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DROIT ROMAIN

el § €094 0 Eiunen—a

DE LA NOVATION

PRPRRRRIRERIRR R S

INTRODUCTION.

DEFINITION DE LA NOVATION,

Les Institutes, au § 3 du titre : Quibus modis obligatio
gol{vitur, nous donnent en ces lermes une idée sommaire
de In Novation : « Preeterea novalione tollitur obligalio,
« velutisiid quod tu Seio debebas; a Tilio dari stipulatus
« sit; nmam interventu novee person® nova nascitur
« obligalio, et prima tollitur translala it posteriorem...»
Il résulte de ce passage que la novation est un mode
d’extinction des obligations, et I'exemple donné par
le texte suffit pour faire comprendre en quoi il consiste.
Yous étes débitenr de Seius; Titius promet & celui-ci ce
que vous lui devez : lobligation résultant de cette pro-
messe éteint et remplace celle dont vous étiez tenu. Ce
-qui résulte tout d’abord du texte des Inslitutes, ¢’est que
la novalion n’a pas, comme les autres modes d'extinc-
tion des obligations, comme le payement et I'acceptila-
tion, par exemple, un effet simp.ement extinctif. Gest un
acte d'une naturc mixte, puisqu'il implique & la fois
I'extinction d’une ¢ “igation antérieure, et la naissunce
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d’une aufre obligation, C'est, pour emprunter la défini-
tion de POlhlt‘I‘, la substitution d’une delte nouvelle &
une delte ancicnne,

On se confente, en géaéral, de cette formule pour de-
finir la novation ; mais un examen attentif Jes textes va
nous convaincre qu’'elle est loin d'exprimer d'une ma-
niere compléte, en droit romain, le caraclére de I'acle
juridique qui porte ce nom. Le passage des Institufes que
nous avons cilé en commencant doit déja nous éclairer
a cet dgard. — Ce fexte, pour décrire le mécanizme de la
novation, se borne-t-il 4 dire qu’une obligation nouvelle
remplacc I'ancienne? Non. Remarquons la maniere dont
1l s'exprime : « Nova ftollitur obligatio, et prima follituc
translata in posterivrem. » Quel cst Je sens de ces der-
niers mots? lls semblent, au premier abord, assez diffi-
ciles & concilier avec ce qui précdde : Si la premitre
obligation est éteinte, comment peut-elle élre « fransférée
dans la seconde? » Cela parait contradictoire. Ii est im-
possible, cependant, de faire abstraction de celte parlie
du texte, Peutl-étre 'espéee méme sur laquelle raisonnent
les Institutes nous en fournira-t-elle I'e¥nlication. En
examinant de prés cetle esptee, on obseivera qu’il existe
un trait commun enfre I'obligation qui disparait et celle
qui lui est substituce. In effet, Scius stipule de Titius ce
que vous lui devez : les deux obligations qui se succe-
dent ont le méme objet. Cette remarque permet de don-
ner un sens au mots fransiala in posleriorem, pour peu
gue l'on applique & lobjet de la premiére oblization ce
que les Institutes pamssent dire de cette obligation elle-
méme. L'on arrive a concilicr ainsi les deux pioposi-
tions du texte qui semblent se contredire. Sans doute,
dirons-nous, la premiére obligation est éteinte; mais
elle ne disparail qu'en transmettant & celle qui Jui est
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substituée I'un de ses éléments naturels, c¢'est-A-dire sa

matiére, son ohjet,

Aussi, telle qu'elle nous apparatt tout d’abord dans le
texte des Institutes (qui n'est que la reproduction & peu
prés lextuelle de celui de Gaius, I, § 176), la novation
impliquerait I'identité d'objet dans les deux obligations
qui se succtdent, Maintenant est-ce 1h un (rait essentigl
auquel on doive s’allacher pour avoir de cet acte une no-
lion comple e? Avant de rien affirmer a cet égard, étu-
dions la définition que les rédacteurs du Digeste ont pla-
cée en ite du litre de novationtbus el delegationtbus
(1 pr. D. XLVI, 2). Il importe d'éludier ce texte avec
suin, surtoul la premitre phrase, Juien est la partie es-
senticlle. — Novatio e-t transfusio... Cette cxpression
désigne, au sens propre, | opération qui consiste & verser
un liquide d’un vase dans un autre, ca un mot, V'action
de transvaser. — Z'ranslutio.,. C'est le transport, I'ac-
tion de faire passer un objet d'un lieu dans un licu dif-
ferent. — Prioris debili... De ce qui était du antérieu-
rement, en vertu d’une obligalion antéricure, — In aliam
obligationem... Dans une autre obligation (nous négli-
geons, pour le moment, les mots : cwelem et naluralem,
sur lesque's nous reviendrons plus tard). — Le juriscon-
sulte nous montre, 4 Yaide de deux métaphores expres-
sives, en quoi consiste la novation : 'objet d’'une obliga-
tion antérieure cst Lransporl’, t:ansvasé, si l'on peut

ainsi parler, dans une obligation nouvel'e. Nous trouvons .

ici la pleine contirmation de la premitre notivn que
nous avaient fournie les Institutes, Ce qui ressort .tout
d’abord du texte d'Ulpien, c'est que la ehose due en
vertu de la premitre obligation, conlinue a étre due aprés
la novation. Lorsqu'un liquide est versé d'un vase duns

un autre, cette opération ne modifie en rien la nature du.
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liquide : de méme, en cas de novation, l'objet dit nest
point changé ; I'expression métaphorique employée par
Ulpien (transfusio) ne laisse aucun doute i cet égard.
Ainsi, nous trouvons ici deux obligations distincles ayant
toutes deux le méme objet. C’est ce qui se présente €5a-
lement dans d’aulres rapports juridiques : les obligations
solidaires nous cn offrent un exemple. Ld ausst nous
rencontrons deux ou plusicurs obligilions, et une scule
chose duc: la différence entre cette hypothése et celle qui
nous occupe, c’est que, en cas desolidarité, les deux obli-
gations cocxislent, tandis qu'encas de novation, elles sont
successives, |

Notre maniére de voir sur le caractére de la novation
a pour base, comme on vient de le voir, la définition
méme que nous en trouvons au Digesle :'exactitude n'en
parait done pas douteuse. Toutefois elle nous conduit a
une conséquence qui nous met en contradiction, sur un
point important, avec les idées généralement regues en
cette matiere, En effet, lorsqu’on énumere les applica-
tions diverses dontla novalion ost susceplible, on y com-
prend d'ordinaire le cas olt une ¢hose est promise a la
place d’'une autre, C'est- méme celui qui se présents le
plus naturellement, du moins lorsque la novation a lieu
entre les personnes mémes entre lesquelles existait I'en-
gagement primitif, 1l n'y a, & ce sujet, avcune difficulté
daus notre droit acluel; on peut méme dire que cest
Fhypothése que le législateur a eue particulidrement en
vue dans I'art. 1271 du Code civil, Cette hypothése ne
saurait, au conlraire, trouver sa place dans la (héorie
romaine, felle que nous la concevons. 1l importe d'in-
sister sur ce point. Aussi ne nous en tiendrons-nous pas
a la définition d’'Ulpien: & ce texte fondamental nous

3
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ajouterons quelques aulres fragments pour confirmer la

doctrine que nous y avons puisée,

Citons d'abord la loi 2, kac #it, Le fexte exprime cefte
idée quc foute chose due peut scrvir de base i une nova-
tion; mais remarquons l'expression dont il se sert: frans-
iré in novationem. Celle expression éveille la méme idée
“que les mots: transfusio ot translatio, dansla loi{: c'est

toujours la méme imago, dont I'emploi ne peut s'expli-
quer que st 'on admet la permanence de I'élément objec.
lif de fa dette. — Mais la suite du texte est encore plus
explicite.« Tout ce qu'on peut devoir, dit le jurisconsulte,
enveetu d'un contrat verbal, ou autrement peut étre
nové, » Or en quol consiste cette novation qui, comme
I'indique bien la tournure de la phrase, porte sur I'ob-
jetde 'obligation? La fin du texle, qui n’est que la pa-
r. .. ase du mot novari, nous I'apprend, Tout objet da
... peut étre nové, ¢’est-a-dive ¢ passer d’unc obligation
« quelconque dais une obligation verbis. » On voit que
.ce texte, de méme que la loi 1, nous présente la novation
comine consistant dans le passage d'une chose due en
verfu d'uno obligation antéricure dans une obligation
nouvelle, ce qui implique nécessairement 1'identité d'ob-
jet dans les deux obl:gations qui se sucetdent.

On peut citer encore, dans diverses parlies des’ Pan-
dectes,un cerfain nombre de textes qui s’exprimentd’une
mani¢re analogue, Nous nous contenterons de citer les
lois: 8, § 1, &. .5 T4, pr. pro socio; 4, §t, D. de
usures. On retrouve, dans tous ces fragments 'une des
images dont s sert Ulpien, dans sa définition, image qui
nous représente objet di comme trausféré dans 1'obli-
gation nouvelle.

En outre, il est des textes qui semblent bien difficiles
d expliquer, si I'on se refuse & admettre que la novation

af,
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© par changement d’objet &tait inconnue en droit romain |

Nous nous bornerons a citer comme exemplé la loi 4, 4.
{. Plus tard nous aurons 1'occasion de revenir sur celle

loi; nous nelinvoquons ici qu’en ce qu'elle vient}d V'ap-

pui de notre thdse. « Si ususfructus debilorem meum
<« delegavero tibi, non novetur obligatio mea. » Le texte
suppose que, débitcur envers moi d'un usufruit, Titius
va, sur ma délégation, vous promettre cet usufruit
el il déclare que ma eréance ne sera pas novée. Pour-
quoi lanovation est-eile impossible dans celle hypothese?
Nous répondrons sans hésiler que c'est pareequ'ii n'ya
pas identité d’objet daus les deux obligalions, celle dont
Titius était tenu envers moi, et celle quil contracle
vis-&-vis de vous. L'usufruit qu’il me doit et celui qu'il
YOus promet porlent sans doute, 1'un et Vautre, sur la
chose ; mais ils n'en constiiuent pas moins deux droils
trés dlslmcl. car chacun a, quanta la durée, unc limite
qui lui est prapre, limite qui dépend de la vie plus ou

moins longue de chaque usufruiticr, On concoit dés lois

{rés bien que la novalion ne puisse avoir lieu ; mais il
fautadmettre que le changement duns I'objet de la detle
est un obstacle & la novation, Dans l'opinion co!raire,
nous ne voyons pas quelle explication ‘on pourrait donner
de laloi 4. — Ad ¢ 29, pr. ., de verb., oblig.
Ajoutons, nour terminer sur ce point, que 'hypothese
d'une novation par changement d’objet ne se rencontre
nulle part, dans nos sources. Ce silence des textes
west-il pas significatif ? Si Fhypothise dont il s'agit
pouvait saccorder avee lcs principes du droit romain cn

celte matitre, comment concevoir que les jurisconsultes

n'y aient pas sungé, qu'unc application aussi pratique
de la novation n’ait junais servi de base 4 leurs raison-
nemenls 7 Celte lacune est surlout remarquable dans les
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commenlaires de Gatus (ei ce que nous disons de Ga'ms_g.. LT
s’applique dgalement aux Institates), Aprés avoir. parld -~ ie*
du cas ob la novation a liew par l'intervention d'un - 17
nouveau débiteur, le jurisconsulte arrive & celui oli 'on

slipule de Ia personne méme qui était obligée, Or, lors-
qu’on veut donner un exemple de novation infer casdem
personas, Vexemple le plus praltque, celui qui se préa
sente immédialement & 1'esprit, n'est-il pas celuiod le
d¢bileur promet autre chose que ce qu'il devait, aliud
proalio? Gaius qui, écrivant un ouveage ¢lémentaire,
devait choisir les exemples les plus simples et les plus
faciles & saisir, n’en fait aucune mention; il cite, au con-
traire, des hypothdses beaucoup moins naturelles, et

qui, d'ailleurs, comme on le verra, ne.laisse pas ¢~

donner lieu & certaines difficullés. Si le jurisconsulfe a

omis celle dontil est question, c'est sans doute parce
qu'elle me pouvait se présenter dans la législation ro«

maine,

La novation joue, dans la théorie des obligations, un
role considérable; en effer, ect acte ctail, chez les
Romains comme chez nous, d'vn usage trés-fréquent,
ct on le congoit sans peine, pour peu que V'on considére
lavariié et importance pratique des applications aux~
quelles il se’ piétail, Ce n’est pas le lica de les énumérer;
nous rencontrerons d'ailleurs ces applications diverses
dans le cours de celte étude, Il suffira de remarquer,
dés & présent, qua deux hypothdses principales peuvent
se présenter : la novation a licu soit entre les personnes
mémes qui figuraient duns 1'obligation primitive, soit
par l'intervention d’un liers, Celte dernitre hypothése
comprend deux cas distincls : ¢’est, en effet, soit le dé-
biteur, soit le créancier qui peul éire changé. Nous
nous occuperons, dans une premiére secticn, de ia nova-
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tion en général, et Jes principes que nous esposerons

s’appliqueront, le plus souvent, & loule espdce de nova-
tion. Mais Pintervention d'une personne nouvelle donne
naissance a des rapports qui exigent un examen parli-
culier ; nous y consacrerons une seconde section,

SECTION TFREMIERE

De la Novation en général,

Lorsqu’'on entreprend I'dtude d'un acle juridique .

quelconque, le premier point qui atlire naturellement
‘Tattention, ¢'est la forme de cel acte, ce sont les condi-
lions exfrinséques de son existence. Il nous parait done
logique de nous occuper, en premier lieu, de la forme de
la novation: ce sera I'objet d'un premier paragraphe.
Nous passerons ensuife aux condilions inlrinséques qui
doivent se reacontrer relativement 1° a V'obligation qui
s'éteint, 2¢ & 'onligation qui prend naissance (§ 2 2t 3).
Nous consacrerons un qualridme paragraphe & une aulre
condition essentielle, 'intention de nover. Le pouvoir
et la capacité en matitre de novalion, et les effels de la
novation feront’objet des § 5 et 6.

§ 1. De la forme dans laquelle la novallon s'opére.

Nover, c¢'est, nousle savons, créer une obligation des-
tinée & remplacer une autre obligation préexistante.
M La question que nous avons a résoudre ici consiste
- donc & délerminer la forme que doit revélir cetle obli.
gation nouvelle, pour avoir la vertu d'¢leindre, d’absor-
ber la delle qui est deslinée & élre novée. Il est presque
inutile de faire remarquer que cette obligalion ne peut
naitre que d'une convention; car il est évident qu'il ne

R ———————
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peut y avoir de novation sans un concours de volontés,
~- Maintenant dansquelle forme celte convention doit-elle

intervenir 11 n'yavait pas,en droit romain,de forme con-

tracluelle specmlemem établie pour I hypolhése dont il
s'agit, La novation s'opérait au moyen de la stipulation.
C’était une des applications les plus remarquables et
les plus importantes de ce contrat, qui se prétait, comme
on sait, & tant d’usages ct de combinaisons diverses.
Ainsi supposons que Tmus, qui me doit cent, m’'offra
de recevoir Mavius pour débitcur a sa place. Pour opé-
rer cette novation, il suffira que js stipule de Meevius les
cent que Tilius me doit : « Spondesne, Meevi, centum

« quee mihi Titius debel? » Maevius répundra: Spon-

dco.Au moyen de cette inlerrogation et de cette réponse

conformes,Mavius se {rouve obllgé envers moi, et Tltlus
libéré de son engagement: il y a novation.

~ La stipulation était-clle Ia seule forme danslaguelle

la novation put s'opérer? — On trouve, en droit romain,

une forme conlractuelle qui se rapproche;, en beaucoup

de points, de la stipulation ; nous voulons parler du con.

teat littéral. Rappelons, en peu de mots, en quoi consiste

cefte espdce de contrat. Les Romains avaient coulume

de lenir un compte exact de toutes les opérations con-

cernant leur patrimoine : ils en prenaient note, jour par
jour, sur une sorte de brouillon ou de main courante,
qui portaitle nom d'adversaria, Puis, & la fin de chague
mois, ils transcrivaienl ees sotes sur un registre appelé
tabulw ou codex expensiet accepli, Ce regisire était divise
en deux partiess d un colé¢ élaient inscrites les valeurs
sorties dela caisse du pére de famille (codex expensi), de
I'autre, celles qui y étaicut entrées. Le mol: nomen dési-
gnait toute inscripion de créunce faite sur les tabule;

LA
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|'inseription prenait la qualification spéeiale de nomen
arcarium, lorsque la créance provenait d'un prét d'ar-
gent, Les énonciations contenues dans les registres do-
mestiques fournissaient ainsi un moyen de preuve appli-
cable & toute esptce de erdances, Mais lerédle de ces re-
gistres ne se bornait pas & constater les créances dérivant
d’une source quelconque ; l'inseription pouvait interve-
nir elle-méme comme cause preductrice (causa civilis)
d’'une obligation; elle prenait alors le nom d'expensila-
tio.C'est en cela que consistait le contrat litferds,et comme
tout contrat suppose I'accord de deux volontés, il est évi-
dent que P'inscription sur le registre dn créancier ne
pouvait obliger le débiteur que lorsqu’elle avait éé faite
du consentement de celui-ci.

De méme que la stipulation, Vexpensifatio se prétait
& des combinaisons divers~s. On pouvait, par exemple y
recourir pour faire une libéralité : il suffisait que le dona-
tcur consenlit & ce que le donataire inscrivit 4 son nom
la somme dont il voulaitie gratifier (Val.Max, VIil, ch. 2)
Mais | expensilatio semble avoir é{é plus parliculi¢rement
employée dans le but de nover une obligation préexis-
fantes!'inscription fuite sur les tabule constifuait alors
ce quon appelait un nomen transcripticium. (Gaii. I,
§ 128 —{50). Il parait, d'aprés ee passage de Galus, que
|'effet du nomen transeripticium cst d’opérer une novas
tion, soil en lransformant en une obligation littérale une
obligation née d’unc autre cause (@ re in personam), soit
en substituant un nouvean débiteur & I'ancien (@ persona
in personam), Toulefois Gaius nest pas trds-explicite sur
ce point, et 'on a pu se demandor si les nomina frans.
cripticia opéraient véritablement novation, ou s'ils
avaient simpletaent pour effet d’ajouter & cclle rqui com-
pétait déja au créancicr une nouvelle action, née du con-
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trat littéral, Mais la paraphrase de Théophile ne laisse
aucun doute sur ce paint « Prior obligatio extinguebatur,
nous dit-il, «nova autem, id est litteraram, nascebatur.n
On peut y joindre le témoignage de Gicéron, (de Officits,
11, n' 14). *

L'expensilatio étaitune forme conlrac .>lle réservée
aux seuls citoyens romains. Dans les relalions avee les
é{rangers, on se servait d’écrils d'une autre esptce; ¢'é-
taient les chirographa ct les syngraphe. On n'es! pas
d’accord sur le point de savoir si ces écrits donnaient
naissance & une véritable obligation litlérale, comme les
nomine lranscriptitia, ou s'ilne faut les considérer que -
comme de simples moyens de preuve (insfrumenta.)Sans
entrer dans i’examen de cette question, nous nous bor-
nerons & observer que le texte de Gaius (§ $34) semble
bien la trancher dans le premier sens. Ceite opinion une
fois admise, on est amené A se demander siles chiro-
grapha gl les syngraphe pouvaicnt servir & nover une
obligation préexistante. Le ‘peu de documents que noug
possédons sur celte esptee d'acles ne nous permetlent
pasde résoudre la question en pleine connaissance de
cause, Cependant nous sommes tentés d’admettre Faf-
firmalive, avee M. Ortolan (Inst. expl. t. 1L, n 143111
devait, en effet, résulter de cetle forme d'engagement
une obl:igation civile, garantic peut-8tre par une condilio,
comme Fobligation dérivant des nomina {ranscriplicid;
ctl'on nevoit pas, dés lors; pourquoi la novation n'au=
rait pu eu résulter, aussi-bien que de l'expensilatio
Mais ce n’est I qu'ene conjecture, les textes ne fourniss
sant, & cet ¢gard, aucun renseignement.

Nous venons de constater, & ¢oté da la slipulation, une
autre forme contractuelle, au moyeu de laquelle la nova-
tion semble avoir pu s'opérer, Mais cette forme ne survés
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cutpas & I’ époque classique. D'une part, en effet, l’usage
des registres domestiques ayant disparu pea & peu,
Vexpensilatio et les nomina {ranscriptitea tombérent en
désuétude. Quant avx chiragrapha et aux syngraphe,
ils perdirent leur caractére primitif, pour devenir de
simples écrils probatoires; il n’est-plus méme question
des syngraphe dansle corps de droit de Justinien; et si
le chirographum s’y rencontre parfois, ¢’cst commesyno-
nyme de cautio. Ainsi, I’obligation littérale proprement
dite n'existe plus, dans le dernier état du droit.

Aux deux modes dont naus venons de parler, on en
joint souvent un troisitme, la diclio dotis. C'élait |,
corame on sail, une sorte de contrat verbal d'une appli-
cation trés restreinte. D'un cdté, 'usage en élait limité,
comme l'indique I'expression méme, & la conslitution de
dot; de l'autre, elle n'était accesstble qu'a un petit nom.
bre de personnes. (V. sur e¢e point, Ulp. Reg., VI, § 2.
— Eptiome de Gaius, dans le Bréviaire d’Alarie, 1, 9,
§ 8). La formule de la dictio a cela de remarquable, que
les paroles prononcées par la personne qui veul s’obli-
ger, ne sont précédées d'aucune interrogation. — Dans
quels cas une novation pourrait-elle résulter d'une dictio
dotis? Cest notamment lorsque celteformule estemployée
parun débiteur de la femme, qui, sur l'ordre de celle-ci,
promet au mari ce qu'il doil. — La dictzo dotis pouvait
également élre employée dans un bul extinclif : c'est ce
qui avail lien, quand la femme voulait constituer en dot,
ce dont lo mari était débiteur envers elle. Il semble
que les jurisconsultes ne fussent pas d’accord sur Peffet
de la dictio cn pareil cas, Ainsi, d’aprés les lois 77, D,
de jure dot, et 31, § 1 in fine, D. de aceeptil (1); clle

(1) M. Petlat (Texres syr la dot), n en effet,établi que ces pas;ages
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aurait eu pour effet d’éteindre la dette tpso jure, comme

I'acceptilation, tandis que, suivant la loi 44, § 1, D. de
jure dol, elle nauraitdonné naissance qu'a une excep-

tion, & instar d'un pactum de non petendo. — Quant

au point qui nous intéresse, les textes ne fournissent au-

cun élément de décision. Rien ne prouve que la dictio

eit pour effet d'éteindre 'obligation préexistante, et il
est fort possible que le débiteur de la femme restdt
obligé envers celle-ci, sauf & la repousser par une excep-
tion, en cas de poursuite ultéricure.

“ Au surplus, la dictio dotis, corame le contrat liltéral,

a disparu avant I'époque de Juslinien, et la stipulation

est certainement, dans le dernier état du droit, le seul
mode a l'aide duquel puisse s'opérer la novation ; ef,en
effet, dans lousles textesotril est question de novation ¢'est
dans cette forme qu’cle est supposée s’accomplir. Insis-
fons un instant sur ce point, que, abstraction faite de
lexpensilatio et de la dictio dotis, quin'existent plus sous
Justinien, aucun aufre mode d’engagement ne saurait,

a cet égard, remplacer lu stipulation. Tout d’abord i1
faut écarter les divers contrats qui se forment »e ou cons

sensw, On ne comprend guére comment des contrats tels
que le dépodt, la vente, le mandat, ete., pourraient servir
h opérer une novation. Cepeudant les loxtes prevoient

certaines hypolhdses, qui pourraient faire nailre un

doute & cet égard. Nous voulons parler des cas ou, par
exetnple, un dépdt ou un’mandat se trouvent converlis
en muluum, Mais les jurisconsulles ne prononcent jamais
le motde novalion'propos de faits juridiques de ce genre.
Yoici comment ils analysent l'opération : la somme que

ne pouvaxent ge référar qu'd l'hypothdse d’une dictio dotis. Il faut
admetire qu'ils ont &té remaniés par los compilateurs du Digestd,

-
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vous deviez, A titre de mandataire ou de dépositaire, je
suis censé I'avoir re¢ne de vous; Pobligation résultant
du mandat ou du dépdt se trouve éleinte en vertn d'un
payement fictif; mais, cn.méme temps, je suis ceusé vous
avoir remis la méme somme A titre de préts Iy a bien
~ iei deux obligations qui se succédent, mais nous ne trou-
vons pas I'élément essentiel de la novation, cetle frans- .
fusio prinvis debiti in aliam obligationem, et,malgré une
appareute sinulitude, les hypothises dont il s’agit n’ont
ricn de commun avee la novation

La novation ne peut s'effectuer- non plus au moyen
d’un pacte. Qo sait qu'en droit romain le simple accord
des volonlds est, en principe, 1mpaissant {t eréer un en-
gagement, sanctionné par une acidon ; il n'en peutrésul-
ter,et cncore ce point est-il contestable, qu ane obligatien
nalurelle. Mais ce nest pas par ce molif que les pactes
nus ne peuvent opérer novition. On verra, en effet, que
I'obligation qui nove peut &tre dépourvue de toule effica-
cité, Cela tient & ce que la novation est un acte exelusi-
vement propre au droit civil; dés [ors, elle ne peut s’ace
‘complir qu'a l'aide d'une forme d'engagement puisée -
dans ce droif mémne.

C'est par la méme raison que la novation nc peut pas
s'opérer non plus & l'aide d'un constituty — Le pacte
prélorien qui porte cc nom suppose néecssairement
Fexistence d'une obligation antéricure quelconque; en
effel, conslituere, ¢'c§t prendre jour pour ellecluer unc
prestation antéricurement due, L'ufilité du constitut est
surlout ¢vidente lorsqa’il intervient aa sujet, d'une obli-
galion naturelle ; mais il peut également avoir pour hnsn
une obligalion civile ou prétorienne : eu pareil cu», i
créancier dispose de deux actions, celle qui dérive de
I'engagement primitif, et celle qui nait du constitut
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L'adjonction de cette dernitre peut offrir de P'intérét
A divers poiuts de vue,nolamment dans le cas ot le cons-
tiluant est un tiers. Il résulte alors du constitut une sorte
de cautionnement analogue i la fidéjussion ou au man-
datum credende pecunte, En somme, {'elfet nature! de
ce pacte est de consolider une dette antéricure, Toute-
fois, il est possible qu'il inlervienne dans un but extine.
tif; il peut étre entendu, en effet, que le créancier 1’aura
plus la faculté d'invoquer 'action originaire : lout dé-
pend de Pintention des parties. Il se produit alors, sans
doute, quelque chose d’analogue & une novation; mais
ce n'est pas une novation vérilable; car la novation ne
peut s'opérer qu’au moyen d'une obligation contraclée
dans une forme civile, L'obligation primilive subsiste

done, en paveil cas, tandis qu'elie est éteinte par la nova- -

tion. {28, D. de pec. const. — 14, D, de in rem verso.)
Le payement scul la fait disparattre, en méme temps que
celle qui résulte du constitut, Toutefois, il parait qu’on
s'élait autrefois demandé si le créancier, en agissant de
constituta pecunia ne perdait pas le bénéfice de P'action

primitive; mais cetle opinion n'avait pas prévalu, (18,

§ 3, D, deconst. pec.)

§ 2, — De l'oblhigation novée,

Nous savons que le ptemier élément nécessaire, pour

qu'il y ait novalion, c’est l'existence d’'une obligation
antérieure. Du reste, la novation est possible, quelle
que soit cette obligation ; il n’y a, & cct égard, aucune
distinction & faice. ,

Ainsi, peu importe d’sbord la source de I'obligation
gu’elle dérive d'un contrat ou d'un délit, qu'elle soit née
werbis, litterés, re ou consensu, elle est, dans lous,. ces

......
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cas, également susceptible d'étre novée. La novation est

donc, comme le payement, un mode d’extinction d’une
portée générale, s'appliquant & toute obligation, quelle
qu'en soit V'origine, On peut observer, A ce propos, que
la maxime énoncée dans Ia loi 85, D. de requlis juris,
n'est pas complétement exacte : « Nihil tam naturale
« est, quam eo genere quidque dissolvere, quo ¢olligatum
-« est, » La remarque ne se justifie que pour les modes
d’extinction qui ne comportent pas une exécution di-
recte ou indirecte de Pobligation, C’est ainsi que l'accep-
lilation s’applique seulement aux engagemenfs nés
verbis, I'extinction par le commun accord des partics,
aux obligations consensuelles, En dehors de ces cas,
I'analogie signalée par la loi 35 n’existe pas. Aiusi le
- payement, qui s'opére re, la novation qui a lieu verbis,
éteignent toule espéce d’obligations; ces deux modes
d’extinction ont cela de commun dque, dans chacun
d'eux, I'extinction est la conséquence d'une satisfaction
donnée au créancier. |

L.a novalion s'applique indistinctement aux .obliga-
tions sanctionnées par le droit civil ou par le droit pre-
torien, — Enfin, il n'y a pas a distinguer svivant gue
I'obligation est ou non munie d’une action ; une obliga-
tion purement naturelle peut servir de base & une nova-
{ion, et ¢'est 1 un des principaux points de vue auxquels
il y aintérét & constater I'existence d'unc pareilte obli
gation, Nous n’énumérerons pas les différentes hypo-
lhéses ol cetle transformation pourra s‘opérer; mais
nous avons certaines remarques & faire sur quelques-
unes d'entreclles. Une obligation naturelle peut exister
A la charge de P'esclave, au profit soit de son mailre, soit

de toute auire personne. Cette obligation peut éire

‘novés ; seulement, tant que dure I'esclavage, il faut,
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pour cela, supposer qu’un tiers vient prendre la d etle &

sa charge, car, ainsi que nous le verrons, la novationne
peut s'cffectuer au moyen de la promesse faite parun.

esclave. Mais, aprés son affranchissement, Vancien

esclave peut nover Pengagement contracté par lui en
servitude ; la promesse qu'il fait dans ce but ne consti-

tue pas une donalion (19, § 4, D. de Donat.); elle est

donc & I'abri soit de P'action Paulienne, soit de Vaclion

Favienne. — A linverse, le mailre peut étre obligé

naturellement envers U'esclave. Si celui-ci devient libre,

celte obligation peut évidemment éire I'objet d’une
novalion quelconque. Mais tan( qu'il est sous la puis-
san:e dominicale, les principes généraux nous condui-
sent aux distinctions suivantes. Sans doute, la novation
pourra s'opérer par changement de eréancier, lorsque
le maifre prometfra & un liers, du consentement de
Tusclave, ce qu'il doit & celui-ci. Mais toute autre combi-
naison parait impossible, parce que la stipulation faite
par P'esclave est censde faite par le maitre, et profite au
maitre (45. pr. D. deverb. oblig.) : la eréance résultant
de celte stipulation serait done acquise au maitre lui- L
méme, ce qui serait absurde, C'est par le méme motif o
que Pobligation nalurelle dont il s’agit ne peut étre e
I'objet d'un cautionnement (56, § 1 D, de fidejuss.).

De méme qu'entre le maitre et I'esclave, il nepeut, en
principe, exister qu'un engagement naturel entre le pére
el le fils de familles En général ce que nous veuons
dedire,sur la possibilité de nover une obligation existant
& la charge de l'esclave, au profit du maitre, ou vice
versa,regoit icison application. Remarpuons cependant
que rien ne s oppose & ce que le fils,encore en puissance,
promelte novandi causa,ce qu'il doit ason pére. Il peut,

en effet, & la difiérence de esclave, Higurer en qualité de
_ R N
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promettant, dans une stipulation; et la novation serait
possible, alors méme que le stipulant serait le ptre lui-
méme : il est vrai qu’en vertu de cetle stipulation, le fils
ne serait tenu que naturellement; mais, comme on le
verra plus loin, I'obligation qui nove peut étre une
simple obligalion naturelle. Seulement une telle opéra-
lion ne présenterait aucun intérét, puisque la situation
respective du pére et du fils ne serait en rien modifiée.
Laremarque qne nous venons de faire n'a donc qu'un
intérdt purement théorique.

C'est une queslion confroversée que celle de savoir si
les contrats dans lesquels le pupille a figuré sans 'au-
torisation de son tuteur, font nattre & sa charge une
obligation. naturelle. Sans entrer ici dans l'examen de
celte question,nousremarquerons que la promesse éma-
née du pupille peut cerlainement servir de base & une
novation,ce qui semble trancher la question dans le sens
de 'affirmative (19 § 4. D. de donat.) — Si la promesse
novandi ceusa est faite par le pupille lui-méme, il faut
supposer qu'il agit avee 'auctoritas de son tuteur, autre-
ment la nouvelle obligation serait entachée du méme
vice que I'ancienne. La novation aurait lieu sans doute,
mais elle serait, dans l'espéce, dénuée de tout effet,

“comme dans I'hypothdse que nous avons supposée lout-

kel'heure.
On sait que, dans ses rapporis avee les élrangers, le

fils de famille peul contracter des engagements elvils,
Par exception, il n'est teuu que naturellement lorsqu'il
& emprunté conlrairement aux prescriptions du séna-
tus-corisulte Macédonicn. Cutte obligation naturelle peut
bien entendu, servir de base & une novation, Mais le fils
de famille ne peut ainsi conlirmer I'engagement impar-
fait qui existe & sa charge qu’aprés étré devenu pafer
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familias (2. Cod, ad Sc. Maced.); la promesse qu'il
ferait, ¢tant encore en puissance, serait inefficace, car
exception du Sénatus-consulte paralyserait ['action
résultant de celle promesse, aussi bien que I'action pri-
mitive dérivant du mueeum. Nous réservons toulefois
le cas ou le fils de famille se serait laissé déléguer & un
tiers; nous examinerons plus loin cette hypothese, qui
souléve quelques difficnltés. Celle olt le debiteur ne fait

la novation qu'aprés étre devenu sui juris, n'en présenle
aucune. Il faut toutefois remarquer que la loi 20, D,
ad Sc. Maced., accorde une exception tn factum dans le
cas ol la promesse novandi causa aurait été contractée
par suite d’une erreur de fait. Et cependant, le paie-
ment, fait par erreur ne pourrait étre repéte. (4C. pr,
D. de cond. indehinr.) Celte différence, au surplus,
s'explique assez facilement: il est naturel que 'on se
montre moins rigourcux lorsque les choses sont encore
entieres, que lorsqu’il s’agit d'obliger le créancier &
restituer ee qu'it a regu. — On s'est demandé quelle
pouvait &tee l'errcur supposée par la loi 20, nous ren-
voyons aux explications présentées, & ce-sujet, par
M. Machelard (Des obl. nat, en dr. romain),

I’existence d'une obligation & laquelle elle puisse
s'appliquer est une condiiion indispensable pour que la
novation ait lieu. Si donc l'obligation qu'il s'agit de
nover n’existait qu’en apparei.ce, on peut aftirmer qu'il
n’y a point d novation. Ainsi, je croyais élre votre dé-
bltcur, par exemple en verlu d'une vente consentie par
vous & mon aulcur. Nous convenons de nover cello
obligation ; or, elle nexiste pas en réalité, il n'y a pas eu
de vente; dds lors, Ja novation n'est pas possibie. C'est
[ un point incontestable, Mais ici se presente une aulre
question : quel sera Veffet de la stipulation infervenue

- . e .
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novundi causa ? Kngendrera-t-elle néanmoins une obli
gation ? 1] est certain que le droit civil romain ne se
préoccupait aucunement du but que les parties s'étaient
propos¢ en contractant, de ce que I'on appelle, en droil
frangais, la cause de 1'obligation. Peu importe que cette
cause soit réelle ou non. L'obligalion contractés dans le
bul de nover unc obligation antérieure n'en oxislera
donc pas moius, bien quu celle-ci n'ait qu'une existence
apparente. il se pourrait cependant que cette obligation
fur frappée de nullité, Supposons que vous m’'ayez in-
terrogé en ces termes : « Quidquid ex vendilo dare
« facere oporlet, spondesne mihi? » Ilest évident que s/,
comme nous l'avons supposé, la vente n'a pas eu lieu,
cetfe stipulation ne produira aucun effet, Cela tient & ce
que l'objet n’en est pas déterminé, et qu’il ne saurait
Vétre : or, en ces eonditions, le contrat ne peut se
former, Mais ce vice disparaitra si I'interrogation est
ainsi congue : « Spondesne decem qua mihi ex emplo
«debes? » Rien ne s'oppose alors, en droit civil, & la
validité du contrat, Mais, comme I'équité exige que je
ne sois pas victime d'une erreur, le préteur m accordera,
si je suis poursuivi, une exception de dol (2. §§ 3 et 4
D, de donat, — 1. D. de doli mali except.), Je puis
aussi, sans attendre que I'on me poursuive, agir pour
- réclamer ma libération ; ¢'est ce qui résulle des lextes
gue nous venons de citer,

On peul comparer I'hypothise qui nous oceupe a celle
ol il y a payement de l'indi; I'analogie est frappante.
Lorsqu’on paye par erveur ce que P'on ne doit pas, il y
a datio valable; l’acce'pfens devient propriétaire de:la,
chose payée; de méme, ici le stipulant devient créancxer. |
Mais le sofvens peut répéter ce qu'il a payé au moyen de
la condictio [indebiti ; le promeltant a également, dans
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nofre hypothdse, une action pour répéter. en quelque
sorle la promesse qu 'il a faite, Celle action est, comme
cello qui est donnée en cas de payement de I'indd, une
condiclio 3 on la trouve, dans des lextes relalifs & d'au-
tres hypothéses, désignée sous le nom de condietio libe-
rationis (V. loi un. Cod. de errove calcul?), ou de con-
dictio indebiti promissi (31, D. de cond. indeb.) La
condictio indebii  proprement dite, tendant A la dation
d’un objet certain ou d’une quantité déterminée, esl une
condiclio certt, Celle qui est donnée dans I’hypothése
actuelle est une condictio incerti, car clle tend & oblenir
un fait, la libération du demandeur, — Au reste, les
principes qui régissent la condictio indebitt proprement
dite doivent étre étendus & Vaclion dont il s'agit ici.
Ainsi, pour que le payement puisse &tre répété, il faut
nécessairement qu'il ait 6t¢ fait par erreur ; de méme,
nous supposons que la promesse novandi causa estle
résultat d'une méprise: l'exercice de la®condictio,

comrae aussi le bénéfice de I'exception dedol ne seront

accordés qu'a cette condition.

L’obligation qu'il s'agit de nover peut &ire affectée
d'une modalité, telle qu'un-terme ou une condition,
Cette circonslance est-clle un obstacle & l'accoﬁlplisse-
men! de la novation?

L’obligation conditionnelle n'existe pas, & vrai dare,

tant que la condition n’est pas accomplie : ¢’est ainsi que

le payement fait par erreur, pendente conditione, peut

étre répété (18, D. de cond. inded.), Il semble dés lors

gu'il soit impossible de nover une obligalion suspendue

par une condition, puisque la base nécessaire de toute’
novalion, ¢'est-d-dire existence d’une dette & nover, fait

ici défaut, Toutefois, il n’en faut pas conclure que la no-
vation soil nulle en pareil cas. Sans doute, si l'on stipule
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ce qm est i sub condrtzone, il ne pourra, dbs & présent,
résulter de Ia une novation. Mais, supposons que la cons
dilion se réalise; dés lors, i’obstacle disparatt, et la no-
vation s’accomplira. Ainsi, I'cbligation conditonuelle
peul &fre novée, cn ce sens «que la noyalion s'accomplira
si la condition se réalise (14, § 1, D. 4. ¢.), L’obligalion
contraclés novandi causa est subo.donnée & la méme
condition que Y'obligation primitive. L'événement de la
condition fait Rallre & la fois les deux obligitions; mais
la premidre ne prend naissance que pour étre immédias
tement remplacée par I'eulre, C'est ce gu'exprime {rés-
bien le texte que nous venons deciter ; « Etenim existens
« conditio stipulationem committit, commissamque in
« secundam (ransfert. »

Comment expliquer théoriquement la possibilité d’une
novation, en pareil cas? Peut-élre serait-on ten!é d'y voir
une conséguence de Ieflet rétroactif qui se prodult lors
de I'accomplissement de la condition. Gréce A celte fic-
tion, lobhgallon est répultée avoir exislé d&s Je principe,
comme si aucune condition n'y avait ¢lé apposée, et I"on
peut dire que la matidre mdnspensahle a foule novalion,
¢'est-2-dire une obligation A nover, n’a pas fait défaut an
moment ol est intervenue la stipulation novand: causa.
Mais, il faut repousser celle explication, car elle ne s'ap-
~ pliquerait qu'aux obligations dérivant d'un contrat: elle ne
ferait défaut, en ce qui concerne les legs et les fidéicom-
" mis conditionnels ; car, en pareil cas, lﬁvenemenl de la
'condluon n’esl accomp.ngné d’auicune rétroactivita. Or, il

- n'esl pas douteux qu'une obligation ez legato ne ‘puisse

étre novée avant laccomphsscment de la eondition qiil
la tient en'siispens, C'est méme I'hypothése & laguelle les

- ]urlsconsultes semblent s’altacher de préférence (V. 8,

‘ §1,D, A1, — 4, D. deé trans. act, — 12, D, acceptc[.,
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efc...), Un seul texte pourrait étre cilé en sens conlraire;
¢ est la loi 41,0, Condit. et dem. :Sans enlrer plus avant
dans I'examen de la difficulté,nous dirons ¢ue la conjec-
furela plus plausible, selon nous, consiste Asupposer une
méprise de la part des compilateurs, 1l est probable que
le jurisconsulte avait écrit: Do lego legart; mais, le ma-
nuseril portant enabrégé : d. 1. legari, on aura cru lire :
delegari, Le texte, ainsi restitug, se comprend (res-bien,
En effet, on ne peut léguer per vindicationem, que ce dont
on est actuellement propriétaire, Or, tant que la condi-
tion est e suspens, il est évident quo le légataire n'est
pas propriélaire de la chose léguce. Le texte signifie que

celui a qui une chose a ¢(é léguéa sous condition ne peut, .

lant que la condition est en suspens, la léguer lui-méme
en employant la formule : do /eqo, qui est celle du legs
per vindicationem. Il ne faut donc pas ratlacher la possi-

bilité de nover une obligation conditionnelle au principe
de la rétroactivité des conditions. Cetle possibililé s’ex-

pique de la facon la plus naturelle, si i’on songe que'la

novation peul s’appliqueraux delles fulures, comme nous -

le verions plus loin, .
Le résullat auquel aboulit la novation d’une obligation

conditionnelle sera le plus souvent conforme & l'intention

des parties, Ainsi, lorsqu'un tiers vient prometire, ng-
vand: animo, ce que je dois sous uae condilion quelcon-
que, il est naturel de supposer qu'il n'a entendu s’enga-
ger que sous la méme condition, Mais, le contraire est

possib'e, surtout lorsque la novalion a lieu tnfer easdem
pérsonas : Vintention des parlies pourrait étre alors de

substituer une olyigation pure et simple & nn engagement

éventael. En droit frangais, la novation se préterait sans

difficulté & une opérarion de ce genre, soit qu'il y elt;

de’ la pact'du’ débiteur, vénonciativn gratuite au-béng+
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fice de la condition, soit que, en retour, lo quantum
de la detle subtt une certaine diminution. Il n’en est

pas de méme en droit romain, car la novation, d'aprés
les principes de ce droit, ne peut s'opérer que lorsque
Pobligation primitive est devenue. pure et simple par
I'accomplissement de la condition, — Est-ce & dire
maintenant que le résultat dont it s'agit ne pit étre
afteint ? Cela parait bien difficile & admettre, si I'on con-
sidére combien est naturelle et pratique la combinaison
en verfu de laquelle une dette pure et simple est substi
tuée- & une det s conditionnelle, Aussi la eroyons-nous
possible méme en droit romain; seulement, ce n'était
pas au moyen d’une novation qu’elle pouvail s'opérer,
Remarquons, en effel, qu'une stipulation n'a pas la verlu
de nover, par cela seul qu’elle porte sur un objet dit en
verla d'une aufre cause; il faut en oulre, comme nous
le verrons, que les parties aient eu Vinlenlion de faire
une novation, Cela posé,supposons que, vous devant dix,
sous une condilion, je vous promelte six purement et
simplement. Suns doute, si cetle promesse a éi8 faite
novandi animo, elle sera suspendue par la méme condi-
tion que I'obligation primitive, Mais nous pouvons avoir
agi sans intention de nover; il y aura alors, & coté de
I'obligation conditionnelle, une obligation pure el simple
- aysnt le méme objet que la premiére, mais compléte-
ment indépendante de celle-ci. Rien ne s’oppose, évi-
demment, & ce que vous me poursumez immédiatement
en veriu de cette obligation. Si je vous opposais que
- vofre créance n'est pas encore née, aitendu qu'elle est
- suspendue par la mdme condilion que la premiere, yous
- répondnez (ue nous n'avons pas enlendu faire uue nova-

- tion, et, 8'il 'y avail contestation entre nous su. ce point,

ce serait au juge & (rancher la question. Sous Justinien,"
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ma préfention serait écartée par cela seul que la volonté

de nover ne serait pas exprimée dans I'acte (V. ci-dess

sous, notre § 4), Maintenant, commeil n’y » point eu de
nowlrun, dans 1'espéce, l'obllgalnon prlmltwe prendra
naissance, si la condition s’accomplit, et je pourrai m'en
prévaloir jure cfvili; mais si j'exer¢ais mon action, je se-
rais repoussé par une exceplion de dol. Voilh comment
les parties pourront, & peu de chose pres, atleindre le
but qu’el'es se proposent, Aucun exle, & la vérité, ne peut
élre invoque én ce sens; mais NOUS e Yoyons pas que la
solution que nous proposons soit contraire aux prinei-
pes. Elle peut. d'ailleurs irés-bien se concilier avee le
texte de la loi 14, En effet, s'il résulle de cete loi que la
premiére snpulatlon n'est commise qu'a Varrivée de la
condition mise & la prewmiére, le jurisconsulte, remar-
(quons-le, suppose expressément que celte premitro sli-
pulation a été confractée & 'effet de nover: « Si quod
« sub conditione debetur, pure quis novandicausa stis
¢ puletur.,. » |

Pour que la novation puisse opérer lors de 'accom-
plissement de la condition, il faut, bien entendu, qu'a
ce moment tous les éléments indispensables pour I'exis-
lence de la premiére obligation se trouvent réums; au-
trementf, cette obligation ne pourrait prendre naissance,

et, par suite, il ne saurait élre question de novation, .
Ainsi, il faut que 'objet de la delte subsiste encore ; s'il
avait péri psr cas fortuit, l'obhgatton ne nailrall pas
(8. D. de periculo el com. rei vend. ), et par conséquentj

ne pourrait &fre novée (1), — Nous trouvons dans notre

loi 14, § 1 in fine une aulre hypothese dans laquelle la

(1) Notons au surplus que cette remarque n'a guére qu'un inté.
rét théorique, En effet que la novation s'opdre ou non, la déblteur, .

en lout cas, est lib&ré parla perte de Ia chose due,
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novation seraif impossible, malgré Vévénenient de o'
condition, Titius est obligé conditionnellement ; je 'viens
promeltre novandi causa ce qu'il doit. Puis, la condition
étant encore en suspens, Tilius subit la déportation :
c’est en vain qu'epsuile la condition sc réalise; la nova-
tion ne peut s'effectuer, — Pour comprendre celle dé-
cision, il faut se rendre compte des effets prodults par
la déportatlon. a media capitis deminutio, qui est la
conséquence de celle peine, dépounille le' condamné de
sa personnahlé civile, et par suile, éteint toutes les obli-
gations qui pouvaient exister & sa charge. Ses biens sont
confi squés (8. S1 et 2, D. qui festam, facere); mais le
fisc ne joue pas pourcela, vis-vis du déports, lo role’'d’un
héritier ; il ne le représente pas, de sorte que les ohliga-
tions dont il était lenu, éteintes en sa persofine ne pas-
sentsur la t8led’aucuna autro,et cela est vrai des obliga-
tionssusperidues par une condition aussi bien que ce‘leef
dontle dies cedensest déja arrivé: ces obligations ne pren-
dront pas naissance, & I'événement de la condpmn, fante
d'uné personne sur a’ téle de qui elles puissent reposer :
« quoniam nune, ¢um éxtitit condltlo. non esl persona
« quae obhgelur. » D& lors I'obligation de Titius étant
non avenue, la mieane ne peut se former. |
Remarquons que les obligations du déporté ne sont
pas seulement éteinfes au point de vue du droit civil; il
ne reste méme pas (enu naturellement, En effet, s'il en
ctait antrement, 'événcment de la condition donnant
naissance & une ohhgatlon nalurelle, la novalion - se-

Tait possible, On ‘pourrait, opposer la loi 2, § 2, D.de

capile min ; mais il résulte du principium de celfe loi
que la pwposltmn contenue dans le § 2, ne s "applique

~qu'a la minima capitis deminutio, et non & la media, &

laguelle se réfere laloi .44, La soliition de nofre lexte
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‘ne s'appliquerait done pas dans l‘hypothése d’une capuzs =

deminutin de cete espiee, par exemple, si 'on supposait

que ledébitear primitif se fat donné ea adrogation, Mais -

elle serait ézalement exacte, ot & [ortwm, dans celle
d'une maxima capitis deminutia, Seulement, en cas de
captivitd chez F'ennemi, la novation serait sunplement_
suspendue ; elle se produirait rélroactivement, si le
promeltant revenait dans ses foyers, en vertu des régles
du postliminium (Arg. 5,C. de fidej.)

Nous avons vu que le fisc ne représentalt pas la per— :

sonne du déporté, 11 ne faudrait pas tirer de celle idée
des conséquences exagérées, Le patrimoine du con.
damné ne passe entre les mains du fisc.qu'a la charge
d acquntter les dettes qui le grévent : «Bona non intellic
guntur nisi deducto aere alieno; » ét cela est vrai non
seulement des obligations d¢ja nées, mais aussi de celles
qui sont susgxendues par une coadilion : c'ést ce qui
résulle @ contrario de la foi 48, §1. D. de Jure ﬁsce.
Ainsi les créanciers ne sont pas privés de leir gages

mais, comme dans la subullté du droil il n’y a pasd'obli- B

gation, la novation ne peut s'opérer, — Remarquom
en outre, que si le déporté cesse d'é:re léan, méme na-
tureliement ,de toutes les deltes qui existalent d sa charge,
il en peat contracter de nouvelles, poqleneurementhsa

condamnation, En effet, il a bien perdu la purllclpalaan -

au droit civil; mais les actes du droit des gens ne Iul
sonl pas mterdlls. Sa situation estla méme que ceélle du’
pérégrin, avec celle dliféreme toutefois quil n apparuent

A aucune eité. Il pcut donc sobliger, & 1’ condltlon o oy

d'éviter lés formes réservdes aux citoyens vomains,

“Nous avons supposé, ¢n analysnnt la loi 14, §i aue‘_"-;
I depm tation avmt élé encourue par. la personne tenue,'j—; R
de ['obligation & nover; mais le (8xte's expltqueratt tou- R
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ausst bien dans Ihvpolhéw inverse, Supposons qu'au
lieu de Titius, co soit moi, Vexpromissor, qui aie subi
la déportation, Titius se {frouvera sans doule oblige
si la condition se réalise; mais celle obhgmon ne re.
passo pas sur ma tete,car, par suile de la capitis deminu-
(io que j'ai subie,la promesse quej'ai faite antérieurement

“est réputée non avenue: la novation est done impossi-
ble, et Titius reste obligs.

A la différence de 'obtigation conditionnelle, obliga- -
tion & terme peutétre Aéc e nunc1'objet d'une novation.
En effel, le terme ne suspend pasVexistence méme de la
dette ; il en ajournc seulementl'échéance, Aussile payc-
ment peut-il s'opérer valablement ante diem ; edt-il été
fait par errour, il ne donne pas ouverlure & la condic-
tio indebiti (D. 10, decond, indeb.).Malgré Vexistence du
terme, la premiére obligation est done éteinte et rems
placée aussitol par 'obligation nouvelle, Gest ce qu'Ul-
pien nous dit a propos des legs et des fidéicommis qm
sont I'objet d’une novation (8 § 1, D. A, ¢.), — Mais ici
se présente une difficulté : le terme dont jouissail le-dé-
biteurdoit-il dtre sous entendu dans I'obligation nouvelle?

T.es textes ne nous le disent pas, On voit bien dans la loi

8, § 1", que la novation a lieu statim, mais cela n'impli-
que pas que le payement soit immédiatement exigible,
Lependant il faut, croyons-nous, poser en principe que,

~ sile terme n'y a pas &6 inséré, la stipulation sera pure

et simple; la demande scra valablement intentée striclo
jure, de telle sorte qu'ellc ne pourra étre considérée
comme entachée de. plus-pélltlon. ('est ce qui nous
parait résulter des principes rlgoureux en matidre de
contrat verbal : « Plerumque enim in sttpuhtlombus

S« verba, ex quibus obligatio oritur, 1nsp1clenda sunt,

« rare inesse tempus vel condilionem, ex eo quod agl
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« apparebit, inteifigendum est (126, § 2, D, de verd.
« obhig.). » Mais s'il a été entendu que le bhénéfice du
{erme serait conservé au débiteur, celui-ci pourra se
défendre au moyen d'une’ exceplion de dol, Cest donce,
en définitive, conformément & 'intenlion des parlies que
Ja question sera résolue dans chaque espdce. — Ajou-
tons que !a slipulation pourrait 8tre congue detelle fagon,
que le termo dat y éire sous-entendu de plein droit,
G'est & un cas de ce genre que se réfere la loi 47, D, de
verb, oblig, On ne saurait, & rolre avis, argumenler de
ce texte pour soulenir, d'une maniére absolue, que la no-
vation laisso subsister le terme, La solulion qu'il con-
tient nous parait bien fondée, en eﬁ't.t, sur la formule
employée par les parties, formule qui implique de leur
part 'intention de nover I'obligation telle qu'elle se com-
porte, de conserver uotanm.ent la modalite dont elle csl
affectée, )

Nous avons déja constalé quelanovation pouvait s'appli-
quer 4 une obligation futuve, Elle nes'accomplira,bien-en-
tendu, qu'au moment otrcetteobligation prendranaissance
elle- -méme (8,§ 2, 4. £.).— Celte facullé de nover lesdet-
tes a venir permetiait de remedier, dans une cerlaine
mesurs, & la rigueur du principe romain qui s'o pposait
a ce que le mandant pat devenir débileur ou créancier
par l'entremise du mandataire. Ce principe devait &tre,
dans la pratique, une source de graves inconvénients;
voici comment on pouvait les éviler dans certains cas.

Supposons que j'aie confié & Titius la gesllon de mon
patrimoine. Sur ma demande, Seius, avec qui j’aide fré-

quentes relations d'affaires, stipulede moi en ces {ermes :
Tout ce que je pourrai stipuler de Titius, me le promet-
tez-vous ? Que va-t-il arriver? Toutes les fois que Titius,
dans Vexercice de son mandat, contractera quelque

-t -
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obligation envers Seius, cetie obligation sera immédiate-
ment novée, en vertu de la stipulation intervenue entre
Scius et moi ; Tilius ne sera tenu qu'un instant de raison,
ef, au fond, lo résultat sera le méme que si j'étais direc-
tement obligé par suite des engagements par lui contrac.
(s : telle est I'hypolhidse prévue par la loi 8, § 2. On peut
egalement supposer, & l'inverse, que Seius ms promette
tout ce que-Titius pourra stipuler de lui ; de la sorle,
chaque fois que Tilius deviendra créancier de Seius, le
droit de créance né en sa personne passera immédiate-
ment sur ma téie, et je pourrai poursuivee Seius, sans
étre obligé de recourir & une cession d'action.

Le double expédient que nous venons d’indiquer dut
&tre (il est permis de le conjecturer) d’un grand usage,
tant que la législation romaine ne se départit point, et
matiére de représentation, de sa rigueur primitive, Mais
on sait que, de bonne heure, des  tempéraments y fu-
rent apportés. Un premier progrés fut réalisé, lorsque
le préteur eut établi les aclions exercitoire et insti-
loire, au moyen desquelles les tiars purent agic direate-
ment contre le matlre qui avait préposé un “esclave ou
une personne libre i la conduite d’un navire ou & un
commerce quelcongue (V, 2, Inst, 1V, 7). Le deoit pré-
torien ne s'en tint pas 14 ¢ d’une part, I'action institoire
fut généralisée, el toules actions résultant des engage-
ments contraclés par Je mandataire purent &lre exercées
utilement contre le mandant, (V. 31. pr. D.deneg. gest.
— 14, D, de cond, causs data, — 10, § 5, D. mandaii.
— B, Cod de Inst, et ex. act.). D'autre pari, on accorda

- au mandant le droit de poursuivre en son nom, au

moyen d'acllons ‘utiles, les fiers devenus dihi-
teurs da mandataire (V. 27, § 1, — 38, D, de procur.,
gt 17 § 25, D, de act. empii., elc...) Gr&ceaces pros

rrrrrr



grés successifs, l’applucauon de Ja novation aux defles
futures dut perdre sans doute de son wtililé, Cependant
elle ne fut pas abandonnée complétement : ce qui lo
proave, c'est précisément la loi 8, que nous avons citée.
Ce lexte est d'Ulpien; or, & I'époque ol écrivait ce ju-
risconsulte, la jurisprudence romaine avait déja subi les
diverses madifications que nous venons de rappeler.

On peut, au moyen d'une seule stipulation, nover
hla fois deux ou plusicurs obligations, C'est ce que
fait remarquer Gaius dans la loi 34, § 2,D. h. t. Co
point, d'ailleurs, n'offre aucune difficults ; mas il n'est
pas indifférent de le meltre en lumidre, car, si l'on se
rappelle, en outre, que toute obligation pent &tre novée,
quelle qu'en soit l'origine ou la nafure, on se rendra
comple de lapphcahon trés-étendue dont la novation
est susceptible, C'est ce qui ressort nolamment d'un
texte important: en cello matitre, et sur lequel nous
devous insister, Nous voulons parler de la formule

connue sous le nom de stipulation Aquiliznne, formule |

imaginée par le jurisconsulte Aquilius Gallus, et que les
Instltutes nous font connaitre au § 2 du utre Quib.

mod, obl, solvitur, Compr. 18, §2, D. deaccepul --ll
est facile d'en comprendre le senset la porlée. Elle se
réfere au cas o, des obligations de nature et d’origine
diverses exislant entre deux peasounes, celles-cl con-
viennent de transformer toutes ces obhcrauons eu upe
seule an moyen d’'une novation. Clest un modéle spé-
cialement composé en vue de Véerit qui, selon la cou-
tume des Romains, sera rédigé pour constater la stipula-

tion. La formule suppose que] Lu novation n'est intervenue

que pour arriver immédialement & la hberatlon du débi-

teur ; on y voit, en effet, que V'obligation verbis résultant

de la supulatlon a €l séance tenante, etemte Jo accep-
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tilation, Les choses pourront souvent s passer ainsi, el
l'on comprend comment une novation préalable est né.

cessaire pour opérer celte libération. L'extinction de la
dello, en cas d’abandon de son droit de la part du
créancier, ne peut résuller jure civili que d'une accepli-
lation ; mais ce mode d’extinction était exclusivement
app!icahle aux obligations nées verdis (§ 1, Inst, I,

20), Or, la novalion fournitun moyen commode d'élen-
dre indirectement ce mode & une obligation quelconque,
puisqu'elle a pour effet de {ransformer en oblizalion
verbis toute delte & laquelle elle s’applique, Maintenant
Il se pourrait fort bien que V'extinclion supposée par la
formule n'elt pas lieu, et que Ja stipulation Aquilienne
¢t uniquement pour but de liquider et de simplifier, au
moyen d'une novation séricuse, les rapporls obligaloires
existant enfre les parties ; c’est ce qui arrivait notam-
ment en cas de {ransaction (V. Pauli Sent, I, 1, § 3. —
2; 9,§2; 15, D. de transact, — 3, Cod. eod, .}, —
Lea parties. suivant les circonstances, se serviront de la
formule dans toute son étendue, ou n'en reproduiront
que cerlaines parlies, Remarquons, en oulre, que, le
plus souvent, dans la pratique, la somme qui sera mise
2 la charge da promellant sera précisée; celle fixation
remplacera les termes généraux du texte : quantt que-
que carum rerum..., Il en sera néeessairement ainsi
toutes les fois que l'intention des parties ne sera pas de
procéder immédial-.merl & une acceplilation.,

Si maintenant Pon examine en détail les termes de la
stipulation, on sera frappé du soin avee lequel toutes
les hypothdses sunt prévues et résumées en peu de mots :
Quidguid te mihi ex quacumgue causa,... La formule
comprend toute espace d’obligations, quelle qu’en soit la

| source. i 'exceplion toutefois des obligations nalurelles;
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en e[fe! J'expression : dare facere oportebit ne s appllque
qu ‘aux engagements dont 'exécution pent élre pour-
suivie en justico. ~— « Oportel, oporlebit, prasens in
diemve,.,.,» Ces lerme cmbrassenl & la fois les deltes
échues et les deltes & termo, 1i n'est pas expressément
(quesiion des obligations conditionnelles, mais les mots :
in diem peuvent lato sensu s’y véférer, ~ Quel est le
sens de ces trois expressions: « actio, petitio, perse-
culio ? v Chacnne d'elles, surtout si I'on se place sous
I'empire du systtme formulaive, a un sens neltement
défini, Aetio se dit, en général, de toute instance pours
suivie par la voie ordinaire, ¢'est-a-dire devant un juge
nommé & cet effet ; mais on emploie plus particulidie-
ment ce mot lorsqu'il s'agit de I'action 1n personam, Le
mot pelitio désigne les actions réelles; enfin le mot ,
perseculio cst réservé pour les cas ol il y a incognitio
extraordinaria (Y. Ulp, 178, § 2, D. de verb, signif.),
— On peut s'étonner qu'il soit ici question d’actions in
remn, les droits réels, auxquels correspondent les aclions
de cette espéce, ne pouvant étre 'objet d’une novation,
Voici comment cela peut s’expliquer : Titius détient une
chose dont je suis propriétaire ; je renonce a agir contre
lui par V'action en revendication, et le prix de cefte
renonciation entrera en ligne de compte pour la fixation
de la somme qu'il me promettra par la stipulation Aqui-
lienne. ll n'y a point ici de novation ; I'opération n'est
nutre chose qu'une {ransaction, dans laquelle I'une des
__ parues abandonne le droit d'exercer contre Fautre 1'ac- ST
tion réelle qu: lui compéte, moyennant une somme gui IR
lui est promise en retour (Comp. 15, Cod. de hansact) e
llest bien entendu que mon droit de plOprlélé n'est pas .
étemt, je perds seulement la faculté de m'en plévalow I it
h l'égard de Tilius; mais je conserve celle de 1'i u;voquer, g
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le cas échéant, contre foute autre personne. — Quant
aux mols habes, fenes, possides, Ic sens des deux der-
niers est facile d préciser, Tenere désigne la simple dé-
tention, comme celle d'uu locataire ou d'un dépositaire.

* Possidere s'applique & la détention accompagnée de

Vanimus sibi hahendi, & la possession proprement dile,
Le mot habere est moins facile d expliquer. D'apris la
loi 1, § 35 D. de V1, l'acception en serait trés-gén-ralc;
il ne se référerait pas seulement & la détention physique
et & la possession, il désignerait également le droit de
propriété et les aulres droiis réels. G'est & ce dernier
sens qu il faudrait s’atlacher, si 'on voulait lui donner
une signification dislincte de celle des termes ¢ tenere,
possidere, Mais Dexpression quod tu meum habes sec
comprend alors difficilement. 1l faut, pour I'expliquer,
recourir  la distinction de la propriété ex jure Quiritium
et de I'tn bonis. On peut aussi la rapporter au cas o le
prometlant détient & titre «'usufruilier ou d'usager une
chose dont le sfipulaut est propriétaire, — Remarquons
enfin cetle partic du lexle : dolove malo fecisti quominus
possideas. Elle a trail au cas ol le promettant nurait fait
en sorte de ne plus posséder la chose du stipulant, Une
telle fraude ne met pas celui qui s'en est rendu coupable
A P'abri de 'nction en revendication : il est responsable

de la yaleur de la chose el reste exposé, de ce chef, &

une condamnation pécuniaire. On comprend trés-bien
que cetle hypothese figure parmi celles que prévoit la
formule Aquilienne.

g Del'o)!iy ation contracide novandi cavusa,

Nous n'avons plus & nous occuper ici de la forme que
doit revétir obligation contractée novand? eausa. Nous
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savons que celte forme est -la stipulation; nous avons
admis, en outre, en nous placant & 1'époque classique,

que 'obligation donti! s’agil pouvait également résulter .

du contrat littéral. 1l reste & étudier celle obligation au
point de vue de ses conditions intrinséques.

Gaius ct les Institutes nous apprennent d’abord que la
novation peut avoir licu, alors méme gue la stipulation
ne produit aucun résultat ulile pour le créansier :

~« Adeo utinterdum, licel posterior stipulatio inutilis sit,

« lamen prima novalionis jure loltatur.., » Les [nstitutes
citent comme exemple le cas ol I'on aurait stipulé d'un
pup‘lle non autorisé par son tuteur. Une telle stipulation
est dépourvite d'cfficacité; le pupiile, en effet, est & Pabri
de toute poursuile. Mais la novation ne s’en vpére pas
moins, et, fe debitcur primitif élant libévé, le créancter
se trouve avoir perdu son ancienne créance sans coms
pensat:on, A cdié de cette hypothése, nous en trouvons
deux autres dans Gaius ¢ 1+) celle ou le promettant s'est
engagé post morterm suam, Geslune rég'e bien connue
cn matiere de stipulation, gue U'exigibilité de la detle ne
pouvait dlie reeulée jusqn’aprés la mort de 'une oun de
I"autre des parties; 'addition d'une telle clause vicait le
conttat Gaius, I, § 100, ; 2} celle ou la promessc
émane d'une femme sine ¢-tores auclortlate. n eff:t, a
"éprque ot los femmes étaient en tutelle, elles étaient,
comme fes pupilles, incap bles de s'obliger saus autoris
satiou, (Gaius, 111, § 103) — Ces deux hypothses n’ont
pu &lre 1eproduites dans les [astilates, cav, d'uue parl,
sous Juslinicn, on peut valab'ementstipuler ou prometiro
post morten suam (13, Jost. de tunt. stiprel }; d'autre part,
la tutelle des femmes est, depuis longlemps, lombée en
désuctude.

Ainsi un premier point bien certain, c’est qu'uue sli-
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“pulation peut avoir Peffet de nover, bien que I'obligation
~ qui en résultene soit pas valable, Les passages que nous
venons de citef ne laissent aucun douted cet égard. Mais
une stipulation peut étre qualifide d'inudidis, “bien qu'il
en résulte une obligation naturelle, Or cette remarque
frouve précisément son applicalion dans les exemples
donnés par nos textes, En cllet, malgré les difficullés ré-
sultant de certains passages, on admet généralement
quele pupille est obligé naturellement par suite des en-
gagements qu'il a contraclés sans autorisation. L'exis-
tence d’une obligaiion naturelle se songoit mieux cncore
dans les deux autres cas ajoutés par Gaius, et on doit
Yadmetlre sans difficult¢, bien que les textes ne fournis-
sent pas d'indicalions d cet égard, Du reste, la loi 1, §1,
ki t., sur laquelle nous reviendrons, dit formellement
que, pour qu il y ait novalion, la sli puluuon doit engen-
drer au moins une obligation naturelle.

Si unc slipulation peut étre nulle, suivant le droil
civil, lout en donnanl naissance & une obligation uatu-
relle, I'hypothése inverse est également possible. 1l avs
rive fort souvent que l'engagement exisle, suivant les
principes rigoureux du droit civil, tandis que le débiteur
n'est puint tenu naturcliement, En pureil eas, 'uclion est
recevable sans doute, puisqu'il y a detle jure civiti; mais
clie csl paralysée par une exception jil y a 1 ce que les
commenlaleurs appellent une obligation mere civilis.
Supposous que la slipulation ne donne naissanee qu'd
une obligation de cetie esptce: peut-il en résuller une
novation ? Nous le croyons. C’estun point qu'il est facile
d'cétablir, 1l est certain que lafemme eu se portant expro-
misser, nove la detle d’autrui, Or, comme on le verra
plus loin, 'expromission instituc un des actes d'tnlerces-
sio proliibés par le sénatus-consulle Velléien ; et ces acles
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sont frappés d’une nullité tellement absolue, qu'elle ne
laisse mdme pas subsister une obligation naturelle (Arg.
4. pr.D. de eond, indeb.,s 14, §1 D. ad. se. Vell.)— On
peut invoquer dans le méme sens la loi 91, D. de solut.
Ainsi, d'une part, la novaiion peut avoir licu, bien que
la stipulation soit nulle, bien qu'clle ne produise pas
d’aclion, pourvu qu'elle engendro unc obligation natu-
relle. D'aulre parl, en supposant la stipulation valable
au point de vue du droit civil, il n’est pas neécessaire
qu'clle donuc naissance & un engagement séricux et effi-
cace, Or trouve dansla loi 1, §1, D. k., la confirmation
de celte double proposition. Aprés avoir dil que toute
obligation, quelle qu’elle soit, peut &ire novée, Ulpien
ajoute : « Dummodo sequens obligalio aut civiliter teneat
aul naturaliter.« Ge membre de phirase hous parait résu-
mer exactement ce que nous venons de dires Les oxpres-
sions 3 naturaliter ct civiliter s¢ véforent chacune d 'une
des deux hypolhdses que nous avons distinguées. 1l ne
saurait y avoir de doute quant & la premidre; clle dé-
signe évidemment le cas ot la stipulation, nulle en droit
civil, produit néanmoius une obligation naturelle, et le
jurisconsulle ajoute un exemple que nous avons déjd
rencontré aux Institutes: « ut puta si pupillus sinc tutorvis
autoritate promiserit (1).» Maintenant quel estle sens du
mot « civilitor » T Selon nous, il se référe non pas,d’une
manitre générale, A tous les cas on il y a obligation sm-
vant le droit civil, mais spécialement d ceux o 'enga-
gement existe jure civili, landis que le licn naturel fait
défaut, C'est co qui nous paraft résuiler avee évidence
de la manitre dont s'exprime le jurisconsulte, et no-

(1) Ce passage est un de ceux qu'on invoque avec le plus

de suceds pour prouver que le papille qui a contractd sans 1'auto-
risation da son tuteur est obligd naturellement,
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tamment de I'opposition qu'it établit entre Uobligation du h
aroit civil et naturel,— En résumé, il suffit, pour que la
novalion pnisse avoir lieu,que la stipulation engendre un -
engagement valable soil civilement, soit naturellement,
Mais il est nécessaire que la delte existe & I'un ou & Fautre
de ces poinls de vue. Si clle était nulle & tous égards, la
novation ne serait pas possible: la stipulation serait alors
non avenue, ctce quin'existe pas ne peut produire auen
cflet. Gest ce qui aurait lieu, par exemple,si la demande
et la réponse n étaient pas congruentes (V. § 4, Inst, I,
19),si lepromellant et le stipulant n’avaient pas eu en vue
le méme objet (V. § 23, Inst. eod. ¢.}, ou si 'unc des
parlies ¢tatent en élal de démence (V. § 12, Inst, eot. £.).
Guius et les Institutes, aprds nous avoir it que la pro-
messe émanée d'un puprlle non autoris¢, peul avoir
elfet de nover, ajoutent qu'il en est autrement de la
promesse d'un esclave. En paveil cas, disent-ils, l'ancien
débiteur reste tenu, comme s’il '’y avait pas eu de stipu-
lation. Quelle peut étee la raison de cette différence ? On
ne l'apercoit pas bien au premier abord ; dans l'un et
'autre cas, en effut, la stipalation est inutile § mais dans
le second, aussi bien, et plus incontestablement meme
que dans le peemier, clie donne naissanee a une obliga-
lion naturelle. On ne saurait allégu v que, si lesclave
est tenu naturellemerit pac suite des engagements qu'il
conlracte, cela n'est vrai qu'autant qu’il ne s'est pas obligs
dans la forme de lastipulation, que L1 promesse faste par
lui daws celte forme est dénuée de toute espeee d'effut,
Celte idée ne peut se soutenir en préscenee des textes (V.
notamment la loi 86, § 1*, D. de fidgj.).
Ou a chierehé une aunlee explivation dans Toedgle sui-
vant laquelle escelave ne peatintercedee paur auteni, Un
vertu de celte régl, dit-on, touté fidéjussion, toule ex -

\
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profiission émanée d'uiie esclve est frappéé d’'une nul«
Jité radicale, qui ne perraet pas de reconnollre; en pareil
cas, l'existence d’un lien naturel. Mais ¢’cst 12 un point
¢u'il faudroit établir, En cffet, les engagements conlracs
lés par I'esclave engendrent, en principe, une obligation
naturelle. Si I'on prélend qu'il en est autrement, lorsque
I'cugagément présente le caractére d'une infercessio, il
faut que Von établisse claireinent cetle exception. Or, les
textes nous apprennent simiplement que, & la différence
du fils de famille, I'esclave ne peut, en intereédant pouce
autrui, ehgager son péeule, (On exceple loutefois le cas
ol la promesse aurait été faite, non pour rendre service
& un liers, mais dans un but intéressé, par exemple, s
l'esclave avait intercédé pour un créaucier du pecule,
afin de se libérer vis-d-vis de ce créancier.)(3, § 8+ 6, 93
47, § 1. D. depecul. — 19; 20, D. de fidg.). Ainsila
prohibition dont il s'agit signifie simplement qu'en prin-
cipe lus engagements que 'esclave peut contracter tnters
cedendi ¢ausa ne donnent pas naissance & l'action de
pecilio contre le mattre, Mais cela n'empédche pas que
Fosclave soit obligd naturellement : pen impotie, & ce
point de vue, quil ait ou non un pécule, peu importe
¢galement les circonslances dans lesquelles la promesse
i (1¢ contreetbe, Voild ce que l'on est ubligé d’admettre,
par application des prineipss généraux, Nous pouvous
meéme invoquer en ce seas un texte forinel, la loi 86, D.
de pecul, On suppose, dans ce lexte, que le naltre a ti-
pulé de son eselave ce qui lul est da par un tiers, et on
tous dit que le montaut de ce qui a été ainsi stipuld
poutra dlee déduit du pécule, Oa sait, e effet, quelo
mnilee poutsuivi par Paction de peculio, avail le devit,
avant de satishiire les eréanciors qui se présentaient, de
prélover sur l¢ montant du pécule tout ¢¢ que l'esclave

)
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pouvait lui devoir a lui-méme. Si cette faculté lui est re-
connue dans P'espdee, ¢'est que Pesclave est obligé natu-
rellement cnvers lui par suite de I'expromission. En
serait-il autrement, s'il s'élait portéexpromissor vis-d-vis
d'un tiers? Rien n’auforised le croire, Ce qu'il importe,en
tout cas, de remarquer, ¢'est que, dans |'espece, malgré
Pexistence bien certaine d’'une obligation naturelle, la
novation n’a pus'opérer. On nous dit, en effet, que le
débiteur primilif n’est pas libéré (e debitore nihilomi-
nus debelur), et le créancier pourra, s'il le préfere, exer-
cer ses droits contre lui. Il est cncore intéressant de
constater que, dans I'hypothése de la loi 66, Vexzpro-
missio n'a nullement le caractére 4’un acte d’administra-
tion du pécule; elle constitue une véritable tnfercessio; la
preuve, c'est que. dans le cas ou le mattre déduirait du
pécule le montant e la dette, V'effet de ce prélévement
serait, d’aprés le texte, de rendre le péeule, ‘pour une
somme égale, créancier de l'ancien débileur, — Ainsi,
I’en peut regarder comme certain, que toul contrat formé
par U'esclave, m&me tntercedends causa, a pour effet de
I'obliger naturcllement. D’olt vient alors qu'il n'en peut
résulter unc novation ? Cela ticut & ce que les Romains
n'ont pas reconnu a l'esclave la capacilé de figurcr ex
persona sua dans un contrat verbal, 11 peut bien y jouer
le role de stipulant, parce (qu’alors il représente son mat-
tre,qui est censé prononcer par sa boucheles paroles de
la stipulation, Mais il n’en est pas de méme au point de
vue passifs L’esclave, en lant que promellant, est réduit
d sa capacité propre ¢ o'est alors que se manifeste 'effet
de lardgle qui exclut I'esclave de toute participation au
contrat verbal, La stipulation, en pareil cas, n'est pas
seulement inutile, en ce sens qu’elle ne donne pas nais-
sunce & une action ; elle est dépourvue de touts existence
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juridique ¢ ¢’est comme si on avait. stipulé a nullo. Or,

nous savons que 1a ol la stipulation fait détaut, point de
novation possible. Mais cette nullité radicule ne va pas

- jusqu'd empécher 1’esclave d’étre tenu neturellement. En

effet, & colé de la slipulation, considérée comme non
avenue, il y a une convenlion qui doit produire ses effets
ordinaires, malgré la forme défectucuse dans laquelle elle
a été conclue. | .

La novation n’ayant pas lieu, 'ancien débiteur rest
exposé nux poursuites du eréancier: cela est juste dans
tous les cas, si 'esclave n'a pas de pécule. Mais s’il a un
pécule, une distinction & laquelle nous avons déjy fait
allusion, devient nécessaire : I'expromissio est-elle ou
non inlervenue dans un but désintéressé? Au premier
cas, on comprend que le créancier conserve le bénéfice
de sa créance primitive, car nous savons qu’alors il n'y
o pas ouverture & l'action de peculio. Mais on ne peut
¢quitablement le lui laisser dans 'hypothdse contraire,
Cetle distinclion est consacrée par Gaius, qui aecorde en
ce cas & l'ancien débiteur le secours d'une exceplion
(30 § 1. D. de pactis), Le jurisconsulte ajoute que
I'action ne sera paralysée dans aucun cas, si le créancier
a stipulé de VPesclave par erreur, le prenant pour un
homme libre; on suppose que son intention était de
n'abandonner son droit primitif qu'en échange d’une
créance qui lui conférerait un droit de poursuite aussi
étendu que la premidre.

La doctrine que nous venons d'exposer n'a, du resle,
pas €1¢ admise sans opposition; et les commentaires de
Gaius (11, § 179), nous apprennent que, suivant 8er-
vius Sulpicius, la novation pouvait résulter de la pro-
messe d'un esclave. Mais cette opinion n'a pas prévalu,
— Gaius {eod, loco) rapproche de I'bypothése dont nous
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verions de nous oecupér un cas fort analogue, celai o
I'on a stipulé d'un étranger en employant la forme de la
sponsio, forme dont 'usage élait interdit aux pérégrins,
L'impossibilité de la novation, duns ce cas, s'explique
dela méme manidre que dans celui ol 'on a stipuld
d'un esclave,

Nous avons stipposé jusqu'ici que la stipulalion con-
traclée novand? causa élait pure et simple. La novalion
pourra-t-clle également s'opérer dans e cas ot catto
stipulation serait affectée d’'une modalits, telle qu'un
lernie ou urie condition? — Le premier eas ne nous
arrétera pas longtemps. Nous avons déja remarqué que
le terme ne suspend pas Uexistence de 'obligation, qu'il
en relarde seulement I'exigibilitd, L'obligation ex stipu-
lalu, qui doit prendre la place de 'anciennc a done tin®
exislence actuelle, et rien ne s'oppose & ce que la novae
tion sopere immdédiatement. Mais bien chtendu, le
créancicr ne pourrd agir qu't l'arrivée du terme. (5 ; 8,
§$1.D. b t)

It n'en est pas de méme quand la stipulation est con-
ditionnelle. La novalion, en pareil cas, ne peut s’'upérer
laut que la condition ne sera pas accomplie. Clest la
une conséquence néeessaire de ce principe que la condi-
lion suspend lexistence tméme du contrat qu'elle aflectes
La stipulation, & vtai dire, n'existe pas, quont & présent :
et la novation est impossible en Pétat, Elle n’auta lieq
que si la condilion se réalise ; dans le cas cotilraire, la
delle primilive subsistera, G'est ce que constatent Gaius
(11, § 179), clles Institutes. Comp. 8,§1; 21 Du A, &
— Nest dailleurs dvident qu'il sagit ici d'une coudis
tioit veritable, c'est-a-dite d'un événatnent futue et ine
cerlain ¢ si le fait qualifié condilion devait cerlainement
s¢ réalisel 10l ou tard, le conlrat gie serait pas suspendu,
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et 1d novalion durait lieii immédiatement, (9.§ 1. D, ks
t.). — Il pavalt du reste qué la doctrine dont il sagit
n'uvait pas été admise sans conlestalion ; d'apids le té-
moigage da Gaius (cod. loco), elle avait autrefois été
combatlue par Servius Sulpicius. D’aprds ce juriscon-
sulte, la slipulation conditionnelle faite dans le but de
uover, emyorlait immédiatement novation ; 'obligation
primitive était éleinte dés & présent et remplacée pav
une detle éventuelle. Commeutl expliguer celte manidte
de voir ? Est-ce & dire que Servius Sulpicius repoussdt
la théorie géuéralement admise sur les effets de la con-
dition, et pensit que la stipulation conditionnelle engen-
drait immédiatement une obligation? 1l ‘n’est pas né-
cessaire de le supposer. L’opinion professée par Servius
se ratlache simplement & ce principe, que Peffet extine-
tif de la stipulation novendi cav:a est indépendant de la
valeur de celte stipulation. Le peincipe élait sans doule
admis par tout le monde; mais Servits Sulpicius en
tirait des conséquences extrénies. Aiusi il enscignait,
comii? nots 'avons vu, que la novation pmwml résullor
d'une stipulation dans laquelte un csclave aurait joud le
réle de promettant, bien qu'en’ pareil cas le contrat ver-
bal n'edt aucune cxistence juridique, De méme, dans
I'livpothése qui nous occupe, il déclare la novation ac-
complie au moment olt les paroles ont ¢té prononcées,
bicn que le contrat verbal n'exisle pas encore. Les deuk
solutions dérivent Fune et Uaulre de la méme 1dée,
pour s’en convaincre, il suffit de considérer le lien que
Gaius semble élablir entre clles comumed dessein (gué
consequenter e tlud respondits..)

Ricii de plus logique et de plus simple en apparence
que la itgle que tious venons de consliler j cependant
Vapplication u'en sl pas toujours excmple. d’etitbareas,
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Il n'y a gutre de difficulté, si ’on suppose que la nova-
tion a lieu par changement soit de débiteur, soit de
eréancier. On comprend alors parfaitement que I'obliga-
tion primilive : nes'éteigne que si I'obligation nouvelle
prend naissance cela est conforme & 1'inlention probable
des parties. Ainsi, lorsque Titius vient me promeltre sous
condilion les cent qui me sont dus par Moevius, il est
raisonnable de supposer que je n’ai entendu abandonner
ma premiére créance que pourle cas ol la condition
mise & la seconde se réaliserait. 1l n’enest plus de méme
dans le cas ot la novation a licu inter easdem personas.
La régle s'expliquerait fort *ien encore, si V’on pouvait
supposer un changement dans 1'objet de la dette ; mais
nous n'admettons pas que cette hypothése puisse se pré=
senler en droit romain, D’ailleurs les textes 'appliquent
sans hésiter au cas vl les parties restent les mémes, et od
la seule modification introduite dans leurs rapports par
la novalion consiste précisément dans 'adjonction de la
condition. (V. notamment Gaius, I, § 177). Or on
peut se demander quel est le sens de celte novation con-
ditionnelle. 1l semble quelle ne constitue pas un acle
sérieux, car elle n'aboulit & aucun résulat, La defte, en
eflet, subsiste & tout événement : en vertu de la nouvelle
obligation, si la condilion s'accomplit, en vertu de l'an-
cienne, si elle fait défaut, N'était-il pas plus raisonnable
de supposer que les parties ont entendu substituer, dés
a présent, & V'obligation pure et simple l’obligation con-

" ditiounelle avce le earactére éventuel quilui est propre.

C'est ce que Gaius avait bien compris, Aussi pensait-il
qu'il y avait lien d’accorder une exception de dol ou de
pacte au débiteur, si, la condition ayant fait défaut, le
créancier voulait agiv en verlu de I'obligation primitive
(loc. cits) Ainsi, dans {'opinion trés-judicicuse de Gaius,



— 47 —

il fuut interpréter 'opération dans le sens d’une remise
conditionnelle de la dette. Mais le jurisconsulte n’ap-
plique cette solution qu’au cas ol la novation a lieu inter
easdem personas; elle ne se justifierait pas, en effet, en
dehors de cette hypothése. G'est ainsi que dans la loi 30,
§ 2, D. de pacis, supposant que l'on a slipulé d'un
tiers novandi causa, il décide, que, si la condition ne se
réalise pas, l'ancien débiteur ne pourra opposer I'excep-
tion de pacte. .

Le tempérament admis par Gaius n'était pas adople
par tous les jurisconsultes. Nous en trouvons la preuve
nolamment dans un texte qui implique bien certaine-
ment e maintien de la doctrine rigoureuse suivant la-
quelle le débiteur reste obligé, malgré Finaccomplisses
ment de la condilion : c'est la lol 60, § 1, D. de cond,
indeb, — Gette loi sc véfére au cas ol le débiteur, quia
promis conditionnellement ce qu'il devait pure, a payé
pendente conditione, Paul sc demande s'il peut agit en
répétition de Pindu, et, contrairement & Vopinion . de
quclques ]unsconsulles il se prononce pour la négative.
C’est & tort, suivant lui, qu'on assimile cefte hypothdse 3
celle ol la promesse novandi causa émane d'un tiers.
En pareil cas, le débiteur primilif r'est plus tenu que
sous la condilion inverse, Mais dans le ¢os dont il s’agit,
iln’y a qu'un scul débiteur, et ce débiteur sera tenu d'une
manitre cerlaine, quoi qu'il arrive. — Il est évident que
celle décision ne s'expliquerait pas, si le jurisconsulte
accordail 'exception de pacte, pour le cas ol la condi.
tion ferail défaut, En effet, il ne serait pas exact alors de
considérer le débiteur comme obligé & tout événement;
car l'obligation primitive qui subsiste sous la condilion
inverse,élant paralysée par une exeeplion perpétuelle,des
vrait élre regardée comme non avenue, au point de vue
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de la condictio indebili. 1l n'existerait done réeliement &
sa ¢harge qu'une obligation conditionnelle, et 1'on sait
 quele payement fait en vertu d’une telle obligation cst
sujet & répétition. 11 y avait done divergence & cet égard
entre les jurisconsultes. L’opinion de Gaivs semble n'a-
voir pas prévalu, car lesInstitutes, apres avoir reproduit
lextuellement ta premiére phrase du § 179, laissent de
coté la partic du texte relative au tempirament que le
jurisconsulte apportuit a la rigneur des principes.

Nous avons vu gue, au moins lorsque lanovalion n’a=
vait pas lieu inter easdem personas, le payement fait pen
dente eonditione, en Pacquit de I'ancicnne dette, donnait
ouverture & la eondictio indebili, Telle est bien la doe-
trine qui semble se degager de la lo1 60, § t, D, de cond.
indeb. A plus forte raison, le débiteur doit-il dtre a l'abri
de loute poursuite, tant que la condition est en suspens,
C'est en effet ce qu'enseigne Javolenus dans la loi 34,
D. de rcbus cred. L.a somme que je vous devais pure-
ment et simplement, je la promets, sur votre ordre, &
Altius, suus coundition, [Pourrez-vous me pouisuivee pens
dente conditione? Le jurisconsulte résoul la question
négativewent, por celfe raison que volre erdance, de
pure ct simple qu'elle était, cst devenue conditionnelle ¢
je uc suis plus tenu envers vous que sous la condilion
inverse de celle sous laquelle je mesuis engagéd vis-h-vis
d’Altius, — Cette doctrine semble, il est vrai, contredite
par un autre texte,la loi 86, §, 8 D. de verb. oblig. Scius
m'a promtis sous condition P'vsclave qui m’dtait di pure
par Tilius, puis, la condition élant cn suspens, l'esclave
estmort apres la mise en demeure de Titius, On supra:~,
pourrail-on dire, que Titius a été¢ mis en demea. , v,
si celte mise en demeure a pu se produire, c’est évidems
ment que V'ancien débiteur, Titius, malgré la novation
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conditionuelle, a continué d’¢lre tenu purement et sim-
plement; elle edt élé impossible, si Tilius n'avait &1
fenn que sous condition. — Comment coneilier. les deux
textes? Cujas a peusé que I'on distinguait entre le eas o
Ja novation a licu par changement de créancier, et celui
ol c'est le débijcur qui est changé. La loi 36,en effet, se
référe au premicer cas; la loi 36, § 8, au second. Celie
conciliation paralt d.fficile & admeltre, car on ne voit pas
sur quel motif reposerait une telle distinction. il suffi-
rait, pour faire dispuraitre toute difficulté, de supposer
dans la loi 6, que Titius élait déji en demeure lors-
qu'est inlervenue la promesse condilionnelle de Seius.
D'ailleurs, comme on le verra, il est douteux que, dans
ce lexle, le jurisconsulte ait en vue lhypothése d'une
uovation,

L'action primitive est-elle également suspendue pen~
dente conditione, dans le cas ol la novation a lien inser
easdem personas? Dans Popinion de Gaius, celn n'est
pas douteux, Mais la méme solution devait étre admise
sans doute par les partisans de la doctrine contraire. En
effet, s'il est certain, dans ce systéine, que le débiteur
est obligé i tout évéuement, on ne peut savoir encore de
quelle action if sera tenu; il est, en quelque sorte, obligé
sub die incerta Nous pensons donc ue si le eréancier
intentait l'action primitive, la condition étant encore en
suspens, ses poursuites seraient entachées de plus-péti-
tion,

Ainsi, Ia novation conditionnelle énter easdem perso-
nas dansce systéme quiaprévalu,n’est pasdénuée de lout
effet pratique, Gonune on vient de le voir, ello a au moins
pour conséquence de retarder 'exigibilitéde la dette. Elle
présenterail encore de I'intérédt, si l'on supposail que plu-
sieurs codébiteurs fussentengagés dans la premiére obli-
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gation, et que la promesse novandi causa émandt de I'un
d’eux senlement. Le résuliat serait, en cus d’accomplis-
sement de la condition, de libérer tous les autres codé-
biteurs; dans le cas contraire, lous resteraient obligés.
— Enfin P'opération dont il s’agit, pourrail encore éire
utile & un outre point de vue, si Yon reconnatt 4 la nova-
lion cond tionnelleV'effet de purger la demeure (V. infra.)

Dans ’hypothése dont nous venons de nous accuper,
aussi bien que dans le cas inverse, ol ¢'est 'obligation”
primilive qui est conditionnelle, la novation est impos-
sible, si I'un des éléments doutl Ja réunion est nécessaire
pour que V'obligalion puisse se former fait défaut au mo-
ment ol la condition s’accomplit, Il en est ainsi, notam-
ment, lorsque 'abjet dd a péri pendente conditione,
(14, pr. D, k. t.). Mais, ici encore, il faut reconnaitre
que la solution esf, en principe, dépourvue d'itérét,
Elle n'en présenterait que dans le cas ol il y aurail eu
mise en demeure en veriu de Vobligation primitive (et
en admeltant que la stipulation conditionnelle ait pour
effet de purger la demeure), En effet, I'obligation pri-
mifive se {rouve perpétuée; il serait dong intéressaut de
conslater que Ja novation ne peut s'opérer en pareil cas,
en ce sens qu'eile ne s'applique pas aux dommages-inié-
ré:s qui ont pris la place de I'objet primitivement du,
Mais "application de notre principe paralt avoir été écare
‘tée précisément dans ceite hypothése, la seule’ o elle
offrirait de Vintérét, G'est ce qui résulte de la loi 31,
§ 1, D. A. 1., que nous rencontrerons plus loin, La so-
Jution contraire semble, il vst vrai, consacrée par la loi
56,88, de V. 0b!., quc nous avons déjh cu l'occasion de
.~ citer; mais le sens do ce texte est fort douteux (V. infra, 3
Ajoutonsqueladécision de la loi 14,§1,analyséeplus haut,
g'applique daus le casquinous occupe,aussibien que dans
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le cas inverse auquel elle se référe expressément, Suppo-
sons, en effel, que celui quia promis sous condition
novandianimo subisseladéportation pendente conditione,
L'obligation qu'il a contractée, ne pouvant dés lors pren-
dre naissance, la novation n'aura pas lieu, malgeé I'évé-
noment de la condition. -~ 1l en serait aulrement, sui-
vant Ja loi 24, D, A, (., si le prometlant était mort dans
I'intervaue, quoique la condilion se fit accomplie avant
I'adition d’hérédité. On pourrait objecter que, la personne
du débiteur ayant disparu, et n’étant pas encore rempla-
cée, au moment ol ‘s’accomplit la condition, la stipula-
lion ne peut étre commise, Mais le (exte ne s'arréie pas
a celte objection et répond que F'obligation passe sur la
téte, de Ihéritier dont la personne est représentée par
hérédité jacente, On peut remarquer que cefte explica-
lion est en contradiction avec la doctrine générale sui-
vant laquelle I’hérédité représente la personne du défunt,
La fiction inverse, & laquelle paralt s'allacher la loi 24,
se rencontre également duns d’aulres passages : mais elle
ne semble avoir été admise qu'en vue d’une hypothése
spéciale, celle oit Pesel ¢ héréditaire aurait stipulé au
nom de I’héritier son mattre futur, La stipulatiou et été
nulle, sil'on s’en fut (enu & la maxime : hereditas per-
sonam defuncti sustinet. Pour empécher ce résullat, on
se plagait & un point de vue opposs, etl'on atlribuait un
effet rétroactif & l'adition d’hérédilé. Encore cette excep-
tion n’avait elle pas ét6 admise sans contestation (V. 16,
28, § 4; 35, D, de stip. serv.). — Dans I'hypothése de
la loi 24, on ne voit pas qu'il y e intérét & abandonner
la fiction ordinaire. l./anomalie disparait, du reste, si
I'on admet le texte de la Vulgate, « Stipulatio {ransit ad
« heredem illius cujus personam interim hereditas sus-
tinet. » (V. Savigny, Tr. de Dr. R. 4, II, p. 56%.)

i
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On peut, au moyen d’une seule slipulation, noverd
la fois plusieurs dettes. Ce point n'offte aucune diifi-
cullé (34,§ 2, D. 4. &) Mais, au lien de stipuler d'un
liers en ces termes : Quod Titium el Seium miht dare
oportet, id dare spondes,» supposons qu'on linterroge
de Ja manidre suivante;« Quod Tilium aut Seium mihi
dare oporlet...», de lelle sorte que la stipulation porle,
non pas & la fois sur les deux dettes, mais sur I'une
d'elles seulement. Quel est, au point de vue de la nova-
tion, 'effet d'une stipulation ainsi congue ? Trois lextes
de nolre litre, les lois 8, § 4, 26 et 3% se référent &
cette question, mais ils ne la résolvent pas tous trois de
Ja méme maniére, Suivant les deux premiers, la nova-
fion n'a pas lieu kicer nunc; elle ne s"opérera que
lorsque le tiei 5 aura désigné Vobligation qu'’il entend
acquiller ; c'est celle obligalion qui sera novée ; l'aulre
subsistera. Au conlraire, d'aprés la loi 32, la novalion
frappe & la fois les deux obligations, et, bien entendu,
i} faut sous-entendre qu'elie s'optre immédiatement,
Pour concilier celte loi avec les deux premiéres, on a
prélendu que la divergence était le résultat d'une erreur
de copisfe, et qu'il fallait lire et et non aut, de telle sorte
que la loi 32 ne viserait pas la méme hypothése que les
lois 8, §§ 4 et 26, D'autres onl supposé que le mot aut

était employé ici dans le sens de éf. Ces moyens de con~

ciliation nous paraissent trop foreés pour éire admissi-
bless

Une autre explication a élé proposée, Elle part de
celte idée fort juste, que I'obligation allernative con-
tractée novandi causd dans 'hypothdse prévue par nos
textes s’analyse, en somme, en deux obligalions condi-
tionnelles, suspepdues pur des conditious inverses I'une
de l'autre. Cela posé, la loi 32 s'explique facilement,

. TP TR AT A T,
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dit-on, si l'on suppose que le jurisconsulte auquel elle
appartient partageait, sur les effets de la novation con-
ditionnelle, U'opinion professée autrefois, comme on
I'a vu, par Servius Sulpicius, Les lois 8, § 4 et 26, au
contraire, sont en harmonice avee la doclrine qui a pré-
valu en celte matiére, — Mais ici se présente une ohjec-
tion : comment se fait-il que deux solutions aussi oppo-
sées aient été insérées l'unc et l'autre an Digeste? Il
semble que les rédacleurs aient d se prononcer dans
un sens ou dans l'autre, ou pour mieux dire que, |'opi-
nion de Servius ayant été écartée, le fragment de Paul
dont il s'agit n'ait pas dd trouver sa place dans leur
cempilation, On a répondu en faisant remarquer que les
hypothéses prévues par nos texies n'étsient pas identi-
qu: > En effet, les lois 8, §§ 4 et 26 supposent qu'un
fiers wt venu promettre ce qui était da par Titius ou par
Seius; or, en pareil cas, on ne doit pas préter au créan-
cier I'intention d’abandonner gratuitement 'une de ses
créances, — La situation est bien différente dans le cas -
prévu par la loi 32. Ici le eréancier stipule, non dun
étranger, mais de Primus, I'un de ses débiteurs, Si I'on
appliquait la méme doctrine que dans I'autre hypothése,
I'opération scrait illusoire ; en effet, Primus n'aurait
véritablement pas le choix entre les deux obligations,
puisqu’en oplant paur celle de Szcundus, il resterait
tenu e sa detts primitive, el aurait ainsi & sa charge
deux detles au lieu d'une. On comprend done que, pour
cette hypothdse, on ait appliqué le systéma de Servius
Sulpicius,

Cette explication est fort ingénieuse,ct rend assez bien
compte de I'anlinomie que nous avons constatée, Re- -
marquons toutefois que le resultat auquel on est amens
de la sorte peut éire contraire & l'intention des pacties:’
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En effet, d'aprés Ia loi 32, ce n'est pas seulement V'obli-
gation de Primus qui est éteinte dds a présent ; celle do
Secundus T'est également : ulrumque novaur. Or, il
peut trés-bien se faire que le eréancier ait entendu se
réserver le droit de poursvivre Secundus, son autre de-
- biteur, dans le cas ol Primus opterait pour Pohligation
dont lui-méme, Primus, était tenu. ~ En oulre, on a
peine & admettre que les rédacteurs du Digesle aient
songé & faire revivre une ancienne théorie, depuis long-
temps abandonnée. Quoi qu'il en soit, le systéme quo
nous venons de résumer est le scul qui donne unc
explication sérieuse de 1A difficulté, et, dce titre, il nous
parait acceplable,

* La novation, comme l'indique I'ély moIoale du mol,
implique néeessairement une certaine modlﬁcauon dans
un ropport obligatoire existant antérieurement. Et, en
eftet, il n’y a pasdenovation possible, sil'obligation nou-
velle ne se distingue par un (rait quelconque de celle
guelle vient remplacer. Lc changement peut consister,
d’abord, daus lintervention d’'un nouveau débiteur ou
d'un nouveau eréancier : cette substitution de personnes
conslitue une modification suffisaute, et les deux obliga-
fions ‘qui se succédenl peuvent étre d'ailleurs absolu-
mentidentiques, Mais, lorsque la novation s’accomplit
inter easdem personas, il faut que la scconde différe en un
point quelconque de lapremidre (V. les Inst. et Gaius, 111,
§ 177).— En quoi peut consister cet ¢lément nouveau,cet
aliguid novi sans lequel Ja novation est impossible? Il
peut d’abord y avoir changement dans la cause de 'obli-
galion; par exemple, le débitour était ohligé en verlu
d'une vente; il promet verbis ce qu'il doit en qualité
- d’acheleur. Onvoitaisément en quoisa situation se trouve
modifiée : il n'est pas indifférent, en effet, d’étre teou
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ex empto ou en vertu d’une stipolation, Mais cen'est 1A
qu'un exemple, et la novation pourra avoir lieu de cette
“agon toules les fois que Pobligation primitive dérivera
d'une source sutre qu'unestipulation, G'était A une npé-
ration d’un usage fréquent; et on le congoit sans peine,
si l'on considére la prédilection marquée des Romains
pour }obligation verbale. Celte forme d’engagement
était éminemment conforme a I'esprit de la pratique ro-
maine, Aussi, n'étail-ce pas sculement le moyen auquel
on avait communément recours pour donner force obli-
gatoire 8 uno eonvenlion quelconque; elle intervenait
souvental'occasiond’un engagement préexistant, soitpour
le corroborer (V, notamment, 3§14, D.de act,empt.; 4, D,
de usur.; 58, pr, D, de ﬁdej.. 126, § 2, de verd. oblig.;
2, Cod, st cert. pet.), soit pour en prendre la place (V.
notamment 71, D. pro socio, 8, § 1, D. 4. {.), Nous
avons trouvé dans la stipulation aqulhenne une applica-
tion des plus larges de cette transformation, |
On comprend, dans la plupart des cas,commentla sis
tuation réciproque des parties se trouvera modifiée par -
la substitution d'une obligation verbis & V'obligation pri-
mitive, Mais daus le cas ol cette obligation é&tait garantie

.par une condictio, par exemple si le débiteur était tenu

en vertu d'un mutuum, on peut se demander en quoi
consiste I'aliquid novi, car 'action qui natt de la stipu-
lation est également une condictio. Mais il y aentre
I'obligation verbale et celle qui résulte d'un mutuum des
différences qui expliquent la pos:ihilité d’une novation
en pareil cas, D'abord, au point de vue de la preuve :
— celul qui agil ex mutuo doit prouver la dalio nRUMMO-
rum 3 celul qui agit ex stipulaly n’a & prouver que le
faif de la _stipulalion. — En oulre, I'obfigation verbis, A
la différence de l'obligation née du mutuum, peit



— B —

s'éteindre par acceptilation! — Enfin, la nouvelle action
pourrait encore différer de l’ancienne & un {roisiéme
point de vue, Le mufiem donne naissance & uns con-
dictio certi. Or, snpposons qu’'au lieu do stipuler en ces
termes ; decem quee mihi ex mutuo debes dare spondes ?
on ait employé une formule telle que celle-ci: Quidqui l
- mihi ex mutuo debes dare spondes? La stipulation en
pareil cas prodniva une condictio incerti (75, § 6 D. de
verb, ablig.), et c’est 1a un changement nolable; ainsi
désormais 1a plus-pétition n'est plus possible. Autre dif-
férence : si le mutnum avait pour objet une somme d'ar-
gent, una sponsio penalis pouvait intervenir au début
du procés (Gai, IV, § 171) Or, c'est 12 une particula-
rité de la condictio cert@ pecunie; point de sponsio
peenalis possible, si I'aclion est une condiclio inceri.
Goius (HI, § 177) et les Institutes, passant sous si-
lence lo cas dont nous venons e nous oceuper, suppo-
sent que la premidre obligation elle- méme dérivait d’un
contrat verbal, En quoi peut alors consister V'aliquid
nov:? D'aprés nos textes, le changement peut consister
dans 1'adjonction d¢’un terme ou d'une condilion, ou, A
I'inverse, dans la suppression del'une ou l'autre de ces
modalités, Nous avons étudié ces hypothtses, et nous
renvoyons & c¢ que noys ' n avons dit plus haut, I peut
encore y avoir novalion, d’aprés nofre texte, lorsqu'on
ajoute ou que 'on relranche un fizejusscur, Ces deux
nouvelles hy pothéses présentent plus de difficulté que les
précédentes. — Supposons d’abord que les parties con-
viennenl d'ajouter 3 une obligation préexislante la ga-
rantie d'un cantionnement. On connait la rdgle : fide-
Fussor et praecedere obligationem el sequr potest (3, Inst.
3, 20). Une delte peut étre cautionuée aprés un laps de
emps plus ou moins long ; déslors, le but des parties

T e e ey ey
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peut évidemment tre alteint, sans qu'il soit besoin de
rem p!acer 'ancienne ohligation par uneautre. Comment
exp'iquer que 'on ait, en pareil cas, recours & une
novation? Quelques commentateurs ont imaginé I'expli-
cation suivante ; Si I'on rapproche du toxte des Insti-
tutes le passage correspondant de Gaius, on remarque
(ue ce jurisconsulte parls de Fadjonclion, non d'un fidé-

' jusscur, mais d'un sponsor. Et, en effet, dit-on, le spon-

sor devait nécessairement s'engager en méme (emps
que le débireur principal. On ne pouvait done, aprés
coup, fortifier une obligation préexistante par un cau-
lionnement contracté dans celte forme, et force était de -
remplacer cefte obligation par un engagement nouveau
auquel pouvait s'adjoindre celui du sponsor, Justinien,
en reproduisant le texte de Gaius, a substitué maladroi-
temen! au mot sponsor le mot fidejussor, sans s’aperce-
voir que ce qui élait dit du premicr ne pouvait s’appli-
quer au second.

Cette explication ne nous paratt pas admissible, car
il n’est nullement prouvé que la sponsio ne pitinlervee
nir qu'au moment méme ot la dette principale était con-
tractée, I} n'ya ld quunc puve conjectuve, Inquelle,
d'ailleurs, s'accorde difficilement avee la pradictio
qui, d'aprés Gaius ([[I, § 138}, devait accompagner la
réception d'un sponsor ou d'uu fi lepromissor, Sous ce
rapport done, il n'y a point de différence enire les diver-
ses espéees d'edpromissiones; mais la sponsio ¢t 1a fide-
promissio, différent & plusicurs aulres points de vue
de In fidéjussion, et I'une de ces différences a suggéré
une seconde explication plus plausible, Gaius (11, §119)
nous apprend que les sponsores (ainsi que les fidepro-
missores) ne pouvaient accéder qu'h une obligation ver-
bale, Si don¢ Yon veut garantir par une sponsio une
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defle née autrement que verbis, il faudra nécessaire -
ment avoir recours & une novation, comme dans le cas
ol 1] s'agit d’éleindre par accepiilation une obligation
quelconque, Dans ce systtme, du resle, comme dans
celui que nous avons écarté plus haut, on est obligé de
supposer une méprise de la part de Justinien, — Quant
a nous, il ne nous paralt pas impossible de donner du,
texie méme des institutes une explication satisfaisante,
Sans doute, dans la plupart des cas, lorsqu'on vondra
cautionner une détte antérieure, I'on n'aura pas pour cela
recours & une novation ; mais le contratre peut avoir lieu.
Supposons que Pobligation primitive fat garantie par une
hypothéque ou par d'autres fidéjusseurs, On comprend
que l'intention des pariies soif, non pas d’ajouter une
garantie nouvelle 3 celles qui existaient déja, mais de
remp'acer celles-ci par le cautionnement nouveau, C'est
la précisément le hut que I'on atteindra au moyen d'une
novation,

Reste I'hypothése inverse, celle ol il y a detractio
fidejussoris, On verra que l'un des effets de la nova-
tion est d'éteindre de plein droit les garanties aceessoires
ottachées a la dette primitive, Si douc cette dette est 1'ob-
jet d'uns novation, 'obligation du fidéusseur, qui la
garantissait s'éteindra (& moins d'une réserve expresse),
Rien de plus simple. Mais comment expliquer quola
novalion intervienne uniquement dans le but de faire
disparaitre 'engagement accessoire de la caution ? C'est
un point assez obscur,

On a proposé diverses explications plus ou - moins
‘plausibles pour ’éclaiveir ; nous nous en tiendrons aux
observations suivantes. Le but que se proposent les par-
ties, et qui est de supprimer 'obligation accesssoire tout
en maintenant I'engagement principal, ne peut éire at
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teint, remarquons-le, au moyen d'une acceptilation, En
eftet, I'acceptilation faite avee le fidéjusseur a, comme le.
payement, un effet absolu, et libére le déhiteur principal
en méme temps que la caution (13, § 7D. de accept). On
ne pourrail done avoir recours qu'a un pacte de non pe-
tendu } mals, de cette manidve la libération n'a lieu
qu e.zcep!wms ope. Ponr arriver & ce résultat, que le
fidéjusseur soit libéré jure civili, sans que celle libéra-
tion profite au débiteur principal, il faut nécessairement
recourir & une novation, Au reste, on doit le reconnattre,
P’opération présente peu d'intérdt. Qu'importe, en effet,
que le fidéjusseur soit libéré ipso fure, ou seulement
d'aprés le droit prélorien ? La différence n'exisle gudre
qu’au point de vue de la forme, C'¢tait d’ailleurs, parait~
il, un point autrefois contro versé enire les deux écoles
que celui de savoir si l'adjonction ou la suppression
d'une caution pouvail constituer I'aliguid novi nécessaire
en malitre de novation (Gaius,111,178). Les Proculéicns
enseignaient la négalive ; mais Popinion de Gaius avait
prévalu.

Qu'arriverait-il maintenant, si V'aliqguid novi faisait’
défaut? Ce qui est certain d’abord, ¢’est qu'il n'y aurait
point de novation: on ne voit pas d’ailleurs qual intérét
il pourrait y avoir & ce qu'une obligation fut rem-~
placée par une autre obligation absolument iden-
lique. Le débileur reste donc tenu de la premidre
obligation, Mais que décider, quant & )Ja seconde ? Sion
‘la déclare valable, le créancier anra-a sa disposition deux
aclions garantissant le méme droit, ce qui, du reste,
pourrait lui &tre avantageux, dans le cas o\ 'une de ces
aclions serait perdue (nofamment par plus pétilion):
Mais cetle éventuali'é ne pouvait étre prise en considé-
ralion ; et il est bien cerlain gue la seconde stipulation,
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au moment o\ elle intervient,est ahsolument dénuéed’in.

. térét. Aussi était-elle considérée comme non avenue. Les

textes sont formels & cet égard. « Qui bis idem promitlit,
dit Pomponius, (18, D. de verb oblig.) amplius quam
semel non tenelur, » Cela est conforme & ce principe,
que « bis de eadem re actio nonest. » Ainsi celui qui
s'engage successivement par deux stipulations identiques
n'est fenu que duns action.Maintenant en vertu de quelle

- slipulation est-il tenu? En vertu de la promiére, car la

seconde est nulle. Cela résulte notamment de la loi 58,
D. de verb, oblig. Nous y voyons que si, aprds avoir
promis dix on promet cing, on fait un acte nul (niks!
agit), Pourquoi? C'est évidemment parceque la seconde
promesse est, parte tn qua, la répélition de la premiére.
C'est ainsi, eroyons-nous qu'il faut exphquer la loi 9,

§ 2. D, 4. t. Co texte suppose qu'aprds avoir stipulé une
servitude d'aclus, on slipule I'ifer suc le méme fonds ;
et il décide que celte shpulatlon est nulle. (llen dit autant
“du cas o) I'on aurait stipulé snccessivement I'usufruit
et I'usage du méme fonds., Ces solutions tienneut évi-

" demment A co que V'iter est compris dans U'actus, V'usus

daus 'ususfructus, et que, par conséquent, on a stipulg
. deux fois [a méme chose (1),— On peut ajouter la loi 23,
D. de verb. oblig. ot I'on voit que, lorsqu’on slipule
ce qui était déjh da ex snpulatu, cetle seconde stipula-
lion sera valable, si l'aclion primilive était paralysée
par une exception, Done a contrario clle est nulle, si la

=

(i) A l'inverse, si 'on r.walt stipnls d'abord 1'iter, puis Vactus,
la stipulation serait valable : elle aurait, en effet, de I'intérét pour
le créoncier, puisqu'elle contiendrait quelque chose de plul gue la

- premidre (aliud magls stiptilaiur.)
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premidre stipulation était, comme nous le supposons,
efficace entre les mains du créancier.

Dans I'énumération que nous avons faite des cas on
se rencontre I'aliquid novi, nons n'avons pas compris
celui ot le changement porterait sur I'objet de la delte,
Celle hypothése, en cffet, doit &tra écarlée, si U'on’ admet
les vues que nous avons ¢mises sur les caractdres de la
novation en droit romain, On se rappelle, en effet, que,
dans nofre inlroduction, nous avons cherche & établiv
que l'obligation novée et celle qui la remplace avaient
toujours nécessai rement le méme objet. Quelques obser-
valions sont nécessaires pour préciser la portée de ce
principe, |

Remarquons d’abord qu'il ne doit pas étre entendu
d’une fagon trop étroite. Ainsi il parait certain que I'on
peut stipuler novandi causa la valeur estimative del’objet
dit, et cela se comprend : au point de vue juridique, en
effet, T'objet de la deite se confond en quelque sorle
avec son équivalent pécuniaire, N'est-ce point & obtenir
cet équivalent, Ju'aboutit, en somme le droitdu créan-
cier lorsqu'il est obligé d'en venir & des poursuiles ju-
diciaires? Ce point qui, d'ailleurs, parait avoir été J'objet
de quelques doutes, ressort des lois 96, § 6, D. de verb.
oblig. et surtout de la loi 28 4. ¢.

“De ce que 'objet dit doit étre identique dans les deux
obligations, s'en suitil que I'on ne puisse nover une
obligation en partie? La réponse nc saurait étre dou-
teuse ¢ il esl évident qu'il y a identité d’objet, puisque

le tout comprend la partie, Par ex., débiteur de vingt,

je puis promeltre dix novandi causa. Si ma delte a pour

objet un fonds, un esclave, la novation peat avoir lieu

pour une portion du fonds ou de 1'esclave, Mais remar-

quons que la partie de I'objet qui n'a pas été comprise’
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dans la stipulation reste due en verfu de V'obligation pri-
milive, car la novalion ne peut avoir licu pour celle
partie. On frouve dans la loi 4, § 1, D. e usuris, une
application de cetle proposition,

Que décider,si, & 'inverse, 'obligation primitive por-
lait sur une partie quelconque de I'objet, et que la stipu-
lation novandi causa comprit Vobjel tout entier ? La
novation serait possible sans doule, mais elle n’aurail
lieu que pour la porlion primitivement due: cn effet,
I'identité n'cxiste que jusqu'a concurrence do celte por-
tion, |

Il nous rcsle maintenant & présenfer une remarque
importante. L'opération qui consiste & changer I'objet
de la defte est tellement naturelle, tellement pratique,
qu’il est impossible de croire que la législation romaine
ne fournit aucun moyen de leffectuer. Et, en eflel,
les principes introduits par le droit prétorien devaient
permeltre aux parties d’arriver indircetement & un
résultat analogne & celui qui edt été produit par une
novaiion véritable, Supposons que, Titius me devanl
un cheval, nous convenions qu’au lieu de ce cheval il me
devra une somme d'argent, Je stipule de lui la somme
fixfe:il n’y aura point novation, et Titius, ipso jure, me
devra i la fois le cheval et V'argent, Mais, en réalité, jo
Jui ai fait remise de la premitre detle; or, ce pacte lacite
sera pris en considéralion, gt si jele poursuis, il m'op~
posera une exception de pacte ou de dol, G'est un point
qui ne peut tre contesté. Nous en trouvous d'ailleurs
Ja confirmation dans un texte intéressant, que nous
avons déja cité plus haut, et dont nous allons achever
ici Vexplication ; c'est laloi 4, D. A, ¢, Rappelons I'hypo-
(hése prevae par ce texte, Primus a contre Secundus
une créance ayant pour objet un droit d'usufruit; il
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déldgue sa créance & Terlius: le jurisconsulte déclare
que la novation ne pourra s'opérer, Nous avons vu pour-
quoi il en était ainsi, et nous ne reviendrons pas sur ce
point, Il nous restc & examiner quelle sera la situation
des parties, Le débiteur est tenu jure civili do denx delles
d’usufruit; mais sera-t-il obligé d’acquitler Y'une et P'au-
tre?Non ; cela serait injuste, et contraire & la volontd
des partics. Aussi le jurisconsulle, aprds avoir constaté
que la detle primitive n’est pas novée, a-t-il soin d'a-
jouter que le débitenr sera protégé contre les poursuiles
du premier créancier par une exception de dol. Celle
solution doit étre généralisée, et appliquée dans tous les
cas ol, confrairement & la volonié des contractants, la
novation n'aura pu s'opérer. Maintenant le texte ajoule
une observalion qui s’applique spécialementa I'hypo-
thése dont il traite, Tant que vit Tertius, il va de soi que
Secundus soit & I'abri de (oule réclamation de la part
de Primus; mais en sera-f-il encore de méme, aprés sa
mort ? Primus ne pourra-t-il pas, dés lors, invoquer son
droit e creance? Voici, en effet, ce qu’on dirait & I'ap-
puide sa prélention : Tertius, tant qu'il vivail, {enait en
quelque sorte la place de Primus, qui, par conséquent,
ne pouvaitrien réclamer. Mais, une fois Terlivs décédé,
son droit reparalt, et désormais on ne peut plus dire
qu’en invoquant sa créance (laquelle n'est pas éteinte
ipso jure), il fasse tort & Secundus, Mais un tel raison-
nement est facile & réfuter. Les partics, en (ranspor-
tant la créance d’vsufruit de la téte de Primus sur celle
de Tertius, ontfait un changement qui,dans leur pensée,
pouvait, suivant les cas, profiter ou nuire & Secundus.
Eu supposant que Primus fit mort le premier, il n'en
edt pas moins continué & étre tenu envers Tertius, Réci-
proquetnent i c'est Tertius qui prédécéde,on ne doitpas
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le priver de 'avantage qui vésulte pour-lui de cette cir-
constance. Cos idées sc (rouvent au surplus résumees
dans nolre texle.

Nousavons va que la novalion pouvail porler sur une
partie de I'objet dd, et qu'en pareil cas tout ce qui n'a-
vait pas é1& compris dans la stipulation reslait du en
vertu de l'obligation primitive, Ge vésultat, auquel les
principes conduiscat forcément prut, on lo congoit, édire
tout-a-fait conlraire & la volonté des parties. Par cxem-
ple, Titins, qui me doit dix, me promet cing novand:
causa: ilest trds possible que monintention ait été J'a-
bandonner comp'élement ma premitre créance, pout
m'en Leniraux cing qui ont 618 compris dans la stipula-
tion. kin pareil cas, 'aclion primitive subsistera bien
pour la partic qui n'a pas été novée; mais elle sera pa-
ralysée par une exceplion de dol.

8 3. De l'Intention de Nover,

Jusqu’ici nous avons omis de parler .d’une condition
qui doit néeessairement se rencontrer dans toules les
hypothéses possibles, pour qu'ily ait novalion; nous
voulons parter de I'¢lément intentiounel, de ce que les
commentaleurs désignent par 'exprossion t anintis no-
vandis 1l est facile dese rendre compte du réle qui ap-
partientd cet élément dans la matidre qui nous occupe.
Toute novation, comme on I'n. vu, suppose nécessaire-
ment une slipulation porlant suc l'objet d'unc dette
préecdente, Mais, & l'inverse, il neserait pas exact de dire
qu'il y a novation toutes les fois que l'on a stip' " ce
qui était antérieurement di, En clfet, Vintention ues
parties peut élre, on le congoit, non pas de remplacer
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I'obligation préexistante par celle qui résulle du conirat
verbal, mais d’ajouler la seconde A la premlére. "Ainsi,
supposons que, ayant Titius pour débileur, jo stipule de
Mosvius ce que me doit Titiusi Y auvra-t-il novation en
pareil cas ? Cela esl possible, mais I'opération peut élre
intervenue dans un but tout différent. ¥ai pu, en effet,

recevoir Mavius & titve de débitenr acccssmre. de cau-
tion, ou méme de déabiteur principal tenu in solidum
concurremment avee Titius, Alors méme que la stipula-
lion intervient inler easdem personas, ellen’a pas tou-
jours nécessaivement I'effet d¢ nover. Souvent, comme
nousl'avons déja remarqué, les parlies avaieat recours au
contrat verbal, non pour remplacer, mais pour corro-
bhorer une obligalion préexistante; le créancier pouvait
alors usor & son choix, de I'action pri mltwe ou de l'ac-
tion ex stipulatu,

Cela posé, comment distinguer, dans chaque espdce,
si la stipulation u eu liew, ou non, novandi animo?-La
question serait bieu simplifie, si une forme particulidre
avait 6té affectée & l'hypothése od il s'agit d'opérer une
novation. Mais il u'y avait poiot ici de lerraes sucramen-
tels ¢ une stipulation pouvait opérer novation, daus quel
ques termes qu'elle fut congue. Le scul moyen de savoir
8'il y a novation, dans tel cas donng, ¢'est de rechierchier
quelle a été la volonlé des pariies. Un grand nombro de
texles font allusion & cetty question d'intention. C'est
ainsi que, dans la loi 2, D, A, &, Ulpien, aprés avoir dit
. que toute espece d'obligation peut &tre transformée, au
moyen d'une novation, en nne obligation verbis, a soin
d’gjouler : ¢ dummodo sciamus novationem ita demum
« fieri, si hoe agatur, ut novetur obligatio, » Méme obscrs
vation sur la loi 8, § 5. Il est eulendu, au surplus, aiust
que cela résulte de celte dernidre loi, que le créancier,
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bien que nantt d’une double action, ne peut préte’ndrd

élre payé deux fois, Le jurisconsulte suppose que le mari,

. @ qui un tiers avail promis une dot, stipule ensuile celte

méme dot de sa femme. La dot n'est pas doublée, nous
dit-il 3 c'est-h-dire.que le mari ne pourra se faire payer
successivcment en verti des deux promesses qui lui ong
¢téfaites. Muintenant,il y a novation,si telle est 'infention
des parties, (s hoc actuns est). Que sil'on n'a pas voulu
que I'obligation du tiers fdt novée, le mari a deux débi-
teurs ; mais le payement fait par 'un d’eux éteint & la
fois les deux obligations. Comp. 8,52, 26, 28.D. A, ¢,
3, pr. D\ de duob. reis 3 ete...

Ainsi l'intention de nover est une condition essentielle
pour qu'il y ait novation, Cela résulle bien évidemment
des textes que nous avons cités. On peuty ajouter le (é-
moignage des Institutes ¢ 4., « llocinter veteres constabat,
« tunc fieri novationem, cum novandianimo in secundam
« obligationem itum fuerat...» Toutefols, chiose singulidre,
on ne trouve-pas la mention de celte condition dans les
commentaires de Gaius, et cependant le manuserit no
présente aucune lacune dans la partie consacrée & -notre
matitre, Fautsil conclure de ce silence que,dans le droil
trés-ancien, et encore & I'épocue de Gaius, il y avait des
formules spéclalemmt réservées pour le cas ol la stipus
laticn intervenait novandi animo, ct que par conséquent
la question d'intention ne ponvait alors se présenter?
Celle conjecture parall assez plausible, si I'on considére
le caraclére essentiellement formaliste que la législution
romaine a longtemps conservé, Mais, & raison du peu do
renselgnemenls que nous possédons, il nous pavalt difs
ficile de rien affirmer & cet égard.

Le point de savoir si les parties ont eu, ou non, la vo-
fonté de nover constitue une question de fait qu'il appar-
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tient au juge de trancher; toulefois, le Digesle contient,
relativemen! & certaines hypothéses, des décisions auxe
quellesil devra, croyons-nous, se conformer en principe,
Nous cu citerons quelques-unes.

a) Ulpien, daus la loi 6, pr. D, A, ¢, suppose quej'ai
slipulé d'un tiers ce que je ne pourrai oblenir de mon
débiteur Titius, « Quanto minus a Titio debitore exegis«
« sem. » Il n’y a pas novation, nousdit-il; 'obligation ré-
sultant de la stipulation \nendm done s’ajouler & celle de
Titius, Maintenant & quel titre Titius sera-t-il tenv 7 A
titre de fidéjusseur. Remarquons qu'il ne s'agit pas ici
d'un cautionnement ordinaire, mais de celte espéce pare
ticulidre de cautionnement que les commentateurs dési-
gnent sous le nom de fide/ussio endemnitatis, On connait

le but de cette institution. Dans Uancien droit, le créan~

cler pouvail agir, A son choix, contrele débiteur principal
ou le lidéius:»eur, mais non les poursuivre successives
ment ; il n'avait qu'une seule action, et la Zitis contestatio
une fons engagée avec l'un d'eux, l'autre était libéré,
Cela tenait & ce que l'obligs principal et la caution étaient
regardés comme tenus de la méme detle, It en était au.
trement, lorsque le fidéjusseur s’engageait, non pour la
dette entitre, mais pour ce que le créancier ne pourrait
oblenir du reus, En paveil cas, il n’y u pas duo rei ¢jus-
dem obligationis; le créancier a deux aclions distincles,
qu'il peut exercer successwemcnt. Grdcoe & cet expédient
on arrivait & peu prés au résultal que produlsu plus taed
le bénéfice de diseussion établi par Justinien, En effut, le
débiteur principal devait élre poursuivi le premier, car le
fidéjusseur n'était tenu que sous la condition que le dé.
biteur principal ne payerait pas, et dans la mesure de
ce qui ne pourrait étre obtenu do lui. (116, D. de verb.

oblig,) Qu'entend-on précusmwnl quand P'on dit que,
dans celte hypothdse, il n'y a pas novation? Remare

v
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quons que, lorsque Mavius me promet : « Quanto mi=
~ «nus a Titio debitore exegissem, » il fait une promesse
conditionnelle ; il n’y a done pas de novation possible
quant & présent. Supposons maintenant que la condition
s'accomplisse, c’esl-d-dire que mes poursuites contre
Titius restent infruclueuses cn tout ou en partie : alors la
novalion pourrait aveir licu ; de sorle que si, sur une
defte de cent, j'ai pu obfenir 20, ma detle primitive,
pour les 80 qui restent dus serait remplacée par Pobiligas
tion de Mewvius, Mais, comme on décide qu'il n’y a
point novation, mon ancienno créance subsiste, et la
solution peut présenter de l'intérét, notamment si cetle
créance élait munie de garanties telles qu'une hypotud -
que, elc... & Jb conserverai ces garanties, qui pourront
m’étre uliles le cas échéant, tandisqu'elles disp araltraient,
en admettant la solution contraire, — La raison pour la-
quelleil n'y a pas novalion, dans 'hypothése dela loi 6,
pr. c'est, suivanl le texte, que tel n'a pas éte le but que
que I'on s'est proposé : «quia non hocagitur ut novetur.
Ne pourrait-on pas ajouter cel autre molnf, que "identitd
d’objet fait défaut dans l'espéce, ce qui vend la novation
1mposs,|ble ? Ce serait la, croyons- nous, un point de vue
inexact, En effet, puomethe ce qui ne pourra étre re-
couvrd contre Titius c’est bien promelire en parlie, co
que doit Titius; il y a donc 1duvm dibitum, et il fout s'en

tenir b Ja reison lirée de Pintention des patties.
b)Laloi 8, § 3,D. h. &, écarle encore V'idée de novalion
dans une autre h:pothése. ¢ Idem Celsus ait, Judlcatum
solvi stipulalioneaciionem judicati non novari. » On sait
que'action judicati natt du jugement et est destinée den
garantir Pexécution, Celle action, nous dit-on, n'est pas
novée par la ‘sllpultlllon judicatun solvi, Pour comprendre
escus de ¢ ¢ décision,il faul se rappeler, que dans cere
\ians cas,le défendeur élail tenu de salisdare, o'esl-a-dirs
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de fourniv des fidéjusseurs qui garantissaient I’exécution
de certaines obligations découlant du proces engagé. Le
défeudeur se soumeltait & ces obligations au moyen d'une
stipulation, & laquelle les fidéjusseurs venaient ensuile
accéder, La satisdatio, dans le droit classique, était im-
posée notamment au défenseur & ['action in personam,
lorsqu'il plaidait alienro nomine (pr. et § 1, Insts 1V, 11).
C'est de celte promesse, garantie par des cautions que
notre texte veut parlersComment ntrait-on pu lui attribuer
'efletd’éteindre I'action judicati?Cela estfacile hconcevoir
La satisdalto porte sur trois chefs distincts : de re fudi
eata, de re defendenda,de dolo malo, (6. D, judic, solvi)
Ainsi en premitre ligne, le défendeur et ses cautions
promeltent d’exéculer la condamnation. Or, c'est A
précisément, comme nous |'avons dit, 1'objet do 1'obli-
galion gacantie pse V'action judicati. La stipulation dont
il s’ugit, en tant qu'elle porte sur 'exécution du jugement
aurait donc pu avoir l'effet de nover 'obligation résuls
lant directement de la condamnation. Mais le juriscon--
sulle décide quil ne s'opdre pas de novation en paveil
cas } le demandeut, en offel, en se ménageant un recours
contre des lidéjusscurs, n'u sans doute pas entendu,
pour ccla, renoncer au bénétice de Puclivn judiendi,
d’aulant plus que celle action piésente un avanlage par-
liculier, celui de donner licu & une condamnation in
duplum, en cas de déndgation (Gai, LV, § 171). 1L jouira
donc, & la fois, et de 'action résultant de la satisdation, et
de Vaction Judicati,

¢) » In duohus reis promittendi,dit Ulpien (3, prs D. de
duob. reis), frustea limetur uovatio, » — Pour qu'il y
ait corréalité entre deux codebiteurs, il faut, suivant
V'opinion généralement admise, que les deux interros
gations aienteu lieu avant qu'sucun des prometiants
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ait répondu, Ainsi le stipulant les interrogera d'abord,
soit séparément (Prime, decem dares pondes? Secunde,
~eadem decem dare spondes)? soit cumulativement(Prime

etSecunde, eadem decem dare spondetis? Puis chasun ré-
pondra séparément: Spondeo.Du reste,il n'est pas néces-
saire comme cela résultedu texte, que les deux réponses
s¢ succédent sans intervalle, I y aura corréalité, alors
méme qu’un cerlain temps se serait écoulé entre la ré-
pouse de Primus el celle de Secundus. Dans ce dernier
cas, on pourrait croire qu'il se produit une novation, 1l
ne faut pas objecler que ce résullat est impossible, par-
ceque,laréponse de Srcundus n'élant pas précédeée d'une
inlerrogation, il n'y a pas eu de stipulalion, L'interroga-
tion a cu lieu antérieurement, et peu importe qu'elle
n'ait pas précédé immediatement la réponse, lin'y a done
aucun obslacle juridique & ce quo la promesse de Primus
soit novée par celle de Secundus, Mais il est fort pro-
bable ciue telle n’a pas ¢té Vintenlion des parlics § cetle
circonstance, que les deux promettanis ont étd interro.
gés avant qu'aucun d’eux ait répondu, indique claire-
ment la volonté d'établir entre les débiteurs un lien de
corréalilé,

d) Citons enfin les lois G, § 2 et 7, D, A, ¢, relalives
& une hypothdse qui parait <'dtre présentée fréquemment
dans la pratique romaine, celle o une stipulution se
trouvait jointe & un prét de consommalion. La stipula-
tion pouvait précéder ou suivre la numération des espé.
ces. Au second cas, on pourrait eroire qu'il s’opérait une
novalion : nos textes écarlent cetle idée. Est-ce a dire
mainlenant que ie créancier ait deux aclions, et quiil
puisse agir d son choix soit ex muluo, soit ex stipulatu?
Non, L'opération est regardée comme ne constituant
qu'un seul acte j il n'y a point de muluum, il y a seule-
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mentun contrat verbal, Comment se fait-il qu'il ne naisse
point de mutieem: dans 'espdee, puisqu'il y a numeratio
peceniee ? G'est que, pour qu'il y ait mulwwem, il ne suffit
pas que des espdee s aient ét6 comptées il faut encore
que les parliss aicnt eu lintention de conclure un
conlrat de cette nalure. La datio pecunie peut, cn
cffet, intervenir dans des buts divers, par exemplo
donandi aninto ; ici elle sevt de cause & la stipulation qui
la précéde ou qui la suit, — La déeision suivant laquetle
le débileur cst tenu non pas ex mutuo, mais ex stipus
latu, ne laisse pas de prdsenter quelque intérdt pratique.
Nous n'avons pas 4 insister ici sur ce point, car nous
avons A¢ja eu Poceasion d'indiquer los différences qui
exislent enire Pobligation résultant d'un mutuum el celle
qui dérive d’une stipulation (V. supra).

Au reste, la solution contenue dans nos textes sem-
ble contredite par la loi 52, § 3 D. de oblig. et act.
D'aprés cette loi, lorsqu’un contrat re est accompagné
d’'un contrat verbis, chacun de ces contrats donuarait

haissance & une obligation, Nous ne croyons pas qu'il

soil possible de faire disparaitre l'antinomie. Conten«
tons-nous de remarquer que la loi B2 appartient & Mo
destin, le plus inoderne parmi les jurisconsultes dont les
lextes figurent an Digeste. On dlait sans doute arrivé
peu & peu & permellre au créancier d'invoquer indiffé-
remment, & son choix, 1'une ou l'autre action,

La régle qui, dans chaque esptee, fait dépendre de
la volonté des parties la question de savoir s'ily a, ou
non, novation, est, en théorie, aussi simple que raison-
nable. Mais 'application en devait étre fort embarras-
sante. Sans doute, on avait posé en principd que la
hovation ne sc présumait pas ¢ c’est ee qui résuhie de la
manidre dont s'expriment un grand nombre de textes

L e
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(2,8, D. A 1., cfc...). Mais la preuve de cette intention
n'était soumise & aucune rdgle précise; elle pouvait
résulier des circonslances ou d'indices queleonques,
aussi bien que de la déclaration des parlies. En un mot,
Je juge avait en cette matidre un ponvoir illimité d’appré-
ciation, On devine les difficultés auxquelles un tol sys.
ti2me devait donner lieu. Justinien voulut combler la
regreitable lacune que présentait, en celle maltitre, la
législation romaine ; tel cst le but de la Conslitution 8,
Cod, de novat., dont nous trovvons le résumé aux Insti-
tutes, — En quoi consiste précisément la réforme intro-
duite par celte lol ? Le texle dont il s'agit n'est pas rédigé
avec toute la clarleé désirable; aussi a-teil donné lieu b
des interprétations diverses, 1l y a peu d'inlérét & expos
ser les différents systdmes qui ont éé imaginés par les
commentaleurs, — Suivant Popinion généralement
admise aujourd’hui, l'innovation consiste en ce que dé-
sormais la preuve de 'animus novandi ne pourra résul-
teir que de la déclaration expresse des parties, Le texle
des luslitules, congu en lermes beaucoup plus claifs que
la eonstitution du Code, ne laisse & notre avis subsister
aucun doute & cet égard «.,. Nosira processit conslitutio,
quee apertissitae definivit, lune solum novationem fleri,

‘quotiens hoc ipsum inter contrahentes expressum fuerit,
‘quod propter novationem priotis obligationis convene-

runt;...» Au reste, peu imporient, croyons-nous, les
expressions dont on se sera servi, 11 n'y o point de ler-
mes sacramenlels imposés anx parties} cequi est nécess
saire sculement, c'est que leur intention de nover soit

“exprimée dans ’acte, Notre Code civil n'a pas adoplé,

en cotte, matitre le princips rigourcux élabli par Justi-
nien} il se contente d’exiger que Pintention de nover
résulto cluirement de Vacle {art. 4278}, Il pavalt, d'ail-
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leurs, que, déja dans notre ancienne jurisprudence, ce
principe n'était pas appliqué b la leltre. (Poth. des oblig,
n' 564). — Dans quelques textes du Digeste, il est ques-
tiondela déclaration expresse exigée par Justinien (V. no-
tamment 58. de verd, oblig.; 31,§1,D. denovat). Celle
mention a évidemment é1é ajoutée aprés coup par lesré-
dacteurs des Pandecles, afin de metire les textes dont
il s'agit d’accord avec la législation nouvelle.

§ 4. Du pouvoir et de la capacité en matidre de novation,

La question que nous avons & examiner dans ce paras
geaphe est celle de savoir, une créance étant donnde,
quellessont les personnes qui ont le pouvoir ou la capacité
do disposer de cette créance au moyen d'une novation,
La novation présente avec le payement une grande ana-

logic; mais c’est surlout dans la matidre qui va nous

occuper que cetle analogie se manifesie d'une manidro
frappante, 1l semble méme, an premier abord, qu'il
n ymtqu'é appliquer purement et simplerent & Ia no-
vation les régles du paiement, et de poser en principe
que loute personne qui peut recevoir le paiement d'une
erdatice peut également en faive novation, Telle est, en
cffet, la docivine que nous Lrouvons hritvement énoncée
dans laloi 10, D. A. 4.t « Cui reele solvitur, is eliam nos
« vare potest, » Gependant il ne faudrait pas donner &
celle maxime une porlée trop absolue. Si le paiement
et la novalion sont, en général, soumis aux mémes ré-
gles, au point de vuo ui nous oceupe, cela n'est pas
toujours vrai, 14 il ne faut pas s'en étonner t il est evis
dent que cas deux actes, walgré Panalogie qui existe
entre eux) sonl loin d'avoir les mémes conséquences pars
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tiques. Celui qui regoit un paiement alitne sa créance?
comme celui qui nove; mais le premier recueille, en
refour de l'abandon qu’il fait, un hénéfice immeédiat et
certain} il est désintéresse, et ne court désormais aucun
risque, si ce n’est celui de perdre, par sa négligence ou
sa mauvaise gestion I'émolument dont son patrimoine

“setrouve enrichi. Le second, aprés la novation, conserve

sa siluation de créan ciertil n’a fait que transformer
son. droit. Ce changement peut, suivaul les circons-

- fancos, lui étre avantageux ou nuisible, Il y a done entre

les deux actes une différence réelle, et 1'on ne doit pas
élre surpris, si I'on rencontre, en certains cas, des solus
tions plus restrictives en malidre de novation qu'en ma-
ticre de paiement. | -

Le principe fondamental est le méme en ce qui tou
che les deux actes : régulitrement, le créancier, d’une
part, ale droil de nover, comme il a celui de recevoir
le payement; d’autre part, I'un el 'autre droils n’appar. .
tiennent qu’a lui seul, Ces deux régles n'ont pas besoin
d’tlre démontrées; "mais elles subissent toutes deux un
cerlain nombre de dérogations, -

En premier lieu, le créancier ne peut pas toujours
nover sa propre créance, Dans quels cas en est-il ainsi?
C'est 12 une question do capacité, qui se pose & propos
de la novation comme de tout aulre acte juridique,

- Supposons d’abord que le créancier soit co état de dé-
mence, Celle hypothése n'offre uucune difficultéd: le fou,
n’ayant pas conscience de ce qu'il fait, ne peut figurerdans
aucune opération juridique (8, Inst. de tnul, stip, ). 1l faut
seulement remarquer qu'il a'y a pas ici,  vrai dire, in.
capacité légale, Le vice qui entache l'acte émané du fou,
¢'est plutot I'ubsence de consentement que Pincapacué
d’oti celte consdquence que, si le fou a agidans vn ine
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tervalle lucide, Vacte est valable, Un fou peut done no-
ver lacréance qui lui appartient, & la condition d’avoir,
au moment o l'acte intervient, I'usage de ses facultés
mentales. En dehors de cette hypothése, point de nova-
lion possible. (V. 1, § 12, D.deobl. et act.). Ce que nous
venons de dire du fou s’applique également & I'tnfans,
(V. 10,1Inst, 3, 19, — 1,§ 13, D. de oblig.,et act.), avec
celle différence, bien entendu qu'il n'y a aucune dis-
linction & faire ici, et que I'impossibilité de nover existe
d'une fagon permanente.

le muet et le sourd ne peuvent figurer dans une
stipulation (7, Inst, I, 19), Or, la novatlon ne pou-
vant, au moins dans le dernier élat du droit, s'accoms
plir qu'au moyen d'unc stipulatiou, il en résulte que cet
acte leur est interdit. Au contraire, rien ne s'oppose
ce qu'ils puissent recevoir un payement, La différence,
comme on le voit, tient  des molifs purement physi-
ques.

On sait que la théorie romaine sur la capacité da
pupille peut se résumer en ces deux propositions: 1° le
pupille peut faire seul tous les actes qui ont pour effet
de rendre sa condition mweilleure § 2¢ ceux, au contraire,
qui aboutissent & rendre =a coudition pire, il ne les peut
faire qu'avee P'autorisalion de son' luleur. Le payement
vslau nombre de ces derniers, car il impligue alidnation
de la eréance, ¢t toule aliénation est interdite au pupille
non autorisé, Aussi voyons-nous que le payement fait
enlre ses mains n'est pas valable, La créance subsiste,
et le débiteur est exposé & élre poursuivi de nouveau ;
mais dans le cas ot le pupille se trouverait enrichi par
suite de ce payement, V'action serait paralysée par une
exceplion de dol (Gaius I, § 84)s — Sile pupille ne
peut recevoir un payement, il doit nécessuirement aussi
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‘&tre incapable de nover, puisgne la novation, comme lg
payemenl, critraine alidnation d'une créance. C'est en
effet ce que déeide la loi 20, § 1%, D. A, ¢

- Il est une autre classe d'incapahles dont la siluation
~ juridique est assimilée & celle des pupilles ; nous voulons
parler des prodigues frappés d'interdiction. ils ne peu-
vent faire aucun acta d'aliénation sans étre assislés de
leur curateur; et, par conséquent, la faculté de nover

leur est également refusés (3, 1, A )

Il faut mainlenant examiner jes conséquences prah-
ques de I’ mcapamté que nous venons de conslater. Nous
supposerons qu'il s'agit d'un pupille ; mais ce que nous
dirons’s’ applu;uera toul aussi bien au prodlgue. — Un
premier point certain, ¢'est que, la novalion n'ayant
pas lieu, la erdance primitive subsiste au profit de l'in-
capable. Cela posé, il semhle que, la novation ne pou-
vant s'opérev, la slipulation conlraclée novendi unimo
ne doive produire aucun effet, Mais il n’en est pas ainsi:
le pupille davient eréancier en veriu de cette stipulation,
car nous savons qu'il n'a pas besoin de |'autorisation de
son luteur pour acquérir un droit. Est.ce & dire main-
tenant qu'il pourra cumuler le bénéfice des deux créun.
ces 7 Non, évidemmont; cela serait injuste, Quel sera
done piécisément sa situation? Molitor, dans son Traitd
des Obligations, vésout la question en isant que le pu-
pille aura le choix entre les deux aclions ; mais, une fois
qu'il ss sera fait payer en vertu de 'une Pt elles il serait
repoussé par une exceplion de do', s'il prélendmt user de
J'autre, Celte doctrine ne nous paratt pas complélement
exacle. — Voicl, suivant nous, comment les choses 3o
pisseront. La solution & lajuelle nous nous altachons a
son point de départ dang la loi 3, D. h £ Ce lexte,
aprés avoir déclard, comme nous 'avons vu, que le
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prodigue est incapable de nover, njoute : « Nisi melio-
~ yvem conditionem suam fecerit, » Celte restriction (qui
doit évidemment s'appliquer aussi bien & I'incapacitéd du
pupille), signifie sans aucun doute que la novation est
validée, lorsqu'elle produit un résultal avauntageux pour
I'incapable, Or, c’est Ia une question qui, dans chaque
espeee, devra dtre tranchée par le juge. Supposons que
le pupille, se fondant sur la nuiliié de la novation, agisse
en vertu de l'action primitive : plusieurs hypothdses
peuvent se presenter. Peut-etre lo pupille a-t-il regu le
payement de la créance nouvelle ; en pareil cas, ol est
évident que V'uction devra éire écartée, Il so peut qu’au
contraire il nit agi déja en verlu de cetle créance, sans
pouvoir en tirer aucun émolument, par suite de Pinsol-
vabilité du débiteur, ou par tout aulre motif ; en pareil
cas, si I'on regardait la novation comme s'étant opérée,
le pupille secait 1ésé; la demande devea done élre
accucillie. Mais il est possible que I'uction dérivant de la
stipulation n'nit pas élé exercée ; ca sera alors au jugs b
déeider sil'opération est, ou non, avantageuse au pupille,
Ainsi notamment, s'il s’agit d’'une novation par change-
ment de débiteur,-il aura & rechefcher si ls nonvel
obligd présente les mémes garanties de solvabilité que
I'ancien, et, suivant les circonstances, il regardera la
hovalion comme effectuée Ju non, G'est lo ménte systéme
qu'en matitre de payement, il differe, comme on le
voit, de celui de Molitor en ce que nous n'admeltons pas
que le sort de 'opération Aépende du caprice du pupitle
oudo ses représentants. ¢ st le juge qui déceido si Yacte
doit ou non étre validé.

Le pupille, aprés avoir exercé sondroit primitif, n'en
conserve pas moins, en principe, l'action ep slnpu!am.
Mais, bien enlendu, s'il prétendait 'exercer plus lard, i
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serait repoussé par une exception de dol. Quelquefais il
sera de plein droit privé du bénéfice de cette action. En
effet, il paratt résulter dela loi 9, pr. D. A. t. que le juge
de I'acllon primitive peut obhger le pupille & lihérer le
débiteur par acceplilation, sela ne s’applique hien ens
lendu, que si la novation a eu lieu infer easdem personas.

Quello élait, en matiére de novalion, la capacité des
adnltes, mineurs de vingt-cing ans? Il y a tout d abord &
distinguer entre les mineurs qui ont un curateur et ceux
qui n’cn ont point, Quant & ces derniers, il ne saurait y
avoir de doule : ils ont, en effet, la capacité de s'obliger,
d'aliéner ; ils peuvent donc incontestablement nover leurs
créances, Toutefois si 'acte est inaltaquable jure cividi,
iln'en est pas de méme suivant le droit prétorien : le
mineur, & condition de prouver qu'il a été 1ésé, pourea
suivant la régle générale, oblenir une in integrum resti-
1utio,

L.a question est moins simple en ce qui concerne les
mineurs placés en curatelle, On sait que la capacité de
cetle classe d’adultes est Vobjet d’une controverse assez
sérieuse. Lo difficultd résulte notamment de I'antinomie
qui paralt exister entre les lois 101, D, de verb, obliy.,
et 3, Cod. de in tnt, rest. D’aprés le premicer de ces textes,
le mineur pourvu d’un curateur pourrait s’obliger sans
I'assistance de celui-ci. Le second conlient une décision
absolument contraire; il ussimile le mineur placé en cu-
ratelle au prodigue interdit. On a proposé divers systémes
pour concilier ces texles ; le plus plausible, selon nous,
consiste & supposer un changenent survenu dans la doc-
trine relative & la capacité dn mincur, La loi 3, Cod. de
in tnt. rest., résumetail, ea cette matidre, le dernier état
du deoit, — Dans unc autre opinion, on dislingae entre
les contrats et les actes d'ali¢nation. Ges dernlers seraient
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interdits au mineur (la loi 3 se réfere A cetle espece
d'actes), tandis qu'il pourrait valablement s’obliger sans
Yassistance de son curateur (loi 101), D'apras cetle doc-
{rine, le mincur n"aurait pas la capacité de nover, puis-
que c'est la faire un acte d’ali¢nation, QQue sil'on pré-
farela conjecture dont nous avons parlé plus haut, il
n'en serail ainsi que dansle dernier état du droit. —
Il s’agit ici, remarquons-le, d'une mcapacué civile : on
appliquera donc A celte hypothése tout ce qui a élé dit
propos du pupille et de P'interdit,

Nous venons de rencontrer un certain nombre de cas
ou le créancier lui-méme ne peut nover sa créance, A
I'inverse, la novation peut quelquefols &lre valablement
faite par d'aulres que le eréancier. On peut diviser en
deux classes los hypothéses oll le pouvoir de nover se
trouve ainst dévolu & un liers, Ce pouvoir résulle tou-
jours soit de la loi, soit d'un mandat exprés ou tacite.

De la loi... Clest ainsi que le tuleur peut nover les
créances appartenantau pupille, de méme qu'il a le pou-
voir de recevoir un payetnent au nom de celui-ci, (22 D.
de adm. et per. tut, 3 20, § 1*, D. A. 1.}, On considére
cet acte comme n'excédant pas les larges pouvoirs d'ads
ministration qui lui sont conféreés. 1l faut en.dire autanl
du curateur au fou, uu prodigue (34, § 1*** D. b t.) ou
au mineur de vingt--cinq ans, Quel est le sens de celte res-
triction placée & la suite de la régle, dans la loi 20:si hoc
pupitlo expediut, restriction que l'on retrouve, en ce qui
touche le curateur, dans la loi 33?7 Elle ne porle aucune
alteinte A la validité de la novation faite par le représen-
tant de l’mcapab!c. Il faut, croyons-nous, Pinterpréter
en cesens, que, si celle novation n'est pas avantageuse a
ce dernier, un recoursluisera ouvert contee lo tuteur ou
le curateur, En outre,si, par suite de Vinsolvabilité de
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ce dernier, ce recours élait illusoire, nous pensons, que
son ancierne créance lui serait restituée.

Le pouvoir de nover, avons-nous dil, peut résuller
aussi d'un mandat exprés ou facite. — Le cas le plus
simple est celui ol le créancicr a expressément chargd un
liers de nover sa créance (Pauli sent. V. 8, in fine). 11
fuut rapprocher de ce cas celui ol fa novation ayant eu
licu en son absence ct & son insu, le créancier ratifio
I'acte postérieurement (22, D, k. 1) = Le procurator
omnium bonorum, c'est-i-dire celui & qui le créancier
a conféré d’une maniére générale l'administration de ses
biens, a le pouvoic de nover (20, § 1, D. 4, ) — Comp.
88, D. de procurat.) — Mais, le wandat de toncher le
payement ne renferme pas celui de faive novation (21, D,
ho b, — &, Cod, de novat.) Cela s'explique trés bien par
la différence que nous avons signalée entre les consé-
quences praligues du paicment et celles do la novation.
Le créancier peut avoir assez de conflance dans une
personne pour lacharger du recouvrement do su eréance,
mais non pour lui en abandonner la disposition, — La
méme végle s'appliqued Vadjectus solutionis gratia. On
sait que cette expression désigne le tiers dont le now a
¢té joint, dans uue sipulation, & celui du créancier,
(4. Inst, 11, 19). L'adjectus solutionis gratia n'est pas
créancier lui-méme; il est simplement désigné pour
recevoir au besoin le payement, & la place du créancier.
Le plus souvent, il aura regu d’avence un mandat a cet
effet. Dailleurs, dans le cas contraire, birn qu'il ne soit
pas yrainement mandataire, il est traité comme tel, et le
créanciera contre lui I'action mandati, (131,§ 1, M. -
verd, ob!tg) Ainsi cette hypothdse se confoud, jr.uc
ainsi dire, avec la précédente, et, alors méme qu’aucun
texte ne pouvait dire cilé en ce sens, il faudvail, sans hé-
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sitet, refuser & l'adjectus solutionts gratie la pouvorr
de nover. Au reste le jurisconsulte Paul s'explique
acet égard dans la loi 10, D. 4. t. Adde 10, D. de sotut,
On compare souvent & I'hypothése précédente celle o
un liers s'ipule accessoirement la méme chose quele

créancier principal. (Gatus, I, § 110-115), lly a enlre

Vadsiipulator et V'adfectus solutionis gratia des diffé-
rences profondes qui dérivent notamment de ce que le
premier, 4 la différence du second, acquiert un véritable
droit de créance. Sans doute, dans ses rapports avec lo
stipulant priuvcipal, Vadstipulator n'est qu'un manda.
laive, qui doit compte de ses actes. Mais vis-4-vis du
débiteur, il joue, & tous égards, le réle d'ua créancier:
il peut non-seulement recevoir le paiement, mais aussi
agir en juslice, et disposer de la créance par acceptila-
tion, sauf bien entendu, la responsabilité qu'il encourt
de ce chef, (Gui. 111, § 215). Nul doule, dés lors, qu'il
n'ait également le pouvoir de nover, — CGe pouvoir ap-
parlient incontestablement au procurator th rem suem.
En effet, le cédant a entendu se dessaisir & son prolfit
de tous les droits que fui conférait son litrede créancier,
D'silleurs, n'ayant pas de complesd rendre, le procus
rator ¢n rem suam jouil d'une liberlé compléte.

Enfin les individus alient juris, esclaves ou fils de
fatnille, peuvent-ils nover les créances qui font partie de
leur pécule? Daus I'examen de celle question,nous alions
trouver une nouvelle application de celte idée que les
personnes ¢ui peuvent recevoir un payement n'ont pas
toujours par cela méme le droit de nover, On peul, e
effel, poser en principe que l'esclave (1) pourvu d’un

(1) Co que nous disons de P'esclave a'applique, en mémo temps,
Al fils de famtlle, -

PR BNC
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pécule peut recouvrer le montant des créances qui Y
sont comprises, (19; 38, D. de solut.), tandis qu'il n'a
pas le pouvoir de nover ces créances (28, D. &, t. adde:
21, pr. D, de pactis)..— 1l importe maintenant de hien
comprendro la portée de la végle. Elle repose unique-
meut sur la volonté présumée du malire; on suppose
qu'il n'a pas entendu conférer & son esclave le pouvoir
de nover. Si done la novation avait cu lieu sur, son ordre,
ou méme & a connaissance ct sans qu'#l sy fit opposé
(arg. 23, A. h.t.) elle serait valable, — Le consente-
ment du maitre est présumé, dans le cas ol il a confié &
I'esclave la libre administration du péeule, Cela résulte
do plusieurs textes, des lois 48, § 1, D, de peculio, 21,
D. dejurejur,, et surtout de la loi 32, pr. D. A, & Ree
marquons la distinction que fait le jurisconsulte dans
ce dernier texte, [l n'y a pas de difficulté, quand la nou-
velle promesse est faite & V'esclave lui-méme: en pareil
cas, la novation conslitue toujours un acte & titre oné-
reux. Mais en est-il de méme, lorsque l'esclave a délégué
son débiteur & un tiers? Il faut distinguer : I'acte sera
nul, si la délégation a cu lien donandi animo. En effet,
si larges que soient ses pouvoirs, on ne reconnatt jamais
A 'esclave, non plus qu'au fils de famille,le droit de faire
une donation (7, in prine, D. de donat.; 1, §1, D,
que ves pign.s 28, §2 , D, de pactis). Il en scra an-
trement si le délégataire doit employer les fonds qu'il
reccvra aux affaires de l'esclave: iln'y a point de libé-
valité, en pareil cas; le tiers devra comple de ce qu'il
aura recu, el le pécule acquiert contre lui I'action de
mandat,

Il nous reste & dire quelques mols d’une des questions
les plus délicates que souldve notre matiére.Une créance
peut apoarlenir pour lo tout & plusieurs personnes dla
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fois; c'est ce quia lieu notamment en cas de corréalité,

1l est dvident que les différents corre stipulandi, s'ils
sont d'aceord sur ¢e point, peuvent tous ensemble nover

leur créance; mais le droit de nover apparlient-il & cha-
cun d’eux en particulier? Si nous nous plagons dans
I'hypothdse inverse onil y a plusieurs débiteurs cor-
réaux, il n’y a aucune difficulté & décider que la novas
tion peut intervenir entre le créancier et un d’eux, de
fagon b libérer tous los autres correi. (arg, 20, D, ad, sc.
Velleian ) Mais la question qui va nous occuper est loin
d'élre aussi simple. On trouve, en elfe!, relotivement &
celle question, deux textes qu'il parait difficile de con-
cilier, Venuleius, duns la loi 31, § 1, D. &. ¢, recounatt
positivement & chacun des créanciers le droit de nover,
& lui seul, la créance corréale, landis que Pau), dans la
loi 27, pr. D. de pactis, parait se prononcer en sens
contraire, 1l faut reconnafire tout d’abord qu'ancun

doute n'est possible sur le sens du premier de ces textes:'

le jurisconsulte, en ecffet, s'exprime avec une clartd et
une précision remarquables, 1l se demande quelle est an
juste la mesure du droit qui appartient & chacun des
‘créanciers. corréaux, et il commence par conslater que,
suivant I'opinion unanime, il peut, & lui seul, recevoir le

payement, déduive en justice la créance toule entidre,

quenfin Yacceptilation par lui faite éteint Pobligation
d'une facon absolue. Il conclut de la que la sttuation
de chaque correus est exactement la méme que s'il avait
figuré seul dansla stipulation, avee cette difference toutes
fols qu'il peut &tre privé de sou droit par le fait de son
cacréancier, (dans le cas od celui-ci userait de la faculté
qui lui appartientde recevoir le payement,de faivedcceptis
lation, ele..). Puis arrivant au poinl qui nous inléresss,

il tirede cequi précdde cetto conséquence natu rglle,q‘ue le
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correus peut disposer de la créance au moyen d’une no- -
vation, de fagon & libérer 1o débiteur non-seulement vis-
B-vis de Jui-méme, mais qussi 4 I'égard de 'autre ¢réan-
cier, On remarquera la force du raisonunement suv
lequel repose celte solution : chaque correus a les mémes
pouvoirs que s'il élait seul créancier; or, s'il élait seul
eréancier, il aurait évidemmeut le droit de nover : done
ce droit lui appartient. Rien de plus logique ; et cela est
d’aulant plus vrai, dit le jurisconsulte, que I'on regarde
la novation comme quelque chose d'analogue au paye-
ment, — Quel est Jesens de ces mots: « si id specialiter
agit » ? 1is siguifient évidemment: ¢ Quand on a expri-
mé la volonté de nover »; el ils ont di élre ajoulds
aprés coup, Nous avons, en effet, remarqué plus haut
que, dans plusieurs passages, les rédacteurs avaient inter-
calé celte mentiop, pour se conformer & I'innovation
récemment inlroduite par la loi 8, C. de novat,; on en
trouve icl un exemple. |

Sur la fin du lexte, nous ne ferons qu'une observa-
¢gion, Daus les deux dernitres hypothdses que l'ony
trouve, il est queslion de promesse de dot. Or, il est
trds-probable quele jurisconsulte avait en vue des cas de
dictio dotis, En effet, quant & la premidre, & celle oltla
femme, créenciére corréale, délbgue & son mari, dotis
causa, le débiteur commun, on ne voit pas, a pren:re
le texte & la lelire, en quoi elle ditfére de la précédente.
Venuleius avait écrit suns doute ¢ « doti dicere viro}»
mais les compilateurs n'ont pas voulu laisser subsister
cetle trace d'une forme d'engagement qui n'était plus en
usage. — KEnfin il suppose, en dernier lieu, que la
feinme, ¢pousant je débiteur commun, lui promet, & titre
de dot, le montant de sa delte.lci la ¢orrection est encore

.....
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d'une simple promesse par slipulalion, on ne voit pas

. comment la dette corréale pourrait étre éteinte; le débi--

ter ne serait libéré que par voie de compensation,
¢'est-a-dire qu'il pourralt opposer a la femme une excep-
Aion de dol, mais il continuerait & &ire tenu vis-3-vis de
l'aulre créanclev. Pour qu'il y ait véritablement exline-
tion de la dette, comme le suppose le jurisconsulte, il
faut nécessairement admettre qu'il y a eu dictio dotis,
Cette forme pouvait, én effet, 8tre employée non-scule-
ment pour créer une obligation au profit du mari, mais

- aussi lorsque la dot consistait dans la libération d'une

dette dont celui-ci était tenu envers la femme, et produi-
sait en paveil cas, du moins d'aprds certains texles, les
mémes cfTels que l'acceptilation (V. en sens contraire, la
loi 44, § 1 de§ jure ffotmmdaprés laquelle le mari ne
serait libéré qu'exceplionis ope). |

Passons & la loi 27, pr. de pactis. Ce texle n'a pas
dlrectemenl trail &'notre question, Co n'est qu'indirec-
tement qu'il semble admettre une solution oppméeéceile
de la loi 31, La questivn que se pose le jurisconsulte est
celle de savoir si, lorsqu’une méme créance exisle an

profit de deux banquiers associés, le pacte de non pe-
tendo consenli par 'un d'eux est opposable & 'autre. It

s'ugil ici, comme le fait remarquer M. Demangeat ({es
ob, solid, en droit rowain ), d'urgentarii devenus créan-
ciers au moyen d une expensilatio, hypothdse qui, d'ail «
leurs, ne peut plus se présenter dans le dernier élat du
droit, On saitqu:., le contrat littéral élait surtout employé
par les argentardi, et qu'ils en conserveérent assez long-
temps 'usuge. — Paul cite, en paraissant 'adopter, | ople
nion de p|us|eurs Junsconsulles,aunant lesquels le pacle,
fateil congu n rem, ne peut nuire A celui qui n'y apas
614 parlie ; en eﬂ‘et, tout ce quiadté établi, vest que
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chacun pourrait, 4 lui sen!, ponrsuivre le payement pour -

le tout, — Nous arrivons maintenant & la partie du
lexte ;ai fait naitre la difficulté. On y voit que Labéon
professait, sur la question dont il s’agit, la méme doc-
trine que les anlres jurisconsultes cités par Paul, et 'on
- nous indique en méme lemps quelle éluit, selon lui, la
raison de décider : « [dem Labco, nam nec novare alium
« posse, quamvis ei recle solvatur, Si¢ enim et his, qui
« in nostra polestate sun!, 1ect e solvi quod ciediderint,
¢ licet novare non possint ¢ quod esl verum.» Enfin
Paul termine ainsi : « Idemque in duobhus reis stipulandi
dicendum est, » = Le sens le plus naturel de ce passage
semble étre ¢elui-ci: Labcon est du méme ovis, et il se
fonde sur ce que I'un des argentarit n'a pas le pouvoir
de nover, bieu qu'il ait celui de recevoir le payement,
Sa situalion, sous ce reppurt, peul élre comparée & celle
des personnes aliens juris, Et tout ce qui vient d’dire
dits’applique tout aussi bien aux correl stipulundi, Paul
parait bien admettre celle doctrine, émise incide.nment
par Lablon, que l'un des argentarii socit n'a pas le
droit de rover & lui seul laeréance communce, el la phrase
finale semble indiquer que, d'aprés luiy la méme doc-
trine s'opplique & celui qui est eréancier corréal en
verlu d'une stipulation. — Aingi entendu, le texte est en
conlradiction formelle avee eclui de Venuleius, que nous
avons analysé plus haut. Faut-il admeltre en effet que les
deux jurisconsultes différaient ('opinion surlepoint dont
il s’agit? Tel estl'avis de quelques interprétes d'une
grande aulorilé, de Cujas entre autres. A leurs yeux il
existe entre les deux lois une anlinomie qu'il est imposs
sible de faire disparaitre. D aulres, ou counlraire, ont
pensé qu'on pouvait les voncilier, Nous allons résumers
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britvement les diverses explications qui ont élé proposées
a cet effet.

Preyien systime, — 1l faut distinguer- suivant qu'il
y 8, ou non, sociéld entre les correi. Au second cas, cha-
cun d’eux a le pouvoir de nover en toute libertd, la
créance commune: ¢’est celui que prévoit la loi 31, Lors-
que les eorrei somt associés, ce pouvoir ne leur appar-
lient pas : telle est 'iypothdse & laquelle se réfeére la loi
27. On peut ajouter qua ce n'est pas la une simple con-
jecture; cn effat, au commencement de ce dernier lexte,
il s'agit d'argentarii sozii, et il est probable que, dans la
dernitre phrase, Paul n’entend parler également que
des corret quisont unis par un lien de société, — Celle
explication ne nous paratt pas admissible En effet, le
texte de Venuleius, qui est rédigé avee une grande pré-
cision, s'exprimme en termes absolus, et ne fait aucune
distinction. D’aillenrs celle que Yon propose serait
fort difficile & justifier. La situation du débiteur ne
doit pas dépendre de la nature des rapporls qui peu-
vent exister enlra ses créanciers; aussi, lorsqu'il s'agit
de déterminer 1'élendue des pouvoirs de chaque cor-
rens, ne voyons-nous jamais intervenir la distinetion
dontits'agit; elle n'a d'importance qu'au point de vue
de la corréalité passive.

Deusidye svstime, — D'aprés M. de Savigny, l'as-

- similation que Paul élablit, A la fin du texte, entrele cor-

rens stipulandi ot Pargentarins n'a trait qu'au pacte de
emise, et non pas & la novation @ Yoici qyue le serait la
suite des idées : suivant Nératius, etes.. V'un des argens
taréi n'a pas le droit d: faire, A lut seul, un pacte de nor
peleudo. Lebéon est du méme avis, et il fonde son Dpl-
nion sur ce que l'argentarius, bien qu'il puisse recevoir
lo payement, n'acependant pas le pouvoir de novers
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Mairteisnt Paul ajoute: la méme solition doit dtré "
donnée en ce qui concerne le correus stipulandi. Celte
dernitre phrase ne signifie pas que tout ce qui vient d'e-
tre dit s'applique au correus: elle veul dire seulement
que le correus, pas plus que l'argentarius, ne peul faire
ui pdcte de remise. Mais vien ne prouve qu'aux yeuxde
Paul I'argument emprunté & la maliére de la novation
soit applicable aii premier comme au second. On a
objecté avec raison qu'il était arbilraire de dislinguer
ainsi enfre les diverses parties du texle, et que, suivant
toule viaisemblance, ld dernitre phrase; dans la pensée
di lurisconsulle, se référait d'une manidre générale A
tolit ce qui la précéde, — Ajoutons que, dans cesystéme,
on ést conduit & faire une distinetion que rien ne justifie :
oh ne s'explique guére, en effet, pourquoi le pouvoir
dé nover serait refusé & P'argentarius, tandis qu'il ap-
partiendrait au correus stipulunds.

TROISIEME SYSTEME — L'argument émprunté par Paul &
Labéonne conisiste nullementence quel’andesargentarii
$ocii n'avrait pas le droit de nover la créance commutie,
Celle phtase : ¢ necaliliin novare posse, quamvis ci recte
. solvalur, » a une porlée généralu : elle signific que toule
personne & qui l'on peut valablement payer h'a pas né-
cessairement le pouvoir de nover ; ¢'est la reproduction,
eh d'sutres termes, de cetle propositicn de la loi 2B que
nous avons citéeé plus haut : « nee ideo novare veterem
« obliglionem quisuam polest, qiiod inteidim recte e
wsolviturs » Le mot i aleum désigne, non pds P'un des
abgertlaril, mais une pérsonne quelcongue , il est em plo;é
datis le sens dit pronotit guisquant: Cela pusé. le raison-
nerient de Labéon est éelul-ci, Dé ce qu'ttie petsonfie
peut itctevoit le payetitent, il n’eh tésulte pas qu'elle
plisse rigver, &tlo pieuye, c'est eo tue 'on décidd b 1'6
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gard dos personnes alieni juris: A plud forle raison, w'en
peut:on pas conclure qu'elle ait le pouvoir de faire un
pacle de non pefendo, cav (ceci est dvidemment sous-
enlendu par le jurisconsulte) ¢'est 1 un acte qui differe
encofe plus du payement que la novation. Ainst Labéon
ne résout nullement la question de savoir si I'un des ar-
genlarit a le pouvoirde nover, et, par suite, cetts quess
lion n'est pas tranchée non plus par Paul, en ce qui
touche les cori‘ei stipulandi,

On a reproché a ce systtme, peut-8lre avec raison,

" d'avoit quelque chose de farcs, et do préter gratuitemen®

au jurisconsulte Labéon un raisonnement qui a pu n'étre
pas daus sa pensée. — En outre, il est plus naturel de
rapporter le mot: alium, aux personnesd dont il vient
d’8lre question que d¢ lui donner un sens vagie et gé-
néral, comme on le fait dans ce sysiéme. Toutefois on
redonnattrii qu’en o cas ¢'est plutdt : alterum qu'il cut
fallu dire. Ent effety 16 jurisconsulte suppose évidemment
quil 'y u qua deux éorvei stipulandi, et précisément il
vient de se servit & deux reprises du mot alter. Sans
dodté on trouve le mot alius employé quelquefois, alors
itiéme que deux persorines seulethent sonten jeu, (v, no-
lathiment 7y D de dusb reigy 3%, pr. D. de receptis) §
ihais ¢'est 1 une ireégularité grammaticale qu'il ne faut
pas supposer fucilement, -

1l est cerlain qu'aucune des trois explications que nous
vetions de fdsumer n'est catidrement satisfaisanto, Fauts
il done se bornet & constater une anlinomie entre leg
deux lois ? Si la question dontil s'agit éluit réellement
coulroversée enire les jurisconsultés romaing, comment
8o fait=il (que Venuléius suit si aftirmatif ? 11 faut bie res
hiatquet d’ailleuts que la solution que Fon altribue &
Paul eohsiitudrait bng anomalie, une bizarierio inexplis




P Y
il " 1 ‘. o

cable  cornment admetre que le correus, qui a mcontes- ,_

tablement le pouvoir de consommer le droit de créance

en le dédunisant en Jusllce ¢’ch disposer & litre graluit
par “acceplilation, n'ait pas celui de le transformer au
moyen d’une novation? — Il nous paralt donc difficile
d’admettre que Paul ail professé sur la question gui nous
occupe,une opinion contraire A celle de Yenuléius.Main-
tenant, s'il fallait choisir entre les divers systémes qui,
ont é!é proposés pour concilier les lois 27, de paclis et
81-denovat, nousdouncrions la préférence au troisieme,
qui malgré les objeclions qu'il souléve, nous parait ren-
dre un comple assez salisfaisant du texte de Paul,

§ 6. Des effels de la novatwn.

On sait que la novation consnste.’a lransformer en obli.
gation verbale un engagement dérivant d'une source
quelconque. Toute novation produit done néees-
sairement les deux effeis suivanis : 1* d'uno part,
exlinction d'une dette antérieure ; 2* d’autre part, créa
lion d’une delte nouvelle, au moyen d'une stipulation.
- Nous avons peu de chiose & dire de ce second effet':
Y'obligalion qui prend naissance présentera tous les ea.
racléres, et sera soumise & toutes les régles propres aux
obligalions contraclées verbis. Ainsi, elle sera sanction-
née par une conditio. — Maintenant, la conditio est cerit
ou ncerti, suivant que I'objel dl se (rouve. ou non, suf-
fisamment délerminé par les termes mémes de la slipula-
tion. On connall la distinction que faisaient, & cet égard,
les jurisconsultes & « Stipulationum quiedam certe sunt,
dit Gaius, queedam inceriee. Cerlum est, quod ex ipsa
pronuncialione apparet, guid, quale, quantuingue sit :
ut cece aurel decem, fundus Tusculanus, homo Stichus,
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tritici Africi oplimi modii centum, vini Campani optimj
amphora cenfum. —Ubiautem non apparet, quod,quale,
quanlumque est in stipulatione, incertam esse stipulatio-
nem dicendum ost. » (74 et 75, pr. D. de verb. oblig.).
Quelle est celle des deux conditiones qui résultera de la
novation ? Il faut distinguer. D’abord il est possible que
I'objet dd, par sa nalure méme, ne puisse fournir la ma-
titre d'une stipulatio certa i c'est ce quiarrivera notam-
ment lorsque la dette aura pour objet un fait, une abs.
tention (78, § 1. D. eod, {.) ou un genre (78, § 1. D.
eod. 1.}, ele.,, L'action qui prendra naissance sera alors
nécessairement une conditto incerti. Supposons, au con-
traire, que l'obligation novée ait un objet bien déter-
miné, par exemple : I'esclave Stichus, ou une somme
de dix sous d'or, M&me dans celte hypothése, ’aclion ne

- sera pas toujours une conditio tncerti.C'es\ ce qui arrive-

rait notamment si la promesse novandi canss avail licu
au moyen d’une formule telle que celle-ci ¢ « Quod mihi
¢ Scius debet, dare spondes ? Quod ex (estamento mihi
« debes, dare spondes? » En effet, on ne peut dire, en pa-
reil cas, que « ex ipsa pronunciatione apparet, quid,

quale, quantumve debetur, » Les termes dont les partics
se sonl semes ne permeuent pas,par eux-mémes,de pré-
ciser en quoi consiste | ob]el dd, La slipulation est done
incerta, et P'action qui en résulle est une condictio fn-
certi. — L sc borneront nos observations au sujet de
I'obligation nouvelle.

Passons & 1'autre effet que nous avons sigualé en com-
menqant, c’est-d-dire I'extinclion de la detle primitive,
quisert de baso & la novaiion, Celle detlo est éleinto
tpso fure, comme si elle ello avait été 1 objet d'un paye-
ment, G'est Id un nouveau trait de ressemblance entre
les deux actes, Que la novation ait, au point de vue dont
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| s'agif, la méme vertu que le payeniéiit, c'ést ¢é qui
. résulte d’une foule de textes, notamment dui paragéaphe
desInstitutes relatif & notre matiére, ¢t de laloi2, Cod.
h. {. Nous u'insisterons done pas sur ce principe fonda-
mental, qui ne donne lieu & aucune difficulié, Mais il ost
a propos de rappeler briévement ici les principales con-
séquences gui en découlerit.

On sait qu'une obligation peut s"élendre soit Zpso jure,
soil exceptionis ope. Quand I'exlinclion a lieu #pso jure,
Iobligation disparait d’une facon absolue, efi é¢ sens ud
si 12 créancier voulait néanmetus nar la sulle, se preva.
loir de son droit dé cféer.», 1 CAfendeii poui'mit
dircctement contredire 14 *ﬂnuo de Vaction excrece
confre lui; le juge Civra H Frvted, et qu iln'y cit
pas élé spécialement dute. - 1. f le magistrat. Lorsqud,
au contraire, lo débileuf esl hhnré au'egeeptio nis ape,
I'obligation n’est pas éteinte a - t parler l'in-
lenlio ne Cesse pas d'élre vraie; s .catle magisirat,
tenant comple de telle ou felle circonstanes, qui, & ses
yeux, doit fairé considérer le débiteur comime libété,
ordonnat au juge de prononcer 'absolution, dlors méme
qua 'infentio se téouverait justifiée, si la éirconstance
dout il s'agil s'est récllement produite dans I%espaee.
C'est ee qui a lieu, par exemple, daus le eas oll la detie
a (16 retifse par un simple pacte : Iobligation h'en sub-
siste pas moins jure civili,et sile seéaticier agit en justice,
on ne pourra pas dire que Pintentio de la forumle soit
fausse. Mais, sur lordee du tmagistrdt, le juge tiendra
compte du pacte dont il s'agit, de sorte que le défendeur

sera absous, comate si lobhnatmn n'existail cu aucune
facai.

Qucl intérit pt‘atlf[uey ast-il a savoir si un mole
d'exlinglion opdre ipso jtu'e Ou eiceplionis 6jie? D'ubosd
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(etcela résulte de ce que nous venons de dire), les
mades d’extinction ipso jure peavent étre invoqués dé
plano devant le juge. sans qu'i! en soit aucvnement
question dans la formule. Au coutraire, le débiteur qui
veul se prévaloir d'un mode d’extinction exceptionis ope,
doit avuir soin de le faire mentionner dans fa formule ;
aulrement le juge ne pourtait, en général, en lenir
compte. Nous disons : en genéral, car les exceplions, du
moins celles qui impliquent un manque de bonue foi de
la part du demandeur, sout sous-entendues dans les ac-
tions de bonne foi (1), — Au reste, le débiteur qui
n'avait pas invoqué en temps utile V'exception qui lui
appartenail élait assez facilement admis a réparer son
omissicn, du moins lorsque l'exceprion était perenrp-
toria. Il n'en étail pas de méme uand il s’agissait d'une
exception dilatoire, du moins y wvait-il doute & ce sujet.
Cela tient vraisemblablement & cc que, en pareil cas, le
préjudice résultant de l'omission est beaucoup mioins
grave : en effet, le débiteur n'élait protégé que pour un
certain temps, ot il se trouve A peu prés dans la méme.
situation que sile créancier n'avait agi qu’apréds l'expi-
ration du délai (Gai, IV, — 125).La différence que nous
venons de signaler n'exisle que sous le sysiéme formi-
laire. Toutefois la distinction offre encore un certain
intéeét, méme au point de vue de la procédure, dans le
dernier ¢tal du droit, |

En second licn, lorsqu'une obligation est dissnuls
ipso jure, on peul dire avee certitude qu'elle ne renaitra

(1) Pourles exceptions fondées sur un motif diftérent, par exem-
ple, les exceptions « reirédsidue, réi judicate,»(V. Gaius, IV, § {21
122), celle du 8.-Q. Yalléien; la question est ¢ohtraversée,
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jamais ; rien ne peut la faire revivre (1). Au contraire,
quand l'extinction n’a lieu qu’exceplionis ope, clle est
plutét paralysée que détruite : or, la cause d’ou dérive
son incfficacité peut disparaitre, et 'obligation reprend
alors toute sa force. Exemple: le créancicr fait avee le
débiteur un pacte de non petendo : il résulte de ce pacte
une exceplion qui rend 'action inefficace. Mais suppo-
~ sons qu'ilintervienne ensuite uu autre pacto en sens con-
{raire : ce nousedu pacte pourra dtre invoqué au moyen
d’une réplique, et l'effet dn premier étaut ainsi neutra-
lisé, créancier pourra agir sans entrave, (27, § 2, D,
de paclis.)

Il y aurait encore & un (roisitme point de vue * .%rét
A distinguer les modes d'extinction ipso jure de ces  qui
n'opérentl qu'ezceptionts ope. l.es premiers, dirait-on,
peuvent en geénéral éire invoqués par tout intéressé,
tandis que le bénéfice des seconds est souvent limité 3 -
certaines personnes, Mais il faudrait se garder d’attacher
une portée (rop grande a cetle distinction. Il est des cas,
en effet, ou 'extinclion de Vobligation, bien qu'elle ait
lieu #pso jure, n'a point l'effet absolu dont nous
parlons. Ainsi la confusion est certainement regardée
comme un mode d'extinction du droit civil, op ant de
plein droit (107, in fine, D. de solul.), et néan..olns il
peut arriver qu’elle ne profile pas & tous les intéres:és,
Ainsi dans le cas o1l y a confusion enlre la personne du
créancier et celle du fidéjusseur, i> débiteur principal -

n'en resle pas moimns obligé, De méme, supposons que

(1) Remarquons cependant que lorsque extinction résulte de la
perte dela chose due, elle n'est pas toujours irrévocable: en effet
Iobligation revit, sil'objet reparait. Mais on pourrait dire quen
pareil cas l'obligation en réalité, n'est pas éteinte, mais qu'il ya
plutét impossibilité de I'exécuter. « Ut videatur magis, obligatio
cessare quam extincta esse, » (98, § 8, D. de solut.)
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I'un des correi debendi succdde au créancier, ou réeipros
quement ; Yautre correus restera tenu, soit pour le tout,
s'tln'y avait pas de sociélé entre lui et son codébiteur,
soit pour partie, s'ils étxient associés (71, pr. D. de
fidei,). — Autre exemple : la capitis deminutio qui dis-
soul I'obligation ipso jure (Gaius, 1V, 38), ne profite
cependant qu'a celui qui en est alteint, non aux autres
obligés, — Enfin il peut arriver que la perle de Ja chose
‘due elle méme ne profite pas indislinetement 4 tous les
intéressés ; cest ce qui arriverail dans le cas oll, de deux
correi, 'un aurait été mis en demeure ; en pareil cas, si
l'objet périt, I'autre seul est libéré. — A I'inverse, il y a
des modes de libération exceptionis ope dont l'effet est
absolu, Nous nous contenterons de eiter celui qui résalte
du sermeut prétd ; .cn effet, 'exceplion jurésiurandi peut
éire opposée par toute personne intéressée; la siluation
est la méme que s'il y avait eu payement Jusjurandum
eliam loco solutiones cedet (27, D. de jure jur.),

Mainteuant Uextinction de l'obligation primitive en-
{raine avec les conséquences suivantes : 1° Si cefte obli-
gation élait garanlie par des stretés réelles, telles qu'un
gage, une hypothdque, la novation les fait disparaitre de
plein droit, Novatione legitime facta, nous dit Paul
dans laloi 18, D. h. 1., liberantur hypothec@ ct pi jnus...
Cette extinction du gage, de I'hypothéque, n'est pas, re-
marquons-le, une conséquence de ce que l'obligation est
éteinle jure cividi. La durde del'action hypothécaire a été
réglée par le droit prétorien, auguel apparlient exclusive-
ment Uinstitution du pignus. Or, le préteur avait posé
en principe que I'extinction de ceite aclion ne pouvait
résulter que du payement, ou d’une autre satisfaction
semblable (13, § 4, D. de pign, et hypoth.). Sidonc celte




. — 06 —
extinction se prodmt en cas de novation, c’est & cause de
| anaiogm qui existe entre cet acte et e payement,

Ce n’est point |3, du reste, une conséquence essentielle
de la novation; les parlies peuvent convenir que le
prgnus sera maintenu et garantira I'obligation nouvelle.
« Novata autem debili obligatio pignus perimit : nisi
« convenit, ut pignus repetatur » (11, § 1, D. ¢2 pign.)
act.). Celle restriction n'a rien que de parfaitement logi-
que. En effet, si Phypotheque disparait en eas de nova-
tion, c'est paree que l'on présume que le créancier est
satisfail, qu'il a jugé suffi-antes [es garantics résu'tant
pour luide la nouveile obligation. Mais il n'y a li qu’ure
présomplion, qui tombe devant une manifestation de
volonté contraire, — It faui noter qu'en pareil cas le
rang hypothécaire qu'i appartenait & aucienne créance
sera dévolu & celle qui la remplace (3 pr. D, qui pot. in
pign.). On a coutume de faire remarquer que eela n’est
veai qu’autant que le ehiffre de la nouvelle dette n'excéde
pas cclui de [a dette primitive, que,s’il en esl aufrement,
le rang primitif ne sera conservé que jusqu’a concurrence
de ce qui élait originairement du, et 'on invoque en ce
sens laloi 12, § B, eod. f. — Cela cst incontestable, en
effet ; mais il y a, selon nons, dans la maniére dont on
présenle cefle observation, une certaine inexactitude.
Eun eflet, dans notre opinion, le montant de la dette
contractée novandt cavsa ne peut étre supérieur a celui
de 'obligation novée, car il est évident que, pour 'excé-
dant, l'identité d’objet ferait défaut. Done, pour tout ce
gut excéderail le guan{um de I'obligalion primitive, il n'y
a point de novalion, et la créance, dans celtc mesure,
ne se ratfachant & aucun lien de droit préexistant. i’ v
desol qu'elle ne puisse étie garantie par une hypotuic |, i
remontant & une date antérieure, au préjudice des créan-
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 clers intermédiaives. C'est ainsi qu'il faut entendre Ja

loi 12, § B. L'analyse de ce (exte n'offre aucune diffi-
culté : un débiteur a deux créanciers, Primus et Sceun-
dus, auxquels il a successivement constitué hypothéque
sur le méme hien ; supposons qu'il doive 100 4 Primus,
60 & Secundus. Postérieurement, Primus nove sa
créance, el en méme femps il devient, par suite d'un
prét, créancier du méme débiteur pour une nouvelle
somme de 40 ; (peut-dtreles 100 qui formaient le mon-
tant de I'obligation primitive et les 40 prétés aprés coup
sont-ils compris dans une méme stipulation), Ajoutons
que Primus se réserve son hypothtque primitive, loug
en recevant de nouvelles siiretés réelles. Telle est I'hypo-
(hése que suppose Papinien. Que va-t-il arriver? In
suum Jocum eum succedere, nous dit le texte; c'est-a-
dire que la créance nouvelle de Primus est garantie par
la méme hypotheque, et au méme rang que l'ancicnne,
Mais cela n’est vrai que pour ce qui était dd primitive-
ment ; si done Secundus, n’usant pas dujus offerend
Pumm fait vendre la chose hypothéquée, il pourra bien
prélever sur le prix les 100 dont il était créancier dans le
principe, mais non les B0 qu’il a prétés plus tard; fout
ce qui excédera les 100 dans le produit de la vente, il
en devra compte a Secundus.

La réserve dont il s’agit n'offre aucune difficulté,
lorsque le débiteur qui a consenti 'hypothéque n'est pas
changé. Mais on s’est demandé si elle pouvait avoir lieu
méme dans le cas ol la novation est faite avec un tiers.
En pareil cas, les sivetés réelles que le débiteur primitif
avait consenlies sur ses bienspeuvent-elles étre rattachées,
sans le consentement de celui-ci, & la dette nouvelle?
Cujas, et aprés lui, Pothier, ont résolu négauyemenl. cefle
l,Ol 30, Dp A, 1, Sl IOQ
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adopte cette opinion, il faut déeider également que,
lorsque la chose hypothéquée est entre les mains d'un
tiers détenteur, le consentement de ce ticrs est indis-
pensable pour que le pignus puisse élre réservés el, en
effet, Pothier enseigne, d'une manidre géneérale, que
« cette translation des hypothéques de 'ancienne créance
a la nouvelle ne peut se faire qu'avec le cousentement
de la personuc & qui les choses hypothéquées appartien-
nent, » (Traité des 0bl. n. 599). Cetle doclrine semble
avoir é1é adoptée par notre Code civil; du moins Fart.
1280 en fait-i' I'application, dans 'hypothdse ouiily a
plusieurs codébiteurs solidaires, et ol la novalion n'a
lieu qu'avec’un d entre eux, — Mais 'opiniun de Pothier
repose sur une fausse interprétation de la loi 30. Daons
I'hypothése que suppose cc lexte, la novaiion a eu lien
sans aucune reserve, de felle sorle que le créancier est
censé avoir renoncé d'une maniére générale & tout ce
qul fouchait & I'ancienne obligation : « ita uta prima
obligatione ia universum discederetur. » Puis, par une
convention postérieure, les parlies ont voulu répaver
leur omission, et stipuler la conservation des hypothe-
ques existant surles hiens du premier débiteur, Yoila ce
qui ne peut avoir lieu saus le consentement de ce débi-
tear, et on le congoitsans peine : en effet,les hypothtques
s’étanl évanouies de plein droit, en méme temgs que la
defte qu'elles garantissaient, il est évident qu’elles ne
peuvent revivre: tout ce qu'on peut faire, c’est en consti-
tuer de nouvelles, et, pour cela, Iassentiment du débi-
teur prinidif est indispensable, parceque la constitution
d’hypothéque n'est valable quc si ellz émane du pruprié-
taire dela chose hypothéquée,Maisonne voit pas pourquoi
on ne pourrait convenir,”au’ moment ol la novation
s'opire, que le pignys subsistera, En quoi cela nuirait-ilf
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au débiteur primitif? La novation, méme accompagnee
da la rés-. ve donl il s'agit, no peut qu'améliorer sa <on-
dition, ¢ <iie a du moins pour effet de le libérer de
P’action - sonnelle dont il était tenu, Maintenant, il
faut le reconnaitre, la sitnation n’est plus tout-a-fail la
méme, quand la chose hypothéqué: est entre les mains
d’un tiers détenteur: e tiers peut avoir intdrdt, jusqu'a
un cerlain poiat, 3 ce que Vassictie de P'obligation ne
soil pas changée ¢ cela est vrai surtout quand la novation
a licu par changement de débitear, car peut-8(re le nou-
vel obligé ne présentera-t-il p1s les mémes garanties de
solvabilité que l'ancien. Quoi qu’il en soif, la question
n'est nutlement tranchée par la loi 30. Elle ne I'est pas
non plus, suivant nous, quoiqu’on 1ait soutenu, par la
loi un,, Cod. etiam ob chir.; el, enl'absence de textes
probants, nous pensons qu’en droif romain la réserve du
Fignus était possible, bien que la chose hypothéquée
n’appartint pas au prometiant lui-méme.

2+ Si un privilége était attaché A la créance primi-
tive, cette garantie disparait avec clle, et la stipulation
novandi ceusa n'engendre qu'une simple créance chiro-
graphaire. G'est ce que Paul dit en particulier des pri-
viléges accordés & la femme pour la restitution de sa dot,

au pupille contre son tuteur29 (D. 4. ¢.) A P'épaque -

classique, la femme et le pupille n’avaient pas d’auftre
prérogalive que celle de se faire payer aiunsi préférable
ment aux créanciers chirographaires. Mais plus tard,
ceurs droits furent sauvegardés d'une manidre plus effi-
dace. Quant au pupille, il jouit d’assez bonn: heure
I'une hypothéque tacite sur les biens de son (uteur. On
a méme prétendu que celle hypothéque existait déja du
lemps des jarisconsultes ; mais I'opinion générale en at-
tribue I'établissement & Conslantin (20, God. de adm.
1
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tut.). l.a méme garantie fut accordée & la femme, en
I'an 530, par Justinien (1. un. C. de rei uzor, actione).
Cet empereur alla méme plus loin, et décida, l'année
suivaute, que l'hypmhbque dont il s'agil serait privilé-
giée (12, Cod. Qui potior in pign ). — Dans la loi 29,
on suppose que la novation d'out résulte la perte du
privilége intervient aprés le divoree, ou aprés que le pu-
pille a atteint la puberté. En effet, tout acte qui abou-
tlirait & compromettre son droit A la restitution de la dot
est interdit & la femme pendant le mariage. Nous sa-
vons également que le pupille ne peut, au moyen d’'une
novation, rendre sa condition pire, ce qui aurait évi-
demment lieu dans le cas dont il §’agit. La solution de
laloi 29 s’applique d'ailleurs bien entendu a toule es-
péce de privileges. Il faut admettre sans difficulté que,
comme L'hypothdque, le privilége qui garantissait la pre-
miére créauce peut étre rattaché & la scconde. Remar-
quons enfin que notre texte est un de ceux que les
rédacteurs du Digeste ont reinaniés, pour les mettre
d’accord avee l‘innov:ation de Justinien. En effet, ces
mots : $i id specialiler actum est ont d, comme dans les
autres fragmeénts ol on les rencontre, éire ajoutés apres
coup. ) .

3+ Les débiteurs accessoires qui avaient accédé &
" Pobligation primilive sont libérés de plein droit, en cas
de novation. Il en est ainsi, quelle que soit la forme
dans laquelle le cautionuement est intervenu, quil s'a-
gisse d'uve fidéjussion, d'un mandatum credende pe-
cunie ou d'un constitutum alieni debits (60,71 pr. D. de
ﬁdej + 4, Cod. eod. tit.). La garantie résullant du cau-
lionnement peul passer de la tlelte primilive & la delle
nouvelle, Mais, pour que ce transport s'effectue, le con-
sentement de la caution est néeessaire : il faut gue celle-
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ci vienne accéder & lobligation contractée novandi
cause (4, in fine, Cod. de fidej.) Nous avons dsji eu I'oc-
casion de constater que la novation faite avec 'un des
débiteurs solidaires 8 pour effel de libérer tous les au-
tres, (V. supra, p. 71.)

4* Si la créance primitive produisait des intéréts, ces
inléréts cessent de courir & pactir de la novation (19, D.
h. t.). Nous trouvons une application de celte régle dans
la loi 27. Papinien, dans cc texte, suppose que Pache-
teur'doit les iutéréts de son prix : il faut admettre pour
cela, soit qu'il a été mis en possession de la chose ven:lue
(Paulisent, ll, 17, 9), soit qu'il lesa spéeialew.ont pro-
mis (5, Cod. de pactis inter empt.) C2la posé, il so laisse
déléguer & un tiers ; & partir de la novation, nous dit le
jurisconsulte, les intéréts cessent de courir. En effet,
qui pourraient-ils étre dus? Ce n'ust pas au vendeur,
dont la créance est éleinte. Quant & celle du délégataire,
¢’est une créance nouvelle résultant d’un contrat verbal,
et pour que les intéréis en fussent dus, il faudrait qu'ils
eussent é(¢ stipulés expressément, ce que Pon ne sup-
pose pas dans | espéce.

Maintenant, Papinien ne s'expligue pas relativement
aux intéréts qui ont couru antérieurement, et qui n'au-
raient pas été payés. Il est clair que ces iatérédts restent
dus malgrd la novation. Mais qui eu est créaucier? Est-
ce le vendeur ou le délégataire ? Cest 14, croyons-nous,
une question de fait qui doit étre résolue suivant les
circonstances. On peut cependant & cet égard poser
quelques principes. D'abord, il ne faut jamais supposer
facilemncnt 'abandon d'un droit; dans e doute, le ven-
deur devra done élre présumé s'étre réserve le béncfice
des interéts échus. Mais la forme dans laquelle aura é1é
congue la stipulation pourra fournir les inductions ‘sur
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ce point. Ainsi, lorsqu'on aura employé une forn::ie
géncrale, comme celle que suppose la lot 27, il est na-
turel de penser que les parlies ont entendu comprendre
dans la novation tout ce qui pouvait &tre réclamé par
I'aclion venditi, et, par conséquent,les intéréts encore
dus. C'est au contraire la présomption inverse qui de-
vrait prévaloir, si la stipulation avait eu lieu dans des
termes plus reslrictifs, lels que ceux-ci: Centum (ue
ex vendito debes, eaden mihi dare spondes? (Comp. 4,
§ 1, D. de usuris), Mais encore une fois, c'est toujours
I'intention des parties qui devra Vemporter ¢ la forme
employee fournit seulement un indice propie a révéler
cefte intention, |

& La novation fail disparatire la clause pénale qui
garanlissait I'exéculion de 1'obligation. Ainsi supposons
que je vous aic promis dix a litre de peine, pour le cas
oll je ne m'acquilterais pas de ma dette en temps utile.
Cette delte est ensuite I'objet d'une novation ; désormais,
quoi quil arrive, vousne pourrcz réclamer de moi les
dix, car 'obligation résultant de la stipulation de peine
s'est éleinte en méme temps que 'engagement principal,
C'cstee gre Julien enseigne dans falot 15, D. 4. ¢. Ona
quelquefo s argumenté en sens contraire de laloi 113,
D. de verb. vbl. Ce texte suppose, dit on, qu’une obli-
gation conlractée avec clause pénale est Pobjet d'une
novation qui a pour but de prorogerle terme stipulé. Or,
Il scmble en résuller que la supwlatio pene peut étre
commise malgré cette novalion. Nous répondrons que
rien ne prouve que, dans ['esptce supposée par celle
loi, il y ait eu novation. Nous y voyons simplement qu'un
délai plus Tong a été accordé au débiteur (protuli uiem) ;
or. celte prorogalion a pu résulter d'un simple pacte
de non petendo,
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Unautre effet important de !a novation, ¢'est de purger
la demeure, 8, pr. D. k. 2. 517, D. de cona  furt. Cet
effet s’explique aisément; le eréancicr, en rencuvelant le
contrat an moyen d’une novation, afait preuve de patience
A I'égard du débitenr : il est done naturel de présumer
qu'il a entendu renoncer au bénéfice d’'une mesure qui
supposiit chez tui lintention dexiger un payement i
médiat, "

Une des principales conséquences de 1a purgalio more,
c'est que les risques cessent d’dtre ala charge du débis
teur, 1l faut supposer que la dette avait pour objet un
corps cerfain: la mise en demeure a eu pour effet de
rendre le débiteur responsable de la perte dela chose
due, alors méme qu'elle vésu'terait d’'un cas fortuit.
(108, § 1. D. de leg. 1+ 23, D. de verb. oblig.). Or la
purgatio more le dégage de cette responsabilité, et re-
porte les risques sur la téte du eréancier; en uu mot, la
situation redevient ce qu’elle était avant [a mise en de-
meure. G'est e qui ressort de la loi 8, pr.

Que faut-il décider en cas de novation conditionnelle ?

~ Les jurisconsulles romains paraissent ee pas avoir 6té

d'aceord sur le pointde savoir si la stipulation contraclée
sous condition novavd: causa avait le méme effet que la
stipulation pure et simple. Ulpiea, dans la loi 14, pr. k. ¢.,
cite, en paraissant Uadopt-r, l'opinion de Marcellus, sui-
vant laquelle la novation conditivanelle purgerait la
demeuie. Le jurisconsulte commence par poser celte
resle que, lorsqu’on promet sous condition ce qui est
di purement el simplement, la novation n'a pas lieu im-
médiatement, mais seulement a arrivée de la condition.
En conséquence, ajoute-l-il, st P'esclive promis. meurt
pceudente conditione, il pe peat y avoir novation. Nous
savons pourquoi il en est ainsi : ¢c'est parce (ue V'obliga-

,,,,,,,,,,
1
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tion nouvelle ne per! naitre fante d'objet. Cela poss,
nous arrivons & la partie du texte qui se référe i notre
question: Unde Marcellus.,, Précisons hien I'hypothése
dont il s’agit. Débiteur de 1'esclave Stichus, en verlu
d’une obligation pure et simple, j'ai é16 mis en demeure
d’exécuter celle obligation, Sur ces entrefaites je pro-
mets sous condition le méme esclave au méme créan-
cier; puis, la condition élant encore en suspens,Stichus
pévit par cas forfuit. La doctrine que vieni d'exposer le
jurisconsulle et suivant laquelle la novalion ne peut
s'accomplir,recoit-elle son application dans celte hypo-
these ? telle est la question dont s’occupe la fin du texle.
La raison de douter provient de ce que le débiteur n’est
pas libéré par la perte de la chose due survenue aprés sa
misec en demeure ; & son égard la chose est considérée
comme existant encore,et si 'on nela peut plus réclamer
de lui,il en doit du moins la valeur, Dés lors, pourrait-on
dire, du moment que la condifion s’accomplit, il y a un
objet sur lequel peut porter 'obligation contractée no-
vandi causa: cet objet, c’est la valeur pécuniaire de la
chose due. Pourquoi la novation ne serait-elle pas possi-
hle? Marcellus cependant tranche la question en sens con-
{raire,et voici pourquoi:¢  *que, & ses yeux, lanovation
conditionnelle a au moins pour effet de purger la de-
meure. 11 en résulte que la perte dela chose, survenant
postérieurement, fait disparaitre Fobligation primitive,
comme s'11 n’y avait pas eu de mise en demeure, et par
conséquent la novation ne peut s’accompliv,lors de l'ac-
complissement de la condition,

Celle d trine se {rouve exposée,avec plus de dévelop-
pement, dans un texte emprunté au méme jurisconsulte
Marcellus, la loi 72, D. de solut, Au § 1 de celte loi
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nous retrouvons exactement I'hypothdse que prévoyait la
loi 14, pr. Aprésl'avoir posée, Mareellus se demande si,
la mort de Stichus empéchant la novation de s’opérer,
Pesclave peut dire réelamé en vertu de l'obligation pri-
mitive, et il résout cefte guestion négativement: par tela
scul que le débiteur a promis conditienuellement novandi
causae, il ne peul plus étre considéré comme étant en
demeure, conformément a celte régle, que celui gui a é(6
mis en demeure par une mterpelldtton a laquells il n'a
pas obéi, se décharge des risques par des offres poste-
ricures Ainsi Marcellus assimile & dus offres faites par le
débiteur la promesse conditionnelle novandi animo. —
Au § 2, le jurisconsulte se demande s'il faut donner la
mémesolution dans le cas ol la promesse serail faite par
un tiers, & I'insu du débiteur primitif, et il répond alfic-
irativement,toujours cn invoquant les principes admis en
matiére d’offres : 1a situation est la méme que siun liers
avaitoffertlepayement au noni dudébiteur,et quelecréan.
cier I'e,.. .efusé, ~~ Eofin il fait une troisiéme applicalion
des mémes idées 4 I'hypothése ot la novation aurait pour
objet l'obligation dérivant F'un furtum §3). — Ny
a-t:i! pas maintenant une resiriction & apporter a ces
principes ? La promesse novandi causa étant assimilée &
des offres de payement, ne doil-on pas exiger qu'au
1 -ament ol cefle promesse intervient, le débiteur fut
citectivement en mesure d'acquitter son obligation, que
la chose due fit & sa disposition ? C'est en effet ce qu’en-
seign: Marcellus, & propos de I'hypothése a laquelle S8
refére le troisitme paragraphe. C'est une conséquence du
point de vue auquel so place 1o jurisconsulte. Mais cette
restiiclion n'avait pas prévalu. Ulpien, en reproduisant
l'opinion de Marcellus dans notre loi 14, n'en fait pa

mention. Elle est d’ailleurs formellement repoussée pa
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Pgpinien, dans la loi 17, D. de cond. furt. Et, en effet,
quimporte que la chose due soit présente ou non, du

moment que le créancier s¢ conlente d’une promesse
conditionnelle?

La doctrine de Marcellus, d'Uipien et de Papinien, si
- on laisse de cd16 la restriction admise par le premier de
ces jurisconsulles, paratt trés raisonnable, Nous avons
vu pour quel motif on atiribuait 4 la novation 1'effet de
purger la demeure. Ces motifs subsistent évidemment,
bien que la stipu'ation soit faile sous condilion. Savs

douteil n’y a pas novation fic et nunc; mais qu'importe?

La présomptioun en vertu de laquelle le eréancier cst sup-
posé avoir fait remise de la demeure se justifie tout aussi
bien en pareil cas. Elle est méme d’autant mieux fon-
dée que le creéancier, en se contentant d'une promesse
conditionnelle, s'est montré moins rigoureux. Cepen-
dant I'opinion contraire est consacrée dans un texte de
Yénuleius, la loi 31, 4. &, — Lorsqu’on a slipulé sous
condilion, nous dit ce lexte, ce qui élait di (purement
etsimplement), il faut, pour que la novation ait lieu, que
I’objet de ladetle n'ait pas péri, 11 en est autrement ce-
pendant, lorsque la perte est imputable au débiteur, Par
conséquent, si, me devant un esclave, vous étes en de-
meure de me le livrer, 1a mort de cel esclave ne vous
libérera pas; et si, avant cet événemen}, jai slipulé de
vous le méme esclave sous condition, puisque la condi-
tion vienpne A se réaliser, comme votre obligation est
peryftude, la novation s’accomplira. Ce lexte ne préfa
& aucuue équivoque, ct il est difficile de ne pas y voir la
conséeration d’une décision diamétralement. npposée &

celle de Marcellus et d'Ulpien : si la perle de 'objet dd-

n'éteint pas I'obligation primitive, et si la novation par
suite, est encore possible, c'est dvidemment qu’aux yeux
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de Yénuleius la stipulation conditionnelle novandi cau:sa
n’a pas eu pour effet de purger la demeure, Sans doule,
ce n'est plus 'esclave qui est di, puisqu’il est décddé, ce
sont les dommages-intéréts représentant la valeur de
I'esclave: mais cette modification n’empéche pas la sli-
| pulalion de produire son effet, L’auteur de la loi 31
s'en tenait sans doule & celte idée que la purgatio more
élait une conséquence de la novation effecrivement ac-
complie. — On a vainement essayé de concilier la loi 31
avec les textes que nous avons analysés plus haut. Nous
ne nous arrélerons pas aux divers systémes qui ont été
proposés dans ce but :ils ont tous été abandonnés, et

¢’est un point aujourd'hui bien eeriain, que la question

qui nous occupe était l'ohjet d'une contruverse entre les
jurisconsultes. .

Un autre texte paralt consacrer laméme doctrine que
celui de Vénuleius : c’est la loi 56,§ 8, D. deverd. obl.,
que nous avons eudeux fois déjd Voceasion de citer
(V. supra).; comme on I'a vu, il faut admeltre que, dans
I'hypothése prévire par ce texte la mise en demeurea
en lieu avant la promesse conditionnelle, Cela posé, le
jurisconsulte décide que, malgré la mort de Pesclave dy,
I'obligation pnmllwe subsiste. Donc la stipulation con-
ditionnelle n’a pas eu pour cffet de purger la demeure,
Maintenant Julien semble admeltre, contrairement &
I'opinion de Vénuleius, que la novation ne peut s'ac-
complir; en effet, il décide que le débiteur primitif peut
étre immédiatement poursuivi, et que, malgré I'événe-
ment dela condition, l'expromissor ne sera pas obligé. On
en a conclu que ce jurisconsulte professail, sur les effets
de la promesse condititionnelle novandi eansa, une troi-
sitme doctrine, interméciaire en quelque sorte, enlre
celle de Marcéllus et d'Ulpien et celle de Yénuleius, Celle
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doctrine, dit-on, se congoit trés-hien : ce qui a été sti-
pulé, ce ne sont pas les dommages-intérets, ¢’est Pobjet
primitivement di. L’opinion de Julien se justifie d'au-
tant micux, d'ailleurs, quelle n'a gutre d'intérét que dans
le cas ot la novalion a lieu par changement de déhiteur.
Or, n'est-il pas raisonnable de supposer que I'expromis-
sorn'a pas entendu se charger des conséquences de la
demeure encourue par le débiteur primitif? — Pour con-
cilier la loi 88 avee laloi 31, on a proposé d'admelire
qu’ctle ne statvait pas sur I'hy pOthSC' d’une novation,el,

en effet, tout ce qui rdsulte. du texté, c’est que Titius et
Seius ont successivement promis le méme objet, 1un
purement et simplement, 'autre sous condition, — Mal-
gré les ubjections auxquelles cette interprétation a donné
lieu, nous la croyons préférable, parce qu’elle seule nous
parait conciliable avee ladernidre partie du texte.

Enfin, les créanciers du défunt perdent le droit de
demander la séparation des patrimoines, lorsqu'ils ont
fait novation avec I'héritier (3, § 10, D. de sep.) 1l en
est de méme, d’aillenrs, lorsqu'ils onl simplement accepté
celui~ci pour débitenr, en recevant de lui une caution,
une hypothtque (1, §11 et 15, D. cod. ¢.)

SECTION II.

Do la novation par changeraent de débiteur ou de créancier, .

Nous avons vu, au début de celte étude, que la nova-
tion pouvait avoir lieu, soit inter easdem personas, soit
interventu nove persone. Jusqw’icl nous avens exposd
les 10gles de la matigre d’'une maniére générale, sans
nous altacher spécialement & I'une ou & l'autre de ces
applicutions, Ma's, comme nous I'avons dit, la seconde -
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donne naissance & des rapports de droit dont il importe
de faire une élude particuliérc; tel sera P'objet de cette
seconde section.

I unporle avaat tout, de nous fixer sur le sensde
deux expressions que I’on rencontre constamment, lors-
qu'il s’agit de novation parsubstitution de personnes, et
que nous avons déja cu l'occasion d’employer. G’est
d'abord le mot expromittere, qui, par son étymologie
méme, éveille I'idée d'une promesse faile dans le but de
dégager une personne anlérieurement tenue. Il s’appli-
que, en effet, & 'hypothése ol la novation a lien par
changement de débiteur. On le trouve employé, soit
comme verbe neutre (expromitiere creditori, — 45, § 4,
D. mandatt), soit plus fiéquemment avee un régime
direet, comme dans les passages suivanls : 22, D. ad Se) st
Vell.;36,D, de jure dot. ; 104,31, D. deleg. l.ete... - |
Le substantif expromissor désigne la persoune qui vient
libérec le débiteur, et s’engager 4 sa place,

La novation par changement d¢ débitour peut avoir
licu par l'intervention spontanée d’un tiers, sans le con-
cours du débiteur primitif, Mais le plus souvent le nouveau
débiteur s'engagera sur I'ordre de I'ancien.Quelquefois on
réserve pour la premiére hypothdse ‘les mots ¢ expro-
missor, expromittere, Cela ne nous paralt pas conforme
aux textes, et nous pensons que les termes dont il s'agit
s'appliquent indistinelement aux deux cas (V. notam-
ment 10, D. de pign. act.; 8, §8, D. ad Se. Vell, ; 53,
D. de contr.empt. : 1, § 8, D. de dolo malo, ete...). Bien
ptas, nous trauvons dans deux passages (20, D. ad Sc.
Maced. ; 10, § 4., D. de donat.) le mot expromissor em-

ployé dans des cas ol la novation a lieu inler easdem
personas,

Rt L )
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Delegare, deleqaiio sonl aussi des termes (rds fréquem-
ment employés en notre malitre ; on lrouve méine le
second rapproché du mot novelio dans la rubrigue de
notre titre, au Digeste. Peut-on regarder ces expressions
comme synonimes, ou u moins voir dans la délégation
une espice particuliére de novation? Cela ne serait pas
exact, Déléguer, c'est,d proprement parler, donner &
quelqu’un 'ordre, le mandat de faire une promesse 4
un tiers; et l'on pourrait & la rigueur emnployer cette
expression alors méme que la promesse n'engendrerait
aucune novation. Ainsi supposons que jaie l'intention
de vous donner une certaine somine, et que,de son ¢oté,
Titius veuille me faire la mémelibéralité : au lieu de m'o-
bliger envers vous, et derecevoir I'engagement de Titius,
je,donnerai mandat A celui-ci d’aller vous promettre la
somme donl il s’agit (V. 2,§ 2, D. de donat.). Nous trou-
vons ici I'élément constitutif de 1a délégation et cepen-
dant il n'y a pas de novation en pareil cas. Cependant
il faut reconnallre que cette expression, dans le langage
ordinaire des jurisconsultes, semble affectée & 'hypo-
thése ot la promesse faite en exéeution du mandat in-
tervient novandi causa, Toujours est-il qu'en honne
anslyse fa novation et la délégation sont choses fort dis-
tinctes : la delégation aboutit & la novation. Ainsi dans
I'espace de temps qui s’écoule eulre le moment ol le
mandat a élé donné et celui ol intervient la stipulation,
il y a biendélégation, maisil n'y a pasencore novation:
la novation ‘nes’opérera que lorsque la stipulation aura
été faite en vertu du mandat,

Au reste, la délégation, comme on 1'n fait remarquer,
renferme en réslité un double mandat : d’abord celui
dont nous venons de parler, et qui intervient enlre le
déléguant et le délégué, puis un autre, par lequel le délé-
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guant invite le délégataire a recevoir la promesse du
délégué, Bien que les textes ne s'expliquent pas nette-

ment & ce sujet, il convient, en théorie, de distinguer -

les deux especes de mandat. Ii faut, d’ailleurs, en cetle
matiére appliquer les régles qui régissent le confrat de

mandat en général, Ainsi, nolamment, ladélégalion n’est
assujeltic & aucune forme ; elle résulte du consentement

des parties, de quelque mamére qu'il se soil manifesté,
(7. D. h. ¢.)

Yoyons mainlenant daus quelles hypolhéses il peuty
avoir délégation, Il en est deux principales: 1* Créan-
cier de Titius,je lui donne I'ordre d’aller vous pro-
- nieltre ce qu'il me doit. Si cet ordre est executé, Titius
cessera d’étre mon débiteur, pour devenir le votre : ily

aura novation par changement de créancier. 2* Je suis-

débiteur de Tilius, et je vous donne mandat d’aller lui

promelltre ce quc je lui dois. Supposons ce mandat ac-

compli : il y aura novalion par changement de débiteur.
L etpressmn deleqare est employée le plus souvent dans
les fextes propos de cette seconde hy pothése ; mais elle
s'applique uussi quelquefois & la premiére (V. nolamment
4,D.h. t Yet, en effet, nousrencontrons dans I'une et dans
I'autre ce mandat, eet ordre de prometire & un tiers, qui
caractérise la delegation, — Mainlenanf les hypolheses
“que nous venons &' indiquer peuvent se combiner. Ainsi
Seius vous doil une somine de cent, ¢t Tilius est son
débiteur de pareille somme ; Seius donne mandata Titius
de vous prometire celle somme. Tilius exécute ce man-
dat: qu'en résultera-t-il? Le but qu'on a voulu attéindre
a pu éire d'éteindre d'un méme coup et la dette de Seius
envers vous et celle dont Titius était tenu envers Seius,
Ein paveil cas, une seule délégation aboutira & une double
novation, I'une par chavgement dé créancier, l'autre

I,
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par changement de débiteur, Mais il est possible aussi
que les parties n’aient enterdu faire gu'une seule nova-
lion, soit par changement de créancier. soit par chan-
gement de débiteur. Au premier cas, Scius resterail ipso
jure tenu envers vous; il ne pourrait repousser volre
demande que par voie de conipensation. Au sceond cas,
ce serail }a dette de Tilius envers Scius qui ne serait
éteinte qu'exceptionis ope... Tout dépend, croyons-nous,
de l'intention des parties,

I est facile,d’ailleurs,de supposer d’autres hypotheses
plus ou moins compliquées. Aiusi la délégation pourra
aboulir & une seule novation, opéraut & la fois change-
ment de créancier ou de débiteur, CG'est ce qui arrivera,
par exemple, dans Ihypothise suivaute: je délégue &
mon créancier Titius un tiers qui veut bicn se charger de
ma dette ; Titius accepte cet arrangement; mais, sur sa
demande, au licu de prometiie & Tilius, ce tiers s’engage
envers une autre personne & qui Tilius veut faire une
liberalité (12, D, A, &). Remarquons, au sujet de ce der-
nier texte qu'il ne nous donne pas, & vrai dire, une défi-
nition de la d¢légation , il se borne A citer deux hypo-
theses dans lesquelles elle a lieu, ceile o le débiteur
fournit un tiersqui s'oblige a sa place,et celle plus com=
pliquée dont nuus venons de parler ; mais on n'’y trouve
aucupe indicalion sur la nalure juridique de cel acle,

Nous ne pouvions nous occuper de la novation par
substitulion de persounes sans avoir présentc ces obser-
vations préliminaires sur le réle qui appaitient en cetlte
matitre a la délégation, — Dans un premier paragraphe,
‘nous nous occuperons de la novation par changement lo
débiteur; dans un second, de la novation par -
ment de créancier ; enfin, dans un troisitme, de la ga.

rantie en matidre de novation. -
3>
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Celle premiére hypothése -ne nousarrétera pas long-

temps. Nous savons que le tiers qui vient s'engager & la

place d’un autre prend le nom d'exproniissor. On trouve
dans les textes une autre expression que 'on peut rap-
procher de celle-ci: c'est celle d'adpromissor (V. 64,
§ 4, D. sol. matr.; 8, § 2, D\. deverb. oblig. ; 43, D, de
solut.). Elle désigne celui qui s'oblige pour garantir
I'obligation contractée par une autre personne. L'adpro-
missio et 1'expromissio supposent nécessairement toules
deux I'existence d'un autre engagemeut 4 I'occasion du-
quel elles intervienncnt. Voici en quoi elles différent
en cas d’adpromissio, les deux obligations sont conco-
mitantes , elles sont, au contraire, successives, lorsqu’il
Y 4 expromissio. L'adpromissor , qu'il s'agisse d’un spon-
sor. d’un fideprontissor ou d'un fidéjusseur, est toujours
tenu accessoirement; du moment que la dette qu'il
garantit disparalt, il cesse d'étre obligé. L'expromissor,
au contraire, est un débiteur principal, et son obligation
ne prend naissance qu'a linstant oh s'éteint l'aulre
obligation. On peut cependant signaler des (rails com-
muns entre Vadpromissio -et Pexpromissio. Ainsi, dans
les deux cas, l'obligation nattd’une stipulation. En outre,
st I'adpromissio a nécessairement le méme objet que la
dette principale, de méme Vexpromissor ne peut, dans

notre opinion du moins, devoir autre chose que le débi- .

teur dout il prend la place, |

Il est bien évident que l'expromissio ne peut avoir lien
sans le consentement du créancier, Mais celui du débi.
leur primilif n'est pas nécessaire : l'expromissio peut
s opérer & son insu, méme contre sa volonté (8, § 5, D.

""""""
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h. &.). C'estencore 13 un point de ressemblance entre le
payement et la novation, On sait, en effet, que « solvere
« pro ignorante et invilo cuique ficet » (83,D. de solut.).
Gaius expltque la régle par ce motif, qui s apphque ala
fois & la novalion et au payement : « Cum sit jure civili
« constitulum, licere etiam ignorantis invitique -melio-
« rem condilionem facere. » Mais le plus souvent,
comme on I'a dit plus haut, Vezpromissic est le résultat
d’'un mandat conféré & 'expromissor par le débiteur
primitif ; ¢’est une des hypothtses dans lesquellesil y a
délégation. Dans cette dernidre hypothdse, si l'onexceple
le cas ot il aurait agi donandi animo, le nouveau débi-
teur pourra, au moyen de F'action mandati coniraria, se
faire tenir comple par le déléguant de ce qu'il aura
déboursé par suite de la dette qu'il a prise a sa charge.

Que si, au contraire, lexpromaasor s'esl engagé pro-
prw motu, quelle voie de recours aura t-il? D abord, s'il
. augi sciente debitore, ce cas se confond avec celui ol
y a délégation,car lorsqu’un tiers intervient dans nos af-
faires & notre connaissance, el sans que nous nousy oppo-
stons,il estcensé agir en vertu d’'unmandat.(60,D.dereg.
juris; 6, § 2,D. mandati), — Lorsque Yexpromuissor
aura agi & I'insu du débiteur primilif, il aura Faction ne-
gotiorum gestorum conlraria. —Enfinque faudrait-il dé-
cider s'ilavaitagi contre la volonté du débiteur? Aucune-
cours ne lui serait accordé: on sail, eneffel, que celuiqui
s'ingére dans les affaires de uelqu'un malgré sa defense
" ne peut se faire indemniser des perles que lui cause cetle
gestion. Telle est la doctrine consacrée pav Justinien (24,
Cod. de neg. gest.). Elle n'était pas admise par tous les
jurisconsultes (v. 40, D. Mandati) ; mais c'était sans
doute celle qui prévalant (40; 43. D, Mandati, ; 8, §3.
D. de neg gesi.).
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L'expromissio est comprise au nombre des actes qu
constituenl une V'intercessio, — Suivant. la distinction
Imaginée par les commentateurs, inlercessio est cumue
lative ou privative ; cumulative, lorsque_la charge qui
cn résulte vient s'ajouter 8 'obligation de la personne
pour laquelleon intercdde; — privalive, lorsque V'engage-
mentque {'on contracte remplace une autre obligation,
ce qui a licu daus deux hypothises dislinctes : 1* quand
on vient se charger dela dette qu'un tiers éfait sur le
point de contraeter ; 2* en cas d'expromissio,

La détermination des actes qui éonslituent une fnlera
cessio a de l'imporlance surtout & cause de la prohibis
tion édictée par le sénatus consulte Velléien, Il résulte
de cette prohibilion qu'une femme ne peul se porter ex~
promissor, soit de son propre mouvement, soit sur la dé-
légation d’aulrui. (V. notamment 8, § 8 D, ad s¢.' Yell ;
& Cod. eod. t.). ~— Quelle est la sanction de celte régle ?
On sait que le sénatus-consulte Velléien n'a pas pro-
noncé la nullité des actes qu’il prohibait ; il s'est contentd
d’accorder & la femme une exception pour le cas ol elle
serait poursuivie, exception gu'elle peut invoquer méme
apres avoir é1é condamnée, pour repousser I'action judi-
cati, (11.D. adSe. .) Maced. Aureste, la femme, en pa-
reil cas, n'est méme pas tenne naturellement; elle peut
donc répéler ce qu'elle a payé (40, pr. de cond. indeb. )s
Tout cela s"applique & U'expromissio. Seulement, cotnme
la situation du créancier ‘serait parliculitrement mau-
vaise, puisqu'il aurait perdu son aclion sans én acquérir
une nouvelle, on lui permet d'exercer ses droits primitifs.
comme si I'ezpromission’avait pas eu lieu, L'action qu'il
intente est alors qualifiée d'aclio restituforiaourescissoria,
Il n’est pas obligé, pour agir, d’aliendre que la femme

git invoqué sou bénéfice. Aiusi la loi 43,8 2, D, ad Se.
)
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Vell., supposant que la femme s’est obligée 4 terme ou
sous condition, décide que le débiteur primitif peut dés a
présent étre poursuivi par l'action restituloire. Remar-
quons que, dans la seconde des hypothéses que prévoit
ce texte, on ne saucait dire, tant que la condition est en
suspens, si la restifution est ou non nécessaire : sila
condition s'accomplit, 1'obligation de la femme prend
naissance, et l'action primitive, étant éteinte ipso jure,
ne peul étre exercée qu'a la faveur d'une restitusion.
Fait-elle défaut, la premitre delte n'est pas novée, et I'ac-
lion qui la garanlit ést ouverte de plano. Toujours est-il
que I'ancien débiteur est tenu & tout événement ; rien ne

s'oppose donc A ce qu'il soit dés & présent poursuivi.
Aureste, l'expromissio ne tombe pas dans tous les cas
sous l'application du sénatus-consulte Velléien : il faut,
pour cela, quiil en résulte une charge pour le patrimoine
de la femme, que celle~ci soit exposée & une perte quel-
conque, i‘ans te cascontraire, on ne peut, en réalité, dire
qu'il y a tnlercessio, G'est ce qui arrive novamment lors-
que la femme est elle-méme débitrice de celui pour quj
clle s'oblige : en se portant expromissor, elle se décharge
de cette dette, soit tpso fure, soit au moins erceptionis
ope; elle ne s'impose donc, en pareil cas, aucun sacrifice
dans I'iatérét d'autrui. Gest ce qui résulte de la loi 17,
pr. D. ed sc.-Vell. Ou suppose, dans ce texle, qu’un
mari, voulant faire une donation i sa femme, lui a vendu
quelque chose a vil prix, et-'a déléguée & son propre
créancier,” La venle, dit le jurisconsulte, est non uve-
nue (1), la femme n'est pas obligee, ex emplo. Or qu'en

(1) C'est uns application de la régie qul prohibe les donations
entre époux, Kntre élrangers, la vente faite & vil prix, « donandi

anino » n'en eat i:as uoins considérée comm e une vente véritable,

’
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résulte-t-il ? C'est qu'elle pourra opposer I'exception du
sénatus-consulle au délégataire. Mais il ressorl a con
trarto du texte que, si la femme était devenue débitrice

du mari, la délégation aurait produit son effet. Da
méme, la femme ne pourrait pas invoquer le sépafus-
consulfe, si elle avait re¢u de P'ancien débiteur ce qu'elle
est tenne de payer par suite de 'expromissio, (16
pr. D. eod. ¢). Celase comprend trés-bien: « neque
«enim periclitari, dit ce texte, ne eam pecuniam perdat,
« cum eam jam habeat, » Il en faudrait dire autant, et
a fortiori, si la femme avait été indemnisée d’avance,
avant de s’étre portée expromissor. En pareil cas, il n'y
a pas intercession, la femmes’oblige en verta du mandat
qu'elle est tenue d'exécuter ; elle agit plutdt pour son

propre compte (tn rem suam) quoe dans lintérét d’au-
tl‘lli- (22, Dl eOd. ‘l)l

& 2, De la novation par changement de créancier.

i~ Lanovation par changement de créancier ne peutavoir
lieu sans le consentement du créancier primitif : il va de
sot, en effet,qu’une promesse faite & un tiers, saus sa par-
ticipation, ne peut le dépouiller de son droit de créance.

Ainsi, la novation par changement de créancier se
produil toujours & la suite d'une délégation. 1l faut
ajouter que, & la différence de 'exxpromussio, la novation

Ilenest autrement lorsqu'ellea lieu entre mard et femme, (3, D
de contr, empt.» Gependant cela n’est vrai que loreque le reria
eu recours a la vente uniquement pour déguiser une donation
B'il avait sérieusem-nt 'intention de vendre tout en faisant remise
dla femme d'une portion du prix, l'acte tiendraii, et la remise
seule serait unnulée. (3, § 6, D. de don. tnter. vir, el uz).

........
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dont il s’agit exige également le consentement du débie
teur primitif; car elle s'opére au moyen d'une stipula-
tion, daas luquelle le débiteur joue le réle de promet-
tant, ’

Il est presque inutile de remarquer que le fait de deé-
léguer son débiteur & un liers ne constitue pas un acle
d'intercession. Si done la femme, au lieu de prometire
elle-méme tnfercedendi causa, délégue son propre débi-
teur, qui s’engage & sa place, il n'y a 1A rien de contraire
au sénatus-consulle Velléien, La femme, en pareil cas,
ne s'impose aucune obligation; elle se dépouille seule-
ment d’un droit de créance qui lui apparlient ; c'est
comme si elle paysit pour autrui (8, § 5, D. ad sc.
Vell.). 1l est également permis & la femme de se laisser
déléguer & un tiers par son créancier : cet acte ne met &
sa chorge aucun engagement nouveau, puisqu'elle ne
fait que changer de créancier; et peu importe qu'elle
prometie au délégataire lul méme ou & quelqu'an autre
pour lui (24 pr. D. ad sc. Vell ). Daus celte derniére hy-
pothése, l'intercession nest quapparente: il n'y en o
pas en réalité, puisque l'obligatio:r contractée par la
femme a sa source dans une defte existant aatéricure-
ment & sa chaige.

La delégation, lorsqu’elle aboutit & une novation par
chungement de créancier, abeauconp d’analogie avee un
autre acte fort usité, le transport de créance. Les deux
institulions ont un but comwun ; ¢est de procurer & un
tiers le beénéfice d'un droit de eréance qui nous appars
tient. 1l est donc intéressant de comparer les effels de
I'une c1 de l'autre, '

A Vlorigine, le but dont nous venons de parler ne
pouvait étre atleint qu'au moyen d’une d légation, =
Les Romainy n'ont jamais adwis que les obligations puse
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sent &tre I'objet d'une cession proprement dite, ¢ est-h.
dire passer de la téte du titulaire sur celle d'une autre
personne. Et en effet, Fobligaiion est un rapport juridi-
que existant entre dPuw: individus déterminés : substituer
un tiers A 'un d’eux, c'est altérer dans son essence
méme la nature Jdu droit, ¢'est eréer un rapport différent,
Pour arciver & substituer un nouveau créancier a | an-
cien, il fallait néces<airement recourir & une novation.
C'est ce qu'enseigne Gaius, au § 38de son second com-

mentaire, Passage qui paralt se référer & une épnque ol
I'on n'avait pas encore trouvé le moyen de remédier & la
rigueur des principes. Lo procédé indiqué par Gaius fut
nécessairement le seul en usage, tant qu'il fut impossible
de se faire représenter cn justice. Mais on sait que c'est
la une régle propre au systéme des legés actiones et qui ne
lui survéeut pas. Sous le systeme formualaire, il est de
principe qu'on peut plaider suo nomine aut ulieno (Gai,
IV, 82; Inst. 1V, 10, pr.) Ce principe ne tarda pas i
fournic un expédient ing'nieux, qui’ permit d'éviter
'emploi de la novation. Le créancier qui vou'ait céd. r
sa créance n'a qu'd donner au cessionnaire mandat
d’exercer son action ; mais il est entendu qu'il conservera
le montant de ce qu'tl pourra recouvrer de la sorte. Au
fond, il agit donc dans son propre intérét, et n'a aucnn
compte & rendve ; ¢'est pourquoi onle désigne sous le
nom de procurator in rem suam. Des lors le titulaire
d'une créance qui voulait en transporter le bénéfice & au-
tr.i put employer Pun ou l'anire de ces deax moyens :
L+ déléguer son débiteur & un tiers qui stipulera de celui-
ci novande causa ce qu'il doit; 2* constituer ce licrs

mandalaire & U'effet de poursuivre le débiteur (prestare,

cedere aclionem). C'esi celte opération que l'on désigne

........
U
3 v
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sous la dénomination, impropre jusqu's un certain point,
de (ransport ou cession decréance.

Les deux procédés dont il s'agit différent entre eux &
plusieurs pointsde vue que nous allons énumérer. Pres-
que toutes ces différences résultent de ce que, lorsquiil
y a délégation, I'obligation primitive est éteinte el rem-
placée par vneobligation nouvelle, tandis qu’'elle subsisto
en cas de cession; les unes sont de pure forme, les autres
tiennent au fond du droit, -

i+ Le cessionnaire jouit d'une action identique &
celle du cédant, ou, pour mieux dire, celle-ci passe
enlre ses mains, Au conlraire, l'action qu'exercera le
délégataire peut étre fort différente de celle qui apparte-
nait au déléguant ; ce sera toujours une condiclio certs
ou incerti, tandis que laction qu’elle remplace pouvait
élra une action de bonne foi,

2+ L'mtentio de la formule délivrée au délégalaire es
- con¢ue au nom de celui-ci, En eas de cession, la condem=
natio est bien réligée au nom du cessionnaire, mais
- tentio V'est & celui du cédaut (Gai. 1V, § 82).

3+ Ala différence de la délégation, la cession n’exige
pas le consentement du débiteur (1, Cod. 4. ¢. ; 2 Cod.
de donat.). |

4+ La délégation a pour effet d'assurer au délégataire,
immédiatement et irvévocablement, le bénéfice de la
créance ; la stipulation novandi causa une fois contrac-
tée, lui seul a qualité pour recevoir ‘le payement, pour
agir en justice. La cession est loin de présenter les
mémes avantages, Onsait que le cédanl resle titulaire de
la créance, Sans doule, il est entendu entre les parties
.que les droits qu'elle confere seront désormais exercés
par le cessionnaire ; mais il n'en es! pas moins vrai qu'il
conserve le droil de poursuife vis & vis du débileur, et

Um——— Y " p—— —
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que celui-ci ne pourrail le repousser en invoquant la
convention intervenue cnlre lui et le cessionnaire; car
celle convention est pour lui res inter alios acta (3, Cod,
h. t.; 3, Cod, mandati), Le débiteur pourrait aussi
payer entre ses mains (4, Cod, que res pign.). Le ces-
sionuaire, il est vroi, demandera coripte au cédant de
tout ce qu'il aura pergu pac 'effet soit des poursuiles
qu'il aura exercées, soit d'un payement volontairement
cffectué (23, § I, D. de -fered. et act. vend,). Mais ce
recours pourra éire inefficace par suita de l'insolvabilité
du cédant, Ce n'est qu'aprés la Atés conitestatio que le
droitse (rouve irrévocablement fixé sur la téle du ces-
sionnaire. Toulefois les inconvénients résultant de ces
principes disparurent en grande parlie, lorsquon eut
aribué i la dénoncialion faite au débiteur ¢édé des effels
semblables a ceux dela litis contestatio. 1l résulte, en
cffet, de plusieurs constitutions impériales 3, Cod, A, £.;
4, Col, que res pign.), qu'aprds celle dénonciation, le
débiteur ne peut plus valab.ement s’acquitter entre les
maius du cédanl, et, s'il était poursuivi par celui-ci, on
lui accorderait sans doute une exception de dol, Cs

que nous veuons de dire s'applique égatement, et @’ for-
~ tiori, dans I'hypothése oli le débiteur serait intervenu &
I'acte de cession.

5* La novation, comme on I'a vu, entratne de plein

droit l'extinction de foutes les siretds jessonnelles ou
réelles qui garantissaient la dette primilive, Gessiretés
subsistent en cas de cession (8, 23 pr. D. de fered, ¢f
aet. vend. 3 b, 8, Cod. ead. t.; 7. Cod. de obl. et act.).
En pratique, la différence est moins considérable gn'on
ne pourrait le suppuser, les siretés pouvant éirs réser-

vées en cas de novation, et transportées a obligation

nouvelle, Cependant il n'est pas loujours possible de

& oral
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meflre, sous ce rapport, le délégalaire dans la mé&me
situation que le déléguant, En effet, les fidéjusseurs et
aulres débiteurs aceessoires ne peuvent éire engagés
malgré eux dans les liens de F'obligation nouvelle ; il faut
nécessairenien! obtenir leur assentiment. — En cas de
cassion, ils restent obligés de plein droit. On peut ajouter
qu'a la différence de la novalion, la cession n’arréte pas
le cours des intéréls, qu’elle laisse subsister ['obligation
éventuelle résultant de la stipulatio penc,

6° Sila créance cédée passe au cessionnaire avec tous
ses avanleges, de méme, & I'inverse, les moyens de dé-
fense qui la rendaicnt inefficace enlre les mains du
cédant, sont également opposables au cessionnaire, Cela
est vrai de tous les moyens, quels qw'ils soient, 1ant de
ceux qui opérent 7pso jure que de ceux que l'on fait
valoir & I'aide d'une exception. Peu importe également
que ces moyens soient fondés sur un vice qui a entaché
I'obligation & sa naissance, ou sur un fait postéricur en-
trainant I'extinction de cette obligation, a condition, dans
ce dernier cas, que le fait invoqué soit antérieur & la
litis conlestatio ou, (dans le]droit plus récent), & la dé-
nonciation. En malidre de dulégalion, les principes sont
tout différents, — Nous avons déja parlé de I'hypothése
ou la novation interviendrait au sujet d’'une obli-
galion inexistante, soit que cette obligation n’ail jamais
existé, soit qu'elle se soil éteinte {pso jure (les deux hypo.
thtses se confondent). Sans doute, en pareil cas, iln’y a
pas de novalion possible, puisque toute novalion suppose
une obligation antérieure,- fournissant la matidre d'une
stipulation. Mais nous avous consialé que le coutral
verbal n’en donnuit pas moins naissance 2 une obliga:
{ion ; seulement cette obligation ne se raltache a aucune
delte - antérieure ; elle ne lire sa substance. que d'elle-




— §23 —

méme, ‘Alnsi Titius s'est engagé envers moi, mais son
engagement es¢ nul, parce qu'il élait en élat de déemenco
au moment du contrat ; ou bien, sa dette s'est éeinte par
suite d'un payement, d'une acceptilation, Je délégue
Titins & Meevius, qui stipule de lui novandi animio ce
qu'il est censé me devoir, Il n'y aura pas novation, mais
Titius n’en sera pas moins obligé,

Supposons maintenant que, dans la méme hypothbse,
ma créance contre Titius, au lien d’8tre nulle on élein‘'e
ipso fure, soit paralysée par une cxception. Il est évi-
dent, non-seulement que la stipulation qui interviendra
enfre Maevius et Tilius engendrera une obligation, mais,
en outre, qu'ilen résultera une novation. En effet, 1'obli-
gation pl‘l[l]l[lVP bien que dépourvue d'efficacilé, existait
cependanti jure civili, et cela suffit pour que la novation
soit possible. Mais ici se présenle une question impor-
tante : les exceplions que Titlius avait contre moi, délé-
guaat, s'attachent-elles & la nouvelle créance el, scront-
elles opposables au délégataire ? Celle queslion doit, én
principe, étre résolue négativemeni, L'obligation: cong
tractéu par Tilius a sa cause dansla slipulation lnterve:nuet
entre Jui et Mevius ; c'est un engagement nouveau, qgui
doit ¢lre envisagé en lui-méme, et indépendamment des
faits quil'ont précédé. Telle est, en effet, la ductrine qui
parait résulter d'un texte de Paul, laloi 19, D, 4. ¢. Ls
niotif sur lequel le jurisconsulte fonde sa décision est que
le délegataire ne peut étre facilement instruit des rapporis
~ qui ont exisié entre le déléguant et le délégué; en ‘eatil
méme connaissance, il doit se taire & cet égard, ne curio~ -
sus videalur . Ce sont la des considérations pratiques d
joindre au motif théorique que nous avons indiqué, -
| Remarquons (que Paul, aprésavoir dppllqllé la doctrine
dont il s'agit & l'exceptlon de dol et & celle qui résulle du
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sénatusconsulte Macédonien, semble Pabandonner en ce
qui concerne I'exception du sénatusconsulte Velléien et
le bénéfice de V'in integrum restitutio accordé au mineur
de vingt-cing ans. Mais co n’est 14 qu’une apparence ; en
réalité, le jurisconsulte ne s’écarte en ancune fagon du
principe qu'il a posé, Prenons d'abord la seconde hypo-
thise. On.suppose que le mineur s'est laissé déléguer
avant d'avoir atteint I'dge de vingl-cinq ans. All'l‘il la
. seconde promesse est intorvenue dans les mémes condi-
tions que la premibre, et le mineur opposera au délega-
taire non pus Fexception qui lui compétait contre lo
déléguant, mais une exception inhérente & Pobligalion
nouvelle qu'il a contractée. Aussi Paul fait-il observer
que la solution serait différente, si le délégué avail déJZl
dépassé I'dge de vingt-cing ans. En pareil cas, il n'a
aucun moyen & opposer au délégataire; car, d'une
part, son obligation envers lui nest, entachée d'aucun
vice ; d'autre part, l'exception qui paralysait Faction du
| déléguant ne lui est pas opposable. — La solulion donnéa
par-le jurisconsulte s'explique d’une manicre analogua
en ce quitouche le premier cas. Si la femme peut op po-
ser au délézataire l'exception du sénalusconsuile Vel-
l&ien, comme elle pouvait le faire au déléguant, cela
tient & ce que la seconde obligation quelle contracte
constilue, comme la premidre, un acte d'infercession ;
c’'est ce que dil posilivement le (exte. Il n'y a dene 1a
rien de contraire & cette régle, quz les exceptions oppo-
sables au déléguant ne sonf point dounées contre le dé-

' légataire§ el Y'on pourrait en retrouver I'application,
" mamae en ce qui touche I'exception du sénatus-consulle
Velléien, pour peu que I'on modifidt I'hypothése prévue
par le téxle. Supposons que ce soit, non pas la femme
alle-iméms, mais son héritier qui se laisse déléguer & un
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liers; il n'y a pas énfercessio en pareil cas, et I'héritier
ne pourra opposer au délégataire I'exceplion du sénatus-
consulte, dont il jonissait vis-d-vis du déléguant (1),

* Des deux exceptions auxquelles Ja loi 19 applique le
principe dont nous nous occupons, I'uae est, comme on
I'a vu, celle du sénatus-consulle Macédonien. 1l n'y
-avrait aucune difficulté, si 'on supposait la délégalion -
infervenue aprds que le fils de famille est devenu su?
juris : en pareil cas, il va de soi que I'emprunteur, en
se laissant déléguer, perde le hénéfice de letceplmn.
Mais Paul se place dans lhypothése ol le délégué élait
encore en punssance. Ce qui le prouve, c'est la considé-
ration sur laquelle s"appuie le jurisconsulte: « quia nihil
in ea promissione contra senatusconsultum fit, » Celte
réflexion n'aurait point de raison d'dtre, si le promeitant
élait sud juris, car il ne saurait ¢lre question alors d'ap-
pliquer le sénatus- consulte Macédonien, Or, nous avons
vu'plus haut que 'emprunteur ne pouvait, tant qu il
était fils de famille, confirmer sa dette au moyen d'une
novation. Faut-il admeitre que cette rdgle cessait do
~s'zppliquer dans le cas od le fils d- famllle, au lieu de
prometire au préteur lui-méme, s engagealt envers un
tiers sur sa délégation ? C'est bien ce qui parait résulter

du texte de Paul, Mais cefte doétrine est contredite par

un aulre lexte, laloi7, § 6 et 7, D, ad sc. Maced,; em-

pruntée & Ulpi@ﬂ. Au § 6 de cette loi, le jUI‘jSCOIlSU]lL |
~ pose ce principe, que I'exception du sénatus-consulte est -
~ opposab'e non-seulement & celui qui a préis, mais en-
core a ses successeurs. Au § 7, il en fait l’apphcallon au’

cas ofl, & la suite du prét, l'emprunteur a, sur la stipula-. -

ot .

(1} En effet le bénéfice du S, -G ‘.’el!éxen passe aux héritxera de la_“ R
femme (20, Cod, ad, S,~C. Vell ) ES
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tion d'un {i~rs, promis la somme qu'il venait d’emprun.
ler. Sans sucun doute, il donnerait la méma solution,
bien quela siipulation ne fiil intervenue qu'aprés un
cerfain temps : le rapport de succession dont il tire ar-
gument s'apergoit micux encore dans cefte hypothdse,
Rt remarquons la rigueur avee laquelle Ulpien applique
~sa doclrine, On sait que 'exception du sénatus consulte
Macédonien n'cst pas opposable au préteur lorsqu’il a
cra confracler avec une personne sui juris (en admettant
bien enltendu, que son erreur roit plausible) (3, pr.; 19,
D. ad sc. Maced \), Or le jurisconsulte décide que la
mauvaise foi de I'un des créanciers les privera l'un et
Fautre du bénéfice de I’exceplion. S'il en est ainsi daus
I'hypothése prévue par le texle, o les deux créances
sont indépendantes l'une de l'autre, @ fortiori en sera.
t-il ainsi, lorsque le nouveau créancier prend la place
du préteur, 1l fant donc admeltre que, dans 'opinion
d Ulpien, le filsde famille pouvait opposer au délézataire
I'exception du sénatus-consulée, lorsqu’elle [ni compé-
tait contre le déléguant, sans qu'il y edt & distinguer si
le délégataire avait ou non connaissance de sa situation,
Il nous parait impessible de concilier notre loi 19 avec
le texte doil nous venons de parler, et nous’ croyons
qu’il y avait, sur ce point, dissentiment entre Paul ey
Ulpien, Le premier s'en (enait & l'applicalion rigoureuse
des principes ; le second |'écarlait, & cause des inconvé.
nients graves qu’elle présentait dans le cas dont il s'agit;
et sa doctrine parait plus raisonnable ‘que .celle de
Paul, qui permet d'éluder facilement les prescriptions
du sénatus-consulle : le préteur (rouvera aisément
un tiers complaisant pour jouer le réle de délégalaire, et
le fils de famille se soustraira difficilament & celte raa-
nosuvre, En effet; le jurisconsulte, ainsi que cela résulte
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dela fin du texle, ne restreint pas sa décision au cas ol
le délégataire serait de bonne foi. |

Il est unc aulre exception qui, au point de vuo qui
nous occupe, a donné lieu & quelque embarras: c'est
celle qui est connue sous le nom de hénéfice de compé-
tence, Celle exception, d'une nature foute spéciale, a
pour cffet de festreindre la condamnation au montant
des ressources aciuelles du défendeur (i id quod facere
- potest). Nous n'hésitons pas & appliquer a celte exception
“la doctrine consacrée par la loi 19, ]l faut reconnaitre
cependant que les textes ne nous fournissent aucun ar-
gument positif. On invoquesouvent en ce sens la loi 33,
h. t.; mais ce flexte est évidemment éiranger & notre
malidre, On ysuppose,que Titius ayant I'intention de me
faire une donution, je le délégue & mon créancicr, envers
qui il s'engage en effet, Cela posé, Tilius, nous dif-on,
ne pourra pasopposera ce créancier le bénéfice de com-
péterice, dont il aurait pu se prévaloir conire moi,
en qualité de donateur. Ur, remarquons-le, l'engage-
ment contracté par Tilius intervient, non pour nover une
dette dont il aurait élé tenu, mais pour remplacer une
oblization qu'il se proposait de contracter envers moi.
Titius n’a donc jamais joui contre moi du hénéfice de
compétence, puisqu’il n'a jamais ¢té mon debiteur, Das
lors la question de savoir si V'exceplion opposable & Ia
premidre action subsiste contre la seconde, ne se présen-
tait pas dans 'espéce, et n’a pu éire résolue par le juris-
consulte, — 1l faut écarter également la loi 33,D. de jue
dot., invoquée quelquefois en sens conlraire, Il semble
bien résulter de cette loi que celui qui a constitué unedot
jouit du bénéfice de compétence,aussi bien contre le mari
que contrg la femmo elle-méme., Mais rien n'auforise &
penser que 'auteur du texte se soit placé dans -l'hypOIhésp' '7
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d'unenovalion! on ne voit pas, en effet,quele constitnant
se soit obligé d’abord envers la femme, puis, sur la délé-
gation de celle-ci, envers le mari. 1l est plus nature!, au
conlraire, de supposer que le donateur s'est obligé direc-
tement envers le mari. Ainsi entendue, la loi 55 est,
comme la précédente, étrangtre A la question, Remay-
quons, d'ailleurs,que la solution quelle parait consacrer
ne devait pas étre géuéralement admise : en effet, outre
la loi 33, D, A. t., d'autres textes encore, les lois 33,
§ 3,D. dedonat. s 41, pr. D.. de rejudic, la conlredisent
formellement, D'aprés ces texles, le donateur qui, au lieu
de s'obliger envers la personne qu'il veut gratifier, pro-
met & un liers sur sa délégation, ne peut opposer & ce
tiers le béndéfice de compétence. Remarquons méme que
la loi 41, de rejudic, prévoil précisément I'hypothadse
dont il s’agit dans la loi 33, de jure dot,, celle ol la pro-
messe est faite au mari, sur la délégation de la femme,
Des commentateurs, Cujas entre autres, ont essayé de
concilier les deux textes, Comme celte guestion ne rentre
pas directement dans le cadre de notre élude, nous nous
contenlerons de dire que nous croyons préférable 1'opi-
nion de M, Pellai (Textes sur la dot) , suivan! laquelle
le jurisconsulte & qui est empruntéela loi 33 aurait pro-
fessé, sur le point dont il s'agit, unedoclriue'parliculiére.
il aurait Jugé équilable de faire fléchiv ici lanégle, parce-
que le mari, bien qu’il ne soil pas donataire, n'en doil
pas moins pattager la reconnaissance de la femme envers
le constiluant.

On ne trouve qu'un seul texte qui se référe directe-
ment a la question, el, il faulle reconnatlre, il paralt
contredire notre doclrine: c'est la loi 32, D, se’, watr,
L‘hypolhése qu'il prévoit est trés simple. Une feus....,

‘aprés avoir divorcé, va se remarier ; son premier mari ne
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lui a pas encore restitué sa dot: elle le délégue a celuj
qu'elle doit épouser en secondes noces, Cela posé, on
décide que le premier mari pourra opposer &u second le
bénéfice de compétencs, On sai¢ que ce bénéfice est ac-
‘cordé au mari, poursuivi par la femme en restitulion de
la dot (§ 37, Inst, IV, 6): or, nous voyons ici qu'il con-
linue & jouir de la méme faveur contre le créancier qui
a pris la place de ia femme.—Faut-il conclure de ce texte
que la régle générale que nous avons constatée élait mise
de cdté, lorsqu’il s’agissait del'exception de compétence?
C est ce qa'il est impossible d'admettre, du moins d'une
fagon générale : rien ne justifierait une telle anomalie,
Aussi g’accorde-t-on A reconnaltre que le bénéfice de
compétence, comme lonte autre exception, séteini avec
la créance dont il restreignait les effets, et que la décision
de la loi 32 doit étre limitée & I'hypothése méme qu'clle
prévoit. Au reste, cette’ dérogation se justifie aisément :
saus doute il paraissait convenable que le second mari
usdt de quelques égards vis-3-vis du premier, et qu'il ne
Jui fat pas permis de le poursuivre avec unerigueur in-
terdite & la femme : c'est une décisionfondée sur les con-
venances et 1'équité, « Non eaim teneturin plus, dit
- Pothier, propler honorem pristini matrimonii, » — Cetle
explicalion rend du texte dont il s’agit un comple assez
saticisant, Seulement est-il nécessaire de supposer que

Fou a iérogé, pourI'hypothése spéciale de laloi 32, & ce
principz, que le delégué ne conserve point, aprés la délé-
galion, les exceptions qui lui compélaient auparavant ?
Ne pourrait-on pas dire que, si le bhénéfice de compeé-
tence est accordé au premier mari, ce n'est pas ex per-
sona mulieris, en vertu d'une transmission qui se serait
opérée de l'ancienne action & la nouvelle, mais & raison

des rapports mémes Qui exislent entre lui et lo deléga- -
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faire? — En résumé, nous n’avons rencontré qu'un seul
{exte conlraiie au principe suivant lequel les exceptions
opposables au déléguantne peuvent 8tre invoquées contro
le délégataire; c'est la loi 7, § 7, D, adSe, Mac., et
nous avons yu -que celte dérogalion se justifiail par des
molifs tout parliculiers,
Ainsi, en principe, la délégalion a pour effel de priver
le débiteur des moyens de défense qui lui permeftaient
de repousser, soil ipso jure, soit exceplionis ope, \'action
“primitive, Mais des principvs que nous connaissons déja
fournissent le moyen de remédier & un tel résultat, qu
souvent serait contraire & I'équité, On se rappello ce que
que nous avons dit de 'hypothése ou la- dette que I'on
voulsit nover n'existait pas. (V. supra). Nous avons
constuté 'analogie qu'il y a entre celle hypothése ef celle
ol I'on a payé I'indy, et nous avons vu que le débiteur
jouissait en pareil cas, suivant les circonstances, soi
d’unc exception de do!, soit d'une condictio incerti, que
Fon pouvait qualifier de condictio indebiti promissi, Nous
nous trouvons ict dans le méme ordre d'idées; seule-
ment I'hypothése dont il s'agit est moins simple, Dans le
passage auquel nous renvoyons, nous supposions que la
novation avait cu lieu inler easdem personas: ici la
question se complique par suite de I'intervention d’un
tiers ; en outre, notre examen doit comprendre non-seu-~
lement le cas ol V'obligation était nulle ou éteinte #pso
jure, mais encare celui ol elle était paralysée par une
ex'ception. Au resle, c'est toujours l'analogie. des  prin-
cipes sur le payement de I'indi qu1 d01l servir de gunde
en celte matiére, - - .
La premitre condition pour que la candwtzo mdebm
soil ouverte, ¢'est qu'il y ait eu solutio trdebiti, Mainte-
nant-quand -peut-on -dire .qu'il .y a indebitun?- Gost.
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{+ Jorsque | obhgallon quil saglssalt d'acqmlter n‘exiqt
faitpas; 2°lors squo le ddbiteur, tenu tpso jure, était protégé
par une excaption perpéluelle, De méme, pour qu'un
recours soit ouvert au délégué, il faut (u’il se soit trouvé
dans I'une ou 'autro de ces situations vis-A-vis da délé-
guant Au contraire, on sait qu'il n’y a pas lieu 2 réps-

ition, lorsque lo débitenr n'était protégé que par une

exceptio lemporalis ; de méme, lo délégué ne pourra se
plaindre, lorsqu'il n’avait contre le déléﬂ'uant qu'une ex-
ceptionde cefle nature. Bien quele solvens ft munid’une
exceptlon perpétuelle, il ne serait pas admis & repéler,
si celle exception laissait subsister & sa charge une obli-
gation nalurelle, Cela s’applique notamment & Fexception
du sénatus-consulte Macédonien (40, pr. D. de cond,
indeb.). Par analogle, nous dirons que le fils de famille
qui, devenu sui juris, s'est laissé déléguer & un tlers,
n'aura aucun recours & exercer.

Une seconde condition pour que la répéition soit ad--

mise, ¢'est que le payement ail été fait par erreur, Ap-
phquons celte rdgle A notre matidre, Le délégué avait-il
connaissance du moyen de défense qui Jui compétalt?
Toute réclamation lui est interdite : il est censé avoir

renoncé & s'en prévaloir, La loi 12, D, 4, ¢, fait une ap--

plication parliculitre de cette idée au cas oli"le délégué
Jouissait confre le déléguant d’une exception de dol. On

‘trouve d'ailleurs la régle posée d'une manitre’ générale- o
dans la loi 24, D, de cond tndeb. Alors méme que le
débiteur aurait ignoré le moyen de défense qui-lui ap-
parlenait, il n’aurait auzun recours, s'il- g'était laissé dé-

léguer & la suite d'une transaction, (Arg. i, § 10, in

ﬁneD guar. rer. actio). Cela, du reste, estconforme aux'f R e
principes admis en matidre de payement de’ I'i ndtl (65' SRRt

S L. D. de cond. maeb) g‘r" -
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Supposons que, d’aprés les principes que nous venons

de constater, le délégué ait un recours: confre qui
Pexercera-il ? Pour résoudre celte question, il faut exa-
miner & quila délégation a profité. A-i-elle eu lieu &
litre onéreux, ce qui arrive notamment lorsque le délé-
galaire était lui-méme créancier du déléguani ? En pareil

cas, il est évident que c'est ce decnier qui en profile; le

delégataire, en définilive, n’a regu que ce qui lui était
di. Celte hypothdse, la plus fréquente sans doute en
pratique, est ceile que prévoient la- plupari des (extes,
notamment la loi 19, D, A, t. C'est alors au déléguanlt
que s'adressera le débiteur (i3. D. A, 1), La condictio
dont il est question dans ce texte ne présentera pas tou-
jourslesmémescaracteres, Si ledélégué agit avantd’avoir
elé pour::um c'estune condictioincerti(condictio indebiti
promissi ou liber ationis) qu'il intentera. Au contraire, s'il
n’agil qu'aprés avoir payé, ce sera une condiclio cerli,
Dans la méme hypothése, it pourrait également exercer
laclion mandali coniraria, car le préjudice que lui fuit
éprouver le payement est la conséquence du mandat
quiil a regu du déléguant (1).

Il peut arriver maintenant que ce soit le délégalaire
qui se trouve enrichi, 1l en sera ainsi lorsque 'ancien
créancier a fail la délégation, soit pour gratifier le délé-
galaire, soil parce qu'il se croyait son débiteur, alors qu'il
ne lui devait rien. Il serail injuste, en pareil cas, que le

délégataire bénéficidt de fa eréance; le délégué pourra

(1) La délégation faite au marl dofis cousa rentre dans cetle pre-
midre hypothéseien effet, le mari regoit la dot non & titre gratuit,
mais & titre onéreux. Aussi décide-t-on que le délégué ne peut se
prévaloir vis-a.vis de lui de V'inexistence de la dette primitive, ou

de Yexception dont il jouissait & 'encontre du déléguant, (9§1,D,

de cond, caus, dat,, "8, § 5, de fure dot)

.
| TR
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donc intenter contre lui la condictio z'ucerti, pour- oble.
nir sa libération, ou s'il est poursuivi, le repousser par
une exceplion de dol (2, § 3 et 4, D. dedonat.; 7, §1,
D. de doli mali et mel, exe;),

Hrésulte de ce qui précede que, lorsque la délégation
procare un bénéfice au délégalaire, le délégué peut, dans

certains cas, se défendre contre ses poursuites par voie

d’exceplion, comme il pouvait le faire contre celles du
déléguant. Mais ce résultat n'autorise pas & dire, d'une
maniére générale, qu ‘en ¢as de délégauon A titre gratuit,

les exceptions qui paralysaient I'action du déléguantsont
opposables an délégataire. Celle formule serait beaucoup
trop large, si Fon admet les principes auxquels nous
nous sommes attaché, En effel, d'aprés ces principes, il
faut, pour que lo delégataire soit repoussé exceplionis
ope, 1° que le délégus se soit engagé par erreur, 2* que
I'exception qui lui compélail fm une exceplion perpé-
tuelle, Une de ces conditions fait-elle défaut, le déléga-
taira ne peut &re repoussé alors méme que certat de
lucro captando, Telle est la doclrine qui nous parait
devoir étre admise.

§ 3. De la garantie & laquelle lanovation peut donner lieu,

La question dont nous avons d lraiter dans ce para-
graphe consiste & savoir si un recours appartient au
créancier, dans le cas ol, par suite de insolvabilité du
débiteur, l’obhgallon contractée novandi causa ne lui

procurerait pas tout I'émolument qu'il était en droit d’en

attendre. Celte question, on le conqmt ‘ne peut se pré-
senler dans le cas ol la novation a lieu inler easdem
personas. Méme en supposan! une novalion par substi
tution de personnes, elle ne se posera pas dans tous tes

cas ; ainsi, Jorsqu’ il y & expromissio, daus le sens res-
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treint que 1'on atfribue souvent & cette expression, le dé-
biteur primitif, qui est resté complétement étranger 4 la
novation, ne saurait évidemitment, i aucun titre, élre res-
ponsable de l'insolvabilité de calui qui a pris sa place. li
faut supposer que ce débileur a été parlic dans l'opéra-
tion, c'est 2-dire qu'il y a eu délégation de sa part. Glest
dans cette hypothdse que la question peut se piésenter.
Ainsi Primus, sur I'ordre de Sceundus, s’engage envers
Tertius ; celle promesse peut avoir pour effel de nover
une créance existant au profit soit de Terlius contre Su-
cundus (novation par changement de débiteur), soit de
Secundus confre Primus (novation par changement de

rréancier) ; les drax hypothéses peuvent aussise reacons
irer dans la méme esptee. On concoit que, dans ces
divers cas, 'on puisse se demander st Secundus nerépond
pas de la solvabilité de Primus. G'esl lui, en effet, qui I’a
présenté @ Terlius, c’est sur son initiative que 'obligalion
dont il s’agit a €& contractée,

Il est certain d'abord que le déléguant n’eucourt
nucune responsabilité, lorsque la délégation a cu lien
donand: atitmo 3 il est de principe, en etfet, que le do-
uateur ne doit point de garantie, [l faut done supposer
que la délégation esl intervenue & litre ondreux ; le eas
le plus orJinaire sera celui oltle déidguant était déhiteur
du délégataire. Méme en cett+ hypothése, fa régle cst que
le déléguant ne gavanlit point la solvabilité du délégue,
Cela résulte notimment des lois 26, § 2 ot 45, §7,D.
Mandali, 3 Cod. de nov. Des lextes nous disent que la
siluation du délégataire est la méme que si, aprés avoir
éle payé par le déléguant, ilavait, immédiatement aprs,
prété au dé égaé ce guil vient de recevoir (18, D. de
fidei. 181, D, deverd, signif.; 21,§1, D, de donal.), -
La méme regle se relrouve en matidre de cession de
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créance ¢ le cédant garantit bien au cessionnaire 1'exis-
tence de la eréance, mais il ne répond pas de la solvabi-
lité du débiteur cédé (4 ; 8. D, de her. et act. vend.).

Maintenant, par exception,le déléguant supportera les
risques de Vinsolvabilité du délégué, lorsqu'ils auront été
mis & sa charge par une clause expresse, Les Instilutes ¢i-
lenil cette hypothése pirmi cetlesoll le mandat intervient
danst’intérét commun dumandantel dumandataire(lnst,,
I, 26,2). En pareil cas, lo délégataire pourca réclamer du
déléeguant par I'action mandati contraria ce qu'il n'aura
pu obtenir du délégué. (22, §2: 47, § 7, D. mand-t)).
il faut ajouter, que danscelie hypolhdse méme, lagaran-
tie ne serait pas due, s'il était prouvé que le délégataire
se trouve en perte par sa faule, parce quiil n’a paspour-
suivi son nouveau débitcur, alors qu'il était encore sol-
vahle. G'est ce que remarque Pothier, au n* 604 de son
Traité des obligations, et ccla est conforme au principe
¢noncd daus la loi 33, D. de rebus ered. <« Periculum
« nominis ad eum cujus culpa deterius factum probari
« potest pertinet, »

La restriclion que nous venons de signaler est-elle la
scule qui doive étre admise? i en est d’abord une autre,
que l'on admettra sans difficullé: si le déléguant s'est
rentdu coupsble de dol, si, sachiant que le délégué n'était
pas solvable, il a employé des manauvres frauduleuses
pour atencr le délég.taire & consenlir a la délégation, ce
deroier aurail en toul cas, contve lui, 'uction de dol.
Getle action lui compéterait alors mémne que la délégation

“aurait eu lien & titre geatuit, s'il en cst vésulié pour lui

un préjudice (arg. 18, §3. D. dedonat). Cest ce qui est
également admis en matidre de cession de créance.

D'apres Cujas, la régle qui met les risques & la charge
du délégataire ne s’'appliquerait qu'en ce qui touche I'ins
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solvabilité future. C'est la doctrine qui a &t¢ consaerée
par niotre code civil (art, 1276). Mais il faul reconnatire
que les fextes n'autorisent pas une telle distinction:
~aussi Popinion de Cujas n'a-t-elle pas prévalu, — En
résumé, it faut s’en lenir A celte idée que sauf le cas de
dol, et celui d'une réserve expresse, Iinsolvabilité, soi
actuelle, soit future, du déblteur est supportée par le
délégalaire.

11 est une question souvent agitée enire les commen-
lateurs, et que I'on ratlache ordinairement  la matiére
don! nous venons de nous occuper: c'est celle de savoir,
lorsque la dot a été coustiluée au moyen d'une déléga-
tion faite par la femme au mari, sur qai pdsent les risques
de la solvabilité du débiteur. Faut.il, en pareil cas, ap-
pliquer la régle générale, ou admellre une exception en
faveur du mari? Mais, si nous ne nous trompons, la
question est mal posée, Tout le monde admel que le
mari, comme tout autre délégataire, n’a aucun recours
a exercer, en cas d'insolvabilité du délégué. La n'est pas
la difficulté. En réalité, voici quel st 1'objet de la con-
troverse : il s’ngit de savoir si le mari, quel que soit
I'émolument que fui a procuré la créance dotale, en
devra restituer le montant & la femme sur l'action rei
uxorie. C'est en ce sens que P'on se demande si Pinsol -
vabilitd du délégud est ou non & la charge du mari. O,
on voit que la question ainsi posée différe notable-
ment de celle & laguelle le présent paragraphe est con-
sacre, et comme elle ne loucae que forl indirectement
h nolre malidre, nous ne la discuterons pas icl, Nous
dirons seulement que, malgeé 'argument spécieux que
peut foreniv en sens contraire laloi 6, D de pactis dot,,
nous regardons comme préférable le sysidme qui laisse
A la charge do la fe.nme les conséguences de V'insolvae
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hilité du débiteur, Neserait-il pas injuste, et contraire d
I'intention probable des partics, d'obliger le mari & restis
tieer une dot qu'il n'a point regne? V. les explications
présentées a cet égard par M. Pellat (Textes sur la dot),

APPENDICE.

On sail que le mot: liis contestatio (1), désigue,
dans la procédure Romaine, l'instant & parlir duquel on
pe it dire que le procds est engagé. Sous le systéme
formulaire, la litis contestatio a licu au r.ument! ol se
termine la procéduve in jure. Bien que la division de
I'instance en deux parties distinctes ait disparu, la litis
conlestatio n'en subsiste pas moins dans le systéme
extraordinuire ; c’est & cette derniére époque de la pro-
cédure Homaine que convient la définition que l'on
trouve dans fa loi 1, Cod, de litts cont. — La luis con-
festatio produit un cerfain nombre d'eftets trés remar-
quables, Il n'entre pas duns le cadre notre sujet d'en
faive une dtude complete. Mais il en est un que nous ne
pouvous passer sous silence,parcequ’il a fournt aux juris-
consultes romains matiére & un rapproehitment curicux
entre la litis cont:statio et la novation : nous voulons
parler de la consommation, de l'extinction dut droit qui
forme l'objet de la demande en justice, Ge point a sur-
tout été miscn lumidre pac la découverie des commene
taires de Gaius, L'eftet dont il s’agit se produit dans tous
les cas, en ce sens que le droit déduit in judictum ne

(1} Los expressions gudictiom acceplum, s lnchoata, ves in Judie
clumdeducta, que l'on rencontra sauven dans les textes, peuvent
éire considérées comme synonimes de Hids conlestatio,
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pourra plus; & P'avenir, atre I'objet d’une poursuite judi-
ciaire. Mais il faut distinguer: I'extinction a lien tantdt -
ipso jure, tantél exceplionis ope, Pour qu'elle oplre tpso
jure, trois conditions doivent se trouver réunies; il faut?
{* qu'il sagisse d’un droit de créance, non d'un droit
réel; 2+ que la formule de I'action soit congue tnjus et
non pas in factum ; 3* que le Fudicium soit legitimum ;.
les deux premitres conditions fussenl-clles remplies,
I'extinction ne se produira qu'exceplionis ope. S'il
s'ugit d'un judicium imperio continens (Gai. IV. § 104-
107). H résulle de ee qui préctde que la fitis contes-
tatio, lorsqu’elle réunit les conditions que nous venons
d'indiquer, conslitue un véritable mode d'extinction des
obligations; etc'est, en effet, ce que nous dit positive-
ment Gaius (IIf, § 180). .

Ainsi, comme le paiement, 'acceplilation, la novation,
- la litis contestatio peut avoir pour effel de dissoudre les
obligations; mwis ¢'est surloul avec le dernicr de ces
modes qu'elle offre une anvlogie frappante ; ¢’est ce qui
ressort du texle de Gaius que nous venons de ciler
on y voitque l'obligation principale est éteinte, et que
désormais le débileur est tenu ex litis contestatione,
On verra fout & 'heure si celle analogie autorise {'em-
ploi, en pareille matidre, du ot novation : toujours ests
il que le rapprochement se préscnt: naturellement &
I'esprit; aussi en trouve-t-on des traces dans plusieurs
textes, On adonc coutume d'établir un paralldle entre
les conséquences des deux faits juridiques donl il s'agit,
Pour nous conformer i ¢cet usage, rappelons brigvement
les divers effets que nous avons vus découler de la novas
tion et demandons-nous s'ils sont également produits par
la Qitis contestatio, Laquestion, comme on va le voir,sera,

dans la plupart des cas, résolue négativement : extine-
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tion. qui résulte du judicium acceptum- est, en effet, loin
d’opérer avec la méme énergis que celle qui a lieu par
les modes ordinaires, par la novilion notamment; et il
est facile de s'expliquer celte différence. La novation
est un acte volontaire de la part du ciéancier: iln’y
a donc aucune injustice & ce que l'extinction de son
ancienne eréance s'opére d'uue monidre complito; c'est
A lui & peser les conséquences de 'opération. Il n’en est
pas ainsi, en cas de litis contestatio :la créancier agit en
juelice paree qu'il y est contraint; 'extinction a lieu in-
dépendamment de sa volonté ; on congoit donc que les
cflets en soient moins étendus, Celte observation rend
compte de la plupart des dilférences que 'on va rencon-
trer, |

1* En cas de novation, les sorelés réelles qui garan-
tissaient I'obligation primitive disparaissent de plein
droit ; la litis contestatio, au contraire, les laisse subsis-
ters Cela résulte,d'abord pour 'hypothéque, des lois 115

- pr. D, de pign. act3 13, § 4, D. de pign. el hypoth. Le

premicr de ces texles oppose immédiatement (au § 1), la
solution contraive admise en malidre de novation; et il
dovne aussi le molif de la diffésence : ¢'est qu'il est im-
possiblo de considérer la Zns contesiatio comme pro-
curant au créancier une satisfaclion analogue au paie-
ment, On peut ajouter cetle aulre raison, que la litis con-
testatio, & la différence de la novation,laisse subsister
une obligation nalurelle, ce qui suffit pour expliquer le
maintien des hypothdques, et, plus géndralement, des
siretés qui peuvent garantir la eréance.

Les priviléges,comme les hypothdques,subsistent aprés
la litis contestatio, Cette nouvelle différence aves la no-
vation est mise en relief par Paul, dans la loi 20, D. A, ¢.
Le jurisconsulte observe gu'en beaucoup de points les
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deux acles sont régis par des régles différentes, et,d tire
d’exemple, il fait remarquer que la litis contestatio, & la
différence de la novation, ne fait pas disparaitre le pri-
vilége qui garantit la répétition de la dot ou l'aclion de

tutelle, Remarquons Vobservation par laquello se ters

mine Je texte: I'exercice d'uno action ne doit pas empi-
rer notre situation, muis Vaméliorer au contzaire. La
méme idée se trouve exprimée dans la loi 87, D. de reg.
juris, Ainsi non-seulement la litfs contestatio ne com-=
promel pas les droits du eréancier, mais elle peut quei-
quefos rendre sa condition meilleure; et Paul cite, h
I'appui de ceile proposition, ce qui se passz relativement
aux aclions gue tempore vel morte finiri possunt.

2* La novalion a pour effet de libérer les débiteurs
accessvires, en méme lemps que V'obligé principal, Si
I'on s'en tenait au principe énoncé par Paul, suivant
lequel 'exercice du droit en justice ne doit empirer en
aucune facon la situation du créancier, il faudrait dire,
au conlraire, que la 2tis contestutio engagée avec le dé-
biteur principal laisse subsister I'obligation de la cau-
tion, et réeiproquement, Cela n'est pas toujours vrai
cependant, et nous trouvons,en cetle matiére,une excep-
lion fort remarquable au principe dont il s’agit. En eff.t,

suivant une régle bien connue, le créaucier n'a pas la

faculi¢ d'agir successivement contre le reus ct coufre le
fidéjusseur ; I'inslance une fois engagée avec 'un d’eux,
Paulre se trouve libéré, Gest ce qui résulte notamnient

de ce passage de Paul (Sent, 1l, 17) ¢ « Lleclo reo prin-

« 'cipdli fidejussor liberatur. » Cetle libération a licu soit
ipsu jure, soit exceptionis ope, suivant que la ltis con-
{estatio elle-méme opére de plein droil ou qu'clle donne
licu sculement A l’e\ceptlon rei i judicium deducte.
Sans rechercher ic 'expticalion de celle parlicularitd,
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nous nous bornerons a constater que, au point de vue
del’exlinction de la fidéjussion, il n'y a pointde différence
entre les effels de la novation et ceux du judicium accep-
{um. 1l en est de méme dans le cas od l'obligation existe .
3 la charge de plusieurs correi promittendi. Mais la dif-
férence reparaft, lorsqu’il s’agit d’un cautionnement .
résultant d'un mandatum credende pecunie ou d'un
constitut (Paul, loc. cit. ; 18, § 3, D. de pec. constit.).
Aureste, on sait que Juslinien a, au point de vue qui
nous occupe, assimilé les fidéjusseurs aux manaafores
credenda pecunies et aux constituants, et qu'il a étendu
la méme réforme aux correi debende (28, Cod. de fidey,
el mandut.). |

3* La novation interrompt le cours des intéréls. 1l en
est autrement de la lités contestalio § c'est ce qui ré-
sulle de la loi 35, D de ustis i « Lite contestata
usuree currunt, Au premier aborl, ce texte ne paraft
pas avoir le sens que nous lui attribuons ; il semble
qu'il faille plutét le traduire ainsi : la litis conlestatio
fait courir les intérdts, Mais ce serail ld une proposition
inadmissible; la litis contestatio n’a, &t ce point de vue,
aucune iufluence. Ainsi, lorsqu'il s’ugit d'une action de
bonn: foi, les intéréts sout dus au moins i parlir de la
mise en demeure (34, D, de usuris), quelquefois plus
6t (V. notamment fr. Vat, § 2; 48, § 20, D. de acl,
emptt), L'action est-clle de droit strict, le demandeurn’y
a jamais droit avant le jugement, Telle est la doctrine
qui résulte des textes (V. en ¢2 sens Gai. 11, § 280
i, Cod. de cond. indeb.). C'vst en ce qui touche la press
{ation des fruits que la litds contestatio peut servir de
point de départ (V. 38, § 7, D. de nsuris), La loi 35
nous offre la contre partie de It doetrine contenue dans
lalot 18, in fie, D, 4. 1., ¢l, comme on I'a fait yvemar-
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quer, cetle intention d'opposer Uune & Pautre les deux
solulions ne saurait &tre douleuse, si I'on considére que
les textes dont il s'agit ont été puisés & vne source com-

mune 3 I'inscriptio de cliacun d’eux porte en eflfet : Pau-

lus, lib. 87, ad ediciem.

4 La novation éteint, en méme temps que Vobliga-
tion primitive, celle qui résulte de la stipulatio pene. 1|
cn esl autrement de la /litis contestatio (90, D de verd.
0bl.), Ce texle suppose que I'on a stipuld, 4 titre d'inté-
réls moratoires, une cértaine somme par chaque Iois
de retard dans le payement du capital. Peu imporle,
nous dit-on; que ce capital soit réclamé en justice; la
peine n’en conlinucra pas moins & élre encourue & cha-
que €chéanee, tant que la condition négative d'ou dépend
cette obligation accessoire (si sors solula non sit)se trou-
vera remplie,

B-ka novalion purge la demeure ; il est évident que
cel effet ne peut &tre produit pav la litis contestatio, Par
les poursuiles qu'il excrce, le créoncier manifeste plus
énergiquement qu'il ne !'a encore fait, I'intention d’exie
ger ce qui lui est d. Loin de renoncer au héudfice de la
demecure, il ne fait qu'accuser celle-ci d’'une manidre
plus positive.

B+ Les poursuiles excretes contre 'hérilier pav le
créancier du défunt ne privent pas celui-ci du droit de
demander la séparation des palrimoines (7. D. de sepa-
rat). En effet, comme le fail reinarquer Marcien, auteur
de ce lexte, il aagi ex necessitate, ¢t L'on ne peut en
conclure qu'il a définilivement accepté 1'héritier pour
débiteur. I en est autrement, commeon l'a vu, lorsqu'il
a fait une novalion avec cet hériticr.

Aux différences qui viennent d’étre signalées entre les
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effels de la novation et ceux de' la litfs conestiatio, on
Jeut ajonler]es suivantes : *‘

7* L'esclave, le fils de famille peavent, dans certains
cas, nover les créances comprises dans leur pécule 3 ils
ne peuvent jamais les déduireén judicium ,

8. Dans la loi 76, § 1, D. de verd, oblig., Paul sup-
pose qu'une obligation avait pour objet une suite de
prestations périodiques, par exemp'e unerente viagére,
Au bout d’un certain temps, ie créancier, voulant nover
celte ubligalion, stipule du débiteur, cn employant cette
formule générale : "Quidquid te dare facere oportet, ot
il décide que les arrérages dusd ce momeat sont seuls
compris dans celte stipulation, Pour qu'elle s’appliqudt
également aux arrérages futurs, il faudrait que 'on et
ajouté & la formule les mols oporlebit ou presens in
diemre.,. En cas de li'is contestatio, il n'en est pas
ainst : la erdance tout entidre, co qui sera div comme ceo
qui Vest déjd, est de plein droit deduit in judicium
¢ Non utinjudiclis, etiam futarum, » nous dit le texte,
Cela tient X ce que le dibiteur était considéré comme
n'élont tenu que d'unc seule obligation, comprenant
I'ensemble des arrérages & ¢chioir. 11 n’y a done qu'une
seule aclion, uue condtetro incerti,ct,lorsque le créancier
I'exerce, la litts contestalio s'applique 4 son droit tout
enticr, On connatt, au surplus, les conséquences de celte
régle ¢ il est clair que la condamnation ne porlera que
sur les arrérages déjd dus; mais il n'en est pas moius
vrai que le droit tout enlier a été consomms, et que lo
créancier n'a aucun recours pour obtenir ultérieure-
ment le payement des arrérages non encore échus, On
parait & cet inconvénient au moyen de la vrescriptio
cujus rei dies furt. (Gai, IV, § 131).

Il nous reste A dire quelques mots d’une question &
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laquelle nous avons déjh fait allusion, et qui divise les
interprétes. ¥l s’agit de-savoir si 'on doit considérer la
litis .2 ‘csiwir. comme opérant une sorte de novalion,
que ou quali..erait de novation nécessaire, par opposi-
tior & Ia - .1.alion volontaire, ou s'il faut y voir un mode
d’exitiction sut generis, — En faveur de la premitre opi-
nion, on fait remarquer que le caractére essentiel de la
novatiun, c'est-h-dire la transformation d'une obligation
en une autre, se rencontre ici; c’est ain«i que. les obli-
gations ex delicto sont, par l'eftet de la litis contestatio
transfori:ées en obligations quasi ex contractu : la
preuve, ¢'est qu’a partir de ce moment, 1'action devient
lransmissible contre les héritiers, et peut étre intentée
de peculio. On invoque | § 263, fe. Vat, ol le mot no-
vavit est employé pour designer la deductio in fudiciunt
aussi bien que la novation volontaire. En outre, la loi
11 § 1, D. A, ¢, endisant que la délégation se réalise
soit par unc stipulation, soit par une litis contestalio,
semble bien impliquer que la novation peut s'opérer par
'un ou I'autre de ces modes. Dans la loi 20, D. k. ¢,,
Paul oppnse au judicium acceptum la novatio volun-
taria :\'emploi de cette épilhéte suppose nécessairement
que le jurisconsulle considére le judicium acceplum
comme opérant une novation qui, & la différence de
I'autre, n'est pas volontaire. Enfin, on tire argument de
la loi 60. D. de fidej.

Les partisans de I'opinion contraire se fondent sur ce
que V'application du mot novation & Phypothdse dont il
- g'agit n’esl pas conforme au langage des jurisconsultes ;
on ne peut, dil-on, oiter en ce sens qu'un seul texte, le
§ 263, fr. Vat, Quant & la loi 11, § 1, touteequ' 1 1
doit conclure, c¢’est que la litis contestatio peul servir a
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opérer une novation quand les parties I'ont voulu (1)
mais il ne s’agit plus alors de cefle novation nécessaire
qui, scrait une conséquence du judicium acceplum,
et qui s'optrerail sans la volonté des parlies. *

La novation, dit-on encore, telle que les Romains la
concevaient, suppose nécessaireme nt animus novand,
élément qui fait absolument défaut ici. On ajoule ue
Gaius (l1I, § 180) présente la litis eontestotio comme un
mode d’extinction & part, et n ullement comme une es-
péce parliculidre de novation. — Enfin, on trouve dans
plusicurs textes la novation et le judictum acceplum op-
posés I'un & 'autre, et présentés comme des actes esscn-
liellement distincts. | .

Tels sontles principaux arguments que I'on fait valoir
dans 'un et Pautre sens Au fond, la question n'offre
gutre d'intérét, car les parlisans des deux systémes sont
d’accord sur les effets qu'il fuut reconnattre & la litis cons
teslalio, par opposilion d ceux que produit la novation.
11 ite faul done pas attacher & ce débat une trop grande
importance. Quant & nous, nous pensons qu'il y a une
partde vérité dans chacune de ces opinions. Sans doute
le mot novation n’élait pas habituellement employe par -
les jurisconsuites, dans I'hypothése dont nous nous oc-
cupons. Mais l'analogie qui exisle entre les deux actes

(1) Cet emplol del’effet extinctif de la litis conlestatlo est trds
remarquable, Lorsque je délégue Titlus & mon créancier, le plus
souvent ¢'est au moyen d’unae stipalation que la délégation recevra
son exécution, Mais Titlus, au lieu de s'obliger envers moun créane
cier, pourra, sur mon ordre, se constituer défendeur & 1'action in-
tentée par celui-cl. lle'opérera dela sorteune novatlon par chane
gement de débiteur, comme #'il y avait eu stipulation. L'interven.
tion de Titius pourra aussi avoir lieu spontanément; o'est & cette
intervention que saréfére 1a lof, 23, D. de selul,
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n pules araener & se servir quelquefois de celte expres-
sion dans un sens plus élendn, pour désigner,i’la fois, et
la novation, dans le sens ordinaive du mot, et I'extine-
tion résullant du judicivm acceptum: on en trouve un
exemple dans lo passage des fragmenta Vaticana cité
plus haut. En tout cas, Pusage de I'expression : « nova~

tion judiciaire » ou « nécessaire, » ne nous paruit pre-
senter aucun inconvénient,
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DES CONTRE-LETTRES

INTRODUCTION

Déflattion, Carvactereos géuéraux des contre.
letires.

Le mot «conlre-leltre,» pris en lui-méme, éveille sim-
plement I'idée d'un acte qui en contredit un aulre, soit
qu'il en anéantisse, soit qu'il en modifie les dispositions,
Autrefois, eneffet, le mot «leltre » était employs comme
synonime d’acte, et plus spécialement d'acte public,
comme dans ces expressions : « leflres royaux, lettves de
rescision, lettres patentes », Ainsi encore, on disait:
¢ donner lelive» dans le sens de donner acte (Merlin,
Répertoire v* Contre-letire). 11 a, au sucplus, cessé
d'étre employé dans le langage juridique, sauf dans la
matitre qui nous occupe. Ajoutous que I'on lrouve une
trace de cetle ancienne acception dans l'expression :
« preuve liltérale », dont se sert le Code, et qui est d’'un
usage habituel,,

Mais peut-on s'en lenir & celle idée, et suftit-il qu'un
acle contienne une dér.ation plus ou moins geave i un
aulre acte, pour qu'on puisse le qualifier de contre-
lettee? Dans la doctrine et la jurisprudence modernes,
il est bien certain que co mot a un sens plus dlroil : on

$0
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en réserve l'emploi pour le cas e la cooxistence des
deux actes qui se contredisent est la conséquence d'une
simulation concertée entre les parties, ot celies-ci ont
voulu faire apparailre aux yeux des tiers, du public, des
rapporls juridiques qui, en réalité, n'existent pas, ou
leur présenter plus ou moins altérés ceux qui se sont
élablis enfre clles. A ceteffei, elles auront nécessairement
recours & deux actes distincts : I'un contiendea les con-
- ventions qu'elles veulent paraifre avoir contractées;
Pautre démentira, en tout ou en parlie, la tencur du
premier: ce dernier constiluera une confre-lclire, Cela
pos¢, on est logiquement conduit & reconnatire & la
conire-lelire les caractéres suivants, qui dérivent do sa
.nature méme et du but auquael elle est destinée,

1+ Elle suppose nécessairenient que I'acte auquel elle
se rattachoest, au moins dans une certaine mesure, con-
fraire & la vérité : son objet est de corriger les inexacli-
tudes volontaires qui y sont contenues, et de rétablir la
réalité des faits,

2+ Tandis que I'acte qu'elle contredit est destiné i &lie
produit en public, toutes les fois que I'occasion s'en
présentera, la conlre-lettre est destinée & demecurer se-
créte, tant que l'exigerontles circonstances quiont amené
les parties & recourir & un el défour,

3+ La «lettre » et la « contre-letire » ont é{é congues
en méme lemps, dans I'esprit des parties; elles procddent
'une et Vaulre d’une pensée unique, 1l est évident, en
effet, que lorsque la dérogalion apportéed P'acte principal
n'a été convenue que postérieurement & la conclusion
de cet acle, on ne peut reprocher aux parties aueun dé-
guisement, aucune simulation, Elles ont passé deux actes
successifs, sincéres tous deux ; dés lors, le second ne
saurail consliluer une conlre-letlre.
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D'aprés ce qui précéde, on peut définir la conlre-
lettre : un acte destind & demeurer secref, an moins

pendant un certain temps, et qui déroge & un acte osten-
sible et simulé, La contre-lettre, ainsi envisagée, se dis-
tingue netfement de tous les actes qui peuvent intervenir
relativement a une convention antérieurcment conclue,
soit pour l'annuler, soit pour la modifier, soit enfin
pour en interpréter les clauses, Ainsi prenouns une vente,
un bhail, ou tout autre contrat, Au bout d'un certain
temps, les parties reviennent d’'un commun accord sur
ce qui a été fait, et conviennent que le contrat dont il
s’agit seranon avenu ; ou bicn elles slipulent une aug-
mentation ou une diminution du prix originairement
fixé, ou enfin décident d'un commun accord que telle ou
telle clause de l'acte devra étre entendue de telle fagon.
Des acles de ce genrs ne constituent pas des contre-
leitres dans le sens propre du,mot ; on réserve cette ex=
pression pour I'hypothése que nous avons caractérisée
plus haut, ol la dérogation s'applique & un acte simulé
en tout ou en parlie, |

Le mot « contre-letire » a-t- il véritablement le sens
précis et restreint que nous lui attribuons? On a remarqué
que, dans I'ancien droit, il élait quelquefois employé
pour désigner des acles qui rie supposent aucune simula-
tion de la part des cortractants, de simples changements
apportés aprés coup & unc convention séricuse, C'est
ainsi que Domat s’en sert & propos d'ua acte par lequel,
postérieurement & la vente, l'acheteur fait remise aun
vendeur de P'obligation de garantie, ¢ Si dans un con-
« trat de vente, dit cet auteur (Lois eiv, liv, 1II, tit, 6,
a seet, 2, § 4), le vendeur s'oblige & garantic de toutes
« évictions, et que, par une contre-lettre, I'acheteur re-
« conitaisse qu'il consent que le vendeur no demeure
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& garant que de ses fails ¢l promesses, la contrariété de
« ces deux conventions n’aura pas V'elfet d'anéantiv I'une
«el Pautre ; car on voit que linlention des pacties est
« que le conlrat subsiste avec la condition régléo par la
« conlre.letlre, » Mais nous ne croyons pas que I'ex-
pression dont il s'agit fut généralement emrloyée dans
un sens aussi large, En effet, dans les écrits de nos an-
ciens auleurs, la conire-leltre apparatt le plus souvent
comme un acte qui suppose un mensenge, une fraude:
« Les contre-leltres, dit Denizart, (Rép, v+ Contre-lettres,
«n* 2), sont ordinairement défavorables, parce qu'elles
« servent & faciliter le mensonge et le dol; ¢'est par leur
« moyen qu'un homme de manvaise foi parvient & (rom-
« per ses créanciers, cn leur présenlant des biens qu'il
« ne posséde pas ou des créances actives qui n’cxistent
« pas. » De méme Ferritres, dans e passage suivant, en-
fend évidemment lec mot « contre-lettre » dans lesens que
nous lui donnons anjourd'hut : « Les contre-lotlees sont
« yues défavorablement ; ¢’est un détour concerté entre
4 les parlics pour retenir d'unc main ec qu'on aban-
« donne de l'autre, ou pour mettre & couvert ce qu’on
« appréhende de faire connattre an public ; en un mot,
« ¢'est une précaution qui souvent rend suspecte la foi
« de ceux qui en usent. » V. aussi la définition qui est
donnée de la conire-lettre dans le Réperloire de Guyot,
Ainsi nous pensons que, méme dans l'ancien droit,
le sens habituel du mot contre-letlre élait celui qai ré-
sulte des explications que nous avons données, — Si
maintenant 'on consulte les (ravaux prépareioires du
Codle, nn 0’y lrouvera rien d'oll 1'on puisse induire avec
certitude la pensée des rédacteurs & ce sujet, On sera
meéme frappé de la maniére vague dont les orateurs s'ex-
priment eu général, lorsqu'ils parlent des contre-lelires,
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et il semblerait que pour quelques-uns d'enlre eux, cefte
expression elt la signification la plus large, Ainsi, au
Conseil d'Etat, Berlier, répondant & M. Duchdtel qui
demandait la prohibition absolue des contre-letives, fait
remarquer, & I'appui de I'opinion contraire, « qu'il peut
e y avoir des contre-lettres qui n'aient point pour objet
« de déguiser la convention primitive, mais d'en fixer le
¢« sens, d'en répaver les omissions (V. Locrd, t. XII,
« p- 214). » Bigut de Préamencu, dans son exposé des
motifs, ne s'exprime pas d'une fagon beaucoup plus
netle : « Les contraclants, dit-il, peuvent révoquer ou
« moditierd leur gré leurs obligations, Mais, le plus sou-
¢ vent, lorsgu'ils reviennent ainsi sur leurs engagements,
« et surtout lorsque ¢'est dans le méme temps o ifs ont
« été formés, il y a une inlention coupable, celle de
« fromper des lierces personnes par un acte qui est, en
« apparence, séricux, Ce n’est pas un motif pour défen-
« dre en général ef sans distinclion les contre-letires
« (Y. Locré, ¢, XII, p..395), » .

Faut-il conclure de ces passages que le législaleur
enlendaif par contre-lettres loute espiee d’actes se ratta-
chant & un acte précédent, poury déroger, ou méme
simplement pour 'interpréter, alors méme qu'’ils ne sup-
poscraient aucune simulation dela part d2s contraclants ?
Cela est inadmissible, — La question n'a gudre d'inté-
rét, remarquons-le, qu'a raison‘de .-. disposition excep-
tionnelle édictée en faveur des tiers par 'art, 1321, G,
cive Or,le but de la loi, en protégeant ces derniers d’une
maniére toule spéciale, a da_é&tre nécessaivement de
venir en aide & une situation particulitre, a laquelle il
n'élait pas pourvu d'une maaniére suffisante par les dis-
positions du droit commun, Or, s'il s’agit de dérogalions
apportées, au bout d'un temps plus ou moins long, &
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une convention séricuse, de tels actes ne sont, pas plus
que d’autres, de nature & préparer aux tiers des sur-
prises ou des mécomples, et les régles ordinaires suffisent
pour les prémunir conre les conséquences qui pourraien!
en resulter a leur préjudice. Ce qui constitue}pour eux un
danger d'une nature exceplionnelle, c’est la simulation,

c'est I'apparence mensongdre contre laquelle rien ne les

met en garde ; car ils na peuvent soupconner la fausseté

des stipulations contenues dans l'acle ostensible. Il y

avait 1 une source d'abus qu'il fallait tarir, et I'on s'ex-

Plique, en se plagant A ce point de vue, la disposition
exorbitante do lart. 1321, Cetle disposilion déter.
mine ainsi, par elle-méme, le sens qu’il faut donner au
mot « contre-letire », sous I'empire dn Code eivil, C'était
d'ailleurs, suivant nous, celui dans lequel il était antre-

fois le plus habituellement employé, Or, en posant d’une

fagon absolue ee principe que les contre-lelires ne sout
pas opposables aux tiers, et en se montrantainsi, comme
nous le verrons, plus rigoureux que 'ancien_droit, le
Code a suffisamment manifesté V'intention d'adopter

celte signification restreinte, et d'exclure l'acceplion
plus vague et plus compréhensive dans laquelle FPexpres-
sion dont il s'agit avail pu quelquefois éire employée.
D'ailleurs, il n'y a point de confroverse sur ce point, et
les auleurs s'accordent, en général, dreconnailre & la
contre-leltre les caractéres que nous lui avons assignés.
— Il en est toutefois qui s’expriment & cet égard avec
moins de r:+4cision. Ainsi, d'apres MM. Aubry etRau (L. 6,
§ 785), le mot « contre-letire » désignerait « Jes acles qui
« contiennent des modifications ou dérogations & une
'« convention on disposition constatée par un acle.ante-
rieure, « et qui, le plussouvent, sont deslinés & resier se-
crels, » Ces auteurs, comme on le voit, n'indiquent pas
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le véritable caractdre des contre-letires,quiest de démen-
lir un aufre acte,d’en prouver la simulationtotale ou par-
ticlle, — M. Larombitre (sur 'art, 1321, n* 1) ne s'ex-
prime pas non plus & ce sujet avee toute la présision dési-
rable : « Les parties, dit-il, peuvent trés-valablement,
« dans leurs rapporls respectifs, modifier & leur geé,
« par des actes séparés et distincts, les conventions ou
« dispositions qu’elles ont arrédlées entre eclles par des
« actes antérieurs. Ces actes, qui contiennent ainsi des
« chanzements, des dérogations et des modifications par
« rapporl aux autres, s'appellent contre-letires, Destinés
¢ lo plus souvent & demeurer secrels, ils ont pour but ct
« pour résultat de modifi :e plus ou moins profondément
« le caractdre, le sens et leseffets de l'acte apparcat et
« primilif, en établissantentre cux et lui une contradie-
« tion, une opposition plus ou moins marquéa. Quelque-
« fois méme ils en prononcent formellement 'annula-
« lion, et le déclarent expressément nul ef non avenu.,

Nous ne croyons pas cependant que ces auteurs, au
fond, professent, cn notre matidre, unz opinion contraire
A celle quiest généralement regue, nolamment qu'ils
aillentjusqu’d appliquer 'art. 1321, tous les acles’qu’ils
paraissent comprendre sous la dénomination de contre-
lettres. Si telle étaitleur maniére de voir, nul doute qu'ils
n'eussent cherché & la justifier, et & combaltire I'opinion
commune. D'ailleurs M, Larombitre, dans le passage
suivant, puratt bien envisager les conlre-lettres sous leur
véritable aspeet: « Siau milieu de la contradiclion qui
existe entre le témoignage public de 'acte originaire ¢t la
pensée secrdte révéléo par la contre-letire, cette dernidre
devait prévaloir, d1'égard et au préjudice des tiers, il n'y
aurail pour eux aucune sécurité dans les conlirats (sur
I'art, 1521, n* 2). » Ce passage rectifie ce que 'auteur

o ..":“‘"
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vient de dire au n* {, En somme, les divergences que
nons avous signalées sont plus appurentes que réelles,
¢l nous n'insisterons pas davantage su: ee point,

On se demandera mainlenant quelle peut étre la pen-
sée des contraclants, lorsqu'ils emploient un tel détour ;
h quoi bon édifier ainsi d’une main et détruire de I'autra?
C’estque,dans bien descas,on peut avoir intéréta simuler
une eonvention qu'au fond Yon n'enfend pas séricuse-
ment conclure, oud déguiser quelqu’une des stipulations
contenues dans un acte: ln contre-lettre a pour objet de
démentir la teneur de l'acte ostensible, en tant qu'elle est
contraire & |'intention des partics, et de ronstater ainsi
leurs véritables intentions, On congoit que les circons-
tances dans lesquelles un pareil déguisemeat peut éire
utile soient (rés-variables; nous dévons nous borner &

citer quelques exemples. Ainst il pourra se faire que I'on
passe ostensiblement un acte de vente, mais que, dans
une contre-letire,le vendeur déclare faire remise du prix
A V'acheteur. Il n'y a pas autre chose en pareil cas qu'une
donation simulée, ef I'on comprend trés bien quel a pu
étre le but des parties: peul-étre le donatenra-t-il voulu -
de la sorte éluder uno disposilion prohibilive dela loi,
ou mettre le donataire & I'abri d’une aclion en réduction.
Pent-8tre aussi n'a-t-il eu d’autre dessein que d'échap-
per au mécontentement de ses proches. Souvent, dans
I'instrument destiné & constater uny vente, un bail, on
dissimulera une partie du prix ou des charges imposées
A l'acheteur, au locataire, el les conditions vérilables du
conlrat seront indiquées dans un acle sccret : ce pro-
cédé sera employé le plus souvent pour frander les droils
du fisc, A l'inverse on peutimaginer des cas ol le prix
indiqué dans I'acte apparent serait supérieur & celui qui
_a étéconvedu en réalité,Ainsi, un ouvrage étant vendu
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un éditeur, I'auleur, par vanité, fera insérer dans l'acte
que le marché a élé6 conclu pour telle somme, alors que
le prix réel, révéld par une contre-leltre, est bheaucoup
moins considérable(1). Un débiteur obtiendra d'unde ses
créanciers que celui-ci reconnaisse avoir élé payé, ou
déclare lui faire remise de ce qu'il lui doit, landis qu'une
conire-leltre conslatera que la delte n'est pas éteinte :
une telle opération a pour but de donner le change aux
liers sur la véritable situation du débiteur, et de lui pro-
curer le crédit qui lui manque, D'autres fois, il s'agira
de constituer au profit d'une personne une propriété ap-
parenle : celte esptce de simulation peut étre employeée
dans des buls divers, Ainsi on peut supposer le cas ou,
afin d'dire compté an nombre des notables commergants,
de devenir éligible a la juridietion consulaire, on aché-
ferait en apparence un fonds de commerce qu'en réalité
on n’entend pas acquérir,Une simulation analogue pour-
rait éire employée dans le bul d’éluder les réglements de
certoins élablissements, par exemple les statuls de la
Banque de France, qui exigent que les régents et les cen-
seurs soient propriétaires d'un certain nombre d'actions
(V. Décret du 16 janvier 1808, art. 41), Enfin & I'époque
ou le cens électoral élait en vigueur, il pouvail arriver
que I'on eldt recours & une acquisilion fictive d’immeu-
bles, pour se procurer une capacité politique dont on
était privé. Nous avons emprunté ces derniers exemples
& M. Colmet de Santerre, (Cours anal. V. n* 283 bis, II,)
On peul conclure des hypothdses que nous avons citées
que, la plupart du (emps, la contre-lettre tend a un but
répréhensible: il s’agit, tantdt de se soustraire a 1'appli-
cationde lo lvi on de certains réglements, tantét de

(1) Sebire et Carteret, Encycl. du Droit, (Vo Contreelettre,)
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tromper le fisc, d'autres fois, do se procurer un crédit
auquel on n'a pas droit. Cosont la certainement des
manceuvres que V'on ne saurait approuver, Quelquefois,
il est vrai, 1o mobile qui a fait agir les parties n'a rien de
blimable ; mais il est rare que les circonstances justifient
complétement I'emploi des conltre-lelires, car, il ne faut
pas Poublier, ces acles supposent loujours un déguise-
ment, une altération de la vérité, G'esl ce qui explique’la
défaveur qui s’y est toujours attachée. Le passage suivant
tiré des lettres de Pline le jeune (V, 1) porterait & croire
que, chez les Romains déja, les hommes scrupuleux en
réprouvaient l'usage : « Pomponia Gratilla, exheredato
« filio Assudio Curiano, heredem reliquerat me ; dederat
« coheredes Sertorium Severum, preforium virum,
« aliosque equites romanos splendidos. Gurianus orabat
« ut sibi donarem portionem meam,seque prajudicio ju-
«varem: eamdem lacifa conventione salvamn mihi polli-
« cchatur.Respondebam, non convenire moribus meis
o aliud palam, aliud agere secreto, » I} en élaitde méme
dans notre ancien droit 2 les passages de Denizart ct de
Ferritres que nous avons eu I'occasion de citer en foure
nissent la preuve.Quoi qu'il en soit,si )'usage des conlre-
lelires peut, en général, &tre bldmable au point de vue
d'un¢ ‘movale rigoureuse, il n'en est pas moins vrai
qu'elles n'out rien d'iliicite, puisque la loi, tout en res-
treignant leurs cffets, les autorise implicitement,

Les contre-lellres, quel que soit acte anquel elles se
raltachent, sont, en principe, soumises d des-régles
communes. Sous ce tilre : Des contre-letlres en général,
nous cxposerons ces régles dans une premigre scetion,
qui se divisera en qualre paragraphes : le premier sera
consacré aux précédents historiques 3 davs 1o second et
e 1roisidme, nous: éludierons les effcls des contre-leltres
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successivementenlre les parties contraclantes, et & I'égard
des tiers. Enfin, nous dirons quelques mots, dans un
quatritme paragraphe, des disposilions fiscales qui se
rapportént & notre sujet. — Mais il y a des matidres
spéciales dans lesquelles le droit relatif aux contre-lettres
présente des particularités remarquables ; ce sont, d'une
part, celle des cessions d'office, de Vautre, celle des
conlrats de mariage. l.’importance des principes consa=
crés en ces matiéres, soit par la jurispradence, soit par le
légistateur lui-méme, nous a déterminé & en faire une
¢lude spéciale, Nous consacrerons donc une seconde

seclion aux contre-leftres en malitre de cession d’office,

une froisitme aux contre leltres envisagées dans leurs
rapports avec les conltrats de mariage.

SECTION PREMIERE.

Des contre-letlres cn général,
§ 1, Notions historiqu:s,

I'exposé des principes de Vancien droit,en ce qu
concerne les contre-lettres, ne préte pas & de longs de-
veloppements. En effet, d'une part, les dispositions
égislatives font, en cette malidie, & pea "prés compléte-
- ment défaut, et la jurisprudence ne fournit que trés-peu
de décisions qiii y soient relatives. D'autre part, c’est un
sujel qui, en général, a é1é négligd par nos anciens au-
leurs ; on n'en (rouve méme aucune mention dans e
Traité des Obligations de Pothicr, ouvrage d'ailleurs si
riche etsicomplet. On s'explique ainsi que la doctrine,
en ce (i touche les contre-lettres, soitl restée assez mal
définic, el méme assez défeclueuse sur cerlains pomls.
Cepeudunt (uelques prmupes dominent la- maliére, —
I.c premicr de ces principes est celui de la force obliga-
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toire des conlre-lclires cntre !es parlies contractantes,
¢ Comme les contre-letres sout de vérilables contrats,
lisons-nous dans le répertoire de Guyot, lors méme
qu’elles sont annulées dans les dispositions qui feraient
préjudice a des tiers, clles obligeut toujours ceux qui les
ont signées, » C'est 1k un point qui n’offre aucune diffi-
culté,

Mais que décidait-on en ce qui concerne les liers? (e
qui est certain, c'est que le principesi simple et si ra-
tionnel adopté par notre Code est une innovation, Bien
que l'on Mt frappé des abus que I'usage des conlre-let-
lres était de nalure & entratner, on n’avait jamais songé
4 adopter une mesure aussi radicale. Yoici d'abord ce
que I'on frouve & ce sujet dans le répertoire de Guyot °
« On passc ordinairement la confre-leltre devant notaire,
pour lui donner dale certaine, [l est aussi d'usage do la
faire le méme jour quo l'acte qu'elle modifie. | n'est
cependant pas défendu de la reculer de plusieurs jours;
mais clle devient plus suspecte, & mesure qu'elle s'éloi-
gne du temps de la passation du premier acte. » Un point
important ressort de ce passage, c’est qu'il y avait intérét
a donner date cerlaine aux contre-lettres, et il faut évi-
demment tirer de 13 cetle conclusion, que ces actes pou-
vaient éire opposés a d’aufres qu'aux parties contrac-
fantes, car entre celles-ci les actes font, par eux-mémes,
foi de leur date, ef il ne peut étre question de rendre
leur date cerfaine, On cst done porté & conclure de
Jd que la contre-leltre, lorsqu’elle était passée cn la
forme authentique, avait les mémes effets & I'égard des
tiers qu'un acle quelcongue. G'est bien, en effet, ce
que Denizarl enseigne en termes formels, el cet auteul
‘mel sur la méme ligne que l'acte authentique, l'acte sous
seing privé, une fois reconnu- en justice, « Les coulre=
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« leltres, dit-il, pour pouvoir étre opposées A des tiers,
« doivent éfre passées devant notaires on reconnues en
« juslice,; et il doit en rester minute, sans quoi elles ne
« peuvent produire d’effet contre eux.» Il résulle do la
fin de ce passage qu'il ne suffit point que V'acte soit regu
par un notaire ; il faut qu'il soit couché sur les registres

de Pofficier public. G'est également ce qui est constaté,

dans un acte de notoriété, en date du 2 juillet 1698,
¢mané des « gens du roi» du parlement d’Aix, rapporté
par Denizart et par Merlin, Cet acte porte qu’ « en Pro-
vence, les contre-letires ou déclarations volantes, secrétes
ou clandestines, qui ne sont point couchées el insinudes
dans les regisires des nofaires, quoique regues par ces
officiers, n'ont leur effet ct leur date que du jour de
Yenregistrement, & I'cgard des tiers, et n’ont d’hypothe-
que que du jour qu’elles ont ¢(¢ cnregistrées, »
Maintenant Denizart ajoute ¢ « Il faut aussi qu’elles
aient é16 passées en méme temps que l'acle auquel

elles dérogent ou qu'elles détruisent, » Nous avons déjh
renconiré la méme idée dans le passage de Guyot que

nous avons reproduit, mais exprimée dens une forme
moins affirmative, Faut-i] conclure de ces lextes que,
bi un intervalle plus ou moins Jong s'élail écoulé entre
Ja rédaction de l'acle ostensible et celle de la contre-
lettre, celle-ci, bien qu'elle fot constatée par acte authen-

fique ou judiciairement réconuue, n’aurait aucun effet

confre les fiers, quels qu'ils fussent, Telle n'étail pas
sans doute la pensée des auleurs que-nous cilons ; ils
ont voulu dire seulement que la contre-letire ne pourrait
préjudicier aux droits que des tiersauraient acquis, avant
qu'elle ettt recu date certaine par l'authenticité ou la
reconnaissance en justice, C’est ce qui paralt bien rese

- gortir de Vacte de notoriété citd plus haut; on peut
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ajouter en ce sens le passage suivantde Henrys, (livre 1V,
ch.1,Qu. 4, p° 1), « Nous n'avons point vu que, hors les
« pacles et conventions d'un mariage, les contre-lettres
« soient défavorables, el M. Leprestre, qui en traite en-
« core en son recueil, ne parle que de celles qui précddent
« ou suivent le contrat de mariage. Il est vrai qu'en la
« deuxi¢me centurie, ch, 16, il rapporte un arrét par
« lequel il fut jugé qu'une ldéclaration ou contre-letlre
« ne pouvait préjudicier aux créanciers intermédiaires ;
« mais c’est parce que cette déclaration était postérieure,
wet qu'il 'y avait eu de I'intervalle entre icelle et laclo
« principal auquel elle dérogeait.,,. »

En somme, on peut réaumer les notions qui résultent
des cilations que nous avons faites en disant que les
contre-leftres, dans notre ancien droit, étaient opposa-
~bles aux tiers, & partir du moment o) elles étaient cons-
tatées par acte authentique inscrit parmi les minutes du
nolaire, ou de celui ou elles avaient été reconnues en
justice, s'il saglssalt d'un acle sons seing privé, 1l no
"semble pas qu'on ait reconnu la méme . force & celles
qui n'auraienl été consignées que dans un acte sous
seing privé non reconnu en gustice, méme & partir du
moment ol I'acte aurait acquis date certaine, Un tel sys-
téme n’était certes pas de nafure & protéger bien effica- -
cement les tiers, et I'on a peine & conceyoir comment
I'on avait pu s'en conlenter. Cela tient peut-étre d ce que
I'usage des contre-lettres éfait autrefois peu répandu (1), -
Dailleurs, il est probable que les tiers n'élaient pas "_
dénués de tout moyen de défense, et qu'ils pouvaient
faire tomber les contre-lettres qui leur étaient opposées,

(1) Plagman, Desconire-lelires, p. 25.
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en prouvant qu’elles étaient le fruit d'un concert frau-
dulcux,

A coté des principes géaéraux que nous -venons de
constaler, on frouve certaines prohibitions spéeiales

a) En matitre d’acquisition d'offices de procureurs,
nolaires et autres semblables, (Arréis dn réglement du
7 septembre 1691 et du 8 aout 4714), La méme reégle
est admise encore aujourd’hui pav la Jurl.sptudeuce ,
comme nous le verrons plus loin,

b) En matiére de fondation et dotation de monastéres
et communautés, Un arrél du parlement de Paris, en
date du 3 mars 1663, fait « défense a Vavenir 4 toutes
« personnes, de quelque qualité ct condition qu'elles
« soient, de faire aucune contre-letire contre les contrats
« de fondation et dotation qu'elles feront pour I'établis-
«sement des couvents, maisons et communautés séeu-
« lidres et régulitres, & peine de mille livres d’amende,
« elc... et de nullité desdites confre-letires. »

c) Un édit de Frangois I, en date du 16 mai 1532,
avait frappé de nullité les contre-letires qug les « comp-
tables envers le roi » souscrivaient dans I’exercice de
leurs fonclions.

d) Un arrdt du 31 juillet 1690, confirmauf d'une
sentence de réglement du Chdtelet de Paris, interdit aux
propriétaires qui font batir et aux ouvriers de faire au-
cunc conlre-letlre « pour diminuer ou charger le prix, .
« clauses el condilions des devis et marchés qu'ils fe~
«ronl », & peine de nullits desdites contre-lettres.

e) Enfin, Merlin (Rép, v* contrat de Nonobstant), rap-
porte une ordonnance de Léopold, duc de Lorraine, en
datedn 8 mars 1723, dont I'objet a trait & la matitre
que nousétudions, Il s’agit spécialement de cerfaines
coutre-lelires, qui, sousle nom de contrst de Nonobs-
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tan!, intervenaient fréquemment, paraft-l, en cas de
venle immobilitre, Ainsi, tandis que I'acte apparent
porlail que 'acquéreur avait payé tout le prix, ou que la
vente était pure et simple, un acte secret déelarait, par
exemple, que le prix était encore di en tout ou en parlie,
ou que le vendeur s'était réservé la faculté de réméré.
Il en résultail un piége ruincux pour les tiers qui con-
{ractaient ensuite avee l'acquéreur; en effet, la contre-
lelire, étant passée devant notaire, comme 'acte osten-
sible, leur élait opposable d'aprés la doctrine admise
dans I'ancien droit. !'ordonnance de IéOpnld interdit
formellenient e contrat de Nonobstant, qu'il déclare nul
et de nul effet, *

Nous n’ajouterons & cette ¢numération qu'une seule
‘remarque, c'est que, dans les divers cas dont il s'agit, la
nullité paralt toujours &tre prononcée d'une fagon abso-
lue, ¢'est-a-dire non sculement au profit des tiers, mais
aussi & Pégard des parties conlractantes elles-mémes.

Dans le droil inlermédiaive, plusieurs lois fiscales se
sont occupées des contre-lettres § la scule qu'il soit inté-
ressant de consulter est la loi du 22 frimaire an VII, sur
I'enregistrement, L'wlicle 40 de cello loi a une impor-
lance toute particuli¢re, parce que, sortant de la sphére
des intérdts fiscaux, le législateur y a inséré une disposis
tion qui porle unegrave alteinle oux principes meémes du
droit elvil, Cet arlicle est ainsi congu : « Toule contre-
« lettre faite sous signatut privée, qui aurait pour objet
« uneaugmentation du prix stipulé dans un acte public ou
« dans un acle sous signalure privée, précédemment el
« registed, est déclaré nul et de nul effet j néanmoins lors-
« que I'exislence en sera constalée, il y aura lieu d’exiger
«h tilre d'amende, une somme (riple du droit qui aurait
« ¢l lieusur lessorymeset valeurs ainsi stipulées,» Comme
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on lo verra plus loin, on a longlemps discuté Ja question
de savoir si ce lexte élait resté en vigueur sous 'emnpivo
des nouvelles lois,

Nous arrivons enfin & la rédaction du Code. Lo ma-
litre des contre-lettres n'avait pas fixé Valtention des
rédacteurs, el le projet, tel qu'il fut présentd au Gonseil
d’Etat par Bigot de Préamenen,dans la séance du 11 bra-
maire an X[, ne contenait aucune disposition qui s'y
referdl Lors de la diseussion du paragraphe consacrd
au Z'ire authentique, M, Duchdtel, directeur de I'enre-
gisirement, demanda que les contre-leltres fussent pro-
hibées d'une fagon absolue. On combattit cette opinion,
comme dépassant le but que le législateur devait se pro=
poser, et le résultat do la discussion fut 'adoplion du
systéme consacré par l'article 1321, qui fit partie du
projet tel qu'il fut définitivement adoptd par le Conseil
d’Etat. Du resle, av. scin du Tribunai, notre articlé ne
souleva ancune ohjeclions

§ 2. De la contre-letive envisagée au point de vue des parties
contraclanles,

La question de savoir quels sontles effets de la contre-
leltre & I'¢gard des parties conttaclantes ne souldve aus
cune difficultd, Le principe est que les contre-leltres
sont obligatoires enlre les personnes dont elles émanent.
C'élait, comme on l'a vu, une régle admise déjd dans
I'ancien droit s elle a ét¢ adoptée par le Code, comme
cela résulle du texte de Varticle 1321, Ainsi, dans les
rapports des contractants entre cux, lavéalité I'emporte
sur lapparence, et il nest pas nécessaive de justifier une
doctrine aussi raisonnable. Ne serait-il pas absurde, en

effety de permetive aux parties d'invoquer l’ur;:: conlre
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- Pautre des stipulations qui, de lenr propre aveu, ne sout

pas Pexpression do leur volonté commune? Le législa-
teur n'a fait, en somme, qu'appliquer icile principe fon-
damental consacré par l'art, 1134, « Les conventions
légalement formées tiennent lieu deloi & ceux qui les
ont faites, »

11 suit de 13, qu'entre les parlies contractanies Pacte
apparent n’a d’effet qu'en tant qu'il n’est pas contrelit
par Pacte secret. Ainsi le premier constate-t-il qu'une
vente a éle contraclée, tandis que le second déclare celle
vente simulée; la situation respeclive des parties sera la
ménte que siriecn n'avait été fait, La contre-lelire dé
starc-{-clle seulement que le prix énoncé dans 'acle os-
fensible est inférieur au prix réel 3 Pacle auquel elle se
rattache sera maintenu dans toutes ses clauses, saufdans
celle qui se réfere & la détermination du prix, En défini-
live, les deux acles doivent éire combinés de telle sorte
que la contre-letire 'emporte, toutes les fois qu'elle se
{rouve en contradiction avec I'acte ostensible, car c'est
elle qui révéle la vérilable intention des contraclants.

Ainsi, quelle que soit la défaveur qui s'alteehe, en gé-
néral, aux contre-lettres, & cause du déguiscment, de la
simulation qu'elles impliquent, les juges ne peuvent se
refuser & en sunctionner la forco obligatoire entre les
personues qui les ont souserites, Cest ainsi, par exemple,
que la teneur d'une contre-letlre, pas plus que celle de
tout autre acte constatant les conventions des parties, ne
peut &lre combatlue par de simples présomplions allé-
gudes conire sa sincéritd, (V., en ce sens, un arrét de la
courjde Cassalion, du 13 aodt 1808). Au resle, c’est Ia
vn point dont il peut étre intéressant d'étudier les appli-
calions pratiques, mais qui, cn doctrine, n'offre aucune

difficuli¢ ; aussi no nous y arréteronis pas davantage.
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En général, les contre Jettres sont soumwes, soit quaht
au fond, soit quant a la forme, & lous les principes qui
régissent toute cspece de conventions.

Ainsi, quant au consentement ct a la capacité des par-
tics, les principes généraux recevrontici leur application.
I faut aussh que la contre-letire ait un objet licite, car il
est évident que I'on ne peut faire par un acle secret ce
qu'il est defendu de faire ouvertement. Par exemple, je
vous préte une certaine somme, ct, dans l'acte destiné &
conslaler ostensiblement le contrat, il est dit que vous
m’en devrez les intéréts & B p. 100} mais, par une
contre-lettre, nous slipulons que ces intéeéts seront de
8 p. 100 il cst clair que celte dernidre convenlion est
nulle, tout aussi bien que si elle n'avait pas été dissimu-
lée. Aulre exemple je vous fais, par acle uulhennque,
une donation qui n’est assujellic & aucune charge; puis
nous passons un acle occulte par lequel je vous impose,
ct vous acceplez, l'obligation de conserver ct de trans-
mellre, en mourant, les biens donnds & un tiers, Cetto
clouse couslitue une substitution fdiicommissaire, et
lotnbe sous le coup de l'act, 896 du Code civil, L'effet,
sans aucun doule, en se sera le méme que si elle avait

¢t6 insérée dans 'acte de dounation publiquement passé,

c'est-d-dire qu'elle sera frappée de nullitd, et qu'elle
fera tomber en méme temps l'acte auquel elle se rat-
tache. |

Quaril & la forme, les partics peuvent avoir recours
soit & un acte notarié, soit & un aete sous signature
privée, G'est celte dernidre forme qu'elles emploieront
le plus fréquemment, et elles pourront y recourir, alors
méme que l'acle apparent serait authentique. Toules les
rdgles sur la rédaction des actes de celle espice seront
applicables ici ; notapument, si la conire-leltre constalo

- . 'l"". =,

. N e L
HT Wt mia }-ﬂﬂg;ﬁ?‘;
¥ Ee l.'\: ™ [ .'i!" s,-;!‘\_.

TR S Y L]



e {66 —

des convenlions synallagmaticues, it devra ttee fait
autant d’originaux qu'il y a de partics ayant des intcréls
distincts ; et chaque original devra coutenir la mention
de ceux qui ont étg faits (arl, 1328). Celle prescriplion
ne s'appliguera pas, si elle n'établit d'obligations qu'd la
charge de I'une des parties ; mais, dans le cas ol la dette -
aurait pour objet une somme d’argent ou une quantité,
élle devrait étre rédigée en entier par le souscripteur,
ou, au moins, porter, avec sa signature, la mention d’un
bon ou approuvd, écritde sa main (art, 1326), -

Muintenant la rédaction d'un éerit est-elle absolument
necessaive ? 11 semble que I'idée de contre-letire soit
inséparable de celle d’un acte conslatant les dérogations
apporlées en scerel aux conventions ostensiblement sti-
pulées, Mais ce n’est la qu'une apparence; il faut dis-
linguer, eu cffet, la conlre-leltre, en lant que fait juri-
dique (negotium juris), de Pacle (fnstrumentum) destiné
& la prouver; Or, la rédaclion d'un derit est-clle do
I'essence de la contre-letire entendue en co sens? Esl-
cc unc condilion inlrinséque de son existence, de
méme que L'usage de la forme authentique, lorsqu'il
vugit de contrat de mariage ou de constitulion d'hy-
pothéque? Rien n'autorise & le penser. Nous dirons
done que, birn qu'aucun acte ne constate P'existence de
la conlre-letlre, celle=-ci n’en en est pas imoins valable
au fond. Mais il faut ajouter que les principes de notre
législatiun, en malicre de preuve, rendent la rédaction
d'un ¢erit indispensoble dans la plupart des cas,

Ou sait, d’abord, que la preuve testimoniale n'est pas
recevable, toutes les fois que V'objet du litige est d'une
valeur supérieure & vent cinquante francs, Si done !'ine
térét qui est en jeu dans la contre-leltro dépasse ce chifs
f.c, i} est bien certain que l'on me pourra suppléer &



— 167 —

Pabsence d'un éeril ni par le témoignage, ni au moyen
des présumptions de I'hommae {art, 1341 et 1353). Mais,
I'intérdt fat-il inféricur & cent cinquante francs, ces
modes de preuve n’en seraient pas moins inadmissibles
en principe. On sait en effet que la preuve testimoniale,
et par suite les présomptions, ne peuvent étre invoquées
contre et outre e contenu aux actes 3 or, la contre-letire
a tovjours pour ohjet de contredire plus ou moins la
lencur des actes & 'occasion desquels elle intervient.
Mais si I'scle ostensible lui-mdme n'élait pas constaté
.pav éerit, il n’est pas douteux que la contre-let{re ne put
Lre prouvée soil par témoins, soit & Paide de présomp-
tions, en admeltant, bien entendu, que l'intérét dontil
s'agil ne dépassdt pas, et valeur, la limite fixée par Pacti-
cle 1341, En effet, ce n'est qu’it ’encontre des actes
écrils que la loi proscrit I'usage de ces modes de preuve.
Ainsi nul doute que la partic contre laquelle on invogue-
rait une obligation purement verbale ne put, & sontour,
se fonder sur des témoignages ou de simples présompe
hons, pour prouver que celte obligation n’a ét¢ contractée
qu'en apparence, ou qu 'olle a 6(¢ 1'objet de modifications
secretes,

Maintenant on sait que les u‘sglcs contenues dans
Part, 1341 subissent diverses exceptions. Ainsi, en pre-
mierlicu, clles cessent d’¢lre applicables, lorsqu'il existe
un commencement de¢ preuve par écrit (art, 1347,
1+ al.), En pareil cas, la preuve par témoins, et par suite,
les ::mples présomptions sont admises, d’'une part, au-
dessus de cent cinquante franes, d'aulre part, contre ot
oulre le contenu aux actes, Gette exception s'appliquera
sans dificulté en matitre de contre-leltres.

En outre, P'arts 1341, comme l'annonce le dernier
alinéa de ce texte, est élranger aux malidres commerciales
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(Conip. G. om. arts 41, 109). Toutefois une difficalts
s'est dlovde & ce sujet, I1 0’y a aucun douto quant A la
prémidie disposilion de notre article ; la preuve testi-
monial¢' est certainement adm1551ble, quel que soit lo
guantum de la detle. Mais on a quelquefois prétendu
quela seconde des régles qui -y sont contenues demeu-
rait applicable; qu'ainsi, lorsque les convenlions ont
été constatées par éerif, I'enquéte n'élait pas plus
admissible qu'en matidre civile. La rédaction d'un éevit
serait dono indispensable pour constater les dérogas
tions apportées & un acte commercial, et I'existence
de la contre-leltre ne pourrait dtre prouvée d'unc
aulre manitre, ~— Mais celle opinion est repoussée, et
avec raison, par la plupart des auteurs, Remarquons
d’abord les derniers mots de I'act. 1341 : « lo tout sans
préjudice de ce qui rst prescrit dans les lois refatives au
commerce. » Celle proposition se référe évidemment A
Ja fois aux deux dispositions qui précédent; elleimplique
nécessairement que, dans la pensée des rédacteurs, ‘la
seconde, comme la premitre, était confraire aux usages
commerciaux, Tello était, cn effet, ainsi que le constale
Merlin (Quest. de droit, V*durnier ressort, § 18, n* 1),
I'ancicnne pratique encore en vigueur au moment ol le
Code civil a 616 rédigs, Mainlenant le Codc de commetce
y a-l-il déroge? Non évidemment ; onn'y trouve aucune
disposition qui permelte de le supposer, Bien plus, lo
contraire résulte clairement de Part. 41, Ce texle a pré-
cisément pour objet d’appliquer aux actes de sociétd la
secondo disposilion de Vart. 1341 : « Aucune preuve
« par (¢émoins ne peut dite admise contre et oulre le
« conlenu dans les actes de sociélé, ni sur ce qui seraig
« alléguéavoir &{8 ditavant I'acts, lors de L'acte oit depuls,

encore qit'il s’agisse d'une somine au-dessous do Gefit



R el I

s e S T

— 48D —

« cinquante francé, » Si telle était fa régle én matiere-dd
commerce, ce fexte serait compldlement irdtile. il fait
nécessairement supposer, pour l'expliquer, que la pretive
littérale peut, en principe, étre combattue pat des téfitoi.
gnages ot dus présomplions. |

Enfin U'existence de 1d contre-lelice pourrail eredre
¢fve prouvée de touté manitre, dans le cas ol il y autait
impossibilité d'en fournir une preuve littérale. Cette exs
ception s'appliquera d'abord, sans difficulté, & Phypo-
thise ot le tilre aurait $té perdu « par suite 'n cas for-
tuit, imprévu et résultant d'une force majeure (art. 13&3 ;
4+). 11 faut ajouter celle ot un éerit n'aurait pd élre ré-
digé, Les circonstances quipourront justifiet celleabsence
de titre seront nécessairement fort diverses, et il est im-
possible d'en faire 'analyse ; l'act, 1348, en effet, est
loin d’élre limitatif, ctles hypothdses qu'il énumére ne
soiit indiquées qu'd titre d'exemples, Nous remargaes
rons seuler  at que limpossibilitd morale peat, en éelle
matitre, ¢lre priso en considération, aussi bien que les
obstacles physiques, ear l'arlicle ne dislingue pas:
lotis les auteurs sont d'accord sur ce point, '

Cela nous conduitd penser que la production d’une
contreslellre n'cst point nécessaire loutes les fois que la
simulation dont on offte la preuve a été eutployée dans
le but de couvrir une frande & la loi, C'est un point sur
lequel il est bon d'insister, car il a éte 'objet de quelques
doutes. Au reste la difficultd, il faut le remarquer, ne

peut surgie gu'en ce qui touche ld preuve teslinioniale &

ert cffet, il résulte formellement do V'act. 1383, in fine,
que les dispositions vestrictives de lart, 1341 cessent do
sappliquer aux présomplions, dats I'hygothése dontil
s'agit, La question se +éduit done & savoir st ld loi a dis-
lingue, it cello malibee, ciled fe aroightgs 6l los prée

-----------



*

— {70 =

somplions, L'affirmalive a &té soutenue, et l'on a in-
voqué en faveur de cette opinion les raisons suivantes,
L’art, 1353 reconnatt sans doute au juge, dans le cas
dont il s'agit, le droit de fonder son jugement sur de
simples présomplions; maison n'en peut conclure que
Ia preuve par témoins soit également recevable. Au cone
traire, le texle, par sa rédaclion ‘méme, semble hien
supposer que (el n'est pas le systtme de la loi, 11 faut
done écarler ici lout argument liré de 'analogie qui
exisle, en principe, enire les deux modes de preuve, et
s'en tenir aux régles posées dans lesart, 1341 ct suivants,
Or lart, 1348 admet bien, d'unc fagon générale, la
preuve par témoins, toutes les fois que 1'on n'aura pu se
procurer un écrit § mais celte condition se trouve-t-elle
remplie, dans Ihypothese que 'on suppose? Nullement 3
caril n’a pas ¢1¢ impossible & la partie qui oppose la
simulalion de s'en ménager une preuve liltérale, On
gjoute que la distinction faite par le Mgislateur se juss
tifie fort bien ¢ les présomptions n'offrent pas les mémes
dangers qu'une enquéte, dont 'un des lnconvt,menls est
d'imposer, en quelque sorle, ses résultats & la conscience
du juge.

Mais il faut, selon nous, repousser une telle doctrine.
Ello semble, il est vrai, au premier abord, vésulter des
dernters mols de 1'art, 1353. Mais on s’accorde généra-
ment & reconnatire qu'il y a, dans ce passage, un vice de
rédaction, S'il fallait, en effet, prendro le toxte & la letlre,
il en résulterait que la fraude et le dol ne pourraient, en
qucun cas, &lre prouveés par témoins, pour peu que 'inté-
rét engagd filt supérieur & cent cinquante franes, Ainsi,
qu'une personne ait élé amende, par des manmuvres
franduleuses, & contracter un engagement : elle ne serait
pas recevable & prouver de cetle fagon le dol dont elle a
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616 vielime, Les créanciers dont les droits ont élé coms
promis par les actes de leur débiteur ne pourraient
faire enfendre des émoins, pour établir le cavactére
frauduleux de ces actes, Do pareils résultats ne seraient
admis par personue ; ils sont, d’ailleurs évidemment
en contradiction avee le texte do 'art, 1348. Or, sila
preuve teslimoniale peut étre employée dans des cas de
ce genre, pourquoi en serait-il autrementici ? Ne s'agit.
il pas dgalement de prouver la fraude ? Mais, dira-t-on,
Phypothese n'est pas la mdme : un acle aucait pu étre
rédigé & V'effet de constater la simulation ; la partie qui
a intérdt & la prouver est en faute de nes’dtre pas mé.
nngé celte preuve. Nous vépondrons que, si la rédaction
d’une contre-letiee n'était pas matériellement impossible
en pareil cas, il ust évident que les circonstances et la
siluation réciproque des parties y faisaient movalement
obstacle, Prenons un exemple : Pierre me préto une
certainesomme d'argent & un taux usurairve, mille franes
A dix pour cent. Afin de dissimuler le caractdre illicite
du contrat, nous rédigeons un billet portant que la
somme prélée est de onze centsfranes remboursables
dans un an. Croit-on que Pierre consentirad co que,
dans une conlra-letire, il soit constaté que la somume
prétée n'est que de mille franes, quo les cent francs
gjoutds dans le hillet sont dus A titre d'intéréts ? Une
telle supposilion serait absurde, cae le déguisement au-
quel nous avons eu recours n'a paseu d'autes but que
de rendre L'acte inattaquable. Comment Pierre pourrait.
il s préter & la rédaction d'un éerit qui me procurerait
les moyens de le faire lomber en lant qu'il est contraire
. & laloi? De méme, jo souscris un billet qui, en réalits, a

pour cause une detle de jeu; mais, dans cel acle, on
altribue & mon obligation une cause différente et licite 5
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pat’ excémple, il sera dif quo la somnie indiquée est due
pour cause de prét. Gomment concevoir gtie I'on rédige
une conlre-lettre pour révéler la cause véritable de I'en-
gagement ? I1 est clair que, si j'ai consenti d la simulatioti
dont il s’agil, ¢’a éé précisément pour m’enlever [a pos-
sibilité d’invoquer lanullité ds cet engagement ; évie
demment je n'ai pu prétendee, en mdme temps, mo
ménager une preuve écrife de celte nullité, — Enfin il
n'est pas veai que l'usage de la preuve testimoniale offrd
plus de danger que celui des présomptiotis, — Ajoutons
que la distinction que I'on prétend faive serait fort diffi ¢
cile & appliquer. 11y a un lien étroit entre les deux
modes de preuve, ef souvent les présomptions se dé.
duisent de témoignages antéricurement recueillis.

Pour terminer sur co point, nous romarquetons; co
quiva sof, dailleurs, que, daus tous les cas, la preuve
de la contre.letire résullerait soit de l'aveu, sbit du ser-
ment décisoire. , |

Nous avotis constalé que la conligsletire avait, edifre
les parties contractantes, le méate effet queé si la tenoue
en ¢luit constatée dans un acle ostensible, Ce principo
est«il absolu? ne souffve-t-il pas des exceptioris ? Ou
verra plus loiti, que, suivant une jurisprudence aujout's
d’hui bien dablio, les contree-leltres qui dérogent aut
Iraitds ayant pour objet ne cession d'office sont nulles,
méme cntre los parlies conlrdetanies, |

Une autre exceplion résultait do l'art, 40 de la loi du
22 frim, an VII, dont rious avons réproduitle texte daris
notre exposé historique, Lelégislaleue avait voulu, pat
des mosures énergiques, prévenir les fraudes nombred-
scs dont letrésor publi¢ éalt victima,  arrivait, erieffet,
comic il atrive eneoid fréquemment gue, dans les varites
of tuties acles coniporlant I fixdton d'ust pelx, Vot e
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déclarail oavertement qu'une partic du prix stipulé, afin
de diminuer les droits auxquels pouvait prétendre le fise,
tandis que, dans un acte seeret, on indiquait celui qui
avait ¢té réellement convenu. Nous avons citd celte hy-
pothése, lorsque nous avons cherché & c\phquer par des
exemples l'usagc des contre-leltres s ¢’cst, en effet, uno
de celles quise présentent le plus fréquemment, — Pour
réprimer lafraude dont il s'agit, laloi de frim. an Vil ne
s'élait pas contentée d'édicter une amende considérablo
(clle s'¢levait, comme on 'avu, & une somme triple du
droit afférentd la porlion du prix tenuc secrdte). En
oulre, excédant les limites que s'impose ordinairenent
lo législateur fiscal, et empiétant sur lo terrain du drott
civil, elle avait prononeé la nullité absolue de lu contre-
lettre, Ainsi Iacquéreur pouvait légalement se refuser &
payer au vendeur le suppément de prix qui 8’y trouvait
stipulé, — La nullité prononcée par 1'art, 40 était cons
sidérés comme si absolue que, du moins suivant la Cour
de cassation, elle no lais sait méme pas subsister, & la
charge de I'acheteur, ung obligation naturelle. (V. Cass.,
10 janv, 1809.) Cependan,t la jurisprudence paralt avoif
d certaing points de vue, reculé devant les conséquences
de celle législation rigourcuse, Aiusi, suivant un arrét
du 2 germinal an X1, la nullité prononeée par la lot de
frim, an VII n’aurait pas été opposable aux créanciers du -
vendeur, On avait considéré sans doule qu'il s’ugissait
d'une peinc, el que les dispositions pénales ne doivent
alleindre que le coupable méme qu'elles out pour but
de punit. Mais on aurail pu objecler que les eréanciers,
exer¢anl les droils de leur débiteur, ne peuvent avolr

plus de droits que celui-ci,
Nous ne chercherons pas fci & préeiser les circoriss
lences dans lesquelles Particle 40 Pegoit son application,
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Nous nous occuperons de ce point dans notre § 4, quand
nous parlerons de la seconde des dispoesitions contenues
dans ce lexte, Remarquons seulement qu'il ne se référve
qu'aux conlre-lettres portant angmentation du prix dé-
lerminé dans un acto apparent, G'est ainsi qu'il ne porte
aucune atteinted la validité d’une contre-lettre qui aurait
déclaré non avenue une venle ostensiblement conteactée,
(V. Cass., 9 avril 1807}, |

La disposition dont il s'agit a incontestablement régt
la matitre depuis la loi de brumaive an vi jusqu'd la
promulgation du Gode civil, Mais la question s'est élevéo
de savoir si clle est restée en vigueur depuis lovs, ou si
elle n'a pas ¢étd abrogée par Varticle 432k, Gesl un point

quiautrefois a été trds-controversd. Lo premier systéme a

été soutenu notamment par Merlin, qui, dans ses gues-
tions de droit(v* contre-leliro, §3), discute longuementla
question, et défend sa maniére de voir aves beausoup de
force. Il a &1é adopté depuis par quelques auteurs, notam.
ment par Rolland de Villargues (Rép. du Notariat, v?
contre-lettre, n. 18}, et M, Plasman (des contre letlres,
§ 13), Mais il a été plus tard complétement abandonné,
et aucun auleur ne le soutient plus auwjourd’hui, Quant
3 la jurisprudence, uprds avoir, 8 'origine, penché vers
Popinion professée par Merlin, cllo s'est depuis long-

~ temps fixée cn sens contraive, En effet, les arrédts qui ont

définitivement condamné cette docteine remonlent & uno
époque assez ancienne (V. notamment Giv, rej., 10 jaus
vier 1810 ; Dijon, 9 juillet 1828 ; Aix, 21 fdvrier 1832).
C'est done un point de droil qui ne se discute plus au-
jourd’hui. 1l n’est pas inutile toutefois de faire connaitre
les principaux avguments qui ont été invoqués & Fap pui
du systtme avjourd’hui condamné, et les motifs qui
Ponl fait lomber en discrédit,
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Las auteurs qui 'ont soutenu ont, en général, recannu
quo Ja disposition dont il s'agit était peu conforme aux
principes, que les lois fiscales, en effet, dévaient se
borner b protéger, par des peines péctniaires, les inté-
réts du trésor public, qu'il était done & désirer que la
Jégistation fut corrigée sous ce rapport, Cependant, ils
ont fait remarquer que le procédé employé par lc ]é-
gislateur de Pan vu 1’élait pas sans préeédents, et ils
ont cité notanmment en ce sens un ¢dit d'oclobre 1700,
qui prononee la nullité de tout acte non enregislré,
¢noned dans des acles publics, Quoi qu'il en soit, disents
ils, et st choquant que puisse paraitre te résultat auquel
conduit I'application de l'article 40, on doit considérer
ce texte commo élanl demeuré cu vigueur dans toules
ses dispositions, En effe(, P'abrogation devrait en élre
clairement établie, Or, d'une part, clle n’est pas expres-
sément prononcde; d'autre part, P'est-clle tacitement?
Il faudrait, pour qu'il en fit ainsi, qu'it y edt con-
(radiclion entre la teneur de Varticle 40 et celle de
l'article 1321, Or, celte contradiction n’existe en aucune
fagon, Merlin insiste particulibeement sur ce point :
« L'article 1321, diteil, (loc. eit.)s so borne & dire
« que les contre-letlres ne peuvent avoir leur effet
« qu'entre les paclics contraclantes, gu'elles n'ont point
¢ d'cffel conlre les tiers, ot il est bien évident qu'il n'y
wa rien 13 de contraire & arlicle 40 de la loi du 22 fri-
« maire an v, En cffet, autve chose est de dire que les
¢ conflre-letires auront toujours leur effet entre les
o parties conlractantes, autre chose ust de dire que les
¢ parlies confractantes sont les scules entro lesquelles
ales contreleftres puissent avoir leurs effels, —
« Maintenant P'abrogation résulterait-clly implicitement
¢ do lart, 7 dela loi du 30 ventdse ant xu? Mais I} fave
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« drait pour cela que I'art. 40 put étre considéré comme
« relalif & I'une des matitres dont s'occupe le Code
¢ civil, Or, il n'en est pas ainsi : cet article est, il est
« vrai, relatif aux contre-letires 3 mais il se référe spé-
« cialement & celles qui blessent les intérdis du fisc,
¢ landis que Particle 1321 statue sur les contre-lettres
« eq général, Il y a done lieu d’appliquer ici la maxime :
« Per generalia specialibus non devogatur. » On a fait
remarquer aussi que le systéme de la loi de frimaire avail
avantage de réprimer éncrgiquement la fraude, en ce
qu'il frappait & la fois les deux partics qui s'en élaient
rendues coupables, l'ucquéreur, par 'amende du triple,
le vendeur, par la nullité de la conlre-lellre. Sil'on ob-
jecte que la discussion au conseil d'Etat prouve que la
majorit¢ des membres désapprouvait la disposition dont
il s'agit, on répund quo celte discussion révtle simple-
ment le sentiment persnnnel de quelques oraleurs, mais
non une déeision bien arrdtde de la part du conseil, que,
d’ailleurs, si 'onavait vonlu consacrer 'opinion de ceux
qui demandaient Pabandon du systdme de Vacts 40,
I'ont aursit rédigé Part, 1321 d'une autra manidre, par
exemple en ces lermes ¢ « Les contre-lelires ont lout
leur cffet entre les parties contractantes ; elles n’en ont
aucun contre les ters. » La védaction qui a été adoplée,
rapprochée de la controverse qui s'élait ¢levée, montre
que l'intenlion du législateur n'a pas ¢té de poser une
régle absolue, ne comporlant aucune exception,

Ces arguments, bien qu'nssez spéeieux, n'ont pas
reussi & faire prévaloir la doctrine de Merlin, et 'on a
reconnu que 'art, 40, quoi qu'on uit dit, était bien vé-
ritablement abrogé, Sans doute, en principe, les lois
particulidres ne sont pas anéantics par les lois géné-
rales postérieures; mais cela n'est wvrai qu'autant
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que le 16gislateur ne s'est pas ¢carté, dansla loi spéeiale,
du terrain sur lequel il s'élait placé. Or, si la loi de fri-
maire an Vil, considérée dans son ensemble, est bicnune
loi spéciale, puisqu'elle se référe parliculiérement a la
matitre de 'enregistrement, et a.pour objet de détermi-
ner les droits du flsc, ¢a caractére n'appartient pas; &
coup sir, & Vart, 40: car ce texte nese borne pas d
statuer sur les contre-lelires relativement aux droits du
résor, comme le dit Merlin ; il contient une décision qui
se rappotle & leurs effels au point de vue du droit civil,
et qui, par conséquent, appartient & la matidre régic par
I'avt, 1321 : il n'est pas douteux, déslors, qu'il ne doive
ttre considéré comme abrogé, parapplication de l'art, 7
de la loi du 30 ventése an XII, — La discussion au
Consell d'Elat (V. Locre, XII, p. 214 et suiv.) ne laisse
d'ailleurs subsister aucun doute & cet égard, Nousy
voyons M. Duchdtel demander « que I'on proserive d’une
« manidre absolue l'usage des contra lettres, qui lendent
« & déguiser les conventions, Il en résulte, dit-il, des
« fraudes, souvent contre les parliculiers, et toujours
« conlre le trésor public, » Dans sa pensée, le systdéme
de l'art., 40 edt di étre généralisé. Mais son opinion
fut combattue par presque tous les autres ovateurs, el
remarquons qu'ils ne so sont pes bornés & repousser
I'idée d'¢tendre la disposition de l'art. 40 & loute conlre .
lettre, quelle qu'en soit la (eneur : ils se sont prononcés
expressément contre I'exception méme introduite par la
loi de frimaire an VII, et ont insistd sur ce point, que 'on
ne doit, en aucun cas, loucher d la validité des contre-
letires entre les parlies. — « A la vérité, dit Berlier, les
o contre<letires ont souvent lieu pour éluder ou affaiblir
« des droils dus au trésor publie ; mais'c'est par des
« amendes, non par la peine de nullité, que cette espéce
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¢ de fraude doit étre atteinte et punic; dans aucun cas,
« le 16gislaleur ne peut meltre sa votonté & la place de
« colle des parlics, pour augmenter ou diminuer les
obligations vespectives qu'elles se sont imposées, » — Le
consul Cambacérds, & son tour, foit observer qu'il existe
déjh une disposition législative conlire I'usage des con-
{re-lelires, (ioi du 22 frimaive an V!I); mais elle ne fui
semble pas juste, Ces actes doivent avoir tout leur eflet
entre les parties ; il suffit, pour en prévenir I'abus, de
les sonmeltro au droit d'enregistrement]; lorsqu'ils sont
produits. Tronchet ¢t M, de Defermon se prononcent
daus le méme sens. « 11 faut distinguee, ditle promier :
unc conlresletire doit dire valoble entre les parlies, el
nulle contre les tiers ; or la régie de I'enrcgistrement
est un tiers par rapport b I'acte. »

Ajoutons qu'il y a licu de se féliciter do ce que la
disposition doul il s’agit ait disparu do notre législation,
Les lois qui ont pour objet de sauvegarder les droils du
fise ne doivent jamais empiéter sur le domaine du droit
privé, ni surlout porler alteinte & la validilé des conven-
tions, En pronongant 'la nullité d'un acte parfaitement
valable d'aprés les régles du droit civil, le 1égislateur
avait donc commis unc regrettable confusion de prin-
Cipes,

On paraissait depuis longlemps &tre d'accord sur ce
point de législation, lorsque tout récemment, & l'occas
sion des nouvelles mesures fiscales qui ont ét6 adoplées
par la loi du 2B aoit 1871, on a tenté de faire revivre
le systéme consacrd par lo législateur de I'an VII, qui
semblait pourtant bien définitivement condamné, Enelfet,
V'art. 12 du projet de lol sur les augmentations d'impot
el les impdls nouveaux, relatifs & V'enregisirement et au
tinbre, tel qu'll uvait ¢1¢ d'abord présenté par le gous
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vernement, élait ainsi congu: « Le vendeur de hiens
immeubles et l'échangiste de la plus forle part n'ont
~gueunc action en justico pour le payement de ce qui
aurait ¢té slipulé en sus du prix de vente ou de lasoulie
énoncés dans l'acte, — Toute somme payde par suite de
stipulations de cetle nature, relatives & une transmission
postéricure & la promulgation de la présente loi, cst
sujetle & répélition,.. » Celte proposition, comme on le
voit, n'impliquait pas seulement la nullité des contres
lellres porfant augmentation du prix de vente ou de la
soulte d’échange, en matidre immobilidre; elle allait
jusqu's méconnaitre, en pareil cas, l'existence d’une
obligation naturelle. C'élait Ia reproduction de la doc-
{rine de P'art. 40, interprétée dans toute sa rigueur. La
commission de 'Assemblée nationale écarla, il est vrai,
la seconde des dispositions contenues dans Fart. 12 du
projet ; mais elle adopta sans difficultd la premidre, en
I'appliquant, enoutre, au copartageant créancier d’une
- soulte, Mais, au sein de I'Assemblé:, le systéme proposé
fut l'objet des critiques les plus vives, Les débats qui
s'ensulvirent ont, en quelque sorte, rajeunt la uestion
dont nous venons de nous occuper, ct lui ont, jusqu'él
un certain point, vendu Fintérét d’actualité qu ‘lle avait
perdu, Nous renvoyons & cet égard au comple rendu des
séances des 18, 21 et 22 aot 1871, (Jowrnal officicl des
10, 22 et 23 aont 1871). Il nous suffra d'agjouter iel
que la chambre a repoussé l'aclicle tel qu'il lui élait
proposé, et que la sanclion qu'il édictait aété remplacée
par des peines puvement péeuniaires, Nous ferons cone

naftre plus loin (V. § 4) le systéme consacrd sur ce point
par la loi nouvelle.

On peut rapprocher de P'art, 40 cerlaines dispositions.

contenues dans une loi assez récente, celle du 8§ juin
{2
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1850, relative au timbre des effets de commerce. L'arti-
cle 1 de cetteloi soumetau droit de timbre proportion-
nel les lelires de change,-billets & ordre ou au porteur,
et autres cflets négociables ou de commerce. La sanction
consiste d’abord dans une amende (art. 4.) En outre,
Ie législateur a édicté certaines déchéances qui atleignent
le porteur de l'effet non timbré, et qui consistent & le
priver, dans une certaine mesuve, du recours qui lui
apparlient & défaut de payement, suivant les principes
ordinaires (art. B et 8). Ainsi la loi de 1850, pour assu~ .
rer 'obscrvation des prescriptions fiscales qu'clle con-
tient, ne s’est pas bornée & prononcer des peines péeu-
niaires ; clle y a joint desdispositions qui portent atteinte
aux rogles mémes du droit commercial, Cest le méme
systéme que celui de la Joi de frimaire an VII: aussi les
critiques dont ce texte a élé 1'objet se sont-elles repro-
duites, avec raison, & propos des articles dont il s'aglt ;
mais ces articles n’en sont pas moins restés en vigueur

jusqu’a ce jour.

§ UL De la conlre-letive au point de vue des tiers,

Nous savons déjd, d'une fagen générale, quel est le
systéme de la loi en co qui louche les tiers: les contre-
lettres n’ont & leur égard aucun effet, Tel est le principo
consacré par L'art, 4324. Riende plus raisonnable que
celte régle; elle s'imposait évidemment au législateur,
du moment qu'il voulail protéger efficacement les tiers.
Il n'y aurait aucunesécurité dans les couventions, sil’on
était exposé & voir apparatire lout-d.coup des actes dont,
avee foule la vigitance possible, on ne pouvait soupgons
ner I'existence.
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Le systtme consacré parle Code est de droit nouveau,

Nous avons vu, en effet, qu'autrefois les contre-lellres,

du moins lorsqu’elles remplissaient certaines: condilions
de forme, étaient opposables aux tiers.

Toute distinction de ce genre a été, avec raison, écar-
téc par la loi moderne, Ainsi, pen importe que la contre-
lelire ait été passée par acte aotarié : il est évident que
I'emploi de la forme authentique n’est pas de nature &
diminuer le danger des contre-lettres : celles-ci n'en
restent pas moins secrdles, si{elle est la volonté des par-
lies ; ct les liers en ignoreront l'existence, comme s'i!
s'agissait d'un acte sous-seing privé, Le Codea done
bien fail de répudier I'ancienne doetrine suivant laquelle,
au {émoignage des auteurs cilés plug haut, les contre-
leltres conslatées par ucte authentique avaient force obli-
galoire envers les tiers, — Celte différence enlre l'ancien

droit et le droit moderne résulte bien dvidemment de ce

que le Code ne fait aucune distinction, Il n'est pas né-
cessaire d'invoquer, comme I'a fait Toullier ( t. VIII,
n° 182}, cetle circonstance que notre arlicle se trouve
placé daus le paragraphe consacré au Tifre authentique,
Ajoutons que I'argument ne serait pas concluant:en
effet, on pourrail répondre qu’il est plus vraisemblable
que le législateur lui a assigné celle place, parce que
¢'est le plus souvent & un acte authentique que la contre-
leltre déroge.

De méme, il est cerlain que, si les parlics ont eu re-
cours d un acle sous seing privé, peu imporle que cet
acte ait ou non acquis date certaine, conformément &
Iarl, 1328 : 'accomplissement de Pune des conditions
mentionnées dans cet arlicle, notamment Uenregislre-
ment de l'acte, n'enléve pas & celui-ci le cavactére de
clan destinité qui tui epparlient, par suite d¢ sa destination
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méme (V. cn ce sens Civ. rej, 20 avril 1863, Dall. 1863,
1. p., p. 188). Ainsiy queé la contre-leltre soit constalée
par acte authenlique ou par acle sous seing privé, c,
dans ce dernier cas, qu'elle ait ou non acquis date
certaine, clle n’en esl pas moins, dans {ous les cas,
dénuée d'effet & V'égard des tiers, Gest un point suv
lequel ledoute n'est pas possible. -~ Toulefols, on trouve
dans le Répertoire de Merlin un passage qui semble bien
conlredire ces principes. ¢ Aujourd’hui, y lisons-nous

{V*. contre-lettre n*® 8), dans toute la France, les contre-

letires sous seing privé ne font foi de leur date contre les
lievs que du jour soit de 'enregistrement, soit du déeds
de I'un de ceux qui les ont souscriles, soit de l'acte
public olt leur substance est constatée, et on ne peut les
inscrire au bureau des hypothdques qu'aprds qu'elles ont
¢lé reconnues en justice (V. 'art, 1328). » Il résulte bien
de ces lignes que, d’aprés Merlin, les contee-leltves sous
signalure privée suraient effet contre les liers, pourvu
qu'elles eussent acquis date certaine ; car la question de
savoir si des acles font ou non foi de leur date conire
des tiers, n'a d'intérét qu'autant que ces acles sont sus-
ceplibles de leur 8tve opposés. Or une lelle doctrine
est manifestement contraire & la pensée de la loi. Pour
s'en convainere, il sulfit de remarquer ¢ue, dans ce
systtme, l'art, 1324 n'uurait plus aucun sens. Notre
malidre scrait régic purement et simplement par les
principes du droit commun § les contreslettres seraicnt
soumises aux 1ogles applicables & toute esptee d’actes,
Ainsi, supposons une venle conclue entre Picrre ct o ;
jor revends & Jacques Lobjet acheté ;3 puis, Pierre vient
piésenter § ce dernier un acle secret qui déclare simulée
la vente qu'il m'a consentie, Pour que celle contre-letire
fil opposable & Jacques, il suffirait, d’apreés Merlin, qu'clle
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elt acquis date certaine avant acte de revente. Mais il
n'y aurait1a rien de particulier ayx contre-letires, et I'on
n'exigerail pas moins de celui qui mvoquemlt une con
vention quelconque, par exemple du tiers auquel j'aurais
consenti un droit réel sur la chose que j'ai vendue &
Jacques. Merlin a sans doute éerit lo passage dont il
s'ugit sous Vinfluence de 'ancienne jurisprudence, ct cn
attribuant au mot contre-fettre lo sens large dans lequel,
comme nous l'avons vu, il était quelquefois employe.
En lout cas, la doctrine qu'il paratt admettre est ¢videm-
ment insoulenable sous I'empire du Code.

It est bien cerlain, au surplus, que si les dérogations
scerdles constatées dans un acte ne sont pas opposables
aux tiers, il en est de méme, a fortiors, de celles que
I'on voudrait induire de déelarations, d'aveux ou de re-
connaissances purement verbales (1), ou encore de la cor
respondance des parties. Cepenulam an arcdt de I
Chambre des Requdtes du 11 mai {846, cité par Mars
cadé (suv 'act. 1321, 1if), a admis que des dérogations
secrdltes résultant de simples lellres missives avaieni pu
élre opposdes & des tiers. On a peine & concevoir une
lelle décision, En effol, les contre-lettees sont, sans dis-
linction, dépourvues d’effet d1'ézard des tiers. G'est up
principe absolu, et dont P'applicalion ne peut dépendra
du mode de preuve & 'aide duquel on prélendrait élablir
I'existence de ces actes. D'ailleurs il s'agissait ici, non
d'une véritable preuve littérale, mais de simples indices
qui, méme entre les partics, cussent ¢été insuffisants ¢
n’cussent pu fournir, tout au plus, qu'un commence
meut de preuve par éerit,

Nous avons vu, dans notre infroduetion, qu'il fallai

(1) (Vo Larombidre, sur Part. 1321, n* 8,
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distinguer les verilables contre-letires des dérogations
dont un acte peut étre I'objet au bout d'un temps plus ou
moins long. C'est icilelieud’insister sur cette distinclion,
car c'est surtout au point de vue des tiers qu'elle a de .
limportance. L'acle dérogaloive constitue-t-il une
contre-letlre au seas propre du mot, les tiers n'auront
aucun comple d en lenir, alors méme qu'il aurait été
passé par acte authentique ou qu'il aurait acquis date
certdine parl'euregistrement ou de toute autre maniére.
Au confraire, a-t-il pour objét d'andantir ou de modi-
fier aprés coup un acle qui, au moment ol il a été
conclu, était l'expression sinctre de la volonté des par-
ties, il rentre sous V'application du droit commun, et il
peut 8tre utile alors de conslater s'il a ou non date
cerlaine, Ainsi supposons un confrat de vente qu'un
aulre acte déclave non avenu : st ce se¢ond acle ‘n 6té
congu en méme temps que le premier, si, par conséquent,
celuisci n'était pas sérieux, peu importe qu'il ait dale
certaine, parce qu'il a ¢té passé dans la forme authenti-
que ou envegistrd ; il ne sera en aucun cas opposable
aux tiers. Au confraire, la vente a-l-clle ¢é scricuse, et
I'acte qui la révoque est-il le résultat d'un accord inter~
venu plus tard, autrement dil, y at-il rétrocession de
I'acheteur au vendeur, il faut appliquerla théorie générale
sur 'effet des conventions & I'égard des tiers,

Cette distinclion s importante ne présentera sou-
vent nucune difficaltd, C'est ce qui aura licu notam-
ment dans le cas oh P'acle se qualifierait lui-méio
do conlre-leltre, ou déclareralt expressément que celul
auquel il déroge est simulé, 1 eh sera de méme, en
genéral, quand les deux actes auront ¢té rédigds en
ménie temps, Mais il peul aveiver aussi qu'il ne soit pas
facile d'apercevoir si L'acte. invoqué conslitue ou non
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une conire-lettre, La contre-lefird peut n'dlee védighe
quau bout d’un certain emps. Cette hypothdse n’a rien
d'invraiscmblablo; on congoit, en effet, que celle des
parlies qui a intérét d invoquer les stipulations scciéles

- n’'en ait pas demandé une preuve éerite, parés qu’elle

s'en rapportait & la bonne fol de son coconlractaal; .

‘mais il est possible qu'elle n'ait pasla méme corflaace

dans ses héritiers, et qu'elle cherche plus faid & sa pro-
curer un acle élablissant la simulalion. Or, s'il est de
I'essence de la contre-lettre qu'elle soit congie en méme
temps que Pacte apparent, rien ne s'oppose d ¢o qu’uty
certain intervalle s'écoule entree la convention elle-téme
ct la rédaction de l'¢erit destind & la conslater, — Les
difficullés qui pruvent s'élever en pareille matidre appata
tiennent exclusivement an domaine des faits, C'est aux
juges qu'il appartient, dans chaque esptee, de déelder,
d'aprds les circonstances, si I'acle dont il sagit coustitua
ot non une conlre-lettre, et si lart, 1321 dolt recevolr
s)n application, Les témoignages, la correspondanea des
parties, les présomptions et indices de touts naluce
pourront servir & résoudre la queslion, et la solution
qu'elle recevea échtappera, daus tous les cas, i la censure
de la cour de Cassation, |
Si les dérogations dont un acte peut éire Vobjet ne
constiluent pas toujours des contre-letires, 1l faut ree
mavquer qu'd l'inverse il est de Vessence de la conlre-
leltre qu'elle déroge, au moins dans une certdine niesure
i Lacte auquel elle se ratlache. On trouve 'application
de cette proposition dans un arrét de la Cour de Dotai,
cn date du 1 mars 1851 (Dall, 85, 2 p. p. 180).
Plusicurs personnes s’étaient obligées solidaivement pae
acte authentiques Un aulre acle, sous-seing privé, ¢t qui
so présentail sous les appavences d'une edlve-letlee,
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déclarait que 'obligalion avail été contractée exclusives
ment dans l'intérét de I'un des débiteurs, qui prenait
I'engagement de meifre les autres & 1'abri de toute pour-
suile, Ceux-ci ayant plus tard invoque la clause contenue
dans cet acte séparé, les créanciers de leur codébifeur
~ prétendaient les écarter de la distribution de ses biens,
* sous prétexte que le réglement dont ils se prévalaient
dtait contenu dans une contre-letfre- & I'acle principal,
et, par suile, ne pouvait leur étee opposé. Ce systéme ful
repoussé avee raison : l'acte authentique ne contenait
aucune -stipulation concernant les rapports des débiteurs
enlro eux dés lors, I'acte sous-seing privé réglant ces
rapporls n’y avait en aucune fagon dérogé. Le premier
né conlenait point de simulation, et le second ne pouvail
&lre considéré comrne unecontre-lelire.

Maintenant il est un point sur lequel il importe d'¢tro
fixé 3 c'est eelui de savoir quelles sont précisément les
persoiines qui doivent étre considérées comme des ters
en matidre de conlre-lettre, — Le mot tiers désigne, en
général, toute personne aulre que les parties elles-mémes
-ou leurs ayants-cause, soit a titre universel, soit & litro
particulicr, Tel est lo sens dans lequel il est employd
par la loi, lorsque dans l'art, 1163, elle dispose que les
convenlions, en principe, ne nuisent ni ne profitent auk
tiers, Mais il est certain que telle ne peut élre, en notre
matitro, la signification de comot ; car Part, 1321 serait
alors complétement inutile : il ne ferait que reproduire,
en ce qui touche les conlre-letres, une régle commune
i loute esptce de conventions, La loi n'a done pas voulu
parler des tiers penitus extranei, Geuxsci pourraient, lo
cas échéant, dcarter 'effet des contre-lelires, en vertu
du principe général consacrd par l'art, 4165, Les per-
sonnes qu'elle entend ddsiguer sont évidemment des
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ayants canse des parties, auxquelles lés conventions
passées par leur auteur sont, en principe,; opposables,

Mais peuf-on poser en prmclpa quil faut, en nolre
matitre, regarder comme des tiers « tous ceux quin'ont

pas souseril la conlre-letire ? » Celte formule que l'on
lrouve dans.les considérants d’un arrét de la Cour de
“cassation, en date du 23 février 1833, est évidemment
irop large. — Ainsi I'on ne pout, méme lorsqu'il s’agit
de contre-lellves, considérer comme des tiers les ayants
cause d titre universel des parties, bien qu'ils n'aient pas
figuré dans I'acte, Celas'appliqueaux héritiers légitimes,
aux légataires & lilre universel, aux bénéliciaires d'uno
inslitulion contractuclle, Ces personnes représentent
'une manidre compléte les parties auxquelles ellessug-
cédent, et recueillent les charges, comme les hénéfices,
résultantde tous les actes qu'eiles ont pu concluro, H n'est
done pas ‘douleux que les contre-letires souscrites par
leur auteur leur soient opposables ; ¢'est un point qui
n’a jamais 16 contestd,

Le mandant ne doit pas non plus étre considérs
comme un tiers, ¢'est-3-dire qu'il ne peut so foustraire &
P'eliet des contre-lettres dans lesquelles lo mandataire a
¢l partie. Gest une application de ce principe fonda-
mental que tous les actes passés par. le mandatoire, dans
Pexercice de son mandat, sont censés étre 'oouvre du
mandant, — On cite ordinairement & l'appui de cetle
doctrine un arrét de la cour de Bordeaux, en date du
28 juillet 1826, Un mandataire, chargé du recouvrement
d'wno créance, avaitdonné quittance au débiteur par
acto oulhenhque portant que la totalité de la dette avait
¢té payde, Le mandant réclamait de lui le rembourse-
- ment de la somme entidre, qui, d’apres cet acte, avait
~dd ¢tre versée entre ses mainsj mais le mandataire




— 188 -

opposml un acte sceret, d'olril résultait que la quitlance
nolariée contenait uno simulation, qu'en réalité il y avait
cu transaction, et que le payement n'avait ¢éte quo par-
liel, On a décidé aved raison quo la contre-lettre faisait
foi & son égard des arrangements intervénus cntre le
débileur ¢t le mandafaice. Mms, pour fuire ressortiv le
sens de la rdgle, il vardrait micux citér des cas o le
débat s'¢live, non pasei. 2le handataire ct le mandant,
mais enlee celui-ci et des  rsy vis & vis desquels il vous
drait se prévaloir d'actes aji: rents passés par le manda-
laire, sans tenic compte dés -onlre:letires qui les au~
raient modifiés, Ainsi, ce derniet aura conclu une venlo
au nom du thandant, et un acté secret auraréduit le priz
oslensiblement fix¢s L'acheteur pourrha opposer au nian~
dant la diminution de prix stipulée dans la contresloltre,

Nous venons de supposer un mar dat contventionnel :
la méme doctrine s'appliquerait égalc nent dans 'hypo-
(htse d'un mandat résultant de Ja loiv .\insi les contre-
letltes souscrites par le tuteur sont opposuyblesan pUpllle.
ely remarquons-le, il n'est pas néeessaive qu'elles aient
date certaine antérieurement & la cessation d= la tutelles
caril cst de principe que les actes dmands du (rteur font,
par cux-mémes, foi, de lear dale & P'égard du mineur,
Or rien n'autoriscrait & c¢carter cetie régle en ce qui
touche les conlre-lettress (Vv Gass., 29 hov. 1850).

Quels sont done les liers auxquels les contre-letlt: s ne
peuveat dtre opposées? Co sont d'aborl les ayanls -caaso
i titre particulicr de ceux qui les ont souscrites t c'est
principalement celte classe do pefsonnes quo la loio
voulu prolégers AdnsiParts 1321 pourra tlre invoqud
nolanment pa des liers deiquéreurs, pir cout e faveur
doqui des droils réels, tels qu'un usufruit, une seevis
ludc, une hypothtque auront ¢té constitués, Leurs droits
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resteront intacts malgrd Pexistence d'une contre-letire
qui constaterait que le titre d'acquisition de leur auteur
clait simulé, ou que lachose ne lut avait éié transmise
quo sous la réserve de certains droits. — Supposons que
le titre apparent porte quitfance da prix, tandis qu'une
contre-letire constale qu'au contraire le prix est encore
da ¢ les ayants-cause dont il s’agit pourront considérer
cette contre:letire comme non-avenue, et le vendeur ne
pourrait exercer,a leur préjudice,ni son privildge, ni son
aclion résolutoire, Do méme,ils n'auraient aucun compte
i teair de V'augmentation de prix stipulée dans un acte
scceet, et pouriaient arcdter les poursuiles du vendeur,
en lui offrantla somme due en veriu de l'acte osten-
sible.

Nous avons déjd remarqué que celte circonstanee, que
la contre-lettre aurait date certaine, soit par l'authenti-
citd de l'acte, soit par l'accomplissemeni de I'une des
conditions énumérées dans 'urt, 1328, no pouvmt lut
donner foree obligatoire & 1'égard des ticrs 3 c’est la ce
qui cucaclérise, & vrai dirve, la situation purliculitre des
nyants-cause & fitre particulier, dans la matidre qui nous
occupe. On sait quelle est en principe celto situation rela-
livement aux actes qui tendent a andantir ou & restreindre
les droits da leue auteur sur l'objet pour lequelils lui
oat sticcddéd. La rigle est que les actes dount il s’agit lear
sont opposables; car ils ne peuvent aveir plus de
drmls que leur wuteur, Mais cela ne peut sapphqucr
qu'aux actes qui remontent & une époque antéricure &
colle on ils lui ont succéds. Kn cffet, & compter do o
moment, ils sont des tiers vis.h-vis du la peesonne dont

ils tiennent leurs droits, et il n'a plus, des lors, él¢ au
pouvoit de celle-ci d’ uneanlur ces droits ou de les dimi-
nuer. Ainsi, acte quon leur oppose est-il antéricut ou
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postérieur au fait juridique d'ody résulte leur qualité
dayants-cause? Au premier cas, cet acte leur est oppo-
sable; au second, il est, aleur égard, dénué d'effet. Il y a
done i une question de dafe & résoudre, question donl
Ja solutton est, comme on sait, subordonnée a des
régles diverses, suivant que le titre invoqué est authen.
tique ousous seing privé. (Art, 1319 et 1328.) — Tel est
en résumé, le systéme général de la loi: or, ee systéme
n'est d’aucune application, lorsqu'il s'agit de contre-
lettres. En effet, les ayants-cause & titre particulier peu-
vent, en leur qualité méme d’ayant-cause, les considérer
comme non avenues ¢ il ne peut done jamais élre ques-
tion d’en établir a detfe & leur égard.

On peut se demander maintenant quel serait P'effet de
la transcripticn des contre-lettres, Cetle question suppose
qu'il s'agit d'immeubles, ou de droils réels immobiliers ;
car ¢'est seulement & des acles concernant cetle catégorie
de biens que peut s‘appliquer la formalité dont it s'agit.
Ainsi j'ai vendu un imm~uble A Pierre; moais il est con-
stalé par une contre-letlre que cetle vente n'était pas
séricuse. Pierre revend cet immeuble a Jacques, ou con-
stitue a son profit un droit récl sur le méme immeuble.
Supposons que j ai¢ transerit Pacte secret en vertu duquet
j'ai consacré mon droit de propriété: si jai accompli
cette formalité avant que Jacques ait lut-méme transcrit
son titre,en résultera-t-il que la contre-letire lui sott oppo-
sable ? Remarquons tout d’abord qu’une telic hypothoése
n'est guére vraisemblable. La trauscription ayant pour
objet de porter les actes &4 la connaissance du public, le
fait de transcrire la contre-leltre serait en contradiction
avec la destinalion de cet acte. Si néanmoins la {rans-
cription avait cu liey, il nous semble que la confre-lettre
perdraif, & partic de ce moment, son caractére d’acle



'*‘1'_ T4

—_ {1 -

clandestin, vis-d-vis des ayants-cause dont nous nous
occupons, En effet, le systtme inauguré par la loi de
1855 les oblige, lorsqu'ils traitent avee Facquéreur fietif,

A consulter les registres de transeription: ils doivent done

¢étre répulds avoir cu connaissance de tous les actes de
nature & modifier la fortunc immobiliére de leur auteur,
qui s’y frouvaient mentionnés & I'époque ol ils onl
traité avee lui, Or nous verrons plus loin que les licrs
sont déchus du bénéfice de Part. 1321, lorsqu’ils onl
cu connaissance de la contre-lellre,

Onpeut conclure de ce quiprécéde qu'en e qui touche
les acquéreurs d'immeubles ou de droits réels immobi-
licrs, les principes nouveaux sur, la {ranscriplion ont
enlevé, pour la plupart des cas, son intérét & la disposi-
tion protectrice de Part. 1321, En cffet, de deux choses
I'une : ou la conlre-lellre sera franscrite, et, des lors,
cllo sera, par cela seul, opposable & tous ceux dont le
titre n’a pas encore ¢(¢ rendu public par la franscrip-
tion ou l'inscription; —~ ou elle ne 'a pas été, ce qui
est U'hypothtse la plus vraisemblable, Mais, en pareil
cas, les ayanls-cause de I'acquéreur ficlif pourront, par
cela seul qu'ils auront transerit ou inscrit leur titre, se
soustraire & l'cflet de cet acle; ils n’auront donc pas
besoin d'invoguer 'art, 1321, Pour que la disposition de
cet arlicle conserve & leur égard son utilité, il faut sup-
poser qu’ils ont eux-mémes négligé de se conformer aur
prescriplions de la loi, D'ailleurs, 1'art. 1321 conserve
toule son ulilité, lorsqu'il s’agit de meubles. Ainsi, l'on’
peut supposer le cas oit un fonds de commerce, une
galerie de tableaux serait- vendu en apparence, une
contre-letire élant rédigée pour déclarer feinte celte alié-
nation : l'art. 1321 serait utile au tiers auquel ces objets
mobiliérs auraient, par exemple, été revendus.

Y
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Parmi les ayan{s-caanse qui peuvent invoquer le bén¢é-
fice de l'art. 1321, 1l faut citer aussi Ie cessionuaire d'une
créance. Supposons que la cession, en vertu de laquelle
le cédant lut-mdme est devenu créancier, soit ficlive
la eontre-leltre qui fournit la preave de celte simula-
lion ne lui sera pas opposable, (V. arrdt de la C. do
Cassat., 25 juin 1832). On peui supposer aussi le cas oll
I'on céderait une créance résultant d'un titre simulé ¢ lo
prélendu débiteur ne pourrait se prévaloir vis-d-vis du
cessionnaire d'une contre-letire qui éiablirait qu’en
véalité 1l ne doit rien. Il parait que, dans notre ancicnne
jurispradence, on faisait exception, dans cette dernitre
hypothése, pourle cas ol la contre-lettre était notifide
au nouveau litulaire immédiatement aprés la significa-
tion. (V. Bourjon, t. 1, p. 466, n* 12), Ce tempérament
ne saurait élve admis aujourd’hui en présence du prin-
cipe absolu consacré par Vart. 1321,

Les créanciers chirographaires peuvent-ils étre consi-
dérés comme des tiers, dans le sens de l'art. 1321 ? Cest
Ja une question que I'on serait, au premier abord, tenté
de vésoudre négativement. En effet, les créanciers chi-
rographaires n’ont qu'un droit général de gage sur e~
semble du patrimoine de leur débiteur; ils ne peuvent
done avoir plus de droits que lut, et sont obligés de res-
pecteles act es quil peut conclure, sauf dans le cas o
ils seraient enfachés de fraude i leur égard (art. 1166).
Néanmoins, on s’accorde généralement & décider que
les conire-leltres souscrite par le débiteur, sont dénuces
‘d'effet vis & vis de ses créanciers cédulaires. Il s'agit, dit-
on, d'une régle spéciale destinée & protéger toutes les
personnes qui pourraicnt éfre induites en erreur par la
simulation concerte entre les parties. Or, les créanciers
dontil s'agit sont évidemment exposés & ce danger ; ils
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font partic du public que les contraclants ont voulu
tromper : la protection de la loi ne saurait donc leur
¢tre refusée. D'ailleurs, l'adversaire qui invoque conire
cux la eontre-lettre esi complice de la simulation, et 1l
serail injusle qu'il pit s'en prévaloir au détriment de
tiers, qui n’ont eu aucun moyen de la déjouer. En vain
objccterait~-on que cette solution cst contraire aux
principes générauxsur l'effet des convenlions, Une felle
objection n'aurait aucune valeur,puisque Fon n’hésite pas
a ¢écarler ces mémes principes, lorsqu'il s'agit des ayants-
cause & titre parliculier. Pourquoi reculerait-on & élen,
dre exception aux créanciers chirographaires, si 'on
reconnait, ce qui n'est pas douteux, qu'il y @ méme
raison de leur venir en aide?

Ainsi les créanciers dont nous parlons conserveront
lour droit de gage sur la chose acquise par leur débiteur,
nonobstant une contre-lettre qui déclarerait nonavenue
la convention par laquelle leur débiteur en est devenu
propriétaire, Remarquons qu’a ce point de vue la dispo-
silion de l'article 4321 a conservé fout son intérét sous
'empire méme de la loi du 23 mars 1835. On sait, en
effet, que le d*faut de transcription ne peut &tre oppose
par les créanciers chirographaires aux tiers qui ont ac-
quis des droits immobiliers du chef de leur débiteur.

Ainsi encore, supposons qu'un créancier fasse saisie-
arrét sur la créance dont son débiteur est litulaire appas
rent: on ne pourrait lui opposer une contre-lettre por-
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tant que cette créance n’existe pas en réalité, ou que la

délégation qui paraissait en avoir &té faitc au profit de ce
= débitear avait eu lieu pour le compte d’un tiers dont il
o était le préte-nom. (V. Cass., 16 décembre 1840)s g ;
& Au resto, il nest pas nécessaire que les créanciers
% aient traité avec leur débiteur en considération de la
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valeur dont la contre-lettre le dépouillo; ils n'ont done
pas & prouver qu'ils savaient que celte valeur élait entrée
dans son patrimoine, (V. 'arrét précité). Peu importe
¢galement que leurs eréances soient antéricures ou pos-
téricures & I'époque ol la contre-lellre a &té passée, O
ne pourrail lcar objecler, dans le premier cas, que Ia
contre-lelire ne peut éire pour eux la cause d’aucune
surprise, puisqu'elle se référe & des actes sur I'émolu-
ment desquels ils n'ont pu compter, Ils répondraient
avee raison que si les modifications contenues dans la
contre-lellre n’avaient pas ¢té tenues scerétes, ilsauraient
sans doule pris les mesures nécessaires pour sauvegarder
leurs droils. |

Clest un principe généralement admis que l'art, 132t
cesse d'éten applicable lorsque les tiers ont cu connais-
sance des con{re-leltres qu'on leur oppose. En cffet, Ie
but de la loi est deles protéger contre les mécomptes qui
résulteraient pour eux dela production d'actes dont ils
n'onlt puéire informés, Or il est évident que, dans 'hy-
pothése dont il s'agit, cetfe protection n’a plus sa rat-
son d'étre. En pareil cas, 4 vrai dire, 'acte qu'on leur
oppose perd, @ leur égard, son caractere de confre-letire,
et la question de savoir s'il leur est opposable doil se
résoudre coutormément aux principes géneraux.,
. Enfin remarquons quesi les contre-leltres ne peuvent
nuire aux tiers, il ne sera it pas vrai de dire, & 'inverse,
qu'elles ne peuvent leur profiter. On ne voit pas, d'a-
bord, pour quel motif il en serait ainsi. La loi, d'ailleurs,
dit simplemen' quc les atre-lettres ne peuvent avoir
d'effet contre les tiers ; conclure de la qu’elles ne peu-
vent élre invoquées par ~1x, lorsqu'ils y ont intérét, ce
serait retourner conire cux u.ne disposition édictée en
leur faveur. On ren.te donc, :ce point de vue,dans le
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droit commun, suivaut lequel les tiers dont il s'agit ici,
¢'est-it dire les ayant-cause & litee particulier, les créan-
ciers, peuvent se prévaloir des actes émanés de leue
auteur ou de leur débiteur. — Ainsi lorsqu’ane contre-
lelire porte augmentation du prix ostensiblement dé-
claré, il est bicn certain que les créanciers du venduur,
exercant ses droils, en vertu de article 1166, pourront
exiger le paiement de ce supplément, et 'on ne pourea
les repousser sous préfexte que la contre-lettre est saus
effet & leur égard. Mais nous supposons qu'ils agissent
contre I'acheleur lui-méme; ils ne pourraient ¢lever la
méme prétention vis a vis des eréanciers de celui-ci. En
effet,ils n'ont pour se prévaloir de lacontre-letire,daulre
litre que leur qualité d’ayani-cause du vendeur ; donc
ils ne peuvent I'invoquer que dans la mesure et dans les
circoustances ol celui-ci pourrait lui-méme le faire. Or,
nous savons que le vendeur ne peut opposer aux crean-
ciers de F'acheteur, qui sont des tiers 4 son égard, la
conire-lettre portant augmentation du prix,

On a souvent fait observer gqu'il ne fallait pas assimiler
aux contre-leitres la déclaration de command, c'cst-a
dire lIa déclaration faile par une personne que, dans le.
acle antérieurement conclu, clle a agi au now et pour le
compte d'un tiers qu'elle désigne. L'effet de cette décla-
ration est de faire considérer celui de qui elle émane
comme n'ayant été qu'un simple mandataire : les con-
séquences de 'acle se produisent donc au profit ou au
préjudice du commettant (ou command). Mais, pour
qu’il en soit ainsi, il faut évidemment que la faculté de
déclarer commnand ait été réservée dans F'acte, et qu'elle
soit exercée dans le délai qui ordinaicement aura été fixé
par les parlies, et qui, dans le cas contraire, le serail

par le juge. Autrement, le déclarant serait réputé avoir
13
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contracté pour lui-méme, et le commettant nc serait
considéré que comme un eessionnaire de ses droits. La
différence entre les deux hypothéses s'apergoit sans
peine, et il n'est pas besoin de la faire ressorlir.

En fait, c'est le plus souvent dans les ventes udi-
ciaires, par exemple a la suite d'une saisie-immobi-
lidre, que la déclaration de command se produit. Aux
termes de l'art, 705 du Code de procédure civile, « les
encheres sont faites par le ministtre d’avouds ct a I'au-
dience. » Ceux-ci font zonnaitre le nom de leur client,
non pas au moment des enchdres, mais pav une décla-
ration postéricure de command. Cette hypothése prosente
les deux particularités suivantes : {* Il n'est pas ncéces-
saire qu'une réserve expresse ait été faite lors des en-
chires; l'avoué cst de plein droil ceunsé¢ agir pour le
compte d'une lierce personne; 2*!a loi fixe un délai
dans lequel doit étre faite la délaration de command.
L’avoué doit, dans les trois jours de I'adjudication, d¢-
clarer Padjudicataire et fournir son aceeplalion, sinon
représenter son pouvoir, (C. proc. civ., art. 707.)

Les explications qui précédent suffisent pour faire
comprendre qu’il n'y a rien de commun entre eetle
hypothese et celle dont nous nous occupons. Il est im-
possible, en effet, d’assimiler la déclaration de command
a ]a production d'une contre-leltre ; car elle a lieu en
vertu d’une clause qui n'a pas été tenue secréte, mais &
été ouvertement stipulée, comme le reste de l'acle. Les
tiers ne sont donc pas, en pareil cas, exposés & des sur-
prises; ils sont avertis, par la teneur méme de l'acte,
que les droits qui en résultent ne reposent que d’une
fagon précaire sur la téte de celui qui s'est réservé la

~ faculte de déclarer command., el qu'ils s’évanouiront

par l'exercice qu'il fera de cette faculte.
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3 §. Des contre-lettres envisagées awe point de vue des droits

d'enregisirement, ;

L.a loi sur Penregistrement du 22 frimaire an vit ne

s'est occupée des contredletires que dans son arlicle 40,
dunt nous connaissons le lexte, Cet article, comme on

I'a vu, nese référe qu'd une hypothdse spéeiale, celle ol

I'acte sceret a pour objet d’augmenter le prix porté dans

l'acte ostensible, 1.e législateur a proscrit les contre-
letlres de celte espece comme entachées de fraude a son
égard, et il a sanctionné cette prohibilion par deux dis-
positions distincles : 1+ la nullit¢ des conire-leltres,
méme entee les parties contractantes; 2* une amende,
dont le chiffre s'éléve au triple du droit afférent au sup-
plément de prix quis'y trouve stipulé. Nous avons déja
parlé de la premicee de ces dispositions, el nous avons
vu que, suivant l'opinion généralement aceréditée au-
jourd’hut, elle avait été lmplnmtcmentabrowe:, par le Codo
civil, La sccoude partie du tele, qui prononce une
peme pécuniaire; lui a survécu. Mais nous verrous (tout
& Ulheure que, par suite des modifications introduites
par une loi nouvelle dont nous avous déja eu l'occasion
de parler (celle du 25 aout 1871}), elle a perdu désor-
mais, en grands partic, son applicition. Toutefois ,
comume L'art, 40 a, pendant de longues années, eccupé
dans notre droii fiscal une place importante, et que 1'in-
novation dont il s'agit est toute récente, nous croyens
devoir en analyser britvement les dispositions, sauf a
indiquer cosuite dans quelle mesure elles sont deveaues
inapplicables aujourd’hui.

La premiére condition pour que lapénalité prononcée
par lurticle 40 puisse éire encourue, ¢'est qu’il s’agisse
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d'un acte donnant licu  la fixation J'un prix,C'est priu-
cipalement cn cas de vente quel'application s’en présen-
tera, mais elle peut se rencontrer aussial'oceasion d’au -
tres contrats, d’un bail, par exciuple. Si la convention
comporte une aliénation, il 'y a pas & distinguer suivaut
qu’clle a pour objet la pleine propriété ou Fun de ses dé-
membrements, tels qu'un droit d'usufruit, Pen imporle
également qu'etle s’applique a des immeubles ou a des
objets mobiliers, G'est en ce qui concerne cetle dernidre
hypothése, comme le fait observer M. Demante (Exposé
des principes de I'Encegistrement, n. 822), que la dis-
position de 'articls 40 cst surtout remarquable. « Lcs
parties, ditil, avaient I toute libecte de contracler sans
acle, ou de ne pas produive leur acte, La loi cependant
voit dans la contre-leftre en questivn une contravention
punissable, »

Maintenant 'article ne s'appliqu? que lorsque la con-
tre-letire est sous-seing prive ; cela vésu'te expres>ément
du fexte. Et en effet, quand les parties ont recours & la
forme anthentique, tout soupcon de fraude disparait par
Id méme : Vacte authentique esl nécessairement destiné &
étre enregistre ; ¢'est au nofaire qu'incombe, sous peine
d’amende, obligation de le présenter & la régie dans un
cerlain délai. (Loi du 22 frim. an V., avl. 20 et 29),

il fautl en oulre, loujours d'aprés le texte lui-mime,
que la contre-lettre déroge it un acte sous-seing privé
précédemment enregisteé. Quel est le sens de cetle rogle ?
Est-ce it dire quela conlre-lettre n’est frappée par laloi que
lorsqu’elle a été rédigée postériearement & envegistre-
menl de I'acte anquel elle déroge ? Non sans doute; en-
tendre ainsi l'artcle 40, ce serait en restre.ndre singu-
lidrement la portée. En cffel, la conlre-lettre sera pres-

que toujours rédigée en méme temps que Yacfe apparent;

LR
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Vhypothdse contraire pourra se présenter sans doule,
nous I'avons constaté plus hawt; mais ce ne sera que
par exceplion. C'est au moment ol intervient Pacte
qu'elle contredit qu’il importe de constater les déroga-
lions seerdtes que les parties entendent y apporter; si on
ne P'a pas fait & ce moment, il est probable que lacontre-
letlre ne sera pas rédigée, car les parties ont montré
qit’clles s'en rapportatent & la bonne foi I'une dn Paultre.
J.es mols « précédemment enregisire sse rapportent non
pas A la confeclion de la contre-lettre, mais & sa produc.
tion en public. La lot frappe les contre-lettres quine sont
déeouvertes, sonmises & I'enregistremeont, qu’apres 'ac-
complissement de cette formalité en ce qui touche
Facte apparent. (V. Merlin, Rép. v° contre ltettra.) 1 suit
de 1a que, si la contre-leltre a été produite avant ecette
époque, la peine n’est pas applicable. Elle ne l'est pas
non plus, lorsque la contre-lettre est présentée d la Régie
en méme temps que Vacte principal : e'est ee qu'a re-
connu une délibération du 1t juin 1833, — Il résulte
également du texte de notra article que les contre-let-
tres échappent & la pénalité qu'il édicte lorsqu'elles se
rattachent 4 un acte qui n'est pas lui-méme présenté &
I'enregistrement.

Il est bien entendu que F'art. 40 ne s’applique qu’aux
véritables contre-lettres : il faut qu'il y ait en simulation,
et que, par conséquent, augmentation de prix stipulée
dans Facte séparé ait él¢ convenue cntre les parties au
moment ob elles ont traité, Ainsi, on a remarqué avec
raison que si, postérieurement A la vente, une contesta-
tion s’était élevée entre les parties, et que, pour y mettre
fin,l'acheteur et offert un supplément de prix, 'amende
du friple ne serait pas applicable ; il en était de méme,
avant la promulgation du Gode, de la nullité pronnncéa

-----
,,,,,,,
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par le législateur de I'an vir, On peut en dire autant du
cas ou l'acheteur, reconnaissant Vinsulfisance du prix,
s'obligerait, par une convention ultéricure, & payer unc
somme supérieure & celle qui a ét6 fixée dans l'acte,
(V. en ce sens une délibération de la régie, en date du
24 aont 1830.) |
Le friple droit, dans le systétme de la loi de frimaire
an vit, est di tout entier & titre de peine; ¢'est ce qui
résulte des termes mémes qu’elle emploic : «... Il y aura
licu d’'exiger, & fitre d'amende... » Du droit lui-méme,
il n’en est plus question; ce qui est dy, ¢'est le triple du
droit qui et ¢té exigible & raison des sommes stipulées
dans la contre-lettre, si elles Pavaient ét¢ dans 1'acte os-
tensible, Et il devait en éfre ainsi : n'y auraif-il pas cu
contradiction, en effet, & exiger un droit 4 raison d’un
acte qui n'a point d'cxistence juridique? Remarquons
cependant qu'il ya cu longtemps hésitation, dans la doc-
trine ot la jurisprudence, sur le point do savoir si un
acte nul devait échapper & la loi fiscale, ¢t l'on 1nvo-
quait précisément notre article en faveur de Faffirma-
tive. Un aulre argument résultait de l'acticle 3%, relatf
A I'enregistrement des exploits et procés-verbanxd’huis -
sier, Dans cerlains cas, la lo1 prononce la nullité de
JFexploit : )l n'est plus question alors du droit qui frap-
pait Pacte, et si quelque chose est dd néanmoins, c’est
seulement 2 litre de peine. Au reste, aujourd’hui qu’il
est admis que la nullité prononcée par lart. 40 ne sub -
siste plus, il semble que V'on ne doive plus considérer la
somme touf entitre comme une amende. En effet, la
contre-letlre portant augmentation du prix est valable:
un droit est donc exigible de ce chef, ct il sera plus
exact,de dire qu’il n'y aura d'amende que pour les
deux tiers. |

T A g, 3 —
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A quelles personnes s’adresse la pénalité édietée par
Fart. 407 I est certain que le triple droitl doit, en défi-
nitive, étre supporté par le debiteur du prix, par 'ache-
{eur par exemple. En effet, quant au simple, cela résulte
directement de 1'art. 31, aux termes daquel les droils
des acles civils et judiciaires emporlant obligation, libé-
ralion ou franslation de propriété, elc..., seront sup-
porlés par les débiteurs et nouveaux possesseurs, Main-
tenant il est elair qu'il en doit étre de méme pour ce qui
est dua titre d'amende. En effet, la contre-letire a é4§
faite dans I'intérét de V'achicteur, puisqu’elle a eu pour
but de restreindre le montant de ce qu'il aurait & payer
i la régie ¢ it est doue nalurel qu'il en subisse les consé-
quences, .

Est-ce & dire maictenant que la régie ne pnisse récla-
mer que de Vacheteur seul le remboursement de ce qui
tui est dd? Non sans doute ; il est eu effet de principe
que les droits peuvent étre réclamés de toute personne
qui présente & l'enregistrement 'aete auquel ils s'appli-
quent. Mais il semble qu'il y aurait licu de distinguer
cntre la portion de Ia somme quireprésente ke droit affé-
rent & 'augmentation de prix stipulée dans la contre-
lettre, ot celle qui est dd & titre de peine. Pour la pre-
midre, on appliquerait la régle générale; mais le sur-
plus, constituant une amende, ne devrait pouvoir élre
exigé que de Yacheteur; car les peines ne doivent pas
Gtre étendues. | |

Nous adopterions la méme solution en ee qui concerne

les héritiers de P'acheteur ; mais, sous I'empire de la loi
de frimaire an VII, le triple droit n’étant, pour le fout,
autre chose qu'unc amende, il aurait fallu décider qu'ils
¢taient & 'abri de toute réclamation, par application de
ce principe que les peines s’éteignent dans la personne



— 902 —

de coux quiles ont encourues, et ne peuvent frapper
leurs représentants, Mais, sous I'emptre du Code, cela
n’est plus vrai que des deux ticrs de la somme exigible ;
nous dirions doncque pour un tiers, ¢ est-d-dire pour le
droit Jui-méme, V'obligation passe aux héritiers, — On
pourrait, en sens contraire, tirer argument d’un avis du
conseil d’Etat du 9 février 1810 (auquel, par conséquent
il faut reconnattre force obligatoire), et qui décide que lo
double droit di en exéeutionde Fart, 38 de la loi du
92 frimaire an YII peut étre exigé des héritiers ou repré-
sentants de eelui qui a contracté, — On serait tenté
d’élendre cetle décision a la peine dédictée par art. 40,
Muis le conseil d'Etal, par unavis postérieur, en date du
29 réptembre de la mé&me année, a déelaré que l'inter-
prétadon contenue dans I'avis du 10 février précédent
était spéciale & l'art. 38; on ne peut donc l'invoquer
dans notre matitre.

La doctrine que nous venons d’exposer, nous devons
le reconnallre, n'est pas confirmée par la jurisprudence.
[.a Cour de cassation (c¢'est du moins ce qni ressart d’un
arrél du 23 février 1836) considére le triple droit comme
exigible de toute personne, méme éirangre & Pacte, Gui
Ie présente A I'enregistrement, d'un cessionnaire notant-
ment, Elle considére la peine comme frappant, en quelque
sorte, 'acte lui-méme plutdt que les’ contrevenants, cf
elle en conclut que le montant del’amende doit é&tre pergu
au moment méme ol la contre-lettre est représentée, —
Ce principe admis, il s'en suit nécessairement que le
triple droit peut étre réclamé des héritiers, lorsqu'ils font
enregistrer I'acte, et c’est sans doute ce que la Cour de
cassation déciderait.

Les principes que nous venons d'exposer ont,comme
nous l'avons annoncé, perdu de leur importance, de-

-— - . ———— . ——————— e — e ———t b P ki s Rl S PP




L T e RN e,

LI Froaa Fd

Ty 43,

_%wamll\.,n — -

~ 203 —

puis la loi fiscale promulguée au mois d’aonit dernier. Le
législatenr, sentant plus que jamais le besoin de répri-
mer les fraudes dont le trésor public a tonjours été
victime, et jugeant insuffisanle & cet effet la législation
envigueur, a édicté de nouvelles dispositions, pour assu-
rer aulant que possible le recouvrement intégral des
droits de mutation, — D’aprés le systeme de la loi de
frimaire an VII, qui avait continué jusqu'alors & régir
la matiére, de quels moyens le fise disposait-il pour
découvrir le prix véritable qui devait servir de base a la
fixation du droit proportionnel, en cas de mutations im-
mobilidres & litre onéreux? Les modes de preuv: d- droit
commun lui étaient interdits, Sculement, si ' prix dé-
claré lui paraissait inféricur & la valeur vénale ..e la chose
aliénée, elle pouvail recourir & I'expertise{Loi du 22 fui-
maire an VYII, art. 17). La fraude était encore déjoude,
lorsqu’elle pouvait établir I'existence d'une contre-lettre
portant augmentation de prix., — Maintenant quelles
peines frappaient la dissimulation une fois prouvée?Lors-
que Pexpertise consfatait une plus-value, Facquéreur
devait, bienentendu, dans tous les cas, acquitter le droit
sur le supplément d’estimation. (Loi du 22 frimaire,
an VII, art. 17, T° al.) Mais si cette estimation excédait
d'un huiti¢éme au moins le prix ostensible, il était du de
ce chef un double droit (Méme loi, mame art, 6°al. o
lo1 du 17 vent. anIX, art. 8 comb). — Dans I'hypothése
oi la dissimulation était révélée par une contre-letire,
il yavait lieu, comme nous I'avons vu, au paiement du
triple droit, & raison des sommes qui s’y trouvaient sti-
pulées.

La loi nouvelle a, sons le double rapport de la péns-
lité et des moyens de preave, compléter. -t transformé
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le systéme que nous venons de résumer. C'est ce qui ré-
sulte desart. 12 et 13.

Art. 12, Toute dissimulation dans le prix d’une vente
et dans la soulte d'un échange ou d’un partage, sera pu-
nic d’une amende égale au quart de la ssmme dissimu-
lée, et payée solidairement par les parties, sauf & la répar-
lir entre elles par égale part.

Art. 13, La dissimulation peut étre établie par tous les
genres de preuves admises par le droit commun. Toute-
fois Fadministration ne peut déférer le serment déeisoire,
ct elle ne peut user de la preuve testimoniale que pen-
dant dix ans, & partir de Venregistrement de V'acte.....

Nous ne nous arrélerons pas au second de ces arlicles
qui, sauf cerlaines res(rictions, met, comme on le voit,
& la disposition de Padministration les modes de preuve
ordinaires. Atlachons-nous seulement aux dispositions
de P'art, 12, qui prononce contre la dissimulation une
amende trés-considérable, car elle s’éléve, si Pon y com-
prend le double décime, & trente p. eent des sommes
lenues sceréles. Ces sommes sont dues uniquement d
titre de peine, et indépendamment des droils exigibles,
suivant les régles ordinaires, sur le supplément de prix
(V. Plosir. de la Régie en date du 28 aot 1871, § 5,
n* 2).  Unecaulre innovation notable, ¢’est qu'au licn
de frapper Pacquéreur seul, suivant les principes admis
jusqu'd présent, la loi partage 1'amende entre les deux
parlics, et soumet chacuned'elles pour le tout aux pour-
sutles de Padministration. Mais ce qu’il nous imporle
surtout de remarquer, ¢’cst que 'article s'applique indis-
tinclement, de quelque manitre qu’ait été élablie la dis-
simulation (V. Vinstr. déjh cilée), et, par conséquent, au
cas ol clle résulte d'uue conlre-leltre aussi bien qu’a
loule autre hypothése.
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Est-ce & dire que l'art. 40 n'ait plus dés lors aucune
application ? Nous ric lo pensons pas, Les art, 12 et 13,
en effet, ne régissent que les ventes, échanges ou
partages ; toules les fois que la contre-lettre se ratla-
chera i un acte de cetle espéce, ce 'est plus & la loi de
frimaire an VII, c'est a la lot nouvelle qu'il fandra se
référer. Mais ce n'est pas seulement dans cette hypothése
que l'art. 40 recevait son application ; on a vu no-
tamment qu'il s'appliquait aux baux. En pareil cas,

et plus généralement, toutes les fois que l'acle dont .

Ia contie-lettre enfle le prix ne sera pas un de ceux dont

s'occupe Part, 12, l ancieane disposition conservera loute
sa force.

La pénalilé ¢dictée par Part. 40, comme ausst la loi
nouvelle dont on vient de parler, ne s’applique qu'aux
conlre-letlres qui ont pour objet d'augmenter le prix
stipulé dans un acte ostensible. Quant & loutes les autres,
dont le législaleur ne s'est pas occupé, quel en est Peffet
au point de vue du droit fiscal ? — Cot effet, on le con-
guil, varie suivant les hypothiéses diverses qui peuvent se
présenter ; mais il est, en cette matiere, deux principes
que l'on peut regarder comme conslants ¢ le premier
consiste en ce que la Régie peut toujours, en sa qualité
d'ayant-cause des parties, invogquer la contre-lelire et
réelamer les droits auxquels donnentlicu, par leur nature,
les conventions qui y sont stipulées ; — le second, c'est

qque la Régie est un liers, dans le sens de I'art, 1321, ct

qu’elle peut, toules les fois qu'clle y a intérét, repousser,
comme n'ayant aucun cffet & son égard, les clauses con-
tenues dans la contre-letive. — Ainsi, pour appliquer
ces principes en malicre de venle, supposons une contre-
lettre portant auginentatjon du prix, mais qui néanmoins
ne lombhe pas sous Papplication de Parl, 40, par exemn-
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ple parce qu'elle a élé passée par acte authentique, La
régie pourra réclamer e payement des droits, en prenant
pour base, d'une part, le prix fixé par I'acte ostensible,
d'autie partle supplément stipulé dans la contre-lettre.
~- Lelle-ci a-t-clle au contraire pour objet de diminuer
le prix ouvertement déclaré, les parties ne pourront se
prévaloir de celte réduction ; le fise ne tiendra compte,
pour [a fixation des droits, que du prix énoncé dans
l'acte apparent. Maintenant la contre-letire elle-tnéme,
si elle cst présentée & P'enregistrement, donnera lieu,
comme tout acte que I'on soumet & cette formalité, & la
perception d'un droit, Ce ne sero pas un droit propor-
tionnel, ear le eas dont il s’agit ne rentre dans aucun de
ceux (qu'énumere P'art. 4 de la Ini deo frimaire an VIE; il
n'y a évidenment ici ni (ranslation d’un droit réel, ni
création d’une obligation ; il n'y a pas libération non
plus, car il résulte de la contre-lettre que la portion du
prix dont elle exondre I'acheteur n’a jamais été due,
C'est donc seulement un droit fite qui pourra étre exigé
(art. 3).

Supposons maintenant que la contre-lettre ait pour
objet de déclarer que la vente constatée dans lel acte
n*élait pas sérieuse. Il est certain que le fise pourra fairc
abstraction de celle déclaration, et exiger le paiement
des droits de mutation en vertu de Uacte ostensible, Mais
la contre-lettre elle-méme, aquelle perceplion donnera-
t-ellaticu? Il semble que, comme dans I'hypothése précé-
dente,il ne puisse y avoir lieu, en pareil cas, qn’au paie-
mentd'un droit fixe, Cependant, tellen’estpas la doctrine
qui prévaut dans la pratique. La jurisprudence pavait
considérer la contre-letire dont il s'agit comme conte-
nant, au point de vue des droits du trésor, une nouvelle
mulation, une rétrocession, ct, par conséquent, commo
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passible d'un droit proportionnel égal A celui qui a déjd

frappé I'acte apparent lui-méme. On trouve ce sysidme
soutenu daus une délibération de la Régie en dale du
11 brumaire an XI, et il a été consacré par la Cour de
Cassalion, notamment dans un arrdt du 20 juillet 1859.
Il n'y aurait d'exception que dans le cas olt la coatre-
leltre serait passée moins de vingi-quatre heures aprés
Pacle auquel clle déroge. Elle serait alors considérée
comme un résiliement pur et simple, et ne donnevait
ouverfure qu'i un droit five, par application de Varticle
68, §1, n- 40 de laloi de frimaire an VII, — Cetle so-
lution ne nous parall pas admissible, Le motif prin-
cipal suv lequel clle repose, ¢'est que la contre-letive
ferail repasser sur la (éte du vendeur la propriéié de la
chose venidue qui, aux yeux de la Régie, comme des tiers
en genéral, avait, nonobstant celle contre-leltre, ¢le
{ransmise & I'aclicteur. Ainsi ¢’est la contre-lettre clle-
méme que I'on invoque pour soulenir qu'une nouvelle
transmission s'cst opérée. Mais, en raisonnant ainsi, on
dénafure absolument les effets de.cet acte, qui évidem-
ment n'implique aucune translation de propriélé, Rte-
marquons d’ailleurs que la Régic, pour percevolr un pre-
mier droit de mutation, st cbligée de faire ubstraction
do la confre-letlre : comment donc pourrait-elle, tout i
la fois s’en prévaloie et ia réputer non avenue? Ce sont
la deux points de vue qui s'excluent réciproquement.
En vain dirait-on queles parties peuvent au moyen d'une
conire-letire, déguiser une vérilable rétrocescion, Saus
doute la fraude est possible : mais ce n’est pas une raison
pour la supposer dans tous les cas, La loi seule pouvail
établir une pareille présomption, et clle ne 'a pas fait,
Si telle avait été son intention, elle n'aurait pas manque
do s'expliquer  cet égard, comme elle 'a fait pour Iélec-
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tion de command. En cetle malidre, la loi s’est montree
trés-rigoureuse {* sauf dans le cas ont la déclaration cst
faite dans les vingt-quatre heures, elle se refuse & recon-
nailre a l'opération dont il s’agit son véritable caractere,
et suppose d priori qu'elle dissimule une revente (V.art.
68, §1, n* 24 et 69,§ 7, n* 3, loi de frimaire an VIL,)
Mais nous ne (rouvons rien de pareil ici, ct il n’est pas
permis de suppléer au silence de la loi,

SECTION M.
Des conlre-letices en matiere de cession d'office.

Nous savons qu'en principe les contre-lettres, dépour-
vues d'effet & 'égard des liers, sont obligatoires entre les
parlies contractantes ; mais, en ¢ludiant celte régle dans
I'art. 2 de nolre premiére scction, nous avons annoucé
qu’elle subissait une exception en matidre de cession

d’office. Celle remarquable dérogation aux principes nc
résulte expresséuienl d'aucun texle ; mais elle estadmise
depuis longtemps par la doctrine et par une jurisprudence
constante ; nous verrons d'ailleurs qu'elle se justifie par
des motifs puisés dans les principes fondamentaux du
droil. On peut donc laconsidérer comme faisant en quel-
que sorte partic de notre législation actuelle. Pour com-
prendre les molifs qui I'ont fail admetire, il est nécessaire
de préciser d’abord la nature des droils qui appartien-
nent aux litulaires d’offices. G'est ce que nous essaycrons
de faire en peu de mots.

Avant 1789, la plupart des offices pouvaient dtre
aliénés par leurs titulaires ; ils étaient également, sauf
certaines restrictions, transmissibles & leurs héritiers. A
reste, il faut remarquer que ce qui était in commercio,
ce n’élait pas précisémeni I'office considéré en lui-méme,
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le droit d’exercer la fonction publique, mais la finance,
¢’est-i-dire la eréance ayant pour objet la somme versée
au bureau des parties casuclles, lors de la créalion de
I'office, et dont i'Etat ¢tait ainsi devenu débiteur, Quant
au titre lui-méme, le successeur devait le recevoir direc-
tement du roi ; celui-ci le lui conférait sur la presenta
tion du lltllldl[‘e, qui s¢ démeltait en sa faveur. La véna-
lité des offices fut abolie, en conséquence dela déclaration
du 4 aot 1789, par divers décrets rendus de 1789 a
1791, Les litulaives n'eurent plus, dés lors, la faculte de
disposer, soit & titre gratuit, soit & titre ouéreux, de la
valeur pécuniaire de leur charge, et cette prohibition
s'appliquait A tous les offices sans distinction. [l enfat
ainsi ]usqu’h la Restauration. A celie épogque, on fut . "¢

b amené, par lx nécessité de créer au trésor de nouvelles I
: ressources, i ¢lever notablement le chiffre du cautionnr, -~ %
f ment des officiers publics. En compensalion du sacrifice A
qu’on leur imposail, on se départit de la rigueur des o R
| principes qui avaient prévalu d la fin du dernier sidele, %

etla loi du 28 avril 1816, dans son art. 91, accordad = .7

certains d'entre cux un droit analogue a celui qui déri-
vait autrefois de lavénalité des oftices, Cet article est ainsi
- congtt 3
« Les avocats & la Cour de cassation, notaires, avoués,
« geeffiers, huissiers, agents de change, courtiers, com-
. « misspires-priseurs, pourront présenter a 'agrément de
- « Sa Majesté des successeurs, pourvu qu'ils réunissent les
« qualités exigées par les lois, Celte faculté n’aura pas lieu -
« pour les titulaires destitués. — 1l sera slatué par une
« Joi parliculiére, sur 'exéculion de celte disposilion,
« et sur les moyens d’en faire jouir les héritiers ou ayants
« -cause desdits officiers, — Celte faculté de présenter des
¢ sn;pcesseurs e déroge pomt, au surplus, au drolt de sa

i ;;?b-ml_ .
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« Majesté de réduire le nombre desdits fonctionnaires,
« notamment celui des notaires, dans les cas prévus par
« la loi du 25 ventdse an XI, sur le nofariat. »

La mesure dont il sagit s'applique, comme on voil,
non pas aux charges publiques proprement dites, n:ais
aux fonections d'officiers ministéricls, dont les titulaires
sont plutdt les auxiliaires que les denasitaires de la puis-
sance publique, Au reste laloide {816 n's pas rétabli
I'ancienne vénalitdé des oflices : V'¢lément qui autrefois
pouvait étre I'objel d'une convention privée, la finance,
n'existe plus aujourd’hui, cav les offices ne sont plus
créés & prixd’argent, Elle s'est bornée aaccorder aux titu- -
laires le droit de présenter leur suceesseur : PEtat s'est
donc enlevé le droit de disposer de la charge sans leur
consentement ; il ne peut l'octroyer qu'a la personne
choisie et présentée par eux, Il suit de 14 que, si les prin-
cipes sont différenls, la situation des titulaires est & peu
prés, au fond, ce qu'elle était sous V'ancien régime. Le
droit de présentation consfitue une valeur pécuniaire fai-
sant partie de leur patrimoine, et qui, jointe & la clicntéle
quils se sont acquise, conslitue dans leurs mains une
véritable propriété et peut étre de leur part I'objet J’une
disposilion A litre gratuit ou onéreux, Bien gu'elle ait
évité avec soin de prononcer les mots de vente, de ces-
sion, de peur que l'on n’en coucldt que Poffice lui-mémo
élait dans le commerce, c’est bicn 1A le bénélice que la
loi de 1816 a, en définitive, entendu conférer aux offi-
clers ministériels. |

Mais le droit de transmission dont ils sont inveslis est
renferraé dans certaines limites, Le chef de I'Etat con
serve, en effet, le droil de nommer & la fonction. Sans
doute il ne peut, sauf dans le cas de destitution, choisir
luisinéme Je nouveau titulaire ; mais il lut est loisible
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d'ageéer 0u do repouss>r celui qu'onlui propose.llenrés
sulte que L'acte par leiquel le titulaive dispose de sesdvoits
ne devient parfait que lorsque le gouveraement a ap-
prouvé la transmission. Cet acle doit done étre soumis
& la ratification de la chancellerie, chargée de juger s'il
est ou non conforme & Yialérét public. Son examen
portera d'abord sur la personne méme du candidat ; elle
recherchera s'il présente lo- zaranties de moralilé, de
capacité que requiert I'e .<ice de la fonction & laquelle
il aspire. Ce n'est pas tout : lss conditions du traité se-
ront également révisées par elle, et si elles ne lui parais-
sent pas devoir &tre approuvées, elle pourra y refuser sa

_sanction, ou exiger que felle ou telle modification y soit

apporiée. Ce conlréle du gonvernement s’exerce surtout
quand la transmission 8'opére & titre onéreux, par 'effet
d'une vente ; et il porte alors principalement sur le prix
convenu entre les parties, G'est en effet le point de vue
auquel il présente le plus d’utilité : il est facile de s'en
rendre compte. e cessionnaire, poussé¢ par 'ambition
d’occuper une position honorabie et lucrative, et se¢ fai-
sint illusion sue les beagdfices qu'elle est de nature & lui
procurer, est ordinairement a la diserétion du cédaut,

et celui-ci est trop souvent disposé & profiter de sa pré- -

somption et de son incxpérience pour lui imposer un
marché désavantageux. Oc l'intérét public exige impé-
ricusement que le prix stipulé des cessionnaires ne soit
pas exagéré : il scrait & redouter, en pareil cas, que le
nouveau titulaive, ne trouvant pas dans le produit de sa
charge un émolument assez considérable, ne fut tenté
de chercher, en debors de Pexercice régulier de ses fone-
tions, un supplément de bénéfices, ct ne sc laissdt en=
trainer ainsi & dés actes plus ou moins répréhensibles :

V'expérience a démontré que celle crainte n'élait pas
TR

-------
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chimérique. De tout temps cel abus s'est produit: de
tout temps aussi on a compris la nécessité d'y remédicr.

Sous I'ancien régime, les traités de cession n'étaient
pas, comme aujourd’hui, nécessairement soumis & I'ap-
probation préalable du gouvernement, Le seul acle qui
devait lui 8tre présenté était celui par lequel le litulaire
donnait peuvoir an collateur de 'office de le conférer &
la personne qu’il désignait (procuratio ad resignandum).
Le roi disposait donc du titre au profit du candidat pré-
senté, sans avoir pu porter son examen sur les clauses
du fraité. Il en résultait que celles-ci étaient souvent fort
onéreuses pour le cessionnaire. Mais, & diverses reprises,
on eut recours a des mesures réglementaires pour con-
jurer le mal. Ainsi une ordonnance du 7 décembre 1665
fit défense aux officiers des cours sonvoraines, sous peine
de perdre enti¢rement le prix de 'ottice, d’exiger un prix
supérieurd celui qui était fixé dans cet édit. Cette ordon-
nance fut révoquée en 1709 ; mais, en {724, la matitre
fut 'objet d’'une nouvelle réglementation. Enfin, les me-
sures antérieurement prises 3 ee sujet furent généraliséos
par 1'édit de février 1771, dont l'art. 6 est ainsi congu :
« Aucun office ne pourra étre vendu, soit en juslice, soit
aulrement, au-dela de la fixation portée par les réles ou
état général, ou par les réformations qui auront été
faites dans les cas portés dans les articles ci-dessus. » Ces
dispositions furent confirmées par un arrét du Conseil
du 6 juillet 1772, et on en trouve l'application dans
d’autres édits d’octobre 1781 et janvier 1782, |

Aujourd'hui, il n'y a plus de tarif qui détermine d'une
manitre générale Ja valeur des offices; mais la liberté des
parties n'en est pas plusgrande. En eflet, I'administra-
tion, & I'approbation de laquelle est subordonnée la per-
fection du contral, examine si le prix n’est pas trop dleva,
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et en cxige, s'il y alieu, laréduction. Ainsi, tandis qu’en
matiére ordinaire les parties sont libres de contracler
aux conditions qui leur conviennent, ici l'autorité se
substitue en quelque sorte & elles et leur impose sa pro-
pre évaluation. L’acheteur se trouve de la sorte garanti
contre les exigeances du vendeur par une protectiontoute
spéciale, protection qui lui est accordée non pas dans
son intérét propre, mais uniquement dans celui de la
soclélé.

Les notions precédentes nous ameénent au point qui

doit atliver notre attention, — On comprend qu’en géné-

ral les parties ne doivent pas facilement se soumetirs &
la loi qui leur est imposée, et cherchent & Véluder d’une
maniére quelconque, Or les contre-letires leur en four-
nissent tout naturellement le moyen. Grdce & cet expé-
dient, clles pourront obtenir I'ageément du chef de I'Etat,
en ne lui présentaut qu'un acte dont les stipulations se-
ront conformes aux vxigeances de la chancellerie, tandis
qu'clles fixeront secrétement, et en dehors de tout con-
tréle, les véritables conditions du traité, Un tel abus ne
pouvait manquer de se produire, sous P'empire dn sys-
téme établi par laloi de 1816, et c’est en cffet ce dont on
s’est apergu bicntot.l.'usage des confre-leltres,en matidre
de cession d’offices,ne tarda pas a se répandre, de fagon
& rendre, pour ainsi dire, illusoire la haute tutelle qui
apparlient, en cefte matiére, & 1 Etat, Comment réagir
contre une coulume si funeste ?

A Torigine, on eut recours & des moyens simplement
préventifs : par exemple, I'administration imagina d'im-
poser au cédant et au cessionnaire Vobligation d'affir-
mer, sous la foi du serment, la sincérité de P'acle soumis
h son approbation. Mais c’était 14 une mesure insuffi-
sanle, vexatoire d'ailleurs, et contre laquelle les officiers
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ministéricls protestérent énergiquement; ausst fut-elle
abandonnée. L'action disciplinaire, qui pouvait sans
doute s'exercer en pareil cas, était d’un secours peu
efficace. Le vrai remide était ailleurs 3 il fallait atteindre
I'intérét privé lui-méme, et refuser {out effet juridique
aux traités secrets, C’est ce que U'on a fini par compren -
dre, Ce point, il est vrai, n’a ét¢ 'objet d’aucune dispo-
sition législative ; mais la jurisprudence, aprés quelque
hésitation, s'est définitivement prononcée pour la nullite
des contre-lettres ; le dernier arrél qui ait consacré la
solution contraire remonte & plus de trente ans (V. Tou-
Jouse, 22 février 1840). L'ancien droit, d’ailleurs, four-
nissait, & cet égard, des précédents. En résumant, dauns
notre premiére section, les décisions que l'on y rencon-
tre louchant certains points spéciaux, nous avons cité
des arréts de réglements qui avaient déelaré nuls les
traités clandestins en malidre de cession d’office. Mais il
faut remarquer que ces arréts ne faisaient qu'appliquer
les disposilions législatives qui avaient prohibé les con-
ventions contraires aux réglements, et dont nous avous
parlé ci-dessus ; évidemment il ne pouvait étre permis
de faire en sceret ce qu'il était interdit de faire ouverte-
ment, — Anjourd’hui, en I'absence de preseriptions for-
melles, la méme doctrine devait-elle encore étre admise,
et la jurisprudence a-t-elle eu raison de !s consacier?
Cela nous paratt inconteslable, car elle résultait néces-
sairement des principes que nous avons résumés plus
haut, Du moment, en effet, que I'on reconnatt & P'aulo-
rité le droit de véviser les conditions du traité, il est im-
possible d’admettre que les stipulations sur la foi
desquelles clle a consenti 4 la (rausmission de office puis-
sent &lre Fobjet de modifications secrétes. Les conven-
ions qui interviennent a cet effet [portent évidemment
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atteinte au droit de contréle dontil est investi, et qui
~devient illusoire si l'acte produit n’est pas I'expression

sinctre et compléte de ce qui a été convenu entre les

parties. Or, comme la sociélé est intéressée & ce que ce .
droit s'exerce dans toute sa plénitude, on doit considérer -

les conventions dont il s’agit comme contraires a l'ordre
public, et, dés lors, comme tombant sous I'applieation
des art. 6 et 1131 du Code civil. Cetfe doctrine cst
admise aujourd’hui sans contestation ; eependant ellca
été combattue par divers arguments, |

On o d'abord contesté au gouvernement le droit de

~ contrédler la transmission des offices au point de vue des

stipulations pécuniaires dont elle a pn étre objet. Laloi

du 28 avril 1816 a, dit-on, accord¢ aux officiers minis=~
tériels qu'elle désigne le pouvoir da disposer de leurs

charges. Ce pouvoir, sans doute, n'est pas absolu; mais

il n’a d’autres bornes que celles qui lui sont assignées en
ces termes par Fart. 91 de celte loi: « pourvu qu'ils réu-
“nissent les qualités exigées par les lois. » Il ne s’agit ici
que de I'aptitude, des qualités personnelles du candidat,
nullement des convenlions privées conclues entre les par-
ties, et qui ne regardent qu’clles seules, Sidonc FEtat

s'arroge le droit de réviser ces conventions, il sort du

réle qui lui apparlicnt, et lorsque les paciies,pour sauve-
garder leur liberté, ont recours a des acles secrels, on ne
voit pas ce que ces acles peuvent avoir d'illicite,— Mais,
en raisonnant ainsi, on ne tient aucun compte des con-
sidérations d’ordre public qui dominent la matiére. Ces
considérations, comme on I'a vu, conduisent nécessaire-
ment & reconnatitre que les conditions de Ja cession ne
peuvent élre abandonnées & la libre détermination des
patties; nous ne reviendrons pas sur cepoint, Quant au
texte de l'art. 94, dont on a vonlu argumenter en sens
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contraire, il est bien plutat favorable & la doetrine que
nous soutenons. Qu'y voyons-nous en effet? Que les titu-
laires d’offices pourront présenter leurs successeurs
Fagrément du roi.Celte expression implique évidemment,
pour le chef de I’Etat, le pouvoir absolu d’accorder ou de
refuser, & son gré, son adhésion au (raité; il n’a aucun
compte & rendre de sa décision, et il peut en puiser les
motifs & quelque source que ce soit. De 1a celte consé-
quence nécessaire que les conditions pécuniaires arvétées
entreles parties, comme toutce quise rattache & la trans-
mission de 'office, sont soumises & son contréle, ct qu'il
n’est pas permis & celles ¢i de s’en affranchir,

Mais, a-t-on dit, en admettant que I'administration
ait le droit de subordonner & telle condition qu'il lui plait
I'admission d'un candidat, il n'y a rien & conclure de la
contre la validité des contre-lettres. Lies tribunaux n’ont
pas & s'occuper de ce que peut faire ou décider 'admi-
nistration ; leur devoir unique ¢st d’appliquer laloi. Or
la loi de 1816 ne se prononce pas sur le point dont il
s'agit; on n'y trouve aucune distinction entre les traités
que les parties soumeltent an contrdle de I'autorité, el
ceux qtt’elles gardent par devers clles. Le législateur a
bien annoncé qu’une loi postéricure viendrail régler,
dans scs détails, Papplication de I'avt, 91 ; mais cetle loi
n'a pas é1é faite 3 on en cst done réduit au texte de nolre
article, auquel il ne faut rien ajouters Ainsi, dans le si-
lence de la loi, on doit s'en tenir & 1'application des
régles ordinaires; or, cn principe, les contre-lettres sont
obligatoires enlre les parties contractantes (art. 1521).
Ces arguments ne sauraicent prévaloir contre le molif
puissant qui a fait admettre la nullité des traités secrels,
et qui est tiré de ce que ces lraités soiit confraires &
Y'ordre public.] C’est pour ce motif que les tribunaux

--w
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doivent en prononcer la nullité, On objecte que cette
nullité n'est pas écrite dans la loi: sans doute, clle n'y
est pas édictée en termes exprés; mais elle en résulte
implicitement. Si le législateur avait fixé d'avance, ct
par mesure géncrale, comme on Pavait fait dans Pancien
droit, le taux maximum des prix de fransmission, on
n'hésiterait pas & annuler toute eonvention par suile de
laquelle ce taux serail exeédé. Au licu de procider ainsi,
le législateur a laissé & I'administration le soin de déter-
miner, dans chaque cas particulier, le prix de ¢ession ;
I'évaluation ainsi fait: a évidemment Ja méme force obli-
gafoire que rclle qui serait contenue dans un réglement
général, D'ailleurs cette solution n'est nullement en con-
(radiction avee l'art. 1321 : ce n'est pas, en effet, parce
qu’clle a éé conclue sccrétemnent, ce n’est pas en tant
que conlre-letire, & vrai dire, que le fraité occulte cst
{rappé de nullité, mais bien parce qu'il est contlalre a
I’ordre public.

La nullité des contre-iettres une fois bien élablie en

principe, nous avons a en déterminer aves précision la
portée ct les conséquences.

D’abord, quelles sont précisément les hypothdsesdans
lesquelles la régle dont nous venons d'indiquer les fon-
dements doit recevoir son application? Les tribunaunx
ont cu souvent occasion de statuer & cet égard, et leurs
décisions porleat sur des points divers; nous n'abor-
derons que les principaux de ces pomls, celx qui’ nous
parmssent présenter le plus d'intérdt. Nous aurons plu-
sieurs fois &cnthuer, dans le cours de cet examen, la
“rigucur parfois excessive qui préside, en cette matidre,
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aux déeisions de la jurisprudence, et quelques-unes des
solutions adoptées par clle nous paratiront dovoir &iro
¢cartées,

Le but ordinaire des traités secrets, en malidre de ces-
sion d'offices, est d’aggraver les charges imposécs au
cessionnaiie par I'acte que les parties soumeitent  ’exa-
men de I'administration. Or, si les parlies ont recours a
cel expédient, c’est lo plus souvent parce que le prix
exigé par le cédant n'est pas proportionné & la valeur de
la charge; Mais il peut en éire autrement: de 1a la
queslion de savoir si, en pareil eas, les juges devant les-
quels la contre-lettre est invoquée, peuvent la valider;
un arrédt dela Cour de Bourges, du 5 janvier 1850, I'a
résolue affrmalivement; mais la solution contraire a
prévalu : -oyons si eefle jurisprudence est conforme aux
principes, Au premier abord, on n'aper¢oit pas bien
pourqaoi, en pareil cas, la contre-letire ne serait pas
valable, C'est & Vadministration, il est vrai, qu'il appar-
ticnt d'apprécier les conditions auxquelles s'effectue la
cession des offices ; mais que peut-on conclure de .1'ad-
hésion donnée par elle & un traitdé? Une seule chose,
c'est que le prix fixé dans co (raité n’est pas exagéré.
Mais il n’en résulte pas nécessairement qu'il ne soit pas
inférieur & la valeur de la charge; car si lu société est.
intéressee & ce que le nouveau tilulaire ne soit pas grevé
d’obligations trop lourdes, peu lui importe que le cédant
fasse un marché plus ou moins avantageux, et I'insuffi-
sance du prix n'empéehera certainement pas la chancel-
lerie d’accorder au traité son approbation, Cela post,
s'il est avéré que le prix porté en l'acte ostensible est in-
- suffisant, el que la con*ra-leltre n'a eu d’autre objet que
de rétablic I'égalité entre les parties, pourquoi cefte con-
venition supplémentaire ne produirait-clle pas ses effels?
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— Lo réponse estsimple ; il est possible, sans doute, que
la contre-leitro n'ait pour effet que de porier 'office asa
vérilable valeur, du’elle n'impose aucuns charge exor -
bilante au cessionnaire, Mais ¢'est 13 un point sur leque!
il n'appartient pas au pouvoir judiciaire de se pronon-
cer. Il ne faut pas oublier, en effet, que Padminis{ration
a le droit de délerminer souverainement le prix de l'of*
fice, et que ce droit, elle ’exerce d'une fagon définilive
par la sanclion qu'elle accorde aux conditions du traild
dont elle a connaissance. Les tribunaux ne pourraient
done, sans empiéter sur les attributions du pouvoir exé-
cutif, s'arroger le droit de décider si lo prix, tel qu'il
résulle des deux actes réunis, excéde ou non la valeur
de la charge, et la conlre-lelira doit étre annulée sans
distinction. C’est ce qu’a reconnu la Cour de Cassation,
(Y. arrét du b janvier 1846, Dall., 1846, I, p. 14.)

La nullité atteint-elle également la convention secréte
jui aurait pour objet de fixerles condilionsde la cession,
alors quele traité ostensible ne contiendrait aucune sti-
pulation & ce sujet? Nous ie eroyons. Pourquoi, en cffet,
distinguerait~-on entre celle hypothése el celle ot les par-
lies ontaugmenté le prix fixé dans le {railé? La contre-
leftre, dans 'un et autre cas, met & la charge du ces-
sionnaire des obligations qui n'ont pas ét¢ sanclionnées
par l'autorité; il y a donc-méme raison de décider. Le
‘résullat auquel on est conduil,dans ce cas,est,sans doute,
particulierement rigoureux, puisque le cédant se trouve
dépouillé de son office sans aucuue compensalion; mais
“il nous parait difficile d’y échapper. La jurisprudence
~n’a pas hésité & consacrerjcelte solution, dans une espéce
o les inléréts les plus légitimes se {rouvaient engagés.
Un pere s’élait démis de sa charge en faveur de son fils;
V'acle présentéd & l'agrément de l'aulorité ne contenail
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riende plus que Ja démission du titafaire, qul paraissait
ainsi s Opérer N tilre gratunt. Mais un acte secret constas
tait qu'en réalité la cession était consentie 4 tilre oné-
reus,-ct stipulait que les conditions cn seraient fixdes
lors du mariage du cessionnaira. La convention présen-
tait done, en quelque sorte, les caractéres d'un arrange-
ment de famille, et, & ce titre, le mainlien ¢n paraissait
éminemment favorable, La cour de cassation n'en estima
pas moins que la décision des arbifres, & qui les contrac-
tants avaient postérieurement confié la détermination du
prix élait dénuée de toute force obligatoire (V. arrdt du
28 nov, 1848, Dall. 41849, 1, p. 15.)

Supposons mainfenant que Tacte secret, au lieu d'ajou-
fer avx obligations du eessionnaire, tende, au contrrire,
A les restreindre, Ainsi, par exemple, le cédant fait re-
mise & ce dernier d'una partie du prix stipulé dans le
traité ostensible. Quc! sera l'effet d’un tel acle? Si Y'on
consulle les décisions dela jurisprudence,on verra qu’clle
ne fail aucunedifférence entre cctle hypothdse et I'hypoe
thése inverse, et qu'elle déclare la confre-letire nulle,
comme dans le cas ol [ s parties ont stipuié une augmen-
~tation de prix. C'est 12 une solution dont on a peinz & se
rendre compte, et 'on n’apergoit gudre les motifs d'une
telle rigucur, L’intérét public, en tout cas, ne semble
aucunement ['exiger : gu'importe, en effet, i la société
que Ie cédant .nbandonne en tofalité ou en paille I"émolu-
ment que Jui assurait le {raité? Les arréts qui ont consa.-
cré cette doclrine semblent s'atacher & cette idée, que
les conditions dela cession, telles qu'elles ont ét¢ osten-
siblement arréides avee Pagrément de l'administration,
nc peuvent recevoir aucune modlﬁcatlon de quelque na-
ture qu'elle soit, Mais il y a 14 unc exagération manifeste,
Ge n'est point, rappelons-le, en verla d’un texte exprds,
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¢’est parinduction que l'ona été conduit & déclarer nulles
en notre matidre, les conventions secréles: ce pomt a é1é
admis comme une eonséquenca du contréle qui appar-
tient & I'autorité, Or dans quel but co conirdle s'exerce-
(-i17 Dans celui d'empécher quo la situation dos cession
naires, b leur entrée en fonction, ne soit trop onéreuse,
1] est évident, dds lors, que, pour en assurer I'efficacits,
il suffit de prohiber les actes secrels qui leur imposent
quelque obligation nouvelle, dont 1'étendue n’a pu étre
apprécice par 'administration. Quant aux contre-lettres
qui rendent leur siluation meilleure, elles ne portent
aucune alteinte aux droits de celle-ci, et il n’y a ancune
raison pour les prohiber. Nous pensons done que la juris-
prudence, en étendant & cette hypothése la peine de nul-
Jité, a été trop loin ct fait une fausse application des
principes reconnus par elle,

Ii va de soi que la prohibition dont il s 'agit ne s'ap-
plique qu'aux conventions qui dérogent aux stlpulauons
relatives & la cession de Voffice, Los pactes qui peuvent
intervenir i propos de la cession, mais qui laisseat sub-
sister dans leur intégrité les conditions auxquelles clle
a été conclue, y échappent évidemment. Supposons, par
exemple, que,par un acte distinct du traité, le cédant ait
disposé au profit d’un tiers de la eréance qui vient de

nailre & son profit contre le cessionnaire, au moyen soit
d’un transport, soit d'une délégation, I n’y a point 1, &
vrai- dire, de contre-!etire au tralté car les stlpulattona
qu'il renferme ne se trouvent modifiées & ancun titro, Il

faut remarquer cependant que la chaocellerie refuserait
~de sanctionner 'acte “de ‘ransmissior:, s'il constaldit iine
opération de ce genre. Il semble, dds lors, que on soit
conduith déclarer nulle la convention dontil s’agit ; les
“prindipes de la mati¢re ne s'opposent‘ails'pasﬁce que
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I'on puisse renfermer dans une confre-leltre des stipu-
lations exclues par I'autorité des traitds soumis A son oxa-
men? Mais il ne faul pas s’arrdler & cette objection. Si,
en effet, 'administration a pour habilude d'exclure des
traités qui lui sont présentés toute clause dont V'effet est
de conférer des droits & des tiers, son unique but, en
agissant ainsi, estd'éviter do parattre sanclionner des con-
ventions qui pourraient plus fard donner lieu & des con-
testations judiciaires, ¢t en préjuger la validité par son
approbation, Il n'en faut pas conclure qu’elle proscrive
la convention clle-méme, qui est complétement étran-
gbre aux stipulations du traité, et dont aucune considé-
ralion d'ordre public n’exige 'annulation, C'ést ce qu’a
décidé la cour de Toulouse (arrét du 12 décembre 1845;
Dall, 1846, 2, p. 40.

[ peutarriver que la contre-lettre,bicn qu’elle paraisse

se référer & un autre objet qu'au (raité lui-méme, en mo-
difie cependant indirectement les conditions.Si,en pareil
cas, elle tend & aggraver, dans une mesure queleonque,
les obligations du cessivnnaire, on n’hésitera pas & la
déclarer nulle, G'est ce qui a été décidé notamment dauns
I'esptce suivante, Différents avanlages avaient ¢té acces-
soirement slipulés au profit du cessionnaire, dans le
trailé présenté & I'administration; notamment ie cédant
s'élait engagé & lui préter son concours pendant un cer-
tain temps; aucun prix n’avait &t spécialement stipulé
en refour de ‘ces avanlages. Mais, par contre-letire, le
nouveau lilulaire abandonnait & son prédécesseur, pour
s'acquitter envers lui, la moiti¢ du produit brut de la
charge pendant une aunée; Il scmble que cetle conven-~
{ion n’elit aucun rapport avec la cession elle-méme;
elle ne dérogeait qu'a la partie de I’acte ostensible rela-
live aux avanluges accessoires concédés au cessionnaire;
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fout ce qui en résultait, c'est que celle concession, qui
paraissail avoir en lieu gratuitement, avait été faite, en
réalité, & titre onéreux, Mais il est facile d’apercevoir
qu'au fond le droit de contréle de Pautorité se trouvait
paralysé dans une certaine mesure, Le traité n'avait
peut-&tre été sanclionné qu’en considération des enga-
geatonts accessoirement confractés par le cédant, ct
auxquels, dans sa pensée, correxpondalt une parlie de la
somme promise par le cessionnaire, Or la contre-lelire,
établissant que cette somme tout entidre était due comme
prix del'office, aggravait indirectement les obligations
résultant de Ja cession, Aussi fut-elle déclarée nulle; ct
cetle décision nous parait raisonnable, (V. Civ. cass.,
24 juillet 1855 ; Dall. 1855, 1+ pp. 331).

Les recouvrements ou debets, c’est-d-direles eréances
acquises par le titulaire d'un office dans I'exercica de ses
fonctions, conslitucnt & son profit une propriélé privée
dont il a l’abaolue dlSPOSlllOD il est done libre, lorsqu'il
{ransmet sa chaige, soit de s'en réserver le bénéfice, soit

de les céder & son suceeseur aux conditions qu'it lui platt

de fixer (1), Les stipulations relatives aux recouvremeals
peaventétre arrdtées dans un acte distinet du traité, ef,

en pareil cas, quelle qu'en soit Ia nature, il est évident
‘qu'elles ne peuvent étre considérées comme des conlre-
lettres & ce traité, car elles portent sur un objet compléte-
meut distinct, el il w'en peut résulter aucune dérogation
aux clauses de la cession. Mais ces sllpulatlons pe-
vent également élre insérées dans l'acle de cessmn,

(1) A une cerlaine épogque, l’admmlstral[on I} exigé que les re-

couvrements fussent c&dés par le titulaire en méme temps que Fof -
fice, (Voir notamment déc. du garde des Sccaux du 10 aoldt 1843)."
Mais cetts jurisprudence a &t6 abandonnée en 1848.(V. les fustrucs. .

tions mlmatérielles dea 3 nov, 1848 et 28 juin 1849,

. .
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En pareil cas, on peut se dewsander si elles doivent &{re
regardées comme: faisant partie intégrante do cet acte, si,
des lors elles participent de 'immutabilité qui enestle
c wactére distinetif, En un mot, est-il interdit aux parties
d'y déroger par un acle secret, aussi bien qu'a celles
qui sont relalives & la cession méme de P'office ? Ainsi le
cédant pourrait-il, au moyen d'une contre-letire, se
réserver le bénéfice des débets qu'il paraissait avoir
transmis au cessionnaire? Cetle hypothtse a di se réali-
ser fréquemment, surlout & I'époque olt i'adminisiration
exigeail que les recouvrements fussent enmpris dans la
cession de U'office. Faut-il appliquerici lu régle générale
qui prohihe les contre-]ettres dérogeant aux traités de
cession 7 Nous pensons gu'en principe la question doit
étre résolue négalivewent, En cffet I'acte dont il s'agit
ne déroge en aucune fagon aux clauses qui réglent la
transmission dc 'office. Or ces elauses sont les »2ules
qui intéressenl l'ordre public, les scules sur lesquelles
porte le controle de Fadministration. Si la convention
relalive aux débets se trouve insérée dans lacte de
transmission, ce n’est pas une raison suffisante pour y
appliquer la méme régle qu'a la convention princip.ie
laquelle elle se trouve jo ute, et pour la soustraire au
- droitcommun. 1! semble donc que la conire-leltre, dans
I'hypothése que nous supposons, doive éire déclarée
valabl3 entre les parlies, conformément a Varticle 1321,
La jurisprudence cependant s'est pronoacee en sens
contraire, Sa décision paratt fondée sur ce que les stipu-
lations conlenues daus le traitd, quel yu'en soit I'objet,
forment, & ses yeux, una convention unigue, un fout in-

divisible, auquel il n’est permis de déroger dans aucun
de ses parlies, — Ce systtme rigoureux ne nous parait
pas admissible , au mojns d'une fagon- absolue. On
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pourrait 'adopter, & la rigueur, danslecas oh le contral
ostensible ne contient ' aucune ventilation, n'indique
pas pour quelle part les recouvrements enlrent dans la

détermination du prix, En pareil cas, pourrait-on dire,

il n'appartient pi aux parties, ni aux tribunaux pour
elles, de déterminer cetle part, car il est facile de com-
prendre qu'uno telle fixation influerait indirectement sur
le prixde cession lui-mdme, et porterait atteinte au droit
qui appartlent A Vadministration d'en contrdler le chiffre,
Mais il n'en est plus de méme quand le trailé fixe sépa-
rément le prix de Voffice et celui des recouvrements,

L'inconvénient que nous signalions dans I'hypothdso
inverse n'existe plus ici; il n'y a, en pareil cas, ducune

ventilation a fau'e, el la porlion du prixafférente & 'office
lui-méme n'est exposée & aucune modification. Aussi

déciderions<nous, en pareil cas, que la volonté des par-
lics doit &{re respectée, de telle sorle que le cédant con-

serve ses resouvrements, et quele cessionnaire soit {.nu
quitte dela porlion du pm stipulée de co chef, La juris-
prudence cependant n'a pas cru devoir faire de distinc-
tion, et elle a prononcé, méme dans celle hypothése, la
nullité des contre-leltres (V. notamment Civ. cass,
8 janv, 1849, Dall, 1849, 1" p. p. 14; — 22 fév, 1853,
Dall. 1853, 1= p. p. 41; Paris, 13 janv, 1362, Dall.
1862, 2° p. Ps 41), C'est évidemment aller {rop loin, car
en parell cas, lalteinte portée & la liberlé des cony en-

tions n'est plus justifiée par aucun motif d'ordre pu-
blic.

On comprend suffisamment, par ce qui précéde, quel_
est le syst®me qui nous parait devoir &ire adoplé sur le
sort des confre-lelres, en malidre de cession d’ ofﬁue. II"
se réaume dans la dlsunct;on sulvante ¥ acte secret a-t-'
il pour effet de grever le tilulaire de charges qui n ont"

REELAET



pas été portées 4 la conuaissance de I'administration, il

(doit &tre réputé nul ; dans tout autre cas, nous le décla-

rerons valable, Ce systdme nous paratt tenir un compte
suffisant de Iintérét supérieur sur lequel repose lo droit
de conlrdlo du gouvernement, fout en respectant les
convenlions privées, toutes les fois qu'il n'est pas abso-
lument indispensable d'y porter atleinte, La jurispru-
dence tend, au contraire, & annuler indistinctement

toute conire-letire, sans examiner si elle doit avoir pour
consequence d’améliorer ou d’aggraver la situation du
cessionnaire, si elle déroge aux condilions mémeés de la
cession, ou seulement & des stipulations qui, bien qu'in-
sérées dans le traité, ont un objet tout différent. Ce sys-
teme absolu est, selon nous, peu rationnel, et I'on peut
regrelter que la Cour de Cassation paraisse 'avoir défi-"
nilivement consacré,

H

Il nous reste & déterminer les conséquences de la nul-
lité des contre-lettres. Ge point n'offre pas de difficulté
sérieuse, sil'on prend soin de bien préciser tout d'abord
le caractére de la nullité dont il s'agit, Or, il n'est pas
douteux que I'obligation, résultant de la conlre-lettre, .
ne soit atteinte d’une nullité radicale et absolue, qu'elle
ne soit privée de toute existence juridique. Nous savons,
en effet, que si celte obligalion n'est pas valable, cela
tient 4 ce que la cause en est conlraire & 'ordre public,
illicite par conséquent. Or, une cause licite est 'un des
éléments dontl'absencerend impossible I'existence méme
de I'obligatiori, Celle-ci, en pareil cas, n’est pas seule-
ment annulable, comme dans le cas ol c'est la capacilé
des parties qui fait défaut ; elle est absolument non ave- -
nue, " -



Do la semble résulter tout d'abord cetto conséquence,
que les sommes stipulées dans la contre-leltre ne peu-
vent élre I'objet d'un payement valable, et que, si le ce:-
sionnaire les a ndanmoins versées entrs les mains du
cédant, il doit étro admis & les répéler, par application
do ¢e principe fondamental que ce qui a ét8 payd sans
etre div est sujet A répétition, (Cod, civ., art, 1233,
al, 1), — 1l est incontestable que les sommes payées
en vertu du traitd seerel, n'élaient pas dues, paisque l'o-
bligation du cessionnaire était radicalement nulle ; ds-
lors, point de difficults, semble-t-il, & décider que la
restitution en peut éire exigée, Ef, remar=uons-le, il n'y
a pas i distinguer suivant que le payement aurait 616
cffectué sciemment ou par erreur, G'est, comme on saif,
une quuation controversée que celle de savoir si 'erreur
de celui qui paye est une condition indispensable pou
qu'il y ail ouverture & la répétition de I'indy, du moins
dans I'hypothtse &Iaquelle se référe 'art, 1376, colle ot
Vaccipiens w'élait pas créancier, soit qué la créance
n'existdl en aucune fagon, soit qu'elle reposét sur la téte
d'un aulre; on la résout cn général dans le sens de \ a['-
firmative, Mais on est d’accord pour restreindre celle
solution & la condictio indebin proprmwnl dite; on ne

Papplique pas au cas ol la detfe quo l'on a voulu acqull-

I(i‘.

ter était nulle, soit parce qu'elle &iait sans cause, soit

parce que la cause en était illicite. (V notammen( Aubry
et Rau, t, 3, § 442 bis, note 1. ) |

Cependant la Juusprudence ne s est pas ‘décidée” sans

peme &apphquer ces printipes & l'hypolhése don. il

s'agit. Voyons quels pouvalent élre Ies mohfs de cette
hésitation.

On a d'abord préfendu’ que i la contré-letire, ‘d.ms-

notre “ypolhdse, ne donne’ point naissance a vin vé-
i
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rilable engagement civil, sanctionné par une action, il en
résultait au moins une obligation naturells : dés lors,
a-t-on dil, lorsque le payement a été opéré volontaire-
ment, en connaissance de cause, il est parfaitement vala-
ble, par application de Fart, 1235, 2+ al, On a fait
valoir en ce sens les considérations suivantes : — La
prohibition qui frappo les traités secrels ne peut faire
disparailre ce fait, qu'il y a eu entre les parlies un ac-
cord de volontés, un pacte librement conclu, et & l'exé-
cution duquel le cessionnaire ne peut se refuser, sans
manquer & un devoir da conscience, Il y a done 1 un
lien véritable, dont on ne saurait méconnaitre I'existence.
N'est-ce pas aller trop loin que de lui dénier toute espce
d'effet 16gal 7 Priver le cédant du droit d’agir en justice,
c'est déja porter une grave atleinte a la foi des con-
trats ; mais au moins cette atleinte trouve-{-elle sa justi.
ﬁcallon dans'intérdt de la société, Aller jusqu'd déclaver
nul le pay ement regu par lul, ¢'est montrer une rigueur
mutlle 'ordre public ne P'exige en aucune f1con, car
le fait méme de ce payement demontre que le danger
que l'on redoulalt n’existait pas dans I'espdce ; le ces-
sionnaire ne 'aurait paseffectué, s'il en était résulté nne
charge Irop lourde pour lui. 1 est vrai que le plus sou-
vent les conventions contralrea ] l’ordre pllbllc ne pro-
duisent ¢ aucun effet; mais cette réﬂle n'est pas toujours
yraie, et il lmporte de fuire une distinction. Lorsque la
nullité tient A des mOllfa de mora]e supéueura h toute
législation, et vrais dans tous Jes lemps, oq _dcnt la con-
sidérei comme absolue, ef comme ne laissant pas mémp
'place a I'existence d’uns obhgahon naturelle, Il en est
autrement, quand elle est fondée, non sur | lmmorahte

- des acles auxquels elle s'applique, mais suf des considé-

ratlons _tu'ées ynlquement del’ mtéret soclal dont l’un-

it
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portance peut s'évanouir par le changement des maurs
on des inslitutions ¢ or tel est le caractére de la nullité
qui frappe les contre-lottres, en matidre de cession d’of-
lice, La loi, ajonte-t-on, fournit elle-méme 'exemple
d'un engagement frappé P une nullité d'ordre public, et
qui eapendant subsisle naturcllement, On veut parler de
la defte née du jeu ou du pari. Considérant une pareille

- delle comme conlraire aux bonnes meeurs, le législateur

n'admet pas qu'elle puisse donner lieud aucune demande
en justice ; et cependant, lorsque le paysment a #té ef-
fectud, il en exclat la répétition, ce qui suppose qu'd ses
yeux, le débiteur est tenu natarellement, Poarquoi n'en
serait-il pas de méme ici?

"Cesysitme a été consacré dans Ie principe par quel-
ques arréls; mais on n'a pas tardé & |'abandonner,et avee
raison, solon nous. Une obligation naturelle ne peut ja-
mais résulter d'une convention contraice 3 l'ordre pu-
blic : c'est It un point sur lequel le donte n’éait gudra
possible ; comment admetlre, en effet, que la loi recon-
naisse quelque effet juridigue a4 un acte réprouvé par
elle? Quant & la distinction que 'op prétendait établir
parmij les divers cas de aullité, elle ne se justifie en au-
cunc fagon : la violation d¢ l'ordre public, du moment
(u'elte cst reconnue, o lou;ouns la méme gravité, el doit
avoir les mémes conséquenges, & quelque poml de Yue
qu'elle se produise. Ajoutons que la sanction serait illu-
soirg, si la répétition éfait écartée : il en résulterait que
I'op exigerait tonjours du débiteur un payement immeédiat,
ou la remise de valeurs équivalentes. Enfin, il ne faut
pas s’arrdter  'argument d'analogie tiré de ce que 1a loi

- déeide relatwement aux dettes de jen. Il 'y a la un sys-

tdme tout spécial, et dont on ne peut tirer aucune induc-
tion en notre maliére. Ce serait aller frop loin que de

““““““““
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considérer toute dette de ce genva comme violant I'ordre
publiv, Le jeu n’est bldmable, en effet, que lorsqu’il st
exagéré, Or, la loi ne pouvant faire olle-mdéme la dis-
liaclion, a laissé, pour ainsi dire, lo perdant juge du ca-
raciére licile ou illicitede I'engigement qu'it a contrarte s
s'il paye, elle le considdra comme s'élant acqaitie d'ans
véritable delte, et ¢'est pourquoi il ne peut répeter. Mais
il est clair que le payement off -ctué par e cess.onni.ie ne
peut faire dispar-fire le caractére iliicite de son ob ga-
tion; car ¢'est préasémen’, comme on I'n rema:que, au
moment m&me ol intorsient ce payement, qus Jialérdd
public se frouve le plus direciement atteint, La n ddlitd
dont il s’agit ici peut éire compurde & cei.e qut frappe,
par exemple, les pactes sur suecession future, les stipu'-
lations d'intérét usnraire : il n'est pas douteux que ce
qui a été payd en exécation de ces convent ons ne puiss:
&lre répété ; la méme régle est applicable & notre hypo-
thése, , .

On ne saurait donc, pour exclure l'action en répéti-
tion, s'appuyer sur l'existence d’unc obligation natu-

relle; cest ce que la jurisprudence a depuis lougtemips -

reconnu, (V. notamment, arrét de Cassation du 30 juillet
{844), Mais ne pourraif-on pas justifier cetle solution a
un aulre point de vue ? On a essayé de l2 faire, en invo-
quant la maxime romaine : In pari turpitudine melior
est causa possideniis, Les Romains avaient, sur la repe-
tition des payements fails en vertu d'une cause illicite,une
théorie forl ingénieuse : ils distinguaient suivant que
V'accipiens seul avait agi dans un but illicite, ou que
V'intention coupable existait a la fois chez les deux par-
(ies, "Au premier cas, ils uccordaient au solvens I'aclion
en répétition; ils la lui déniaient dans le second :
« Quod si turpis causa accipientis fuerit, cliamsi res se-
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cuta sit, repell potest, (1,§ 3. Dig. 12, 5). Ubi autem e
dantis et accipientis turpitudo \'ersutur non po’s'se repetl
dicimus, » (3, Dig. eod. t.).

ielle doclrmc-, suivic dans notre ancien droit (V. Po-
thier, Traité des obligutions, n** 43 et 47), est-elleencoro
ndmissible aujourd'hui? On l'a soutenu, et on én a fait
l’applwatnonh notre malitre, Il est évident, a-t-on dit,
qu'il y aie turpitudo ex ulrague parée ; les deux parltes,
en elfel, ont parlicipé d la fraude; le cessionnaire ne doit
donc pas pouvoir arguer de la nuilité du payement, Ge
résultut estd’ailleurs aussi équitable que juridigiie: pour-
quoti sacrifierait-on le cédant an cessmnnzure" lls sont
tous deux coupables au méme litre,

Mais le systtme que nous venons de résumer a ¢4
condamné avec raison par la doctrine et par la juris-
prudence, On peut lout d’abord contester 1'exaclilude de
[a régle méme qui lui sert de point de départ. Toul le
monde, cn effetl, n’admet pas que les princi pes de la con-
dictio 0b turpem causam soicnt encore vrais dans notre
droil actuel; la distinction qu 'ils consacrent, a-t-on dit,
ne saurait étre admise en présence du silence de la lm.
Si l'on s’en tient & 'application des textes du Lode, on
arrive & celte conclusion, que ce qui a &té payé en vertu
d'une cause illicite est, dans tous les cas, sumtét répé-
tition (art. 1131 et 1255) in vain oppose -1-00 que la
dignité de la justice exige qu'ello ne preane con naissance
d'aucune demande se raltuchaut & unacte contraire &
I'ordre public ou aux bonnes mosurs, Sans doute I'exé-
cution d'un tel acte ne peut &tre réclamée devant lt'S {ri-
bunaux; mais ici la demande tend précisément A en faire
disparaitre les conséquences: dés lors n'est-clle pas évi-
demment conforme au vau de la 101, qui doit éire dé voir
disparaitre loute {race dg la convention qu elle réprouve?
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Peu nnporte que la faute soit égale de la patt des deux .

confraclanls, car le recours qu'on accorde audébiicar
est uniquement fondé sur l'intérét social, Ges considéra-
tions nous paraissent justes, et nous serions porté a re-
pousser, en droit frangais, le systéme congu par les juris-
consultes romains. — Mais il n'est pas nécessaire de se
prononcer sur celte question,géaérale pour résoudre celle
qui nous occupe; car, cu admeltant que lavégle: In pari
turpitudine melior est causa possidentis soit encore vraie
aujourd’hui, il n'en résulterait pas nécessairement que le
droit de répéter dit dtre refusé au cessionnaire, 1l s’agi-
rait, en effet, de savoir si, dans I'hypothdse parucullére
qui nous occupe, les deux parlies soit également coupa-
bles. La ¢ 1troverse a encore porté sur ce point, etl'on a
soutenu que la faule élait égale de part et d’autre, Mais
c'étaitlh un point de vue erroné. Si le cessionnaire a eu
incoatestablement tort de consentir & un pacte prohibé,
il est cependant excusable Jusqu ' un cerlain point : il
faut fenir comple de la pressioh exercée sur lni par le
cédant, dont il subissait en quelque sorte les conditions,
La conduite de ce dernier est évidemment plusrépréhen-
sible,lanth cause de sa situation vis-a-visdu cessionuaire,
qu’t raisont de ses deveirs professionnels, qui lui imgpo -
saient une cerlaine délicatesse dans les stipulalions rela.
tives & la transmissionde sa chavge. G'est ce qu'a compris
la junspmdence ausst voyons-noml’ucuon en tépélition
éeattée par desarkéts (]lll , cependant, pacaissent regarder
comme encore applicabile dujodrd’hui la régle: In pare
arpitudine, cte.,, (V. hotamment arcdt de T Ch. dos
Req. du 1+ aout 18 14).

Ainsi, A quelqut, point de vuc qu'on se place, on est
toujours conduit 4 reconnatice que les paiements fails en
verlu du traitd secret ne sont pas sujels & répétition, kn
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conséquonce de cefte régle, on a (écidé avec raison que
les sommes regues par le cddant & ce titre devaient é&tre
1mputées sur le prix porté au traité ostensible, dans le
casoll il serait éncorc di (V. Paris, 24 fév. 1843, Dall,
{845, 2°p. p. 71+ — Cass, 5 janvier 1846. Dall. 1846,
1°p. p.14,)

Quelle est la prenve qui devra &tre fournie A lappul
de lu demande en répétilion? Rarement le cessionnaire
pourra présenter un acte élablissant directement le paic-
ment faitpar lui, et surtoutla causede ce paipment, Faute
il appliquer ici les articles 1341 et 1353, et dire que la
preuve testimoniale, les présomplions ne pourront élre
invoquées cn pareil cas, et suppleer la preuve littérale?
Un tel systéme, qui aurait pour résultat de rendre le plus
souvent inefficace le droit du cessionnaire, ne serait pas
foudé : il s’agit ici de prouver une fraude A Ja loi § le débi--
teur était dans 'impossibilité morale de se procurer une
preuve écrite de cette fraude: il n'est done pas douteux
qu'il ne puisse user de tous moyens de preuve sans res-
triction, G'est ce qui est admis par la jurisprudence (V.
Cass, 9 janv. 1850. Dall. 1850, 1* p. p. 40 3 Requ. 24
fév, 1863, 1¢p.p. 236). Comp. ce qui a élé ditci-dessus
(sect. I, art, 2).

Quelle est 'obligation du cédant, en ce qui touche les
intéréts des sommes touchées par lut en vertu de la con-
Are-lettre ? Les doit-il sculement a pactic de la demande
en justice, conformément au principe géndral édictd pav
Tarts 11532 Bien que Phypothse que nous suppossis
ne soit pas précisément celle que prévoit le législatear,
dans les arlicles 1378 et suivants, il n'est pas douteux
que les végles qu'il a poséesdans ces arlicles n'y doivent
Ctre étendues, Or Pacl. 1378, relatif au pomt qui nous

occupe, est ainsi congn e « S |I\ a cu mauvaise foi de la
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part de celviquia regu, il est tenu de restituer,tant le ca.

pital fjue fes inlérats ou les fruils du jour du paiement, »
Par application de cet article, on est conduit & dire que
le ‘cédunt devra reslituer les intérdts du supplément de
prix,a compter du jour oliil I'a regu,quaud il aura éléde
mauvaise foi, ~ & partir de la dewande seulement, dans
le cus contraire, Celte distinction doit dvideimment atre
mainlenue en principe: toutefois lajurisprudence I'écarte
. en fail, par. ce motif que lo cédaul ne saurait élre de
bonne foi. (V. Rej. 28 mai 1856, Dall, 1856, 1° p. p.
377 ; Cass. 8 juin 1864, Dall, 1804, 1+ p.p. 273). Ce
systéme nous paralt {rop absolu. Sans doute, la plupart
du lemps le cédanl aura conscience du vice dont est
alteint le paiement qu'it recoit ; mais le contraire peut
arriver aussi: ne peul-il pas y avoir erreur sur ln cause
en vertu de laguelle ce paiement est effectud? 11 faul
meéme nller plus loin, 1a bonne fot nécessaire, pour que
la régle rigoureuse de I'art, 1378 soit écartée, paut repo.
ser, cela n'est pas douteux, sur una errcur de droit aussi
bien que sur une errcur de fait, L'hypothdse, sans doute,
g0 présentera rarement 3 caron ne pent guttre admetire que
le cédant ignove le caractére illicile de la contre-leltre.
Mais [e paiement peut ttre regu par ses héritiers: or une
telle ignorance se coneevrait de leur part,et pourrait élre
trés-excusable, 11 faut donc éviter de poser une réglc ab-
solue, ¢t laisser aux tribunaux, comme en loule autre
malitre, le soin d'apprécier si I'accipiens a élé de bonne
ou de mauvaise foi. Au reste, lorsque los intéréls couw
raient contre le cédaut, ils continuent de courir coulre
son héritier, malgeé la bonne foi personnelle de celui-cis
C’esl une régle inconlestable, en matitre de payenient de
P'ind et qui doit recevoir ict son application.

La contre-leltre a pu accorder un ferme au cessions

—— — —— - —
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naire, mais en- méme tamps, le soumetire & Iohhgatnon
de payer les intéréts du supplément de prix, Ceux-ci
doivent évidemment éive restilués avec le ptincipal ; muis
sont-ils ecuxsmémes productifs d’intérdls, pab,applicutibn
de I'art. 13787 Saus aucun doute; il est évident qu'ils
consliluent entre les mains du eédant, un capital dont la
reslitntion cst due au méme tifre que celle de la somme
qui les produit; l'art, 1454 n’est pas applicable ici
(Y. Req. 10 fév. 1856, Dall. 1856, 1* p. p. 103,
Cass, 8 juin 186%, arrét déja cité).

Nous nous sommes é&tenda assez longuement sur

. I'action en répétition du supplément de prix, et sur les

diverses questions qui s'y ratlachent ; les autces effets de
la nullitd des confre-lettres, en matitre de cession
d'office, exigeront moins de développements, — Nous
avons posé en principe que celle nullité éait radicale el
absolue; de 1a cette conséquence, qu'elle ue peut dlre
ceuverle par la ratification il n'y a, en effe, que les
nullitds relatives qui puissent ainsi disparalles; nu ne
confirme pas ce qui n’a aucune existence, C'est un prine
cipe constant ; ainsi Pacte par lequel le cessionnaire de-
clarerait qu'il n'entend pas seprévaloir de la vuliité dont
la contre-lettee est entachée, conformeément a i’urt. 1338,
al. 1%, serait dénuéde lout etfet, Quant &t la ralification
lacite, ¢’esl-d-dire celle gui résulle de Pexécution volons
taire de l'acte, elle n'est pas moins impossible ; celte
régle d'ailleurs se confond, en quelque sovte, aveg celle
que nous avons élablie plus haut, et qui consisle en ce
que le payement fait en verlu du traild secrel peut étre
répélé, Ce payement, en effet, lorsqu’il o lieu volontui-
remenl, ce (ue nous avons supposé, conslilue celle exé-
cution volontaire d'ol pouirait résulter la ratification
tacite do 'obligation, suivant 'art, 1338, al. 2, O, sj
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la rahﬁcatxon était possible dans nolre hypothése, il est
¢vident que la répélilion ne pourrait pas avoir lieu. Ainsi,
dire que le payement peut étre répétd, c'est dire, par i
méme, que I'obligation ne peut &lre I'objet d’une ratifica-
tion tacite et réctproquemenl

Une autre conséquence de la nullité dont il s ‘agit, ¢'est
quo la contre-leltre ne peut servir de base & une trans.
action ; un tel acte tendrait & conflirmer indircetement
les obligations qui en résultent, et la régle d’ordre public
sur laquelle repose la prohibition des traités secrets serait
¢ludée, La transaction est done illicite, aa méme titre que
la convention & 'occasion de laquelle elle est intervenue,
et frappée de la méme nullité (V. Req, 20 juin 1848,
Dall. 1848, 1 p. p. 210; Amiens, 25 aout 1843, Dall,
1853, 2 p., p. 213). — La promesse contenue dans la
contre-letlre ne pourrait pas davanlage fourniv malidre
& une novation, La novalion suppose nécessairement
I'existence d'une delle; elle peut sans doute s’appliquer
fLune detie purement naturelle, ou atleinte d'un vice qui -
la rend annulable ou rescindabla 3 mais clle est impossi-
ble I on il n'y a point d'obligation.

Enfin, le prétendu droit résultant d’'une contre-lettre
ne pourrait étre 'objet d'une cession, car loute cession
Suppose l'existence d'une dette, el ici nous savons que
la dette n'exisle pas. L'acceplation émanée du débiteur
cédé ne veliderait méme pas le transport, car cetle accep-
talion serait sans objet ; clle ne pourcsit dlve considéréo
comme emportant ratification de sa part, puisque, conime
nous l'avous vu, celte_ratification est impossible, S'il en
Ctait aultement, d'ailleurs, la prohibition des conlre-
lellres serait illusoire 3 on pourvait toujours y échapper
nu moyen de transports fictifs, Il n'y aurait méme pas i
distinguery en prineipe, suivanl que la canse de la detle
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aurait été ou non connue du cessionnaire ; la bonne foi
de ce dernier ne peut avoir pour effet de faire nattre une
obligation qui n'existe pas. G'est ce que la cour de Cas-
sation a décidé dans une hypothése analogue; celle ot la
créance cédéea pour objet des intéréts usuraires (V. Cass.
2 mai 1853, Dall, 1883, 1° p., p. 144), Nous n'admet-
(rions la solulion contraire que dans le cas ol les parties
auraient déguisé la véritable cause de Pobligalion dans
un but frauduleux ; le débiteur cédé serait alors vespon-
sable, vis-k-vis du cessionnaire, du domuiage qu’il
¢prouve, par suite de la nullité de la créance, ce qui le
rendrait inhabile & invoquer celle nullité, — Il faut
cxcepter aussi le cas ol le transport aurait eu lici au
moyen d'une letire de change ou d'un billet & ordre, Ces
valeurs font 'office de monnaie j on ne peut exiger de
ceux & qui clles sont {ransmises qu'ils s'informent de la
cause de la detle qui en est Pobjet. On ne pourrait exci-
per conlre cux du caractére illicite de cette cause, qu'u
la condition d'élablir qu'ils en out cu connaissance.

La subrogation est également impossible ici, puisque
le créancier n'a pas de droits qui en puissent éire I'objet
(V. arl, 1280, al. 1), Mais s’en suit-il que le tiers quia
bayé pour le compte du nouveau titulaire n'ait pas de
recours contre lui? Il faut, croyonsenous, admetire la
distinction suivante : le tiers a-t-il agi sue P'ordre du
cessionnaire, on ne voit pas pourquoi il n'aurait pas le
droit de sefaire rembourser ee qu’il a payé, par l'action
mandalt contrarta, En vain objecterait-on qu’une telie
solution est conlraive aux principes d'ordre public, qui
exigenl que la contre-lelire n'impose aucune obligation
au cessionnaire de l'office, Ges principes ne sont nulles
ment engogés ici. La question doit se résoudre unique-
ment par Papplication des régles du contrat de mandat;
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or, ces régles exigent que le mandalaire soit indemnisé
de ce qu'il a déboursé pour le compte du mandant. On
ne pent tui opposer que ce quit a payé n'élait pas du ; i)
ne lui appartenait pas de rechiercher la cause pour laquelle
ce payement avait lieus Remarquons d’ailleurs que la
nullité de la contre-lelire n’en subit aucune atteinte; la
situalionest Ja méme que si le cessionnaire avait acquillé
directement le supplément de prix; il pourra agir en
répétition conlre le cédant. — Nous asdmeltrions la
méme solulion dans le ecas ol un tiers aurait payé, en
qualité de negotiorum gesior, al'insu du débileur, s'il y
avait eu ralification de la part de ce dernier. Mais il en
serait autrement, s'il n'avait pas ralifié; tout recours

serait alors refusé au tiers, car il ne pourrait évidemment

invoquer I'utilité de la gestion., | .
Il nous reste & nous demander si la preseriplion peut,
en nolre matitre, avoir quelque cffet, et assurer au cé-
dant le bénéfice du trailé secret, Aux termes de l'art.
1304, les aétions en nullité ou ey rescisioa des conven-
tions se prescrivent par dix ans, lorsqu’un moindre laps
de temps n'a pas é(é fixé par des dispositions spéeiales. La
régle dont il s'agit peut-clle s’appliquer & la nullits dont
nous nous occupons ? Des auteurs I'ont soulenu aulree
fois ; ils ne faisalent, en cela, qu'appliquer & uncas parli-
culier une théorie générale suivant laquelle I'art, 1304
aurait régi toute espdce de nuilité, quelle qu'en fiit ia
- nature. Mais on o, depuis longtemps, reconuu la faussets
de cetie théoria, Tout le monde convient, anjourd’hui,qu
la prescriplion établie par I'art, 1304 ne s'applique
quwanx nullités relatives, & celles qui sont suseeptibles de
s'éteindre par la ralification, La presciiption ici repose
sur la présomption d'une confirmation tecite : le silenc:
gardé par la parlic qui pouvait se plaindre produit lo
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méme effet que Vexécution .volontaire de I'obligalion
aunulable, 11 est évident qu'un tel systéme est compléte-
ment élranger aux cas ol 'obligation est radicalement
nulle, ce qui a licu notamment lorsqu'elle est dénute de
cause, on qu'elle repose surune cause illicite.~~ Cela posé,
on ¢tail logiquement conduit & déeider que la nullité des
confre-letires, en matidre da cession d'office. ne peut élre
couverte par la prescription décennale, et ¢'est,ea effet,ce
qui est admis aujourd'hui sans difficulté pav les auteurs
et par la jurispradence. Ainsi le cessionnaire peut,.a
quelque époque que ce soil, opposer aux poursuites du
cédant la nullité de la contee-leftre. Au reste, I'applica-
tion de la maxime : « Quee sunt temporalia ad agendm,
« perpetua sunt ad excipiendum » conduirait, dins le
systéme conlraire, au méme résullat. G'est dansle cis ol
la confre-lettre aurait ¢té suivie d'exécution que la diffe-
rence se manifeste : le cessionunaire ne sera pas, au bout
de dix ans, privé du droit de répéter les sommes qu'il a
payées’ il condervera ce droit, tant que la prescription lis
bératoire n’aura pas éteint V'obligalion qui incomb2 au
cédant de vestituer ces sommes, Op cette preseviption ne
s'accomplira que pac trente ans, 4 putie du payement,
suivant la rogle yéncrale consacrés par Part, 2262,

On a vu-ue. le plas souvent, le cédant, étant réputé
de mauvaise foi, devra les inléréls du jour du payement,
L’action eu reslitution, pour ces intéréls, comme pour lé
capital, ne sera prescriptible que par le laps de trente
uns : en effet, la prescriplion quinquennale élablie pa
Part, 2277 ue s'applique qu'aux inléréts qui ont -¢té
I'objet d'un réglement,soit conventionnel, soil judiciaire,
el qui peuvent 8lre réclamés periodiquement par le eréan.
ciers 1l est done reconnu qu'elle ne peut étre invoquée
contre la demande formée en verlu de Vart, 1378, etla
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1umprudence a fait spécialement lappllcatlon de cette .
doctrine & notre hypothése, (V. Req. 28 mai 1856 ef
- 9% nov. 1856, Dall. 56, 1, 377 et 58. 1. 117).

- Nous venons de voir que l'action cn restitution qui
compdte au cessionnaire peut s'éteindre par iuffet de la
prescription : los autres fins ‘de non-recevoir admises par

| ~ le droit commun s’y appliquent également. C'est ce que

la jurisprudence a reconnu, notamment cnce qui touche
la compensation, (V. Req. 30 janv, 1860, Dall. 1860.
1* p. p. 306), l'autorit¢ de la choso jugée (V. Bourges,
7 mai1861, Dall. 1862, 2° p. p. 112 ; Req. 4 (év. 1850,
Dall. 1850, 4 p. p. 306). Mais clle a décidé que la re-
noncislion du cessionnaire ne pouvait meltre obstacle &
I'excreice de son droit (V. notamment Req. 3 nov. 1856,
Dall. 58, 1, 397). Cetle solulion nous parait difficile &
Jusllﬂer. La remise est un mode d'extinction qm s'ap-
plique a toute espdce o’ ublwanons, quelle qu’en soit la
nature ; on ne voit pas pourquoi elle serait écartée, lors-
qu'il s’agit de I'obligation résultant d’un payement indu,
C'est un point qui ne paratt pas tlre contesté en prin-
cipe, N'est-ce pas ce que P'on admettrait sans diffizulte,
s'il s’agissait de la restitution d'intéréts usuraires, ou de
sommes pergues cn yverlu d'un pacle sur succession fu-
lure? En décidant autrement ici, la junsprudcnce 1nous
paraft avoir poussé & 'extréme fa rigueur qui préside &
ses décisions en matitre de traités secrels,

» Remarquons, pour terminer, que Part., 40 de la loi du
22 frim. an VIl s'appliquait évidemment aux contre-
lettres dont nous venons de nous occaper, com:me i
toutes celles qui ont pour objet d'augmenter le prix fixé
dans un acte ostensible. 1len a été ainsi jusqu’d la loi de
finances du 25 juin 41841, qui a édicté, a ce sujet, des
dispositions speciales{V. l'art. {1 de cette loi). Ce texle
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paratt bien exclure,en ce quitouche les cessions d'offices,
Papplication de Part, 40. Le systéme qu'il consacre est
moins vigourcux : il n’est d & raison de la contre-leltre
quun double droit, quisera pergu fout entier & titre de
peine, puisqu'il s’agit d'un acte nul. D'autre part, ily a
solidarilé, pour le payement de 'amende, entre les par-
ties et leurs représentants, |

SECTION 111,

Des goqlre-!e}(res en malitre de conirat c_iq mariage.
(Cod. civ., arl, 1396 et 1307.)

Une observation importante domine la matiére dont il
nous reste & traiter. Nous avons insisté, au début de cette
étude, sur la nature particulitre des contre-letires : nous
avons montré ca qui les distingue parmi les modificalions
quelconques dont les conventions peuvent étre J'objet.
Celte distinction a, en général, une grande importance,
parce que, comme nous l'avons vu, il y ades régles
exorbitantes du -droit commun, propres aux change-
ments auxquels convient la qualification de contire-let-
tres. Lorsqu'it s'agit de contrats de mariage, elle n’a, au
conlraive, aucun intérél, En effet, la matiére cst régie .
par des dispositions spéeiales qui s'appliquent & toys
changements, quel qu’en soit le caracitre : cela résulte
du lexte mdme des articles 1396 et 1397, qui parlent a
la fois de changements et do contre-lettres; le législa-
teur, du reste, aurait pu se contenter d’employer la pre-
mitre do ces expressions, puisque la contre-letire n’esl
qu'une espdee de changement, Les régles que nous allons
étudier concernent douc tout acte qui déroge aux disposj.
tions d'un contrat de mariage ; peu imporie que cetle
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dérogation filt déja convenue au moment ol le confrata -
¢l6 passé, et que par conséquent elle suppose une simu-
lation concertée entre les partics, ou qu’elle ait 816 I'objet
d’une convention poslérieure. Aussi a-t-on coulume, en
celte mallbre, d’empiover iodifféremment I'une ou l'au-
ro expression, sans tenir comple du sens spécial qui
appartient d'ordindire au mot «contre-leltré n, et c'est
¢e que 1ous ferons nous-mémes, dans le cours de cetle
section. | |

Il faut remarquer maintenant que, lorsque nous pav-
lons de modifications postérieures au contrat, nous sup-
posons, bien enleudd, gu'elles ont élé conven rus avany
la célébration du mariage. En effet, & partic de cetle
époque, les conventions matrimoniales na peuvent rage-
voir aucun changement, Celte régle fondaw-+ntale, doul
nous h'avons pas & nous occuper ici, est consagrée par
I'article 1398, Les articles 1396 et 1397 ne se référeat
donc nécessairement qu'aux dérogalions antérieures an
marviage, et c'est d'ailleurs ce qui ressort expressé-
ment du premier de ces textes, Le systtme de la
loi, tel qu'il résulte de cus arlicles, consiste & auto-
riser en principe les dérogations dont il s’agit. On ne
voit pas, en effet, pourquoi les parties, tant que le wa -
riage n'est pas cdlébrd, ne seraient pas libres de modifier
le réglement de leurs intérdls pécuniaires : ce rbgle-
oent, jusque-13, n'existe qu'a l'elat de projet; il peut
donc inconteslablement étre andanli, remplacé par des
slipulations entitrement nouvelles. A plus forle raison
doit-il &tre possible d'y déroger dans une certaine me-
sure. Toulefois, I'importance toute particulitre, et la
nature compluxe des intéréts auxquels se rattachent les
contrals de mariage, ne permetlaient pas que l'on s'en
{nt, sous ce rapport; & I'application pure et,simple du
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droit commun, et la faculté de modifier les clauses de
ces conlrats devait dtee, de la part du 1égislateur, I"objét
d’une réglementation spécmle. Tel est l'objet des arucles
Le systdme consacreé par ces arlicles ne constitue pas
une innovation. It a son origine dans les principes au~
Irefols admis par le droit coutumier. On trouve, en
effel, dans plus:eurs coulumes, des dispositions qui ont
éwdemment servi de guide aux rédacteurs du Code.
Ajoutons.que la malidre des contre-letives aux contrals
de muriage avait atlivé l'altention des auteurs, et que
plusieurs des questions qui peuvent se présenter aujour-
d'hui avaient été 'objet de leur examen, Nous rappro-
cherons, sur les poiuts les plus importants, les anciens
principes de ceux qui végissent aujourd’hui la matidre,
Les dispositions que nous avons a étudier sont rela-
tives a deux points distinets : il s’agissait d'abord de
déterminer les conditions daus lesquelles les change-
ments devaient &tre stipulds pour dive valables en eux-
mémes, c’est-ii-dire pour produire leur effet entra les
pavlies contractantes, Tel est I'objet de l'avt. 1398, La
loi s’occupe ensuite, dans Part, 1397, des droits des
tiers, et exige, pour que les coutre-letires leur soient
opposables, I'accomplissement de certaines formalités,
Nous lrailerons séparément ces deux poinls dans l'ordre
suivi par la loi.

|

La premidre condilion requise pour la validilé des
changements ou conlre-lelires, c'est qu'ils soient passes
daus la méme forme gne le contrat de mariage lui-méme.
Telle est la rdgle consaerée par le I°* al. de 'art, 13986.

~ En était-il de méme dans Funcien droit? 1} n euste,
. {6

.....
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en ce sens, aucun lexte formel dans les coulumes ; mais
on lendait, parail-il, & exiger 'emploi de la forme au- .
thentique. (V. Ferritres, sur 'avt. 258 de la coul. de
Paris), Aujourd'hui cette forme est rigourcusement obli-
galoire, G'est, du resle, une régle qui se comprend par-
faitement, st 'on cousidére que les modifications dont il
s'agit constiluent elles-mémes des convenlions malrimo=
niales, ¢t que dés lors les régles de forme édictées par
Parlicle 1394 devaient nécessairement s’y appliquer.

I A celle premiére condilion, I'arlicle en ajoule une se-
conde, dont I'examen nous arrélera plus longlemps :
« Nul changement ou contre-lettre n’est, au surplus, va®
lable sans la présence ct le consentement simultané de
toutes les personnes quiont été parties dansle contrat de

maringe, » — Ce qui ressort tout d’abord du texle, ¢'est

que le contrat demariage ne peutétre modifié par la seule
volonté des futurs époux. Quelles sont donc les personnes
dont le concours est néeessaire pour la validité des ehan-
gements que I'on veut y apporter? Ce sont, dit la loi,
celles qui ont ét8 parties au contrat. Cetle cxpression
désigne incontestablement quiconque a pris part, dans
une cerlaine mesure, aux stipulations du contrat de ma-
riage, La convention qui a pour objet de régler les in-
{¢réts pécuniaires des époux est un acle complexe, qui
peut comprendre des dispositions de diverse nature, el
dans lequel des personnes éirangeres figurent souvent en
qualité de partics contraclantes, Or ily a, entre toutes les
conventions qui peuvent y étre conlenues, un lien, une
corrélation inlime ; clles sont le plus souvent la cause les
unes des autres, En supprimant, enaltérant 'une d’elles,
on risquerait de se meltre en opposition avee 'intention
qui a présidé aux autres stipulations du contrat, Ainsy

“supposons qu'un tiers intervienpe pour consiituer une
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dot & la future, dans un contrat out le régime stipulé est
la séparation de biens, Peut-étre ceite circonstance a-t-
elle éié la cause délerminante de la libéralité dont il
s'ngit ; il est trés-possible que le donateur ne I'cdt point
faite, si I'on edt adopté un autre régime, la communauté
pav exemple s il se pourrait done quesa volonté fit mé-
connue, si les futurs époux ‘modifiaient, par un acte sé-
pave, les clauses qui ont paru devoir régir leur association
conjugale. Une autre hypothdse saillanle est celle ol une
donation a été faite & chacun des fufurs époux par un de
ses parenls. Supposons que, par contre-lettre, l'un de
ces avantoges soit réduit, ou que le donataire déclare y
renoncer : si une (clle convention était valable, 1'autre
donaleur ne serait-il pas fondé & prétendre qu'il est vic-
time d’une surprise? En eflet, lorsqu'il s’agit de libéra-
lités faites par contrat de mariage, il ne faut pas chercher
la cause de la donation uniquement dans le désiv de
gratifier celuia qui clle s'adresse; la considération des
aulres avanlages contenus dans le méme conlrat, 8 sou-
vent, comme celle du régime adopté, contribué en grande
partie & déterwmiiicr le donateur, et il est possible qu'il se
fut abslenu en Pabsence de ces avantages. Les exemples
que nous veunons de donner suffisent pour cxpliquer le
sysléme de la loi ; il est foudé, comme on [e voit, sur ce
molif que les conventions matrimoniales se ratlachient
toutes les unes aux autres, et forment en quelque sorle un

“toul indivisible.

Ce sysléme n'est pas nouveau dans notre droit : on
trouve unc disposition analogue & celle de l'arls 1396,
al. 2 dans plusieurs coutumes, Yoici en effet, comment
s'exprime telle de Paris, dans son arts 258 ¢t « Toutes
conlre-lettres faites & partet hovs la présence desparents
qui ont assisté aux contrats de mariage, sont nulles.
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L'art, 223 de la coutume d'Orléans est eongu alisolu-
ment dans les mémes termes. 1l faut ajouter i ces texles
les coutumes de Calais (art, 59) etde Normandia (art, 338).
C'était d'ailleurs le droit commun des pays coutumiers,
Le législateur semble done, sur ce point, avoir voulu con-
firmer la tradition. — Toutefois, si Fon rapproche de
notre arlicle les lextes que nous venons de citer, notam-
ment celui de la coutume de Paris, on remarjuera enlre
les deux rédactions une différence assez notable. Le texte
ancien exige la présence des parents qui ont assisté au
contrat de mariage : il résulte de la que la présence des
personnes qui avaicnt joué un réle actif dans le contrat
n'aurait pas suffi autrefois pour valider les changemenls
que I'on voulait y apporter; on exigeait celle des parcnts
des fulurs qui avaient assislé aux conventions matrimo-
niales, qu'ils y cussent ou non figuré comme pariies.
C'est ainsique le texte de la contume élait entendu par
les commentatcurs, Pothier (Intr. au Traité de la commy-
nauté , n° 13, 1 fine) nous indique les motifs de la riglg
dont il s'agit: 1l y avait 14, en quelque sorte, une mesure
de protection destinée & metlre les fulurs conjoints en
garde conlre leur faiblesse ou leur inexpérience. l.e sys-
leme coutumier pourrail s'expliquer aussi par le point do
vue sous lequel on envisageait autrefois les coufrats de
mariage : ony voyail en effet, de véritables pactes do
famille, dont les stipulations n’intéressaient pas seule-
ment les époux, mais aussi leurs parents ; on considéraiy
que ces slipnlations étaient, jusqu'a un ceriain point,
Poeuvre des deux familles et que Pon n'y pouvait rien
changer sans porler atteinte aux droits de celles-ci, C'é-
tait un des motifs qui en faisaient admetire 'immulabi-
it¢ pendant le mariage : or ce motif s'applique évidem-
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ment avec la méme force aux changemeats qui y seraient
apportés méme antérieurement.

Mainlenant exigeait-on, sans distinction, la préscnce
de tous les parents qui avaient assisté au contral? Suivant
I'opinion générale, parait-il, la rdgle ne s'appliquait
qu'aux ascendants; on n'exigeait pas la présence des
collatéraux plus ou moins ¢loignés, qui avaient donné
Jeur signature Aonoris causa, Telle élait notamment la
docirine de Ferriéres et de Lauritres, Mais Pothier n’ad-
metfail pas celte distinction (op. cit. n®* 16)., Sansdoule,
disait-il, on n'élait pas forcé d’appeler les collatéraux au
contrat; mais lorsqu’ils y avaicut concouru, il voyait dans
“la conlre-leltre passée & leur insu un acte entaché de clan-
destinité, Mais ce vice n'existait, en réalité,que lorsque le
contrat avaif é1é passé en présence des collaléraux seule-
ment: en pareil cas, on congoit,a larigueur,que les chan.
gements ne puissent avoir livu sans leur adhésion; il n’en
était plus de méme, quand des parents plus prochesy
avaient assisté,CG’est d'ailleurs, ce (que Pothier parait bien
reconnattre,au paragrapheméme que nous venonsdeciter;,
voici, en effet, ca quenous y lisons: «Ce que la coutume
dit,quelescontre-letires faites horsla présence des parents
qui oat assisté au contrat de maringe sont nulles, ne doit
pas étre tellement pris & la rigueur, que I'absence d'un
seul des parents qui ont assisté au contrat de mariage
doive indistinctement les rendre nulles, Si ce parent, en
I'absence de qui la contre-leftre a ét4 passée,n’était qu'un
parent éloigné, et qu'elie ait été passée en présence des
-plus proches pavents,et de ceux qui avaient le plus d’au-
torité dans la famille, elle dmt atre ]ugée valable, .

Toul ce systéme del'ancien droitn’a plus d' apphcatlon

aujourd'hui. La substitution da mot: partiesd celuide

parents, qui se tcouvait dans le texte de la coutume, in-
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digue évidemment que le Code n’a pas enfendu exiger
que les ascendants fussent présents & la rédaction de la
contre-leftre, par cela seul qu'ils avaient assisté au con-
trat. Toutefois, il ne faudrait pas eroire que leur concours
ne soit jamais exigé que lorsqu'ils ont figuré dans le
contrat en qualité de disposants, Ce concours est indis-
pensable encore, toufes les fois qu'ils y sont intervenus
pour habiliter Fun des fulurs conjoints: le texte méme
de I'article peut éire invoqué en ce sens, car il est vrai de
dire que les ascendants, en pareil cas, ont été parties aux
conventions mafrimoniales, qu'ils y ont joué un réle ac-
(if. La solution contraire ne se comprendrait pas, d’ail-
leurs. En effet, la conlre-lettre a-t-elle pour objet de mo-
difier, sous quelque rapporl, le régime adopté dans le
contral? Ce changement constilue évidemment une con-
venlion malrimoniale, et dés lors I'assistance des ascen-
dants dont nous parlons est évidemment nécessaire, Il
n'en saurait é{re autrement, dans le cas ot elle tendraif d
reslreindre ou & supprimer certains avanlages faits au
‘mineur, car peut-étre n'ont-ils approuvé le contrat qu’en
considération de ces avantages; s'il y pouvait étre dérogé
a leur insv, leur droit de contréle serail éludé.

D'autres personnes que les ascendants peyvent aussi
¢ire appelées & assister les futurs époux ddns leur con-
trat de mariage: ainsi, lorsque le mifieur n’a plus d'as-
cendants, c'est le conseil de famillo quiles reniplace A
cet effet, (V. urt, 160 et 1388). Nous appliquerons ici la
méme docfrine, et nous dirons que les contre-le}ires no
peuvent &ire valables sans V'nssislance du conscil qui
consenti au contrat du mineur. De méme, si I'on admet
que le prodigue est incapable, dans une certaine mesure
au moins, de faire ses conventions matiimoniales sans
I'assistance de son conscil judiciaire, celui-ci dovra in-
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tervenir aux confre letires, toutesles fois qu'il aura db
assister le prodigue pour le contrat lui-méme.

Mais en dehors de ces -cas, nous croyons qu’il faut
¢earler sans exceplion la rdgle ancienno. On & sountenu,
cependant, que 'ascendant auquel Pépoux majeur éait

“tenu de demander son consentement, et, en cas de refus,

de signifier des actes respectucux, devait nécessairement
dive appelé aux changements, lorsqu'il avait assisté au
contrat de mariage, bien qu'il n'y edt f1it aucuno dispo-
silion, On s'est fondé sur ce que cet ascendant pouvait
n'avoir consenti au mariage qu'en considération des
clauses du contrat, et qu'il I'edt peut-dtre rvetiré s'il avait
connu les modifications dont il -a été I'objet, de telle
sorle que son descendant eiit été obligé de se conformer
aux prescriptions des art. 151 et saivanis, Nous ne
eroyons pas celte doctrine exacte : il est impossible, en
effet, de considérer V'ascendant qui n'a figuré au con-
trat qu'fonoris causa comme y ayant ¢té pariie, On
semble, dailleurs, dans I'opinion que nous repoussons,
confondre, en ce qui touche la capacité, les régles du
confrat de mariage avec celles du mariage, tendis que ces
rdgles, bien quidentiques & cerlains ¢gards, sont cepen-

dant régies par des principes différents,

Par les mémes motifs, nous pensons que la présence
de Tascendant ne serail pas nécessaire dans le cas mame
ol le fils majeur serail 4gé de moins vingt-eing ans, et,
par suile, aurail besoin de son consentement pout. la
mariage. Le fils, en pareil cas, n'en est pas moins capa-
ble de régler, sans aucuné assistance, ses conventions
matrimonioles, ¢t la présence de Pascendant n’éuait nul-
lement nécessaire pour la validité du contrat.

Bn résumé, les personces dont lo concours est néces-

saive, lorsqu'il s'agit de modifier les stipulations du con-
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trat de mariage, sont : 1+ Toules celles qui ont pris part
4 quelqu'vne de ces stipulations, qu’clles soient ou non
parentes des fulurs époux ; 2¢ celles qui sont intervenues
au contrat pour habiliter ces derniers, notamment leurs
ascendants, alors méme qu'ils 1’y ont rien promis ni
stipulé en leur propre nom. Quant a celles qui n’y ont
assisté que par des molifs de convenance ou d'amilié, il-
n'est pas nécessaire qu’elles soient présentes, lors de la
ré¢daction de la contre-letire, 11 faut en dire autant des
tiers qui n’auraient joué dans le contrat qu’un role pu-
rement passif, tels qu'un débiteur de la femme qui, sue
Ja délégation de celle-ci, serait intervenu pour s’engager
envers le mari au payement de la dot. (V.- Loeré, XIII,
p. 172). |

Nous savons quelles sont les personnes qui doivent
élre appelées, lorsque I'on veul apporter quelques chan-
gements aux dispositions du confrat de mariage,Bien en-
tendo, leur présence ne suffit, pas pour la validité du
changement; il faut qu’clles y donuent leur consente.
ment. Maintenant, la loi exige que cetle présence et ce
consentement soient simultanés, Ainsi, l'on ne pourrait

s’adresser séparément & chacune des parties ; 1'adhésion

que I'on obliendrait d’elles pur des actes isolés ne serait
pas suffisanle, — Les motifs de celie régle se congoi-
vent aisément: on a pensé qu'un consentement isold
n’offrait pas de suffisantes garanlies, qu'il pourrait éire
souvent le résultal d'une surprise ou d'un malentendu ;
les parties réunies apprecieront plus sainement et avee
plus d'indépendance la nature des changemenls pro-
poses.

11 n’est pas douteux que les personnes appelées & assise
ter & la confre-leltre ne puissent se faire représenter par
un fondé de pouvoir ; le consentement de celui-ci équi-
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vaudra & celui de la partic olle-méme, I} faut, bien
entendu, que la procuration soit spéciale, Nous pensons
aussi qu'elle doit éire constalte par acte authentique,
En effet, il semble conforme & lesprit de la loi (Arg,
arl, 933,-loi du 21 juin 1843, art, 12) d’exiger que lo
mandat soit conféré en cette forme, toules les fois que
I'acte auquel doit participer le mandataire y est lui-
méme assujelti, Telle est la doctrine généralement
admise ; on I'applique notamment A la procuration &
I'effet de constituer hypothdque, ou de représenter les
futurs époux au contrat de mariage, '

Il peut maintenant se présenter des circonslances quj
feront obslacle & ce que le changement puisse élre vala-
blement opéré, Supposons, en effet, que 1'une des per-
sonnes qui ont pris part au contrat, par exemple, un
donateur, soit frappéd'interdiction ; il devient impossib'e
de le modifier désormais. En effet, I'incapacité de I'in-
terdit s'oppose & ce qu'il donne son adhésion aux contra-

letires. D'aulre part, personne ne peut le représenter &
cet effet ; le consentement qu'il s'agit de donner se rat-
fache & des actes de disposition,qui excédent les pouvoirs
de son futeur ou de son conseil de fawmille, el & I'é-
gard desquelsilsne peuvent prendre en son nom aucune
détermination, — Il en serait autrement, cependant, st
lo contrat de mariage qu'il s'agit de modifier était celut
d’un enfant de l'interdit, parce qu’en pareil cas celui-ci
est représenté par son conseil de famille, qui peut cone
senfir en son lien et place, et sauf I'homologation du
tribunal, toutes les dispositions qu'il jage convenables, -
quant & la conslitution de dot et aux autres conventions
mairimoniales (art, B11). Nous pensons done qu'en
pareil cas le conseil de famille de Vinlerdit pourrait Je
représenter & la confre-lelire, comme il aurait pu le
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faire au conirat méme, s'il edt été passé postérieurement
4 Pinterdiction. -

Une hypothdse analogue est celle ol I'une des parlies
serait absenle, au moment ot 'on veut modifier le con-
trat. Il peut arriver enfin que, présente, elle s’abslienne
i desscin de comparatire. Quelque hypothise que l'on
suppose, les changements ne sauraient étre valables, sl
toutes les parties n'y ont pas adhéré, Ce point a toulefois
é{d contfestd, Des auteurs, Toullier notamment, ont pré-
lendu que P'absence de I'une des parlies ne viciait pas la
contre-lettre, pourvu qu'elle edt été appelée a y concou-
rir, 11 se fondait sur ce que, en ne comparaissant pas,
maigré Yaverlissement gui lui avail été donné, la pariie
avait suffisamment manifesté son adhésion aux change-
menis. $'il en élait autrement, disait-il, la liberté des
conventions matrimoniales serait trop entravée. -— Mais
cefte opinion a ¢té abandonnée avec raison ; elle repose
sur une présomption qui, dans bien des cas, ne serait
nullement fondée, Des molifs de foute nature ont pu
empécher la partie de comparaitre, et il est arbilraire de
conclure de son absence qu'cllé approuve les change-
ments, Mais en admellant que cetle conclusion soit
fondée, toujours est-il que le consentement dont il s'agit
ne remplirait en aucune facon les conditions preserites
par laloi. I! 1ésulte de I'act. 1396 qu'il doit élre donné
~ par la parlie présente, et en méme lemps que celul des

autres intéressés, Ces conditions font-absolument défaut
dans I'hypothése que nous supposons. Ne seraif-il pas
éirange qu'une- approbation-tocite fit suffisante, alors

que la loi ne se contente méme pas d'une adhésion ex-
- presse, lorsqu'elle est donnée isolément, — Enfin les
travaux préparatoires fournissent un argument (rés-puis-
sant en faveur de l'opinion que nous soulenons, On
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proposa, lors da la discussion au Conseil d'Etat, d'ajou-
ler dans le texte,aprés ces mols: «les personnes qui ont
été parties, ele.., », ceux-ci: couelles ddment appelées, »
Or, celle addition, qui nurait cu pour résultat de consa-
crer 'opinion de Toullier, n’a pas passé dans le texte
définitif.

Dans quels cas une convention conclue en dehors du

‘contrat de niariage constilue-t-clle un changement, une
contre-letire a ce contrat? C'est un point sur.lequel il
imporle d'étre fixé, afin d'appliquer avec discernement
les dispositions de 'art, 1396, 1l n’est guére possible de
résoudre la question au moyen d'une formule générale ;
pour l'éclaircir, il vaut mieux parcourir les principales
hypothbses au sujet desquelles elle peut se poser.

Il n'y a pas de difficulté, d’abord, lorsque la contre-
leltre 8 pour objet de modifier plus ou moins le régime
mafrimonial adopté par lcs futurs époux; et, en pareil
¢as, il n'y a pas & examiner si les changements porfent
sur les stipulations fondamenlales ou sur des poin(s de
détail, La loi ne fait aucune distinction ; ainsi, alors
méme que la clause qui en est 'objet paraitrait, & raison
de son peu d’importance, n'avoir pu influer sur la déter-
minalion d’aucune des parties, l'art. 1306 n'en serait
pas moins applicable,

Les prescriptions de cet article s'appliquent auss?, in-
sontestablement, aux conventions qui auraient pour
objet de supprimer uu de restreindre les donations failes
en faveur du mariage, et cela est vrai, qu'il s'agisse de
libéralilés faites par Fun des futurs conjoinis & 'autre,
ou d'avantages émanés d'un tiers. G'est- ce -qu’enseci-
gnaient nos anciens auteurs : « La coutume, dit Pothier,
« {op. cit. n° 18), en déclarant toutes contre-letires

-« nulles,comprend non-ssulement celles quiinterviennent
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« enlrelesfuturs conjoints, mais pareillement eclles quiin-
« terviennent entre I'undesfuturs conjoints et quelqu’une
« des personnes (ui ont é1¢ parties au contrat, Par excme
« ple,silefutur, & quison pére avait promis une certaino
« somme en dot, lui promelluit, par un acte passé hors
« la présence de sa femme, et des principaux parents de
« sa femme, dene pas exiger cetle somme de son vivant,
« cet acle serait nul, comme étant une contre-lellre au
¢« contral de mariage, et le pére ne pourrait I'opposer
« contre les poursuites de son fils, pour le payement de
« ladot promise par le contrat de mariage (Comp, »
Ferritres, sur P'art, 258 de la Coutume de Paris). » —
Peu importe évidemment que la libéralité consiste dans
une donation proprement dile ou dans une renon-
ciation & un droit quelconque. A cet égard, il n'y avait

pas plus de doule nutrefois qu'il ne peut y en avoir

aujourd’hui, Ainsi Duplessis, cité par Ferriéres (op. cit.),
rapporte I'espdce suivanle,qui s'était présentés. Le créan-
cier d'uné rente élail intervenu au contrat de mariage de
son debiteur; pour déelarer qu’il renongait & cetle renle;
mais celui-¢i, par une confre-lelire, avait reconnu qu’elle
continuait d'exister & sa charge. Plus lard, les enfanis -
du débiteur ayant refusé d’en servir les arrérages, ils
oblinrent gain de cause, allendu que la contre-leltre
elait nulle,

Il est évident qu'on ne peut considérer comme des
changements, comme des contre-lettres au contrat de ma-
riage, les eonvenlions additionnelles qui laissent subsis-
ter, dans leur intégrité, toutes les stipulations qu'il econ-
tient. 1l n'y a, disait Brodeau, que les conire-lelires qui
vont contre la substance et la teneur du contrat de ma-
riage, et qui détruisent les clauses d'icelui ou y dérogent
qui soient défendues. Auire chose estdes conire-letires -
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qui sont outre le contrat, quiy ajoutent quelque chose,
I'exéeutent, et ne changent point la disposition ni lasubs-
tance des conventions et conditions d'icelui, auquel cas
clles sont valables, — Par application de ce principe,
on reconnatt sansdifficulté qu'une donation nouvelle faito
4 I'un des conjoints par un tiers, partie ou non au con-
trat de mariage, ne peut dwe considérée com-na un chan-
gement tombant sous I'applicatinn d2 l'arlicle 1396; en
effet, il n'y a rica 13 qui déroge aux coaventions matri-
montales. Il n'est done pas besoin, pour la validité de
cetle donation, d’y appeler toutes les personnes qui ont
assisté au contrat : on ne voit pas, d'ailleurs, pourquoi
la présence de ces personuecs serait nécessaire ; car leur
consentement & une disposition qui ne peut qu'amélio-
rer la situation des époux, ne saurait étre douteux. — Il
parail bien résulter du passage de Brodeau rapporté plus
haut, que telle éiait la doctrine ancienns, Cependunt un
passage de Pothier a fait naltre quelques doutes : » La
coutume, dit-il, comprend ici sous le terme de conlre-
lettres, non seulement les convenlions qui dérogent, et
sont contraires & quelqu'une de celles portées au contrat
de mariage, mais généralement toutes les nouvelles con-
ventions ou donations qui ne sont pas portées au contral
de mariage,(Op. cit, n*13), Toullier a vu dans ce passage
une erreur Pothier, et en effet, il est difficile de le conci-
lier avec ce que nous lisons dans les autres autears, Mais
il faul remarquer qu'il se trouve au milieu d’un paragra-
phe, ot il est exclusivement question des stipulations con-
clues entre les futurs époux.Ce n'est qu'aun* 13 que I'au-
leur arrive & parler des contre-leltres passées entre 'un
des futurs époux ct un tiers. 1l parait donc cerlain, que
le passage en question ne s’applique qu'aux conventions
el donations quiinter.‘~ndraient entre les futurs, et dont
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ilsera question foul-a-l'heurs; quantﬁ I'hypothése don!
nous nous occuponsen ce moment,Pothiern’enparle pas.
Quoi qu'il en soit, tout le monde aujourd'hui reconnait
que l'art. 4390 n'y est pas applicable, — Remarquons
néanmoins que V'observation des conditions prescrites
par cet article peut éire quelquefois indispensable a la

validité des dispositions dont il s'agit: nous voulons
parler du cas oit ciles contiendraient des avantages qui
ne peuvent élrestipulés que dans un contrat de mariage,
tels qu'une institulion contractuelle, Faites dans la
forme ordinaire, des donalions, elles neseraient pas va-
lables ; au conlraire, si 'on sc conforme aux prescrip-
tions de Uart, 1396, elles s'identifierout avec le contrat
et jouiront des prérogatives quiy sont altachées, — A
d'auties points de vue encore, il peut étre intéressant
de savoir si Ja donation a ét¢ foite on non conformé-
ment & ces prescriptions, Supposons qu'elle s'adresse -
d la future, dans un cas o le contral stipule 1'adoption
du régime dotal. St elle avait été comprise dans le con-
trat, les biens quien sontl'objet seraient dofaux de plein
droit. It en sera de méme, silon a ohservé les condi-
tions prescriles par l'art, 1396 ; dans le cas conlraire,
il faudrait pour cela que la dotalité fit expressémenl
slipulée (urt. §641).,

Si les donations faites par des tiers constiluent de
simples conventions additionnelles, et non des contre-~
letires au confrat, en est-il de méme de celles qui inter~
vnendraient enire los futurs conjoints ? — On a prétendu
qu'a cet égard notre ancienne jurisprudence avait varié;
qu'aulrefois les dispositions dontils’agit, faites en deliors
du contrat de mariage, étaient néanmoins valables, et
V'on invoque en ce sens un arrét de 1607, cilé par Fer-

ritres, qui a valid¢ une donation de celte espdce, Mais
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av dix-huitidme sitcle, a-t~on dit, on en éfait arrivé &
exiger, en pareil cas, les mémes garanties que pour les
convenlions qui eonlredisent direclement les slipulations
du contrat de mariage, C'est ce qui résulte nolamment
d'un arrét du 19 février 1716, Telle est Vopinion qui
avait prévalu; elle est enseignée par Pothier, qui invoque,
en ce sens, l'arrét dont nous venons de parler, — Il y a
la une méprise ; en effet, si 'on tient compte de 1'espice
sur laquelle avaif statud I'arrét de 1607, on verra qu'il
est facile de concilier sa décision avee la doctrine de
Polhier, I s'agissail d’une donalion faite entre futwrs
conjoints, non pas, il est vrai, en présence de toules
les parties, mais avec I'assistance des parents du dona-
leur, I’arrét avait considéré avec raison que c’élait la
une garanlie suffisanle, et que le texte de la coutume
devait étre entendu respective, c’est-a-dire relativement
aux parents qui pouvaienl avoir iniérét b s’y opposer.
Quant a celui do 1718, il se référe au cas ol la donation
aeu lieu en I'absence des deux families, et Pothier n'en
concluait qu'une chose, c'est que, lorsque les futurs
¢poux s’éfaient soustraits de la sorle au contrédle de leurs
protecteurs mnaturels, la dissimulation 4 laquelle ils
~ avaient eu recours était une cause de nullité des avan-
(ages slipulés en dehors du contrat, Comme on le voi,
les deux décisions se concilient facilement, et rien n'au-
lorise & présumer que la jurisprudence ait varié sur ce
point,

Faut-il admeltre aujourd’hui le systéme de I'ancleu
droil? La négative a é1é soutenue parToullier, Cet auteur

-a fuil remarquer, dabord, qu'autrefois déjs Ja nullité-

des denations dont il s’agit s’expliquait difficilement, du
.moms dans le derpier éiat du droit, car le seul motif
‘qui pouvail justifier une telle doctrine, et qui Blait tité
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~du point de vue sous lequel on envisageait auirefois les
contrals de mariage, avail cessé d'dtre vrai : en effel,
dil-il, on avait fini par ne plus voir,dans ces contrats, des
pactes intéressant les familles des futurs époux ; la preuve
en est dans un arrél du 17 mai 1762, rapporté par Po-
thier, (Traitéde la communauté, n* 339), d'ol il résulte
expressémment que les conventions matrimoniales ne
doivent &tre regardées « que comme des conventions
enire les seules parties contractantes, » A plus forte
raison, doit-on écarier cefte doctrine aujourd’hui qu'il
ne reste plus aucune lrace de ces aneiens principes
Sous quel prétexte annulerait-on les donations dont il
s'agit, ajoute Toullier ? Ce ne sont pas des contre-letires,
_carelles ne contredisent aucune des clauses du contrat,
Dira-t-on qu'clles doivent éire réputées frauduleuses?
La loi n’autorise pas une {clle prés:.nption, D’ailleurs
les époux, une fois le mariage ¢léLié, sont libres de so
faire des libéralités I'un a I'autre (art. 1094) ; pourquoi
ne jouiraient-ils pas de la méme liberté avant la célébra-
tion du mariage? — Celle opinion n'a pas prévalu, Sans
doute, le motif sur lequel la prohibition reposait autre-
fois n'a plus aujourd’hui la méme force ; mais il n’en est
pas moins vrai que le lexte de V'art. 1396 comprend
dans sa généralité, les actes dont il s'agit : ce sont bien
cerlainement des contre-leltres au contrat, car ils ont
pour conséquence de diminuer I'apport du donateur, et
“de déranger par suite I'économie des conventions mafri-
moniales. On ne peut admettre qu'un tel changement
‘puisse avoir lieu sans le concours des parlies, dont il
peut contrarier les vues : en effel celle-qui est iatervenue
pour disposer en faveur de Yua des futurs aurait peut-
~ &ire retiré sa libéralité, si le donataire avait, au moment
du confrat,manifesté l'intention d’en transporter, en toug
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ou en partie, le bénéfice & son fulur conjoint, — L'ars
gument tiré de Part, 1094 est loin d'étre concluant : il
n'y a aucune parité entre les donations dont il sagil ici,
et celles quo les époux peuven! se faire pendant le ma-
riage, et qui sont essentieliement révocables, — Enfin
les considéralions tirées par Toullier de I'ancienue juris-
prudence manquentd’exactitude : on les a réfutées en fai-
sant remarquer que le passage do Pothier dont il argn-
mente n’a pas le seus qu'il lui allribue, et, eneffet, la lec-
ture de ce passage ne laisse, & cel égard, aucun doule.

[l n’y aurait pas & distinguer, d'ailleurs, suivant que
la donalion scrait antérieurs ou postérieure au contrat
de mariage. Cela n'est pas douteux, du moment que
'ony voit une dérogation uu contrat; en effet, une
contre-lellre peut précéder ou suivie Vacte auquel
clle déroge. C'est ca que I'on admeltait autrefois : Po-
thicr, dans le passage que nous avons cité, suppose que
Ja donation a été faile.peu de jours avant le coniral.
Toutefois, pour qu’elle puisse étre considérée comme une
conlre-leltre, il faut évidlemment qu'elle ait eu licu en
vue du mariage : si elle remontait & une époque plus ou

moins éloignée, ce serait un acte ordinaire, valable sui- =

vant les régles du droit commun. (Comp. Fernéres,
sur l'drt, ‘258 de la cout, de Paris, n° li .} 1y aura Iy
~ une question de fail & résoudre.

Ce ne sont pas seulement les donations que les futurs
époux voudraicnt se faire en dehors du contrat de ma-
 riage, qui sont soumises aux prescriplions de I'art, 1396 ;
il en est de méme des conventions 4 titre onéreux, lors-
~ qu'elles doivent avoir pour effet de modifier, dans une

mesuce quelcorique, leur situation et leurs droils respec-
tifs. Cela S'applique notamment aux venles que }'un des
futurs consentirait & l'autre: la Cour de Cassation fait

17

e ot
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I'application de cefte doctrine dans un cas ot la femme,
mariée sous le régime exclusifde communauté, avait,
avant la céJébration du mariage, mais par un acte distinct
du contrat, vendu au muri un de ses biens, en s’en ré-
servant l'usufruit, Elle a décidé que celte vente consti-
tuait un changement aux apports de la femme, et mo-
difiait, par suite, les conventions matrimoniales. (Arrét
du 31 janvier 1837), L'arrédt, dans {'esptce, se fondait,
pour anuuler I'acle, sur ce qu'on n'avail pas curccours h
la forme authentique; mais il n'en et pas moins été
nul, bien que passé en cette forme, s'il avait cu lien en
Yabsence des partles qui  -ient assisté au contrat de
mariage.

Des deux conditions que preserit la loi pour la vali-
dité des contre-lettres, la premitre, ceolle gui consiste
dans la rédaclion d'un acte authentique, est toujours
facile & remplir, 1l n’en cst pas de méme de la seconde:
commeon I'a vu plus haut, I'absence, Vinterdiction do
1'une des parlies, son refus 1 approuver la contre-leitre,
sont des obstacles qui paraissent insucmiontables. Mais
faut-il admettre que, par suite de l'une de ces circons-
tances, I'on soit contraint de renoncer absolument aux
changements projetés ¢ Nullement ; on anra toujours la
ressource de révoquer expressément le conlral, et d'en
faite un nouveau, daus lequsl cos changements lrouve-
ront leur place, Bien cutendu, les époux perdront alors

le bén éfice des dispositions qu'avait pu faire cn leur
faveur la pecsonne dont le consentement fait défaut,
Remarquons, du restey, qu'une fois le premier contrat
andaali, en vain les parties reviendeaient-clles sur leur
détermination, et déclareraient-elles s’en tenit aux con-
ventions primillves ¢ la dunation s'dlant évanouic avee
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 T'acte qui la contenait, le donateur no peut éire engage
de nouveau sans son aveu, =
Lorsqu'on a passé outre, bien que le consentement
de quelqu’une des parties fit défaut, la contre-letire est
nulle ; ¢'est ce qui résulte incontestablement de Var-
ticle 1396. Cetts nullité estabsolne, et peut étre invoquée
par toute personne intéressée; mais, le plus ‘souvent, ce
seront les époux ou leurs héritiers qui s'en prévaudront ;
celui-th méme qui a parlicipé a la contre-lelire peut en
écarter V'cffet, sans qu'on pnisse exciper contre lui du sa
mauvaise foi, Ce point était admis dans l'ancien droit.
(V. Nouv. Denizart, v* communauté, § 4, n° 3. Merlin,
Rép. v* conlre-letlre), — On pourcail se demander
si le donateur, qui n'a pas donné son adhésion & la con-
tre-letlre, peut se prévaloir de lanullité dont il s'agit,
D'abord, on ne voit gudre comment il pourrait I'invo-
quer directement ; il n'a, en principe, niintérét ni qua-
lité pour demander que les conventions matrimoniales
solent exécutées suivant leur teneur primitive, Mais il a
un moyen indirect de faire vespecter la loi du contrat :
comme on I'a vu, loutes les stipulations qu'il contient
se lient entee elles, et sont réputées dlre la cause les unes
des autres. G'est sue celte présomption qu'est fondée la
disposition du second alinda de notre arlicle. Dds lors,
le donateur est censé n'avoir consenti 'avantage dont il
a gratifié Pun des futurs époux, que sous la condition
tacite que loutes les autres clauses seraient fiddlement
exécutées, Or, cetle condition fait défaut, malgré la nul-
lité de la contre-lettre, lorsque ceux qui pourraient s'en
prévaloir gardent le silence, el il en résulte pour lut le
droit de foita révoquer la donation. La révocalion,
diatlleurs, n’aura pas licu de plein droit, par cela seul
que lo donataire a consenti aux changements, Elle ne
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sera prononcée qu'aprds sa mise en demeure, ct faule

par lui d'avoir fait disparatire les conséquences e la
contre-letire,

i

Aprés avoir déterminé les conditions requises pour la
validité des_contre-leflres enlre les parlies, la loi s'oc-
cupe de leur effet & V'égard des tiers (art. 1397). Pour
qu'clles soient opposables i ceux-ci, il faut tout d’abord,
bien entendu, que I'en se soit conformé aux prescrip-
ions de l'art. 1390 ; §'il en dtail autrement, la contre-
lettre, nulle entre les parties, serait nulle, @ fortiori, &
I'égard des personnes qui 0’y sont pas intervenues. Mais
le législateur a été plus loin ¢ il a jugé néeesssire d'a-
jouter aux dispositions de lart. 1396 de nouvelles
prescriptions, propres & garantir les tiers contre les sur-
prises auxquelles ils pourraient dire exposés, par suite
des changements apportés au contrat de mariage. La
nécessité de ces mesures protectrices se comprend faci-
lement, Les tiers qui traitent avec les époux ont souvent
le plus grand intérdt & étee instruits do leurs conventions
malrimoniales, Or, ces conveutions, ils seront toujours
en mesute de les conunaifre, telles qu'elles ont 8t¢ ro-
glées par le contrat de mariage. Mais quant aux modifi-
cations qu'clles ont pu subiv, il dépendeait des parties
de les leur dissimuler, car, ne soupgonnant pas l'exis-
tence de la contre-leftre, ils n'en pourraient exiger Ia
peésentation, L'art, 1307 remédie & cet inconvénient
« Tous changemeunts ct contre-lettres, dit-il, méme re-
vélus dos formes prescriles par Particle précédent, seront
sans cffet & I'égard des liers, s'ils n'ont été¢ rédigds 4 la
suite de la minute du contrat de mariage; et la notaire
ne poutra, & peine des dotnmages et intéréts des parlies,
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el sous plus grande peine, s'il ya lieu, délivrer ni grosses
ni expéditions dn contrat de mariage, sans transerire &
a suite le changement ou la contre-lellrc. »

Grdce & crs dispositions, les tiers sont A 'abri de loute
surprise, car ils auront connaissance,en méme lemps, et
des conventions primitives, et des changements dont
elles auront pu étre I'objet, Le systdme de la loi revient,
cn somme, & déclarer nuls, & Pégard des tiers, lousactes
(]LI‘O"'MOII‘B: au contrat de mariage, puisque ces actes ne
leur sont opposables (que Ioraqu ils cessent de constituor
des actes distincts, pour se confondre avee le contral
lui-méme, Maintenant Vart, 1397 n'était-il pas inutile,
en présence de ce principe général, que les contre-letires
sont sans effet h l'égard des tiers? — Lorsqu'il s'agit
d'une contre-lettre proprement dite, ¢'est-a-dire lorsque,
convenue au moment du contrat, la dérogation a été dis-

timulée & dessein, les tiers seraient sans doute prolégés

par l'art. 1321, Mais nous savons qu’en matitre de cone
trats de mariage, la loi preserit indislinctement toutes
dérogations, qu'clles constituent ou non des conlre-let-
Lres stricto sensu, Dis lors, les régles du droit commun
¢laicnt évidemment insuffisantes,

Les dispositions de U'arts 1397 ont-clles, comme celles
de 'arlicle précédent, leur source dans le deoit coutn-
mier ? On trouve, en général, dans les unciens auteurs,
peu de renseignements sur les effets des changements &
I'égard des tiers ; Pothier notamment ne s’oceupe pas
de ce point. Toutefois, on trouve dans Fevriéres (sur
I'art, 258 de la cout, do Paris, n* 8)) un passage d’od
I'on peut conclure que le Code n'a fait que se conformer
aux précédents., Cet auteur, en effel, indique commo
une des conditions de la’ validilé des contre-letires,
« qu'il ¥ en ait minute, et qu'elle solt insérée uu pied de
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« la minute du contrat de mariage, avec défense au no-
o taire, & peine de faux, de délivrer V'un des deux actes
« séparément, » Ferritres ne nous dit passi cetto der-
nitre prescription est obligatoire pour la validité des
changements méme entre les pariies, ou s'il s'agit seu-
lement d’'une mesure de protection en faveur des tiers
mais il est probable que c'est dans ce dernier sens qu'elln
doit étre inlerprétée, car elle ne présente guére d'intérét
au pointde vue des contractanls eux-mémes.

La loi édicte ici deux disposilions qu'il importe de
distinguer avec soin, 1l faut, en premier licu, que I'acte
modificatif soil rédigé & la suite de la minute du contral
de mariage. Si celte prescriplion n'a pas é1é obscrvée, il
est certain que le changement est nul & I'égard dos tiers,

En second licu, la loi exige que le changement soil
{ranscrit & la suite des grosses ou expéditions du contrat
de mariage, - Cetle seconde régle a-t-clle le méme
caractdre quela premitre? Faut-il voir, dans la formalité
qu'elle prescrit, une nouvelle condition pour la validité du
changement & I'égard des ticrs? Ce n'est pas ainsi qu'elle
a ¢té généralement entendue. On interpréte en ce sens
que la conlredetire, da moment qu’elle a 16 rédigée &
la suite de la minute du conlral, es oppusable aux tiers,
quand bien méme V'expédition sur lafoi de laquelle ils
ont contracté n'en ferait pas mention; sculement, s'ils
éprouvent quelque préjudice par suite de cetle omission,
ils pourront réclamer. du notaire des dominages et inté-
réls,

Cetto interprétation paraitbien raisonnable, et en méine
temps conforme au texte, car, remarquons-le, ce n'est
qu'a propos de la premitre prescription qu'il est ques-
tion de la nullité des contre-lelires, Toullier, cependants
I'a combatlue 1 ¢ beaucoup d'insistance, Selon lui, la
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transcription ‘du changement sur expédition est une
condition indispensable pour qu'elle solt opposable dux
licrs, Dans ce systéme, ce ne sont pas les tiers, mais les
personnes dont émane la contre-lettre qul auraient un
recours conlfe le nofaire, |

Lo principdl drgument invoqué par Toullier est thé du
thol parfies, dont se sertle texte. Celte expression, dit-il,
est employée par les deux articles 1396 et 1397, et il
est clair qu'elle ie peut avoir,dans chacun d’eux, un seng
différent, On peut d'autant molns l'admettre, que ta loi
oppose ici les tiers, alix parties, ce qui détermine aveo
précision lg sens de ce dernier mot, Mais eette doctrine a
Irouvé peu de parlisans. En cffet, I'omission dont il s'agit
n'est impulable qu'au notaite seul ; les pacties n'ont iien
i s¢ reprocher, En tenant la main a c¢ quo les change-
ments fussenl conslatés & la suit¢ du contrat, elles ont -
fait lout ce qui dépendait d'clles. 11 est difficile d’admet-
ite que la loi alt voulu leur faire subit les cotiséquences
d'utie faule & laquelle elles n'ont pas partlcips. Sang
doule, elles auraient uil pecours contre le notaire § mais
iw'est-il pis plus natuvel que ce recours soil exersé pat
les licrs ? Ge sont eux qut ont éé directement lésés, cat
It presceiption omise est édietée dans leur intérét — La
rédaction du texle est regrellable, sans doute. On evt
micux faild’éviter lci U'emploi du ot parties, alors qu'on
venail de s'en serviv, pour désigner les personnes mémes
entré lesquelles ot ¢té stipulées les conventions mattimo-
niales, Mais, sous la réserve de vette eritique, cé mot peut
tris-bieat s"appliquer it tiees eux-maines,si on les con-
sldere au point de vue tu dommage qui leur a 81 causd,
et dontils petivent demander la vépdration,— Le Code
a done voulu paclery non pas des paries au conlrat de
mavinge, hats dos parlies lésées par la fante du notaives -
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Quant aux {travaux préparatoires, si l'on n'y trouve
pas la condamnation positive du systéme de Toullier, ils
naraissent cependant favoriser plutét la doclrine con-
traire. L'art. B du projet, tel qu'il fut présenté au conseil
d'Elat, A la séance du 6 vendémiaire an XII, élait ainsi
congu : ¢ Tout changement, méme revélu des formes
prescriles par Particle précédent, sera sans effet & I'é-
gard des tiers, 8'il n'a été rédigé & la suite de la minute
du contrat de mariage, si I'expédition n’en a été délivrés
A la suite de l'expédition de ce contrat, et 8'il n'en a élé
“ait mention expresse sur le registre de 'enregistrement,
en marge de l'arlicle qui contient Penregistrement du
contrat, » (V. Locrd, XIII, p. 127.) D'aprés ce lexly,
trois conditions étaient nécessaires, pour que les conlre-
lettros fusseut opposables aux tiers: 1° leur rédaction &
Ta suite de la minute; 2° leur transcription 4 la suite de
Yexpédilion ; 3° Jeur mention sur le registre de I'enregis-
trement, Lors de la discussion, ceite dernidre formalité
fut supprimée ¢ on fit remarquer qu'il n'était pas & propos
de faire dépendre la validité des conlre-leltres de l'obser-
vation d’une formalité qui pouvait étre omise, par suite
de la négligence ou du manvais vouloir des employés de
I'enregistrement., Toutefois il semblait résultze de lar-
ticle, tel qu'il fut adopté par le conseil, que la seconds
condition était, comme la prewvitre, exigée & peine de
nullité. Mais le tribunat demanda que la védaction en
ft modifiée, et en propost une aulre, celle qui a passe
dans le texte définitif. Ge changement semble bien im-
pliguer Pabandon du systéme auquel on s’élait arvété
d’'abord, Le molif qui en aété donnd par le tribunat
pourrait, il est vrai, suggérer quelques doutes : on s’cst
borné b dire qu'il était utile, pour 'exéeution méme de
la lob, d'imposer direclement et expressément au nolaire
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I'obligation de s’y conformer. Mais on pouvait modifier
V'article en ce sens, tout en maintenant la partie du'texte
qui subordonnait la validite des contre-lettrus & leur
transeription & la suile de I'expédition. La suppression
de cetle partic ne peut gutres’expliquer, si 'on n"admeat
. que le législateur a, en définitive, voulu écarter la nullité
qui en résultait,

Toullier a prétendu que peu importait que les change.
ments fussent rédigés A la suite de la minute, si 'expédi-
tion n’était pas conforme, car c'est sur la foi de celle-ci
que les tiers confracteront ; que, dans le systdme qu'il
combattait, la proleclion de la loi était complitement
tlusoive, C'était aller trop loit : en effet, les tiers ont
tou;ours la faculté de consulter la minute clle-méms ;
¢'est une précaution qu'ils ne devront pas négliger, s'ils
sont prudents, L'observation cn a été faite par le eonsul
Cambacérés, & propos de la troisitme des prescriplions
que contenail nolre article, prescription qui a, comme on
sait, disparu & la suite de la discussion au conseil d'Etal.

L’opinion de Toullier a done été depuis longtemps
abandonnée, et il faul tenir pour cerlain que les tiers ne
peuvent se prévaloir contre les parties de Yomission dont
il s'agit, On admet cependant qu'il en serait aulrement si
les purties élaient de mauvaiso foi,si elles avaient présenté
aux tiers une expédition incompldte, dans le but de, les
{rompers En dehors de cette hypothdse, leur droit se
borne & véclamer du notaire des dommages-intér. ‘s, —
Celui-ei peut, en outre, aux termes de notre articl., dtre
passible de certaines peines : il s'agitici de peines disei-
phnmres. plus ot moins graves selon les cas, On a pré-
{endu qu'en cas de fraude, il pourrait &tre paursuivi
comme faussaire, 1l cu élait cﬁ‘eclwement ainsi dans l'an-
cien droit, s'il fauts'en rapporter au passage de Ferritres,
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citd plus haut, Mais nous ne croyons pas que cette doc-
~ trine puisse élre admise aujourd’hui : la fraude, en effel,
n'est pas suffisante pour conslituer le crime de faux.

On s’est demand¢ quels élaient les tiers qui pouvaieny
S¢ prévaloir, pout ccarter la contre-lellre, de Pomission
de la formalité prescrite par I'art, 1397, En étudiant les
contre-leltres en génédral, nous avons eu & résoudre la
méme question, & propos de l'art, 1321, On se rappelle
que, ponr l'application de cel article, nous avons admis
qu'il fallait rezarder comme des tiers toules personnes
aulres que les parties contraclantes, et leurs ayants-cause
d litre universel, Nous croyons qu'il faut en dire autant,
dans la matidre qui nous occupe. Des auteurs eepen-
dant (1) ont jugé celle formule trop large, et ils ont pro-
posé cerlaines restriclions. Ainsi, d’abord, les créanclers
chirographaires, suivant cux, ne seraient pas des tiers
dans lo sens de Y'urti 1397, parce qu'en génédral tls no
peuvent éire considérés comme ayant tralté spécialement
en-vue de lellé ou telle clause du contral do mariage.
Quant aux ayants cause A titre particulier, ils- font
une distinction : la contre-letive déroga-t-clle 4 unec
clause qui, une fois le marlage céléhré, ne pouvait dtre
'objet-d’sucune modifieation, ils pourront en deartet
l'effets Exemple & Le conlrat de mariage stipulait 'ame
meublissement d'un immeuble de la femme ; cet immen-
ble'est vendu par le mari pendant le mariage ; la femme
ne poutra le revendiquer contre le tiers acquéreur, en
se fondant sur une contre-lettre qui aurait révoqué ly
clause dont il s'agit. — 1l en serait autrement, lorsque la
convention & laquelle il a éd dérogé dlait do nature &
tire détraile ou madifiee pendant 12 mariage ; « car, i,

(1 MM, RoditreetPont. Tratté dutont, de mar, 2e8d.t1enn, 148,
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sent ces auteurs, puisqu'ils (les ayants-cause) ne pour-
raient pas se prévaloir de leur ignorance & 1'égdtd d'un
faitsurvenu depuis {e mariage, on ne voll pas pouqum
ils pourtolent opposer dvec plus d’avanlage leur igno-
tance d’un fait passé auparavant.» Etils citent conitiic

exemple le cas o la dot constituée & la fulure autalt 614
rédulte du commun accord des parties ¢ celte réductiols
~doit étre oppo-able au cessionnaite, comme le serait U
payement ou tout aufre acte.

Ces distinctlons ne nous pamisSent pas adinissibles,
Eiles se com prendraient jusqu "I un certain polnt, st 'nrt,
$396 conlenait des dispositions exorbilantes du droit
commun, Mais, comme nous 'avons déjx rematqud, il
ne fait au fond qu'appliquer, en matitre de contrat de
mariage, le principe général édicté par l'acticle 1321.
Cela posé, n'est-il pas naturel d'interpréter les deux
textes dans le méme seus, de leur reconnaitre la méme
porlée? Nous renvoyons, au smplus. pour la réfutation
plus corapléte du systéme dont il s’agit, au cours de droil
civil de MM. Aubry et Rau, t. 4, Q 503 his, notes 20
a3l)

Pour terminer celto matidre, et nous résumer en quel-
que sorte, nous remarquerons, comme on le fait géné-
ralement, que les contre-letires peuvent se diviser en
quatre catégories

1* Les contre-lettres qui n'ont pas été passées en la
forme du contrat de mariage, ou qui n'ont pas été ap-
prouvées par toutes les parties qui avaient coneoura d ce
contrat : elles sont nulles erga omnes ;

2* Celles qm remplissent les deuy conditiony préed-
dentes, mais n'ont pas é1¢ rédigées & la suite de la minute
du contral ¢ clles sont valables entre les parties, nulles
A Pégard des tiors ;
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3* Uelles qui, passées en la préscnce et du consente-
ment des parties, et dans la forme du contrat de mariage,
ont, en outre, 6té rédigées A la suite de la minute du
contraf, mais n'ont pas été transcrites h la suite de¢ I'ex-

pédition : elles sont valables, tant i U'égard des parties’

qu'd I'égard des tiers; scutement, ces derniers peuvent
avoir un recours contre le nolaire qui a negligé celte
derni¢re formalité; N

4. Eufin, celles qui sont de tous points conformes aux
prescriptions des art. 1390 et 1397 ; elles sont valables
erga omnes, et ne donnent lieu & aucune action en dom-
mages-intérdls,

‘."\' L -
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POSITIONS.

DROIT ROMAIN,

I. En droit romain, la novation ne peut avoir lieu par
changement d’objet, |

I, En cas de novation conditionnelle, Paction primi-

live ne peul, dans aucune hypothése, étre exercée pen-
dente conditione,

I1I, Lorsque la clause pénale est encourue, il n'en
résulte pas une novation de Pobligation principale, et 1o
créancier conserve, en principe, le droit d’agir par l'ac-
tion primitive,

IV. Lo correus stipulandi peut, & lut seul, nover la
créance commune :la loi 27, D. de pactis, n'est pas
inconcilinble avec celte doctrine.

VY. Le pighus garantissant 'obligation primitive peul
Atre réservé en cas de novation, bien que la chose hypo-
théquée n'appartienne pas au promeltant,

VI. Les exceptions dont le délégué jouissait contre le
déléguant ne sont pas, en principe, opposables au délé-
galaire,

VII. L'insolvabilitd du débiteur délégué dotis causa
est, cn principe, 3 la charge de la femme, en ce sens que
le mari n'est tenut de restituer, & la dissolution du ma-

riage, que ce qu'il a effectivement obtenu du délégud,

Vill, Le créancier, dvincé de la chose qu'il a regue
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en payement, a le choix entra ['action primitive et I'ac-
tion utslis ex empto, |

DROIT FRANAGIS.

DROIT CIVIL,

I, La simulation dont un acts est entaché peut &tre
prouvée par temoins, lorsqu'elle a eu pour but de cou-
Vrir une fravde & la loi, |

I, Les eréanciers chirographaires doivent &lre comp-
{és au nombre des tiers auxquels les contre-lellres ne

sont pas opposables, (Cod. clv., art. 1321),

111, La nullité qui frappe les contre-lettres, en ma-
lidre de cession d'office, ne s'applique pas & cclles qui
ont pour effet de diminuer les charges imposées au ces-
sionnafre par le lrailé ostensible,

1V, Le supplément de prix payd en vertu d’une contre-
letltre & un traité de cession d'office est sujet & répd-

litlon,

V. Les ascendants qui sont intervenus au contral de
mariage, soit pour y stipuler ou promettre en leur pro-
pre nom, soit pour habiliter les futurs époux, sont les
seuls dont le concours soit nécessaire pour la validilé

des changements ou contreeletires.

VI, Les donations faites par 'un des futurs conjoinls &
{'aulre en dehors du contrat de maringe, conslituent des
contreslettres dans lo sens de 'art, 1396 du Code civil,

VIL Il faut entendre par tiers, pour Papplication de

Parl, 1307, les ayantascauso d titto particulier et les
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créanciers chirographaires qui ont intérét & éa&rler
I'exécution des changements ou coutre-letires.

VII. L'errcur-de la part de eelui qui paye, n'est pas
une condilion essentielle pour Ju'il y aitliew & la répe-
tition de I'indu.

IX. Lo sous-acquéreur ne peut oppeser le défaut de
{ranscription ou d’inscription aux ayani{s-cause du ven -

deur originaire, lant que le litre de son auteur n'a pas
élé (ranscrit,

X. Les baux assmetlls d la transcriplion ne sont op-
posables aux tiers acquéreurs que pour la période de dix-
huit ans dans laguelle on se trouve au moment ou leur
litre a été transerit,

DROIT COMMERCIAL,

. La régle qui prohibe toute preuve par témoins con-

tre ct outre le conteniu aux actes, est inapplu,able en
mallére commerciale, |

Il. Unacte ne peut dtre annuld, par application des

arl, 448 el 447, . Com, 8'il n'y. a eu jugement décla-
ralif de faillite,

DROIT ADMINISTRATIF.

I. La contre-leltrs portant qu'un acle de vente n'est
pas sérieux ne peut &tre consldéede comme impliquant
une rétrocession, Il en résulie qu'elle n’est passible que
d'un simple droit fixe, et non d'un droit de mutation,

I1. Les voisins, lésés par le voisinage d’un é&tablisses
ment dangereux, Incommode ou iusalubre, peuvent
réclamer des donminages-intéréts devant les tribunaux

ordinaires, bien que cel établissoment ait été autorisé,
LI, Ly loldu 23 mars 1855 n’a paseupour effet desou-
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meftre, & la formalité de la transcription, les jugements
d’expropriation pour cause d’utilité publique.

DROIT CRIMINEL.

I, L'individu} passible de plusieurs pemes, et con-
damné A la plus forte d'entre elles. peut néanmoins é&lre
poutsum d raison des aufres crimes ou délits dont il
s'est rendu coupable.

Il. L’accuse, acquilté par la Cour d’assises, ne peut éire
poursuivi & raison du méme fait, qualifié délit, devan!
In juridiction correctionnelle.

NISTOIRE DU DRO!T.

I. Les inslitutions municipales, d'origine romaine,
n’ont pas survécu d'une fagon durahle a I'élablissement

des Francs en Gaule.

L'expression : Hachinburgii désigne, sous la premidre
race, non pas tous les hommes libres de ta focalité, mais
une institution analogue i celle des scabin:,

DROIT DES GENS,

I. Une notification n'est pas négessaire pour metlve
fin au blocus,

Il. Les navires marchand:, convoyés par des bali-
ments de guerre neutres, mais de pationalité différente,
ne sont pas exempls du droit de visite,

Yu par le Président de la Thise, -
MACHKLARD"

Yu par le Doyen de la Faculld,
Yu ¢t permis d'imprimer.

Le VicteRecteur de PAcaddmie de Paris.
MOURIER,



Errata.

1% 29, ligne & et suive At lieu de § Seulement, en cas d-
captivité, etc..., lire

¥eulement, en cas de captivitd chez l'ennemi, la novation
sera simplement suspendue elle se produira rétroaclive.
1nent, soit en vertu du post-liminium, si le promettant re-
vient dans ses foyers, soit en vertu de la Io} Cornelia, &'il
meurt en captivi-6 (arg. 8, pr. Do Ut legal, seu fideic.).

. 241, ligne 7. Ajouter t Aureste, la pénalité édictde par
Fart, 12 de la loi du 256 _nodr §871, remplace anjourd’hul

celle de 'uity 40 (V. sygpa\decil;;
: ™

-
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