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DROIT ROMAIN

DE LA NOVATION

INTRODUCTION.

DÉFINITION DE LA NOVATION.

Les ïnstitutes, au § 3 du litre : Qnibus modis obligalio
tôfoitur, nous donnent en ces termes une idée sommaire

de hi Novation : » Proelerea novalione lollitur obligalio,
« vclutisiid quod tu Seio debebas.aTitio daristipulalus
« sit ; nam interventu novae personoe nova nascitur
€ obligalio, et prima tollitur iranslalaiu posteriorem...»
Il résulte de ce passage que la novation est un mode

d'extinction des obligations, et l'exemple donné par
le texto suffit pour faire comprendre- en quoi il consiste.

Vous êtes débiteur de Seius; Titius promet à celui-ci ce

que vous lui devez : l'obligation résultant de cette pro-
messe éteint et remplace celle dont vous étiez tenu. Ce

qui résulte tout d'abord du texte des ïnstitutes, c'est que
la novation n'a pas, comme les autres modes d'extinc-

tion des obligations, comme le payement et l'acceptila-

tion, par exemple, un effet simplement extinctif. Gest un.

acte d'une natuic mixte, puisqu'il implique à la fois

l'extinction d'une o* "igation antérieure, et la naissance

l.
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d'une autre obligation. C'est, pour emprunter la défini-

tion de Polhier, la substitution d'une dette nouvelle à
une delte ancienne.

On se contente, en général, de cotte foi mule pour dé-

finir la novation ; mais un examen attentif <!cs texies va

nous convaincre qu'elle est loin d'exprimer d'une ma-

nière complète, en droit romain, le caractère de l'acte

juridiqufi qui porte ce nom. Le passage des Intitules que
nous avons cité en commençant doit déjà nous éclairer

à cet égard. — Ce texte, pour décrire le mécanisme de la

novation, se bornc-t-il à dire qu'une obligation nouvelle

remplace l'ancienne? Non. Remarquons la manière dont

il s'exprime : « Nova tollitur obligatio, et prima tollitur

translata in poueriurem. » Quel est le sens de ces der-

niers mots? Ils semblent, au premier abord, as.-ez diffi-

ciles à concilier avec ce qui précède : Si la première

obligation est éteinte, comment peut-elle être « transférée
dans la seconde1!» Cela parait contradictoire. Il est im-

possible, cependant, de faire abstraction de celte partie
du texte. Peut-être l'espèce même sur laquelle raisonnent

les ïnstitutes nous en fournira-t-elle l'ey^lication. En

examinant de près cette espèce, on obseivera qu'il existe

un trait commun entre l'obligation qui disparaît et celle

qui lui est substituée, lîn effet, Seius stipule de Titius ce

que vous lui devez : les deux obligations qui se succè-

dent ont le même objet. Cette remorque permet de don-

ner un sens au mots translata in postenorem, pour peu

que l'on applique à l'objet de la première obligation ce

que les Instilutes paraissent dire de cette obligation elle-

même. L'on arrive à concilier ainsi les deux pioposi-
tions du texte qui semblent se contredire. Sans doute,

dirons-nous, la première obligation est éteinte; mais

elle ne disparaît qu'en transmettant à celle qui lui est
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substituée l'un de ses éléments naturels, c'est-à-dire sa

matière, son objet.
Aussi, telle qu'elle nous apparaît tout d'abord dans le

texte des ïnstitutes (qui n'est que la reproduction à peu
près textuelle de celui de Gaïus, III, § 176), la noYalion

impliquerait l'identité d'objet dans les deux obligations
qui se succèdent. Maintenant est-ce là un trait essentiel

auquel on doive s'attacher pour avoir de cet acte une no-
lion cnmplè e? Avant de rien affirmer à cet égard,étu-
dions la définition que les rédacteurs du Digeste ont pla-
cée en tête d'i litre de novalionibus et dckgationibus
(1 pr. D. XLVI, 2). Il importe d'étudier ce texte avec

soin, surtout la première phraso, qui en est la partie es-
sentielle. — IS'ovalio e>t trausfusio... Celte expression
désigne, au sens propre, l'opération qui consiste à verser
un liquide d'un vase dans un autre, ea un mot, l'action
de transvaser. — Translatif)... C'est le transport, l'ac-
tion de faire passer un objet d un lieu dans un lieu dif-
férent. — Prions debili... De ce qui était dû antérieu-

rement, en vertu d'une obligation antérieure.—In aliam

obligaiionem... Dans une autre obligation (nous négli-
geons, pour le moment, les mots : civilem et naturalem,
sur lesquels nous reviendrons plus tard). — Le juriscon-
sulte nous montre, à l'aide de deux métaphores expres-
sives, en quoi consiste la novation : l'objet d'une obliga-
tion antérieure est transport:.', l:ans\asé, si l'on peut
ainsi parler, dans une obligation nouvelle. Nous trouvons.
ici la pleine confirmation de la première notion que
nous avaient fournie les ïnstitutes. Ce qui ressort .tout

d'abord du texte d'Ulpien, c'est que la chose due en

vertu de la première obligation, continue à êlre due après
la novation. Lorsqu'un liquide est versé d'un vasedans

un autre, cette opération ne modifie en rien la nature du
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liquide : de même, en cas de novation, l'objet dû n'est

point changé ; l'expression métaphorique employée par

Ulpien (transfusio) ne laisse aucun doute à cet égard.
Ainsi, nous trouvons ici deux obligations distinctes ayant
toutes deux le môme objet. C'est ce qui se présente éga-
lement dam d'aulres rapports juridiques : les obligations
solidaires nous en offrent un exemple. Là aussi nous

rencontrons deux ou plusieurs obligations, et une seule

chose due: la différence entre cette hypolhè>o et celle qui
nous occupe, c'est que, en cas de solidarité, les deux obli-

gations coexistent, tandis qu'en cas de novation, elles sont

succe»sives.

Noire manière de voir sur le caractère de la novation

a pour base, comme on vient de le voir, la définition

même que nous en trouvons au Digeste : l'exactitude n'en

paraît donc pas douteuse. Toutefois elle nous conduit à

une conséquence qui nous met en contradiction,' sur un

point important, avec les idées généralement reçues en

cette matière. En effet, lorsqu'on énumère les applica-
tions diverses dontla novation est susceptible, on y com-

prend d'ordinaire le cas où une chose est promise à la

place d'une autre. C'est môme celui qui se présente le

plus naturellement, du moins lorsque la novation a lieu

entre les personnes mêmes entre lesquelles existait l'en-

gagement primitif. Il n'y a, à ce sujet, aucune difficulté

daus notre droit actuel; on peut même dire que c'est

l'hypothèse que le législateur a eue particulièrement en

vue dans l'art. 1271 du Code civil. Celte hypothèse ne

saurait, au contraire, trouver sa place dans la théorie

romaine, telle que nous la concevons. Il importe d'in-

sister sur ce poiut. Aussi ne nous en tiendrons-nous pas
à la définition d'Ulpien: à ce texte fondamental nous



ajouterons quelques autres fragments pour confirmer là
'

doctrine que nous y avons puisée.
Citons d'abord la loi 2, hoc lit. Le texto exprime celte

idée que toute chose due peut servir do base a une nova-
tion ; mais remarquons l'expression dont il se sert: trans-
hé in novationem. Cette expression éveille la mémo idée

que les mots: tramfusio et translatio, dans la loi t : c'est

toujours la même imago, dont l'emploi ne peut s'expli-
quer que si l'on admet la permanence de l'élément objec-
tif do la dette. — Mais la suite du texto est encore plus
explicite. « Tout ce qu'on peut devoir, dit le jurisconsulte,
en vertu d'unconuat verbal, ou autrement peut être
nové. » Or en quoi consiste cette novation qui, comme

l'indique bien la tournure de la phrase, porte sur l'ob-

jet de l'obligation? La fin du texte, qui n'est que la pa-
ri *asodu mot notarié nous l'apprend. Tout objet dû

... peut être nové, c'est-à-dire « passer d'une obligation
« quelconque dans une obligation verbis. » On voit que
ce texte, de môme que la loi 1, nous présente la novation

comme consistant dans le passaged'une chose due en

vertu d'uno obligation antérieure dans une obligation
nouvelle, ce qui implique nécessairement l'identité d'ob-

jet dans les deux obligations qui se succèdent.

On peut citer encore, «lans diverses parties des' Pan-

dcctes.un certain nombre de textes qui s'exprimentd'une
manière analogue. Nous nous contenterons de citer les

lois: 8, § 1, h. t.; 71, pr.pro socio; 4, § 1, D. de

iisuris. On retrouve, dans tous ces fragments l'une des

images dont se sertUlpien, dans sa définition, image qui
nous représente l'objet dû comme transféré dans l'obli-

gation nouvelle.

En outre, il est des textes qui semblent bien difficiles

à expliquer, si l'on se refuse à admettre que la novation
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par changement d'objet était inconnue en droit romain

Nous nous bornerons à citer comme exemple la loi 4, h.

t, Plus tard nous aurons l'occasion de revenir sur cette

loi; nous ne l'invoquons ici qu'en ce qu'elle vien'|à l'ap-

pui de notre Ihèse. « Si ususfructus debilorem mcum
« delegavero tibi, non novetur obligalio mea. » Le texte

suppose que, débiteur envers moi d'un usufruit, Titius

va, sur ma délégation, vous promettre cet usufruit

et il déclare que ma créance ne sera pas novéc. Pour-

quoi lanovation est-elle impossible dans celle hypothèse?
Nous répondrons sans hésiter que c'est pareequ'il n'y a

pas identité d'objet dans les deux obligations, celle dont

Titius était tenu envers moi, et celle qu'il contracte

vis-à-vis de vous. L'usufruit qu'il me doit et celui qu'il
vous promet portent sans doute, l'un et l'aulre, sur la

chose ; mais ils n'en constituent pas moins deux droits

très distincts, car chacun a, quant à la durée, une limite

qui lui est propre, limite qui dépend de la vie plus ou

moins longue de chaque usufruitier. On conçoit dès lois

très bien que la novation ne puisse avoir lieu ; mais il

faut admettre que le changement dans l'objet de la dctle

est un obstacle à la novation. Dans l'opinion ce >'raire,
nous ne voyons pas quelle explication on pourrait donner

de laloi 4. — Ad c 20, pr. I)., de verb., oblig.
Ajoutons, pour terminer sur ce point, que l'hypothèse

d'une novation par changement d'objet ne se rencontre

nulle part, dans nos sources. Ce silence des textes

n'est-il pas significatif? Si l'hypothèse dont il s'agit

pouvait s'accorder avec les principes du droit romain on

cette matière, comment concevoir que les jurisconsultes
n'y aient pas songé, qu'une application aussi pratique
de la novation n'ait jamais servi de base à leurs raison-

nements? Celte lacune est surtout remarquable dans les



commenlaires de Oaïus (ei ce que nous disons dô-Gaïus.

s'applique également aux ïnstitutes). Après avoir parlS
du cas où la novation a lieu par l'intervention d'un

nouveau débiteur, le jurisconsulte arrive à celui où l'on.

stipule de la personne même qui était obligée. Or, lors-

qu'on veut donner un exemple de novation ittier easdem

personas, l'exemple le plus pratique, celui qui se pré-
sente immédiatement à l'esprit, n'est-il pas celui où le

débiteur promet autre chose que ce qu'il devait, aliud

proaliol Gaïusqui, écrivant un ouvrage élémentaire,
devait choisir les exemples les plus simples et les plus
faciles à saisir, n'en tait aucune mention ; il cite, au con-

traire, des hypothèses beaucoup moins naturelles, et

qui, d'ailleurs, comme on le verra, ne laisse pas ôn

donner lieu à certaines difficultés. Si le jurisconsulte a

omis celle dont il est question, c'est saus doute parce

qu'elle ne pouvait se présenter dans la législation ro-

maine.

La novation joue, dans la théorie des obligations, un

rôle considérable ; en effet, cet acte était, chez les

Romains comme chez nous, d'un usage irès-fréquent,
et on le conçoit sans peine, pour peu que l'on considère
la variété et l'impor'ance pratique des applications aux-

quelles il se pi était. Ce n'est pas le lieu do les énumèrer;
nous rencontrerons d'ailleurs ces applications diverses
dans le cours de celte étude. Il suffira de remarquer,
dès à présent, que deux hypothèses principales peuvent
se présenter : la novation a lieu soit entre les personnes
mêmes qui figuraient dans l'obligation primitive, soit

par l'intervention d'un tiers. Cette dernière hypothèse
comprend doux cas distincts : c'est, en effet, soit le dé-

biteur, soit le créancier qui peut être changé. Nous
nous occuperons, dans une première section, do la nova-
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(ton en général, et les principes que nous exposerons
s'appliquerout, le plus souvent, à toute espèce de nova-
tion. Mais l'intervention d'une personne nouvelle donne

naissance à des rapports qui exigent un examen parti-
culier ; nous y consacrerons une seconde section.

SECTION TREMIÈRE

De la Novation en général.

Lorsqu'on entreprend l'élude d'un acte juridique

quelconque, le premier point qui attire naturellement

l'attention, c'est la forme de cet acte, ce sont les condi-

tions extrinsèques de sou existence. 11nous parait donc

logique de nous occuper, en premier lieu, de la forme de

la novation: ce sera l'objet d'un premier paragraphe.
Nous passerons ensuite aux conditions intrinsèques qui
doivent se rencontrer relativement 1° à l'obligation qui
s'éteint, 2* à l'obligation qui prend naissance (§ 2et 3).
Nous consacrerons un quatrième paragraphe à une autre

condition essentielle, l'intention de nover. Le pouvoir
cl la capacité en matière de novalion,etles effets de la

novation feront l'objet des § 5 et 6.

§ 1. De la forme dam laquelle la novation s'opère,

A'jwr, c'est, nous le savons, créer une obligation des-

tinée à remplacer une autre obligation préexistante.

(SLa question que nous avons à résoudre ici consiste

donc à déterminer la forme que doit revêtir celle obli-

gation nouvelle, pour avoir la vertu d'éleindre, d'absor-

ber la dette qui est destinée à être novée. Il est presque
inutile de faire remarquer que celte obligation ne peut
naître que d'une convention ; car il est évident qu'il ne
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peut y avoir de novation sans un concours de volontés.
— Maintenant dansquelle forme celte convention doit-elle

intervenir? Il n'y avait pas,en droit romain,de forme con-

tractuelle spécialement établie pour l'hypothèse 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 prêtait, comme

on sait, à tant d'usages et de combinaisons diverses.

Ainsi supposons que Titius, qui me doit cent, m'offre

de recevoir Moevius pour débiteur à sa place. Pour opé-
rer cette novation, il suffira que je stipule de Moevius les

cent que Titius me doit : t Spondestic, Moevi, centum

« qusQ mihi Titius débet? » Moevius répondra: Spon-
rfco.Au moyen de cette intcrrogalion et de cette réponse
conformes,Ma3vius se trouve obligé envers moi, et Titiu3

libéré de son engagement : il y a novation.

La stipulation était-elle la seule forme dans laquelle
la novation pût s'opérer? — On trouve, en droit romain,
une forme contractuelle qui se rapproche, en beaucoup
de points, de la stipulation ; nous voulons parler du con-

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

cette espèce de contrat. Les Romains avaient coutume

de tenir 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 portaitlo nom d'adversaria. Puis, a la fin de chaque
mois, ils transcrivaient ces notes sur un registre appelé
tabula) ou codex expensiel accepli, Ce registre était divisé

en deux parties: d'un coté étaient inscrites les valeurs

sorties delà caisse du père de famille {codex expetw)t de

l'autre, celles qui y étaient entrées. Le mol : nomen dési-

gnait toute inscription de créance faite sur les tabula ;
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l'inscription prenait la qualification spéciale de nome»

arcarium, lorsque la créance provenait d'un prêt d'ar-

gent. Les énonciations contenues dans les registres do-

mestiques fournissaient ainsi un moyen de preuve appli-
cable à toule espèce de créances. Mais le rôle de ces re-

gistres ne se bornait pas à constater les créances dérivant

d'une source quelconque ; l'inscription pouvait interve-

nir elle-même comme cause productrice {causa avilis)
d'une obligation; elle prenait alors le nom <\'expensila-
/to .'C'est en cela que consistait le contrat (ilteris,el comme

fout contrat suppose l'accord de deux volontés,il est évi-

dent que l'inscription sur le registre du créancier ne

pouvait obliger le débiteur que lorsqu'elle avait été faiie

du consentement de celui-ci.

De même que la stipulation, Yexpensilatio se prêtait
à descombinaisons diverses. On pouvait, par exemple y
recourir pour fiire une libéralité : il suffisait que le dona-

teur consentit à ce que le donataire inscrivit à son nom

la somme dont il voulait te gratifier (Val.Max, VIII, ch. 2)
Mais 1expensilatio semble avoir été plus particulièrement

employée dans le but de nover une obligation préexis-

tante:l'inscri[jtion faite sur les labuloe constituait alors

co qu on appelait un nomen transetipticium. (Gaii. III,

§ 12S —150). Il paraît, d après co passagede Gaius, quo
l'effet du nomen transcripticium est d'opérer une nova-

tion, soit en transformant en une obligation littérale une

obligation née d'une autre cause (arewperson-im)tso\l
en substituant un nouveau débiteur à l'ancien (a persona
in personam). Toutefois GJÙUSn'est pas très-explicite sur

ce point, et l'on a pu sa demander si les nomina traits-

cripiicia opéraient véritablement novation, ou s'ils

avaient simplement pour effet d'ajouter à celle qui corn-

pelait déjà au créancier une nouvelle action, née du cou-



— 13 -

trat littéral. Mais la paraphrase de Théophile ne laisse

aucun doute sur ce point « Prior obligatioextinguebatui',
nous dit-il, «nova autem, idest litterarum, nascebalur.»

On peut y joindre le témoignage de Cicéron, (de Officiis,
III, n- 14).

V expensilalio ciniluno forme contra,. ...?lte réservée

aux seuls citoyens romains. Dans les relations avec les

étrangers, on se servait d'écrits d'une autre espèce; c'é-
taient les chirograpka et les syngraphoe. On n'est pas
d'accord sur le point de savoir si ces écrits donnaient

naissance à une véritable obligation littérale, comme les

nomina transcriptilia, ou s'il ne faut les considérer que
comme de simples moyens de preuve {ins(rumcnia.)S:\ns
entrer dans l'examen de celte question, nous nous bor-

nerons à observer que le texte de Gaîus (§ 134) semble

bien la trancher dans le premier sens. Cette opinion une

fois admise, on est amené à se demander si les c/tîrô-

grapha çl les syngraphoe pouvaient servir à nover une

obligation préexistante. Le 1
peu de documents que nous

possédons sur cette espèce d'actes ne nous permettent

pas de résoudre la question en pleine connaissance do

cause. Cependant nous sommes tentés d'admettre l'af-

firmative, avec M. Ortolan tlnstexpl. t. III, n* i-131 - il

devait, en effet, résulter de cette forme d'engagement
une obligation civile, garantie peut-être par une condilio,
comme l'obligation dérivant des nomina lranscripticia-t
et l'on ne voit pas, dès lors; pourquoi la novation n'au-

rait pu eu résulter, aussi bien que de Yexpen'silathi
Mais co n'est là qu'une conjecture, les textes ne fournis-

sant, à cet égard, aucun renseignement.
Nous venons de constater, à côté delà stipulation,une

autre formé contractuelle, au moyeu de laquelle la nova-

tion semblo avoir pu s'opérer. Mais cette forme ne survé*
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cul pas à l'époque classique. D'une part, en effet, l'usage
des registres domestiques ayant disparu peu à peu,
Yeapensilalio et les nomma IranscripliUa tombèrent en

désuétude. Quant aux chimgrapha et aux syngraphoe,
ils perdirent leur caractère primitif, pour devenir de

simples écrits probatoires; il n'est plus même question
des synginphoe dans le corps de droit de Juslinien; et si
le chirographum s'y rencontre parfois, c'est commesyno-

nyme de caulio. Ainsi, l'obligation littérale proprement
dite n'existe plus, dans le dernier état du droit.

Aux deux modes dont nous venons de parler, on en

joint souvent un troisième, la diclio dotis. C'était là,
comme on sait, une sorte de contrat verbal d'une appli-
cation très restreinte. D'un côté, l'usage en était limité,
comme l'indique l'expression même, à lu conslitulion de
dot ; de l'autre, elle n'était accessible qu'à un petit nom-
bre de personnes. (V. sur ce point, Ulp. Reg-, VI, § 2.
— Epliome de Gains, dans le Bréviaire d'Alarw, II, 9,

§ 5). La formule de la dictio a cela de remarquable, que
les paroles prononcées par la persoune qui veut s'obli-

ger, ne sont précédées d'aucune interrogation. — Dans

quels cas uuo novation pourrait-elle résulter d'une diclio

dotis? C'est notamment lorsque celleformule estemployée

par un débiteur de la femme, qui, sur l'ordre de celle-ci,

promet au mari ce qu'il doit. — La diclio doits pouvait

également être employée dan3 un but extinclif : c'est ce

qui avait lieu, quand la femme voulait constituer en dot,
ce dont le mari était débiteur envers elle. 11 semble

que les jurisconsultes no fussent pas d'accord sur l'effet

de laetfcfiocn pareil cas. Ainsi, d'après les lois 77, D.

de jure dot, et 31, § 1 in fine, D. deaccept'U (l) ; cllo

(1) M. Pellat [Tfxm *yr la doi), a en effet.êtablique cespassages
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aurait eu pour effet d'éteindre la dette ipso jure, comme

l'acceptilalion, tandis que, suivant la loi 44, § 1, D. de

jure doU, elle n'aurait donné naissance qu'à une excep-
tion, à Pitis'ar d'un paclum de non petendo. — Quant
au point qui nous intéresse, les*textes ne fournissent au-
cun élément de décision. Rien ne prouve que la diclio
eût pour effet d'éteindre l'obligation préexistante, et il
est fort possible que le débiteur de la femme restât

obligé envers celle-ci, sauf à la repousser par une excep-
tion, en cas de poursuite ultérieure.

Au surplus, la diclio dotis, comme le contrat littéral,
a disparu avant l'époque de Jusliuien, et la stipulation
est certainement, dans le dernier état du droit, le seul

mode à l'aide duquel puisse s'opérer la novation ; et, en

effet, dans tous lestextes où il est question de novation c'est

dans cette forme qu'elle est supposée s'accomplir. Insis-

tons un instant sur ce point, que, abstraction faite de

Yexpensilatio et de la diclio dotis, qui n'existent plus sous

Juslinien, aucun autre mode d'engagement ne saurait,
à cet égard, remplacer la stipulation. Tout d'abord il

faut écarter les divers contrats qui se forment re ou con-,

sensu. On no comprend guère comment des contrats tels

que le dépôt, la vente, le mandat, etc., pourraient servir

à opérer une novation. Cependant les textes prévoient
certaines hypothèses, qui pourraient faire naître un

doute à cet égard. Nous voulons parler des cas où, par

exempte, un dépôt ou un'mandat se trouvent convertis

en muiwwi.Mais les jurisconsultes ne prononcent jamais
le motdonovalion'propos de faits juridiques de ce genre.
Voici comment ils analysent l'opération : la somme que

ne pouvaient ee référer qu'à l'hypothÔ3e d'une diclio dotis. îl faut

admettre qu'ils ont été remaniés par les compilateurs du Digeste,
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vous deviez, à titre de mandataire ou de dépositaire, je
suis censé l'avoir reçue de vous ; l'obligation résultant

du mandat ou du dépôt se trouve éteinte en vertu d'un

payement fictif; mais, en-même temps, je suis censé vous

avoir remis la même somme à titre de pi et. Il y a bien

ici deux obligations qui se succèdent, mais nous ne trou-

vons pas l'élément essentiel de. la novation, cette trans-

fusioprionsdebiliin aliam obligalionem, et,malgré une

apparente simditude, les hypothèses dont il s'agit n'ont

rien de commun avec la novation

La novation ne peut s'effectuer- non plus au moyen
d'un pacte. On sait qu'en droit romain le simple accord

des volontés est, en principe, impuissant à créer un en-

gagement, sanctionné par une aciion ; il n'en peut résul-

ter, et encore ce point est-il contestable, qu une obligation
naturelle. Mais ce nest pas par ce motif que les pactes
nus ne,peuvent opérer novation. On verra, en effet, que

l'obligation qui nove peut être dépourvue de toute effica-

cité. Cela tient à ce que la novation est un acte exclusi-

vement propre au droit civil ; dès lots, elle ne peut s'ac-

'complir qu'à l'aide d'une forme d'engagement puisée-
dans ce droit même.

C'est par la même raison que la novalion ne peut pas

s'opérer non plus à l'aide d'un consttiut. — Le pacte

prétorien qui porte ce nom suppose nécessairement

l'existence d'une obligation antérieure quelconque; en

effet, conslituere, c'est prendre jour pour effectuer une

prestation antérieurement duc. L'utilité du constitut est

surtout évidente lorsqu'il intervient au sujet, d'une obli-

gation naturelle ; mais il peut également avoir pour b?o

une obligation civile ou prétorienne : eu pareil uo, io

créancier dispose de deux actions, celle qui dérive de

l'engagement primitif» et celle qui naît du constitut
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L'adjonction de cette dernière peut offrir de l'intérêt

à divers points de vue,nolamment dans le cas où le cons-

tituant est un tiers. 11résulte alors du conslitut une sorte

de cautionnement analogue à la fidéjussion ou au man-

datum credendoe pecunioe. En somme, l'effet naturel de

ce pacte est de consolider une dette antérieure. Toute-

fois, il est possible qu'il intervienne dans un but extinc-

tif ; il peut être entendu, en effet, que le créancier n'aura

plus la faculté d'invoquer l'action originaire : tout dé-

pend de l'intention des parties. Il se produit alors, sans

doute, quelque chose d'analogue à une novation; mais

ce n'est pas une novation véritable ; car la novation ne

peut s'opérer qu'au moyen d'une obligation contractée

dans une forme civile. L'obligation primitive subsiste

donc, en pareil cas, tandis qu'elle est éteinte par la nova- -

tion. (28, D. de pec. consl. —14, D. de in rem verso.)
Le payement seul la fait disparaître, en même temps que
celle qui résulte du conslitut. Toutefois, il paraît qu'on
s'était autrefois demandé ai le créancier, en agissant de

conslituta pecunia ne perdait pas le bénéfice de l'action

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

§ 3, D. deconst.pec.)

§ 2. — De l'obligation novée,

Nous savons que le premier élément nécessaire, pour

qu'il y ait novation, c'est l'existence d'une obligation
antérieure. Du reste, la novation est possible, quelle

que soit cette obligation ; il n'y a, à cet égard, aucune

distinction à faire.

Ainsi, peu importe d'abord la source de l'obligation.:

qu'elle dérive d'un contrat ou d'un délit, qu'elle soit née

wrbis, lilleris, re ou consens», elle est, gansions, ces
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cas, également susceptible d'être novée. La novation est

donc, comme le payement, un mode d'extinction d'une

portée générale, Rappliquant à toute obligation, quelle
qu'en soit l'origine. On peut observer, à ce propos, que
la maxime énoncée dans la loi 35, D. de regulis juris,
n'est pas complètement exacte : « Nihil tam naturale

« est, quaraeo génère quidquedissolvere,quocolligatum
€ est. » La remarque ne se justifie que pour les modes

d'extinction qui ne comportent pas une exécution di-

recte ou indirecte de l'obligation. C'est ainsi que l'accep-
lilation s'applique seulement aux engagements nés

verbis, l'extinction par le commun accord des parties,
aux obligations consensuelles. En dehors de ces cas,

l'analogie signalée par la loi 35 n'existe pas. Ainsi le

payement, qui s'opère rc, la novation qui a lieu verbis,

éteignent toute espèce d'obligations ; ces deux modes

d'extinction ont cela de commun que, dans chacun

d'eux, l'extinction est la conséquence d'une satisfaction

donnée au créancier.

La novation s'applique indistinctement aux obliga-
tions sanctionnées par le droit civil ou par le droit pré-
torien. — Enfin, il n'y a pas à distinguer suivant que

l'obligation est ou non munie d'une action ; une obliga-
tion purement naturelle peut servir de base ù une nova-

tion, et c'est là un des principaux points de vue auxquels
il y a intérêt h constater l'existence d'une pareille obli-

gation. Nous n'énumérerons pas les différentes hypo-
thèses où cette transformation pourra s'opérer ; mais

nous avons certaines remarques à faire sur quelques-
unes d'entre.elles. Une obligation naturelle peut exister

à la charge de l'esclave, au profit soit de son maître, soit

de toute autre personne. Cette obligation peut être

novée ; seulement, tant que dure l'esclavage, il faut,
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pour cela, supposer qu'un tiers vient prendre la d elle à
sa charge, car, ainsi que nous le verrons, la novation ne

peut s'effectuer au moyen de la promesse faite parua
esclave. Mais, après son affranchissement, l'ancien

esclave peut noyer l'engagement contracté par lui en

servitude ; la promesse qu'il fait dans ce but ne consti-

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

donc à l'abri soit de l'action Paulienne, soit de l'action
Favienne. — A l'inverse, le maître peut être obligé
naturellement envers l'esclave. Si celui-ci devient libre,
celte obligation peut évidemment être l'objet d'une
novation quelconque. Mais tant qu'il est sous la puis-
sance dominicale, les principes généraux nous condui-
sent aux distinctions suivantes. Sans doute, la novation

pourra s'opérer par changement de créancier, lorsque
le maître promettra à un tiers, du consentement de

l'esclave, ce qu'il doit à celui-ci. Mais toute autre combi-

naison paraît impossible, parce que la stipulation faite

par l'esclave est censéefaite par le maître, et profite au

maître (45. pr. D. de verb. oblig.) : la créance résultant
de celte stipulation serait donc acquise au maître lui-

même, ce qui serait absurde. C'est par le même motif

que l'obligation naturelle dont il s'agit ne peut être

l'objet d'un cautionnement (50, § 1 i). defidejuss).
De même qu'entre le maître et l'esclave, il ne peut, en

principe, exister qu'un engagement naturel entre le père
et le fils de famille. En général ce que nous venons

dedire,sur la possibilité de nover une obligation existant
à la charge de l'esclave, au profit du maître, ou vice

twsa.reçoil ici son application. Remarpuons cependant

que rien ne s'oppose à ce que le fils,encore en puissance,

promette novandi causa,w qu'il doit àson père. Il peut, .
en effet, à la différence de l'esclave, figurer en qualité de

2
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promettant, dans une stipulation; et la novation serait

possible, alors même que le stipulant serait le père lui-
même : il est vrai qu'en vertu de cette stipulation, le fils
ne serait tenu que naturellement; mais, comme on le
verra plus loin, l'obligation qui nove peut être une

simple obligation naturelle. Seulement une telle opéra-
tion ne présenterait aucun intérêt, puisque la situation

respective du père et du fils ne serait en rien modifiée.
La remarque que nous venons de faire n'a doue qu'un
intérêt purement théorique.

C'est une question controversée que celle de savoir si

les contrats dans lesquels le pupille a figuré sans l'au-
torisation de son tuteur, font naître à sa charge une

obligation naturelle. Sans entrer ici dans l'examen de
cette queslion,nous remarquerons que la promesse éma-

née du pupille peut certainement servir de base à une

novalion.ee qui semble trancher la question dans le sens

de l'affirmative (19 § 4. D. de donai.)
— Si la promesse

novandi causa est faite par le pupille lui-même, il faut

supposer qu'il agit avec Yauctoritas de son tuteur, autre-

ment la nouvelle obligation serait entachée du même

vice que l'ancienne. La novaion aurait lieu sans doute,
mais elle serait, dans l'espèce, dénuée de tout effet,
comme dans l'hypothèse que nous avons supposée tout-

à-l'heure.

On sait que, dans ses rapports avec les étrangers, le

fils de famille peut contracter des engagements civils.

Par exception, il n'est tenu que natuiellement lorsqu'il
a emprunté contrairement aux prescriptions du séna-

tus-corisulte Macédonien. C'.-tte obligation naturelle peut
bien entendu, servir de base à une novation, Mais le fils

de famille ne peut ainsi confirmer rengagement impar-
fait qui existe à sa charge qu'après être devenu pater
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familias (2. Cod. ad Se. Maced.); la promesse qu'il
ferait, étant encore en puissance, serait inefficace, car

l'exception du Sénalus-consulte paralyserait l'action
résultant de celte promesse, aussi bien que l'action pri-
mitive dérivant du mutuum. Nous réservons toutefois
le cas où le fils de famille se serait laissé déléguer à un

tiers: nous examinerons plus loin cette hypothèse, qui
soulève quelques difficultés. Celle où le débiteur ne fait
la novalion qu'après être devenu suijuris, n'en présente
aucune. Il faut toutefois remarquer que la loi 20, D,
ad Se. Maced., accorde une exception in factum dans le
cas où la promesse novandi causa aurait été contractée

par suite d'une erreur de fut. Et cependaut, le paie-
ment, fait par erreur ne pourrait être répété. (40. pr,
D. de cond. indebid.) Cette différence, au surplus,
s'explique assez facilement : il est naturel que l'on se
montre moins rigoureux lorsque les choses sont encore

entières, que lorsqu'il s'agit d'obliger le créancier à
restituer ce qu'il a reçu. — On s'est demandé quelle
pouvait être l'erreur supposée par la loi 20, nous ren-

voyons aux explications présentées, à ce "sujet, par
M. Muchelard (Des obi. ntt. en dr. romain).

L'existence d'une obligation à laquelle elle puisse
s'appliquer est une condiiion indispensable pour que la
novation ait ficu. Si donc l'obligation qu'il s'agit de
nover n'existait qu'en apparence, on peut affirmer qu'il
n'y a point dé novation. Ainsi, je croyais être votre dé-

biteur, par exemple eu vertu d'une vente consentie par
vous ù mon auieur. Nous convenons de nover celto

obligation ; or, elle n'existe pas en réalité, il n'y a pas eu
de vente i dès lors, la novalion n'est pas possible. C est
là un poiut incontestable,. Mais ici se présente une autre

question : quel sera l'effet de la stipulation intervenue
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nouiMa'icaiMaîEngendrera-t-ello néanmoins une obli-

gation? Il est certain que le droit civil romain ne se

préoccupait aucunement du but que les parties s'étaient

proposé en contractant, de ce que l'on appelle, en droit

français, la cause de l'obligation. Peu importe que cette
cause soit réelle ou non. L'obligation contractée dans le

but de nover une obligation antérieure n'en existera
donc pas motus, bien quo celle-ci n'ait qu'une existence

apparente. Il se pourrait cependant quo cette obligation
fût frappée de nullité. Supposons que vous m'ayez in-

terrogé en ces termes : « Quidquid ex Yendito dare
< facerc oportct, spondesne milii? » Il est évident que si,
comme nous l'avons supposé, la vente n'a pas eu lieu,
celte stipulation ne produira aucun effet. Cela lient à ce

que l'objet n'en est pas déterminé, et qu'il ne saurait
l'être : or, en ces conditions, le contrat ne peut se

former. Mais ce vice disparaîtra si l'interrogation est
ainsi conçue : « Spondesne decem quoe mihi ex empto
«debes? » Rien ne s'oppose alors, en droit civil, à la

validité du contrat, Mais, comme l'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. — 7. D. de doli mali except.). Je puis
aussi, sans attendre quo l'on me poursuive, agir pour
réclamer ma libération ; c'est ce qui résulte des lextes

que nous venons de citer.

On peut comparer l'hypothèse qui nous occupe à celle

où il y a payement de l'indu; l'analogie est frappante.

Lorsqu'on paye par erreur ce que l'on ne doit pas, il y
adatt'o valable; Yaccipiens devient propriétaire de la*
chose payée ; de même, ici le stipulant devient créancier.

Mais le solvens peut répéter ce qu'il a payé au moyen de

la condictto [indebili ; le promettant a également, dans
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noire hypothèse, une action pour répéter, en quelque
sorte la promesso qu'il a faite, Cette action est, comme

cello qui est donnée en cas de payement de l'indu, une

condiclîo ; on la trouve, dans des textes relatifs à d'au-

tres hypolhèsos, désignée sous le nom de condictio 1(6$'
rationis (V. loi un. Cod. de errore calcuti), ou de con-

dictio indebiti promisii (31. D. de cond. indeb.) La

condictio indebiti proprement dite, tendant à la dation

d'un objet certain ou d'une quantité déterminée, est une

condictio verti, Celle qui est donnée dans l'hypothèse
actuelle est une condictio incerti^ car elle tend à obtenir

un fait, la libération du demandeur. — Au reste, les

principes qui régissent la condictio indebiti proprement
dite doivent être étendus à l'action dont il s'agit ici.

Ainsi, pour que le payement puisse être répété, il faut

nécessairement qu'il ait été fait par erreur ; de même,
nous supposons que la promesse novandi causa est le

résultat d'une méprise: l'exercice de la*condictio,
comme aussi le bénéfice de l'exception de dol ne seront

accordés qu'à cette condition.

L'obligation qu'il s'agit de nover peut élre affectée

d'une modalité, telle qu'un terme ou une condition.

Celte circonstance est-elle un obstacle à l'accomplisse-
ment de h novalion?

L'obligation conditionnelle n'existe pas, à vrai dire,
tant que la condition n'est pas accomplie : c'est ainsi que
le payement fait par erreur, pendent? conditione, peut
être répété (18, D. de cond. indeb.), Il semble dès lors

qu'il soit impossible de nover une obligation suspendue
par une condition, puisque la base nécessaire de toute

novalion, c'est-à-dire l'existence d'une dette à nover, fait
ici défaut. Toutefois, il n'en faut pas conclure que la no-
vation soit nulle en pareil cas. Sans doute, si l'on stipule
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cè qui est dû sue ĉondilione, il ne pourra, dès à présent,
résulter de la une novation. Mais, supposons que la con-

dition se réalise ; dès lors, i'obslaclo disparaît, et la no-

vation s'accomplira. Ainsi, l'obligation conditonnelle

peut être novée, en ce sens que la novation s'accomplira
si la condition se réalise (14, § 1, D. h, t.). L'obligation
contractée novandi causa est suboi donnée à la même

condition que l'obligation primitive. L'événement de la

condition fait naître à la fois les deux obligations; mais

la première ne pi end naissance que pour être immédia-

tement remplacée par l'autre. C'est ce qu'exprime très-

bien le texte quo nous venons de citer ; € Etenim existins

«conditio stipulationem committit, commu-samque in
t secundam transfert. »

Comment expliquer ihéoriquement la possibilité d'une

riovat'on, en pareil eas? Peut-ôlre serait-on tenté d'y voir

une conséquence de l'effet rétroactif qui se produit lors

de l'accomplissement de la condition. Grâce à celte fic-

tion, l'obligation est réputée avoir existé dès le principe,
comme si aucune condition n'y avait élé apposée! et I on

peut dire que la matière indispensable à toute novation,
c'est-à-dire une obligation à nover, n'a pas fait défaut au

moment où est intervenue la stipulation novandi causa.

Mais, il faut repousser cette 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, l'événement de la

condition n'est accompagné d'aucune rétroactivité. Or, il

n'est pas douteux qu'une obligation ex legalo ne puisse
être novée avant l'accomplissement de la condition qui
là tient eri'sùspens. C'est même l'hypothèse à laquelle les

jurisconsultes semblent s'attacher de préférence (V. 8,

§ I, D, À. f. -—4, D. dètràns. act. ~12,D. àcceptil.;



etc.). Un seul texte pourrait être cilé en-sens contraire;
c est la loi M, D. Condit. et dem. : Sons entrer plus avant
dans l'examen de la difficultô.nous dirons que la conjec-
turcla plus plausible,selon nous, consisteàsupposer une

méprise de la part des compilateurs. Il est probable que
le jurisconsulte avait écrit: Do lego leoari; mais, le ma-

nuscrit portant en abrégé : d. I. legari, on aura cru lire :

deleoari. Le texte, ainsi restitué, se comprend très-bien.
En effet, on ne peut léguer/w vindicationem, que ce dont
on est actuellement propriétaire, Or, tant que la condi-

tion est en suspens, il est évident quo le légataire n'est

pas propriétaire de la chose léguée. Le texte signifie que
celui à qui une chose a été léguée sous condition ne peut,
tant que la condition est en suspens, la léguer lui-même
eu employant la formule : do lego, qui est celle du legs

per vindicationem. Il ne faut donc pas rattacher la possi-
bilité de nover une obligation conditionnelle au principe
de"la rétroactivité des conditions. Cette possibilité s'ex-

p'ique do la façon la plus naturelle, si i'on songe que'la
novatioo peut s'appliqueraux dettes futures, comme nous
le verrons plus loin,

Le résultat auquel aboutit la novation d'une obligation
conditionnelle sera le plus souvent conforme à l'intention
des parties. Ainsi, lorsqu'un tiers vient promettre, no-

vandi animo, ce que je dois sous une condition quelcon-
que', il est naturel de supposer qu'il n'a entendu s'enga-

ger que sous la même condition. Mais, le contraire est

possib'o; surtout lorsque la novation a lieu inter easdem

personas ; l'intention des parties pourrait être alors de
substituer'une Oh igation pure et simple à un engagement
éventuel. En droit français; la novation se prêterait sans
difficulté à une opération de ce genre, soit qu'il y eùtj
de'la part

1du débiteur, renonciation gratuite au bénôY
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fice de ta condition, soit que, en retour, lo quantum
delà dette subît une certaine diminution. Il n'en est

pas de même en droit romain, car la novation, d'après
les principes de co droit, no peut s'opérer que lorsque
l'obligation primitive est devenue pure et simple par

l'accomplissement de la condition. — Est-ce à dire

maintenant que le résultat dont il s'agit ne pût être
atteint ? Cela paraît bien difficile à admettre, si l'on con-

sidère combien est naturelle et pratique la combinaison
en vertu de laquelle une delte pure et simple est substi-

tuée à une det j conditionnelle. Aussi la croyons-nous

possible même en droit romain; seulemenl, ce n'était

pas au moyen d'une novation qu'elle pouvait s'opérer.

Remarquons, en effet, qu'une stipulation n'a pas la vertu

4c nover, par cela seul qu'elle porte sur un objet dû en

vertu d'une autre cause; il faut en oulre, comme nous
le verrons, que les parties aient eu l'intention de faire
une novation. Cela posé.supposons que, vous devant dix,
sous une condition, je vous promette six purement et

simplement. Sans doute, si cette promesse a été faite

novandi anhno, elle sera suspendue par la même condi-
tion que l'obligation primilive. Mais nous pouvons avoir

agi sans intention de nover ; il y aura alors, à côté de

l'obligation conditionnelle, une obligation pure et simple

ayant le même objet que la première, mais complète-
ment indépendante de celle-ci. Rien ne s'oppose, évi-

demment, à ce que vous me poursuiviez immédiatement
en vertu de cette obligation. Si je YOUSopposais que
votre créance n'est pas encore née, attendu qu'elle est

suspendue par la même condition que la première, YOUS

répondriez que nous n'avons pas entendu faire une nova-

tion, et, s'il y avait contestation entre nous su. ce point,
ce serait au juge à trancher la question. Sous Justinien,



- 27 -

ma prétention serait écartée par cela seul que la volonté
de nover ne serait pas exprimée dans l'acte (V. ci-des-

sous, notre § 4). Maintenant, comme il n'y p point eu de

novalion, dans l'espèce, l'obligation primitive prendra
naissance, si la condition s'accomplit, et je pourrai m'en

prévaloir/urecîWi; mais si j'exerçais mon action, je se-

rais repoussé par une exception de dol. Voilà comment
les parties pourront, à peu de chose près, atteindre le
but qu'elles se proposent. Aucun texto, à la vérité, nepeut
être invoqué en ce sens; mais nous ne voyons pas que la
solution que nous proposons soit contraire aux princi-
pes. Elle peut d'ailleurs irès-bien se concilier avec le
texte de la loi 14, En effet, s'il résulte de cette loi quo la

première stipulation n'est commise qu'à l'arrivée de la
condition mise à la première, le jurisconsulte, remar-

quons-le, suppose expressément que cette première sti-

pulation a été contractée à l'effet de nover : « Si quod
« sub conditione debetur, pure quis novandi causa sfi-
e puletur...»

Pour que la novation puisse opérer lors de l'accom-

plissement de la condition, il faut, bien entendu, qu'à
ce moment tous les éléments indispensables pour l'exis-
tence de la première obligation se trouvent réunis; au-

trement, cette obligation ne pourrait prendre naissance,
et, par suite, il ne saurait être question do novation.

Ainsi, il faut que l'objet de la dette subsiste encore ; s'il
avait péri par cas fortuit, l'obligation ne naîtrait pas
(8. p. depericulo et com. rei vend.), et par conséquent
ne pourrait êlre novée (1),

— Nous trouvons dans notre
loi 14, § 1 in fine une autre hypothèse dans laquelle la

(1) Notons au surplus que cette remarque n'a guère qu'un inté-
rêt théorique, En effet que la novation s'opère ou non, le débiteur,
en lout cas, est libéré par la perte de la chose due,
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condition. Titius est obligé conditionnellement ; je viens

promettre novandi causa ce qu'il doit. Puis, la condition

étant encore en suspens, Titius subit la déportation:
c'est en vain qu'ensuite .la condition se réalise; la nova-

tion ne peut s'effectuer. — Pour comprendre cette dé-

cision, il faut se rendre compte des effets produits par
la déportation. La média capilis deminutio, qui est la

conséquence de cette peine, dépouille le condamné de

sa personnalité civile, et par suite, éteint toutes les obli-

gations qui pouvaient exister à sa charge. Ses biens sont

confisqués (8. § 1 et 2, D. gui (estam. facere)', mais le

fisc ne joue pas pour cela, vis-vis du déporté, le rôle d'un

héritier; il lie le représente pas, de sorte que les obliga-
tions dont il était tenu, éteintes en sa personne ne pas-
sent sur la têted'aucuné autro.et cela est Yrai des obliga-

tiônssuspehdues par une condition aussi bien que celles

dont le dtescedens est déjà arrivé: ces obligations ne pren-
dront pas naissance, à l'événement de la condition, faute

d'une personne sur (a tête de qui elles puissent reposer :
« quoniam riû'nc, Cum èxlitit conditio, non est persona
«quoe obligetur. » Dès lors l'obligation de Titius étant

non avenue, la mienne ne peut se former.

Remarquons que les obligations du déporté ne sont

pas seulement éteintes au point de vue du droit civil; il
rie reste même pas tenu naturellement, En effet, s'il en
t'tait autrement, l'événement de la condition donnant
naissance à une obligation naturelle, la novalion se-
rait possible. On pourrait opposer la loi 2, §2, D.rfe

capite min ; niais il résulte du principium de celle loi

que la proposition contenue dans le § 2, no s'applique
qu'à la minima caphk deminutio, et non à la média, à

laquelle se réfère' là loi. 14. ta! solution de nôtre lextë



ne s'appliquerait donc pas dans l'hypothèse d'une capïtis
deminutio de cette espèce, par exemple, si l'on supposait

que le débiteur primitif se fût donné ea adrogation. Mais

elle serait également exacte, et a fortiori, dans celle

d'une maxima caphis deminutio. Seulement, en cas de

captivité chez l'ennemi, la novation serait simplement

suspendue; elle se produirait rétroactivement, si le

promettant revenait dans ses foyers, en vertu des règles
du postlhninium (Arg, 5,G, de fîdej.)

Nous avons vu que lo fisc ne représentait pas la per-
sonne dû déporté. Il ne faudrait pas tirer* de celle idée

des conséquences exagérées. Le patrimoine du con*

damné no passe entre les mains du fisc,qu'à la charge

d'acquitter les dettes qui le grèvent : nBona non intelhV

guntur nisi deducto aère alieno; » et cela est vrai non

seulement des obligations déjà nées, mais aussi de celles

qui sont suspendues par une condition: c'est ce qui
résulte a contrario de là loi 48, $1. D. de Juré fiscu
Ainsi les créanciers ne sont pas privés de leur gage»

mais, comme dans la subtilité du droit il n'y a pas d'obli-

gation, la novation ne peut s'opérer. — Remarquons,
en outre, que si le déporté cesse d'être (eau; même na-

turellement,de toutes lés dettes qui existaient à sacharge,
il en peut contracter de nouvelles, postérieurement à sa

condamnation. En effet, il a bien perdu là participation
au droit civil ; mais les actes du droit deà gens lie lui
sont pas interdits. Sa situation est la même que celle du

pérégrin, avec cette différence to utèfois qu'il n'àppàrliënt
à aucune cité. Il pcuï donc s'obliger, à la condition

d'éviter lès formes réservées aux citoyens romains.

Nous avons supposé, en analysant la loi 14, § 1, que
h déportation' avait été encourue par la personne ténue

de l'obligation à(ribver/ mais le texte
1
s'expliquerait fou-
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aussi bien dans l'hypothèse inverse. Supposons qu'au
lieu de Titius, ce soit moi, Yexpromis'sor, qui aie subi

la déportation, Titius se trouvera sans doute obligé
si la condition se réalise; mais celte obligation ne re-

passe pas sur ma tete,car, par suite do la capilis deminu-

fïoquo j'ai subie,la promesse quej'aifaite antérieurement

est réputée non avenue : la novation est donc impossi-

ble, et Titius reste obligé.
A la différence de l'obligation conditionnelle, l'obliga-

tion à terme peutêlretocd nunc\'oh\el d'uuenovation.

En effet, le terme ne suspend pasl'existence même de la

dette ; il en ajourne seulement l'échéance. Aussi le paye-
ment peut-il s'opérer valablement ante diem ; eût-il été

fait par erreur, il ne donne pas ouverture à la condiC'

tio indebiti (D, 10, decand.indeb.).Malgré l'existence du

terme, la première obligation est donc éteinte et rem-

placée aussitôt par l'obligation nouvelle. C'est ce qu'Ul-

picn nous dit à propos des legs et des fidéicommis qui
sont l'objet d'une novation(8 § 1", D, h. t.),

— Mais ici

se présente une difficulté : le terme dont jouissait le dé-

biteurdoit-ilétre sous entendu dans l'obligation nouvelle?

Les textes ne nous le disent pas. On voit bien dans la loi

8, § \", que la novation a lieu slatim, mais cela n'impli-

que pas que le payement soit immédiatement exigible,

Cependant il faut, croyons-nous, poser en principe que,
si le terme n'y a pas été inséré, la stipulation sera puro
et simple; la demande sera valablement intentée stricto

jure, de telle sorte qu'elle ne pourra être considérée

comme entachée de, plus-pétition. C'est ce qui nous

paraît résulter des principes rigoureux en matière de

contrat verbal : « Plerumque enim in stipulationibus
« verba, ex quibus obligalio oritur, inspicienda sunt,
« ràro inesse tempus, vel condilionem, ex eo quod agi
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c apparebit, inteiiigendum est (126, § % D. de verb.
« oblig,). » Mais s'il a été entendu que le bénéfice du
terme serait conservé au débiteur, celui-ci pourra se

défendre au moyen d'uno exception de dol, C'est doncf
en définitive, conformément à l'intention des parties que
la question sera résolue dans chaque espèce. — Ajou-
tons que !a stipulation pourrait être conçue de tel le façon,

que le terme dût y être sous-entendu de plein droit.

C'est à un cas de ce genre que se réfère la loi 47, D. de

verb. oblig, On no saurait, à notre avis, argumenter de

ce texte pour soutenir, d'une manière absolue, quo la no-

vation laisse subsister le terme, La solution qu'il con-

tient nous parait bien fondée, en effet, sur la formule

employée par les parties, formule qui implique de leur

part l'intention de nover l'obligation telle qu'elle se com-

porte, de conserver notamment la modalité dont elle est

affectée.

Nousavonsdéjà constaté que la novation pouvait s'appli-
quera une obligation future. Elle nes'accomplira,bien en-

tendu, qu'au moment oùcetteobligalionprendranaissance
elle-même (8,§ 2, h. t.).—Ce lie faculté de nover lesdet-
tes à venir permettait de remédier, dans une certaino

mesure, à la rigueur du principe romain qui s'opposait
à ce que le mandant pût devenir débiteur ou créancier

par l'entremise du mandataire. Ce principe devait être,
dans fa pratique, une source de graves inconvénients ;
voici comment on pouvait les éviter dans certains cas.

Supposons que j'aie confié h Titius la gestion de mon

patrimoine. Sur raademande, Seius, avec qui j'aide fré-

quentes relations d'affaires, stipuicde moi en ces termes :

Tout ce que je pourrai stipuler de Titius, me le promet-
tez-vous ? Que va-t-il arriver? Toutes les fois que Titius,
dans l'exercice de son mandat, contractera quelque
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obligation envers Seius, cette obligation sera immédiate-
ment novée, en vertu de la stipulation intervenue entre
Seius et moi ; Titius ne sera tenu qu'un instant de raison,
et, au fond, le résultat sera le même que si j'étais direc-
tement obligé par suite des engagements par lui contrac*
tés : telle est l'hypothèse prévue par la loi 8, § 2. On peut
également supposer, à l'inverse, que Seius ma promette
tout ce que Titius pourra stipuler de lui ; de la sorte,
chaque fois que Titius deviendra créancier de Seins, le
droit de créance .né en sa personne passera immédiate-
ment sur ma lôie, et je pourrai poursuivre Seius, sans
être obligé de recourir à une cession d'aclion.

Le double expédient quo nous venons d'indiquer dut
être (il est permis de le conjecturer) d'un grand usage,
tani que la législation romaine ne se départit point, et
matière de représentation, «le sa rigueur primitive. Mais

on saitque.de bonne heure, des tempéraments y fu-

rent apportés. Un premier progrès fut réalisé, lorsque
le préteur eut établi les actions exercitoire et insti-

toire, au moyen desquelles les tWs purent agir direetc-r

meut contre le maître qui avait préposé un esclave ou

une personne libre à la conduite d'un navire ou à un

commerce quelconque (V, 2, Inst. IV, 7). Le droit pré-
torienne s'en tint pas là : d'une part, l'action inslitoire

fut généralisée, et toutes actions résultant des engage-
ments contractés parle mandataire pureiu être exercées

utHemept contre le mandant. (Y. 31. pr. D.denèg gesl.
TÎ- 14, D. de cond, causa data.—10, § 5, D. mandati.
— b, Cad. de Inst. et ex. act.). D'autre part, on accorda

au mandant le droit de poursuivre en son nom, au

moyen d'actions utiles, les tiers devenus <!.'n-

leurs du mandataire (V.,27,§ 1, —.28, D. deprocar.,

z-jldi §25,p.,^,acL^(t'., etc...). Grâce à ces.pro-



— 33 —

grès successifs, l'application de la novation aux dettes
futures dut perdre sans doute de son utilité. Cependant
elle ne fut pas abandonnée complètement : ce qui lo

prouve, c'est précisément la loi 8, que nous avons citée.
Ce texte est d'Ulpien ; or, à l'époque où écrivait ce ju-
risconsulte, la jurisprudence romaine avait déjà subi les

diverses modifications que nous venons de rappeler.
On peut, au moyen d'une seule stipulation, nover

à la fois deux ou plusieurs obligations, C'est ce que
fait remarquer Gaius dans la loi 34, § 2, D.A. /. Ce

point, d'ailleurs, n'offre aucune difficulté ; mais il n'est

pas indifférent de le mettre en lumière, car, si l'on se

rappelle, en outre, que toute obligation peut être novée,

quelle qu'en soit l'origine ou Ja nature, on se,rendra

compte de l'application très-étendue dont la novation
est susceptible. C'est ce qui ressort notamment d'un

texte important en cette matière, et sur lequel nous
devons insister. Nous voulons parler de la formule
connue sous le nom de stipulation Aquifienne, formule

imaginée par le jurisconsulte Àquilius Gallus, et que lés

ïnstitutes nous font connaître au § 2 du titre : Quib.
mod. obi. solvitur, Compr. 18, §2, D, de acceplil.

— Il
est facile d'en comprendre le sens et la portée. Elle se
réfère au cas où, des obligations de nature et d'origine
diverses existant entre deux personnes, celles-ci con-

viennent de transformer toutes ces obligations en une
seule nu moyen «l'une novation. C'est un modèle spé-
cialement composé en Yue de l'écrit qui, selon la cou-

tume des Romains, sera rédigé pour constater la stipula-
tion. La formule suppose que la novation n'est intervenue

que pour arriver immédiatement à la libération du débi-.
teur ; on y voit, en effet, que l'obligation verbis résultant
de la stipulation a été; séance tenante, éteinte par âceep-

•.,:',/^;-.,i .-.-.•;!. .•"'"v -: -'<' i- -.::-'VÀ.'TM'.-;oyi* .
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tilation. Les choses pourront souvent se passer ainsi, et
l'on comprend comment une novation préalable est né«
cessaire pour opérer celte ïibéralion. L'extinction de la

dette, en cas d'abandon de son droit de la part du

créancier, ne peut résulter jure mu//que d'une accepli-
lation; mais ce mode d'extinction était exclusivement

applicable aux obligations nées verbis (§ 1, Inst. III,

29). Or, la novalion fournilun moyen commode d'éten-
dre indirectement ce mode à une obligation quelconque,
puisqu'elle a pour effet de transformer en obligation
verbis toute dette à laquelle elle s'applique, Maintenant
il se pourrait fort bien que l'extinction supposée par la
formule n'eût pas lieu, et que la stipulation Aquilienne
eût uniquement pour but de liquider et de simplifier, au

moyen d'une novation sérieuse, les rapports obligatoires
existant entre les parties ; c'est ce qui arrivait notam-
ment en cas de transaction (Y. Pauli Sent. I, 1, § 3. —-

2; 9, S 2; 15, D. de transact. — 3, Çod. eod. *.). —

Les parties, suivant les circonstances, se serviront de la
formule dans toute son étendue, ou n'en reproduiront
que certaines parties. Remarquons, en outre, que, le

plus souvent, dans la pratique, la somme qui sera mise
a la charge du promettant sera précisée ; cette fixation

remplacera les termes généraux du texte : quanti quoe-
que earum rerùm..*, Il en sera nécessairement ainsi
toutes les fois que l'intention des parties ne sera pas da

procéder immédiatement à une acceplilalion.
Si maintenant l'on examine en détail les termes de la

stipulation, on sera frappé du soin avec lequel toutes
les hypothèses sont prévues et résumées en peu de mots :

Quidquid te miki ex qùacumoue causa.,.. La formule

comprend toute espèce d'obligations, quelle qu'en soit la

source, à l'exception toutefois des obligations naturelles ;
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eu effet,l*expression i darefacere oportebit ne s'applique
qu'aux engagements dont l'exécution peut être pour-
suivie en justice — * Oporiel, oportebit, pressens in

diemve„,.,n Ces terme embrasseut à la fois les dettes
échues et les dettes à termo. li n'est pas expressément
question des obligations conditionnelles, mais les mots ;
m diem peuvent lato sensu s'y référer. — Quel est le
sens de ces trois expressions : « actio,petitio, perse-
culio?* Chacune d'elles, surtout si l'on se place sous

l'empire du système formulaire, a un sens nettement
défini. Aciio se dit, en général, de toute instance pour-
suivie par la voie ordinaire, c'est-â-dire devant lin juge
nommé à cet effet ; mais on emploie plus particulière-

•

ment ce mot lorsqu'il s'agit de l'action in personam. Le
mot petitio désigne les actions réelles ; enfin le mot

persecutio est réservé pour les cas où il y a incognilio
extraordinaria (V. Ulp. 178, § 2, D. de verb, signif.),
— On peut s'étonner qu'il soit ici question d'actions m

rem, les droits réels, auxquels correspondent les actions

de cette espèce, ne pouvant être l'objet d'une novation.

Voici comment cela peut s'expliquer : Titius détient une

chose dont je suis propriétaire ; je renonce à agir contre
lui par l'action en revendication, et le prix de cette

renonciation entrera en ligne de compte pour la fixation

de la somme qu'il me promettra par la stipulation Aqui-
lienne. Il n'y a point ici de novalion ; l'opération n'est

autre chose qu'une transaction, dans laquelle l'une des

parties abandonne le droit d'exercer contre l'autre l'ac-

tion réelle qui lut compète, moyennant une somme qui
lui est promise en retour (Conip. 15, Cod. de transact.)
Il est bien entendu quo mon droit de propriété n'est pas

éteint; je perds seulement la faculté de m'en prévaloir
à l'égard de Titius; mais je conserve celle de l'invoquer,

3
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le cas échéant, contre fonte autre personne.
— Quant

aux mois habes, fenes, possides, If spns des deux der-

niers est facile à préciser. Tenere désigne la simple dé-

tention, comme celle d'un locataire ou d'un dépositaire.
Possidere s'applique à la détention accompagnée de

Yanimus aibi hahendi, à la possession proprement dite.

Le mot habere est moins facile à expliquer. D'après la

loi 1, § 53 D. de Vt, l'acception en serait très-gém raie ;
il ne se référerait pas seulement à la détention physique
et à la possession, il désignerait également le droit de

propriété et les autres droits réels. C'est à ce dernier

sens qu'il faudrait s'allacher, si l'on voulait lui donner

une signification distincte de celle des termes : tenere,

possidere. Mais l'expression quod lu meum habes se

comprend alors difficilement. Il faut, pour l'expliquer,
recouriràla distinction de la propriété ex jure Quiritium
et de Yin bonis. On peut aussi la rapporter au cas où le

promettant détient à titre d'usufruitier ou d'usager une

chose dont le stipulant est propriétaire.
•— Remarquons

enfin cette partie du texte : dotove malo fecisli quominus
possideas. Elle n trail au cas où le promettant aurait fait

en sorte de ne plus posséder la chose du stipulant. Une
telle fraude ne met pas celui qui s'en est rendu coupable
à l'abri de ludion en revendication : il est responsable
de la valeur de la chose et reste exposé, de, ce chef, à

une condamnation pécuniaire. On comprend très-bien

que cette hypothèse figure parmi celles que prévoit la

formule Aquilienne.

g De l'o ) lif ation ton tractée novandi causa,

Nous n'avons plus à nous occuper ici de la forme que
doit revêtir l'obligation contractée novandi causa. Nous
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savons que cette forme est la stipulation; nous avons

admis, on outre, en nous plaçante l'époque classique,

que l'obligation dont il s'agit pouvait également résulter

du contrai littéral. Il reste à étudier cette obligation au

point de vue du sesconditions intrinsèques.
Gaius et les ïnstitutes nous apprennent d'abord que la

nova'ioupeut avoir Heu, alors même que la stipulation
ne produit aucun résultat utile pour le créancier :
« Adeoutinlcrdum, licel posterior blipulatio inutilissit,
« lamen primanovalionis jure lollatur... » Les ïnstitutes

citent comme exemple le cas où l'on aurait stipulé d'un

pupille non autorisé par son Imeur. Une telle stipulation
est dépourvue d'efficacité; le pupille, en effet, est à l'abri

de toute poursuiie. Mais la novation ne s'en opère pis
moins, et, le débiteur primitif élant libéré, le créancier

se trouve avoir perdu son ancienne créance sans com-

pensation. A côié de cette hypolhèse, nous eu trouvons

doux autres dans Gaius i !•) celle où le promettant s'est

engagé post mortemsuam. C'est une règ'ebien connue

en matière de stipulation, que l'exigibilité do la dette ne

pouvait êlie reculée jusqu'après la mort de l'une ou do

l'autre des parties ; l'addition d'une telle clause viciait le

conliat Gaius, III, § 100, ; 2*) celle où la promesse
émanu d'une femme sine liions auctorilaie. En eff.t, à

l'épique où les femmes étaient en tutelle, elles étaient,
comme les pupilles, in;-ap blés de s'obliger s,:»usautori-

sation, (Gaius, III, § 103) — Ces deux hypothèses n'ont

pu être icproduites dans les ïnstitutes, car, d'une put,
sous Juslinien, on peut valab'cmcnlstipuler ou promettra

posl Htf»'femsifO/n(l3,Inst. deinnt.ttipul,)\ d'autre part,
la tutelle des femmes es!, depuis longtemps, tombée en

désuétude.

Ainsi un premier point bien certain, c'est qit'uue sli-
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pulation peul avoir l'effet de nover, bien que l'obligation

qui en résulte ne soit pas valable. Les passagesque nous

venons de citer ne laissent aucun doute à cet égard. Mais

une stipulation peut être qualifiée lYinutilis, bien qu'il
en résulte une obligation naturelle. Or cette remarque
trouve précisément son application dans les exemples
donnés par nos textes. En effet, malgré les difficultés ré-

sultant de certains passages, on admet généralement

que le pupille est obligé naturellement par suite des en-

gagements qu'il a «miracles sans autorisation. L'exis-

tence d'une obligation naturelle se conçoit mieux encore

dans les deux aulrcs cas ajoutes par Gaius, et on doit

l'admettre sans difficulté, bien que les textes ne fournis-

sent pas d'indications à cet égard. Du reste, la loi 1, § 1,
h. t., sur laquelle nous reviendrons, dit formellement

que, pour qu'il y oit novalion, la stipulation doit engen-
drer au moins une obligation naturelle.

Si une {stipulation peut être nulle, suivant le droit

civil, tout en donnant naissance à une obligation natu-

relle,, l'hypothèse inverse est également possible. Il ar-

rive fort souvent que l'engagement existe, suivant les

principes rigoureux du droit civil, tandis que le débiteur
n'est point tenu naturellement. En pareil cas, l'action e>t

recevablesans doute, puisqu'il y a dette jureciviti; mais

elle est paralysée par une exception ; il y a là ce que les

commentateurs appellent une obligation mère avilis.

Supposons que la stipulation ne donne naissance qu'à
une obligation de cette espèce: peut-il en résulter une

novalion ? Nous le croyons. C'est un point qu'il est facile

d'établir. Il est certain que la femme en se portant expro-
tnissor, nove la dette d'autrui. Or, comme on le verra

plus loin, l'expromission institue un dos actes d*interces*

sio prohibés par le sénalus-consulle Velléien ; et cesactes
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sont frappés d'une nullité tellement absolue, qu'elle ne

laisse même pas subsister une obligation naturelle (Arg.
4. pr.D. deeond. indeb.,\ Î4, § 1 D. ad. se, Vell.)—Oa

peut invoquer dans le mémo sens la loi 91, D. de solut.

Ainsi, d'une part, lanovaiion peut avoir lieu, bien que
la stipulation soit nulle, bien qu'elle ne produise pas

d'action, pourvu qu'elle engendre une obligation natu-

relle. D'autre part, en supposant la stipulation valable

au point de vue du droit civil, il n'est pas nécessaire

qu'elle donne naissance à un engagement sérieux et effi-

cace. Or trouve dans la loi 1, S1, D. A., la confirmation

de celte double proposition. Après avoir dit que toute

obligation, quelle qu'elle soif, peut èlre novée, Ulpien

ajoute : « Dummodo sequens obligalio aut civiliter teneat

aulnaluraliter.i Ce membre de phrase nous parait résu-

mer exactement ce quo nous venons do dire. Les expres-
sions ; naturaliter et civiliter se réfèrent chacune à l'une

des deux hypothèses que nous avons distinguées. Il ne

saurait y avoir de doute quant à h première ; elle dé-

signe évidemment le cas où la stipulation, nulle en droit

civil, pioduil néanmoins une obligation naturelle, et le

jurisconsulte ajoute un exemple que nous avons déjà
rencontré aux ïnstitutes: « ut puta si pupillus sino tutoiis

auloritate promisetït (I). » Maintenant quel estlo sens du

mot « civilikr » ? Selon nous, il se réfère non pas,d'une
manière générale, à tous les cas où il y a obligation sui-

vant le droit civil, mais spécialement à ceux où l'enga-

gement existe jure civili, tandis que le lien naturel fait

défaut, C'est co qui nous paraît résulter avec évidonce

de la manière dont s'exprime le jurisconsulte, et no-

(1) Co passage est un de ceux qu'on invoque avec le plus
do suecàs pour prouver que lo papille qui a contracté sans l'auto-

risation de son tuteur est obligé naturellement,
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taniment de l'opposition qu'il établit entre l'obligation du
droit civil et naturel,— En résumé, il suffit, pour que la

novation puisse avoir lieu,que la stipulation engendre un

engagement valable soit civilement, soit naturellement.
Mais il est nécessaire que la delte existe h l'un ou à l'autre

de ces points de vue. Si elle était nulle à tous égards, la
novalion ne serait pis possible: la stipulation serait utors

non avenue, et ce qui n'existe pas ne peut produire auc ni

effet. C'est ce qui aurait lieu, par exemple,si la demande
et la réponse n étaient pas congruentes ( V. § 4, In«t.III,

19),si lepromellant et le stipulant n'avaient pis eu en vue

le même objet (V. § 23, Inst. cod. t.), ou si l'une des

parties étaient en étal de démence (V. § 12, Inst. eot. t.).
Gaïus et les ïnstitutes, après nous avoir dit que la pro-

messe émanée d'un pupdle non autorisé, peut avoir

l'effet do nover, ajoutent qu'il en est autrement de la

promesse d'un esclave. En pareil cas, disent-ils, l'ancien

débiteur reste tenu, comme s'il n'y avait pas eu de stipu-
lation. Quelle peut être la raison de cette ddlereuce ? On

ne l'aperçoit pas bien au premier abord ; dans l'un et

l'autre cas, en effet, la stipulation est inutile ; mais dans

le second, aussi bien, et plus incontestablement mémo

que dans le premier, elle dounu naissance à une obliga-
tion naturelle. On ne saurait allégua que, si l'esclave

est tenu naturellement par suite des engagements qu'il
contracte, cela n'est vrai qu'autant qu'il nu s'est pas oblige
dans la forme de laslipulation, que l.i promesse fado par
lui daus cette forme est dénuée de toute espèce d'effet.

Cette idée ne peut se soutenir en pié>eticc des textes (Y.
notamment la loi BO, § 1", D. de fidej.).

On a cherché une autre explication d«n> h règle sui-

vant laquelle Pcsohvo ne peut intercédai' p.iur autrui, En

vertu de cette règl 1, dit-on, toute ûdéjussion, toute ex-
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proniission émanée d'uflë esclave est frappée d'une nul-

lité radicale, qui ne permet pas de reconnaître* en pareil
cas, l'existence d'un lien naturel. Mais c'est là un point

qu'il faudrait établir. En effet, les engagements contrac*

lés par l'esclave engendrent, en principe, une obligation
naturelle. Si l'on prétend qu'il en est autrement, lorsque

l'engagement présente le caractère d'une intercessio, il

faut que l'on établisse clairement cette exception. Or, les

textes nous apprennent simplement que, à la différence

du fils de famille, l'escla\e ne peut, en intercédant pour

autrui, ehgager son pécule. (On excepte toutefois le cas

où la promesse aurait été faite, non pour rendre service

à un tiers, mais dans un but intéressé, par exemple, s

Pcsrlave avait intercédé pour un créancier du pécule,
afin de se libérer vis-à-vis de ce créancier.)(3, § bi 6,0;

47, § 1. b.depecul.— 10; 20, D. defidej.). Ainsi la

prohibition dont il s'agit signifie simplement qu'en prin-

cipe les engagements que l'esclave peut contracter inter*

cedendi causa ne donnent pas naissance à l'action de

peculio contre le maître. Mais cela n'empêche pas que
l'esclave soit obligé naturellement : peu importe, à ce

point de vue, qu'il ait ou non un pécule, peu importe
également les circousiances dans lesquelles la promesso
a été contrariée.' Voilà ce que l'on est obligé d'admettre,

par application des prittctptîî généraux tNotts pouvons
mèmii invoquer en co sens un texto formel, la loi 56, D;

de pecul, On suppose, dans ce texte, que le maître a sti-

pulé de son esclave ce qui lui est dû par un liers, et Poli

nous dil que le moulant do coqui a été ainsi stipulé

pourra être déduit du pécule. On sait, on effet, quo to
iniiîlro pouMiivi par l'action de pecutio, avait'le droit,
avant de satisfaire les créanciers qui se présentaient, do

prélever sur le montant du pécule tout co quo l'esclave
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pouvait lui devoir à lui-même. Si cette faculté lui est re-

connue dans l'espèce, c'est que l'esclave est obligé natu-

rellement envers lui par suite de l'expromission. Eu

serait-il autrement, s'il s'était portéexpromissorm-a-vis
d'un tiers? Rien n'autoriseà le croire. Ce qu'il importe.en
tout cas, de remarquer, c'est que, dans l'espèce, malgré
l'existence bien certaine d'une obligation naturelle, la

novation n'a pu s'opérer. On nous dit, en effet, que le

débiteur primitif n'est pas libéré (a dèbitore nihilomi*

nusdebelnr)\ et le créancier pourra, s'il le préfère, exer-

cer ses droits contre lui. Il est encore intéressant de

constater que, dans l'hypothèse de la loi 86, Yexpro-
missio n'a nullement le caractère d'un acte d'administra-

tion du pécule; elle constitue une véritable intercessio; la

preuve, c'est que. dans le cas où le maître déduirait du

pécule le montant de la dette, l'effet de ce prélèvement
serait, d'après le texte, de rendre le pécule, pour une

somme égale, créancier de l'ancien débiteur. — Ainsi,
l'on peut regarder comme certain, que tout contrat formé

par l'esclave, même intercedendi causa, a pour effet do

l'obliger naturellement. D'où vient alors qu'il n'en peut
résulter une novation? Cela tient à ce que les Romains

n'ont pas reconnu à l'esclave la capacité de figurer ex

personasua dans un contrat verbal. Il pcul bien y jouer
le rôle de stipulant, parce qu'alors il représente son maî-

tre,qui est censé prononcer par sa bouche les paroles de
la stipulation. Mais il n'en est pas de même au point de
vue passif. L'esclave, en tant que promettant, est réduit
à sa capacité propre : c'est alors que se manifeste l'effet
de la règle qui exclut l'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 à une action ; elle est dépourvue de toute existence
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juridique î c'est comme si on avait stipulé a nulto. Or,
nous savons que là où la stipulation fait défaut, point de

novation possible. Mais cette nullité radicale no va pas

jusqu'à empêcher l'esclave d'être tenu naturellement. En

effet, à côté de la stipulation, considérée comme non

avenue, il y a une convention qui doit produire ses effets

ordinaires, malgré la forme défectueuse dans laquelle elle

a été conclue.

La novation n'ayant pas lieu, l'ancien débiteur reste

exposé aux poursuites du créancier : cela est juste dans

tous les cas, M l'esclave n'a pas de pécule. Mais s'il a un

pécule, une distinction à laquelle nous avons déjà fait

allusion, devient nécessaire : Yexpromissio est-elle ou

non intervenue 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
a pas ouverture à l'action de pecuho. Mais on ne peut

équitablcment le lui laisser dans l'hypothèse contraire.

Celle distinction est consacrée par Gaius, qui accorde en

ce cas à l'ancien débiteur le secours d'une exception
(30 § 1, D, de paclis). Le jurisconsulte ajoute que
l'actionne sera paralysée dans aucun cas, si le créancier

a stipulé do l'esclave 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 première.

La doctrine quo nous venons d'exposer n'a, du reste,

pas été admise sans opposition; et les commentaires de

Gaius (tll, § 179), nous apprennent quo, 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 l'hypothèse dont nous
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verions clé nous Occuper un cas fort analogue, celui où
l'on a stipulé d'un étranger en employant la forme de la

sponsio, forme dont l'usage était interdit aux pérégriiis.
L'impossibilité de la novalion, dans ce cas, s'explique
delà même manière que dans celui où l'on a îtipulé
d'un esclave,

Nous avons supposé jusqu'ici que la stipulation con-
tractée novandi causa était pure et simple. La novation

pourra-t-clle également s'opérer dans le cas où cette

stipulation serait nffeciée d'une modalité, telle qu'un
terme ou une condition?— Le premier cas ne nous
arrêtera pas longtemps. Nous avons déjà remarqué que
le terme ne suspend pas l'existence de l'obligation, qu'il
en relafde seulement l'exigibilité. L'obligation ex stipu-
la tu, qui doit prendre la pUce de,l'ancienne a donc lin^
exislence actuelle, et rien ne s'oppose à ce que la nova-
tion s opère immédiatement. Mais bien entendu, le
créancier ne pourra agir qu'à l'arrivée du terme, (ci ; 8,

§ 1. D. li, t.)
Il n'en est pas de mémo quand la stipulation est con-

ditionnelle. La novation, en pareil cas, ne peut s'opérer
tant que la Condition ne sera pas accomplie. C'est là

une conséquence nécessaire de ce principe que la condi-

tion suspend l'existence même du contrat qu'elle affecte.

La stipulation, à vrai dire, n'existe pas, quant à présent :

et la novaliou est impossible en l'état. Elle n'amaheu

que si la condition se réalise ; dans le cas contraire, la

dette primitive subsistera. C'est de que constatent Gâius

(111,§170), cl les ïnstitutes. Comp.8, § 1 ; 21. D. A, t.
—11 est d'ailleurs évident qu'il s'agit ici d'une condi-
tion" véritable, c'est-à-dire d'un événement futur et in-

ccilain: si ,1c lait qualifié condition devait certainement

so réaliser tôt ou lard, lo contrat^e serait pas suspendu,



— 4b —

et là novation aurait lieu immédiatement. (9. § li D. Ai

t,). —Il paraît du reste que la doctrine dont il s'agit
n'avait pas été admise sans contestation ; d'après letô-

moigage do Gaius {eod. loco), clin avait autrefois été

combattue par Servius Sulpicius. D'après ce juriscon-
sulte, la stipulation conditionnelle faite dans le but de

iiover, emportait immédiatement novalion ; l'obligation

primitive était éteinte dès à présent et remplacée par
une dette éventuelle. Comment expliqnef celte manière

de voir? Est-ce à dire que Servius Sulpicius repoussât
la théorie généralement admise sur les effets do la con-

dition, et pensât que la stipulation conditionnelle engen-
drait immédiatement une obligation? Il n'est pas né-

cessaire de le supposer. L'opinion professée par Servius

se rattache simplement à co principe, quo l'effet extinc-

tif do la stipulation novandi causa est indépendant do la

valeur de colle stipulation. Le principe était sans doute
admis par tout le monde ; mais Servius Sulpicius en

tirait des conséquences extrêmes. Ainsi il enseignait, (
coma; 3 nous l'avons vu, que la novation pouvait résulter

d'une stipulation dans laquelle un esclave aurait joué le

rôle de promettant, bien qu'en' pareil cas le contrat ver-

bal n'eût aucune existence juridique. Do même, dans

l'hypothèse qui nous occupe, il déclare la novation ac-

complie au moment où les paroles ont élé prononcées,
bien que le contrat verbal n'existe pas encore. Les deUx

solutions dérivent l'uno et l'uulro do la munie idée,

pour s'en convaincre, il suffit de considéttr le lien quo
Gaius semble établir entre elles oomtnc à dessein [qui

conscijuenleret illud respondit,..)
Ricii de plus logique et do plus simple en apparence

que la règle que nous venons de concilier ; cependant

l'application n'eu est
pas toujours exempte, d'embarras,
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II n'y a guère de difficulté, si l'on suppose que la nova-

tion a lieu par changement soit de débiteur, soit de

créancier. On comprend alors parfaitement que l'obliga-
tion primitive : ne s'éteigne que si l'obligation nouvelle

prend naissance cela est conforme à l'intention probable
des parties. Ainsi, lorsque Titius vient me promettre sous

condition les cent qui me sont dus par Moevius, il est

raisonnable de supposer que je n'ai entendu abandonner

ma première créance que pour le cas où la condition

mise à la seconde se réaliserait. Il n'en est plus de même

dans le cas où la novation a lieu inter easdem personas,
La règle s'expliquerait fort lien encore, si l'on pouvait

supposer un changement dans l'objet de la dette ; mais

nous n'admettons pas que cetto hypothèse puisse se pré-
senior en droit romain. D'ailleurs les textes l'appliquent
sans hésiter ou cas où les parties restent les mêmes, et où

la seule modification introduite dans leurs rapports par
la novalion consiste précisément dans l'adjonction do la

condition. (V. notamment Gaius, III, § 177). Or on

peut se demander quel est le sens de celte novalion con-

ditionnelle. Il semble qu'elle ne constitue pas un acte

sérieux, car elle n'aboutit à aucun résultat. La dette, en

effet, subsiste à tout événement : en vertu do la nouvelle

obligation, si la condition s'accomplit, en vertu do l'an-

cienne, si elle fait défaut. N'étail-il pas plus raisonnable

do supposer que les parties ont entendu substituer, dès

à présent, à l'obligation pure et simple l'obligation con-

ditionnelle avec le caractère éventuel qui lui est propre.
C'est ce quo Gaius avait bien compris. Aussi pensait-il

qu'il y avait lieu d'accorder une exception de dol ou de

pacte au débiteur, si, la condition ayant fait défaut, le

créancier voulait agir en vertu do l'obligation primitive

(loc, cili) Ainsi, dans l'opinion très-judicieuse de Gaius,
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il faut interpréter l'opération dans le sens d'une remise

conditionnelle de la dette. Mais le jurisconsulte n'ap-

plique cette solution qu'au cas où la novation a lieu inter

easdempersonas) elle ne se justifierait pas, en effet, en
dehors de cette hypothèse. C'est ainsi que dans la loi 30,

§ 2, D. de paciis, supposant que l'on a stipulé d'un

tiers novandi causa, il décide, que, si la condition ne.se
réalise pas, l'ancien débiteur ne pourra opposer l'excep-
tion de pacte.

Le tempérament admis par Gaius n'était pas adopté

par tous les jurisconsultes. Nous en trouvons la preuve
notamment dans un texte qui implique bien certaine-
ment le maintien de la doctrine rigoureuse suivant la-

quelle le débiteur reste obligé, malgré l'inaccomplisse-
ment de la condition : c'est la loi CO, § 1, D. de cond,
indeb. — Cette loi se réfère au cas où le débiteur, qui a

promis conditionncllemcnt ce qu'il devait pure, a payé
pendente condilione, Paul se demande s'il peut agir en

répétition de l'indu, et, contrairement à l'opinion. de

quelques jurisconsultes, il se prononce pour la négative.
C'est à ton, suivout lui, qu'on assimile cette hypothèse à
celle où la promesse novandi causa émane d'un tiers.
En pareil cas, le débiteur primitif n'est plus tenu que
sous la condition inverse. Mais dans le cas dont il s'agit,
il n'y a qu'un seul débiteur, et ce débiteur sera tenu d'une

manière certaine, quoi qu'il arrive. — Il est évident que
celle décision ne s'expliquerait pas, si le jurisconsulte
accordait l'exception de pacte, pour le cas où la condi-
tion ferait défaut. En effet, il ne serait pas exact alors de
considérer le débiteur comme obligé à tout événement;
car l'obligation primitive qui subsiste sous la condition

inverse,étant paralysée par une exception pcrpétuelle,de-
vrait être regardée comme non avenue, au point de vue
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de la condictio indebiti. Il n'existerait donc réellement à
sa éharge qu'une obligation conditionnelle, et l'on sait

que le payement fait en vertu d'une telle obligation est

sujet à répétition, 11y avait donc divergence à cet égard
entre les jurisconsultes. L'opinion de Gaios semble n'a-

voir pas prévalu, car les ïnstitutes, après avoir reproduit
textuellement la première phrase du § 179, laissent do

côté la partie du texle relative au tempérament que le

jurisconsulte apportait à lu rigueur des principes.
Nous avons vu que, au moins lorsque la novation n'a-

vait pas lieu inter easdem personas, lu payement fail/wt
dente eondilionr, en l'acquit de l'ancienne dette, donnait

ouverture à la condictio indebiti. Telle est bien la doc-

trine qui semble se dégager de la loi 60, § 1,1). de cond.

indeb. A plus forte raison, le débiteur doit-il êlrc à l'abri

de toute poursuite, tant que la condition est en suspens.
C'est en effet ce qu'enseigne Javolcniis dans la loi 30,
D. de nbus cred. La somme que je vous devais pure-
ment et simplement, je la promets, sur votre ordre, à

Atlius, sous condition. Pourrez-vous me poui suivre peu*
dente conditionel Lo jurisconsulte résout la question

négativement, par celte raison que votre créance, de

pure et simple qu'elle était, est devenue conditionnelle :

je ne suis plus tenu envers vous quo sous la condition

inverse de celle sous laquelle je me suis engagé vis-à-vis

d'Altius. —Celte doctrine semble, il est vrai, contredite

par un autre texleja loi 56, §, 8 D. de verb. oblig. Seius

m'a promis sous condition l'esclave qui m'était dû pure

par Titius, puis, la condition étant en suspens, l'esclave

cslmort après la mise en demeure do Titius. On sup^v \

pourrait-on dire, que Titius a été mis en denieù, , ..-,

si celle mise en demeure a pu se produire, c'est évidem-

ment que l'ancien débiteur, Titius, malgré la novation



- 49 -

conditionnelle, a continué d'être tenu purement et sim-

plement; elle eût été impossible, si Titius n'avait été
tenu que sous condition. — Comment concilier les deux

textes? Cujas a pensé que l'on distinguait entre le cas où

la novalion a Heu par changement de créancier, et celui

où c'est le débiteur qui est changé. La loi 36,en effet, se

réfère au premier cas; la loi 36, § 8, au second. Celle

conciliation paraît d.fficile à admettre, car on ne voit pas
sur quel molif reposerait une telle distinction. Il suffi-

rail, pour faire disparaître toute difficulté, do supposer
dans la loi 56, que Titius était déjà en demeure lors-

qu'esV intervenue la promesse conditionnelle de Seius.

D'ailleurs, comme on le verra, il est douteux que, dans

ce texte, le jurisconsulte ait en vue l'hypothèse d'une

novation.
L'action primitive est-elle également suspendue pen-

dente conditioue, dans le cas où la novalion a lieu inter

easdem penonas-1 Dans l'opinion de Gaïus, cela n'est

pas douteux. Mais la même solution devait être admise

sans doute par les partisans de lu doctrine contraire. En

effet, s'il est certain, dans ce système, que le débiteur

est obligé à tout événement, on tic peut savoir encore do

quelle action il scia tenu ; il est,en quelque sorte, obligé
sub die inceita Nous pensons donc que si le créancier

intentait l'action primitive, la condition étant encore en

suspens,, ses poursuites seraient entachées de plus-péti-
tion.

Ainsi, la novalion conditionnelle huer easdem perso*
«wdansco système quiaprévalu,n'est pas dénuée de lout

effet pratique. Comme on vient de le voir, elle a au moins

pour conséquence de retarder l'exigibilité de la dette. Elle

présenterait encore 4e l'intérêt, si l'on supposait que plu-
sieurs codébiteurs fussent engagés dans la première obli-
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gation, et que la promesse novandi causa émanât de l'un
d'eux feulement. Le résultat serait, en cas d'accomplis-
sement de la condition, de libérer tous les autres codé-

biteurs; dans le cas contraire, tous resteraient obligés.
— Enfin l'opération dont il s'agit, pourrait encore être
utile à un autre point de vue, si l'on reconnaît à la nova-
lion cond tionnelle l'effet de purger la demeure (V. infra.)

Dans l'hypothèse dont nous venons de nous occuper,
aussi bien quo dans le cas in verso, où c'est l'obligation

'

primitive qui est conditionnelle, la novation est impos-
sible, si l'un des éléments dont la réunion est nécessaire

pour que l'obligation puisse se former fait défaut au mo-
ment où la condition s'accomplit. Il en est ainsi, notam-

ment, lorsque l'objet dû a péri pendente conditione.

(14, pr. D. A. t.). Mais, ici encore, il faut reconnaître

que la solution est, en principe, dépourvue d'intérêt.
Elle n'en présenterait que dans le cas où il y aurait eu
mise en demeure en vertu de l'obligation primitive (et
en admettant que la stipulation conditionnelle ait pour
effet de purger la demeure). En effet, l'obligation pri-
mitive se trouve perpétuée; il serait donc intéressant de

constater que la novation ne peut s'opérer en pareil cas,
en ce sens qu'elle ne s'applique pas aux dommages-inté-
rè:s qui ont pris la place de l'objet primitivement dû.
Mais Papplicalion de notre principe paraît avoir été écar-

tée précisément dans cette hypothèse, la seule' où elle

offrirait de l'intérêt, C'est ce qui résulte de la loi 31,

§ 1, D. h. t,, que nous rencontrerons plus loin. La so-

lution contraire semble, il est vrai, consacrée par la loi

56, § 8, de V, obi, que nous avons déjà eu l'occasion de

citer; mais le sens de ce texte est fort douteux (V. infra. »

Ajoutons que la décision de la loi 14,§l ,analyséeplushaut,

s'applique dans le casqui'nous occupe.aussibien que dans
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le cas inverse auquel elle se réfère expressément, Suppo-
sons, en effet, que celui qui a promis sous condition
novandi ammo subissela déportation fendente condilione.

L'obligation qu'il a contractée, ne pouvant dèslors pren-
dre naissance, la novation n'aura pas lieu, malgré l'évé-
noment de la condition.— Il en serait autrement, sui-
vant la loi 24, D, h. t., si le promettant était mort dans

Pintervaue, quoique la condition se fût accomplie avant

l'adition d'hérédité. On pourrait objecter que, la personne
du débiteur ayant disparu, et n'étant pas encore rempla-
cée, au moment où s'accomplit la condition, la stipula-
tion ne peut être commise. Mais le texte ne s'arrête pas
à cette objection et répond que l'obligation passe sur la

tête, de l'héritier dont la personne est représentée par
l'hérédité jacente. On peut remarquer que celte explica-
tion est en contradiction avec la doctrine générale sui-
vant laquelle l'hérédité représente la personne du défunt.
La fiction inverse, à laquelle paraît s'attacher la loi 24,
se rencontre également dans d'autres passages: mais elle
ne semble avoir été admise qu'en vue d'une hypothèse
spéciale, celle où l'escl e héréditaire aurait stipulé au

nom de l'héritier son maître futur. La stipulatiou eût été

nulle, si l'on s'en fût tenu à la maxime : hereditas per-
sonam defuncti sustinet. Pour empêcher ce résultat, on

se plaçait à un point de vue opposé, et l'on attribuait un

effet rétroactif à l'adition d'hérédité. Encore cette excep-
tion n'avait-elle pas été admise sans contestation (V.,10,
28, §4; 35, D. de slip. serv.). — Dans l'hypothèse de

la loi 24, on ne voit pas qu'il y eût intérêt à abandonner

la fiction ordinaire. L'anomalie disparaît, du reste, si

l'on admet le texte de la Vulgate. c Slipulatio transit ad

« heredem illius cujus personam intérim hereditas sus-

tinet. » (V. Savigny, Tr. de Dr. R. t, H, p. 362.)
4.
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On peut, au moyen d'une seule stipulation, nover à

la fois plusieurs dettes. Ce point n'offre aucune diffi-

culté (34, § 2, D. h. /.)'Mois, au lieu de stipuler d'un

tiers eu ces termes : QuodTitium elSeium raihi daro

oportet, id dare spondes,» supposons qu'on l'interroge
de la manière suivantes Quod Titium aut Seium mihi

dare oportet.,.», de telle sorte que la stipulation porte,
non pas à la fois sur les deux dettes, mais sur l'une

d'elles seulement. Quel est, au point de vite de la nova-

tion, l'effet d'une stipulation ainsi conçue? Trois textes
de notre litre, les lois 8, § 4, 26 et 32 se réfèrent à
cette question, mais ils ne la résolvent pas tous trois de
la même manière. Suivant les deux premiers, la nova-
tion n'a pas lieu hic et nunc; elle ne s'opérera que

lorsque le lie» s aura désigné l'obligation qu'il entend

acquitter ; c'est celle obligation qui sera novée ; l'autre

subsistera. Au contraire, d'après la loi 32, la novalion

frappe à la fois les deux obligations, et, bien entendu,
il faut sous-entendre qu'elle s'opère immédiatement.

Pour concilier cttte loi avec les deux premières, on a

prétendu que la divergence était le résultat d'une erreur

de copiste, et qu'il fallait lire et et non aut, de telle sorte

que la loi 32 ne viserait pas la même hypothèse que les

lois 8, §§4 et 26. D'autres ont supposé que le mot aul

était employé ici dans le sens de et. Ces moyens de con-

ciliation nous paraissent trop forcés pour être admissi-

bles:

Une autre explication a été proposée. Elle part de

cette idée fort juste, que l'obligation alternative con-

tractée novandi causa dans l'hypothèse prévue par nos

textes s'analyse, en somme, en deux obligations condi-

tionnelles, suspendues par des conditions inverses l'une

de l'autre. Cela posé, la loi 32 s'explique facilement,
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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, l'opinion professée autrefois, commo on

l'avu, par Servius Sulpicius, Les lois 8, §4 et 26, au

contraire, sont en harmonie avec la doctrine qui a pré-
valu eu celte matière. — Mais ici se présente une objec-
tion : comment se fait-il que deux solutions aussi oppo-
sées aient été insérées l'une et l'autre au Digeste? Il

semble que les rédacteurs aient dû se prononcer dans

un sens ou dans l'autre, ou pour mieux dire que, l'opi-
nion de Servius ayant été écartée, le fragment de Paul

dont il s'agit n'ait pas dû trouver sa place dans leur
*

compilation. On a répondu en faisant remarquer que les

hypothèses prévues par nus textes n'étaient pas identi-

que.-•.En effet, les lois 8, §§ 4 et 26 supposent qu'un
tiers est venu promettre ce qui était dû par Titius ou par
Seius; or, en pareil cas, on ne doit pas prêter au créan-

cier l'intention d'abandonner gratuitement l'une de ses

créances. — La situation est bien différente dans le cas

prévu par la loi 32. Ici le créancier stipule, non dun

étranger, mais de Primus, l'un de ses débiteurs. Si l'on

appliquait la même doctrine que dans l'autre hypothèse,

l'opération serait illusoire ; en effet, Primus n'aurait

véritablement pas le choix enire les deux obligations,

puisqu'en optant p^ur celle de Sjcundu>, il resterait

tenu de sa delta primitive, et auuit ainsi à sa charge
doux dettes au lieu d'une. On comprend donc que, pour
celte hypothèse, on ait appliqué le système de Servius

Sulpicius.
Cette,explication est fort ingénieuse,et rend assezbien

compte de l'antinomie que nous avons constatée. Re- •

marquons toutefois que le résultat auquel on est amenû

de la sorte peut être contraire à l'intention des parties-.
-



— 54 -

En effet, d'après la loi 32, ce n'est pas seulement l'obli-

gation de Primus qui est éteinte dès à présent ; celle do

Secundus l'est également : utrumque novatur. Or, il

peut très-bien se faire que le créancier ait entendu se

réserver le droit de poursuivre Secundus, son outre dé-

biteur, dans le cas où Primus opterait pour l'obligation
dont lui-même, Primus, était tenu. — En oulro, on a

peine à admettre que les rédacteurs du Digeste aient

songea faire revivro une ancienne théorie, depuis long-

temps abandonnée. Quoiqu'il en soit, le système quo
nous venons de résumer est le seul qui donne une

explication sérieuse de là difficulté, et, àce titre, il nous

paraît acceptable.
• La novation, comme l'indique l'étymologie du mot,

implique nécessairement une certaine modification dans

un ropport obligatoire existant antérieurement. Et, en

effet, il n'y a pasde novation possible, si l'obligation nou-

velle ne se distingue par un trait quelconque de celle

qu'elle vient remplacer. Le changement peut consister,

d'abord, dans l'intervention d'un nouveau débiteur ou

d'un nouveau créancier : cette substitution de personnes
constitue une modification suffisante, et les deux obliga-

tions'qui se succèdent peuvent être d'ailleurs absolu-

ment identiques, Mais, lorsque la novation s'accomplit

intereasdempersonas, il faut que la seconde diffère en un

point quelconque de lapremière (V. les Inst. ,et Gaïus, III,

§177).—En quoi peut consister cet élément nouveau,cet

aliq'uid novi sans lequel la novation est impossible? Il

peut d'obord y avoir changement dans la cause de l'obli-

gation; par exemple, le débiteur était obligé en Yertu

d'une veDte; il promet verbis ce qu'il doit en qualité
d'acheteur. On voit aisément en quoi sa situation setrouve

modifiée : il n'est pas indifférent, en effet, d'être tenu
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exempto ou en Yertu d'une stipulation, Mais ce n'est là

qu'un exemple, et la novation pourra avoir lieu de cette

>çon toutes les fois que l'obligation primitive dérivera
d'une source autre qu'une stipulation. C'était là une opé-
ration d'un usage fréquent ; et on le conçoit sans peine,
si l'on considère lapiédilection marquée des Romains

pour l'obligation verbale. Celte forme d'eugagement
était éminemment conforme à l'esprit do la pratique ro-
maine. Aussi, n'étailco pas seulement le moyen auquel
on avait communément recours pour donner force obli-

gatoire à uno convention quelconque ; elle intervenait

souvent àl'occasiond'unengagemont préexistant, soit pour
le corroborer (V. notamment, 3§ 1, D,dear,t.empt.;Â, D,

de usur.; b8, pr. D. de (idej.', 126, § 2, de verb. oblig.;
% Cod, si cert. pet.), soit pour en prendre la place (V.
notamment 71, D. pro socio, 8, § 1, D. A. t.). Nous

avons trouvé dans la stipulation aquilienne une applica-
tion des plus larges de cette transformation.

On comprend, dans la plupart des cas, comment la si-

tuation réciproque des parties se trouvera modifiée par
la substitution d'une obligation verbis à l'obligation pri-
mitive. Mais dans le cas où cette obligation était garantie

par une condictio, par exemple si le débiteur était tenu

en vertu d'un mutuum, on peut se demander en quoi
consiste Yaliqùid novi, car l'action qui naît de la stipu-
lation est également une condictio. Mais il y a entre

l'obligation verbale et celle qui résulte d'un mutuum des

différences qui expliquent la possibilité d'une novation

eu pareil cas, D'abord, au point de vue de la preuve :
— celui qui agit ex muluo doit prouver la datio nummo-

rum ; celui qui agit ex slipulalu n'a à prouver que le

fait de la stipulation.
— En outre, l'obligation verbis, à

la différence de l'obligation née du mutuum, peut
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s'éteindre par acceptilationî
— Enfin, la nouvelle action

pourrait encore différer de l'ancienne à un troisième
1

point de vue. Le mutuum donne naissance à une con-

diclio certi. Or, supposons qu'au lieu do stipuler en ces

termes : decem qnoemihi ex mutuo debes dare spondcsl
on ait employé une formule telle que celle-ci : Quidqni l

mihi ex mutuo debes dare spondesl La stipulation en

pareil cas produira une condictio incerti (75. § 6 D. de

verb. oblig.), et c'est là un changement notable; ainsi

désormais la plus-pétition n'est plus possible. Autre dif-

férence : si le mutuum avait pour objet une somme d'ar-

gent, uno sponsio poenalis pouvait intervenir au début

du procès (Gai. IV, § 17t). Or, c'est là une particula-
rité de la condictio certes pecunioe; point de sponsio

2)Q?na//spossib'e, si l'aclion est une condictio incerti.

Gaïus (III, § 177) et les ïnstitutes, passant sous si-

lence lo cas dont nous venons do nous occuper, suppo-
sent que la première obligation elle-même dérivait d'un

contrat verbal. En quoi peut alors consister i'aliquid
novil D'après nos textes, le changement peut cohsisler

dans l'adjonction d'un terme ou d'une condition, ou, à

l'inverse, dans la suppression de l'une ou l'autre de ces

modalités. Nous avons étudié ces hypothèses, et nous

renvoyons à co que noqs i n avons dit plus haut. Il peut
encore y avoir novalion, d'après notre lexle, lorsqu'on

ajoute ou que l'on retranche un fidejusseur. Ces deux

nouvelles hypothèses présentent plus de difficulté que les

précédentes.
—

Supposons d'abord que les parties con-

viennent d'ajouter à une obligation préexislante la ga-
rantie d'un cautionnement. On connaît la règle : fide-
'jussor etpreecedere ob/igationcm el seqiti potesl (3, Inst.

3, 20). Une dette peut être cautionuée après un laps de

emps plus ou moins long ; dès lors, le but des parties
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peut évidemment être atteint, sans qu'il soit besoin de

remplacer l'ancienne obligation par uneautre. Comment

exp'iquer que l'on ait, en pareil cas, recours à une

novation? Quelques commentateurs ont imaginé l'expli-
cation suivante ; Si l'on rapproche du texte des ïnsti-

tutes le passage correspondant do Gaius, on remarque

que ce jurisconsulte parle do l'adjonction, non d'un fidé-

jussour, mais d'un sponsor. Et, en effet, dit-on, le spon-
sor devait nécessairement s'engager en même temps

quo le débiicur principal. On uo pouvait donc, après
coup, fortifier une obligation préexistante par un cau-

tionnement contracté dans cette forme, et force était de

remplacer cette obligation par un engagement nouveau

auquel pouvait s'adjoindre celui du sponsor. Justinien,
en reproduisant le texte de Gaius, a substitué maladroi-
tement au mol sponsor le mot (idejussor, sans s'aperce-
Yoir que ce qui était dit du premier ne pouvait s'appli-

quer au second.

Cette explication ne nous paraît pas admissible, car

il n'est nullement prouvé que la sponsio ne pût interve-

nir qu'au moment même où la dette principale était conr
tractée. Il n'y a là qu'une pure conjecture, laquelle,
d'ailleurs, s'accorde difficilement avec la proediçtio

qui, d après Gaius (III, § 138), devait accompagner la

réception d'un sponsor oud'wfilepromissor, Sous ce

rapport donc, il n'y a point de différence entre les diver-

ses espèces d'adpromissiones; mais la sponsio et la fide-

promissio, diffèrent à plusieurs autres points de vue

delà fidéjussion, et l'une de ces différences a suggéré
une seconde explication plus plausible, Gaius (III, g 119)
nous apprend que les sponsores (ainsi que les fidepro-
missores) ne pouvaient accéder qu'à une obligation ver-

bale, Si donc l'on veut garantir par une spomio une
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dette née autrement que verbis, il faudra nécessaire-
ment avoir recours à une novation, comme dans le ras

où il s'agit d'éteindre par accepiilation une obligation

quelconque, Dans ce système, du reste, comme dans
celui que nous avons écarté plus haut, on est obligé de

supposer une méprise de la part de Justinien. — Quant
à nous, il no nous parait pas impossible de donner du.
texte même des ïnstitutes une explication satisfaisante.

Sans doute, dans la plupart des cas, lorsqu'on voudra

cautionner une dette antérieure, l'on n'aura paspour cela
recours à unonoYation; mais le contraire peut avoir lieu.

Supposons que l'obligation primitive fût garantie par une

hypothèque ou par d'autres fidéjusseurs, On comprend

que l'intention des parties soit, non pas d'ajouter une

garantie nouvelle à celles qui existaient déjà, mais de

remplacer celles-ci par le cautionnement nouveau. C'est

là précisément le but que l'on atteindra au moyen d'une

novation.

Reste l'hypothèse inverse, celle où il y a delraclio

fidejussoris. On verra que l'un des effets de la nova-
tion est d'éteindre de plein droit les garanties accessoires
attachées à la dette primitive. Si donc cette dette est l'ob-

jet d'ans novation, l'obligation du fidéjusseur, qui la

garantissait s'éleindra (à moins d'une réserve expresse).
Rien de plus simple. Mais comment expliquer quo la

novation intervienne uniquement dans le but de faire

disparaître l'engagement accessoire de la caution ? C'est
un point assez obscur,

On a proposé diverses explications plus ou moins

plausibles pour l'éclaircir ; nous nous en tiendrons aux
observations suivantes. Le but que se proposent les par-
ties, et qui est de supprimer l'obligation accesssoire tout
en maintenant l'engagement principal, ne peut être at
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teint, remarquonsde,au moyen d'une acceptilation. En

effet, l'acceptilation faite avec le fidéjusseur a, comme le,

payement, un effet absolu, et libère le débiteur principal
en même temps que la caution (13, § 7 D. do accept). On

no pourrait donc avoir recours qu'à un pacte de non pe-
tendo ; mais, de celte manière la libération n'a lieu

(\\Yexceptionis ope. Pour arriver à ce résultat, que le

fidéjusseur soit libéré jure civili, sans qu« celte libéra-

tion profite au débiteur principal, il faut nécessairement

recourir à une novation, Au reste, on doit le reconnaître,

l'opération présente peu d'intérêt. Qu'importe, en effet,

que le fidéjusseur soit libéré ipso jure, ou seulement

d'après le droit prétorien ? La différence n'existe guère

qu'au point de vue de la forme. C'était d'ailleurs, parait-
il, un point autrefois controversé entre les deux écoles

que celui de savoir si l'adjonction ou la suppression
d'une caution pouvait constituer Yaliguid novi nécessaire

en matière de novation (Gaius.111,178). Les Proculéions

enseignaient la négative ; mais l'opinion de Gaius avait

prévalu.
Qu'arriverait-il maintenant, si Yaliquidnovi faisait'

défaut? Ce qui est certain d'abord, c'est qu'il n'y aurait

point de novation: on ne voit pas d'ailleurs quel intérêt
il pourrait y avoir à ce qu'une obligation fût rem-

placée par une autre obligation absolument iden-

tique. Le débiteur reste donc tenu de la première
obligation. Mais que décider, quanta la seconde? Si on
la déclare valable, le créancier aura à sa disposition deux
actions garantissant le même droit, ce qui, du teste,
pourrait lui être avantageux, dans le cas où l'une de ces
actions serait perdue (notamment par plus pétition).*
Mais cette éventualité no pouvait être prise en considé-
ration ; et il est bien certain que la seconde stipulation,
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au moment où elle intervient.est absolument dénuée d'in-

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

textes sont formels à cet égard, « Qui bis idem promitlit,
dit Pomponius, (18, D, de verb oblig.) amplius quam
semel non lenelur, » Cela est conforme à ce principe,

que« bis de cadem re actio non est. » Ainsi celui qui

s'engage successivement par deux stipulations identiques
n'est tenu que d'une action.Maintenanf en vertu de quelle

stipulation est-il tenu? En Yertudo la première, car la

seconde est nulle. Cela résulte notamment de la loi 58,
D. de verb, oblig. Nous y voyons que si, après avoir

promis dix on promet cinq, on fait un acte nul (nihil

agit). Pourquoi? C'est évidemment pareeque la seconde

promesse est, pane in qua, la répétition de la première.
C'est ainsi, croyons-nous qu'il faut expliquer la loi 9,

§ 2. D. h. t. Co texte suppose qu'après avoir stipulé une

servitude d'aclus, on stipule Piler sur le même fonds;
et il décide que celte stipulation est nulle. (lien dit autant

du cas où l'on aurait stipulé successivement l'usufruit

et l'usage du même fonds. Ces solutions tiennent évi-

demment à ce que Yiier est compris dans Yachts, Yusus

dans Yususfructus, et que, par conséquent, ou a stipulé
deux fois la même chose (1),—.On peutajouter la loi 25,
D. de verb. oblig. où l'on voit que, lorsqu'on stipule

pe qui était déjà dû ex siipulaiu, celle seconde stipula-
tion sera valable, si l'action primitive était paralysée

par une exception. Donc a contrario elle est nulle, si la

-. (t) A l'inverse," si l'on avait stipulé d'abord Yiier, puis Yachts,
la stipulation serait valable : elle aurait, eu effet, de l'intérêt pour
le créancier, puisqu'elle contiendrait quelque chose de plus que la

^première (aliudmaglî itipulhur.)
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première stipulation était, comme nous le supposons,
efficace entre les mains du créancier.

Dans l'énuméralion que nous avons faite des cas où

se rencontre Yaliquid novi, nons n'avons pas compris
celui où le changement porterait sur l'objet de la dette.

Cette hypothèse, en effet, doit être écartée, si l'on admet

les vues que nous avons émises sur les caractères de la

novation en droit romain. On se rappelle, en effet, que,
dans noire introduction, nous avons cherché à établir

que l'obligation novée et celle qui la remplace avaient

toujours nécessai rement le même objet. Quelques obser-

vations sont nécessaires pour préciser la portée de ce

principe,

Remarquons d'abord qu'il ne doit pas être entendu

d'une façon trop étroite. Ainsi il paraît certain que l'on

peut stipuler novandi causa la valeur estimative de l'objet
dû, et cela se comprend : au point de vue juridique, en

effet, l'objet de la delte se confond en quelque sorte

avec son équivalent pécuniaire, N'est-ce point à obtenir

cet équivalent, qu'aboutit, en somme le droit du créan-

cier lorsqu'il est obligé d'en venir à des poursuites ju-
diciaires? Ce point qui,d'ailleurs, paraît avoir été l'objet
de quelques doutes, ressort des lois 96, § 6, D. de verb.

oblig. et surtout dé la loi 28 h. t.
De ce que l'objet dû doit être identique dans les deux

obligations, s'en suit-il que- l'on ne puisse nover une

obligation en partie? La réponse ne saurait être dou-

teuse : il est évident qu'il y a identité d'objet, puisque
le tout comprend la partie. Par ex., débiteur de vingt,

je puis promettre dix novandi causa. Si ma dette a pour

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

pour une portion du fonds ou de l'esclave. Mais remar-

quons que la partie de l'objet qui n'a pas été comprise'
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dans la stipulation reste due en vertu de l'obligation pri-
mitive, car la novalion ne peut avoir lieu pour celte

partie. On trouve dans la loi 4, § J, D. de usuris, une

application do cette proposition.
Que déciderai, à l'inverse,l'obligation primitive por-

tait sur une partie quelconque de l'objet, et que la stipu-
lation novandi causa comprit l'objet tout entier ?La

novation serait possiblo sans doute, mais elle n'aurait

lieu que pour la portion primitivement due: en effet,
l'identité n'existe quo jusqu'à concurrence do cette por-
tion.

11 nous reste maintenant à présenter une remarque

importante. L'opération qui consiste à changer l'objet
de la dette est tellement naturelle, tellement pratique,

qu'il est impossible de croire que la législation romaine
ne fournît aucun moyen de l'effectuer. Et, en effet,
les principes introduits par le droit prétorien devaient

permettre aux parties d'arriver indirectement à un

résultat analogue à celui qui eût été produit par une

novation véritable. Supposons que, Titius me devant

un cheval, nous convenions qu'au lieu de ce cheval il me

devra une somme d'argent. Je stipule de lui la somme

fixée :il n'y aura point novation, et Titius, ipsojure, me

devra à la fois le cheval et l'argent. Mais, en réalité, je
lui ai fait remise de la première dette; or, ce pacte tacite

serapris en considération, pt si je le poursuis, il m'op-

posera une exception do pacte ou dedol. C'est un point

qui ne peut être contesté. Nous en trouvons d'ailleurs

la confirmation dans un texte intéressant, que nous

avons déjà cité plus haut, et dont nous allons achever

ici l'explication ; c'est la loi 4, D. h. t. Rappelons l'hypo-
thèse prévue par ce texte. Primus a contre Secundus

une créance ayant pour objet un droit d'usufruit ; il
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délègue sa créance à Terlius : le jurisconsulte déclare

que lu novalion ne pourra s'opérer. Nous avons vu pour-

quoi il en était ainsi, et nous ne reviendrons pas sur ce

poinl. Il nous reste à examiner quelle sera la situation

des parties, Le débiteur est tenu jure civitido deux dettes

d'usufruit; maissera-t-il obligé d'acquitter l'une et l'au-

tre?Non;cc!a serait injuste, et contraire à la volonté

des parties. Aussi le jurisconsulte, après avoir constaté

que la delte primitive n'est pas novée, a-t-il soin d'a-

jouter que le débiteur sera protégé contre les poursuites
du premier créancier par une exception do dol. Cette

solution doit être généralisée, et appliquée dans tous les

cas où, contrairement à la volonté des contractants, la

nervation n'aura pu s'opérer. Maintenant le texte ajoute
une observation qui s'applique spécialement à l'hypo-
thèse dont il traile, Tant quo vit Tertius, il va de soi que
Secundus soit à l'abri do toute réclamation de la part
de Primus ; mais en sera-t-il encore de même, après sa

mon ? Primus ne pourra-t-il pas, dès lors, invoquer son

droit de créance?Voici, en effet, ce qu'on dirait à l'ap-

pui de sa prétention : Tertius, tant qu'il vivait, tenait en

quelque sorte la place de Primus, qui, par conséquent,
ne pouvait rien réclamer. Mais, une fois Tertius décédé,
son droit reparaît, et désormais on ne peut plus diro

qu'en invoquant sa créance (laquelle n'est pas éteinte

ipso jure), il fasse tort à Secundus, Mais un tel raison-

nement est facile à réfuter. Les parties, en transpor-
tant la créance d'usufruit de la tête de Primus sur celle

de Tertius, ont fait un changement qui, dans leur pensée,

pouvait, suivant les cas, profiter ou nuire à Secundus.

Eu supposant que Primus fût mort le premier, il n'en

eût pas moins continué à être tenu envers Tertius. Réci-

proquement \ c'est Tertius qui prédécède,on ne doitpas
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le priver de l'avantage qui résulte pour lui de cette cir-

constance. Ces idées se trouvent au surplus résumées

dans notre texte.

Nous avons vu que la novation pouvait porter sur une

partie de l'objet dû, et qu'en pareil cas tout ce qui n'a-

vait pas été compris dans la stipulation restait dû en

vertu de l'obligation primitive, Ce. résultat, auquel les

principes condtiise.it forcément p:ut, ou lo conçoit, être

tout-à-fait contraire à la volonté des parties, Par exem-

ple, Titius, qui me doit dix, me promet cinq novandi

causai il est très possible que mon intention ait été d'a-

bandonner complètement ma première créance, pouf
m'en tenir aux cinq qui ont été compris dans la stipula-
tion, lin pareil cas, l'action primitive subsistera bien

pour la partie qui n'a pus été novée; mais elle sera pa-

ralysée par une exception de dol.

§ 3. De l'Intention de Nover.

Jusqu'ici nous avons omis de parler d'une condition

qui doit nécessairement se rencontrer dans toutes les

hypothèses possibles, pour qu'il y ait novalion ; nous

voulons parler do l'élément intentionnel, de co que les

commentateurs désignent par l'expression : animas no-

vandi Il est facile de se rendre compte du rôle qui ap-

partient à cet élément dans la matière qui nous occupe.
Toute novalion, comme on l'o. vu, suppose nécessaire-

ment une stipulation portant sur l'objet d'une dette

précédente, Mais, à l'inverse, il ne serait pas exact de dire

qu'il y a novation toutes les fois que l'on a slip Y ce

qui était antérieurement dû, Eu effd, l'intoution ue»

parties peut être, on le conçoit, non pas de remplacer
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l'obligation préexistante parcelle qui résulte du contrat

verbal, mais d'ajouter la seconde à la première/Ainsi,

supposons que, ayant Titius pour débiteur, je stipule de

Moevius ce que me doit Titius'. Y aura-t-il novation en

pareil cas ? Cela est possible, mais l'opération peut être

intervenue dans un but tout différent. J'ai pu, en effet,

recevoir Maevius à titre de débiteur accessoire, de cau-

tion, ou même de débiteur principal tenu m solidum

concurremment avec Titius, Alors même que la stipula-
lion intervient inler easdem personas, elle n'a pas tou-

jours nécessairement l'effet dé nover. Souvent, comme

nousl'avons déjà remarqué, les parties avaient recours au

contrat verbal, non pour remplacer, mais pour corro-

borer uno obligation préexistante ; le créancier pouvait
alors usor à son choix, de l'action primitive ou de Y&c-

lion ex stipulalu,
Cela posé, comment distinguer, dans chaque espèce,

si la stipulation a eu lieu, ou non, novandi animol La

question serait bien simplifiée, si une forme particulière
avait été affectée à l'hypothèse où il s'agit d'opérer une

novalion, Mais il n'y avait point ici de termes sacramen-
tels t une stipulation pouvait opérer novation, dans quel-
ques termes qu'elle fût conçue, Le seul moyen de savoir
s'il y a novation, dans tel cas donné, c'est de rechercher

quelle a été la volonté des parties. Un grand nombro de
textes font allusion à cette question d'intention. C'est
ainsi que, dans la loi 2, D. h, /,, Ulpicn, après avoir dit

que toute espèce d'obligation peut être transformée, au

moyen d'une novation, en une obligation verbis, a soin

d'ajouter : « dummodo sciamus novutiottem ita demum
« fieri,si hoc agutur, ut novetur obligalio. » Même obser-
vation sur la loi 8, § 8. Il est entendu, au surplus, ainsi

que cela résulte de celte dernière loi, que le créancier,
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bien que nanti d'une double action,' ne peut prétendre
être payé deux fois. Le jurisconsulte suppose que le mari,
à qui un tiers avait promis une dot, stipule ensuite celle
même dot de sa femme. La dot n'est pas doublée, nous

dit-il ; c'est-à-dire.que le mari ne pourra se faire payer
successivement en vertu des deux promesses qui lui ont
étéfaites. Maintenant, il y a novation, si telle est l'intention
des parties, {si hoc acttim est). Que si l'on n'a pas voulu

que l'obligation du tiers fût novée, le mari a deux débi-
teurs ; mais le payement fait par l'un d'eux éteint à la
fois les deux obligations. Cornp. 8, §2, 26, 28. D. A. /.

3, pr. D. deduob.reis ; eto...

Ainsi l'intention de nover est une condition essentielle

pour qu'il y ait novation, Cela résulte bien évidemment
des textes que nous avons cités. On peut y ajouter le té-

moignage des ïnstitutes :.,. * Hocinter vcteresconstabat,
« tuncflerinovationcm, cum novandi animo in secundum
« obligalionem itum fuerat.,.» Toutefois, chose singulière,
on ne trouve pas la mention de cette condition dans les

commentaires de Gaius, et cependant le manuscrit no

présente aucune lacune dans la partie consacrée à notre

matière. Faut-il conclure de ce silence quo,dans le droit

très-ancien, et encore à l'époque de Gaius, il y avait des

formules spécialement réservées pour le cas où la stipu-
lation intervenait novandi animo, et que par conséquent
la question d'intention ne pouvait alors se présenter?
Cette conjecture paraît assez plausible, si l'on considère

le caractère essentiellement formaliste que la législation
romaine a longtemps conservé. Mais, à raison du peu de

renseignements que nous possédons, il nous parait dif-

ficile de rien affirmer à cet égard.
Le point de savoir si tes parties ont eu, ou non, la vo-

lonté de nover constitue une question de fait qu'il appar*
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tient au juge de trancher; toutefois, le Digeste contient,
relativement à certaines hypothèses, des décisions aux-

quelles il devra, croyons-nous, se conformer en principe.
Nous eu citerons quelques-unes,

a) Ulpien, dans la loi 6, pr. D. h. /., suppose quej'ai

stipulé d'un tiers ce que je ne pourrai obtenir de mon

débiteur Titius, «Quanto minus a Titiodebitore exegis-
« sera. » Il n'y a pas novation, nous dit il; l'obligation ré-

sultant de la stipulation viendra donc s'ajouter à celle de

Titius. Maintenant à quel titre Titius sera-t-il tenu ? A

titre de fidéjusseur. Remarquons qu'il ne s'agit pas ici

d'un cautionnement ordinaire, mais de cette espèce par-
ticulière de cautionnement que les commentateurs dési-

gnent sous le nom de fidejussio mdemnitaih. On connaît
le but de cette institution. Dans l'ancien droit, le créan-
cier pouvait agir, à son choix, contre le débiteur principal
ou le fidéjusseur, mais non les poursuivre successive-

ment ; il n'avait qu'une seule action, et la litis contèstalio
une fois engagée avec l'un d'eux, l'autre était libéré.
Cela tenait à ce que l'obligé principal et la caution étaient

regardés comme tenus de la mètne dette, Il en était au-

trement, lorsque le fidéjusseur s'engageait, non pour la

dette entière, mais pour co que le créancier ne pourrait
obtenir du rem, En pareil cas, il n'y u pas duo rei ejus-
dm obligation!**, le créancier a doux actions distinctes,

qu'il peut exercer successivement..Gràco à cet expédient
on arrivait à peu près au résultat que produisit plus tard
le bénéfice de discussion établi par Justmien. Eu effet, le

débiteur principal devait être 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 être obtenu de lui. (110. D. de verb.

oblig*) Qu'entend'on précisément quand l'on dit que,
dans cette hypothèse, il n'y a pas novation ? Hemar-
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quons que, lorsque Maevius me promet : « Quanto mi»

«nus a Titio debitore excgissem, » il fait une promesse
conditionnelle ; il n'y a donc pas de novation possible
quant à présent. Supposons maintenant que la condition

s'accomplisse, c'est-à-dire que mes poursuites contre

Titius restent infructueuses en tout ou en partie : alors la
novalion pourrait avoir lieu ; de sorte que si, sur une
dette de cent, j'ai pu obtenir 20, ma detle primitive,
pour les 80 qui restent dus serait remplacée par l'obliga-
tion de Moevius. Mais, comme on décide qu'il n'y a

point novation, mon ancien no créance subsiste, et la
solution peut présenter de l'intérêt, notamment si cette

créance était munie de garanties telles qu'une hypotuè
•

que, etc.. : je conserverai ces garanties, qui pourront
m'être utiles le cas échéant, tandis qu'elles disp araîtraient,
en admettant la solution contraire. — La raison pour la-

quelle il n'y a pas novation, dans l'hypothèse de la loi 6,

pr. c'est, suivant le texte, que tel n'a pas été le but que

que l'on s'est proposé : «quia non hocogitur ut novpiur.»

Ne pourrait-on pas ajouter cet autre motif, que l'identité

d'objet fait défaut dans l'espèce, ce qui r<nd la novalion

impossible ? Ce serait là, croyons-nous, un point de vue

inexact. En effet, pi omettre ce qui ne pourra être re-

couvré contre Titius c'est bien promettre en partie, co

que doit Titius; il y a doiic \d\m dibitwn, et il faut s'en

tenir à la roison tirée de l'intention des parties.

b) Lâloi 8, § 3, D. h. t, écarte encore l'idée denovation

dans une autre hypothèse. « Idem Celsus ait, judicatum
fiolvi sliputatione aoiionem judicati nonnovari, » On suit

que l'action judicati naît du jugement,et est destinée à en

garantir l'exécution, Celle action, nous dit-on, n'est pas
novée par la stipulalionjWiWiMMMtw. Pour comprendre
csetis de ci e décîsion,il faut se rappeler,que dans cer-

tians cas,ledéfendeurétait tenu desatisdare, c'est-à-dire
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de fournir des fidéjusseurs qui garantissaient l'exécution

de certaines obligations découlant du procès engagé. Le

défendeur se soumettait à ces obligations au moyen d'une

stipulation, à laquelle les fidéjusseurs venaient ensuite

accéder. Lbsatixdaiio, dans le droit classique, était im-

posée notamment au défenseur à l'action in personam,

lorsqu'il plaidait alieno nomine (pr. et § 1, Inst. IV, 11).
C'est de celte promesse, garantie par des cautions quo
notre texte veut parler.Commont nurait-on pu lui attribuer

l'effet d'éteindre Paction/udica/tfCelaeslfacile àconcevoir

La satisdalio porte sur trois chefs distincts: de re fudi»

cala, de re defendenda,dedoto malo, (6. D. iudic, solvi)
Ainsi en première ligne, le défendeur et ses cautions

promettent d'exécuter la condamnation. Or, c'est là

précisément, comme nous l'avons dit, l'objet do l'obli-

gation garantie p'>r l'action judicati. La stipulation dont

il s'agit, en tant qu'elle porte sur l'exécution du jugement
aurait donc pu avoir l'effet de nover l'obligation résul-

tant dirtetement de la condamnation. Mais le juriscon-
sulte décide qu il ne s'opère pis de novation en pareil
cas ; le demandeur, cm fiel, en se ménageant un recours

contre des fidéjusseurs, n'a sans doute pis entendu,

pour cela, renoncer au bénéfice de l'action jud'mti,
d'autant plus que cette action piesenle un avantage par-
ticulier, celui de donner lieu à une condamnation in

duplum, en cas de dénégation (Gai. IV, § 171). Il jouira
donc, ù ta fois, et de l'action résultant de la satisdaliou,ct

de l'action Judicati.

c) » In duobus reispromillendi.dil Ulpten (3. pr. D. de
duob. reis), frustra timelur uovatio, » — Pour qu'il y
ait conéalité entre deux codébiteurs, il faut, suivant

l'opinion généralement admise, que les deux interro-

gations aient eu lieu avant qu'aucun des promenants
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ait répondu. Ainsi le stipulant les interrogera d'abord,
soit séparément (Primo, decem dores pondes? Secunde,
eadem decem dare spondes)?soitcumulativemenl(Prime
etSecundo, eadem decem dare spondetis? Puis chacun ré-

pondra séparément: Spondeo.Du reste.il n'est pas néces-

saire comme cela résulte du texte, que les deux réponses
se succèdent sans intervalle. Il y aura corréalilé, alors

même qu'un certain temps se serait écoulé entre la ré-

ponse de Primus et celle de Secundus. Dans ce dernier

cas, on pourrait croire qu'il se produit une novation, Il

ne faut pas objecter que ce résultat est impossible, pir-

ceque.laréponsede Secundus n'étant pas précédée d'une

interrogation, il n'y a pas eu de stipulation, L'intcrroga-
lion a eu lieu antérieurement, et peu importe qu'elle
n'ait pas précédé immédiatement la réponse, Il n'y a dono

aucun obstacle juridique h ce quo la promesse de Primus
soit novée par celle de Secundus. Mais il est fort pro-
bable q-'.e telle n'a pas été l'intention des parties ; cette

circonstance, que les deux promettants ont été interro-

gés avant qu'aucun d'eux ait répondu, indique claire-
ment la volonté d'établir entre les débiteurs un lien de

corréalilé.

d)Cilonsenfin les lois 6, § 2 et 7, D, h, t., relatives

h une hypothèse qui paraît s'être présentée fréquemment
dans la pratique romaine, celle où uno stipulation se

trouvait jointe à un prêt de consommation. La stipula-
tion pouvait précéder ou suivre la numération des espè.
tes. Au second cas, on pourrait croire qu'il s'opérait une

novalion; nos textes écartent celle idée. Est-ce à dire

maintenant que ie créancier ait deux actions, et qu'il

puisse agir à son choix soit ex mutuo, soit ex stipula tu ?

Non. L'opération est regardée comme ne constituant

qu'un seul acte j il n'y a point do muluum, il y a seule-
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mentun contrat verbal. Comment se fait-il qu'il no naisse

point de mutuum dans l'espèce, puisqu'il y a numeratio

pecunioel C'est que, pour qu'il y ait mutuum, il ne suffit

pas que des cspèet s aient été comptées ; il faut encore

quo les parties aient eu l'intention de conclure un
contrat de cette nature. La datio pecunioe peut, eu

effet, intervenir dan9 des buts divers, par exempta
donandi animo : ici elle sert de cause à la stipulation qui
la précède ou qui la suit. — La décision suivant laquelle
le débiteur est tenu non pas ex mutuo, mais ex slipu-
latu, ne laisse pas do présenter quoique intérêt pratique,'
Nous n'avons pas à insister ici sur co point, c.ir nous
avons déjà eu l'occasion d'indiquer les différences qui
existent enlro l'obligation résultant d'un mutuum et celle

qui dérive d'une stipulation(V. supra).
Au reste, la solution contenue dans nos textes sem-

ble contredite par la loi 82, § 3 D. de oblig. et ad.

D'après cette loi, lorsqu'un contrai re est accompagné
d'un contrat verbis, chacun de ces contrats donnerait
naissance à une obligation, Nous ne croyons pas qu'il
soit possible de faire disparaître l'antinomie. Conten-
tons-nous de remarquer que la loi 52 appartient à Mo»

destin, le plus moderne parmi les jurisconsultes dont les
textes figurent an Digeste. On était sans doute arrivé

peu à peu à permettre au créancier d'invoquer indiffé-

remment, à son choix, l'une ou l'autre action.

La règle qui, dans chaque espèce, fait dépendre de
la volonté des parties la question de savoir s'il y a, ou

non, novalion, est, en théorie, aussi simple que raison-

nable. Mais l'application en devait ôtro fort embarras-

sante. Sans doute, on avait posé en principe que la

novation ne se présumait pas : c'csl ce qui résulte de la

manière dont s'expriment un grand nombre de textes
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(2, 8, D. h. t., etc.). Mais la preuve de celle intention
'

n'était soumise à aucune règle précise ; elle pouvait
résuher des circonslances ou d'imlhvs quelconques,
aussi bien que de la déclaration des parties. En un mot,
le juge avait en celte matière un pouvoir illimité d'appré-
ciation. On devine les difficultés auxquelles un tel sys-
tème devait donner lieu. Juslinien voulut combler la

regrettable lacune quo présentait, en celte matière, la

législation romaine ; tel est le but de la Constitution 8,
Cod, de novat., dont nous trouvons le résumé aux ïnsti-

tutes, — En quoi consiste précisément la réforme intro-

duite par celte loi ? Le texte dont il s'agit n'est pas rédigé
avec tonte la clarlé désirable ; aussi a«t-il donné lieu à

des interprétations diverses. Il y a peu d'intérêt à expo-
ser les différents systèmes qui ont été imaginés par les

commentateurs. — Suivant l'opinion généralement
admise aujourd'hui, l'innovation consiste en co que dé-

sormais la preuve de Yanimus novandi ne pourra résul-

ter que de la déclaration expresse des parties. Le texle

des ïnstitutes, conçu en termes beaucoup plus clairs que
la constitution du Code, ne laisse à notre avis subsister

aucun doute à cet égard «... Noslra processitconslitulio,

quto apertissimo défini vit, tune solum novationem fleri,

quotionshocipsum inler contrahentes expressum fuerit,

quod propter novationem prioris obligationis conveue-

runt;,..i> Au reste, peu importent, croyons-nous, les

expressions dont on se sera servi. Il n'y a point de ter-

mes sacramentels imposés aux parlies \ ce qui est néces-

saire seulement, c'est que leur intention de nover soit

exprimée dans l'acte. Notre Code civil n'a pas adopté,
en cotte, matière le piinuipr? rigoureux établi par Jusli-

nien; il se contente d'exiger que l'intention do novor

résulte cluircmenl de l'acte (art. 1273). Il paraît, d'ail-
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leurs, que, déjà dans notre ancienne jurisprudence, ce

principe n'était pas appliqué à la lettre. (Polh. des oblig,
n* 304). —Dans quelques textes du Digeste, il est ques-
tion de la déclaration expresse exigée par Justinien(V, no-

tamment 88. de verb. oblig. ; 31, § 1, D. de noval). Cette

mention a évidemment été ajoutée après coup par les ré-

dacteurs des Pandectes, afin de mettre les textes dont

il s'agit d'accord avec la législation nouvelle.

§4. Du pouvoir et dt la capacité m matière de nowtimi

La question que nous avons à exominer dans ce para-

graphe est celle de savoir, une créance étant donnée,

quelles sont les personnesqui ont le pouvoir ou la capacité
do disposer de celte créance au moyen d'une novation.

La novation présente avec le payement une grande ana-

logie; mais c'est surtout dans la matière qui va nous

occuper quo celle analogie se manifeste d'une manière

frappante. Il semble, môme, au premier abord, qu'il
n'y ail qu'à appliquer purement et simplement à la no-

vation les règles du paiement, et de poser en principe

que toute personne qui pput recevoir le paiement d'une

cié.mco peut également en faire novalion. Telle est, en

effet, la doclriuo quo nous trouvons brièvement énoncéo
dans la loi îO, D, h. 1.11 Cui rode solvitur, is eliam no-
ti vare pnlnst. » Cependant il ne faudrait pas donner à
celle maxime une portée trop absolue. Si le paiement
et la novalion sont, en général, soumis aux mêmes rè-

gle*, au point de vuo qui nous occupe, cela n'est pas
toujours vrai, lît II ne faut pas s'en étonner t il est évi-
dent que ces deux actes, malgré l'analogie qui existe

entre eux, sont loin d'avoir les mêmes conséquences par-
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tiques. Celui qui reçoit un paiement aliène sa créance'
comme celui qui nove; mais le premier recueille, en
retour de l'abandon qu'il fait, un bénéfice immédiat et

certain; il est désintéressé, et ne court désormais aucun

risque, si ce n'est celui de perdre, par sa négligence ou
sa mauvaise gestion l'émolument dont son patrimoine
se trouve enrichi. Le second, après la novation, conserve
sa situation de créan cier : il n'a fait que transformer
son droit. Ce changement peut, suivant les circons-

tance lui être avantageux ou nuisible. Il y a donc entre
les deux aclcs une différence réelle, et l'on ne doit pas
êlre surpris, si Ton rencontre, en certains cas, des solu-
tions plus restrictives en matière de novalion qu'en ma-
tière de paiement.

Le principe fondamental est le même en ce qui tou-
che les deux actes t régulièrement, le créancier, d'une

part, a le droit de nover, comme il a celui de recevoir
le payement; d'autre part, l'un et l'autre droits n'appar-
tiennent qu'à lui seul. Ces ;bux règles n'ont pas besoin
d'être démontrées; 'mais elles subissent toutes deux un
certain nombre de dérogations.

En premier lieu, le créancier ne peut pas toujours
nover sa propre créance. Dans quels cas on est-il ainsi?
C'est là une question do capacité, qui se pose à propos
de la novalion comme de tout autre acte juridique.

Supposons d'abord que le créancier soit en état de dé-
mence. Cette hypothèso n'offre uucune difficulté : le fou,

n'ayant pas conscience de ce qu'il fait, ne peut figurerdans
aucune opération juridique (8, Inst. de inut, slip.). Il faut
seulement remarquer qu'il n'y a pas ici, à vrai dire, in-

capacité légale. Le vice qui entache l'acte émané du fou,
c'est plutôt l'absence de consentement que l'incapacité t

d'où celte conséquence que, si le fou a agi dans un m*
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tervalle lucide, l'acte est valable. Un fou peut donc no-
ver la créance qui lui appartient, à la condition d'avoir,
au moment où l'acte intervient, l'usage de ses facultés
mentales. En dehors do celte hypothèse, point de nova-
lion possible. (V. 1, § 12, D.deobl. eiael,), Ce que nous
venons de dire du fou s'applique également à Yinfans,
(V, 10, Inst. 3,19. — 1,§ 13, D, de oblig.,et act.), avec
celte différence, bien entendu qu'il n'y a aucune dis-
tinction à faire ici, et que l'impossibilité de nover existe
d'une façon permanente.

Le muet et le sourd ne peuvent figurer dans une

stipulation (7, Inst. III, 19), Or, la novation ne pou-
vant, au moins dans le dernier élat du droit, s'accom-

plir qu'au moyen d'une stipulation, il en résulte que cet
acte leur est interdit. Au contraire, rien ne s'oppose à
ce qu'ils puissent recevoir un payement. La différence,
comme on le voit, lient à des motifs purement physi-

ques.
On sait que la théorie romaine sur la capacité du

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 meilleure ; 2« ceux, au contraire,

qui aboutissent à rendre sa coudilion pire, il ne les peut
faire qu'avec l'autorisation de son luteur. Le payement
est au nombre de cesderniers, car il implique aliénation

de la créance, tt toute aliénation est interdite au pupille
non autorisé. Aussi voyons-nous que le payement fait
entre ses mains n'est pas valable. La créance subsiste,
et le débiteur est exposé à être poursuivi de nouveau;
mais dans le cas où te pupille se trouverait enrichi par
suite de ce payement, l'action serait paralysée par une

exception do dol (Gaius II, § 84). — Si le pupille ne

peut recevoir un payement, il doit nécessairement aussi
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être incapable de nover, puisque la novation, comme te

payement, entraîne aliénation d'une créance. C'est en

effet ce que décide la loi 20, § i", D. h. t.
Il est une autre classe d'incapables dont la situation

juridique est assimilée à celle des pupilles; nous voulons

parler des prodigues frappés d'interdiction. Ils no peu-
vent faire aucun acto d'aliénation sans être assistés de
leur curateur; et, par conséquent, la faculté de nover
leur est également refusée (3, D, h. /.).

Il faut maintenant examiner les conséquences prati-
ques de l'incapacité que nous venons de constater. Nous

supposerons qu'il s'agit d'un pupille *,mais ce que nous
dirons s'appliquera tout aussi bien au prodigue, — Un

premier point certain, o'est que, la noyalion n'ayant
pas lieu, la créance primitive subsiste au profit do l'in-

capable. Cela posé, il sembje que, la novation ne pou-
vant s'opérer, ta stipulation contractée novandi unimo
ne doive produire aucun effet. Mais il n'en est pas ainsi :
le pupille devient créancier en vertu de cette stipulation,
car nous savons qu'il n'a pas besoin de l'autorisation de

son tuteur pour acquérir un droit. Est-ce à dire main-
tenant qu'il pourra cumuler le bénéfice des deux créan-
ces? Non, évidemment; cela,serait injuste, Quel sera
donc piéoisémcnt sa situation? Molitor, dans son Traité
des Obligations, résout la question en disant que te pu-
pille aura le choix entre les deux actions ; mais, une fois

qu'il se sera fait payer en vertu de l'une d'elles, il serait

repoussé par une exception de do 1,s'il prétendait user de

l'autre, Celte doctrine ne nous parait pas complètement
exacte. — Voici, suivant nous, comment les choses M

passeront. La solution à laquelle nous nous attachons a

son point de départ dans la loi 3, D. à. t. Ce texte,

après avoir déclaré, comme nous l'avons vu, que te
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prodigue est incapable de nover, ajoute : « Nisi meliO'

rem conditionem suam fecerit. » Cette restriction (qui
doit évidemment s'appliquer aussi bien à l'incapacité du

pupdle), signifie sans aucun douto que la novation est

validée, lorsqu'elle produit un résultat avantageux pour

l'incapable. Or, c'est là une question qui, dans chaque

espèce, devra être tranchée par le juge. Supposons que
le pupille, se fondant sur la nullité de la novation, agisse
en vertu de l'action primitive : plusieurs hypothèses

peuvent se présenter. Peut-être le pupille a-1—ilrecule

payement de la créance nouvelle; en pareil cas, «il est

évident que l'uction devra être écartée. Il se peut qu'au
contraire il ait agi déjà en vertu do celte créance, sans

pouvoir en tirer aucun émolument, par suite de l'insol-

vabilité du débiteur, ou par tout aulro motif ; en pareil
cas, si l'on regardait la novation comme s'étant opérée,
le pupille serait lésé ; la demande devra donc être

accueillie. Mais il est possible que l'uction dérivant de la

stipulation n'ait pas été exercée ; co sera alors au jugo à

décider si l'opération est, ou non, avantageuse au pupille.
Ainsi notamment, s'il s'agit d'une novation par change-
ment de débiteur,-il aura à rechercher si le nouvel

obligé présente les mêmes garanties do solvabilité que
l'ancien, et, suivant les circonstances, il regardera la

novalion comme effectuée iu non. C'est lo même système

qu'en matière de payement, il diffère, comme on lo

voit, de celui de Molitor en ce que nous n'admeltons pas

que le sort de l'opération 'lépende du caprice du pupille
oudo.sos représentants. < st le juge qui décido si l'acte
doit ou non être validé.

Lo pupille, après avoir exercé son droit primitif, n'en
conserve pas moins, en principe, l'action es stipulant.
Mais, bien entendu, s'il prétendait l'exercer plus tard, i
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serait repoussé par une exception de dol. Quelquefois il
sera de plein droit privé du bénéfice de cette action. En

effet, il paraît résulter de la loi S, pr. D. h. i. que le juge
de l'action primitive peut obliger le pupille h libérer le
débiteur par acceptilalion. Cela ne s'applique bien en-

tendu, que si la novalion a eu lieu inter casdein personas,
Quel le était, en matière de novalion, la capacité des

adultes, mineurs de vingt-cinq ans? Il y a tout d abord à

distinguer entre les mineurs qui ont un curateur et ceux

qui n'en ont point, Quant à ces derniers, il ne saurait y
avoir de doute : ils ont, eu effet, la capacité de s'obliger,
d'aliéner ; ils peuvent donc incontestablement nover leurs
créances. Toutefois si Pacte est inattaquable jure avili,
il n'en est pas de même suivant le droit prétorien s lo

mineur, à condition de prouver qu'il a été lésé, pourra
suivant la règle générale, obtenir une in integrum resti-

tulio.

La question est moins simple en ce qui concerne les

mineurs placés en curatelle. On sait que la capacité de
celte classe d'adultes est l'objet d'une controverse assez

sérieuse. La difficulté résulte notamment de l'antinomie

qui paialt exister entre les lois 101, D, de verb, oblig,,
et 3, Cod. de in inl, resl, D'après le premier de ces textes,
le mineur pourvu d'un curateur pourrait s'obliger sans

l'assistance de celui-ci. Le second contient une décision

absolument contraire; il assimile le mineur placé en cu-

ratelle au prodigue interdit. On a proposé divers systèmes

pour concilier ces textes ; le plus plausible, selon nous,
consiste à supposer un changement survenu dans la doc-

trine relative à la capacité du mineur, La loi 3, Cod. de

inint, resl., résumerait, en cette matière, lo dernier état

du droit,— Dans une autre opinion, on distingue entre

les contrats et les actes d'aliénation. Ces derniers seraient
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interdits au mineur (la loi 3 se réfère à cette espèce
d'actes), tandis qu'il pourrait valablement s'obliger sans

l'assistance de son curateur (loi 101). D'après cette doc-

trine, lo mineur n'aurait pas la capacité de nover, puis-

que c'est là faire un acte d'aliénation. Que si l'on pré-
fère la conieclure dont nous avons parlé plus haut, il

n'en serait ainsi que dans le dernier étal du droit. —

Il s'agit ici, remarquons-le, d'une incapacité civile : ou

appliquera donc à cette hypothèse tout ce qui a élé dit à

propos du pupille et de l'interdit,

Nous venons de rencontrer un certain nombre de cas

où le créancier lui-même ne peut nover sa créance. A

l'inverse, la novalion peut quelquefois être valablement
faite par d autres que le créancier. On peut diviser en

deux classes les hypothèses où le pouvoir de nover se

trouve ainsi dévolu à un tiers. Ce pouvoir résulte tou-

jours soit de la loi, soit d'un mandat exprès ou tacite.

De la loi... C'est ainsi que le tuteur peut nover les

créances appartenant au pupille, de même qu'il a le pou-
voir de recevoir un payement au nom de celui-ci, (22 D.

deadm. et per. tut» ; 20, § t", D. k. t.), On considère
cet acte comme n'excédant pas les larges pouvoirs d'ad-

ministration qui lui sont conférés. 11faut en dire autant

du curateur au fou, uu prodigue (34, § 1"' D. h. t,) ou

au mineur de vingt-cinq ans. Quel est le sens de celte res-

triction placée à la suite de la règle, dans la loi 20 '.si hoc

pupillo expédiât, restriction que l'on retrouve, en ce qui
touche le curateur, dans la loi 34? Elle ne porte aucune

atteinte à la validité de la novation faite par le représen-
tant de l'incapable. Il faut, croyons-nous, l'interpréter
en ce sens, que, si cette novation n'est pas avantageuse à
ce dernier, un recours lui sera ouvert coûtée le tuteur ou

lo curateur, En outre,'si, par suite de l'insolvabilité de
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ce dernier, ce recours était illusoire, nous pensons, que'
son ancienno créance lui serait restituée.

Le pouvoir de nover, avons-nous dit, peut résulter

aussi d un mandat exprès ou tacite, —Le cas le plus

simple est celui où le créancier a expressément chargé un

liers de nover sa créance (Pauti sent. V. 8, in fine). Il

faut rapprocher de ce cas celui où la novation ayant eu

lieu en son absence et à son insu, le créancier ratifie

l'acte postérieurement (22. D. h. t.)— Le procurator
omnium bonorum, c'est-à-dire celui à qui le créancier

a conféré d'une manière générale l'administration de ses

biens, a le pouvoir de nover (20. § 1, D. h. t,)'— Comp.

88, D. de proiural.)
— Mais, le mandat de toucher lo

payement ne renferme pas celui do faire novalion (21. D.

h, t. — 4. Cod. de novat.) Cola s'explique très bien par
la différence que nous ayons signalée entro les consé-

quences pratiques du paiement et celles do la novation.

Le créancier peut avoir assez de confiance dans une

personne pour lacharger du recouvrement do su créance,
maisnnn pour lui en abandonner la disposition..— La

même règle s'applique à Yadjectus solutionis gralùt. On

sait que celte expression désigne te tiers donl le nom a

été joint, dans une stipulation, à celui du créancier.

(4, Inst, III, 10). Vadjeclus solutionis gralia n'est pas
créancier lui-même; il est simplement désigné pour
recevoir au besoin le payement, à la place du créancier.

Le plus souvent, il aura reçu d'avance un mandat h cet

effet. D'ailleurs, dans le cas contraire, bi n qu'il ne soit

pasvrainementmandataire, il est traité comme tel,elle
créancier a contre lui l'action mandait, (151, § 1,0. d-.

verb. obltg.). Ainsi cette hypothèse se confond, ^ AU-

ainsi dire, avec la précédente, et, alors même qu'aucun
texte ne pouvait être cité en ce sens, il faudrait, sans hé-
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siteiS refuser à Yàdjectus solutionit gratta le pouvoir
de nover. Au reste le jurisconsulte Paul s'explique
à cet égard dans la loi 10, D. A. /. Adde 10, Û. de sotut.

On compare souvent à l'hypothèse précédente celle où
un tiers s'ipule accessoirement la même chose que le
créancier principal. (Gaius, III, § 110-115). Il y a enlre

Yadstipntator et Yàdjectus solutionis çralia des diffé-
rences profondes qui dérivent notamment de ce que le

premier, à la différence du second, acquiert un véritable
droit de créance. Sans doute, dans ses rapports avec le

stipulant principal, Yadstipulalor n'est qu'un manda-

taire, qui doit compte de ses actes. Mais vis-à-vis du

débiteur, il joue, à tous égards, le rôle d'un créancier:
il peut non-seulement recevoir le paiement, mais aussi

agir en justice, et disposer de la créance par accepta-
tion, sauf bien entendu, la responsabilité qu'il encourt
de ce chef. (Gai. 111, § 215), Nul doute, dès lors, qu'il
n'ait également le pouvoir de nover. — Ce pouvoir ap-
partient incontestablement au trocurator in remsuam.
En effet, le cédant a entendu se dessaisir à son profit
de tous les droits que lui conférait son titre de créaucier.

D'ailleurs, n'ayant pas de comptes à rendre, le procu>
rator in remsuam jouit d'une liberté complète.

Enfin les individus alieni jutis, esclaves ou fils de

famille, peuvent-ils nover les créances qui font partie de

leur pécule? Dans l'examen de celle question,nous allons

trouver une nouvelle application de cette idée que les

personnes qui peuvent recevoir un payement n'ont pas

toujours par cela même le droit de nover, On peut, en

effet, poser tû principe quo l'esclave (1) pourvu d'un

(1) Goque nous disons de l'esclave s'applique, en mémo temps,
nu dis de famille,
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pécule, peut recouvrer le :montant des créances qui y
sont comprises, (19; 3b\ D. de solut.), tandis qu'il n'a

pas le pouvoir de nover ces créances (23. D. h, t. adde :

27, pr. D, depcwm)..— Il importe maintenant de bien

comprendre la portée de la règle. Elle repose unique-
ment sur la volonté présumée du maître; on suppose
qu'il n'a pas entendu conférer à son esclave le pouvoir
de nover. Si donc la novation avait eu lieu sur. son ordre,

ou même à a connaissance et sans qu'il s'y fût opposé

(arg. 23, h. h, t.) elle serait valable, — Le consente-

ment du maître est présumé, dans le cas où il a confié à

l'esclave la libre administration du pécule, Cela résulte

do plusieurs textes, des lois 48, § î, D. depeculio, 21,
D. dejurejur., et surtout do la loi 32, pr. D. h, t. Re-

marquons la distinction quo fait le jurisconsulte dans

ce dernier texte. Il n'y a pas de difficulté, quand la nou-

velle promesse est faite à l'esclave lui-même : en pareil
cas, la novalion constitue toujours un acte à titre oné-
reux. Mais en est-il de même, lorsque l'esclave a délégué
son débiteur à un tiers? Il faut distinguer : l'acte sera

nul, si la délégation a eu lieu donandi animo. Eu effet,
si larges que soient ses pouvoirs, on ne reconnaît jamais
à l'esclave, non plus qu'au fils de famille,le droit de faire

une donation (7, m princ.ti. de donat.; 1, g 1, D.

quoe tes pign. \ 28, g 2 , D, de paclis). Il en sera au-

trement si le délégataire doit employer les fonds qu'il
recevra aux affaires de l'esclave: il n'y a point de libé-

ralité, en pareil cas; le tiers devra compte de ce qu'il
aura reçu, et le pécule acquiert contre lui l'action de

mandat.
11nous reste à dire quelques mots d'une des questions

les plus délicates que soulève notre matière.Une créance

peut appartenir pour lo tout à plusieurs personnes à.la
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fois; c'est ce qui a lieu notamment en cas de corréalilé.
Il est évident que les différents correi stipulandi, s'ils
sont d'accord sur ce point, peuvent tous ensemble nover
leur créance; mais le droit de nover appartient-il à cha-
cun d'eux en particulier? Si nous nous plaçons dans

l'hypothèse inverse où il y a plusieurs débiteurs cor-
réaux, il n'y a aucune difficulté à décider que la nova-
tion peut intervenir entre le créancier et l'un d'eux, de

façon à libérer tous les autres correi, (arg. 20, D, ad, se,
Velleian ) Mais la question qui va nous occuper est loin
d'être aussi simple. On trouve, eu effet, relativement à
celte question, deux textes qu'il parait difficile de con-
cilier, Venuleius, dans la loi 31, § 1, D. h, t. reconnaît

positivement à chacuu des créanciers le droit de nover,
a lui seul, la créance corréale, tandis que Paul, dans la
loi 27, pr. D. de pactis, paraît se prononcer en sens
contraire. 11 faut reconnaître tout d'abord qu'aucun
doute n'est possible sur le sens du premier de ces textes:
le jurisconsulte, en effet, s'exprime avec une clarté et
une précision remarquables 11se demande quelle est au

juste la mesure du droit qui appartient à chacun des

créanciers corréaux, et il commet) re par constater que,
suivant l'opinion unanime, il peut, à lui seul, recevoir lo

payement, déduire en justice la créance toute entière,

qu'enfin l'acceptilation par lui faite éteint l'obligation
d'une façon absolue. Il conclut de là que la situation
de chaque correus est exactement la même que s'il avait

figuré seul dans la stipulation, avec cette différence toute-

fois qu'il peut être privé de son droit par le fait de son

cocréancier, (dans le cas où celui-ci userait de la faculté

qui lui appartient de recevoir le payemeut,de faireâccepti-
lalion, etc.). Puis arrivant au point qui nous intéresse,
il lire de cequi précède cette conséquence tiaturelkypie le

a.
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correus peut disposer do la créance au moyen d'une no.-

valion, de façon à libérer le débiteur non-seulement vis-

à-vis de lui-môme, mais aussi à l'égard de l'dutre créan-

cier, On remarquera la force du raisonnement sur

lequel repose cette solution : chaque correus a les mêmes

pouvoirs que s'il était seul créancier; or, s'il était seul

créancier, il aurait évidemment le droit de nover : donc
ce droit lui appartient. Rien de plus logique; et cela est

d'aulant plus vrai, dit le jurisconsulte, que l'on regarde
la novation comme quelque chose d'analogue au paye-
ment, — Quel est le sens de ces mots : « si id specialiter
agit » ? Ils signifient évidemment : c Quand on a expri-'
mêla volonté de nover»; et ils ont dû être ajoutés

après coup, Nous avons, en effet, remarqué plus haut

que, dans plusieurs passages, les rédacteurs avaient inter-

calé celle mention, pour se conformer à l'innovation

récemment introduite par la loi 8, C. de novat,', on en

trouve ici un exemple,
Sur la fin du texte, nous ne ferons qu'une observa-

tion, Dans les deux dernières hypothèses que l'on y
trouve, il est question de promesse de dot. Or, il esl

très-probable que le jurisconsulte avait en vue des cas de

diclio dotis. En effet, quant à la première, à celle où la

femme, créancière corréale, délègue à son mari, dotis

causa, h débiteur commun, on ne voit pas, à prenire
le texte à la lettre, en quoi elle diffère do la précédente.
Venuleius avait écrit suns doute : « doli dicere viro {»
mais les compilateurs n'ont pas voulu laisser subsister

cette trace d'une forme d'engagement qui n'était plus en

usage.
— Enfin il suppose, en dernier lieu, que la

femme, épousant Jedébiteur commun, lui promet, à titre

de dot, le montant de sa dette,loi la correction est encore

plus évidenje. S'il s'agissait, çpmme le porte le texte,
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d'une simple promesse par stipulation, on ne voit pas
.comment la dette corréale pourrait être éteinte; le débl--

leur ne serait libéré que par voie de compensation,
c'est-à-dir^ qu'il pourrait opposer à la femme une excep-

tion de dol, mais il continuerait à être tenu vis-à-vis de
l'autre créancier. Pour qu'il y ait véritablement extinc-

tion de la dette, comme le suppose le jurisconsulte, il

faut nécessairement admettre qu'il y a eu dictio dotis.
Cette forme pouvait, en effet, être employée non-seule-
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 pareil cas, du moins d'après certains textes, les
mêmes effets que l'acceptilation (V. en sem contraire, la
loi 44, § 1 de jure dotium d'après laquelle le mari ne
serait libéré qu'exceptionis ope). .

Passons à la loi 27, pr. de pactis. Ce texte n'a pas
directement trait ànotrequestion, Ce n'est qu'indirec-
tement qu'il semble admettre une solution opposée à celle
de la loi 31. La question que se pose te jurisconsulte est
celle de savoir si, lorsqu'une même créance existe au

profit de deux banquiers associés, le pacte de non pe-
tendo consenti par l'un d'eux est opposable à l'autre, H

s'agit ici, comme le fait remarquer M, Démangeât [Des
ob, solid, en droit romain ), d'nrçentarii devenus créan-
ciers au moyen d une expensilatio, hypothèse qui, d'ail-

leurs, ne peut plus se présenter dans lo dernier état du
droit. On sait que le contrat littéral était surtout employé
par les argeniarii, et qu'ils en conservèrent assez long-

temps l'usage.
— Paul cite, en paraissant Padoptir, l opi-

nion de plusieurs juriscomultes,suivant lesquels le pacte,
fût-il conçu trt rem, ne peut nuire à celui qui n'y a pas
été partie ; en effet, tout ce qui a été établi, c'est que
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chacun pourrait, à lui seul, poursuivre le payement peur
•le tout, — Nous arrivons maintenant à la partie du
texte .:ji fait naître la difficulté. On y voit que l.abéon

professait, sur la question dont il s'agit, la même doc-
trine que les untres jurisconsultes cités par Paul, et l'on
nous indique en même temps quelle était, selon lui, la
raison de décider : « Idem l.abro, nom nec novare alium
« posse, quamvis ci reele solvutùr.. Sic enim et his, qui
« in noslra potestate sunl, tecte suivi quod cietlidermi,
« liect novaro non possinl : quod est verum. » Enfin
Paul termine ainsi : c Idemque in duobus reis slipularidi
dicendum est, » — Le sens le plus naturel de ce passage
semble être celui-ci : Labèon est du même avis, et il se

fonde sur ce que l'un des argentarii n'a pas le pouvoir
de nover, bien qu'il ait celui do recevoir lo payement,
Sa silualion, sous ce rapport, peut être comparée à celle

des personnes alieni furis. Et tout ce qui vient d'être
dit s'applique tout aussi bien aux correi slipuhndi, Paul

paraît bien admettre celte doctrine, émise incidemment

par Labéon, que l'un des argentarii socii n'a pas lo

droit de i:0Yer à lui seul la créance commune, et la phrase
finale semble indiquer que, d'après lui, la même doc-
trine s'applique à celui qui est créancier corréal en
vertu d'une stipulation. — Ainsi entendu, le texte est en

contradiction formelle avec celui de Venuloius, quo nous

avons analysé plus haut. Faut-il admettre en effet quo les

deux jurisconsultes différaient d'opinion surlepoint dont

il s'agit? Tel esl l'avis de quelques interprètes d'une

grande aulorilé, de Cujas entre autres. A leurs yeux il

existe entre les deux lois une antinomie qu'il est impos-
sible de faite disparaître. D autres, ou contraire, ont

pensé qu'on pouvait les concilier» Nous allons résumer;
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brièvement lesdiverses explications qui ont été proposées
à cet effet.

PiiEMiisn SYSTÈME.—11 faut distinguer suivant qu'il

y a, ou non, société cnlreles correi. Au second cas, cha-
cun d'eux a le pouvoir de nover en loute liberté, la

créance commune : c'est celui que prévoit la loi 31. Lors-

que les correi sont associés, ce pouvoir no leur appar-
tient pas : telle est l'hypothèse à laquelle se réfère la loi

27. On peut ajouter quo ce n'est pas là une simple con-

jecture; en effet, au commencement de ce dernier texte,
il s'agit d'argentarii socii, et il est probable que, dans la

dernière phrase, Paul n'entend parler également que
des correi qui sont unis par un lien do société. —Cette

explication ne nous paraît pas admissible En effet, le

texte de Venuleius, qui est rédigé avec une grande pré-
cision, s'exprime en termes absolus, et ne fait aucune

distinction. D'ailleurs celte que l'on propose serait

fort difficile à justifier. La situation du débiteur ne

doit pas dépendre do la nature des rapports qui peu-
vent exister entre ses créanciers; aussi, lorsqu'il s'agit
do déterminer l'étendue des pouvoirs de chaque cor-

reus, ne voyons-nous jamais intervenir la distinction

dont its'agit;elle n'a d'importance qu'au point de vue

de la corréalilé passive.
DiîimÈMB SVSTÈMR.— D'après M. de Savigny, l'as-

similation que Paul établit, à la fin du texte, entre le cor-

reus sttpulandi et Yargenlarvls n'a Irait qu'au pacte de

lèmise, et non p;is à U novation : Voici que lo serait la

suite des idées : suivant Nératius, etc.. l'un des argen-
tarii n'a pas le droit d Jfaire, à lui seul, un pacte denon

peleudo. Lebéon est du môme avis, et il fonde son opi-
nion sur ce ([\ioYargentarius, bien qu'il puisse recevoir

le payement, n'a cependant pas le pouvoir de nover»
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Maintenant' Paul ajoute: la même solution doit être

donnée en ce qui concerne'le correus stipulandî. Celte

dernière phrase no signifie pas que tout.ce qui vient d'ê-

tre dit s'applique au correus; elle veut dire seulement

que le correus, pas plus que Yargmtarius, ne peut faire

un pacte de remise. Mais rien ne prouve qu'aux yeux de

Paul l'argument emprunté à la matière de la novation

suit applicable eu premier comme au second. On a

objecté avec raison qu'il était arbitraire de distinguer
ainsi entre les diverses parties du texte, et que, suivant

toute vraisemblance, la dernière phrase, dans la pensée
du jurisconsulte, se référait d'une manière générale à

lotit ce qui la précède. — Ajoutons que, dans ce système,
on est conduit à faire une distinction que rien ne justifie :

oti ne s'explique guère, en effet, pourquoi le pouvoir
de nùver serait refusé à Yargentarius, tandis qu'il ap-

pàrtien d rait au correus stipula ndi.

TaoïstfeMESYSTÈME—L'argument cmpruntépar Paul à

Labéon ne consiste nullement en ce que l'un desargenlarii
iocii n'aurait pas le droit de nover la créance commune.

Celle phfàse : « necaliutn novare posse, quamvis ci rectê

sôlvatur, » a une portée générale : elle signifie quo toute

personne à qui l'on peut valablement payer h'a pas né-

cessairement le pouvoir de nover ; c'est la reproduction,
en d'autres termes, de cette proposition de la loi 26 que
nous avons citée plus haut : « nec ideo novafrï veterem
« obtigiiliohem quisquam polest, qUOd interdUm recte ci
t<solvitur. » Le mot: attum désigne, non pas l'un des

aryeiilaril, mais une personne quelconque, il est employé
dans te sens du pronom quisquanti Cela posé, le raison-

nement de Lûbéon est celui-ci, De ce qu'une personne

peut recevoir le payement, il n'en résulte pas qu'elle

puissenover, etla preuve,c'estcequePoudécidéà Pô
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gatd des personnes alieni juris* A plue forte raison» n'en

peut'oti pas conclure qu'elle ait le pouvoir de faire un

pacte de non petendo, car (ceci est évidemment sous-

entendu par lo jurisconsulte) c'est là un acte qui diffère

encore plus du payement que la novalion. Ainsi Labéon

no résout nullement la question de savoir si l'un des ar-

gentarii a le pouvoirdé nover, et, par suite, cette ques-
tion n'est pas tranchée non plus par Paul, en ce qui
touche les corfeisiipuldndii

On a reproché à ce système, peut-être avec raison»
d'avoir quelque chose de forcé, et do prêter gratuitement
au jurisconsulte Labéon un raisonnement qui a pu n'être

pas dans sa pensée. — lin outre, il est plus naturel de

rapporter le mot : ttiïum, aux personnes dont,il vient
d'être question que d«) lui donner un sens vague et gé-
néral, comme on lo fait dans co système. Toutefois on

reconnaîtra qu'en co ct»sc'est plutôt : alierum qu'il eût

fallu dire. En effet* le jurisconsulte suppose évidemment

qu'il n'y u que deux ùotni stipulandi, et précisément il

vient de se servir h deux reprises du mot aller. Sans

douté on trouve le mot alius employé quelquefois, alors

même que deux personnes seulement sont en jeu, (v, no-

lattiment 7, D. de duib reii\ 3i< pr. L). derccept'u) {
mais c'est là une irrégularité grammaticale qu'il ne faut

pas supposer facilement,
11est certain qu'aucune des trois explications que nous

veuons de résumer n'est entièrement satisfaisante, Faut-
il donc se borner à constater une antinomie entre les
deux lois ? Si la question dont il s'agit était réellement
controversée entre les jurisconsultes romains, comment
se fait-il que Venuléius soit si afltrmaiif ? Il faut bien re-

marquer d'ailleurs que la solution que l'on attribue ù
Paul Constituerait une anomalie» une bizarrerie inespli"
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cable : comment admettre que lé correus, qui a incontes-,
tablement le pouvoir de consommer le droit de créance

en le déduisant en justice, iren disposer à titre gratuit

par acceplilalion, n'ait pas celui de le transformer au

moyen d'une novation? — Il nous paraît donc difficile

d'admettre que Paul ait professé sur la question qui nous

occupe,une opinion contraire à celle de Venuléius.Main-

tenant, s'il fallait choisir entre les divers systèmes qui,
ont été proposés pour concilier les lois 27, de pactis et

31 denovat, nousdounerions la préférence au troisième,

qui malgré les objections qu'il soulève, nous paraît ren-

dre un compte assezsatisfaisant du texte de Paul.

§6, Deseffetsde la>novation,

On sait que la novation consiste à transformer en obli-

gation verbale un engagement dérivant d'une source

quelconque. Toute novalion produit donc néces-

sairement les deux effets suivants : 1* d'une part,
extinction d'une dette antérieure ; 2' d'autre part, créa"

lion d'une dette nouvelle, au moyen d'une stipulation;
Nous avons peu de chose à dire de ce second effet':

l'obligation qui prend naissance présentera tous les ca-

ractères, et sera soumise à toutes les règles propres aux

obligations contractées verbis. Ainsi, elle sera sanction-

née par une condilio. — Maintenant, la conditio est ceni

ou incerti, suivant que l'objet dû se trouve, ou non, suf-

fisamment déterminé par les termes mêmes de la stipula-
tion. On connaît la distinction que faisaient, à cet égard,
les jurisconsultes : «Slipulaiionum quoedam certes sunt,
dit Gaius, quoedam incerlce. Cerlum est, quod ex ipsa

pronunciatlone apparat, quid, quale, quantumque sit :

ut cece aurei decem, fundus Tusculanus, homo Slichus,
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tritici Africi optimi modii centum, vini Campani optimj

amphoraecentum. —Ubiaulemnon apparet,quod,quale,

quanlumquc est in stipulatione, incertam esse stipulalio-
nem dicendum est. » (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

l'objet dû, par sa nature même, no puisse fournir la ma-

tière d'une stipulatio certa i c'est co qui arrivera notam-

ment lorsque la dette aura pour objet un fait, une abs-

tention (73, § 1. H.eod, t.) ou un genre (7b, § 1. D.

eod. t.), etc.,, L'action qui prendra naissance sera alors

nécessairement une conditio incerti. Supposons, au con-

traire, que l'obligation novée ait un objet bien déter-

miné, par exemple : l'esclave Stichus, ou une somme

de dix sous d'or, Même dans celte hypothèse, l'action no

sera pas toujours umcondilio m&rtf.C'est ce qui arrive-

rait notamment si la promesse novandi causa avait lieu

au moyen d'une formule telle que celle-ci t <tQuod mihi

< Seius débet, dare spondes? Quod ex testamento mihi
« debes, dare spondes? » En effet, on ne peut dire, en pa-
reil cas, que < ex ipsa pronunciatione apparet, quîd,
quale, quantumvedebelur. » Les termes dont les parties
se sont servies ne permettent pas,par eux-mèmes,de pré-
ciser en quoi consiste l'objet dû, La stipulation est donc

incerta, et l'action qui en résulte est une condictio in-

certi. — Là se borneront nos observations au sujet de

l'obligation nouvelle.

Passons à l'autre effet que nous avons signalé en com-

mençant, c'est-à-dire l'extinction de la dette primitive,

qui sert de base à ta novalion. Celle delte est éteinte

ipsujure, comme si elle cllo avait été I objet d'un paye-
ment. C'est là un nouveau Huit de ressemblance entre
les deux actes, Que la novation ait, au point de vue dont
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1 s'agit, la même vertu que le payement, c'est ce qui
résulte d'une foule de textes, notamment dd paragraphe
deslnstitutes relatif à notre matière, et de la loi 2, Cod*

h. t. Nous n'insisterons doue pas sur ce principe fonda-

mental, qui ne donne lieu à aucune difficulté. Mais il est
à propos de rappeler brièvement ici les principales con-

séquences (uii en découlent.
On sait qu'une obligation peut '/étendre soit ipso juré,

sollexceptiotns ope. Quand l'extinction a lien ipso jure,
l'obligation disparaît d'une façon absolue, eft Cesens que
si le créancier voulait néanmoins oar la suite, se préva-
loir de son droit de cférr•;, li ttfendeii* pourrait
directement contredire 1>' ''ntio de l'action exercée
contre lui; le jugcH-i;r;iit IY-. -i'^, ! ten qu'il n'y eût

pas été spécialement nul*.
'
Y ^ rie, magistrat. Lorsque,

au contraire, le débiteur n'est libéré m'eicèplionis ope,
l'obligation n'est pas éteinte à ,t parler; Yin-
tentio ne c'essepas d'être vraie; se ...ont le magistrat,
tenant compte de telle ou telle Circonstance1, qui, à ses

yeux, doit faire considérer le débiteur comme libéré,
ordonne au juge de prononcer l'absolution, alors même

que Yinlentio se trouverait justifiée, si la Circonstance
dont il s'agit s'est réellement produite dans l'espèce.
C'est CecjUi a lieu, par exemple, dans le cas où la de'Jo
a été remise par un simple pacte : l'obligation n'eu sub-
siste pas moins jute civili,èï si le Éféaucier agit en justice,
on ne pourra pas dire que Vintentio dd là formule soit
fausse. Mais, sur l'ordre du magistrat, le juge tiendra

Compte dii pacto dont il s'agit, de sorte que le défendeur
sera absous, comme si l'obligation n'existait en aucune
façon.

Quel intérêt pratique y a4-il ù savoir si utl môle

d'extiactiOh opère îpsojute ou tâcéptionis ôpe? D'ubord
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(et cela résulte de ce que nous venons de dire), tes
m ides d'extinction ipso jure peuvent être invoqués dé

piano devant le juge, sans qu'il en soit aucunement

question dans la formule. Au contraire, lé débiteur qui
veut se prévaloir d'un mode d'extinction exceptions ope,
doit avoir soin de lo faire mentionner dans la formule ;
autrement le juge ne pourrait, en général, en tenir

compte. Nous disons : en général, car les exceptions, du
moins celles qui impliquent un manque de bonne foi de
la part du demandeur, sont sous entendues dans les ac-
tions de bonne foi (I). — Au reste, le débiteur qui
n'avait pas invoqué en temps utile l'exception qui lui

appartenait était assez facilement admis à réparer son

omission, du moins lorsque l'exception était peremp-
toria. Il n'en était pas de même quand il s'agissait d'une

exception dilatoire, du moins y uvait-il doute à ce sujet*
Cela lient vraisemblablement à ce que, en pareil cas, le

préjudice résultant de l'omission est beaucoup moins

grave : en effet, le débiteur n'était protégé que pour un

certain temps, et il se trouve à peu près dans la même

situation que si lo créancier n'avait agi qu'après l'expi-
ration du délai (Gah.lV, — 125).La différence que nous
venons de signaler n'existe que sous le syslèmo formu-
laire. Toutefois la distinction offre encore un certain

intérêt, même au point de vue de la procédure, dans le

dernier étal du droit.

En second heu, lorsqu'une obligation est discuté

ipso/tire, on peut dire avec certitude qu'elle ne renaîtra

(1) Pour-les exceptions fondées sur un motif diûéretit, par exem-

ple, les exceptions «relrésid'.ue, rèijuitcalce,»[V. Qiius, IV, § 121-

122), celle du S.-U. Yèlléieii, là (jûestiorl ëëtcôfittOversêe,
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jamais ; rien ne peut la faire revivre (1). Au contraire,

quand l'extinction n'a lieu qxiexeeptionis ope, elle est

plutôt paralysée quo détruite: or, la cause d'où dérive

son inefficacité peut disparaître, et l'obligation reprend
alors toute sa force. Exemple: le créancier fait avec lo

débiteur un patte de non petendo:\\ résulte de ce pacte
une exception qui rend l'action inefficace. Mais suppo-
sons qu'il ititervienno ensuite uu autre pacte en sens con-

traire : ce nouveau pacie pourra être invoqué au moyen
d'une réplique, et l'effet du premier étant ainsi neutra-

lisé, créancier pourra agir sans entrave, (27, § 2, D.

de paclis.)
Il y aurait encore à un troisième point de vue '. irè*

à distinguer les modes d'extinction ipso jure de ce qui

n'opèrent qa exception! s ope. Les premiers, dirait-on,

peuvent en général être invoqués par tout intéressé,
taudis que le bénéfice des seconds est souvent limité à

certaines personnes. Mais il faudrait se garder d'attacher
une portée trop grande à celle distinction. Il est des cas,
en effet, où l'extinction de l'obligation, bien qu'elle ait
lieu ipso 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. desotul.), et néanmoins il

peut arriver qu'elle ne profile pas à tous les intéressés.
Ainsi dans le cas où il y a confusion entre la personne du
créancier et celle du fidéjusseur, îo débiteu1* principal-
n'en reste pas moins obligé. De même, supposons que

(1) Remarquons cependant que lorsque l'extinction résulte de la
perte delà chose due, elle n'est pa3 toujours irrévocable : en effet
l'obligation revit, si;l'objet reparaît. Mais on pourrait dire qu'en
pareil cas l'obligation en réalité, n'est pas éteinte, mais qu'il y a
plutôt impossibilité de lVxêculer. « Ut videalur magis, obligatio
cessare quam extincta tsse, t ( 93, § 8, D. <fe toht.)
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Pun des correi debendi succède au créancier, ou récipro-
quement ; l'autre correus restera tenu, soit pour le tout,
s'il n'y avait pas de société entre lui et son codébiteur,
soit pour partie, s'ils étaient associes (71, pr. D. de

fidci.). —Autre exemple: la capilis deminutio qui dis-
sout l'obligation ipso jure (Gaius, IV, 38), ne profite
cependant qu'à celui qui en est atteint, non aux autres

obligés. — Enfin il peut arriver que la perle de la chose
due elle même ne prolite pas indistinctement à tous les

intéressés ; c'est ce qui arriverait dans le cas où, de deux

correi, l'un aurait été mis en demeure ; en pareil cas, si

l'objet péril, l'autre seul est libéré. — A l'inverse, il y a
des modes de libération exceplionis ope dont l'effet est

absolu. Nous nous contenterons de citer celui qui résulte
du serment prêté ; eu effet, l'exception jurishtiandi peut
être opposée par toute personne intéressée; la situation

est la même quo s'il y avait eu payement Jutjurandum
eliam loco solutioniscedit (27, D. de jure jur.).

Maintenant t'extindion de l'obligation primitive en-

traîne avec les conséquences suivantes : 1° Si cette obli-

gation était garantie par des sûretés réelles, telles qu'un

gage, une hypothèque, la novation les fait disparaître de

plein droit. Novalione légitime facta, nous dit Paul

dans la loi 18, D. h. t., liber antur hypoihecoeetpijnus...
Cette extinction du gago, de l'hypothèque, n'est pas, re-

marquons-le, une conséquence de ce que l obligation est

éteinte jure civili. La durée de l'action hypothécaire a été

réglée par le droit prétorien, auquel appartient exclusive-

ment l'institution du pignus. Or, le préteur avait posé
en principe que l'extinction de cette action ne pouvait
résulter que du payement, ou d'une autre satisfaction

semblable (13, § 4, D. depign,et hypolL). Si donc cette
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extinction se produit en cas de novation, c'est à cause de

l'analogie qui existe entre cet acte et le payement.
Ce n'est point là, du reste, une conséquence essentielle

de la novation ; les parties peuvent convenir que le

pignus serA maintenu et garantira l'obligation nouvelle.
« Novata autem debiti obligaiio pignus perimit : nisi
« convenit, ut pignus repetatur » (11, § I, D. de pign.)
act.). Celte restriction n'a rien que do parfaitement logi-
que. En effet, si l'hypothèque disparaît eu cas de nova-

tion, c'est parce que l'on présume que le créancier est

satisfait, qu'il a jugé suffisantes les garanties résu'tant

pour lui de la nouvelle obligation. Mais il n'y a là qu'une
présomption, qui tombe devant une manifestation de
volonté contraire. — Il faut noter qu'en pareil cas lo

rang hypothécaire qui appartenait à l'ancienne créance
sera dévolu à celle qui la remplace (3p/\ D. qui pot. in

pign.). On a coutume de faire remarquer que cela n'est
vrai qu'autant que le chiffre de la nouvelle dette n'excède

pas celui de la delte primitive, que,s'il en est autrement,
le rang primitif ne sera conservé que jusqu'à concurrence
de ce qui était originairement dû, et l'on invoque en ce
sens la loi 12, § 5, eod. t. — Cela est incontestable, en
effet ; mais il y a, selon nous, dans la manière dont on

présente cette observation, une certaine inexactitude.
En effet, dans notre opinion, le montant de la dette
contractée novandi causa ne peut être supérieur à celui
Je l'obligation novée, car il est évident que, pour l'excé-

dant, l'identité d'objet ferait défaut. Donc, pour tout ce

qui excéderait le quantum de l'obligation primitive, il n'y
a point de novation, et la créauce, dans celle mesure,
ne se rattachant à aucun lien de droit préexistant. V vi

de soi qu'elle ne puisse étie garantie par une hypoluô k*.'.

remontant à une date antérieure, au préjudice des créan-
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ciers intermédiaires. C'est ainsi qu'il faut entendre la
loi 12, §S. L'analyse de ce texte n'offre aucune diffK
culte : un débiteur a doux créanciers, Primus et Secun-
dus, auxquels il a successivement constitué hypothèque
sur le même bien ; supposons qu'il doive 100 à Primus,
60 à Secundus. Postérieurement, Primus nove sa

créance, et en même temps il devient, par suite d'un

prêt, créancier du même débiteur pour une nouvelle
somme de 40; (peut-.Mie les 100 qui formaient le mon-
tant de l'obligation primitive et les 40 prêtés après coup
sont-ils compris dans une même stipulation). Ajoutons
que Pri mus se réserve son hypothèque primitive, lout
en recevant de nouvelles sûretés réelles. Telle est l'hypo-
thèse que suppose Papinien. Que va-t-il arriver? In

suumlocum eum succedere, nous dit le texte; c'est-à-
dire que la créance nouvelle de Primus est garantie par
la même hypothèque, et au même rang que l'ancienne.
Mais cela n'est vrai quo pour ce qui était dû primiiive-
ment ; si donc Secundus, n'usant pas du jus offerendi%
Primus fait vendre la chose hypothéquée, il pourra bien

prélever sur le prix les 100 dont il était créancier dans le

principe, mais non les 50 qu'il a prêtés plus lard; tout

ce qui excédera les 100 dans le produit de la vente, il

en devra compte à Secundus.
La réserve dont il s'agit n'offre aucune difficulté,

lorsque le débiteur qui a consenti l'hypothèque n'est pas

changé. Mais on s'est demandé si plie pouvait avoir lieu

même dans le cas où la novation est faite avec un tiers.

En pareil cas, les sûretés réelles que le débiteur primitif
avait consenties sur ses bienspeuvenl-elles être rattachées,

sans le consentement de celui-ci, à la dette nouvelle?

Çujas, et après lui, Potbjej^ont résolu négativement ce|te

question, en s^.fMtdâjM^kljo] 30, P, h* h .Sj l'on
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lorsque la chose hypothéquée est pnlre les mains d'un

tiers détenteur, le consentement de ce tiers est indis-

pensable pour que le pignus puisse être réservé; et, en

effet, Polhier enseigne, d'une manière générale, qu.e
« cette translation des hypothèques de l'ancienne créance

à la nouvelle ne peut se faire qu'avec le consentement

de la personne à qui les choses hypothéquées appartien-
nent, » {Traité des Obi. n. 599). Cette doctrine semble

avoir été adoptée par notre Code civil; du moins Part.

1280 en fait-il l'application, dans l'hypothèse où il y a

plusieurs codébiteurs solidaires, et où la novalion n'a

lieu qu'avec l'un d entre eux. — Mais l'opinion dePothier

repose sur une fausse interprétation de la loi 30. Dans

l'hypothèse que suppose ce texte, la novaiion a eu lieu

sans aucune réserve, de telle sorte que le créancier est

censé avoir renoncé d'une manière générale à tout ce

qui touchait à l'ancienne obligation : « ila ut a prima

obligations in universum discederetur. » Puis, par une

convention postérieure, les parties ont voulu réparer
leur omission, et stipuler la conservation des hypothè-

ques exis'ant sur les biens du premier débiteur. Voilà ce

qui ne peut avoir lieu sans le consentement de ce débi-

teur, et on le conçoit sans peine : en effet,les hypothèques
s'élanl évanouies de plein droit, en même temps que la

delte 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, l'assentiment du débi-

teur primitif est indispensable, pareeque la constitution

d'hypothèque n'est valable que si elle émane du proprié-
taire de la chose hypothéquée .Mais on ne voit pas pourquoi
on ne pourrait convenir, au moment où la novation

s'opère, que le pignus subsistera. En quoi cela nuirait-ilf
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au débiteur primitif? La novalion, mémo accompagnée
da la rés. ve dont il s'agit, no peut qu'améliorer sa con-

dition, r-'i ;'ie a du moins pour effet de le libérer de

l'action y sonnelle dont il était tenu. Maintenant, il

faut lo reconnaître, la situation n'est plus tout-à-fait la

mémo, quand la chose hypothéqué) est entre les mains

d'un tiers détenteur : ce tiers peut avoir intérêt, jusqu'à
un certain point, à ce que l'assiette de l'obligation ne
soit pas changée : cela est vrai surtout quand la novalion

a Hou par changement de débiteur, car peut-être le nou-

vel obligé ne présentera -1—ilpis les mêmes garanties de

solvabilité que l'ancien. Quoiqu'il en soit, là question
n'est nullement tranchée, par la loi 30. Elle ne l'est pas
non plus, suivant nous, quoiqu'on l'ait soutenu, par la

loi un., Cod. eliam ob chir.; et, en l'absence de textes

probants, nous pensons qu'en droit romain la réserve du

lïgnus était possible, bien que la chose hypothéquée

n'appartînt pas au promettant lui-même.
2" Si un privilège était attaché à la créauce primi-

tive, cette garantie disparaît avec elle, et la stipulation
novandi causa n'engendre qu'une simple créance chiro-

graphaire. C'est ce que Paul dit en particulier des pri-

vilèges accordés à la femme pour la restitution de sa dot,
au pupille contre son tuteur 29 (D. A. t.) A l'époque
classique, la femme et le pupille n'avaient pas d'autre

prérogative que celle) de se faire payer ainsi préférable-
ment aux créanciers chirographaires. Mais plus tard,
ceurs droits furent sauvegardés d'une manière plus effi-

dace. Quant au pupille, il jouit d'assez boniii heure
l'une hypothèque tacite sur les biens de son tuteur. On
a même prétendu que celte hypothèque existait déjà du

temps des jurisconsultes ; mais l'opinion générale en at-
tribue l'établissement à Constantin (20, Cod. de adm.

7
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tut.). La même garantie fut accordée à la femme, en

l'an 530, par Juslinien (1. un. C. de rei uxor. actioné).
Cet empereur alla même plus loin, et décida, l année

suivante, que l'hypothèque dont il s'agit serait privilé-

giée (12, Cod. Qui polior in pign ). — Dans la loi 29,

on suppose que la novation d'où résulte la perte du

privilège intervient après le divorce, ou après que le pu-

pille a atleint ta puberté. En effet, tout acte qui abou-

tirait à compromettre son droit à la restitution de la dot

est interdit à la femme pendant le mariage. Nous sa-

vons également que le pupille ne peut, au moyeu d'une

novation, rendre sa condition pire, ce qui aurait évi-

demment lieu dans le cas dont il s'agit. La solution de

la loi 29 s'applique d'ailleurs bien entendu à toute es-

pèce de privilèges. Il faut admettre sans difficulté que,
comme l'hypothèque, le privilège qui garantissait la pre-
mière créance peut être rattaché à la seconde. Remar-

quons enfin que noire texte est un de ceux que les

rédacteurs du Digeste ont remaniés, pour les mettre

d'accord avec l'innovation de Justinien. En effet, ces

mots : si id specialiter actum est ont dû, comme dans les

autres fragments où on les rencontre, être ajoutés après

coup.
3* Les débiteurs accessoires qui avaient accédé à

l'obligation primitive sont libérés de plein droit, en cas

de novalion. 11 en est ainsi, quelle que soit la forme

dans laquelle le cautionnement est intervenu, qu'il s'a-

gisse d'une fidéjussion, d'un mandatum endendoe pe-
cunioe ou d'un consl'uutum alieni debhi (oO, 71 pr. D. de

fidej ; 4, Cod. eod. tit.). La garantie résultant du cau-

tionnement peut passer de la dette primitive à la dette

nouvelle. Mais, pour que ce transport s'effectue, le con-

sentement de la caution est nécessaire : il faut que celle-
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ci vienne accéder à l'obligation contractée novandi
causa (4, in fine, Cod. de /?d>/.)Nous avons déjà eu l'oc-
casion de constater que la novation faite avec l'un des
débiteurs solidaires a pour effel de libérer tous les au-
tres. (V. supra, p. 71.)

4* Si la créance primitive produisait des intérêts, ces
intérêts cessent de courir à partir de la novation (19, D.
h. t.). Nous trouvons une application de celte règle dans
lu loi 27. Papinien, dans co texte, suppose que Pache-
teur'doittes intérêts de son prix : il faut admettre pour
cela, soit qu'il a été mis en possession de la chose ven lue

{Paulisent. Il, 17, 9), soit qu'il les a spécialement pro-
mis (5, Cod. depactis inter empt.), 0;la posé, il so laisse

déléguer à un tiers ; à partir de la novation, nous dit le

jurisconsulte, les intérêts cessent de courir. En effet, à

qui pourraient-ils être dus? Ce n'ust pas au vendeur,
dont la créance est éteinte. Quant à celle du délégataire,
c'est une créance nouvelle résultant d'un contrat verbal,
et pour que les intérêts en fussent dus, il faudrait qu'ils
eussent été stipulés expresséuient, ce que l'on ne sup-

pose pas dans l espèce.
Maintenant, Papinien ne s'explique pas relativement

aux intérêts qui ont couru antérieurement, et qui n'au-

raient pas été payés. Il est clair que ces intérêts restent

dus malgré la novation. Mais qui eu est créancier? Est-

ce le vendeur ou le délégataire? C'est là, croyons-nous,
une question de fait qui doit être résolue suivant les

circonstances. On peut cependant à cet égard poser

quelques principes. D'abord, il ne faut jamais supposer
facilement l'abandon d'un droit ; dans le doute, le ven-

deur devra donc être présumé s'être réserve le bénéfice

des intérêts échus. Mais la forme dans laquelle aura été

conçue la stipulation pourra fournir les inductions sur
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ce point. Ainsi, lorsqu'on aura employé une forn^ile

générale, comme celle que suppose la loi 27, il est na-

turel de penser que les parties ont entendu comprendre
dans la novalion tout ce qui pouvait être réclamé par
l'action vende, et, par conséquent, les intérêts encore
dus. C'est au contraire la présomption inverse qui de-
vrait prévaloir, si la stipulation avait eu lieu dans des
ternies plus restrictifs, tels que ceux-ci : Centum quoe
ex vetulito debes, eadem mihi dare spondesl (Comp. 4,

§ 1, D. de usuris). Mais encore une l'ois, c'est toujours
l'intention des parties qui devra l'emporter : la forme

employée fournit seulement un indice propie à révéler

cette intention.

5* La novalion fait disparaître la clause pénale qui

garantissait l'exécution de l'obligation. Ainsi supposons

que je vous aie promis dix à titre de peine, pour le cas

où je ne m'acquitterais pas de ma dette en temps utile.

Cette delte est ensuite l'objet d'une novation ; désormais,

quoi qu'il arrive, vous ne pourrez réclamer de moi les

dix, car l'obligation résultant de la stipulation de peine
s'est éteinte en même temps que l'engagement principal.
C'ut ce qt e Julien enseigne dans la loi 15, D. h. t. On a

quelquefo s argumenté en sens contraire de la loi 113,
D. de verb. obi. Ce.texte suppose, dit on, qu'une obli-

gation contractée avec clause pénale est l'objet d'une
novation qui a pour but do proroger te terme stipulé. Or,
il semble en résulter que la siipulatio poenoe peut être
commise malgré cette novalion. Nous répondrons que
rien ne prouve que, dans l'espèce supposée par cette

loi, il y ait eu novation. Nousy voyons simplement qu'un
délai plus long a été accordé au débiteur [proluli aiem) ;
or. cetle prorogation a pu résulter d'un simple pacte
de non petendo.
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Unautre effet important de la novation, c'esl de purger
la demeure. 8, pr. D. h. t. ; 17, D. de cond fart. Cet

effet s'explique aisément; le créancier, en renouvelant le

contrat au moyen d'une novalion, afaitpreuvede patience
à l'égard du débiteur : il est donc naturel de présumer

qu'il a entendu renoncer au bénéfice d'une mesure qui

supposait chez lui l'intention d'exiger un payement im-

médiat.
Une de* principales conséquences de ]&purgatio morte,

c'est que les risques cessent d'être à la charge du débn

teur. Il faut supposer que la dette avait pour objet un

corps certain ; la mise en demeure a eu pour effet de
rendre le débiteur responsab'e de la perte de la chose

due, alors môme qu'elle résulterait d'un cas fortuit.

(108, § 11. D. de leg. !• ; 23, D. de verb. oblig.). Or la

purgatio morte lo dégage de cette, responsabilité, et re-

porte tes risques sur la tête du créancier ; en uu mot, la

situation redevient ce qu'elle était avant la mise en de-
meure. C'est ce qui ressort de la loi 8, pr.

Que faut-il décider en cas de novalion conditionnelle ?
Les jurisconsultes romains paraissent ee pas avoir été
d'act;ord sur le point de savoit* si la stipulation contractée

sous condition novandi causa av.iit lo même effet que la

stipulation pure et simple. Ulpieu, dans la loi Î4. pr. h. t.,
cite, en paraissant l'adopter, l'opinion de Marcellus, sui-

vant laquelle la novation conditionnelle purgerait la
demeure. Le jurisconsulte commence par poser cette

rè>deque, lorsqu'on promet sous condition ce qui est
dû purement et simplement, la novation n'a pas lieu im-

médiatement, mais seulement à l'arrivée de la condition.
En conséquence, ajoute-l-il, si l'esclave promis meurt

pcndenle condilione, il ne peut y avoir novation. Nous
savons pourquoi il en est ainsi : c'est parce que l'obliga-
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lion nouvelle ne per* naître faute d'objet. Cela posé,
nous arrivons à la partie du texte qui se réfère à notre

question; bnde Marcel lus... Précisons bien l'hypothèse
dont il s'agit. Débiteur de l'esclave Stichus, en verlu
d'une obligation pure et simple, j'ai été mis en demeure
d'exécuter celle obligation. Sur ces entrefaites je pro-
mets sous condition le même esclave au mémo créan-

cier ; puis, la condition étant encore en suspens,Slichus

périt par cas fortuit. La doctrine que vient d'exposer le

jurisconsulte et suivant laquelle la novalion ne peut

s'accomplir,reçoit-ello son application dans celte hypo-
thèse? telle est la question dont s'occupe la fin du texte.

La raison de douter provient de ce que le débiteur n'est

pas libéré par la perte de la chose duc survenue après sa

mise en demeure ; à son égard la chose est considérée

comme existant encore,etsi l'on ne la peut plus réclamer

de lui.il en doit du moins la valeur. Dès lors, pourrait-on
dire, du moment quo la condition s'accomplit, il y a un

objet sur lequel peut porter l'obligation contractée no-

vandi causa: cet objet, c'est la valeur pécuniaire delà

chose due. Pourquoi la novation ne serait-elle pas possi-
ble? Marcellus cependant tranche la question en sens con-

traire^ Yoici pourquoi: c »que, à sesyeux, lanovation

conditionnelle a au moins pour effet de purger la de-

meure, II en résulte que la perte delà chose, survenant

postérieurement, fait disparaître l'obligation primitive,
comme s'il n'y avait pas eu de mise en demeure, et par

conséquent la novation no peut s'accomplir,lors de l'ac-

complissemenl de la condition.

Celle d trine se trouve exposée,avec plus de dévelop-

pement, dans un lexte emprunté au même jurisconsulte

Marcellus, la loi 72, D. de solut. Au § i de celte loi
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nous retrouvons exactement l'hypothèse que prévoyait la

loi 14, pr. Après l'avoir posée, Marcellus se demande si,
la mort de Slichus empêchant la novation de s'opérer,
l'esclave peut être, réclamé en vertu de l'obligation pri-
mitive, et il résout celte question négativement: par cela
seul quo lo débiteur a promis conditionuellement novandi

causa, il no peut plus être considéré comme étant en

demeure,conformément à cette règle, que celui qui a été
mis en demeure par une interpellation à laquelle il n'a

pas obéi, se décharge des risques par des offres posté-
rieures Ain>i Marcellus assimile à des offres faites par le

débiteur la promesse conditionnelle novandi animo. —

Au §2, le jurisconsulte se demande s'il faut donner la

môme solution dans le cas où la promesse serait faite par
un tiers, à l'insu du débiteur primitif, et il répond affir"

i«iativement,toujoursen invoquant les principes admis en

matière d'offres : la situation est la même que si un tiers

availofferllepayemeni au nom iiudébileur,etquelecréan-
cier Pc.. - «efusé.— Knfin il fait une troisième application
des mêmes idées à l'hypothèse où la novation aurait pour

objet l'obligation dérivant d'un fart uni v§3). — N'y
a-Uil pas maintenant une restriction à apporter à ces

principes ? La promesse novandi causa étant assimilée à

des offres do payement, ne doit-on pas exiger qu'au
j -ornent oh cetle, promesse intervient, le débiteur fût
ettectivement en mesure d'-acquitter son obligation, que
la chose due fût à sa disposition ? C'est en effet ce qu'en-

seign.' Marcellus, à propos de l'hypothèse à laquelle se
réfère le troisième paragraphe. C'est uno conséquence du

point de yue auquel so place lu jurisconsulte. Mais cette

résiliation 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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Papinien, dans la loi 47, D. de cond. furt. Et, en effet,

qu'importe que la chose due soit présente ou non, du

moment que le créancier se contente d'une promesse,
conditionnelle?

La doctrine de Marcellus, d'Ulpien et de Pap'mien, si

on laisse de côté la restriction admise par le premier de

ces jurisconsultes, paraît très raisonnable. Nous avons

vu pour, quel motif on attribuait à la novation l'effet de

purger la demeure. Ces motifs subsistent évidemment,
bien que la stipulation soit faite sous condition. Sans

doute il n'y a pas novation hic et nnnc, mais qu'importe?
La présomption en vertu de laquelle le créancier est sup-

posé avoir fait remise de la demeure se justifie tout aussi

bien en pareil cas. Elle est même d'autant mieux fon-

dée que le créancier, en se contentant d'une promesse
conditionnelle, s'est montré moins rigoureux. Cepen-
dant l'opinion contraire est consacrée dans un texte de

Vénuleius, la loi 31, h. t. — Lorsqu'on a stipulé sous

condition, nous dit ce texte, ce qui était dû (purement

etsimplomcnt), il faut, pour que la novalion ait lieu, que

l'objet de la dette n'ait pas péri. Il en est autrement ce-

pendant, lorsque la perle est imputable ou débiteur. Par

conséquent, si, me devant un esclave, vous êtes en de-

meure de me le livrer, la mort.de cel esclave ne vous

libérera pas; et si, avant cetévénemenj, j'ai stipulé de

vous le même esclave sous condition, puisque la condi-

tion vienne à ee réaliser, comme votre obligation est

perpétuée, la novation s'accomplira. Ce texte ne prêle
à aucuue équivoque, et il est difficile de ne pas y voir la

consécration d'une décision diamétralement, opposée à

celle de Marcellus et d'Ulpien : si la perle de l'objet dû

n'éteint pas l'obligation primitive, et si la novalion par
suite, est encore possible, c'est évidemment qu'aux yeux
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de Vénuleius la stipulation conditionnelle novandi causa
n'a pas eu pour effet de purger la demeure. Sans doute,
ce.n'est plus l'esclave qui est dû, puisqu'il est décédé, ce

sont les dommages-intérêts représentant la valeur de

l'esclave; mais celte modification n'empêche pas la sti-

pulation de produire son effet. L'auteur de la loi 31
s'en tenait sans doute à cette idée que la purgatio moroe
était une conséquence de la novation effectivement ac-

complie. — On a vainement essayéde concilier la loi 3t
avec les textes que nous avons analysés plus haut. Nous
ne nous arrêterons pas aux divers, système qui ont été

proposés dans ce but : ils ont tous élè abandonnés, et
c'est un point aujourd'hui bien certain, que la question

qui nous occupe était l'objet d'une controverse entre les

jurisconsultes.
Un autre texte parait consacrer la même doctrine que

celui de Vénuleius : c'est la loi 36, § 8, D. de «ri. obi.,

que nous avons eu deux fois déjà l'occasion de cher

(V. supra).; comme on l'a vu, il faut admettre que, dans

l'hypothèse prévue par ce texte la mise en demeure a

en lieu avant la promesse conditionnelle. Cela posé, le

jurisconsulte décide que, malgré la mort de l'esclave dû,

l'obligation primitive subsiste. Donc la stipulation con-

ditionnelle n'a pas eu pour effet de purger la demeure.

Maintenant Julien semble admettre, contrairement h

l'opinion de Vénuleius, que la novalion ne peut s'ac-

complir; en effet, il décide que le débiteur primitif peut
être immédiatement poursuivi, et que, malgré l'événe-

ment de la condition, Yexprommor ne sera pasobligé. On

en a conclu que ce jurisconsulte professait, sur les effets

de la promesse conditilionnelle novandi causa, une troi-

sième doctrine, intermédiaire en quelque sorte, entre

celle de Marcellus et d'Ulpien et celle de Vénuleius. Celte
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doctrine, dit-on, se conçoit très-bien : ce qui a été sti-

pulé, ce ne sont pas les dommages-intérêts, c'est l'objet

primitivement dû. L'opinion de Julien sejustifie d'au-

tant mieux, d'ailleurs, quelle n'a guère d'intérêt que dans

le cas où la novalion a lieu par changement de débiteur.

Or, n'est-il pas raisonnable de supposer que Yexpromis-
sor n'a pas entendu se charger des conséquences de la

demeure encourue par le débiteur primitif?
— Pour con-

cilier la loi 88 avec la loi 31, on a proposé d'admellrc

qu'elle ne statuait pas sur l'hypothèse d'une novalion,et,
en effet, tout ce qui résulte du testé, c'est que Titius et

Seius ont successivement promis le même objet, I un

purement et simplement, l'autre sous condition. — Mal-

gré lesobjections auxquelles celle interprétation a donné

lieu, nous la croyons préférable, parce qu'elle seule nous

parait conciliableavec la dernière partie du texte.

Enfin, les créanciers du défunt perdent le droit de

demander la séparation des patrimoines, lorsqu'ils ont
fait novation avec l'héritier (1, § 10, D. de sep.) Tl en
est de même, d'ailleurs, lorsqu'ils onl simplement accepté
celui-ci pour débiteur, en recevant de lui une caution,
une hypothèque (I, §11 et 15, D. cod. t.)

SECTIONir.

Do la novation par changement de débiteur ou de créancier.

Nous avons vu, au déb'it de celte élude, que la nova-

lion pouvait avoir lieu, soit inter easdem personas, soit
iuterventu novoeperfônoe. Jusqu'ici nous avons exposé
les tèglos de la matière d'une manière générale, sans
nous attacher spécialement h l'une ou à l'autre de ces

applications. Maïs, comme nous Pavons dit, la seconde
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donne naissance à des rapports de droit dont il importe
défaire une élude particulière; tel sera l'objet de celte

seconde section.

H importe, avant tout, de nous fixer sur le sens de

deux expressions que l'on rencontre constamment, lors-

qu'il s'agit de novation par substitution de personnes, et

que nous avons déjà eu l'occasion d'employer. C'est

d'abord le mot expromiitere, qui, par son élymologie
même, éveille l'idée d'une promesse faile dans le but de

dégager une personne antérieurement tenue. Il s'appli-

que, en effet, à l'hypothèse où la novalion a lieu par

changement de débiteur. On le trouve employé, soit

comme verbe neutre {expromiitere creditori, — 45, § 4,
D. mandait), soit plus fréquemment avec un régime
direct, comme dans les passages suivants : 22, D. ad Sel,

V<?//.;36,D. de jure dot. ; (04, § 1, D. de leg. I.etc... —

Le substantif expromissor désigne la persoune qui vient

libérer le débiteur, et s'engager à sa place,
La novation par changement de débiteur peut avoir

lieu par l'intervention spontanée d'un tiers, sans le con-

cours du débiteur primitif.Mais le plus souvent le nouveau

débiteur s'engagera sur l'ordre de l'ancien.Quelquefois on

réserve pour la première hypothèse les mots : expro-
missor, expromiitere. Cela ne nous paraît pas conforme

aux textes, et nous pensons que les termes dont il s'agit

s'appliquent indistincloment aux deux cas (V. notam-

ment 10, D. de pign. act.\ 8, §8, D. ad Se, Velf. ; 53,
D. de conlr. empt. : 7, § 8, D. de dolo malo, etc...). Bien

plus, nous trouvons dans deux passages (20, D. ad Se»

Maced. ; 10, § 4. D. de donal.) le mot expromissor em-

ployé dans des cas où la novation a lieu inler easdem

personas.
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Delcgàre.delegaiiosonl aussi des termes très fréquem-
ment employés en notre matière ; on trouve même le
second rapproché du mot novatio dans la rubrique de
notre titre, au Digeste. Peut-on regarder ces expressions
comme synonimes, ou du moins voir dans la délégation
une espèce particulière de novation? Cela ne serait pas
exact. Déléguer, c'est, à proprement parler, donner à

quelqu'un l'ordre, le mandat de faire une promesse à

un tiers; et l'on pourrait à la rigueur employer cette

expression alors même que la promesse n'engendrerait
aucune novalion. Ainsi supposons que j'aie l'intention

de vous donner une certaine somme, et que,de son côté,
Titius veuille me faire la même libéralité : au lieu de m'o-

bliger envers vous, et de recevoir l'engagement de Titius,

je,donnerai mandat à celui-ci d'aller vous promettre la

somme dont il s'agit (V. 2, § 2. D. de donat.). Nous trou-

vons ici l'élément constitutif de la délégation et cepen-
dant il n'y a pas de novation en pareil cas. Cependant
il faut reconnaître que celte expression, dans le langage
ordinaire des jurisconsultes, semble affectée à Phypo-
Ihèse où la promesse faite en exécution du mandat in-

tervient novandi causa. Toujours est-il qu'en bonne

analyse la novation et la délégation sont choses fort dis-

tinctes : la délégation aboutit à la novation. Ainsi dans

l'espace de temps qui s'écoule entre le moment où le

mandat a été donné et celui où intervient la stipulation,
il y a bien délégation, mais il n'y a pas encore novation :

la novation ne s'opérera que lorsque la stipulation aura
été faite eti vertu du mandat.

Au resle, la délégation, comme on la fait remarquer,
renferme en réalité un double mandai : d'abord celui

dont nous venons de parler, et qui intervient enire le

déléguant et le délégué, puis un autre, par lequel le délé-
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guant invite le délégataire à recevoir la promesse du

délégué. Bien que les textes ne s'expliquent pas nette-

ment à ce sujet, il convient, en théorie, de distinguer
les deux espèces de mandat. Il faut, d'ailleurs, en cette

matière appliquer les règles qui régissent le contrat de

mandat en général. Ainsi, notamment, la délégation n'est

assujettie à aucune forme ; elle résulte du consentement

des parties, de quelque manière qu'il se soit manifesté.

(17. D. h. t.)

Voyons maintenant dans quelles hypothèses il peut y
avoir délégation. H en est deux principales: 1* Créan-
cier de Titius, je lui donne l'ordre d'aller vous pro-
mettre ce qu'il me doit. Si cet ordre est exécuté, Titius
cessera d'èlrc mon débiteur, pour devenir le vôtre : il y
aura novation par changement de créancier. 2* Je suis

débiteur de Titius, et je vous donne mandat d'aller lui

promettre ce que je lui dois. Supposons ce mandat ac-

compli : il y aura novalion par changement de débiteur.

L'expression delegare est employée le plus souvent dans
les textes à propos de celle seconde hypothèse ; mais elle

s'applique aussi quelquefois à la première (V. notamment

4,l).h. t )et, en effet, nous rencontrons dans l'une et dans

l'autre ce mandat, cet ordre de promettre à un tiers, qui
caractérise la délégation. — Maintenant les hypothèses
que nous venons d'indiquer peuvent se combiner. Ainsi
Seius vous doit une somme de cent, et Titius est son.
débiteur de pareille somme ; Seius donne mandata Titius
de vous promettre cette somme. Titius exécute ce man-

dat : qu'eu résultera-t-it? Le but qu'on a voulu atteindre
a pu être d'éteindre d'un même coup et la dette de Seius
envers vous et celle dont Titius était tenu envers Seins.
En pareil cas, une seule délégation aboutira à une double

novation, l'une par changement de créancier, l'autre
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par changement de débiteur. Mais il est possible aussi

que les parties n'aient enter du faire qu'une seule nova-

lion, soit par changement de créancier, soit par chan-

gement de débiteur. Au premier cas, Seius resterait ipso

jure tenu envers vous; il ne pourrait repousser votre

demande que par voie de compensation. Au second cas,
ce serait la dette de Titius envers Seius qui ne serait

éteinte qu'excepiionis ope... Tout dépend, croyons-nous,
de 1intention des parties,

Ileslfacile,d'ailleurs,de supposer d'autres hypothèses

plus ou moins compliquées. Ainsi la délégation pourra
aboutir aune seule novalion, opérant à la fois change-
ment de créancier ou de débiteur. C'est ce qui arrivera,

par exemple, dans l'hypothèse suivante : je délègue à

mon créancier Titius un tiers qui veut bien se charger de

ma dette ; Titius accepte cet arrangement; mais, sur sa

demande, au lieu de promçttieàTilius, ce tiers s'engage
envers une autre personne à qui Titius veut faire une

libéralité (12, D. h. t.). Remarquons, au sujet de ce der-

nier texte qu'il ne nous donne pas, à vrai dire, une défi-

nition de la délégation , il se borne, à citer deux hypo-
thèses dans lesquelles elle a lieu, celle où le débiteur

fournit un tiers qui s'oblige à sa place,et celle plus com-

pliquée dont nous venons de parler ; mais ou n'y trouve

aucuDe indication sur la nature juridique de cet acte.

Nous ne pouvions nous occuper de la novation par
substitution de persounes sans avoir présenté ces obser-

vations préliminaires sur le rôle qui appartient en cette
matière à la délégation. — Dans un premier paragraphe,
nous nous occuperons de la novation par changement de

débiteur; dans un second, de la novalion par «.lu,i0<.'-
ment de créancier ; enfin, dans un troisième, de lu ga-
rantie en matière de novation.
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—De la novation par changement de débiteur.

Celle première hypothèse ne nous arrêtera pas long-

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

place d'un autre prend le nom d'expromissor. On trouve

dans lés textes une autre expression que l'on peut rap-
procher de celle-ci : c'est celle d'adpromissor (V. 64,

§ 4, D. sot. malr.; 5, § 2, D. de verb. oblig. ; 43, D. de

solut,). Elle désigne celui qui s'oblige pour garantir

l'obligation contractée par une autre personne. Vadpro-
missio et Yexpromitsio supposent nécessairement toutes

deux l'existence d'un autre engagement à l'occasion du-

quel elles interviennent. Voici en quoi elles diffèrent :
en cas d'adpromissio, les deux obligations sont conco-
mitantes , elles sont, au contraire, successives, lorsqu'il
y a expromisiio. Vadpromissor, qu'il s'agisse d'uu spon-
sor, d'un fidepromissor ou d'un fidéjusseur, est toujours
tenu accessoirement ; du moment que la delte qu'il

garantit disparaît, il cesse d'être obligé. Vexpromisior,
au contraire, est un débiteur principal, et son obligation
ne prend naissance qu'à l'instant où s'éteint l'autre

obligation. On peut cependant signaler des traits com-

muns entre Yadpromissio et Yexpromissio. Ainsi, dans

les deux cas, l'obligation naît d'une stipulation. En outre,
si Yadpromissio a nécessairement le même objet que la

dette principale, de même Yexpromhsor ne peut, dans

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

teur dont il prend la place.
Il est bien évident queYexpromissio ne peut avoir lieu

sans le consentement du créancier. Mais celui du débi-

teur primitif n'est pas nécessaire : Yexpromissio peut

s'opérer à son insu, même contre sa volonté (8j § 5, D.
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A, t.). C'est encore la un point de ressemblance entre le

payement et la novation, On sait, en effet, que « solvere
« pro ignorante etinvilo cuique licet » (53,D. de solut.).
Gaius explique la règle par ce motif, qui s'applique à la
fois à la novalion et au payement : < Cum sit jure civili
t conîtitutum, licereetiam ignorautis invitique melio-
« rem condilionem facere. » Mais le plus souvent,
comme on Pa dit plus haut, Yexpromissio est le résultat

d'un mandat conféré à Yexpromissor par le débiteur

primitif ; c'est une des hypothèses dans lesquelles il y a

délégation. Dans cette dernière hypothèse, si Ponexcepte
le cas où il aurait agi donandi animo, le nouveau débi-

teur pourra, au moyen de l'action mandati contraria, se

faire tenir compte par le déléguant de ce qu'il aura

déboursé par suite de la dette qu'il a prise à sa charge.
Que si, au contraire, Yexpromissor s'est engagé pro-

prio tnotu, quelle voie de recours aura t-il? D abord, s'il

a agi mente debitore, ce cas se confond avec celui où il

y a délégation,car lorsqu'un tiers intervient dans nos af-

faires à notre connaissance, et sans que nous nousyoppo-
sions,il esteenséagir en vertu d'unmandat.tOO.D.dcr^.

juris; 6, § 2, D. mandali). — Lorsque Yexpromissor
aura agi à l'insu du débiteur primitif, il aura l'action ne-

gotiorum gestorum contraria. —Enfinque faudrait-il dé-

cider s'il ayaitagi contre la volonté du débiteur? Aucun re-

cours ne lui serait accordé: on sait, eneffel, que celui qui

s'ingère dans les affaires de quelqu'un malgré sa défense

ne peut se faire indemniser des perles que lui cause cette

gestion. Telle est la doctrine consacrée par Justinien (24,
Cod. de nçg. gesi.). Elle n'élait pas admise par tous les

jurisconsultes (Y. 40, D. Mandati ) ; mais c'était sans

doute celle qui prévalait (40 ; 43. D, Mandati, ; 8, § 3,
D. dentggetU),
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Uexpromissio est comprise au nombre des actes qui

constituent une Yintercessh. — Suivant la distinction

imaginée par les commentateurs, intercessio est cumu-

lative ou privative; cumulative, lorsqueJa charge qui
en résulte vient s'ajouter à l'obligation de la personne
pour laquelle on intercède; — privative, lorsque l'engage-
ment que l'on contracte remplace une autre obligation,
ce qui a lieu dans deux hypothèses distinctes : !• quand
on vient se charger de la dette qu'un tiers était sur le

point de contracter ; 2* en cas d'expromissh.
La détermination des actes qui constituent une inter-

cessio a de l'importance surtout à cause de la prohibi-
tion édictée par le sénatus consulte Vclléien. Il résulte
de cette prohibition qu'une femme ne peut se porter ex-

promissor, soit de son propre mouvement, soit sur la dé-

légation d'aulrui. (V. notamment 8, g 8 D. ad se. Yell ;
4 Cod. eod. t.). — Quelle est la sanction de celte règle?
On sait que le sénatusconsulte Velléien n'a pas pro-
noncé la nullité des actes qu'il prohibait ; il s'est contenté

d'accorder à la femme une exception pour le cas où elle

serait poursuivie, exception qu'elle peut invoquer même

après avoir été condamnée, pour repousser l'action judi-
cati. (11. D. adSc..) Maced. Au reste, la femme, en pa-
reil cas, n'est même pas tenue naturellement ; elle peut
donc répéter ce qu'elle a payé (40, pr. de cond. indeb.).
Tout cela s'applique à Yexpromissio. Seulement, comme

la situation du créancier serait particulièrement mau-

vaise, puisqu'il aurait perdu son action sans en acquérir
une nouvelle, on lui per"net d'exercer ses droits primitifs,
comme si Yexpromissio n'avait pas eu heu. L'action qu'il
intente est alors qualifiée d'aclio retiitutoria ou rescissoria,
11n'est pas obligé, pour agir, d'attendre que la femme

ait invoqué son bénéfice. Ainsi la loi 13, % 2, D. ad Se,
a
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Vetl., supposant que la femme s'est obligée à terme ou

sous condition, décide que le débiteur primitif peut dès à

présent être poursuivi par l'action restitutoire. Remar-

quons que, dans la seconde des hypothèses que prévoit
ce texte, on ne saurait dire, tant que la condition est en

suspens, si la restitution est ou non nécessaire : si la

condition s'accomplit, l'obligation de la femme prend
naissance, et l'action primitive, étant éteinte ipso jure,
ne peut être exercée qu'à la faveur d'une restitution.

Fait-elle défaut, la première delte n'est pas novée, et l'ac-

tion qui la garantit est ouverte de piano. Toujours est-il

que l'ancien débiteur est tenu à toul événement ; rien ne

s'oppose donc à ce qu'il soit dès à présent poursuivi.
. Au reste, Yexpromissio ne tombe pas dans tous les cas
sous l'application du sénatus-consulte Velléièn : il faul,

pour cela, qu il en résulte une charge pour le patrimoine
delà femme, que celle-ci soit exposée à une perte quel-
conque, i'ans le cas contraire, on ne peut, en réalité, dire

qu'il y a intercessio. C'est ce qui arrive notamment lors-

que la femme est elle-même débitrice de celui pour qui
elle s'oblige : en se portant expromissor, elle se décharge
de cette dette, soit ipso jure, soit au moins exceptionis

ope', elle ne s'impose donc, en pareil cas, aucun sacrifice
dans l'intérêt d'autrui. C'est ce qui résulte de la loi 17,

pr. D. ad se. Vell. Ou suppose, dans ce texte, qu'un
mari, voulant faire une donation à sa femme, lui a vendu

quelque chose à vil prix, et l'a déléguée à son propre
créancier. La vente, dit le jurisconsulte, est non uve-

nue (1), la femme n'est pas obligée, e* empto. Or qu'en

-
(I) C'est une application de la régie qui prohibe les donations

entre époux. Entre étrangère, la vente faits à vil prix, * donandi

animo » n'en est pas moins considérée cooim e une vente véritable.
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résulte-t-il ? C'est qu'elle pourra opposer l'exception du

sénatus-consulte au délégataire. Mais il ressorl a con-

trario du texte que, si ta femme était devenue débitrice

du unri, la délégation aurait produit son effet. Do

même, la femme ne pourrait pas invoquer le séoatus-

consulte, si elle avait reçu de l'ancien débiteur ce qu'elle
est tenue de payer par suite de Yexpromissio. (16

pr. D. eod. t.), Gtdase comprend très-bien: chèque
«enim periclitari, dit ce texte, ne eam pecuniam perdat,
« cura eam jam habeat. » Il en faudrait dire autant, et

afortim, si la femme avait été indemnisée d'avance,
avant de s'être portée expromissor. En pareil cas, il n'y
a pas intercession, la femme s'oblige en vertu du mandat

qu'elle est tenue d'exécuter ; elle agit plutôt pour son

propre compte {in rem suam) quo dans l'intérêt d'au-

trui. (22, D. eod. t.).

§2. Delà novation par changement de créancier.

f La novation par changement de créancier ne peut avoir

lieu sans le consentement du créancier primitif : il va de

soi, en effet.qu'une promesse faite à un tiers, sans sa par-

ticipation, ne peut le dépouiller de son droit de créance.

Ainsi, la novation par changement de créancier se

produit toujours à la suite d'une délégation. Il faut

ajouter que, à fa différence de Yexprommto, la novation

Il en est autrement lorsqu'elle à lieu entre m»rt et femme, (3, D
de eontr, tmpt.» Cependant cela n'est vrai que lorsque le trr.ri a
eu recours a la vente uniquement pour déguiser une donation
S'il avait 6êrieusem-nt l'intention de vendre tout en faisant remiia
àla femme d'une portion du prix, l'acte tiendrait, et la remise

seule serait annulée. (8, § B, D, dt don. Mer. ti'r. tt ux).
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dont il s'agit exige également le consentement du débi-

teur primitif; car elle s'opère au moyen d'une stipula-
tion, dans laquelle le débiteur joue le rôle de promet-
tant.

Il est presque inutile de remarquer que le fait de dé-

léguer son débiteur à un tiers ne constitue pas un acte

d'intercession. Si donc la femme, au lieu de promettre
elle-même inlercedendi causa, délègue son propre débi-

teur, qui s'engage à sa pince, il n'y a là rien de contraire

au sénatus-consulte Velléien. La femme, en pareil cas,
ne s'impose aucune obligation ; elle se dépouille seule-

ment d'un droit de créance qui lui appartient ; c'est

comme si elle payait pour autrui (8, § 5, D. ad se.

Vell.). Il est également permis à la femme de se laisser

déléguer à un tiers par son créancier : cet acte ne met à

sa charge aucun engagement nouveau, puisqu'elle ne

fait que changer de créancier; et peu impôt te qu'elle

promette au délégataire lui même ou à quelqu'un autre

pour lui (24 pr. D. ad se. Vell ). Dans celte dernière hy-

pothèse, l'intercession n est qu'apparente : il n'y en a

pas en réalité, puisque Pobligatio:i contractée par la

femme a sa source dans une dette existant antérieure-

ment à sa chai go.
• La délégation, lorsqu'elle aboutit à une novation par
changement de créancier, a beaucoup d'analogie avec uu

autre acte fort usité, le transport de créance. Les deux

institutions ont un but commun ; c'est de procurer à un

tiers le bénéfice d'un droit de créance qui nous appar-
tient. Il est donc intéressant de comparer les effets de

l'une ci de l'autre.

A l'origine, le but dont nous venons de parler ne

pouvait être atteint qu'au moyen d'une d'légation. —

Les Romain* n'ont jamais admis que les obligations pus-
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sent être l'objet d'une cession proprement dite, c'est-à-

dire passer de 'a tête du titulaire sur celle d'une autre

personne. Et en effet, l'obligation est un rapport juridi-

que existant entre deux individus déterminés : substituer

un tiers à l'un d'eux, c'est altérer dans son essence

même la nature du droit, c'est créer un rapport différent.

Pour arriver à substituer un nouveau créancier à 1an-

cien, il fallait nécessairement recourir à une novation.

C'est ce qu'enseigne Gaius, au § 38 de son second com-

mentaire, passage qui paraît se référer à une époque où

l'on n'avait pas encore trouvé le moyen de remédier à la

rigueur des principes. Le procédé indiqua par Gaius fut

nécessairement le seul en usage, lanl qu'il fut impossible
de se faire représenter en justice. Maison sait que c'est

là une règle propre au système des legis actiones et qui ne

lui survécut pas. Sous le système formulaire, il est de

principe qu'on peut plaider suo nomine aut ulieno (Gai,

IV, 82 ; Inst. IV, 10, pr.)Ce principe ne larda pas à

fournir un expédient ing mieux, qui permit d'éviter

l'emploi de la novation. Le créancier qui voulaitcéd.r

sa créance n'a qu'à donner au cessionnaire mandat

d'exercer son action ; mais il est entendu qu'il conservera

le montant de ce qu'il pourra recouvrer de la sorte. Au

fond, il agit donc dans son propre intérèt,,et n'a aucnn

compte à rendre ; c'est pourquoi on le désigne sous le

nom de procurator in rem suam. Dès lors le titulaire

d'une créance qui voulait en transporter le bénéfice à au-

trui put employer l'un ou l'autre de ces deux moyens :

t *
déléguer son débiteur à un tiers qui stipulera de celui-

ci novandi causa ce qu'il doit ; 2' constituer ce tiers

mandataire à l'effet de poursuivre le débiteur (proestare,,
cedere actionem). C'est cette opération que l'on désigne
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sous la dénomination, impropre jusqu'à un certain point,
de transport ou cession do créance.

Les deux procédés dont il s'agit diffèrent entre eux à

plusieurs po'ntsde vue que nous allons énumérer. Pres-

que toutes ces différences résultent de ce que, lorsqu'il

y a délégation, l'obligation primitive est éteinte et rem-

placée par une obligation nouvelle, tandis qu'elle subsiste

en cas de cession ; les unes sont de pure forme, les autres

tiennent au fond du droit.

la Le cessionnaire jouit d'une action identique à

celle du cédant, ou, pour mieux dire, celle-ci passe
entre ses mains. Au contraire, l'action qu'exercera le

délégataire peut être fort différente de celle qui apparte-
nait au déléguant; ce sera toujours une condictio certi
ou incerti, tandis que l'action qu'elle remplace pouvait
être une action do bonne foi.

2* Vtntentio de la formido délivrée au délégalaire es

conçue au nom de celui-ci. En cas de cession, la condem-

naiio est bien rédigée au nom du cessionnaire, mais

S'^lentio l'est à celui du cédant (Gai. IV, § 82j.
$• Ala di fférence de la délégation, la cession n'exige

pas le consentement du débiteur (1, Cod. k. t. ; 2 Cod.

dedonat.).
4' La délégation a pour effet d'assurer au délégataire,

immédiatement et irrévocablement, 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

mêmes avantages. On sait quelo cédant reste titulaire de

la créance, Sans doute, il est entendu entre les parties

•que les droits qu'elle confère seront désormais exercés

par le cessionnaire ; mais il n'en esl pas moins vrai qu'il
conserve le droit de poursuite vis à vis du débiteur, et
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que celui-ci ne pourrait le repousser en invoquant la
convention intervenue entre lui et le cessionnaire j car

celte convention est pour lui res inter altos acta (3, Cod.
h. t.; 3, Cod, mandati). Le débiteur pourrait aussi

payer entre ses mains (4, Cod, qute res pign,). Le ces-

sionnaire, il est vrai, demandera cocipte au cédant de
tout ce qu'il aura perçu par l'effet soit des poursuites

qu'il aura exercées, soit d'un payement volontairement
effectué (23, § I, D. de hered. et au. vend,). Mais ce
recours pourra être inefficace par suite de l'insolvabilité
du cédant. Ce n'est qu'après la iitis conteslâlio que le

droitse trouve irrévocablement fixé sur la tête du ces-
sionnaire. Toutefois les inconvénients résultant de ces

principes disparurent en grande partie, lorsqu'on eut
attribué à la dénonciation faite au débiteur cédé des effets
semblables a ceux de la lilis conteslâlio. Il résulte, en

effet, de plusieurs constitutions impériales (,3, Cod, h, t.;

4,CoJ,quoe res pign.}, qu'après celle dénonciation, le

débiteur ne peut plus valablement s'ucquiiter entre les

mains du cédant, et, s|il était poursuivi par celui-ci, on

lui accorderait sans doute une exception de dol, 08

que nous venons de dire s'applique également, et ayor-
tiori, dans l'hypothèse où le débiteur serait intervenu à

Pacte de cession.

5" La novation, comme on Pa vu, entraîne de plein
droit l'extinction de toutes les sûretés personnelles ou

réelles qui garantissaient la delte primitive. Ces sûretés

subsistent en cas do cession (6, 23 pr. D. de hered. et

aei. vepd. ; 5, 8, Cod. eod. t. ; 7. Cod. d& obi. et acl,).
En pratique, la différence est moins considérable qu'on
ne pourrait le,supposer, les sûretés pouvant être réser-

vées en cas de novation, et transportées à l'obligation
nouvelle, Cependant il n'est pas toujours possible d«
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mettre, sous ce rapport, le délégalaire dans la même
situation que lo déléguant. Eu effet, les fidéjusseurs et
autres débiteurs accessoires ne peuvent être engagés
malgré eux dans les liens de l'obligation nouvelle ; il faut
nécessairemenl obtenir leur assentiment. — En cas de

cession, ils restent obligés do plein droit. On peut ajouter
qu'à la différence de la novalion, la cession n'arrête pas
le cours des intérêts, qu'elle laisse subsister l'obligation
éventuelle résultant de la stipulatio pamoe.

6' Si la créance cédée passe au cessionnaire avec lous
ses avanleges, do même, à l'inverse, les moyens de dé-

fense qui la rendaient inefficace entre les mains du

cédant, sont également opposables au cessionnaire. Cela

est vrai de lous les moyens, quels qu'ils soient, tant de

ceux qui opèrent ipso jure que de ceux que l'on fait

valoir à l'aide d'une exception, Peu importe également

que ces moyens soient fondés sur un vice qui a entaché

l'obligation à sa naissance, ou sur un fait postérieur en-

traînant l'extinction de cette obligation, à condition, dans

ce dernier cas, que le fait invoqué soit antérieur à la

litis conteslâlio ou, (dans lejdroit plus récent), à la dé-

nonciation. En matière de dotégation, les principes sont

tout différents. — Nous avons déjà parlé de l'hypothèse
où la novation interviendrait au sujet d'une obli-

gation inexistante, soit que cette obligation n'ait jamais
existé, soit qu'elle se soit éteinte ipso jure (les deux hypo •

thèses se confondent). Sans doute, en pareil cas, il n'y a

pas de novation possible, puisque toute novalion suppose
une obligation antérieure, fournissant la matière d'une

stipulation. Mais nous avons constaté que le contrat

verbal n'en donnait pas moins naissance à une obliga-

tion; seulement cette obligation ne se rattache à aucune

delte antérieure ; elle ne tire sa substance que d'elle-
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même, Ainsi Titius s'est engagé envers moi, mais son

engagement est nul, parce qu'il élait en état de démence

au moment du contrat ; ou bien, sa dette s'est éteinte par
suite d'un payement, d'une acceptilation. Je délègue
Titius à Moevius, qui stipule de lui novatidianûiio 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 même hypothèse,
ma créance contre Titius, au lieu d'être nulle ou élein'e

ipso jure, soit paralysée par une exception. Il est évi-

dent, non-seulement que la stipulation qui interviendra
entre Moevius et Tiiius engeudrera une obligation, mais,
en outre, qu'il en résultera une novation. En effet, l'obli-

gation primitive, bien que dépourvue d'efficacité, existait

cependant jure civili, et cela suffit pour.que la novation

soit possible. Mais ici se présente une question impor-
tante ; les exceptions que Titius avait contre moi, délé-

guant, s'altachent-elles à la nouvelle créance cl, seront-

elles opposables au délégataire ? Cette question doit, en

principe, être résolue négativement. L'obligation cong
tractée par Titius a sa causé dânsla stipulation intervenue

entre lui et Moevius ; c'est un engagement nouveau, qui
doit être envisagé en lui-même, et indépendamment des

faits qui l'ont précédé. Telle est, en effet, la doctrine qui

parait résulter d'un texte de Paul, la loi 19, D. h, t. Le

motif sur lequel le jurisconsulte fonde sa décision est que
le délégataire ne peut être facilement instruit des rapports

qui ont existé entre le déléguant et le délégué; eu eût-il

même connaissance, il doit se taire à cet égard,"ne curio-
susvideaiur. Ce sont là des considérations pratiques à

joindre au motif théorique que nous avons indiqué.

Remarquons que Paul, aptes avoir appliqué la doctrine

dont il s'agit à l'exception de dol et à celle qui résulte du
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sénatusconsulte Macédonien, semble l'abandonner en ce

qui concerne l'exception du sénatusconsulte Velléien et

le bénéfice de Vin inlegrumresiitutio accordé au mineur

de vingt-cinq ans. Mais ce n'est là qu'une apparence ; en

réalité, le jurisconsulte nes'écnrte en aucune façon du

principe qu'il a posé. Prenons d'abord la seconde hypo-
thèse. On suppose que le mineur s'est laissé déléguer
avant d'avoir atteint l'âge de viugUcinq ans. Ainsi la

seconde promesse est intervenue dans les mémos condi-

tions que la première, et le mineur opposera au déléga-
taire non pus l'exception qui lui compétait contre la

déléguant, mais une exception inhérente à l'obligation
nouvelle qu'il a contractée. Aussi Paul fait-il observer

que la solution serait différente, si le délégué avait déjà

dépassé l'âge de vingt-cinq ans. En pareil cas, il n'a

aucun moyen à opposer au délégataire; car, d'une

part, son obligation envers lui n'est entachée d'aucun

vice ; d'autre part, l'exception qui paralysait l'action du

déléguant ne lui est pas opposable.
— La solution donnée

parle jurisconsulte s'explique d'une manière analogua
en ce qui touche le premier cas Si la femme peut oppo-
ser au déléçataire l'exception du sénatusconsulte Vel-

léien, comme elle pouvait la faire au déléguant, cela

tient à ce que la seconde obligation qu'elle contracte

constitue, comme la première, un acte d'intercession ;
c'est ce que dit positivement le texte. Il n'y a donc là

rien de contraire à cette règle, que les exceptions oppo-
sables au déléguant ne sont point données contre le dé-

légataire; et l'on pourrait en retrouver l'application,
même en ce qui touche l'exception du sénalus-consulte

Velléien, pour peu que l'on modifiât l'hypothèse prévue

par le texte. Supposons que ce soit, non pas la femme

aile-môme, mais son héritier qui so laisse déléguer à un
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tiers; il n'y a pas inietcetsio en pareil cas, et l'héritier

ne pourra opposer au délégataire l'exception du sénatus-

consulte, dont il jouissait vis-à-vis du déléguant (t).
Des deux exceptions auxquelles la loi 19 applique le

principe dont nous nous occupons, l'une est, comme on

l'a vu, celle du sénatusconsulte Macédonien. Il n'y
aurait aucune difficulté, si l'on supposait la délégation
intervenue après que le fils de famille est devenu sut'

juris : en pareil cas, il va de soi que l'emprunteur, en

se laissant déléguer, perde le bénéfice de l'exception.
Mais Paul se place dans l'hypothèse où le délégué était

encore en puissance. Ce qui le prouve, c'est la considé-

ration sur laquelle s'appuie le jurisconsulte: c quia nihil

in ea promissione contra senatusconsultum fit. » Cette

réflexion n'aurait point de raison d'être, si le promettant
était sui juris, car il ne saurait tire question alors d'ap-

pliquer le sénatus-consulte Macédonien, Or, nous ayons

TU plus haut que l'emprunteur ne pouvait, tant qu'il
était fils de famille, confirmer sa dette au moyen d'une

novation. Faut-il admettre que cette règle cessait do

s'appliquer dans le cas ou le fils do famille, au.lieu de

promettre au prêteur lui-même, s'engageait envers un

tiers sur sa délégation ? C'est bien ce qui parait résulter

du texte de Paul. Mais cette doctrine est contredite par
un autre texte, la loi 7, § 6 et 7, D. adsc.Maced,, em-

pruntée à Ulpien. Au § 6 de cette loi, le jurisconsulte
pose ce principe, que l'exception du sénatùs-consullo est

opposib'e non-seulement à celui qui a prêté, mais en-
core à ses successeurs. Au § 7, il en fait l'application au
cas où, à la suite du prêt, l'emprunteur a, sur la stipula-

(1) En effet le bénéfice du 8,-0, Velléien passe sas bérUierâ de la
femme (80, Cod. atf.S.-C, Vell.)

i ' >
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lion d'un ti°rs, promis la somme qu'il venait d'emprun-
ter. Sans aucun doute, il donnerait la môme solution,
bien que la stipulai ion ne fût intervenue qu'après un
certain temps : le rapport do succession dont il tire ar-

gument s'aperçoit mieux encore dans celte hypothèse.
Kt remarquons la rigueur avec laquelle Ulpien applique
sa doclrine. On sait que l'exception du sénatus consulte
Macédonien n'est pas opposable au prêteur lorsqu'il a
cru contracter avec une personne sui juris (en admettant

bien entendu, que son erreur roit plausible) (3, pr.; 19,
D. ad se. Maccd.), Or le jurisconsulte décide que la
mauvaise foi de l'un des créanciers les privera l'un et

l'autre du bénéfice de l'exception. S'il en est ainsi dans

l'hypothèse prévue par le texte, où les deux créances
sont indépendantes l'une de l'autre, a fortiori en sera-
t-il ainsi, lorsque le nouveau créancier prend la place
du préteur. Il faut donc admettre que, dans l'opinion
d Ulpien, le filsde famille pouvait oppose? au délégataire

l'exception du sénatus-consulte, lorsqu'elle lui compé-
tait contre le déléguant, sans qu'il y eût à distinguer si
le délégataire avait ou non connaissance de sa situation.
Il nous parait impossible de concilier notre loi 19 avec

le texte dont nous venons de parler, et nous croyons

qu'il y avait, sur ce point, dissentiment entre Paul et

Ulpien. Le pvemier s'en tenait à l'application rigoureuse
des principes ; le second l'écartait, à 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
dti sénatus-consulle : le prêteur trouvera aisément
un tiers complaisant pour jouer le rôle de délégataire, et
le fils de famille se soustraira difficilement à celte ma-

noeuvre. En effet, le jurisconsulte, ainsi que cela résulte
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de la fin du texte, ne restreint pas sa décision au cas où

le délégataire serait de bonne foi.

Il est uno autre exception qui, au point de vue qui
nous occupe, a donné lieu à quelque embarras : c'est
celle qui est connue sous le nom de bénéfice de compé-
tence. Celle exception, d'une nature toute spéciale, a

pour effet de restreindre la condamnation au montant

des ressources actuelles du défendeur (in idquod facere

potett). Nous n'hésitons pas à appliquer à cette exception
la doctrine consacrée par la loi 19, Il faut reconnaître

cependant que les textes ne nous fournissent aucun ar-

gument positif. On invoque souvent eu ce sens la loi 33,
h. /.; mais ce texte est évidemment éirangerà notre

matière, On y supposa ,que Titius ayant l'intention de me

faire une donation, je le délègue à mon créancier, envers

qui il s'engage en effet. Cela posé, Titius, nous ilit-on,
ne pourra pas opposera ce créancier le bénéfice do com-

pétence, dont il aurait pu se prévaloir contre moi,
en qualité de donateur. Or, remarquons-le, l'engage-
ment contracté par Titius intervient, non pour nover une
dette dont il aurait été ti nu, mais pour remplacer une

obligation qu'il se proposait de contracter envers moi.

Titius n'a donc jamais joui contre moi du bénéfice de

compétence, puisqu'il n'a jamais été mon débiteur. Dès

lors la question de savoir si l'exception opposable à la

première action subsiste contre la seconde, ne se présen-
tait pas dans l'espèce, et n'a pu être résolue par le juris-
consulte. — Il faut écirter également la loi 33, D. de/'we

dot.f invoquée quelquefois en sens contraire. Il semble

bien résulter de celte loi que celui qui a constitué une dot

jouit du bénéfice de compétence.aussi bien contre le mari

que contre la femme elle-même..Mais, rien n'autorise à

penserque l'auteur du texte se soit placé dans l'hypothèse
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d'unenovation: on ne voit pas, en eflet.quele constituant
se soit obligé d'abord envers la femme, puis, sur la délé-

gation de celle-ci, envers le.mari. Il est plus naturel, au

contraire, de supposer que le donateur s'est obligé direc-
tement envers le mari. Ainsi entendue, la loi 33 est,
comme la précédente, étrangère à la question, Remar-

quons, d'ailleurs.que la solution qu'elle parait consacrer
no devait pas être généralement admise : *en effet, outre
la loi 33, D. h. t,, d'autres textes encore, les lois 33,

§ 3,D, dedonat, ; 41, pr. D.. de rejudic, la contredisent
formelleriient. D'après ces textes, le donateur qui, au lieu
de s'obliger envers la personne qu il veut gratifier, pro-
met h un tiers sur sa délégation, ne peut opposer à ce
tiers le bénéfice de compétence. Remarquons même que
la loi 41, de rejudic, prévoit précisément l'hypothèse
dont il s'agit dans la loi 33, de jure dot,, celle où la pro-
messe est faite au mari, sur la délégation de la femme.
Des commentuteurs, Cujas entre autres, ont essayé de
concilier les deux textes. Comme cette question ne rentre

pas directement dans le cadra de notre élude, nous nous
contenterons de dire que nous croyons préférable l'opi-
nion de M. Pellat (Textes sur la dot) , suivant laquelle
le jurisconsulte à qui est emprunléela loi 33 suirâit pro-
fessé, sur le point dout il s'agit, une doctrine particulière;
il aurait jugé équitable défaire fléchir ici la règle, parce-
que le mari, bien qu'il ne soit pas donataire, n'en doit

pas moins partager la reconnaissance de la femme envers
le constituant,

On ne trouve qu'un seul .texte qui se réfère directe-

ment à la question, et, il faut le reconnaître, il parait
contredire notre doctrine: c'est la loi 32, D. se'. •"'/>•.

L'hypothèse qu'il prévoit est très simple. Une ttiu....,

après avoir divorcé, va se remarier ; son premier mari ne
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lui a pas encore restitué sa dot: elle le délègue à celui

qu'elle doit épouser en secondes noces, Cela posé, on

décide que le premier mari pourra opposer au second le

bénéfice de compétence. On sait que ce bénéfice est ac-

cordé au mari, poursuivi par la femme en restitution de

la dot (§ 37, Inst, IV, 6): or, nous voyons ici qu'il con-

tinue à jouir de la même faveur contre le créancier qui
a pris la place de la femme.—Faut-il conclure de ce texte

que la règle générale que nous avons constatée était mise

décote, lorsqu'il s'agissait de l'exception de compétence?
C est ce qu'il est impossible d'admettre, du moins d'une

façon générale : rien ne justifierait une (elle anomalie.

Aussi s'accorde-t-on à reconnaître que le bénéfice de

compétence, comme toute autre exception, s'éteint avec
la créance dont il restreignait les effets, et que la décision

de la loi 32 doit être limitée à l'hypothèse même qu'elle

prévoit. Au reste, cette dérogation se justifie aisément :

sans doute il paraissait convenable que le second mari

usât de quelques égards vis-à-vis du premier, et qu'il ne

lui fût pas permis de le poursuivre avec une rigueur in-

terdite à la femme : c'est une décision fondée sur les con-

venances et l'équité. < Non eoim tenetur in plus, dit

Poihier, propter hoiiorem pristini matrimonii, » —Cette

explication rend du texte dont il s'agit un compte assez

satif.^isant. Seulement est-il nécessaire de supposer que
l'on a lérogé, pour l'hypothèse spéciale de la loi 32, à ce

pri/îcip.*, que le délégué ne conserve point, après la délé-

gation, les exceptions qui lui compétaientauparavant?
Ne pourrait-on pas dire que, si le bénéfice de compé-
tence est accordé au premier mari, ce n'est pas ex per-
sonamulieris, en vertu d'une transmission qui se serait

opérée de l'ancienne action à la nouvelle, mais à raison

des rapports mêmes qui existent entre lui et ledéïéga-
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taire? — En résumé, nous n'avons rencontré qu'un seul

texte conlraiieau principe suivant lequel les exceptions

opposables au déléguant ne peuvent être invoquées conlro

le délégataire; c'est la loi 7, § 7, D, adSc, Mac, et

nous avons vu que cette dérogation se justifiait par des

motifs tout particuliers,

Ainsi, en principe* la délégation a pour effet de priver
le débiteur des moyens de défense qui lui permettaient
de repousser, sollipsojure, soit exceptionis ope, l'action

primitive, Mais des principes que nous connaissons déjà
fournissent le moyen de remédier a un tel résultat, qui
souvent serait contraire à l'équité. On se rappelle ce que

que nous avons dit de l'hypothèse où la dette que l'on

voulait nover n'existait pas. (V. supia). Nous avons

constaté l'analogie qu'il y a entre cette hypothèse el celle

où l'on a payé l'indu, et nous avons vu que le débiteur

jouissait en pareil cas, suivant les circonstances, soit

d'une exception de dol, soit d'une condiclio mm*/»', que
l'on pouvait qualifier de condiclio mdebitipromissi, Nous

nous trouvons ici dans le même ordre d'idées; seule-

ment l'hypothèse dont il s'agit est moins simple. Dans le

passage auquel nous renvoyons, nous supposions que la

novation avait eu lieu inler easdem petsonas ; ici la

question se complique par suite de l'intervention d'un

tiers ; en outre, notre examen doit comprendre non-seu-

lement le cas où l'obligation était nulle ou éteinte ipso
jure, mais encore celui où elle était paralysée par une

exception. Au reste, c'est toujours l'analogie des prin-

cipes sur le payement de l'indu qui doit servir de guide
en cette matière.

La première condition pour que la condiclio indebiti

soit ouverte, c'est qu'il y ait eu solutio iriebifi, Mainte-

nant quand peut-on dire qu'il y a indebituni ? -G'ôit
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1* lorsque l'obligation qu il s'agissait d'acquitter n'cxU».

tait pas; 2»lorsque le débiteur, tenu ipwjure, était protégé

par une exception perpétuelle. De mémo, pour qu'un
recours soit ouvert au délégué, il faut qu'il se soit trouvé

dans l'une ou l'autre de ces situations vis-à-vis du délé;

guant Au contraire, on sait qu'il n'y a pas lieu à répê-

tition, lorsque lo débiteur n'était protégé que par une

exceptio le/nporatis ; de même, le délégué ne pourra se

plaindre, lorsqu'il n'avait contre le déléguant qu'une ex-

ceptionde cette nature. Bien que le *o/r?ns fût muni d'une

exception perpétuelle, il ne serait pas admis à répéter,
si cette exception laissait subsister à sa charge une obli-

gation naturelle, Cela s'applique notamment à l'exception
du sénatus-consulte Macédonien (40, pr. D, de cond,

indeb,). Par analogie, nous dirons que le fils de famille

qui, devenu sut juris, s'est laissé déléguer à un tiers,
n'aura aucun recours à exercer.

Une seconde condition pour que la répétition soit ad-

mise, c'est que le payement ail été fait par erreur, Ap-

pliquons celte règle à notre matière. Le délégué avait-il

connaissance du moyen de défense qui lui compétait?
Toute réclamation lui est interdite : il est censé avoir

renoncé à s'en prévaloir. La loi 12, D. h, t. fait une ap-

plication particulière de cette idée au cas oùie délégué

/ouïssait contre le déléguant d'une exception dedol. On

trouve d'ailleurs la règle posée d'une manière générale
dans la loi 24, D. de cond, indeb. Alors même que le

débiteur aurait ignoré le moyen de défense qui lui ap-

partenait, il n'aurait aucun recours, s'il s'était laissé dé-

léguer à la suite d'une transaction. (Arg. 1, § 10, in

fine D. guar. rer. actio). Cela, du reste, est conforme aux

principes admis en matière de payement de l'indu (tf5

§ 1, D, de cond, inaeb,).
9
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Supposons que, d'après les principes que nous venons
de constater, le délégué ait un recours : contre qui
l'exercera-il? Pour résoudre celte question, il faut exa-
miner à qui la délégation a profité. A-t-elle eu lieu à
titre onéreux, ce qui arrive notamment lorsque le délé-

gataire était lui-même créancier du déléguant? En pareil
cas, il est évident que c'est ce dernier qui en profile ; le

délégataire, en définitive, n'a reçu que ce qui lui était
dû. Celte hypothèse, la plus fréquenta sans doute en

pratique, est celle que prévoient la plupart des textes,
notamment la loi 19, D, k. t. C'est alors au déléguant
que s'adressera le débiteur ^13. D. h. t,). La condiclio
dont il est question dans ce texte ne présentera pas tou-

jours lesmêmes caractères. Si ledéléguéagitavantd'avoir
été poursuivi, c'est une condiclio incerti (condiclio indebiti

promissi ou liberationis) qu'il intentera. Au contraire, s'il

n'agit qu'après avoir payé, ce sera une condiclio cerli.
Dans la même hypothèse, il pourrait également exercer
l'action mandait contraria, car le préjudice que lui fjit

éprouver le payement est la conséquence du mandat

qu'il a reçu du déléguant (1).
11peut arriver maintenant que ce soit le délégataire

qui se trouve enrichi. Il en sera ainsi lorsque l'ancien
créancier a fait la délégation, soit pour gratifier le délé-

gataire, soit parce qu'il secroyait son débiteur, alors qu'il
ne lui devait rien. Il serait injuste, en pardi cas, que le

délégataire bénéficiât de la créance ; le délégué pourra

(1) La délégation faite au mari doits causa rentre dans cette pre-
mière hypothèse:en effet, le mari reçoit la dot non à titre gratuit,
mais & titre onéreux. Aussi dêcide-t-on que le délègue ne peut se
prévaloir vis-à-vis de lui de l'inexistence delà dette primitive, ou
de l'exception dont il jouissait à rencontre du déléguant. (9 § 1, D,
de cond, tain. dal., 78, § 5, de jure dot.)
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donc intenter contre lui la condictio incerti, pour obte-
nir sa libération, ou s'il est poursuivi, le repousser par
une exception de dol (2, § 3 et 4, D. dedonat. ; 7, § 1,
D. de doli mali et met, exe*).

Il résulte de ce qui précède que, lorsque la délégation

procure un bénéfice au délégataire, le délégué peut, dans
certains cas, se défendre contre ses poursuites par voie

d'exception, comme il pouvait le faire contre celles du

déléguant. Mais ce résultat n'autorise pas à dire, dune

manière générale, qu'en eusde délégation à titre gratuit,
les exceptions qui paralysaient l'action du déléguant sont

opposables au délégataire. Cette formule serait beaucoup

trop large, si l'on admet les principes auxquels nous

nous sommes attaché. En effet, d'après ces principes, il

faut, pour que le délégataire soit repoussé exceptionis

ope, l' que le délégué se soit engagé par erreur, 2* que

l'exception qui lui compétait fût une exception perpé-
tuelle. Une de ces conditions fait-elle défaut, le déléga-
taire ne peut être repoussé alors môme que ceriat de

luero captando. Telle est la doctrine qui nous parait
devoir être admise.

§ 3. De la garantie à laquelle la novation peut donner lieu,

La question dont nous avons à traiter dans ce para-

graphe consiste à savoir si un recours appartient au

créancier, dans le cas où, pat*suite de l'insolvabilité du

débiteur, l'obligation contractée tiovandi causa ne lui

procurerait pas tout l'émolument qu'il était en droit d'en

attendre. Celte question, on le conçoit, ne peut se pré-
senter dans le cas où la novation a lieu inter easdem

penonas. Même en supposant une novation par substi

lution de personnes, elle ne se posera pas dans tous les

casj ainsi, lorsqu'il y a expromissio, dans le sens res-
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trcint que l'on attribue souvent à cette expression, le dé-

biteur primitif, qui est resté complètement étranger à la

novation, ne saurait évidemment, a aucun titre, être res-

ponsable de l'insolvabilité de celui qui a pris sa place. Il

faut supposer que ce débiteur a été partie dans l'opéra-
tion, c'est è-dirc qu'il y a eu délégation de sa part. C'est

dans celle hypothèse que la question peu* se piésenter.
Ainsi Primua, sur l'ordre de .Secundus, s'engage envers
Tertius ; celle promesse peut avoir pour effet de nover
une créance existant au profit soit de Tertius contre So-
cundus (novation par changement do débiteur), soit de
Secundus contre Primus (novation par changement de

créancier) ; les dryx hypothèses peuvent aussi se rencon-
trer dans la même espèce. On conçoit que, dans ces
divers cas, l'on puisse sedemander si Secundus ne répond
pas de la solvabilité de Primus. C'est lui, en effet, qui l'a

présenté à Tertius, c'est sur son iniliative que l'obligation
dont il s'agit a été contractée.

Il est certain d'abord que le déléguant n'encourt
aucune responsabilité, lorsque la délégation a eu lieu
douandi animo ; il est de principe, eu etfct, que lo do«
nateur ne doit point de garantie. Il faut donc supposer
que la délégation est intervenue h litre onéreux ; lo cas
le plus orJinairo sera celui où lo déléguant était débiteur
du délégataire. Même en ectt hypothèse,'la règle est quo
le déléguant no garantit point ht solvabilité du délégué.
Cela résulte notamment des lois fcb\ g 2 et iB, § 7, D.
Mandali, 3 Cod. de nov. Dos textes nous disent que la
situation du délégatairo est la même que si, après avoir
été payé par le déléguant, il avait, immédiatement après,
prêté au dééguo ce qu il vient de recevoir (18, D. de
fidej. 18/. D. deverô, siynif. ; 21, §I, D. de douai). —
La mémo règle se retrouve en matière de cession de
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créance : le cédant garantit bien au cessionnaire l'exis-

len<e de la créance, mais il ne répond pas de la solvabi-

lité du débiteur cédé ( t ; B. D. de lier, et act. vend.).
Maintenant, par exception.le déléguant supportera le*

risques de l'insolvabilité du délégué, lorsqu'ils auront été

misa sa charge pur une clause expresse. Les Inslilutes ci-

tent cette hypothèse p trmi cellesoù lo mandat intervient

dansl'inténH commun du mindau tel du mandalairc(lnst.,

III, 20,2). En pareil cas,le délégataire pourra réclamer du

déléguant par l'action mandati contraria ce qu'il n'aura

pu obtenir du délégué. (22, §2; 47, § 7, D. mand>iti).

Il faut ajouter, que dans celle hypothèse même, la garan-
tie ne serait pas due, s'il était prouvé que le délégataîrc
se trouve en perte par sa faute, parce qu'il n'a paspour-
suivi son nouveau débiteur, alors qu'il était encore sol-

vable. C'est ce que remarque Pothier,au ir 604 de sou

Truite des obligations, et cela est conforme au principe
énoncé dans la lot 3o, D. de rebits cred. * Pericututn

«nominisadeuDi cujus cuipa deterius factutn probari
« potest pertinet. »

La restriction que nous venons do àignaler est-elle la

seule qui doive être admise? Il en est d'abord une autre,

que l'on admettra sans difficulté: si le déléguant s'est

rendu coupable de dol, si, sachant que lo délégué n'était

pas solvalile, il a employé des manoeuvres frauduleuses

pour amener le délég.itairc à consentir à la délégation, ce

dernier aurait en tout cas, contre lui, l'action de dol.

C^tto action lui oompéterait alors mémo que la délégation
aurait eu lieu à. litre gratuit, s'il en est résulté pour lui

un préjudice(arg. 18, §3. D. dedonat). C'est ce qui est

également admis en matière de cession do créance.

D'après Cujas, la régla qui met les risques h la charge
du délégataîrc ne s'appliquerait qu'en ce qui touche l'tn«.
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solvabilité future. C'est la doctrine qui a été consacrée

parnotrecode civil (art. 1276). Mais il faut reconnaître

que les textes n'autorisent pus une telle distinction:
aussi l'opinion de Cujas n'a-t-elle pas prévalu. —- En

résumé, it faut s'en tenir à cette idée que sauf le cas de

dol, et celui d'une réserve expresse, l'insolvabilité, soit

actuelle, soit future, du débiteur est supportée par le

délégataire.
Il est une question.souvent agitée enlre les commen-

tateurs, et que l'on rattache ordinairement h la matière
dont nous venons de nous occuper: c'est celle de savoir,

lorsque la dol a été coustiluée au moyen d'une déléga-
tion faite par la femme au mari, sur qui pèsent les risques
do la solvabilité du débiteur. Faut-il, en pareil cas, ap-
pliquer la règle générale, ou admettre une exception en
faveur du mari? Mais, si nous ne nous trompons, la

question est mal posée. Tout le monde admet que le

mari, comme tout autre délégataire, n'a aucun recours
à exercer, en cas d'insolvabilité du délégué. Là n'est pas
la difficulté. En réalité, voici quel est l'objet de la con-
troverse : il s'agit de savoir si le mari, quel que soit
l'émolument que lui a procuré la créance dotale, en
devra restituer le montant à la femme sur l'action rei
uxorioe. C'est en ce sens que l'on so demande si l'insol-
vabilité du délégué est ou non à la charge du mari. Or,
on voit que la question ainsi posôo diffère notable-
ment de celle à laquelle le présent paragraphe est con-

sacré, et comme elle ne louche que fort indirectement
à notre matière, nous no la discuterons pas ici. Nous
dirons seulement que, malgré l'a»gument spécieux que

peut fournir en sens contraire la loi G, D du paclis dol,,
nous regardons comme préférable le système qui laisse

à la charge do la fe.nme les conséquences de l'insolva»
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bilité du débiteur. Ne serait-il pas injuste, et contraire à

l'intention probable des parties, d'obliger le mari à resti-

tuer une dot qu'il n'a point reçue? V. les explications

présentées à cet égard par M. Pellat (Textes sur la dot),

APPENDICE.

On sait que le mot: hlis contestatio (1), désigne,
dans ta procédure Romaine, l'instant à partir duquel on

pe tt dire que le procès est engigô. Sous le système
formulaire, la titis contestatio a lieu au moment où se

termine la procédure in jure. Bien que la division de

l'instance en deux parties distinctes ait disparu, la tilis

conlestùtio n'en subsiste pas moins dans le système
extraordinaire ; c'est à cette dernière époque de la pro-
cédure Romaine que convient la définition que 1on

trouve dans la loi 1, Cod, de luis cont. — La Uds con-

testatio produit un certain nombre d'effets très remar-

quables, Il n'entre pas dans le cadre notre sujet d'en

faticuno étude complète. Mais il en est un que nous no

pouvons passer sous silence,parcequ'il a fourni aux juris-
consultes romains matière à un rapprochement curieux

entre la litis cont.'statio et la novation: nous voulons

parler do la consommation, do l'extinction du droit qui
forme l'objet de la demande en justice. Co point a sur-

tout été mis en lumière par la découverte des commen-

taires do Gaius. L'ellet dont il s'agit se produit dans tous

les cas, en ce sens que le droit déduit in judicium ne

(I) L"s expressions judicium acceptant, lu Inchûaia, rts in j'uâh
clumdcducia, que l'on rencontre eouven dans les textes, peuvent
6ire considérées comme syno«imes de IM$ conttslatio.
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pourra plus, à l'avenir, être l'objet d'une poursuite judi-
ciaire. Mais il faut distinguer: l'extinction a lieu tantôt

ipso jure, tantôt exceptionis ope, Pour qu'elle opère ipto
jure, trois conditions doivent se trouver réunies; il faut *

1* qu'il s'agisse d'un droit de créance, non d'un droit

réel ; 2; que la formule de l'action soit conçue injut et

non pas in factum ; 3* que le judicium soit legitimum \.
les deux premières conditions fussent-elles remplies,
l'extinction ne se produira qu'exceptionis ope. S'il

s'agit d'un judicium imperio conlinens (Gai. IV. § 104-

107). Il résulte de ce qui précède que \ntitis contes-

tatio, lorsqu'elle réunit les conditions que nous venons

d'indiquer, constitue un véritable mode d'exlinclion des

obligations; et c'est, en effet, ce que nous dit positive-
ment Gauïs(IH, § 180).

Ainsi,comme le paiement, l'acceplilntion, la novation,
la lilis conteslatio peut avoir pour effet de dissoudre les

obligations ; rnnis c'est surtout avec le dernier de ces

modes qu'elle offre une analogie frappante ; c'est ce qui
ressort du texte de Gains que nous venons de citer:
on y voit que l'obligation principale est éteinte, et que
désormais le débiteur est tenu ex lilit contestations
OnYerratout k l'heure si celte analogie autorise l'em-

ploi, en pareille matière, du mot novation : toujours est-
il que le rapprochement se présenta naturellement à

l'esprit; aussi en trouve-t-on des traces dans plusieurs
textes, On a donc coutume d'établir un parallèle entre
les conséquences des deux faits juridiques dont il s'agit,
Pour nous conformer à cet usage, rappelons brièvement
les divers effets que nous avons vus découler de la nova-
tion et demandons-nous s'ils sont également produits par
la lilis contestatio. La question, comme on va le voir,sera,
dans la plupart des cas, résolue négativement: l'extinc-
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tion qui résulte Aujuditium acceptum est, en effet, loin

d'opérer avec la mémo énergie que celle qui a lieu par
les modes ordinaires, par la novation notamment; et il

est facile de s'expliquer cette différence. La novation

est un acte volontaire de la part du ciéancier; il n'y
a donc aucune injustice à ce que l'extinction de son

ancienne créance s'opère d'une manière complète; c'est

à lui à peser tes conséquences de l'opération. Il n'en est

pas ainsi, en cas de lilis contestatio : le créancier agit en

juilico parce qu'il y est contraint; l'extinction a lieu in-

dépendamment île sa volonté ; on conçoit donc que les

effets en soient moins étendus. Cette observation rend

compte de la plupart des différences que l'on va rencon-

trer.

1* En cas de novation, les sûretés réelles qui garan-
tissaient l'obligation primitive disparaissent de plein
droit ; la litis contestatio, au contraire, les laisse subsis-

ter. Cela résulle.d'abord pour l'hypothèque, des lois ilî

pr. D. de pign. act\ 13, § 4, D. depign. et hypoth. Le

premier de ces textes oppose immédiatement (au § 1)» ta

solution contraire admise en matière de novation; et il

donne aussi le motif de la diffétence : c'est qu'il est im-

possible do considérer la litis contestatio comme pro-
curant au créancier une satisfaction analogue au paie*
ment, On peut ajouter cette autre raison, que la litis con-

testatio, k la différence de la novation,laisse subsister

une obligation naturelle, ce qui suffit pour expliquer le

maintien des hypothèques, et, plus généralement, des

sûretés qui peuvent garantir la créance.

Les privilèges,comme les hypothèques,subsistent après
la litis contestatio. Cette nouvelle différence avec la no-

vation est mise en relief par Paul, dans la loi 29, D. k. t,

Le jurisconsulte observe qu'en beaucoup de points lès
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deux actes sont régis par des règles différentes, et, à litre

d'exemple, il fait remarquer que la litis contestatio, à la

différence de la novation, ne fait pas disparaître le pri-

vilège qui garantit la répétition de la dot ou l'action de

tutelle. Ptemarquons l'observation par laquelle se ter-

mine le texte: l'exercice d'uno action ne doit pas empi-
rer notre situation, mais l'améliorer au contraire. La

même idée se trouve exprimée dans la loi 87, D. de reg.

juris. Ainsi non-seulement la lilis contestatio ne com-

promet pas les droits du créanci cr, mais elle peut quel-

quefois rendre sa condition meilleure; et Paul cite,k

l'appui de celle proposition, ce qui se passe relativement

aux actions quoetempore vet morte finir* possunt.
2* La novation a pour effet de libérer les débiteurs

accessoires, on même temps que l'obligé principal. Si

l'on s'en tenait au principe énoncé par Paul, suivant

lequel l'exercice du droit en justice ne doit empirer en

aucune façon la situation du créancier, il faudrait dire,

au contraire, que hlttis contestatio engagée avec le dé-

biteur principal laisse subsister l'obligation de la cau-

tion, et réciproquement. Cela n'est pas toujours vrai

cependant, et nous trouvons,en cette malière,une excep-
tion fort remarquable au principe dont il s'agit. En cfiVt,
suivant une règle bien connue, le créancier n'a pas la

faculté d'agir successivement contre \ereus et contre le

fidéjusseur ; l'instance une fois engagée avec l'un d'eux,
l'aulre se trouve libéré. C'est ce qui résulte notamment

do ce passagede Paul (Sent, II, 17) : a Eleclo reo prin-
« cipali fidejussor liberatur. » Cette libération a lien soit

ipso jure, soit exceptionis ope, suivant que la litis con-

testatio elle-même opère de plein droit ou qu'elle donne

lieu seulement à l'exception rei in judkium deductoe.

Sans rechercher ici l'explication do cette particularité,
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nous nous bornerons à constater que, au point de vue

de l'extinction de la fidéjussion, il n'y a pointde différence

entre les effets de la novation et ceux du judicium accep-
ium. Il en est de même dans le cas où l'obligation existe

à la charge de plusieurs correi promillendi. Mais la dif-

férence reparaît, lorsqu'il s'agit d'un cautionnement

résultant d'un mandatum credendoe pecunioe ou d'un

cônstilut (Paul, loc, cit ; 18, § 3, D. de pec. constil,).
Au reste, on sait que Juslinien a, au point de vue qui
nous occupe, assimilé les fidéjusseui's aux manaatores

credendoe pecunioe et aux constituants, et qu'il a étendu
!a même réforme aux correi debendi (28, Cod. de fidej.
et mandut.),

3* La novation interrompt le cours des intérêts. Il en

est autrement de la lilis contestatio ; c'est ce qui ré-

sulte de la loi 35, D. de ustiris : « lÀie contestata

usures currunt. Au premier abord, ce texte ne parait

pas avoir le sens que nous lui attribuons; il semble

qu'il faille plutôt'le traduire ainsi : la litis contestatio

fait courir les intérêts. Mais ce serait là une proposition
inadmissible; la litit contestatio n'a, a ce point de vue,
aucune influence. Ainsi, lorsqu'il s'agit d'une action do

bonn; foi, les intérêts sont dus au moins à partir de la

mise en demeure (34, D. de usuris), quelquefois plus
tôt (V. notamment fr. Vat. § 2 ; 13, § 20, D. de act.

empli). L'action est-elle de droit strict, lo demandeur n'y
a jamais droit avant le jugement. Telle est la doctrine

qui résulte des textes (Y. en ci sens Gai. Il, § 280 ;

1, Cod. de cond. indeb.). C'est eu ce qui louche la pres-
tation des fruits que la litis contestatio peut servir de

point do départ (Y. 38, § 7, I). de mûris),]A loi 3o

nous offre la contre partie de la doctrine contenue dans

la loi 18, infihe) D. h, t,, et, comme on l'a fait rcmar-
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quer, celte intention d'oppo-er l'une à l'autre les deux

solutions no saurait être douteuse, si l'on considère que
les textes dont il s'agit onl été puisés à une source com-

mune ; Vinscriptio de chacun d'eux porte en effet : Pau-

lus, lib. 87, adedictum.

4* La novation éteint, en même temps que l'obliga-
tion primitive, celle qui résulte delà stipulutio poenoe.Il
en est autrement de la litis conlatatio (00, D de verb.

obi,), Ce texte suppose que l'on a stipulé, à litro d'inté-
rêts moratoires, une certaine somme par chaque mois
de retard dans le payement du capital. Peu importe,
nous dit on, que ce capital soit réclamé en justice; la

peine n'en continuera pas moins à ètro encourue à cha-

que échéance, tant que la condition négative d'où dépend
cette obligation accessoire (si sorssoluta non s«7)se trou-
vera remplie.

&Hba novalion purge la demeure ; il est évident que
cet effet ne peut être produit par la litis conteslaiio. Par

les poursuites qu'il exerce, le créancier manifeste plus
éneigiquement qu'il no l'a encore fait, l'intention d'exi-

ger ce qui lui est dû. Loin do renoncer au bénéfice do la

demeure, il ne fait qu'accuser celle-ci d'une manière

plus positive.
0* Les poursuites exercées contre l'héritier par lo

créancier du défunt ne privent pas celui-ci du droit de

demander la séparation des patrimoines (7. D. de sépa-

rai). En effet, comme lo fait remarquer Marcien, auteur

de ce texte, il a agi ex necessilale, et l'on ne peut en

conclure qu'il a définitivement accepté l'héritier pour
débiteur. 11en est autrement, comme on l'a vu, lorsqu'il
a fait une novalion avec cet héritier.

Aux différences qui viennent d'être signalées entre les
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effels de la novation et ceux de la litis conesltatio, on

peut ajouter les suivantes :

7' L'esclave, le fils do famille peuvent, dans certains

cas, nover les créances comprises dans leur pécule : ils
ne peuvent jamais les dèduirem/'wdïctfw».

8. Dans la loi 70, § 1, D. de verb. oblig,, Paul sup-
pose qu'une obligation avait pour objet une suite de

prestations périodiques, parexemp'e une rente viagère,
Au bout d'un certain temps, le créancier, voulant nover

cette obligation, stipule du débiteur, en employant cette
formule générale : KQuidquid te dare facere oportet, et
il décide que les arrérages dus à ce moment sont seuls

compris dans cette stipulation. Pour qu'elle s'appliquât
également aux arrérages futurs, il faudrait que l'on eût

ajouté à la formule les mots oportebit ou proesens in
diemve... En cas de titis contestatio, il n'en est pas
ainsi : la créance tout entière, ce qui sera dû comme co

qui l'est déjà, est de plein droit déduit in judicium
« Non utiujtidtclis, etiam futurum, » nous dit le texte.
Cela tient ;\ co que le débiteur était considéré comme
n'étant tenu que d'une seule obligation, comprenant
l'ensemble des arrérages a écho'r. Il n'y a donc qu'une
seule action, une condiclio incerti,ct,lorsquc le créancier

l'exerce, la litis contestatio s'applique à son droit tout
entier. On eoimatt, au surplus, les conséquences de celte

règle : il est clair que la condamnation ne portera que
sur les arrérages déjà dus; mais il n'en est pas moins
Yrai que le droit tout entier a été consommé, et que le

créancier n'a aucun recours pour obtenir ultérieure-
ment lo payement des arrérages non encore échus. On

parait à cet inconvénient au moyen de la vtoescriptio
eujus rei dies fuit (Gai, IV, § 131).

Il nous reste à dire quelques mots d'une queitiou à
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laquelle nous avons déjà fait allusion, et qui divise les

interprètes. ïl s'agît de-savoir si Ton doit considérer la

litis .I>Î (csiahi.. comme opérant une sorte de novalion,

que JII quali,'.erait do novation nécessaire, par opposi-
tior à î;> .alion volontaire, ou s'il faut y voir un mode

d'exuuction sui generis,
— En faveur de la première opi-

nion, on fait remarquer que le caractère essentiel de la

novation, c'est a-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'effet de la litis contestatio

transfort nées en obligations quasi ex contraclu : la

preuve, c'est qu'à partir de ce moment, l'action devient

transmissible contre les héritiers, et peut être intentée

de peculio. On invoque h % 263, fr. Val, où le mot no-

vavit o&l employé pour designer la deductio injudicium
aussi bien que la novation volontaire. En outre, la loi

41 § 4, D. h. t., en disant que la délégation se réalise

soit par une stipulation, soit par une litis contestatio,

semble bien impliquer que ta novation peut s'opérer par
l'un ou l'autre de ces modes. Dans la loi 29, D. h. t.,

Paul oppose au judicium acceptant la nocatio votun-

taria : l'emploi de cette ép'uhète suppose nécessairement

que le jurisconsulte considère le judicium acception
comme opérant une novation qui., à ta différence de

l'autre, n'est pas volontaire. Lnfin, on tire argument de

la loi 60. H.defidej.
Les partisans de l'opinion contraire se fondent sur ce

que l'application du mot novation à l'hypothèse dont il

s'agit n'est pas conforme au langage des jurisconsultes ;

on no peut, dit-on, citer en ce sens qu'un seul texte, lo

§ 263, fr. Vat, Quant à la loi 11, § 1, tout ce qu . i i

doit conclure, c'est que la litis contestatio peut ser m*
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opérer une novation quand les parties l'ont voulu (1) ;
mais il ne s'agit plus alors de cetle novation nécessaire

qui, serait une conséquence du judicium acception,
et qui s'opérerait sans la volonté des parties.

La novation, dit-on encore, telle que les Romains la

concevaient, suppose nécessairement Vanimus novandi,
élément qui fait absolument défaut ici. On ajoute que
Gaius (III, § 180) présente la lilis eontettotio comme un

mode d'extinction à part, et n ullement comme une es-

pèce particulière de novation. — Enfin, on trouve dans

plusieurs textes la novation et tejudicium acceplum op-

posés l'un à l'autre, et présentés comme des actes essen-

tiellement distincts,
Tels sontles principaux arguments que l'on fait valoir

dans l'un et l'autre sens Au fond, la question n'offre

guère d'intérêt, car les partisans des deui systèmes sont

d'accord sur les effets qu'il faut reconnaître à la litis con-

teslalio, par opposition a ceux que produit la novation.

Il ne faut donc pas attacher h ce débat une trop grande

importance. Quant à nous, nous pensons qu'il y a une

part de vérité dans chacune de ces opinions. Sans doute

le mol novation n'était pas habituellement employé par
les jurisconsultes, dans l'hypothèse dont nous nous oc-

cupons. Mais l'analogie qui existe entre les deux actes

(l)Cet emploi de l'effet extlncttf de la litis contestatio est très

remarquable. Lorsque je délègue Titius a mon créancier, le plus
souvent c'est au moyen d'une stipulation que la délégation recevra
son exécution. Mais Titius, au lieu de s'obliger envers mon créan-

cier, pourra, sur mon ordre, se constituer détendeur à l'action in-
tentée par celui-ci. Us'opèrera delà sorte une novation par chan-

gement de débiteur, comme s'il y avait eu stipulation. L'interven-
tion de Titius pourra aussi avoir lieu spontanément; c'.est a cette
intervention que se réfère la loi, 33, D. de ttlut.
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a pu les amener k se servir quelquefois de celte expres-
sion dans un sens plus étendu, pour désigner, à'.la fois, et

la novalion, dans le sens ordinaire du mot, et l'extinc-

tion résultant du judicium acceptant : on en trouve un

exemple dans le passage des fragmenta Vaticana cité

plus haut. En tout cas, l'usage de l'expression : « nova-

tion judiciaire » ou « nécessaire, » ne nous parait pré-
senter aucun inconvénient.



DROIT FRAN(AIS.

DESCONTRE-LETTRES

INTRODUCTION

Définition, Caractères géuct>AUK des contre»

lettres.

Le mot «contre-lettre, « pris en lui-même, éveille sim-

plement l'idée d'un acte qui en contredit un autre, soit

qu'il en anéantisse, soit qu'il en modifie les dispositions.
Autrefois, eneffcl,le mot «lettre«étaitemployé comme

synonime d'acte, et plus spécialement d'acte public,
comme dans ces expressions : « lettres royaux, lettres de

rescision, lettres patentes»». Ainsi encore, on disait:
« donner lettre » danslo sens do donner acte (Merlin,
Répertoire v* Contre-lettre). H a, au surplus, cessé
d'être employé dans le langage juridique, sauf dans la
matière qui nous occupe. Ajoutons que l'on trouve une
trace de celle ancienne acception dans l'expression •

« preuve littérale », dont se sert le Code, et qui est d'un

usage habituel.,
Mais peut-on s'en tenir a. cette idée, et suflit-il qu'un

acte contienne une dérogation plus ou moins grave a*un
autre acte, pour qu'on puisse le qualifier de contre-
leltre? Dans la doctrine et la jurisprudence modernes,
il est bien certain que co mot a un sens plus étroit : on

10
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en réserve l'emploi pour le cas où la coexistence des

deux actes qui se contredisent est la conséquence d'une

simulation concertée entre les parties, où celles-ci ont

voulu faire apparaître aux yeux des tiers, du public, des

rapports juridiques qui, en réalité, n'existent pas, ou

leur présenter plus ou moins altérés ceux qui se sont

établis entre elles. A cet effet, elles auront nécessairement

recours à deux actes distincts : l'un contiendra les con-

ventions qu'elles veulent paraître avoir contractées;
l'autre démentira, en tout ou en partie, la teneur du

premier : ce dernier constituera une contre-lettre. Cela

posé, on est logiquement conduit à reconnaîtra à la

contre-lettre les caractères suivants, qui dérivent do sa
. nature môme et du but auquel elle est destinée.

1* Elle suppose nécessairement que l'acte auquel elle

se rattache est, au moins dans une certaine mesure, con-

traire à la vérité : son objet est do corriger les inexacti-

tudes volontaires qui y sont contenues, et de rétahlir la

réalité des faits.

2'Tandis que l'acte qu'elle contredit est destiné a êtie

produit en public, toutes les fois que l'occasion s'en

présentera, la contre-lettre est destinée à demeurer se-

crète, tant que l'exigerontles circonstances qui ont amené
les parties à recourir à un tel détour.

3* La « lettre » et la « contre-lettre » ont été conçues
en même temps, dans l'esprit des parties; elles procèdent
l'une et l'autre d'une pensée unique. Il est évident, en

effet, que lorsque la dérogation apportée à l'acte principal
n'a été convenue que postérieurement à la conclusion

de cet acte, on ne peut reprocher aux parties aucun dé-

guisement, aucune simulation. Elles ont passé deux actes

successifs, sincères tous deux ; dès lors, le second ne

saurait constituer une contre-lettre.
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D'après ce qui précède, on peut définir la contre-

lettre : un acte destiné à demeurer secret, au moins

pendant un certain temps, et qui déroge à un acte osten-
sible et simulé. La contre-lettre, ainsi envisagéo, se dis-

tinguo netlement de tous les actes qui peuvent intervenir
relativement à une convention antérieurement conclue,
soit pour l'annuler, soit pour la modifier, soit enfin

pour en interpréter les clauses, Ainsi prenons une vente,
un bail, 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 sera non avenu ; ou bien elles stipulent 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 êlre entendue de telle façon.
Des actes de ce genre ne constituent pas des contre-

leitres dans le sens propre du.mot ; on réserve cette ex-

pression pour l'hypothèse que no us avons caractérisée

plus haut, où la dérogation s'applique à un acte simulé

en tout ou en partie.
Le mot < contre-lettre » a-t- il véritablement le sens

précise! restreint que nous lui attribuons? On a remarqué

que, dans l'ancien droit, il était quelquefois employé
pour désigner des actes qui ne supposent aucune simula-

tion de la part des contractants, de simples changements

apportés après coup à une convention sérieuse. C'est

ainsi que Domat s'en sert à propos d'un acte par lequel,

postérieurement à la vente, l'acheteur fait remise au
vendeur de l'obligation de garantio. « Si dans un con-
« trat de vente, dit cet auteur (Lois civ. liv, III, tit. 6,
a sect. 2, § 4), le vendeur s'oblige à garantir de toutes
« évictions, et que, par une contre-lettre, l'acheteur re-
« connaisse qu'il consent que le vendeur nu demeure
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« garant que de ses faits et promesses, la contrariété de
< ces deux conventions n'aura pas l'effet d'anéantir l'une
« et l'autre ; car on voit que l'intention des parties est
« que le contrat subsiste avec la condition réglée par la

<t conlre-lellre. » Mais nous ne croyons pas que l'ex-

pression dont il s'agit fût généralement employée dans

un sens aussi large. En effet, dans les écrits de nos an-

ciens auleurs, h contre-lettre apparaît le plus souvent

comme un acte qui suppose un mensonge-, une fraude :
« Les contre-lettres, dit Denizart, (Rép, y Conlrc-leltres,
« il* 2j, sont ordinairemenl défavorables, parce qu'elles
c servent à faciliter le mensonge et le dol; c'est parleur
H moyen qu'un homme de mauvaise foi parvient à Irom-
« per ses créanciers, en leur présentant des biens qu'il
c ne possède pas ou des créances actives qui n'existent
o pas. » De même Ferrières, dans lepassage suivant, en-

tend évidemment le mot « contre-lettre » dans lesens que
nous lui donnons aujourd'hui : « Les contre-lettres sont
« vues défavorablement ; c'est un détour concerté entre
4 les parties pour retenir d'uno main co qu'on aban-
v donne de l'autre, ou pour mettre à couvert ce qu'on
c appréhende de faire connaître au public ; eu un mot,
« c'est une précaution qui souvent rend suspecte la foi
t de ceux qui en usent. » V. aussi la définition qui est

donnée de la contre-lettre dans le Répertoire de Guyot,
Ainsi nous pensons que, même dans l'ancien droit,

le sens habituel du mot contre -lettre était celui qui ré-
sulte des explications quo nous avons données. — Si

maintenant l'on consulte les travaux préparatoires du

Code, on n'y trouvera rien d'où l'on puisse induire avec
certitude la pensée des rédacteurs à ce sujet. On sera

même frappé de la manière vague dont les orateurs s'ex-

priment ou général, lorsqu'ils parlent des contre-lettrest
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et il semblerait que pour quelques-uns d'entre eux, cette

expression eût la signification la plus large, Ainsi, au

Conseil d'Etat, Berlicr, répondant à AI. Duchàtel qui
demandait la prohibition absolue des contre-lettres, fait

remarquer, à l'appui do l'opinion contraire, t qu'il peut
a y avoir des contre-lettres qui n'aient point pour objet
« de déguiser la convention primitive, mais d'en fixer le

« sens, d'en réparer les omissions (V. Locré, t. XII,
« p. 214). » Bigot de Préamonoii, dans sou exposé des

motifs, ne s'exprime pas d'une façon beaucoup plus
nette : « Les contractants, dit-il, peuvent révoquer ou
« modifiera leur gré leurs obligations. Mais, le plussou-
« vent, lorsqu'ils reviennent ainsi sur leurs engagements,
« et surtout lorsque c'est dans lo môme temps où ils .ont
« été formés, il y a une intention coupable, celle de
« tromper des tierces personnes par un acte qui est, en
« apparence, sérieux, Ce n'est pas un motif pour défeu-
« dre en général et sans distinction les contre-lettres
« (Y. Locré, l, XIL p.,39o). » •

Faut-il conclure de ces passages que le législateur
entendait par contre-lettres toute espèce d'actes se ratta-
chant à un acte précédent, pour y déroger, ou même

simplement pour l'interpréter, alors môme qu'ils ne sup-
poseraient aucune simulation de la part d?scontractants?

Cela est inadmissible. — La question n'a guère d'inté-

rêt, remarquons-le, qu'à raison'de,. disposition excep-
tionnelle édictée en faveur des tiers par l'art. 1521, G.
civ. Or,le but de la loi, en protégeant ces derniers d'une
manière toute spéciale, a dûvêtrc nécessairement de

venir en aide à une situation particulière, à.laquelle il
n'était pas pourvu d'une manière suffisante par les dis-

positions du droit commun. Or, s'il s'agit de dérogations
apportées, au bout d'un temps plus ou moins long, à
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une convention sérieuse, de tels actes ne sont, pas plus
que d'autres, de nature a préparer aux tiers des sur-

prises ou des mécomptes, et les règles ordinaires suffisent

pour les prémunir contre les conséquences qui pourraien t
en résulter à leur préjudice. Ce qui constituejpour eux un

danger d'une nature exceptionnelle, c'est la simulation,
c'est l'apparence mensongère contre laquelle rien ne les
met en garde ; car ils ne peuvent soupçonner la fausseté
des stipulations contenues dans l'acte ostensible. Il y
avait là une source d'abus qu'il fallait tarir, et l'on s'ex-

plique, en se plaçant à ce point de vue, la disposition
exorbitante de l'art. 1321. Cette disposition déter-
mine ainsi, par elle-même, le sens qu'il faut donner au
mot « contre-lettre », sous l'empire du Code civil. C'était

d'ailleurs, suivant nous, celui dans lequel il était autre-
fois le plus habituellement employé. Or, en posant d'une

façon absolue ce principe que les contre-leltres ne sont

pas opposables aux tiers, et en se montrantainsi, comme
nous le verrons, plus 'rigoureux: que l'ancien droit, le

Codé a suffisamment manifesté l'intention d'adopter
cette signification restreinte, et d'exclure l'acception

plus vague et plus compréhensive dans laquelle l'expres-
sion dont il s'agit avait pu quelquefois être employée.

D'ailleurs, il n'y a point de controverse sur ce point, et

les auteurs s'accordent, en général, à reconnaître à la

contre-lettre les caractères que nous lui avons assignés.
— Il en est toutefois qui s'expriment à cet égard avec

moins de précision. Ainsi, d'après MM. AubryetRau (t. G,

§ 75b), le mot « contre-lettre » désignerait « les actesqui
« contiennent des modifications ou dérogations h une

:«' convention ou disposition constatée par un acte anté-

rieure, « et qui, le plus souvent, sont destinés à rester se*

crels, » Ces auteurs, comme on le voit, n'indiquent pas
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lo véritablo caractère des contre-lettres,quiesl de démen-

tir un aulro acto,d'en prouver la simulationtotale ou par-
tielle. — M. Larombièro (sur l'art, 1321, n' 1) ne s'ex-

primo pus non plus à ce sujet avec toute la précision dési-
rable : « Les parties, dit-il, peuvent très-valablement,
« dans leurs rapports respectifs, modifier h leur gré,
« par dos actes séparés et distincts, les conventions ou
« dispositions qu'elles ont arrêtées entre elles par des
« acles antérieurs. Ces actes, qui contiennent ainsi des

« changements, des dérogations et des modifications par
« rapport aux autres, s'appellent contre-lettres. Destinés

t lo plus souvent à demeurer secrets, ils ont pour but et

« pour résultat de modifi Y plus OU moins profondément
« le caractère, le sens et les effets de l'acte apparent et

a primitif, en établissant entre eux et lui une contradic-

« lion, une opposition plus ou moins marquée. Quelque-
« fois même ils en prononcent formellement l'annula-
« lion, et le déclarent expressément nul et non avenu.

Nous no croyons pas cependant que ces auteurs, au

fond, professent, en notre matière, un3 opinion contraire

à celle qui est généralement reçue, notamment qu'ils

aillcntjusqu'à appliquer l'art. 1321,à tous les actes'qu'ils

paraissent comprendre sous la dénomination de contre-

lettres. Si telle était leur manière devoir, nul doute qu'ils
n'eussent cherché à la justifier, et à combattre l'opinion
commune. D'ailleurs M. Larombière, dans le passage
suivant, parait bien envisager les contre-lettres sous leur

véritable aspect: « Si au milieu de la contradiction qui
existe entre le témoignage public de l'acte originaire et la

pensée secrète révélée par la contre-lettre, cette dernière

devait prévaloir, à l'égard et au préjudice des tiers, il n'y
aurait pour eux aucune sécurité dans les contrats (sur
l'art. 1321, n* 2). » Go passage rectifie ce que l'auteur
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vient de dire au n* 1. En somme, les divergences que
nons avons signalées sont plus apparentes que réelles,
et nous n'insisterons pas davantage sut ce point.

On se demandera maintenant quelle peut être la pen-
sée des conlraclanfs, lorsqu'ils emploient un tel détour ;
à quoi bon édifier ainsi d'une main et détruire de l'autre?

C'estque,dans bien descas,on peut avoir intérêtà simuler

une convention qu'au fond l'on n'entend pas sérieuse-

ment conclure, ou à déguiser quelqu'une des stipulations
contenues dans un acte : la contre-lettre a pour objel de

démentir la teneur de l'acte ostensible, entant qu'elle est

contraire à l'intention des parties, et de constater ainsi

leurs véritables intentions. On conçoit que les circons-

tances dans lesquelles un pareil déguisement peut être

utile soient lrès-variables;nous devons nous borner à

citer quelques exemples. Ainsi il pourra se faire que l'on

passe ostensiblement un acte de vente, mais que, dans

uneconlre-Ieltre,le vendeur déclare faire remise du prix
à l'acheteur. Il n'y a pas autre chose en pareil cas qu'une
donation simulée, et l'on comprend très bien quel a pu
être le but des parties: peut-être le donateura-t-il voulu

de la sorte éluder une disposition prohibitive delà loi,
ou mettre le donataire à l'abri d'une action en réduction.

Peut-être aussi u'a-t-il eu d'autre dessein que d'échap-

per au mécontentement de ses proches. Souvent, dans
l'instrument destiné à constater una vente, un bail, on

dissimulera une partie du prix ou des charges imposées
à l'acheteur, au locataire, et les conditions véritables du

contrat seront indiquées dans un acte secret ; ce pro-
cédé sera employé le plus souvent pour frauder les droits

du fisc, A l'inverse on peut imaginer des cas où le prix

indiqué dans l'acte apparent serait supérieur à celui qui
. a étéconveûu en réalilé.Ainsi, un ouvrage étant vendu à
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un éditeur, l'auteur, par vanité, fera insérer dans l'acte

que le marché a été conclu pour telle somme, alors que
le prix réel, révélé par une contre-lettre, est beaucoup
moins considérable (1). Un débiteur obtiendra d'unde ses

créanciers que celui-ci reconnaisse avoir été payé, ou

déclare lui fairo remise de ce qu'il lui doit, landis qu'une
contre-lettre constatera que la dette n'est pas éteinte :

une telle opération a pour but de donner le change aux

tiers 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-

parente : cette espèce de simulation peut être employée
dans des buts divers. Ainsi on peut supposer le cas où,
afin d'être compté au nombre des notables commerçants,
de devenir éligible à la juridiction consulaire, on achè-

terait en apparence uu fonds de commerce qu'en réalité
on n'entend pas acquérir.Une simulation analogue pour-
rait être employée dans le but d'éluder les règlements de

certains établissements, par exemple les statuts delà

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 à l'époque
où le cens électoral était en vigueur, il pouvait arriver

que l'on eût recours à une acquisition fictive d'immeu-

bles, pour se procurer une capacité politique dont on
était privé. Nous avons emprunté ces derniers exemples
à M, Colmet de Santerre, (Cours anal. V. n' 283 bis, IL)
On peut conclure des hypothèses que nous avons citées

que, la plupart du temps, la contre-lettre tend à un but

répréhensihle: il s'agit, tantôt de se soustraire à l'appli-
cation de la loi ou de certains règlements, tantôt de

(l)SebireelCarteret,Ettcycf. du Droit, (V» Contre-lettre,)
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tromper le fisc, d'autres fois, de se procurer un crédit

auquel on n'a pas droit. Co sont là certainement des

manoeuvres que l'on ne saurait approuver, Quelquefois,
il est vrai, lo mobile qui a fait agir les parties n'a rien do

blâmable ; mais il est rare que les circonstances justifient

complètement l'emploi des contre-lettres, car, il ne faut

pas l'oublier, ces actes supposent toujours un déguise-

ment, une altération de la vérité. C'est ce qui explique la

défaveur qui s'y est toujours attachée. Le passagesuivant

tiré des lettres de Pline le jeune (V, 1) porterait à croire

que, chez les Romains déjà, les hommes scrupuleux en

réprouvaient l'usage : « Pomponia Gratilla, exheredato

« filio Assudio Curiano, heredem reliquerat me : dederat

« cohoercdes Sertorium Severum, prsetorium virum,
cialiosque équités romanos splendidos. Curianus orabat

Mut sibi donarem portionem meam,seque proejudicio ju-
«varem : eamdem lacita conventione salvatn mihi polli-
« cebatur.Respondebam, non convenire moribus mets

e aliud palam, aliud agere secreto. » Il en était de môme

dans notre ancien droit : les passages de Denizart et do

Ferriôres que nous avons eu l'occasion de citer en four-

nissent la preuvo.Quoi qu'il en soit,si l'usage des conlre-

lellres peut, ou général, être bldmable au point de vue

d'une morale rigoureuse, il n'en est pas moins vrai

qu'elles n'ont rien d'illicite, puisque la loi, tout en res-

treignant leurs effets, lss autorise implicitement.
Les contre-lettres, quel que soit l'acte auquel elles se

rattachent, sonl, en principo, soumises à des'règles
communes. Sous ce litre : Des contre-lettres en général,
nous exposerons ces règles dans une première section,

qui sn divisera en quatre paragraphes .• le premier sera

consacré aux précédents historiques j dans lo second et

le troisième, nous étudierons les effcts.dcs contre-lettres
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successivement entre les parties contrôlantes, et à l'égard
des tiers. Enfin, nous dirons quelques mots, dans un

quatrième paragraphe, des dispositions fiscales qui so

rapportent à notre sujet. — Mais il y a des matières

spéciales dans lesquelles le droit relatif aux contre-lettres

présente des particularités, remarquables ; ce sont, d'une

part, celle des cessions d'office, de l'autre, celle des
contrats de mariage, l/imporlance des principes consa-
crés en ces matières, soit par la jurisprudence, soit par le

législateur lui-môme, nous a déterminé à en faire une
élude spéciale. Nous consacrerons donc une seconde
section aux contre-lettres en matière de cession d'office,
une troisième aux contre lettres envisagées dans leurs

rapports avec les contrats de mariage.

SECTION PREMIÈRE.

Des contre-lettres en général.

§ 1, Notions historiques.

L'exposé des principes de l'ancien droit, en ce qu
concerne les contre-lettres, ne prête pas à de longs dé-

veloppements. En effet, d'une part, les dispositions

législatives font, en cette matière, à peu près complète-
ment défaut, et la jurisprudence ne fournit que très-peu
de décisions qîii y soient relatives. D'autre part, c'est un

sujet qui, en général, a été négligé par nos anciens au-

teurs ; on n'en trouve même aucune mention dans le

Traité des Obligations do Polhier, ouvrage d'ailleurs si

riche et si complet. On s'explique ainsi que la doctrine,
en ce qui touche les contre-lettres, soit restée assez mal

définie, et môme assez défectueuse sur certains points.

Cependant, quelques principes dominent la matière. —

Le premier de ces principes est celui de la force obliga-
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toire des conlre-lcllres entre !es parties contractantes,
« Comme les contre-lettres sont do véritables contrats,
lisons-nous dans le répertoire do Guyot, lors même

qu'elles sont annulées dans les dispositions qui feraient

préjudice à des tieis. elles obligent toujours ceux qui les

ont signées, » C'est là un point quiji'offre aucune diffi-

culté.

Mais que décidait-on en ce qui concerne les tiers ? Ce

qui est certain, c'est que lo principe-si simple et si ra-

tionnel adopté par notre Code est une innovation. Bien

que l'on fût frappé des abus que l'usage des contre-let-

tres était de nalurc à entraîner, on n'avait jamais songé
à adopter une mesure aussi radicale. Voici d'abord ce

que l'on trouve à ce sujet dans lo répertoire de Guyot '>

« On passe ordinairement la contre-lelire devant notaire,

pour lui donner date certaine, Il est aussi d'usage do la

faire le même jour quo l'aite qu'elle modifie. Il n'est

cependant pas défendu de la reculer de plusieurs jours ;
mais elle devient plus suspecte, à 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 intérêt

à donner date certaine aux contre-lettres, et il faut évi-

demment tirer de là celte conclusion, que ces actes pou-
vaient étro opposés à d'autres qu'aux parties contrac-

tantes, car entre celles-ci les actes font, par eux-mêmes,'
foi de leur date, et il ne peut être question de rendre

leur date certaine. On est donc porté à conclure do

là que la contre-lettre, lorsqu'elle était passée en la

forme authentique, avait les mêmes effets à l'égard des

tiers qu'un acte quelconque. C'est bien, en effet, ce

que Denizarl enseigne en termes formels, et cet auteur

met sur la même ligne que l'acte authentique, l'acte sous

seing privé, une fois reconnu en justice, « Les contre-



s- 15» —

« lettres, dit-il, pour pouvoir être opposées à des tiers,
« doivent être passées devant notaires ou reconnues en
« justice ; et il doit en rester minute, sans quoi elles ne
« peuvent produire d'effet contre eux. » Il résulte do la

fin de ce passagequ'il ne suffit point que l'acte soit reçu
par un notaire ; il faut qu'il soit couché sur les registres
de l'officier public. C'est également ce qui est constaté
dans un acte de notoriété, en date du 2 juillet 1698,
émané des c gens du roi» du parlement d'Aix, rapporté
par Denizart et par Merlin, Cet acte porte qu' « en Pro-

vence, les contre-lettres ou déclarations volantes, secrètes
ou clandestines, qui ne sont point couchées et insinuées
dans les registres des notaires, quoique reçues par ces

officiers, n'ont leur rffet et leur date que du jour de

l'enregistrement, à l'égard des tiers, et n'ont d'hypothè-
que que du jour qu'elles ont (Héenregistrées, »

Maintenant Denizart ajoute : « II faut aussi qu'elles
aient été passées en même temps que l'acte auquel
elles dérogent ou qu'elles détruisent. » Nous avons déjà
rencontré la même idée dans le passage de Guyot que
nous avons reproduit, mais exprimée dans une forme

moins affirmative. Faut- il conclure de ces textes que,
fci un intervalle plus ou moins long s'était écoulé entre

la rédaction de l'acte ostensible et celle do la contre-

lettre, celle-ci, bien qu'elle fût constatée par acte authen-

iique ou judiciairement recontiue, n'aurait aucun effet

contre les tiers, quels qu'ils fussent. Telle n'était pas
sans doute la pensée des auteurs que nous citons; ils

ont voulu dire seulement que la contre-lettre ne pourrait

préjudicier aux droits que des tiers auraient acquis, avant

qu'elle eût reçu date certaine par l'authenticité ou la

reconnaissance en justice. C'est ce qui parait bien res-

sortir de l'acte de notoriété cité plus haut ; on peut
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ajouter en cesens le passagesuivant de Henrys, (livre IV,
cb. l,Qu. 4, n° I). « Nous n'avons point YUque, hors les
« pactes et convenions d'un mariage, les contre-lettres
« soient défavorables, et M. Leprestre, qui en traite en-
* core en son recueil, ne parle que do colles qui précèdent
t ou suivent le contrat de mariage. Il est Yrai qu'en la
« deuxièmo centurie, ch. 16, il rapporte un arrêt par
« lequel il fut jugé qu'une [déclaration ou contre-lettre
d no pouvait préjudicier aux créanciers intermédiaires ;
« mais c'est parce que celte déclaration était postérieure,
u et qu'il y avait eu de l'intervalle entre icelle et l'acto

«principal auquel elle dérogeait.,,. >

En somme, on peut résumer les notions qui résultent
des citations que nous avons faites en disant que les

contre-lettres, dans notre ancien droit, étaient opposa-
bles aux liers, à partir du moment où elles étaient cons-

tatées par acte authentique inscrit parmi les minutes du

notaire, ou de celui où elles avaient été reconnues en

justice, s'il s'agissait d'un acte sous seing privé. Il no

semble pas qu'on ait reconnu la même force à celles

qui n'auraient été consignées que dans un acte sous

seing privé non reconnu en jusiiee, même à partir du
moment où l'acte aurait acquis date certaine. Un tel sys-
tème n'était certes pas dénature à protéger bien effica-
cement les tiers, et l'on a peine à concevoir comment •

l'on avait pu s'en contenter. Cela tient peut* être à ce que
'

l'usage des contre-lettres était autrefois peu répandu (1). \
D'ailleurs, il est probable que les tiers n'étaient pas
dénués de tout moyen de défense, et qu'ils pouvaient
faire tomber les contre-lettres qui leur étaient opposées,

(I) Plaéman, Descontre-lettres, p. 24.
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en prouvant qu'elles étaient le fruit d'un concert frau-

duleux.
A côté des principes généraux que nous venons de

constater, on trouve certaines prohibitions spéciales :

a) En matière d'acquisition d'offices de procureurs,
notaires et autres semblables, (Arrêts du règlement du
7 septembre 1691 et du 8 août 1714), La même rôglo
est admise encore aujourd'hui par la jurisprudence ,
comme nous le verrons plus loin,

b) En matière de fondation et dotation de monastères
et communautés, Un arrêt du parlement de Paris, en
date du 3 mars 1663, fait « défense à l'avenir à toutes

«personnes, de quelque qualité et condition qu'elles
« soient, de faire aucune contre-lettre contre les contrats
« de fondation et dotation qu'elles feront pour l'établis-
« sèment des couvents, maisons et communautés sécu-
« lières et régulières, à peine de mille livres d'amende,
« etc., el de nullité desdites contre-lettres. »

c) Unédit de François I,r, en date du 16 mai 1532,
avait frappé de nullité les contre-lettres que les « comp-
tables envers le roi » souscrivaient dans l'exercice de

leurs fonctions.

d)Un arrêt du 31 juillet 1690, confirmatif d'une

sentence dérèglement du Châtelet de Paris, interdit aux

propriétaires qui font bâtir et aux ouvriers de faire au-

cune contre-lettre « pour dimitiuer ou charger le prix,
c clauses et conditions des devis et marchés qu'ils le-

« ront », à peine de nullité desdites contre-lettres.

e) Enfin, Merlin (Rép. v contrat dé Nonobstant), rap-

porte une ordonnance de Léopold, duc de Lorraine, en

date du 8 mars 1723, dont l'objet a trait & la matière

que nous étudions. Il s'agit spécialement de certaines

contre-lettres, qui, sous lo nom de contrat de Nonobs*
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tant, intervenaient fréquemment, paratt-il, eu cas de

vente immobilière. Ainsi, tandis que l'acte apparent

portail que l'acquéreur avait payé tout le prix, ou que la

vente était pure et simple, un acte secret déclarait, par

exemple, que le prix était encore dû en tout ou en partie,
ou que le vendeur s'était réservé la faculté de réméré.

Il en résultait un piège ruineux pour les tiers qui con-

tractaient ensuite avec l'acquéreur; en effet, la contre-

lettre, étant passée devant notaire, comme l'acte osten-

sible, leur était opposable d'après la doctrine admise

dans l'ancien droit. L'ordonnanco de Léopold interdit

formellement le contrat de Nonobstant, qu'il déclare nul

et do nul effet.
Nous n'ajouterons à cette énuméralion qu'une seule

remarque, c'est que, dans les divers cas dont il s'agit, la

nullité parait toujours être pronoucéo d'une façon abso-

lue, c'est-à-dire non seulement au profit des tiers, mais
aussi à l'égard des parties contractantes elles-mêmes.

Dans le droit intermédiaire, plusieurs lois fiscales se
sont occupées des contre-lettres ; la seule qu'il soit inté-
ressant de consulter est la loi du 22 frimaire an Vit, sur

l'enregistrement, L'article 40 de celte loia une impor-
tance toute particulière, parce que, sortant do la sphère
des intérêts fiscaux, le législateur y a inséré une disposi-
tion qui porte une grave atteinte aux principes mêmes du
droit civil. Cet article est ainsi conçu t « Toute contre-
cilettre faite sous signatuto privée, qui aurait pour objet
t<uneaugmentation du prix stipulé dans un acte public ou
c dans un acte sous signature privée, précédemment cu-
it registre, est déclaré nul et de nul effet »,néanmoins lors-
« que l'existence en sera constatée, il y aura lieu d'exiger
* à titre d'amende, une somme triple du droit qui aurait
«eu lieueur tessommoset valeurs ainsi stipulées*» Comme
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on lo verra plus loin, on a longtemps discuté la question
de savoir si ce texte était resté en vigueur sous l'cmpiro
des nouvelles lois.

Nous arrivons enfin à la rédaction du Code. Lo ma-
tière des contre-lettres n'avait pas fixé l'attention des

rédacteurs, et le projet, tel qu'il fut présenté au Conseil
d'Etat par Bigot de Préameneu.dans la séance du 11 bru-
maire an XII, no contenait aucune disposition qui s'y
référât. Lors do la discussion du paragraphe consacra
ou Titre authentique, M. Duchàtel, directeur de l'enre-

gistrement, demanda que les contre-lettres fussent pro-
hibées d'une façon absolue. On combattit cette opinion,
comme dépassant lo but que le législateur devait se pro-
poser, et le résultat do la discussion fut l'adoption du

système consacré par l'article 1321, qui fit partie du

projet tel qu'il fut définitivement adopté par le Conseil
d'Etat. Du reste, au sein du Tribunal, notre article ne

souleva aucune objection»

§ 2. fie h contre-lettre envisagéeau point de vue desparties
contractantes,

La question de savoir quels sont tes effets de la contre-

lettre à l'égard des parties contraclatite3 ne soulève au-

cune difficulté, Lo principo est que les contre-lettres

sont obligatoires entre les personnes dont elles émanent,

C'était, comme on l'a vu, une règle admise déjà dans

l'ancien droit t elle a été adoptée par lo Code, comme

cela résulte du texte de l'article 1321. Ainsi, dans les

rapporls des contractants entre eux, la réalité l'emporte
sur l'apparence, et il n'est pas nécessaire de justifier une

doctrine aussi raisonnable. Ne serait-il pas absurde, en

effet, de permettre aux parties d'invoquer l'une contre
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l'autre des stipulations qui, de leur propre aveu, ne sont

pas l'expression do leur volonté commune? Le législa-
teur n'a fait, en somme, qu'appliquer ici le principe fon-
damental consacré par l'art. 1134. « Les conventions

légalement formées liennent îieu do loi ù ceux qui les
ont faites!. »

11 suit de là, qu'entre les parties contractantes l'acte

apparent n'a d'effet qu'en tant qu'il n'est pas contredit

par l'acte secret. Ainsi le premier constate-t-il qu'une
vente a été contractée, tandis que le second déclare celte
vente simulée j la situation respective des parties sera la
mémo que si rien n'avait été fait, La conlre-lellro dé
ctoic-t-elle seulement que le prix énoncé dans l'acte os-
tensible est inférieur nu prix réel ; l'acte auquel elle se
rattache sera maintenu dans toutes ses clauses, sauf dans
celle qui se réfère à la détermination du prix. En défini-

tive, les deux actes doivent être combinés do telle sorte

que la contre-lettre l'emporte, toutes les fois qu'elle se

trouve en contradiction avec l'acte ostensible, car c'est

elle qui révèle la véritable intention des contractants.

Ainsi, quelle que soit la défaveur qui s'attuehe, en gé-
néral, aux contre-lettres, à cause du déguisement, de la

simulation qu'elles impliquent, les juges no peuvent se

refuser a en sanctionner la force obligatoire entre les

personnes qui les ont souscrites. C'est ainsi, par exemple,

que la teneur d'une contre-lettre, pas plus que celle do

tout autre acte constatant les conventions des parties, ne

peut être combattue par de simples présomptions allé-

guées contre sa sincérité. (V., en ce sens, un arrêt de la

courte Cassation, du 15 août 1806). Au reste, c'est là

un point dont il peut être intéressant d'étudier les appli-
cations pratiques, mais qui, en doctrine, n'offre aucune

difficulté \ aussi ne nous y arrêterons pas davantage.
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En général, les contre-lettres sont soumises, soit quant
au fond, soit quant à la forme,.à Ions les principes qui

régissent toute espèce de conventions.

Ainsi, quant au consentement et à la capacité des par-
lies, les principes généraux recevront ici leur application.
H faut aussi que la contre-lettre ait un objet licite, car il

est évident que l'on ne peut faire par un acte secret ce

qu'il est défendu de faire ouvertement. Par exemple, je
vous prête une certaine somme, et, dans l'acte destiné à

constater ostensiblement lo contrat, il est dit que vous

m'en devrez les intérêts à b p. 100 ; mais, par une

contre-lettre, nous stipulons que ces intérêts seront de

8 p. 100 ; il est clair que celte dernière convention est

nulle, tout aussi bien que si elle n'avait pas été dissimu-

lée. Autre exemple t je vous fais, par acte authentique,
une donation qui n'est assujettie à aucune charge; puis
nous passons un acte occulte par lequel je vous Impose,
et vous acceptez, l'obligation do conserver et de trans-

meitre, en mourant, les biens donnés à un tiers, Celto

clause constitue une substitution fidéicommissaire, et

tombe sous le coup dorait. 890 du Code civil, L'effet,
sans aucun doute, en se sera le même que si elle avait

été insérée dans l'acte de donation publiquement passé,
c'est-à-dire qu'elle sera frappée de nullité, et qu'elle
fera tomber en même temps l'acte auquel elle se rat-

tache.

Quant à la forme, les parties peuvent avoir recours

soit ù un acte notarié, soit à un acte sous signature

privée. C'est celte dernièro forme qu'elles emploieront
le plus fréquemment,.et elles pourront y recourir, alors

même que l'acte apparent serait authentique. Toutes les

règles sur la rédaction des actes de cette espèce seront

applicables ici ; notamment, si la contre-lettre constate
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des conventions synallogmatiques, il devra être fait

autant d'originaux qu'il y a do parties ayant des intérêts

distincts ; et chaque original devra contenir la mention

do ceux qui ont èlfi faits (art. 1328). Cette prescription
no s'appliquera pas, si elle n'établit d'obligations qu'à la

charge de l'une des parties ; mais, dans le cas où la dette

aurait pour objet une somme d'argent ou une quantité,
elle devrait être rédigée tu entier par lo souscripteur,
ou, au moins, porter, avec sa signature, la mention d'un
bon ou approuvé, écrit de sa main (art. 1526).

Maintenant la rédaction d'un écrit est-elle absolument

nécessaire? Il semble que l'idée do contre-lettre soit

inséparable de celle d'un acte constatant les dérogations
apportées en secret aux conventions ostensiblement sti-

pulées. Mais ce n'est là qu'une apparence} il faut dis-

tinguer, eu effet, la contre-lettre, en tant que fait juri-

dique (negolium juris), de l'acte (instrumentant) destiné
à la prouver. Or, la rédaction d'un écrit est-elle de
l'essence de la contre-lettre entendue enco sens? Est-

ce une condition intrinsèque de son existence, do
mémo que l'usage de la forme authentique, lorsqu'il

s'tigit de contrat de mariage ou de constitution d'hy-

pothèque? Rien n'autorise à le penser. Nous dirons

donc que, bien qu'aucun acte ne constate l'existence de
la contre-lettre, celle-ci n'en en est pas inoins valablo

au fond. Mais il faut ajouter que les principes de notre

législation, en matière de preuve, rendent la rédaction
d'un écrit indispensable dans la plupart des cas.

On sait, d'abord, que la preuve testimoniale n'est pas
rcccvable, toutes les fois que l'objet du litige Cit d'une
valeur supérieure à cent cinquante francs, Si donc l'in-
térêt qui est en jeu dans la contre-lettre dépasse ce chif-

fe, il est bien certain que l'on ne pourra suppléera



- 167 -

l'absonce d'un écrit ni par le témoignage, ni au moyen
des présomptions do l'homme (art, 1341 et 1353). Mais,
l'intérêt fût-il inférieur à cent cinquanlo francs, ces

modes do preuve n'en seraient pas moins inadmissibles

en principe. On sait en effet que la preuve testimoniale,
et par suite les présomptions, ne peuvent être invoquées
contre et outre le contenu aux actes ; or, la contre-lettre

a toujours pour objet de contredira plus ou moins la

teneur des actes h l'occasion desquels cite intervient.

Mais si l'acte ostensible lui-même n'était pas constaté
•par écrit, il n'est pas douteux que la contre-lettre ne pût
.être prouvée soit par témoins, soit à l'aide de présomp-:
lions, en admettant, bien entendu, que l'intérêt dont il

s'agit ne dépassât pas, en valeur, la limite fixée par l'arti-

cle 1341. En effet, ce n'est qu'à rencontre des actes

écrits que la loi proscrit l'usage de ces modes de preuve.
Ainsi nul doute que la partie contre laquelle on invoque-
rait une obligation purement verbale ne pût, à son tour,
se fonder sur des témoignages ou de simples présomp-
tions, pour prouver que cette obligation n'a été contractée

qu'en apparence, ou qu'elle a été l'objet de modifications

secrètes.

Maintenant on sait quo les règles contenues dans

l'art, 1341 subissent diverses exceptions. Ainsi, en pre-
mier lieu, elles cessent d'être applicables, lorsqu'il existo

un commencement do preuve par écrit (art. 1347,

1*'al.). En pareil cas, la preuve par témoins, et par suite,
les amples présomptions sont admises, d'une part, au-

dessusde cent cinquante francs, d'aulro part, contre et

oulre le contenu aux actes. Cette exception s'appliquera
sans difficulté en matière do contre-lettres.

En outre, l'art. 1341, commo l'annonco te dernier

alinéa de ce texte, est étranger aux matières commerciales
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(Çpmp°. C. com. art. 41,109). Toutefois une difficulté
s'est

1
élevée & ce sujet, Il n'y a aucun douto quant à la

première disposition de notre article ; la preuve testi-
moniale' est certainement admissible, quel que soit lo

quantum de la dette. Mais on a quelquefois prétendu
quo la seconde des règles qui y 6ont contenues demeu-

rait applicable; qu'ainsi, lorsque les conventions ont

été constatées par écrit, l'enquête n'était pas plus
admissible qu'en matière civile. La rédaction d'un écrit

serait donc indispensable pour constater les déroga-
tions apportées à un acte commercial, et l'existence

de la contre-lettre ne pourrait être prouvée d'une

outre manière. — Mais celte opinion est repoussée, et
avec raison, par la plupart des auteurs. Remarquons
d'abord les derniers mots do l'art. 1341 ; « lo tout sans

préjudice de ce qui est prescrit dans les lois relatives au

commerce. » Celle proposition se réfère évidemment à

la fois aux deux dispositions qui précèdent; elle implique
nécessairement quo, dans la pensée des rédacteurs, la

seconde, comme la première, était contraire aux usages
commerciaux, Telle était, en effet, ainsi que le constate

Merlin (Quest, do droit, V* dernier ressort, § 18, h' 1),
l'ancienne pratique encore en vigueur au moment où le

Code civil a été rédigé, Maintenant le Code do commerce

y a-t-il dérogé? Non évidemment ; on n'y trouve aucune

disposition qui permette de le supposer. Dion plus, lo

contraire résulte clairement dé l'art. 41. Ce texte a pré-
cisément pour objet d'appliquer aux actes de société la

secondo disposition de l'art. 1341 t« Aucune preuvo
« par témoins no peut être admise contre et outre le

« contenu dans les actes de société, ni sur ce qui serait

«alléguéavoirétéditavantl'acte,lorsdel'acto où depuis,
encore qu'il s'agisse d'une" somme au-dessous de cent
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comtncrcc, ce fexto serait complètement inutile, fi faut

nécessairement supposer, pour l'expliquer, qùelâprëuvd
littérale peut, en principe, être combattue par des témoi-

gnages ou dus présomptions.
Enfin l'existence do la contre-lellro pourrait encore

éfre prouvée do toute manière, dans le ca3 où il y aurait

impossibilité d'en fournir uno preuve littérale. Cette ex-

ception s'appliquera d'abord, sans difficulté, à l'hypo-
thèse où lo titre aurait été perdu « par suite rVim cas for-

tuit, imprévu et résultant d'une force majeure (art. 1348,

4'). H faut ajouter celle où un écrit n'aurait pil être ré-

digé. Les circonstances qui pourront justifier celleabscnce

de titre seront nécessairement fort diverses, et il est im-

possible d'en faire l'analyse ; l'art, 1S48, en effet, est

loin d'être limitatif, et tes hypothèses qu'il énumère ne

sotit indiquées qu'A titre dfexomples. Nous remarque-
rons seuloi ni que l'impossibilité morale peut, en celte

matière, être prise en considération, aussi bien que les

obstacles physiques, car l'article ne distingue pas :

lotis les auteurs sont d'accord sur co point.
Cela nous conduit à penser quo la production d'une

contre-lettre n'est point nécessaire toutes M fois que la
simulation dont on offre la preuve a été employée dans
lo but do couvrir une fraude à la loi. C'est un point sur

lequel il est bon d'insister, car il a été l'objet de quelques
doutes. Au reste la difficulté, il faut lo remarquer, no

peut surgir qu'en ce qui touche là preuve testimoniale :'
en effet, il résulte formellement dô l'art. 1383, in fine,
que les dispDsitions restrictives da l'art, 134 ( cessent do

s'appliquer aux présomptions, dans l'hypothèse dont il

s'agit. La question se réduitdono à savoir si la loi adis-

tihgué, elt eettû matière, cïitfd le témoignage cl (es pfé*
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somptions, L'affirmative a été soutenue, et l'on a in-

voqué en faveur de cetto opinion les raisons suivantes,

L'art, 1353 reconnaît sans doute au juge, dans le cas

dont il s'agit, le droit de fonder son jugement sur de

simples présomptions; maison n'en peut conclure que
la preuve par témoins soit également reccvable. Au con-

traire, le texte, par sa rédaction même, semble bien

supposer que tel n'est pas lo système do la loi. Il faut

donc écarter ici tout argument tiré do l'analogie qui
existe, en principe, entre les doux modes de preuve, et
s'en tenir aux règles posées dans les art, 1341 et suivants.

. Or l'art. 1348 admet bien, d'une façon générale, la

preuve par témoins, toutes les fois que l'on n'aura pu so

procurer un écrit ; mais cetto condition so trouve-t-ello

remplie, dans l'hypothèse quo l'on suppose? Nullement ;
car il n'a pas été impossible à la partie qui oppose la

simulation de s'en ménager une preuve littérale. On

ajoute que la distinction faite par le législateur se jus-
tifie fort bien : les présomptions n'offrent pas les mêmes

dangers qu'une enquête, dont l'un des inconvénients est

d'imposer, en quelque sorte, ses résultats à la conscience

du juge.
Mais il faut, selon nous, repousser une telle doctrine,

Elle semble, il est Yrai, au premier abord, résulter des

derniers mois de l'art. 4383. Mais on s'accorde généra-
ment à reconnaître qu'il y a, dans ce passage, un vice de

rédaction. S'il fallait,en effet, prendre te texte à la lettre,
il en résulterait que la fraude et le dol ne pourraient, en

aucun cas, être prouvés par témoins, pour peu que l'inté-

rêt engagé fût supérieur à cent cinquante francs. Ainsi,

qu'une personne ait été amenée, par des manoeuvres

franduleuses, à contracter un engagement : elle ne serait

pas recevablo à prouver de celte façon le dol dont elle a
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été victime. Les créanciers dont les droits ont été com-

promis par les actes do leur débiteur no pourraient
faire entendre des témoins, pour établir le caractère

frauduleux do ces actes, Do pareils résultats ne seraient

admis par porsonuo ; ils sont, d'ailleurs évidemment
en contradiction avec le texte de l'art. 1348. Or, si la

preuve testimoniale peut être employée dans de3 cas do

ce genre, pourquoi en serait-il autrement ici? No s'agit-
il pas êgalomeut de prouver la fraude ? Mais, dira-t-on,

l'hypothèse n'est pas la même : un acte aurait pu êtro

rédigé à l'effet de constater la simulation ; la partie qui
a intérêt à la prouver C3t en faute de no s'être pas mé •

nagé cette preuve. Nous répondrons que, si la rédaction

d'une contre-lettre n'était pas matériellement impossible
on pareil cas, il est évident que les circonstances et la

situation réciproque des parties y faisaient moralement

obstacle. Prenons un exemple : Pierre mo prête une

certaine somme d'argent à un taux usuraire, mille francs
à dix pour cent. Afin de dissimuler le caractère illicite

du contrat, nous rédigeons un billet portant que la

somme prêtée est do onze cents francs remboursables

dans un an. Croit-on que Picrro consentira à co que,
dans une contre-lettre, il soit constaté que la somme

prêtée n'est que de mille francs, quo les cent francs

ajoutés dans le billet sont dus à titre d'intérêts ? Utu

telle supposition serait absurde, car le déguisement au-

quel nous avons eu recours n'a pas eu d'autre but que
do rendre l'acte inattaquable. Comment Picrro pourrait'
il se prêter à la rédaction d'un écrit qui me procurerait
les moyens de le faire tomber en tant qu'il est contraire

à la loi? De même, je souscris un billet qui, en réalité, a

pour cause uno dette de jeu ; mais, dans cet acte, on

attribue à mon obligation une cause différente et licite 5
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par exemple, il sera dit û.uolà sômnïo' ïttdiquéV es! due

pour cause de prêt. Comment concevoir que l'on rédige
une contre-lettre pour révéler la cause véritable de l'en-

gagement ? Il est clair que, si j'ai consenti à la simulation
dont il s'agit, c'a été précisément pour m'cnlovcr là pos-
sibilité d'invoquer la nullité do cet engagement ; évi-
demment je n'ai pu prétendre, en môme temps, md

ménager une preuve écrite do celte nullité, — Enfin il

n'est pas Yrai que l'usage de la preuve testimoniale offre

plus do danger que celui des présompttofîs,
— Ajoutons

quo la distinction que l'on prétend faire serait fort dîffi <

cite à appliquer. 11y a un lien étroit entre les deutf
modes de preuve, et souvent les présomptions se de*
duiscntde témoignages antérieurement recueillis.

Pour terminer sur co point, nous remarquerons, ce

qui va soi, d'ailleurs, que, dans tous les cas, la preuve
do la contre-lettre résulterait soit de l'aveu, soit du ser-
ment décisoîre.

Nous avons constaté que la conlfé-lctfre avait, entre
les parties contractantes, lo mènie effet que si là teneur
en était constaléo dans un acto ostensible. Cô principe
est-il absolu? no souffro-t-il pas dos exception*? Oit
verra plus loin, que, suivant une jurisprudence aujoUlS
d'hui bien établie, les contre-lettres qui dérogent aU<
traités ayant pour objet Une cession d'office soht nulles,
même entre ïcs parties c"ohlrdctarttes'.

Une aulre exception résultait de l'art. 40 de la loi du
22frim. an Vil, dont nous avons reproduit le texte datis
notre exposé historique, Le législateur avait voulu, pdb
des mesures énergiques, prévenir lès fraudes nombreu-
ses dont ïô trésor public é;alt victime. Il arrivait, crt effet,
comme il arrive ônedio fréq"uemtnettl que, dans les vêtîtes
et autres actes cômpôrlû&t la fixation d'uti prix, l'oU uo
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déclarait ouvertement qu'une partie du prix stipulé, afin

de diminuer les,droits auxquels pouvait prétendre le fisc,
tandis que, dans un acte secret, on indiquait celui qui
avait été réellement convenu. Nous avons cité celte hy-

pothèse, lorsque nous avons cherché à expliquer par des

exemples l'usage des contre-lettres : c'est, en effet, une

do celles qui se présentent le plus fréquemment.
— Pour

réprimer la fraude dont il s'agit, la loi de fr'un. an Vil no

s'était pas contentée d'édicter une amende considérable

(elle s'élevait, comme on l'a vu, à une somme triple du

droit afférent à la portion du prix tenue secrète). En

outre, excédant les limites quo s'imposo ordinairement

lo législateur fiscal, et empiétant sur lo terrain du droit

civil, elle avait prononcé la nullité absolue do la contre-

lettre. Ainsi l'acquéreur pouvait légalement se refuser à

payer au vendeur lo supplément de pritf qui s'y trouvait

stipulé, — La nullité prononcée par l'art. 40 était coii-

sidérée comme si absolue que, du moins suivant la Cour

de cassation, elle no lais sait même pas subsister, à la

charge do l'acheteur, une obligation naturelle. (V, Cass.,
10 janv. 1809.) Cependant la jurisprudence parait avoir1

à certains points do vue, reculé devant les conséquences
do cetto législation rigoureuse. Ainsi, suivant un arrêt

du 2 germinal an XIII, la nullité prononcée par la loi do

frim, an VII n'aurait pa-aété opposable aux créanciers du

vendeur. On avait considéré sans doute qu'il s'tigissait
d'une peiné, et que les dispositions pénales ne doivent

atteindre' que le coupable même qu'elles ont pour but
de punir. Mais on aurait pu objecter quo les créanciers,

exerçant les droits de lcUr débiteur, ne peuvent avoir

plus de droits quo celui-ci.

Nous ne chercherons pas ici à préciser les circoris-
luices dans lesquelles l'article 40 reçoit son application,
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Nous nous occuperons de ce point dans notre § 4, quand
nous parlerons de la seconde des dispositions contenues

dans ce texte, Remarquons seulement qu'il, ne se réfère

qu'aux contre-lettres portant augmentation du prix dé-

terminé dans un acte apparent. C'est ainsi qu'il ne porle
aucune atteinte à la validité d'une contre-lettre qui aurait

déclaré non avenue une vente ostensiblement contractée.

(YYCass., 9 avril 1807).
La disposition dont il s'agit a incontestablement régi

la matière depuis la loi de brumaire an vu jusqu'à la

promulgation du Code civil. Mais la question s'estélovéo

de savoir si elle est restée en vigueur depuis lors, ou si

elle n'a pas été abrogée par l'article 1321, C'est un point

qui autrefois a été très-controversé. Lo premier système a

été soutenu notamment par Merlin, qui, dans ses ques-
tions de droits* contre-Iettro, §3),discuto longuement^

question, et défend sa manière de voir avec beaucoup do

force.Il a été adopté depuis par quelques auteur?, notam-

ment par Rolland de Villargues (Rép. du Notariat, v

contre-lettre, n. 13), et M. Plasman (des contredetlres,

§ 13). Mais il a été plus tard complètement abandonné,

et aucun auteur no le soutient plus aujourd'hui. Quant
à la jurisprudence, après avoir, à Porigino, penché vers

l'opinion professée par Merlin, clla s'est depuis long-

temps fixée en sens contraire. En effet, les arrêts qui ont

définitivement condamné cette doctrine remontent à une

époque assezancienne (V. notamment Civ. rej,, 10 jan-
vier 1810 ; Dijon, 9 juillet 1828 ; Aix, 21 février 1832).
C'est donc un point de droit qui no so discute plus au*

jourd'hui. Il n'est pas inutile toutefois de faire connaître

les principaux arguments qui ont été invoqués à l'appui
du système aujourd'hui condamné, et les motifs qui
l'ont fait tomber en discrédit»
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Le* auteurs qui l'ont soutenu ont, en général, reconnu

quo la disposition dont il s'agit était peu conforme aux

principes, quo les lois fiscales, en effet, devaient se
borner h protéger, par des peines péciniaircs, les inté-

rêts du trésor public, qu'il était donc à désirer que la

législation fût corrigée sous ce rapport. Cependant, ils

ont fait remarquer quo lo procédé employé par le lé-

gislateur de l'on vu n'était pas sans précédents, et ils
ont cité notamment en ce sens un edit d'octobre 1700,

qui prononce la nullité do tout acte non enregistré,
énoncé dans des acies publics. Quoi qu'il en soit, disent-

ils, et si choquant que puisse paraître le résultat auquel
conduit l'application de l'article 40, on doit considérer
ce texte comme étant demeuré eu vigueur dans toules
ses dispositions. En effet, l'abrogation devrait on être

clairement établie. Or, d'une part, elle n'est pas expres-
sément prononcée; d'autre part, l'est-elle tacitement?
Il faudrait, pour qu'il en lût ainsi, qu'il y eût con-
tradiction entt o la teneur do l'article 40 et celle de
l'article 4321. Or, cette contradiction n'existe en aucune

façon. Merlin insiste particulièrement sur ce point :
« L'article 1321, dit-il, (toc, dt,)t so borne à dire
« que les contre-lettres no peuvent avoir leur effet
« qu'entre les parties contractantes, qu'elles n'ont point
« d'effet contre les tiers, cl il est bien évident qu'il n'y
wa rien là de contraire à l'article 40 do la loi du 22 fri-
c maire an vit. En effet, autre chose est do dire quo les
« contre-lettres auront toujours leur effet entre les
« parties contractantes, autre chose est de dire que les
« parties contractantes sont les seules entra lesquelles
« les contre-lettres puissent avoir leurs effets» —

«Maintenant l'abrogation résulterait-elle implicitement
t do l'art. 7 delà loi du 30 ventoscatt su? Mais 11 fau-
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« droit pour cela que l'art. 40 put être considéré comme
« relatif à l'une des matières dont s'occupe le Code
« civil. Or, il n'en est pas ainsi : cet article est, il est
« vrai, relatif aux contre-lettres •, mais il so réfère spé-
Gétalement à colles qui blessent les intérêts du fisc,

«tandisque l'article 1321 statue sur les contre-lettres
« eu général. Il y a donc lieu d'appliquer ici la maxime :
c Per gencralia specialibus non derogatur. » On a fait

remarquer aussi que le système de la loi do frimaire avait

l'avantage de réprimer énergiquement la fraude, en ce

qu'il frappait h la fois les deux parties qui s'en étaient
rendues coupables, l'acquéreur, par l'amende du triple,
le vendeur, par la nullité de la contre-lettre. Si l'on ob-

jecte que la discussion au conseil d'Etat prouve que la

majorité des membre? désapprouvait la disposition dont
il s'agit, on répond quo cetto discussion révèle simple-
ment lo sentiment personnel «Jequelques orateurs, mais

non une décision bien arrêtée do ta part du conseil, que,
d'ailleurs, si l'on avait voulu consacrer l'opinion deceux

qui demandaient l'abandon du système de l'art. 40,
l'on aurait rédigé l'art, 1321 d'une autre manière, par

exemple en ces termes : « Les contre-lettres ont tout
leur effet entre les parties contractantes ; elles n'en ont
aucun contre les ùers. » La rédaction qui a été adoptée,

rapprochée de la controverse qui s'était élevée, montre

que l'intention du législateur n'a pas été do poser une

règle absolue, ne comportant aucune exception.
Ces arguments, bien qu'assez spécieux, n'ont pas

réussi à faire prévaloir la doctrine de Merlin, et l'on a
reconnu que l'art. 40, quoi qu'on uit dit, était bien vé-
ritablement abrogé. Sans doute, en principe, les IOH

particulières ne sont pas anéanties par les lois géné-
rales postérieures; mais cela n'est vrai qu'autant
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que le législateur ne s'est pas écarté, dans la loi spéciale,
du terrain sur lequel il s'élait placé. Or, si la loi do fri-

maire an Vil, considérée dans son ensemble, est bien une.

loi spéciale, puisqu'elle se réfère particulièrement à la

matière de l'enregistrement, et a.pour objet de détermi-

ner les droits du fisc, ce caractère n'appartient pas; à

coup sur, à l'art. 40: car ce texte ne se borne pas à

statuer sur les contre-lettres relativement aux droits du

résor, comme le dit Merlin ; il contient une décision qui

se rapporte à leurs effets au point de vue du droit civil,

et qui, par conséquent, appartient à la matière régie par
l'art. 1321 : il n'est pas douteux, dès lors, qu'il no doive

être considéré comme abrogé, par application de l'art. 7

de la loi du 30 ventôse an XII. — La discussion au

Conseil d'Etat (V. Locré, XII, p. 214 et suiv.) ne laisse

d'ailleurs subsister aucun doute à cet égard. Nous y

voyons M. Duchàtel demander « que l'on proscrive d'une

« manière absolue l'usage des contre lettres, qui tendent

« à déguiser les conventions. 11 en résulte, dit-il, des

« fraudes, souvent contre les particuliers, et toujours
< contre le trésor public. > Dans sa pensée, le système
de l'art. 40 eût dû être généralisé. Mais son opinion
fut combattue par presque tous les autres orateurs, et

remarquons qu'ils no se sont pas bornés à repousser
l'idée d'étendre la disposition de l'art. 40 à toute contre .

lettre, quelle qu'en soit la teneur : ils se sont pronoucés

expressément contre l'exception même introduite par la

loi do frimaire an Vil, et ont insisté sur ce point, que l'on

ne doit, en aucun cas, toucher à la validité des contre-

lettres entre les parties. — « A la vérité, dit Bcrlier, les

« contre-lettres ont souvent lieu pour éluder ou affaiblir
« des droits dus au trésor publie ; mais'c'est |>ar dés
ii amendés, non par la peine de nullité, que celte c*pèce
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« do fraude doit être atteinte et punie ; dans aucun cas,
« le législateur ne peut meltre sa volonté à la place de

« colle des parties, pour augmenter ou diminuer les

obligations respectives qu'elles se sont imposées. » — Le

consul Cambacérès, à son tour, fait observer qu'il existe

déjà une disposition législative conlre l'usage des con-

tre-lettres, (loi du 22 frimaire tin VU) ; mais elle ne lui

semble pas juste, Ces actes doivent avoir tout leur effet

entre les parties ; il suffit, pour en prévenir l'abus, de

les soumettra au droit d'cnrcgistreaionl); lorsqu'ils sont

produits. Tronchet et M. do Defermon se prononcent
daus le même sens, « Il faut distinguer, dit le premier :

une contredettro doit être valable entre les parties, et

nulle contre les tiers ; or la régie de l'enregistrement
est un tiers par rapport à l'acte. »

Ajoutons qu'il y a lieu de se féliciter do ce quo la

disposition dont il s'agit ait disparu do notre législation.
Les lois qui ont pour objet do sauvegarder les droits du

fisc ne doivent jamais empiéter sur le domaine du droit

privé, ni surtout po.rter atteinte à In validité des conven-

tions. En prononçant 'la nullité d'un acte parfaitement
valable d'après les règles du droit civil, le législateur
avait donc commis une regrettable confusion de prin-

cipes,
On paraissait depuis longtemps ètro d'accord sur ce

point de législation, lorsque tout récemment, à l'occa-

sion des nouvelles mesures fiscales qui ont été adoptées
parla loi du 2& août 4871» on a tenté de faire revivre
le système consacré par lo législateur de l'an VII, qui
semblait pourtant bien définitivement condamné.Eneffet,
l'art, 12 du projet do loi sur les augmentations d'impôt
et les impôts nouveaux, relatifs à l'enregistrement et au

timbre, tel qu'il,avait été d'abotd présenté par le gou-
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vernement, était ainsi conçu : « Le vendeur de biens

immeubles et l'échangiste de la plus forlo part n'ont

aucune action en justice pour le payement de co qui
aurait été stipulé en sus du prix de vente ou de lasoulte

énoncés dans l'acte. — Toute somme payée par suilc do

stipulations de celle nature, relatives à une transmission

postérieure à la promulgation de la présente loi, est

sujette à répétition,.. » Celte proposition, comme on le

voit, n'impliquait pas seulement la nullité des contre-

lettres portant augmentation du prix do vente ou de la

soullc d'échange, en matière immobilière ; elle allait

jusqu'à méconnaître, en pareil cas, l'existence d'une

obligation naturelle. C'était la reproduction de la doc-
trine de l'art. 40, interprétée dans toute sa rigueur. La

commission de l'Assemblée nationale écarta, il est vrai,
la seconde des dispositions contenues dans l'art. 12 du

projet ; mais elle adopta sans difficulté la première, en

l'appliquant, en outre, au copartageant créancier d'une
soultc. Mais» au sein de l'Assemblée, le système proposé
fut l'objet des critiques les plus vives. Les débats qui
s'ensuivirent ont, en quelque sorte, rajeuni la question
dont nous venons de nous occuper, et lui ont, jusqu'à
un certain point, rendu l'intérêt d'actualité qu'elle avait

perdu, Nous renvoyons à cet égard au compte rendu des
séances des 18, 21 et 22 août 1871, {Journal officiel des

10, 22 et 23 août 1871). Il nous suffira d'ajouter ici

quo la chambre a repoussé l'article tel qu'il lui était

proposé, et que la sanction qu'il édictait a été remplacée

par des peines purement pécuniaires. Nous ferons con-
naître plus loin (V. § 4) le système consacré sur co point
par la loi nouvelle.

On peut rapprocher de l'art, 40 certaines dispositions,
contenues dans une loi assez récente, celle du tf juin

12
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1880, relative au timbre des effets de commerce. L'arti-

cle 1 de celte loi soumet au droit do timbre proportion-
nel les lettres de change, billets à ordre ou au porteur,
et autres effets négociables ou de commerce. La sanction

consiste d'abord dans une amende (art. 4.) En outre,
le législateur a édicté certaines déchéances qui atteignent
le porteur de l'effet non timbré, et qui consistent à lo

priver, dans une certaine mesure, du recours qui lui

appartient à défaut de payement, suivant les principes
ordinaires (art. 8 cl 8). Ainsi la loi de 18S0, pour assu-

rer l'observation des prescriptions fiscales qu'elle con-

tient, ne s'est pas bornée à prononcer des peines pécu-
niaires ; elle y a joint des dispositions qui portent atteinte

aux règles mêmes,du droit commercial. C'est le même

système que celui de la loi do frimairo an VII : aussi les

critiques dont ce texte Q été l'objet so sont-elles repro-
duites, aveu raison, à propos des articles dont il s'agit ;
mais ces articles n'en sont pas moins restés en vigueur

jusqu'à ce jour.

§ III. De la conlre'letlre du point de w$ des tiers.

Nous savons déjà, d'une façon générale, quel est lo

système delà loi en co qui louche les tiers : les contre-
lettres n'ont à leur égard aucun effet, Tel est le principe
consacré par l'art. 1321. Rien de plus raisonnable quo
cette règle; elle s'imposait évidemment au législateur,
du moment qu'il voulait protéger efficacement les tiers,
Il n'y aurait aucune sécurité dans les conventions, sil'on
était exposé à voir opparottro tout-à-coup des actes dont,
avec toute la vigilance possible, on ne pouvait soupçon-
ner l'existence.
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Le système consacré par le Code est de droit nouveau.

NousaYons vu, en effet, qu'autrefois les contre-lettres,

du moins lorsqu'elles remplissaient certaines conditions

do forme, étaient opposables aux tiers.

Toute distinction de ce genre a été, avec raison, écar-

tée par la loi moderne. Ainsi, peu importe que la contre-

leliro ait été passée par acte notarié : il est évident que

l'emploi do la forme authentique n'est pas de nalufo à

diminuer le danger des contre-lettres : celles-ci n'en

restent pas moins secrètes, si telle est la volonté des par-
lies ; et les tiers en ignoreront l'existence, comme s'il

s'agissait d'un acte sous-seing privé. Le Code a donc

bien fail do répudier l'ancienne doctrine suivant laquelle,
au témoignage des auteurs cités plus haut, les contre-

lettres constatées par sictoauthentique avaient force obli-

gatoire envers les tiers, — Cette différence entre l'ancien

droit et lo droit moderne résulte bien évidemment de ce

que le Code ne fait aucune distinction. Il n'est pas né-

cessaire d'invoquer, comme l'a fait Toullier(t. VIII,

ns182), cette circonstance que notre article se trouve

placé dans le paragraphe consacré au Titre authentique,

Ajoutons quo l'argument no serait pas concluant : en

effet, on pourrait répondre qu'il est plus vraisemblable

que le législateur lui a assigné cette place, parce que
c'est le plus souvent à un acte authentique que la contre-

lettre déroge.
Do même, il est certain que, si les parties ont eu re-

cours à un acte sous seing privé, peu importe que cet,

acte ait ou non acquis date certaine, conformément à

l'art, 1328 : l'accomplissement de l'une des conditions

mentionnées dans cet article, notamment l'enregistre-
ment de l'acte, n'enlève pas à celui-ci le caractère de

clandestinité qui lui appartient, par suite de sadestination
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môme (V. en ce sens Civ. rej. 20 avril 1863. Dali. 1863,
1. p., p. 185). Ainsi, que la contre-lettre soit constatée

par acte authentique ou par acte sous seing privé, cl,
dans ce dernier cas, qu'elle ail ou non acquis date

certaine, elle n'en est pas moins, dans tous les cas,
dénuée d'effet à l'égard des tiers. C'est un point sur

lequel ledoute n'est pas possible. — Toutefois, on trouve

dons le Répertoire de Merlin un passago qui semble bien

contredire ces principes. « Aujourd'hui, y lisons-nous

,(V\ contre-lettre u* 8), dans toute la France, les contre-
lettres sous seing privé ne font foi de leur date contre les

tiers que du jour soit de l'enregistrement, soit du décès

de l'un de ceux qui les ont souscrites, soit de l'acte

public où leur substance est constatée, et on ne peut les

inscrire au bureau des hypothèques qu'après qu'elles ont

été reconnues en justice (V. l'art. 1328). > Il résulte bien

de ces lignes que, d'après Merlin, les contre-lettres sous

signature privée auraient effet contre les tiers, pourvu

qu'elles eussent acquis dato certaine ; car la question do

savoir si des actes font ou non foi de leur date conlro

des tiers, n'a d'intérêt qu'autant que ces actes sont sus-

ceptibles de leur être opposés. Or une telle doclrino

est manifestement contraire à la pensée de la loi. Pour

s'en convaincre, il suffit de remarquer quo, dans co

système, l'art. 1321 n'aurait plus aucun sens. Notre

malièro serait régie purement et simplement par les

principes du droit commun ; les contre-lettres seraient

soumises aux règles applicables à toute espèce d'actes.

Ainsi, supposons nue vente conclue entre Pierre et moi ;

je) revends à Jacques l'objet acheté; puis, Pierre vient

piésenlcr à ce dernier un note secret qui déclare simulée

la vente qu'il m'a consentie. Pour que cette contre-lettre

fût opposable à Jacques, il suffirait, d'après Merlin, qu'elle
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eût acquis date certaine avant l'acte do revente. Mais il

n'y aurait là rien de particulier aux contre-lettres, et l'on

n'exigerait pas moins de celui qui invoquerait une con-

vention quelconque, par exemple du tiers auquel j'aurais
consenti un droit réel sur la chose que j'ai vendue à

Jacques. Merlin n sans doute écrit lo passage dont il

s'agit sous l'influence de l'ancienne jurisprudence, ot en

attribuant au mot contre-lethelo sens largo dans lequel,
comme nous l'avons vu, il était quelquefois employé.
En tout cas, la doctrine qu'il parait admettre est évidem-

ment insoutenable sous l'empire du Code.

Il est bien certain, au surplus, que si les dérogations
secrètes constatées dans un acte no sont pas opposables
aux tiers, il en est do même, a fortiori, de celles que
l'on voudrait induire de déclarations, d'aveux ou de re-

connaissances purement verbales (1), ou encore do la cor-

respondance des parties. Cependant un arrêt de la

Chambre des Requêtes du 11 mai 1846, cité par Mar-

cadé (sur l'art. 1321, lll), a admis que des dérogations
secrètes résultant de simples lettres missives avaient pu
être opposées à des tiers. On a peine à concevoir uno

telle décision, En effet, les contre-lettres sont, sans dis-

tinction, dépourvues d'effet à l'égard des tiers. C'est un

principe absolu, et dont l'application no peut dépendre
du mode de preuve à l'aide duquel on prétendrait établir

l'existence de ces actes. D'ailleurs il s'agissait ici, non

d'une véritable preuve littérale, mais de simples indices

qui, même entre les parties, eussent été insuffisants e

n'eussent pu fournir, tout au plus, qu'un commence

mont de preuve par écrit.
Nous avons vu, dans notre introduction, qu'il fallai

{!) (Va Lnrombiirc, sur fart. Ii»t, iv 8.
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distinguer les véritables contre-lettres des dérogations
dont un acte peut êlro l'objet au bout d'un temps plus ou
moins long. C'est tcilelieud'insister sur cette distinction,
car c'est surtout au point de vue des tiers qu'elle a do

l'importance. L'acte dérogatoire constitue-t-il une
contre-lettre au sens propre du mot, les tiers n'auront
aucun compte à en tenir, alors môme qu'il aurait été

passé par acte authentique ou qu'il aurait acquis date
certaine par l'enregistrement ou do toute autre manière.
Au contraire, a-t-il pour objet d'anéantir ou do modi-
fier après coup un acte qui, au moment où il a été

conclu, était l'expression sincère do la volonté des par-
ties, il rentre sous l'application du droit commun, et il

peut êlro utile alors do constater s'il a ou non date
certaine. Ainsi supposons un contrat do vente qu'un
autre acte déclare non avenu s si co second acte 'a été

conçu en même temps que le premier, si, par conséquent,
celui-ci n'était pas sérieux, peu importe qu'il ait dale

certaine, parco qu'il a été passé dans la forme authenti-

que ou enregistré ; il ne sera en aucun cas opposablo
aux tiers, Au contraire, la vente a-t-ello été sérieuse, et

l'acte qui la révoque est-il te résultat d'un accord inter-

venu plus tard, autrement dil, y a-t-il rétrocession de

l'acheteur au vendeur, il falttappliquerlà théorie générale
sur l'effet des conventions à l'égard des tiers.

Cette distinction si importante no présentera sou-

vent aucune difficulté. C'est ce qui aura lieu notam-

ment dans lo cas où l'acte so qualifierait lui-inèmo

do contre-lettre» ou déclarerait expressément que celui

auquel il déroge est simulé. 11 en sera do même, en

général, quand les deux actes auront été rédigés en

même temps, Mais il peut arriver aussi qu'il ne soit pas
facile d'apercevoir si l'acte, invoqué constitue ou non
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une contre-lettre.' La contre-lcllre* peut n'être rédigée
qu'au bout d'un certain lemps. Cette hypothèse n'a rien
d invraisemblable ; on conçoit, en effet, que celle des

parties qui a intérêt à invoquer les stipulations secrètes
n'en ait pas demandé une preuve écrite, parce qu'elle
s'en rapportait à ia bonne foi de son cocontractaut;;
mais il est possible qu'elle n'ait pas la mémo Confiance
dans ses héritiers, et qu'elle cherche plus tard à so pro-
curer un acto établissant la simulation. Or, s'il est de

l'essence do la contre-lettro qu'elle soit conçue en môme

temps quo l'acte apparent, rien ne s'oppose à ce qu'un
certain intervalle s'écoute entre la convention elle-même

et la rédaction do l'écrit destina à la constater. — Los
difficultés qui p.'uvont s'élever en pareille matière appar-
tiennent exclusivement au domaine des faits. C'est aux

juges qu'il appartteht, dans chaque espèce, de décider,

d'après los circonstances, si l'ado dont il s^aglt constitua

ou non une contre-lettre, et si l'art. 1321 doit recevoir
sm application. Les témoignages, la correspondance; des

parties, les présomptions et indices de toute nature

pourront servir à résoudre la question, et la solution

qu'elle recevra échappera, dans tous los cas, à la censure

do la cour de Cassation.

Si les dérogations dont un acte peut être l'objet no
constituent pas toujours des contre-lettres, il Faut re-

marquer qu'à l'inverse il est de l'essenco do la contre-
lettre qu'elle déroge, au moins dans une certaine mesure
à l'ado auquel elle so rattache. On trouve l'application
do cetto proposition dans un arrêt do la Cour de Douai,
en date du l"mars 1351 (Dali. 18ot, 2é p. p. 180);
Plusieurs personnes s'étaient obligées solidairement par
acte authentique. Un autre acte, sous-sélitg privé, et qui
so présentait sous les apparences d'une contre-lettre,
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déclarait quo l'obligation avait été contractée exclusive*

ment dans l'intérêt de l'un des débiteurs, qui prenait

l'engagement do mettre les autres à l'abri de toute pour-
suite. Ceux-ci ayant plus tard invoqué la clause contenue

dans cet acte séparé, les créanciers de leur codébiteur

prétendaient les écarter de la distribution de ses biens,
sous prétexte que le règlement dont ils se prévalaient
était contenu dans une contre-lettre à l'acte principal,
et, par suite, no pouvait leur être opposé. Ce système fut

repoussé avec raison : l'ado authentique ne contenait

aucune stipulation concernant les rapports des débiteurs

cnlro eux ; dès lors, l'acte sous-seing privé réglant ces

rapports n'y avait en aucune façon dérogé. Lo premier
né contenait point de simulation, et le second ne pouvait
être considéré comme une contre-lettre.

Maintenant il est un point sur lequel il importe d'êtro

fixé ; c'est celui do savoir quelles sont précisément les

personnes qui doivent être considérées comme des tiers

en matière do contre-lettre. — Lo mot tiers désigne, en
'

général, toute personne autre que les parties clloa-mômes

ou leurs ayanls-causo, soit à titre universel, soit à lilro

particulier. Tel est lo sens dans lequel il est employé
parla loi, lorsque dans l'art, 116S, elle dispose que les

conventions, en principe, ne nuisent ni ne profitent aux

tiers. Mais il est certain quo telle ne peut être, en notre

matière, la signification do ce mot ; car l'art. 1321 serait

alors complètement inutile : il no ferait quo reproduire,
en ce qui touche les contre-lettres, une règle commune

à toute espèce de conventions. La loi n'a donc pas voulu

parler des tiers penitus exlraneu Ceux-ci pourraient, lo

cas échéant, écarter l'effet des contre-lettres, en vertu

du principe général consacré par l'art, 116b\ Les per-
sonnes qu'elle entend désigner sont évidemment des
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ayants causo des parties, auxquelles les conventions

passéespar leur auteur sont, en principe, opposables,
Mais peut-on poser en principe qu'il faut, en notre

matière, regarder commodes tiers « tous ceux qui n'ont

pas souscrit la contre-lettre ? » Celte formule quo l'on
trouve dans les considérants d'un arrêt de la Cour de

cassation, en date du 23 février 1835, est évidemment

trop large. —- Ainsi l'on ne peut, même lorsqu'il s'agit
de contre-lettres, considérer comme des tiers les ayants
cause à titre universel des parties, bien qu'ils n'aient pas
figuré dans l'acte. Celas'appliqueaux héritiers légitimes,
aux légataires à litre universel, aux bénéficiaires d'uno
institution contractuelle. Ces personnes représentent
d'une manière complète les parties auxquelles elles suc-

cèdent, et recueillent les charges, comme les bénéfices,
résultantdo tous les actesqu'elles ont pu conclure H n'est

donc pas douteux que les contre-lettres souscrites par
leur auteur leur soient opposables ; c'est un point qui
n'a jamais été contesté.

Le mandant no doit pas non plus être considéré

comme un tiers, c'est-à-diro qu'il ne peut so soustraire à

l'effet des contre-lettres dans lesquelles lo mandataire a

clé partie. C'est une application do co principe fonda-

mental quo tous les actes passéspar. le mandataire, dans

l'exercice de son mandat, sont censés être l'couYre du

mandant, — On cito ordinairement à l'appui do cette

doctrine un arrêt do la cour de Bordeaux, en date du

25juilletl826.Un mandataire, chargé du recouvrement

d'uno créance, avait donné quittance au débiteur par
acte authentique portant que la totalité de la dette avait

été payée, Le mandant réclamait do lui lo rembourse-

ment do la somme entière, qui, d'après.cet acte, avait

dû être versée entre ses mains ; mais le mandataire
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opposait un acte secret, d'où il résultait que la quittance
notariée contenait uno simulation, qu'en réalité il y avait
eu transaction, et que le payement n'avait été quo par-
tiel. On a décidé avec raison quo la contre-lettre faisait

foi à son égard de3 arrangements intervenus entre le

débileUr et le mand&iaire. Mais, pour fairo ressortir lo

sens de la règlo, Il vaudrait mieux citer des cas où le

débat s'élève, non pas ui. o le mandataire et le mandant,
mais entre celui-ci et des rs, vis à vis desquels il vou-

drait so prévaloir d'actes a^ rents pasîés par lo manda-

taire, sans tenir Compto dés 'onlro«lettres qui lès au-

raient modifiés, Ainsi, co dernier aura conclu uno vente

au nom du mandant, et un acte secret aura[réduit loprix
ostensiblement fixé. L'acheteur pourra opposer au man-

dant la diminution do pris stipulée dans la contre-lettre.

Nous venons de supposer un maidat conventionnel :

la même doctrine s'appliquerait égàU nent dans l'hypo-
thèse d'un mandat résultant do la loi* Ainsi les contre-

lettres souscrites par le tuteur sont opposables uu pupille;
cl, remarquons-le, il n'est pus nécessaire qu'elles aient

date certaine antérieurement à la cessation du la tutelles

car il est de principe quo les actes émanés du t itour font,

par eux-mêmes, foi.de leur date à l'égard du mineur.

Or rien n'autoriserait à écarter celle règlo en ce qui
touche les contre-lettres. (Y. Ga3s., 20 nov. 1830).

Quels sont donc les tiers auxqucU les conlre-lelU' s no

peuvent être opposées? Co sont d'abord les ayants -c&aso

à titre particulier do uoux qui los ont souscrites : c'est

principalement celto classe do personnes quo la loin

voulu protéger. Ainsi l'art, 1321 pourra être invoqué
notamment par dus tiers acquéreurs, ptr cetu en faveur

do qui des droits réels, tels qu'un usufruit, uno servi-

tude, uno hypothèque auront été constitués. Leurs droits
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resteront intacts malgré l'existence d'une contre-lettre

qui constaterait quo le titre d'acquisition de leur auteur
était simulé, ou quo la chose no lui avait été transmise

quo sous la réserve de certains droits. — Supposons quo
le titre apparent porte quittance du prix, tandis qu'une
contre-lettre constate qu'au contraire le prix est encore
dû : les nyants-cause dont il s'agit pourront considérer
cetto contredetlre comme non-avenue, et le vendeur ne

pourrait exercor,à leur préjudice,ni son privilège, ni son

action résolutoire. Do mème,ils n'auraient aucun compte
à tenir do l'augmentation de prix stipulée dans un acte

secret, et pourraient arrêter les poursuites du vendeur,
en lui offrant la sommo duo en vertu de l'ado oslcn -

sibic.

Nous avons déjà remarqué que celto circonstance, quo
la contre-lettre aurait date certaine, soit par l'authenti-

cité de l'acte, soit par l'accomplissement, de l'une des

conditions énumèrées dans l'art. 1328, no* pouvait lui

donner force obligatoire à l'égard des tiers ; c'est là co

qui caractérise, à vrai dire, la situation particulière des

ayants-cause à litre particulier, dans la matière qui nous

occupe. On sait quelle est en principe cetto situation rela-

tivement aux actesqui tondent à anéantir ou à restreindre

les droits do teu-* auteur sur l'objet pour lequel ils lui

ont succédé. La règle est quo les ados dont il s'agit leur

sont opposables; car ils no peuvent avoir plus de

droits quo leur auteur. Mais cela no peut s'appliquer

qu'aux actes qui remontent ù une époque antérieure à

colle où ils lui ont succédé. En effet, à compter do CIÎ

moment, ils sont des tiers vis-à-vis do la personne dont

ils tiennent leurs droits, et il n'a plus, dès lors, été au

pouvoir de celle-ci d'anéantir ces droits ou de les dimi-

nuer. Ainsi, l'ado qu'on leur opposo est-il antérieur ou
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postérieur au fait juridique d'où résulte leur qualité

d'nyants-cause? Au premier cas, cet ado leur est oppo-
sable; au second, il est, à leur égard, dénué d'effet. Il y a

donc là uno question de dato à résoudre, question dont

la solution est, comme on sait, subordonnée à des

règles diverses, suivant quo le litre invoqué est authen-

tique ousous seing privé. (Art. 1310 et 1328.) —Tel est

en résume, le système général de la loi : or, ce système
n'est d'aucune, application, lorsqu'il s'agit de contre-

lettres. En effet, les ayants-cause à titre particulier peu-

vent, en leur qualité mômed'ayant-causo, le? considérer

comme non avenues : il no peut donc jamais être ques-
tion d'en établir la detto à leur égard.

On peut se demander maintenant quel serait l'effet de
la transcription des contre-lettres. Cette question suppose

qu'il s'agit d'immeubles, ou de droits réels immobiliers ;
car c'est seulement à des actes concernant cette catégorie
de biens que peut s'appliquer la formalité dont il s'agit.
Ainsi j'ai vendu un immeuble à Pierre; mois il est con-

staté par une contrc-leltrc quo cetto vonto n'était pas
sérieuse. Pierre revend cet immeuble à Jacques, ou con-

stitue à son profit un droit réel sur le même immeuble.

Supposons que j'aie transcrit l'acte secret en Yerlu duquel

j'ai consacré mon droit do propriété: si j'ai accompli
cette formalité avant que Jacques ait lui-même transcrit

son tître.enrésultera-t-ilquc la contre-lettre lui soit oppo-
sable ? Remarquons tout d'abord qu'une telle hypothèse
n'est guère vraisemblable. La transcription ayant pour

objet de porter les actes à la connaissance du public, le

fait de transcrire la contre-lettre serait en contradiction

avec la destination de cet acte. Si néanmoins la trans-

cription avait eu lieu, il nous semble que la contre-lettre

perdrait, à partir de ce moment, son caractère d'ado
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clandestin, vis-à-vis des ayants-cause dont nous nous

occupons. En effet, lo système inauguré par la loi do

1855 les oblige, lorsqu'ils traitent avec l'acquéreur fictif,
.à consulter les registres de transcription: ils doivent donc

êlro réputés avoir eu connaissance do tous les actes do

nature à modifier la forluno immobilière de leur auteur,

qui s'y trouvaient mentionnés à l'époque où ils ont

traité avec lui. Or nous verrons plus loin que les tiers

sont déchus du bénéfice de l'art. 1321, lorsqu'ils ont

eu connaissance de la contre-lettre.

On peut conclure de ce qui précède qu'en cequi touche
les acquéreurs d'immeubles ou de droits réels immobi-

liers, les principes nouveaux sur.la transcription ont

enlevé, pour la plupart des cas, son intérêt à la disposi-
tion protectrice de l'art. 1521. En effet, do deux choses

l'une : ou la conirc-leltrc sera transcrite, et, dès lors,
elle sera, par cela seul, opposable à lous ceux dont le

titre n'a pas encore été rendu public par la transcrip-
tion ou l'inscription ; — ou elle no l'a pas été, ce qui
est l'hypothèse la plus vraisemblable. Mais, en pareil
cas, les ayants-cause de l'acquéreur fictif pourront, par
cela seul qu'ils auront transcrit ou inscrit leur titre, se

soustraire à l'effet do cet acte ; ils n'auront donc pas
besoin d'invoquer l'art. 1321. Pour que la disposition do

cet article conserve à leur égard son utilité, il faut sup-

poser qu'ils ont eux-mêmes négligé de se conformer aux

prescriptions de la loi. D'ailleurs, l'art. 1321 conserve

toute son utilité, lorsqu'il s'agit de meubles. Ainsi, l'on*

peut supposer le cas où un fonds do commerce, une

galerie de tableaux serait vendu en apparence, une
contre-lettre étant rédigée pour déclarer feinte cette alié-
nation : l'art. 1321 serait utile au tiers auquel ces objets
mobiliers auraient, par exemple, été revendus.
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Parmi les ayants-cause qui peuvent invoquer le béné-
fice do l'art. 1321,il faut citer aussi le cessionnaire d'une

créance. Supposons que la cession, en Yertu de laquelle
lo cédant lui-même est devenu créancier, soit fictive :

la contre-lettre qui fournit la preuve do celte simula-

tion ne lui sera pas opposable. (Y. arrêt do la C. do

Cassât., 25 juin 1832). On peut supposer aussi le cas oà

l'on céderait une créance résultant d'un titre simulé : lo

prétendu débiteur ne pourrait se prévaloir vis-à-vis du

cessionnaire d'une conlre-lellro qui établirait qu'en
réalité il ne doit rien. 11parait quo, dans notre ancienne

jurisprudence, on faisait exception, dans cette dernière

hypothèse, pour lo cas où la contre-lettre était notifiée

au nouveau titulaire immédiatement après la significa-
tion. (V. Bourjon, t. 1, p. 400, n* 12). Co tempérament
ne saurait être admis aujourd'hui en présence du prin-

cipe absolu consacré par l'art. 1321.

Les créanciers chirographaires peuvent-ils être consi-

dérés comme des tiers, dans le sens de l'art. 1321 ? C'est

là une question que l'on serait, au premier abord, tenté

de résoudre négativement. En effet, les créanciers chi-

rographaires n'ont qu'un droit général de gage sur l'en-

semble du patrimoine de leur débiteur ; ils ne peuvent
donc avoir plus de droits que lui, et sont obligés do res-

pecteles aet es qu'il peut conclure, sauf dans le cas où

ils seraient entachés de fraude à leur égard (art. 1166).
Néanmoins, on s'accorde généralement à décider que
les contre-Ieltres souscrite par le débiteur, sont dénuées

d'effet vis à vis de ses créanciers cédulaircs. Il s'agit, dit-

on, d'une règlo spéciale destinée à protéger toutes les

personnes qui pourraient être induites en erreur par Ki

simulation concertée entre les parties. Or, les créanciers

dont il s'agit sont évidemment exposés à ce danger ; ils
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font partie du public quo les contractants ont voulu

tromper : la protection do la loi no saurait donc leur

être refusée. D'ailleurs, l'adversaire qui invoque contre

eux la contre-lettre est complice de la simulation, et il

serait injuste qu'il put s'en prévaloir au détriment de

tiers, qui n'ont eu aucun moyen de la déjouer. En vain

objecterait-on que cette solution est contraire aux

principes généraux sur l'effet des conventions. Une telle

objection n'aurait aucune valeur,puisque l'on n'hésite pas
à écarter ces mêmes principes, lorsqu'il s'agit des ayants-
cause à titre particulier. Pourquoi reculerait-on à élen.

dre l'exception aux créanciers chirograpliaires, si l'on

reconnaît, ce qui n'est pas douteux, qu'il y a même

raison de leur venir en aide?
Ainsi les créanciers dont nous parlons conserveront

leur droit de gage sur la chose acquise par leur débiteur,
nonobstant une contre-lettre qui déclarerait non avenue

la convention par laquelle leur débiteur en est devenu

propriétaire. Remarquons qu'à ce point de vue la dispo-
sition de l'article 1321 a conservé tout son intérêt sous

l'empire même de la loi du 23 mars 1855. On sait, en

effet, que le cl.'faut de transcription ne peut être opposé
par les créanciers chirographaiies aux tiers qui ont ac-

quis des droits immobiliers du chef de leur débiteur.

Ainsi encore, supposons qu'un créancier fasse saisie-

arrêt sur la créance dont son débiteur est titulaire app3«
rent : on ne pourrait lui opposer une contre-lettre por-
tant que cette créance n'existe pas en réalité, ou que la

délégation qui paraissait en avoir été faite au profit de ce

débiteur avait eu lieu pour le compte d'un tiers dont il

était le prête-nom. (V. Cass., 16 décembre 1840):
Au reste, il n'est pas nécessaire que les créanciers

aient traité avec leur débiteur en considération de la
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pas à prouver qu'ils savaient que celte valeur élait entrée
dans son patrimoine. (V. l'arrêt précité). Peu importe
également que leurs créances soient antérieures ou pos-
térieures à l'époque où la contre-lettre a été passée. Oa
ne pourrait leur objecter, dans lo premier cas, que la
contre-lettre no peut être pour eux la cause d'aucune

surprise, puisqu'elle se réfère à des actes sur l'émolu-
ment desquels ils n'ont pu compter. Ils répondraient
avec raison que si les modifications contenues dans la

contre-lettre n'avaient pas été tenues secrètes, ils auraient

sans doute pris les mesures nécessaires pour sauvegarder
leurs droits.

C'est un principe généralement admis que l'art. 132t
cessed'étr° applicable lorsque les tiers ont eu connais-

sance des contre-lettres qu'on leur oppose. Eu effet, le

but de la loi est de les protéger contre les mécomptes qui
résulteraient pour eux de la production d'actes dont ils

n'ont pu être informés. Or il est évident que, dans l'hy-

pothèse dont il s'agit, cette protection n'a plus sa rai-

son d'être. En pareil cas, à vrai dire; l'acte qu'on leur

oppose perd, :i leur égard, son caractère de conlre-Iettro,
et la question de savoir s'il leur est opposable doit se

résoudre conformément aux principes généraux.
. Enfin remarquons que si les contre-lettres ne peuvent

nuire aux tiers, il ne sera it pas Yrai de dire, à l'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 simplement que les atre-lettres ne peuvent avoir

d'effet contre les tiers ; conclure de là qu'elles ne peu-
vent être invoquées par ^ix, lorsqu'ils y ont intérêt, ce

serait retourner conry eux ne disposition édictée en

leur faveur. On ren^e donc, -,ce point de vue, dans le.
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droit commun, suivant lequel les tiers dont il s'agit ici,
c'est-à diro les ayant-cause à titre particulier, les créan-

ciers, peuvent se prévaloir des actes émanés de leur

auteur ou do leur débiteur. —Ainsi lorsqu'une contre-

lettre porto augmentation du prix ostensiblement dé-

claré, il est bien certain que les créanciers du vendeur,

exerçant ses droits, en vertu de l'article 1160, pourront

exiger le paiement do co supplément, et l'on ne pourra
les repousser sous prétexte quo la contre-lettre est sans

effet à leur égard. Mais nous supposons qu'ils agissent
contre l'acheteur lui-même; ils no pourraient élever la

même prétention vis à vis des créanciers de celui-ci. liai

effet,ils n'ont pour se prévaloir de la contre-lettre,d'aulrc
titre (jue leur qualité d'ayanl-causo du vendeur ; donc

ils no peuvent l'invoquer que dans la mesure et dans les

circonstances où celui-ci pourrait lui-même lo faire. Or,
nous savons que le vendeur ne peut opposer aux créan-

ciers de l'acheteur, qui sont des tiers à son égard, la

contre-lettre portant augmentation du prix.
On a souvent fait observer qu'il ne fallait pas assimiler

aux contre-lettres la déclaration de command, c'est-à

dire la déclaration faite par une personne que, dans le.

acte antérieurement conclu, elle a agi au nom et pour le

compte d'un tiers qu'elle désigne, L'effet de cotte décla-

ration est de faire considérer celui de qui elle émane

comme n'ayant été qu'un simple mandataire : les con-

séquences de l'acte 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 command ait été réservée dans l'acte, et qu'elle
soit exercée dans le délai qui ordinairement aura été fixé

par les parités, et qui, dans le cas contraire, le serait

par le juge. Autrement, le déclarant serait réputé avoir
13
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contracté pour lui-même, et le commettant no serait

considéré quo comme un cessionnaire do ses droits. La

différence entre les deux hypothèses s'aperçoit sans

peine, et il n'est pas besoin do la faire ressortir.

En fait, c'est le plus souvent dans les ventes udi-

ciaires, par exemple à la suite d'une saisie-immobi-

lière, quo la déclaration de command se produit. Aux

termes de l'art. 705 du Code de procédure civile, « les

enchères sont faites par lo ministère d'avoués et à l'au-

dience, » Ceux-ci font connaître le nom do leur client,

non pas au moment des enchères, mais pir uno décla-

ration postérieure de command. Cetto hypothèse présente
les deux particularités suivantes : l* Il n'est pas néces-

saire qu'une réserve expresse ait été faite lors des en-

chères; l'avoué est de plein droit censé agir pour le

compte d'une tierce personne ; 2* la loi fixe un délai

dans lequel doit être faite la délaration de command.

L'avoué doit, dans les trois jours de l'adjudication, dé-

clarer l'adjudicataire et fournir son acceptation, sinon

représenter son pouvoir. (C. proc. civ., art. 707.)
Les explications qui précèdent suffisent pour faire

comprendre qu'il n'y a rien do commun entre cette

hypothèse et celle dont nous nous occupons. Il est im-

possible, en effet, d'assimiler la déclaration de command

à la production d'une contre-lettre ; car elle a lieu eu

vertu d'une clause qui n'a pas été tenue secrète, mais a

été ouvertement stipulée, comme le reste de l'acte. Les

tiers ne sont donc pas, en pareil cas, exposés à des sur-

prises; ils sont avertis, par la teneur même de l'acte,

que les droits qui en résultent ne reposent que d'une

façon précaire sur la tête de celui qui s'est réservé la

faculté de déclarer command., et qu'ils s'évanouiront

par l'exercice qu'il fera de cette faculté.
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II. Descontre-lellres envisagéesau point de vue desdroits

d'enregistrement, \

La loi sur l'enregistrement du 22 frimaire au vu no
s'est occupée des contre'lettres que dans son article 40,
dont nous connaissons lo texte. Cet article, comme on
l'a vu, ne se réfère qu'à une hypothèse spéciale, celle où

l'acte secret a pour objet d'augmenter le prix porté dans

l'acte ostensible. Le législateur a proscrit les contre-
lettres de cette espèce comme entachées do fraude à son

égard, et il a sanctionné cette prohibition par deux dis-

positions distinctes: 1* la nullité des contre-lettres,
même entre les parties contractantes; 2' une amende,
dont lo chiffre s'élève au triple du droit afférent au sup-

plément do prix qui s'y trouve stipulé. Nous avons déjà

parlé do la première do ces dispositions, et nous avons

YU que, suivant l'opinion généralement accréditée au-

jourd'hui, elle avait été implicitement abrogée par le Coda

civil. La seconde partie du texle, qui prononce une

peine pécuniaire, lui a survécu. Mais nous verrons tout

à l'heure que, par suite des modifications introduites

par une loi nouvelle dont nous avons déjà eu l'occasion

de parler (celle du 25 août 1871), elle a perdu désor-

mais, en grande partie, sou application. Toutefois,
comme l'art. 40 a, pendant de longues années, occupé
dans notre droit fiscal une place importante, et que l'in-

novation dont il. s'agit est toute récento, nous croyons
devoir en analyser brièvement les dispositions, sauf à

indiquer ensuite dans quelle mesure elles sont devenues

inapplicables aujourd'hui.
La première condition pour que la pénalité prononcée

par l'article 40 puisse être encourue, c'est qu'il s'agisse
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d'un acte donnant lieu à la fixation d'un prix.C'est prin-

cipalement en cas de vente que l'application s'en présen-
tera, mois elle peut se rencontrer aussi à l'occasion d'au-

tres contrats, d'un bail, par exemple. Si la convention

comporte uno aliénation,il n'y a pus à distinguer suivant

qu'elle a pour objet la pleine propriété ou l'un de ses dé-

membrements, tels qu'un droit d'usufruit. Peu importe

également qu'elle s'applique à des immeubles ou à des

objets mobiliers. C'est en cequi concerne cetto dernière

hypothèse, comme le fait observer M. Demanto*(Exposé
des principes do l'Enregistrement, ri. 822), que la dis-

position do l'article- 40 est surtout remarquable. « Les

parties, dit-il, avaient là touto liberté do contracter sans

acte, ou do ne pas produire leur acte. La loi cependant
voit dans la contre-leltre en question une contravention

punissable, »

Maintenant l'article ne s'appliqua que lorsque la con-
tre-lettre est sous-seing privé ; cela resuite expressément
du texte. Et eu effet, quand les parties ont recours à la
forme authentique, tout soupçon de fraude disparaît par
là même : l'acte authentique est nécessairement destiné à
être enregistré ; c'est au notoire qu'incombe, sous peine
d'amende, l'obligation de le présenter à la régie dans un

certain délai. (Loi du 22 frim. an V'.l, art. 20 et 20).
Il faut en outre, toujours d'après le texte lui-même,

que la contre-lettre déroge à un acte sous-seing privé
précédemment enregistré. Quel est le sens de celle règle?
Est-ce à dire quela contre-lettre n'est frappée par la loi que
lorsqu'elle a été rédigée postérieurement à l'enregistre-
ment de l'acte auquel elle déroge? Non sans doute; en-
tendre ainsi l'article 40, ce sentit en restreindre singu-
lièrcmem la portée. En effet, la contre-lettre sera pres-
que toujours rédigée en même temps que l'acfe apparent;
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Vhypolhèse contraire pourra se présenter sans doute,
nous l'avons constaté plus huit ; mais ce ne sera quo

par exception. C'est au moment où intervient l'ado

qu'elle contredit qu'il importe de constater les déroga-
tions scvr'Mosquo les parties entendent y apporter; si on

ne l'a pas fait à co moment, il est probable que lacontre-

lollro no sera pas rédigée, car les parties ont montré

qu'elles s'en rapportaient à la bonne foi l'une do l'autre.

Los mots <(précédemment enregistré »se rapportent non

pas à la confection de la contre-lettro, mais à sa produc-
tion en public. La loi frappe les contre-lettres qui no sont

découvertes, soumises à l'enregistrement, qu'après l'ac-

complissement de celte formalité en co qui touche

l'acte apparent. (V. Merlin, Rép. v" contre lettre.) Il suit

de là que, si la contre-lettre a été produite avant cette

époque, la peine n'est pas applicable. Elle ne l'est pas
non plus, lorsque la contre-lettre est présentée à la Régie
on même temps que l'acte principal : c'est ce qu'a re-

connu une délibération du 11 juin 1833. — Il résulte

également du texte de notre article que les contre-let-

tres échappent à la pénalité qu'il édicté lorsqu'elles so

rattachent à un acte qui n'est pas lui-même présenté à

l'enregistrement.
Il est bien entendu que l'art. 40 ne s'applique qu'aux

véritables contre-lettres : il faut qu'il y ait eu simulation,
et quo, par conséquent, l'augmentation de prix stipulée
dans l'acte séparé ait été convenue entre les parties au

moment où elles ont traité. Ainsi, l'on a remarqué avec

raison que si, postérieurement à la vente, uno contesta-

tion s'était élevée entre les parties, et que, pour y mettre

fin ,l'acheteur eût offert un supplément de prix, l'amende

du triple ne serait pas applicable ; il en était de même,
avant la promulgation du Gode, de la nullité prononcée
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par le législateur de l'an YU. On peut en dire autant du
cas où l'acheteur, reconnaissant l'insuffisance du prix,
s'obligerait, par uno convention ultérieure, à payer uno

somme supérieure h celle qui a été fixée dans l'acte,

(V. en ce sens une délibération do la régie, en date du
24 août 1830.)

Le triple droit, dans le système de la loi de frimaire

an vii, est dû tout entier à litre de peine; c'est co qui
résulte des termes mômes qu'elle emploie : «... Il y aura

lieu d'exiger, à tilre d'amende... » Du droit lui-même,
il n'en est plus question ; ce qui est dû, c'est lo triple du

droit qui eût été exigible à raison des sommes stipulées
dans la contre-lettre, si elles l'avaient été dans l'ado os-

tensible. Et il devait eu être ainsi : n'y aurait-il pas ou

contradiction, en effet, à exiger un droit à raison d'un

acte qui n'a point d'existence juridique? Remarquons

cependant qu'il y a eu longtemps hésitation, dans la doc-

trine et la jurisprudence, sur le point de savoir si un

acte nul devait échapper à la loi fisede, et l'on invo-

quait précisément notre article on faveur de l'affirma-

tive. Un autre argument résultait do l'article 34, relatif

à l'enregistrement des exploits et procès-verbaux d'huis-

sier. Dans certains cas, la loi prononce la nullité de

.l'exploit : il n'est plus question alors du droit qui frap-

pait l'acte, et si quelque chose est dû néanmoins, c'est

seulement à litre de peine. Au reste, aujourd'hui qu'il
est admis que la nullité prononcée par l'art. 40 ne snb -

siste plus, il semble que l'on ne doive plus considérer la

somme tout entière comme une amende. En effet, la

contre-lettre portant augmentation du prix est valable;
un droit est donc exigible de ce chef, et il sera plus
exact,de dire qu'il n'y aura d'amende que pour les
deux tiers.
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A quelles personnes s'adresse la pénalité édictée par
l'art. 40 ? Il est certain quo lo triple droit doit, en défi-

nitive, être supporté par le débiteur du prix, par l'ache-
teur par exemple. En effet, quant au simple, cela résulte
directement de l'art. 31, aux termes duquel les droits
des actes civils et judiciaires emportant obligation, libé-

ration ou translation de propriété, etc., seront sup-
portés par les débiteurs et nouveaux possesseurs. Main-

tenant il est clair qu'il en doit être de mémo pour ce qui
est dû à titre d'amende. En effet, la contre-lettre a été

faite dans l'intérêt do l'acheteur, puisqu'elle a eu pour
but de reslrcindre lo montant do ce qu'il aurait à payer
à la régie : il 03t donc naturel qu'il en subisse les consé-

quences.
Est-ce à dire maintenant que la régie ne puisse récla-

mer que de l'acheteur seul le remboursement do ce qui
lui est dû? Non sans doute ; il est eu effet de principe
que les droits peuvent être réclamés de toute personne

qui présente i\ l'enregistrement l'acte auquel ils s'appli-

quent. Mais il semble qu'il y aurait lieu de distinguer
entre la portion de la somme qui représente le droit affé-

rent à l'augmentation de prix stipulée dans la contre-

lettre, et celle qui est dû à litre de peine. Pour la pre-
mière, on appliquerait la règle générale ; mais le sur-

plus, constituant une amende, ne devrait pouvoir être

exigé que de l'acheteur ; car les peines ne doivent pas
être étendues.

Nous adopterions la mémo solution en ce qui concerne

les héritiers de l'acheteur ; mais, sous l'empire do la loi

de frimaire an VII, le triple droit n'étant, pour le tout,
autre chose qu'une amende, il «Mirait fallu décider qu'ils
étaient à l'abri de toute réclamation, par application de

ce priucipe que les peines s'éteignent dans la personne
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de ceux qui les ont encourues, et ne peuvent frapper
leurs représentants. Mais, sous l'empire du Code, cela

n'est plus vrai que des deux tiers do la sommo exigible ;

nous dirions donc que pour un tiers, c'est-à-dire pour le

droit lui-même, l'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 reconnaître force obligatoire), et qui décide que lo

double droit dû en exécution do l'art. 38 do la loi du

22 frimaire an VII peut être exigé des héritiers ou repré-
sentants de celui qui a contracté. — On serait tenté

d'étendre cette décision à la peine édictée par l'art. 40,

Mais le conseil d'Étal, par unavis postérieur, en dalo du

21 f-rptembre de la même année, a déclaré que l'inter-

prétation contenue dans l'avis du 10 février précédent
était spéciale à l'art. 38; on ne peut donc l'invoquer
dans notre matière.

La doctrine que nous venons d'exposer, nous devons

le reconnaître, n'est pas confirmée par la jurisprudence.
La Cour de cassation (c'est du moins en qui ressort d'un

arrêl du 23 février 1830) considère le triple droit comme

exigible do toute personne, même étrangère à l'acte, qui
le présente à l'enregistrement, d'un cessionnaire notam-

ment. Elle considère la peine comme frappant, en quelque
sorte, l'acte lui-même plutôt que les* contrevenants, et

elle en conclut que le montant de l'amende doit être perçu
au moment même où la contre-lettre est représentée. —

Ce principe admis, il s'en suit nécessairement que le

triple droit peut être réclamé deshéritiers, lorsqu'ils font

enregistrer l'acte, et c'est sans doute ce que la Coût* de

cassation déciderait.
Les principes que nous venons d'exposer ont,comme

nous l'avons annoncé, perdu de leur importance, de-
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puis la loi fiscale promulguée au mois d'août dernier. Le

législateur, sentant plus que jamais lo besoin de répri-
mer les fraudes dont le trésor public a toujours été

victime, et jugeant insuffisante à cet effet la législation
en vigueur, a édicté de nouvelles dispositions,pour assu-

rer autant que possible le recouvrement intégral des

droits de mutation. — D'après le système do la loi do

frimaire an VII, qui avait continué jusqu'alors à régir
la matière, de quels moyens le fisc disposait-il pour
découvrir le prix véritable qui devait servir de base à la

fixation du droit proportionnel, en cas de mutations im-

mobilières à titre onéreux? Les modes de preuvi d" droit

commun lui étaient interdits. Seulement, si
'

prix dé-

claré lui paraissait inférieur à la valeur vénale .0 la chose

aliénée, elle pouvait recourir à rexpcrtise(Loi du 22 fri-

maire an VII, art. 17). La fraude était encore, déjouée,

lorsqu'elle pouvait établir l'existence d'une contre-lettre

portant augmentation de prix. — Maintenant quelles

peines frappaient la dissimulation une fois prouvée/Lors-

que l'expertise constatait une plus-value, l'acquéreur
devait, bien entendu, dans tous les cas, acquitter le droit

sur le supplément d'estimation. (Loi du 22 frimaire,
an VII, art. 17, T ni.) Mais si cette estimation excédait

d'un huitième au moins le prix ostensible, il était dû de

ce chef un double droit (Mémo loi, même art. 6" al. et

loi du 17 vent, an IX, art. 5 comb). — Dans l'hypothèse
où la dissimulation était révélée par une contre-letlre,
il y avait lieu, comme nous l'avons vu, au paiement du

triple droit, à raison des sommes qui s'y trouvaient sti-

pulées.
La loi nouvelle a,-sons le double rapport de la péna-

lité et des moyens de preuve, complétera "t transformé
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le système que nous venons de résumer. C'est ce qui ré-

sulte des art. 12 et 13.

An. 12. Toute dissimulation dans le prix d'une vente

et dans la soulle d'un échange ou d'un partage, sera pu-
nie d'une amende égale au quart de la somme dissimu-

lée, et payée solidairement parles parties, sauf à la répar-
tir entre elles par égale part.

Arl. 13. La dissimulation peut être établie partons les

genres de preuves admises parle droit commun. Toute-

fois l'administration ne peut déférer le serment décisoirc,
et elle ne peut user do la preuve testimoniale quo pen-
dant dix ans, à partir do l'enregistrement de l'acte

Nous ne nous arrêterons pas au second de ces articles

qui, sauf certaines restrictions, met, comme on le voit,
à la disposition de l'administration les modes de preuve
ordinaires. Atlachons-nous seulement aux dispositions
de l'art. 12, qui prononce contre la dissimulation uno

amende très-considérable, car elle s'élève, si l'on y com-

prend le double décime, à Irentc p. cent des sommes

tenues secrètes. Ces sommes sont ducs uniquement à

litre de peine, et indépendamment des droits exigibles,
suivant les règles ordinaires, sur lo supplément de prix

(V. rinstr. do la Régie en dalc du 2o août 1871, g 5,
iv 2). Une autre innovation notable, c'est qu'au lieu

do frapper l'acquéreur seul, suivant les principes admis

jusqu'à présent, la loi partage l'amende entre les deux

parties, et soumet chacune d'elles pour le tout aux pour-
suites do l'administration. Mais co qu'il nous importo
surtout do remarquer, c'est que l'article s'applique indU-

tinctcmenl, de quelque manière qu'ait été établie la dis-

simulation (V. l'inslr. déjà citée), et, par conséquent, nu

cas où elle résulte d'une contre-lettre aussi bien qu'à
loule outre hypothèse.
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Est-ce à dire que l'art. 40 n'ait plus dès lors aucune

application? Nous ne lo pensons pas. Les art. 12 et 13,
en effet, ne régissent que les ventes, échanges ou

partages ; toutes les fois que la contre-lettre se ratta-

chera à un acle do cette espèce, ce n'est plus à la loi de

frimaire an VII, c'est à la loi nouvelle qu'il faudra se

référer. Mais ce n'est pas seulement dans cette hypothèse

quo 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'acte' dont

la contre-lettre enfle le prix ne sera pas un de ceux dont

s'occupe l'art. 12, l'ancienne disposition conservera toute

sa force.

La pénalité édictée par l'art. 40, comme aussi la loi

nouvelle dont on vient de parler, no s'applique qu'aux,
contre-lettres qui ont pour objet d'augmenter le prix

stipulé dans un acte ostensible. Quant à loules les autres,
dont le législateur ne s'esl pas occupé, quel en est l'effet

au point de vue du droit fiscal ? — Cet effet, on le con-

çoit, varie suivant les hypothèses diverses qui peuvent se

présenter; mais il est, en cette matière, deux principes

que l'on peut regarder comme constants : le premier
consiste en ce que la Régie peut toujours, en sa qualité

d'ayanl-causo des parties, invoquer la conlrc-lcllre et

réclamer les droits auxquels donnent lieu, par leur nature,
les conventions qui y sont stipulées ; — le second, c'est

que la Itégie est un tiers, dans le sens de l'art. 1321, et

qu'elle peut, toutes les fois qu'elle y a intérêt, repousser,
comme n'ayant aucun effet à son égard, les clauses con-

tenues dans la contre-lettre. — Ainsi, pour appliquer
ces principes en matière de vente, supposons une contre-
lettre pprtant augmentation du prix, mais qui néanmoins
ne tombe pas sous l'application de l'art. 40, par exem-
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plo parce qu'elle a été passée par acte authentique. La

régie pourra réclamer le payement des droits, en prenant
pour base, d'une part, lo prix fixé par l'acte ostensible,
d'autie partie supplément stipulé dans la contre-lettre.
— Celle-ci a-t-ellc au contraire pour objet do diminuer
le prix ouvertement déclaré, les parties ne pourront se

prévaloir de celte réduction ; le fisc ne tiendra compte,

pour la fixation des droits, que du prix énoncé dans

l'acte apparent. Maintenant la contre-lettre elle-même,
si elle est présentée à l'enregistrement, donnera lieu,
comme tout ado que l'on soumet à cette formalité, à la

perception d'un droit. Ce no sera pas un droit propor-
tionnel, car lo cas dont il s'agit no rentre dans aucun de
ceux qu'énumère l'art. 4 de la loi do frimairo an Vfl ; il

n'y a évidemment ici ni translation d'un droit réel, ni
création d'une obligation ; il n'y a pas libération non

plus, car il résulte de la contre-lettre quo la portion du

prix dont elle exonère l'acheteur n'a jamais été due.
C'est donc seulement un droit fixe qui pourra être exigé
(art. 3).

Supposons maintenant que la contre-lettro ait pour
objet de déclarer que la vente constatée dans tel acte
n'était pas sérieuse. Il est certain quo le fisc pourra faire
abstraction de celte déclaration, et exiger le paiement
desdroits de mutation en vertu de l'ado ostensible. Mais
la contre-lettre elle-même, àquelle perception donnera-
t-ellolieu? Il semble que, comme dans l'hypothèse précé-
denle.il ne puisse y avoir lieu, en pareil cas, qu'au paie-
mentd'un droit fixe. Cependant, lellen'estpas la doctrine

qui prévaut dans la pratique. La jurisprudence paraît
considérer la contre-letlre dont il s'agit comme conte-

nant, au point de vue des droits du trésor, une nouvelle

mutation, une rétrocession, et, par conséquent, comrao
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passible d'un droit proportionnel égal à celui qui a déjà

frappé l'acte apparent lui-même. On trouve ce système
soutenu dans une délibération delà Régie en date du
11 brumaire an XI, et il a été consacré par la Cour de

Cassation, notamment dans un arrêt du 20 juillet 1859.
Il n'y aurait d'exception que dans le cas où la contre-

lettre serait passée moins de vingt-quatre heures après
l'acte auquel elle déroge. Elle serait alors considérée

comme un résiliement pur et simple, et ne donnerait
ouverture qu'à un droit fixe, par application de l'article

68, § 1, n- 40 de la loi de frimaire an VII. — Cette so-

lution ne nous parait pas admissible. Le motif prin-
cipal sur lequel elle repose, c'est que la contre-lettre
ferait repasser sur la têle du vendeur la propriété de la

chose vendue qui, aux yeux de la Régie, comme des tiers
en général, avait, nonobstant celte contre-lettre, été

transmise à l'acheteur. Ainsi c'est la contre-lettre elle-

même que l'on invoque pour soutenir qu'une nouvelle

transmission s'est opérée. Mais, en raisonnant ainsi, on

dénature absolument les effets de.cet acte, qui évidem-

ment n'implique aucune translation de propriété. He-

marquons d'ailleurs que la Régie, pour percevoir un pre-
mier droit de mutation, est obligée de faire abstraction

do la contre-lotlrc : comment donc pourrait-elle, tout à

la fois s'en prévaloir et ia réputer non avenue? Ce sont

là deux points de vue qui s'excluent réciproquement.
En vain dirait-on que les parties peuvent au moyen d'uno

contre-lettre, déguiser une véritable rétrocession. Sans

doute la fraude est possible : mais ce n'est pas une raison

pour la supposer dans tous les cas. La loi seule pouvait
établir une pareille présomption, et elle ne l'a pas fait.

Si telle avait été son intention, elle n'aurait pas manqué
do s'expliquer à cet égard, comme elle l'a fait pour l'élec-
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tion de command. En cette matière, la loi s'est montrée

très-rigoureuse i sauf dans le cas où la déclaration est

faite dans les vingt-quatre heures, elle se refuse à recon-

naître à l'opération dont il s'agit son véritable caractère,

ctsuppose à priori qu'elle dissimule une revente (V. art.

08, § 1, n« 24 et 69, § 7, n- 3, loi de frimaire an Vil.)
Mais nous ne trouvons rien de pareil ici, et il n'est pas
permis de suppléer au silence de la loi.

SECTION II.

Des contre-lettres en matière de cession d'office.

Nous savons qu'en principe les contre-lettres, dépour-
vues d'effet à l'égard des tiers, sont obligatoires entre les

parties contractantes; mais,en étudiant cetto règle dans

l'art. 2 de noire première scciion, nous avons annoncé

qu'elle subissait une exception en matière de cession

d'office. Celte remarquable dérogation aux principes no

résulte expressément d'aucun texte; mais ellecsiadmiso

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

droit. On peut donc la considérer comme faisant en quel-

que sorte partie de notre législation actuelle. Pour com-

prendre les motifs qui l'ont fait admettre, il est nécessaire

de préciser d'abord la nature des droits qui appartien-
nent aux titulaires d'offices. C'est ce que nous essayerons
de faire en peu de mots.

Avant 1789, la plupart des offices pouvaient être

aliénés par leurs titulaires ; ils étaient également, sauf

certaines restrictions, transmissibles à leurs héritiers. Au

reste, il faut remarquer que ce qui était in commercio,
ce ji'était pas précisément l'office considéré en lui-même,
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le droit d'exercer la fonction publique, mais la finance,

c'est-à-dire la créance ayant pour objet la somme versée

au bureau des parties casuolles, lors de la créalion de

l'office, et dont l'Etat était ainsi devenu débiteur. Quant

au litre lui-même, le successeur devait le recevoir direc-

tement du roi ; celui-ci le lui conférait sur la présenta-
tion du titulaire, qui se démettait en sa faveur. La véna-

lité des offices fut abolie, en conséquence de la déclaration

du 4 août 1789, par divers décrets rendus do 1789 à

1791. Les titulaires n'eurent plus, dès lors, la faculté de

disposer, soit à titre gratuit, soit à titre onéreux, delà

valeur pécuniaire de leur charge, et cette prohibition

s'appliquait à tous les offices sans distinction. Il en fut

ainsi jusqu'à la Restauration. A celte époque, on fut

amené, par ht nécessité de créer au trésor de nouvelles

ressources, à élever notablement le chiffre du cautionna ,

ment des officiers publics. En compensation du sacrifice

qu'on leur imposait, on se départit de la rigueur des

principes qui avaient prévalu à la fin du dernier siècle,
et la loi du 28 avril 1816, dans son art. 9i, accorda à

certains d'entre eux un droit analogue à celui qui déri-

vait autrefois de lavénalité des offices. Cet article est ainsi

conçu :
« Les avocats à la Cour de cassation, notaires, avoués,

<>greffiers, huissiers, agents de change, courtiers, com-

« missaires-priseurs, pourront présenter à l'agrément de
« Sa Majesté des successeurs, pourvu qu'ils réunissent les

« qualités exigées par les lois. Celte faculté n'aura pas lieu
n pour les titulaires destitués. — Il sera statué par une
« loi particulière, sur l'exéculion de celte disposition,
« et sur les moyens d'en faire jouir les héritiers ou ayants
« cause desdits officiers. — Celte faeulté.de présenter des
« successeurs ne déroge point, au surplus, au droit de sa
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«Majesté de réduire le nombre desdits fonctionnaires,
o notamment celui des notaires, dans les cas prévus par
t la loi du 2b ventôse an XI, sur le notariat. »

La mesure dont il s'agit s'applique, comme on voit,
non pas aux charges publiques proprement dites, mais

aux fonctions d'officiers ministériels, dont les titulaires

sont plutôt les auxiliaires que les dépositaires de la puis-
sance publique. Au reste la loi de 1816 n'fc pas rétabli

l'ancienne vénalité des offices : l'élément qui autrefois

pouvait être l'objet d'une convention privée, la finance,
n'existe plus aujourd'hui, car les offices ne sont plus
créés à prixd'argent. Elle s'estbornée àaccorder aux titu-

laires le droit de présenter leur successeur : l'Etat s'es1

donc enlevé lo droit de disposer de la charge- sans leur

consentement ; il ne peut l'octroyer qu'à la personne
choisie et présentée par eux. Il suit de là que, si los prin-

cipes sont différents, la situation des titulaires est à peu

près, au fond, ce qu'elle était sous l'ancien régime. Le

droit de présentation constitue une valeur pécuniaire fai-

sant partie de leur patrimoine, et qui, jointe à la clientèle

qu'ils se sont acquise, constitue dans leurs mains une

véritable propriété et peut être de leur part l'objet d'une

disposition à titre gratuit ou onéreux. Bien qu'elle ait

évité avec soin de prononcer les mois de vente, de ces-

sion, de peur que l'on n'en conclût que l'office lui-mémo

était dans le commerce, c'est bien là le bénéfice que la
loi de 1816 a, en définitive, entendu conférer aux offi-
ciers ministériels.

Mais le droit de transmission dont ils sont investis est

renfermé dans certaines limites. Le chef de l'Etat con-

serve, en effet, le droil de nommer à la fonction. Sans

doute il ne peut, sauf dans le cas de destitution, choisir

lui-même le nouveau titulaire ; mais il. lui est loisible
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d'agréer ou do repousser celui qu'on lui proposo.llenré-»
suite que l'acte par lequel Je titulaire dispose desesdroits
ne devient parfait que lorsque le gouvernement a ap-
prouvé la transmission. Cet acte doit donc être souoiis
à la ratification de la chancellerie, chargée de jugor s'il

est ou non conforme à l'intérêt public. Son examen

portera d'abord sur la personne même du candidat ; elle

recherchera s'il présente l^ garanties de moralité, de

capacité que requiert IV .«.ico de la fonction à laquelle
il aspire. Ce n'est pas tout : les conditions du traité se-

ront également révisées par elle, et si elles ne lui parais-
sent pas devoir être approuvées, elle pourra y refuser sa

sanction, ou exiger que telle ou telle modification y soit

apportée. Ce contrôle du gouvernement s'exerce surtout

quand la transmission s'opère à litre onéreux, par l'effet
d'une vente ; et il porte alors principalement sur le prix
convenu entre les parties. C'est en effet le point de vue

auquel il présente le plus d'utilité : il est facile de s'en

rendre compte. Le cessionnaire, poussé par l'ambition

d'occuper une position honorable et lucrative, et so fai-

stnt illusion sur les bénéfices qu'elle est de nature à lui

procurer, est ordinairement à la discrétion du cédant,
et celui-ci est trop souvent disposé à profiter de sa pré-
somption et de son inexpérience pour lui imposer un

marché désavantageux. Or l'intérêt public exige impé-
rieusement quo le prix stipulé des cessionnaires ne soit

pas exagéré : Userait à redouter, en pareil cas, que le

nouveau titulaire, ne trouvant pas dans le produit de sa

charge un émolument assez considérable, ne fût tenté
de chercher, en dehors de l'exercice régulier de ses fonc-

tions, un supplément de bénéfices, et ne se laissât en?

traîner ainsi à dés actes plus ou moins répréhensibles :

l'expérience a démontré que cette crainte n'était pas
Ift

" ~
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cbimérique. De tout temps cet abus s'est produit: de

tout temps aussi on a compris la nécessité d'y remédier.
Sous l'ancien régime, fes traités do cession n'étaient

pas, comme aujourd'hui, nécessairement soumis a l'ap-
probation préalable du gouvernement. Le seul acte qui
devait lui être présenté était celui par lequel le titulaire

donnait pouvoir au collateur de l'office de le conférer à
la personne qu'il désignait (procuralio ad resignandum).
Lo roi disposait donc du litre au profit du candidat pré-
senté, sans avoir pu porter son examen sur les clauses
du traité. Il en résultait que celles-ci étaient souvent fort

onéreuses pour le cessionnaire. Mais, à diverses reprises,
on eut recours à des mesures réglementaires pour con-

jurer le mal. Ainsi une.ordonnance du 7 décembre 1665

fit défense aux officiers des cours so'iv^raines, sous peine
de perdre entièrement le prix de l'oltice, d'exiger un prix
supérieur à celui qui était fixé dans cet édit. Cette ordon-

nance fut révoquée en 1709; mais, en 1724, la matière
fut l'objet d'une nouvelle réglementation. Enfin, les me-
sures antérieurement prises à ce sujet furent généralisées

par l'édit de février 1771, dont l'art. 6 est ainsi conçu :
« Aucun office ne pourra être vendu, soit en justice, soit

autrement, au-delà de la fixation portée par les rôles 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 arrêt 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

manière générale la valeur desoffices; mais la liberté des

parties n'en est pas plus grande. En effet, l'administra-

tion, à l'approbation de laquelle est subordonnéo la per-
fection du contrat, examine si le prix n'est pas trop élevé,
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et en exige, s'il y a lieu, la réduction. Ainsi, tandis qu'en
matière ordinaire los parties sont libres de contracter

aux conditions qui leur conviennent, ici l'autorité se

.substitue en quelque sorte à elles et leur impose sa pro-

pre évaluation. L'acheteur se trouve de la sorte garanti
contre les exigoances du vendeur par une protection touic

spéciale, protection qui lui est accordée non pas dans

son intérêt propre, mais uniquement dans celui do la

société.

Les notions précédentes nous amènent au point qui
doit attirer notre attention. — On comprend qu'en géné-
ral les parties ne doivent pas facilement se soumettre à

la loi qui leur est imposée, et cherchent à l'éluder d'une

manière quelconque. Or les contre-lettres leur en four-
nissent tout naturellement le moyen. Grâce à cet expé-
dient, elles pourront obtenir l'agrément du chef de l'Etat,
en ne lui présentant qu'un acte dont les stipulations se-
ront conformes aux uxigeances de la chancellerie, tandis

qu'elles fixeront secrètement, et en dehors de lout con-

trôle, les véritables conditions du traité. Un tel abus ne

pouvait manquer de se produire, sous l'empire du sys-
tème établi par la loi de 1810, et c'est en effet ce dont on
s'est aperçu bicntôt.L'usagc des contre-leltres,en malièro
de cession d'offices,ne tarda pas à se répandre, de façon
à rendre, pour ainsi dire, illusoire la haute tutelle qui
appartient, en cette matière, à 1 Etat. Comment réagir
contre uno coutume si funeste?

A l'origine, on eut recours à des moyens simplement

préventifs : par exemple, l'administration imagina d'im-

poser au cédant et au cessionnaire l'obligation d'affir-

mer, sous la foi du serment, la sincérité de l'ade soumis
à son approbation. Mais c'était là une mesure insuffi-

sante, vexatoire d'ailleurs, et contre laquelle les officiers
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ministériels protestèrent énergiquement ; aussi fut-elle

abandonnée. L'action disciplinaire, qui pouvait sans

doute s'exercer en pareil cas, était d'un secours peu
efficace. Le vrai remède était ailleurs ; il fallait atteindre

l'intérêt privé lui-même, et refuser tout effet juridique
aux traités secrets. C'est ce que l'on a fini par compren

•

dre. Ce point, il est vrai, n'a été l'objet d'aucune dispo-
sition législative ; mais la jurisprudence, après quelque
hésitation, s'est définitivement prononcée pour la nullité

des contre-lettres ; le dernier arrêt qui ait consacré la

solution contraire remonte à plus do trente ans (V. Tou-

louse, 22 février 1810). L'ancien droit, d'ailleurs, four-

nissait, à cet égard, des précédents. En résumant, dans

notre première section, les décisions que l'on y rencon-

tre louchant certains points spéciaux, nous avons cité

des arrêts de règlements qui avaient déclaré nuls les

traités clandestins en matière de cession d'office. Mais il

faut remarquer que ces arrêts ne faisaient qu'appliquer
les dispositions législatives qui avaient prohibé les con-

ventions contraires aux règlements, et dont nous avons

parlé ci-dessus ; évidemment il no pouvait être permis
de faire en secret ce qu'il était interdit de faire ouverte-

ment.— Aujourd'hui, en l'absence de prescriptions for-

melles, la mfme doctrine devait-elle encore être admise,
cl la jurisprudence a-t-ello eu raison de !o consacier?

Cela nous paraît incontestable, car elle résultait néces-

sairement des principes que nous avons résumés plus
haut. Du moment, en effet, quo l'on reconnaît à l'auto-
rité le droit de réviser les conditions du traité, il est im-

possible d'admettre que les stipulations sur la foi

desquelles elle a consenti à la transmission de l'office puis-
sent être l'objet de modifications secrètes. Les conven-

ions qui interviennent à cet effet [portent évidemment
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atteinte au droit de contrôle dont il est investi, et qui
•devient illusoire si l'acte produit n'est pas l'expression
sincère et complète de ce qui a été convenu entre les

parties. Or, comme la société est intéressée à ce que ce

droit s'exerce dans toute sa plénitude, on doit considérer

les conventions dont il s'agit comme contraires à l'ordre

public, et, dès lors, comme tombant sous l'application
des art. 6 et 1131 du Code civil. Celte doctrine est

admise aujourd'hui sans contestation ; cependant elle a

été combattue par divers arguments.
On a d'abord contesté au gouvernement le droit do

contrôler la transmission des offices au point de vue des

stipulations pécuniaires dont elle a pu être l'objet. La loi

du 28 avril 1816 a, dit-on, accordé aux officiers minis-

tériels qu'elle désigne le pouvoir de 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 l'art. 91 de celle loi: «pourvu qu'ils réu-

nissent les qualités exigées par les lois, v II ne s'agit ici

que de l'aptitude, des qualités personnelles du candidat,
nullement des conventions privées conclues entre les par-

ties, et qui ne regardent qu'elles seules. Si donc l'Etat

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

rôle qui lui appartient, et lorsque les panies.pour sauve-

garder leur liberté, ont recours à des actes secrets, on ne

voit pas ce que ces actes peuvent avoir d'illicite.—Mais,
en raisonnant ainsi, on no tient aucun compte des con-

sidérations d'ordre public qui dominent la matière. Ces

considérations, comme on l'a vu, conduisent nécessaire-

ment à reconnaître que les conditions de la cession ne

peuvent être abandonnées à la libre détermination des

parties; nous ne reviendrons pas sur ce point. Quant au

texte do l'art. 91, dont on a voulu argumenter en sens
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contraire, il est bien plutôt favorable a la doctrine que
nous soutenons. Qu'y voyons-nous en effet? Que les titu-
laires d'offices pourront présenter leurs successeurs à

Vagrément du rot'.Cette expression implique évtde mment,

pour le chef de l'Etat, le pouvoir absolu d'accorder ou de

refuser, à son gré, son adhésion au traité; il n'a aucun

compte à rendre de sa décision, et il peut en puiser les

motifs à quelque source quo ce soit. De là celte consé-

quence nécessaire quo les conditions pécuniaires arrêtées

entre les parties, comme touteo qui se rattache à la trans-

mission de l'office, sont soumises à son contrôle, et qu'il
n'est pas permis à celles ci de s'en affranchir.

Mais, a-t-on dit, en admettant que l'administration

ait le droit de subordonnera telle condition qu'il lui plaît
l'admission d'un candidat, il n'y a rien à conclure de là

contre la validité des contre-lettres. Les tribunaux n'ont

pas à s'occuper de ce que peut faire ou décider l'admi-

nistration ; leur devoir unique est d'appliquer la loi. Or

la loi de 1816 ne so prononce pas sur le point dont il

s'agit; on n'y trouve aucune distinction entre les traités

que les parties soumettent au contrôle de l'autorité, et

ceux qu'elles gardent par devers elles. Le législateur a

bien annoncé qu'une loi postérieure viendrait régler,
dans ses détails, l'applicalion de l'art. 91 ; mais cette loi

n'o pas été faite ; on on est donc réduit au texte de notre

article, auquel il ne faut rien ajouter. Ainsi, dans le si-

lence de la loi, on doit s'en tenir à l'application des

règles ordinaires; or, en principe, les conire-lettrcs sont

obligatoires enlre les parties contractantes (art. 1521).
Ces arguments ne sauraient prévaloir contre lo motif

puissant qui a fait admettre la nullité des traités secrets,
et qui est tiré de co que ces traités sont contraires à

l'ordre public,} C'est pour ce motif que les tribunaux
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doivent en prononcer la nullité. On objecte que cette

nullité n'est pasécrite dans la loi: sans doute, elle n'y
est pas édictée en termes exprès; mais elle en résulte

implicitement. Si le législateur avait fixé d'avance, et

par mesure générale, comme on l'avait fait dans l'ancien

droit, lo taux maximum des prix de transmission, on
n'hésiterait pas à annuler toute convention par suite de

laquelle ce taux serait excédé. Au lieu do procéder ainsi,
le législateur a laissé à l'administration lo soin de déter-

miner, dans chaque cas particulier, le prix de Cession :

l'évaluation ainsi fait; a évidemment la même force obli-

gatoire quo celle qui serait contenue dans un règlement

général. D'ailleurs celte solution n'est nullement en con-
tradiction avec l'art. 1321 : ce n'est pas, en effet, parce
qu'elle a été conclue secrètement, ce n'est pas en tant

que contre-lettre, à vrai dire, que le traité occulte est

frappé de nullité, mais bien parce qu'il est contraire à
l'ordre public.

La nullité des contre-iettres uno fois bien établie en

principe, nous avons à en déterminer aveo précision la

portée et les conséquences.

I

D'abord, quelles sont précisément les hypothèses dans

lesquelles la règlo dont nous venons d'indiquer les fon-

dements doit recevoir son application? Les tribunaux

ont ou souvent occasion de statuer à cet égard, et leurs
décisions portent sur des points divers ; nous n'abor-
derons que les principaux do ces points, ceux qui nous

paraissent présenter le plus d'intérêt. NoUs aurons plu-
sieurs fois à critiquer, dans le cours de cet examen, la

'rigueur parfois excessive qui préside, en cette matière,
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aux décisions de la jurisprudence, et quelques-unes des

solutions adoptées par elle nous paraîtront devoir être

écartées.
Le but ordinaire des traités secrets, en matière do ces-

sion d'offices, est d'aggraver les charges imposées au

cessionnaire par l'acte que les parties soumeltentà l'exa-

men de l'administration. Or, si les parties ont recours à

cet expédient, c'est lo plus souvent parce que le prix

esigé par le cédant n'est pas proportionné à la valeur de

la charge; Mais il peut en être autrement: do là la

question de savoir si, en pareil cas, les juges devant les-

quels la contre-lettre est invoquée, peuvent la valider;
un arrêt delà Cour de Bourges, du 5 janvier 1850, l'a

résolue aflrmalivement ; mais la solution contraire a

prévalu : >oyons si cette jurisprudence est conforme aux

principes, Au premier abord, on n'aperçoit pas bien

pourquoi, en pareil cas, la contre-lettre no serait pas
valable. C'est à l'administration, il est vrai, qu'il appar-
tient d'apprécier les conditions auxquelles s'effectue la

cession des offices; mais que peut-on conclure de l'ad-

hésion donnée par elle à un traité ? Une seule chose,
c'est que le prix fixé dans co traité n'est pas exagéré.
Mais il n'en résulte pas nécessairement qu'il ne soit pas
inférieur à la valeur de la charge; car si la société est.
intéressée à ce que le nouveau titulaire ne soit pas grevé

d'obligations trop lourdes, peu lui importo quo le cédant

fasse un marché plus où moins avantageux, et l'insuffi-

sance du prix n'empêchera certainement pas la chancel-

lerie d'accorder au traité son approbation. Cela posé,
s'il est avéré que le prix porté en l'acte ostensible est in-

suffisant, et que la con'ro-lellre n'a eu d'autre objet que
de rétablir l'égalité entre les parties, pourquoi cette con-

vention supplémentaire ne produirait-elle pas seseffets?
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— La réponse estsimple ; il est possible, sans doute, que
la conlre-lcttro n'ait pour effet quo do porter l'office à sa

véritable valeur, qu'elle n'impose aucune charge oxor -

bitanle au cessionnaire. Mais c'est là un point sur lequel
il n'appartient pas au pouvoir judiciaire de se pronon-
cer. Il ne faut pas oublier, en effet, que l'administration

a le droit de déterminer souverainement le prix do l'of-

fice, et que ce droit, elle l'exerce d'une façon définitive

par la sanction qu'elle accorde aux conditions du traité

ilont elle a connaissance. Les tribunaux ne pourraient
donc, sans empiéter sur les attributions du pouvoir exé-

cutif, s'arroger le droit de décider si le prix, tel qu'il
résulte des deux actes réunis, excède ou non la valeur

de la charge, et la contre-lettre doit être annulée sans

distinction. C'est ce qu'a reconnu la Cour de Cassation.

(Y. arrêt du 5 janvier 1846, Dali., 1846,1, p. 14.)
La nullité atteint-elle également la convention secrète

qui aurait pour objet de fixer les condilionsde la cession,
alors que le traité ostensible ne contiendrait aucune sti-

pulation à ce sujet? Nous Jecroyons. Pourquoi, en effet,

distinguerait-on entre cette hypothèse et celle où les par-
ties ont augmenté le prix fixé dans le traité? La contre-

lettre, dans l'un et i'aulre cas, met à la charge du ces-

sionnaire des obligations,qui n'ont pis été sanctionnées

par l'autorité; il y a donc même raison de décider. Le

résultat auquel on est conduil,dans ce cas,est,sans doute,

particulièrement rigoureux, puisque le cédant se trouve

dépouillé de son office sans aucune compensation; mais
il nous parait difficile d'y échapper. La jurisprudence
n'a pas hésité à consacrcrjcetto solution, dans une espèce
où les intérêts les plus légitimes se trouvaient engagés,
Un père s'était démis de sa charge en faveur do son fils;
l'acte présenté à l'agrément de l'autorité ne contenait
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rien de plus que la démission du titulaire, qui paraissait
ainsi s'opérer à litre gratuit. Mais un acte secret consta-

tait qu'en réalité la cession était consentie à titre oné-

reux, et stipulait quo les conditions en seraient fixées

lors du mariage du cessionnaire. La convention présen-
tait donc, en quelque sorte, les caractères d'un arrange-
ment de famille, et, à ce titre, le maintien en paraissait
éminemment favorable.La cour de cassation n'en estima

pas moins que la décision des arbitres, à qui les contrac-

tants avaient postérieurement confié la détermination du

prix était dénuée de toute force obligatoire (V. arrêt du

28nov. 1818. Dali. 1849, 1, p. 15.)

Supposons maintenant que l'acte secret.au lieu d'ajou-
ter aux obligations du cessionnaire, tende, au contraire,
aies restreindre. Ainsi, par exemple, le cédant fait re-

mise à ce dernier d'une partie du prix stipulé dans le

traité ostensible. Que: sera l'effet d'un tel acte? Si l'on

consulte les décisions de la jurisprudence,on verra qu'elle
no fait aucunedifférence entre cette hypothèse et l'hypo-
thèse inverso, et qu'elle décîaro la contre-lettro nulle,
comme dans le cas où hs parties ont stipulé une augmen-
tation de prix. C'est là une solution dont on a peine à se

rendre compte, et l'on n'aperçoit guère les motifs d'uno

telle rigueur. L'intérêt public, en tout cas, no semble

aucunement l'exiger : qu'importe, en effet, à h société

que le cédant abandonne en totalité ou on pat lie l'émolu-

ment que lui assurait le traité? Les arrêts qui ont consa-

cré cette dqclrine semblent s'attacher à celte idée, que
les conditions delà cession, telles qu'elles ont été osten-

siblement arrêtées aven l'agrément de l'administration,
ne peuvent recevoir aucune n1odification,dcquelque na-

ture qu'elle soit. Mais il y a là une exagération manifesté.

Ce n'est point, rappelous-lo, en vertu d'uu texte exprès,
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c'est par induction que l'on a été conduit à déclare/ nulles

en noire matière, les conventions secrèles: ce point a été

admis comme une conséquence du contrôle qui appar-
tient à l'autorité. Or dans quel but co contrôla s'exerce-

t-il? Dans celui d'empêcher quo la situation des cession •

naires, à leur entrée on fonction, ne soit trop onéreuse.

11est évident, dès lors, que, pour en assurer l'efficacité,
il suffit de prohiber les actes secrols qui leur imposent

quelque obligation nouvelle, dont l'étendue n'a pu être

appréciée par l'administration. Quant aux contre-lettres

qui rendent leur situation meilleure, elles ne portent
aucune alteiotc aux droits de celle-ci, et il n'y a aucune

raison pour les prohiber. Nous pensons donc que la juris-

prudence, en étendant à celte hypothèse la peine de nul-

lité, a été trop loin et fait uno fausse application des

principes reconnus par elto,

il va de soi que la prohihit'oi dont il s'agit ne s'ap-

plique qu'aux conventions qui dérogent aux stipulations
relatives à la cession de l'office. Los pactes qui peuvent
intervenir à propos de la cession, mais qui laissent sub-

sister dans leur intégrité les conditions auxquelles elle

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 créance qui vient de

nailrc à son profit contre le cessionnaire, au moyen soit

d'un transport, soit d'une délégation, Il n'y a point là, à

vrai dire, do contre-lettre au traité, car les stipulations

qu'il renferme ne se trouvent modifiées à aucun titre. Il

faut remarquer cependant que la chancellerie refuserait

do sanctionner l'acte'de transmissior/, s'il constatait une

opération de ce genre. Il semble, dès lors, que l'on soit

conduit à déclarer nulle la convention dont il s'agit : les

principes de la matière ne s'opposent-ils pas à ce que
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l'on puisse renfermer dans une contre-lettre des stipu-
lations exclues par l'autorité dos traités soumis à son oxa-

men?Mais il ne faut pas s'arrêter à cette objection. Si,
en effet, l'administration a pour habitude d'exclure des

traités qui lui sont présentés toute clause dont l'effet est

de conférer des droits à dos tiers, son unique but, en

agissant ainsi, est d'éviter do paraître sanctionner des con-

ventions qui pourraient plus tard donner lieu à des con-

testations judiciaires, ot en préjuger la validité par son

approbation. Il n'en faut pas conclure qu'elle proscrive
la convention elle-même, qui est complètement étran-

gère aux stipulations du traité, et dont aucune considé-

ration d'ordre public n'exige l'annulation. C'est ce qu'a
décidé la cour de Toulouse (arrêt du 12 décembre* 1845;
Dali, 1846, 2, p. 46.

Il peutarriver quo la coutre-lctlre,bien qu'elle paraisse
se référer à un autre objet qu'au traité lui-même, eu mo-
difie cependant indirectement les conditions.Si,en pareil
cas, elle tend à aggraver, dans uuo mesure quelconque,
les obligations du cessionnaire, on n'hésitera pas à la

déclarer nulle. C'est ce qui a été décidé notamment dans

l'espèce suivante. Différents avantages avaient été acces-

soirement stipulés au profit du cessionnaire, dans le

traité présenté à l'administration; notamment le cédant

s'était engagea lui prêter son concours pendant un cor-

tain temps ; aucun prix n'avait été spécialement stipulé
en retour de ces avantages; Mais, par contre-lettre, le

nouveau titulaire abandonnait à son prédécesseur^ pour

s'acquitter envers lui, la moitié du produit brut de la

charge pendant une année. Il semble que cette conveu-

tio n n'eût aucun rapport avec lu cession elle-même;
elle ne dérogeait qu'à la partie de l'acte ostensible rela-

tive aux avantages accessoires concédés au cessionnaire;
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tout ce qui en résultait, c'est que cette concession, qui

paraissait avoir eu lieu gratuitement, avait été faite, en

réalité, à titre onéreux, Mais il est facile d'apercevoir

qu'au fond lo droit do contrôle de l'autorité se trouvait

paralysé dans une certaine mesure. Le traité n'avait

peut-être été sanctionné qu'en considération des enga-

gements accessoirement contractés par le cédant, et

auxquels, dans sa pensée, correspondait une partie de lu

somme promise par le cessionnaire. Or la contre-lettre,
établissant que cette somme tout entière était due comme

prix de l'office, aggravait indirectement les obligations
résultant de la cession. Aussi fut-elle décluréo nulle; et

celle décision nous parait raisonnable. (V.Ctv. cass.,
24 juillet 1855; Dali. 1855,1* pp. 331),

Les recouvrements ou débets, c'est-à-dire les créances

acquises par le titulaire d'un office dans l'exercice de ses

fonctions, constituent à son profit une propriété privée
dont il a l'absolue disposition : il est donc libre, lorsqu'il
transmet sa charge, soit de s'en réserver le bénéfice, soit

de les céder à son succeseur aux conditions qu'il lui platt
de fixer (t). Les stipulations relatives aux recouvrements

peuYcntêlre arrêtées dans un acte distinct du traité, et,
en pareil cas, quelle qu'en soit la. nature, il est évident

qu'elles ne peuvent être considérées comme des contre -

lettres à ce traité, car elles porleut sur un objet complète-
ment distinct, et il n'en peut résulter aucune dérogation
aux clauses de la cession. Mais ces stipulations peu-
vent également être insérées dans l'acte de cession,—

(1) A une certaine époque, l'administration a exigé que les re-

couvrements fussent cédés par le titulaire en môme temps que l'of-

fice, (Voir notamment déo. du garde des Sceaux du 10 août 1843).
Mais cette jurisprudence a été abandonnée en 18tS.(Y> le» iustruc-

lions ministérielles des 3nov, 1848 et 88 juin lèw.
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En pareil cas. on peut se demander si elles doivent être

regardées comme faisant paitie intégrante de cet acte, si,
dès lors elles participent de l'immutabilité qui en est le
' uactère distinctif. En un mot, est-il interdit aux parties
d'y déroger par un acte secret, aussi bien qu'à celles

qui sont relatives à la cession même do l'office? Ainsi le

cédant pourrait-il, au moyen d'une contre-lettre, se

réserver le bénéfice des débets qu'il paraissait avoir

transmis au cessionnaire? Cette hypothèse a dû se réali-

ser fréquemment, surtout à l'époque où. l'administration

exigeait iuie les recouvrements fussent compris dans la

cession de l'office. Faut-il appliquer ici la règle générale

qui prohihe les contre-lettres dérogeant aux traités de

cession? Nous pensons qu'en principe la question doit

être résolue négativement. En effet l'acte dont il s'agit
ne déroge en aucune façon aux clauses qui règlent la

transmission de l'office. Or ces clauses sont les seules

qui intéressent l'ordre public, les seules sur lesquelles

porte le contrôle de l'administration. Si la convention

relative aux débets se trouve insérée dans l'acte de

transmission, ce n'est pas une raison suffisante pour y

appliquer la même règle qu'à la convention principale à

laquelle elle se trouve jo aie, et pour la soustraire au

droit commun. Il semble donc que la contre-lettre, dans

l'hypothèse que nous supposons, doive être déclarée

valabb entre les parties, conformément à l'article 1521.

La jurisprudence cependant s'est prononcée en sens

contraire. Sa décision parait fondée sur ce que les stipu-
lations contenues dans le traité, quel qu'en soit l'objet,

forment, à ses yeux, une convention unique, un tout in-

divisible, auquel il n'est permis de déroger dans aucun

de ses parties. *•* Ce système rigoureux ne nous parait

pas admissible, au moins d'une façon absolue. On
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pourrait l'adopter, à la rigueur, dans le cas où le contrat

ostensible no contieut aucune ventilation, n'indique

pas pour quelle part les recouvrements entrept dans la

détermination du prix, En pareil cas, pourrait-on dire,
il n'appartient ni aux parties, ni aux tribunaux pour
elles, de déterminer cette part, car il est facile de com-

prendre qu'uno telle fixation influerait indirectement sur

le prix de cession lui-même, et porterait atteinte au droit

qui appartient à l'administration d'eu contrôler le chiffre,

Mais il n'en est plus de même quand le traité fixe sépa-
rément le prix de l'office et celui des recouvrements.

L'inconvénient que nous signalions dans l'hypothèso
inverse n'existe plus ici ; il n'y a, en pareil cas, aucune

ventilation à faire, el la portion du prixafférente à l'office

lui-même n'est exposéeà aucune modification. Aussi

déciderions'nous, en pareil cas, quo la volonté des par-
ties doit être respectée, de telle sorte quo le cédant con-

serve sesresouvrcmeuls, et que le cessionnaire soit Lnu

quitte delà portion du prix stipulée do co chef. La juris-

prudence cependant n'a pas cru devoir faire do distinc-
tion, et elle a prononcé, même dans cette hypothèse, la

nullité des contre-lettres (V. notamment Civ. cass,
8 janv. 1849. Dali. 1849, 1M p. p. 14 ; — 22fév, 1855,
Dali. 1853, !»• p. p. 41; Paris, 13 janv. 1362. Dali.

1862,2* p.p, 41). C'est évidemment aller trop loin, car
en pareil cas, l'atteinte portée à la liberté dés conven-
tions n'est plus justifiée par aucun motif d'ordre pu-
blic.

On comprend suffisamment, par ce qui précède, quel
est le système qui nous paraît devoir être adopté sur le
sort des contre-lettres, en matière de cession d'office, II
se résume dans la distinction suivante : l'acte secret a-t-
il pour effet de grever le titulaire de chargés-qui n'ont
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pasété portéesà la connaissancede l'administration,,!!
doit être réputénul ; dans tout autre cas, nousle décla-
rerons valable,Ce systèmenousparatt tenir un compte
suffisant del'intérêt supérieur sur lequel reposelo droit
de contrôle du gouvernement, tout en respectantles
conventionsprivées, toutes lesfois qu'il n'est pasabso-
lument indispensabled'y porter atteinte. La jurispru-
dence tend, au contraire, à annuler indistinctement
toute contre-lettre,sansexaminersi elledoit avoir pour
conséquenced'améliorer ou d'aggraverla situation du
cessionnaire,si elledérogeaux conditionsmêmesde h
cession,ou seulementà desstipulationsqui, bien qu'in-
séréesdansle traité, ont un objet tout différent. Cesys-
tèmeabsoluest,selonnous, peu rationnel, et l'on peut
regretter que la Courde Cassationparaissel'avoir défi-
nitivement consacré.

II

11nous resteà déterminerlesconséquencesdela nul-
lité descontre-lettres.Ce point n'offre pasde difficulté
sérieuse,si l'on prendsoin debien précisertout d'abord
le caractèrede la nullité dont il s'agit. Or, il n'est pas
douteux que l'obligation, résultantde la contre-lettre,,
ne soit atteinted'une nullité radicale et absolue, qu'elle
ne soitprivéede touteexistencejuridique. Noussavons,
en effet, que si cetteobligation n'est pas valable, cela
tient à ceque la causeeuestcontraire à l'ordre public,
illicite par conséquent.Or, une causelicite est l'un des
élémentsdontl'absencerend impossiblel'existencemême
del'obligation. Celle-ci, en pareil cas, n'est pas seule-
ment annulable, commedansle casoù c'est la capacité
despartiesqui fait défaut; elle estabsolumentnon ave-
nue.

J -
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Do là semble résulter tout d'abord cetto conséquence,
quo les sommes stipulées dans la contre-lettre no peu-
vent êlro l'objet d'un payement valable, et que, si le CCÎ-
sionnairo les a néanmoins versées entre les mains du

cédant, il doit être admis à les répéter, par application
do ce principe fondamental quo co qui a été payé sans
être dû est sujet à répétition. (Cod, civ., art. 1253,
al. 1"). — Il est incontestable que les sommes payées
on vertu du traité secret, n'étaient pas dues, puisque l'o-

bligation du cessionnaire était radicalement nulle ; dès-

lors, point de difficulté, semble-t-il, à décider que la

restitution en peut être exigée, Et, rema^uortsMe, il n'y
a pas h distinguer suivant que le payement aurait été

effectué sciemment ou par erreur. C'est, comme on sait,
une question controversée que celle de savoir si l'erreur

do celui qui paye est une condition indispensable pour

qu'il y ail ouverture à la répétition de l'indu, du moins

dans l'hypothèse à laquelle se réfère l'art, 1576, colle où

Yaccipiens n'était pas créancier, soit que la créance

n'existât en aucune façon, soit qu'elle reposât sur la tété
d'un autre; on la résout en général dans lo senj de l'af-

firmative. Maison est d'accord pour restreindre celte

solution à \a condiclio indebili proprement dite ; on no

l'applique pas au cas où la dette quo l'on a voulu acquit-
ter était nulle, soit parce qu'elle était saris cause, soit

parce que la cause en était illicite. (V. notamment Àubry
ctRau, t. 3, § 442 bis, note 1.)

'
;

: '

Cependant, la jurisprudence ne s'est pas décidée sans

peine à appliquer ces principes a''l'hypothèse, dont il

s'agit. Voyons quels pouvaient être lès motifs de cette

hésitation.
. s !

On a d'abord prétendu que si la contre-lettre, dans

notre Hypothèse, ne donne point naissance à nhvé-
15
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ritablo engagement civil, sanctionné par uno action, il en

résultait au moins uno obligation naturelle : dès lors,
a-t-on dit, lorsque le payement a été opéré volontaire-

ment, en connaissance de cause, il est parfaitement vala-

ble, par application de l'art. 1235, 2* al. On a fait
valoir en ce sons les considérations suivantes : — La

prohibition qui frappe les traités secrets ne peut faire

disparaître ce fait, qu'il y a eu entra les parties un ac-
cord deYolontés, un pacte librement conclu, et à l'exé-

cution duquel le cessionnaire ne peut se refuser, sans

manquer à un devoir do conscience. Il y a donc là un
lien véritable, dont on ne saurait méconnaître l'existence.
N'est-ce pas aller trop loin que de lui dénier toute espèce
d'effet légal? Priver le cédant du droit d'agir en justice,
c'est déjà porter une grave atteinte à la foi des con-

trats ; mais au moins cette atteinte trouve-t-elle sa justi-
fication dans l'intérêt de la société. Aller jusqu'à déclarer
nul le payement reçu par lui, c'est montrer une rigueur
inutile : l'ordre public ne l'exige en aucune façon, car
le fait même de ce payement démontre que le danger

que l'on redoutait n'existait pas dans l'espèce ; le ces-

sionnaire ne l'aurait paseffectué, s'il en était résulté une

charge trop lourde pour lui. Il est vrai que le plus sou-

vent les conventions contraires à l'ordre public ne pro-
duisent aucun effet; mais cette règle n'est pas toujours
vraie, et il importe de faire une distinction, lorsque la

nullité tient à des motifs de morale supérieurs à toute

législation, et vrais dans tous les temps, on doit Ja con-

sidérer comme absolue, et comme ne laissant pas même

place à l'existence d'une obligation naturelle, ij en est

autrement, quand ello est fondée) non surrimmorajiié
des actes auxquels elle s'applique, niais sur des considé-
rations tirées uniquement dé l'intérêt social, dont j'jm-
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portanco peut s'évanouir par lo changement des moeurs
ou dos institutions : or tel est le caractère do la nullité

qui frappe les contre-lettres, en matière de cession d'of-
fice. La loi, ajoule-t-on, fournit elle-même l'oxemplo
d'un engagement frappé d'uno nullité d'ordre public, et

qui cependant subsiste naturellement, On veut parler do
la délie née du jeu ou du p.tri. Considérant une pareille
délie comme contraire aux bonnes moeurs, le législateur
n'admet pis qu'elle puisse donner lieu à aucune demande
en justice; et cependant, lorsque le payement a été ef-

fectué, il en exclut la répétition, ce qui suppose qu'à ses

yeux, le débiteur est tenu naturellement, Pourquoi n'en

serait-il pas do même ici?

'Ce système a été consacré dans le principe par quel-

ques arrêts; mais on n'a pas tardé à l'abandonner,et avec

raison, selon nous. Une obligation naturelle no peut ja-
mais résulter d'une convention contraire à Tordre pu-
blic : c'est là un point sur lequel le doute n'émit guère

possible; comment admettre, en effet, que la loi recon-
naisse quelque effet juridique à un acte réprouvé par,
elle? Quant à la distinction quo l'on prétendait établir

parmi les divers cas de nullité, elle ne so justifie en au-
cune façon : la violation do l'ordre public, du momenj

qu'elle est reconnue, a toujours j,t même gravité, et doit

avoir les mêmes conséquences, à quelque point do Yqe

qu'elle se produise. Ajoutons que la sanction serait illu-

soire, si la répétition é|ait„éçartée : il en résulterait que
l'op exigerait toujours du débiteur un payement immédiat,
ou la remise de valeurs équivalentes. Enfin, il ne faut

pas s'arrêter à l'argument d'analogie tiré de ce que la loi

décide relativement aux dettes de jeu. l\ y a là un sys-
tème tout spécial, et dont on ne peut tirer aucune induc-

tion en notre matière. Ce serait aller trop loin que ,de
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considérer toute dette do co genre comme violant l'ordre

public, Lojeu n'est blâmable, en effet, quo lorsqu'il est

exagéré. Or, la loi ne pouvant faire elle-mêaie la dis-

tinclion, a laissé, pour ainsi dira, lo pendant juge du ca-

ractère licite ou illicite do l'eng-tgemenl qu'il a contrarié :

s'il paye, elle le considère, comme s'étant acqiiUé d'an.'

véritable dette, et c'est pourquoi il ne ptut répeter. MaU

il est clair que le pvnwht efi ctué par ie cesslonnali e ne

peut faire dispar tire lo caractère iliicite do sou ob Ra-
tion ; car c'est préosémeii 1, comme on l'a remarqué, au

moment même où intorvlimt co payement, qus l'i'ilérèl

public se trouve lo plus direc'.enifnt atteint. La n illité

dont il s'agit ici peut être comparée à celle qui frappe,

par exemple, les pactes sur succession future, les stipu-
lations d'intérêt usuraire : il n'est pas douteux que ci

qui a été payé on exécut'on de ces couvent ons ne puisse
être répété ; la même règle est applicable à notre hypo-
thèse.

On ne saurait donc, pour exclure l'action en répéti-

tion, s'appuyer sur l'existence d'utie obligation natu-

relle; c'est ce que la jurisprudence a depuis lougtemps
reconnu. (Y. notamment, arrêt de Cassation du 30 juillet

1844), Mais ne pourrait-on pas justifier cette solution à

un aulre point de vue ? On a essayé de le faire, en invo-

quant la maxime romaine : In pari (urpititdine melior

est causa pos'iidenlis. Les Romains avaient, sur la répé-
tition des payements faits en vertu d'une cause illicite,une
théorie fort ingénieuse : ils dislinguaient suivant que

Vaccipiens seul avait agi dans un but illicite, ou que
l'intention coupable existait à la fois chez les deux par-
ties, Au premier cas, ils accordaient au solvens l'action

en répétition ; ils la lui déniaient dans le second :

« Qùod si turpis causa accipientis fueril, eliamsi res se-
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cutn sit, rcpeti potest, (1, § 5. Dig. 12, S). Ubi nulem et

dantis etaccipientis turpitudo vorsatur, non possé repett
dicimus. » (5, Dig. eod. t.)-

Celle doctrine, suivie dans notre ancien droit (V. Po-

thier.Trailô des obligations, n" 45 et 47), est-elleencoro

admissible aujourd'hui? On l'a soutenu, et on en a fait

l'application à noire matière. Il est évident, a-t-on dit,

qu'il y a ici turpitudo ex ulraque parie ; les deux parties,
en effet, ont participé à la fraude; le cessionnaire né doit
donc pas pouvoir arguer de la nullité du payement, Ce

résultat est d'ailleurs aussi équitable que juridique: pour-

quoi sacrifierait-on le cédant au cessionnaire ? Ils sont

tous deux coupables au même titre.

Mais le système que nous venons de résumer a été
condamné avec raison par la doctrine et par la juris-

prudence, On peut tout d'abord contester l'exactitude do

la règle mémo qui lui sert de point de départ. Tout le

monde, en effet, n'admet pas que les principes de la con-
diclio ob turpem causam soient encore Yrais dans notre

droit actuel; la distinction qu'ils consacrent, a-t-on dit,
ne saurait être admise en présence du silence de la loi.

Si l'on s'en tient à l'application des textes du Code, on

arrive à cette conclusion, que ce qui a élé payé en vertu

d'une cause illicite est, dans tous les cas, sujet à répé-
tition (art. 1131 et 1255). En vain oppose-t-on que la

dignité de la justice exige qu'ello ne prenne connaissance

d'aucune demande se rattachant à un acte contraire à

l'ordre public ou aux bonnes moeurs. Sans doute l'exé-

culion.d'un tel acte ne peut être réclamée devant les tri-

bunaux; mais ici la demande tend précisément à en faire

disparaître les conséquences: dès .lors n'est-clle pas évi-

demment conforme au voeude la loi, qui doit être dé voir

disparaître toute trace dp
1
la convention qu'elle réprouve?
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Peu importe que la faute soit égale de la part des deux

contractants, car le recours qu'on accorde au débiteur
est uniquement fondé sur l'intérêt social. Ces considéra-
tions nous paraissent justes, et nous serions porté à re-

pousser, en droit français, le système conçu par los juris-
consultes romains. — Mais il n'est pas nécessaire de se

prononcer sur cette queslion,généralo pour résoudre celle

qui nous occupe; car, en admettant que la règle : In pari
turpitudine melior est causa possidentis soit encore vraie

aujourd'hui, il n'en résulterait pas nécessairement quo le
droit de répéter dût être refusé au cessionnaire. Il s'agi-
rait, en effet, de savoir si, dans l'hypothèso particulière
qui nous occupe, les deux parties sont également coupa-
bles. La c ttroversQ a encore porté sur ce point, et l'on a
soutenu que la faute étaii égale do part et d'outre. Mais
c'était là un point de vue erroné. Si le cessionnaire a eu

incontestablement tort de consentir à un pacte prohibé,
il est cependant excusable jusqu'à un certain point : il
faut tenir compte do la pression exercée sur lut par lo

cédant, dont il subissait en quelque sorte les conditions.
La conduite de ce dernier est évidemment plusrépréhcn-
siblo,tant à cause do sa situation Yis-à-visdu cessionnaire,

qu'à raison de ses devoirs professionnels, qui lui impo •

saient uno certaine délicatesse dans les stipulations rela-

tives à la transmission de sa charge. C'est ce qu'a compris
la jurisprudence; aussi voyons-nous l'action en répétition
écartée par desarrêts qui, cependant,paraissent regarder
comme encore applicable aujourd'hui la règle : In part

turpitudine, etc. (V. notamment arrêt do lu Ch. des

Keq.dul"aoùtl8t4).
Ainsi, à quelque point de vue qu'on so place, on est

toujours conduit à reconnaître que los paiements faits en

vertu du traité secret ne sont pas sujets à répétition. En
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conséquonce de cette règle, on a décidé avec raison que
les sommes reçues par le cédant à ce titre devaient être

imputées sur le prix porté au traité ostensible, dans le

casoù il serait encore dû. (V.Paris, 24 fév. 1845..Dali.

1845, 2° p. p. 71. — Cass. 5 janvier 1816. Dali. 1846,
Ie p. p. 14.)

Quelle est la preuve qui devra être fournie à l'appui
do lu demande en répétition? Rarement le cessionnaire

pourra présenter un acte établissant directement le paie-
ment faitpar lui, et surtout la causede ce paiement. Faut-

il appliquer ici les articles 1341 et 13b3, el dire que la

preuve testimoniale, les présomptions no pourront être

invoquées en pareil cas, et suppléer la preuve littérale?

Un tel système, qui aurait pour résultat de rendre le plus
souvent inefficace le droit du cessionnaire, ne serait pas
fondé : il s'agit ici do prouver uno fraude à la lot ; le débi-

teur était dans l'impossibilité morale do se procurer uno

preuve écrite do cette fraude: il n'est donc pas douteux

qu'il ne puisse user de tous moyens da preuve sans res-

triction. C'est ce qui est admis par la jurisprudence (V.
Cass. 0 janv. I8o0. Dali. 18b0, l'p. p. 40 ; Requ, 24

fév. 1803, Iep.p.256). Comp. cequi aélé dit ci-dessus

(sect.I,art. 2).
Quelle est l'obligation du cédant, en ce qui touche les

intérêts des sommes touchées par lui en vertu de la con-

. Ire-lettre? Les doit-il seulement à partir do la demande

on justice, conformément au principe général édicté par
l'art. 1153? Bien que l'hypothèse que nous supposons
no soit pis précisément colle que prévoit lo législateur,
dans les articles U70 et suivants, il n'est pas douteux

que les règles qu'il a poséesdans ces articles n'y doivent
êlro étendues. Or l'art. 1378, relatif au point qui nous

occupe, est ainsi conçu : « S'il y a eu mauvaise foi do la
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part de celui qui a reçu, il est tenu de restituer,tant le ca-

pital que;îes intérêts ou les fruits du jour du paiement. »

Par application de cet article, on est conduit à dire quo
le cédant devra restituer les intérêts du supplément de

prix,k compter du jour oùil l'a reçu.quaud il aura été do

mauvaise foi, — à partir de la demande seulement, dans

le cas contraire. Cette distinction doit évidemment <Hre

maintenue en principe: toutefois la jurisprudence l'éoartc

on fait, par^ce motif quo lo cédant ne saurait être de

bonne foi.(V. Roj. 28 mai 1850. Dali. 18B6, 1» p. p.
577; Cass. 8 juin 1864. Dali. 1864. d» p.p. 273). Ce

système nous parall trop absolu. Sans doute, la plupart
du lemps le cédant aura conscience du vice dont est

atteint le paiement qu'il reçoit ; mais lo contraire peut
arriver aussi: ne peut-il pas y avoir erreur sur la couse

en vertu do laquelle ce paiement est effectué? Il faut

mémo aller plus loin, ba bonne foi nécessaire, pour que
la règle rigoureuse de l'art. 1578 soit écartée, petit repo-
ser, cela n'est pas douteux, sur une erreur de droit aussi

bien quo sur une erreur do fut, L'hypolhèse, sans doute,

seprésentera raremenl ; caron ne peut guère admettre que
le cédant ignore le caractère illicite de la contre-lettre.

Mais le paiement peut eMrereçu par ses héritiers : or une

telle ignorance se concevrait de leur part,et pourraitètro
très-excusable. Il faut donc éviter dô poser une règle ab-

solue, et laisser aux tribunaux, comme en toute autre

matière, le soin d'apprécier si Vaccipiens a été do bonne

ou de mauvaise foi. Au reste, lorsque les intérêts cou-

raient contre le cédant, ils continuent de courir contre

son héritier, malgré la bonne foi personnelle de celui-ci.

C'est une.règlo incontestable, en matière do payement do

l'indu et qui doit recevoir ici son application.
La contre-lettre a pu accorder un terme au cession-
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nairc, mais en même temps, le soumettre à l'obligation
de payer les intérêts du supplément de prix. Ceux-ci
doivent évidemment être restitués avec le principal ; mais
sont-ils eux-mêmes productifs d'intérêts, par application
de l'art. 1378? Sans aucun doute; il est évident qu'ils
constituent entre les mains du cédant, un capital dont la
restitution est due au même titre que celle de la somme

qui les produit ; l'art. 1154 n'est pas applicable ici

(Y. Req. 10 fév. 1856, Dali. 1850, 1* p. p. 105;
Cass. 8 juin 1864, arrêt déjà cité).

Nous nous sommes étendu assez longuement sur
l'action en répétition du supplément de prix, et sur les
diverses questions qui s'y rattachent ; les autres effets de
la nullité des contre-lettres, en matière de cession

d'office, eM'geront moins do développements, — Nous
avons posé en principe que celte nullité était radicale el

obsolue;do là celte conséquence, qu'elle ne. peut être
couverte par la ratification ; il n'y a, en efiVt, qu<>les
nullités relatives qui puissent ainsi disparaître; un ne
confirme, pas ce qui n'a aucune existence. C'est un prin-
cipe constant ; ainsi l'acte par lequel le cessionnaire dé-
clarerait qu'il n'entend pas seprévaloir de la nullité dont
la contre-lettre est entachée, conformément a i'art. 1558,
al. 1", serait dénué de lout effet. QUHIII à la ratification

tacite, c'esl-à-ditc celle qui résulte d^ l'exécution volon-
taire de l'acte, elle n'est pas moins impossible ; celte

règle d'ailleurs se confond, en quelque sorte, avec celte

que nous avons établie plus haut, et qui consiste en co

que le payement fait en vertu du trailô secret peut être

répété. Ce payement, eu effet, lorsqu'il o lieu volontai-

rement, ce que nous avons supposé, constitue cette exé-
cution volontaire d'où pourrait résulter la ratification
tacite do l'obligation, suivant l'art. 1358, al. 2. Or, si
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la ratification était possible dans notre hypothèse, il est

évident que la répétition ne pourrait pas avoir lieu. Ainsi,
dire que le payement peut être répété, c'est dire, par là

même, que l'obligation ne peut être l'objet d'uno ratifica-

tion tacite et réciproquement.
Une autre conséquence do la nullité dont il s'agit, c'est

quo la contre-lettre ne peut servir de base à une trans-

action ; un tel acte tendrait à confirmer indirectement

les obligations qui en résultent, et la règle d'ordre public
sur laquelle repose la prohibition des traités secrets serait

éludée. La transaction est donc illicite, au même titre que
la convention à l'occasion de laquelle elle est intervenue,
et frappée de la même nullité (V. Req. 20 juin 1848.
Dali. 1848, 1 p. p. 210 ; Amiens, 2o août 1843. Dali.

18O5, 2 p., p. 215). —• La promcsso contenue dans la
contre-lettre no pourrait pas davantage fournir matière
à une novalion. La novalion suppose nécessairement

l'existence d'une detle; elle peut sans doute s'appliquer
à uno detle purement naturelle., ou atteinte d'un vice qui
la rend annulable ou rescindable ; mais elle est impossi-
ble là où il n'y a point d'obligation.

Enfin, le prétendu droit résultant d'une contre-lettre
no pourrait étro l'objet d'une cession, car toute cession

Suppose l'existence d'une delte, et ici nous savons quo
la delte n'existe pas. L'acceptation émanée du débiteur
cédé ne validerait mémo pas le transport, car celte accep-
tation serait sans objet ; elle ne pour.ait être considérée
comme emportant ratification de sa part, puisque,connue
nous l'avons vu, cette,ratification est impossible. S'il en
était autrement, d'ailleurs, la prohibition des contre-
lettres serait illusoire ; on pourrait toujours y échapper
uu moyen do transports fictifs. Il n'y aurait même pas à

distinguer, en principe, suivant que la cause do la dette
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aurait été où non connue du cessionnaire ; la bonne foi
de ce dernier ne peut avoir pour effet de faire nattre une

obligation qui n'existe pas. C'est ce que la cour de Cas-
sation a décidé dans uno hypothèse analogue; celle où la
créance cédéea pour objet des intérêts usuraires(V. Cass,
2 mai 1853, Dali. 1855, 1° p., p. 144). Nous n'admet-
trions la solution contraire quo dans le cas où les parties
auraient déguisé la véritable cause de l'obligation dans
un but frauduleux ; le débiteur cédé serait alors respon-
sable, vis-à-vis du cessionnaire, du dommage qu'il

éprouve, par suite de la nullité do la créance, ce qui le

rendrait inhabile à invoquer celte nullité. — Il faut

excepter aussi le cas où lo transport aurait eu lieu au

moyen d'une lettre do change ou d'un billet à ordre. Ces

valeurs font l'office de monnaie; on ne peut exiger do

ceux à qui elles sont transmises qu'ils s'informent de la

cause do la delte qui en est l'objet. On ne pourrait exci-

per contre eux du caractère illicite do cetto cause, qu'u
la condition d'établir qu'ils en out eu connaissance.

La subrogation est également impossible ici, puisque
le créancier n'a pas de droits qui en puissent être l'objet

(V. art. 1250, al. 1). Mais s'en suit-il quo lo tiers qui a

payé pour le compte du nouveau titulaire n'ait pas de

recours contre lui? Il faut, croyons-nous, admettre la

distinction suivante : le tiers a-t-it agi sur l'ordro du

cessionnaire, on ne voit pas pourquoi il n'aurait pas lo

droit do sefaire rembourser ce qu'il a payé, par l'action

mandait contraria. En vain objecterait-on qu'uno telle

solution est contraire aux principes d'ordre public, qui

exigent quo la contre-lettre n'impose aucune obligation
au cessionnaire de l'office. Ces principes no sont nulle-

ment engagés ici. La question doit se résoudre unique-
ment par l'application des règles du contrat de mand.it ;
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or, ces règles exigent que le mandataire soit indemnisé
de ce qu'il a déboursé pour lo compte du mandant. On
ne peut lui opposer quo ce qu'il a ptyé n'était pas dû ; il
ne lui appartenait pasde rechercher la cause pour laquelle
ce payement avait lieu. Remarquons d'ailleurs que la
nullité de ta contre-lettre n'en subit aucune atteinte; la
situation est la même que si le cessionnaire avait acquitté
directement le supplément de prix ; il pourra agir en

répétition contre le cédant. •—• Nous odmetlrions la
même solution dans le cas où un tiers aurait payé, en

qualité de negoliorum gestor, àl'insu du débiteur, s'il y
avait eu ratification de la part de ce dernier. Mais il en
serait autrement, s'il n'avait pas ratifié ; tout recours
serait alors refusé au tiers, car il ne pourrait évidemment

invoquer l'utilité de la gestion.
il nous reste à nous demander si la prescription peut,

en notre matière, avoir quelque effet, et assurer au cé-
dant le bénéfice du traité secret, Aux termes de l'art.

1304, les actions en nullité ou en rescision des conven-
tions so prescrivent par dix ans, lorsqu'un moindre laps
de temps n'a pas été fixé par des dispositions spéciales. La

règlo dont il s'agit peut-elle s'appliquer à la nullité dont
nous nous occupons? Des auteurs l'ont soutenu autre-
Ibis ; its ne faisaient, en cela, qu'appliquer à un cas parti

*

culier une théorie générale suivant laquelle l'art. 1304
aurait régi toute espèce de nullité, quelle qu'en fût l®
nature. Mais on a, depuis longtemps, reconnu la fausseté
de cette théorie.Tout lo monde convient, aujourd'hui,quo
la prescription établie par l'art, 1504 no s'applique
qu'aux nullités relatives, à celtes qui sont susceptibles de
s'éteindre par la ratification, La prescription ici repose
sur la présomption d'une confirmation tacite : le silène-

gardé,par la partie qui pouvait se plaindre produit lu
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môme effet que l'exécution .volontaire de l'obligation
annulable. Il est évident qu'un tel système est complète-
ment étranger aux cas où l'obligation est radicalement

nulle, ce qui a lieu notamment lorsqu'elle est dénuée de

cause, ou qu'elle repose surune cause illicite.— Cela posé,
on était logiquement conduit à décider que la nullité des

contre-lettres, en matière do cession d'office, ne peut être

couverte par la prescription décennale, et c'est,e«i effel,ce

qui est admis aujourd'hui sans difficulté par les auteurs
et par la jurisprudence. Ainsi le cessionnaire peut, à

quelque époque qua C3soit, opposer aux poursuites du

cédant la nullité do la contre-lettre. Au reste, l'applica-
tion de la maxime : « Quaî sunt lemporalia ad agendum,
M perpétua sunt ad excîpicndum > conduirait, d tus le

système contraire, au même résultat. C'est dans le cas où

la contre-lettre aurait été suivie d'exécution quo la diffé-

rence se manifeste : lo cessionnaire ne sera pis, au bout

de dix ans, privé du droit de répéter les sommes qu'il a

payées'; il conservera ce droit, tant que la prescription li-

bératoire n'aura pas éteint l'obligation qui incomba au

cédaul do restituer ces sommes, Or cette prescription ne

s'accomplira quo par trente ans, à partir du payement,
suivant la règle générale consacré' par l'art. 2262.

On a vu-(ue. le plis souvent, le cédant, étant réputé
de mauvaise foi, devra les intérêts du jour du payement.
L'adion en restitution, pour ces intérêts, comme pour le

capital, ne sera prescriptible que par le laps de trente

uns : en effet, la prescription quinqueunale élablie par
l'art. 2277 ne s'applique qu'aux intérêts qui ont été

l'objet d'un règlemeut,soit conventionnel) soit judiciaire,
et qui peuvent être réclamés périodiquement par le créan-

cier. 11est donc reconnu qu'elle ne peut être invoquée
contre la demande formée en vertu de l'art. 1378, et la
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jurisprudence a fait spécialement l'application de cette

doctrine à notre hypothèse. (V. Req. 28 mai 1856 et

25 nov. 1856. Dali. 56,1, 377 et 58.1.117).
Nous venons de voir que l'action en restitution qui

compète au cessionnaire peut s'éteindre par l'effet de la

prescription : lesautres fins de non-recevoir admises par
3edroit commun s'y appliquent également. C'est ce que
la jurisprudence a reconnu, notamment once qui louche

la compensation. (V. Req, 30 janv. 1860. Dali. 1860.

1* p.p. 506), l'autorité de la chose jugée (Y. Bourges,
7 mai 1861, Dali. 1862,2" p. p. 112 ; Req. 4 fév. 1850.
Dali. 1850, 1 p. p. 506). Mais elle a décidé quo la re-

nonciation du cessionnaire no pouvait mettre obstacle à
l'exercice de son droit (V. notamment Req, o nov. 1856.
Dali. 56, 1, 397). Cetto solution nous paraît difficile à

justifier. La remise est un mode d'extinction qui s'ap-

plique à toute espèce d'obligations, quelle qu'en soit la

nature ; on ne voit paspourquoi elle serait écartée, lors-

qu'il s'agit de l'obligation résultant d'un payement indu.
C'est un point qui ne parait pas être contesté en prin-

cipe. N'est-ce pas co que l'on admettrait sans difficulté,
s'il s'agissait do la restitution d'intérêts usuraires, ou do

sommes perçues en vertu d'un pacte sur succession fu-

ture? En décidant autrement ici, la jurisprudence nous

paraît avoir poussé à l'extrême la rigueur qui préside à
ses décisions en matière de traités secrets.

{* Remarquons, pour terminer, que l'art, 40 de la loi du
22 frim. an Vil s'appliquait évidemment aux contre-
lettres dont nous venons do nous occuper, cohv.no h
toutes celles qui ont pour objet d'augmenter lo prix fixé
dans un acte ostensible, lien a été ainsi jusqu'à la loi de
finances du 25 juin 1811, qui a édicté, à ce sujet, des

dispositions spéciales(V. l'arti 11 de cette loi). Ce texte
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paraît bien exclure.en ce qui touche les cessions d'offices,
l'application de Part, 40, Le système qu'il consacre est
moins rigoureux : il n'est dû à raison de la contre-lettre
qu'un double droit, qui sera perçu tout entier à litre de

peine, puisqu'il s'agit d'un acte nul. D'autre part, il y a

solidarité, pour le payement de l'amende, entre les par-
ties et leurs représentants.

SEOTIONni.

Des
eonlre-leftres

en matière de coiïttat de mariage.

(Cod. civ., art. 1396 et 1397.)

Une observation importante domine la matière dont il
nous reste à traiter. Nous avons insisté, au début de celte

étude, sur la nature particulière des conlre-letlres : nous
avons montré co qui les distingue parmi les modifications

quelconques dont les conventions peuvent être l'objet.
Cette distinction a, en général, une grande importance,

parce que, comme nous l'avons vu, il y a des règles
exorbitantes du droit commun, propres aux change-
ments auxquels convient la qualification de contre-let-

tres. Lorsqu'il s'agit de contrats de mariage, elle n'a, au

contraire, aucun intérêt. Kn effet, la matière est régie .

par des dispositions spéciales, qui s'appliquent à toiis

changements, quel qu'en soit le caractère : cela résulte
du texte même des articles 1596 et 1597, qui parlent à

la fois de changements et do contre-lettres ; le législa-

teur, du reste, aurait pu se contenter d'employer la pre-
mière do ces expressions, puisque la contre-lettre n'est

qu'une espècede changement. Les règles que nous allprçs
étudier concernent donc tout acte qui déroge aux disposi-
tions d'un contrat do mariage ; peu importo que ceUe
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dérogation fût déjà convenue au moment où le contrat a

été passé, et que par conséquent elle suppose une simu-

lation concertée entre les parties, ou qu'elle ait été l'objet
d'une convention postérieure. Aussi a-t-on coutume, en

cette matière, d'employer indifféremment l'une ou l'au-

tre expression, sans tenir compte du sens spécial qui

appartient d'ordinaire au mot « contre-lettre », et c'cit

ce que nous ferons nous-mêmes, dans le cours de cette

section.

Il faut remarquer maintenant que, lorsque nous par-
lons de modifications postérieures au contrat, nous sup-

posons, bien enfeudù, qu'elles ont été convm tes avant
la célébration du mariage. En effet, à partir de cette

époque, les conventions matrimoniales ne peuvent rece-

voir aucun changement. Celte règle fondamentale, dont

nous n'avons pas à nous occuper ici, est consacrée par
l'article 1595. Les articles 1596 et 1397 ne se réfèrent

donc nécessairement qu'aux dérogations antérieures an

mariage, et c'est d'ailleurs ce qui ressort expressé-
ment du premier de ces textes. Le système de la

loi, tel qu'il résulte do ces articles, consiste à auto-

riser en principe les dérogations dont il s'agit, On ne

voit pas, en effet, pourquoi les parties, tant que le ma •

liage n'est pas célébré, ne seraient pas libres de modifier

le règlement de leurs intérêts pécuniaires : ce règle-
ment, jusque-là, n'existe qu'à l'état de projet; il peut
donc incontestablement être anéanti, remplacé par des

stipulations entièrement nouvelles. A plus forte raison

doit-il être possible d'y déroger dans une certaine me-

sure. Toutefois, l'importance toute particulière, et la

nature complexe des intérêts auxquels se rattachent les

contrats de mariage, ne permettaient pas que l'on s'en

tint, sous ce rapport, à l'application pure et simple du
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droit commun, et la faculté de modifier les clauses de
ces contrats devait être, de la part du législateur, l'Objet
d'une réglementation spéciale; Tel est l'objet des articles
1596 et 1397.

Le système consacré par ces articles no constitue pas
une innovation. Il a son origine dans les principes au-
trefois admis par le droit coutumier. On trouve, en

effet, dans plusieurs coutumes, des dispositions qui ont

évidemment servi de guide aux rédacteurs du Code.

Ajoutons que la matière des contre-lettres aux contrats
de mariage avait attiré l'attention des auteurs, et que

plusieurs des questions qui peuvent se présenter aujour-
d'hui avaient été l'objet de leur examen. Nous rappro-
cherons, sur les points les plus importants, les anciens

principes de ceux qui régissent aujourd'hui la matière.

Les dispositions que nous avons a étudier sont rela-

tives à deux points distincts : il s'agissait d abord de

déterminer les conditions dans lesquelles les change-
ments devaient être stipulés pour être valabtes en eux-

mêmes, c'est-à-dire pour produire leur effet entre les

parties contractantes, Tel est l'objet de l'art. 1396. La

loi s'occupe ensuite, dans l'art, 1397, des droits des

tiers, et exige, pour que les contre-lettres leur soient

opposables, l'accomplissement do certaines formalités.

Nous traiterons séparément ces deux points dans l'ordre

suivi par la loi.

I

La première condition requise pour ta validité des

changements ou contre-lettres, c'est qu'ils soient passés
dans la même forme qne le contrat do mariage lui-même.

Telle est la règle consacrée par lo I" al. de l'art. 1396.
-~ En était-il de même dans l'ancien droit? Il n'existe,

16
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en ce sens, aucun texte formel dans les coutumes ; mais

on tendait, parait-il, à exiger l'emploi de la forme au-

thentique. TV. Ferriêres, sur l'art. 258 de la coût, de

Paris). Aujourd'hui cette forme est rigoureusement obli-

gatoire. C'est, du reste, une règle qui se comprend par-

faitement, si l'on considère que les modifications dont il

s'agit constituent elles-mêmes des conventions matrimo-

niales, cl que dès lors les règles de forme édictées par
l'arliclo 1594 devaient nécessairement s'y appliquer,
i A cette première condition, l'article en ajoute une se-

conde, dont l'examen nous arrêtera plus longtemps :

« Nul changement ou contre-lettre n'est, au surplus, va"

lable sans la présence et lo consentement simultané de

toutes les personnes qui ont été parties dans le contrat de

mariage. » — Ce qui ressort tout d'abord du texte, c'est

que le contrai de mariage nepeutétro modifié parla seule

volonté des futurs époux, Quelles sont donc les personnes
dont le concours est nécessaire pour la validité des chan-

gements que l'on veut y apporter? Ce sont, dit la loi,
celles qui ont été parties au contrat. Celte expression

désigne incontestablement quiconque a pris part, dans

une certaine mesure, aux stipulations du contrat de ma-

riage, La convention qui n pour objet de régler les in-

térêts pécuniaires des époux est un ado complexe, qui

peut comprendre des dispositions de diverse nature, et

dans lequel des personnes étrangères figurent souvent en

qualité de parties contractantes. Or il y a, entre toutes Ies

conventions qui peuvent y être contenues, un lien, une

corrélation inlime ; elles sont le plus souvent la cause les

unes desautres. En supprimant, en altérant l'une d'elles,
on risquerait de se mettre en opposition avec l'intention

qui a présidé aux autres stipulations du contrat. Ainsi

supposons qu'un tiers intervienne pour constituer uno
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dota la future, dans un contrat où le régime stipulé est
la séparation de biens. Peut-être cette circonstance a-t-

elle été la cause déterminante de la libéralité dont il

s'agit ; il est très-possible quo le donateur ne l'eût point
faite, si l'on eût adopté un autre régime, la communauté

par exemple ; il se pourrait doue que sa volonté fût mé-

connue, si les futurs époux modifiaient, par un acte sé-

paré, les clauses qui ont paru devoir régir leur association

conjugale, Une autre hypothèse saillante est celle où une

donation a été faite à chacun des futurs époux par un de

ses parents. Supposons que, par contre-lettre, l'un de

ces avantages soit réduit, ou que le donataire déclare y
renoncer : si une telle convention était valable, l'autre

donateur ne serait-il pas fondé à prétendre qu'il est vic-

time d'uno surprise? En effet, lorsqu'il s'agit délibéra-

ntes faites par contrat de mariage, il ne faut pas chercher
la cause de la donation uniquement dans le désir de

gratifier celui à qui elle s'adresse; la considération des
autres avantages contenus dans le même contrat, o sou-

vent, comme celle du régime adopté, contribué en grande
partie à déterminer le donateur, et il est possible qu'il se

fût abstenu en l'absence de ces avantages. Les exemples
que nous venons do donner suffisent pour expliquer le

système delà loi ; il estfoud.é» comme on le voit, sur ce
motif que les conventions" matrimoniales se rattachent
toutes les unes aux autres, et forment en quelque sorte un
tout indivisible.

Ce système n'est pas nouveau dans notre droit : on
trouve une disposition analogue à celle de l'an. 1596,
al. 2 dans plusieurs coutumes. Voici en effet, comment

s'exprime celte de Paris, dans son art. 258 t « Toutes
contre-lettres faites à part et hors la présence des parents
qui ont assisté aux contrats de mariage, sont nulles.
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L'art. 223 de la coutumo d'Orléans est conçu absolu-

ment dans les mêmes ternies. Il faut ajouter à ces textes

les coutumes de Calais (art. 59) etde Normandie (art, 338).
C'était d'ailleurs le droit commun de* pays coulumiers.
Le législateur semble donc, sur ce point, avoir YOUIUcon-

firmer la tradition. — Toutefois, si l'on rapproche de

notre article les textes que nous venons de citer, notam-

ment celui delà coutume de Paris, on remarquera entre

les deux rédactions une différence asseznotable. Le texte

ancien exigo la présence des parents qui ont assisté au

contrat de mariage : il résulte de là que la présence des

personnes qui avaif nt joué un rôle actif dans le contrat

n'aurait pas suffi autrefois pour valider les changements

que l'on voulait y apporter; on exigeait celle des parents
des futurs qoi avaient assisté aux conventions matrimo-

niales, qu'ils y eussent ou non figuré comme parties»
C'est ainsi que le texte do la coutume élail entendu par
les commentateurs. Pothier (Intr. au Traité de la commu-
nauté , n° 15, in fine) nous indique les motifs do fa regle
dont il s'agii : il y avait là, en quelque sorte, une mesure
de protection destinée à mettre les futurs conjoints en

garde contre leur faiblesse ou leur inexpérience. Le sys-
tème coutumiér pourrait s'expliquer aussi par le point do
vue sous lequel on envisageait autrefois les contrats de

mariage : on y voyait en effet, de véritables pactes do

famille, dont les stipulations n'intéressaient pas seule-
ment les époux, mais aussi leurs parents ; on considérait
quo ces stipulations étaient, jusqu'à un certain point,
l'oeuvre des deux familles et que l'on n'y pouvait rien

changer sans porter atteinte aux droits de celles-ci. C'é-
tait un des motifs qui en faisaient admettre I'immutabi-
ilé pendant le mariage : or ce motif s'applique évidem-
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ment avec la même force aux changement? qui y seraient

apportés même antérieurement.
Maintenant exigeait-on, sans distinction, la présence

da tous les parents qui avaient assisté au contrai? Suivant

l'opinion générale, paratt-il, la règle no s'appliquait
qu'aux ascendants; on n'exigeait pas la présence des

collatéraux plus ou moins éloignés, qui avaient donné

leur signature honoris causa. Telle était notamment la

doctrine de Ferrières et de Laurières. Mais Pothier n'ad-

meilait pas celle distinction (op. cit. n* 16). Sansdoule,

disait-il, on n'était pas forcé d'appeler les collatéraux au

contrat; mais lorsqu'ils y avaient concouru, il voyait dans
la contre-lettre passée à leur insu un acte enlaché de clan-

destinité. Mais ce vice n'existait, en réalité.que lorsque le

contrat avait été passé en présence des collatéraux seule-

ment: en pareil cas, onconçoit.à la rigueur,que les chan-

gements ne puissent avoir lieu sans leur adhésion; il n'en

était plus de même, quand des parents plus proches y
avaient assisté.C'est d'ailleurs, ce que Pothier parait bien

reconnaître^ paragraphe même que nous venonsdeciter;»

voici, en effet, cequeuous y lisons: «Ce que la coutume

dit.quelescontre-lettrcs faites hors la présence desparents

qui ont assisté au contrat de mariage sont nulles, ne doit

pas être tellement pris à la rigueur, que l'absence d'un

seul des parents qui ont assisté au contrat de mariage
doive indistinctement les rendre nulles. Si ce parent, en

l'absence de qui la contre-lettre a été passéa.n'élait qu'un

parent éloigné, et qu'elle ait été passée en présence des

plus proches paients,et de ceux qui avaient le plus d'au-

torité dans la famille, elle doit être jugée valable.

Tout ce système de l'ancien droit n'a plus d'application

aujourd'hui. La substitution du mot: parties à celui de

parents, qui se trouvait dans le texte de la coutume, in-
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diquo évidemment que le Gode n'a pas entendu exiger

que les ascendants fussent présents à la rédaction de la

contre-lettre, par cela seul qu'ils avaient assisté au con-

trat, Toutefois,il ne faudrait pas croire 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, toutes les fois qu'ils y sont intervenus

pour habiliter l'un des futurs conjoints: le texte même

de l'article peut être invoqué en ce sens, car il est vrai de

dire que les ascendants, en pareil cas, ont été parties aux

conventions matrimoniales, qu'ils y ont joué un rôle ac-

tif. La solution contraire ne se comprendrait pas, d'ail-

leurs. En effet, la contre-lettre a-t-ellc pour objet de mo-

difier, sous quelque rapport, le régime adopté dans le

contrat? Ce changement constitue évidemment une con-

vention matrimoniale, et dès lors l'assistance des ascen-

dants dont nous parlons est évidemment nécessaire, Il

n'en saurait être autrement, dans le cas où elle tendrait à

restreindre ou à supprimer certains avantages faits au

mineur, carpeut-être n'onMIsapprouvé le contrat qu'en
considération de ces avantages ; s'il y pouvait être dérogé
à leur insu, leur droit do contrôle serait éludé.

D'autres personnes que les ascendants peuvent aussi
être appelées à assister les futurs épotî* dâtis leur con-
trat de mariage: ainsi, lorsque te mineur n'a plus d/as*
cendants, c'est le conseil de famillo qui les remplace à
cet effet. (V. urt. 160 et 1308). Nous appliquerons ici la
même doctrine, et nous dirons que les contre-jettr/ps no

peuvent être valables sans l'assistance du conseil qui ft
consenti au contrat du mineur. De même, si l'on admet

que le prodigue est incapable, dans une certaine mesure
ou moins, de faire ses conventions matrimoniales sans
l'assistance de son conseil judiciaire, celui-ci devra in-
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assister le prodigue pour lo contrat lui-même.
Mais en dehors de ces cas, nous croyons qu'il faut

écarter sans exception la régie ancienne. On a soutenu,

cependant, que l'ascendant auquel l'époux majeur était

tenu de demanderson consentement, et, en cas de refus,
de signifier des actes respectueux, devait nécessairement

eue appelé aux changements, lorsqu'il avait assisté au

contrat do mariage, bien qu'il n'y eût fait 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 l'eût peut-être retiré s'il avait

connu les modifications dont il a été l'objet, de telle

sorte que son descendant eût été obligé de se conformer

aux prescriptions des art. 151 et suivants. Nous no

croyons pas celte doctrine exacte : il est impossible, en

effet, de considérer l'ascendant qui n'a figuré au con-

trat qu'honoris causa comme y ayant été partie, On

semble, d'ailleurs, dans l'opinion que nous repoussons,
confondre, en ce qui touche la capacité, les règles du

contrat do mariage avec celles du mariage, tandis que ces

règles, bien qu identiques a certains égards, sont cepen-
dant régies par des principes différents.

Par les mêmes motifs, nous pensons que la présence
de l'ascendant no serait pas nécessaire dans le cas mémo

où le fils majeur serait âgé de moins vingt-cinq ans, et,

par suite, aurait besoin de son consentement pour lo

mariage. Lo fils, en pareil cas, n'en est pas moins capa-
ble de régler, sans aucune assistance, ses conventions

matrimoniales, et la présence de l'ascendant n'était nul-

lement nécetsaire pour la validité du contrat.

En résumé, les personnes dont lo concours est néces-

saire, lorsqu'il s'agit de modifier les stipulations du cott-
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trat de mariage, sont : 1 Toutes celles qui ont pris part
a quelqu'une de ces stipulations, qu'elles soient ou non

parentes des futurs époux ; 2* celles qui sont intervenues

au contrat pour habiliter ces derniers, notamment leurs

ascendants, alors même qu'ils n'y ont rien promis ni

stipulé en leur propre nom. Quant à celles qui n'y ont

assisté que par des motifs de convenance ou d'amitié, il-

n'est pas nécessaire qu'elles soient présentes, lors de la

rédaction de la contre-lettre. 11 faut en dire autant des

tiers qui n'auraient joué dans le contrat qu'un rôlo pu-
rement passif, tels qu'un débiteur de la femme qui, sur

la délégation de celle-ci, serait intervenu pour s'engager
envers le mari au payement de la dot. (V. Locré, XIII,

p. 172).
Nous savons quelles sont les personnes qui doivent

être appelées, lorsque l'on veut apporter quelques chan-

gements aux dispositions du contrat de mariage.Bien en-

tendu, leur présence ne suffit, pas pour la validité du

changement; il faut qu'elles y dorment leur consente»

ment. Maintenant, la loi exige que cette présence et ce

consentement soient simultanés. Ainsi, l'on ne pourrait
s'adresser séparément à chacune des parties ; l'adhésion

que l'on obtiendrait d'elles pur des actes isolés ne sérail

pas suffisante. —• Les motifs de celle règle se conçoi-
vent aisément : ou a pensé qu'un consentement isolé

n'offrait pas de suffisantes garanties, qu'il pourrait être

souvent le résultat d'une surprise ou d'un malentendu ;
les parties réunies apprécieront plus sainement et avec

plus d'indépendance la nature des changements pro-

posés.
Il n'est pas douteux que les personnes appelées à assis*

ter à la contre-lettre ne puissent se faire représenter par
un fondé de pouvoir ; le consentement de celui-ci équi-
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vaudra à celui de la partie ollamême. Il faut, bien

entendu, que la procuration soit spéciale. Nous pensons
aussi qu'elle doit être constatée par acte authentique,
En effet, il semble conforme à l'esprit de la loi (Arg.
art. 933,.loi du 21 juin 4845, art. 12) d'exiger que lo

mandat soit conféré en cette forme, toutes les fois que
l'acte auquel doit participer le mandataire y est lui-

môme assujetti, Telle est la doctrine généralement
admise ; on l'applique notamment a la procuration à

l'effet de constituer hypothèque, ou de représenter les

futurs époux au contrat de mariage.
Il peut maintenant se présenter des circonstances qui

feront obstacle à ce que le changement puisse être vala-

blement opéré. Supposons, en effet, que l'une des per-
sonnes qui ont pris part au contrat, par exemple, un

donateur, soit frappéd'interdiclion ; il devient impossible
de le modifier désormais. En effet, l'incapacité de l'in-

terdit s'oppose à ce qu'il donne son adhésion aux contra-
lettres. D'autre part, personne ne peut le représenter à

cet effet ; le consentement qu'il s'agit de donner se rat-

tache à des actes de disposition,qui excèdent les pouvoirs
de son tuteur ou de son conseil de famille, et à l'é-

gard desquels ils ne peuvent prendre en son nom aucune

détermination. — Il en serait autrement, cependant, si
le contrat de mariage qu'il s'agit de modifier était celui
d'un enfant de l'interdit, parce qu'en pareil cas celui-ci
est représenté par son conseil de famille, qui peut con-
sentir en son lieu et place, et sauf l'homologation du

tribunal, toutes les dispositions qu'il juge convenables,
quant à la constitution de dot et aux autres conventions
matrimoniales (art. 51 i). Nous pensons donc qu'en
pareil cas le conseil de famille de l'interdit pourrait le

représenter à la contre-lettre, comme il aurait pu le
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fairo au oontrat même, s'il eût été passépostérieurement
à l'interdiction.

Une hypothèse analogue est celle où l'une des parties
serait absente, au moment où l'on veut modifier le con-

trat. Il peut arriver enfin que, présente, elle s'abstienne

a dessein de comparaître. Quelque hypothèse que Von

suppose, les changements ne sauraient être valables, si

toutes les parties n'y ont pas adhéré. Ce point a toutefois

été contesté. Des auteurs, Toullier notamment, ont pré-
tendu que l'absence de l'uno des parties ne viciait pas la

contre-lettre, pourvu qu'elle eût été appelée à y concou-

rir, 11se fondait sur ce que, en ne comparaissant pas,

malgré l'avertissement qui lui avait été donné, la partie
avait suffisamment manifesté son adhésion aux change-
ments. S'il en était autrement, disait-il, la liberté des

conventions matrimoniales serait trop entravée. — Mais

cette opinion a été abandonnée avec raison : elle repose
sur une présomption qui, dans bien des cas, ne serait

nullement fondée, Des motifs de toute nature ont pu

empêcher la partie de comparaître, et il est arbitraire de

conclure de sou absence qu'elle approuve les change-
ments. Mais en admettant que cette conclusion soit

fondée, toujours est-il que le consentement dont il s'agit
ne remplirait en aucune façon les conditions prescrites

par la loi. I! lésulte de l'art. 1396 qu'il doit être donné

par la partie présente, et en même temps que celui des

autres intéressés. Ces conditions font absolument défaut

dans l'hypothèse que nous supposons. Ne serait-il pas

éirange qu'une approbation tacite fût suffisante, alors

que la loi ne se contente même pas d'une adhésion ex-

presse, lorsqu'elle est donnée isolément, -— Enfin les

travaux préparatoires fournissent un argument très-puis-
sant en faveur de l'opinion que nous soutenons. On
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proposa, lors do la discussion au Conseil d'Etat, d'ajou-
ter dans le texte.après ces mots: «les personnes qui ont

été parties, etc.. »,ceux-ci: nou elles dûment appelées, »

Or, cette addition, qui aurait eu pour résultat de consa-

crer l'opinion de Toullier, n'a pas passé dans le texte

définitif.

Dans quels cas une convention conclue en dehors du

contrat de n.ariage constitue-t-elle un changement, une

contre-lettre à ce contrat? C'est un point sur lequel il

importe d'être fixé, afin d'appliquer avec discernement

les dispositions de l'art. 1396. Il n'est guère possible de

résoudre la question au moyen d'une formule générale ;

pour l'éclaircir, il vaut mieux parcourir les principales

hypothèses au sujet desquelles elle peut se poser.
II n'y a pas de difficulté, d'abord, lorsque la contre-

lettre o pour objet do modifier plus ou moins le régime
matrimonial adopté par 1rs futurs époux; et, en pareil

cas, il n'y a pas à examiner si les changements portent
sur les stipulations fondamentales ou sur des points de

détail. La loi ne fait aucune distinction ; ainsi, alors

même que la clause qui en est l'objet paraîtrait, à raison

de son peu d'importance, n'avoir pu influer sur la déter-

mination d'aucune des parties, l'art. 1306 n'en serait

pas moins applicable.
Les prescriptions de cet articlo s'appliquent auss'*, in-

ijontestablemenl, aux conventions qui auraient pour

objet de supprimer ou de restreindre les donations failes
en faveur du mariage, et cela est vrai, qu'il s'agisse de
libéralités faites par l'un des futurs conjoints à l'autre,
ou d'avantages émanés d'un tiers. C'est ce qu'ensei-

gnaient nos anciens auteurs : <cLa coutume, dit Pothier,
« (op. cit. n* 1b), en déclarant toutes contre-lettres
« nulles,comprend non-seulement celles qui interviennent
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o enlrelcsfulurs conjoints, mais pareillement celles quiin-
« terviennenl entre l'un desfuturs conjoints etquelqu'une
« des personnes qui ont été parties au contrat, Par excm-
« ple,si le futur, à qui son père avait promis une certaine
« somme en dot, lui promettait, par un acte passé hors
« la présence de sa femme, et des principaux parents de
« sa femme, de ne pas exiger cette somme de son vivant,
« cet acte serait nul, comme étant une contre-lettre au
« contrat de mariage, et le père ne pourrait l'opposer
« contre les poursuites de son fils, pour le payement de
< la dot promise par le contrat de mariage (Comp. »

Ferrières, sur l'art. 288 de la Coutume de Paris). » —

Peu importe évidemment que la libéralité consiste dans

une donation proprement dite ou dans une renon-

ciation à un droit quelconque. A cet égard, il n'y avait

pas plus de doute autrefois qu'il ne peut y en avoir

aujourd'hui. Ainsi Duplessis, cité par Ferrières (op. cit.),

rapporte l'espèce suivante,qui s'était présentée. Le créan-
cier d'une rente était intervenu au contrat de mariage de

son débiteur; pour Uéclarer qu'il renonçait à cette rente;
mais celui-ci, par une contre-lettre, avait reconnu qu'elle
continuait d'exister à sa charge. Plus tard, les enfants

du débiteur ayant refusé d'en servir les arrérages, ils

obtinrent gain do cause, attendu que la contre-lettre

était nulle,
il est évident qu'on ne peut considérer comme des

changements, comme des contre-lettres au contrat de ma-

riage, les conventions additionnelles qui laissent subsis-

ter, dans leur intégrité, toutes les stipulations qu'il con-

tient. Il n'y a, disait Brodeau, que les contre-lettres 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, Autre chose est des contre-lettres
*



— 288 —

qui sont outre lo contrat, qui y ajoutent quelque choso,
l'exécutent, et ne changent point la disposition ni la subs-
tance des conventions et conditions d'icelui, auquel cas
elles sont valables, — Par application de ce principe,
on reconnaît sans difficulté qu'une donation nouvelle faito
à l'un des conjoints par UÛ tiers, partie ou non au con-
trat de mariage, ne peut être considérée comno un chan-

gement tombant sous l'application te l'article 1396; en

effet, il n'y a ric.i là qui déroge aux coaveniions matri-
moniales, 11n'est donc pas besoin, pour la validité de
cette donation, d'y appeler toutes les personnes qui ont
assisté au contrat : on ne voit pas, d'ailleurs», pourquoi
la présence de ces personnes serait nécessaire ; car leur

consentement à une disposition qui ne peut qu'amélio-
rer la situation des époux, ne sa-irait être douteux. — Il

parait bien résulter du passage de Brodenu rapporté plus
haut, que telle était la doctrine ancienne. Cependant un

passage de Poihier a fait naître quelques doutes : » La

coutume, dit-il, comprend ici sous le terme de contre-

lettres, non seulement les conventions qui dérogent, et

sont contraires à quelqu'une de celles portées au contrat

de mariage, mais généralement toutes les nouvelles con-

ventions ou donations qui no sont pas portées au contrat

de mariage,(Op. cit. n* 13). Toullier a vu dans ce passage
une erreur Poihier, et en effet, il est difficile de le conci-

lier avec ce que nous lisons dans les autres auteurs. Mais

il faut remarquer qu'il se trouve au milieu d'un paragra-

phe.oû il est exclusivement question des stipulations con-

clues entre les futurs époux.Ce n'est qu'au n> 15 que l'au-
teur arrive à parler des contre-lettres passées entre l'un

des futurs époux et un tiers. Hparail donc certain, que
le passageen question ne s'applique qu'aux conventions

et donations qui inter, "ndrâient entre lesfuiurs, et dont
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Usera question tout-à-1'heuro; quant à l'hypothèse dont

nous nous occupons en ce monient,Pothiern'enparle pas.
Quoi qu'il en soit, tout le inonde aujourd'hui reconnaît

que l'art. 1390 n'y est pas applicable.
—

Remarquons
néanmoins que l'observation des conditions prescrites

par cet article peut être quelquefois indispensable à la

validité des dispositions dont il s'agit : nous voulons

parler du cas où elles contiendraient des avantages qui
ne peuvent être stipulés que jdans un contrat de mariage,
tels qu'une institution contractuelle, Faites dans la

forme ordinaire, des donations, elles ne seraient pas va-

lables ; au contraire, si l'on se conforme aux prescrip-
tions de i'urt. 1396, elles s'identifieront avec le contrat

et jouiront des prérogatives qui y sont attachées. —• A
d'auties points de vue encore, il peut être intéressant

de savoir si la donation a été faite ou non conformé-

ment à.ces prescriptions. Supposons qu'elle s'adresse
'

à la future, dans un cas où le contrat stipule l'adoption
du régime dotal. Si elle avait été comprise dans le con-

trat, les biens qui en sont l'objet seraient dotaux de plein
droit. Il en sera de même, si l'on a observé les condi-

tions prescrites par l'art. 1306 ; dans le cas contraire,
il faudrait pour cela que la dotalilé fût expressément

stipulée (urt. 1541).
Si les donations faites par des tiers constituent de

simples conventions additionnelles, et non des contre-

lettres au contrat, en est-il de même de celles qui inter-

viendraient entre les futurs conjoints ? — On a prétendu

qu'à cet égard notre ancienne jurisprudence avait varié;

qu'autrefois les dispositions dontils'agit, faites en dehors

du contrat de mariage, étaient néanmoins valables, et

l'on invoque en ce sens un arrêt de 1607, cité par Fer-

rières, qui a validé une donation de celte espèce. Mais
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au dix-huitième siècle, a-t-ondit,on on était arrivé à

exiger, en pareil cas, les mêmes garanties que pour les

conventions qui contredisent directement les stipulations
du contrat de mariage. C'est ce qui résulte notamment
d'un arrêt du 19 février 1716. Telle est l'opinion qui
avait prévalu; elle est enseignée parPothier, qui invoque,
eu ce sens, l'arrêt dont nous venons de parler.

— Il y a

là une méprise ; en effet, si l'on tient compte de l'espèce
sur laquelle avait statué l'arrêt de 1607, on verra qu'il
est facile de concilier sa décision avec la doctrine de

Pothier, Il s'agissait d'une donation faite entro futurs

conjoints, non pas, il est vrai, en présence de toutes
les parties, mais avec l'assistance des parents du dona-
teur. L'arrêt avait considéré avec raison que c'était là
une garantie suffisante, et que le texte de la coutume
devait être entendu respective, c'est-à-dire relativement
aux parents qui pouvaient avoir intérêt à s'y opposer.
Quant à celui do 1716, il se réfère au cas où la donation
a eu lieu en l'absence des deux familles, et Pothier n'en
concluait qu'une chose, c'est que, lorsque les futurs

époux s'étaient soustraits de la sorte au contrôle do leurs

protecteurs naturels, la dissimulation à laquelle ils

avaient eu recours était une cause de nullité des avan-

tages stipulés en dehors du contrat. Comme on le voit,
les deux décisions se concilient facilement, et rien n'au-

torise à présumer que la jurisprudence ait varié sur ce

point, •

Faut-il admettre aujourd'hui le système de l'ancien
droit? La négative a été soutenue parToullier. Cet auteur

- a fuit remarquer, d'abord, qu'autrefois déjà, la nullité
des donations dont il s'agit s'expliquait difficilement, du

moins dans le dernier état du droit, car le seul motif

qui pouvait justifier une telle doctrine, et qui était tiré
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du point de vue sous lequel on envisageait autrefois les

contrats de mariage, avait cessé d'être vrai : en effet,
dit-il, on avait fini par ne plus voir,dans cescontrats, des

pactes intéressant les familles des futurs époux ; la preuve
en est dans un arrêt du 17 mai 1762, rapporté par Po-

thier. (Traitéde la communauté, n* 339), d'où il résulte

expressémment que les conventions matrimoniales ne

doivent être regardées « que comme des conventions

entre les seules parties contractantes. » A plus forte

raison, doit-on écarter celte doctrine aujourd'hui qu'il
ne reste plus aucune trace de ces anciens principes
Sous quel prétexte annulerait-on les donations dont il

s'agit, ajoute Toullier ? Ce ne sont pas des contre-lettres,
car elles ne contredisent aucune des clauses du contrat.

Dira-t-on qu'elles doivent être réputées frauduleuses?

La loi n'autorise pas une telle prék nption. D'ailleurs

les époux, une fois le mariage céléké, sont libres de se

faire des libéralités l'un à l'autre (art. 1094) ; pourquoi
ne jouiraient-ils pas de la même liberté avant la célébra-

tion du mariage?
— Cette opinion n'a pas prévalu. Sans

doute, lo motif sur lequel la prohibition reposait autre-

fois n'a plus aujourd'hui la même force ; mais il n'en est

pas moins vrai que le texte de l'art. 1396 comprend
dans sa généralité, les actes dont il s'agit : ce sont bien

certainement des contre-lettres au contrat, car ils ont

pour conséquence de diminuer l'apport du donateur, et

de déranger par suite l'économie des conventions matri-

moniales. On ne peut admettre qu'un tel changement

puisse avoir lieu sans le concours des parties, dont il

peut contrarier les vues : en effet celle qui est intervenue

pour disposer en faveur de l'un des futurs aurait peut-
être retiré sa libéralité, si le donataire avait, au moment

du contrat,mamfesté l'intention d'en transporter, en tout
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ou en partie, le bénéfice à sou futur conjoint, — L'ar-

gument tiré de l'art. 1094 est loin d'être concluant : il

n'y a aucune parité entre les donations dont il s'agit ici,
et celles que les époux peuvent se faire pendant le ma-

riago, et qui sont essentiellement révocables. — Enfin
les considérations tirées par Toullier de l'ancienne juris-

prudence manquentd'exactilude : on les a réfutées en fai-

sant remarquer que le passage do Pothier dont il argu-
mente n'a pas le sens qu'il lui attribue, et, eneffet, la lec-

ture de ce passage ne laisse, à cet égard, aucun doute.

il n'y aurait pas a distinguer, d'ailleurs, suivant que
la donation serait antérieure ou postérieure au contrat

de mariage. Cela n'est pas douteux, du moment que
l'on y voit une dérogation au contrat ; en effet, une

contro-Ieltre peut précéder ou suivre l'acte auquel
elle déroge. C'est ce que l'on admettait autrefois : Po-

thier, dans le passage quo nous avons cité, suppose que
la donation a été faite.peu de jours avant le contrat.

Toutefois, pour qu'elle puisse être considérée commo une

contre-lettre, il faut évidemment qu'elle ait eu lieu en

vue du mariage : si elle remontait à une époque plus où

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

vant les règles du droit commun. (Cornp. Ferrières,
sur l'ait. 258 de la coût, de Paris, n° 11.) Il y aura là

une question de fait h résoudre.

Ce ne sont pas seulement les donations que les futurs

époux voudraient se faire en dehors du contrat de ma-

riage, qui sont soumises aux prescriptions de l'art, 1396 ;
il en est de même des conventions a titre onéreux, lors-

qu'elles doivent avoir pour effet de modifier, dans une

mesure quelconque, leur situation et leurs droits respec-
tifs. Cela s'applique notamment aux ventes que l'un des

futurs consentirait à l'autre: la Cour de Cassation fait
17
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l'application de celte doctrine dans un cas où la femme,
mariée sous le régime oxclusifde communauté, avait,
avant la célébration du mariage, mais par un acte distinct
du contrat, vendu au mari 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. (Arrêt
du 31 janvier 1837). L'arrêt, dans l'espèce, se fondait,

pour anuuler l'acte, sur ce qu'on n'avait pas eu recours h

la forme authentique; mais il n'en eût pas moins été

nul, bien que passé en celte forme, s'il avait eu lieu en

l'absence des parties qui ient assisté au contrat do

mariage.
Des deux conditions que prescrit la loi pour la vali-

dité des contre-lettres, la première, colle qui consiste

dans la rédaction d'un acte authentique, oA toujours
facile à remplir. Il n'en est pas de mémo de la seconde :

comme on l'a YU plus haut, l'a"bseiice, l'interdiction do

l'une des parties, son refus d'approuver la contre-lettre,
sont des obstacles qui paraissent insurmontables. Mais

faut-il admettre que, par suite de l'une de ces circons-

tances, l'on soit contraint de renoncer absolument aux

changements projetés i Nullement ; ou aura toujours la

ressource de révoquer expressément le contrat, et d'eu

faire un nouveau, dans lequel ces changements trouve-

ront leur place. Bien entendu, les époux perdront alors

Je bénéfice des dispositions qu'avait pu faire en leur

faveur la personne dont le consentement fait défaut.

Remarquons, du restet qu'uno fois lo premier contrat

anéanti, en Yditt les parties reviendraient-elles sur leur

détermination,' et déclareraient'elles s'en tenir aux con-

ventions primitives t la donation s'étaut évanouie avec
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'l'acte qui la contenait, le donateur no peut être engagé
de nouvciu sans son aveu.

Lorsqu'on a passé outre, bien que le consentement

de quelqu'une des parties fit défaut, la contre-lettre est

nulle ; c'est ce qui résulte incontestablement de l'ar-

ticle 1396; Cette nullité estabsolue, et peut être invoquée
par toute personne intéressée ; mais, le plu* souvent, ce

seront les époux ou leurs héritiers qui s'en prévaudront ;
celui-là même qui a participé à la contre-lettre peut en
écarter l'effet, sans qu'on puisse exciper contre lui de sa

mauvaise foi. Co point était admis dans l'ancien droit.

(V. Nouv. Dcnizart, v communauté, § 4, n' 3. Merlin,

Rép. v coLlie-lettre). — On pourrait se demander
si le donateur, qui n'a pas donné son adhésion à la con-

tre-lettre, peut so prévaloir do la nullité dont il s'agit,
D'abord, on ne voit guère comment il pourrait l'invo-

quer directement ; il n'a, en principe ni intérêt ni qua-
lité pour demander que les conventions matrimoniales
soient exécutées suivant leur teneur primitive. Mais il a
un moyen indirect de faire respecter la loi du contrat :

commu on l'a vu, toutes les stipulations qu'il contient
se lient entre elles, et sont réputées être la cause les unes
des autres. C'est sur cette présomption qu'est fondée la

disposition du second alinéa de notre article. Dès lors,
le donateur est censé n'avoir consenti l'avantage dont il
a gratifié l'un des futurs époux, que sous la condition
tacite que toutes les autres clauses seraient fidèlement
exécutées. Or, cette condition fait défaut, malgré la nul-
lité de la contre-lettre, lorsque ceux qui pourraient s'en

prévaloir gardeut le silence, et il en résulte pour lui le
droit de faire révoquer la donation. La révocation,
dîailleurs, n'aura pas lieu de plein droit, par cela soûl

que b donataire a consenti aux changements. Elle ne
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sera prononcée qu'après sa mise en demeure, et faute

par lui d'avoir fait disparaître les conséquences "de la
contre-lettre.

II

Après avoir déterminé les conditions requises pour la

validité des,contre-lettres entre les parties, la loi s'oc-

cupe de leur effet à l'égard des tiers (art. 1397). Pour

qu'elles soient opposables h ceux-ci, il faut tout d'abord,
bien entendu, que l'on se soit conformé aux prescrip-
ions de l'art. 1390; s'il en était autrement, la contre-

lettre, nulle entre les parties, serait nulle, a /orliori, à

l'égard des personnes qui n'y sont pas intervenues. Mais
le législateur a été plus loin : il a jugé nécessaire d'a-

jouter aux dispositions do l'art. 1396 de nouvelles

prescriptions, propres à garantir les tiers contre les sur-

prises auxquelles ils pourraient être 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 intérêt h être instruits do leurs conventions
matrimoniales, Or, ces conventions, ils seront toujours
en mesure do les connaître, telles qu'elles ont été ré-

glées par te contrat do mariage. Mais quant aux modifi-

cations qu'elles ont pu subir, il dépendrait des parties
do les leur dissimuler, car, no soupçonnant pas l'exis-

tence do la contre-lettre, ils n'en pourraient exiger la

présentation. L'art. 1397 remédie a cet inconvénient :
« Tous changements et contre-lettres, dit-il, même re-

vêtus des formes prescrites par l'article précédent, seront
sans effet à l'égard des liers, s'ils n'ont été rédigés a la
suite do la minute du contrat do mariage; et le notaire

no pourra, à peine des dommages et intérêts des parties,
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et sous plus grande peine, s'il y a lieu, délivrer ni grosses
ni expéditions du contrat do mariage, sans

1
transcrire à

'a suite, le changement ou la contre-lettre. »
Grâce à ces dispositions, les tiers sont à l'abri de toute

surprise, car ils auront connaissance,en même temps, et
des conventions primitives, et des changements dont
elles auront pu être l'objet. Le système de la loi revient,
en somme, « déclarer nuls, à l'égard des tiers, tous actes

dérogatoires au contrat de mariage, puisque ces actes no
leur sont opposables que lorsqu'ils cessent de constituer
des actes distincts, pour so confondre avec le contrat
lui-môme. Maintenant l'art, 1397 n'était-il pis inutile,
en présence de ce principe général, que les contre-lettres
sont sans effet à l'égard des tiers ? — Lorsqu'il s'agit
d'une contre-lettre proprement dite, c'est-a-diro lorsque,
convenue au moment du contrat, la dérogation a été dis-

simulée ô dessein, les tiers seraient sans doute protégés
par l'art. 1321. Mais nous savons qu'en matière de con-

trats do mariage, la loi prescrit indistinctement toutes

dérogations, qu'elles constituent ou non dos contre-let-

tres stricto sensu. Dès lors, les règles du droit comnun

étaient évidemment insuffisantes.

Les dispositions de l'art. 1397 ont-elles, comme celles

de l'article précédent, leur source dans lo droit coutu-

miet? On trouve, en général, dans les anciens autours,

peu de renseignements sur les effets des changements à

l'égard des tiers ; Pothier notamment no s'occupe pas
de ce point. Toutefois, on trouve dans Ferrières (sur
l'art. 258 de la coût, dû Paris, n* 8)) un passage d'où

l'on peut conclure que le Codo n'a fait que so couformer

aux précédents. Cet auteur, en effet, indique comtno

une des conditions do la validité des contre-lettres,
« qu'il y en ait minute, et qu'elle soit insérée au pied de
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c la minute du contrat de mariage, avec défense au no-
« taire, à peine de faux, de délivrer l'un des doux actes

«séparément. »>Ferrières ne nous dit pas si cctto der-
nière prescription est obligatoire pour la validité des

changements même entre les parties, 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'ello
doit être interprétée, car elle ne présente guère d'intérêt
au pointdevue des contractants eux-mêmes.

La loi édicté ici deux dispositions qu'il importo do

distinguer avec soin. Il faut, en premier lieu, que l'acte

modificatif soit rédigé à la suite do la minute du contrat
de mariage. Si celte prescription n'a pas été observée, il

est certain que le changement est nul à l'égard dos tiers.
En second lieu, la loi exige que le changement soit

transcrit à la suite des grosses ou expéditions du contrat
de mariage. — Cette seconde règle a-t-ello le mémo

caractère que la première? Faut-il voir, dans ta formalité

qu'elle prescrit, une nouvelle condition pour la validité du

changement à l'égard des tiers? Ce n'est pas ainsi qu'elle
a été généralement entendue. On l'interprète en ce sens

que la contre-lettre, du moment qu'elle a été rédigée à

la suite de la minute du contrat, est opposable aux tiers,

quand bien même l'expédition sur la foi do laquelle ils

ont contracté n'en ferait pas mention ; seulement, s'ils

éprouvent quelque préjudice par suite do cette omission,
ils pourront réclamer du notaire des dommages et inté-

rêts.

Cctto interprétationparattbien raisonnable, et en même

temps conforme au texte, car, remarquons-te, ce n'est

qu'à propos do la première prescription qu'il est ques-
tion de la nullité des contre-lettres. Toullier, cependant»
l'a combattue,n c beaucoup d'insistance. Selon lui, la
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transcription du changement sur l'expédition est une
condition indispensable pour qu'elle soit opposable dux
tiers. Dans ce système, ce ne sont pas les tiers, mais lés

personnes dont émane la contre-lettre qui auraient un
recours contre le notaire,

Lo principal argument invoqué par Touiller est thédU
\\\oi parties, dont se sert le texte. Cette expression, dit-il,
est employée par les deux articles 1396 et 1397, et SI
est clair qu'elle ne peut avoir,dans chacun d'eux, un sens
différent. On peut d'autant moins l'admettre, que la loi

oppose ici les tiers, uiix parties, co qui détermine avec

précision le,sens de ce dernier mot. Mais cette doctrine a
trouvé peu de partisans. En effet, l'omission dont il s'agit
n'ost imputable qu'au notaire seul ; les parties n'ont rien
ù se reprocher. En tenant la main à co que les change-
ments fussent constatés à la suite du contrat, elles ont
fait lotit ce qui dépendait d'elles. Il est difficile d'admet-
ite que ta loi ait voulu leur faire subir Ici, conséquences
d'une faute à laquelle elles n'ont pas participé. Sans

doute, elles auraient un recours contre le notaire} mais
n'cst-il pas plus naturel que ce recours soil exercé pat?
les tiers? Ce sont eux qui ont été directement lésés, car
l;i prescription omise est édictée ddhs leur intérêt — La
rédaction du texte est regrettable, sans doute. On eût
mieux faitd'éviter ici l'emploi du mot patiiest alors qu'on
venait do s'en servir, pour désigner les personnes mêmes
entre lesquelles ont été stipulées les conventions matrimo-
niales. Mais, sous la réserve do cctto critique, ce motpeut
ttès-bieit s'appliquer aux tiers eux-mêines,si on les con-
sidère ail point de vu» du dommage qui leur a été causé,
et dont ils peuvent demander la réparation.-- Le Côdo

à dond voulu parler, non pas des pûmes au côiilhtt de

Marfoyë) Mnis des parités lésées pat' la faute du notaire.
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Quant aux travaux préparatoires, si l'on n'y trouve

pas la condamnation positive du système de Toullier, ils

paraissent cependant favoriser plutôt la doctrine con-

traire. L'art. 6 du projet, tel qu'il fut présenté an conseil

d'Etat, à la séance du 6 vendémiaire an XII, était ainsi

conçu : « Tout changement, même revêtu des formes

prescrites par l'article précédent, sera sans effet à l'é-

gard des tiers, s'il n'a été rédigé à la suite de la minute

du contrat de mariage, si l'expédition n'en a été délivrée

à la suite de l'expédition de ce contrat, et s'il n'en a été

ait mention expresse sur le registre de l'enregistrement,
en marge de l'article qui contient l'enregistrement du

contrat, » (V. Locré, XÎIÏ, p. 127.) D'après co texte,

trois conditions étaient nécessaires, pour que les contre-

lettres fussent opposables aux tiers : 1° leur rédaction à

la suite delà minute; 2' leur transcription à la suite do

l'expédition ; 3* leur mention sur le registre de l'enregis-
trement. Lors de la discussion, celte dernière formalité

fut supprimée : on fit remarquer qu'il n'était pas à propos
de faire dépendre la validité des contre-lettres de l'obser-

vation d'une formalité qui pouvait être omise, par suite

delà négligence ou du mauvais vouloir des employés do

l'enregistrement. Toutefois il semblait résulter do l'ar-

ticle, tel qu*il fut adopté par le conseil, que la seconde

condition était, comme la première, exigée à peine de

nullité. Mais te tribunat demanda que la rédaction en

fût modifiée, et en proposa une autre, cette qui a passé
dans le texte définitif. Ce changement semble bien im*

pliquer l'abandon du système auquel ou s'était arrêté

d'abord. Le motif qui en a été donné par le tribunat

pourrait, il est vrai, suggérer quelques doutes : on s'est

borné à dire qu'il était utile, pour l'exécution même de

la loi, d'imposer directement et expressément au nolairo
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l'obligation de s'y conformer. Mais on pouvait modifier

l'article en ce sens, tout en maintenant la partie du texte

qui subordonnait la validité des contre-lettres à leur

transcription à la suite de l'expédition. La suppression
de cette partie ne peut guère s'expliquer, si l'on n'admet

que te législateur a, en définitive, voulu écarter la nullité

qui en résultait.
Toullier a prétendu que peu importait que les change-

ments fussent rédigés à la suite de la minute, si l'expédi-
tion n'était pas conforme, car c'est sur la foi de celle-ci

que les tiers contracteront ; que, dans lo système qu'il
combattait, la protection de la toi était complètement
illusoire. C'était aller trop loin : en effet, les tiers ont

toujours la faculté de consulter la minute elle-même ;
c'est une précaution qu'ils ne devront pas négliger, s'ils

sont prudents. L'observation en a été faite par le consul

Cambacérès, à propos de la troisième des prescriptions

que contenait notre article, prescription qui a, comme on

sait, disparu àla suite de la discussion au conseil d'Etat.

L'opinion de Toullier a donc été depuis longtemps
abandonnée, et il faut tenir pour certain que les tiers ne

peuvent ?e prévaloir contre tes parties-de l'omission dont

il s'agit, On admet cependant qu'il en serait autrement si

les parties étalent de mauvaiso foi,si elles avaient présenté
aux tiers une expédition incomplète, dans te but de, les

tromper. Hn dehors de cette hypothèse, leur droit se

borne à réclamer du notaire des dommages-intér*' s. —

Celui-ci peut, en outre, aux termes de notre artich, être

passible de certaines peines : il s'agit ici de peines disci-

plinaires, plus ou moins graves selon les cas. On a pré-
tendu qu'en cas de fraude, il pourrait être poursuivi
comme faussaire, Il eu était effectivement ainsi dans l'an-

cien droit, s'il faut s'en rapporter au passagede derrières»
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cité plus haut, Mais nous ne croyons pas que cette doc-

trine puisse être admise aujourd'hui : la fraude, en effet,
n'est pas suffisante pour constituer le crime de faux.

On s'est demande' quels étaient les tiers qui pouvaient
se prévaloir, poui ccarter la contre-lettre, de l'omission
de la formalité prescrite par l'art. 1397, En étudiant les

contre-lettres en général, nous avons eu à résoudre la

même question, à propos de l'art, 1321, On se rappelle

que, pour l'application de cet article, nous avons admis

qu'il fallait regarder comme des tiers toutes personnes
autres que les parties contractantes, et leurs ayants-causo
à litre universel. Nous croyons qu'il faut en dire autant,
dans la matière qui nous occupe. Des auteurs cepen-
dant (1 ) ont jugé cette formule trop largo, et ils ont pro-
posé certaines restrictions. Ainsi, d'abord, les créanciers

chirographaires, suivant eux, ne seraient pas des tiers

dans losens de l'art» 1397, parce qu'en général ils no

peuvent être considérés comme ayant traité spécialement
envuc de telle ou telle clause du contrat de mariage.

Quant aux ayants cause à titre particulier, ils font

une distinction
1

: la contre-lettre déroge-t-elle à utio

clause,qui, une fois le mariage célébré, ne pouvait être

l'objet'd'aucune modification, ils pourront en écarter

l'effet. Exemple ; Lo contrat do mariage stipulait l'am»

meublissement d'un immeuble do ta femme ; cet immeu-

ble est vendu par le mari pendant le mariage ; la femme

no pourra le revendiquer contre le tiers acquéreur, eu

se fondant sur une contre-lettre qui aurait révoqué la

clause dont il s'agit. — Il en serait autrement, lorsque la

convention & laquelle il a été dérogé était de nature à

être détruite ou modifiée pendant h mariage ; « car, di,

(l)Mtt. PodtèrôetPoût. Traité du tont.dètti»?. &6<JLt.l«»,ti.l4B.
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sent ces auteurs, puisqu'ils (les ayants-cause) no pour-
raient pas se prévaloir de leur ignorance à l'égard d'un

fait survenu depuis-le mariage, on ne voit pas pourquoi
ils pourraient opposer avec plus d'avantage leur igno-
rance d'un fait passé auparavant.» Et ils client cotrttiio

exemple lo cas où la dot constituée à la future aurait été

réduite du commun accord des parties : cette réduction

doit être opposable au cessionnaire, comme le serait un

payement ou tout autre acte.

Ces distinctions ne nous paraissent pas admissibles,

Elles se comprendraient jusqu'à un certain point, si l'nrt.

1396 contenait des dispositions exorbitantes du droit

commun. Mais, comme nous l'avons déjà refnûfquê, 11

ne fait au fond qu'appliquer, en matière de contrat rie

mariage, le principe général édicté par l'article 1321.

Cela posé, n'est-il pas naturel d'interpréter les deux

textes dans le même seus, de leur reconnaître la mémo

portée? Nous renvoyons, ou suiplus, pour la réfutation

plus complète du système dont il s'agit, au cours de droit
civil de MM. Aubry et Rau, t. 4, g 803 bis, notes 29

à 31.)
Pour terminer celte matière, et nous résumer en quel-

que sorte, nous remarquerons, comme on le fait géné-
ralement, que les contre-lettres 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 concouru à co
contrat : elles sont nulles erga omnes ;

2' Celles qui remplissent les deux conditions précé-
dentes, mais n'ont pas été rédigées à la suite de la minute
du contrat : elles sont valables entre les parties, nulles
à l'égard des tiers ;
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3' Celles qui, passéesen la présence et du consente-

ment des parties, et dans la forme du contrat do mariage,
ont, en outre, été rédigées à la suite de la minute du

contrat, mais n'ont pas été transcrites à la suite dû l'ex-

pédition : elles sont valables, tant h l'égard Jdes parties

qu'à l'égard des tiers ; seulement, ces derniers peuvent
avoir un recours contre le notaire qui a négligé cette

dernière formalité;
4. Enfin, celles qui sont de tous points conformes aux

prescriptions des art. 1396 et 1397 jolies sont valables

rrça omnes, et ne donnent Heu à aucune action en dom-

mages-intérêts.
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POSITIONS.

DROIT nOMAIN.

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

IL En cas de novation conditionnelle, l'action primi-
tive ne peut, dans aucune hypothèse, être exercée pén-
itente condiiione.

III. Lorsque la clause pénale est encourue, il n'en
résulte pas une novation de l'obligation principale, et la

créancier conserve, en principe, le droit d'agir par l'ac-
tion primitive.

IV. Le coneus siipulandi peut, à lui seul, nover la

créance commune : la loi 27, D. de pactis, n'est pas
inconciliable avec cette doctrine.

Y. Le pignus garantissant l'obligation primitive peut
être réservé en cas de novation, bien que la chose hypo-

théquée n'appartienne pas au promettant.

VI, Les exceptions dont le délégué jouissait contre le

déléguant ne sont pas, en principe, opposables au délé-

gatuirc.

VIL L'insolvabilité du débiteur délégué dotis causa

est, en principe, à la charge de la femme, en ce sens que
le mari n'est tenu do restituer, à la dissolution du ma-

riage, que ce qu'il a effectivement obtenu du délégué.

VIIL Le créancier, évincé de la chose qu'il a reçua
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en payement, a le choix entre l'action primitive et l'ac-
tion ultlis ex empto.

DROIT FRANAÇIS.

DROIT CIVIL.

I. La simulation dont un acte est entaché peut être

prouvée par témoins, lorsqu'elle a eu pour but de cou-.
Vrir une fraude à la loi.

IL Les créanciers chirographaires doivent être comp-
tés nu nombre des tiers auxquels les contre-lettres no
sont pas opposables. (Cod. clv.,art. 1321),

Ht, La nullité qui frappe les contre-lettres, en ma-
tière do cession d'office, ne s'applique pas à celles qui
ont pour effet de diminuer les charges imposées nu ces-
sionnalre par le traité ostensible.

IV. Le supplément de prix payé en vertu d'une contre-
lelltrc à un traité de cession d'office est sujet à répé-
tition.

V. Les ascendants qui sont intervenus au contrat 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 validité

des changements ou contre-lettres,

VI. Lés donations faites par l'un des futurs conjoints à

l'autre en dehors du contrat de mariage, constituent des

contre-lettres dans le sens de l'art, 1396 du Code civil.

VIL II faut entendre par tiers, pour l'application de

l'art, 1307» les avan Is* causa & titre particulier et les
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créanciers chirographairos qui ont intérêt à écarter

l'exécution des changements ou contre-lettres.

VIII. L'erreur de la part de celui qui paye, n'est pas
une condition essentielle pour qu'il y ait Heu à |a répé-
tition do l'indu.

IX. Le sous-acquéreur ne peut opposer le défaut de

transcription ou d'inscription aux ayants-cause du ven-

deur originaire, tant que le litre de son auteur n'a pas
été transcrit.

X. Les baux assujettis à la transcription no sont op-

posables aux tiers acquéreurs que pour la période de dix-

huit ans dans laquelle on so trouve au moment où leur

titre a été transcrit.

DROIT COMMERCIAL.

I. La règle qui prohibe toute preuve par témoins con-

tre et outre le contenu aux actes, est inapplicable en

matière commerciale.

IL Un acte ne peut être annulé, par application des
art. 446 et 447,0, Corn, s'il n'y a eu jugement décla-
ratif do faillite.

DROIT ADMINISTRATIF.

t. La contre-lettre portant qu'un acte de vente n'est

pas sérieux ne peut être considérée comme impliquant
une rétrocession, Il eu résulte qu'elle n'est passible que
d'un simple droit fixe, et non d'un droit de mutation.

IL Les voisins, léstis par te voisinage d'un établisse»
ment dangereux, Incommode ou insalubre, peuvent
réclamer des doinmages-iuléréts devant les tribunaux

ordinaires, bien que cet établissement ait été autorisé.

Ut» La loi du 23 mars, 1855 n'a pas eu pour effet desou-
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mettre, à la formalité de la transcription, les jugements
d'expropriation pour cause d'utilité publique.

DROIT CRIMINEL.

I. L'individu? passible de plusieurs peines, et con-
damné à la plus forte d'entre elles, peut néanmoins être

poursuivi à raison des autres crimes ou délits dont il

s'est rendu coupable.

II. L'accusé,acquitté par la Cour d'assises,nepeulêtre
poursuivi à raison du même fait, qualifié délit, devant
la juridiction correctionnelle.

ÎÙSTOIRB DU DROIT.

L Les institutions municipales, d'origine romaine,
n'ont pas survécu d'une façon durable à l'établissement

des Francs en Gaule.

L'expression : tiachinburgii désigne, sous la première
race, non pas tous les hommes libres de ta localité, mais

une institution analogue h celte des scabinù

DROIT DES GENS,

I. Une notification n'est pas nécessaire pour mettre

fin au blocus,

II. les navires marchand-!,convoyés par des bâti-

ments de guerre neutres, mais de nationalité différente,
ne sont pas exempts du droit de visite.

Vu par le Président de la Thèse,-

MACIIKLARD'

Vu par le Dojen de ta Faculté'.

COLMET-DAA.OE.

Vu et permis d'imprimer.

Le Vwt-Rtctmr dt l'Académie dt Paris.

MOUR1ER.



Errata.

1\ 29, ligne S et stiiv. Au lieu de : Seulement, en cas d->

captivité, etc.,,, lire:

Seulement, en cas decqitlvltéchcx l'ennemi, la novation
stra simplement suspendue ; elle se produira rétroactive-

ment, soit en vertu du post-liminiumt si le promettant re-
vient dans ses foyers, soit en vertu de la l>)i Comelia, s'il

meurt en captivi ô (Arg, 8, pr, D, Vt légal, seu fideic),

P. 241, ligne 7, Ajouter t Au reste, la pénalité édictée par
l'art, 12 de la loi du 26JIOÛL4871, remplace aujourd'hui
celle de l'ait. 40 (V. $u*^V&cU$Nut' *)•






