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'8 Droit civil approfondi (Cap.) Doctorat 3

PDROLT O T VI L ABPR.OFONDT

(DOCTORAT)

L'EVOLUTION HISTORIQUE DU DROIT DES CONTRATS

JUSQU'A L'BEPOQUE PRESENTE.

I1 importe d'ebord de préeiser le sens que je
donne & ce titre.Le mot d'évolution est un terme que
l'on emploie dens des significations bien différen-
tes. 51 1l'on ouvre le vocebulaire philosophlque du
professeur Lalende, on y 1lit que c'est un des termes
phllosophiquesqu1 r9901vent les sens les plus vegues
et méme les plus opposés. Je 1l'emplore ici pour dési=-
gner les transformetions lentes et graduelles qu'a
subies le droit des contrats au cours des sidcles.

A ce mot d!'évolution ne s'attache, du reste, ni un
sens de progrgs ni un sens de défaveur, de régrds,
corme disent eartains philosophes. Il s'agit simple-
ment de constéter les trensformations qui peu & peu
se sont produites dsns le droit des contrats et qui
semblent se précipiter depuis la guerre.

Je précise que ces trensformations ou modifice-
tions peuvent résulter soit de l'intervention 1égisla-
tive qui.en est aujourd'hui. le principale source; s0it
de la coutume juridique, ce qui est surtout vrai pour
notre anecien droit, mais s'applique également pour
notre droit.moderne, soit dP 1'interprétation des
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tribuneux que nous désignons sous le nom de jurispru-
dence; soit de 1'action exercée par la doctrine, clest
d-dire par les ouvrages des auteurs.

Jtai précisé, en ajoutant au mot : bvolution, le
mot : historique parce que mon intention est de retrea-
cer ces transformations depuis le droit romasin jusqu's
1'époque présente.

D'asutre part, j'ai ajouté : du droit des contrats
afin de bien marquer que je ne considérerai que le
droit contractuel et non pas le droit des obligations
dont le contret est toujours donné comme étent une
partie. Le sujet du droit des contrats est d6ja bien
assez vaste par lui-méme, pour que je ne traite dans:
le droit des contrats que le droit général, c'est-8-
dire que je n'y parlerai que des principes gqui domi-
nent le matiére, en ne faisant que de trés bréves al-
lusions, chemin faisaent, lorsqu'il y sura lieu, & cer-
tains contrats spéciaux.

Plan & général du Cours,
Prenidre pertie : Du Droit romain au Code civil,
Secénde'partie : Les principes généraux du droit
des contrats dans le Code civil
Troisiéme partie: Les transformetions du droit
des contrats depuis le Code ci-
vil jusqu'é nos jours.

OBSERVATIONS PRELIMINAIRES.

Le contrat est 1l'opération juridique la plus
usueile. I constitue, sous ses multiples applications
le treme de notre vie économique; l'ordre juridique
actuel est & base contractuelle. Le doyen Duguit de
la Faculté de-Bordesux qui pourtant a prétendu que
dens le droit moderne le réle du contrat s'effagait,
diminuait de jour en jour, et que celui du statut se
substltualt 8 lui, - ce qui 4 mon avis n'est pas exact

2:dit d'eutre part d'une fagon plus exacte, que quand

on e énuméré la propriété, la respomsabilité et la 1i-
Eé?f% contractuelle, on @ donné les trois fondements
de l'ordre civil moderne. Lui-méme reconnaissait donc
que la liberté contractuelle ou le contrat est un des
fondements de 1'ordre civil moderne, et cette proposi-
tion est en effet difficile & discuter. Pourtant, on
perle volontiers sujourd'hui, comme 1l'a fait Duguit,

du déeclin, de 1l'effacement du contrat et bien des 1i-
vres ou des articles ont été publiés au cours de ces
derniéres ennées sur ce sujet. Voyez notamment le
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1ivre de M. Gaston Morin, doyen de la Faculté de Droit
de Montpellier, intitulé : Le loi et le contrat; la
décadence de leur souveraineté. Et dans le trés beau
livre que vient de publier Eforgg§”3§935t sous le ti-
\} tre : Le régime démocratique et le droit civil moderns,
il un cheapitre 5 est intitulé : Le déclin du contrat ot
{\1torgenisation écoromiqus de 1'Etat. . .
~~70r dens cette formule qui ¢st & la mods : le dé-
¢lin du contrat, je trouve, pour ma part, beaucoup
d'exagération. C'est une formule 4 effet, destinée &
frapper l'esprit mais qui 4 mon avis ne répond pas
exactement 4 la réalité présente. Je suis, pour ma
part, plutdt porté & croire que le domaine du contrat
stemplifie au lisu de se rétrécir =2t que de jour en
jour sppereissent de nouveaux contrats incomnus, inu=-
sités suparevant., Je ne suis pas seul du reste & par-
tager ce sentiment cer dans le recueil d'études en
trois volumes publié cette ennée en l'honneur du doyen
Gény, doyen honorsire de la Faculté de Droit de Nancy,
au tome 2, M. Josserand, actuellement conseiller & la
Cour de Cassabtion, a publié un article qu'il a intitu-
16 : l'essor moderne du concept contractuel, qui est
dens la méme ligne que celle que j'indique moi -méms .,
En vérité, ce que l'on vise, car il faut bien s'enten-
dre sur le sens des mots, gquand on perle du déclin du
contrat, ce que visait déjd Duguit, et ce que visent
“ceux qui aprés lui ont employé cette expression, c'est
le développement du droit corporatif, qui dit-on, em=-
pidterait lergement sur le dreit des contrats et en di
minuerait le domsine; mais si le droit corporatif se
développe,s'il nous apparait comme un droit tout g fai
moderne, nouveau, son développement s'accomplit 4 cb=
té du contrat et non aux dépens de celui-ci. A mon sen:
v 1a vérité est la suivente : le chemp, lo domainme du
contrat ne diminue pas, je crois su contraire qu'il
va on s'élergissent; mais e qui dens le domaine se
rétrécit, c'est la Iiberté contractuelle, c'est-s-dire
le droit pour les contractants de réglementer comme
ils veulent leurs rapports contractuels, le droit d'or
ganiser leur contrat, les obligations qui doivent en
naitre, comme ils 1'entendent, en pleins libert$, &
charge bien entendu, - la régle s toujours été la mé-
me depuis le drcit romain, - de ne porter atteinte ni
= 4 1'ordre public d'une fagon large, ni sux bonnes :
moeurs. Les lois modernes qui réglementent certains
contrats leissent une part moins large, quelquefois
trés &troite, & la liberté contractuelle et la plupart
de leurs dispositions sont d'ordre impératif, c'est-f-
dire s'imposent aurespect des contractants. Clest en
cela qu'il'est vrai de dire gue la conception du contrs

Source : BIU Cujas
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gs modifie et qu'on peut parler, si l'on veut, du dé-
clin éu contrat en entendant par 14 le déclin de la
liberté contractuelle, ce qui est tout autre chose | (1

II - Il est bog,avapg‘glggudler notre matlere,
de 48 deflnir ce qu'on entend par le mot contrat, et de
1 clssr nos idées sur ce p01nt.

" L'article 1101 du Code civil, 4 la différence de
codes modernes, qui ne donnent pas volontiers de dé-
Pinitions, nous donne le définition du contrat. Cette
définition nous vient directement du droit romain.
"Le contrat est une convention par laguelle ume ou
plusieurs persommes s'obligent envers une ou plusieur
autres, & donner, 4 feire, ou & ne pas faire quelque
chose".

Ctest une définition wieillie, qui préte le
flanc & le critique.

Dtabord les rédacteurs du Code civil ont distin:
gué entre le contrat et la convention. Le contrat,
disent~ils, est une convention. Ils distinguent donc
le contrat, espéce, de la convention, genre. Ils con.
gsidérent le contrat comme une espéce du genre conven
tion. Ils ont emprunté cette distinction & Pothier,
qui, dans son Traité des obligations, n® 3, s'expri-
mait comme suit @

"Un contrat est une espéce de convention". Et
il ajouteit : "Pour savoirice qu'est un contrat, il
est donc préaleble de savoir ce que c'est qu'une com
vention, Une convention, disait-il, ou un pacte, cer
ce sont termes synonymes (a son époque c'étajent ter.
mes synonymes, mals Jusqp au 16° siécle le contrat e

deux ou de plusmeurs personnes pour former entre ell(

(1) ¢f. Ripert dans Recueil d'Etudes en 1'honneur -
du doyen Gény : L'ordre économique et la liberté con.
tractuelle, odt 1'auteur développe cette idée que
1téconomique 1'emporte sur la volonté des individus,
et Ibid M, Etisnne Parresu, Professeur a Toulouse &
Une évolution vers un statut 1légael des contrats dans
lequel 1'auteur marque bien 1'idée du statut impéra-
tif. Melle de Lagrange : Ls crise du contrat et le
role du juge. Thése Peris 1935. M. Josserand : Le con
trat dirigé (c'est-d-dire le contrat réglementé par
le législateur) D.H. Chr, 1933, p. 89, et H. Capitant
Le régime de la vicletion des contrats (titre qui veu

. merquer que le législateur intervient dens les contra

Source : BIU Cujas

elors méme gu'ils sont eonclus) D.H. Chr. 1934, p. 1.
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un engegement, % pour en résoudre un précédent ou
pour le modifier"”, I1 terminait en disant : "L'espdce
de convention qui a psur objet de former quélque en=-
gagement, est celle qu'on appelle contrat".

A la suite, les rédacteurs du Code ont distingue
dtune part le contrat, sccord de deux ou plusieurs
personnes en vue de faire naitre un engagement entre
elles, - en vue de s‘obliger, soit réciproquement, ce
qui est le cas le plus fréguent car les contrats les
plus habituels sont les contrats synallagmaetiques, ou
dfobliger 1l'un des contractants envers l'autre ce
qui suppose un contrat unilatéral, - d'autre part, le
convenbion, qui plus lerge, comprend les accords de
volonté ayant pour objet de modifier un contrat anté-
rieurement formé, de le résoudre, ou de le résilier.

Cette distinction du contrat et de la conventlon
que. les rédecteurs du Code civil ont conservée, n'a
pi us eucun intérét pour nous. On peut la considérer
comme périmée. Elle peut &tre abandomnée. Elle ne se
rencontre plus dans les codes modernes. Ainsi le cede
polonsis des obligations, qui a été publié tout ré-
cemment, contient un article 50 dans lequel ne se
trouve pas & proprement perler une définition, mais
qui est rédigé comme suit, en deux peragrephes :

§ 1 ¢ "Le contrat se forme par la déclaration con
cordante de volonté des deux parties, l'une obligeant
4 une prestation, l'sutre acceptant cette presta-
tion",

Je n'aime pes bsaucoup, soit dit en passant,
cette fagon de préciser ce qu'est le contrat, parse
qu'elle paraft viser surtout le contrat uniletéral,
alors que le contrat courant est le contrat synallegme
tique.

§ 2 : "Le contret peut svoir sussi pour objet,
de créer, modifier, ou éteindre un rapport juridique
(donc on comprend bien dans le notion de contrat méme
les accords de volontés qui ont pour objet de modi-
fier, ou d'éteindre un rapport juridique), en dehors
de toute obligetion de prester. Le traducteur a employé
le mot prester, qui n'existe pas dans notre langue
juridique,

Le code polonais comprend dens la catégorie des
contrats les accords de volontés qui ont pour objet
de modifier ou d'éteindre un contrat précédent. Il
njoute : "en dehors de toute obligation de prester",
ce qui m'est pas trés e¢lair. Dens le projet ds code
franco=-italien des obligetions préparéd par deux Come
missions, l'uns de jurisconsultes frangals, 1teutre de
jurisconsultes italiens, de 1618 & 1927, on trouve la
définition suivankte, car ce code & gardé les traditiors

Source : BIU Cujas
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du code civil, "Le contret est 1taccord de deux ou de
plusieurs personnes pour créer, modifier ou éteindre
un rapport juridique”.

Il n'y a donc aucun intér8t & distinguer le con-
trat de la convention, si ce n'est un intérét de pure
tradition qui ne suffit vraiment pas. On a pourtant
objecté (Planiol et Ripert, Traité pratique, Tome 2
des obligations, pege 18, dans une partie rédigée par .
M. Cassin)‘que la distinction du Code ¢ivil présente
un intér8t, parce que la capacité pour le paiement
ou la remise de dettes, ou le cession de créances,
nlest pas la méme que cells qui est requise pour les

\cOntrats. Ces auteurs disent qu'il y a intéré%t 4 dis-

tinguer du contrat le paiement ou la remisse de dsttes
gui sont des conventions dans la terminclogie du Code
ou la cession de créance qui est umne modification
dtun repport juridique emtérieur, du contrat lui-méme.
Meis l'observation ne me parait pas probante, parce
qu'il me semble qu'on peut répondre tout simplement
que la capacité n'est pas la méme pour tous les cone-

. -trats,

Trnutilité de

la distinetion
dens la défini-
tion du con-
trat, de 1'o=
bligation de
domner, de fai-
re ou de ne pas
raire,

Source : BlU Cujas

Lfarticle 1101 du Code civil suscite encors
d'autres observations, en dehors de gette premiére
qui est le plus importente. Il déclare que 1l'obliga-
tion qui neft du contrat peut 8tre une obligation de
donner, de faire ou de ne pas faire. qnelqpe chose.
C'est une formule qui est empruntee & Pothier et qui
pouvalt avoir alors son 1ntéret mais gui n'en 8 plus
augourd'hui. Pourquoi Pothier dlstlngualt-ll 1'obliga-
tion"de donner, de llobligation de faire ou de ne
pas faire ? C'est perce que l'obligetion de donner
(au sens du verbe latin, dare) c'était l'obligation
de transférer la propriéts, le corps certsin, objet
du contret; Pothier voulait montrer que guand le con-
trat a pour objet de transférer la propriété d'une
chose, ce transfert ne s'opérait pas par le simple ac-
cord des volontés par lteffet du contrat, mais ne se
réaliseit que par la tradition réelle, remiss de la
chose per le débiteur au créencier, soit une tradi-
tion feinte résultant d'une clause de dessaisine sei=
sine insérée dans l'acte écrit constatent le conbrat.
Or, depuis le Code civil, le transfert de la proprié-
46 se réslise de plein droit par le seul effet de 1l'ac-
cord des volontés, et l'acqiéreur d'une chose en de~
vient propriéteire au moment méme o} les deux parties

se sont mises d'accord pour en trensférer le proprié-
té.

Dlautre part la distinction entre l'obllgatlon
de faire et 1'obligation de ne pas faire que signals
1'article 1101 du Code civil, toujours d'aprds Pothier,
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ne présents pas non plus d'intérét psrce qu'!il n'y a

rien de particulier pour l'une de ces obligations.-4<
11 veut donc misux chercher une définition plus

et 1l'on peut proposer

‘' la suivante Lo contrat est un accord de deux ou plu-

gsicurs volontés (cfest le point essentisl qu'il faut
bien mettre en lumiére, le contrat est un accord de
volontés) en vue de créer un rapport obligatoirs sutre
| deux ou plusieurs personues, ou de modifier ou 4'étein=- |
fidre un rapport préexistant. /

Définition simple, plus exacts, plus correcte que
la précédente.

Si le contret est un accord de volontés, cependant
tous 165 &ccords de volcnues ne sont pas des conbrats.

Pour qu'il y &it contrat, p1u31eqrs conditions
sont nécessaires 3

I° -~ I1 faut que les perties s'obligent; comme le
dit Pothier, dans le passage deja cité, danu le con-
trat les parties promettent et s 'engagent. "Car, ajou-
te-téli, il n'y a que leg promesses que nous faisons
svec l'intention de nous engager, et dsccorder & ce-
luiw 4ui nous les feisons, le droit dlen exiger l'ac-
comp1lssement qui forment un comtrat", 'CGLL va de zoi.
I1 ajoute : "Il y a d'autres promesses gus nous faisors
de bonne fol et avec la volonté actuelle de les sccom-
plir, meis sans une intention d'eccorder & celui & qui
nous les faisons le droit d'en exiger l'sccomplisse=
ment“, Cels arrive lorsqus celui qui promet déclare
en méme temps qu'il n'entend pas néanmoins s'sngsger,
ou bien lorsque cela résulte des circonstances ou des
qpalites de celul qui promet ou de celui & qui la pro-
messe es+ feite. Per exsmple, dit-il, lorsqu'un pére -
promet & son fils, qui étudie en droit, de lui don-
ner de quoi faire pendant les vacances un voyage de
recréatlon, en cas qu'il emploie bien son temps, il
est évident que le pdre en faisant cetts promesse
n'entend pas contracter envers son fils un n engagemeont
proprement dit. Il y a des actes de simple complaisen-
ce, de courto1si des échangss de volontés que nous
désignons sous 1e nom de rapports mondains, qui évi-
demment ne sont pas des contrats. Mais il y a plus que
cele: Les Anglais élargissent sensiblement le cercle
de ces accords de volontés, auxquels ils ne veulant pas
donner un ceractére obligatoire, ils les appellent
Les gentlemen's agreements, des accords entre gentle-
men, Ils rangent dans cette categorle certoinss opéra-
tions qui pour nous sont des opérations juridiques,
telle notemmient pour ne citer que celle-l4, et on pour -

Répétitions Ecrifes
" Reproduction Interdite
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/
ralt en trouver d'autres,fla convention collective
de traveil, par laquelle deux syndicats, l'un patro-
nal, 1‘autre ouvrier, déterminent les conditiomns du .
travail dans telle usine, ou dens les usines d'une
région. Pour les Angleis, pour les Américains du Nord
ce sont 14 des accords qui ne relévent pas des tribu-
neux. On les respecte parce qu'on est un.gentlemen;
slles n'en ont pas moins leur veleur morale, mais
elles ne sont pas au sens propre du mot des contrets.
Elles ne font pas naitrs d'obligations qu'on pourra
faire sanctionner par les tribunaux, dont cn pourra
exiger l'exécution par la force¢%

La question s'est posée au cours de ces dernidre:
années & propos de le responsabilité du transporteur
au cas de transport & titre bénévole, Par exemple, un
automobiliste prend un passager pour lui faire plsi-
sir; il rencontre sur la route un homme, une femme
qui le sollicite de le conduire au prochain village,
ou bien il invite un ami & faire une excursion. Ij
n'y a pes 14 contret de transport. L'automobiliste ne

’contracte _pas d'obligation envers son passager, et
pourtent s'il survient un accident dont est vicbime
jce de__ 1'automobiliste peut étre responsable, me

ia responsabilité sera non pas d'ordre contrectusl
mais d'ordre délictuel. Il s'agirae alors de savoir si
{on applique l'article 1382 ou l'srticle 1384. La ju=-
risprudence appliqus le premier de ces erhicles. Elle
admet que celui oui mombe dens l'sutomobile accepte la
risque du trensport, & condition qu'il n'y sit pas
feute grossidre du conducteur.{Sur ce premiser groupe
d'eccords de volontés cf. E. Perreau : Courtoisie,
compleisance et usages obllgat01res. Revue trimesitrie
le, 1914, p. 449)

2° - Bien que cette observation soit discutée
per certains euteurs , = il faut égalemant exclure de
le classe des contrats les accords de volontés qui
ont pour effet do placer’lov individus sous un sta-
tut legul dont ils ne peuvent pas modifier ltorzanisa-
tion. Css eccords de volontés différent beaucoup de
ceux que je viens d'envisager. Sans doute, il font
naitre des obligations pour les deux parties, ndanmoins
ce ne sont pas des contrets, pour cetie raison que ces
obligations ne dépendent em rien de la volonté des
intéressés; elles sont, jusqus dens les moindres dé-
talls, réglementées par la loi..Au premier chef, il -

feut citer le marlage. On & beaucoup discuté pour S8
voir si le mariage était ou non un contrat, et on'a
epporté dnns Ta discussion des preoccupa¢ipns confes -
sionnslles qu'il faub &carter. Les cat holiques sou=

B2}
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tiennent que le meriage n'est pas un contrat; les

gens de la Révolution frangaise,eux, aveient considéré
le mariage comme un contrat purement civil ressemblant
aux sutres, Je crois que du point de wvue juridique

pur on ne peut pas dire que le mariege est un contrat.
C'est un eccord de volontés en vue de se soumettre

aux obligations légeles du meriage.:L'accord de vo=-
lontés qui est 1'élément’essentiel du mariage place
les époux sous le régime de l'institution du merisge.
Il est exact ici d'employer cette expression d'ins-
titution, dont les publicistes et les philosophes ont
tellement sbusé et & laquells ils ont domné des sens
si divers qu'elle est devenue aujourd'hui bien diffi-
‘cile & préciser. Il est exact pour le merisge de dire
qu'il est une institution, car l'orgeniseation du ma-
riage en tent qu'institution juridique ne ressemble en
rien & celle du contrat. La source des obligations

qui naissent du marisge et que le législateur déter-
mins trés soigneusement, n'en leissant aucune & la
liberté des parties, n'est pas dens l'eccord des vo-
lontés, elle est uniquement dens la loi. Ce ne sont
pas les époux qui se créent leur loi, comme c'est la
régle dans les contrats. Certes il est bien des con-
trats qui sont réglementés d'une fagon impérative,
comme le contrat d'assurence, ou le contrat de tra=
vail, dans lesquels la liberté des contractents peut
8tre plus ou moins limitée, mais cette liberté y sub-
siste toujourss il y e un fond de réglementation qui
dépend d'eux.Il en est tout autrement pour le maria-
ge. On peut, employant une comparaison, dire que par
1taccord de volontés les &poux entrent dans un &difi-
ce juridigque ol tout est organisé, établi, déterminé
par le législateur, ils n'y peuvent rien changer,

rien modifier, rien trensformer; toutes les obliga-
tions qui résultent du mariege sont Ztablies par la
loi, les ¢poux n'y peuvent pas toucher. Donc 1l'accord
de volontés est antérieur; une fois qu'on s'est accor-
dé, on entre dans 1l'institution du marisge.

Ce que je dis du mariage, on peut le dire de
1'adoption qui,elle aussi, supposs un accord des vo-
lontés de l'edoptent et de 1l'adopté. Ctest égelenent
le législateur, et le législateur seul, qui réglemente
ses offets, et il n'est pas permis aux parties, adop=
tent et adopté, de les modifier en quoi que ce soit,

Cette distinction entre ces accords de volontés
ot le contrat n'est pas dénuée d'inbérét comme on
pourrait le penser. Le fait de considérer le msriage
comms un contrast purement civil, comme l'ont feit les
1égislateurs de la Révolution, peut conduire & une
réglementation du mariage, contraire 3 sa shabilits

Source : BIU Cujas
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& sa dignité, Je ne fais pas ici ellusion au divorce,
cer le divorce peut &étre admis dans le conception que
j'ai du merisge, maeis les gens de la Révolution aveient
poussé 1'idbe que le mariege est un contret jusqu'au
point que l'on pouvait roupre le mariege comme on

peut rompre tous les contrets qui ne sont pas faits
pour une durée déterminée. G'est 13 qu'apparaft 1'abus
de la conception purement conbtractuelle du marisge.

3° - Différen- 3° - On pourrait en dire eutant d'sutre part, si
ce entre le on vouleit continusr dens cette voie des accords de
coptrat et volontés qui ne sont pas des contrats, de 1llaccepta-

1tacceptation tion d'une fonction publique. Ce n'est pas un con-
d'une fonction trat, et pourtant il y a bien 18 un accord de volonbés.
publigue. L'agent demande & 8tre nommé, 1l!Administration publi-
que consent & le nommer, voild bien 1'échenge de vo=-
lontés, meis ce n'est pas un contrat, perce qutil ne
dépend pas de 1l'agent de réglementer les conditions
qui lui seront faites, et que l'Etat a le pouvoir de
les modifier per sa seule autorité, per exemple de mo=
difiér le treitement des fonctionnsires.

Dens ce cours je ne m'occupersai peé des conbrats
proprenent dits. J'ajoute que je laisseral de cfté
la donation entre vifs, non pas que la donation entre
vifs ne soit pas un contrat, elle est & proprement
perler un contrat, la volonté des parties joue en
plein, et le donateur peut imposer telles conditions
i qu'il veut su donataire, meis chez nous la donation
- entre vifs a toujours été 1l'objet d'une réglementa-
tion spéeials, distinete de celle qui s 'epplique aux
autres contrats, pour des raisons historiques que le
Code civil a conservées. Nous ne traiterons done que
des contrats d'ordre patrimoniel, sbstraction faite
de la donation entre vifs.

O 505 i,
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Premiére Partie
DU DROIT ROMAIN AT

CODE CIVIL,

D =B WY 4 D o2 =B 9 o o8 ew @

Notre droit moderne, tel que nous le trouvons
dans le Code civil, a incontestablement sa source
dans le droit romain. Ses principes ont été tiréds des
textes du Digeste et du Code de Justinien, mais i1 ne
serait pas exact de dire qu'il.est la représentetion
du régime romain des contrats. Il = subi au cours des
sidcles, jusqu'eu Code civil, de nombreuses et profon-
des trensformetions, qu'il importe, me semble-t-il,
de mettre en lumiére,

Chapitre I = Le Droit romain.

Chapitre II- L'ancien droit frengais.

Je regrette de ne pouvoir donner ici que des no-
tions un peu vegues et de n'avoir pas dans les ouvra-
ges qui sont 4 la disposition des civilistes, des pré.
cisions suffisantes pour bien marquer l'évolution du
droit des contrats dans notre ancienne France. C'est
une matiére de la plus heute importence. Je me servi-
rai de ce qui existe.

Chapitre I

LE DROTT ROMAIN,

Pour domner une idée d'ensemble du régime des
contrats, j'envisagerai ici successivement :

I° -'La formetion des contrats.

2° - Les conditions de validité des contrats.

3° = Les effets des contrats.

4° - Leur dissolution,



T

La régle ex nu-

I4 Le droit romain I4

La formation des contrats.

Lo différence essentielle entre le droit romasin

dc non nascitur fet le droit moderne est la suivente : tendis que dans

obligatio.

e

‘ notre droit actuel l'accord de volontés n'est, en prin-

oipe, soumis & sucune formalité et engendre per lui-

méme le lien obligatoire, en droit romein, ls simple

pacte, le paate nu ne suffit pes pour lier les per=-

ties. C'est une régle du droit romein classique qui

i\ se trouve énoncée dans divers textes,que : ex nudo pachc
actio non nascitur; 1{ggyig;ngL;gﬁﬁljggg_glgg;gggzgw
nu; le pacte nu n'engendrs pas d'ection. Le pacte mu,
clest-i-dire le simple engagement réciproque, le simple
accord de deux volontds. On trouve cette régle au Di-

goste, 2. I4, De-psctis, 7, § 4 et 5; au Code 2. 3.,

De pactis, I3 et 2I; Peul, Sentences 2. I4., I (I)

Cette régle que le pacte n'engendre pas une ac-
tion est restée toujours vraie en droit romain., Méme
sous Justinien, le simple asccord des volontés, ne crée
pas d'une fagon générale, le lien obligatoire. En ef-
fet il semble bien que les textes confirment cette opi~-
nion car Gaius (3 § 89) 4 propos de la sourceq des obli-
gations epres evoir dit que les obligations naissent
des contrats ou des délits, continue par ces mots :
"Commengons par nous occuper des obligations qui nais-
sent des contrats". Or il nous dit qu'il y a 4 genres
de ces obligations : ou bien 1l'obligation est contreac-
tée re, c'est-d-dire par la remise de la chose, sut

e S RS KR

vkl - vorbls, ce qui vise la stipulation ou contrat formalis-
W te, aubt litteris, ce qui vise le contrat litteris ou
tovmin oxpensilatio, aut consensu, ce qui vise les contrats

Source : BIU Cujas

consensuels. Or les Institutes de Justinien reprodui-
sent ve texte de Gaius, ce qui prouve bien que le droit
n'a pas changé entre Gaius, qui écrit 4 la fin du IIdme
giécle aprés J.C.,, ot Justinien. Dsns les Institutes de.
Justinien (III, I3, 2),nous retrouvons la formule de

Gaius, qu'il y a 4 sortes d'obligations contractuelles,
celles qui naissent re, verbis, litteris, consensu, le

(I) On e discutd le portée de cette rdgle. Des suteurs
prétendent qu'il ne s'sgit pas dens ees textes du pec-
te & proprement- parler, mais du pactum ron petendo.
Cette opinion me pareft assez aventurée et n'est pas
assez solidement établie aujourd'hui pour qu'on en
tienne compte dans un cours comme celui-ci.



Les contrats
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en droit ro=-

main; leur nom-
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,1a location, le louage, qui est nécessaire dés qu'on

= T'autre. 'est 18 chose curieuse, meis qu'il fqut v
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droit romein _donc jemais edmis que le simple es 3
cord des volontes pouveit dens tous les cas "réer

des obllgations entre les intérs ssés,'entre les psr-
tieSo £

~ Pourtant, il s'était fait une évolution trés
sensible depuis le temps de Gaius, jusqu'au Bas-Fmpi-
re. On peut dire qu'd le vérité, au Bes-Empire, besu-
coup d'accords de velontés se trouvaient sanctiommés
comme tels, étaient productifs comme tels, sens su- /
cune forme d'obligations,

Tout d'abord, et c'est 14 ce qui parait vraiment
trés curicux, le droit romain o admis de %trés bonne ‘
heure qus certains contrats se formaient solo consen- =
su. Ces contrats consensuels étaient les conmbrats qui.
sont les plus fréquents entrs les hommes : la vente
qui est certainement le contrat que 1'on fait 1 plus |
souvent dans la vie, soit su comptant, soit & crédit;

r'haebite pas sa maison propre et qu'on n'est pes pro- |
priéteire du sol; le mendat moins fréquent, la socié- 7
te trés fréqpente, Ces quatre contrebs qui sont parmi -
les plus importants du commerce juridigue, lss ROLalna
admettaient qu'tils pouvaient se former solec consensu .-
Or les contrats comsensuels ont été admis de bonnw
heure. La vente consensuelle, la vente sans forme exiss
tait au témoignegne de Cicéren plus ds 100 av. J.C,
Comment.se fait-il qu‘eyant admis ici la comsen-
sualité, quleyant adwis qus l'accord de volontés suf- -
fisait pour ces conbrets, leos Romains n'aient pes pgé-

.néralisé cette reﬁTe et gu'en particulier ils ne

1'eient méme pas appllquaefgﬂl’echange qui resoemlle !
tellemenu & le vente, mais gui a toujours &té ohez
eux un contrat 1nnomé c'est-i-dire un oontrat qu1 ﬁ94

se formsit que par la prestetion de l'une des pertiss

bien admettre néammoins, puisque las Institutes d*

Justlﬂlen ont soin de distinguer les contrats qui sa £
forment consensu de ceux qui se forment re, vorbls SRy
A tor s, =

Cependsnt, av Bas-Pmpire, le fogm_liﬁma_an‘gg

' considérablement diminué et bien des conventions so

conclusient par le simple accord des vdblontés,
A o6t8 des contrats consensuels, mandat, socleta,
un certain nombre de Rﬁgﬁ?? avaient 8té déolarés

-obligatoires, soit par 18 préteur, soit par la juris=- }}

prudence, soit par les constitubions impdriales, Or
lé"pacte, dans Ia conception romaine, oo n'est aukre
chose que 1'accord de deux personnes, mon soumis &. .
une formalité quelconque, l!'accord de deux personné‘ o
par le simple échange de leurs volontés, |




' Les pactes
prétoriens :
1°) Les recepta

2°) Le serment,

'3°) Le consti-
wut,

La pratique
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I - Trois sortes de pactes étaient reconnus
obligatoires,

1° - Les_pactes prétoriens qui étaient des con-
ventions unilatérales, o'est=d-dire n'engendrant
d'obligations que pour un des contractants, Les prin-
cipaux de ces pactes &taient d'abord 14s recepta,
contrats qui supposaient en prinocipe la remise d'une
chose par une partie 4 l'autre, qui s'obligesit & la
restituer; tel le receptum du capitaine de navire
pour les marchandises qu'il recevait, de l'aubergiste
pour les effets qu'apportait le voyageur, du banquier
qui, moyennant le versement d'une somme d'argent, se
chargeait de payer la dette de son client,

En dehors des recepta, deux grands pactes
avalent 646 sanctionnés par le préteur : le pacte de
serment et le pacte de oconstitut, Sue bRy

‘ 2° = Le pacte de serment était le pacte par le-
quel deux plaideurs se rapportaient au serment pour
trancher le litige; le demandeur, n'ayant pas le mo=~
yen de prouver sa prétention, s'adressait au défen-
dour et se fiant 4 son serment lui disait : Jurez que
vous ne me devez rien, Le défenseur pouvait alors,
soit jurer qu'il n'était temu d'aucune dette, soit au
contraire référer le serment au demandeur, C'est en-
core la régle aujourd'hui pour le serment en justice.

Le pacte de constitut jouait & Rome un r8le trés
important; il y tenait un r8le analogue & oslui qui
est dévolu dans notre droit moderne a la promesse de
payer une dette préexistante, Par un simple pacte
sans forme, par un simple accord de volontés, le oré-
ancier acquérait ainsi une action nouvelle contre son
débiteur, action qui venait renforcer sa créance, Le
pacte de constitut 4tait un procédé trés commode,
trés pratique soit pour modifier le liew du paiement
de la dette, soit pour avancer ou pour reculer 1'é-
chéance, soit pour adjoindre une caution & la dette
du débiteur principal, soit pour opérer une déléga-
tion imparfaite en substituant un nouveau oréancier
4 l'ancien, soit m8me pour transformer une obligation
naturelle en obligation civile, Le pacte de constitut
permettait ainsi d'obtenir en pratique les résultats
qui auparavant n'auraient pu 8tre obtenus que par la
stipulation,

Ce pacte a pris dens notre ancien droit une
trds grande importance; il a été un des procédés que
les canonistes puis les romanistes ont utilisé pour
tourner la régle d'aprés laquelle le pacte nu n'en-
gendrait pas d'obligations, Voici quel était ce pro-

0638 ¢ un premier pacte &tait conclu, un simple pac-
te qui en vertu de la régle énoncée aux Institutes
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et au Digeste, ex nudo pacto actio non nascitur, ne
produisait pas d'effets, Mais une fois ce premier
pacte feit, on pouvait y greffer posférieurement un
pacte de _constitut, et par ce second pacte, par ce
second accordvde volontés, naissait une action, De
telle sorte que ces deux pactes successifs, ces deux
pactes géminés, engendrait un contrat obligatoire.
II < A ¢6t8 des pactes prétoriens, le droit ro=
mein reconnaissait la validité des pactes adjoints a
un contrat, Parmli ces pactes, on distinguait ceux .
‘qui avaient pour objet de diminuer 1'étendue de 1l'o-
bligation du débiteur et ceux qu1 avaient pour objet
de 1'augmenter Les premiers qu'on appelait .les pao-
tes minutoires, lespactes conclus en vue de la dimi-
nution de 1lfobligation, étaient toujours reconnus
comme valables, soit qu'ils intervinssent au moment

méme ol le contrat avait &té formé, soit qu'ils inter-

vingsent postérieurement, et ils donnaient au défen-
deur, au débiteur, une exception qu'il pouvait oppo-
ser au demandeur pour obliger ce dernier & respecter
le pacte qui avait diminué 1'étendue de 1'obligation,

Quant aux pactes adjoints 8 un contrat valable
oivilement, qui avaient pour cbjet d'étendre 1'obli-
gation du débiteur ou pactes d'accroissement, on dis-
tinguait suivant qu'ils ‘avaient été conclus au moment
méme du contrat, in continuenti, ou plus tard, ex
intervallo, Seuls lcs pactes faits in continenti
Ztaient considérés comme obligatoires ot comme don-
nant une action in factum aux parties, Quant aux pace
tes ex intervallo, jamais on n'en avait reconnu l'ef-
fet,

III -~ Il y avait enfin une troisiéme oatégorie
de pactes, dits pactes lé8gitimes, parce qu'ils
étalent reconnus par la loi. Les Constitutions impé-
riales avaient 6levé certains acoords de volontés
sans forme au rang de conventions obligatoires, Ces
pactes 18gitimes &taient la promesse de donation, la

‘constitution de dot et le compromis,

: En dehors de ces cas, le 2{%3§9§—33932293>4¥HEL, >
rendre un contrat obligatoire,”ctait la stipulation ]
Eﬁ?‘i@ﬁiﬁﬁg—gi’55;—5355555:_-hns laquelle le formalis-
me consistait 4 employer certaines expressions que =
répétait le débiteur, spondesne ? spondeo, Mais de

trés bonne heure le formalisme s'est atténué et il a-
fini par disparaftrs, C'est une évolution qu'il:est
important de rappeler pour la question que nous é&tu-
dions. D&s le temps de Gaius, c'est-d-dire au Iléme
sidcle apréds J.C., les mots qu'on peut employer mne

sont plus solennels. On peut remplacer le mot spondere

Répétitions Ecrites
Reproduction Interdite
v ;
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par des termes analogues, promitisne ? promitto, et
plus tard, au Véme siécle, 1'empersur Léom en 472
(c. 8, 37. 10), déoclare que toutes les stipulatioms
sont valables, quels que soient les termes employés
par les parties.

La st;pulation n'était donc plus gqu'un procddé
commpgg*pou* preclser le moment oﬁ les pburparlers

tie marquait la conclusion du conxrat~ 11 est vrai
que la stipulation, par le fait méme gulelle &tait
une interrogation orale, exigeait la présence des par-
ties, et ceci nous parait une assez grosse lacune,
Elle ne permettailt done pas les contrats entre ab-
sents qui cependant jouent un si grand role dans la
vie juridique et surtout dans la vie commerciale;
mais i1 faut tenir compbe que, dans 1"Séconomie romai-
ne, ces contrats entre absemts pouvaient se conclure
par l'intermédisire des esclaves, Les Romains, quand
ils voulaient correspondre avec guelgu'un, ss ser-
vaient d'un esclave pour transmettre leur missive,
ot, s'il stagissait d'un ocontrat, 1l%esclave ainsi en-
voyé par son maltre, pouvait stipuler en faveur du
maitre qu'il rendait créancier,

La transformation de la stipulation n'en est pas
restée ld., Au Bas-Empire, la stipulation a fini par
se réduire & Pinsertion d'une olause dans 1'aocte

_borit qu'on dressait pour constater la convention et

pour en servir de preuve; car au Bas-Empirs, les pé}-

ties, quand elles font un contrat de quelque impor=-
tance, dressent un 8orit, et un texte des Imstitutes
de Justinien (3. 19, 12) nous dit que cette pratique
é%tait coursnte du temps de Justiniem, c'est-d-dire

au VIiéme siscle aprés J,C, On rédigeait un acte Sorit
constatant la convention et om y ajoutait tout sim-
plement ces mots : stipulatione subnixa, la stipula=-
tion ayant eu lieu entre les parties, Ainsi la vieil-
le forme solsnnelle d’lnterrozation verbale s'était
réduite & une clause insérée dans 1%écrit servant de
preuve de l‘obllgaﬁlon En présence de cette prati- -
que, Justinien dacida (€.8.37.14) gque quand un acte
éorit constatait qu'il y avait eu stipulation, il
n'était pas besoin de rechercher si, en fait, les pa-
roles avaient bien été prononcées, On présumait qu'el=
les 1'avaient 4t et l'on ne pouvait attaquer cette -
présomption qu'en prouvant que l'une des deux par=-
ties était absente toute la journde du lieu ol 1'ac-
te avait #té passé, o'est-fi-dire en prouvant qu®il
n'avait pas pu'y avoir vériteblement stipulation,
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Dés lors, comme le dit trés bien M, Cug (page 416),
dans ses Institutions du droit romain, la stipulation
fut plus souvent une fiction qu'une réalité, De Ia
forme antique il me reste gue la présence des parties,
et encorse vous voyez quielle ost présumée, L'éorit
prend la place de la parole comme dans le droit mo-
derne, Le rapprochement est trds saisissant; il a be-
soin d'8tre fait pour éclairer les idées, La pronon-
ciation de paroles solennelles qui pendant tant de .
siécles avait joué un rdle prépondérant dans la for-
mation des actes juridiques n'btalt plus guére qu'un'
souvsenir,

Cet usage s'est conservé au Moyen fge en Italie
et dans les pays du midi de la France, Les tabellions,
qui étaient nos notaires d'autrefois et qui avaient
le m8me esprit traditionaliste qu'ont conservé ceux
d'eujourd*hui, ont continué & faire comme faisaient
les anoiens, oceux qui aveient rédigé des actes avant
eux, Ils ajoutaient dans lss actes qu'ils donnaient
la clause stipulatione subnixa, Du midi de la France,
cette habitude s'est répandue dans les pays de coutu=
mes, Les tabellions des pays de coutumes ont fait
comme leurs collégues des pays de droit éorit. Doua=-
ren, jurisconsulte des pays de coutume (1509-1559)
nous dit que, de son temps, il n'y avait pas de con-
trat qui ne contint mention de la stipulation. Un au-
tre auteur du siécle suivant, Charomdas le Caran,
gui nous décrit les coutumes dans ses Pandeotes de
droit frangais (livre 2,.p. 282, édition de 1637),
stexprime ainsi : "En tous les contrats de gquelque
qualité, espéce qu'ils soient, les subtils et advizés
notaires ont accoutumé d'insérer les termes desquels
la stipulation était conclue, & savoir : promettant
et stipulant de bailler ou faire ce qui est convenu
entre les parties, représentant ainsi la forme de
stipulation ex sponsion, telle qu'on peut dire & pré-
sent avec Papl, (il cite les Sentences de Paul), li-
wvre V titre 8, que les stipulations sont pratiqubes
"obligationuwn firmondarum caussa',

T TAinsi telle &tait oncore & cette dpoque la foroce
de Ya vieille régle romaine, ex nudo pacto sctio non
nascitur, quton se croyait temu d%insérer dans ltacte
gerit cette vieille formule, stipulatione subnixa,

Kien plus, nous la trouvons encore au XVIIIéme
siécle. Furgole qui a écrit un Traité sur 1'Ordonnan~
ce des donations, de d'Aguesseau de 1731, traité imti-
tulé : Questions remarquables sur la matidre des dom
nations, s'exprime ainsi, titre 2 question 8 N* 32,

3 la veille du Code civil : "Clest une maxime en
France gue la stipulation est censde introduite dans

1

Source : BIU Cujas
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tous les contrats regus par les notaires et que tou-
tes les conventions sérieuses sont prises pour des
stipulations", Il ne nous dit pas qu'on met encore @

‘stipulatione subnixa mais pour expliquer la validité

des contrats faits sans forme, il fait appel & 1'ex-
pédient de la clause stipulatoire,

En resnme, voild le point ol était arrivé le
droit romain & la fin de son évolution, Malgré les
trés nombreuses, trés importantes atténuations qu'il
avait subies, la régle : ex n actio non ori-
tggl_gy encore : nuda pactio obligationem non parit,
subsistait toujours, au moins comme régle theorique.
Elle ne fut pas renversée, méme au Bas- Empire et aux
temps byzantins., Le pacte demeuraif dépourvu de sanc-
tions clviles‘ggg_g_giggﬂ_qggvg__i;w est bon d'indiquer
pour montrer ol les progrés du droit romain se sont
g\yéﬁes. “Ces oinq cas &taient les suivants ¢

1° = La convention d'intér8ts pour laquelle le
simple pacte ne suffisait pas, pour laquelle il fal-
lait la stipulation,: - : :

2° - La promesse de pr8t avec ouverture de cré-
dit, c'est-d-dire la simple promesse de prét, puis-
qu's Rome le prdt se faisait par la remise des de=-
niers, il était un comtrat réel comme il 1l'est encore,
du reste, dans notre Code civil,

3° = La promesse de vente, car si la vente était
depuis trés longtemps un contrat comsensuel, la pro-.
messe de vente, elle, ne produisait pas, & elle seule,
un effet obligatoire,

4° - Les conventions synallagmatiques, devent se
transformer en contrats inmomés par 1'exécution de

1'une des obligations,

5° - Le compromis fait sans serment ou sans
berit, Le compromis—EEt le contrat par lequel deux
perdornes décident de soumettre le litige qui les
sépare au jugement d'un arbitre, et déterminent les
questions qu'elles vont poser & 1l'arbitre ou aux ar-
bitres, Le compromis n'était valable que sfil était
accompagné d'une stipulation,

Dans ces cing cas, lor%gvrfdeux personnes vou=
laient rendre leur accord de volontés obligatoire,
elles devaient 1'englober dans la stipulation restée,
comme auX temps classiques, le moule universel, 1le
mode géndral de s'obliger. :

Arrivé & ce point du développement juridique,

il n'y aveit vraiment plus qu'un pas & franchir pour
admettre la régle moderns que les contrats se forment
par le seul échange des volontés, mais nous verrons
qu'il a fallu des sidcles pour le franchir,

Voilé donc le premier trait, le plus important
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le plus caractéristique pour nous, des contrats en
droit romain, au moins théoriquement : ex nudo pacto
actio nm nasecitur,

IT - Conditions exigées par le droit romain
pour la validité des contrats,

Ltart, 1108 du Code civil indique quatre ocondi-
tions pour la validité des contrats

1° - Le consentoment de celui qui s'oblige,

2° = La capacité de celui qui s'oblige,

3° - Un objet certain,

4° - Une cause licite dans l'obligationm,

Disons un mot du consentement dans le droit ro-
main, de la cause et de 1'objet.

Le consentement,

Bien qu'ils aient distingué entre les contrats
consensuels, (vente, louage, mandat, sociétd) et les
autres, les Romains ont trés bien vu que le consente-
ment &tait un é1ément indispesnsable pour tous les con=
C'est ce qui résulte en particulier d'un texte
d'un jurisconsulte du ler siécle de notre ére, Pedivs
(D. 2, 14,1.31), od il est dit : nullam obligationem
quae mon habat in se conventionem, - (il n'y a aucune
obligation qui ne porte en soi une convention, clest-
d-dire un accord de volontds), sive re, sive verbis,
flat (qu'elle ait lieu par la remise de la chose,
qufelle ait lieu par la stipulation) Les jurisconsul=
tes romains ont donc bien comprigque la base de tout
contrat, et c'est cela qui est l'essentiel, est 1'é-
change des consentements,

Les Romains ont déterminé, d'autre part, _les ef=
fets que produisont sur le consentement les vicesy

dont nt il peut 6tro entacha; c'est-a-diro le dol, lter-

systeme différent du ndtre,_~

Parlons d'abord de 1'erreour,

A Rome 1l'erreur est considérées comme destructive
du consentement; chez nous elle n'est qu'une cause
de nullité relative (art, 1110 C,C.,). A Rome elle em=-
porte nullité absolue du contrat., Les textes nous di-
sent : non videnbur consentire qui errant, ceux. qui
se trompent ne sont pas censés donner de consentement
(D, 50, 17. 16 § 2), ou encore : errantis nrulla vo-
luntas, oelui qui se tromps n'émet pas une véritable
menifestation de volonté,

Les Romains admetteient plusisurs ocauses d'ecr-
reur destructives du conssentement ¢ l'error in nege
tio, 1'errewr sur le contrat, l'srror ir corpore .

i s
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1terreur sur l'cbjet du conbras, puis lYerxror in
substantia ou in meteria, qui se rapproche de notre
erreur sur la substance de la chose de lvart, 1110,
Dans. Ta conception primitiwe, cette erreur n'empor-
tait. pas nullité du contrat, mais on a admis aux
temps; classiques, que, en matidre de vente, elle
était une cause de nullité absolue; elle détruisait
Te comsentement, tandis que chez nous elle est une
cause de nullité relative, Ulpien, au Digeste, D, 18,
1, 9 § 2, citant Marcellus, indique pricisément le
cas de chandeliers qui sont en.ocuivre (nmous retrou-
vons ltexemple dans Pothier) et qu'on croyait em or,
de la teble que l'on croyait en citromnier massif et
qui est en plaqué, Dans ces cas, dit=il, le contrat
est entaché d'une mullité absolue,

: Quent 4 1'error in persona, celle don% parle
1'art, 1110 du Code civil, il est difficile de dire
quelle était sur ce point la doctrine romains 4 cau-
se de l'insuffisange des textes; cela n'a pas emp8+
ché les commentateurs de construire de nombreux sys-
témes, sortis de leur ingéniosité. La majorité des
interprdtes pensent que l'error in persona était tou-
jours une cause de nullité, En verite il n'y a au
Digeste sur ce cas-ld qu'un texte qui vise le mutum
(D. 12. 1. de reb, ored, 32). lLe tout est de savoir
s'il faut 1'élargir ou non, -

; Lterreur était le seul vice du consentement qui
fut reconnu comme destructif de la volonté, Quent au .
dol et 4 la violence ils &taient, dans la conception
romaine, des d4lits et engendraient au profit de la
personne trompde ou violentée une action pénale, Cel-

le qui sanctionnait le dol était une action infamante.

Quant 3 1'action dirigde contre la violence, c'était
une action tendant 4 une condamnation asu quadruple.

Mais 1'action pénale n'était pas la seule sanc-
tion de 1a faubte commise par l'auteur du dol ou de la
violence, Une exception &tait accordée au débiteur
trompé ou violentd, gréve 4 laguelle il pouvait refu-
ser d'exécuter 1ltobligation qu'il avait contractse.

Enfin plus tard la restitutio in integrum lui
fut accordée, Clest méme pour la violenmee le moyen
qui paralt avoir £té adopté tout d'abord.

Voild les +trois vices que recommaissait le droit
romain et comment il les sanctionnait,

Quant & la lésion, elle n'était admise qutan

profit des mineurs de 25 ams, Pour les majeurs la

| 18si0n n'4tait jamais une cause de nullité du con~

trat, Ce n'est qu's la fin du IIIéme sidcle, au temps
de Piocldtien, que fut introduite pour la vente dtun
immeuble la régle, que nous avoms conservée, dtaprés
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laguelle le vendeur qui avait subi une lassio encrmis,
clest-t~dire qui avait vendu 1'immeuble moins de la
moitdé de ve qu'il walsait, pouvait en demsnder la

| restitution & charge d'en restituer le prix, 4 moins

gus 1'@oheteur me oonsentit & pasyer le supplément,

I1 ‘est probable que cetbe régles s'est imtroduite sous
1'influence dos idées chrétiermes; mnous verrons, en
effe’t, combisn le droit canonique & :apporté de mora-
1i%8 dams le drpit des contrebs; il y a introduit en.
particulier la motion de juste prix, devant correse
pondre ‘4 la valeur exante de la chnse.

La cause, :
Sur la ocauss, peu de chose & & dire. On peut se

demander si vraiment la théorie moderme de la cause
a son origine dans le droit romain, Les jurisconsul-
tes romains employaisnt ce mot, causa, dans des sens
bien différents, Cette théorie de la cause a plus son
origine dens motre ancien droit et dans le dr01t ca-
nonigue que dans le droit romain,

Objet des contrats, ' :

Les textes du Digestz nous disemt que : 1° 1'ob~
jet du contrat doit 8trs possible maturellement ou
{juridiqusment. Ce sont presque les termes dont se
servent les articles 1126 et suivents du Code civil,

2° - Il doit &tre licite et non contraire aux
bonnes moeurs, En par’ciculier“les Romains interdisent

les pactes sur. succession fggggg,gnmms_nuus_axnns

W :
Liobjet doit présenter un intérét pour le

créanoier et notamment un intérdt pécuniaire.

4° - T1 doit porter sur le fait du débiteur et
non sur le fait d'un tiers, D'ol la régle qu'on ne
peut pas promettre pour autrul, D'ol aussi la régle
que notre droit civil conserva malencontreusement,
qu'on ne peut pas promettre, stipuler pour autrui.

ITT «/ De l'effbt'des cbntrats.7§

Ici il faut signaler deux particularités du
droit romein : Premier effets en droit romain, les
contrats engendrent des obligations, mais ils ne

.transférent pas la propridté de 1a chose, du corps
certain, qui en est l'objet, La vente ne transfére
pas 1a propridté de l'objet qui est vendu, Le trang-
fert s'opére par des modss spéciaux qui sont la
mancipatio, ou 1'in jure cessio devant le magistrat,

ou enfin le mode courant qui est devenu plus tard o
seul mode, la tradition ou cession ossessica
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La mancipatio et 1'in jure cessio sont des modes de
transfert du droit dss gens. Cette derniére subsiste
seule au Bas-Fmpire, au temps de Justinien,

Cette distinction entre le contrat créateur d'o-
bligations et le contrat translatif de propridté
s'est maintenue pendant tout notre ancien droit, Les
interprétes, les glossateurs du Moyen 8ge en fixent
les termes. Ils distinguent le titre d'acquisition,
le titulus ou csusa acquirendi, et le modus acquiren-
di o'est-a-dire le mode de tremsfert qui doit suivre
'Te oontrat, On sait que le Code civil a abandonnd
cotte conception, Aujourdthui, le simple consentement
transfére la propribté, mais il est ocurieux de voir
qu'il a fallu des siécles pour passer de la vieille
régle 4 la régle moderne, :

2) Distinotion Seconde particularité : & Rome les contrats se
entre les con=~ divisent en contrats de droit strioct, sanctionnés
- trats de bonne par des aoctions de droit strict, les condictiones au

S EE—

—

fo1 et les sens large, et les contrats de bomne Tol sanctiomnés

contrats de par les judicia bonae fidei, Les contrats de droit

droit strict, “sﬁfﬂ§’ﬂ§9§ es contrats formalistes "t 1a stipulation,
, le contrat litteris ou expensilatio et le mutuum con-

trat réel, le contrat de prét de consommation, Les
contrats de bonne foi sont les autres contrats : les
contrats consensuels, 1es contrats innomés et les
contrats réels autres que le mutuum ¢ dépdt, gage,
commodat, La différence entre les deux sortes de con=
trats était la suivante : les contrats de droit
strict étalent d'interprétation rigoureuse; le juge
devait s'en tenir & la lettre du contrat, aux termes
choisis par les parties, Dans les contrats de bonne
foi, au contraire, il pouvait chercher derriére les
paroles 1'intention des parties, suppléer aux oublis
du oréancier, protéger le débiteur conire les surpri-
ses dont il avait été viotime, contre les rigueurs
exagérées résultant de la lettre du oontrat, La for=-
mule donnés par le préteur en lui preserivant de
chercher ce qui est dfl ex fide bona, donnait au juge
pour 1l'application de ces contrats un nouveau pou-
voir,

- La distinction romaine a disparu depuis long-
temps, et, dés notre ancien droit, nos anciens au-
teurs nous disent quion ne comnait plus dans le droit
1a subtilité de la distinction romaine et que tous
les contrats sont de bonne foi.

. Source : BlU Cujas
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IV = La dissolution des contrats.

Pas de résolu- Une seule question retiendra ici notrs attention:
tion du contrat c'est cells de la résolution des contrats synallagma-
synallagmati- tiques pour inexécution des obligations., L'art, 1184
que pour inexé- du Code civil nous dit que quand 1'une des parties
cution de sa n'exécute pas ses obligations 1l'autre peut demander

orestation par = au jugze la résolution du contrat, Le droit romain ne

1'une des connaigsait pas cette regle, Il ne permettait pas au
parties, . contractant qui ss plaignait de la non exécution de
L'usage de la 1'obligation assumée par 1l'autre partie, de la non

lex commissoria |prestation que 1l'autre partie lui avait promise, de

Liaction en
restitution

demander la résolution du contrat, Il ne pouvait gue
Doursu1vre 1'exéoution forcée du contrat, Ainsi le
vendeur non payé du prix n'avait pas le droit de de-
mander 1a résolution du 1 _contrat de vente, Son seul
droit consistalt 8 poursuivre l'acheteur en paiement
du prix,

"~ Comme cette régle était génante, parce que trés
souvent la partie qui est en face de la mauvaise foi
de 1l'autre préfére abandonner le contrat, le rompre,

\ dans la pratique on y remédiait en insérant dans les

actes de vente une clause résolutecire dite lex com-
missoria qui conoddait au vendeur la facult3 de r&-
Eoudre Ta vente au au cas o 1'acheteur ne paleralhwpas
le prix au terme convenu, é@;;ésolutlon alors avait
lisu de plein droit en vertu de la clause; il n'était
pas besoin de s'adresser a la justice, Mais il impor=-
te de noter que les Romains n'ont pas connu le droit
pour le contractant qui se plaint de 1'inexécution
de la prestation qui lui a été promise, de demander
4 la partis la résolution du contrat,

Cependant il faut ajouter qu'il en était autre~
ment dens les contrats innomés, Dans les contrats

dans les conw innomés, lesquels ne devenaient obligatoires qu'au-
trats innomés, tant que l'une des parties avalt exécuté son obliga-

2
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tion, le contractant qui avait exéocuté son obligation
avait conservé, & cbté de l'action en exdcution de
1'autre obligatiom; TUne action civile en répétition
de sa prestation, action en répétition de sa presta-
tion qui Atait par consdéquent un moyen de résoudre
1le contrat, de reprendre cs qu'il avait versé,
Voild ce qui a trait au droit romain, Nous vo-

yons par ce tableau rapide ce qui reste du droit ro-
main dans notre droit moderne et les régles qui ont
ét¢ abandonnées, !Malgré 1'évolution qui s'est faite,
au oours des siécles, le cadre romain dans son

*“ Les Cours de Droit” Repetitions Ecrites et Orales
v Reproduction interdite

Source : BIU Cujas
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ensemble 3'est mainbtenu.

Chapitrs II

LYANCIEN DROIT FRANGAIS

Section 1 ¢ Influence du droit romain sur le
droit des contrats dsns notre ancien droit.

Section 2 : Les conbtrats dans le trés ancien
droit frangsis, o'est-d-dire jusqu'id la renaissance
du droit romain.

Seotion 3 ¢ Influence du droit canonmique sur la
formstion da droit des contrats de notre ancienne
France,

Sechbion 4 : L'influence de la pratique commer-
ciale,

Section 5 : Le droit des ocontrats 4 la fin de
1'ancien droit & la weille du Code ecivil.

Section 1

Influence du droit romain,

1° ~ La période antérieurs au XIéme sidele,

2° - La renaissance du droit romain au XIéme
sidels. ,

3° - La geconde renaigsance du droit romain am
XVIéme sidole.

e sont ces dsux renaissances gul vont nous ex-
pliquer 1'influence énorme que le droit romain a comn
servds dans notre droit des contrats.

T - Le droit romain jusqu'au XIéme sidole,

Aprés la chute de 1'Empire d'Ococident, & la sui
te des inmvasions, 1e droit romain avait continuj &
gtre la grande coutume du midi de la France, mais le
droit qui s'y appliquait était celui du code Théodo-
sien, code antérieur d'um sidele au Droit de Justi-
nien-ayant &t4 rédigé en 438, Ce code Théodosien
avait 6% conservé par la loi romaine des Visigoths
dans le Brévisire d'Alaric, ou plus exactement par -
les abrégés ndmbreux gui-furenmt faits de cette loi
4 partir du VIIdme sidels, C'est donc le Code Théodo
sien gqui a formé la premidre ocouche de droit romain
en pays de droitéerit, mais il s'y 8tait sensible-
ment altérd, nous dit M, Chénon (Histoirs générale

—

i
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du droit frangais, public st privé, 1926, T.I, pp.
502 et ss.), d'abord par les emprunts qu'au cours de
cotte période on avait fait au droit germanigue,en-
siite par les s éléments coubumiers venus des pays du
nord de la France, qui s'y &btaient mélds, Peut-8tre
méme, devant cetbte invasion du droit coutumier, da
droit des pays du nord, cette premidre couchs de
Droit romasin eut-elle compldtement disparu si 1'Egli-
se ne 1'avait sauvée. En effet, 1'Eglise, & l'epoque
franque, vivait sous la loi romaine et non pas sous
la loi franque. Elle y vivait au moins en tant que
corps oconstitud et en tand qu'Eglise catholique, Sans
doute elle avait son dreit propre, le droit ear eanoni-:
que, mais elle en avait empruntégnng_ﬁgzﬁg_ngriiﬁ_agd
droit romain qu'on considérait comme le meilleur de
llggﬁigg;ﬁé,_5183t donc par 1°'Eglise et par le droit
canonique qus le droit romasin s'est couservé en vi-
gusur dans les pays du midi, et que, de 1a, il a pé-
nétré dans les pays du nord. Il ne semble pas, bien
quoiqu'en ait dit Savigny, dans son Traité du droit
romain au Moyen fAge, traductionm Guénoux, T,1, pp. 294

et 83., 11 ne semble pas que le droit romain ait ocom-

plétement disparu, antérisurement au Xéme sidcle, de
notre territoire., Néammoins, il est csrtain que, jus-

K~qu'au XIdme sidole, le droit romain ne vivait plus

en somme qu'éd 1'étet de souvenir, & 1'état de weilleu-

gse, lorsqu'est arrivée sa grande renaissance dans la

seconde moitié du XIéme sidcle, Cette renaissance
s'est manifestée d'sbord em Italie, puis trés vite -
en France.

II - Lé renaissance du Droit romain,

Elle & commencé en Italis & 1'8cole du droit de
Bologne, 4 le suite de la dBcouverts, qui fut comme:
un bouleversemsnt des iddes juridiques, du manusorit
du Digeste de Justinien. >

I1 y avait & Piss, depuis une date inconnue et
jusqu'au début du XVéme sidole, un manuserit du Di-
geste qui s'y 8%tait conservé et qu'on sppelle : la
littera Pisana, 1a lettre de Pise. Ce manusorit y fub
oonnu des grands juristes et, em 1408, lorsque Pise
_But ‘prise par les Florentins, ceux-ol emportérent le
manusorit & Florence ol il est encore dans la biblio-

. théque Laurencisnne, CPest le cédlébre manusorit, dit

Source : BIU Cujas

la Florentine, qui a servi de base & nos éditions :
actuelles du Digeste, en particulier 4 la grande &di-
tion publide par Hommsen, 1'illustre romaniste allas-
mend,

C'est en tout cas dans la seconde moitid du
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- XIéme siécle, 4 Bologne, que l'on & commencd & ensefi-

gner ce qu'il y evait dams oes textes du Digeste qui
Jusque-14 étaient restés ignords. Clest un des grands
maitres de 1'Ecole de ne, Irnmérius, qui a res-
suscité ce droit romain, Il avait probablement & sa
disposition un manuscrit du Digeste et il connais-
sait non seulement le Digeste, mais le Code et les
Novelles de Justinien, L'enseignement de 1'Ecole de
Bologne sut un retentissement universel, Presgu'immé-
diatement 1'ense1gnement du droit rpmain passe d'It&-
1ie en France, Dés le début du XIIsme sidcle, dés
1100, le droit romain est enseigné dans les principa-
les universités de France, gqui avaient alors leur

sidge dans de petites villes, Pourtant on le tenait

en suspicion, Les Conoiles de 1'Eglise canonique lui
nanifestaient une eertaina_hnaiil§§§_~§rca qu'ils
trouvaisnt que les oleres abandonnaient pour son &tu-
de les textes sacrds, De leur adté, IE§:§§§§:QQ_§£En-
os 16 considéraient avec défiance parce qu'ils orai-
gnalent la résurreotion du Saint /E6pr¥iY/romain, C'est
pour cette doublse raisonm que l'énseignement du droit
romain fut prohibé 4 Paris pendant longtemps, Mais
ces prohibitions n'emp8chédrent pas le succds de l'en-
seignement de cette législation nouvelle qui parais=-
sait si supérieure 4 ce qu'on connaissait alors.

La méthpde des glossateurs italiens fut suivie

Le plus connu de ces jurisopnsultes eé‘"‘I‘oentin qui,
étant né en Italie, était venu se fixer en France, Il
avait quitté Bologne pour des raisons persomnslles -
et i1 a enseigné & Montpellier la plus grande partie
de sa vis, C'est lui qui a répandu le droit romain
de Justinien en France,

La méthode de cette époque était une méthode: pu=
oxégétique, Elle congistait & étudier les tex-

rement e
tes, & les expliquer et & les appliquer & des cas,
Comme cette méthode &tait un peu sdche, froide et que
la glose s'encombrait d'une série de cas qui n'a-
vaient pas de lien entre eux, elle fut remplacée,
dans la seconde moitié du XIIIdme siéole, par 1a mé=
thode spolastique, plus scientifique qui oherchait~
les principes généraux compric ations
données par les textes, pour en déduire par le rai-
sonnemont toutes les conséquences logiques, —
Jacques de Révigny, Jjurisconsulte philosophe et
théologien francais, fut l'initiateur em France de
la nouvelle méthode; il professa & Toulouse, puis &
Orléans et mourut év8que de Verdun en 1298, La mbthos
de soolastique fut &gelement adoptée en Italie ol monm
plus illustre resprésentant fut le 5§5¥é,§EEEEEQL\En
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France ce sont les disciples de évi

qui ocontribuérent & faire connaitre le droit de Jus-
tinien, Mais c¢e droit de Justinien &tait un droit
EhSorIgue, i1 n'avait pas d'application dans la pra-
tique, il n'avait de valeur que par sa renommde. Son
‘introduction dans la pratique fut tres lente,

T Pendant tout le XIIéme et le XIIIéme sidcle, el-
le s'est heurtée au droit eoutumier sous l'empire du-
quel on vivait alors, aussi bien dans les pays du
midi que dsns les pays du nord, C'est seulement au
XIVéme siéole que 1l'on peut constater le développe-
fient du droit romain et son influence de plus en
plus grande sur la wvie juridique, Certaines matiéres
du droit privé en vinrent 4 8tre régies presque ex-
clusivement par le droit romain, Il en fut aimsi no-=
tamment et surtout, de la matiére des obligatiens,
Cette matiére des obllgations a fini par étre' régla
uniquement par le droit romain,

: Les coutumes, qui ont é%é rédipbes an XVéme et
au XVI&me sidcles, ne contiennent riem sur le droit
des contrals et des obligations, Dans la coutume de
Paris, dans la coutume d'Orléans il n'y a pas de ti-
tre consecré aux obligations et aux contrats, parce
que les obligations et les contrats étaienmt une ma--
tiére que 1'on trouvait réglemeptée dans les textes
du Digeste et du code, et que cette réglementation °
aveit paru si parfaite qu'on l'avait adoptée. On 1'a-
vait adoptée partout, dans toute la France, clest ce
qui avait valu au droit romain cette réputation dera-
tio scripta, de raison écrite, qu'il avait acquise
dans notre ancien droit et qu'il congerve encore
puisqu'il a 8té le pdre nourricier de tous les
droits continentaux d'Burope, A cette premiére re- -
naissance du droit romain en a succédé une seconds

au XVIéms siéocle,

_ }{y )
III - La seconde remaissance du droit romain, (1)

Cette seconde renaissance fut plutbt d'ordre
S°§2§EE£§9§°4 Elle fut proveguée par la découverte
de documents nouveeux, notamment par 1'Epitome de
Gaius, les Sentences de Paul, les Basiliques et par

(1) cf, Chénon, Histoire du droit, tome II, p. 329,
et Esmein, Histoire du droit, é&dition de 1892, p.727
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1'emploi de méthodes mouvelles qui se substituérent
4 celle des Bartolistes,

Sous 1'influence de la renaissance des études
grecques et latines, les juriscomsultes &tudiérent le
droit romsin avec un sens historique, avec une Srudi-
t{on qui avelent manqud aux geAs du XITIéme sisole,
Placentin, Bartols,.,

Le. foyer principal de cette renaissance fut la
petite université de Bourges, Clest 14 que 1'illus-
tre Cujas, (1522-1590), qui est resté le plus grand.
maitre de cette fcole, a enseigné, Il s'est rendu cé-
18bre par ses énormes travaux, par le faif qu'il a
ressuscité le vériteble droit romain, d'aprés 1'étude
de ses sources, Mais, par la-méme, il n'a pas exercd
une grande action sur le droit de son temps,

Son rival, Doneau qui a été son grand adversai-
re, (1527-1591), a eu beaucoup plus d'influence que
lui sur la pratique coutumiére. Sa méthode différait
en effet de celle de Cujas en ce qu'elle consistait
4 dégager des textes du droit romain, certains prin-
oipes, considérds, 4 tort ou 4 raison, comnme des prine
cipes généraux, et & en déduire logiquement, rigou-.
reusement, toutes les conmséquences, bonnes ou mauvai-
ses, sans s'inquiéter de la question de savoir si em
fait les jurisconsultes romsins les avaient admises,
Evidemment c'est une méthode inférieure, inadmissible .
pour 1l'historien en Droit, mais elle était mieux
adaptée aux besoins de 1l'8poque, Elle permettait de
trouver une sclution aux questions qui se posaient
dens la pratique. Aussi oette méthode eut-elle un
grand succés, non seulement en France mais en Allema-
gne, ol 1'on vivait sous l'empire d'un vieux droit
romain adapté sux besoins de 1l'époque., Doneau, appelé
4 enseigner en Allemagne, en 1573, y professe pen-
dant un certein nombre d'snnées,

Doneau ge préoccupait moins d'établir la vérita-
ble doctrine des juriscomsultes romains que de trou-

' \kaer dans leurs oeuvres des sclutions pour les ques-
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. Source : BlU Cujas

tions que posait la vie juridique,
Coneclusion,

de vous en ai dit assez pour vous montrer 1'in-
fluence énorme qu'e exercé le droit romain sur le
droit des contrats, Nulle autre partie de notre droit
eivil ne s'est romanisée, c'est 1l'expression qu'em-
ploie Brissaud professeur & Toulouse qui a borit le
seul manuel d'histoire du droit privé que nous ayonms,
nulle autre partie, dit-il, de la législation ne
s'est romanisée comme le droit des obligations et des
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contrats,

On peut .dire qu'en cette matlere 1'unification
du droit était réalisée dans notre ancienne France,
et réalisée d'aprés les principes du droit romain,
C'était le méme droit des comtrats qui s'appliquait
dens le nord et dans les pays du midi, Iei, la dis-
tinction classique des pays de coutumes et des pays
de droit écrit ne se retrouvait pas, lLe droit romain
e donné des formules précises, vn cadre déterminé que
nous avons conservé et qui reste encore celui de no-
tre droit actusl., Mais ce n'est pas seulement le
droit romain qui a contribué 4 la formetion du droit
moderne des contrats, D'autres influences ont parti-
cipé & cette formation, au premier rang desquelles
il faut citer celie du Droit canonique,

Seotion II

lLes contrats dans le trés sncien

droit frangais, (1)

Sur cette matiére la bibliographie franQaise

est assez ocourte et je n' insisterai pas beaucoup pour
cette raison que ce droit n'a pas laissé de traces
dens la formation de notre droit actuel des contrats.

~ Dans son manuel d'histoire du droit privé M, Bris-
saugd présente d'abord cette observation dont 1'exac-
titude est certaine, page 420 : "Quelques vieilles
formules, dit-il, ont fait croire que le droit germa-
nique avait révélé au monde la fidélité & la parole
donnée, cfest-d-dire admettait la régle d'aprés la-
quelle le 51mple échange des consentements engageait
les parties”, En effet, ocertaines vieilles formules
données comme venant du droit germanique avaient pu
le faire croire, en particulier cette formule : ein
Menn, ein Wort : Un homme, un mot., En d'autres termes:
un homme d'homneur n's qu'une parole, Mais il est

(1) Le livre fondamental reste le livre d'Adhémar
Bsmein : Les contrats dans. le tres ancien droit fran-
gais, 1883, Cf. dgalement Jean Yver aujourd'hui pro=
fosseur & Caen : Les conkrats dans le trds ancien
droit normand. Theése Caen 1926, Renseignements beau-
coup plus restreints dans Brissaud : Manuel d'histol-
re du droit privé, 1908, pp. 420 et ss, et Chanon :
L'histoire générale du droit frangeis public et privé,
1926, p. 436,
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certain gue ce serait détourner de son sens cette

. formule que d'y voir une application de la régle que

les contrats ‘se forment par le seul consentement des
parties, Pas plus dans le droit germanique que dans
1'ancienne Rome le consentement ne suffisait & faire
naitre les obligations; le droit germanique admettait
le formalisme comme 1'ancien droit romain, Tl en a
été6 de mBme du droit franec,

Sur le droit des contrats & 1'époque frangue,
on sait d'ailleurs fort peu de chose, On ne connalt

ar les textes contemporains que quelques termes et
quelques gestes : la fides faocta, la res praestita,
sans méme qu'on sache le sens exact, ni l'origine,
ni le domaine d'applieation, ni les effets de ces
institutions, Néanmoins 1'opinion générale, dans la-
quelle il y a une certaine part d'hypothése &tant
donnée la peuvreté des sources, distingue & 1'&poque
franque deux sources d'obligations : le cortrat for-
maliste et le contrat qui se forme re; le contrat
formaliste suppose 1'emploi de certains rites, et le
contrat re se forme par la réoeption d'une certaine
valeur,

Ce que 1'on peut dire en faveur de cette dis¥inc-
tion qui est généralement admise, c'est qu'elle a le
mérite de correspondre & deux chapitres de la loi sa-
lique, le premier intitulé : De fide facta, qui a
trait au contrat formaliste (Ch, 50), le second
(ch. 52, De re praestita) qui suppose un contrat qui
se forme par la remise de la chose, Il feut au sur-
plus tenir compte qu'd cette époque la plupart des
transactions ont lieu au comptant et que 1&s opéra-
tions & orédit sont trés rares, étent donné le men-
que de capitaux.. La vente elle-méme n'était pas un
contrat consensuel. ocomme & Rome, La vente 8e faisait
au comptant, ou bien slle se concluait. par la. remisé
sinon de la chose, du mcins par la remise d'arrhes
qui. 8tait 1'é&1lément matériel qui constatait la forma-
tion du contrat,

Quant_au contraet.formel, il portait le nom de
fides facta, la fol promise, et cette fides facta ou
preestita supposait 1vaccomplissement d'un geste et
la prononciation de paroles, Le geste était 1'étrein-
te des mains des deux contractants, le débiteur met-
tant sa.main dans celle du oréarcier, ou dans celle
d'un tiers qui recevait solennelfement son engage-
ment..Il rgpte un souvenir de cette formation du
eontrat dans 1'habitude qu'ont les paysans qui trai-
tent dans une foire ou um marché de se frapper dans
le main pour constater la formation du contrat, le
moment ol 1'un d'eux vend une chose, des bestiaux &
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un autre,

Sur le caractére de cette fides il ¥ a du reste
des discussioms, Certains voient dams le fait que le
débiteur met sa main dans la main du oréancier, un
débiteur met sa mein dans la main du eréancier,un enga-
& l'égard du
créancier, Le débiteur engage sa personne envers ce=
lui auquel il promet quelque chose, D'autres voient
dans la fides un caractére religieux comme une pro-
messe solennelle,

Ces formes ont subsisté dans le trds ancien
droit coutumier, c'est-d-dire le droit qui va jus-
gulau XIdme siécle et au XIIéme siécle, Dans le
trés ancien droit coutumier, comme 4 1'épcque fran-
que, le consentement ne suffit pas pour obliger et
il faut soit l'accomplissement d'une prestation pré-
vue au gontrat, la remise d'une chose, soit un signe
équivalent attestant la formation du contrat, par
exemple le denier & Dieu., Il y avait aussi le contrat
formaliste, la fides qui s'employait encore, Ce qu'il
y & de curieux & constater, c'est qu'd cette époque
il semble que le contrat le plus fréquemment employé
était le contrat de gage ou de dautionmement, Le dé-
biteur domnait un gage au créancier ou lui donnait
une caution et ce contrat portait le nom de plévine,
On pemse que .la fréquence de ce contrat s'expliquait
par cette idde cue la remise d'un otage, d'une per-
sonne &tait peut-8tre & une époque ol les contrats
ntétalent pas encore obligatoires, ne donnaient pas
naissance 4 une action en jJustice, un moyen de satis-
faction donnd au créancier, si bien que le contrat
de pré&t était ordinairement accompagné de cet engage-
ment d'une caution ou de la remise d'un gage,

I1 est inutile d'insister davantage sur ces
idées, mais ce qu'il faut d'autre part constater,
ctest que, dds le Xéme sidcle,. 1'usage de dresser un
éerit au moment ol se faisait une convertion, se ré-
pandit de plus en plus. Par 1'éerit on se procurait
un moyen de preuve du contrat, Pourtant il semble
que les gens de cette époque n'aient pas considéré
1'écrit comme un simple moyen de preuve, ainsi que le
faisajent les Romeins, maeis ont considéré que la ré-
daction dfun Serit &tait nécessaire pour eangendrer
1'obligation, Ceoci dfautent plus que, comme nous 1l'a-
vons dit, l'usage s'était perpétué d'insérer dans
ces Berits la vieills formule romaine de la stipula-
tion, 1la clause stipulstione. subnixa, Si bien que
1%6erit se confondait, pour ainsi dire, dans la pen-
sée des contractants avee la stipulation qui donnaitb
naigsance 8 Romes 4 1'engagement, L'écrit parait donc
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avoir 8té considéré comme un élément créeteur du lien
contractuel, Clest ainsi qu'on trouve au XII1Iéme sié-
cle chez Beaumenoir, une formule d'aprés laguelle il
dit que les parties peuvent s'cbliger par letire, Il
est assez naturel, comme le dit Esmein dans son Etude
sur les sontrats dans le trés ancfen droit frangais,
que les hommes de 1'époque franque et les gens du
WMoyen 8ge, peu subtils, peu instruits, aient confon-
du la question de preuve avec la question dlobitga-
tion et aient estimé gque toute convention constatée
par éerit devenait par lid-m8me obligatoire,

Ces éorits qul étaient ainsi entrds damns 1tusa-
ge pouvaient &tre soit publies, soit privés, Les
écritures publiques &taient 1°oeuvre des praticienms,
gens d'6glise ou dépendant des tribunaux ecolésiasti-
gues représentants du rol ou des seigneurs, Ces
éorits étaient revétus du sceau de juridiction qui
leur conférait 1'authenticité, la force exécutoire,
Quant sux éeritures privées, elles acquéraient foroce
probante en vertu d'une reconnaissance faite par le
débiteur ou de 1'aveu en justice du signataire, ou
en vertu d'une wérification 4'éeritures.

_ Ce trds ancien droit coutumier, curieux & é&tu-
dier en iui-méme, n'a pas, comme je 1l'ai déja dait,
laissé de traces dans notre droit moderne et par con-
séquent il n'est pas nécessaire de beaucoup insister
sur lui, Il faut ajouter cettie obsarvation que cette
période qui va jusqu'au XIgme sidcle, paraft Bien
avoir é%té une période d'obscurantisme dans 1aqualle
le droit était fort peuw dévelcppé. I1 faut aussi dire
qu*d sette bpoque les engagements, les conbrats
étaient assez rares pour des raisons diordre politi-
que et dconomigue, qui s'opposaient & leur multipli-
cafion, D'abord, la plupart des relations sociales
dtaient réglées 4 1'avance et invarigblement par la
coutume, Ainsi les services que rendent eujourdthui
aux propriétaires de libres férmiers ou des ouvriers
agricoles, qul supposeunt des contrats de fermage ou
des contrats de %travail, étaient alors regus par les
proprisdtaires du fait des serfs, des colons ou des
esclaves, D'autre part, 1'état économique d'une épo-
que ol chaqus ménage produisait & peu prés tout ce
gqu'il lui fallait:pour vivre, ne contribuait pas &
rendre les contrats trds fréquents, Enfin 1'absence
de capitaux emp8chait les opérations ds crédit, Pour-
tant, et d'autre part, il faut aussi fairs cette ob~-
servetion qui est indiquée dans la thése d'Yver,

p. 12, que, dans le monde féodal, le contrat sert de
fondement & 1'ordre politique et sccial, s'il n'ocou-
pe qu'une part infime dans les seéurces.du droit privé,

/
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et que le droit féodal est sorti de deux sortes de
contrats : la commandatio ou recommandation des per-
sonnes qui se plagaient sous la protection d'um hom=
me plus puissant et le benefioci um, contrat par le-
quel un proprlétalre foncier concédait une terre en
bénéfice & un autre. :

: D!autre part, il y avait au Moyen 8ge un grand
nombre de locations perpétuelles : les alleux, les
fiefs, les censives faisalent 1'objet de locations
perpétuelles, qui donnaient naissance 4 de nouvelles
tenures, et ces locations perpétuslles étaient deve-
nues trés pombreuses & 1'&poque féodale (Cf. Chénon).

§29tiog_III

L'influence du droit canonique et de la

pratique commerciale

sur la théoris des ocontrats,

§ 1 - Le déelin du formalisme sous 1l'influence
du droit ocanonigue et de la pratique commerciale,
Sa disparition définitive,

g2 Les autres influences que le droit canoni--
que a exercées sur 1la fonmat;on moderne de la théo-
rie des centraus

B o bibliographle franqalse comprend quelgues
ouvrages @

D'abord Brissaud, Histoire du droit privé; un
artiecle d'Adhémar Esmein, Nouvelle Revue historique,
1888, pp. 252 et ss :. le serment promissoire dams le
droit canonique, plusieurs theses inteéressantes pu-
blides au cours de ces deérnidres snnées : en premier
liesu une thése de M, Freangois Spies De 1fobservation
des simples conventions en droit canomigue,these
Neancy 1928, Une these de Jules Roussier : Le fonde-
ment de 1'6bligation combractuelle dans le droit clas-
sique de 1'Eglise, Faculté de droit de Paris 1933,
courcnnée par la Faculté de droit; une thdse de Geor-
ges Chevrier, aujourd'hui professeur & Dijon, Paris
1929, couronné par la Faculté : Essais sur 1'histeci-
re de la cause dans les obligations; une theése de
Henri Garnier, Faculté de droit de Paris, 1900 :
L'idée du juste prixz ohez les th»ologlens et chez
1es canonigtes du Moyen age.

Source : BIU Cujas
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8§ 1 - Déclin du formalisme - Sa disparition,

1° - Le droit canonique,

2° - L'influence de la pratique commerciale, par-
ticuliérement de la pratique commerciale italienne
vors le XITI® et le XIV® siécles,

3° - Le oconsensualisme est admis sans conbeste-
tion au XVIIéme sidole, La rdgle moderne ne triomphe
définitivement qu'a cette époque.

I-Lle it cano

Les théplogiens ont les premiers mis en lumidre
le r8le principal du consentement dans 1'accord des
volontés, Ils se placent & un point de vue partiocu-
lier, Ils étudient -les rapports de la créature, de
1thomme avee Dieu et non pas les rapports des indivi-
dus entre eux, Ils &tudient le cdté théologique et
non le contrat, Analysant la notion de promesse, ils

posent cette régle que ocelui qui ne tient pas sa pro=-

messe commet un mepsongs, ¢ test-d-dire se rend coupa-
ble d'un péché dont il est responsable devant la Di~
vinité, Tel est dono pour eux le foridement de 1'obli-
gation eontractuelle, le fondement de 1'engagemenb

'oggtractuel du debiteur. Cette 8volution s'est faite

en deux étapes 1 dfabord par le serment promissoire,
puis elle a 4té étendue & toute espéce de promesse
non accompagnée de serment,

Le serment promissoire ¢ Bien des phrases des
théologisns appuient cette affirmation que celui qui
ne tient pas son serment commet un péChé. Voyez la
thése de M, Roussier citant Huguoccio : "Car il ooM= -
mettrait un péohd, celui qui n'obssrveralt pas un
pacte nu honnéte, ne contenant rien de contraire &
la loi", Et il ajoute : "Et qu'il interviemne une
stipulation ou qu'il n'y en ait pas, le promettant
n'est pas excusé du péché", Il commet un,péohéd du
moment qu'il ne fait pas ce qu'il a promis, Tous les
canonistes répétent que le respect des promesses est
un devoir de comscience et que celui qui ne tient
pas s& promesse commet ua pdché mortel,

Revenons au serment s le serment était un moyen
de vendre 1'engagement obligatoire, 11 reste Toujours
ufl Gote religieux, il se compremd comme un engagement
que l'on prend envers la Divinité, Il n'y a pas enco-
re longtemps que chez hous on jurait par devant Dieu
et devant les hommes, le serment était done un acte
religieux et 1¥individu sVengageait non seulemsn®

efivers son oréumoisr mais envers Dieu & exéouter ce
qu'il promettait, Comme la promesse ctaid Acoompagnse
d'un serment, le tribunal ecclésiastique devenait

LS



Conditions
de validité
du serment,

Validité de cet
engagement
méme si la
cause n'est

pas indiquée
dans le
germent,

Précautions

et remddes con-
tre les abus

de serment,

Source : BIU Cujas

27 Droit Civil approfondi (Cap.) Doctorst 37
compdtent si un litige s'élavait entre le crdancisr
et le débitsur.

Deux conditions étaient requises, nous dit Bris-

saud (Manuel, p. 148) pour la régularité du serment,

1° - Le prononcéd de la formule par laquelle on
prenait Dieu & t4moin de son engagement ou la formu-
le par laquelle on s'obligeait directement envers
lui & accomplir sa promesse, Les termes varisient :
on disait souvent : per Deum juro et sic me Deus ad-
juvet. Je jure par Disu et qu'ainsi il me vienne en
aide. Ou encore on jurait par les Evangiles, les
Saints, la Creix, c'est-d-dire par gquelque chose de
sacrd, :

2° - En méme temps le serment était accompagné
de gestes en rapport avec les déclarations verbales,
Le serment se faisait la main droite posée sur des
reliques ou sur 1'Evengile, ou la main droite levée-
comme ou le fait encore aujourd'hui,

Done, dans 19 promesse accompagnée de serment,
celui qui jure s'’engapge envers Dieu directement, et
accessoirement envers le débiteur. Le serment promis-
soire ainsi prononcé devenait obligatoire, méme si la
cause pour laguelle on s'engageait n'était pas énon-
cée dans la formule, si on ne disait pas pourquoi le
déviteur stengageait, si, on d'autres termes, son en=-

gagements n'étalt pas causé, Cette promesse par ser-

ment devenait quelque chose de trés commode, On pou~
vait s'obliger par la voie du sermsnt & toutes sor-
tes d'obYets, oréer une obligation nouvelle, oconfir-
mer une obligation preexlstanta. Le serment jouait

le r8le que jouait autrefois & Rome le pacte de ocons-
titut, Si le serment n'é&tait pas tenu, le créancier:
pouvait alors poursuivre le débiteur devant la Cour
d'Eglise,

En vue de prévenir les sbus du serment et d'em~
pécher qu'il ne £t inséré dens des actes nuls, ou
gue le créancier exige#&t un serment de son déhiteur
pour tourner ume prohibition de la loi, pour faire
quelque chose de défendu, les csnonistes usérent de
divers proc8dés, Ils admettalent que le serment n'é-
tait obligatoire que si les choses restaient en 1'6-
tat, ou &taient telles que le promettant les avait
prévues, par exemple si le promettant ne devenait
pas insolvable ou en cas de dot, si le mariage avait
lieu, ou encore si le cocontractant remplissait lui-
méme sa promesse,

Dfautre part il était admis que ls juge d'Eglise
pouvait obliger le créancier qui avait regu le ser-
ment, & le remettre quand il devait avoir pour le dé-
biteur des conséquences fécheuses, et notamment
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lorsque le créancier s'était fait promettre un inté-
ré&t pour 1'argent qu'il avait prété; ocar nous verrons
gue cette prohibition a 4té une des grandes régles
morales de 1'Eglise catholigue,

Enfin le supérieur scclésiastique avait le droit
lui-méme de relever un débiteur de son serment lors-
qu'il estimait qu'il y avait une juste cause de pro-
noncer ce relévement.

La théorie canonique du serment promigsoire qui.
devenait ainsi un mode obligatoire de s'obliger réus-
sit & se faire accepter par les tribunaux lafques,
par les tribunaux séculiers, mais elle avait 1'incon-
vénient de leur enlever les justiciables au profit
des Cours d'Eglise et de permettre parfois de tour-
ner les prohibitions de la loi, C'est pourguoi les
tribunasux civils réagirent et en arrivérent & rote-
nir les casuges,méms lorsqu'il s'agissait de promessés
faites avec serment, pour la raison que le serment
était l'accessoire du,contret, ce qui était contrai-
re & la doctrine catholique, puisque dans le serment
1'acocessoirs est le contrek, et le principal la pro=
messe envers Dieu, D'autre part, les légistes recon-
nurent au roi le droit de relever du serment, comms
le pouvait le chef religieux, et de déclarer nul
tout serment contraire & une disposition de la loi
ou aux bonnes moeurs. ‘

Cet usage du serment joint & un contrat, & une
promesse s'est maintenu pendant fort longtemps, Une
fois que les choses sont entrées dans la pratique
1'institution subsiste, alors méme qu'elle a perdu
son intérdt, C'est ainsi que Pothier au XVIIISme sié-
cle, alors que depuis longtemps le consensualisme a’
triomphé, consacre encore dans son Traité des obliga-
tions une seotion su serment, (1lére partie, art, 8 :

"~ Du serment que les parties ajoutent quelquefois &

leurs conventions, N° 103 et ss.). Volei ce qu'il
nous dit 4 ce sujet : "Les parties emploient quelque-
fois le serment pour assurer davantage 1'accomplisse-
ment futur des engagements gqu'elles contractent, Le
serment dont il est question iol est ua acte reli-
gisux, par lequel une persoumne déclare qu'elle se
soumet & la vengeance de Disu ou qu'elle remonce &
sa miséricorde si elle n'accomplit pas ce qu'slle a
promis. Les prétentions des gens d'Eglise avaient
autrefois rendu bien commun l'usage du serment dans
tous les contrats, Les gens d'Eglise prétendaient que
la comnaissance de toutes les contestations sur 1'exé-
cution des contrats qui étaient confirmés par ser-
ment, appartenaient aux juges d'Eglise, parce qué le
serment était un acte de religion et le refus d%exé-
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cution d'une obligation confirmée par serment &tait
une violation de la religion du serment., La religion
paraissait ainsi intéressde dans les contestations
sur l'exéoution de ces engagements, ce qui devait les

rendre ds la compétence du juge d'Eglise. C'est pour-

quoi les notaires, qui &taient gens d'Eglise, ne man-
quaient pas d'insérer dans les contrats qu'ils pas-
saient que les parties avaient falt serment de ne
contrevenir 4 aucune clause du contrat et de les exé-

ccuter fidélemsut afin d'assurer au juge d'Eglise la

compétence de l'exéeution du contrat. Ceci se voit
encore dans plusisurs snciens actes”,

Pothier ajoute ;3 "1 y a trés longtemps que les
gens d'Eglise ont 6té foreés d'abandonner ces préten-
tions auxquelles l'ignorance avait donné lieu, et
l'usage des serments a cessé dans les contrats des
paerticuliers, Néanmoins comme il arrive encore quel-
quefois que des personnes emploiemt le serment pour
assurer 1‘sccomplissement futur de leurs promesses,
il ne sera pas hors de propes d'examiner sommaire-
ment quel peut 8tre 1'effet du serment”, Il consacre
alors toute une &tude sux effets du serment promis-
soire. Pothier était trds renseigné sur la pratique
du droit ayant été trés longhemps avocat du roi au
Présidial d'Orléans avant d'8%tre professeur 4 1'Uni-
versité d'Orléans. Il nous montre que mfme au XVIII®
sidole il y aveit certains contractants ou certmims—
notzires qui ajoutaient encore la formule du serment
g la fin d :

ilais le droit canonique n'en est pas resté &

cette étape, et les théologiens ont admis qu'une pro

mas toire en l1'sbsente de toutes for-'
mes, alors méms qutelle n'était pas accompagnée ds

la formelité du serment. En effet, disaient-ile,

Dieu ne fait aucune différence, aucune distinction
entre la promesse jurée et la simple promesse., A la
fim du XIléme sidcle, & partir de 1180, o'est—une
dootrire constante et générale dans 1'Eglise gue tou-

te convention est obligatoire sans conditions de for-

mes, sans auoune formalitd, et par counsaquent que le

gimple accord des volontés oblige les contractants,

— Une longue controverse s'était ndammoins 8levée,

dont wous trouverez toute 1'histoire dans la thése

"de Roussier, entre les canonistes quant 3 la détermi-

a

nation du moyen procédural destiné 4 sanctionner le
pacte nu, c'est-d~-dire la convention sans formes,
les uns permstfant au créancier d'agir dirsctemsnut
en exéeution de la promesse, et lui permettant 4°ino-
voquer une condictio gu'on appelait, faute d‘'autre
nom, la condictio ex canone, une condictic hirde

o

P

s



- La force
obligatoire
~ du pacte nu,

o ’rm

e R

-

@ x,axﬁvf“
f agcfm»**VL”Vdubga

- La renaissance

- du droit ro=
main et la ré-
~action combre
" 1a force obli-
- gatoire du

. pacte nu,

Source : BIU Cujas

40 Les contrats dans 1l'ancien Droit 40

des textes canoniques et qui correspondeit & la vieil-
le condictio ex lege du droit romein, parce que ls
droit canonique a 4té tout entier b&ti sur le vieux
droit remain, les autres au contraire, adoptant une
opinion différente, celle d'Innocent IV élu pape en
1243, lequel soubenait cue la sanction de l'engage-
ment sans formes était une sanction purement canoni-
que, et dtordre spirituel, Le débiteur encourait -
1'excommunication, mais le créancier me pouvait pas
exiger directement 1l'exécution de la promesse.

Cependant la premiére opinion avait triomphé,
semble-t-i1l, et 1l'opinion commune des canonistes se
pronongalt poqr'T*-condictlo ex canone, c'est-d-dirs
pour ls droit du créancier de demander directement
au tribunal ecclésiastique 1l'exdoution de‘les promesse
qui Tul avait 8té faite, Dés lors le droit canonique
admet cette rdgle contraire 4 celle du droit romain,
ex nude pacto actio oritur, L'epgtion nait d'un sim-
ple pacte sans forme, sens autre chose que 1'sochange
des volontés

WMais la renaissance du droit romain au XIIéme
sidcle et l'enthousiasme gu'elle.suscita devait pro-
voquer une réaction contre la théorie canoniste et
ramener les canonistes eux-mémes au respect de la
vieills régle romaine qui était entourée de tout le
prestige de son anciennseté, ex nudo pas¢to actic non
nas citur, :

‘Balde, qui & 4té & la fois un caponiste et un
romeniste, déclare, dans ses commentaires sur les
Décrétales, c'est-d-dirs sur le droit canonigte,
qu'il est impossible d'admettre que tout pacte méme
nu engendre une obligation, parce que les textes du
droit romain disent le contraire, Il n'y a qus les
pacta vestita qui produisent des effets, disent-ils,
T'était la vieille théorie des romanistes qui distin-
guaient les pacta nuda des pacta vestita, c'est-&-
dire des pactes qui rentraient dams les vieilles oca-
tégories de contrats reconnues par le droit romain 3
"I1 n'y a que les pacta vestita qul produisent cet
effet, dit-il", Si tout pacte nu engendrait une ac~
tion, il m'y aurait plus aucume différence entre les
pactes et il n'y surait plus & distinguer entre les
contrats nommés et les contrats inmnomés. les catégo-
ries du droit romain tomberaient, Elles me se com=
prendraient plus ! Ces juristes ont tellement le res-
pect de ces catégories du droit romain qu'ils n'o-
sent pas affirmer la régle contraire. C'est pourquoil
on voit au XIIIéme siécle les canonistes eux-mémes
se rallier & la doctrine romaine, et l'un des plus
grands, au XIII&me sidcle, Hostiensis, qui fut évéque,
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nous dit : "L'obligation ne nalt pas du pacte dans
les contrats re, verpis, litueris, oonsensu, elle
nait de la remise de la chose ou de la solennité des
mots, ou dec la solennitd des lettres, ou enfin du
consensus", It il ne se rend pas compte que quaﬁa‘ff
dit : elle na%t dus consensus, il admet tout de méme
qu'ici 1'obligatiof Wat® bien de 1l'accord des volon-
tés. 11 n'admet pas que le simple pacte puisse engen-
drer 1l'obligation parce quo 1l'obligation, dit-il, ne
nait pas du pacte. Elle nait de l'une de ces quatre

. formes ¢ re, verbis, litteris, consensu,

Liessor du droit canonique paraissait donc étouf=-
fé par le triomphe du droit romain, ce qui n'emp&che
que le germe qu'il avait jeté allait fructifier et
que la régle de la consensualité devait finir par

dominer,
——

IT - La pratique commerociale,

La renaissance du commerce date du XIéme siécle;
deux grands foyers d'activité commeroiale se consti-
tudrent & partir de cette époque, le plus grand &
Venise et dans 1'Italie méridionale, 1lfautre sur la
cbte flamande, Le commerte renait & cette époque par-
ce que les croisades ouvrent la Méditerranée au com-
merce et qu'en méme temps le crédit se répand; les
opérations maritimes se développent par le fait que
la Jéditerranée permet plus facilement les relations
d*un point & un autre,

Le droit qui est né de ces relations de commer-
ce a pris dés sa naissance une forme internationale.

Ce droit des marchands, le jus mercatorum tout impré-
gné"des souvenirs romains, constitué sous 1'empire

des néoessités qui imposaient des besoins identigues,
régissant les rapports de pays varids, é&tsit devenu

un droit commun pour toutes les places commerciales

du monde occidental, Son essor fut grand dens les
villes italiennes et dsns les villes de Hollande. La
pratique commerciale du XIVéme sidcle admettait que
dans les rapports entre commergants et dans les pro- .
c6s portds devant les juridictions de marchands, les .
Gontrats comolus entre marchands ne devalent pas
&%re tonus pour non obligatoires, pour la raison
quiils n'avaient pas 8t& contractés avec l'observa-
fion des formes presorites par le droit romain,

On admettait done que les contractants s'obli-
geaient entre eux par le simple &change d4 leurs conr: :
sentements, -Et Balde, Oul se rattache au XIVéme sié=-
cle, ayant véou de 1327 & 1400, Sorit, dans son Com-
mentaire des Décrétales, qu'il tait admis que les

Vv Répétitions Eerites et Orales
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marchands agissent entre eux, méme en vértuwd'un-pap-
Lorsque les commercants et les artisans font

est constaté par un simple pacte, Bartole & la mdme
épogque, 1314-1357, fait la méme remarque sur la loi
48 au Digeste au titre Du mandat, L. XVII, T et il
1tappuie sur cette raison que, davs la ouria mercato-
rum, on juge non pas d'aprés le droit, mais d'aprés
1'8quité, L*équité est quelque chose qui ressemble

au dreit naturel et comme on juge d'aprés 1'équits,
on n'est pas tenu par les régles strictes du droit
rumaih.

Vous noterez que cetb usaae commercial a un fon-
dement différent de la régle canonique, Tandis gue la
régle canonique qui admettait que le pacte nu enga-
geait les parties, av un fondement moral, 1fobli-
gation de tenir ce que l'on a promis sous peine de
commettre un péchéd, l'usage commercial est fondé sur
le besoin ds sécurité dans les rapports entre commer-
gants, et psut-8tre aussi sur la néeessité de simpli-
fier la conclusion des contrats entre commerqants,
conbrats qui sont frequents et doivent 8tre rapides.
Balde note tres bien ce point dans ses commentaires
des livres du Code de Justinien,

- Voild dome 1l'origine double de la régle moderns,
que l¢ simple consentement suffit & obliger les con=-
tractants, :

oonsensualisms,
solus consengus obligat, gul est la

III - Le
La régle

régle moderne finit par triompher, assez tard, au
.3j%iEﬁ§:EEZZEZXMIIIémg_ﬁzéﬁles,_c&r il a fallu plu-

sieurs sidcles pour que le principe nouvesu, gii _ :
avait trouvé son a gnique et

4____,ppl1gaticmL4u}4$peat_Q&n___g_____
" dans le droit commercial, £ 8 dans les rela-

tions purement civiles, Il a pénétré peu & peu dans
les rapports enbre particuliers, par 1‘'intermédiaire
de la clause stipulatoire gu'il ne faut pas oublier :
La clauégvétipulatlone subnixa, gu'on avait 1l'habitu-
de de joindre aux &crits par lesquels on constatait
la formation du comtrat, Mais ceci me s'est produit
qufassez tard, Au XVIdme sidole notre grand civiliste
Dumoulin (1500-~156€) est un_daa_pgggzgfifg_géggff?e
la validitéd d'un simple accord des volon (sur
Lois 1 et 2 au Digeste, titre du Digeste ¢ De verbo-
rum-obligations, livre 45 titre 1, rubrique 42).
Dumoulin est le premier & enseigrer que toute convens

+ion librement conclue vaut comme stipulation c'est-f?

s-dire engendre upe obligation efficace, et il décla~

re que cette solution &tait acceptée & son dpogque
ARee ol o AR
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aussi bien devant la juridiction ocivile que devant
la juridiction ecclésimstique. Nous trouvons une con~
firmation de: 1'idée de Dumoulin dans -la maxime 357

. des Institutes de Loysel, nous y trouvons une formule

>

| par comséquent lul aussi que la simple promesse dé-

qui correspond bien & cet état du droit, Loysel repro-
duisant les maximes gui étaient courantes & son épo-
que nous dit : "On lie les boeufs par les cornes et
les hommes par les parcles, et autant vaut une sim-
ple promesse ou convenance que les stipulations du
droit romain”,

Mais pourtant la régle était loin 4'8tre admige
par les suteurs coutumiers de 1'époque. les auteurs
coutumiers du XVIéme siécle ne suivent pas Dumoulin,
Ils affirment toujours, sur la foi des textes du
droit romain, que les pactes nus n'engendrent pas
d*obligations, Vous trouverez cette affirmation chez
Duaren (1509 & 1559) chez Connan {1508 4 1551) chez
Cujas et chez Doneau, ce gqui est plus intéressant,
parce que Doneau (1527-1591) est trés impressionné
par le droit qui s'applique & son épogus,

I1 faut eller jusqu'é la fin du XViéme siécle
pour voir reproduite la théorie de Dumoulin, Elle est
engeignée par le grand fondateur de 1'Ecole du droit
des gens, Grotius, qui vivalt au XVIéme sidole, 1583- .
1645, Grotius se rallie franchement & la régle nou-
velle dans son Traité de la guerre et de la paix
(L, II, oh, XI, Des promesses), L&, il oombat ouver-
tement la dootrine des auteurs qui soutiennent la ré=
gle remaine, en partioulier celle de Connan, Au dé-
but du chapitre XI, il nous dit : "Je me vois d'a-
bord obligé de réfuter 1l'opiniom d'un jurisconsulte
dont 1'érudition n'est pas commune, C'est Frangels
de Comnan qui soutient que, selon le droit de 1la na=
ture et des gens, les simples conventions gui ne ren-
ferment point de oontrat (entendez de contrat obliga~

- toire) a'imposent aucune obligstion au promettant”,

Aprés avoir exposé les raisons de Connen il essaie
de les réfuter et il ajoute : "Puisqu'on reconnalt
que les lois qui sont comme une conventicn du corps
du peuple, nom qui leur est ainsi donné par Démosthe= ;
ne et par Aristote, peuvent psr leur autorité remdre
les simples conventions vériteblement obligatoires,
on ne sauraitv alléguer aucune raison pourguoi Xa vo-
lonts d'une perscune qui est absoiument déterminée

& s'engager et qui en donne toutes les marques possi-
bles n'auralt pas ocette vertu, surtout lorsque les
1018 oiviles N'y mebte uoun obstagie ., 11 ailirme

pourvue de formss enfage les parties, ' §
Aprés lui, au XVIIémo ®iéole, la rdgle nouvelle
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a définitivement cause gagnée, Le premier des civilisz-
tes francgais qui 1'a formulée est Domat qui vécut de
1625 & 1695, Il a ét8 le premier qui, en France, ait
rédigé un traité systématique des lois privées, Boi-
leau 1'a appeléd le "restaurateur de la raison dans

la jurisprudence". Domat, avocat du roi au Présidial
de Clermont, nous dit dans ses lois civiles (L. I,

T, I, Sect. I, N° 7) s "Toutes les conventions, soit
qutelles aient ou qu'elles n'aient point de nom ont
toujours leur effet, elles obligent & ce qui est con-
venu", Et il ajoute : "Il n'est pas nécessaire d'ex-
pliquer ici la différence qu'on faisalt dans le droit
romein entre les contrats qui svaient un nom ¢t osux
qui n'en svaient pas, Ces subtilités qui ne somt
point de notre usage embarrasseraient imutilement".
Voild bien le principe nouveau., Il n'y a plus de dis-
tinction 4 fairs entre les contratis re, verbis, litte-
ris, oonsensu et les autres, Toubes les convemtions :
valent par le seul fait gue les deux parties ont don-
qé—Igﬁ;Ezagéentement. :

Ainsi le vieux cadre romain est définitivement
g€;§§§et, au XVIIéme siécle, il est admis sans dis-
cussion, sans contestation, que le simple consente-
ment verbalement exprimé oblige les contractants et
donne &u ordancier le droit d'agir conbre le débiteur,
En d'eutres termes : solus consensus obligat,

Au XVII1® sidcle,Pothier, notre grand civiliste va re=-
produire cette régle sans méme indiquer qu'il y ait
plus discussion, Comment la justifiera-t-il ? Tl la
justifie comme les hommes du droit des gens, comme
Grotius, Il explique cette régle nouvelle par le
droit naturel Voioi oe qu'il nous dit dans son Trai=-
t% des Obligations : "Les principes du droit romain
sur les différentes espéces de pactes et sur la dis-
tinotion des contrats et des simples pactes n'étant
pas fondés sur 1s droit maturel, et étant trés 6loi-
prnés de sa simplicité ne sont pas admis dans notre
droit’, En d'sutres termes, la vieille régle : ex
nudo pacto actio non nascitur est définitivement
abandonnde, définitivement waincue,

Pourtant ne 1'a-t-elle &té vraiment qu'd cette
&poque ? Faut-il aller jusqu'au XVIIéme siécle pour
trouver son abandon définitif ? Cela peut-8tre a dé-
pendu des provinces, et il résulterait do la thése
de M, Yver qu'en droit normand la réforme s‘es® réa=
1isée beaucoup plus t8t, D'aprés M. Yver, qui a oon=-
sulté de trés nombreux actes de cette époque, & par-
tir du XIIIéme sidole il aurait 6té admis en droit
normand que le simple consentement suffisait pour
obliger les parties,
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En tous cas il n'en était certainement pas alnsi
dans d'autres régions de la France,

TempSrament Mais en méme temps que le principe solus consen-
apporté au sus obligat prenait la place de 1l'ancien, apparais-
principe de la  sait une régle complémentaire qui allait en limiter
consensualité 1'effet; régle complémentaire consistant dans la né-
par 1l'exigence cessité d'um berit ire preuve de la convention,
d'un éecrit Jusqu'au XVIIéme sidele, la preuve des contrats se
pour la preuve faisait par témoins, La preuwve testimoniale était 1li-
d'une conven- brement admise, On se contentait de maintenir la ré-
tion, gle, édictée par Constantin, qui voulait que le plai-

deur qui désirait prouver son droit, produisit au
moins deux témoips, pour prouver sa prétention, D'ol
le vieil adage : testis waus, testis nullus, Mais, &
part cette exigence, les témoignages étaient considé-
rés comme le meilleur moyen de preuve; il &tait pré-
féré sux borits, et cette préférenge trouvait un
point d'appui dans la Novelle 73 de Justinien, chapi-
tre 3, ol il est déclaré que ce qui se dit de vive
voix et avec serment, mérite plus de foi que ce qui
est éorit, Le témoignage des actes éorits est muet,
diront aprés lui les glossateurs, et ne peut répondre
aux demandes que l'on peut faire, au lieu que le té-
moin parle, rend raison de ce qu'il dit, et & foree
d'8tre interrogé répond enfin 4 tout ce quton lui de~
mande, (Cfest vrai, mais rien ne 1'emp8che de memtir),
Dol I‘adage de cette époque que "les témoins passent
lettres", qu'ils valent mieux que les lettres,

Coette tradition de la supérioritéd de la preuve:
orale sur la preuve écrite s'est maintenue en France
jusqu'd la fameyse Ordonnance de Moulins de février
1566, qui la renversa dans son article 54 au moment
méme ol triomphait dans la pratique la régle : solus
consensus obligat, L'Ordonnance de Moulins ordonmne,
c'est l'origine de notre article 1341 du Cods oivil,
de s passer contrat par devant notaire ou sous seingg
privés, (o'est-a-dire passer un éorit) de toutes cho-
ses ou valeur excédant la somms ou valsur de 100 1i-"
vres une fois payées, Elle décide que toute preuve se-
ra faite en ces matiéres par éorit seulement, sans re-
cevoir aucune preuve par témoins outre le contenu au
contrat, ni sur ce qui serait allégué avoir été dit
avant y celui, lors et depuis,

Vous notez bien qu'il ne s'agit ici que de la
preuve, L!Ordonnance de Moulins ne rétablit pas chez
nous le formalisme, Mais 1l'obligetion de prouver par
édorit le contrat diminue considérablement la portée
de la régle solus comsensus obligat, car avoir un
droit que l'on ne peut pas prouver, c'est ne rien
avoir du tout, Ainsi au moment méme ol triomphe la

Source : BlU Cujas
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nouvelle régle son effet se trouve justement sagement
limité par 1'cbligation de la preuve par éorit,
A propos de 1l'atténuation que, en fait, 1l'origi-

ne d'ume preuve éorite apporte au principe que le

contrat se forme par le simple consentement, MM,Colin
ot Capitant (Traitd II, N° 19) font justement remar-
quer que "Sans doute, au point de wus théorique, il

v a une différence sssentiells entre la forme exigbe
pour la conclusion d'un contrat et la preuve de ce

~ocontrat, La forme est un élément constitutif de la

oonvention en 1'abaence de lagusllo cells-ci ne nait
pas & la vie juridigue, ne vaut rien, Mais en prati-
que cette différence disparalt presque totalement,
La prouve prend une imporbance presque égale & la for-
me, car 1'absence de 1l'une comme de 1'autre conduit
au méme résultat quoique par des raisouns différentes,
résultat qui est de priver ls lisn juridique de toute
efficacité, Le défaut de preuve ne permet pas au cré-
ancier d'établir ltexistenee de la convention et par
congéquent dfétablir 1'existence de son droit, Dés
lors une législation qui, comme la ndtrse, ordonne de
passer acte de toubte conventicnm excédant aujourd®hui
1s somme ou valsur de 500 francs (150 francs jadis),
apparait oomme dégagbe -du formalisme, beaucoup plus
en apparence gu'en rdalité’,

I1 est indispenssble de bien apercevoir ainsi
la portée de la régle nouvelle de notre droit d'aprés
laguelle les contrats se forment par le simple con-
sentement,

§ 2 - Autres influences que le droit canonique
& axeroées sur :
la formation du droit des contrats,

Le droit canonique a inbroduit dans la théorie
des contrats un &lément de moralité et de justies,
I1 a proclsmé que dans les contrats, et spécialement
dans les contrats synallagmatiques gui sont les plus
fréguents, il doit y avoir &guivalence entre les
prestations que se promettent lés parties, et que
1tune d'sliss ne doit pas s'enrichir injustement au
détriment ds 1l'autre, Cette idés de 1'équivalencs,
dans les prestations des contractants est ancieunne,
On en retrouve l'origine chez les philosophes greecs,
Platon dens ses osuvres, qui wveut le Triomphs de la
justice et réve de 1'imposer par llautoriié de la
lod, flétrit eeux gui, me voulant pss se comtenter
d'un gain medeste, sspirent & des prolite sans mesurs,
st il dsmande que les gardiens des lois déterminent
le prix raisonnabls des choses afin d'éviter précisé-
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ment cette diffdrsnce dsns les prestations que se
promettent réeiproquement les parties. Méme idde ochez
Aristote, son disciple, dans la Horale 4 Nioomaqus,
V. B. Clest cette idée morale, cette idde d'équits,
de justice, que les théclogiens et les cancnistes du
Voyen 8ge ont reprise, perce qu'elle concordait aveec
leurs préocecupations de faire régner la justice dans
les rapports des hemmss,

Saint Thomas d'Aguin qui fut le plus grand des
théologiens de 1%Eglise, (1228-1274), insiste dans
sa Somme théclogique, sur 1'égalité dans les contrats.
Il enseigne que dans les conventions chaque partie
doit donmner léguivalent de ce qu'elle regoit : "Dams
la vente, dit-il, le vendeur ne doit exiger qu'une
somme d'argent éguivalent® & la valeur réelle de la
chose, et de son c0té 1l°acheteur ne doit pas chercher
& obtenir un prix inférieur & cette valeur", Il en '
conclut gque ls vendeur s!il a vendu trop bon mearché:
au-dessous de la valeur de la chose, peut exiger 1l'ex-
cddent du prix, de m8me que 1facheteur peut obtenir
une rédustien du priz, Il admet néanmoins des excep-
tions notables & cet'te régle 4 raison du besoin de
1l'un des contractants st de la privation de 1l'autrs
qui va& rdsulter de 1'aliénation de la chose,

Au surplus comme la plupart des théologiens il
voit le nmégoce d'un mauvais oeil, Il admet le négocs,
entrepris, dit-il, dans 1'intérét du pays ou pour les
bescins des pauvres, ou de la famxlle, mais il va jus-
gu'd dire qu'd ses yeux, le commerce & quelgue chose
de hontsux, C'est une idbe gui, atténude chez ses suc-
cesseurs, reparaitrs engore, De 14, les canonistes
ont tird la notion du juste prix sur laquells ils in-
sistent beaucoup 4 propos de la vente, On la trouve
&noncde dans les Décrétales de Grégoire IX. Les Déorsd-
tales de Grégoire IX sont une collection qui a été
faite sous la dirsction de ce pepe au XIIIdme sidele
et qui comprend les décisions pontificales depuis
Alexsndre III, ds 1159 & 1181, On peut les comparer,
a-%-on di%t, au Code de Justinien, Elles forment en

‘effet la 28me partie du vieux corpus juris canonieci,

la premiére partie étant constituée par le Décret ds -
Gratien, qui avait réuni les D8crétales des papes an-
térisurs. Dens ces Déordtales recueillies sous le
pontificat de Grégoire IX,'il y a un titre 17 sur la
vente, dans lsquel le canon 3 décide que si le vyen-~
dsur a subi une lésion supérieure 4 la moitié du jus=
te priz (on voit rcparaihre 1'idée du Bas-Empire ro-
main) il peut demander le supplément de ce juste prix
et, si 1'uchsteur s’y refuse, demender la restitution
de la chose vendue,

Source : BlU Cujas
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Jiinsiste encore, avant dlarriver au juste prizx,
sur cette idée de 1'8quité qui doit régner entre con-
tractants, Cette notion introduite par les canonistes,
nous la retrouvons chez les civilistes jusqu'id la
fin de 1'ancien droit, bien que pourktant elle n'ait
pas exerod sur la législation une influence directe,
Voici notamment ce gue dit Pothier, au Traité des

Obligations, 18re P, N° 33 : "L'équité doit régnmer
dans les conventions, d'ol il suit que dans les cone
trats intérsgséds dans lesquels un des contractants
donne ou fait guelgue chose pour recevoir quelque au=-
tre chose, comme le prix de ce qu'il donne ou de ce
qu'il fait, la 1l8sion que souffre 1l'un des contrac-
tants, quand méme 1'autre n'aurait recours & auocun
artifics pour ls tromper, est suffisante par elle-
méme pour rendre les contrats vieieux car 1'équité

2

4

en fait de commerce consistant dans 1'6galité, dés
que cette Sgalité sst blasuée ot que 1'un des con-
tractants donne plus qu'il ne regoit, le contrat est
vicieux, paree gu'il ,péqﬁa contre 1'égalité qui doit
y régner", Dlailleurs, ajoute-t-il, il y a de 1'im-
perfection dans le' consentement de la partie 1ésée, !
I1 reprend la méme idée dans son Traitd du prét de
consommation qu'il appelle le pré% de consomption,

N° 55 : "C'est ume régle de 1'4quité qui doit régner
dans tous les contrats que l'une des parties qui n'a
pas intention de faire une donation & l'autre ne peut
8tre obligée & lui donmner que 1'édquivalent de ce que
1'autre de son c¢6t8 lui a domné ou s'est obligé de
lui domner, Si on 1l'oblige & donner plus, 1'équité °
qui consiste dans 1'6galité est blessde et le contrat
est inique",

Vous voyez la persistance de cette idée qu'il
doit y avoir une 8quivalence entre les prestatioms
des parties pour que le contrat soit conforme & 1'é-
quité ou & la justice, Vous noterez sussi qu'aprss

voir affirmé cette idée, Pothier n'en feit gudre
d*application qu'a la vents, Il admet ce qu'admet-
taient déjd les Romains que la vente doit &tre résc-
lue lorsqu'il y a 1ésion &norme, laesio enormis,

De oe principe le droit canonique a fait décou-
ler certaines conséquences qui ont fini par s'intro-
duire dans ls droit eivil,

La premidre a treit & la 18sion dans les con-
trats et tout particuliéremsnt 4 la notiom du juste
Brix.

La seconde.a &té la prohibition par 1°'Eglise du
prét & intérét qu'elle a maintenue jusqu'a la fin de
\1‘ancien droit,

Le troisiéme a &t& une notion qui reparait
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gjeujourd'hui ou qui tend & reparaitre dans notre droit,
la notion 4'imprévision, Enfin on peut encore ratta-
cher 4 la m8me préocoupation morsle deux autres ins-
titutions dont on treouve 1l'origine dans le droit oca-
noniqus : 1° 1l'institution de la causs des obliga-
tions du contrat, et 2° celle de la résolution Judi-
ciaire des contrats pour le cas oi 1'une des partiss
n'exscute pas son obligation, Le plan de notre déve-
loppement se trouve ainsi tracé, En appendice je di-
rai un mot d'une autre conception qui a é6té également
mise en honneur par les canonistes, et empruntée par
eux & l'antiquité, la conception du contrat socisl,
qui a joué un r8le si important dans les théories du
droit public et qui, par l4-m@me, a eu sa répercus-
sion indirecte sur le droit privé parce qu'elle a
exalté 1'idée de contrat,

I - La théorie de la lésion, - La notion du jus-

7k te prix dans la vents,

Admission tar- Nous avons dit en étudiant le droit. romainm que
dive et limi- la resoision de la vente au cas ol le vendeur a &té"
tée de la 16- 16sé, clest-é-dire a wvendu trop bom marché, Stait im-
sion en.droit counue du droit classique, En droit olassigue, on me
romain, peut pas attaquer un acte pour cause de lésicn & moins

qu'il n'y ait eu dol de la part de celui qui a vausé
préjudiece & 1'autre partie em iui imposant des ocondi-
tions rigoursuses, ou & moins que la lésion ntait sk-
toint ua mineur, Le droit classigue n'admetbalts doms
pas cette régle que le contrat peut 8tre rescindé

pour causse de 1ésion, La lésion n'a ét8 admize comme
telle qu'au Bas-Fmpire. Une constitution du: Code de
Justinien { 1V 44, 2) atiribue sebtts iumnovaticn & . 3
Dioclétien (IVdme sidole), Mais les romanistes sombt ™
d*aceord pour dire que ce texte du Code de Jugbinien
a 6té interpold ou qu'il contient une erreur, Ils af=
firment que la l4sion ne dete que des empbreurs ohré-
tisns. Il est bien probable quielle est passde dans
le droit du Bas-Empire par 1'intermédiaire de la doe-
trine catholique. La Constitution du Bas-Empire que "
nous venons de citer ne viss que le vendeur, Elle
nous dit que le vendeur peut demander la rescision

de la vente pour cause de 1lézion lorsqu'il a subi une
lésion supSrieure & la moitib de la valeur.de la olo-
se qu'il a vendus,

DYautre part, le Bas-Empire a également admis
que le partage pouvait 8tre rescindé pour causs de
lézion, o'est-d-dire que le copartageant qui svait
6t6 1638 dans la composition de som lok, qui avait
subi une 1ésion de plus du guart, pouvait demander
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la rescision du partage (Voir 1tart,:887, C.oiv.).

Les oanonistes ont repris bette régle, mais ils
1'ont congue un peu différemment, Ils disent, partant
de 1'idde de l'équivalence dans les prestations, que
le prix dans la vente doit &tre juste, et ils se po=
sent la question de savoir si la rescision de la ven-
te ne peut pas 8tre demandbe méme lorsqu'elle est in-
férieure 4 la meitié du juste prix. La majorité des
canonistes se pronongait pour l'affirmative., Ainsi
Molina, canomiste espagnol, 1535-1600, dscide que,
méme pour une violation infra dimidiam partem justi
pretil, la restitution est due, et cela non seulement
on conscience, dit-il, (parce qu'en principe les ca-
nonistes traitent la matiére des contrats d'aprés le
for intérieur, ils distinguent os qui n'est pas per-
mis aux fidéles), mais aussi, in foro exteriori,
clest-d-dire devant ls tribunal ecclésiastique.

La théorie de 1a 1l4sion & passéd dans le droit
civil, meis devant les tribunaux lafques, il n'était
tenu compte de la vileté du prix que s'il &teit infé-
rieur & la moitid de la valeur, et seulement dans les
ventes d'immeubles, c'est-d-dire que les civilistes
s'en sont tenus & la régle du Bas-Empire, Il est &ras
intéressant de consulter Pothier sur ce point (Traité
de la vente, Ed, Bugnet. III, N° 242), 11 commence
par se demender si le vendeur peut, dans le for de la
conscience, vendre quelquefois au deld du juste prix.
Voici commsnt il s'exprime : "Le juste prix des cho-
ses est le prix suguel les choses de pareills nature
et bonté ont coutume de se vendre dans les lieux od
elles sont situdes, si ce sont des héritages, ou dans
les lieux ol elles sont exposées en vente si oe sont
des choses mobiliéres, Par exemple, le juste prix
d'une métairie composée de terres labourables et de
prés, doit se régler sur celui que se vend communé-
ment 1'arpent de terre labourable ou l'arpent de pré
de pareille bonté, dans la provinoe ol cette métairie
ost situde, Le juste prix d'une sune dfétoffe d'une
cortaine qualité, est celui que les étoffes de méme
qualité ont coutume de se vendre dans le lieu, Comme
ces choses me se vendent pas toujours pour la méme
somme, circum ciroa, plus ou moims, le juste prix de
ces choses ne ccnsiste pss dans un point fixe et in-
divisible, comme le prix de celles qui sont taxdes
par le juge de police, mais il & une certaine étendue
On y distingue le prétium medium, (ce sont des restes
de la scolastique du Moyen &ge) qui est celui auquel
elles se vendsnt le plus ordinairement, le pretium
summum et le pretium infimum, qui sont csux jusqu'au-
quels elles se vendent, au-dessus ou au-dessous du
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pretium medium, Cette étendue du juste prix est plus
ou moins grande selon la différente nature des choses.
Celui des choses dont le commerce est fréquent et
Journalier telles que sont les marchandises les plus
connues, & ordinairement peu d'étendus. Au contraire,
le juste prix des choses dont le commerce n'est pas
journalier a ordinairement plus d'étendus”. Il nous
dit qu'il y a méme des choses qui sont tellement ra-
res qu‘elles n'ont pas de juste prix, puis il ajoute:

"A 1'égard des choses qui ont un juste prix, les par-
ties peuvent bien se débattre du prix, pourvu gu'el-
les ne sortent pas de 1'étendus qu'a oe juste prix,
Par exemple, quand le juste prix du cheval que vous
me vendez est de 18 & 20 pistoles, vous pouvez lici-
tement me le vendre 20 pistoles, si je consens de
vous en donner c¢eé prix, comme je puis 1l'acheter lioci-
tement pour le prix de 18 pistoles si vous voulez
bien me le domner pour ce prix, mais ordinairement il
n'ast pas permis de le vendre plus de 20 pistoles qui
est le summum pretium, comme il n'est pas permis de
1tacheter su-deassous de 18 pistoles qui est le pretimm
infimum",

V01la des régles bien sévéres pour le commeros
des hommes. Aussi Pothier ajoute-t-il : "Ce principe
n'a lisu que dans le for de la conscience, Il n'est
pas suivi dans le for extérieur. Un acheteur n'y est
pas ordinairement regu 4 se plaindre qu'il a achet$
plus cher que le juste prix, étant de 1'intérdt du
commerce que les parties ne soient pas facilement ad-
mises & revenir ocontre leur marché"”, Pothier, qui
connait la pratique et la vie, sbnt bien que tout ce
qu'il vient de dire est de la pure morale, mais que
dans la vie des affaires les marchands vendent le
plus cher qu'ils peuvent et les acheteurs achdtent le
moilleur marché qu'ils peuvent, eux aussi,

C'est pourquoi, aprés tout ce bel exposé, il
n'admet la lésion qu'en maetiére de vente tout comme
les Romains du Bas-Empire , et lorsque la lésion est
énorme, lorsqu'elle a dépassé la moitié de la waleur
de la chose, et il ne 1'admet qu'en matiére de vente
d'immeubles, tout comme le Bas-Empire, Néanmoins il V
4tend l'application de la régle du Bas-Empire, I1 1'6~
largit en ce sens que, d'aprés lui, l'acheteur peut
lui-méme faire rescinder la vente s'il souffre une
l8sion énorme dans le prix, Par conséquent la 14sion
n'existe pas seulement au profit du vendsur, comme le
dédlare la Constitution de Justinien, mais elle exis-
te aussi au profit de 1'acheteur, Seulement Pothier
reconnalt que la question est disoutée, Traité de la
vente, N° 373, art.2, intituléd : De l'action rescisoi-
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re de 1l'acgheteur :

"On & mis en question si lorsgue 1'acheteur souf-
rait une 1ésion énorme dans le prix, il avait eussi
une ection resciscire pour faire rescinder le contrat,

Automne tient la négative, meis son opinion est con-
traire aux principeg du droit et au sentiment de preés-
gue tous les suteurs, Dumoulin, dans son Traité de
ltusure, suppose comme une chose constante que 1'ache-
teur peut, pour cause de lésion énorme, se pourvoir
contre le contrat, et il nfen fait méme pas question.
Lfaction rescisoire pour cause de lésion n'est pas
fondée sur la lol 2 au Code, elle est fondée sur un
principe de la nature des contrats dans lesquels cha=
cune des parties contrsobantes n'entend donner ce
qutelle donne que pour recevoir 1l'éguivalent, Dfol il
sult qus ess contrats soni vioieux et doivent étre
comme tels resoindés, lorsqué 1'une des parties souf-
fre une lésion énorme et me regeit pas & beaucoup

prés 1l'éguivelent de ce qutells doume, Or il est évi-
dent que ce principe ne milite pas moins & 1'égard de
1'acheteur qu'é 1'égard du vendeur,” Clest pourquoi

il va &tudier la rescision pour csuse de lésionm su
profit de l'acheteur. Pothier nous dit bien que cfest
le sentiment de presquws tous les auteurs. La question
n'était pas moins trés discutée, et s3i mous ouvrons

le Traité de Domat, (il éorit bien awent Pothier et::
se rathache au XViIéme sidcle) nous comstatons qu'il
n'est pas question chez lui de la rescision de la ven-
te su-profit de l'acheteur, Il sten tient & la Consti-
tution de Justinien qui n'admettait la rescision qu'au
profit duw vendeur 4%immeubles 14sé de plus des 7/12.

Vous vwoyez comment la notion de 1ésion a 6té in-
troduite dens notre droit civil, non seulement par la
loi romaine dens la Constitution de Justinien mais
par les cenonistes en vertu de leur dectrine sur 1'é-
quivalent dasns les prestations que se promsttent les
contractants, :

Cette notion de la rescision pour cause de 18-
sion & subsisté dens notre droit, Pourtant elle a été
supprimée par la Révolution par la loi du 14 Fruoti-
dor an III, (31 moftt 1795) Cette loi a aboli la res+
cision pour cause de lésion en matiére de vente immo-
biliére, Ce fut un épisode de la crise Séconomique cau=-
sée par ls dépréciation des assignats. Celui qui pro-
pose cette loi, Lanjuineis, diseit qu'une multitude
de proeds &taient nds depuis guelques anndes, depuis

1a dépréciation des assignaets, portés devent les tri-

buneux, parce que les vendsurs. prétendaient que les
prix des objets vendus avaient doublé de-meitid 4
cause de la baisse extréme de la momnaie da papier,
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Dans un grand nombre de départements, disait-il, sur-
_tout dans ceux de 1'ancisnne Normandie, on comptait
pour chaque tribunal, 40, 50 jusqu'a 100 procés en
rescision, tandis qu'avant les varistions produites
alors par le cours du papier momnaie, on en comptait
i peine 2 ou 3 par bailliage.

Les m8mes événements produisent les mémes effets,
Nous avons assisté au méme afflux de demandes en res-
cision & la suite de la baisse du franc aprés la guer-
re, et voici comment : les propriétaires d'immeubles
qui avaient signé des promesses de vente de leurs im-
meubles au profit d'un tiers moyennant un prix qui
représentait alors, au moment od ils avaient passé la
promesse de vente, un prix emn or, demandaient la res=-
cision de leurs promesses de vente, parce que le franc
avait perdu une grande partie de sa valeur, ils refu-
saient en effet d'accepter en paiement de leur promes-~
se 100,000 francs papier, c'est-d~dire une somme qui
ne représentait plus que le cinguiéme des 100,000 frs,
par eux stipulds, Ces propriéteires ont donc demandé
la rescision des promesses de vente au moment ol les
bénéficiaires de ces promesses demandaient & les réa-
liser. Les tribunaux, aprés quelques hésitations, ont
accordd cette ressision pour cette raison que d'aprés
le Code civil la rescision doit se calculer au moment
de la vente, (art, 1675). C!'était donc au moment ol’
1tacheteur profitant de la dépréciation de la valeur
du franec, voulait acheter la chose en livrant 100,000
francs papier, que le vendeur demandait la rescisiom
de la vente, Les tribunaux se sont prononcés en fea-
veur de la resoision, C'est du reste le seul cas ol
les oréanciers ont pu se défendre contre la baisse de
la monnaie, Dans les autrss cas, ils ont 8té obligés
d'accepter ce que leur apportaient les d&biteurs,
c'est-d-dire de 1l'argent déprécié, Mais revenons &
notre sujet.

Sous la Révolution, en l'an V, Lanjuinais propo-
sait de suspendre provisoirement toute action en ins-
tence de rescision des contrats de vente, mais on ju-
gee cette mesure insuffisante, et la loi du 14 Fruc-
tidor an IIT abolit la rescision pour cause de lésiom,
L'abolition ne fut pas du reste de longue durée, Quel-
qies années aprés ume loi du 19 Floréal an VI (8 mal
1799), vint rétablir la régle ancienne, le droit pour
le débiteur 14sé de demsnder la rescision de la vente,
ou le supplément du juste prix, et indiquer le moyen
de calculer la lésion lorsgue le prix avait &té sti-
pulé paysble en assignats, La valeur des assignats
variait & cette épogue de jour en jour,

Lors de la rédaction du Code civil, une grande
Source : BlU Cujas
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discussion s'est élevée au Conseil d'Etat entre les
partisans et les adversaires de la lésion dans la ven-
te, D'un o8té Cambacérés, Berliet, Real, Regnault de
Saint-Jean d'Angély, proposaient de revenir au systé-
me de le leoi du 14 Pructidor an III, c'est-d-dire
d'abolir définitivemsnt cette vieille théorie de la
rescision pour cause de lésion, Dans l'autre camp, il
y avait outre le Premier Consul, Portalis, Bigot Préa-
meneu et Tronchet, Ce furent ces derniers qui 1'empor=
térent. Ils obtinrent que la rescision de la vente
pour cause de lésion fit inscrite dans le Code civil,
Portalis, qui en fut le grand défenseur, fit valoir
les raisons qu'il avait trouvées dans Pothier, la ré-
gle de 1l'équivalence des prestations,

"Le contrat, dit-il, est vicieux lorsqu'il péche
contre 1'équité qui doit y régner”, Clest la vieille
idée des canonistes qui apparait toujours, qui subsis-
te. "D'ailleurs, ajoute-t-il, il y a de 1l'imperfec-
tion dens le consentement de la partie 1ésée", Il ad-
met que le consentement de la partie 1ésée n'a pas
été libre, "Car celle-ci n'a voulu donner ce qu'elle
a domné dans le contrat, que dans la fausse supposi-
tion que ce qu'elle recevait & la place valait autant
que ce qu'elle domnait", Il y a donc eu de sa part
une erreur, lLe Premier Consul, Bonaparte, reprit les
mémes arguments et invoqua également la contrainte
dans laquelle se trouve le vendew pressé par le be-
soin d'argent, obligé de vendre, Pourtant par mesure
de transaction il fut décidé, c'est la régle actuelle
de 1'art, 1674, que 1a rescision ne serait admise '
dans la vente 4'immeuble, que dans le cas ol la 18-
sion subie par le vendeur serait, non seulement supé-
rieure a4 la moitid, ultra dimidiam, comme disaient
les textes anciens, mais de plus des 2/12 de la va-
leur de 1!'immeuble vendu, afin de rendre la resci-
sion un peu moins fréquente, Le Code civil a eu soin,
pour mettre un terme 4 la controverse qui s'était éle
vée autrefois, de décider dans 1'art. 1683 que la
rescision n'a jamais lieu au profit de 1l'acheteur.

I1 n'y a que le vendeur qui peut demander la resci-
sion pour ceuse de 1ésion, et cela dans la vente d'im
meubles,

Vous voyez comment 1'idée a cheminé depuis le
droit oanonique jusqu'eu Code civil, J'ajoute qu'il
y a aujourd'hui un retour de faveur aux idées de
1'ancien droit, et que la théorie de la lésion re-
prend une place plus importante dans notre législa-
tion moderne,

II - Prohibition du pré&t & intérdt, ou usure,
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Le droit romain permettait le prét & intérét.
Ctest 1'Eglise catholique qui 1'a sévérement interdit.
La défense du prét & intérét ou usure, (car, dans le
sens primitif du mot, l'usure est 1'intérdt de l'ar-
gent prété, ce n'est pas le fait de demander un inté-
r8t excessif) était trouvée par les catholiques & la
fois dans 1'Ancien Testament et dans le Nouveau Testa-
ment,

D'abord dans le Deutéronome, (cinquidme livre du
Pentateuque ), versets 19 et 20, chapitre 26, on trou-
ve, parml les préceptes donnés par Moise su peuple
juif, les suivants : "Tu ne préteras pas & intérét &
ton frére, ni de 1l'argent, ni des vivres, ni toutes
autres choses, Mais tu préteras 4 ton frére sans inté-
r8t ce dont il a besoin”, Et au verset 20 : "Tu pour=-
ras pr8ter 4 intérét 4 1'étranger, mais tu ne donue-
ras pas & intér8t & ton frére", C'est ce qui vous ex-
plique que les juifs aient pratiqud le prét 4 intérét
dans leurs rapports avec les catholiques,

Dans le Nouveau testament, la mé@me prohibition
est enseignée dans 1'Evangile de Saint Luc L, VI,

v, 25, On cite couramment cette phrase : mutuum date
nihil inde sperantes, Voiei la tradpotion compléte

de 1la phrase rapportée dams Saint Luc : "Si vous ne
prétez qu'd votre ami et & ceux dont vous espérez la
pareille, quelle wertu y a-t-il en cela ? Les pécheurs
en font autant, Aimez vos ennemis, et prétez méme &
ceux de qui vous n'espérez sucun retour ni reconnais~-
sance”, T

C'est de 18 que les ocenonistes ont tiré 1'inter-
diction de demander un imtérét pour 1'argent prété.
L'esprit de fraternité qui était le fondement de la
doctrine du Christ venait confirmer ces paroles,

C'est pourquoi les Conciles tenus par 1'Eglise. ont &
maintes reprises prohibé le prét & intérét. Pothier
qui étudie longuement la question dans le prét de con-
somption, cite un grand nombre de ces Conciles (N° 63
4 65 de son Traité) en particulier le Concile d¢

Nicée tenu en 325, qui interdit aux cleros, o'est-a-
dire aux gens d'Eglise de pr8ter & usure. Il déclare
qu'en prétant & usure les clercs commettraient un pe-
ché d'avarice et fersient un profit déshonndte et con~
demné par la loi divine : "Les éorits des Péres, nous
dit d'autre part Pothier N° 75, concouraht avec lss
Conciles & établir la tradition de 1'Eglise sur ce
point", Il appuie la prohibition du prét & intérét,
non seulement sur la parcle divine, mais sur un argu- .
ment de raison qu'il emprunte & Aristote, legquel avaitb
dit dans sa Politique : l'argent ne peut pas produi-
re d'argent, nummus nummos non parit, l'argent ne
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peut pas engendrer d'argent; il est donec contraire &
la nature des choses d'exiger quand on préte de l'ar-
gent, quelque chose en plus,

Saint Thomas, dans sa Somme théologique, art, 1.
Q. 78.5.2, roprend le méme argument, Il déclare que
les choses fongibles qui font la matiére du prét de
consommation, étant de nature & se consommer par 1'u-
sage gqu'on en fait, n'ont pas un usage qui soit dis-
tingué de la chose m8me, d'ol il conclut que recevoir
gquelque chose pour le prix de ce gqu'on en accorde par
le pr8%t, est une injustice semblable & celui qui ven-
drait pour un prix gquelque chose qui n'existerait
pas., Il ajoute que 1'usage de ces choses étant renfer-
mé dans la chose méme, et n'étant pas gquelque chose
qui en soit distinct, exiger des intéréts pour l'usa=~
ge de ees choses, outre le sort principal, c'est-é-
dire outre le capital, c'est se faire payer.deux fois
une méme chose, {Pothier, Traité du Prét de comsomp-
tion N° 58).

La prohibition ne s'est d'abord appliguée qu'aux
olercs, mais 1'Eglise 1'a ensuite étendue aux laigues,

Les glossateurs du droit romain qui ne voyaiemt
rien de sembiable dans les textes du droit romaim se
sont élevés contre cette prohibition, Ils 1'ont vive-
ment combattue ot 1'on trouve des ouvrages destinés
& justifier le prét & intéfét jusqu'd la fin de 1'an-
cien droit, Mais leur résistance fut vainous, €t am
XIVéme sidcle les jurisconsultes civils se ralliemt'

au systéme de 1‘Egllse I1ls admettent tous la prohi-

bition du prét & intérét. Vous la verrez trés longue=-
ment justifibe dens Pothier, eu prét de consomption,

Le pouvoir royal a suivi le précepte de 1'Eglise
et les Urdonnanees roydles ont, & leur tour, interdit
le prét & intérét, Elles prohibent non seulement les
usures énormes, mais toube usure quelque modique
qu'elle soit, c'est-8-dire tout intérét quelque modi-
que qu'il solt, Cependant en pratique, seules les usu
res émormes douneient lieu 4 la poursuite crimimelle,
Vous verrez dans le Traité de Pothier 1'Ordomnance
de Poissy de Philippe le Bel du 8 décembre 1312, et
1'Ordonnance de Blois art, 202, Le débiteur qui a pa-
yé ltusure a le droit de réﬁéter ce qu'il a versd,
m8me s'il ne s'agit pas d'usure énorme. I1 peut au351
refuser de payer l'usure gu'il a promise,

Quant aux peimes, elles donsistaient de la'part
de 1'Bglise dans la déposition du clero lorsque c'é-
tait un clerc qui s'en &tait rendu coupable, et dans
1'excomnunication des lafques, Les Ordomnances, mais
seulement eu cas ol il y avait usure énorme, pronon-
gaient, d'autre part, la confiscatiom contre le coupé
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ble, ,
Toug les auteurs laiques, tous les civilistes

et les publicistes se sont ralliés & la doctrine de
1'Eglise, Nous la trouvons notamment dans Dumoulin,
Traité du contrat dfusure, en 1546, dans Grotius dans
son livre De jure belli at pacis, N° 84, ot il décla-
re que tout intérét de prét est défendu par la loi de
Dieu, & moins qu'il ne soit purement compensatoire
d*un préjudice réel que le créancier aurait souffert
du prét, et il décide en conséquence que la loi de
Hollande qui permiet le prét & intérét ne peut rendre
légitime 1'intérdt dans le for de la conscience, Les

~ pays protestants en effet autorisaient le prét 4 in-

térét & la différence des pays catholiques., Dumoulin
est moins sévére, Il soutient que 1fEcriture ns con-
damne que l'usure excessive, oppressive pour le psu-
vre, mais non pas 1'intérét exigé du riche qui réali-
sera de gros bénéfices 4 1'aide de 1'asrgent qu'il em-
prunte, ‘

Malgré tout cet appareil de défense et bien que
la prohibition ffit & la fois prononcde par les canons
de 1'Eglise, par les Ordonnances royales et admise
par les auteurs, l'usage du prét & intérét ne put je-
mais &tre déraciné, Le commerce ne s‘sn pouvait pas-
ser. Les préteurs s'ingénisient & tourner la défense
et & éviter les effets de la prohibition, Certains
auteurs venaient & leur aide en soutenant que 1'inté-
rét éteit permis dans les préts commerciaux ou encore
i 1'égard des deniers pupillaires, Mais tous ces tem-
péraments, tous ces adoucissements sont combattus
par Pothier, Les préteurs dfargent étaient en consé-
quence obligés d'inventer des procédés pour tourner
la loi et pour faire produire un intérét 4 1'argent
qu'ils prdtaient, Le plus simple est celui qu'em-
ploient les usuriers aujourd'hui : il consistait &
comprendre 1'intérdt dans le sort principal, clest-d-
dire & déclarer gue la scume prétée est plus importan=-
te qu'elle ne l'est en réalité, et & exiger de 1'em-
prunteur gqu'il recomnaisse qu'il a regu une somme su-
périsure, On ajoutait ainsi les intéréts au capital
gqu'on prétait. o

On dissimulait encore le prét 4 intér8t sous
dtautres contrats : la vente & reméré, contrat qui a
toujours gardé sa mauvaise réputation et sert encore
aujourd'hui & dissimuler l'usure, le change, et ce
qu'on appelait le contrat mohatra sur lequel Pothier
dsns son Traitéd de 1'usure nous domne les indications
suivantes : N° 88 : "Par ce contrat, dit-il;, le pré-
teur vendait ume certaine chose & 1l'emprunteur, pour
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une certaine somme ‘que celui-ci s'cbligeait &4 payer

au bout d'un certain terme, par exemple pour une som-
me de 600 livres payable dans 6 mois, Ensuite le dit
vendeur rachetait cefte chose par lui-méme ou par une
personne interposée pour une somme moindre, par exem=- .
ple pour une somme de 540 livres paydes comptant, Ce
contrat, dit Pothier, ne passe que pour un contrat de
prét de 540 livres et le luore que je fais d'une som-
me de 60 livres est une véritable usurs”, .C'est un
véritable intérét,

Parmi les procédés employés pour tourner la pro-
hibition, certains avaient fini par &tre reconnus
comme licites, notamment la constitution de rente.
Pothier nous explique dans son Traité de la constitu-
tion de rente, ocomment il est arrivé & remplacer le
prét & intérét (E4. Bugnet, III, p. 435). II nous dit:
"La constitution de rente est un contrat par lequel-
un des contractants vend &4 1'autre une rente annuelle
et perpétuelle, dont il se constitue le débiteur pour
un prix licite comvenu entre eux, qui doit consister
en une somme de demiers qu'il regoit de lul sous la
faculté de pouvoir toujours racheter la remte lors-
qu'il lui plaira, pour le prix qu'il en & regu pour
la constitution et sans qu'il puisse y &tre contraint!
Une des partiss vend 4 1l'autre moyennant le paiement
d'une somme d'argemt, pour un prix licite convenu en-
tre elles, une rente annuelle et perpétuslle qu'elle
lui paiera, Donc 1l'emprumteur qui regoit le capital
vend une rente annuelle et perpétuelle, Le préteur
ne peut pas exiger le remboursement du capital qu'il
8 versé, mais 1'emprunteur peut toujours racheter la
rente en remboursang au préteur le capital qu'il a
recu de lui, Pothier reconnait bien que ce contrat a
quelque rapport avec le pr8t & intérét, et il ajoute
que ces rapports ont fait mettre en doute la validité
de 1l'opération, Mais on en a reconnu, dit-il, le ca-
ractdre licite parce que le débiteur de la rente ne
stoblige qu's la prestation de la rente. Il n’est pas
débiteur en outre du capital qu'il a regu, car le
créencier ne peut pas l'exiger de 1lui, tant qu'il re-
goit la rente, Le débiteur peut le rembourser mais
le crbancier me peut pas l'exiger, D'ol concluait-on,
il n'y a pas prét d'argent, C'est dans 1'aliénation
8 perpétuité du sort prinmeipal que consiste le carace
tére essenktiel et distinct qui différencie le contrat
de constitution de rente du prét & intérét, La cons-
titution de rente fut le grand moyen employé dans no=-
tre ancien droit pour tourner la prohibition, Pothier

notamment nous en parle, & propos des billets émis
par la Compagnie des Indes, moyennant un intérét de
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5 % par an, La Compagnie des Indes se procuraif ain-
si de l'argent ep empruntant au public de 1'argent

sous forme de rente, et elle promettait une rente de
5 % par an, Pothier dit : Ce n'est pas un contrat de
prét. C'est une constitution de rente, Nous citerons

. plus loin 1'argument donnd par Pothier,

D'autre part, ce qui faisait supporter la prohi-
bition c'est que certaines personnes étaient autori-
sées & préter 4 intérét, C'étaient les juifs, parce
que leur religion ne leur interdisait le prét 4 inté-
rét qu's 1'égard de leurs coreligionnaires,Puis il fut
perhis aux Lombardsg.On domnnait le nom de Lombards aux
nombreux Italiens originsires de la Lombardie et du
Piémont qui &taient venus s'imstaller en France, en
Angleterre et en Allemagne & partir du XIIIéme siécle
et qui y avaient .apporté le commerce, Les rois leur
avaient accordé la m8me faveur qu'aux juifs et leur
avaient permis, pour faciliter leurs opérations com-
merciales, de préter & intérét. Le roi y trouvait son
bénéfice, car de temps en temps, il confisquait 1l'ar-
gent gagné par les juifs et par les Lombards, La méme
autorisation avait 8té domné & ceux qu'on appelait
les Cahortins, C'étaient des gens du sud-ousst de la.
France, et plus particuliérement de Cahors, ce qui
serait 1'origihe de leur nom, Ils avaient également
obtenu, &tant Frangais, un privildge analogue & ce-
lui des Lombards, privildge qué 1'Etat leur oconocddai®
8 prix d'argent bien entendu, Si 1'Etat violait ainsi
la loi de 1'Eglise, il apaisait sa conscience en con=
fisquant de temps en temps les fortunes gagnées par
les intéressés,

Les disoussions sur la validité du prét 4 inté-
rét ont duréd jusqu'a la fin de 1l'ancien régime, C'est
la Révolution qui a définitivement aboli la prohibi-
tion, : . ;

Les disocussions entre partisans et adversaires
de 1'usure ou,en d'autrss termes, du prét & intérés,
omt duré jusqu'd la fin de 1'ancien régime. '

Voiei notamment comment s'exprime Voltaire dans
son Dictionnaire philosophique, au mot intérét : "La
Sorbonne & décidé que le prét & intérdt est un péché
mortel, Il n'y a aucun de ces raisonmneurs qui ne fas-
se valoir son argent quand il le peut & & ou 6 % en
achetant sur la place des billets des fermes, des
actions de le Compagnie des Indes, des billets du
Canada’, Ces divers modes de prét avaient en effet
ét4 sutorisés. En partioulier la Compagnie des Indes
avait 6t4 autorisée par le roi & emprunter 10 mil-
lions sous forme de billets de 1,000 ou 500 livres
produisant un intérét de 5 % 1'an, jusqu'au rembour-
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sement qu'elle ferait de ces sommes prétées, par voie
de tirage au sort annuel des billets & rembourser,

Pothier dans son Traité ds l'usure, disoute de
la validité de oces billets, I 94 Ed. Bugnet t. V pp.
83 et ss, Il se pronones pour leur validité et voioi
pourquoi : "Je pemse, dit-~il, que ces billets renfer-
ment un contrat de constitution de rente trés 1égiti-~
me, La raison en est que ce n'est pas envers les oré-
anciers de ces billets que la Compagnis s'oblige au
rachat, Elle ne contracte cette obligation qu'envers
le roi qui met cette condition & la permission qu'il
lui accorde de faire l'emprunt., Il n'y a que le roi
qui puisse contraindre la Compagnie au rachat, De mé-
me il peut en prorogsr le terms ou méme l'en dispenser
tout 4 fait, Ce ne sont donc pas les créanciers des
billets qui ont droit d'exiger le rachat, ce qui suf-
fit selon les principes qus nous avons exposés, pour
que ces billets ne contiennent pas une aliénation de
capital et qu'ils soient de légitimes contrats de
rentes”, :

Vous voyez le raisomnnemeat 3 la Compagnie em-

prunte de 1'argent, Elle promet 5 ou 6 % 4 titre de

rémunération, mais, dit Pothier, slle ne promet pas
aux préteurs de leur rembourser le capital, Ce n'est
pes saux préteurs qu'elle le promet, clest le roi qui
1'a autorisée 4 faire ce remboursement par voie de
tirage au sort, Il faut bien reconnaitre qu'il y a
18 une distinction subtile et qu'au fond cela nous
parait bien un pr8t moyemnant un intérdt de 5 ou 6 %.
Ltopération ressemble singuliérement aux rentes amor-
tissables émises par 1'Etat, c'est-d-dire aux sommes
que 1'Etat emprunte moyennant un intsrét anmuel et
qu'il s'engage 4 rembourser par voie de tirage au
sort, Or, on ne considére pas ces rentss comme de
vrais contrats de rente, précisément parce que 1'Etat
promet de rembourser l¢ capital par voie de tirage au
sort. Quoi qu'il en soit, cette prohibition du prét

4 intérét a exerocd une grende iafluence sur le régi-
me économique de notre ancien droit,

M. de Toogueville dans son livre L'ancien régime
et 1a Révolution s'exprime comme suit : (8éme édition
1877; Do 348):

' "La prohibition du pr8t 4 intérét eut une grande
influence sur la division des terres et sur leurs te=-
nures, Elle multiplia & 1'infini les rentes perpé-
tuelles,.., parce que ceux qui en avaient besoin ne
pouvant emprunter en promettant un intérét consti-
tuaisnt des rentes & ceux qui leur avancaient de l'ar-
gent... tant foneidres que non fonciéres... parce
qu'on pouvait constituer des rentes mSme quand on ne
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- possédait pas d'immeubles, c'est ce qu'on appelait

alors les rentes constitudes par opposition aux ren-
tes fonciéres... ce qui a fort contribud d'une part
4 diviser le sol... (sur ce point 1'affirmation de
Tocqueville est peut-8tre aventuréde, excessive)

"... de l'aubre & surcharger la petite propriété dlu-
ne multitude de servitudes perpétuelles”, (c'est-a-
dire une multitude de rentes que chaque propriétaire
constituait ainsi sur sa terrs quand il avait besoin
d'argent, rentes qui ont été liquidbées par 1a Révo--
lution),

La prohibition canonique a disparu sous la Révo-
lution, La Constituante, dés ses débuts, le 3 ootobre
1789, déeréta qu'd l'svenir on pourrait préter de
l'argent & terme fixe avec stipulation 4'intérdts,
suivant le taux détsrminé par la loi, La Constituante
n'avait donc pas 1l'intention de permettre librement
la fixation du taux conventionnel de 1'intérét. Elle
déclarait que le prdt i intérét serait permis & con-
dition de ne pas excéder le taux que fixerait la loi,
Mais ce taux maximum, ni la Constituante, ni la Légis-
lative, ni la Convention ne 1l'ont établi., De telle
sorte quten fait on passa de la prohibition & la 1li-
berté compldte. A son tour, le Code civil décide,
dans son article 1805, qu'il est permis de stipuler
des intéréts pour simple prét soit d'argent, soit de
denrées, ou autres choses mobilidres, mais il ne fi-
Xe pas non plus de limite maxima du taux de 1'inté~-
rét. ; ,
Cette limite fuf du reste établie quelques an-
nées plus tard par la loi du 3 septembre 1807 qui 1la
fixa & 5 % en matidre civile et 4 6 % en matidre com=
merciale, L'exposé des motifs de la loi de 1807 s'ex-
primait ainsi : "Il est recomnu que le taux excessif
de 1'intér8t de 1l'argent attaque la propriété dms
ses fondements, qu'il méne 1'agriculture & sa perte,
qu'il emp8che les propriétaires de faire des amélio-
rations utiles, qu'il corrompt les véritables sources
de l'industrie, que par sa pernicieuse facilité de
procurer des gains considérables il détourne les ci-
toyens des professions utiles et modsstes, enfin
qu'il tend 4 ruiner des familles entidres et 4 y por-
ter le désespoir. Le commerce lui-méme est loin de
réclamer une exception & ces principes”, Voild donec
le nouveau régime étebli par le Premier Empire, Le
prét 8 intérét est permis, mais le taux de 1'intérét
est limité, Dés lors le mot usure a pris une nouvelle
signification, Il n'est plus synonyme 4'intérét, il
désigne le fait par un prétewr d'exiger un intérét
supérieur & celui que permet la loi, L'usure est
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devenue depuis la loi de 1807 un acte prohibé et un
dé1lit pénal,

Ltusure est en effet réprimée dans la loi de
1807 tent au point de wvue e¢ivil qu'au point de wue
pbénal, Au point de wvue eivil, la loi de 1807 décide

ue le préteur sera condamné & restituer 1Yexcédent,
s'31 1'a regu, ou & souffrir la réduction sur le ca-
pital de Ia créance, Au point de wue pénal, la loi
de 1807 rdprime 1'usure, mais seulement quand elle
est habituelle, c'est-id-dire lorsque le préteur d‘ar-
gent est un véritable usurier qui a 1'habitude d'exi-
ger un taux supbrieur au maximum fixé par la loi, Un
seul prét aveo stipulation d'un taux supérieur & la
loi ntest pas un délit, d'aprés le systéme de la loi
de 1807, La peine pronomcée par la loi de 1807 était
une amende ne pouvant exoéder la moitié de la somme
prétée.

Ce régime a &%t8 critiquéd par 1'Ecole libérale,
qui s'est 8levée vivement contre la fixation d'un ma-
ximum du taux de 1'intérét, pour cette raison, disait-
elle, que l'argent est ume marchandise dont om peut
trafiquer comme de toutes les autres et qu'il est jus-
te que son prix varie suivant la loi de 1l*offre et de
la demande, Au cours du XIXéme siéele, diverses pro=
positions de loi ont été ddposées par les adeptes de
cette école en vue d'cbtenir 1'abolition de la loi
de 1807. Elles ont &té déposédes sous le gouvernement
de Juillet en 1836, 1837, sous le Second Empire en
1857, et plusieurs fois sous la Troisiéme République,
en 1871, 1876 et 1881, Jamais elles n'ont abouti,

En revanche, ¢t tout 4 1'opposé, une loi du 19
décembre 1850 vint modifier 1l'art, 3 de la loi de
1807 en vue de préciser la sanction civile et d'ag-
graver la sanction pénale de 1l'usure, En particulier
cotte loi de 1850 ajouta & 1'amende un emprisonnement
de 6 jours & 6 mois, L'exposé des motifs de cette loi
signalait, bout comms en 1807, les effets désastreux
de 1'usure dans les campagnes et le petit commerce,
Une grande enquéte ouverte en 1861 sous le Second
Empire sur la méme question aboutit & la méme conmolu~
sion qu'il fallait maintenir la limitation du teux
de  1'intérét,

Mais diverses dérogations furent, d'asutre part,
apportées 4 la prohibition de dépasser le taux maxi-
mum fixé par la loi pour certeins éteblissements aux-
quels ce taux paraigsait inapplicable.

La premidre dérogation fut 4tablie pour les
Monts-de-piété qui s'dtaient développds au XIXdme
gidale et qui ms pouveient pas faire leurs affaires
avec un taux d'intérdt aussi bas que celui de 5 %,
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Une seconde dérogation fut apportées pour 1'ves-
compte du papier commerecial, afin de permettre aux
banquiers privés l'escompte des lettres de change et
des billets & ordre,

Les adversaires ont continué & faire leur campa-
gne en faveur de la liberté, Finalement ils ont abou-
ti 4 faire triompher une partie de lsurs réclamations.
Une proposition de loi déposée au Parlement en 1885
demandait & nouvsau 1l'abrogation de la loi de 1807
tant en matiére civile qu'en matidére commerciale,
pour la raison disait-elle, que la liberté est le
meilleur reméds en cette matidre, le meilleur régime.
Les emprunteurs sont les meilleurs juges de leurs im~ '
téréts. La limitation est contraire & 1'4quité, & le
liberté des contrats, au principe de la propriété,

On ajoutait, ce qui est vrai, que les usuriers pou-
vaient aisément échapper 4 la sévérité de la loi de
1807, de méme qu'on ne manquait pas de moyens dauns
1'ancien droit pour tourner lae prohibition du prét &
intérét, '

Cette proposition de loi n'aboutit cependant
qu'en partie, Le Parlement vota une loi du 12 janvier

- 1886 qui abrogea la loi de 1807 en matidre de commer-

ce, mais laissa subsister le taux maximum de 1'inté- .
r8t conventionnel pour les préts civils, La pratique
de l'usure au détriment des paysans, des artisans
avait convainou les Chambres du danger qu'aurait pré-
senté une abrogation totale, Le Parlement estima que
les commergants ébtaient mieux protégés contre les
abus de'l'usure par le fait de la conocurrence des
banques, . ‘

A la suite de la guerre et du fait de 1l'augmen-
tation du taux des intéréts conventionnels, du fait
que par suite de leurs besoins grandissants 1'Etat
et les communes étalent obligés d'emprunter & court
terme 4 un taux supérieur au taux fixé par la loi,

r&t conventionnel en matidre civile, Une loi du 18
avril 1918 a, en conséquence, non pas abrogé, mais
simplement suspendu la loi de 1807 pendant la durée
de la guerre, et pendant une période qui ne pouvait
8tre inférieure 8 5 ans & partir de la cessation des
hostilités, Un déoret devait déterminer la fin de
cette suspension, Mnis ce décret n'a pas encore été
promulgué, de telle sorte que ce régime provisoire
subsiste toujours, Nous sommes donc aujourd'hui sous
le régime de la liberté du taux de 1'intér8t conven-
tionnel, Par la-méme, depuis 1918, l'usure n'existe
plus légalement, Il n'y & plus de d8lit ni civil ni
pénal d'usure, si haut que soit le taux de 1'intér8t
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stipulé par le préteur et quand bien méme il aurait
gbusé du besoin,de 1'ignorance, de 1'état de néoessi-
té de 1l'emprunteur, quand méme il aurait exigé un
taux de beaucoup supérieur au taux normal, au taux
habituellement pratigqué, il ne commet pas le délit
d*usure, La stipulation est valable, le débiteur est
obligé de payer ce qu'il a acceptd. Ainsi ls délit
d'usure avait compldtement disparu depuis 1918, Il
faut du reste recomnalitre qu'au cours des derniéres
anndes le taux de 1'intérét a beaucoup augmenté et
que 1'Etat prend en vein des mesures pour le faire
diminuer,

Néanmoins on a senti la ndoessité de réprimer de
nouveau le délit d'usure et c'est un déoret-loi du
10 aofit 1935 qui a rétabli ce délit, mais sans tou-
cher & la liberté du taux de 1'intérét, Il a congu le
délit d'usure d'une sutre fagon, L'utilité de ce dé-

‘eret-loi ne me parait pas contestable, Il a &t8 une

bonne mesure., On peut en effet comprendre qu'il y ait
usure méme sous un régime de liberté du taux de 1'in-
térédt, parce qu'éd o8té du taux normal de l'argent, du
loyer habituel de l'argent il y & le loyer usuraire,
ctest-8-dire abusif, immoral, pratiqué par des gens
sans scrupules & l'encontre des gens qui ont besoin
d'emprunter, et les paysans, les ouvriers, les arti-
sans, de tous ceux qui sont sollicités par des inter-
médiaires, des banquiers marrons ou des préteurs sans
vergogne, Contre ces abus il est bon de lutter, il
est bon de sévir, D'aprés le ddcret-loi du 10 aofit
1935, 1'usure consiste dans le fait d'exiger un taux
d'intérét dépassant de plus de moitié le taux moyen
pratiqué dans les mémes conditions par des préteurs
de bomne foi, pour des opérations de crédit compor-
tant les mémes risques que le prét dont il s'agit,

Le délit d'usure est donc laissé & l'appréoiation des
conditions du prét par ls tribunal, Clest & lui qu'il
appartient de décider, par une comparaison entre le
taux exigé par le préteur dans 1l'espéce qui lui est
soumise, et le taux normal demandé par le commerce

de bonne foi., Si, par exemple, le taux exigé dépasse
12 % alors que le taux usuel est de 8 % il y a prét
usuraire, '

_On a pensé gue cette disposition permettrait de
réprimer les opérations usuraires qui malheureusement
en pratique sont devenues tres fréquentes., Seulement
on peut se demander si les usuriers ne trouveront pas
aisémént le moyen de le tourner comme ils trouvaiens
moyen de tourner la loi de 1807,

' Le décret-loi prononce contre 1l'usure, nouvesau
style, des pénalitds & la fois civiles et pénales,
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comme la loi de 1807. La pdnalité civile est la mémeé
que oelle de la loi de 1807, c'est-d-dire que les per-
ceptions excessives sont imputées de plein droit sur
les intdré&ts normaux alors échus et subsidiairement
sur le capital de la oréance, et si la créance est
éteinte en capital et en intéréts, le préteour est con-
damné & la restitution des sommes indfment pergues
avee intérdt du jour ol elles lui ont été payées,

Au point de wue pénal, le décret-loi réalise une
innovation. Il supprime la condition d'habitude qui
était un des gros invonvénients de la loi de 1807, de
telle sorte qu'aujourd'hui le simple fait du prét &
intérét usuraire emporte la sanction pénale, Un seul
fait d'usure est passible actuellement,depuis le dé-
cret~-loi, des peines édictées par lui,

Ces peines consistent en une amende de 100 &
5.000 franocs, et en cas de récidive, en un emprison-
nement de 6 jours & 6 mois et ume smende des 500 &
10,000 francs, Il ne faut pas oublier que les amendes
pénales ont 4%té terriblement augmentdes par le décret-
loi du 16 juillet 1935, qui les a majorées de 100
dixiémes, ce qui dﬁu@le par conséquent la peine,

I1 convient enfin de noter que ces nouvelles dis-
positions s'appliquent aussi bien sux préts commer-
ciaux qu'aux préts ocivils, ce qui est tout & fait lo-
gique oar l'usure peut se produire méme contre les
non commercgants,

La nouvelle La nouvelle conception de 1l'usure que vient 4'é-
bonception de %gtablir le déoret-loi du 10 acQt 1935 est certainement

1tusure; préférable & l'ancienne. La limitation par la loi du =
rapprochement taux conventionnsl de 1'intérét est une mesure rigi-
avec 1'idée de qui s'acecorde mal avec les fluctuations de la vie

de lésion., éoonomique. Elle ne tient pas compte de ce fait que

le loyer de llargent varie suivant les periodes de

- prospérité ou de crise et gue le législateur n'y peut
rien, Un prét consenti & 8 % peut 8tre normal ou usu-. °
raire suivant la période ol il est fait., Il &tait
usuraire avent la guerre; il ne llest pas aujourd'hui
parce que le taux de 8 % est courant et je crois biema
que c'est le taux qulexige le Crédit fonoier Ilui-méme
quand il préte sur des immeubles. :

C'est pourquoi ce systéme de la limitation du
taux comventionnel a fait son temps. Il est abandon-
né aujourdihui par presque towbes les législations
é’craﬁgéres. Toutes admebtent cue l'usure est le fait
de tirer d'un prét un profit anormal, excessif, hors
de proportuion avec les conditions Haoltuelles du_oré-
dit, 51 bien que cette conception de 1'usure se rap=-

proche de celle de la ldsion gui giste 4 sgbuser
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du besoin, ou de l'ignorance de celui avec qui on
contracte pour lul imposer des conditions draconien-
nes. Les codes les plus récents oonsidérent 1'usure
simplement comme une application de la 1ésion, et
contiemment une formule générale gui s'applique non
plus seulemeunt au prét §'argent, mais 8 tous les com-
frats., Il en est ainsi dens le Code oivil allemand de
1900, § 138; dans le Cods oivil suisse, au livre Des
obligations, art, 21; dans ls code tout récent des
Wb%_gabions ds 1a Républigue polonaise, domt 1llart,
42 s'exprims comms suit : "Si 1'une des parties en
“exploitant la légéretd, 1'imbdoillité, 1'inexpérience
ou la gdne de 1'autre accepte en contre-partie de sa
prestation, ou stipule pour elle-méme ou pour autrui,
une prestation dont la valeur patrimoniale lors de
la conecluzicn du contrat est nettement disproportion-
nés par rapport & la valeur de la contreprestation,
llautre partie psut demander la réduction de sa pro-
pre vrestation, ou 1l'augmentation de la contrepresta
tion et lorsqu'lune pareille réduction ou augmentation
est diffieile & rdaliser, elle peut se soustraire
aux effets juridigues de la déclaration de volonté".
Dans le projet de Code franco~italien des obligations,
art, 22, nous avons inftroduit une disposition analc-
gue, Jjustement en considératiocn du fait que l'usure
est une variante de la lésion,

Mais tous ces textes ne visent que la sanotion
civile de llusurs, Le décret-loi reste utile en ce
qu'il ajoute une sanction pénale pour le prét & in-

t8rét,
Ce qui rests En résumé, et pour conclure, il ne reste plus
de la prohibi- rien de la prohibition du pr&t 4 intér8t prononcée
tion canoni- par 1'Eglise, Brissaud, dans son Manuel d'histoire
que. du droit privé, rappelant cette Svolution st dtudiant

1'histoire de la prohibition du prét & intérét par
1'Eglise, fait cette observation :

"Ltattitude de 1'Eglise en présence de la 1légis-
lation moderne a été essez cmbarrassée, Elle s'est
refusée & déclarer 1'intérdt légitime en lui-méne,
mais clle a recommandé aux auborités scclésiastiques
de ne pas inquidter les pr8teurs qui se conforme-
raient aux lois, jusqu'd ce'que leo Saint-Siége elt
4mis une ssnbence définitive”, Et Brissaud ajoutait
"On attend encore cette senmtencs"., Sur ce dernier
point toutefois, il se trompe., En effet une enoycli-
que de Benoit XIV du ler octobre 1794, l'encyclique
"Vix pervenit". a répondu en maintenant le principe
de 1a prohibition, D'autre part le Code de droit ca-
nonique, codex juris csnonici, promulgué em 1917,
réglomente la question dans le canon 1543, Cc canon

Source : BIU Cujas
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contient deux phrases, qui, au premier abord, parais-:
sent difficiles & concilier ¢

Premiére phrase : "Si une chose fongible est don-
née & quelqu'un en propriété" (en principe une chose
fongible est toujours donnde en propriété) "pour
qu'elle soit restituée postérieurement dans son genre"
ctest~d-dire que soit rendue postérieurement une cho=-
se du méme genre, ou de l'argent si de l'argent a été
prété, ou une quantité de denrdes 8gale & celle que
je vous ai donnée", ... auoun lucre, en raison méme
du contrat, ne peut 8tre percu"., Ainsi la prohibition
du prét 4 intérét est de nouveau affirmée dans le ca-
non : nihil lueri, ratiome, ipsius contractus, percipi
potest.

"Mais, ejoute la seconde phrase,

"Dans la prestation d'une chose fongible il n'est
pas illicite en soi de convenir d'un bénéfice 1égal,
(oconforme & la loi, ce qui vise le cas ol la loi fixe
un maximum) ou méme supérieur, pourvu qu'il ne soit
pas lui-méme immodéré s'il y a un titre juste et pro-
portionné", —~

En spparence il semble qu'il y ait comme une op=-
position entre ces deux membres de phrases et une dif-
ficulté de conciliation, <

En réalité cette seconde partie ne vise gue les
tempéraments traditionnels que 1'Eglise avait appor-
tés & la rdgle de la prohibition du taux d'intérét,

Ce bénéfice permis visé doit &tre non pas un bénéfice
purement lucratif, mais avoir une’' autre cause,
telle par exemple que la réparation d'un préjudice

ou le caractére de dommages-intéréts, ou celui d'une
pénalité,

Mais ce n'est pas 4 dire que 1l'influence du droit
canonique sur notre législation civile ait compléte-
ment disparu. Certainement non, car le délit d'usure
trouve sa source dans le droit canomique; c'est parce
que le droit canonique a prohibé 1'usure, parce que
le pouvoir royal & son tour & prohibé le pfét & inté-
rét, ce qu'on appelait l'usure aenormis, 1'intérét
excessif, que nous avons dans notre législation ac-

\ tuelle le d81it d'usure, L'influence du droit canoni-
que se fait sentir dans la conception que nous avons
aujourd'hui de la 18sion, fEEQﬁptiﬂn\EQEEE\Eggzgllf.
qui n'était pas du tout celle des rédacteurs du Code
civil, mais que rious reprenons 4 plusieurs siécles de
distanoce,

3 »/’—’ﬁjT;; voulu pousser cette théorie du prét & inté-
rét et de 1l'usure jusqu'au droit moderme, parce que
c'est une question toute partioculiére et que je n'au-
rai probablement pas l'occasion ds la reprendre et

Source : BIU Cujas
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qu'il me paralt préférable, pour des questions de ce.
genre, de les présenter dens leur développement his=
torique complet,

I1 y 2 une autre influence du droit canonique
qui est assez curisuse, Le droit canonique a été en
effet le premier défenseur de la théorie de 1'impré-
vision que nous avons vu. reparaltre au XXéme sidcle °
et principalement depuis la grande guerre.

II - La théorie de 1l'imprévision,

La stabilit4 des contrats est un principe néces-
saire, La notion d'engagement implique 1'obligacion
pour celui qui s'est engagé de faire ce qu'il a pro-
mis, d'exdcuter son obligation, Il n'y a pas sans ce-
la de séeurité deans le commerce des hommes, C'est la
roégle admise par toutes les 1égislations ¢ _rien ne
peut dispenser le débiteur de s'exéocuter sauf le ocas
de force majeure, ou le cas fortuit qui s'oppose e
1texéeution,

T Wais si telle est la régle, ne faut-il pas y ap-
porter au moins un adoucissement lorsque’ les condi-
tions dans lesquelles le contrat a 6té conclu (nous
supposons un contrat successif qui doit prolonger ses
effets pendant un certain temps) ont été bouleversées
par la situation économigue de telle sorte qu'il est
certain que le contractant ne se serait pas obligé,
n'surait pas contracté, s'il avait pu prévoir le bou=-
leversement qui s'est produit dans la vie économique?

Le droit romain n'avait pes conau de scrupule de
ce genre, e, en dehors de certains ocas d4'espéce tout
particuliers que nous pouvons négliger, les textes
que nous avons ne tiennent pas compte de ces change=
ments de circonstances. I1 n'y avait pas & Rome une
régle générale disant que des modifications profondes
dans les ocirconstances Sconomigues pouvaient entrai-

‘ner une rupture du contrat, Cependant les philosophes

romains avaieat exprimé cette idée et on trouve dsux
passages qui ont &t maintes et maintes fois cités
par nos anciens auteurs, auxquels toujours se réfé-
rent canonistes et civilistes, L'un dans le De offi-
ciis de Cicéromn, livre I, chapitre 10, 1'autre dans
Séndque, De beneficiis, livre 3, chapitre 25,

Le passage de Cicéron est assez vague et peu
probant, bien qu'il ait &té souvent invoqué, je le
laisse dome de ¢Bté et je ne cite que ocelui de Séné-
gue qui est beaucoup plus net :

"Je n'aurai trahi mon engagement, on ne m'acou-
sera d'infidélité que si, toutes choses 4tent dans
le méme 4tat au moment de mon obligation, je manque ¢
mon exéoution, Un seul point changd me laisse libre
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sio stantibus de délibérer de mouveau et me dézage de ma parole”,
sous-sntendue (Ce qui peut aller un peu loin, Séndque parle en phi-
dans tous les losophe, il ne parle certainement pas en juriste),
contrats, "Tout doit 8tre dans le méme dtat que lorsque je tlai .

promis, pour gue tu puisses dire que tu as ma parole"

Puis Seneque cite quelgques exemples pour expli-
‘quer sa pensée 3 ~

"Jtai promis de t'assister en justice mais je
découvre que par ton procés, tu cherchais & nuire &
mon pére, J'al promis de partir avec toi 3 1'étranger,
mais on m'annonce que la route est infestée de bri- :
gends, Je deveis pour toi comparaitre en personne
{en justice) mais la maladie de mon fils, mais les
couches de ma femme me 'retiennent”. Voild qui suffit
d'aprds lui pour libérer le débiteur de 1l'emgagement
qutil e prig,

Les canonistes vont repreudrs cette idée et elle
leurparaftnad'autant plus naturelle qu'elle s'accorde
fort bien aveo la conception qu'ils ont de la promes-
se. Celul qui viole sa promesse commet un péchd, Clest
par 18, avons-nous dit, que la théorie des contrats »
intéresse les ocanonistes, Mais, ajoutent-ils, il n'en
est pas de méme lorsque les choses sont modifides par
des événements que les parties n'ont pas prévus,
Alors il n'y a plus péché & ne pas faire ce que 1l'on
a promis, parce que les circonstances ont changé,
C'est en particulier ce que dit le grand docteur de
1'Eglise, Saint Thomas d4'Aquin, dans~-sa Somme théolo=
gique. "Il y a deux cas dens lesquels le promettant
peut 8tre excusé de ne pas tenir sa promesse, Le pre=
mier quand il a promis quelque chose d'illicite, de
contraire & la loi; ls seocond, quand les conditions

i des personnes et des choses ont changé, Le promettant

est toujours censé promettre sub intelleotis debiti
- conditionibus, sous les conditions indiquées pour 1a
.dette’.

Nouo retrouvons la m8me idée dans les textes du
droit canonigue, dans le déecret de Gratien qui a pré-

, : : ¢édé les Déorétales et qui fait partie du vieyx cor-
pus canonici, seconde partie causa 22, question 22
lettre A, Reprenant lss exemples tirés de Cicéron et
de SAnéque, il imegine diverses hypothdses ol il es-
time qu'il n'y a ni duplicité ni mensonge & ne pas
tenir sa promesse lorsque quelques changements impré-
vus rendraient son exécution dangercuse, Et un autre
canoniste du XIlIcéme siécle, Bartholomé de Bresocia
générelise et conclut einsi : "Donc il y a toujours
lisu de sous-sntendre cette condition dens les con-
trats, Si res in eodem statu manserit", Ctesi bien

_la clause rsbus sic stantibus,

~ Source : BlU Cujas
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Bartole; romaniste, reprend cette théorie dans '
sa glose d'un texte de Neratius au Digeste 12, 4 :
De condictione sine ocausa, 8, Il 1'applique, il est
vrai, sux renonciations seulement, et il déelare que
la renonsiation & un droit doit s'interpréter comme
contenant la clause sic rebus stantibus, Plus auda-
cieux que lui, Balde étend cette régle & toutes les
promesses, dans la seconde parfie du vieux Digeste,
Plus tard, Alciat qui vécut au XVIdme sidcle, (1492-
1550) se prononce contre cette proposition, car dit-
il, dens les contrats la clause rebus sic stantibus
n'a pas d'effet, et la volonté des parties ne peut
pas 8tre modifide., Pourtant il recomnalt qu'il y a
des exoceptions, notamment quand il survient quelque
événement imprévu, tel que les parties n'ont pas pu
envisager son éventualité, Le Président Favre qui a

© 6t8 un grand juriste, Président du Parlement de Se=

voie et qui a éorit des livres renommés sur le Diges-
te et le Code, au livre 4 de sop code, titre 25, défi-
nition 5, déolare que tout mandat suppose sous-enten=-
due la olause si res in eodem statu permanserit, Et

il ajoute en note : Comme d'ailleurs dans presque tou-
tes les matiéres, c'est-d-dire dans presque tous les
contrats,

Grotius, dans son traité de la paix et de la
guerre, Traduction de Barbyrac, livre 2, chapitre 13,
De la maniére d'expliquer une promesse ou une conven-
tion § 27 fait également quelque concession & cette
idée : "Un autre indive qui oblige & accepter certains
oas corme ne s'accordant pas avec la volonté de celui
dont on explique les paroles, est lorsque s'attachant
scrupuleusement aux termes, il résulterait de 1li quel-
que ohose, non pas & la vérité d'illicite en soi &
tous égards, mais qui, & juger équitablement, serait
trop dur et insupportable eu &gard & la constitution
de la nature humaine en général, soit en comparant la
personne et la chose dont il s'agit avec le but méme
de l'engagement, Lorsque par exemple on a prété une
chose pour quelques jours, on peut la redemander avant
le terme expiréd, s'il se trouve qu'on en ait grand -
besoin soi-méme; de méme si on a promis du secours &
un allié et que dans le temps qu'il le demande, on
ait & oraindre chez soi quelque irruption, on sera
dispensé de fournir des troupes & cet allié, tant
qu'on on en aura besoin pour sa propre défense, lLfe-
xemption de charges et d'impSts accordée & quelqu'un
doit 8tre entendue des impositions ordinaires et an-
nales, mais non pas de celles que demande une néces-
sité extraordinaire ou un besoin pressant qui fait
que 1'Etat ne peut pas s'en passer”,
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A la suite de Grotius, les tepants de son Beole,
Puffendorf et les autres, se¢ prononcent en faveur de
la clause tacite rebus sic stantibus,

Silence dss Chose curleuse, chez nous slle a dispsru, Wous
civilistes ne la trouvons plus mentionnde chez nos auteurs du
frangais des XVII&me et du XVIIIéme sidcles. Consultons Domat, con-
XVII® et XVIII® sultons Pothier, nos deux grands civilistes, il n'ecs®
gidcles sur plus question de ce tempérament. JI1ls nous disent que
cette clause.  le débiteur n'est dispensé d'exbouter son obligation

que s'il est emp8ché par un cas fortuit ou de force

{ | majeure, Cependant il semble que ce tempérament ait
continué 4 s'appliquer devant les tribunaux, (M, Bru-

zin, 1'imprévision dans les conbtrats Thése Paris

1922), prétend que la pratique au XVII&me et au XVIII®

sidoles appliquait cette théorie, En tout cas les au-

teurs n'en font pas mention et cela m'étonns parce

que Pothier particuliéremept était fort bien rensei-

gné sur la pratique de son temps,

Quoi qufil en soil%, notres Code- civil ne conbient
auocune dispesition reppelant cetta4vieille_eonceptxon
du droit canonique. Celle-ci pourtent a laissé des

traces dans les codes 4trangers, en partioulier dans
le code prussien de 1794, et elle roparalt dans le co-
de le plus récent,le code polonais des obligations '

o

L'imprévision Le § 377 du C. prussien de 1794 pose d'abord le
dans le C,C, principe : "Hors le cas d'impossibilité réelle, 1'exé-
_ prussien, cution d'un contrat me peut dans la régle 8tré refu-

I sée & cause d'un changement de circonstances"”, (ce

: qui semble condammer la rdgle rebus sic stantibus).
Le prircipe est done que ll'exécutiion d'un contrat ne
peut dans la régle 8tre refusée 4 cause d'un change-
ment de circounstances,

§ 378 : "Mais s'il devenait impossible d'arriver
au but expressément détermind ou qui résulte de 1'af-
faire pour l'une et 1'autre partie, chacune d'elles
pourra revenir sur le contrat non encore rempli’, Ex-
ception trés limitde qui suppose que le changement
de circonstances ne permet pas d'arriver au but visd
par les deux parties,

Le § 380 est un texbe trds intéressamt : "Si par
le changement de circonstances le but de 1l%ume des
parties, déterminé d'une menidre expresse ou claire-
ment indiqué par la nature de 1l'affaire se trouvait
entiérement amnulé, elle peut revenir sur le contrat',
Ce § différe du § 378 en ce gqu'il n'est plus nécessai-
re que ce soit le but visé par les deux parties qui
soit rendu impossible, mais le but visé par 1'une des
parties seulement, ce qui donne une ouverture & la
régle rebus sic stantibus, mais une ouverture trés
limitée,

Source : BIU Cujas
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fSilence‘des En dehors de ce code on ne trouve rien dané les

codes posté- codes postérieurs qui rappelle ce droit pour le débi-
rieurs sur teur d'échapper & l'exbcution de sa prestation sous

1'imprévision prétexte que les oirconstances l'ont rendue trop oné-
sauf le C. po-  reuse ou trop lourde pour lui. On ne trouve rien dans
lonais des le Code oivil frangais, ni dans le code allemand de

- obligations, 1900, ni dams le code suisse au livre des obligationms.

I1 semble dgne que le législeteur ait définitivement
abandonné cette clause,

Mais le dermier paru de ces codes, le code polo-
nais des ohligations, y a fait place dans son arti-
cle 269 qui porte pour rubrique : De 1‘extinotion ou
du chengement dans les cbligations dus & des événe-
ments exoeptionnels, Voioi comment il lest rédigé :

"Lorsque par suite d'événements exceptionmnels tels
que guerre, épidémies, perte totale des récoltes, et
autres oataclysmes naturels, l'exécution de ls pres-
tation se heurterait & des difficultés: excessives ou
menacerait 1'une des parties d'une perte exorbitante
que les parties n'ont pas pu prévoir lors de la con-
clusion du oontrat, le tribunal peut, s'il le juge
néoessaire d'aprés les principes de la bonme foi,
aprés avoir pris en considération les intér8ts des °
parties, fixer le mode d'exécution, le montant de la
prestation, ou m8me prononcer la résolution de la
convertion", Voild donmec bien, dens des termes préois,
1fadoption de la clause rebus sic stantibus., Cet ar=
ticle domnant au juge le droit soit de prononocer la
résolution de la convention, soit d'en modifier les
conditions, Il ést bon sur ce point, oar nous n'a-
vons pas eneore de commentaires, de citer un article
qui a ét4 publié par un professeur de 1'université
de Lwow, Pologne, M, Longchamps de Bérier. Il a pu-
blié un ocommenteire gui est le résumé d'une oconféren-
ce gqu'il est venu faire & Paris sur le nouveau code
civil des obligations de Pologne : "L'influence du
changement des circonstances constitue parmi les mo=
des d'extinotion des obligations uns nouveauté légis=
lative, Bien que la science reconnaisse, depuis
Windscheid, ecette influence et s'ingénis & la justi-
fier par diverses conmstructions (Voir la théorie de
la Vorsussetzung, 1fextension de la notion de 1'im--
possibilité d'exéoukion & des cas d'une diffjoultd
excessive, la théorie de la clause rsbus sic stanti-
us, 1a théorie de 1l'imprévision, la théorie de 1'a-
bus de droit), bien que 1z jurisprudence s'efforoe,
surtout depuis 1a grands guerre, de subvenir par di=-
vors moyens aux débiteurs ou sux crdanciers menacés
de ruine en cas d'sxécution striote de 1'obligation
dans des circonstances radicalement changées, les

Source : BIU Cujas
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Codes, méme les plus récents, ne contiennent avewrs:
texte sur eette question, ceel pour ne pas ébranler
le principe : pacta sunt servenda st diminuer la sé-
ourité du commerce juridique, Néammeine, le 1égisia~
teur polomsis a jugé que eette atiitude était compa- -
rable & celle de ltautruche, gui sachs sa t8vs dans |
le sable pour ne pas voir la vérité, et qu'slle é%sif
inconséquente avec le priuulne gnoncé dans le Code,
que les obligations doivent 8trs exéoutées de bonne
foi, c'est-d-dire conformément esux exigences de la
‘bonne foi. Est-ce qu'il n'lest pas plus sage de dom-
ner au juge quelgques directlves gul pulssent le gzui-
der dans les téndbres et qui sc’ent capables ds ie
préserver ds l!'sbus du pouvelr ? Clest en s'iquirant
de ces réflexions que le Ccde permet au jugs de chane
ger le contenu ou méme 2'annulsr les obligations &
cause du changoment des ci coonstences, Mais 31 lud
impose de nombreuses rostrictions : s

1° - Le changemsnt des circonstances doit 8tre «
provoqué psr des évdnements sxtracrdinaires, ocomme 1a
gusrre, les dpidémies, une ricolte mauveise ot sutres
fléaux élémentaires. La guerre cela va ds soi,clest
surtout & son sujet cue la guestion a 86 pousée, ‘é

2° - A.ra.son de ce changement, la prestation
doit apparalftire comme extrSmement difficile pour le
débiteur, ou elle doit menacsr une des partiss, deui-
teur ou sréanacier d'une perte excsssive,

3% « Il est néeegsaire gqulom n'ait pas P pré-
voir ees conséqusnces sau moment de la con01L31on du
conbtrat,

4° - Le juge me pent §*en prendre qu'aux modifi-
ocations exigfes par la bonne foi (o'sst un critére
d'une trés eracde’ fragilitd), . '

5° = Il ns peut décider qu'aprds avoir pesé les
intérdts des deux parties, Il n'est pas farcé tou=
Jours de libdrer lie aéhxteur ou de régilier le contrst,
comme d“aprés la théoris ds la difficultéd excessivs,
mais il peut drdommer un autre mode dlexbeution, par
exemple accorder au débiteur un dSlail, diminuar ou
augmenter la prestakicn, ebe,.,”0n pourrait, si 1'sn
veut, dit-11, veir, le germe de ocette institubion
deng 1%axrt, 1184 du Code Napoléen, in fine, qui per-

met an juge d'accorder un d8lai aw 3éfendeur tendia
“ﬁﬁé‘I@Eﬂﬁitras sodes do Pologne ne laissaient pas né=
me ce pouvoir au juge. O¢ commentaire nous informe 5
trés exactenent du contenu et de 1'impertance de la
régle nouvelle inserits dans llart. 269 du code polo-

nais, Quel sort iui fera la jurisprvdenae polonaiss ¢
Ltevenir le dira, :
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a théorie de Ceoi dit et pour en terminer avec cette théorie
é'imprevmslun de ltimprévision, je veux vous indiguer les tentafi-
‘n Trance. . ves faltes en France depuls la puerre pour 1'intéprer
dens l'interprétation du Code ecivil, puis la résistan-
ce persistante opposée & toutes tes tentatives par la
Cour de cassation, J'ajouterai un mot du systéme adop=
té par le Conseil d'Etat, ot je vous dirai en temmi-
nent dans guelle mesure les lois réoentes, inspirées
soit par 1'état de guérrs, soit par 1'&tat de orise
dans leyuel nous nous trouvons dspuls prés de cing -
ans, ont acoueilli cette théorie de I'imprévision,
rguments invo- Un certain nombre d'auteurs ont, au cours de 1a
‘ués on faveur guerre, tenté de justifier la théorie de 1'imprévi-

g 1fimpréyvia- sion, em prétendant la falré ddcouler d'ume interpré-
son tation de certains artislies du Code eivil., Mais cetbs

| arguments tentative n'a pas sboubi,

battus, art, : Diabord ils ont invoqué 1'histeire, Or il n'y a
2z, Exécu- rien 4 en tirer pulsque cette théoris a disparu 4 peu
lcn des oon- prés de motrs droit au XVITéme sidole et n'" a pres-

'ats selon la  que pas laissé de traces, Ensuike ils ont invoque

e foi, 1tart, 1134, puls les art, 1156 et 1150 du Code ¢iwil,
mais ils n'en ont tiré que des arguments fragiles gui
n'ont jamals impressionnd la jurisprudence de ls Gour
de oassation. Llart. 1134 dans son 3éme alinéa nous
dit ¢ "Les comventions doivent 8ire exéoutées de bone
ue foi", Or, disent les partisand de la théerie de
1'imprévision, et vous retrouvesz l'argument invoquéd
par M. Longchamps de Bérier, ls bomne foi s'oppose &
co gue l'un des contractants se prévale d'une convene
tior quand les choses ont chengé au point gque les par=-
ties ne braiteraient plus aux mémes conditions, Mais
sotte inberprétation de i'art, 1174 est tendamcieux’
et & mon avis inscutensble, Ells est contraire au psa-
ragraphs qul précide, et gul nous dit que "les conven-
tions ne peuvent 8trs révoquées gue de leur consente-
ment mutuel cu pour les causes qua la loi sutorise”,
Voild Ia régle, le prineipe, Lorsquieon s'est 1ié par
un contrat, il faut lfexdouter. et la rdvecationm ne
peut venir que de 13 volonté commuse des deux parties,

‘ L'artiecla 1147 nous dit de son ¢8%d : Le débi«
teur qui s'est engagh, n'est dispensé d'exdouter san
obligation que s'il en est emp8chs, littéralement em-
péchs par un ohstacle insurmontable c¢'est-i-dire par
ie cas fortuit ow par un vdnemant de force majeure.
le sens du 3éme alinda de 1tart, 1134 est dowmo bisn
slair. Il sigaifie que les paryties doivent se sondui-
re aveo la bonne fol gue 1'on apporte dans 1'exéou-~
ticn de ses abliga%mu&s. On doit exbouter ses obligs~
ticns de bonme fol, voild ce que weub dirs le 3é&us

: alinda, Ce 38me alinda est du reste commenté par |
Source : BIU Cujas o
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1%article suivent, 1art, 1135 : "Les conveations

obligetiv non seulement 4 ce qui y est formellemend
expriné mais encore & toutes les sultes que 1°équité,
1’usape ou la loi donine 4 1'obligation d'aprés sa na-
ture’™, Toutes les suites que 1'&quité, la bonne foi
par consbquent commsndent. Préitendre que le ordancie

n'a pds le droit d'exiger 1'exéoution de 1'obligatioc
parce qu'élle est devenue trop lourde pour le débi- |
teur, c'est alors faire peser sur le ecréancier le rig
que du changement des circonstances; co'est 1libdrer 1€
débiteur au détriment du créancier, Je suppose gue
j'aipassé un marchd de charbon pour 3 ou 4 ans paraq‘:'I
que je suls préveyant, que je prévois que le taux dﬁ?
charbon peut chenger et j'ai obtenu d'une mine qutel-
le me livrera  le charbon dens telles conditions, Le
commergant, clest-i-dire la mine, qui a dft réfléochir
comme mol aux conditions qui pouveient changer, a ag-
ceptd le marché dans les condltlonu indiqudes et il F‘
a pris son engagement comme j'al pris le mien, ‘estq
d-dire livrer le charbon au prix-convenu, Si le prix
du charbon montant il se trouve qu'il a fait une af-
faire détestable, c'est tant pis pour lui, Il n'y a,
en matidre de contrat, qu's réfléchir avent de s'en=
gager, C'est ce prinelpe que la Cour de oassatlon
frangaise a toujours admis,

Autre argument invoqué par les auteurs de la
théorie : Il est également trés fragile, Art, 1156,,“
clest itarticle gul commence la section consacrée é;?
1'interprétation des conventions : "On doit dans les
conventions recheroher quells a 6té la communs inten
tion des parties conftractantes plutdt que de s'arré-
ter su sens littéral des termes". Ai-je besoin de di-
re qu'il n'y a rien & tirer de ce texte et qu'd vou-
loir y trouver la conséeration de la théorie de 1'ims
prévision on le détourns évidemment de son sens natu :
rel. Il signifie que guand il y a doute sur la signi f
ficasion d'ume cleuse on doit se référer mon 8 la le
tre mais & la commune inténtion des parties, ce qui
n'a rien & voir aves la thdorie de 1'imprévision,
Dems 1la théorie de 1'imprévision on ne pewt pas se
fonder sur la commune volont8 des parties pour résou
dre le conbtrat, car il est 8vident que c'est dans cé
cas de orise et d'augmentation de la valeur des cho-
ses que 1'intérdt des deux contractants se trouve e
conflit, Le orésncier demendse qu'on lui livre les
choses, parce qu'il me trouverait pas 4 se les preoou
rer silleurs su prix indiquéd; le débiteur ne veut
plus livrer parce que clest trop cher pour lui, L'op
pbsition dfintérlts est portée & som comble; elle dei
vient essentiello o% oo u'est pas par 'art, 1156




o) art. 1150
sur ie mpntant
des dommages--
intéréts pré-
vus ou quton
a pu prévoir,

~ Condamnaticn’
. par la Cour de
 cassation de
‘1a tuboris de
1timprévision,

Ltaffaire des
agences de
remplacement,

SOurée : BIU Cujas

o

76 Les contrats daus l'sncien Droit &7

que l'on peut justifier la thécrie de 1‘'imprévision,
puisqu’il vise la commune intention des pariiss.

Reste enfin 1l'art, 1150 : "Le débiteur n'est ta-~"
o qus des dommages-intéréts qui ont &t8& prévus ou
quion a pu prévoir lors du conkrat lorsque ce n'est
point par som dol que l'obligation n'est pas axéou-
tée”, Régle générale : en matidre de dommeges-inté-
réis le débiteur n'est tenu que des dommages~intéréts
que l'en a pu prévoir lors du contrat., Cet sriiale
nfa pour but qus de fixer le montant des dommages-
intér8ts dus per ls débiteur qui n'exéoute pas, rien
de plus, Cet article n'a pas eu pour intention de diw
re que, au cas de changement imprévu dans les ciroconse
tances ou imprévision le contrat peut 8tre soit réso-
lu soit medifis,

C'est presgue enforcer une porte ouverts gue de
répondrs £ des arguments aussi fragiles, Clest poure
quoi ils n'ont jamais impressionné la Cour ds cassa-
tion, méme & 1'épogque de la guerre, Elle a maintenu
ferme la régle que le débiteur qui s'est engagd doit
exéouter son obli gatlon, si lourde que soit pour lui

ette exéoution, Ells s'est prononcée non seulement
au début de la guerra mals & diverses périodes et en
partioulier dans trois circonstances qui valent d'8~
tre rappelées,

Clest 4'abord vers le milieu du XIXéme sidcle,
par une série d'arr8ts qui s'échelomment ds 1856 4
1859 et dont le premier st un arrét de la Chambre
sivile du 9 janvier i856 D. 1856,1.53.5,1856,1,129
et le second est un arrdt du 2 avril 1856,0,56,1,100,
8 prepos de ce gulon appslait le contrat de remplace-
ment militaire, C'était 1'époque ol les jeunes gens
appelés, par ls tirags su sort, & faire leur service
militaire avaient le droit d'échapper & cstte oblipa-
tion en trouvant quelquiun qui vouldt bien les rem-
placer, en se¢ payant, ocomme on disalt, un remplagant
gui,. mnyennanﬁ le versemsnt d'une somme d'argent,
congentait & faire le service & leur place. Des con-
trats avaient ét6 passés entre les comscrits de la
olasse 1853 et des agences de remplacemenmt qui les
avaisnt sssuréds, moyennant le versement d'une prime
sontre la meuvalse chance du tirage aw sort, parce
que me partaient gue eeux qui tiralent un mauvsis
numéro, Or les agsnoes de remplacement fixaisnt le mo
4ant des primes d'aprés 1'importance du conbingent
qui deveit &tre appeld chague anmébe sous les dra=-
peaux, COr le contingent eppelsble de la classs 1853

~ fut, au dernier moment, considérablement augment$

par la loi, parae qu'on était 4 ls veille de- la
guerre aves 1ia Russie, Les assurences, ayant beau-
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voup de peine & trouver des remplagants, qul neturele
lement se faisaient payer plus cher parce qu'il fgl-
lait partir faire la guerre au loin, demanddrent la
revision des contrats qu'elles avaient conclus, pour
cause d'imprévision, parce que l'exéoution de ces
contrats &tait bien plus lourde qu'elles ne 1'avaient
prévu Un certaln nombre de Cours d'appel prononos-
rent .1a résiliation; elles déoidérent que la substitu-
tion d'un contingent beauooup plus glevé au contingent
légal qui avait servi de base eux contrabts, corsti-
tuait un cas de force majeure, parce qu'elle avail
aggravé les chances de perte pour les acsureurs et
qu'il était injuste de les obliger 4 fournir des rem-
plagants qui coliteraient plus qu'ile ne colbaient au-
paravant sans qu'il y ait vne élévation proporticn-
nelle du taux de la prime, Cas de foree majeure, C'é-~
tait aller trop loin, Ce n'étailt pas un cas de foree
majeure, mais c'était un cas de perte considéravle
pour *es agenoces de remplacement, Ces agences nfé-
taient pas mises dans 1'impossibilité de trouver des
remplacants; mais elles &tailent obligées de les payer
beaucoup plus cher gqu'elles ne 1'avaient prévu, la
Chambre oivile appelée & ss pronomcir 8 cassé ces ur-
réts et a d6oidé que la loi nouvelle Slevant le outiw
tingent ne oconstituait pas un cas fortuit, un oas de
force majeurs, parce qu'elle était dansb domaine
du pouvoir législatif, et qu'elle ne rendait pas ime
pessibie l'accomplissement de 1'obligetion de ltagsu-
reur, ni 1'exéoution de cells de 1'assuré et que les
assureurs ayant consenti & garantir les asswés ocone
tre lss chanaes du remplacement s'8talent fait 4 cux-
mémes une loi dont ils ne sauralent s'affranchiv en
déciarant que leurs prévisions avaient ét4 trompées,
C'4tait done la condamnation trés ferme de la théo-
rie de 1'imprévision,

On en trouve une seconde dans llarrdt du € mars
1876. 8.1876.1,181, Il s'agissait en 1'espéce tne
taxe d'arrosege des terres qui avaient été'fixée au -
XViéme sidcle pour les terres irriguées par le canal
de Craponns, gqui est un canal dérivéd de la Durance,
Les actés de 1560 et 1567 avaient fixé la redevance:
due par les propriétaires & trois sols par guartsrade
de 60 arbres, Naturellement ¢e prix au XIX2me sidole
ntétait plue en rapport aves les frais d'entretien
du' canal; oas frais ayant quadruplé depuis trois sié-
eles, En sonséquenocs. le syndicat d'arrosage avalt de-
mandé une augmentetion de la taxe aux propriétaires
dent 2lle irriguait les ferres, Certains propriétai-

‘rés ayant refusé d'acospter l'augmentation fubent ac-

Source : BIU Cujas
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: ~ats d&n§ﬁ}Fﬂ**‘°“
1t818vation de la taxe & 30 centimes par quarterade -
de 1834 & 1874 et & 80 cenbtimes & partir de 1874, L&
demande du syndicat d'uarreseurs paraissalt donc bien
fondée, ot cependant 1a Chambre civile de la Cour de
cassation a omnsgé 1'arr@t d!Aix pour violation de
1! ‘article 1134, "Attendu, a~t-elle dit, que wvet ar
ticle &tablit une régle zénérale absclue, qui s'ap~
plique aux centrats successifs comme aux autres; que
dans auoun cas il n'appartient aux tribunaux, quelqu
équitable que puisse @tres lsur déoision, de prendre
en considération le temps et les eirconstances pour
modifier les conventions des parties ot substituer
des clauses nouvelles & oelles qui ont été librement
asceptées par les parties.,..” Voild dono une rémunés
ration fixde au XVIéme sidole, 4qui devait 8tre enoor
respestde presqua & la Jin du XIXdme siécle, parde
que le conbtrat liait toujours les parties,

Enfin, la Cour supréme a encors affirmé sa doos
trine au sujet des ocombrats qui opt fait naivre des
conflits aprés la gusrre entrs propridtaires et fera
miers ou métayers & propos de la restitution & la
fin du bail par oss derniers des animaux qu'ils
avaient recus en cheptel. Voici la difficulté qui se
présentait et qui a troubié toute la France, surtout
la France de 1'ouest, Un propriétaire a, par exemple
remis 3 son fermier en 1913 ou 1914 un troupeau ds
40 bétes, estimd dans le bail 10,000 framos: 10,000
francs or. Le bail finit emn 1920, Le fermier sortant
esgt-il obligé de rendre au propriétaire le m8me nom-
bre de b8tes et de m8me vwaleur, ou suffit-il qu'il
rende 10,000 francs de Létsil ? Etent donnd le prix
qus valait aiors le bétail il pouvait juste rendre
une quinzaine de h3tes alors qu'il en avait regu 40,
I1 s'agissalt done de savoir qui devait supporter 1¢
perte, soit du propriétaire, soit du fermier, La
quest ion s'est posée devant la Cour de cassation le
6 juin 1921 (D.1921,1,73.5.1921.1,193, avec un rap=
port de M, Ambroise Colin et une note de M, Hugnens)
La Cour d'appsl avait statud en faveur du propri étal

- re, en déolarant gue les parties n'avaient pu en ool

tractant prévoir 1l'augmentation extraordinaire d2

prix des animsux par suite 1a la raréfaction du 1:8-
tail 4 la suite de la guerre; qu'elles n'avaient pu
prévoir dans leur contrat qu'une hausse mormale lont

le maximum cerrespondait au prix le plus fort du ‘bé

tail pendant 1a péricde des dernidres anndes ant? -
rieures & la oconclusion du comtrat, et que la hatisst
gongidérable du bétall par sulte de sa raréfacsicm

~ A cause de la guerre, était une ciroconstence imp:ré-

vae dont 11 fallait tenir compte, La Cour de cassa-



urisprudence

i Conseil
'Etat,

79 Droit Civil approfondi (Cap.) Doctorat 79

tion a cassé cet arrdt, Elle a déoidé qu“en s'astret-

‘gnant & supporter le risque d'une &lévatiom factics

du ocurs des bestiaux et des troupesux, ls bailleur

s'était falt 4 lui-mBme une loi dont il ne pouvait
staffranchir en allegwant que ses prévisions gvaient
é4%86 trompées; qu'il lui aurait appartenu de restrein-

5

dre son sugdgement & un taux déterminé mais quten in-

duisant ces viroconstances sur lesquelles le bail ne

stétait pas expliqué, 1'arrdt attaquéd avait sybstitué
une conventicn supposée 4 la convention exprimée par
les varties.

En résumé, d'aprés la jurisprudence de la Cour:
de cassatlon un débiteur ne peut 8tre 1ivéré que par
un cas fortuit ou ds forcs majeure, %ant qus son obliw

' gation peut 8irs sxdoutbe, si lourde qu'elle soit de—

venue pour lul, il deit 1'exéeuter,
I1 ¥ a eu cependant pendant la guerre dss Cours

.d'appel qui ont affirmé qufil fallait tenir compte

de 1'imprérision résultant des difficultés d'exdou-
tion ocsusées par 1'é%at de guerre, mais la Cour de
cassation n'e jamails modifié sa doctrine, (of, notam-
ment Paris 21 décembre 1916, D, 1917.2.33 note de

M, Capitant et une note de M, Rouast, S, 1923,2,17).

On & souvent opposé 4 cette jurisprudence de la
Cour de cassabtion la jurisprudence du Conseil d'Etat,
mais 4 tort, La jurisprudence du Comseil d'Etab, dif-
Pérants de vells de la Cour de cassation, a 8t8 af-
firmbe par divers arrfts, domt le premier fub un ars
r8t du Conseil d'Eiat du 30 mers 1916, D, 1916,3.25.
8,1916,.3.17 avec une note de M, Hauriou, ot un arrét
dtavril 1919, D.1819.3.25, $.1920,3.32; un aubre ar-
rdt du 8 mai 1925 et du 27 mars 1926 D,1925,3,17 et -
1927.3,17, enfin un arrét du Conseil d4'Etat du 9 dé-
cembre 1932 D,1933,3.17, néte trds compldte et bien:
fgite de M. Robert Pelloux, Sirey 1933,3,9. note d'un
jeuns suditeur sy Conseil d'Etat, M, Larogue,

Toug ces arrdts ont 8%8 rendus 4 1'ogcasion des
diffioultéds que la hausse des matiéres premidres
avait fait nattre entre certaines villes et Yes com-
pagnies suxquelles slles avalent concédé le service
ds 1'éelairapge public, du gaz en partioulier., Ces ar-
r8%s ont déeidé, oce gui paralt contraire 4 la dootri-
ne de la Ceur de ocessation, que le conosssiomnaire
&tait fondé 4 demsndsr une modifiocation aux cleuses
de som cahier des charges quand 1'8oonomie du con~
trat se trouvait sbsolument bouleversée par la hausse
des prix, Plusieurs compagnies gaziéres, en effst,

4 la suite de la hausss du prix du charbon, se trou-
vaient dans 1'impogsibilité dé fournir le gaz sux
conditions qui leur 4tasient imposdes par leur csghier

Source : BIU Cujas
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des charges et étalent acculbes & la faillite, Le
Conseil d'Etat ne leur a pas imposé Ifobligation de
livrer tout de méme quoique la ruine plt s'ensuivre
pour elles, meis 11 a décidé qu'il fallait modifisr
ie contret et ls mettre en accord avsc les conditions
nouvelles, Il a renveyé les parties & s'entendra,

"Il faut tenir compte dé¢ le différence de situa-
tion, pour bisn comprendre que setts jurisprudence
¢olle de la Cour de cassation., D'abord le Comseil 'L
tat nlest pes 118 par les articles du Code oivil, il
statue on matidre administrative et les articles du
Code ¢ivil ne sont faits que pour les rapports des
partiouliers entre eux, Il se garde donc bien, dans
les arr8ts qu'il rend, d'invoquer lfart, 1134 : les
conventions sont la loi des partiss, D'autre part,
appeléd 4 assursr avant tout le fonctionnament dfun
serviee public qui ne peut pas s'arréter, il prend la
dédcision qui lui paraft la meilleurs & cat effet, I1
estime que le service pulilic doit avent tout fonotions
ner et il prend les mesures pour qu'il puisse fono-
$ionner, or si la société concédante était acculés &
la faillite, le serviee public s'arréterait, C'est
une solution qui est inadmissible et dans 1'intérét
méme du service pullic il faut modifier le contrat.

En effet, il y a une différence profonde, consi-
dérable enpre les marchds conclus erntre des parbicu-
Tis¥s ot les rappovts gul lient le concesasionnairs
d™uR service public et 1'Administration, Dans les mar
¢hds & terme comclus entre partxcullers,bles deux coxn
: . 5. 1o contrat de-
vient omnéreux pcur l'une des pa*ties, il devient avan
?&gﬁgﬁ.@ﬂdl_l_ﬂﬂiIgl_f1US rande ss% 18 neusse da
prix des marchandises qui fon%t 1fobjet du conbrab,
pius Ie vendeur a intarés E’Fggiiiar, mais nlus~31a-
sheteur a intsraf 4 comserver is béuéfice du oontrat.
16 wontrat par leguel 1es deux paArsies se iient st
ur. acte de prévoyance, C'est, peut-on dire, ume garsl
tie contre 1a hsusse que fait 1'achsteur., Contracter
¢'est prévoir, Le contrat, on 1'a dit {rds axastement
est une emprise sur l'avenir, Dans les concessions ¢

- services publies, su contrairs, 1Y'Administration a 1

m8me intérdh que le oconcessionnaire, Ils visent l'uz
et 1'aubre lo méme but qui est d'essurer le fonotion
nement du service publie. L'Administration ne spbouls
pas comme ls commergant gui passs un marché & livrer|
6lle &3t 1'associbe du coneessignnairs, non son adwver
saire, Dés lors guand ells contraste, slle n'a pas

1t'intention de s'er tenir exclusivemsnt dans 1'avenil
awx conditions du cahier des charges, Soun intérdt
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n'est pas d'agir ainsi, car elle compromettrait, si -
elle le faisait, la marche du service public et c'est
avant tout ce fonetionnement qu'il faut assurer,
Ctest pourquoi le Conseil d'Etat a eu bien soin de
limiter la portée de sa jurisprudence. Il mne l'appli-
qué qu'aux marchés dans lesquels l'entrepreneur ou le
fournisseur collaborent aux services publics et non
pas & tous les marchés passés par um particulier et
I1"Adninistration, Notamment quand le fournisseur |
n'est pas associé 8 la pgestion d'un service pubiic,
alors le comtrat ne orée plus entre 1'Administretion
Wﬁm‘m on
retrouve 1'opposition d'intéréts qui se rencontre
dans le contrat de droit privé, et le Conseil d'Etat
;;Egz;;gg§;§§§§;§é:§gg§;;gg Cette différence impor-
ente est trés bien marquée dans les notes indiquées
plus haut. Il convient d'ajouter que le Conseil d'E<
tat, dans les arréts qu'il a rendus, n'a pas sutorisé
la résolution du contrat mais sa revision, Il a ac~
cordé une ocompensation au débiteur,
Les tribunaux francais se sont donc montrés ré-
sistants & 1'adoption de la théorie de 1'imprévision,
Ils n'ont gamais voulu 1'admettre, Le législateur n'a
pas agi de méme et tenant compte des cirdonstances,
des modifioations qui se sont preoduites dans la situs-
tion éoonomique, il a voté au cours de la guerrse et
depuis, un certain nombre de lois qui somt des appli-
oabions de la théorie de 1'imprévision, Ces lois dif-
férent du texte du code polonals des obligations en
ce qulelles sont toutes des lois de caractére tempo-
raire, des lois de crise, faites pour un état de cho-
ses déterminé, Le législateur frangais n'a pas encore
promulgud de loi reconnaissant comme régle de motre
droit c¢ivil la théorie de 1'imprévision,
De ces lois, la plus connue est celle du 21 jan=
vier 1918 qui & pris le nom du député qui en a 8té
’IE’ﬁ?G&S%ggr, la loi Faille:, Elle vise les contrats
passés avant guerre, ayant un oaractere commercial
pour les parties ou pour l'une d'elles seulament et
comportent soit des livraisons de marchandises ou ou de
denrdes, soit d'autres prestauions successives ou
différées, Enm d'autres termes, elle vise les marohés
8 Iivrer: conclus pour une certaine durée de temps,
et_ggl i sont presque toujours des contrats commerociaux
“ou gui du moins ont un caractére commercial de l'un
dés cotds, Eile a d6cidé que ces marchds et contrats
pourraient &tre résolus sur la demande de l'une des
parties, s'il Atait établi qu's raison de 1'état de

guerre, l'exécution de 1'obligation de l'un des con-
tractants entrainait des charges ou lui eausaxt un

- & Les Cours de Droit » : ‘Répétitions Ecrites
Source : BIRlcCajirs la Sorbonne, 3 Reproduction Interdite
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préjudice dont l%importance dépassait de beaucoup les
prévisions qui pouvaient &tre raisonnablement faites
& 1'époque de la convention., C'est bien 1l'application
de la théorie de 1l'imprévision : modifications dans’
les circonstances assez graves pour rendre le contrat
trés onédreux pour 1l‘'une des parties, et modifications
qui n'ont pas &té6 prévues au moment de la convention,
Ce n'est pas la force majeure, parce que chez nous la
force majeure se préseunte avee un caractére restric-
tif ¢ il faut que le cas de force majeura scit insur-
montable et imprévisible, il faut quton n'ait pas pu
1la prév01r au moment du contrat, or les gens gui pas-
saient des contrats en 1911, 1912, 1913 devaient pré-.
voir qulune gusrre pouwvait éclater. La guerre n'était
pas un fait imprévisible au moment ol ils contrac-
talent, La guerre ne pouvait 8tre considérée comme

un cas de force majeure du momsnt qufelle n'avait pas
rendu impossible la livraison des marchandises dont
il s'agissait. Si la marchandise avait 648 par exems
ple réguisitionnée par 1la force publique, alors i1 v
suralt eu ocas de foroce majeure,

Une seconde application a été faite dans les fa-
meuses lois sur les baux & loyer rendues au profit des
locataires, La loi de 1918, la premiére sur les baux
4 loyer, a décidé que les baux & loyer seraient sans
préjudice des causes de résiliation du droit commun
résiliables pour cause d'imprévision, Il y a une sé-
rie de lois semblables, dont les derniéres sont la
loi du 8 avril 1933 qui a permis aux fermiers de de~
mender la revision en yue d'obtenir la réduction du

[g_;x d8s baux conclus avant le 11 novembre 1932 en
raison de la orise agricole qui sé&vit sur le pays, la
loi du 12 juillet 1933 qui & douné aux commerghnts,
industriels et artisans 1ids par des baux antérieurs
au ler juillet 1632, ie droit d'inmtroduire une action
en réduction du prix de leur loyer, a cause de la
crise qui frappe le petit commerce, et qui n'avait
pas été prévus, a-t-on dit au moment ol les baux ont
été passés, Enfin la lox réglementant le paiement du
prix des fonds de commerce, loi du 29 juin 1935 D,
1958,4,316, qui autorise le juge 4 réduire le prix ad

| par les ‘agheteurs, toujours pour la m8me raison, Ces
lois font application de la théorie de 1'imprévision,
mais je le répdte, ce sont des lois de circonstance.
g4 o ye dens notre 1égislation frangaise aucun tex-
te qui corresponde & 1'artiocle du code polonmais. Il
ne reste donc rien aujourd'hui ohez nous de cette fa-
meuse théorie de 1l'imprévision, de celte fameuse clau
se tasite rebus sio stantibus dont nous avens trouvé
1'origine dans les oeuvres des canonistes,

Source : BIU Cujas
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La théorie de la cause influence du droit cano-
nique sur la formation de cette théorie et la rdgle
de la résoluticn judiciaire des comtrats bilatéraux,

La matiére de la oause est une matiére compli-
quée, c'est un terrain sur lequel ont poussc tant de
controverses, qu'il n'est pas aisé de s'y aventu-
rer, (1)

Précisons d'abord le sens du mot de cause : I1
sfagit de la cause de 1'obligation ou des obligations
résultant dtun contrat; le mot cause d¢it 8tre enten-

“du comme signifisnt la cause finale, c'est-8-dire le

but que vise celui qui s'oblige en contractant, Il
faut que je vous donne une idée générale de cette no-
tion de cause pour que vous pulssiez oomprendre les
explications qui vont suivre,

Le but est un élément de la volonté du contrac-
tant qui s'oblige. On peut dire que toute personne
qui s'oblige, qui contracte un engagement, le falt
en vue d'un but, vise & une fin déterminde; sa volon-
té est toujours dominde par le désir d'obtenir un ré-
sultat, d'arriver & un but, Comme 1l'a dit trés juste-
ment Ihering dans son "Zweck im Recht", (traduction:
de Meulensaere, "le but dans le Droit" p. 27 3

I1 faut, pour que la volonté agisse, une raison
suffisante, une cause, c'est la loi universelle, Mais,
dans la nature inanimée, cette cause est d'essence
mécanique, causa efficiens, c'est la cause qui pro--
duit un effet; elle est psychologique lorsqu'il s'en
va de la volonté; celle-ci agit en wvue d'une fin,
causa finalis., L'indlvidu agit en vue d'un but auauel
il veut arriver, La pierre me tombe pas pour tomber,

(1) Sur cette matidre, surtout au point de wvuwe théo-
rique, of, Capitant : la cause des obligations 1923,
38me Ed. 1927; Boyer actucllement professeur & Bore
deaux "Recherches historiques sur la résolution des
contrats" Thése Bordesux 1924; Macqueron, actuelle-
ment & 1'Ecole Frangaise de Droit du Caire, "Histoi-
re de la cause immorale et illicite dans les obliga~
tions en droit romain”, These, Paris 1924; Chevrier
actuellement professeur & Dijon "L'histoire de 1a
cause dans les obligations", Thése Paris 1929, pre=-
mier essai général un peu détaillé publié sur 1'his-
toire de la causs, en France, bon livre, un peu dif-

fioile 8 lire paroe qu'il entre dans le détail de

toutes las disoussions entre glossateurs, post-gloﬂh
sateurs et canonistes.
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_ mais parce qufelle doit tomber, parce que son soutien

lui est enlevé, L'homme qui agit n! agit point parce
que, mais afin que, c'est-d-dire en vue d'atteindre
tel ou tel put; cet afin régit indluctablement l'acte
de la volonté comme Ie parce gue détermine le mouve-
ment de la pierre qui tombe". Un acte de la volonté
sans cause finale est une impossibilité aussi absolue
que le mouvement de la pierre sans cause efficiente,"
En d'sutres termes, le but fait partie intégrante de

la-manifestation de volonté oréatrice de 1'obligation,

~ On ne s'oblige jamais sans but; tout individu qui cone

tracte commence par s'obliger, mais il s'oblige en
vue d'une fin déterminée, Et le but varie suivant la
neture de 1'obligation, c'est-d-dire suivant la natu=-
re du contrat qui donne naissance & ltobligation,

Clest précisément la distinotion des divers buts
que se proposent les contractants, qui explique la
classification des contrats du droit du patrimoine en
trois groupes : 1) les ocontrats & titre onéreux dans
lesquels chacun des contractants est déterminé par
son propre intérét, o'est-d-dire par le désir &:‘ao-
quérir quelque chose en retour, en Schange de
qu'il donne, de la prestation qu'il fait; il fait unme
prestation en vue 4'obtenir 1'exécution d'une autre
prestation, d'obtenir quelque chose en retour,

2°) Les libéralités, dans lesqueldes le donateur
ou le testateur veut simplement gratifier une person-
ns, ou bien faire une fondation, créer ume oeuvre,
agsurer la constitution de cette oeuvre et son fono=
tionnement, Dans les lib&ralitéds, le but poursuivi

"par le donateur, c'est donc le désir soit de grati-

fier une personne ou, si c'est une fondation, la créa
tion de cette oeuvrs,

3° - BEnfin, les contrats désintéresséds qui se
caractérisent par ce trait que 1l'un des contractants

“rend & l'autre un service non rémunéré, un service

dbsintéressé, Il ne faut pas confondre les contrats
4 but désintéressd avec les 1libéralités, Exemple da
contrat désintéressé : le préteur 4 usage qui préte
gratultement sa chose & ume autre personue en vue de
lui rendre service; le prétewr d'srgent qui ntexige
pas d!intéréts de 1'argent qu'il préte; le dépositai:
re qui consent & receveir une chose en dépdt pour
rendre service au déposant, o'est-d-dire gratuite-
ment; le mandateire non salarié, la caution qui s'o-
blige dans 1'intérédt du débiteur envers le oréanoier
dang 1'intérdt du débiteur prineipal et sans y avdis
glle~-méme un intérdt personmnel,

Ds ces trois groupes de oconkrats, le premaer
est &évidemment le plus important, &tant domnd que
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1*homme, dans ses rapports avec ses semblables, est
surtout guidé par 1'intérét, Il agit habituellement
poussé par son intérdt propre, il recherche un profit
comme contre-partie de l'obllgation qu'il ‘assume,
qufil contracte.

Le Code civil énonoe, dans ll'art, 1108, les con-

"ditions essentielles pour la validité d'uns conven-

tion : "Quatre comditions sont essentielles pour 1s |
validité d'une convention : le consentement de la par-
tie qui s'oblige - (c'est le fait de s'obliger) - la
capacité de contracter, un objet certain qui forme la
matlére de 1'engagement, une cause licite dens 1'cbli-
gation”,

I1 aurait fallu rapprocher la notion de cause de
celle de consentement, pulsque la cause finale est un
81ément de la volonté de celui qui stoblige par le |
contrat, L'art, 1131, réevenant sur la notion de cause;
Section IV du m@me chepitre II, ajoute : '

“L'obligation sans cause ou sur une fausse oause
ou sur une cause illicite ne peut avoir aucun effet".

Cette motion de cause a toujours été discutée et
rencontre encore aujourd'hui des adversaires, ceux ,
qu'on appelle les suteurs anticausalistes, qui la sup-
priment purement et simplement comme &tant une super-
fétation dont on peut se passer quand on analyse les
é1léments du contrat,

Quelle en est 1'origine historique ? C'est un
probldme trds dblicat qui n'est pas encore bien tiré
au clair, Cette notion, telle gque nous la comprenons,
et pour ceux qui oroient 4 la cause, qui admettent
qu'elle est un &lément du contrat, comme le dit le
Code ‘¢ivil, ne vient pas directement du droit romain,
Les Jurisconsultes romains ne l'ent pas dégagbe net-

" tement, Flle n'e .pénétré, dans le droit romain, qu'inuf

I - La cause
dans les cone-

trats unilaté-
raux,

Source : BlIU Cujas
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directement avec la théorie de la condiotic sine cau-
sa qui permettait & celuil qui avait transmis la pro~
priété ou s*était obligé sans cause, de se faire res-
titusr sa prestation ou d'obtenir sa 1libératiom,

Nous laisseroms donc le droit romain de o8%8, sauf
sur un poinmt., Pour donner sur ostte histoire de la
causé quelques indications sussi claires que possi-
bles, je vais diviser le sujet ot parler d'sbord d¢ |
la cause dens les coutrats unilatéraux; ensuite de -
la cause dans les sonbtrats synallagmatiques, ce qui
m'eménersa & traiter de la résolution judiciaire des

I - De la cause dans les contrats unilatéraux,

Un comtrat unilatéral est un contrat dens laquel
un seul des contractants s'obligs .emvers l'eutre, i
Clest, dams la conoeption traditiomnelle des contrats
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réelg, conception trés disocutable du reste, le mutuum,
le gage, le dépdt. Je dis "dans la conception tradi~
tionnelle des contirats réels", olest-d-dire dans la
conception qui conmsidére que ces contrats ne se réali
sent que par la remise de la chose. D'aprés cette con
ception, il n'y a qu'un des contractants, celui qui.

a recu la chose, emprunteur, dépositaire, créancier
gagiste, qui s'oblige; il s'oblige & restituer la cho
g6 qui lui a 8té remise,

En dehors des contrats réels, le contrat unila-
téral propre ctest la promesse : a'est, par exemple,
la promesse de vente : Je promets de vous vendre ma
maison tel prix s'il vous plait de 1facheter; vous
acceptez cette promesse, vous ne vous engagez pas &
acheter ma maison, mais vous acceptez cette promesse,
ce qui doune & 1l'opération le ocaractére contractuel,
La promesse de vous vendre ma maison n'est pas une
simple offre unilatérale, car en la faisant je m'en-
gage & vous vendre ma maison, Voild le ocas le plus
fréquent : Je veus loue pour 3, 6, 9 ans ma maison et
je vous dis : "S'il vous plait de 1'acheter pendant:
la durée du bail, quand vous voudrez, vous aurez le.
droit de l'acheter pour un prix que nous fixons dés
8 présent, Vous prenez acte de ma promesse; vous l'ac
coptez de telle sorte qu'il se forme entre nous un
contrat unilatéral, en ce sens que seul le promettant
s'oblige. De mdme autres promesses : Promesse de bail
ou encore, je promets de vous donner une somme d'ar-
gent; je me reconnais votre débiteur d'une somme 4‘ar
gent, Voild autant de contrats unilatéraux,

A Rome, le contrat unilatéral par excellence.
&tait la stipulation., Le oréancier interrogsait le
débiteur ¢ "Promets-tu de me donner telle chose™? Le
débiteur répondait : "Je le promets," C'est bien le
type du contrat unilatéral,

Pour bien pénétrer dans la notion de la cause,
i1 importe de moter que ce qui ocarsctérise ce contrat
solennel du droit romain, c'est qu'il est abstrait,
en ce sens que la cause pour laquelle le promettant

-g'oblige n'apparsit pas dans la fomule; il n'est pas

dit pourquoi il premet, I1 s'engage donc sans indi-
quer la cause finale de son obligation; sa manifesta-
tion de volontd est détachée de la fin qui la déter-
mine, C'est ce qu'on appelle un contrat sbsiralt,
Clest 14 le trait particulier ot en mBme temps
1favantage que présentsit la stipulation, L'engage-
ment du promettant était valable, sans qu'il y oft &
rechercher la cause qui l'avait déterminé & s'obliger
Le promettant était 118, quand méme il se seralt
obligé sans cause ou pour une cause illicite ou sous
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l'empire de la violence, du dol, de llerreur, Gaius
(Inst, IV, 116 a et 116 b) manifeste bien ee résultat
et il nous dit : "Il arrive souvent que queélqu'un
soit obligé jure civili, mais q*uil serait injuste de
le condeamnsr. Par exemple, si j'ai stipuléd de toi ume

‘somme que Jje vals te pré@ter et que je ne 1a préte pas.

Or, il est certain que je peux te réelamer ocette som=

me d'argent et tu es obligé de me la domner puisque

tu t'es engagé par stipulation; mais comme il:serait
injuste que tu sois ¢ondamnd & me restituer ce que

tu n'as pas regu, tu peurras fe défendre pur une ex-
coption”, L'équité exigeait done que le débiteur, qui
s'était engagé par voie de stipulation, fat secouru

“lorsqu'il s'était engagd sans cause ou sur ume cause

illicite ou lorsque scr oonsentement evait &té vieis,
I1 pouvait opposer ume exception 4 la demande du sti-
pulant qui voulait exiger 1'exfoution de 1l'obliga-
tion, Seulement, e'étalt & 1lui, débiteur, de faire la
preuve de ll'exception, c'est~d-dire du fait qu'il in-
voquait pour refussr de s'exéouter. D'autre part, si
le promettant aveit exéoutd imprudemmont son obliga-
tion, on lui donnait une acticn, une condictio incer-

41, pour se feire restituer ce qu'il avait versé, &

la conditioz qu'il prouvét ls fait qu'il invoquait -
pour se faire reshitusr sa prestation,

" Cependart, il y a un cas, et osoi est assez inté-
ressant et asscoz wurleux et a amené dans notre ancién
droit de longues discussions, dans lequel le droit
romain a fini psr admettre que la preuve du fait de~
vait 8tre imposde, aon pas au promettant, mais au sti-
pulant lui-méme, C'sst le cas ol la stipulation pré-
cdde ub prét dfargent; ol elle a pour objet la recon-
naigsance d'un prék d'argent. En cette matidre, il
en a 6té de tous temps de méme ot o'est ce qui fall
que la concepbion qui considére le prét de consommas
tion, comms un contrat qui se forme re, n'est pas
conforme & la réalité des choses, en cette matiére,

41 a toujours &té dtusege que le capitaliste qui pré-

e de l'argent exige de 1l'emprunteur qu'il s'oblige
& le restituer avant de lul verser les deniers; au-
jourd'hui, comms autrefols, le pr8teur falt signer

3 1l'emprunteur un acte par lequel celui-ci s'engage

& lui‘payer ua intér&%t de tant pour cent et & lui
rembourser 12 somme au terme convenu, et clest seule=
ment quand cet acte a été signé que le préteur verse
1'argent. De méme, s'il stagit d'un pré&t sur hypothé-
que, le préteur ne préte que lorsque la contrst de
prét est dressé, forit et qu'il a pris imseripticn

de son hypothéque. C'est ainsi que les choses se pés-
sent ot olest ce qui montrs encore uae fois gque 1'i-
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. dée que le contrat-de prét se forme non par la remise
des deniers mals en réalité par 1'engagement pris par
1temprunteur envers le créancier,

Donc, & Rome, le préteur d'argent exigeait d'a-
bord que son débiteur s'engageBt envers lui par voie
de stipulation; c'est ce que nous dit Gaius (4,88 116
et 119), Lorsque, vers 1ls troisidme sidcle de notre
ére, l'usage s'introduisit de rédiger des écrits pour
constater les contrats, on prit également 1'habitude,
ainsi que nous llavons dit, d'insérer dans 1'éorit
une clase valant stipulation : "stipulatione subnixa",
C'est seulement aprés la signature de cet acte conte=
nant stipulation, que le préteur versait 1'argent.
Or, il pouvait arriver qu'un préteur de mauvaise foil
refus@t ensuite de verser les deuiers & l'emprunteur,
Celui-ci devait alors opposer & l'action en restitu-
tion du ecréancier, l'exception non numeratae pecuriiae:
"Je n'ai pas regu l'argent; 1'argent ne m'a pas ét
1ivré; je me peux donc pas le restituer”. Comme 1la
preuve eflt 8t difficile & faire pour le débiteur,
peut-8tre aussi parce que ces actes de meuvaise foi
s¢ reproduisaient fréquemment, des Constitutions im-
périales, qui remontent au III2me sidele, (notamment
€. 4, 30, 3) ont donnd au débiteur une nouvelle arme
la querela non numeratae pecunias, Elles omt décidé,
c'était un bouleversement des régles en matidre de
prauve, que, dans cette instance engagde par le débi-
tour qui prétend que 1l'argent ne lui a pas é%8 versé,
le charge incombait mon pas & 1lui, demandeur, débi-
teur, mais au créancier lui-mdme qui devait &tablir
1a réalité du prét par §'autres moyens que 1l'éorit
qu'il avait entre les mainms, Seulement la guerela
non numeratas pecunieras n'était donmée au débiteur
que pendarnt un délai assez court : elle devait 8tre
intentée dans l'annde qui suivait la rédaction de
1'éorit; plus terd le délai fut porté & cing anms, ce
qui yaraissait exeessif, et ramend enfin par Justi-
nien & deux anndes. toujours & compter de la rédac-
tion ds 1'derit, Cette exception aux rigles de la
preuve en dit long sur la mauvaise foi des préteurs
d'argent & cette dpoque puisqulon leur imposa 1'obli-
gation, alors qutils avaient en main un écrit, cors-
tateant le prét, de prouver, par d'autres moyens,
qu*ils avaient bien versé les deniers, lorsque lem=
prunteur soutenait que lfargent n'avait pas été ver-
84, Cette réforme était considérabls, elle enlevait
touts efficacitd 4 la fois & la stipulation insérée
dans 1'acte ot & 1'écrit probatoire qui la contenait.

Mais 1'effet de cétte réforme fut sagement 1imi=
t8 par 1'empareur Justin, préidécesseur de Justinien,

Source : BlU Cujas
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débiteur ne pourrait invoquer ls
ratnas pscuniae que dans le cas of 1'é-
‘8f&%ait engagé ne ferait pas men~
ération des dsniers, dans le ocas ol,
dans 1'derit, il ne gerait pas fait msntion gue les
deniers avaieut été comptés par le préteur & 1'emprun~-
teur, donc seulement dans le cas ot il me seralt riem
dit dans 1'é&crit, o le débibeur s'engageait tout sim=
plement 4 payer uns somme d'argent, :

Les Constitutions 5 et 13, au Code, au titre de
non numerate pecunia, firent une distinction qui a
fait le désespolr des glossateurs : ils distinguaient
suivent gue la cautio. (1'ache éorit) était discreta
ou indiscrets, Discreta veut dire "le cas ol 1tderit
fait mention de la cause”, parce gue discreta sst un
adjectif gui viemt du verbe discernere; lorsque 1'8-
oerit rond compte de la cause du prét, de la numéra-
tion des deniers, Quand, au ocontraire, la cautio était
indisoreta, c'est-£-dire ne mentionnait pas la dause
de l'obligation de l'emprunbeur, le créancier était
obligé de prouver comment il était devenu créancier;
par exemple, ¢'était une cautic ainsi rédigée : "Je
promets de payer la somme de 100,000 frs.", sans dire
pourguoci; o’ast cela quion appelait le cautio indis<
oreta, otesi-d-dirs celle qui ne perwet pas de ‘discers
ner pourquoil le débitsur a promis de payer %elle som-
me, C'est dans se cas, d'aprés la réforme apportée par
Justin, gue le créancier, lorsque ls débiteur contss=-
tait llexzistencs de la dstte, devalt prouver la cause
de 1l'chligzation, de la promesse. v o

On trouve 2u Digeste ocetts décision dans un tex-
te de Paul, (XXII, III, do probationibus, 25,4) qui
a &té visiblemeut interpolé par Justinien, car il com-
tient los termess mémes de la Constitution B, Sur cst-
te Constitution, sur ce fragment de Paul, on a discu-
8 indéfiniment sn vue de préciser ce que signifialt
ce mot indiscreta, Windscheid déelare que clest un
texte de mauvails aloi, qu'on ne salt comment inter-
préter. ( § 318, 412, note 2). Or, il convient d'ob-
gerver gue le texbte de Paul, remanié par les Commis-
saires de Justinien, est plus large que la Consbitu-
tion 13, oar il ne viss pas seulement le prét dfar-
gent, le mutuum, mais il semble s'appliguer & tout
dorit, & toube caublion constetant 1'existence d'una
detce. Clest pour cela gque je disais tout & 1'heure
qu'il s*applique & tout dorit qui serait rédigd sous
cotts forme : "Je promets payoer telle somme, je re-
romnais devoir telle somme”, sans dire pourquoi,

Tout maturellement, les glcssatehrs, en présance

rs de Droit » Répétitions Ecrites -
la Sorbonne, 3 . Reproduction. interdite
v
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de ce toxte, ont discuté sans fin,

Iei, pour voir un peu clair dans le sujet, il
importe de faire une cobservation. Cette question de
la validité ou de la non validité de l'éerit non cau-
88, de la promesse abstraite de payer une somme 4'ar-
gent est complexe et préte & une confusion qui se
fait trés souvent et que voici : En effet, elle chan~
ge d'aspect, suivant qu'on considére 1'éerit non cau-
88 comme un simple instrumentum destiné & constater
un engagement antérieur ou comme un véritable engage=-
ment, une véritable stipulation éerite donnant nais-
sance & une obligation, Si 1'on considére 1'écrit com-
me un simple instrumentum dressé pour constater umne
opération juridique antérieure par laquelle le promete
tent est devenu débiteur, alors la question se pose
sur un autre plan que celui de la cause, Que va-t-on
rechercher en effst ? On va reschercher quel est llac-
te juridique antérieurement passé, qui a donné nais=
gsance & l'obligaticn du signataire de cet 4orit; on
va rechercher guelle est la cause efficiente de son
obligation, pourquoi il a signd cet &crit, clest-d-

ire quelle est 1'ob1igation'qui existait antérieure-
ment 4 sa charge. I1 ne s'agit plus iei de cause fi-
nale, puisque 1t8orit n'est que la suite de 1'obliga-
¥ion qui existait st dont il reconnalt 1'existencs,
11 s'agit de cause efficiente.

Si, su contraire, nous voyons dans 1'éerit un
engagement nouveau, comme une sbtipulation, si nous le
considérons, non pas comme un instrumentum, mais com-
me un sche comstotent la naissance d'une obligation,
on sa demands ¢ Pourquoi le ddbiteur s'oblige-t-il 7
quel est ls but qui le détermine & s'obliger et 1'on
est vraiment alors en présence de la notion de oause
finale. , :

Voioci deux exemplses ¢

1° ~ Une personne est tenus d'une simple obliga-
tion naturelle, o'est-é-dire d'une obliga ion donmt
1'exboution en justice ns psut 8%re exigbe. Par exems-
ple, ctest un individu qui, ne voulant pas recomnai- .
tre qu'il est le pére d'un enfant naturel, s'engags
oependant envers la mére & payer les mois de nourriee
ou & lui donner une indemnité., Le pére d'un enfant
naturel, en dehors des cas ol la recherche de patar-
nité est permise, n'est tenu que d'uns ob‘igatlon na=-
turelle, il n'existe pas d'obligation civile & sa
gharge. Mais il peut transformer cette obligation na-
turelle en obligation civile et, précisément, il la
transforme en obligation civile s'il signs un éorit
en disant : "Je promets de payer & cette femme la
somme de tant",
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2° = Un débiteur est tenu d'une obligation ot
il veut la nover, la remplacer par uns obligation
nouvelle, sans dire quelle est la cause de la nova-
tion, pourquoi il la nove, il signe un nouveau papier:
"Je promets de payer la somme de .tant”, mais en lais-
sant dans 1'ombre. la raison qui le détermine, le buk
qu'il vise. :

3° - Une persomns veut faire une domation 4 une
autre, mais elle tient & ne pas le dire, & la dissi-
muler sous 1'apparence dfune dette, Par exemple, un
individu veut faire une donmation, un lsgs & sa mal-
tresse, mais il ne tient pas & ls dire ouvertement;
et 4 cet effet, il lui signe un billet ainsi congu :
"Je promets de payer & une telle la somme de',ou encore
"je reconnais devoir la somme de tant", Il dissimule
ainsi sous cette obligation,sous ocet éerit qui con~
tient une obligation, la véritable cause pour laquel-
le i1 sfengage.

Vous voyez comment, dans cette matiére, il est
difficile de distinguer 1'écrit rédigé pour servir -
de preuve d'une obligation préexistante, d'une obli-
gation sivile préexistante et 1'8crit rédigé pour en-
gendrer une obligation. C'est sur ce second terrain
que je me place, puisque je parle ici de cause finale.

On retrouve dans tout le Moyen 8ge et jusqu'a
aujourd'hui dens 1'interprétation de 1l'article 1132.
du Code civil, article sur la2quel on reviendra plus
loin, ocette confusion entre 1'éerit, simple instru~:
mentum, dohe simple mode de preuve d'une obligation
antérieure, et 1'éorit destiné & constater la forma-
tion d'un engagement, 1'écrit constituant une promes-
se sbstraite, Ceci dit revenons & notre sujet.

La gquerela non numeratase peouniase a &t défini-
tivement abandonnde au cours de notre ancien droity

elle a fini par perdre toute applieation pratique of

cela pour ocette raison que, quand ils rédigeajenmt .
des actes, les notaires d'autrefois, les tebellionms,
se préoocupaient tout naturellsment de dommer & ces
ackes toute la force qu'ils pouvaiert; ils avaient
dons pris 1*habitude (on retrouve des clauses anale-
gues dans nos actes motariés d'aujourd’hui) de faire
renoncer le débiteur qui s'engageait dens un acte
dressé devant eux, & tous les moyems gu'il pourrais
invoquer pour en contester la validité, et notamment

‘3 1w ‘guersla non numeratae pecuniae, C'est 14 la rai-

son qui a fait que cette viellle aetion imaginée par
ie Bas-FEwpirs, a compldtemsnt disparu dams ln prati-
que et méme gue certaines coutumes 1'ont expressémend
abrogée, de tells sorte gue nos anciens auteurs ont
#ini par admettre que celui qui s'était engagé en
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vertu d'un prét pouvait bien contester la numération
des deniers, prétendre que liss deniers ne lui avaient
pas été prétés, mais 4 charge par lui de faire la
preuve, Le renversement de preuve &babli par le droit
du Bas~Empire fut done défipitiverant abandomnd,
Laissant ce point de ¢8%é, arrivons & 1timportan-
ce que les canonistes ont attachée & la notion de caue
se, M, Chevrier dans sa thése (p, 142), observe trés
justement que : "Pour des moralistes étrangers sux
préoccupations juridigues, la question de la cause ss
confond avec un probléme plus général, l'appréeciation
des actions humaines d'aprds leur fin, Pour les théo-
logiens, la valesur d'un acte humain se mesure & sa
cause finale, Indifférentes en elles-mémes, la plu-
part de nos astions ne dsviennent bonnes ou mauvaises
que suivant le but que nous recherchomns, la fin que
nous voulonms; 1'intention fait le mérite ou le dédmé-
rite de 1l'acte”. Cette conception, les théclegiens
ltont appliquée sux opératicmns juridiques, notamment
SuUX promesses, aux voeux, sux serments, & tous les
actes dens lesquels ils recherchent le fondement mo-
ral, Les théologiens, les canonistes, étaient d'au-
tent plus portés 4 rechercher la cause des aches, des
contrats, qu'ils admettaient, contrairement & la ré-
rle traditicmnells, que le pacte nu engendrait une
obligation; ils avaient dés le XIIéme sidole admis
qutune astion pouvait naitre d'um pacte nmu : Ex nudo
pactio actic oritur, Mais il y avait 14, en méme temps
un danger parce gqu'il est & eraindre que l'individu
qui s'oblige par un pacte nu, sans formalités, ne
stengage imprudemment ou pour une cause i)licite ou

_parce que sa bonne f0) a été surprise par celui en=

vers lequel i1 s'est engagé., De telle sorbe que, par
le fait méme qu'ils ¢at admis cette régle mouvelle,
les cancmistes se sont préoocupds de garantir le com«
trectant contre un engagement imprudent ou contrairs
3 la loi, C'est pourguoi ils ont introduit dans la
notion de pacte, 1'8lément de cause, c'est-d-dire
qu'ils se sont préoccupsds de la fim qui détermine le
promettant 4 s'engager. =
J'ai dé33 dit, & propes du serment provisoire,
que 1'Eglise relsvait le débitsur de son ssrmenmi,
lorsque l'obligation par lui oomtractée était cou-
trairs 4 la loi su aux bonnes moeurs, c'est-é-dire
lorsque 1la promssse qu'il avait faite sous derment
n'avait pas de cause lioite, Les ceanomistes oat ap-
pliqué la mdme régle au simple pacte, clest-d-dire &
1'engagemeprt sans serment; il lsur a paru qu'il &tait
néaessaire, on méme temps qu'ils créaiemt cette régle
nouvelle, d'en limiter la portée, afin que le promet-
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tant ne fUt pas engagé d'une fagon conbraire & 1t4-
quité, :

Un des canonistes qui a eu le plus d'influence.
sur la formation de la doctrine de 1l'Eglise, Hostiem~
sis, exprime, au XIIIéme sidcle, ocette idée de fagom
saisissante quand il dit : Peu importe qu'un pacte
ne solt pas acocompagné de la clause stipulatoirs, peu
importe qu'il soit mu, nuduum a solemnitate, c'est-&-
dire dépouillé de toute solennitéd, il est valeble
pourvu qu'il me soit pas nudum a causs, clest-d-dire
pourvu que l'engagement pris ait unme cause licite.

Cette dootrine des canonistes est & ll'origine de
le notion de csuse finale qui a été ensuite adoptée
par les civilistes et est passée dans nofire Code ci=~
vil, Les civilistes ont donc suivi, sur ce peoint, la
conception canonique et distingud, dens un engagement,
le cas ol 1l'engagement est sans cause et celui ol il
a une cause, Ils ont discuté, comms 1l'avaient fait
les glossateurs et comms on discute encere aujourd!hui
sur le billet non causé, sur le billet gqui se présen-
te avec un oaractére abstrait : "Je promets payer
telle somme, Je m'engage & payer telle somme, je re-
connais devoir telle somme"”, Et ils se demandent si
un billet comme celui-1& est valable ou nil, Et pour-
quoi se demandent-ils s'il est nul ? Préclsément par-

ce gu'on n'y voit pas la cause de celui qui s'oblige.

Un des pratioiens de notre sncien dreit, Boleezi,
qui a Sorit, au XVldme sidcle, un traité de la preuve
{1599) qui a joui d'une grande réputation dans motre
ancien drait, s'exprime comme sui%t & ce sujet, 2&me
partie, chapitre III, N° I : "J'al souvent vu allé-
guer en justice par ferme d'exception que ¢es promes-
ses non csusfes, ces prumeases abstraites é&talent
rulles parce qu'elles n'étalent point causées, Et,
sur cs fondement, on prenait des lettres de resoisisn
pour les faire d dclarer nulles comme faites sansg cau-
se ot n'ayent méme pas df &8tre faites",

Le créancier devait alors prouver ls ocause de
sa pramesse si l'engagement était nul; o'était alors
au créencier & dire : "Voild pourquoi je suis crdan~
cier"”; on revenait, en quelque sorte 4 la régle romai-
ne, De méme, celui qui a payé une somme en vertu d'ume
cédule non causée, peut la répéter comme l'ayant payée
indfment, Ainsi, pour Bolosau, l'sngagement non cav-
sé, 1tengagement abstrait est nul précisément parce
gqu'on n'en voit pas la eause, parce que la causg n'y
est pas indiquée, s

Héammoins, la pratiqus n'a pas suivi cette régle
et on peub oconstater gue la jurisprudence de uos an~
cieus Parlements, confirmait assez volontiers les
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promesses non causées et laisssit alors au débiteur
le soin d'établir que, en réalitd, la dette dont il
avait reconnu l'existience, n'existalt pas, ou avait
une cause contraire & la loi,

Cette question de la promesse non causée n'a pas
cessé d'8tre disoutée de nos jours, Le Code ocivil con
tient un article 1132 qui est rédigé en ces termss :
"La convention n'est pas moins valable quoi que la
cause n'en soit pas exprimée”, :

Les commentateurs discutent sur la signification
de ce texte et on voit reparaitre ici la vieille con-
fusion entre 1l'écrit considéré comme un instrumentum
et 1'éorit considéré comme une véritable promesse en-
gendrant une obligation, La plupart des commentateurs
expliquent cet article 1132 en disant ¢ En parlant de
convention, 1'art, 1132 vise tout simplement un éorit
probatoire et 1'article signifie que lorsqu'un débi-
teur, obligé en wertu d'une dette antérieure, recon-
nailt 1l'existence de cette dette par écrit sans dire
quelle en est la cause, cet Sorit, bien que n'indi-
quant pas l'existence de 1l'obligation, Ainsi, d'aprés
cette opinion, 1'article 1132 viseralt non pas la
promesse non causée, c'est-d-dire 1'engagement abs-
trait, mais simplement 1'acte écrit rédigé pour cons-
tater,sans faire mention, l'existence d'une obliga-
tion prdexistante,

Or, & nos yeux, cette interprétation de l'arti-
cle 1132 est contreire & toute 1l'histoire, L'article
1132, & notre avis, et de 1'avis de deux des plus
grands commentateurs du Code eivil, Aubry et Rau,
vise bien la promesse asbstraite, c'est-d-dire 1'adte
rédigé pour constater la naissance d'une obligation
4 la charge dw débiteur, L'artiocle 1132 signifie que
1a promesse sbstraite constate par éorit est valable
Voild oo gue signifie 1'erticle 1132, (Voir pour plue
de détails Aubry et Rau et H, Capitant solt dans son
livre sur la csuse, soit dars le traité de droilt ci-
vil de Colinet Capitant, )Ce qui prouve que 1'article
1132 vise 1'engagement lui-méme ot non 1'acte instru-
mentaire clest gue, 8'il visalt simplement 1'instru-
mentun destind & congtater 1l'sxistence d'une dette
antérieure, le orédancier ne pourralt pas se contente!
de cet éorit, et serait, d'aprds la régle de la prew
ve, obligé de prowwer 1'obligetion antérisurement con
tractée & son égard, parce que tout demandeur en juse
tice, doit faire la preuve du fait juridique qu'il
tnvoque, du fait juridigue qui 1'a rendu créancier.
Or, tous les ‘auteurs sont obligés de recomnaltre que
1e billet mon oausé fait prouve compléte de 1'obliga-
tion qu'il constate et que c'est au débiteur qu'il
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incombe de démontrer que sa dette n'existe pas ou a
une cause illicite, Sinon il faudrait admettre que
1'article 1132, par ume dérogatlon qui ne se comprer-
drait pas, fait exception & la régle que le oréancier
est toujours obligé de prouver le fait juridique en
vertu duquel le droit qu'il invoque est né,

II - Le droit canonique et la notion de cause
dans les contrats synallagmatiques,

La cause deans les contrats synallagmatiques et
la résolution pour inexdoution des obligations d'une
des parties, (1)

Quelques mots d'explication d'abord sur la causs
des obligations nées des comtrats synallagmatiques
pour en comprendre l'historique.

Observation : Le contrat synallagmatique ou bilatéral, o'est
sur le terme le contrat dans lsquel chacun des contractants con-~
contrat synal- tracte une obligation comme contre-partie de celle
lagmatique. qui lui est promise, L'art., 1102 nous dit ¢

"le contrat est synallagmatique ou bilatéral
lorsque les d¢ontractants s 'obligent réociproquement
les uns envers les autres”,

Le mot synallagmathue vient du gree sunallagma
comme nous le dit Ulpiem D,50,16,19 : contractum au-
tem ultro citrogus obligationem, quod Graeci sunal-
lagma vooant, Cette épithéte synallagmatique fait au
reste un pléonasme aveo le mot oconbrat parce qu'en
grec, sunallagma signifiaid deja contrat, acoord,
union, de telle sorte que dire ' 'contrat synallagmati-
que" o'est dire contrat contractuel, c'est répéter
deux fois le mot contrat, Clest pourquoi on désigne
oes contrats d'une fagon plus exacte en disant : les
contrats bilatéraux, Les Raomains marguaient bien ce
caractére bilatéral dans la dénomination qu'ils don-
neient aux principaux de ces contrats, puisqu'ils ap-
pelaient 1a vente emptioc venditio, 1'aohat-vante;.le
louage, locatio-conductio qui ravient & dire : don=
ner ot prendre & bail,

B it g sint R atiadh 1w St

‘ia cause dans Quelle est, dans les contrats synallagmatiques
i ls contrat ou bilatéraux la cause de l'obligation de chasune
- synallagmati- des parties ?

que, .

(1) Sur ce sujet, of. Naz ¢ Essai sur 1'histeire de
la résolution de 1a vente; Thése Paris 1870; -

Cazsin : De 1'exception tirde de 1'inexécution dans
les rapports synallagmatiques, Thése Paris 1914; ~
Boyer, op. cit, - H, Capitant, la cuuse des obliga-

tious,

SOurceE BlU Cujas
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Par exemple, gquelle est la cause de 1'obligation
du vendeur et celle de l%obligatien de 1'acheteur %
Les auteurs se contentent d'crdinaire d'uns analyse
imparfaite de la notion de cause et répondent que
1'obligation du vendeur a pour cause 1fobligation que
contracte l'acheteur et que 1‘ob11gation de 1'ache=~
teur a pour cause 1'obligation qu'sassume le vendeur,
Mais cette explication manque de substance et ne pré-
sente qu'une vue incompléte de l'opédration contrace
tuelle; elle revient simplement & constater que cha-
1o partie s'oblige parce que 1'autre s'oblige égale~
ment, ce qul revient 4 dire que le vendsur s'oblige
parce que l'acheteur s'oblige et réciproguement, af-
firmation qui ne nous apprend rien qui ne solt déji
contenu dans la potion d'accord des voloptés et de
consentement réeiproque des partiss,

Quelques interprétes, poussant 1'analyse un peu
plus lein, font observer qus la cause de 1'obliga-
tion du contractant, olest 1'objet de 1l'obligation
de 1'autre, o'est-d-dire que la cause de 1'obligatien
du vendsur c'est le prix que promet 1'achsteur et la
cause de 1l'obligation de 1'acheteur, c'est la chose
vendue, Mais eux sussi starrétent & mi~chemin; leur
analyse est encore inceompléte et préte & cette objec-
tion guton n'a pas manqué de faire, gque la cause,
ainsi comprise, se confond aveo 1l'objet et qutau

fond, cette notion de cause sst une notion superféta-

toire parce qu'elle consiste uniquement & considérer
1'objet d'un point de wvue spdeisal, On n'ajoute en eof-
fet rien anux 8léments de la vents guand on dit & la

- cause de l'obligation, c'est 1l'objet de 1l'autre, on

ntajoute rien 4 cette idée que, dans le contrat de
vente, il y a 1'accord des volentés puis un double
objet : la chose vendue et le prix payé.

Ctest bien ce qui fait que les adversaires de
la cause, notamment Laurent, dans son grand traitéd
de droit civil, (tome 18, N°III), a pu soutenir que
1a csuse ne servait 8 rlen et gu'un contrat est com-
plet du moment qu'il réunit les trois premiéres ocon-
ditiens énoncdes dans 1l'article 1108 : le consente~
went, 1la capacité, 1l'objet. Cela tient & os que oces
explications sur la caguse sont incomplétes et insufe
figantes et n'en donnent pas une nction exacks,

Tout au contraire devient clair lorsqu'en iden-
$ifie bien la notion de cause et celle de but visé
par les comtractents,

Quel est dans le comtrat de venite le but visé
par le veudeur ? Ce n'est pas, évidemment, le seul
fait que 1'aschsteur s'oblige envers lui; s'est sa
volontd dtobtenir 1'exboution, cfest-é-dire de tou-
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cher le prix qui lui est promis; ce qui le détermine
8 vendre, c'est la certitude que le prix lui sera pa-
yé. De mdme, du obté de l'acheteur, ce qui le déter-
mine & acheter, & payer le prix, eo'est qu'il veut ac-
quérir la proprié 46 peisible et utile de la chose
que le verndsur consent & 1luil wvendre, |

11 faut donc dire que, dans les contrats synal-
lagmatiques, la cause qui détermine chaque partie &
s'obliger ost la volonté 4'obtenir 1ltexécution de la
prestation que l%'autre lui promet, &

Au surplus, on trouve 1'idée déjd bien énoncde
dans une explication qu'as donnde Portalis, lors de la
disecussion du titre de la vente, alors qu'on se de-
mandait si on acwepterait, dans la vente d'immetbles,
la rescision pour omuse de lésion de plus des 7/12.
Portalis {Fenet tome 14, pp, 40 ek ss. et pp, 127 et
ss, )disait

"Il est avoué que 13 contrat de vente est un OOﬂa
trat oomnutatzg, c¢'est=d~-dire ol chague partle ne .
donne gque pour recevoir 1'équivalent ou, si 1'on veub
un_prix proportionnel & la valeur de la chose domt i1

dessaisgit .insi, dt'szbord est-1il dans l'essence

du contrat, qu'il soit resclnda quand 1%éguivalent de&
13 ohdae nts pas 8t8 fourni", Puis 1l ajoute @ :

s

Une autre maxime, non moins certsine dans le
roit, est gu'ill n'y a pas d'obligation sans cause.
~7§E?*§3 conirats intceressds, la cause est L'intérdh,
cYest-3-dire 1'avantage que les parties trouven: &
]IT~—T§€?'. Tens 1 vt e, cot intérét est, pour le
vcndear dfavoir le prix représentant la chose plutét
gue la chose elle-méme puisqu'il consent & ss dépouil
ler ds la chose; pour l'achsteur, d'avoir la chose
pluﬁat que la somme d'argent qui en représente la va=
leur"

VGll& bien 1'idée elaire et préeise do ce qulest
4 mon avis, la ocsuse de l'obligation de chagque partie
de chaque contractant dans les conmbrats bilatéreux.

Labbé, gui a 6té un trés grend Meitre de la Fa-
cultd, & la fois un romaniste et un civiliste dleg-
prit trds affiné, qui a été le oréatour des notes ds
jurisprudence au Sirey, Labbé dans ses : "Btudes
sur quelques dai f;lcultés relatives & la perte de la
chose", s'exprime comme suit (pag 118, N° ‘Ol}:

Dans los conbrats consensusls (il parls du
droit romain) le consentement, un consentement gui
porte sur un objet réel et liclte, un consentoment
donné sur les éléments du contrat est la cause offi-
ciente ot génératrice des obligations, mais non pas
leur cause en prenagt ce mot dans le sems de but,

’ D‘. S
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Considérons la vente, Les obligations des parties,
dtaprds la nature dueorirat ot l'intention des con-

tractants, les obligations qui psissent sont unies '
entrs elles par une réciprouiﬁé sasentislle, elles
naisgs ert cmsemble Est-ce 4 dire qus l'obligation
dfune partie alt pour cause l'obligation de l'autre 2
Pou ade:+lCu dlexistercs T Oul, mais pour cause im=
pulsive, pour cause finale, non, "aff;rmer, ce se-
rait méconneitre le but gue les parties se sont pro~
rosé : L'acheteur s'oblige & payer un prix pour avoir
en sa possession ou dans son domaine la chose par lui
achetde; ls vendsur s'engage o procurer le chose avec

toube son utilité pour aveir ls prix",

Cette hxage surtout nous intéresse parce qu'sl-
le vient 3 1'appul de 1l'analyse que j'al donnse moiw
méme de le notion de cause dans les oontrats synallag-
matiques.

Infin, la jurisprudence moderne a repris la mé-
me idbe n% je pcurrais vous citer de nombreuses dboi-
sions; b s-nious & 1 rré8% de la Chembre aivile

de la Cgur ce cassa*;nu du 21 novembre 1921 (D, 1925,
I.114) dens lequel on 1it 1’attendu suivant :
ans une conventlon ﬂvnallagmatique, “'nbl'"

Ll"?ﬁulun de “au're partie”,

"A pour cause”, ncn plus l'obiigation d'une par~
tie, comme disaient iwprudemment ot inconsidérément
les sukeurs, mais a pour couse 1'exécubion de llobli-
gation de 1'autre part*eA

Ainsi ertendue, la causs joue duns lss contrats
synallagmatiques un réle trds important : Elle dolt
gon seulsment exister su moment de la conclusiom du
contrat : On ne comprendrait pas gu'elle n'texistat
pas, il n'y a pas de contrat synaliagmathue sans que
la csuse n'apparaigse nécsssairement au momeut de sa
formation, lais comme la cause est le soutien de che-
cune des parbies, cette cause doib subsister tant qus
ces obligations n'ont pas &té exécubfes, L'obligation
de chacun des contractants dans ces contrats a pour
base, pour support, la cause qui en a justifié sa
naissanca, IL en résulte que, si cette cause vient 4
tomber, & disparaltrs, 1'cbligation doit disparaitre
aussi, ot par suite le contrat perd sa raison d'étrs.

De cette mnalyse de la cause découlent plusisurs
econsdquences &

~ 1° - La premiére, ofest i'explication de 1'ex-

cepulo non adimpleti contractus c'est-d-dire de 1tex-
ception en vertu de laguelie 1'un des contractants
peut se refuser A exbouter son obli tgation tant que
1tautre ne consent pas & exéouter la sienne; excep-

€
@
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tion gque 1°on appelle aussi quelquefois, par suite
de 1'sxplication qui en a 444 domnée par les autours
allemands, 1'exoception de 1'exécution trait pour
trait,

L'existence dans notre Droif de 1'exception non
gdimpletl contractus est certaine,-bien gu'il nly ait
pag, dans le Code civil frangais, de texte gui la
formule, On en %rouve diverses applications, notam-'
ment & propos de la vente dans les art. 1612 et 1613,

Article 1612 :

"Ls vendeur n'est pas tenu de délivrer ls chose
si 1'acheteur n'en paie pas le prix et que le vendeur
1ul 81% pas accordd un délai pour-le paiement .
Noug appelops celsa, en droit frangais, le droit

rétention du vendeur sur la chose vendue; c'est

ot

contractus,

De méme 1'art, 1613 nous dit, toujours & propos
du vendeur @ :

"Le- vondeur ne sera pes non plus obligé & la dé-

liveance quand méme i1 aura accordéd un délai pour le
paiement si, depuis la vente, 1'acheteur est tombé
en faillite ou en &tdt de déeonfiture, en sorte gue
ls vendeur se trouve en danger imminent de perdre ls
prix, & moins gue l'acheteur ne lui donne caution de
paysr au terme”, Le vendeur, méme quand il a donnd

_un terme pour le pailement du prix, psut donc encore

Source : BIU Cujas

refuser la délivrance si, par suite des cireonstan-
ces, llacheteur se trouve dans une meuvaise pcsture

bconemique et s'il y a lieu ds craindre qu'il ne tome

be en déconfiture ou en faillite; iel encors, redou=-

tant 1'inexécution de l'obliigation contractés emwers

tui, clest=é-dirs le non~paisment du prix, le vendsur
peut conserver, retenmir la chose,

réalité une application de 1'exception nen adimple-

/

R oy P

On tronve d'autres applicaticns de cette exedp- =

ion non adimpleti ocontractus au titre de la vente,

Totmmment ITEFt, 1851 & propos de llacheteur, "STil

n'a rien 8té réglé & cet Sgard, en ce qul concerne
le paiement du prix, principsale obligation de 1'ache-
teur lors de la vente, l'acheteur doit payer au lieu
ot dans le temps ol doit se faire la délivrance".
Ou rencontre 4 propos de 1féchanges qui est régisé par
les dispositions concernant la vente, une autre ap-
plication encore de cetfte exception, dans 1%article
1704 ¢

34 1'un des copermubants a 4534 regu la chose
a 1lui donnde en 8change et qu'il prouve ensults gue
ltautre contraotant nlest pas propridtaire de cette
chose, 11 ne peut pas &tre fored 4 livrer cellis gqu'il
a promise sn contre-8change, mais seulement & rendre
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l
; ‘' gelis gu'il a. regue”, :
Exp;ioa+ion Sur le fondement de cette exception non adimple-

de cette t1 contractus on a discuts,

‘exception Certains auteurs se conteutent de dire, par une
par la notion analyse incompléte et insuffisante, qulelle est fon-

~de cause, - dée sur 1'équité. Explication insuffisante parce que

cette notion d'6quité on l'invoque trop souvent lors-
quton ne sait pas & quelle autre faire appel et parce
que apris tout om peut dire que la motion d'éguité
est comme une atmesphére générale dans laguelle bai-
gne tout le droit, La véritable explication de cette
exception, on la trouve dans la notion de cause
L'un des contractants ne veut pas exdcuter son obli-
gation s'il ne regoit pas la prestation qui lui a été
promise parcs gu'il oraint que la cause de son obli-
gation ne s'évanouisse s'il livre sans riem recevoir
ou 5'il livre sans recevoir la contre-partie qui était
le but qu'il viseait,
~Telle est bien "explioatlon qgue donne Domat
s dans un passage des lois civilss ol il nous dif @
"Dans toute convention synallsgmatique l'engags=~
ment de 1'un étant fondemert de celul de l'autre - -
(Domat s'en tient ici & 1'analyse incompléte que je
combattais tout & 1'hsure), - le premier effet de la
convention est que chacun des contrastants peut obli-
ger ltautre 4 exdouter son engagement en exécutant
le sien de sa part”,
* Llexception non adimpleti contraotus est donc
ia suite naturelle et normale de la notion de cause
et, ici encore, la jurisprudence a, dans bien des ar-
réts, justifid cette exaeption par cette idée motam-
ment dans deux arr8ts, l'ua de la Chambre civile
5 mars 1894 (D, 1894,7,508), et 1l'autre de la Cham-
bre des Regubtes de la Cour de cassation du 20 avril
. 1921 (D, 1922.1I, 104).
 22%) La résolu- 2° - La deuxidme conséquence de 1a notion de
tion du con- cause dans les comtrats symallagmatiques est la sui-
' vante : Lorsqu'un des contractants est empdché d'exé-
cuter son obligation par un 4vénement indépendant de
sa volonté, 1l'autre partie se trouve par 1a llbérée
; de son obligation.,
 Libération res- Je prends, tout d'abord, vous 1le voyez, 1o cas
: o} 1fun des conbractants se trouve smp8ché dtexéou~
ter son dbligation par un évdnement de force majeure
Su PRT un oas ?ortult (les deux sxpressions comme
synonymas en droilb franqais) Dans oe oas, que de-
. vigpt l'obligation de 1'autre partie ? L'autre par-
; tis est dispensde dioxé Scutor la sienpe, elle ost 1i-
| suite d'un oas  bérée parce que son obligation n'a %lus de cause,
fortuit ou de - Demolombe, 1l'un des grands commsntateurs du

‘Source : BIU Cujas
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Jorce majeure,

ipplications

de cette idée
dans le C,.C,

in matiére

da louage.

Code oivil dans som Traité des obligations (Tome 25,
N° 2 427), dit trés justement :

"Ltobligation de :1'autre partie cesse trés jus-
tement d'aveir une csuse du moment que la prestation
sur laguelle elle comptailt ne peut pas 8tre sxboutée!

Nous trouvons du reste des applications de cetts
régle dans le Cods eivil : d'abord en matiére de
louage (nous verrons tout & ltheure pourquoi nous ne
prenons pas la vente comme exemple), Dans le louage,
ces applications sont tellement simples qu'elles sau-
tent aux yeux, L'art, 1722 nous dit : :

. "Si, dans la durde du bail, la chose loude est
détruite en totalité par cas fortuit, le bail est ré-
si1ié de plein droit", Cela va de soi, le locataire
ne peut pas continuer & payer: le loyer convenu s'il
est privé, par suite d'un cas fortuit, de la jouissan-
ce de la chose donnée, ' i
"Si elle n'est détruite qu'en partie, le preneur peut,
sulvant les ciroonstances, demender ou une diminution
du prix, ou la résiliation méme du bail”,

Voiocli encore une autre application, toujours dans
le m8me titre du louage, art. 1741 :

"Le contrat de louage ze résout par la perte de
1a chose loude et par le défaut respectif du bailleur
et du preneur de remplir leurs obligations”,

Je prends ces applicetifons dans le louage et non
dans la vente parce gue pour la vente il y a une ré-
gle différente qui trouble les esprits et que je ne
fais que signaler ici, En effet, si l'objet vendu
vient & périr par ocas fortuit entre les mains du ven-
deur, o'est-d-dire avant qu'il ne' 1%ait livrée & 1'a-
cheteur, ce dernier doit néanmmoins payer le prix, Ce-
la résulte de ltart, 1138 du Code citil ainsi rédigh:
"Ltobligation de livrer 1a chose rend le créancier
propridtaire et met la chose & ses risques dés 1'ins-
tant ol elle a 40l &tre livrde, encore que la tradi-
tion n'en ait point 6t8 faije". Cela peut paraitre
%out d'abord en opposition avec la régle ci-dessus
$nonode que la chose périssant par ocas fortult entres
les mains du vendeur, l'acheteur devrait &tre délivré
de son obligation de payer le prix puisqu'il ne re-
coit pas 1la chose vendus,

Cotte solution nous vient des Institutes de Jus-

Yiiaten, III. 23-3 : "Pericolum rei venditee adempto-

Source : BlU Cujas

rem pertinet, tamets : adhuc ea res emptori tradita
Ton sitT. Flle siaccordait mal avec ies principes du
Droit romain en matidre de transfert de propriéts,

En effet, la vente romaine ne treasférait pas la pro-
priété de plein droite l'acheteur ne devemait pro-
priftaire qu'autant qus la tradition de la chose Iud
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avait 4t8 falte et qu'il avalt payéd ls prix, Aussi
les  interprétes se sont-ils &vertuds & en chersher ]
une explication, sans en trouver une gui soit vrai-
ment décisive. En dreit francais, elle se justifie
misux, parce qué la vente transfére de plein droit

la propriété de la chose, au moment méme ol elle est |
conclue, pourvu, bien entendu, qu'slle ait pour objet
un corps cevtain, De tells sorte gqu'aujourd'hui cn
peut dire : res perit domino. Le point de wue est
done différent de celui des jurisconsultes romains,
Et ainsi l'on voit que la solution énoncée dans llar-
tiole 1138, C,civ,, n'est pas en désaccord avec la
régls oi-dessus énoncée dlaprés laquelle 1'impossibi-
1ité dlexdcuter résultant d'un cas fortuit ou de fore-
ce majeursé entrafne la résolution du contrat: synal-

lagnatiqus,
Inexéoution 3° - Voioi maintena%t une troisiéme conséquence:
tenant 4 la [ lorsque l'une des parties n'exécute pes son obliga-
faute du débi- ° tion parce qu'elle a commis une faute, lorsque 1'in-
teur ¢ possi- exéoution de 1'obligation de 1'une .despartiss est im=
bilité pour putable & sa faute, notre Code civil dans l'art, 1184
1'autre partie donne 4 1'autrs contractant une option; il peut, ou
de poursuivre demender 1'exécution forcde de 1l'obligation, c'est-d=
1'sxdcution dire poursuivre l'autre partie en exécution forede,
ou de deman- ou bien, s'il le préfére, demandsr au juge la résolu-
der la résolu- +tion du contrat : "La condition résolutoire est tou-
tion, jours sous~entendue dans les contrats synallaguati-

ques, pour le cas ol l'une des parties ne satisfera
point & son engagement,

Dans ce cas, le contrat n'est point résolu de
plein droit, La partie envers laquelle 1'engagement
n'a point ét8 exboutd, & la choix ou de foreer 1l'au-
tre & 1'exboution de la convention, lorsqufelle est
possible, ou d'en demsnder la résolution awvsc dcmma-
ges et intéréts,

“1a résolution doit 3trs demsndée en justice,
ot 11 peut dtre accords au défendeur un délai selon
les oiroonstances”,

Clest d'ailleurs = ce second parti que prend le
plus souvent le contrectant, parce que, plutdt que
de pcursulvre en justice 1'exéoution forcée, avec
tous ses frais, il préfére raprendre sa liberté et

£ rompre le contrat,
L'art, 1184 , Or, 1'article 1184 s'explique, iui eussi, par
et 1la notion . la notion de cause, Au surplus, dans la conception

de cause, R8le . du Code oivil ot dans la GOﬂQApuion historique. le
du juge azuquel  juge devant lequal 1a question est portée, n'est pas
i1 demande la tenu de promencer la résglution du contrat, il appré—
résclution, cie quelle est 1'importance de 1'cbligation qui n'a
pas été exécutée' ¢ar vous comprenez que, dans un

kSOurce : BIU Cujas
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contrat, il n'y a pas qu'une seule obligation ou 1'o-
bl*gatian n'est pas toujours inexéoutde pour la tota-
1it4, Le juge apprécie quelle est 1'importance de 1la
non-exéoution de l'obligation qui pesait sur 1'un des
contractants et, s'il estime que cette non-exédoution
est de telle importance qu'elle détruise pour 1'autre

1tintérét qu'il avait & contracter, o'est-f-dire
qulelle empSche qu'il ne puisse atteindre le but visé,
il prononcera la résclution du contrat, mais il est
libre de la prononcer ou non, il a un pouvoir souve=
rain, i1 ne dépend pas du demandeur d'exiger la réso-
lution du contraf, cfest le juge qui estime et qui
décide dans son plein pouveir stil doif ou non résou=
dre Is contrat

— Ces guelques notions sur les effets dela cause

étaient nécessaires pour bien comprendre la naissance
de cette action en résolution dans le droit canonique.
Jtarrive donc 3 l'étude de 1'histoire de la résolu-
tion, de l'action résolutoire dans notre ancisn droit
frangais, =t. on particulier dans le droit canonigue
gui en s 6% le point de dépark,

Les jurisconsultes romains n'ont jamals eu la
claire vision du lien de conuexité qui unit les obli=-
gations des contractents dans les contrabts synallag-
matiques., Pour eux, une fois le contrat né, les obli-
getiens des deux parties, du vendeur et de 11 achateur,
pour prendre la vente comme type de contrat consen-
suel, sont indépendantes les unes des autres, Ainsi
notamment, ils admettalent, ainsi qu'il a 8té dit
plus haut, que si la chose vendue vient & périr par
eas fortuit entre les mains du vendsur, la perbe sst
pour 1lacheteur, Or, en droit romain, & la différence
de ce qui sc passe de nos jours, la wvente ne suffi-

sait pas pour transférer la propridts, la proprieue
nfbbeit trensférée gque par la livraison de la chose
et par le palement du prix, § 41, 7.II, I, Malgré ce-

1a, les Romains décidajent que si la chose venait &
périr entre les mains du vendeur, qui en 6%ait pro-.
priétaire, l'achsteur n'en était pas moins tenu de
payer le prix. Ceci montre bien qu'ils ne voyaient
pas le lien de connexité, 1'union qui existe entre
les obligations engendrées par le contrat et ne coms
prenaient pas qus la cause de chague obligation est
1'exbcution de ls prestation promise comme contre-
partie, De mlme, leos Remains n'admettalent pas que,
‘lorsgultn des contractants n'exécutait pas son obli-
getion, lorsqu'il était en faute d'exéouter son obli-
gabion, 1l'autre pht demander ls résolution du ocontrat,
ils n'admectaisnt pas la résolution du conirat, en
particulier en matidre de vente, :
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Cette résolution n'est apparue chez eux gque dan
la construction qu'ils ont faite au sujet des contral
innomés, et c'est dans les textes relatifs aux cone
trats innomés que 1'on trouve la premiére applicatiol
de 1'action résoluboire en maetiére de contrat synala
lagmetique, Ces contrats innomds ne se formalent que
guand 1'une des parbies avait exécutéd son obligation
Or, & 1l'origine, lorsque 1l'un des contractants avait
accompli sa prestation, il ne pouvait pas exiger de
l'autre la contre-preststion qui lui avait &té promi
se, lo préteur lui donnait simplement une action, uni
condictio pour se faire restituer la chose qu'il ava
livrée, la condictioc sine causa, Plus tard, lorsque.
les contrats innomés ont été reconnus comme de wéri-
tables contrats, lorsqu'on a donmné & selui qui avait
exéoutéd son obligation une action dite action de
preesoriptis wverbis pour contraindre 1l'autre & exécu
ter lui-méme, ll'anciennse action en restitution est d
mourée & coté& de ltaction praescriptis verbis, de te
ls sorte que celui qui avait exédcuté lo contrat aval
le choix entre deux actioms : il pouvait, soit exipe
ltexéoution de la prestation qui lui avait éié promi
ge, soit demander la répétition de cs qu'il avait 14
vrd, mais seulement dans le cas ou l'inexScution de
1%autre partie provenait de sa faute.

Clest de ces textes que les canonistes ont tird
la notion de résclution des contrats pour inexécutig
ds 1l'obligation de 1'une des parties, Les canonistes
ont observé que ll'accord des’ volomtés, le contrat, n'
ds veleur gqufautant gu'il deoit conduire les partdes aufp
qu'elles se sont proposé; ils ont fait de la causs Ui
substitut de la forme, elle est devenue pour eux le
scutisn de l'mcoord des volontés; et spécislement
dsns les contrats synallagmatiques, ils ont considér
que, quend deux contraatants s'obligent réciproque=
ment & scocomplir une prestation, si 1l'un d'eux ne
tient pas sa promesse, l'autre peut, au lisu de le
poursuivre, demander au tribunal ecclésiastiique de 1
relever de son engagement, o'est-é-dire de prononcer
1tandantissement du contrat, Cette régls, ils 1'oni
formulde dés ie XIISme sidcle; on la trouve chez Hes
tiensis au XIIISme sidcle et également énoncés au
Déeret de Grotiem, X, II.24 de jurejurando, N° 3,
dans une formule bien connue et que tous les oivilis
tes reproduiront plus tard: Non servanti fidem f£idet
non est sorvandé : A celui gui ne tient pas la fol
qu'il a promise, la fol ne doit pas 8tre conservée
son 8gard, Frengenti fidem non servatur eidem: ; ool
tre oslul qui romst la fei, que ls fol soit Sgalemsl
rompue,
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Cette proposition qui fut adoptée trés vite par
la pepauté et qui joua un rdle considérable dans la
conception des canonistes st dens leurs rapports d'or-
dre religleux d'ordre spirituel, contenait en germe
toute la théorie de la cause dans les contrats synal-
lagmatiques, Elle entrainait d'abord comme conséquen-
ce le droit pour le ocontractent de refuser 1'exdcu-
tion de sa prestation quand 1'autre n'exécutait pas
la sienne, clest-i-dire qu'elle entrainait comme cone
séquence 1'exceptio non adimpleti contractus dont on
trouve précisément 1l'origine dans les éorits des ca-
nonistes et, ensuite elle comportait le droit, pour
le contractant, de demander la résolution du contret
quand 1'autre refusait d'exécuter la sisnne ou ne pou-
vait plus 1l'exécuter. Cette théorie caneniste fondée
sur oet adage non servanti fidem noxn est fides servan-
da, présente de nombreuses ressemblances avec notre
résolution judiciaire du contrat, aveo notre artiole
1184 du Code civil, Elle est d'abord, elle aussi, de-
venue de nature strictement contractuelle, elle me
s'appliquait qu'en matiére de contrat; d'autre part,
elle était entendue comme une condition tacite insé-
rée dans le contrat : "Je m'engage, mais & condition
que tu exécuteras ce gue tu m'aes promis; je promets,
mais o'est & oondition que tu exécuteras ce que tu ms
promets de ton obté". Elle est congue comme une con-
dition tacite insérée dans le contret; elle peut &tre
invoquée, non seulement lorsque 1'inexéoution provient
d'un cas fortuit, mais méme lorsqu'elle provient de
la faute du contractent,mSme quand elle est le résul-
tat d'un oas fortuit ou de force majeure. Il semble
bien qu'd partir du XIXéme siécle la résolution de
1'engagement contractuel ne pouvait &tre obtenue qu'a
condition de s'adresser & la justice. Sur ce point,
cependant, il y a quelques doutes (cf, Boyer op, cit.)

. Pourtant, cette théorie de la résolution des.
contrats pour non-exdcution de l'obligation de la
part d'une des parties, les canonistes n'ont pas osé
1'étendre aux contrats consensuels par excellenoce;

ils n'ont pas osé l'appliquer au contrat de vente par=
ce qu'ieci ils se trouvaient en présence des textes
du droit romain qui disaient expressément le contrai-
re, qui ne permettaient pas de demander la résolution
de la vente pour inexéoution de 1'obligation do 1l'au-
tre partie, C'est soulement plus tard que 1l'action ré-
solutoire a fini par pénétrer dans le contrat de ven-
te. :

Elle y a é%é admise au XVIéme sidcle seulement,

C'est notre grand civiliste Dumoulin qui 1le premler

« Les Cours de Droit » Répétitions Ecrites

Source : BIU CujasPlace de la Sorbonne, 3 : Reproduction. Interdite

A\



La résolution
dans la vente

chez Domat et
chez Pothier.

Source : BIU Cujas

L

106 lLes contrats dans 1l'ancien Drcit 106

lui a fait accueil; clest lui qui, le premier, a com-
battu la tradition romaine sur ce point et a proposé
dtappliquer & la vente la résolution pour défaut
d'exécution des obligations des autres parties, Il a
combattu la solution adoptéde par le droit romain,
d'abord dans certains css perticuliers, en donnant i
certains textes du Digest, une interprétation toute-
particuliére; spécialement il expose sa thése 4 pro-
pos d'une loi qui. est au code (3,32, 12) et qui refu-
se 1l'action en résolution att vendeur d'un esslave non
payé du prix : On vcit bien qu’iel les Romains n'ad-
mettailent pas la résolution pour inexéoution de l'o-
bligation de 1l'autre partia. Dumculin dit

"11 faut interpréter restrictivement oce texte
et non pas, comme on l'a fait, en généraliser la so-
lution",

. 'I1 imagine alors une distinction subtile, D'a~
prés lui, on doit distinguer entrs le cas ol le ven-
deur n'a 4'intérét qu'd recevoir le prix, c'est~é-
dire 1'équivalent de sa chose, cas dans lequel il ne
peut pas agir en résolution; et le cas ol il a vendu
en vue d'une fin particuliére, d'un emploi spéecial
qu'il voulait faire du prix; par exemple, c'est pour
racheter la maison paternelle qu'il aliénait un fonds
rural; dans ce ocas, ayant perdu, faute de paiement
du prix, 1'espoir de retrouver la maison paternelle,
le vendeur ne sera pas tenu de poursuivre le paiement
du prix, mais il pourra agir en répétition du fonds
vendu afin qu'il ne soit pas privé & la fois du fonds
et du prix par la fraude ou la faute de 1'acheteur,
Or, quel argument invoque-t-il ? Précisément 1'argu-
ment des canonistes : "Envers celui gui n'ohserve
pas la foi, on n'est pas tenu de respecter la siemne.
C'est dono, par une distinctich subtile, qui ressem-
ble & un véritable distinguo, que Dumoulin a intro-
duit la notion d'ection résolutoire dans le coutrat
de vente pour inexécution de 1l'une des parties des
obligations de 1l'une des parties.

2

T/ La jurisprudence, étant donnde 1'autorité comsi-

dérable qui s'est attachée aux travaux de Dumoulin, .
1'influence énorme qu'il a exercée sur les civilistes
de son époque et sur la pratique, s'est emparée de
cette coneeption nouvelle; appliquée dans un esprit
d'équité, & maintes reprises dans ses arréts, elle
s'est introduite dsns le demaine juridique et au
XVIIdme sidole elle est couramment admise,

Domat, qui est 1'suteur auquel il faut resourir
pour toutes ces notions de cause et de résolution

_ parce que ctest lui,le premier qui les a clairement

‘exposdes (on sent qu'd 1'4poque ol il éerit, tout
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cela est dé6jd bien &tabli), Domat nous dit dans ses
"lois eiviles", au contrat de vente, section 2, N°19:
"Outre les dommages-intéréts causés par le dé-
faut de 1la délivrance, c'est encore une peine du ven-
deur gui manque de délivrer, que la vente soit réso-

* lue s'il y a lieu, Comme; par exemple, si ocelui qui
devait livrer une marchandise au jour de 1'embarque-
ment ou 4 un jour de foire, n'y satisfeit pas, il se-
ra obligé de reprendre sa marchsndise si 1l'acheteur
le veut et de rendre le prix s'il l'evait regu; il
sere tenu, de plus, des dommeges=-intéréts pour n'a-
voir pas fait la délivrance au jour et au lieu", Voi-
14, accordd & 1'acheteur, le droit de demander la ré-
solution du contrat lorsque le vendeur ne lui livre
pas la chose au temps convenu, Domat applique bien
entendu la méme régle au vendeur lorsque 1l'acheteur
-ne pais pas le prix, Ce qu'il y a d'intéressant &
constater c'est que Domat donne au magistrat, au juge,
un pouvoir scuverain d'appréciation : la vente sera

7 résolue, dit-il, selon Tes circonstances, c'est-i-
< \\ Jire suivant que les juges estimeront qu'il y a lieu

ou qu'il n'y a pas lieu de prononcer la résolution,
Au sifcle suivant, eu XVIIIéme, Pothier ne raie-
sonne pas autrement : Aprds avoir déelaré que le dé-
faut de paiement du prix permet au vendeur de deman-
der la résolution du contrat, quoiqu'il n'y ait pas
de clause résolutoira insérée dans l'acte, il élargit
la question et il uoug dit ¢ & 1'égard de toutes les
autres obligations, s»it du vendeur, soit de 1'ache=
teur, c'est par les circonstances qu'on décide si-
leur inexécution doit domner lieu 4 la résolution
du contrat; slle y donne lieu lorsque ce qu'on m'a
promis est tel que je n'eusse pas voulu contracter
sans cels, ' :
En résumé, 1l'origine de l'action résolutoire
qui est aujourd'hui la régle consacrée par notre Co-
de civil dans 1'article 1184, so retrouve dans le

droit canonigue.

La notion de Quelques mots 4 ajouter 3 titre d'appendice &
Contrat So- 1'étude que nous avons faite concernant les canonis-
olal chez les tes sur la notion de contrat sooial, Les théologiens
théologiens; ont également exercéd une influence, ocelle-18 indi-
son développe- rects, sur le droit des contrats, en ce qu'ils ont
ment. chez les remis en honmeur une vieille idée empruntée par =~
auteurs de Aristote dans sa Politique (L, I, eh. I §§ 1, 9 et
1*Ecole du 10) ot & la République de Platon (L. 2.p. 79, de
droit naturel 1*édition Peker) idée d'aprés laquelle la société

8% chez humaine a son origine dans un contrat que lés hommes

J.J._Rousseau. passent entre eux en vue de se grouper et de s'mnir,
Cette idée a séduit les canonistes, Elle a été déve-

Source : BIU Cujas
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loppée par le grand docteur de 1'Eglise, Saint Thomas
d!Aquin et par ses successeurs, notamment par Suarez,
jésuite espagnol qui a véou de 1548 & 1617 et dont
les ouvrages sont un des meilleurs commentaires de la
doctrine de Saint Thomas d'Aquin., La sooiété, disent-
ils, ne se forme pas de plein droit. Elle exige le
consentement de ses premiers membres; elle suppose
un véritable contrat social, exprés ou tacite, par
lequel les fondateurs de la sooidté s'obligent,eux

et leur postérité, 4 suivre une direction commums en
vue du blen commun, Cette idée de contrat social que
les cenonistes ont remise en homneur, a passé chez
les publicistes de notre ancien droit, On la retrou-
ve chez presque tous, On en rencontre également 1'ex-
pression au XVéme siéocle, aux Etats généraux de 1484
et surtout au XVIéme slécle & 1'8poque dos guerres de
religion, Elle inspire égalemsnt l'’oeuvre de Grotius.
Grotius ne l'expose pas dans son ensemble, mais il y
fait des allusions répétées. De méme qu'il fonde le
droit civil sur le caractére obligatoire des promes-
ses, d'aprés le droit naturel comme nous le dirons
tout & 1'heure, de méme il admet que 1'Etat est une
association de personnes qui se sout groupées pour
mieux se défendre contre la meuvaise foi et les mé-
faits de ocertains d'entre eux, et ont concéds & 1'E-
tat certains droits, le droit de punir, et de con-
traindre & 1'exéoution forecbe, et aussi le droit dle-
xiger 1'obdissance & sesordres, Pufendorf; qui a été

.un des disciples de Grotius, a développé & son tour

Résumé sur
1'gpport cano--
alque dans le
droit des
gontrats.,

‘Source : BIU Cujas

cette notion de contrat sooial, On la retrouve égale-
ment Bhez les orateurs de 1'Eglise, chez Bossuet, et
on sel t quelle importance elle a pris au moment de
la ‘Révolution, et quelle vogue lui a domnde Jean-
Jacgues Rousseau dans son livre sur le Contrat social
dont nous parlerons plus loin, Cette théorie n'est
plus aujourd*hui invoquée, mais elle a joué un réle
considérable au moment de la Révolution, Je ne fais
joi que la sighaler parce qu'elle n'intéresse pas di-
rectement le droit privé, le droit des contrats, mais
il falleit au moins la nofer dans cette évolution
historique, parece qu'elle a exalté 1la notion de oon-
trat,

Ayant terminé cette étude de 1'influence exsrade
par les canonistes sur la formation de notre droit
des contrats, nous pouvons la résumer en ces gquelques
propositions ¢

Le droit canonique a tout d'abord mis en lumiére ,

| 1'importance de 1'accord des volontés, Il a le pre-

mier renversé ls vieille régle du formalisme et pro-
clamé. que les pactes sont obligatoires en l!absence
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de toute forme, Le pactum nudum a solemnitate est con-
ksidéré par eux comme obligeant les parties,

D'autre part et en second lieu ils ont analysé
aveo finesse 1f&lément volontaire qui ést 1'81ément
essentiel du contrat et nous avons vu qu'ils en ont
déduit la notion de cause finale qu'ils ont distin-
guée de la cause effiociente., Je vous rappslle que
8'ils ont admis que le pactum nudum a solemnitate
était valable, du moins ont-ils exigd que le pactum
ne ft pas nudum a causa, que les obligations contrac-
téos eussent une cause finale,

Enfin 1'Eglise a introduit 1'idée d!'équité, de
justice dans les rapports contractuels, On peut mdme
dire que cette idée morale est la racine maltresse de

la dootrine canonique. L'homme ne doit pas spéoulser
il ne doit pas poursuivre la-richesse comme fin en

Wm. celle de 1!impré-
vision, la prohibition de l'usure; toutes motions qui
ont &té admises par les canonistes. Cette conception
morale reparait aujourd'hui dans la législation ré~
cente, dans une certaine mesure et M, Ripert 1'a mise

en relief dans son livre sur la Régle morale dens les
contrats,

: soi, Il ne doit pas abuser de sa force pour l38ser son
\7&\ E{gg&?\gigggff}e contrat qu'il passe ayvec lui, De 14
sl

Section IV

Le droit des contrats du XVI° au XVIII® siécle,

§ 1 - L'influence de Grotius.

§ 2 - Les grands civilistes frangais de l'ancien
droit, Dumgulin, Domat, Pothier,

§ 3 - L'exaltation de la notion de contrat et de
la liberté contractuelle par les philoso-
phes et par la doctrine des Physiocrates,

§ 1 - L'influence de Grotius,

lotius; son Je m'imaginals, en commengant cet historigue,
uvre, Peu que 1'école du droit des gens dont Grotius a é%t8 le
influence chef, avait exercd une grande influence sur la forma-
i1 a exer- tion de notre ancisnne doctrine du droit des contrats,
e sur le Au fond, cetbte influence est assez limitée, de telle
oit civil, sorte gque je n'insisterais pas si Grotius n'était un
jurisconsulte, je ne veux pas dire Frangais, puis-
qu'il est la gloire de la Hollande, mais gui se rat-
*tache 4 la France parce qu'il y a passé presque.toute
sa vie et que son oeuvre qui a eu un %tel rotentisse-
ment, a certainement exerecé uns influence sur lss

Source : BIU Cujas
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civiliskes, Grotius a véou au/XVéme et au ;VIeme 516~
cles 1583-1645, (cf, Basdevant Les fondateurs du
droit international, Paris 1904, pp. 125 & 267).

Il a été un énorme travailleur, Il est & la fois
jurisconsulte, philosophe, diplomate, il a également
8%é podts et théologien., Au fond il était tout cela
plus gque jurisconsulte: Parmi ses oeuvres, la plus
conmie est son Droit de la paix et de la guerre, De
Jjure belli at pacis qui a fait le tour du monde, qui
a &té traduite dans toutes les lengues, notamment en
frangais par Barbeyrac, en 2 volumes, Il avait publié
auparavant un Traité des prises en cas de guerre, De "
jure praedae, Bn fait de droit civil, il a orit ume
introduction au droit hollandais qui a été tradu;ﬁp
en anglais par M, Lee, fellow & Oxford, qui aysnt en-
seigné auparavant dans 1'Afrigue du sud, a bien con-
nu la dootrine de Gr rotius et a traduit son livre sous
oe_tifre-: Jurisprudence of Holland, le Droit hollan-
dais 1926, Dans cetie tradustion snglaise j'ai ‘pris
connaissanneude“l_neunra_da_ﬁrotius. Cette introduc-
tion au droit civil hollandais 'est une des oceuvres
faibles de Grotius. S'il n'avait fait que cela il ne
seralt pas arrivé 3 la renommée universelle qu'il a
acquise, On n'y trouve pas grand chose sur le droit
‘des ocontrats, du moins pas plus qu'on ne trouve dans
son Droit de la guerre et de la paix. =

Grotius né & Delfh, est enterrd dans la cathé-
drale de Delft. Ayant ét 4 la suite de troubles po-
litiques et de l'assassinat de son protecteur et ami,
condesmné & la prison perpétuelle en 1619, il parvint
& s'échapper, On lui avait permis d'avoir des livres

dans sa prison et il se dissimula dans une caisse de

livres, Il se réfugia en France en 1621 et il y a vé-
cu, en assez mauvais termes, avec Richelieu; puis il
fut choisi comme ambassadeur en France par le roi de
Sudde, Clest chez mous qu'il a publié en 1625 son
De jure belli et pacis. C'est un ouvrage de philoso-
phie du droit fondé sur la pure raison,ol il cherche
8 établir des ri3gles pour diminuer l'horreur de la
guerre telle qutelle se pratiquait alors, Dans cet
ouvrage, il consacre au livre 2, le chapitre XI aux
promesses, et le chapitre XII aux contrats,

11 donne au mot promssses, un sens trés large.

1 distingue les promesses en trois groupes : 1° ocel-
les qui comsistent & déeclarer simplement 1o dessein
que l'on a pour 1'heure, de faire un jour telle ou
telle chose, promesses gqui, hien entandu; n'ont aucun
caractérs obllgatoire.

.. 2° - Ce qu'il appells la promesse imparfalte,
déclaration de promesse aves 1l'affirmation de persé=
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vérer dans les intentions que l'on témoigne. Ces dis-
tinoctions un peu subtlles sont des restes de la phi-
loscphie scolastique,

3° - La promesse parfaite qui est un véritable
engagement , c'est-a-dire qui oblige celui gui 1'a fai-
e, promesse de domuner, promesse de faire, Il se pro~
nonee pour le caragtére obligatoire de la promesse
parfaite, contre 1l'avis des civilistes qui mainte-
naient encors 4 cette époque la régle romaine, que le
gimple pacte n'oblige pas, et i1 combat 1'opinion de
Frangois Comnanus, jurlaconsulte du drolt egubumier,
qui, lui, au contraire, s'en tenait & la tradition
romaine,

Pour que la promesss soit walable, dit Grotius,
il suffit d'un aobe extérieur, c'est-d-dire un signe

(insuffisant de la volonté du promettant, Il peut la

La théorie des

sontrats; aban=(

don du forma-
lisme; 1la no=-
tion 4'équité
dans les
contrats,

“fairs conmattre par un simple mouvement de téte, en

digent oui, avec la t8te; mais le plus souvent il 1le
fait par des paroles prononcées de vive voix, ou par
derit, Grotius ajoute que la promesse n'est valable,
qu'autant que d'autre part elle a &%é acceptés (ctest
18 ce qui va lui donner son varactére obligatoire)
par celui auquel on 1'a faite, La promesse ainsi com=
prise devient bien une convention, un pacte, elle
n'est plus une pollicitation,

Au chapitre, Des contrats, qui sult, il rejethe
toutes les distinctions romaines, et spécialemant la
distinction entre les contrats nommés et les contrats

{ innomés. Toute sa théorie est imprégnée de 1'idde
- qu'il faut de 1'8galité dans les contraits, Imbu des
) notions d'équité et dtégalitd, c'est autamt sn théolo-

gien et en philosophe qu'en jurisconsulte qu'il rai-
sonne, Ce chapitre est dorit plus encores du point de

 vue du droit naturel, que du point de vue du droit

ca

La valsur de
Dumoulin comme
Jurisconsulte,

. positif, Nous pouvons dono retenir de Grotius gu'il

| a 6t un des premiers & enselgner, aprés les ofnonise
| tes, que le consentement, le simple accord de volone

| tés obligé les comtractants,

§{1,.Les grands oivilistes ¢ Dumoulin, Domat, Pothier,

Dumoulin & %4 un jurisconsulte considérable gui
a eu bne influense trés grande sur la formation de
notre droit civil, Il a été avee Cujas un des plus
puissants jurisconsultes de notre amcien droit, 11

_ est du XVIéme sidcle, ayant véou de 1500 a 1566, Ti

Source : B_IU Cujas

&tait avocat au Parlemsnt de Paris, mais il ne piei-
dait gudre, parce qus, parait-il, il avait la parcle
difficile. Ce n'en &tait pas moins un jurisconsulte

entburd d'une trés grende renommée, trés grand deri-
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vain, trés grand esprit aussi, courageux, ardent qui
combattit toujours pour la cause de la liberté, I1 a
été plusieurs fois condamné 4 la prison et a 4dff s'exi
ler pendant guelques années, Ses oeuvres ont &t8 mi-
ses 4 1'index 4 causa de leurs tendances, et de leurs
attaques contre 1'Eglise.

Dumoulin a ét8 un grand romaniste et aussi un
grand .oiviliste au sens aotuel du mot, en ce sens
gu'il a &tudié presqus toutes les coubtumes de nos
pays coutumisers, Il a 4té un des premiers frappé par
la diversitéd, la ocomplexité de toutes ces coutumes
si nombreuses,ete demandé qu'on les simplifidt qu'on
les unifift, Daguesseau a dit de lui que par la pro-
fondeur de son jugement il aurait mérité de naltre
dans le siécle des Papinien et des Africain,

Sa vie est ourieuse & lire. Elle a 8t8 fort mou-
vementéae, Un des premiers il a admis la validité des
simples aococords de volonté, des simples pactes dé-
pouilléds de forme, Il a ecambattu la prohibition du
prét & intérét, Il a ét6 un des premiers & proposer
d'appliquer 4 la vente la résolution pour non paie=-
ment du prix et d'une fagon plus générale, pour non
exéoution de l'obligation par un des contractants,

Sans revenir sur oces poings, je voudrais simple-
ment noter 1lfaction qu'il a exercée en ce qui concer-
ne 1'admission du principe de l'autonemie de la volor
t6 en matiére de conflits de ecoutumes, Autonomie de
la volonté; ces mots veulent dire que les oontrac-
tants sont maitres de leur volonté, qu'ils ont le
droit de réglementer leours contrats comme ils le ju=-
gent bon, Ils sont libres d4'y insérer telle ou telle
régle qu'ils croient opportun d'y insérer, pourva .
qu'ils ne fassent rien de contraire aux lois ou sux.
bonnes moeurs, C'est aw fond, sous un nom particulier
qui a pris faveur de nos jours, la théorie de la li-
berté contractuelle, Autonomie de la volonté et 1li-
bertéd contractuelle somt & peu prés synonymes, Ce
principe de la libert$ des oontractents de régler
corme 1ls voulent leurs contrats n'est pas un princi-
pe moderne, On dit volontiers que le droit romain
ne 1'a pas connu, C'est trds exagréd, Le droit romals
n'a pas reconnu la 'validité des pactes dépouillss de
formes, des paotes nus, c'est vrai, mais, aprés toutl,
gréce aux formes de contrat admises, et gréce & la

- stipulation, on pouvait faire & Rome, semble-t-il,

toutes espéces de contrats, Mais il est vral que o6
principe nous ne le trouvons mulle part formmlé par
les jurisconsultes romains, '

Il est admis par les canonistes, puisqu'ils ad-
mettent que les pactes sans formes obligent les
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contractants et qulils ajoutent tout sinmplement ¢
pourvu qu'ils ne contiennent rien de contraire aux
lois ni aux bomnes moeurs.

I1 est admis aussi de trés bonne heure par les
auteur s coutumiers. On cite souvent, & titre de preu-
ve, une phrase de Beaumanoir, qui vivait au XIII&me
sidole, dans sa Coutume de Beauvoisis (éd. Salmon,

t. II, p. 2) : Convenance vaint 1oi, On a beaucoup
discuté sur la véritable signification de ces trois
mots, mals oe qui nous intéresse c'est de savoir le
sens que leur ont attribué les auteurs des sidcles
suivants, Nous les trouvons rapportés au XVIéme sié-
cle par le fameux Loysel qui a éerit les Institutes
coutumidres, ol il a réuni les adages qui étaient
alors courants dans la pratique coutumisre, Loysel a
véou de 1536 & 1617, Il y cite 1l'adage : Convenanoce
vaint loi, (Ed, Dupin 2 pebits volumes, t. I, p.358).
Voici comment il le commente :

"Clest un principe certain qu'on ne peut point dé-

roger aux lois par des conventions particuliéres,

mais quand les lois n'ont été faites que pour suppléer
des conventions omises dans les contrats on y peut
déroger par des conventions contraires, et dans ce

cas il est vrai de dire : Convenance vaint loi. Les
contractants peuvent donc déroger aux lois dans leurs
conventions particulidres, Mais Loysel parait faire

“une distinoction entre les lois impératives, les lois

4
1

' Le principe de
la liberté des
sonventions
natrimoniales
au XVI° sidecle,

“ Les Cours de Droit” - Vv ‘Répétitions Eerites et Orales

auxquelles on ne peut pas déroger, et les lois qui
suppléent la volonté, les lois supplétives,

Au sisécle suivant le président Bouhier (1673-
1765), président & mortier (la toque que portent au-
jourd’hui les magistrats) qui a publié des observa-
tions sur la coutume de Bourgogne s'explique de méme

& oe propos (T. I, § 121) : "C'est une rdgle des plus :

triviales que nos anciens pratioiens ont tirée des
lois mémes, que convenance vaint lei, non que la dis-
position de l'homme soit plus noble que celle de la
loi comme le veut un hebile homme (Froland) mais
ctest que la loi laisse & l'homme oette liberté dans
tous les cas ol il n'y a pas de juste raison pour le
géner", Voild bien 1'idée de la liberté des conbrac~

_ hants,

Une premiére application de ce principe de la
liberté des contractants fut faite au XVIéme sidcle.

.en matiére de conventions matrimoniales, Il ne semble

pas qu'avant le XVIéme siécle la liberté des conven=
ventions matrimoniales ait 6t8 comnue, Jusqu'd cette
époque les gens qui s> mariaient, étaient placés

sous le régime de la communauté des meubles et acquéts

3, PLACE DE LA SORBONNE, 3 Reproduction interdite

Source : BIU Cujas
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qui était le régime des pays du Nord, de méme que les
gens dans le Midi étaient mariés de droit sous le ré-
gime dotal, Or, au XVIdme sidcle, il fut admis, en
pays de coutume tout au moins, car la nouvelle reégle
ne passa que plus tard en peys de droit 8erit, que
les futurs époux étaient libres de rédiger ocomme ils
le voulaient leurs conventions matrimoniales, et non
seulement de modifier le régime de la communauté des
meubllps et acquéts, meis méme de l'exclure et d'orga-
niser entre eux une séparation de biens,

Nous retrouvons cette idée dans 1'art, 1387 du
Code oivil qui est le premier du titre du Contrat de
mariage ¢ "La loi ne régit 1'association conjugale
quant aux biens, qu'é défaut de 'conventions spéoiales,
que les époux psuvent faire comme ils le jugent & pro-
pos, pourvu qu'elles ne soient pas contraires aux bon-
nes moeurs,.,"

C'est done au XVIéme sidcle que nous voyons s'é-
panouir cette régle de la liberté des comtrats. .

Or,Dumoulin & appliqué cette conception de la
souverainetéd de la volonté 4 la solution des conflits
de lois gue soulevait la diversité des coutumes de

. notre andienne France, Cette diversité compliquait

la conolusion des contrats entre persomnes vivant
sous l'empire de coutumes distinctes, La quesfion se
posait presgue tous les jours de savoir quelle coutu=-
me 11 fallait appliquer, Jusqu's Dumoulin, on ne {e=-
nait pas compte de la volonté des parties dans la re-
cherche de la loi applicable. Ainsi Bprtole soumet-
tait les effets naturels et normaux des contrats &
la loi du lieu ol ils avaient ét8 oonclus, & la lex
loci contractus, pour cette raison que les contrats
comme les d81lits rendent les parties sujettes au
moins temporairement des pays ol elles concluent
leur acocord,

Antérieurement & Dumoulin, on divisait les droilts

‘en deux groupes de droits, les statuts réels ou les -

statuts persomnels, Le statut réel était la régle,

On considérait comme réels les statubs qui s'appli-
quaient aux choses et comme personnels, les statuts
qui concernaient 1'état, la capacité des personnes.

 Comme les contrats ne rentraient mni dans le droit

des choses ni dans le droit des personnes, clest-8~
dire ni dans les statuts réels ni dans les statubs
personnels, on les rangeait dfoffice dans les sta-
tuts réels,

I1 n'était donoc pas question de rechercher la
volontd des parties ni de faire auwocune place & la
volonté des parties quant & la loi qui pouvait ré-
gler leurs contrats, Dumoulin s'est élevé avec force
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contre cette régls, Il a soutenu gue dans le demaine
des contrats la volonté des intéresséds est souverains.
maitresse, C'est elle par conséquent que l'on doit
oonsulter pour déterminer quels sont les effets du
contrat, Cetie volonté, pourvu qulelle soit licite,
qu'elle n'ait rien de contraire aux frégles de 1l'ordre

- publio, doit &tre respectbe en tous liéux et produire

Appliocation

de cette idée
aux conventions
matrimoniales,
La ocommunauté
l8gale inter-
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tacitement vou-
lue par les
Spoux,

La réglementa-
tion légale
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la volonté

des parties,

Domat,

Source : BIU Cujas

ses effets mdme & 1'égard des biens situés sur le ter-
ritoire d'ume autre coutums, Il pose donc un,prinocipe
tout & fait nouveau, le principe de la souveraineté
de la volonté, du respesct de la volonté ded contrac-
tants,

Dumonlin notemmsnt a appliqué cette idée tout
particulidrement aux conventions matrimoniales et il
soutient que si les contrastants n'ont pas clairsment
exprimé leur velonté, il faut s'en inspirer d'aprés
lés oiroonstances qui ont accompagné la conclusion du
contrat, Poussant l'application de cette idée plus
loin, Dumoulin en conclut que la communautd l8gale
elle-m8me, communsutdé des meubles et acquéts, doit
8tre comprise comme une menifestation de la volont$
tacite des époux. Il la considére comme ayant ét4 vou-
lue tacitement par les époux, par le fait qu'en se ma-
riant ils n'ont pas dit le ocontraire,

. Nous voyons donc apparaitre chez Dumoulin cette
notion que la réglementation de la loi n'est en somme
que le substitut de la volonté des parties, Nous ver-
rons quelle importenve cette idée a prise aprés la
rédaction du Code civil, Cette théorie de Dumoulin a
trés rapidement fait fortune, Elle a été adoptée par
notre ancienne jurisprudencs, consacrée par les au-
teurs du XVIIIéme sidole, et, & la fin de notre an- .
cien droit, il 8tait admis sangs disoussion que les
parties é&talent libres de régler comms elles 1l'enten~
daient leurs contrats, et que les lois qui réglemsn~
taient les contrats, tiraient leur prinecipale autori-
té de la volonté des parties,

Clest de 14 qu'est nde une grande théorie du
droit international privé moderne, qui est du reste
contestée par une partie de la dootrine, la théorie.
de 1'sutonomie de la wolontd, d'aprés lagueile, non

seulement les parties sont libres, quand elles appar-

tisnnent & des nationalités différentes, de détermi-
ner la loi qui réglsmentsrs leurs contrats, mais peu=
vent méme déroger 4 des lois impératives de 1'un ou
1'autre 45 leurs: pays. C'est par 1l gue Dumoulin a
exercd une influence sur la notion de conkrat, clest
par 13 gqu’il lui & donné un caractére de souverainetd
qui, avant lui, n'éteit pas admis,

Le réle de Domat a été également des plus impore
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~ Son autorité, tants, Il a véou au XVIIéme sidcle (1625-1695), Il

: est né 4 Clermont en Auvergne, le Clermont-Ferrand
d'aujourd'hui; le 30 novembre 1625 et il y a passé
presque toute sa vie. Il avait été nommé avoocat du
roi au Présidial de Clermont, Les présidiaux étaient
des juridictions qui aveient 6té institubes en 1552,
par un édit de Henri II, dans un certain nombre de
bailliages et de sénéchaussées qu'on appelait des
bailliages et des sénéchaussées avec sisége présidial,
On peut les comparer, dans une certaine mesure, & ce
que sont aujourd*hui nos tribunaux de premiére ins-
tance, Les magistrats y sidgeaient & plusieurs; ils
devaient &tre au moins 7 pour rendre la justice, Le
présidial comprenait 9 juges, Les présidiaux jugeaient
en dernier ressort sans appel les petites affaires
jusqu'é un certain chiffre, qui fut successivemsnt
augmenté, et en premier ressort, avec appel devant le
Parlement, les affaires les plus importantes ne dépas-
sant pas un certain chiffre, Les affaires de plus
grande valeur allaient directement devant le Parle- .
ment, Le présidial avait aussi une compétence crimi-
nelle, L'avocat du roi était le représentant du roi;
il était un officisr du ministere public, Il était
spéocialement eppelé &

8 prendre la pargle dans le pro-
cés intéressant le roi, tandis que le procureur du
roi 8tait chargd de la procddure., Comme la fonction
était modestement rémunéréde, il lui était permis non

_de plaider contre le roi, mais de donner des consulta-
tions particulidres dans les affaires ol le roi n'é-
tait pas intéressé,

Domat, grand jurisconsulte, ressemble & Grotius,
Jiai souvent pensé qu'il avait dl 8tre influencé par
Grotius; il n'avait que 20 sns quand Grotius est mort,
mais il a certainement connu ses osuvres et il est

: aussi philodophe que jurisconsulte, mais c'est un ju-

i risconsulte trés averti et pénétrant, quoi qu'on ait

: ; dit, Boileau 1'a appeléd le restaurateur de la raison

dans la jurisprudence dans une lettre qu'il Acrivait
4 son ami Brossetts : (Boileau, Oeuvres, Edit, Len-
£ : glois T, IV, pp. 400 et 401, lettre datée d'Auteuil

b 15 juin 1704 N° 124) et dont voici le passage inté-

: ressant pour nous ¢ "J'ai naturellement peu d'incli-

netion pour la science du droit civil, et il-‘m'a pa-

ru étant jeuns et voulant 1'étudier que la raison
gu'on y cultivait n'était point la raison humaine,

et gelle qu'on appells le bon sens, mais une raison

partiouliére fondée sur une multitide de lois qui se

contredisent les unes les autres et oll on se remplit
la mémoire sans se perfectionner 1'esprit, Je me sou-

-viens mémse que dans ce temps-14 je fis sur ce sujet

Source : BIU Cujas
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des vers latins qui commencgaient,. (passons-les, il
cite trois vers et il ajoute : j'ai oublid le reste),,
"il m'est pourtant demeurd dens la mémoire que j'y
comparais les lois du Digeste aux dents du- dragom que
sema Cadmus et dont il naissait des gens armés qui se
tueient les uns les autres, La lecture du livre de

M, Domat m'a fait changer d'avis, et m'a fait voir
dans cette science une raison que je n'y avais point
vue jusque-1la, C'est un homme admireble, je ne suis
donc point surpris qu'il vous ait si bien distingué,
si jeune que vous étiez (Brossette étudiait le droit
en 1691 avec les fils de Domat). Vous me faites grand
honneur de me comparer & lui et de mettre en parallé-
le un misérable faiseur de satires avec le restaura-
teur de la raison dans la jurisprudence, On m'a di%
qu'on le cite déjd tout haut dans les plaidoiries com-
me Balde et Cujas et on a raison, car & mon sens, il
vaut mieux qu'eux”, :

Domat est le premier de nos jurisconsultes gqui,
s'élevant au-dessus des textes du corpus juris civi-
lis, dont il continue du reste & invoquer toujours
1'autorité pour ajouter 4 la certitude de ses déduc-
tions, et comme il dit, pour se mettre 1'esprit en re-
pos, ait tenté d'expliquer les lois civiles dans leur
ordre naturel c'est-d-dire dans un ordre rationnel,
I1 & éorit un grand traité qu'il a intituld : Les
Loix civiles dans leur ordre naturell Il dit dans sa
préface intitulée : Sur le dessein de ce livre : "Il
paralt bien étrange que les lois civiles, dont ltusa-
ge est si néoessaire, soient si peu connues et que
n'étant presque toutes que des régles de 1'8quité
dont la conséquence nous est naturelle, 1'étude qui
devrait en 8tre également facile et agréable, soit si
difficile et épineuse, Cependant il faut reconmnaitre
que de la maniére dont ces lois sont recueillies dans
les livres du Digeste qui en sont 1'unime dépSt, il
n'est pas aisd de les bien apprendre, Et clest ce qui
fait que parmi ceux que leur profession oblige & les
savoir, plusieurs les ignorent et que personns n'y
devient habitué que par une longue et pénible étude,
On ne doit pas néammoins tirer de cette vérité une
conséquence contre l'estime et le respect que 1l'on
doit & ces livres, puisque d'une part on peut y admi=-
rer les lumiéres que Dieu a données & des infidéles
dont il a voulu se servir pour poser une scisnce du
droit naturel, et que, de l'autre, on doit avouer gus
cotte soience n'a pu se former que d'une manidre qui
a fait nailtre les difficultés de la bien entendre,
Pour en juger, il faut considérer comment les auteurs
de ces lois les ont composées et ensuite comment ellss
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sont compildes dans le droit romain, puis on explique-
ra le désir qu'on s'est proposé de rendre 1'4tude des
lois civiles facile et agréable”,

Il a donc été le premier & exposer le corps des
lois civiles dans un ordre rationnel et non plus en
suivant les textes du Digeste, Domat a écrit non seu-
lement les Loix oiviles, proprement dites, mais il
les a fait suivre d'un traité des Loix publiques, Il
était janséniste, trds grand ami de Pascal qui est
mort dans ses byas et qui lul a laissé ses papiers
les plus intimes,

Le traité des loix civiles tel qu'il 1'sg congu,
c'est-d-dire sélon leur ordre naturel, est préeédé
d'un traité des lois, C'est une espéce de fromtispioe,
un traité assez ocourt en 14 chapitres qui est une sore-
te d'introduction philosophique ou 1'auteur s'appli-
que & établir le plan de la socidté, ot 4 &tablir la
distinction de ce qu'il appelle les lois maturelles
et les lois arbitraires,

La premiére partie de son Traité des loix civi-
les est consacrée aux engagements, qu'il distingue
en engagements volontaires et mutuels par les conven=-
tions, et en engagements qui se forment sans conven-
tions, Suivant sa méthode, il la divise en 6 ssctions:
1° Nature des conventions et maniere dont elles se
forment,

2° - Prinoipes qui suivent de la nature des con-
ventions et des régles pour les interpréter,

3° - Des engagements gqui suivent naturellement
des conventions quoiqu'ils n'y solent pas exprimés,

4° - Des diverses sortes de pactes gu'on peut
ajouter aux conventions, et particuliérement des con=
ditions,

5° - Conventions qui sont nullss dans leur ori-
gine,

6° - De la résoltuion des conventions qui n'é-
taient pas nulles, Vous voyez déjé 14 un effort de
construction que Pothier n'aura qu's suivre, et que
les rédacteurs du Code oivil adopteront en partie,

Puis, aprés qu'il a ainsi exposé la théorie gé-
nérale des convemtions, Domat traite des contrats
les plus usuels, la vente, 1'échange, le louage, le
prét, ete...

Les Loix c1viles sont préeédbes d'un Traité des

lois em 14 chapitres qui est une sorte d'introduc=

tion philosophique & 1'oeuvre, et dont llesprit est
indigqué dans les lignes suivambes : "Toutes les lois
ont leur source dens les premisrs principes qui sont
les fondements de 1lordre de la sociétd des honmes,
et 1'on‘ne saurait bien eptendre la nature et l'es-
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sence des différentes espéces de lois que par la sui-
te de leur enchalnement & ces principes et de leurs
rapports 4 l'ordre de cette société dont elles sont
les régles”,

Or oes premiers principes que Domat expose, il
les dégage dé la nature de 1'homme et de ses rapports
avec Dieu, C'est donc une construction fondée sur le
droit naturél et sur les préceptes de la religion,

La société repose sur deux espdces d*engagements (vous

voyez reparaitre ioci la notion de contrat et d‘obli-

gation) : la premidre espdoe comprend les engagements
qui ont lieu dans le mariage et la naissance, la se=-
oonde espéce aomprend tous les engagements volontai-
res dont les contrats sont les plus importants, st
les engagements non volontaires : Domat entend par
18 ceux qui résultent de la charge de la tutelle, ou
de fonotions muniocipales, ou ds 1a gestion dltaffai-
res, Vous voyez l'importance qu'il domne & la notion
d'engagement contractuel,

Dans les Loix civiles il consacre la premidre

" partie, livre I, titre I, aux conventiops, "Ce mot de

convention, ncus dit-il, est un nom général qui com~
prend toutes sortes de contrats, traités et pactes
de toutes natures. La convsntion est le consentement
de deux ou plusieurs personnes pour former guelque
engagement ou pour en résoudre un préocédent, ou pour
le ohanger. Les conventions s'accomplissent par le
consentement mutuel domhé et arrdté réoiproquement”,
Voild bien 1lg régle formulde : les conventions
se forment par liaccord des volontés, Ainsi la vente
est accomplie par le seul consentement, quoique la
marchandlse ne soit pas livrée, ni le prix payé,
"Cependant ajoute-t-il, dans les contrats qui obli--

‘gent & rendre ce que 1o regu (il entend sous cet-

te expression le prét, le dép8t ou le gage) l'obliga-
tion ne se forme que quend la délivrance accompagne
le consentement”, Sur ce point Domat consérve la
vieille conoeptlon romaine, Il continue & considérer
que le prét, le gage ou le dép8t sont des contrats
qui se forment re,

Enfin les obligations neissant des conventions
doivent avolr une cause, Je ne reviens pas sur cette
notion de cause, Il est le premier & 1'avoir exposée
et bien développée.

I1 passe emsuite au principe de la liberté des
conventions qui va 8tre le grand principe.de 1'épo-
que moderne, "Les conventions, nous dit-il, devent
@tre proportionnées aux bescins ol elles se rappor-
tent, elles sont arbitraires, et telles qu!on veut,
et toutes personnes peuvent faire toutes sortes de
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conventions pourvu seulement que la personne ne soit
pas incapsable de contracter et gue la convention ,
n'ait rien de contraire aux lois et aux bonnes moeurs}

Ctest le principe que nous trouvons énoncé éga-
lemont dans nos lois modernes, Il ajoute & la sec-
tion 4 N° 1 : "Comme les conventions sont arbitraires
et se diversifient suivant les besoins, on peut dans
toutes sortes de conwventions, de contrats et de trai-
tés, ajouter toutes sortes de pactes, conditions, res=
trictions, réserves, quittances générales et autres
pourvu gqu'il n'y ait rien de contraire aux lois ni
aux bonnes moeurs”. :

Voild le principe de la liberté contractuelle
trés fermement énoncé.

Puis Domat &tudie les régles concernant l'inter-
prétation des conventions, Il tire toutes ces régles

_de cette idée qu'il faut interpréter les conventions

d'aprés la volonté commune des contractants,

Enfin il détermine les engagements qui suivent
des conventions quoiqu'ils n'y soient pas exprimés :
"Les conventions obligent non seulement & ce qui y
est exprimé, mais encore & tout ce que demande la na=
ture de la convention et & toutes les suites que 1'é-
quité, les lois et l'usage donnent & l'obligation ol
1'on est entré"., Nous retrouvons cette régle énoncée
dans le Code oivil en termes presque identiques, Nous
en exposerons plus tard le développement.

En second lieu, les conventions obligent chacune
des parties & exécuter ce qu'elles ont promis, st de
18 il conoclut & 1l%existence de 1'exception non adim-
pleti contractus, que chaque contractant peut, dans

_ les contrats synallagmatiques ou bilatéraux, opposer

4 1'autre partie lorsque celle-oi n'exécute pas som
obligation au moment ol elle demande 1'exécution de
la prestation qui lui a été promise, Quant & 1'inexé-
cution des conventions, Domat nous dit qu'en toute
convention, c'est le second effet des engagements,
gue celui qui manque & ceux ol il est entré, ou qui
est en demeure, soit qu'il ne le puisse ou qu'il ne
le wveuille, est tenu des dommages-inmtéréts de 1'autrs,
selon la nature de la convention, la qualité de 1'im-
exéoution ou du retardement, et les circonstances,
Et s'il y a lieu de résoudre la convention, elle sera
résolus avec les peines qui en devront suivre contre
oelui qui aura manqué d'exdcuter son engagement'.
Enfin Domat; dans la méme partie générale, étub

~_die la nullité des conventions; je n'insisfe pas sur
.. ce point, vices du consentement, erreur, dol, force
(oe que nous appelons sujourd'hui la violence),

Les conventions peuvent 8tre également nulles
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lorsqu'elles ont pour objet des choses hors du com~
merocs,

Enfin elles sont nulles lorsque les obligations
qu'elles engendrent n'ont pas de cause,

Dans une dernisére section, il étudie la résolu~
tion des oconventions qui ne sont pas nulles,

Influence Telle est 1'oeuvre de Domat, Vous y trouverez
de Domat les principes qui vont passer dans notre droit ecivil,
sur le C.C, C'est donc un jurisconsulte qui & eu une trés grande

influence sur l’exposition de notre droit civil au
XVIIéme siécle,

En dehors de ses oeuvres juridiques, il est in-
téressant de signaler que Domat, grand ami de Pascal,
a laissé des maximes qui ne sont pas sans finesse
d'observation ni sans $lévation dfidées et qui sont
pour la plupart Pascaliennes de pensée, En voici quel-
ques-unes prises au hasard :

"I1 y & une infinité de lois qui ne subsistent
que parce qu'on n'a pas le temps de les réformer”,

"Le superflu des riches. - devrait servir pour
le néoessaire des pauvres, mais tout au contraire le
néocessaire des pauvres sert pour le superflu des
riches".

"Quand on est dans la vérité, il ne faut pas
oraindre de creuser, on trouve toujours un bon fond,
on ne saurait manquer d'étre soutenu, mais dans les
chossas vaines et incertaines, il est périlleux de
oreuser",

"Ce n'est pas une petite consolstion pour gquit=
ter ce monde de sortir de la foule du grand nombre
des sots et des méchants dont on est enviromné"

Pothier, pére Pothier, On 1'a dénommé le pdre du Cdde civil,
du C,C. I1 est du XVIIIdme sidcle (1699 & 1772). Il existe

une grande é&dition des oeuvres de Pothier en 10 volu=
mes, publiée au XIXéme sidcle par un professeur de

- la Faculté de droit de Paris, M, Bugnet, Elle ne com=
prend pas toutes les oeuvres de Pothier mais seule-
ment ses traités sur les coutumes et sur les obliga-
tions et les contrats, Pothisr a beaucoup écrit. Il
& en particulier publid une nouvelle édition des
Pandectes; c'est-8-dire du Digeste et du Corpus,
dans un ordre rationnel, C'était encore la méme idée
que Domat, Vous trouverez sur la vie de Pothier un
éloge historique qui a &té publié au XVIIISme sie-
ole par M, Letrosme, avocat du roi & Orléans, qui a
bien connu Pothier, car o'est & Orléans que Pobthier
a passé sa vie, une vie comparable & celle de Domat,
Domat & vécu & Clermont em Auvergne, Pothier & Or=-
1éans, sans presque en sortir, Comme Domat il était
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Janséniste, grand admirateur des hommes de Port Rojal,
Nicolle fut son auteur favori. Il eut & la fin de sa
vie quelques dém€lés de ce chef avee 1'Eglise; on re-
fusa d'abord de l'enterrer & la cathédrale d'Orléans,
puis il y fut mis, puis i1 en fut enlavé & 1a fin du
XViII8me sidole, sous un prétexte quelconque, de tel-
le sorte qu'on ne sailt plus blen aujourd'hui ol est
sa tombe, Comme Domat, il a entrepris de présenter
un traité raisonnd du droit civil fréangais, Lui eussi,
il hhous dit qu'il a commencd ce traité parce qufil
voulait faire sa propre éducation juridiqus. Comme
Domat, i1 fub encouragé dans cette oeuvre par d'A-
guesseau qui lui portait une grande amitié, Dans une
lettre qu'il lui éorivait & propos de son commentaire
des Pandectes, d'Agugsseau lui recommandait de faire
usage de certains suteurs qu'il lui citait, surtout,
disait-il, de M, Domat dont on peut tirer de grands
secours sur les régles générales du droit, Son grand-
pére et son pére &taient conseillers au Présidial
d0rlésns, qui dépendait du Parlement de Paris. A
20 ans, il entrait aussi dans la fonction, car ces
offices étaient alors vénaux et héréditeires, Il fit
son droit & l!'Université d!'Orléans, et & peine nommé
magistrat, il se mit au travail, Pendant 20 ans il
travaille d'abord & som Traité des Pandectes qu'il
publie en 1748, Il devint ensuite professeur & 1'Uni-
versitdé d'Orléans en 1749, 4 la mort d'un des maltras
de cette Facultéd de droit qui aveit un grand renom,
Prévot de la Jands, Il n'y a pas enseigné le droit
romain; une chaire de droit romain &tait devenué va-
cante 10 ans avant, mais peu dloguent et timids,
Pothier ntavait pas osé affronter le concours, Il
fut nommé & la chaire de droit civil frangais, ssus
conoours, par d'Apguesseau, Il a &té un graend profes-
seur ayant une trés grande action sur ses étudiants,
I1 remplissait 4 la fois sa fonaction de professeur
ot celle de juge. '

A partir de 1760, il & publié un ouvrage sur la
Coutume d'Orléans, puls son Traité des obligations, .
puis des Traités de divers contrats, de la communauté

des biens, du douasire : il n'a pas pu terminer son

osuvre, C!'était un homme simple et bon. M, Letrosne
raconte : "On a dit souvent qua comme magistrat il

jouissait d'une gramde autorité, meis qu'on évitait
de le mettre dans les procés oriminels dans lesquels

 on prévoyeit qu'il faudrait donner la guestion aux

Source : BlU Cujas

acousés, parce qu'il ne pouvaeit en supporter le spec-
tacle", On le spdcialisait desms les affaires civiles,
préoisément & cause de sa soience, I1 a vécu toute

sa vie & Orléepms, sans presque en bouger et Y, Letros-
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ne nous raconte qu'une fois il était alld & Paris

sur 1'invitation de d'Aguesseau "qui voulait le con-
naitre et conférer avec lui sur le travail, qu'il
lt'engageait & entreprendre. Il se présenta d'sbord &
1'h8tel de la Chanecellerie, Om lui dit que M, 4'A-
guesseau n'était pas visible, Il s'en alla, Il vou-
lai% repartir le lendemain, si ses amis ne 1'eussent
retenu, il eut répété ce que fit La Fonbtaine qui par-
tit de Paris pour aller voir sa femme & la Fertd Mi-
lon et revint sans 1'avoir vus, parce qu'au moment

de son arrivée, elle était au salut; on pourrait
peut-8tre comparer le caractére de ces deux hommes

en plus d'un point, Il retourna domec & la Chancells-
rie, M, le Chancelier,qui était awerti, était dans
son antiochambre; il alla au-devent de 1lui et le regut
avec une distinction qui étouna beaucoup toute l'au-
dience qui avait jugé cet homme sur la surface".

A part ce voyage il véeut tranquillement dans
son pays d'Orléans, Il avait une petite propriété aux
environs, ol il passait la journée., Une fois, il alla
jusqu'au Hivre, parce qu'il voulait voir la mer qu'il
n'avait jamais vue, C'est une existence bien diffé-
rente de celle qu'on méne aujourd®hui et plus favora-

* ble au travail, Sa vie était réglée, sa Journée tout
entidre était consacrée au travail, et pour écrire
une oeuvre aussi importante que la sienne, on com-
prend qu'il lui fallft travailler sans relfche, On
peut dire que Pothier a résumé, simplifiéd, oclarifié
toute la matidre du droit civil, et qu'il a par 14
grandement faoilité 1'oeuvre des rédacteurs du Code
civil, qui lui ont beaucoup emprunté, surtout dans 1la
matiére des contrats et des obligations, '

C'est un esprit ndanmoins bien différent de ce-
lui de Domat, moins philosophe, plus terre & terre,
plus pratique. On sent qu'il est magistrat en méme
temps que professeur. Le droit appliqué 1fintéresse
davantage; il connait bien la pratique de son époque,
miseux que Domat, Pour Domat, le droit naturel joue
un trés grand r8le, dans 1%oeuvre de Pothier il appa=-
rait & peine. Il oreuse, il développe plus que Domat,
mais il est moins constructeur, et par 14 précisé-
ment, parce qu'il expose avec plus de détail le drois
vivant du XVIIIéms sidecle, il a plus directement in-
fluencé potre droit moderne.

Pothier et Domat, voild dono les deux juriscon=-
sultes qui, sux XVIIdme et XVIIIéme siécles, nous
exposent le droit frangais tel qu'il s'est définiti-
vement constitué,

Source : BIU Cujas
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§ 3 = L'exaltation de 1'idée de contrab,

Elle résulte d'un double courant, le courant phi-
losophique et le courant Aconomique du XVIIIéme sid-
cle. Les idées philosophiques et les conceptions &co-
nomiques en cours & la fin du XVIIIéms sidcle ont con-
tribud 4 donner & la notion de contrat et & la liber-
té contractuelle mne véritable hégémonie, On peut di-
re que la fin du XVIII&me siédle est 1'époque du
triomphe de la notion de contrat et de la liberté con-
tractuelle,

Voyons d'abord la doctine philosophique en hone-
neur & cette époque. Elle est comnue sous le nom d'in-
dividualishe, Elle a 6té exprimée dans les oeuvres
de Jean-Jaocques Rousseau, et dans son Contrat social,
Le Contrat social de J,J. Roussesu a été 1l'évangile
de la Révolution frangaise., On trouve’ son influence
dans tous les discours, dans toutes les lois de la
Révolution, Un grand historien du droit anglais, Sum=
mermaine, a dit trds exactement : "Nous n'avons pas
vu de notre temps et le monde n's vue qu'une ou dsux
fois dans le cours entier de 1'histoire des travaux
exsrcer une Ainfluence aussi prodigieuae, influént sur
l'esprit des hommes de tous oaractéres et de toutes:
nuances intellectuelles, que caile de Rousseau de
1749 & 1762,

D'aprés Rousseau, 1'état de nature est 1'état
primitif de 1'humanité; la société a pour origine un
contrat librement conclu et remouvelé par chaque gé-
nération, C'est 1'idée du contrat social dont nous
avons vu l'origine chez Platon, chez Aristote, et qui
a 6t8 reprise chez les canonistes, Mais pour s'asso=
cier, il faut renoncer & sa liberté, Or, dit Rousseau,
la liberté est quelque chogse d'inaliénable. Rehoncer
4 ga libertd c'est renoncer & sa qualité d'homme, aux
droits de 1'humanité méme, aux devoirs qu' 1'homme 8§
envers lui, et envers ses semblables,

Comment concilier ces deux choses ? Comment trou-
ver une forme d'association qui défende et protége de
toute la force commune la persomne et les biens de
chaque associd, et par laguelle chacun s'unisssnt &
tous, n'obéisse pourtant qu'é lui-méme et reste libre
comme auparavant ? Rousseau donne comme solution &
ce probléme la formule suivente : "Chaque homme en-
trant en société se donne 4 tous. et par lé-m8me il ne
se donne & personne, Comme il n'y a pas un associd
sur lequel on n'acquidre le méme droit qu'on lui céde
sur soi, on gagne 1'équivalent de tout ce qu'on perd
et plus de forse pour conserver ce qu'on a",
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C'est plus une formule qu'une vérité. C'est pres-
qutun sophisme, Mais clest sur ce sophisme que le mon-
de moderna a vécu si longtemps. Seulement n'entendez

pas que Rousseau voie 18 une explication historique

de la société, Il ne s'en préoccupe pas, C'est pour
lui une explication d'ordre rationnel, Il cherche com-
meént la socibtd doit se constituer, de fagon que tout

‘individu en s'associant reste libre, ce qui est un

probléme trds difficile, que Rousseau n'a pas résolu
et qu'on discute encore puisqu'il y a d'un c8té ceux
gqui domment tous les droits & 1'individu et de 1'au-
tre ceux qui les attribuent & la société, clest-a-
dire le socialisme,

Vous noterez aussi que Rousseau se contredit en
quelque sorte; car, dans sa pensée, chaque individu
abendonne la totalité de ses droits & la société;
mais comme il les abandonne & cet 8tre idéal la so-.
ciété, il nous dit qu'il ne les abendonne en réalité
4 personne, de telle sotrte qu'il recouvre comme indi-
vidu ce qu'il donne.

C'est pourquoi on a vu dans Roussesu l'inspira-
teur de la dootrine de 1l'individualisme, la dootrine
qui a dominé si longtemps chez nous, tandls que d'au-
tres le considérent comme 1'inspirateur de 1'absolu-
tisme pour cette raison qu'il concéde tous les droits
de 1l'individu & la soociété,

En tout cas, les hommes de la Révolution n'ont
vu dans le Conbtrat social que 1'idée de comtrat et
de liberté, Ils ont placé sous son autorité la con~-:
ception des droits individuels qui appartiennent &
1'individu, dont il ne peut se dépouiller et qui sont
une limitation des pouvoirs de 1'Etat, Or cette théo-
rie de l'individualisme suppose pour 1findividu la -
liberté de faire tout ce qufil wveut, pourvu qu'il ne
fasse rien de contraire & 1'ordre social, L'individu
a des droits innds qu'il apporte en naissant et en
conséquence la source du droit est dans sa personne
et non pas dans le milieu social,

De cette dogtrine résulte que la mission du 1é-
gislateur se tropve réduite au minimum, Sa mission -
consiste uniquement & assurer l'exercice des droits
conourrents des individus, & délimiter la sphére de
1ibertéd de chaque personne afin d'en assurer 1'exer-
cice réciproque, Le but que doit se domner 1le légis-
lateur, suivant la formule de Kant, qu'on a également
invoqué comme étant un des auteurs de 1'individualis-
me, c'est de réaliser la coexistence des drolts sub-
jectifs. Sa mission est en quelque sorte négative,
Le législateur doit se bormer & limiter la liberté
de chacun dans la mesure ol cette limitation est
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ndoessaire pour assurer la liberté de tous, Toute loi
est done, en principe, considérée comme mauvaise, Ell¢
est un mal, parce qu'elle a pour objet de limiter 1l'u-
sage des drbits; 1'idéal ezt de réduite le plus pos-
sible le domeine de la loi et de domner & l'activité
individuelle le plus large champ d'applioation, L'ex-
pansion de cette doctrine qui a demind pendant tout

le XIXéme sidcle en France, a été considérable. Si
discutable qu'elle soit, elle a marqué d'une fagon dé-
finitive l'esprit frangais, Parmi les oeuvres consa-
crdes & 1'individualisme et plus inspirées de son es-
prit, on peut citer un livre publié par un ancien do-
yefi de la Faoulté de droit de Paris, M. Beudant, inti-
tuld : Le droit individuel et 1'Etat, :

Nous n'avons pas & discuter ici l'individualisme,
Nous sommes loin aujourd'hui de 1'époque ol on consi-
dérait la loi comme un mal, puisque dés qu'un indivi-
du est gBné il se rebourne contre le 1égislateur et
lui demende de faire une loi; nous sommes dans un ré-
gime ol le rdle de la loi est devenu encombrant, ex-
cessif, Nous sommes dans une périocde de disparition
de cette dootrine de 1'imdividualisme, ' -

Meis oe qui nous intéresse c'est qu'é la fin du
XVIIIdme sidole elle proclame la libertd de 1'indivi-
du de faire toute espéoce de comtrats, et fait de cet~
te 1liberté un véritable dogme, C'est pour cela que -
1'on peut dire que cette époque a vraiment &té 1'épo-
que de l'exaltation, du triomphe de l'idée de contrat,
: Ce n'est pas seulement la théorie philosophique
en honneur & cette époque qui a conduit & oe résultat,
mais aussi les théories des économistes du XVIIIéme
siécle, ;

A la fin du XVIII®me sidecle, l'Ecole régnante en
France est 1'6cole des Physiocrates dont Turgot Stait
‘un des adeptea, et dont il s'efforga d'appliquer les
principes. Le premier de ces conomistes a été le
Dooteur Quesnay, médecin de Louis XV,

Ce nom de Physioccrate vient de ce que cette Eco-
le attribue 4 ls nature, dans la production des ri-
chegses, un rble prépondérant, 1'agrieylture étant
aux yeux des économistes d'alors la seule industrie
produotive, Ce qui nous intéresse dans cette dootrine,
c'est que les Physiocrates oroient & l'existence d'un
ordre naturel providentisl qui régit les phénoménes
Seonomiques comme les phénomdnes naturels et en con-
séquence, ils prétendent que le pouvoir n'a pas & in-
tervenir en matidre éoonomique, lLe législateur ne
pourrait en intervenant que troubler le fonctionne=
ment des lois &conomiques naturelles, La philoscphie
sociale des Physioorates se raméme dono & peu prés &
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celle des philosophes du XVIIIéms sidsle, Elle se ré-
sume deans cette phrase de Quesnay : "Laisser-faire,
laisset-passer”, Laisser faire, c'est-d-dire mainte-

nir la liberté du travail, le droit pour tous les hom-

mes d'user & leur guise de leur activité, ne la limi-
ter en aucune fagon, ne pas établir de barriéres, de
contraintes, laisser s'épanouir la liberté de chaque
individu, par oonséquent les laisser organiser leurs
rapports contractuels, ocomme ils le veulent, comme
ils l'entendent! "Laisser passer", c'est-i-dire res-
pecter la liberté des échanges. Ainsi les Physiocra-
tes aboutissent su m8me résultat que les philosophes
en ce qu'ils réduisent au minimum le rdle du législa-
teur et exaltent l'activité indivifluelle,

Mais oe n'est 14 du reste qu'un rapprochement
entre les deux dootrines, car en matidre politique
les Physioorates se séparaient des philosophes indi=
vidualistes, Ils oconsidéraient que le monarque avait
des droits absolus, Ceci nous importe peu. Nous vou-
lons seulement marquer les ressemblances des doctri-
nes.

- Aux Physiocrates a succédé 1'école de 1'éoonomle
1ibérale qui a eu pour chef, celui qu'on a appelé le
pérée de 1'8conomie politique, 1'Anglais Adam Smith,
gui, lui, bien que ses idées politiques différent
beaucoup de oelles des Physiccrates oroit aussi &
1'existence d'un ordre naturel fondd sur les princi-
pes de liberté et de propriétéd, st caractérisé par
une concordance bienfaisante entre 1'intérét person-
nel et 1'intérdt général,

"Tout homme, dit Adam Smith, dds qu'il n'en-
freint pas les lois de la justice, demeure en pleine
liberté de suivre la route que lui montre son inté-
r8t, et de porter ol il lui plait son industrie ef
son capital, conourremment avec oceux de tout autre
homme ou de tout autre classe d'hommes"., C'est domc
bien encore le méme aboutissement : pleine, entiére
1iberté pour les individus d'organiser leurs rapports
contractusls,

Vous voyez ainsi 1'atmosphére dans laquelle on
se trouve & la fin du XVIII&me siécke et pourquoi il
est vrai de dire qu'd ce momeni-18 on assiste & un
développement admirable de 1'idée de contrat, Ce fut
1'époque d'or de la notion contractuelle et de la 1li-
berté contractuslle.

Si maintenant nous voulons conclure en quelques

mots pour indiquer ce qu'est le droit des contrats
& la fin de notre ancten régime, & la veille de 1789,
nous pouvons le.faire en ces termes : le droit oivil
frangais des ocontrats est & cette époque

i

i
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pleinement constitud, Il ne changera pas; le Code
civil y apportera trés peu de modifications. Ce droit
civil frangais constitué différe du droit romain dont
il est issu., D'abord tous les contrats sont consen-
suels; tous se forment /par le simple accord des volon-
t8s, sauf qu'on a conservé, comme nous la conserve-
rons encore, la catégorie des coutrats re, clest-é-
dire des contrats qui ne se forment que par la remise
de la chose, prétée, déposde, mise en gage,

La classe des contrats formalistes a presque dis-
paru, Il n'y a presque plus de contrats formalistes
4 la fin de 1l'ancien régime, de méme qu'il y en a
fort peu au XIXéme siécle dsns notre droit civil, Nous
en voyons reparaitre quelques-uns plus tard, mais &
cette épogque il n'y en a presque plus, Pothier nous
dit dans son Traité des Obligations, N°® 15 : Il n'y a
que quatre contrats soumis & une forme déterminée
(mais il se trompe, et il rectifiera lui-méme) le con-
trat de mariage (qui est entré dans la pratique de-
puis le XVIgme sidcle, et qui a toujours 6té considé-
ré comme un contrat solennel qu’il fallait passer de-
vant notaire, aujourd'hui comme autrefois, et qui au=
trefois jouait un r8le plus important qu'aujourd®hui
car a'était alors un vrai pacte de famille, dans le-
quel on insérait une série de dispositions, et en par=-
ticulier des clauses qui étaisnt ds véritables pactes
sur succession future), le contrat de donation, Po-
thier devrait ajouter, mais il ltoublie, le contrat
d'hypothéque qui était soumis & la forme notariée,
Dans notre ancien droit, 1%acte notarié emportait de
plein droit hypothéque.sur tous les biens, de telle
sorte que le contrat d'hypothéque nfétait pas & pro-
prement parler un contrat, parce qufon en faisait un
acte notarté, celui qui devenait crédancier acquérait
par ld-m8me une hypothéque de plein droit sur tous
les biens du débiteur, 1'hypothéque générale étant la
régle dans notre droit ancien, Voild donc les seuls
contrats solemnsls du droit du patrimoine ¢ le con-
trat de mariage, l'hypothdque et la donationm,

Le contrat de donation était devenu un contrat
solennel au XVIIIéme sidcle & la suite de 1'Ordonnan-
ce de 1731 de d!'Aguesceau qui a réglementé les dones
tions, et restait un contrat solenmel dans notre droit
pour des raisons partiouliéres, La donation a chez
nous une organisation historique qufelle conserve de-
puis 1'Ordonnance de 1731 de d°Aguessesu sur lss dond
tions,

Ce sont les seuls contrats solemnels de la fin
du XVIIIdme sidocle, Pothiar y ajoute cependant le con=
trat de change et le contrat de constitution de rentei
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mals sur ce point on peut presque dire qu'il se mé-
prend. Qu'appelle-t-il le contrat de change ?

Le contrat de change, nous dit-il, est le con-
trat par lequel je vous donne ou je m'oblige & vous
donner un certain hien pour et en échange d'une som=
me d'argent que vous vous obligez de me verser dans
un autre lieu, Or, ce contrat-18 n'est pas soumis &
une forme déterminée, C'est un contrat consensuel com-
me les autres, Seulement il se localise dans un acte
spécial qui est la lettre de change, Or, la lettre de
change qui est émise en ex8cution du contrat de chan-
ge est soumise & des formes détermindes, et c'est ce
qu'entend Pothier quand il nous dit que le contrat
de change est un contrat solemnel, Du reste, il se
rectifie plus tard quand il 8tudie ce contrat et il
explique que o'est la lettre de change elle-méme qui
est soumise & des formes partioculidres,

Quant & la constitution de rente, Pothier la dé-
finit oomme suit dans son Traité de la constitution
de rentes, tome 3, éd., Bugnet : "un contrat par le-
qusl un des contractants vend & l'autre une rente an-
nuslle et perpétuelle dont il se constitue le débi-
teur pour un prix licite convenu entre eux, qui doit
consister en une somme de deniers qu'il regqit de
luil®, Par:conséquent, vous me donnez une somme d'ar-
gent et je vous promets une rente amuelle et perpé-
tuelle, mais toujours sous réserve pour celui qui
constitue la rente de pouvoir la racheter quand il
lui plaira, en'remboursant le prix qu'il a reg¢u pour
la constitution, mais semns pouvoir y &tre contraint,
Ctest 14 ce qui distingue le contrat de rente du prét
8 intérét, Dans le prét & intérét je regois une sam=
me d'argent que je suis tenu de restituer; dans le
contrat de rente, je ne suis pas contraint ds resti-
tuer la somme d'argent qui m'est versée en contre-
-partie de la constitution de rente. En quol ce con--
trat est-11 donc un contrat formaliste ? Pothier nous
dit que ce n'est pas un contrat consensuel, car il -
ne se forme que par la remise de la somme moyennant
laquelle le constituant de la rente s'oblige & la -
payer. Donc le oontrat de constitution de rente,

&tait tout simplement un contrat réel; or, on ne peut
pas dire que les contrats réels soient des ocontrats -
solennels,

Aingi done, 4 la différence du droit romain,
plus de contrats solemnels ou presque plus, trois
contrats solennels, des contrats réels; tous 1es au-
tres sont des contrats consensuels,

« Les Cours de Droif > ; : : Répétitions Ecrites
s : BRufdqfage la Sorbonne, 3 ; : Reproduction Interdite
ource & : e |
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Ctest 14 la différence la plus importante entre
le droit des contrabs du XVIIIéme sidcle et le droit
romain, En dehors de 14, le droit frangals s'ast dé-
veloppé comme nous 1l'avons vu,

11 reste toutefols & la fin du XVIII&ne sidcle
une régle d'origine romaine qui s'est du reste maine
tenue dans beaucoup de législations et qui est la sui-
vante : 1'accord ds volontds crde des obligations
mais il ne tranfére pas ls propriété, Le contrat orde
des obligations, mais il ne suffit pas pour tranférer
la propriété de la chose qui en est 1'objet, La pro-
priété de la chose ne peut 8tre transférée que par un
acte matériel gqui est la tradition; c'est seulement
par la tradition gue se fait le transfert, Sur ce
point, le Code oivil wa achever 1'évolution et déoi-
der que l'accord de volomtés suffit pour transférer
la propribté,

Le fond du droit des contrats, tel qu'il est
constitué au XVIIIéme sidocle dans notre droit eivil
frangais, regtait au surplus romain dans son esprit,
Par exemple, les aubeurs du XVIIIéme sidcle oontinuent
8 dlve, comme disaient les Romains, qu'on ne peut pas

tipuler pour autrui : alteri nemo stipulari potest.

’OnAretrouve aussi le fond romein dans la réglementa-

tion des contrats spéoiaux, dans le contrat de vents,
dans le contrat de louage, dans le contrat de socié-
8, ete...

Mais ce fopd romain qui subsiste ne représente
pas tout le droit des contrats, Le droit des contrats
a'est dmanoipé, et d'autre part, des contrats nou-
voaux sont nés sous 1'influence du commerse, en par-
ticulier oe contrat de change inconnu des romains; de
méme que le contrat d'assurance maritime, Il est dons
bien vrai de dire que le droit du XVIIIéme sidcle a
sa physionomie proprs, particulidre, C'est bien notre
droit modsrae, :
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§ 4 - Le droit intermédiaire,

En matidre contractuells, le droit ds la Révolu-

' tion n'a presque rien apporté de nouveau, Il n'a pas
| modifié le droit du XVIII&me sidele. Seulement il a
|| proclamé le principe de la liberté contractuelle,

Les constitutions de 1'époque révolutionnaire se
caractérisent par les Déolarations des Droits de
1'homme qui les précédent, qui en forment le préambu-
le. La premisre déclaration des droits de 1'homme et
du citoyen se trouve en t8te de la Comnstitution du
3 septembre 1791, Cette déclaration des droits de
1'homme est une affirmation des principes de la doc~
trine individualiste. Nous y lisons le principe sui-
vant ¢ "La loi n'a le droit de défendre que les ac-
tions nuisibles & 1a socistd, Tout ce qui n'est pas
défendu par la loi ne peut 8tre emp&ché et on ne peut
8tre contraint 4 faire ce qu'elle n'ordonne pas",

Plus tard, dans la Constitution du 5 Fruotidor
an III, 22 aofit 1795, qui a domné le pouvoir 1législa-
tif 4 deux comnseils, le Conseil des Anciens et le
Conseil des Cing Cents, on trouve la méms expression
dans 1l'art, 7 de la Déclaration des Droits : "Ce qui
ntest pas défendu par la loi ns peut 8tre empéohé,

Ce qui n'est pas défemdu par la loi est permis", Dono
la régle est la liberté de faire tout ce qu'on veut,
comme om veut, de la fagon qu'on juge conforme & ses
intéréts, _

Ajoutez gque la Révolution a aussi établi la li-
berté commerciale en suppriment les vieilles corpora=-
tions de notre anclen régime, les maltrises et les
jurandes, gui Staient une limite 4 la libverté, puis~
que les corporations enfermaient dans leur sein, au
moins dans les villes ol elles existalent, les produc-
teurs, les artisans, qu'ellss limitaient le droit de
devenir maftre, réglementaient le sort des compagnons
et fixaient aussi le prix des produits, Les corpora-
tions, qui omt joué un si grand r8le dans notre an-
cien régime, les corporations, dont les hommes d'au-
jourd*hui révent de rétablir le pouvoir, ont disparu
chez nous par deux décrets ¢ le déoret du 2-17 mars
1791 qui a supprimé les maitrises et'les jurandes,
ot le fameux décret Le Chapelier des 14-16 juin 1791
qui interdit de r8tablir les corporations de citoyens
d'un mBme état et profession,

I1 n'y a donc plusg dlentraves & la liberté de
faire le cemmercs, Chacun est librs d'ouvrir uns bou-
tique, de pratiquer le métier qufil veut, I1 n'y a
plus de permission & demander & guiconque, il n'y a
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% = qu'é payer un droit & 1'Etat,

- Suppression En dehors de cela qu'a fait la Révolution?

. de la limita- I1 & 66 dit plus haut qu'slle a &tabli la li-

| tion de 1'in-  berté du prét & intérdt par un déoeret du 3-12 octo=~

: térét ot de bre 1789,et qutelle a aboli la 1lésion d'outre mii-
la rescision tié dans la vente, mais ceci pour des raisons d'or=-
pour lésion, dre économique, et par suite de la dépréeiation de

la monnaie & 1'époque du Directoire,

Nous avons ainsi terminé notre premidre partie
dans laquelle j'ai essayé de prégentsr 1'évolution
historique du droit des contrats depuis le droit
romain jusqu'd 1'époque du cods eivil,

Source : BIU Cujas
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SECONDE PARTIE
PRINCIPES GéNéR;Ux 2
DROIT DES CONTRATS DaXS

LE CODE éxvfn

On peut les résumer comme suit:
Premier prinecipe : La oconelusion d4'un contrat
n'est soumise 4 aucune forme,

Second principe: L'accord des volcntéa suffit
pour Transférer la propriété des choses, objet du
contrat, :

i Troisidme principe: Les parties sont libres de.
régler comme elles le veulent les alauses du contrat.

’ Quatriéme principe ¢ Les contrats légalement
formé§ sont la lci deg parties,

Cinquiéme prineipe : Les tontrats ntont pas

[;d'effet &.1'5zard des tieras,

~ Appendiece : Régles concernant les princlpaux
contrats qul font ltobjet des dispositiwns du code
ciViln

Premier principe,
LE SEUL ACCORD DES VOLONTES BSUFFIT PuUR

LA FORMATION D'UN CUNTRAT,

§ I- Le principe.~ L'obligation de rédiger un
Borit pour prouver le contrat,
2 = Des ocontrats qui se forment par la tradi-
tion de la choss,
Contratz réels.
§3 = Des contrats solennels,

Source : BIU Cujas
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§ I - Le principe.

A-le principe d'aprés lequel le seul accord des
volontéds suffit pour faire naltre le contrat n'est .

.pas énonecd axpressément dans le code civil, mais il

résulte indirectement de l'article 1108 qui nous in-
dique les conditions essgntielles pour la validité
d'une convention:

"Quatre conditions, nous dit-il, sont essentiel-
les pour la validité d'une convention:le consentement
de la partis qui s'oblige, sa capacité de contracter,
un ohjet certain qui forme la matidre de 1'engagement,
une cause licite dans 1'obligation',

Donc la nécessité dtune forme déterminéde ne fi-
gure pas permi ces conditions. Ce principe s'appli-
que d'une facon génirale & tous les contrats, Le sime
ple échange des consentements est suffisant,

Le consentemsnt peut se manifester de n'importe
quelle fagoun, soit dtune fagon expresse, soit tacite=
ment par la maniére dont se conduisent les contrac-
tents, Il y a méme des cas ol le simple fait de gar=
der le silencs emporte consentement’ d la conclusion
d'un contrat, Mais ce sont des ocas excepbtionnels; il
est admis, quoique cela ne soit pas dit dans le code

_civil, sans discussion, qu'en régle générale le silen-

ce nfoblige pas, ne vaut pas adhésion & un ocontrat,
Le vieux praverbe : gqui ne dit mot consent, me s'ap-
pligue pas d'une facon générale en matidre juridique,
La jurisprudence en a fait maintes fois application,
Par exemple, 1'envoi répétd d'un journal n'oblige pas
le destinataire 4 le refuser, méme si ocslui qui 1l'ene
voie déclare qu'ad défaut de refus, le destinataire
sera considéréd comme abonnd, De méme, l'envoi de
produits n'oblige pas celui qui les regoit & les rem-
voyer 4 l'expéditeur; le fait de les garder ne 1l'en«
gage pas, ne vaubt pas contrat de sa part ( en ce
sens Toulouse 11 juin 1881 D,1882, 2, 1lu6, S, 1883
2.8. et Douai, 10 Mars 1874 S$.18Y6,2. 150, D, 1874,
2.160)

Voici un arr8t trés préeis qui émans de la Cham=
bre civile de la Cour de cassation 25 Mai 1870,
D. 1870, I, 257, S, 1870,1.541, 11 s'aplissait d'un
négociant gui avait laissé sans répomse la lettre
d'un banquisr 1'informant qu'il l'avait porté sur
la liste des souscripteurs dans une émission d'ac-
tions et qu'il 1l'avait débité du premier versemsut
4 effectuer, Le négociant n'swait pas répondu a
cet avis et le banquisr lui réelamait ce premier ver=
sement, La Cour de Cassation a déclard dans son
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arrét: "attendu qu'en droit le silence de celui

qu on prétend obliger ne peut pas suffire en 1'abe
"sence de toute autre circonstance pour faire preu-
"ye contre lui de l'obllgatlon 5 :

Telle est donc la régle, Il y a toutefois des
cas exceptionnels dans lesquels le silence est con-
sidéré comme une acceptation, comme un engagement,
et suffit par consdquent comme manifestation de 1a
volonté,

Nous en trouvons plusieurs applications dans la .
loi, La plus connue est celle de la taocite reconduc-
tion en matidre de louage. L'articie 1738 qui pose
les régles gdnérales du contrat de louage nous dit:
"5i & 1'expiration des baux dcrits le preneur est
laissé en possession, il s'opére un nouveau bail donmt
1'effet est régld par 1lartigle relatif aux lupations
faites sans decrit :"Ainsi & 1'expiration du bail,le
preneur reste dans les lieux louds et le baillsur in-
formé Jde e maintien en possession ne proteste pas.
Ce silence de 1la part du bailleur est considérd com-
ma ume acdhésion, commé wvalant consentoment & 1la forma-
+ion d'un nouvesu contrat qui s'appelle la tacite
reconduction, En pareille hypothdse, le prensur mani=
feste sa volonté d'une fagon tacite en restant dang
les lieux;son cmsentement résulte non de son simple
silence, mais de 1la facon dont il se comporte, 11
n'en est pas de méme pour le bailleur, pour lui cfest
le gimple fait de ne pas protester, de garder l¢ si-
lence qui vaut comsentement,

Le code c¢ivil, aprés avoir énoncé cette régle
dans l'article 1738, ajoute que si le basilleur a
donné congé au preneur il a par li-mdme manifesté son
intention de ne pas renouveler le bail, et par consé-
quent il n'y a pas tacite reconduction queique le
preneur ait continué sa jouissance, " Lorsqu'il y a
eu congé signifib, le preneur, quoiqutil ait conti-
nué sa joulssanoe, ne peut invoquer la tacite recon-
duction”. Le code civil fait application de cette
réale dans l'article 1759 aux baux de maison,pour les
baux 4 loyer, et dans l'article 1776 pour les baux
ruraux,

Ce n'ast pas seulement en matiére de lousge qua
nous rencontrons la tasite reconduction ou le renou=
vellement du o ntrat par ls fait du silsnce. La conw
trat de travail fait pour un temps détermind peut
se renouveler sussi par le fait que le patron laisse
1'ouvrier conktinuer & %ravailler pour lui aprés 1'ex-
piration du temps fixé par ls premier contrat, De
méme, dans une loi récente, on trouve une digposition
analogue, loi du 13 ju1llet 1930 sur le contrat
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' dfassuranc=s article 5 dernier alindsg, Il y est dits

"La police doit mentionner que la durde de la tacite
reconiuction ne peut em aucwm ocas et nonobstant toute
clause contraire 8tre supdrieure 4 une année", 3Si
dene les parties, 4 1lexpiration du temps fixé pour
l1%assurance le prolonge, un nouveau contrat se forme

par tacite reconduction et d'aprss 1l'artiocle 5 o¢
contrat est réputé formé pour un an,

Enfin on trouve également des applications de
la tacite reconduction dans la loi qui a réglementd
chez nous ls oonvention colleotive de travail, clest-
d-dire la loi du 22 Mars 1919, sujourd'hui insérée
dans le livre I du oode du traveil, On appelle con-
vention collective de travall une convention passée
entre un syndicat patromal et un syndicat ouvrier.ou
entre un groupe de patrons et un groupe d'ouvriers,
par laquelle les conditions du traveil dang les usi-
nes des employeurs participant au coptrat sont ré-
glementées, Cette loi contient plusieurs applications
de cette idée qu'une personne péut 8tre obligée par
gon silemce, Article 3I h, 3 "A défaut de stipulaw

. #ion contraire, la convention collective de travail

»

8 durfe déterminée qui arrive & expiration continue &
produire ses effets comme une conventlon 4 durée in-
déterminde”,

, artiole 31 k:"sont considérés comme 118s par la
convention collective, ceux gui, au moment ol la oon-
ventlon est signée, sont membres d'un groupement par-
tie & la convention, & moins gu'ils ne se retlrent

de ce groupement dans un délai de 8 jours & dater du
dépdt". Enfin article 3I r :"LGTSqu‘une»seule des par=
ties au contrat de travail doit 8tre considérde comme
1ide par les clauses de la oconvention collestive de
travail, oes clauses sont présumées ecceptées dans

le contrat individuel de travail passé entre cette
personne et une autre, gu'il s‘agisse d'un patron

ou d'un ouvrier"

- n dehors de ces applications légales du consens
tement par le simple fait de garder 18 silence, on en
$rouve quslques autres dans la pratique quand il s'é-
¢it de personnes en relations d‘af?aires, ou de-clan—

- sey insérdes dans les factures,

Personnes en relations d'affairas: i

Un oommsrgant &orit 4 son fournisseur hebituel:
Envoyez-moi telle quantité de tel produit., Le four-
nisseur né répond pas., Par son silence il est censé
accepter le marché qus lui a proposé son olfent, Son
silence vaut acceptation, Plusieurs déeisions 1'ont
dbclaré, notamment un arrét ds Montpellier du 3 Juil

let 188E 5.1886 2,566t des jugements de tribunsux

W



(1)

137 Droit Civil approfondi (Cap.) Doctorat 137

de commsrce : Nantes 19 mai 1908, D, 1808,2,313,

On’ applique également la méme régle, mais ici i1
y aurait quelques observations & faire, car clest une
guestion délicate, aux clauses insérées dans une fac-
ture et contenant certaines stipulations favorables
au commercant qui a fait la fourniture. Trés souvent,
1'industriel qui livre une commande insére dans la
facture certaines clauses, qui le plus souvent y sont
imprimées, telles que les suivantes : Payable au do=
micile du vendeur, Paysble par traite & la fin du
meis ou dans %rois mois, Toute contestation sera ju-
gée par le tribunal du demicile du vendeur. Et autres
clauses de cs gemre, La jurisprudence admet que si le
destinataire qui regoit la faoture ne proteste pas,
il est ocensé accepter ces clauses, Elle se fonde, ain-
si que les aubeurs gui ordinairement partagent son
opinion, sur l'article 109 du Code de commercs d'a-
prés lequel les achats et ventes se comstatent par

une facture acceptée, Elle tire un argument de ce mob:

"acceptd", en ce sens que la loi n'exige pas que la

facture soit acceptde d'ume fagon formelle, mais aoc-
ceptée par lé fait qu'elle est regue sans réclamation
par le destinataire. Ces cleauses vont guelquefois
fort loin, On peut se demander si vraiment le desti-
nataire qui regoit la facture avec la série de clau~
ses qui y sont imprimées, (certaines sont parfois as-
sez longues et bien entendus toutes sont en faveur

de l'expéditeur), est 1ié par elles, Cette question
mériterait d'&tre 4tudife de plus prés. (Cf consul-

‘ter un arrdt de la Chambre des Requétes du 26 décem~

Obligation de
rédiger un ar-
rét - Restric-
tion qutelle
apporte auw
principe que
le contrat se
forme par le
Seul eonsente=
ment,

bre 1898 D, 1899.I1,309 S, 1901,1.326 et un autre du
27 janvier 1909 S, 1909,1.136 et D, 1909). On trouve

une série d'autres décisions rapportées dens les Trai-

tés de droit conmerecial,

B - Limitations apportées au principe de la con=-
gensualité par 1'obligation qu%impose le Code oivil
aux contractents de rédiger un écorit en vue de faire
la preuve du contrat qu'ils ont passé,

Cette obligation est Sorite dans l'art, 1341 du
Code civil, Titre des obligations, chapitre de la
preuve, ssction 2 1nt1tulée : De la preuve testimo-
niale, L'article 1341 GOﬁtlent deux reg1e° s

Premidre régle : "Il doit &tre passé acte devant
notaire ou sous sigrature privée de toute chose excé-
dant la somme ou la valeur de 150 francs, disait le
Code civil, auaourd'hul de 500 francs (depuis la loi
du ler avril 1928 qui a tenu comptes de la deprecia—
tion de la monnais), méme pour dupétq volontaires”
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Seconde régle : "Il n'est regu aucune preuve par
témoins contre et outre le contenu aux actes, ni sur
ce qui serait allégué avoir été dit avant, lors ou
depwis les actes, encore qu'il s'agisse d'une somme
ou valeur de moins de 500 franss”,

Premiére régle. C'est la plus importante : j'en
ai dit l'origine précédemment : elle se trouve dans
1'ordonnance de Moulins de 1566; elle a 4%t8 répbtée

‘et complétée dans une ordonnance du temps de Louis XIV

d'avril 1667, titre 20, art. 2,

I1 résulte de cette régle que les parties qui
ont passé un contrat dont la valeur dépasse 500 frs.
ne peuvent pas demander & en faire la preuve par té-
moins ou, ce qui revient eu méme, car la loi assimile
ces deux modses de preuve, par des présomptions de
fait graves, précises et concordantes, D'aprés l'arti-
ele 1353, en effet, les magistrats ne doivent admet-
tre les présomptions de cette nature que dans les cas.
ol la loi admet la preuve testimoniale,

Ainsi une convention dont la valeur excéde 500
frs, doit &tre constatée par un acte éerit, afin que
les parties puissent postérisurement en établir la
prauve en justice, _

La loi écarte la preuve teostimoniale des con=- .
trats devant toutes les juridictions, C'est wie régle
générale, On ne peut pas faire la preuve d'um contrat
par témoins ou par simples présomptions m8me guand on
¢st devant une juridiction orimimelle, Ainsi un in-
dividu est poursuivi devant le tribunal correction-
nel, comms s'ébant rendu coupeble du délit d'abus de
confisnce; le plaignant lui reproche d'avoir disposé
d'une chose déposée chez lui, ou de s'8tre approprié
des fonds qui lui avaient ét4 remis en qualité de
mandataire, Il faut donc prouver qu'il y & eu un: pon=
trat de dépdt ou un coutrat de mandat passé entre le
plaignant et 1'inculpé. Bien qu'on soit en matidre
pénale, cette preuve doit &tre faite conformément
aux résles du Code eivil, c'est-é-dire par éorit, Il
& &té observé déid précédemment que cetbe ohlization do rédi-
ger un acte 8crit pour se réserver la preuve du contrat.
tempérait dans notre 1égislation la portée de 1a ré=-
gle que les coumtrats se forment par le seul &change
des consentements, FEn effet, un droit dont on ne
peut pas faire la preuve est bisn fragile; il dépend
de la bonne foi de celui contre lequel il existe.
Aussi, en pratique, coux qui font un contrat ne man-
quent jamais de le constater par écrit,

On a parfois critiqué cette rdgle de 1'art,134l,
mnais, pour me part, j'estime qu'elle mérite d'8tre

: conservée, J'al essayé de le prouver dans un article
E

5 ‘
Source : BIU Cujas
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publié dans le Bulletin de la Société d'Etudes légis-
latives, 1917-1918, p. 190 et spécialement pp. 214
et ss,

L'utilitéd qu'il y a 4 exiger la rédaction d'un
derit quend il sfagit d'un contrat excédant la somme
prescrite par la loi me paralt certeine., En rédigeant
un corit les contractants sont conduits & préofser
les conditions de leur accord, Or, cette précision se
fait certainement mieux par éecrit que verbalement,
parce ‘que 1'éerit exige une certaine réflexion, deman=-
de un certain temps pour sa rédaection, tandis que 1'6-
change verbal des counsentements ne permet pas tou-
jours aux parties de prévoir les diverses clauses de
leur accord, La rédaction de 1'é8orit protége le con-
tractant contre un engagement qu'il peut prendre 3 la
1légére, En particulier, slle paralt indispensable
lorsqu'il s’agit de contrats qui doivent lier les par-
ties pendent un certain temps. Ces contrats, que l'on
appelle les contrats successifs, peuvent un jour ou
1'autre donner naissance & des contestations., L'indi-
cation dans 1l'6corit des différentes obligations des

' parties révient les litiges, Aussi chez nous 1l'usa-
b 3 P g

ge de rédiger un éorit est-il couramt. Mais, pourrait-
on dire, si 1'écrit paralt si nécessaire ou du moins
si utile, pourguei alors n'en pas faire une condition
de la validité du contrat ? Cetlte exigence aurait de
gros .inconvénients. Le proeédé est trop radical, trop
brutal, C'est protéger & 1l'excés les contractants que
de leur imposer une obligation dont 1'inobservation -
va entrainer la nullité du contrat. G'est aller trop
loin, Il y a 18 un danger pour les parties, Le sys-'
téme 8tabli par notre loi est plus souple, mieux
adapté au but,

On a encore adressé 4 la regle de 1'art, 1341
des critigues dont il est bon de dire quelques mots,
Elles ont 8té assez bLien développées dans les motifs

du projet de code civil allemand de 1900, bien que

ce code ne contienne pas les régles relatives a la
preuve; & la différence du n8tre, os qui est plus lo-
gique, car ces régles ressortissent & la matidre de
1a procddure. Mai¢ dans les discussions préalables -

. du code c¢ivil allemand, cette question a 6t longue-

ment discutée et les objeotions suivantes ont &té

‘adressées & la preuve &crite. On a. prétendu tout d'a-
" bord que 1'éorit est une arme & double tranchant,

Source : BIU Cujas

qui risque de tourner au désaventage du contractant

le plus faible, ou le moins bien placéd pour se défen-
dre., Ceci est vral dans un certain nombre de cas, :
mais non d'une facon générale, C'est vrai quand il
s'tagit des contrats que l'on appeTls les contrats
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d'adhésion, par exemple le contrat d'assurances, qui
présentait, surtout avant la loi du 13 juillet 1930
qui 1'a réglemsntéd, certains dangers pour 1'assuré.
Les compagnies d'assurances préparaient des polices
éorites en petits caractéres imprimbés que 1'assuré ne
lisait pas, ou dont i} ne comprenait pas bien les
clauses, Il pouvait ensuite se voir opposer une cause
de déohdance dont il ne soupgomnai¥ pas 1'existence,
Cela faisait dire & bien des gens que guand on signait
un contrat d'assurance, on n'était assuré que d'une
chose, c'était d'avoir un procds avec son assureur,
Mais ceci n'est pas spécial & l'acte écrit, car s'il
n'y avelt pas un acte écrit, le contractant le plus
faible au point de vue économique, serait encore bisn
moins protégé, On mne peut pas dire que c'est 1'derit
qui livre un des contractents & l'autre, c¢'est le con-
trat, par sa nature m8me de contrat d'adhésion, et le
vrai reméde pour rétablir dans ces contrats 1'8galité
des parties est 1l'intervention de la loi qui interdit
1t'usage de certaines clauses, qui établit des rdgles
impératives et qui interdit certaines dispositions
qui seraient de nature 4 tromper un des contractants,
& 1'induire en erreur. ‘

On a dit aussi que 1l'éerit favorisait les proecés,
llais co'est une objection & double tranchant, La preu-
ve par témoins les favorise bien plus. Quand on dis-
cute sur un écrit on a au moins quelque chose de bisn
préois, de bien net, on discubte sur certaines clauses
gui ont été établies dans un acte., Quand il n'y a pas
d'éerit on en est réduit auk témoignages et chacun
trouve des t8moins préts & vemir affirmer en justice
les prétentions de celui qui les appelle, La mémoire
des hommes est faible, nous en avons tous les jours
la preuve; les faits se transforment dans leur imagi-
nation et il faut en outre tenir compte de oce viail
adage du droit frangais rapporte par Loysel : "Qui
mieux abreuve, mieux preuve", On peut trouver des té-
moins complaisants; on en a souventrla preuve en ma=
tiére d'acoidents d'automobile, '

Les Alsaciens~Lorrains, qui avant le retour des
trois départements 4 la France étsient soumis & une
procédure qui admet la preuve par témoins, ocar le . °
droit civil allemand admet la preuve par témoins, ont
reconnu que ce mode de preuve donnait lieu & beaucoup
de litiges, beaucoup plus gue la preuvs écrite, pour
cette raison que celuil qui veut faire un prooés &
1l'autre trouve facilement dos témoignages et que ces
témoignages favorisent l'esprit processif
] Enfin, et c'est 13 1'objection qui en apparence
paralt la plus forte, la plus diffiecile & réfuter,



de la pfeuve

testimoniale

en matidre
commerocinle,

BT e W o S R TR SN

Source : BIU Cujas

141 Droit Civil approfondi (Cap.) Doctorat 141

le Code civil frangais réserve les matiéres commercia-
les et l'art, 109 C,com. décide que les achats et ven-
tes se constatent par la preuve testimoniale, dans le
cas ol le tribunal croit deveir lladmettre. Or, on
applique & tous les contrats ce que l'art, 109 dit

des achats et des ventes, L'art, 109 a pris les

achats et ventes comme étant le contrat le plus ocou=-
rant, le plus fréquent entre les commergants, Donc,

en matiére commerociale, la preuve des contrats peub

se faire par témoins, ou tout au moins le juge peut
admettre les partiss A& prouver par témoins leurs pré-
tentions; et ce mode de preuve est couramment employé
devant les tribuneux consulaires, Les tribunaux consu=-

laires, libres d'admettre ou de repousser la preuve

testimoniale 1'admettent ordinairement. Dés lors,
peut-on dire, quelle raison y a-t-il de distinguer
entre les procds civils et les procés commerciaux ?
Pourquoi ce qui est bon devant les tribunaux consulai=-
res parait-il dangereux devant les tribunaux civils ?
C'est cet argument qui a entrainé la plupart des 1é-
gislations qui n'ont pas adopté la régle de notre
art, 1341, On peut y répondre qu'il y a une différen~
ce sensible entre les affaire civiles et les affaires
commerciales, Il y a les habitudes des commergants,
et celles des non commercants qui sont bien différen~
teas, et on ne psut pas me pas tenir compte de cetb
état de choses, Dl'abord les contrats commerciaux se
concluent le plus souvent par correspondance, Il en
reste par conséquent quelque chose, Il reste les
échanges de lettres qui pourront &tre produites de-
vant le tribunal, Méme pour les opérations commercia=-
les gui sont faites oralement, on peut en trouver la
preuve dans les livres des deux partles, des deux
commergants,

Puis surtout les transactlons entre commer¢ants,
parce qu'elles sont simples, rapides, fréquentes,
staccommodent mal de la forme écrite, De plus, le
commer¢ant est aussi plus respectueux de sa parole
que le non commergant, car son orédit dépend de la
confiance qu'il inspire, de la bonne foi qu'il appor-
te dans l'exéocution de ses contrats, L'ésprit de chi-
cane est incompatible avec la bonne renommée du com=

mergant. Le commergsnt chicanier travaille contre

son intérét, il décourage sa clientéle. Les contrats
entre non commergants se concluent dans des condi-
tions différentes. Ils sont moins fréquents, De plus,
le non commergant qui fait un contrat n'a pas besoin
d'agir avec la méme rapidité que le commergant, Il
est aussi moins serupuleux pour tenir ce qu'il a pro-
mis, surtout quand il stagit des terriens, Avez-vous 9
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guelquefeois entendu un paysan dire : J'ai pu le dire
mais je ne 1'ai pas édcrit, C'est le vieil esprit ter-
rien, il n'y a qu'une chose qui compte, c'est ce que
l'on a éorit, Ces raisons me paraissent suffisantes
pour justifier la régle de 1'art, 1341,

Lors de la préparation du projet de Code des
obligations franco-italien, la question a &té naturel=
lement discutée, parce qu'il y a beeucoup de législa-
tions qui contrairement & la ndtre, se contentent de
la preuvs par témoins en matiére de contrats, Aprés
discussion, les deux commissions ont maintenu la ré-
gla frangaise qui est également admise par le Code
civil italien, mals qui compte beauocoup plus d'adver-
saires en Italie que chez nous. Voici les raisons qui
ont été données dens le rapport qui précéde le Code
des obligations :

"Une des gquestions les plus graves dans la ma-
tiére des preuves, est ceclle de savoir s'il y a lieu
de maintenir la limite actuelle de la preuve par té-
moins, Cette régle a &t battue en bréche par quel-.
gues-unes des lois de procédure les plus réocentes, En
Italie, en particulier, la régle de la liberté des
preuves a rencountré la faveur de quelques auteurs es=-
timés en matiére de procédure civile, qui voudraient
1tadopter en méme temps que le systéme gdnéral de la
procédure civile autrichienne, Mais tout en recomnais-
sant l'avantage que méme dans notre pays l'administra-
tion de la justice retirerait de l'adoption d'un sys-
téme de procddure analogue au systéme de procédure
sutrichien, les Commissions n'ont pas pensé que la -
liberté absolue des moyens de preuve en soit une con-
sbquence nécessaire, En effet, s'il est exact que

" 1'initiative plus grande laissée au juge et 1'impor-

tance prépondérante dque la procédure autrichienne
donne & la discussion orale du litige diminuent besu-

" coup les défauts de la preuve testimoniale, om ne dé-

truit pas pour cela les raisons trés graves qui, par
suite d'une trés longue tradition pratique et 1législa-
tive, particuliérement en France, en ont fait adop-
ter la prohibition, Ces raisons se réduisent toutes
au défaut de garantie de la vérité que présente le
témoignage, non pas tant pour le danger de la non-

" sinecérité qui peut trouver reméde 8oit dans le con-

tr8le du juge et des parties, soit dans la oonscience
morale et religieuse des témoins, soit enfin dens les
sanctions pénales, gue par ce fait reconnu par 1'ex-
périence séculaire et confirmé par les plus récentes
études de. psychologie expérimentale que le souvenir
des faits auxquels une personne a &té m8lée est sou-
vert impréuis et confus, de telle sorte qu'il est
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bien facile sur quelques points particuliers qui for-
ment souvent le fond méme des procss, que plusieurs

témoins, méme de parfaite bonne foi, soient en contra=-
diction entre eux.

"Enfin 1'usage d'4tablir des contrats par dcrit
devient chaqus jour plus général, méme dans les mi-
lieux qui autrefois ne le connaissaient pas, de telle
sorte que supprimer 1l'art, 1341 serait dans un cer-
tain sens marcher & rebours du progrés, Toutefois on
a modifié le montant de la limite fixée pour 1!inter-
dietion de la preuve testimoniale, qui était de 150
franecs pour le Code civil fraugais et de 500 lires
pour le Code italien qui date de 1867, ce dernier
chiffre ayant d'ailleurs &té porié en Italie & 2,000
llres par un décret de 1922, lLe pre*et fixe la limite

4 2.000 francs ou lires, Art, 293"

Voild dono pour la premidre reglee I1 faut tou-
tefols noter ici une cbservetion qui devient impor=-
tente, et qui est une observation d'ordre indirect,
une observation de fait, Une loi du 22 juin 1918 a
chez nous, dans somw art, 12, rendu obligatoire dans
les trois mois de leur date, l'enregistrement de tous
les actes sous seing privé constatant une convention
synallagmabique, exception faite des marchés ou trei-
tés réputés actes de commerce. Il faut donc, toutes
les fois que 1l'on fait un contrat synallsgmatique,
et ce sont les conmbrats courants, le faire enregis-~
trer dans les trois mois, et pour cela faire un dou-~
ble spéeial qu'on remet A& 1'enregistrement, Pour évi-
ter le payemenit des droits que comporte cet enregis-
trement, droits qui peuvent 8tre fort 8levés, lorsque
le contrat porte sur des valeurs importantes, les
contractants ont pris l'habitude de me plus rédiger
d'acte éorit; ils se contentent d'un échange de let-
tres. Un des contractants éecrit & 1l'autre : Je vous’
propose de faire telle chose dans telles et telles
conditions, L'autre répond : J'accepte, Tout natu-
rellement dans une lettre on ne précise pas comme on
le fait dans un aecte Sorit, réfléchi, &tudiéd, les
clauses et conditions du comtrat qui se conclut, Si
bien gu'il y a 14 un abandon de la régle de l'arti-:
cle 1341 qui peut 8tre considdrd comme regrettable.

Un certain nombre de législations étrangéres
autorisent la preuve par témoins, Elles sont aujour=-
d'hui plus nombreuses gque e¢slles qui exigent la prou-
ve par écrit, C'est d'abord le Code civil portugals
du ler juillet 1887, puis le droit anglais, I1 faut
classer ces deux droits & part, en ce qutile permet-
tent la preuve par timoins quand on nta pas rédigé
un écrit; meis quand on en a rédigd un on ne psut
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pas prouver par témoins outre et contre 1'éerit,

D'autres législations étrangéres permettent beau-
coup plus largement la preuve par témoins en ce sens
qu'ils ne contiennent pas la restriction sus-énoncée,
Tels sont ¢ le droit procéddural allemand, le droit
sulsse, le droit autrichien, .

La régle de la prohibition de la preuve par té-
moins & partir de 500 frs. subit plusieurs tempéra-
ments qui servent en quelque sorte de soupapes et qui
sont les suivants

le premier, je ne fais que ls rappeler 1l'ayant
précédemment signald, vise les matidres commerciales,
1'art, 109 C,Co, permet au juge d'autoriser la preuve
testimoniale quand il le juge & propos, dans les af-
faires commerciales,

Le second tempdrament est trés important : il ré-
sulte de 1'art, 1347 du Code oivil que je ne vais pas
étudier & fond, mais sur lequel il convient de donner
quelques indications, Il vise le commencement de preu=-
ve par écrit., "Les régles ci-dessus regoivent excep-
tion lorsqu'il existe un ecommencement de prsuve par
borit", Dans son second alinéa 1'article indique ce
qu'il faut entendre par 18 : "On appelle ainsi tout
acte par dcrit gqui est émané de celui contre leguel

la demende est formée, ou de celui qu'il représente,

et qui rend vraisemblable le fait allégué",

Quand done le demandeur produit un commencement
de preuve par forit émand du défendeur et qui rend
vraisemblable le contrat gu'il invqque, il peut faire
la preuve de ce contrat soit par témoins, soit par

. des présomptions graves précises et concordantes,

quand méme 1l'objet dépasse la valeur de 500 francs,

I1 y a bien des exemples de commencement de preus
ve par éerit, (cf, décisions au petit Dalloz sous - :
1'article 1347). Un billet pour lequel les formglités
de 1'art, 1326, qui exige que le débiteur feasse pré-
céder sa signature du Bom, ou d'un approuvé, ou que
le billet soit rédigé de sa main, peut valolr commen=
cement de preuve par bcrit, De m@me lorsqu'un ocontrat
synallagmatique a &té constaté par un siiple éerit
et non pas par deux éorits comme le veut. l'art, 1326,
cet derit unique vaut comme commencement de preuve
par édeorit, :

La jurisprudence, interprétant largement 1l'art.
1347, déoide que le commencement de preuve par dorit
peut résulter de déclarations faites par le prévenu
dans des inkerrogatoires subis devant un juge d'ins-
truction, parce quten signant le procés-verbal qui
constate ses déelarations, il leur donne par 14 1a
valeur d'un commencemen: de preuve par écrit, Voye2
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notamment un arrdt de la Chambre civile de la Cour de
cassation du 8 décembre 1893, D, 1897.1.266, De méme
les réponses contenues dans un interrogatoire sur
faits et articles peuvent constituer un commencemsnt
de preuve par Scrit gquand elles rendent le fait allé-
gué par le demandeur vraisemblable. Vous verrez plu-
sieurs autres arr8ts dont le dernier est un arrét de
la Chambre oivile de la Cour de cassation du 16 juil-.
et 1918 =D 018 10 77,

Cette procédure de l'interrogatoire par faits et
articles est peu employée en matiére civile, aujour=
d'hui, mais il arrive souvent que 1l'une des parties
peut demander que l'autre soit entendue personnslle-
ment pour expliquer certains faits, Si dans les expli=-
cations que donne la partie appelée devent le tribu-
nal il y a des déclarations qui rendent vraisemblable
le fait allégué par son adversaire, ellés vaudront
commenocement de preuve par écrit, C'est donc 18 une
dérogation assez importante 4 la régle de 1la prohibi-
tion de la preuve testimoniale cu par simples présémp-
tions su-dessus du chiffre indiqué.

3°) Impessibi~ Le troisi8me tempérament se rencentre lorsque le
1ité pour 1le demandeur en justice n'a pas pu se procsurer une preu-
oréancier de ve par Serit; et oces cas sont prévus dans l'art, 1348,
ge proourer un ‘"Les régles précédentes regoivent exception toutes
titre Sorit ou 1les fois qu'il n'a pas ét8 possible au créancier de
perte par le se proourer une preuve littérale de 1'obligation qui
créancier du a 6t8 contractée envers lui., Cette seconde exception
titre consta- stapplique : 1° aux obligations qui naissent des guak
tant sa créan- si-contrats et des délits ou quasi-délits..,. Il faut
o8, entendre avec discrétion ce texte, parce qutil com=

prend des hypothéses qui ne rentrept pas elles-mlmes
dans la prohibition, Il nous dit qu'en matidre de de-
1its ou de quasi-délits le créancier peut rscourir &
la preuve par témoins lorsqu'il n'*a pas pu se procu-
rer un éerit, mais il n'est pas douteux que s'il s'a-
git de prouver les faits constitutifs du délit ou du
quasi-délit la preuve per témoins est toujours posgsi-
ble, Le créancier n'a pas besoin de prouver qutil n'a
pas pu Se procurer un ecrlt parce qu'il stagit ieci -
de faits purement metériels et non pas de faits juri-
diques, et que les falts matériels s'établissent en
justice par tous les moyens. Il faut donc entendre
1tart, 1348, 1° comme ne visant que les cas ol le de~
mandeur, le créancier veut prouver & l'ocoasion d'un
d81it ou d'un guasi-délit un contrat qui a pu &tre

la source du délit  ou du quasi-délit, Par exemple,
i1 veut prouver un sbus de confiance, c'est-d-dire
gu'il y a eu mandat ou dépdt, Il ne pourra faire la
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preuve du contrat générateur du délit ou du quasi-
4é1it commis par l'autrs contractant, par témoins ou
par simples présomptions, qu'd la condition de prou-
ver qu'il ne lui a pas été possible de se proourer
une preuve Sorite. _

Ltart, 1348 cite en second lieu comme dispensés
de preuve &orite par suite de 1'impossibilité de se
procursr un éorit "Les dépfis nécessaires faits en
eas dfinocendis, ruine, tumulte ou naufrage, et ceux
faits par les voyageurs en logeant dans ume hdtelle=-
rie, le tout suivant la qualité des personnes ot les
circonstances de fait",

I1 n'est pas néecessaire d'insister sur cette hy-
pothdse, qui s*explique aisément, pulsqu'elle vise
des cas ol la persomnme dsvenue ordancier s'est trou-
v8s dens 1'impossibilité par suite des cireonstances
dens lesquelles s'est formé le contrat de dépdt de
demander un éorit de la part du dépositaire,

Llart, 1348 viae 3° les "obligations eontrac-
tées en oas d'acfidents impréwvus o) 1l'on ne pourrait
pag avoir fait des acles par éorit", Méme explioca-
tion que pour le cas précédent,

Le texte s'applique 4° "au cas ol le créancier
a perdu le titre qui 1ui ssrvait de preuve littérale,
par suite d'un cas fortuit, ,mprévu et résultant d'u-
ne foree ma;eure

Quand done le orésncier prétand qu'il a perdu
le titre conststant le contrat qu'il inveoqud, i3 peud
faire la preuve par témoins, mais 8 condition de .
prouver gue ia perte provient d'un ocas de foroe ma-
jeure ou d'un cas fortuit impréwu, Il est donec obli-
26 de faire la preuve du cas fortuit qu'il invoque
comme &tant la cause ds 1la perte de son titre, :

11 faut agm:ter que la jurlsprudence assimile
dans ses décisions & 1'impossibilitsé physique de se
procurer un écrit, l'impossibilité morale qui résul-
te du fait gque, dans certaines circomstances, il
ntest pes d'usage de demander un éorlt pour consta-
ter la formation du contrat, Clest ainsi qu'il est
admis gue le médeocin qui soigne un malede peut faire
la preuve de ses visites sans avoir besoin d'un derit
de son client, car il est dans 1'impossibilité mora-
le d'exiger un-écrit, en reconnaissance des visites
gu'il lui consacre. De m8me on admet que la personne
qui dépose,dsns un thétre ou dans un lieu publle,
son chapeau, son parapluie, son pardessus, et qui
ne les retrouve pas & la sortie, peut faire la preu=
ve par témoins ou par simples présomptions de la per
te gqui lui a 4%8 infligée, par la négligence du gar=
diern parce oqu'il ne peut pas demander un éorit,
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Un quetridme tempéreament vise le oas de fraude
& 1a loi, Si 1l'un des conbractants soutient que 1'§-
erit qu'il a signé cache une fraude & la loi, soit
qu'il déguise un contrat illiecite, comme une donation
faits 4 un incapable, soit que 1l'obligation qu'il
constate avait une oause illicite, Il =n egt ainsi si
le cessionnaira d'un offics ministérisl, signe un

" billet & son oédant dans lequél il consent & lui pa-
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yer une certaine somme d'argent comme supplément du
prix {ixé par la Chauncellerie pour la cession ds 1l'of-
fice ministériel; i1 y a 14 une fraude & la loi, la
loi n'admet pas que le cédant d'un office ministériel
puisse ainsi se faire payer une somme supérieure au
prix qui a été fixé par elle; dans ce cas, la partie
qui soutient que 1'éerit signé psr elle a une ocause
illiceite, peut faire la preuve par témoins du carac-
tére 1llioite. du ocontrat, qui 1'é4 déterminde & signer
cet écrit,

Ce tempéramsnt n'est pas indiqué dans notre loi,
I1 n'est pas énoncéd dans les art, 1347 et suiv, mais
on le justifie par un arguwent tiré de 1'art, 1353
C.C. qui vise la preuve par simples présomptions gra-
ves, préeises et concordantes, présomptions tirées
du fait de 1l'homme, Cet article L353 décide que les:
présomptions qui ne sont pas établies par la loi,
otest-d-dire les présomptions qui sont laissbées & la
juste appréciation des megistrats, ne peuvent &tre
invoquées que dans les cas oa 1a preuve par témoins
ast possible, et il ajoute ¢ "& moins que 1'acte ne
soit athaqué pour cause de fraude ou de dol", C'est
de cette formule que la jurisprudence tend & conclu-
re que toutes les fois que le demandsur prétend que
le contrat passé contient quelque chose d'illicite,
d'immoral, la preuve du caractérs illicite ou immoral
du contrat peut 8tre faite par témoins. Supposesz
qu'il s'agisse de 1la vents d'une masion de jeu, d'u-
ns maison de tolérance, l'acheteur qui a signé un
éorit constatant qu'il est débiteur du prix, peut
prouver par témoins ou par présomptions que le prix
s'applique & la vente d'une chose contraire aux bon-
nes moeurs, :

Reste un dernier tempéramsnt & sigmaler qui, lui
aussi, &« son importance, au moins théorique : la pro-
hibition promoneée par l'art, 1341 est-elle ou n'este
ells pas dlordre public ? Cfest une question qui est
trés discutde en doctrine, mais qui est aujourd*hui
tranchée par la jurisprudence, laquelle décide que,
en ce gens, la prohibition n'est'pas d'ordre publie,

- Pour le décider la jurisprudence invogue cette

idde que l'art, 1341 a &té &tabli uniquement pour
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protéger les intéréts privés, pour éviter les proods,
ot pour permettre aux parties de prouver plus facile-
ment le contrat qu'elles ont passé, Argument discuta-
ble gue la dootrine repousse ordinairement parce que
ltarticle 1341 paralt &tre congu en termes impéra-
tifs : "I1 doit 8tre passé aote devant nétaires ou
sgus signature privée de toutes choses exoddant la
somme ou valeur de 500 francs" oce qui semble bien
8tre un-ordre, uns formule qui s'impose & la volonté
des particulisrs,

Dtautre part, on peut disouter la question de
savoir si toute régle qul est destinée & protéger les
individus est ume régle 4 laquelle ils peuvent renon-
ocer. Il est bien certain que les mesures de proteoc-.
tion des incapables sont des mesures fondées sur 1l'or-
dre public parce que la protection des inoapables
fait partie de l'ordre public d'un Etet et il n'est
pas possible d'y renoncer, On pourrait done faire va-
loir ici un argument analogue pour repousser le sys-
téme de la jurisprudence, c'est bhien pour cela que
la docotrine me s'accorde pas sur ce point avec les
déoisions des tribunaux, La discussion est d4'autant
plus vive qu'il y a ume divergence sur ce point entre
la jurisprudence frangaise, et la jurisprudence bel-
ge, qui elle, plus influencée que la jurisprudence
frangaise par la doctrine, surtout par la doctrine
d'tn grand auteur belge qui a gardé une grande renom-
mée dans son pays, Laurent, recomnalt & 1'article
1341 le caractére d'une régla d'ordre publio, et in-
terdit sux partiouliers d'y déroger en quoi que o6
soit,

L'intér8t qu'il y a & décider si cette prohibi-
tion de la preuve testimonials touche ou ne touche
pas & l'ordre public, est le suivant : on peut distin-

guer trois intérdts s

Premisr intér8t : Lorsgu'une des parties deman-
de & prouver par témoins un contrat dont la valeur
dépasse 500 frs. et que l'autre ne dit riem, par con-
séquent ne s'oppose pas 4 1l'enquéte demandée, le juge
peut-1l dfoffice repoudser 1'admissibilité de 1l'en-
quéte ou bien ne le peut-il pas, si l'autre partise
ne dépose pas ses conclusions en vue de faire rejeter
la prétention de son adversaire ?

Tout dépend du point de savoir si l'on considére
la régle de 1'art, 1341 conme étant d'ordre publie,
auquel oas elle s'impose & la volonté du juge, ou
comme n'étent pas d'ordre public. Sur ce point la ju-
risprudence s'est prononcée 4 diverses reprises pour
1taffirmative, clest-d-dire qulelles a déoidé que le.
Jjuge ne peut pas,d'cffice rejeter la demande dfenqué-
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te., Voyez notamment un arr8t de la Chembre civile du
6 janvier 1936 D, H., 1936, p. 115, Il se rapporte au
second intér8t que jJe vais citer :

Second intérét : Le moyen tiré de la non-admis-
sibilité de la preuve par témoins peut-il 8tre invo-
qué pour la premiére fois devant la Cour de cassation?
Oui s'il est d'ordre publie, non 3'il n'est pas d'or-
dre publio; il faut que 1'intéressé 1'ait fait valoir
devant les Juges du fond, L'arrét de la Chambre ocivi-
le précité, s'est prononcéd pour la négative em déoi-
dant que cette prohibition mne pouvait pas 8tre invo-
quée pour la premiére fois dans un pourvoi en oassa-
tion, : :

Infin, reste une derniére conséquence qui n'a ja-
mais donné lieu & déoision de jurisprudence : la ques-
tion ne se pose pas dans la pratigue, Elle est pour-
tant intéressante, lLes parties pourraient-elles en
contractant écarter 1'application de 1'art, 1341 et
convenir qu'elles auront le droit de prouver les ocon-
trats qu'elles passent, bien qu'ils soient supérieurs
& 500 frs, par la preuve testimoniale ? L'affirmative
résulte des solutions déjd domnées par la jurispruden-
oe sur les deux premiers intér8ts. Oui si la régle
n'est pas d'ordre public, non si elle est d'ordre pu-
blic. J'arr8te 14 ces expliocations qui n'avaient pour
objet que de wvous indiquer la portée exacte de la
prohibition de la preuve testimoniale dans notre
droit,

Cette prohibition de la preuve testimoniale est
fondée sur deux régles, Nous venons d'étudier la pre-
midre : "I1 dout 8tre passé aote par éorit de tout
contrat dont 1l'objet a une valeur égale ou supérieure
4 500 franes",

Voici la deconds régle contenue dans le méme ar-
ticle : "Il n'est regu aucune preuve par témoins, con-

“tre et outre ls contenu aux actes!' ni, ajoute le tex-

te qui reproduit iol les termes de 1l'ordomnance de
Louis XIV de 1667, "ni sur oe qui serait allégué avoir
646 dit avant, lors ou depuis les actes, encore qu'il
s'agisse d'une samme ou valeur moindre de 500 francs".
Ainsi, d4'aprés cette seconde| régle, les parties,

quand elles ont rddigé un éorit pour comstater leur
gontrat, et m8me si la valeur de leur conirat ne dé-
passe pas 500 fra, ne peuvent pas invoquer le preuve
par témoins contre 1téorit qulelles ont rédigé, Elles
ne peuvent jamais invoquer la preuve par témeins pour
combattre ou pour compléter 1'berit qulelles omb ré-
digé. : '

' Cette seconde ragle s'sxpligqus par cette. idée,
que la loi présume que les contractants qui ont réai-
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g6 un éorit sont réputés n'y avoir rien omis, n'avoir
commis suocune errour., Reprenons rapidement les termes
employds par la loi pour les expliquer :

Ltartiole dit d'sbord gue "la preuve testimonia-
le ne peut pas 8tre admise contre le conienu aux ac-
tes". Prouver contre un acte clest prouver que ses
termes ne sont pas conformes 4 la vérité, Par exemple,
otest prouver que l'acte est simulé ou bien que 1fune
des parties & comnis unse erreur invelontaire ou ré-
sultant d'un dol.

11 faut faire attention & la portée que l'on don-

ne & ces mots, "prouver contre un acte”. Si 1'une des
parties prétend qutelle a commis une errewr, qu'elle

a ocontractd sous l'empire de l'errsur, ou sous 1l'em-
pire de menoeuvres dolosives, frauduleuses, émgnant
de 1'autre contractant, la régle de 1tart, 1341, ne
s'applique pas, I1 est admis sans disoussion que la
prohibition doit 8tre 8cartée et que la victime de
1lferreur ou du dol peut faire la preuve par témoins,
pour cette raison facile & comprendre, que celui qui
invoque ‘l'errsur ou les menoeuvres dolosives dont il
a 6t6 vietime demande & prouver un fait matériel, Ce
sont des faits matériels qu'il demande & établir et
nous savons que les faits matériels peuvent toujours
8tre prouvés per témoins ou par des présomptions,
&tant donné qu'on ne peut pas les établir par dorit,
De m8me la preuve par témoins contre 1'acte n'est pas
interdite quand il s'agit 4'interpréter ume clause

obsoure ou ambigu¥, ou lorsqu'il s'agit de préciser

1t&tendue des édnonciations de ltacte, car si la clau=-
se de l'acte est obscure ou ambigu#, il faut bien re-
courir & un autre procédé pour tlcher de 1'éclairer,
11 faut pouvoir Sclairer les juges par tous les mo=-

- yens, Dés _lors pour 1!interprétation de ces clauses

la preuve par témoins ou par présompbtions peut 8tre
15 seul procddé permettant d'établir le sens vérite-
ble ‘de la clause,

Ceoi restreint assez sensiblement la portée de
oette prohibition de prouver par témoins contre 1'é-
orit, . ’

' Reste la simulation : 1'une des parties prétend
que le contrat gu'elle s passé est shmlé, et qu'en
réalité i1 dissimule un autre contrat, Elle prétend
par exemple que ls contrat n'est qu'ume vente apparel:
te at qu'il dissimulé ume donation; ou biem, elle pré-
tend que le contrat est compldtemsnt simulé et qu'en

 réalitbd les parties nfont pas voulu contracter, qutil

a &té fait uniquement pour 1'apparence. Dans oce cas,
1a prohibition de lfart, 1341 s'applique nboessaire=

‘ment, La preuve de la simulation ne peut 8tre faite
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gue par scrit l'art, 1341 1'exlge et la prohibition
ne peut pas &tre tournde,

llais cette interdiction de le preuve par t§-
moins ne concerne gue les parties & 1'ackte, les con-
tractants ou ceux gqui les représentent, La prohibi-
tion ne vise pas les tiers gui n'ont pas 4té parties
8% 1'acte, car oceux gqui n'ont pas été parties 4 1'ac-
te n'ont pas pu se procurer un éerit, n'ont pas pu
constater la simulation et dés lors il faut bien leur
permettre de la prouver par tous les mojrens, Il est
dono admis qu'en ce qui concerne les tiers, la simula-
tion peut &tre &tablie par tous les prooédés, Et en-
core, quand il s'agit des contractants eux-m8mes, si
1'un dteux veut établir que la simulation a &té faite
pour tourner une régle impérative, pour oacher une
opération illicite, la preuve est alors admise par

 tous moyens, toujours en vertu de l'art., 13%3 qui per-

me%t de prouvar par présomptions les cas de fraude ou
de dol.
On voit dono que la nremiére disposition "prou-
ver contre ltacte"”, est d'un domsine assez restreint,
La loi mjoute gu'il n'est pas non plus permis
de prouver "outrs le contenu 4 l'acte”, nous dirons
au contrat, pulsque nous parlons de la matiére des
contrats, 11 est domc interdit aux contractants ‘gqui
ont rédigé un Sorit, si faible que soit la valeur de

"1'gbjet constatée par 1%éeorit, de prouver que llacte

est incomplet, qu'il ns mentionne pas tout ce qui a
é%é convenu, Seconde prohibition, plus grave que la
premidre mais qui s'expligue par lss mémes raisons,
La loi presume que les parbties qui ont rédigé un con-
trat ont prévu tout ce qutil y avait lieu de prévoir,

Dernidre partie de ltart, 1341 : "Il n'est regu
aucune preuve par témoins sur cé qui serait &1légué
avoir &té dit avant, lors ou depuls les actes".

Pour ce qui peut avoir été dit avamt ou lors d¢
la rédaction des actes, la formule de la loi peut
8tre considbrée comme une redondance, Elle n'ajoute
rien aux deux premiéres prohibitions, puisqu'il est
dé48 défendu de prouver contre et outre le contenu,
mais il n'en est pas de méme de la formule qui ajoute
guion ne peut pas prouver une modification pouterxeu-
re & llacte, Il n'est pas permis de recourir & la
preuve par témoins pour prouver que depuis 1'acte
les parties ont voulu en modifier le contenu, en
dlargir ou en rétréoir 1a portée, Elles auraient dfl
par conséquent rédiger un nouvel écrit pour consta-
ter leur changement de volonté,

Cette darnisre proh:bltlon est rigoureuse, elle
est conbestable, Quand il s'egit 4'éorit ne dépags
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sant pas la valsur de 500 frs, les parties n'étaient
pes obligées de rédiger un premier borit, pourquoi
leur interdire de prouver par fémoins qu'elles l'ont
modifié, puisque si elles n'avaient pas rédigé par
Sorit le premier contrat elles auraient pu se servir
de la preuve par témbins ou par simples présomptions?
Ces explications suffisent pour donner une idée
de la portée de la prohibition de la preuve par té-
moins dans notre législation actuelle, Tout ce que
jtai dit de la preuve par témoins s'applique & la
preuve par simples présomptions, La loi 1l'Socarte com=
me la preuve par témoins quand il s'agit de contrats
dont la valeur est égale ou supérieure & 500 francs,
Sur ce point encore on peut regretter que le Code oi-
vil n'ait pas adopté une régle un peu plus large,
Nous avons dit qu'il apporte une exception & la pro-
hibition lorsque le demandeur produit un commencement
de preuve par 6orit émend de son adversaire, qui rem-
dait vraisemblable le fait allégud, Les rédacteurs
du Code auraismt pu appliguer le méme tempérament
lorsque le demandeur, au lieu de produire un commen-
cement de preuve par écrit, apporte devant le juge
des présomptions graves, précises et conoordantes
qui rendent vraisemblable. 1o fait allégué, Il sem-
bls qu'on peut attacher auteant de valeur aux présomp-
tions qu'au commencement de preuve par écorit, Mais

_ telle n'est pas la dispesition de notre loi, et ce

qui permet de regretter qu'slle n'ait pas assimilé
les présomptions graves, préoises et concordantes au
commencement de preuve par &crit, o'est que.dans umne
autre matidre ces deux $léments sont tsnus pour équi:
valants : en matidre de preuve de la filiation 1égi-
time la loi admet la preuve par témoins lorsque le
demandeur faournit soit un commencement de preuve par
$orit, soit des présomptions graves, préoises et oom
cordantes résultant de faits dés lors constants,
Article 323, ,

Il n'y a pas de raison plausible pour se mon-
tror plus sévére en matiérs de contrat ordinaire
quien matidre de filiation, Il y en a d'aubtent moins
que la loi se montre plus sévére pour la preuve de
1a filiation gue pour la preuve concernant les rap-
ports patrimonisux, Voild donc notre premiére régle:
ies ocontrats ne sont soumis & sucune forme déterminé
Nous en avons ainsi déterminé la portés, »
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§ 2 - Contrats se concluant
par tradition de la chose,

Il y a dans notre droit frangais des contrats
gui ne se concluent que par la tradition de la chose
quil en est 1'objet, Ces contrats peuvent étre divisés
en deux groupes :

1° = les visux contrats réels du droit romain;

2° « Le don manusl,

On appelle contrats réels ceux auxquels les Ro=
mains. donmaient ce nom et dont ils disaient qu'ils se
forment re. les contrats gui exigeaient la tradition
de la chese en droit romain Staient les contrats par
lesquels une des parties remettait & l'autre la dé-
tention de la chose, & charge pour cette seconde par-
tie de la restituer au jour convenu, Ces contrats
étaient : le prédt & usage ou commodat, le prét de
consommation, le nantissement, le dépdt, Notre droit

ancien ot notre droit moderne ont continué & suivre

la tradition romaine et le Code eivil ddoide que ces

contirats ne se forment qu'au moment od 1'une des pare

ties, le préteur, le ddbiteur gagiste, le déposant,
remet 4 l'autre la chose prétde, donnée en gage ou
déposée, ‘ :

Le maintien de la tradition résulte de la fagen
dont sont rédigés les artiocles du Code civil qui con-
cernent cos contrats, C'est d'abord pour le commodat

ou prét & usage 1'art, 1875 "Le prét 4 usage ou coms

modat est ur contrat par lequel l'une des parties 1li=-
vre tne chose & l'autre pour s'en servir & la charge
par le preneur de le rendro aprés s'en &tre servi”,
"livre une chose & 1'autre pour s'en servir", cela
montre bien que la formation du contrat est subordone-
née 4 la livraison, & la tradition de la chose pré-
the., Méme disposition pour le prét de consommation,
art, 1892 ¢ "Le prét de consommation est un contrat
par lequel 1'uns des parties livre & 1'autre une cer-
taine quantité de choses qui se consomment par 1'usa-
ze 4 la charge par cette dernisdre de lui en rendre
autant de m8me espéce et qualitd”. La différence en«
tre le prét de consommation et Yo prét & usage est
que dans le prét de consommation, comme il s'agit de
chivses consomptibles 1'emprunteur devient propriétai-
re des objets domnés et n'est tenu que de rendre des
objets de méme espdos et qualité,

Ltart, 1916 traite du dépdt : "Le dépdt en géné-
ral 6st un acte psr lequel on regait la chose 4'au-
trui, 3 la charge de la garder et de la restituer en

, « Les Cours 'de Droit » s Répétitions Ecrites
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naturs”, La remise de la chose par le déposant au dé=-
positaire est donc un élément essentiel, un élément
de formation du contrat,

Enfin, pour le gage, l'art, 2071 nous donne une
disposition analogue : "lLe nantissement est un con=
trat par lequel un débiteur remet une chose & son
ordancier pour slireté de la dette",

Le nantissement comprend & la fois le gage,
otest-é~dire la mise en gage des meubles et le nan=
tissement immobilier que nous appelons 1'antiohrése,

Je crois inexacte cette vieille théorie romaine,
au moins pour trois de ces contrats, pour le prét
sous ses deux formes et pour le gage, Elle est aban=
donnée sujourd'hui par un certain nombre d'auteurs et
par certaines législations récentes, Le code civil
suisse, livre V, Des obligations, abandonne la régle
ancienne au moins pour le commodat et le prét de con-
sommation, oar il .domne de ces deux contrats la défi-
nition suivante : Article 305 "Le prdt & usage est un
contrat par lequel le préteur s'oblige & céder gratui.
tement l*usage d'une chose que 1'emprunteur s'oblige
& lui rendre aprés s'en 8tre servi", L'article 312
pour le prét de comsommation : "Le prét de consomma=
tion est un contrat par lequel le préteur s'oblige 4
transférer la propriétéd d'une somme 4'argent, ou au=
tre choseé fongible & l'emprunteur, & charge par ce
dernier de lui en remdre autant de méme espéce et qua
1i668", ! ‘
les rédacteurs du code civil suisse ont donc con
sidéré le prét sous ses deux formes comme un contrat
synallagmatique ordinaire, et ils ont admis que le
contrat de prét se forme non pas par la remise de la
chose & 1'emprunteur, mais par le simple &change des

_ volontés, Le code civil suisse n'a - appliqué oetite

régle qu'au prét, il ne 1*a pas étendue au gage.

Un autre code tout récent, le code des obliga-
tions de la République polonasise suit le-mSme nouvesal
systdme pour le prdt. Il ne parle pas du gage pour 18
raison que le gage n'est pas compris dens le code des
obligations polonais; il en est traité & la matiére
des sfiretds et privildges et des hypothéques,

Voici la définition que les articles de ce ocode
donnent des ocontrats de prét, Article 419 : "Par le
contrat de prét & usage le prdteur s'oblige & oéder
gratuitement 1'usage d'une chose 4 1'emprunteur”.
Article 420 : "Le préteur est tenu de délivrer par
11effot du contrat la chose prétée & 1'emprunteur".

" Article 428 : "A lvexpiration du prét & usage 1'em-

prunteur et la personne & qui il a remis la chose
sont tenus de la restituer au pr8teur en état de bot
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entretien"”., Pour le prét de consommation, m8me concep-
tion : art, 430 "Par le contrat de prét de consomma-
tion, le préteur s'oblige & transférer 4 1l'emprunteur
la propriétd de l'objet du prét et 1'emprunteur s'en-
gage & restituer cet objet en choses de mé8me espéce
et qualité”,

L'exposé des motif's du code polonais justifie
cette innovation en ces termes : "Le code a abandonnd
aveo raison, selon nous, le sysiéme romain du contrat
réel pour le prét & usage et le prét de consommation,
I1 évite ainsi la distinotion subtile et inutile entrs
le promesse de prét et le prét".

Enfin, dans le projet franco-italien de code des
obligations et des contrats, on a abandomné le systé=-
me romain, au moins pour ls prét de comsommation, ;
mais pas pour le prét & usage, ce qui parait peu logi-
que, L'art., 623 qui traite du commodat conserve la ré-
gle romaine "Le commodat ou pré&t & usage est le cone-
trat par lequel une des parties livre 4 1'autre ume
chose pour s'en servir pour un certain temps, ou un
usage déterminé, et avec llobligation de restituer 1la
chose regue”, Mais pour le prét de consommation, 1°'ar-
tiole 636 s'exprime tout autrement : "le prét de con-
sommation est un contrat par lequel une des parties
remet ou s'oblige & remetire 4 1'autre, une certaine
quantité d'argent ou d'autres choses, qui se consom-
ment par lfusage, & charge par l'emprunteur de lui en
rendre autant de méme nature et qualité”,

. Cette distinction faite par le projet de code
frdanco~-italien entre le commodat et le pr8t de consom=
metion est eu premier abord peu logique, peu ration=-
nelle, I1 n'y a pas de raison de traiter 1'un autre-

- méent que 1'autre, mais 1'explication qu'on en peut
donner est que le prdt 4 usage est dans la vie prati-
que, dans le commarce des hommes, de peu d'importance,
de peu de fréguence, et I1'on a jugé en oconséquence
inutile de modifier la tredition, tandis qu'il en est
tout autrement du prét de consommation,

Voici ce que dit & oce propos le rapport qui pré-
c8de le projet de code 3

"le titre sur le commodat ou prét & usaga n'a
subl auoune modification, Le titre suivant offre oet-
te importante innovation que dens la définition du
contrat on a fait mention soit du prét réel qui est
cpnclu suivant la régle du droit romain par la remise
des deniers, soit du pr8t simplemsni proéuctif d'o-
bligations et qui au sens romaln, ne constituerait
qu'un pacte de muiuo contrahendo, .

Cette dernidre forme est dewenue trés rréqpente_“

~ dans la pratique actuelle, en particulier dans les

. Source : BlU Cujas
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préts hypothécaires ol 1la livraison des deniers ne
steffectue qu'aprés 1l'inscription de 1'hypothéque,
Clest une constatation de fait qui n'est pas douteuse:
le préteur exige toujours que 1'emprunteur lui Jonne
des garanties, ou gue 1l'emprunteur signe un acte par
lequel il s'oblige & restituer avant de verser les
deniers.

“"Cette dernidre est devenue trds fréquente, elle
fait naitre un rapport contractuel par 1teffet duquel
1'un des contractants, le préteur, est tenu de dopmer
la somme qu'il a promise, et 1lfautre, 1'emprunteur,
est tenu de la rendre, & condition qu'il 1'ait regue”,
"Cette forme du pré&t de consommation ne pouvait pas
8tre négligbe dans la revision des codes &tant donn$
son importance pratique, par exemple 1!ouverture de
crédit en compte courant, opération trds fréquente de
la part des banguiers, et justement & cause de sa fré-
gquence, il fallait régler le cas qui a été préwvu par
1tart, 641 de la transformation radicale survenue
dans les conditions économigues de 1'emprunteur apreés
le centrat”,

"Le cofle suisse n'a pris en considération que
cotte forme de prét de consommation et il la définit
comme un contrat synallagmatique consensuel, Les Com=
missions ne sont pas alldes aussi loin". (C'est ici
qutapparait 1l'influence do la Commission italiennse),
"iais malgré lss répulsions trés compréhensibles que
quelgues membres des Commissions ressentaient pcur
une modification quelcongue de la conception tradi-
tionnelle romaine, on a préféré tenir compte de la
définition des deux formes du'prét : la forme pure
du droit romain, du mubtuum qui re ocontrahitur, et la
forme moins pure de notre pratique actuelle d'aprés .
laguelle la convention qui constate l'accord des par-
ties sur le montant de la somme empruntée, les inté-
r&ts, les sfiretés anccordées, le temps et le mode du
remboursement doit 8tre considérd comme wn prét, bien
que le versement effectif des deniers n'alt pas enco-
re #t8 fait. La science juridique ne osssera pas de
distinguer au point de wvue juridique ces deux formes
de contrats, et du point de vue pratique la fusion
des deux formes dans une seuls définition ne donnere
lieu & aucun inconvénient, puisqu'il est évident que
lorsqu'il s'agit d'un pr8% gui n'a d'autre effet im-
portant que de produire des obligations, on devra
ajouter au nombre des obligations du préteur, celle
do remettre la somme promise aux temps et lieu conve-
nus, tandis que ocette obligation nlexiste naturelle=

ment pas dens le prét réel". : Gt
Ainsi influencds par 1la tradition latine qui est
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plus forte chez eux que dans d'autres pays, les ré-

dacteurs du projet de code n'ont fait qulune réforme
partielle, Ils ne 1l'ont pas appliquée d'sabord au com-
modat, et pour domner satisfaction aux deux tendances

‘de la Commissioh, ils ont acocoupld les- deux formes

de préts; disons qu'ils les ont assimilées, Ils ont
dit : le pré&t peut se faire soit par la remise de la
chose au oréancier, vieille théorie qui dans la pra-. i-
tique n'est plus vraie, soit & titre de contrat co®s
sensuel, par le simple accord des volontds,Pour.ait
part, je reste tout & fait partisan de cette »
conception, :

Je ne vois pas de raison autre que la tradition
historique de maintenir dans le droit modeme la con-
ception du contrat réel si ce n'est pour le dépdt
dont je parlerai plus loin, Cette conception du con-
trat récl admise per le droit romain & une époque ol
le nombre des contrats oconsensuels était 1imité 4
4 contrats, n'a pour elle que son ancienneté, son
antiquité, Elle continue, perce qu'elle existe; il
en est ainsi de beaucoup de lois, A Rome, en effet,
la remise d'argent en prét, avant d'8tre reconnues
comme contrat, a commencé par &tre sanctiomnée par
une condictio en raison de cette idée que celui qui
détient 1la chose d'autrui doit la restituer, On n'é-
tait pas encore arrivé 4 la notion du contrat de
prét, Le préteur remetteit 1'argent, et 1'obligation
de restituer n'était pas une obligation contractuel-
le, Elle découlait simplement du fait que 1'emprun~
teur avait entre les mains une somme gui ne lui ap-
partenait pas. Il semble qu'il n'y a plus de raison
plausible de maintenir dens notre droit moderme, 4
1'4poque ol la consensualité est la régle des con-
trats, la vieills conception romaine,

A mes yeux, le prét et ls gage sont des contrats
‘consensuels comme les autres, Ils se forment par
1'accord des velontés, Dans le contrat de prét en
partioulier, le pré8teur contracte 1l'obligation de
remettre la chose prétée 4 1'emprunteur et 1'emprun-
teur, celle de veiller sur la chose quand il s'agit
du commodat, de payer les intérdts quand il s'agit
de prét de consommation, ot de restituer la chose
ou des choses semblables au .terme convenu. Le droit
doit &tre d'mccord avec les faits. Il eet inutlle de
maintenir dans nos codes et dans nos livres ume théo-
rie qui ne correspond pas & la réalité de la vie ju-
ridique. Or la réalit%é dela vie juridique, je vous
1¥ai &noncde tout & l'houre, c'est gue le contrab
de pr8t se réalise dans 1s pratique sous forme .de
contrat consensuel. Le préteur fait signer um éorit
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8- 1'emprunteur par lequel celui-ci s'engage & lui.
restituer la chose pré&tée, ou des choses de méme va-
: leur et qualité, et c'est seulement lorsque le con-
. trat est signé que le pr&teur verse 1l'argent,
les choses ne se passent pas sutrement quand il
stagit d'un prét aveo constitution d'hypothéque. Le
“eréancier hypothécaire fait dresser d'abord 1l'acte
notarié; il prend insecription de son hypothéque au
bureau de la conservation et c'est seulement alors
que l'argens est versé & l'emprunteur, Enfin, clest
ainsi que les choses se passent dans 1l'ouverture de
orédit, dont la dootrine rend compte d'une fagon im-
parfaite, parce qu'elle n'y voit pas la remise d'ar-
gent. L'ouverture de orédit que fait le banquier &
un de ses clients, quand il lui dit ¢ Je vous ouvre
un orédit de 100.000 francs que vous pourrez prendre
au fur et & mesure de vos bésoins, ce n'est autre
chose qu'un prét. Mais la dootrine ne veut pas y voir
un prét, préoisément parce qu'il n'y a pas encore de
remise des denisrs. Elle considére donc que 1'ouver-
ture de orédit est un contrat unilatéral par lequel
seul le banquier s'engage, ce qui est contraire & le
réalité, parce que presque toujours quand 1'ouvertu=
re de orédit porte sur une somme importante, le ban- |
quier demande 4 son client des garanties, soit un dé-~
pot de titres, soit la constitution d'une hypothéque
sur ses biens., La j:reuve est donc faite qu'en prati-
que le pré&t est un contrat consemsuel, C'est un com=
trat qui se forme avant la remise des deniers, Dés
lors i1 est contraire & 1la réalité et il est contrai-
re au but mdme du droit, de ocontinuer & prétendre que
le pr8t est un contrat réel
Voici ¢e que disent & ce propos les suteurs qui =
soutiennent que le pr8t est un contrat consensuel;
ot en pertioculier un anteur allemand, Collast, dans -
son 1livre intitulé : Etude de 1'obligation, "Celui
. qui dans 1'attente que les demiers lui seront remis :
© signe un acte constatant qu'il a regu les deniers af-
firme quelque chose d!inexact, et ce mensonge recte
un mensonge, méme si la numération escomptée a lieu
réellement aprés coup”. Oui, mals ce mensonge est la
réalité des faits, o'est le ocontrat, c'est ainsi gue
leg choses se passent dans la vie ocourante, lLa preue
ve est qu'on voit quelquefois les emprunteurs réola-
mér an justioe, parce que l'argent que :1‘'usurier.
leur & promis ne leur a pas éké versé., On peub
consulter en ce sens un arrBt de la Cour d'Amiens
du 20 février 1879, 3, 1880,2.134 dans lequel le de~
mandeur soutenait que l'argent. qu'il avait- reconnu

R B“chagevoir par 1'acte éorit ne lul avait pas- §t6 remis, -
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Ce que j'ai dit du commodat et du prét de con-
sommation peut s'appliquer ége] ment au nantissement,

Le nantissement se compose de deux contrats :
quand il s'applique aux meubles on le désigne sous
le nom de gage; quand i1 s'applique aux immaubles,
on le désigne sous le nom d'antichrése, ,

Du point de wvue rationnel ou du point de wvuwe 14~
gislatif, le nantissement, lui aussi, peut &tre oonsi-
déré comme un contrat qui se forme par 1'accord des
volontés du créancier et du débiteur, Il ne paralt
pas 4 ce point de wue que la remise de la chose entre
les mains du oréancier doive &tre considérée comme
ocondition essentielle de la formation du contrat,
Lt*inconvénient qu'il y a & considérer le gage, en
particulier, comme un contrat réel se manifeste par
1t4tude de certaines espéoces que l'on rencontre dens
la jurisprudencs, Voiei par exemple un arrdt de la -
Chembre civile de la Cour de cassation du 18 mai 1898
S, 1898,1.433, avec.une note de M, le doyen Lyon Caen,
Il s'agissait d'un sieur Picard qui avait donné des
titres en gage & son créancier, Dans 1'intérédt du
sisur Picard qui était alors mineur, ces titres
avaient 8té déposés 4 la Caisse des Dép8ts et Consi-
gnations et n'avaient pas été remis entre les mains
du oréancier, et, au moment de la oonclusion du cone
trat, les formalités presorites par les art. 2075 et
2076 n'avaient pas &t accomplies, Or, l'art, 2076
déoide que dans tous les oas le privilége que le con=
trat de gage confére au créancier sur la chose mise
en gage, ne subsiste sur le gage gu'sutant que os ga-
ge a &té mis et est resté en possession du oréancier
ou d'un tiers convenu entre les parties, Or, les ti-
tres que le débiteur voulait donner en gage étalent
restés & la Caisse des Dépd8ts et Consignations, et
il n'avait pas été convenu que la Caisse des Dép8ts.
les détiendrait pour le compte du oréancier. Le débi-
teur contestait la validité du nantissemenmt pour non
observation des formalités prescrites par l'art.2075
et 1'art. 2076. La Cour d'Orléans n'en avait pas
moins déclaré que le contrat était valable entre les
parties, les formalités n'étant exigbes qu'd 1'égard
des tiers, Elle avait donc oconsidéré qué le contrat
de gage pouvait se former sans la remise de la chose
aux mains du créancier ou d'un tiers convenu; mais

‘1a Cour de osssation & cassé 1l'arrdt pour le motif

que les valeurs donndes en gage n'avaient été remises
ni entre les mains du oréancier, ni dans celles d'un
tiers désigné 4 cet effet et qu'en 1'absence de la
mise en possession le privildge résultant de 1'art.
2076 n'avait pu 8tre oonstitué, Au point de wue du
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Code civil la solution est exacte, mais du point de
vue 1législatif il est regrettable que le contrat soit
considéré comme nul, Il serait préférable d'admettre
ld validité du contrat entre les parties, je ne dis
pas & l'égard des tlers, parce qu'd 1'égard des tiers
11 y a des formalités & remplir pour que le privilége
du créancier leur soit opposable,

De méme du fait de la néoessitéd de la mise en
possession du oréancier, il résulte que certaines
créances ne peuvent pas &tre données en gage, en par-
ticulier les oréances qui ne sont pas constatées par
un titre éorit, parce qu'il n'est pss possible de re-
mottre 1'8crit entre les mains du oréancier ocomme
1'exige 1'art, 2075, Clest oce que déoide un arrdt de
la Chambre civile de la Cour de cassation du 19 fé-
vrier 1894, S, 1894,1,273, Notamment la jurispruden-
ce 1'a décidé & propos des droits suococessifs d'un hé-
ritier dens une succession ab intestat, parce qu'au-
cun titre ne constate le droit de sucoession ab intes-
tat puisqu'il est &tabli par la loi, :

La géne que cause au commerce juridique dans ocer=
tains cas 1l'obligation de la dépossession du débiteur
et la remise de la chose au créancier comme &lément
de formation du contrat, a obligé le législateur &
supprimer cette comdition de dépossession, Plusieurs
lois ont admis des cas de oonstitution de gage sur
certaines choses sans dépossession du débiteur, Je
cite en partioculier les lois qui ont établi les war-
rants agricoles, le warrant h8telier, le warrant pé-
trolier 6t en dernier lieu, les automobiles wvendues
8 oréddit, loi du 29 décembre 1934,

Voild une série de cas ol il y a constitution
de gage sans déplacament, Les auteurs qui restent fi-
d81les & la conception romaine du contrat réel ont
oonsidéré gu'un gape sans déplacement &tait quelque
ochose d'anormal, d'impossible, d'irréalisable et,
pour mettre ces lois d'accord avec la conception
qu'ils se font du gage, 1ls déclarent qu'iecl il ne
s'agit pas de gage mais d'hypothéque mobilidre, et
i1 est courant de dire que ces diverses lois ont éta-
bli ches nous de nouvelles hypothdques mobiligres,
parce que 1'hypothéque & la,différence du gage n'exi-
ge pas la dépossession du débiteur, Mais cette expli-
cation donnde pour mettre ces lois en dccord avec le
principe du contrat réel, est au fond peu aceeptable,
Flle n'est pas conforme au systéme législatif appli-
qué par ces lois et en voici la raison : otest que
le oréancier qui regoit oces choses en gage, le por-

teur du warrant agricole, ou le porteur du warrant

hételier, prime tous les oréanciers du débiteur, ¥y
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corioris ceux qui ont un privilége mobilier c'est-d-
dire ceux qui ont un privilége sur les meubles qui

ont 4%4 donnés en gage., Or 1'hypothéque, quslle qu'el-
le soit, ne passe jamais qu'aprés les privildges; les
priviléges priment les hypothéques, Ici il en est au-
trement, ce gqui montre bien que le droit créé par

ces lois est un véritable droit de gage assurant un
privilége au créancier sur les choses engagées,

Il faut dire un mot des objections présentées
par les partisans de la dootrine classique contre
la conception consensuelle des contrats de prét et
de gage. Planiol, notamment (tome 2, N° 996) objecte
que, dans les vrals contrats synallagmatiques, les
obligations réciprogues des parties sont, par leur
formation, contemporaines l'une de 1l'autre, et doi-
vent en principe s'exéouter simultanément, tandis que
dans les cas de grge, de pré8t, les deux obligations
ne coexistent jamais. Dans la réalitd, il se produit
alcrs deux conventions successives : use promesse de
prét, puis un prét., Or une promesse de prét n'est
pas un prét, dit-il, ni un élément du prédt, et quand
il y a promesse de prét, la seconde convention c'est-
d-~dire la remise de la chose entre les mains de 1'em-
prunteur, est 1'exécution de la premiédre, de telle
sorte gue le rapport qui unit les obligations succes-
slves des parties, ntest pas du tout de méme naturs
que la cusxistence des obligstions réciprogues, nbes
d'un contirat symallagmatique, (e sont les paroles
mémes de 1'auteur.

La confusion qu'il commet 4 mon avis vient ds
ce qu'il dit gqu'une promesse de prét n'est pas un
prét, Clest vral dans la conception romaine, mais
dans la réalité des choses nous avons vu que cela
étalt inexact et que le contrat de prét conssnsuel
est bien un véritable contrat de prét, du moment que
1'emprunteur s'oblige 4 restituer les choses qui lui
sont prétées, c'est-d-dire s'oblige 4 restituer lass
choses avant qu'elles lui soient remises, Sans doute
il peut y avoir une promesse unilatérale de prét, 3
mais c'est uns affaire tout & fait exceptionnelle,
de m8me qu'il peut y avoir une promesse unilatérale
de vente, mais en réalité de qu'on appelle une pro-
messe de prét est un contrat synallagmatique par le=
quel les deux parties s'obligent.

J'ai raisonné sur le prédt et le gage, je réser-
ve au contraire le dép6t, auquel les observations que
j'ai faites ne me paraissent pas pouvoir s'appliguer,
Par la nature méme des choses, le dépdt me parait

&tre nécessairemeut un contrat réel, Il ne peut y

4 Les Cours de Droit » Répétitions Ecrites
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avoir contrat de dépdt qulautant que la chose est re-
mise entre les mains du dépositaire, On ne compren=

_ drait pas logiquement, rationnellement, un contrat

do dép8t avant qu'il y ait eu dép8t. Sans doute on
pourrait bien concevoir qufune personne s'engage 4
1'avance 4 recevoir en dépdt certains objets qui lui

- seraient confiés, mais cet engagement n'obligerait

que le promettant, c'est-i-dire le futur dépositaire
et non pas le déposant, Ce serait une sorte d'avent-

contrat unilatéral, et jamais on me rencontre dans

la pratique de contrats de ce genre; jamais on ne ren-
oontrs pour le dépdt ce qui se présente si fréquem-
ment pour le prét et quelquefois pour ie gage, La réa-
1it8, par conséquent,s'aoccords ici avec la théorie
romaine, ia théorie clascique. C'est pourquoi il faut
maintenir que le contrat de dépdt reste un contrat
réel, Mais de tous les contrats du droit romain,

ctest le seul auguel en réalité, dans la nature des
choses, la conoeption sol%t exacte,

Le don manusl,

Le don manuel est la donation qui se réalise par
la tradition manuelle d'un meuble, c'est-d-dire d'une
shose susoeptible d'une tradition effective, soit un
mouble corporel, de ltargent, par exemple, soit un
titre au porteur, Le don manuel est bien un contrat
réel, Cl'est la tradition qui en est 1'81ément essen=
tiel, Mais il ne se compose pas seulement d'une tra-
dition. La tradition s'accompagne d'un sccord de vo-
lontds, la voloptd de celui qui donne la chose de
faire une 1ibdralitéd, et la volonté de celui qui le
regoit, de la recevoir en qualité de donataire. Or,
le don manuel ne vaut qu'autant qu'il y a remise de
la chose au donataire, Une convention de don manuel,

. convention verbale ou méme éorite, serait nulle; elle

ne serait valable que si elle était passée dans la
forme prescrite par le Code oivil pour la donation,
ctest=d-dire la forme notariée,

8 3 -,Confrats solennels,

Il y a peu de chose & dire ici, Les contrats
que le Code civil a soumis & 1'observation de formes
solennslles sont en trés petit nombre.

Ce sont : 1° la donation, art, 931 : Tous actes
portant donation seront passés devant notaire, 2° le
contrat de marisge, clest-d-dire le contrat par le-

~quel les époux réglent leurs conventions metrimonia-
les,l'art, 1394 exige gque ces conventions soient

constatées par devant notaire, 3° La constitution
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4'hypothéque : art. 2127 : L'hypothdque convention-
nelle ne peut 8tre consentie que par acte passé en’
forms authenv1que devant deux notaires, ou devant un
noteirs et deux témoins.4° Le prét fait en wvue du
paiement d'une dette et accompagné d'une subrogation
du pr8teur dans les droits du crédncier; en d'autres
termes, le prét accompagné d'une subrogation, Arti-
cle 1250, al,l, Ce sont les seuls contrats que ls Ce-
de civil a soumis 4 la forme solennelle, Il n'a sur
ce point rien modifié aux régles antérieures, Il n'a
pas ajoutd aux régles de llancien droit concernant
les actes solennels, La vente d'immeubles n's jamais
ét4 soumise en droit frangais, & 1la nécessité de

1'acte notarid, bien que cependant la plupart des ven-

tes d'immeubles donnent lieu & la rédaction d'un a&c-
te notarié,

I1 n'y a pas de contrats pour la validité dss-
quels le Code civil exige la rédaction d'un acte sous
seing privé, Il y a cependant plusieurs artiocles qui
pourraient le faire croire, mais ces articles font
allusion tout simplement & la preuve du contrat, Ar-
ticle 2044 notamment qui, & propos de la transaction,
nous dit : "Ce contrat doit &tre rédigé par éorit",
Cette formule pourrait laisser coroire que le conirat

_de transaction ne vaut qu'autant qu'il a été consta-

t4 dans un acte éerit; mais on est d'accord pour re-

 connaitre que ce texte vise simplement la preuve de

la transaotion, Il exige la rédaction de 1'éorit méme

j 1orsque la transaction porte sur une valeur inférieu-

8 500 francs,

De méme, pour le gage, les art, 2074 et 2075
qui eux aussi exigent la rédaction d'un acte éorit
sont toujours dans le m8me esprit. Nous aurons &
voir plus loin, en parlant des modifications appor-
tées au Code'civil, qu'il y a de mos jours ume ten-
dance & 8largir la catdgorie des actes solennsls, il
nous suffit pour le moment de constater qu'd 1%épo-

_que dn Code civil, ocette catégorle était fort &troi-

te,

Second principe générai de la matidre des
~ contrats dans le Code civil,

Quand le contrat a pour objet de transférer la
propriété d'un corps certain ou de constituer un |
droit réel sur una choss, le transfert de la proprié-
t4, ou la constitution du droit réel, s'opére immé- -
diatement par 1'effet méme du contrat, c'est-d-dire
pars le simple accord des volontés, sans qu'il soit &
besoin d'une formalité particulidre et notamment de
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tradition,

C'est une régle nouvelle, Elle est énonocéde & di-
verses reprises dans le Code civil : art, 1138 :
"Liobligation de livrer la chose est parfaite par le
seul consentement des parties", Art, 1583 & propos de
la vente : "La vente entre les parties est parfaite,
et la propriété acquise de droit & 1l'acheteur & 1%'4-
gard du vendeur dés qu'on est convenu de la chose et
du prix, quoique la chose n'ait pas encore &té livrée,
ni le prix payé”.

Enfin i1 faut eiter un sroisiéme texte relatif
3 la donation entre vifs, art, 938 : "La donation d4f-
ment acceptée sera parfaite par le seul conscntesment
des parties (enterndez devant le notaire! et ls pro-
priété des objets donnés sera iransférée nau donataire,
sans qu'il soit besoin d'autre traditizn", Je revien-
dral plus loin sur la rédaction de ces articles, ious
constatons simplement pour le moment la régle nouvel-
le qu'ils étatlissent, :

Le contrat est doue aujourd'hui non ssulement
oréateur d'obligations, comme il 1'é&tait en droit ro-
main, mais translatif de propriété, quand il a pour
objet un corps certain, ou comstitutif de droits
réels, Notre droit moderne a abandorné le systéme ro-
main d'aprds lequel le contrat ne oréait que des obli-
gations, mais ne suffisait pas par lui-méme & trans-
férer la propridtsé,

Sur ce principe, les explications que je vais
donner se diviseront en deux paragraphes :

§ 1 - Comment notre droit est-il passé du prin-
cipe ancien au principe nouveau ?

§ 2 - Critique du principe établi par le Code
civil,

§ 1 - Comment le principe actuel s'est-il
substitué au princips ancien ?

Comme le dit M. Planicl dans son Manuel, tome 1
N° 2591 : Le passage du principe ancien au principe
moderne n'a pas 8té 1'effet d'une réfprme législative;
i1 s'est opérd avec une extrdme lenteur, Il a §té la
conséquence d'une pratique qui s'est &tablie dans no-
fre ancien droit. Les rédacteurs du Code civil ont
réalisé la réforme presque sans s'en douter, On peut
dire que le Code civil a &té 1'aboutissement d'ume
longue vratique antérieure,

Nous savons que les jurisconsultss romains
avaient toujours distingué la convention translative
ot le transfert du droit de la propriété, Il leur
avait semblé que prometire d'aliéner ne pouvait pas
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8tre d6jd réaliser l'alidnation, La vente engendrait -
pour le vendsur 1l'obligation de transférer & 1'ache-
teur la propriété de la chose vendue, mais.par 1l'ef=
fet de la vente, l'acheteur devenait créancier, non
propriétaire, Le transfert de la propriété exigeait
une nouvelle formalitéd; il ne se réalisait que par un
aobe juridique spéoisl qui &tait, soit un aote solen-
nel, comme 1l'in jure cessio, ou la mancipatio, soit
la tradition, SRE

Cette distinction entre la convention et le trans-
fert de la propridté se retrouve dans toutes les 1&-
gislations anciennes et a persisté, utilement & mon
avis, dans beaucoup de législations modernss, Cfétait
dans les législations anciennes un moyen de rendre no-
toire la transmission de la propriété, surtout lors-
que le mode de trensfert employé &tait un mode solenw
nel, La simple tradition elle-méme manifestait aux
youx des tiers, par la mise en pogsession, le dreit
de propridté de 1'acquéreur, Cependant déjd en droit
romain il y avait des hypothéses ol la tradition s'o-
pérait non pas d'une fagon matériells, par la remise
de la chose du vendeur & 1'acheteur, de 1l'alijnateur
& 1'acquéreur, mais dlune fagon fietive, lLes deux cas
principaux étaient ceux du constitut possessoire ot
de la tradition brevi manu,

I1 y avait constitut possessoire lorsque les par=

ties convenaient lors de la vente, que le vendeur coi=

k& traditio
brevi manu,
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serverait entre les mains la chose vendue pour le
compte de 1'ashetsur, en qualité soit de locataire ou
de fermier, soit d'emprunteur, soit d'usufruitier,
Les textes romains, en particulier un fragment de
Celse D, 41,2,18 pr. et un autre fragment qui est au
Code 8,53 De donationibus, 18, nous disent que, dans
ces cas, la tradition est censée faite du vendeur 3
1'acheteur, et qu'elle s'opére par l'effet du simple
pacte. Ce sont nos anciens auteurs qui ont domné a

ce pacte le nom de constitut possessoire,

Cette régle, bien entendu, s!'était oconservée
dans notre ancien droit, Plusieurs Coutwunes en font
mention, La Coutume de Meaux, dans son chapitre 3,
art, 13, s'exprime ainsi : équipolle rétention d'usu-
fruit 4 vraie tradition réelle et actuelle, La Coutu-
ne de Sens, art, 230 parlait de clauses translatives
de possession comme constitut, rétention d'usufruit,
précaire ou autres. :

Le second cas était 1s cas do tradition brevi magu.Tl visail
la situation contraire & la préeédente, L'expression

de tradition brevi manu est aussi une expression des
glossateurs, des anciens interprStes du Code romain,
L'acheteur d'une chose 1'a déji entre les mains au
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moment du contrat, parce qu'il en est looataire, em-
prunteur, dépositaire. La fiction consiste alors &
feindre qu'il a rendu la chose au vendeur, et que le
vendeur la lul a de nouveau livrée pour la posséder
dorénavant on gualité de propriétaire, Gaius dans un
fragment du Digeste, 41,1.9.5. nous dit : Quelquefois
la simple volontd du propridtaire suffit méme sans
tradition & transférer le propriété, comms si je t'ai
vendu la chose que je t'al pr&tée en commodat, ou
loude, ou que . J 'al déposée chez toi; car bien que
Je re t'aie pas fait tradition pour cotte cause, ce-

*

- pendant par le fait gque je consens & ce que tu la oon

serves pour cause de vente, je t'en tramsfére la pro-
priété., Bien que je ne t'ale pas fait tradition com-

~me verdeur, cependant par le fait que je consens &

¢ que tu la conserves comme 1'ayant regue & la suite
d'uns vente, je t'en transfére la propriété,

Nos anciens auteurs'ont conservé ces tempérea-
ments 4 la regle romaine, g 1l'obligation de la tradi-
tion,

D'autre part, la tradition est devenue, dans
bien des cas, une opération symbolique, L'origine de

oette pratique remonte au droit féodal, Lorsqu'il

stagissait d'un immeuble compris dans la hiérarchie

féodals, que ce ffit un fief, c'est-d-dire un bien no=
ble ou une censive, le consentement du seigneur était
nécessaire pour que le vassal ou le titulaire de la
censive, plt en transférer la propridté & un tiers,
Ce consenkement se donnait sous forme d'investiture,
Il y avait, suivant les termes employés dans le lan-
gage féodal, dessaisine ou dévest, de 1l'alidnatsur;
apres quoi, le seigneur ensaisinait 1'acquéreur, apré

- avoir regu son hommage, Pour les censives, l'opéra-

tion Stait moins solennelle; ells se passait devant
les agents du seigneur, c'est-d-dire les maires ou
prévéts, chargés de recevoir les droits, les redevan
ces domanialss, ou les magistrats chargés de la jus-
tice fonciére,

Cetite habitude du dessaisissement ot 1'ensa;si-'
nement & passé du droit féodel dans la pratique géné-
rale. Dés le XIVéms siécle on rencontre dans les ao-
tes d'alidnation, qu'il s'agisse d'actes de donation
ou d'actes de vente, une clausz que les tabellions ¥
inséraient et qui s‘appelait la clause de dessaisine
saisine, par laquelle l'aliénateur déclarait se des-
saisir de la chose, de la propriété et em saisir 1'#
cheteur, Cette clause de style valait tradition;
clest en vertu de cette clause que le passage de 18
propridté se réalisait de la t8te de 1'aliénateur
sur celle de 1'acquéreur, Cot usage s'est répandu
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trés vite, il est devenu coursnt sux sidoles suivants,
Loysel, au dSbut du XVIIéme sidecle, proclams comme
maxime générale que la clause de dessaisine saisine
des notaires a la méme valeur que la tradition réelle,
Voysz dans ses Institutes ocoutumidres, livre 5, ti-
tre 4, N° 7 : "Dessaisine et saisine faite en présen-
ce de notaire et de témoins vaut et Squipolls 4 tra-
dition et délivrance de propriété”. Et méme dans une
autre de ses maximes qui a pu faire illusion et trom-
per les commentateurs, Loysel s'exprime enoore d'une
fagon plus bréve : Livre 3, titre 4, maxims 6 "On n'a
pas plutdét vendu la chose qu'on n'y a plus riea”, Ce
qui semblerait dire que, dans l'opinion de lLoysel,
¢'ést la vente de la chose qui transfére la propridté,
Mais il feut bien entendre sa formuls, elle est expli-
quée par la maxime précddente : on n'y & plus risn,
parce qu'il v a dens l'acte de vente la clause de des=
saisine saisine qui vaut tradition et par conséquent
transfert de propriété, L'ammotateur de Loysel, Eusd~
be de Lauriére, dit dans une note sous cette dernidre
maxime: "Ainsi, parmi nous, d&s que la vente est par-
faite, le domaine de la chose vendus semble 8tre *
transféré sans tradition contre la disposition de la
loi 20 au Cods de pactis, et si la m8me chose est ven-
due & deux parsonnes différentes le premier acquéreur
sera préféré au ssecond, parce que la tradition faite
au second ne pourra Oter le domaine d5jd acquis au
premier", Ici encore, & lire textusllement cette for~
mule de Lauriére, on en concluerait que o'est 1'ac-
cord des volontés, le contrat, qui transfére 1a pro-
priété, mais il faut toujours entendre cette formule
en se rappelant que 1'acte contient la clause de des-
saisine saisine, L'entendre autrement, comme 1'ont
falt certains commentateurs, me paralt 8tre une er-
reur certaine,

Conditions Cette clause de dessaisine saisine a donc joué
pour que la dans notre ancien droit un réle trés important, mais
clause soit pour qu'elle produisit son effet, il fallait trois o
considérde conditions que nous rapporte Pothier dans som Traité
comne équipol-  du domaine de la propriété (tome IX Ed. Bugnet),
lente & vente, ~ 1° = T1 fallait qu'elle POt insédrée dans un ac-

te regu devant notaire, "car c'est de la solenneité

de 1'acte et du ocaractdre de 1'officier public qui :
1'a regu, que la clause a la vertu de passer pour une
tradition qui équipolle 4 la tradition de fait". Du
reste, dans la pratique, les aliénations d!'immeubles
se faisaient presque toujours devant notaire,

R 2° = I1 fallait que ls vendsur ou donatsur qui
- . déclarait par 1'acte se dessaisir de la chosa et en

| saisir 1l'acheteur ou ls donataire, £t au moment de
Source : BIU Cujas
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ltacte en possession réelle de la chose, I1 fallait
donc que la fiction imitdt la réalité, la vérits,

nous dit Pothier., "De méme ajoute-t-il, qu'il n'est
pas possible que guelgqu'un se dessaisisse réellement

- d'une possession qu'il n'a pas, et en saisisse une

gutre persomns, on ne peut pour la méme raisoy, fein-
dre qu'il en soit dessaisi et en ait saisi quelqu'un”,
3° - I1 falleit gue, depuis 1'acte, le vendeur
ou donateur ns soit plus demeuréd en possession de
1'héritage et qu'il 1'ait laissé vacant, de manidre
que 1'dcheteur ou donataire efit la faculkté de s'en
mettre en possession quand bon lui semblerait; il fal-
lait donc que la mise en possession de l'acheteur ou
du donataire ne fut en rien emp8chée par le vendeur,

Il est important de noter les conditions qui
étaient exigées pour l'efficacité de la clause de
dessaisine saisine,

I1 faut bien noter aussi que nos anciens auteurs
considéraient que la clause de dessaisine saisine
8tait une sorte de tradition,

Cependant il y a eu, dés cstte épogus, des juris-
consultes qui ont soutenu qu'il n'y avait pas de rai-
soa d'exiger la tradition pour le transfert de la pro-
pridté et que du point de vue rationnel on devait ad-
mettre que le contrat, par lui seul, suffisait pour
transféror la propriété, Ce sont les auteurs de 1'E=
cole du droit des gens, Grotius, Puffendorf, Grotius,
(Traité de la guerre et de la paix, L, II, Chap., VI,
§ 1 et chap, XIT § 15) soutient que selon le droit:
naturel, les conventions toutes seules suffisent pour
transférer la propriétd, et que la délivrance de la
chose n'est nécessaire qu'en vertu d'un droit civil
purement positif, qui, étant regu dans plusieurs na-
tions, stappslle dit-il, pour cette raison, droit des
gens, dans un sens impropre, Se plagant du point de
vue du dreit naturel, Grotius dit donc qu'il n'y a
pas de raison pour exiger une tradition; d'aprds lul
on ne voit pas pourquoi le transfert de la propriété
ne résulterait pas du simple accord des volontés.
Puffendorf, suivant la théorie du maitre, dira & son
tour qu'il v a lieu de distinguer entre la possessiol
et 1a propriété, § 8 : Les conventions toutes seules
suffisent pour faire passer d'une personne & 1'autre
la propriété, considérée purement et simplement com-
me une qualité morale détachée de la possession, maif
lorsque 1'idée de la propriété renferme de plus un
pouvoir physique qui met en état de faire actuelle-
ment usage de ce droit, il faut outre l'accord mu-
tusl des parties que la chose méme soit délivrde. i
ne suit pourtant pas de 14 qu'avant la délivrance
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1'auteur de 1l'aliénation conserve je ne sais quelle
propriétd imparfaite sur la chose aliénée,,,..,car
aussitdt que l'accord est entidrement conclu, ¢'est-
d~dire qu'on est convenu de transférer son droit &
quelgqu'un, la propriété lui appartient dés lors et
commence pour ainsi dire d'exister en sa faveur et
profit, de sorte que l'un ne saurait désormais exer-
cer légitimement par rapport & cette chose d'autre
acte que celui de la délivrancs qui sert & mettre en
possession 1'acqudreur, et gue si 1'on en dispose
d'une autre fagom, clest une purse dispesition de fait
et nullemsnt de dreit',

Barbeyrac, le traducteur de Grotius et de Puffen=
dorf, trouve cette distinetion de Puffendorf inutile,
et demande pourquei on ne pourrait pas acquébrir la
propriété par 1l'effet d'un simpls accord, et sans
qu'il soit question de possession,

Ce sont du reste les seuls auteurs gqui dsns 1l'an-
clen droit omt soutenh cebte thése du transfert de la
propriété par ls seul accord des volontés. On a voulu
quelquefois leur adjcindre Domet, mais 1l n'est pas
permis de ls conclure, des passages que l'on a cités
de ses Lolx civiles, Certes il 4it bien & propos de
le vente, Contrat de vente, seotion 2, N° 2 : "Tous
changements qui arrivent apreés que la vente est ae-
complie regardent l'acheteur, et si la chose périt
avant méme la délivrance, il on souffre la perte
(e'est la régle romaine res perit emptori) et ne lais-
ge pas d'8tre obligd d'en payer le prix, car, ajoute-
t-il, "aprds la vents la chose est regardée comme

24ant 4 lui, acheteur, et le vendeur n'en demeure sai- .

g4 que de son consentement et pour la lui remettre”,
Mais Domat fait évidemment allusion sans le dire & la
clause de dessaisine saisine qui se rencontrait dans
tous les actes, &

La preuve que, dans notre ancien droit, on a tou-
jours considéré la tradition fictive oomme nécessaire
pour transférer la propridté, nous est donnée d4'ume

fagon trés formelle par Pothier. Sans doute, il y a

des subeurs, et notamment Planiol, qui ont prétendu
gue Pothier était, sur ce point, un retardataire et
qu'd son époque la régle contraire &tait admise par
la majorité des juriseonsultes, mais je crois que oes

. suteurs commettent uwne erreur., Je n'ai vu auoun juris-

consulte du XVIIdme et du XVIII&me sidoles qui dise

gque le transfert de la propriété s'opére par le sime
ple accord des volontéds, Pothiér, dans son Traité du
Domaine dela propriété,rappelle 1'opinion de Grotius
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et de Puffendorf, puis il ajoute dans son N° 245,
aprés avoir combatitu cette opinion : "Quoi qu'al en
soit de cette question ﬁraitée selon le pur droit na-
turel, que nous sbandonunons & la dispute de 1l'Ecole,
le pringipe du droit romain que le domaine de proprié.
+té d'une chose ne peut passer d'une personne & une =au-
tre que par une tradition réelle ou feinte de la cho-
sa est un prinecipe regu dans la jurisprudence, (et
Pothier connalt trés bien la jurisprudence de sen
temps) comme en conviennen®t ceux qui sont de 1'opinion
contraire, et nous devons nous y tenir",

11 ajoute au N° 247 : "De o2 principe il suit
gue guelque convention que j'ale avec une personne
qui s'est obligbe de me domner une ocertaine chose,
tant qu'elle ne m'en a pés ' fait la tradition réelle
ou feinte, ells en demeure toujours la propriétaire,
C'est pourquol ses oréanocisrs peuvent le saisir valae-
blsment sur elle, sans gue je pulsse 3tre regu 4 de-
mander la erdance de ostte chose, n'en étant pas en-
core devenu propriédtaire, Deme, dit-il, aprés la ven-
te, et tant gqu'il n'y & pas eu %radition ou clause de
dessalisine saisine, tamnt que le vendeur a la those en
tre les mains, les ordanciers du vendeur peuvent la
saisir centre 1'acheteur”,

. €3 n'est.pas saulament ¢hez Pothier, comme on
1t'a prétendu, que 1'on trouve cette doctrine, Ce n'est
pas une doctrine arriérde, Le Dictionnaire de droit
et de pratique de Claude ds Ferridres, qui a 4t8, au
XVIIIénme sidele, un des professeurs de oette Faculté
et en méme temps avocat au Parlement de Paris, au mot
"tradition" nous explique que la tradition feinte ou
réelle est néoessaire pour transférer la propriété,

M8me opinion. dans le traité des donations de
Ricard, N°® 902, qui écrivait au XVIIISme siécle, Il
regrette que la tradition qui avait pour objet le
bien public et la slireté du commerce ne serve plus
dens la plupart des Coutumes qu'éd grossir les clauses
d'un oontrat et ne dépendeplus que du style d'un no-
taire. Il regrette par conséquent la tradition fein-
te résultant de la clause de dessaisine saisine.

Voild bien 1'état de notre ancien droit & la
fin du XVIII8me siéole,

Arrive le Code civil, Que font ses rédacteurs ?
Ils ont proclamé le principe nouveau, mais ils 1'ont
proclamé sans penser qu'ils faisaient au fond une vé-
riteble réforme, sens penser qu'ils substituaient un
principes & 1!ancien,

Portalis dens 1‘exposé des motifs de la vente

'exprime comme nos anciens auteurs du XVIII&me sié-

cle 3 "I1 s'opdre par le contrat une sorte de tradi*
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tion oivile qui consomme le transport des droits et
nous donne action pour la tradition réelle"”, Ainsi
Portalis constate que le contrat transfére la proprié-
té par une sorte de tradition civile (Locré, tome III,
pp. 145 et 146), Bigot de Préameneu dans 1l'exposé des
motifs du titre des Obligations, s'exprims d'une fa-
gon analogue : "C'est le consentement des comtrac-

-

tagts qui rend parfaite 1'cbligation de livrer la cho-

'se, T1 n'est dono pas besoin de tradition réelle pour

que le créancier doive &tre considéré comme proprié-
taire, aussitdt que 1'instant ol la livraison doit s
faire est arrivé. Il n'est donc pes besoin d'uns tra-
dition réelle. Bigot de Préameneu a donc dans 1l'es-
prit, lui aussi, 1'idée de la tradition feinte qui ré-
sulte de la clause insérée dans les actes notariés.
Ceci vous explique la fagon dont les rédacteurs du
Code civil omt rédigé ltart, 1138 : "L'obligation de
livrer est parfaite par le seul consentement des par-
ties contractantes, elle rend le oréancier propriétai-
re et met la chose & ses risques dés 1!'instant ou elle
a dl 8tre livrée, encore que l& tradition n'en ait
point été faite", Tes mobts signifient : encore gue la
tragdition réelle n'en ait polht été faite, La rédac-
tion de l'art. 938 rappelle enoore mieux 1'ancien
droit ¢ "La donation dfiment acceptée est parfaite par
le seul consentement des parties, et la propridté des
objets donnés sera transférée au donataire, sans
qutil soit besoin d'autre tradition"., D'auire, gu'est-
ce que cela veut dire ? Cela veut dire : autre que
celle qui se trouve comprise dans l'acte de donation”,
Enfin voici 1l'art, 1583 sur la vente : "La vente
8st par;alte entre les partlas et la propriété aconi-
se de droit & ltacheteur & 1'égard du vendeur dés
qufon est convenu de la chose et du prix, qu oique la
chose n'ait pas encore été livrée, ni le prix pays .
Les rédacteurs du Code civil sont des praticiens,
ils connaissent la fagon dont se rédigent les actes,
ot ils pensent toujours au systéme de la tradition
feinte, Quelle différence y a-t=il donc aujourd'hui
entre l'ancien droit et le nouveau ? Celle-c¢i : que
les notaires mne mettent plus dans leurs actes d'alié-
nation la clause de dessaisine saisine, Clest, en
d'autres termes, une modification dans le style de la
pratique, Et Vipllet dans son Histoire du droit ajou=
te, en terminant 1l'exposé de cette Swolution : "Ainsi
s'élabore en quelque mille ans, une idée nouvelle”,
Clest exact : on est passé sensiblement de la régle
romaine & la régle actuelle, :
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§ 2 - Critiques du prineipe.

Le systéme du Code oivil en cette matiére est
compliqué et peu logique : il y a guelque contradie-
tion & ce qu'un droit de sa nature absolu comme le
droit de propriété, o'est-i-dire opposable erga omnes
comme sussi les droits réels en général, puissent ré-
sulter d'un acte purement relatif comme un contrat,
Les conséquences de ce systéme se trouvent aggravées
par ce fait que chez npus le conbtrat est consensuel,
Le transfert de propriété se réalise donc d'aprés le
Code oivil per une cpération juridique occulte en saf
et que les tiers n'ont pas de moyen de connaftre.Cetl
clandastinité, on le congoit, est pleine d'inconvé-
nients pour les tiers; elle est dangereuse pour la sé
ourité des transacktions, Celul qui traite avec une
personne, qui offre de lui vendre une chose ou de lui
constituer un droit réel sur un bien peut craindre
que cette personne ne soit plus propriétaire de la
chose ou du bien, De mBme sussi il peut craindre que
$1 le vendeur est bien propriétaire il n'ait déjd gre
vé le bien de droits réels, de charges réelles, Il
est donc indispensable de protéger les tiers contre
ce risgue, et 4 cet offet de tempérer 1'application
du principe, en imaginant une distinotion subtile et
compllquee entre le transfert 1nter partes et le tram
fert & 1'égard des tiers,

En effet, dans notre systéme frangais, le oon=
trat ne transfére la propriété qu'entre les parties
contractantes, ctest-d-dire du vendeur & 1'acheteur,
du constituent du droit réel 4 1l'acquéreur de ce droil
mais il ne transfére pas la propriété 4 1'égard des
tiers, A 1'égard des tiers, le transfert de la pro-
priété se réalisera par un sutre acte destiné & les
prévenir et qui variera suivant qu'il s'agit de meu-
bles ou d'immeubles, Or cette distinotion entre le
transfert inter partes et le transfert & 1'égard des
tiers est subtile, et, & mon avis inutile, elle ne
fait que compliquer les choses et j'al souvent enten-
du des &trangers dire qu'il y a 14 dans le droit fraw
¢ais, ordinairement clair et simple, une complication

~qu'ils ne comprennent pas, qui leur parait génante

dans la vie pratique, Pour ma part, je partage ce seéi
timent,

En quoi va donc consister cet acte nécessaire
pour transférer la propriété & 1'égard des tiers ? Il

formalité destin-faut distinguer suivant qu'il s'agit de meubles ou

née . & prévenir
les tiers,
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d'immeubles,
A - Meubles : Supposons d'abord que la vente 8if
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pour objet des meubles corporels, ou des titres au
porteur qui sont des valeurs sssimilées aux meubles
gorporels, Pour ces meubles, 1'ac quéreur ne devient
propriétaire & 1'8gard des tiers que s'il est mis em
possession, en vertu de 1l'ert, 2279 du Code oivil :

En fait de meubles, poessession vaub titre, Ceci expli-
que un article qui se trouve au titre Des obligations,
& o8t6 de 1'article 1138, d'aprés lequel 1'obligation

de livrer est parfaite par ls ssul consentemsent des

parties, 1'article 1141, Il ne peut se comprendre que
comme application de 1l'article 2279, Art, 1141 : "Si
la chose qu'on s'est obligé de domner ou de livrer &
deux personnes sucvessivement, est purement mobilisre,
celle des deux qui a été mise en possession réelle
est préférée et en demeure propriétaire, encore que
son titre soit postérieur en date, pourvu toutefois
que la possession soit de bomme foi",

L'hypothdse prévue est la sulvante : Un proprié-
taire a vendu successivement le m8me meuble & deux
acquéreurs, S'il n'a livré la chose ni & 1'un ni &
1tautre, o'est le premier acheteur qui, dans ses rap-

ports evec le second, est devenu propriétaire, Mals

si le vendeur a livré la chose au second acheteur,
ctest ecelui-ci qui devient propriétaire, et il peut
opposer son droit au premier acheteur parce qu'il
pourra lui opposer sa possession, Il imvequera la ré-
gle : en fait de meubles possession vaut titre,

Nous trouvons dans les explications que nous den=-
ne Pothier la méme solution que celle de motre arti-
cle 1141, N° 247 Traité du domaine de la propriété,
Meis pour Pothier la solution va de sol, parce que
dans potre ancisn droit comme la propriété ne se
transférait méme inter partes que par la traditiom,
le premier acheteur n'était pas devenu propriétaire
du meuble %ant gque le vendeur me le lui avaif pas li-
vré : "De ce principe qus seule la tradition transfé-
re la propriétd, disait Pothier, il sult que quelque
convention que j'aie avec une personne qui s'est obli-
gée de me dommer une certaine ochose, tant qu'elle re
m'en & pas fait la traditiom réelle ou feinte, elle
en demeure toujours propridtaire. C'est pourquoi ses
oréanciers peuvent la saisir valablement sur elle,
sans que je puisse 8tre re¢u 4 demender la ordenoce
de cette chose n'en étant pas encore devenu proprié-
taire, T1 suit de 13 (et volel le passage important)
que si avant que la tradition m'ait été faite, cette
personne, contre la foi de la convention, vendeMyyog
donne la chose & un autre et ia luiqliveq, :ellgdidhyt
en transfére le propridté". ..a'b o  moldgircenssd

L'explication du temps 66 Rdehbor n'était pas
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la méme qu'aujourd'hui, Cette solution allait de soi,
elle se comprenait trés simplement, puisque, en ven-
dent la chose le vendeur conservait sa propriété, tan-
dis gue chez nous, depuis le Code civil comme la ven-
te transfére la propriéts, la propriété du second
scheteur sur le premier achefteur ne peut s'expliquer
que par le failt qu'il est en possession et qu!étant.
en possessiom, i1 est devenu propriétaire par 1'effet
de la régle : en fait de meubles possession vaut ti-
tre, Pour les meuwbles corporels et pour les titres au
porteur, 1a régle de ltart, 2279 constitue donc le
tempérament ndcessaire au principe que le simple con-
trat transfére ld propridtéd du mewble. En dtautres -
termes, la tradition en matiére mobiliére joue un ré=
1o trés important, C'est elle qui, en vérité, trans-
fére la propriété & 1'égard des tiers. Mais la régle
de l'art, 2279 ne s'applique qu'aux meubles corporels
et aux titres au porteur, 3
 Stagit-il de créances erdinaires ? Clest un au~

. tre systéme : Le cessionnaire, devemu tituleire de la

créance par 1'effet de la cession, ne peut opposer
son droit aux tiers que s'il a signifié 1l'acte de oces-
sion au débiteur, ou si le débiteur de la eréance &
accepté cette cession dans un acte authentique, arti-
ole 1690 : "Le cessionnaire n'est saisi & 1'égard des-
tiers que par la signification du transport faite au
débiteur; ndanmoins le cessionnaire peut 8tre égale-
ment saisi par 1'acceptation du transport faite par:
le débiteur dans un acte authentique", C'est donc ls
signification au déhiteur ou 1'acceptation du débi-:
teur dans un acte authentique qui va rendre le droit.
du cessionnaire opposable ayx tiers, 5
Stagit-il de titres nominatifs, le systéme est
engore diffdérent. Le transfert s'opére par 1'inscrip-
tion du nom de 1'acquéreur soit sur le grand livre ds
la dette publique, quand il s'agit de rentes sur 1'E-=.
tat, soit sur les registres de 1'établissement débi-
tour, quand il s'agit d'actions ou d'cbligations émi-
ges par une société, Ioi encore, le transfert qui s'o-
pdre sur les registres de 1a société a pour objet de
transférer la propriété 4 1'égard des tiers, Inter
partes, le transfert de la propriété se réalise tou-
jours par 1l'effet du contrat, mais & 1'égard des
tiers, il faut l'inscription sur le grand livre de
la Dette publique ou sur les registres de la société
débitrice, : :
B - Pour les immeubles, le transfert de la pro-
pridtd & 1'&gard des tiers exige la publicité de 1'ac-
te d'aliénation ou de 1l'acte de constitution du droit
résl, On sait que le systéme du Code civil, en oe qui
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concerne cette publicité, était incomplet. Le Code
civil avait bien organisé la publicité des comstitu-
tiona dthypoethéques et des priviléges sur les immeu-
bles, il avait également organisé la publieité des
donations d'immeubles, mais seulement des donations
dtimmeubles susceptibles d'hypothéque, (art., 939 et =3,
€.C.) mais i1 n'avait pas institué le publicité des
ventes d'immeubles ni la publicité des actes constitu-
tifs de droits autres gue les hypoth8ques et privilé-
ges, qu'il stagit de droits réels ou de simples
droits de créance intéressant les tlers, ocomme les
baux de plus ‘d'une certaine durée ou les quittances
ou cessions de loyers non échus. Cette lacune a 6%6
comblde par la loil du 23 mars 1855, Mails notre syste-
me de publioité repose toujours sur la distinction
du transfert de la propridté inter partes et du trans-
fert de la propriété 4 1'4gard des tiers, Dens la plu-
part des législiations étrangéres aujourd'hui, le
transfert de la propriété s'accomplit au méme moment
entre les parties et 3 1'égard des tiers et cette rd-.
gle est plus simple, plus pratique, mieux adaptée &
le situation que lu distinction subtile du droit fran-
gais, En particulier dans le systéme des livres fon-
c¢iers qud eujourd'hkul va en se développant dans tous
les pays, le.transfert ds la propriété ne s'opére que
par l'effet de la mention de 1l'acte sur le livre fon—
cler,

Jtajoube que la distinction faite par le droit
frangais n'est pas sans inconvénient pratique pour
le vendeur lui-m8me, Voici & titre d'exemple um cas
qui peut se produirs, Le propriétaire d'un immeuble
le vend & un tiers, et soit que 1l'acte soit passé par
un mandataire, le propriédtaire ne se trouvant pas sur
les lieux, soit que les parties soient pressées, le
vendeur st ltachetesur se mettent simplement d'saccord
sur les conditions de la vente ou ils échangent ume .
lettre ou rédigent un borit provisoire, en convenant
qutultérieurement ils passeront un acte devant motal~
re. Si le vendeur n'a pas eu soin de stipuler dans
cette lettre ou dans cet acte proviscire, que la pro-
pridté ne serait transférée & 1'acheteur qu'seu moment
de la passation de 1'acte devant motaire, 1'accord
des volontds a transférd la propriétd 8 1'acheteur,
L'acheteur est devenu immédiatement propriétaire de ;
1'immeuble & 1'é&gard de son vendeur, Le vendeur, oré-
engler du prix, a pour garantie de sa créance, un
privildge sur 1'immeuble, Dfaprés 1'art, 2108 C.C.,
pour gonserver ce privilége, il doit faire transcr;rev
i'acte de vente., Or le vendeur, dans oe cas, va ati—-
tendre que l'acte notarié soit passé pour faire la
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transeription de 1l'acte qui sera rédigé par le notai-

re, car il ne peut faire la transcription des simples

. lettres échangbes avec son acheteur ou de l'acte pro-

visoire qui a été passé, Mais il peut arriver qu's-
vant la passation de 1'zete devant notaire, et j'ai.
vu le cas se produire dans la pratique, 1'acqubreur
tombe en faillite, Le syndic de la faillite ne manque
pas d'inscrire immédiatement 1'hypothéque légale de
la masse sur 1'immeuble qui est dans ls patrimoine

de 1'acheteur. Si bien que le vendeur qui n'est plus
propriétaire va se trouver primé par 1'hypothéque 1é-
gale de la masse de la faillite; il va perdre & la
Téis son immeuble et le prix., Il en sera réduit &
produire 4 la faillite en qualité de ordancier chiro-
graphaire, Clest un résultat contraire 4 1'éguité,
regrettable, mals qui est la conséguesnce de c& fait
que chez mous le transfert de la propriétéd s'est opé-
ré au moment mdme de la eonclusion du contrat, Que

si le transfert de la propriété me s'opérait qutan
moment de la trangeription de lfache, le vendeur se.
trouverait protégé contre ce danger puisqu'il garde-
rait la propriété de son immeuble,

IIZéms Principe,

PRINCIPE DE LA LIBERTE CONTRACTUELLE,

On peut le formuler comms suit : les partiocu-
liers peuvent conclure entre oux toutes espéces de -
contrats, qu'il s'agisse de oombrats prévus ou non

prévus par la loi, Ils peuvent imaginer tous les oonhe
trats qu'ils veulen® et las pesser, Ils peuvent en

outre régler & leur guise et suivant leurs besoins,
suivant ts du contrat qu'ils
forment; ils ne somt pas obligés, s'il s'ag *un

Sontrat rdglementé par le Code oivil ou par ume loi
spéeiale, de se conformer aux régles 4diotées par la
loi, & moins qu'elles ne soient imperatives.

La restriction que j'apporte & cette formule
montre que le principe de la liberté des conbrats
n'est pes i1limité mais qu'il subit certaines res-
triotioms.

. Nous allons donec &tudier successivement :

§ 1 « Le principe lui-méme,

§ 2 - Les limitations qu'il subit.

§ 8 ~ Les oritiques qu'il a soulevées.

Source : BIU Cujas
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§ 1 - Le principe lui-méma,

0d le principe est-il formuld ?

fextes sur les- I1 résulte d'abord des Déclarations de droits
guels repose des constitutions révolutionnaires, Ces déclarations
le principe : sont ordinairement considérées par les auteurs de
Les Déclara- droit constitutionnel comms étant encors en vigueur,
tions des Om le trouve en particulier dans la constitution Au

droits - tex- 3 septembre 1791 celle .gui précdde : "La loi n'a le

tes du C,C.
nzzim:ent dreit de défendre gue les actions nuisibles & la so-

llart. 1387 ciété, Tout ce qui n'est pas défendu par la loi ne
: peut. 8tre empéché et nul ne peut 8tre contraint 3 fai-

i propos du 5",
contrat de

mariage,

re ce qu'elle n'ordonne pas.. Voild bien une regle
qui contient en ella-méms le principe de la lxberté
contractuelle,

Dans’le Code civil, au titre des obligations et
des contrats, ce principe n'est pas énoncé, On dit
ordinairement qu'il est Borit dans 1'art, 1134 mais
c'est une confusion, Il suffit de lire le texte pour
s'en aperocevoir : "Les conventions légalement formées
tiennent lieu de loi 8 ceux qui les ont faites"., Cet
article formule un principe différent de celui de la
liberté des conventions; il déclare que les conven- -
tions légalement formées lient les contractants com-
me la loi ells-méme, ce qui est un autre principe que
nous &tudierons plus loin, en traitant de 1'effet
obligatoire des contrats, Mais s'il n'est pas énoncé
au titre des obligations, le principe de la liberté
contracttislle résulte d'autres articles, D'abord et
par a contrario,de l'article 6 du Code oivil, texte -
sur lequel nous insisterons plus loin et qui est ain-
si rédigé : "Om ne peut déroger par des conventions
particulidres aux lois qui intéressent 1'ordre public
et les bonnes moeurs", Prenons le contrepied de cet
article : on psut déroger par des conventions parti-
aulidres aux lois qui n'intéressent pas 1'ordre pu-
blic ni les bonnes moours, Un autre articls du Code
oivil énonce formellement le principe de la liberté
des conventions : c'est l'article qui ouvre le titre
du contrat de mariage, l'art, 1387 : "La loi ne ré-
git 1'association conjugale gquant aux biens qu'i dé-
feut de conventions spéoiales que les époux peuvent
faire comme ils le jugent & propos, pourvu qu'elles
ne soient pas contraires aux bonnes moeurs et en ou-
tre, sous les modifications qui suivent,.,”

On peut s'étonner que ce principe n'ait pas été
formuld pour les contrats en général mais spéciale-

“ Les Cours de Droit” . Répetitions Ecrites et Orales -
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ment pour le contrat de mariage. Ceci slexplique his-
toriquement : c'est que la liberté des conventions ma-
trimoniales n'est apparus chez nous qu'au XVIéme sié-
cle et c'est & propos des conventions matrimoniales
que nos anoiens auteurs ont formulé la régle, L'arti-
cle 1387 a été copid par les rédacteurs du Code ocivil
dans le Traitéd du contrat de mariage de Pothier, Mais
comme nos anciens auteurs ne l'avaient pas exprimée
pour les contrats en général, les rédactsurs du Code
¢ivil ne 1l'ont pas non plus énoncée,

Ce principe de la liberté des conventions existe

actuéTlement dans tous les pays, On le trouve ordinai-

fement reproduit dans les codes du XIXéme sidcle. Cer-
tains codes modernes ne le contienncnt pas. Ainsi on
ne le trouve ni dans le Code civil allemand, ni dans
le Code civil brésilien, ni dans le Code civil sovié-
tique, mais s'il n'y est pas expressément indiquéd, il
n'en est pas moins tacitement adopté par ces législa-
tions, .
Dans d'autres codes récents il se trouve repro-
duit, Notamment dans le Code civil suisse des obliga-
tions, livre V, art, 19 s "L'objet d'un contrat peut
8tre librement déterminé dans les limites de la loi",
ee qui revient 4 dire que les particuliers peuvent ré--
glementer leurs contrats comme ils 1l'entendent, pour-
vu qu'ils observent les régles impératives posees par
lo 1législateur,

Dans le code des obligations de la République de
Pologne l'art. 55 décide qus les partiss contractan-
tes peuvent & leur gré créer entre elles tous liens
juridiques, pourvu que le contenu et le but du con-
trat ne soient pas contraires ni & l'ordre public, ni
4 la loi, ni aux bonnes moeurs,

Voir aussi le projet de Code civil franco-italien,
art, 38, ;

Quelle est la conséjuence de ce principe ?

aut distinguer parmi les lois qui réglemen-
tent les ocontrats, deux sartes de lois : les lois sup-
plétives et lses lois impératives, Je laisse de c6té
pour le moment les lois impératives, J'en parleral
lorsque nous étudierons 1es limitations & la liberté
des contrats, ;

Lois supplétives, - Entendez par 1a s lois sup=
plétives de la volonGd des contractants, c'est-d-dire
dispositions qui ne s'appliquent que si les ocontrac-

_ Ltants n'ont pas dit le contraire ou n'ont rien dit

sur le point visé par ces lois. Les contractants sont
dono libres de ne pas se conformer aux rdgles suppls-
tives tablies par le 1&gislateur, Ils peuvent y subs-
tituer d'autres prescriptions qui leur parsissont
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plus expédientes, Nous trouvons dans le Code civil de
nombreux articles gqui 1ls déelarent et qui tous revien-
nent & peu prés 3 cette formmle : "A défaut de sbipus
lation ou de convention contraire, telle régle stap=-
pliquera". Voyez 1'art., 1387 : "La loi ne régit 1'as-
sociation conjugale qu'd défaut de conventions spéoia-
les", Voyez, au titre de la vente, llart., 1627 & pro-
pos de la garantie en cas d'éviction : "Les parties
peuvent par des conventions particuliéres ajouter &
1tobligation de garantie ou en diminuer 1'effet, Elles
veuyent méme convenir que le vendeur ne sera soumis
4 aucune garantie”. Donc, liberté pour les parties de
modifier comme elles le voudront 1'obligation de ga-
rantie qui pése sur ls vendeur, Plus loin, & propos
du louage, l'art, 1754 nous dit, en parlant des répa-
rations locatives, qu'elles sont & la charge du looca-
taire, s'il n'y a olausge’ contraire, L'art, 1781, tou-
jours 4 propos du louage : "Le bailléur ne peut résou-
dre la looation encore qu'il déclare vouloir occuper
par lui-méme la maison loués, s'il n'y a eu conven-
tion contraire"”. L'art, 1763 pour les baux & ferme :
"Celui qui cultive sous la condition d'un partage de
fruits avec le bailleur ne peut ni scus-lousr ni cé-
der, si la faculté ne lui en a pas é%té expressément
acoordée par le bail", Citons encore 1l'art, 1859 au
titre de la socidté : "A défaut de stipulations spé-
ciales sur le mode d'administration des biens, l'on
suit les rdgles suivantes,.,"

Presque toutes les dispositions contenues dans
le Code civil sur la réglementation des contrats ont
ce caractére spéeial, Elles sont supplétives; rares
sont les dispositions contenues dans le titre des con=
trats qui ont un.caractére impératif, En d'autres ter-
mes, la réglementation des contrats par le Code civil
est une réglementation type, faite pour le cas ol les
parties ne jugent pas nécessaire d'en établir une au-
tre, ou pour suppléer & leur silence, C'est pourquoi
on appelle aussi ces régles des lois interprétatives
de la volontd des contractants, mais il est préféra-
ble de ne pas employer cette expression qui pourtant
n'est pas absolument inexacte parce.que les parties
sont présumbes, sont réputdes s'@tre référées 4 la
réglementation légale quand elles n'en ont pas établi
d'autre, On peut donc dire de ce point de vue que ces
dispositions sont interprétatives de la volonté des
contractents, mais il faut éviter d'employer cette
expression, pour cette raison qu'elle peut laisser
oroire gulen é&dictant ces dispositions supplétives
le 1égislateur s'inspire de la volonté présumde des
parties, ce qui donne un autre sens aux mots : lois
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interprétatives, Il serait inexact de dire que le 14-
gislateur s'inspire de la volonté présumée des par-
ties. Le législateur établit cette réglementation
d'aprés les besoins de la pratique, d'aprés les be-
soins courants, d'aprés la tradition, d'aprés la cou-
tume, Ces régles supplétives sont en partie encore
empruntées &4 la tradition romaine., On y retrouve les
régles déjé énoncées par les jurisconsultes romains,
Il est bon d'insister un peu sur cette notion

~de lois supplétives, Au premier abord cette expres-

sion parait singulidre. Elle parait méme en contradic-
tion avec la notion de 101 car quand on parle de loi,
on pense immédiatement & une disposition obligatoire,
Une loi n'est-elle pas nécessairement obligatoire ?
N'est-ce pas le caractére essentiel dfune loi d'&tre
obligatoire ? C'est pourquoi il y a des auteurs qui
ont contesté qu'il y ait des lois supplétives et qui
ont critiqué la distinction entre les lois impérati-
ves ot les lois supplétives.

Citons notamment ce qu'a dit Duguit, & propos de
1'art, 6 du Code civil :

*Si 1'on prend au pied de la lettre 1l'art, 6, il
apparait qu'il y a certaines lois qui ne touchent pas
& 1l'ordre public et auxquelles par comséquent, on est
libre de déroger, mais 1'intér8t public ne peut &tre
que 1'intérét social, peu importe le nom dont on le
désigne, La loi puise toujours sa force dans l'inté-
rét social, et elle n'est loi, que parce qu'elle est
conforme 4 1'intérét social, Toutes les lois étant
d'intérét soocial sont d'ordre public et il n'est per-
mis de déroger & aucune loi,.." C'est vraiment se
laisser entrainer par l'esprit de logique au deld de
la réalité des choses. Est-il possible de nier qu'il
y ait dans le Code civil des dispositions imprévues,
le code disant : On ne peut pes faire telle chose, il
est interdit de faire telle chose, et d'autres dispo-
sitions qui sont supplétives et pour lesquelles le
code nous dit : A défaut de conventions contraires,
on appliquera telle et telle mesures. La distinction
des lois impératives et des lois supplétives est in-
discutable et il est impossible de soutenir, comme
le fait Duguit, que toutes les lois sont d'ordre pu-
blic, ou alors on dénature la signification des mots,

M, Niboyet de son c8t8, dans son Manuel de droif
international privé, préoccupé aussi par la méme idée,
s'explique comme suit, N° 696 : "Pour nous, dit-il,
les lois dites facultatives sont des lois impératives,
seulement elles ne le sont pas immédiatement" {enten-
dez bien la nuance apportde par M, Niboyet). "Elles
sont facultatives au premier degré et obligatoires

i
R
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au deuxiéme degréd"”. "Elles sont alternatives, il 44-
pend des contractants de ne pas les observer"., Alers,
elles ne sont pas impératives !

"Lorsque les contractants gardent le silence, la
loi dite facultative se transforme en loi impérative,
Le but de ces lois est simplement de fournir aux par-
ties une 1l8gislation applicable & leurs conventions,
mais il n'est pas le seul. Qu'sdvisendrait-il, en ef-
fet, si ces lois n'existaient pas ? Un véritable dés-
ordre, Il est indispenssble que toutes les relations
contractuelles soient réglementées, C'est une ques-
tion de polioce sociale”, Je suis tout & fait d'accord
avec cette conclusion, I1 est indispensable que le
l5gislateur réglemente les contrats usuels pour sup-
pléer su silence des contractants. S'il ne le faisait
pas, il y aurait tous les jours des procés, les par-
ties ne pouvant pas tout prévoir dans les éorits
qulelles rédigent, Mais il ne faut pas de cette ugi-
1it8, de cette nécessité mdme des lois supplétives,
conclure qu'elles sont dans une certaine mesure impé-
ratives, Il faut & mon avis, maintenir trés ferme la
distinotion entre les lois impératives et les lois
supplétives, Quant & l'objection qul consiste & dire
que ces lois ne sont pas de véritables lois parce
gu'on y peut déroger, je ne vois pas qu'selle soit dé-
cisive, le législateur lui-méme disant : J'établis
une réglementation qui sera le droit commun des con=-
trats, mais qui ne s'appliquera que si les contrac-
tants n'y apportent pas de modifications,

~ Des limitations

§ 2
a liberté contractuelle,

a1l

Premidre limitation : Les lois impératives,
Deuxieme limitation ¢ Elle se confomd avec la
premiére, mais son champ d'application est plus lar-
ge ¢ Les lois d'ordre public et les bonnes moeurs en
gbénéral, Les lois impératives sont des lois 2'ordre
public qui intéressent au premisr chef 1'ordre pu-
blic et les bonnes moeurs, mais la notion d'ordre pu-
“blic et de bonnes moeurs ne me parait pas seulement
contenir les lois impératives. Il y a comme une at-
mosphére d'ordre public et de bonnes moeurs, qui fait
qu'en dehors m8me des textes qui les prohibent, cer=
tains contrats seront considérés par les juges comme
contraires & l'ordre public ou aux bonnes moeurs,
comme immoraux, :
Troisidme limitation : Elle est de moindre im=-
portance : limitation pouvant résulter des principes
techniques du droit des contrats,

Source : BIU Cujas
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LIMITES DE LA ﬁIBERTE

CONTRACTUELLE,

1° - Exemples de régles impératives ou prohibi-
tives empruntédes 4 la matidre des oontrats,

2° ~ Des pactes sur succession futburs,

3° - A quoi reconnaft-on qu'une loi est impéra-
tive ou prohibitive ?

4° - Toutes les lois sont-elles impératives ou
prohibitives au méme degré ?

Régles impératives ou prohibitives

dens la matidre des contrats,

Je voudrais vous citer d'abord un csrtain nombre
d'articles contenant des régles de ce genrs, En pre-
misr lieu, un texte géméral, l'art, 6 : "On ne peut
déroger par des lois partioculidres aux lois qui inté-
ressent 1'ordre public et les bonnes moesurs”., On peut
méme dire que toutes les lois impératives ou prohibi-
tives intéressent l'ordre public ou les bonnes mpeurs,
car elles sont toutes fondées sur des considérations
qui se rattachent 4 l'une ou l'autre de ces idées :
ordra public, intérét social, bonnes moeurs ou mora-
le, protection dss individus, e qui est une des fa-
gces de 1l'ordre publia,

Je laigse pour le moment de oft8 les explications
que jtaurai & vous donmer sur ces deux notions trés
délicates, la premidre surtout, fuyante, variable sui-
vant les époqués et par li-mdme difficile & définir,
et je recherche dans le titre des obligations et des
contrats et dans le titre consaocrd aux différents
contrats les textes gqui nous apparaissent, au premier
abord, comme étant impératifs ou prohibitifs, Je dis,
su premier gbord, parce qu'il n'est pds toujours fa-
cils de déterminer quelles sont les dispositioms du
Code civil qui rentrent dans cette catégorie et on
peut hésiter pour certaines d'emtre elles, mais je
ne prendral ici que celles pour lesquelles ce carac-
t8re peraft bien certain,

Dfabord, dans le titre 3 du livrs 3 des con-
trats et des obligations, nous trouvons l'art, 1109:
"Il n'y a point de consentement valable si le consen-
tement n'a 6t donnd que par erreur, ou s'il a é%é
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extorqué par violemce ou surpris par dol", Voild un
texte qui certainement est d'ordre public, L'individu
qui a é%6 victime d'erreur, de dol ou de violence
peut toujours demender la nullité du ocontrat, Vous
voyez la formule qu'emploie ici la loi : "Il n'y a
point de consentement valable", les parties ne peu-
vent donc point déroger & cette régle; elle est impé-
rative, Elle est fondée sur Ia proteotion que mérite -
le contractant qui a été viotime soit de 1l'erreur,
soit de manoeuvres frauduleuses, soit de violence,

Puis nous rencontromns l'art, 1124, & propos de
la capacité, qui nous indique quels sont les inecapa-
bles de contracter, Or ces incapables, mineurs, fem-
mes marides et tous ceux & qui la loi interdit ocer-
tains contrats, ne peuvent pas échapper & 1'incapaci-
té qui les frappe, Il n'est pas permis dans un oon-
trat de dire qu'il ne sera pas tenu compte d'uns inoa-
paocité 8dioctée par la loi, C'est ici encore une régle
impérative, établie elle aussi, comme pour les vioces
du consentement, dans 1'intérét des persomnes qui
sont jugées n'Stre pas aptes & défendre elles-mémes
leurs intéréts ot qui, & cet effet, doivent &tre soit
représentées, soit habilitées, .

Ensuite 1'art, 1128 : "Il n'y a que les choses
qui sont dens le commerce qui puissent 8tre 1l'objet
des conventions”, Donc, les conventions ne peuvent
avoir pour objet des choses qui ne sont pas dans le
commerce, Vous voyez sncore la facon dont l'article
est formuld : "Il n'y a que les choses qui sont dand
le commerce qui puissent 8tre lfobjet de conventions",
pas de convention possible pour les choses hors du
commerce, Puis la famsuse prohibition sur laquelle
j'insisterai plus loin, la prohibition des pactes sur
succession future, qui & son sidge dans 1'art, 1130
et qui y est formulde en ces termes :"0m me peut re-
noncer & une succession non ouverte, ni faire aucune
stipulation sur une pareille succession,"

L'art, 1131 4 propos de la ocause est également
un texte impératif, qui ne fait oue rappeler le prin-
cipe énoncé dans 1'ert, 8 "L'obligation sans cause
ou sur une fausse cauge, ou sur une ocsuse illicite
ne peut avoir aucun effet”,

. Bnsuite 1l'art, 1134, al 3, nous dit que les
conventions légalement formbes tiennent lieu de loi -
4 oceux qui les ont faites, et il ajoute : Elles doi-
vent 8tre exéoutées de bomne foi, Ici encore vlest
une régle & laguells il n'est pas possible de déroger
dans la convention, La bonne fol est nécessairement
exigfe des contractants, Ils doivent exécuter leurs
obligations conformément & la bonne fei,
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- I1 faut également signaler 1l'art, 1154 sur 1l'a-
natocisme ou 1la capitalisation des ocapitaux; la juris-
prudence admet que cet article est une disposition
d'ordre public : "Les intér8ts échus des capitaux peu.
vent produire des intéréts ou par une demands judi-
ciaire, ou par une convention spéciale pourvu que
soit dans la demende, soit dans la convention il sla-
gisse d'intéréts dus au moins pour une année?¥, Mais:
la jurisprudence tend par son interprétation 3 rédui-
re oe texte & une appliocation des plus limitées.

L'art, 1172, au chapitre des obligations condi-
tionnelles : "Toute condition d'ume chose impossible
ou contraire aux bonnes moeurs ou prohibée par la loi
est nulle et rend mulle la convention qui en dépend",
: Voild donc toute une série de formules : an ne
peut, il n'y a point de consentement valable, 1'acte
est nul. Quelguefois aussi la loi dit : toute conven-
tion contraire est nulle, Ces exemples suffisent pour
le titre troisiéme, des ocontrats en général,

Dans les contrats spdciaux, voici quelques dis-
positions impératives ou prohibitives :

Dans le contrat de mariage, l'art, 1388 : "Les
dpoux ne peuvent déroger ni aux droits résultant de .
la puissance maritale sur la personne de la femms et
des enfants (disons ni sux droits résultant de la
puissance paternells) ou qui appartiennent au mari
comms chef de la communautéd, ni aux droi%s conférss
au survivant des époux par le titre de 1a.puissance
paternelle, et par le titre De la minorité, de la tu-
telle et de 1'éman01pat10n, ni aux dispositions pro-
hibitives du présent code"

irt, 1389 : "Les epoux ne peuvent faire aucune .
convention ou renonciation dont 1'objet serait de
changer 1'ordre 1légal des successions soit par rap-
port &4 eux-mémes dens la succession de leurs enfants
ou descendants, soit per rapport 4 leurs enfants ens
tre eux". On me peut pas toucher & 1'organisation 14-
gale des successions dans un comtrat de mariage, :

Art, 1390 : "Les époyk ne peuvent plus stipuler
d'une manidre génédrale que leur association sera ré-
glée par l'une des coutumes, lois ou statuts loocaux
qui régissaient ci-devent lgs diverses parties du
territoire frangais et qui sont abrogés par le pré-
sent code"”, Les époux ne peuvent pas se marier sous
un régime emprunté & ume sncienne coutume, ils ne
peuvent, d'uue fagon générale, se réféfer 4 un régime
matrimonial inséré dans uns ooutums que 1e oode &
abrogée,

Puis les articles bien comnus, 1394 et 1385, re-
latifs au moment ol doivent 8tre rédigées les conven-
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tions matrimoniales, Art, 1394 : "Toutes conventions
matrimoniales seront rédigées avant le mariage par
acte devant notaire”, Seront rédigées, formuls impé-
rative qui s'impose & la volonté des parties, L'arti-
cle 1395 la compldte : "Elles ne peuvent recevoir au-
cun changement aprés la oéldbration du mariage”,

Citons enfin quelques artiecles relatifs & la ven-
te 3

1591 : "Le prix de la vente doit 8tre déterminé
et d8signé par les perties", Rdgle un peu partichlis-
re au droit frangais et qui est parfois génante pour
les comtractents, v

Art, 1595 : "Le contrat 4& vente ne pesut avoir

‘lieu entre époux que dans les trois cas suivants,.."

o

" Art, 1596 : "Ne peuvent se remdre adjudicataires
sous peine de nullité ni par eux-mémes ni par person-
nes interposées, les tuteurs des biesns de ceux dont
ils ont la tutelle, les mandataires des biems qu'ils
sont chargds de vendre, les administrateurs de ceux
des communes ou des établissements publies, confiés
8 leurs soins, les officiers publios des biens natio-
naux dont les ventes se font par leur ministére",
Ltart, 1597 interdit aux juges, magistrats remplis-
sant le ministére publiec, greffiers, huissiers, etc,
de devenir cessionnaires des procés droits et actiona
litigieux qui sont de la compétence du tribundl dans
le ressort duguel ils exercent leurs fonctions”,

Puis, toujours au titre de la vente, l'art, 1628
qui vient aprds ceux qui déclarent que l'on peut dans
le contrat de vente écarter les obligations de garan=
tis qui pésent sur le vendeur et qui ajoute : "Quoi-
qu'il soit dit que le vendeur ne sera soumis A4 aucune
garentie, il demeurs cependant tenu de cells gui ré-
sulte d'un fait qui lui est persomnel, toute conven-
tion contraire est nulle”, Voild encore ume des for-
mules auxquelles nous reconnaissons le cargctére d'or-
dre publie, ou prohibitif ¢ Toute convention contrai-
re est nulle, :

L'art, 1660 & propos du pacte de réméré ou fa-
cultd de rachat s "La facultd de rachat ne peut 8tre

'stipulés pour un terme excédant cing annbes, Si elle

a été stipulde pour un terme plus long elle est ré-
duite & ce terms". Iei donc enoore, limitation & la
liberté des contractants,

. Lfart, 1874 & propos de la rescision au profit
d'un. vendeur d'un immeuble, 14sé de plus des 7/12,
"Si le vendeur a été 18sé de plus des sept douzidmes
dans le prix d'un immeuble, il a le droit de deman-
der la rescision ds la vente, quand méme il aurait

[» “Les Cours de Droit” Y, Répétitions Ecrites et Orales
: * 3, PLACE DE LA SORBONNE, 3 . . Reproduction iaterdite '
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sxpressément remonod dens le contrat & la faculté de
demander cette rescision et qu'il aurait déclaréd don-.
ner la plus-valne", Il n'est donc pas possible pour
le vendeur d4'immeuble de renocncer dsns le contrat de
vente au droit de demsnder la rescision pour ocause de

‘la 1ésion qui peut 1'atteindre.

Voici enfin trois derniers articles empruntés a
d'autres contrats : je ne cite ici que les artidles
du Code oivil sans parler des lois réoentes qui,
slles, abondent en artiocles impératifs, Llart. 1780
du Code eivil au sujet du contrat de travail : "On
ne peut engager ses services gu'éd temps ou pour ume
entreprise déterminds™, Disposition destinée & res-
pecter la iiberté des individus, La loi ne veut pas
que 1'individu enchaine sa liberté pour toute sa vie
par un countrat de travail,

Ltart, 1965, gquon ne peut plus lire sans souri-
ro depuis que 1'Etat vit des produits de la 1otd;ie $
"La loi niaecorde auoune aetion pour une dette de Jeu
ou pour le paiement d'un pari”,

Liart, 2078, deus le hitre du gage, qui vise 18
clause connus sous le nom de pacte commissoire : "Le

eréancier gagiste qui a ls gage dans les mains ne

peut & défaut de paiement disposer du. gage, sauf 8
lui & faire ordonner en justice que ¢s gage lui de-
meurera exr paiement et jusqu'é dus concurrence, d'a-
prés une estimation faite par experts ou qu'il sera
vendu aux enchéres, Toute clause qui autoriserait le
crdancier & stapproprier ls gage ou 4 en disposer
sans les formalités oi-dessus est nulle”,

Voild des exemples d'articles impératifs ou pro-
hibitifs pour 1esquels la simple leseoture des textes
permet d'affirmer qufon est bien en présence de dis-
positions qui dominent la volonté des parties, De
ces dispositions il en est une qui & une certaine im-
portance et sur laguells il parait nécessaire de don-
ner quelques explicatioms, C'est celle qul prohibe
les pactes sur succession’fubure,
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2° - Pactes sur succession future,

Ltinterdioction des pactes sur succession future,
qui jous un grand rdle et & l'ococasion de laguelle
il y a souvent des décisions de jurisprudence, se
trouve énoncée suecessivement dans trois textes,

D'abord dans lfart, 791 au titre des suoccessions:
"On ne peut, méme par contrat de mariage, renoncer &
la suscession d'un homme vivent ni alidner les droits
éventuels qu'on peut avoir & cette succession',

Puis l'art, 1130, sl, 2 : "On ne peut remoncer
4 une succession non ouverte, ni faire auocune stipu-
lation sur une pareille succession, m8me avec le con-
sentement de celui duquel il s'agit", Cet article
donne un large champ d'application & la prohibition,
puisqu'il nous dit qu'on me peut faire sucune stipu-
lation sur une suocession non ouverte, Plus loin, aw
titre de la vente, l'art, 1600 : "On ne peut vendre
la succession d'une personne vivante, mdme de son con-
sentement”, qui ne fait qufappliquer & la vente la
formule générale de 1l'art, 1130, o

A ces trois articles, il faut ajouter la disposi-
tion de 1l'art, 943, au titre des donations, qui décla-

‘re nulles les donations de bisns & venir, expression

qui englobe l'institution contractuelle, laquelle con-
siste & instituer une personne héritiére, dans un con-
trat, La loi ne permet ce genre 4'institution d'héri-
tier qu'in favorem metromonii, dans le contrat de ma=-
riage et aussi entre gens mariés, parce qu'entre gems
mariés, les donations sont toujours révocables et se
rapprochent par 13 du testament, Se rapportent égale-
ment & cette prohibition les textes suivants : 1l'art,
1389, au titre du contrat de mariage, déclare que les
époux ne peuvent faire aucune convention ou renoncia- -
tion dont 1l'effst serait de changer 1'ordre 1égal des
successions, Ils ne peuvent donec faire de conventions
modifiant 1fordre des successions, soit par rapport
& eux, soit par rapport & leurs enfants entre sux, -
Ltart, 2129, au titre Des hypothéques, qui inter=
dit 1'hypothéque des biens & venir, o'est-d-dire des
biens que ll'on recueillera dans une succession. Bnfin -
1'art, 1837, su titre de la société, Les sooidtés
universelles de biens sont permises, mais l'artiole
précité ajoute : "Les biens qui pourraient advenir
aux associds par une succession, une donation ou un
legs d'entrent dans cette société que pour la jouis-
sance, Toute stipulation tendant. & y faire entrer la
propriété de oes biens est prohibée, sauf entre époux,
et conformément & ce qii est réglé & leur égard”,
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Limites de la liberté contractuelle
En résumé dans le Code civil la prohibition des
pactes sur succession future est générale,
Elle vise 1° les renonciations;
2° toutes les conventions relatives & la succes-
sion 4'un tiersg ;
3° les conventions par lesquelles une personne
dispose de sa propre succession,
I1 convient 4%étudier les points suivants :
1° - D'old vient cette prohibition qui s'est am-
plifide dans notre droit eivil ?
2° = Quels en sont les motifs ?
3° = Quels sont les 81léments constitutifs d'un
pacte sur succession future ?
4° - Des cas ol la loi autorise les pactes sur
succession future exceptionnellement.,
5° - Applications de cette prohibition qui ont
donné lieu & discussion,

§ 1 - Origine historique de cette
prohibition,

Elle vient du droit romain, De nombreux textes
du Digeste et du Code interdisent les pactes sur i€s
successions & venir, Il y a d'abord ceux qui frap-
pent de nullité les conventions conclues entre deux
personnes relativement & la succession d'un tiers,
Le texte le plus important relatif € ces conventions
egt une Constitution de Justinien, C. 2. 3. 30, Cette
constitution, rappelant les régles ancienmes, (elle
n'innove donc pas), interdit tous les pactes ayant
pour objet les biens d'une persoune encore vivante,
lorsque ces padtes sont faits &4 1'insu de 1'intéres-
sé, L'empereur &tait consulté sur la question de la
validité d'un pacte au sujet de la succession d'un
tiers encore vivant, pacte par lequel les contrac-
tants convenaient que si ce tiers venait & mourir et
que sa suacession leur £t dévolue, ils observeraient
certaines rdgles quant & cette succession, et de mé-
me au cas ol 16 bénéfice de cette sucoession irait
4 certains d'entre esux, Justinien répond que ftous
ces pactes, quand ils sont faits & 1'insu de la per-
sonne intéressée, sont odieux et subordonnds & la
plus triste et dangereuse éventualité; triste éventué
1it8, puisqu'il s'agit du décés d'un tiers, dangereu
se, parce qu'elle peut donrer aux intéressés le aé-
sir de h8ter son décés, C'est pourquoi, dit-il, se
conformant & la tradition, il les condamne tous comm
contraires sux bonnes moeurs, 4 moins que celui de
la sucoession duquel il sfagit n'y ait donné son
consentement et n'y ait persévérd jusqufé la fin de
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sa vie, Précisent les lois et comstitutions antérieu-
ras, Justinien interdit les donations, les hypothé-
ques et toutes espéoces de conventions relatives aux
suncessions de tiers enwore vivants,

I1 v a ensuite le groupe des textes qui défen-
dent de renoncer méme par contrat de mariage & une
succession non ouverte, ou au droit d'intenter aprés
le décés cu testateur, la querela inofficiosi testa-
menti, :

Enfin i1 y a.d'autres fragments qui annulent les
conventions par lesguelles une persomne en institue
une autre comme héritiére, 1'institution contractuel-
le, mé&me lorsqu'elle est faite par contrat de mariage,
Le motif invoqué ici est que ces pactes sont contrai-
res & la libert8 de tester qui est essentielle 6%
les textes donnent cette formule : ambulatoria est
voluntas defuncti usque ad vitae supremum exitum; la
volontd du défunt est ambulatoire, cfest-d-dire varia-
ble, elle doit rester variable, jusqu'é 1'extréme mo=
ment de sa vie. Il n'est pas admissible pour les Ro-
mains que 1'homme renonece & cette liberté dans le
cours de sa vie, et dispose par un contrat, c'est-a-
dire par un acte qui le lie définitivement, su profit
d'un tiers, de tout ou partie de sa succession. Con-

sidération pleine de sagesse dont la vérité est tou-

‘jours entiére, :

Si large que £t la prohibitiom, néammoins elle
acgeptait quelques tempéraments. Le plus important
résultait de la constitution déjd citde de Justinien
qui admettait les pactes relatifs & la succession
d'un tiers, lersque celui-ci y donnkit son consente-
ment et y persisteit jusqu'd la fin de sa vie, tempé-
rament que nous ne retrouvons plus dans notre code,
puisqe l'art, 1130 anmule les pactss méme faits avec
le consentement de celul de la succession duquel il
stagit, :

Justinien a 8galement atténué 1'interdiction
des pactes sur succession future en ce sens, dit-il
dans certains textes, que ceux qui faisaient une sti-
pulation post mortem étaient présumés avoir simple-
ment voulu reculer l'exigibilité du droit au décés
de 1'un dteux, Si bien que tout en proclament la nul=-
1it4 des contrats post mortem, Justinien admettait
que certaines stipulations post mortem devaient 8tre
tepues pour valables lorsqu'elles avaient pour but
simplement de reporter su déeés de 1'intéressé, non
pas la naissance du droit, mais son exigibilité. Ce
n'est pas clair, et 1'interprétation de ces mots est
délicate, Voir au Code, 4,2, C,uniq. et au Code 8.37
(38) 11, Ces deux constitutions ne font éu reste que
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rappeler ce qui est éorit aux Institutes de Justinien
livre 3, titre 19, § 13.

1a prohibition des pactes sur la succession non
ouverte & passé dans nobtre dreit ancien. Elle a con-
tinué & s'appliquer dans les pays du Midi; elle a 8%é
adopté dans les pays de toutume, Toutefois on avait
apporté une dérogation importente en faveur -des con-
trats de mariage. ‘

I1 faut se rappeler ici le rfle que jouait autre-
fois dens les familles le contrai de mariage, Ce n'é-
tait pas seulement une couvention destinée & régler
le régime matrimorisl des deux onfants qui allaient
se marier et & constalier les libéralités qui pouvaient
leur &tre faites par des tlers; c'était un véritable
pacte de famille, C'était 1l'oocasion pour les parents
de régler, & ce moment ol la famille se divisait, la
dévolution de leurs successions entre leurs enfants,
au moyen de substitutions et surtout au moyen de re-
nonciations que l'cn impossit aux filles dotées, Om
leur impesait, moyernmant 1s dot gqulon leur consti-
tueit, de renoncer 4 la succession de leurs parents,
On imposait sussi aux puinés une rencnciation en fa-
veur des ainés.C'est ce guis fait dire & 1l'un de nos
anciens auteurs, La Thaumassidre, parlant 4u contrat
de marisge, dans ses Questions sur la coutume de Ber-
ry, en 1691, : "Le contrat de mariage est le plus
saint et 1z plus universel, le plus favorable et le
premier de ceux qui se font entre les hommes, un con-
trat gfnéral o tous les autres se rencontrent, C'est
la loi inviolable de la famille par laguelle il est
permis de faire toutes sortes d'avantages et de dona-
tions, les institubions d'héritier, les substitutionms,
les conventions de succéder, les remonciations aux
futures successions”, Le contrat de mariage a perdu
anjourd'hui ce caractére et tous ces pactes sur suec-
cession future que 1l'on inkroduisait autrefois sont
sujourd®hui, pour la plupart, nous allons le voir,
prohibés. Cependant en faveur du contrat de mariage
la loi autorise encore certains pactes sur succession
future, dont le plus important est 1l'institution con=
tractuelle, '

Les rédacteurs du Code eivil de 1804 n'ont pas’
hésité 4 adopter ot médme & renforcer la vieille prohi-
bition, Ils 1'ont renforcde, puisque dans 1'art,1130
i1s prohibent les stipulations relatives 4 une suo-
esssion non ouverts, méme avec le cousentement de
1t'intéressd, c’est-d-dire de celui de la succession
duquel il s'agit,
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§ 2 - Motifs de cette prohibition,

Pourquoi les rédacteurs du code l'ont-ils main-
tenue et méme 1l'ont-ils apggravée %

Quand on 1it les travaux préparatoires on n'est
pas trés renseigné, Ils sont insuffisants. La prohibi-
tion est si sncienne, elle parait si naturslle aux
rédacteurs du Code oivil, si conforme & la raison,
qutils n'éprouvent pas le besoin de la justifier par
de longues comsidérations, Ils se conbtentent de dire
dfune facon générals que ces stipulations sont incom=
patiblss avec 1'honnéteté publique, qu'elles offen-
sent les convenances, et plus spdoialement, pour les
renonociations anticipdes des filles dans leur contrat
de mariage, qu'elles sont lésionnaires et contraires
& 1'6galité, Il n'y a rien de plus dans les travaux
préparatoires. Ils me dispensent donc pas de scruter
les raisons d'8tre de cette prohibiticn et de recher-
cher si wvraiment elle est fondée éncore, ou si elle
mérite comme le prétendent certains, de disparaftre,
sinon en totalité, du moins en partie, de nos lois,

Pour faire cet examen, il faut diviser en trois
groupes les conventions prohibées,

° - Les rencnciations anticipées,

2° - Les pectes concernant la succession d'un

tiers, :

3° - Les conventions par lesquelles une personne
dispose de toubt ou partie ou d'un élément de sa suc-
gession futurs,

le souci 4'é- Les renonciations anticipées étaient sous 1'an-

galité entre cien régime une institution aristoeoratique, conséquen=

\les héritiers. oe de la hidrarchie des classes, de l'organisation

1 de la noblesse, institution aristocratique permettant
de concentrer les biens de la famille sur la téte de
1'ainé, héritier du titre, afin qu'il le portét di-
gnement. Le régime égaliteire du code a paru incompa-
tible avec cette institubion et personne ne demands '
aujourd'hui la suppression de cette prohibition si
contraire au prinocipe d'égalité proclamé par la
Révolution,

On & pourtant observé que lg pratique révéle
1'emploi de clauses de renonciations qui ne sont nul-
lement inspirées par 1'idée de favoriser un enfant
au détriment d'un asutre, et qui mériteraient 4'échap-
per & la nullité qui les frappe aujourd'hui, Par exem-
ple, il est regrettable que deux époux qui dans leur
contrat de mariage se sont réciproquement institués :
héritiers de leurs biens au profit du survivant d'en-
tre eux, ne puissent renoncer au bénéfice de cette

. Source : BIU Cujas
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1ibéralité en vue de rondre efficace lea constitution
de dot qu'ils fount au profit de leurs enfants, Il
n'est pas de prohibition qui n'ait dans ses applica-
tions pratiques gquelques inconvénients pour la liber-
té des parties, et on pourrait &videmment dans cer-
tains cas atténuer ou supprimer ces inconvénients en
donnent un peu plus de liberté aux intéressés, Om
peut consulter notamment sur une question voisine,

un famsux arrét des Chambres réunies de la Cour de
cassation du 2 juillet 1903, D, 1903.I,353,S.1904.1,
65, qui a soulevé beaucoup de critiques dans la doc-
trine et qui a tranché une question trés délicate que
je n'explique pas ici, Cet arrét trés intéressant a
déclaré contraire 4 la prohibition des pactes sur sue-
cession fubure, une stipulation qui ne présentait,
semble-t-11, que des avantages pour les futurs époux,

Les pactes sur la succession d'une tierce person-
ne vivante ns sont pas plus défendables que les renon-
ciations anticipdes, Nos anciens auteurs disaient
qu'ils sont ocontra bonos mores, Il est immoral de voir
des héritiers présomptifs disposer ainsi de leurs
droits dans la succession de leurs auteurs encore vi-
vants, C'est & propos d'eux qu'on a dit et répété,
1'expression se trouve chez tous nos anciens auteurs,
qu'ils suseitept le votum mortis, qu'ils font désirer
la mort des auteurs., Il faut ajouter que ces pactes
et conventions sont presque toujours lésionnaires par-
ce qu'ils sont faits par des individus sans ressour=
ces qui ont recours & des usuriers et qui, ayant dis-
sipé ce qu'ils ont, cherchent & dissiper & 1'avance
ce qu'ils recueilleront par voie de sucocession, Ce
n'est pas 4 encourager. '

Restent enfin, et c'est sur ceux~14 que l'on &
surtout discuté, les pactes faits par un individu sur
sa propre succession.

I1 y a bien des législations qui les permettent,
Le code civil allemend et le code civil suisse sont
moins rigoureux que le ndtre; ils autorisent les ins-
titutions contractuclles méme en dehors du contrat
de mariage, c'est-a-dire qu'ils sutorisent une person=
ne & instituer un tiers son héritier dans un contrat
passé avec ce tiers, de faire par conséquent un pacte
sur sa succession, d'en disposer par contrat, ce qui
est un aote définitif et irrévoosbls, Je ne corois pas
pour moi que cet exemple soit & suivre et je reste
convaincu de la sagesse de 1'observation que faisaient

~ les Romains : la prudence veut que 1'homme ne s'enga-
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ge pas d'une fagon définitive durant sa vie par un
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de ses biens pour le jour od il mourra, Se lier d'une
fagon Aéfinitive en instituant un héritier dans un
contrat, c'est une grande imprudence parce que 1'indi-
vidu qui le fait ne peut jamais préveir ce que réser-
ve l'avenir, ce qui se passera du jour ol il a fait

le contrat jusqu'au jour d: son déeés, Les Romains
avaient trés bien compris que la seules fagon raisonna-
ble pour 1l'homme de disposer de ses biens, est lo tes-
tament, acte révocable jusqu'au dernier moment de la
vie, L'individu peut toujours revenir sur ses disposi-
tions testamentaires et les adapter aux circonstances
en face dssquelles il se trouve, aux conditions nou-
velles qui se présentent 4 lui, soit par le déods de
ceux gui lui sont chers, soit par les dissentiments
qui peuvent se produire,

Permettre 1'institution contractuelle par con-
trat de mariage en faveur de l'un des futurs époux,
n'est déjd pas sans danger, mais cela peut se compren=-
dre pour faciliter le mariage d'un enfant, Et encore
ces institutions se comprendraient mieux, faites par
1'un des époux au profit de l'autre, que faites par
un tiers au profit de 1'un ou de 1l'autre des époux,

La pratique prouve que ces institutions oontractuelles
deviennent de plus en plus rares, de la part des
tiers d'abord, et méme entre fukburs époux, Entre fu-
turs époux il y a, il est vrai, une cause particulid-
re qui est 1l'introduction du divoroe dans nos lois,
Les institutions contractuelles faites par contrat de
mariage sont irrévocables, Or il se peut que le ma-
riage tourne mal et si au cas de divorece 1'institu-
tion contractuelle faite au profit de 1'époux coupa-
ble tombe (art, 299) : les libéralités faites par
1'époux coupable & 1'autre subsistemt, et il est
plein d'inconvénients de laisser ainsi subsister une
1ibéralité, alors que tout lien est rompu entre les
deux 8poux, et que chacun d*eux peut reconstituer
une nouvelle famille. Cependant, tout en reconnais-
sant que les institutions contractuelles ne doivent °
pas 8tre généralisées, certains auteurs estiment
qu'il serait bon de les permettre dans certains cas,
et notamment de permettre aux pére et mére d'en user
& l'égard de leurs enfants méme en dehors du ocontrat
de mariage. Ce serait, disent-ils, un procédé de par-
tage antiocipé, préférable & la donation partage qui
dépouille immédiatement l'ascendant et au testament
partage qui, lui, est toujours révocable. Ce serait,
dit-on, un procédé de transmission intégral des pe-
tits Aomaines dont le morcellement se trouverait aine
si évité. Je ne souhaite pas pour ma part ume réforme
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de ce genre, parce qu'elle supposerait d'abord une
sensible restriction de la réserve des descendants;
sinon m8me sa suppression, et que la réserve est une
institution nationale qu'il faut conserver, De plus,
je ne pense pas que les époux profiteraient de cetts
liberté nouvelle, parce que le principe de 1'égalité
entre les enfants est profondément entré dans les
moeurs frangaises et bien rares sont les parents qui
y portent atteinte,

En résumé, la prohibition des trois sortes de
pactes sur succession future garde, & mon avis, toute
sa raison d'&tre, qu'il s'agisse des uns ou des au=-
tres, qu'il stagisse des renonciations antieipées,
des conventions relatives & la succession d'autrui,
ou des conventions relatives 4 1a succession du dis-
posant, Les unes ne sont pas moins dangereuses que
les autres,

§ 3 - Des éléments oconstitutifs des pactes
sur succession non ouverte,

Nous avons & recherchsr quel est le champ d'ap-
plication de la prohibition,

Posons dfabord le principe qui doit diriger 1'in-
terprétation des textes qui la prononcent avant de
rechercher les traits caractéristiques des conven-
tions qui tombent socus son applicestion.

Les textes qui interdisent les pactes sur suc-
cession future font échec & la régle de 1'autononmie
de la volonté des contractants, et en particulier &
¢celle de ltart, 1120, al,l, d'aprés lequel les choses
futures peuvent 8tre l'objet 4'une obligation, Donc
il faut interpréter cette interdiction restrictive=-.
ment comme du reste toutes les dispositions impérati-
ves ou prohibitives en matiére de contrat, En d'au-:
tres termes, il ne faut pas étendre par analogie la
prohibition & des conventions qui ne présentent pas
d'une facon certaine les caractéres des pactes sur
succession future, Quels sont les traits auxquels
nous allons reconnaitre ce genre de pactes ?

On peut dire que ces traits sont au nombre de
deux, : : ; 33
Dtabord, ce que 1la loi interdit, c'est, suivant
1l'expression de 1l'art, 1130, les stipulations, o'est-
d-dire les accords de volonté,les contrats; il est
vrai gue l'art, 1130 vise aussi la renonciation 4 une
succession non ouverte : on ne peut, dit-il, renoncer
& une succession non ouverte, ni faire aucune stipu-
lation sur une pareille succession., Mais il vise par
14 les renonciations ognventionnelles, clest-d-dire
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les renoncietions contenues dans un contrat, car 1'ar-
ticle 791, au titre des successions, interdit la re-
nonciation unilatérale & la succession d'une personne
non déocédée. De 14 il résulte qu'un legs fait sous
la condition que le légataire renoncerait 4 ume suc-

‘cession non ouverte ne tomberait pas soys le coup de

la prohibition de l'art, 1130, Il n'en serait du res-
te pas pour cela valable, au surplus, et si je fais
1'observation, c'est pour bien délimiter le champ
d'application de 1l'art, 1130, Ce legs ne tombgrait
pas sous la prohibition de l'art, 1130, mais il se-
rait nul comme contensnt une condition contraire &
1'art, 791 puisqu'il imposerait au légataire 1'obli-
gation de renoncer & uns succession non ouverte et
que 1'art, 791 l'interdit. La seule gquestion serait
de savoir s'il faut annuler ce legs ou tenir cette
condition pour non éorite, conformément & la régle de
1'art, 900, d'aprés lequel dans toute disposition en-
tre vifs ou testementaire,les conditions impossibles,
celles qui sont contraires aux lois ou aux bonnes
moeurs sont réputées non éorites, Cebtte condition il-
licite imposde par le testateur au légataire se ver-
ra-t-elle appliquer 1'article 200 &t sera-t-elle te-
nue pour non Scrite, ou le legs tout entier sera-t-il
annulé ? En principe on lui appliguera 1'art, 900,
puisque c'est la régls. Mais la jurisprudence apporte
& cette rdgle un tempérament et décide que si la con~
dition illicite a été dans 1'esprit du disposant la
cause impulsive et déterminante de la 1ibéralité, du
legs dans notre espéce, c'est la 1ibdralitd tout en-
tiére qui est annulée,

En revanche,’ la prohibition atteint toutes les
conventions dont 1l'obYet est une succession futurs,
qu'elles soient & titre gratuit ou & titre ondreux.
L'art, 1130 ne prohibe pas seulement les donations,
les 1ibéralités ayant pour objet une succession non
ouverte; il prohibe également les conventions, les
contrats 4 titre onéreux ayant le m8ms objet, Le dou-
te ne peut exister sur ce point puisque 1l'art, 1600
interdit la vente d'une succession d'une personne en-
cors vivante m8me de son consentement, et on inter-
préte cet art, 1600 comme visant non seulement toute
la succession ou une quote part de la sucoession,
mais un objet considéré par le vendeur comms devant
faire partie de sa succession,

Voild done un premier caractdre, Il faut un pac-
te o'est-d-dire un aceord de volontds,

En second lieu, il faut que ce pacte ait pour
objet une succession non ouverte, c'est-d-dire la
succession d'une personne vivante, Cette formule trés
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compréhensive s'applique aussi bien aux pactes por-
tant sur la succession de 1'un des contractants que
sur la succession d'un tiers. D'autre part, il n'est
pas nécessaire que le pacte ait pour objet toute la
succeession ou une quote part de la succession, il suf-
fit qus la convention s'applique & un objet déterminé,
34 une res singularis qui doit faire partie de la suc-
cession, comme é1ément de la succession, Cette solu-
tion résulte bien des termes de la loi : art, 1130 :
"On ne peut faire aucume stipulation sur une suocoes-
sion non ouverte mAme avec le consentement de celui
de la succession duquel il s'agit".

A quoi reconnalt-on les conventions qui ont pour
objet une succession non ouverte ?

C'est le point délicat de la matidre, Cette ques-
tion qui donne lieu & discussion soit entre les au-
teurs, soit devant les tribunaux, doit.8tre résolue
comme suit : Ces conventions se reoconnaissent & ceci,
qu'ayant trait & la succession ou & un élément de la
succession d'un individu vivant, elles ne font acqué-
rir & celui au profit duquel elles sont faites qulun
droit éventuel, J'insiste sur cette épithéte. Un
droit éventuel, o'est-d-dire une espérance de droit
subordonnde au prédécds de la personne de la succes=-
gion de laquelle il s'agit,

Voild le trait essentiel qui permet de reconnal-
tre le pacte sur succession future. Il ne fait naltre
au profit du bénéficiaire qu'un droit éventuel subor-
donné au prédécés de la personne,

On peut le montrer en examinant successivement
les deux types de pactes successoraux,

1° - Les pactes sur la succession d'autrui, S'a-
git-i1 d'une renonciation au profit d'un tiers ? Le
pacte a-t-il pour objet de faire renoncer une person=
ne & une suocession au profit d'une autre personne ?
Le bénéfieiaire de cette renonciation verra son droit
héréditaire, qui n'est,lui aussi, qufun droit éven~
tuel & une succession, accru par le fait de la renon-
ciation intervenue en sa faveur, Si um héritier pré-
somptif céde ses droits héréditaires & venir, ou les
hypothéques, le cessiomnaire ou le créancier n'ac-
quiert évidemment que le droit &vemtuel du cédant ou
du constituent., De mdme, & supposer que des cohéri-
tiers présomptifs partagent entre eux une succession
non ouverte, ce partage ne leur fera acquérir que
des droits éventuels & cette succession pour le jour
o elle s'ouvrira,

Le méme caractére se rencontre dans les conven=
tions ayant pour objet la succession de 1f'un des con-
tractants, Prenons le ¢&s du pacte sur succession
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future type : 1'institution contractuelle, L'institu-
tion contractuelle est la convention par laguelle une
personne institue comms héritier celui avec qui
elle contracte, L'instituant doune & 1'institué un
droit éventusl & sa succession, c'est-i-dire le droit
de recueillir sa succsssion en tout ou en partie ou
de recueillir un bien déterminé dans sa succession,
si le donataire lui survit, L'institué acquiert un
droit éventuel & la succession de l'instituant. Ce
droit 4ventuel de 1l'institud est irrévocable puis-
qu'il est donné par contrats l'instituent ne peut
plus révoguer 1'institution qu'il a faite puisqu'il
slest engagd par contrat et qu'il ne peut plus repren-
dre sa parols, Mais quoigque le droit soit irrévocable,
il n'en est pas moins éventuel; c'est le droit de ve=
nir 4 la succession de l'instituant le jour ol celui-
ci mourre, Le droit de 1'institué ressemble & oslui
dfun héritier réservataire,

Précisons bien cette notion de droit éventuel,
Cette expression vise un droit & venir, um droit qui
n'est qu'une espérance; elle nous rsppelle la vieille
distinction gue fait la jurisprudence pour interpré-
ter 1'art, 2 du Code civil relatif & la non applica-
tion rétroactive des lois, D'aprés la jurisprudenoce,
pour déterminer le champ d*application de llart, 2
du Code civil : "La loi mne dispose que pour l'avenir,
slle n'a pas d'effet rétroactif”, distingne entre les
droits acquis et les simples expectatives, Cette ex-
pression de simpls expectative convient assez bien
au droit éventuel, Elle se rapproche singuliérement
de la notion de droit éventusl, Le droit éventuel
est un droit qui pourra naltre, un droit qui dépend
de 1'avenir, Il ne faut pas confondrs le droit éven-
tuel avec le droit subordonné & l'arrivée d'une con-
dition suspensive, Le droi¥ éventusl est moins qu'un
droit conditionnel, En effet, quend la condition ar-
rive, la naissance du droit rétroagit au jour ol le
contrat a &té formé, Art, 1177 du Code civil : la con-
dition produit un effet rétroactif au jour auquel-
lfengagement a 6t8 contractéd, Le droit éventusl, au
contraire, ne se transforme en un véritable droit po-
sitif que le jour ol se produit le déocés du tiers ou
du contractant,

Comparons par exemple le droit de 1'institué
contractusl 4 celui de l'appelé dans une substitu-
tion permise, dans une des substitutions qu'autori-
sent les art. 1048 et suivants du Code civil, Confor-
mément & la tradition, lea jurisprudence admet que le
Code civil organise dans la substitution, les droits
du grevé et de 1l'appelé sur le type des droits con=



Critique du
eritérium tirs

Source : BIU Cujas

198 Limites de la liberté contractuelle 198

ditionnels. Jusqu'a l'ouverture de la substitution,
le grevé de substitution est, dit la jurisprudence,
propriétaire sous condition résolutoire, L'appe1é est
propriétaire sous condition suspensive, ce qui veut
dire qu'il tient son droit non du grevé mais de 1'au-
teur de la libéralité, Précisons par un exempls : Un
pére, -redoutant la prodigalité de son fils, lui 1ldgue
la quotité disponible de ses biens, car la substitu-
tion ne peut pas frapper la réserve, & la charge de
les conserver et de les rendre & ses propres enfants,
L'enfant grevs de substitution est propriétaire des
biens qui lui sont ainsi 1léguds sous la condition ré-
solutoire qu'au jour de son décés il laissera des en=-
fants vivants, Ces derniers, petits-enfants du dona-
teur, qu'on appelle les appelés, sont,,eux, proprié-
taires des biens sous la condition suspensive qu'ils
viendront & la succsession de leur pére, Le jour ol
leur pére meurt, ils sont réputés tenir leurs biens,
non pas de lui, mais immédiatement de leur grand-pére
qui les & gratifiés, De cette analyse il résulte que
1tappelé a un droit conditionnel suspendu & une condi.
tion, Si dome, dans 1l'intervalle, du vivant du grevd,
1'appelé hypothéque les biens grevés de substitution,
cette hypothéque est valable & condition que 1'appelé
survive au grevé et recueille sa succession, parce
qufil est réputé avoir été propriétaire des biens de-
puis le jour du décés du donateur, Cass, Civ, 10 juin
1918, D, 1919.I.90,5.1922.1.25. En hypothéquant ainsi
les biens grevés de substitution 1'appelé n'hypothé-
que pas des biems & venir, 1‘'hypothéque qu'il cons®i-
tue n'est pas nulle, De m8me si 1'appeld cdde le droit
qui lui a ét8 constitué sur les biems, cette cession
n'est pas un pacte sur succession future, parce qu'il
céde un droit qui est subordonnd & uns condition sus-
peysive, (En ce sens, Paris 14 janvier 1928, D, 1928,
2.9. note M, Plassard, de la rFacultd de Droit de Tou-
louse),

Lt'institué contractuel, au contraire, et d'une.
facon plus géndrals, celui qui acquiert un droit sur,
une succession non ouverte, ne peut pas, tant que
cette succession n'est pas ouverte, disposer de son
droit, parce que ce droit est subordonné 4 1'ouvertu-
re d'une succession et que tant que la succession
n'est pas ouverte, ce n'est qutun droit & venir, un
droit éventuel,

Voild donc le trait caractéristique du pacte sW
une succession non ouverte, L1 engendre un simple
droit éventuel, nom un droit d8s & présent certainm.

I1 est & noter que les auteurs expriment ordi-
nairement ce caractére d'une fagon un peu différente
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mais qui ne parait pas exaocte, Envisageant spéciale-
ment les pactes a titre gratuit, ils disent : Pour
qu'un acte constitue un pacte sur sucaeession future,
il faut que l'une des parties soit envisagée comme
ayant ou comme devant acquérir un titre successif &
1'égard de l'autre partie ou d'un tiers, En d'autres
termes, ils disent : Le pacte sur succession future
est une convention qui a pour. objet tout ou partie
d*une succession & vepir, et dans laquelle 1l'un des
contractants figure & titre d'héritier présomptif de
l'autre ou d'un tiers, Cela est vrai pour l'institu-
tion contractuelle, Lorsque j'institue quelgqu'un mon
héritier contractuel, je lui Honne un titre successif;
je lui domne un titre & ma succession, Mais cette ex=~
pression : droit successif ne s'applique qu'aux pac-
tes 4 titre gratuit. Elle convient aux pactes & titre
gratuit, remonciation, donation, institution contrac-
tuelle; elle n'englobe pas les pactes & titre onéreux,
qui, eux aussi, sont des pactes sur succession futu-
re, Par exemple, celui quil hypothéque des biens & ve-
nir, les biens qu'il recueillera dans la sucoession
de telle personne, ne transfére pas sa qualité 4'hé-
ritier au créancier, Il ne lui donne pas un titre suc-
cessif, un titre & la succession de la personne de

la succession de laquelle il s'agit, Il lui transmet
simplement un droit éventuel d'hypothéque sur les
biens que,lui, constituant, recueillera daus la suc-
cession envisagée. Celui qui promet de vendre um
bien qu'il espére recueillir dans ume succession cé-
de un droit éventuel de propriété, Le stipulant, le
bénéficiaire est un acheteur éventuel, il ne sera

pas un héritier du de ocujus, Enfin celui qui, pour

le oas de son prédécés vend 4 une sutre personne une
parties ou un objet de sa succession ne donne pas de=-
vantege 4 1l'acheteur la qualité d*héritier, Et pour-
tant, il nest pas douteux que, dans ces divers cas,
il y a pacte sur succession future. Ce qui prouve

que l'expression, droit suceessif, n'est pas suffi--
gante et qu'il faut la remplacer par celle de :

droit éventuel, La formule proposée par ces auteurs
aurait pour conséquence de restreindre sans raison

le champ d'application de la prohibition, C'est pour
cela qu'elle ne doit pas &tre acceptée,

Le oritérium que nous venons de poser permet de
distinguer les conventions sur succession fubure de
ces fameuses stipulations post mortem dont j'ai par-
16 et que Justinien dans la Constitution XI au Code,
livre 8, titre 38, a déclaré valables, et que nos
anciens auteurs et les asuteurs moderpnes continuent

S

8 considérer comme wvalables, & la différence des



morten,

Source : BlU Cujas

200 Limites de la liberté contractuelle 200

pactes sur sucoession future, I1 faut donc préciser
ce que Justinien & entendu dire par 1ld, Quelles sont
les stipulations qu'il a voulu permettre ? Nous n'a-
vons que sa Constitution sur cette matiére, et clest
toujours 4 la Constitution de Justinien qu'on se ré-
fére quand on veut valider une stipulation comme
étant une stipulation post mortem, et la distinguer
d'un pacte sur succession future, Or les interprétes,
les anciens glossateurs comme les romanistes d'aujour=
d'hui, admettent gque Justinien qui a prohibé les ptc=
tes sur succession future n'a voulu viser, en autori-
sant les stipulations post mortem, que celles par les-
quelles les contractants ont retardé jusqu'au Adédods
de 1l'un d'eux, non pas la naissance Au droit, ce qui

‘parait un pacte sur succession fubure, mais simple-

ment l'exigibilité du droit, Ces stipulations sont
valables, Elles différenmt du pacte sur succession fu-
ture en ce qu'elles font naitre immédiatement au pro-
fit du créancier un droit qui dés & présent est un

. droit certain, qui entre dans son patrimoine mais

dont 11 ne pourra exiger 1'exécution qu'au déods du
débiteur, En d'autres termes, le stipulant devient
créancier & terme, C'est la seule application certai-
ne que l'on puisse faire de la Constitution de Jus=
tinien, La jurisprudence a eu souvent l'occasion d!ap-
pliquer cette constitution soit & des stipulations

8 titre onéreux, soit & des donations, Par exemplse,
elle a déclard licite le cautionnement par les pére
et mére de la dette de leur fils, sous la condition
que le créancier ne pourrait poursuivre les cautions,
c'est-d~dire les pére ot mére, qu'aprés leur déocés
et sur leur succession, lLa jurisprudence admet qu'il

-y a stipulation post mortem, car, dés & présent, le

pére et la mére s'engagent comme cautions, Le créan-

. cier acquiert donc un droit imnédist contre uax;mazsve

droit il ne powrrs 1'exsrcer quw'ou moment de leur mort,
L'exiglbilité en est reculée & la mort des ocautions,
Le droit n'est done pas un droit éventuel,

Sont également valsbles les engagements pris
par les héritiers présomptifs d'une personne de payer
sa dette au déoés de oslle-ci, Mon pére eost débiteur
d'une personne et jo m'engage envers celle-oi & payer
cette dette, mais j'ajoutie : je vous la paierai au °
moment du déeds de mon pére, Dés & présent, je me re-
connais débiteur mais je recule 1'exigibilité de ma
dette au décés de mon pére, Ce n'est pas un pacte
sur succession future, c'est une stipulation post
mortem, Au contraire, si 1l'enfent s'était engagé &
ne payer ses créanciers ou ceux de son pere que sur
les biens qu'il recueillerait dans la succession de
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celui-ci, la convention deviendrait nulle, Elle se-
rait un pacte sur succession fubture, parce qu'elle ne
donnerait au ordancier qu'un droit éventuel pour le
cag on il y aurait des biens dans lz succession, le
droit du créancier ne naitrait qu'su moment du décés,
On peut &galement comparer au pacte sur succes-
sion future l'assurance sur la vie contractée par °
1tassuré au bénéfice d'un tiers, Une personne s'assu-
re auprés d'une compagnie d'assurances et stipule que
le capital convenu sera pays & sa mort 4 telle person=
ne déterminde, par exemple, & sa femme, & ses enfants,

C'est un contrat de tous les jours, Ce conbtrat est va=

lsble, bien gu'il ressemble & un pacte sur successien
future, 1'assureur ne doit payer le ocapital stipuld :
qu'au moment de la mort de 1l'assuré, et le payer 4 un
tiers, Mais 11 est aisé de voir qu'il n'y a pas ieci
pacte sur succession future et que oette opération
différe de celle visde par l'art. 1130,

D'abord, le tiers bdpéficiaire n'est pas partie -

au contrat conclu entre 1'assureur et 1'assuré, De

plus, 4'aprés une analyse aujourd!hui unasnimement adop-

tée, le tiers bénéficiaire acquiert au moment méme de

1a signature de la polioe un droit direct contre 1'as-

sureur, On a beaucoup discuté pour expliquer la nais-
sance de ce droit, Diverses théories ont été émises
pour en rendre compte., Enfim de ce gue le bénéficiai-
re nlest pas partis au contrat, il résulte que 1l'assu-
ré a le droit de révoquer la désignation qu'il a fai-
te jusqu'd 1l'acceptation Au bénéficieire, art. 1121,
Ces explications suffisent 4 montrer les différences
essentielles qu'il y a entre l'assurance sur la vie
au bénéfice d'un tiers et le pacte sur succession fue
ture, -
: Pour oaractériser les pactes sur succession non
ouverte, un arrdt récent de la Cour de cassation, le
dernier rendu en cette matiére, Chambre civile 11 jan-
vier 1933,D,1933.1,10 avec une note de 11, Capltant
et une note du doyen Gény $.1933,I,161, emplole la
formule suivante : "Toute stipulation ayant pour ob-
jet d'attribuer un droit privatif sur tout ou partie
d'une succession non ouverte constitue un pacte sur
suocession futurs prohibé par la loi, encore que ce-
Jui: 86 la succession Auquel il s'agit y ait consenti”,
La jurisprudence n's pas voulu employer 1'expres-
sion : droit successif, ells a préféré, celle de ;
droit privatif. Je crois qu'il vaut encore mieux dire:
droit Aventuel, ; '

¢ Les Cours de Droit » Répétitions Ecrites
3, Place de la Sorbonne, 3 Reproduction Interdite
: Vv
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§ 4 - Des cas ol la loi autorise les pactes
sur succession future,

I1 y a un certain nombre de cas ol la loi déroge
d la prohibition,

Les plus importants se référent au contrat de
mariage, La lol auborise, en faveur du mariage, les
contractants & insérer dans le contrat de mariage des
clauses qui sont des pactes sur suocession future,

Dfsbord les institutions contractuelles sont per-
mises par contrat de mariage, au profit des futurs
époux et des enfants & naltre du mariasge, Art, 1082,

Le Code ocivil n'emploie pas 1l'expression d'ins=-
titution contractuelle qui est cependant tradition=
nelle et la seuls qui rende compte du caractére de
cette opération, Il gualifie l'opération de donation
de biens & venir, entendant par oces mots les biens
qui seront recueillis dens une succession non ouver-
te. Une personne quelconque, parent ou &trauger, peut
instituer 1'un des futurs époux héritier de tout ou
pertie de sa succession, ou pour un bien déterminé,
tel : immeuble, telle somme 4'argent.d prendrs dans
sa succession, L'institution est réputée faite non
seulemept au profit du futur époux, mais au profit
des enfants 8 naftre Au mariage, de telle sorte que
si le fubur Spoux que j'ai institué mon héritier,
meurt avant moi, l'institution contractuelle est va-
lable pour les enfants qui ont pu naftre Au mariage,-
(art, 1082}, :

Clest la dérogation la plus sgillante 4 la pro-
hibition, De méme, dans le contrat de mariage, la loi

. autorise 1'institution contractuelle faite par llum

des époux su profit de 1l'autre. Art, 1091 : "Les
époux pourront par contrat de mariage se faire réci-
proquement, ou l'un des deux & 1l'autre, telle dona-
tion qu'ils jugeront & propos", et en particulier,
d'aprés 1'art, 1093, ils pourront se faire donation
de leurs biens 4 venir, c'est-d-dire des biens qu'ils
laisseront & leur déocés,

En dehors du contrat de mariage, 1'institution
contractuelle est encore permise entre époux pendant
le mariage. Art, 1094, L'institution contractuelle
entre époux présente ce caractére particulier qu'elle

-est révocable, parce que les donations entre époux

sont toujours révocables. Art, 1096, tandis que si
1tun des fuhurs époux fait une institution contrac-
tuelle au profit de 1l'asutre dans le contrat de maria-
ge, cette institution est irrévocable parce que les
1ibéralités faites par contrat de mariage sont irré-



3) Avsntages
matrimoniaux
sous le régime
de lg commue
nautd,

Le préciput,

flause du par=
tage inégal,

Source : BlU Cujas

203 Droit Civil approfondi (Cap,) Doctorat 203

vocables & moins que 1'instituant ne se soit réservé
expressément le droit de 1la révoquer, ce qui serait
licite, car il me faut pas oubliser que les donations
per contrat de mariage échappent & la régle : domner
et retenir ne vaut, .

Il y a encore d'autres pactes qui sont autorisés
par counbrat de marisge, mais ceux-18 ne sont autori-
88s qulentre futurs époux et lorsque ceux~-ci adoptent
le régime de la communauté, ce gqui est le cas le plus
fréquent chez nous,

Quand domc les futurs époux adoptent dans leur
contrat de mariage le régime de la communauté de
biens, la loi leur permet de régler & l'avance la fa-
gon dont la communauté se partagera au jour ol l'un
d'eux viendra & dbocdder. C'est un moyen d'assurer le
gort du survivant, Voiwci les primecipales clsauses que
le Code civil préwvoit =

En premier lieu, le prédeiput, art. 1515. Le pré-
ciput est une clause qui domne & 1'époux survivant
le droit de prélever sur la communauté, avant tout
partage, tel ou tel bien, Par conséquent cfest un -
avantage donné 4 1'époux survivant, Ordinsirement,
dans la pratique, le préoiput s'applique aux meubles
meublants au milieu desquels les époux vont vivre,
afin 4'éviter & celui qui survivra la cruelle nécessi-
%4 de voir oes meubles se parbager ou se vendre aux
enchdres, au moment de la mort de son conjoint,

Seconde clause autorisée par le Code oivil : les
époux peuvent stipuler que la communauté se partagera
entre eux des fagon indgale; ils peuvent & 1'avance
indiquer comment se fora le partage. Art, 1520 :"Les
époux peuvent déroger au partage égal étadli par la
loi, soit en ne dommant & 1'&poux survivant ou & ses

héritiers dans la ccmmunauté qu'une part moindre que

la moitid, soit en ne lui donnant qu'une somme fixe
pour tout droit de communauté, soit sn stipulant que
la communautd entiére en certains cas appartisndra &
1'4poux survivant ou & l'un d'eux soulement”, Donc
les époux peuvent convenir que le survivant aura
droit non pas seulement 4 la moitié, mais aux deux
tiers, ou aux trois quarts de la communauté, ou méme
8 la communauté tout entidre. Ils peuvent méme stipu~-
ler que le survivant aura droit aux apports faits

per le prédécédé dans cetts communauté, clest-d-dire
aux biens tombés dans la communauté du chef du prédé~
0bdé, art, 1525, Il est évident que oes olauses sont
des pactes sur succession future, puisque les époux,
au moment de se marier, réglent & 1'avanoe pour le
jour du déods de 1l'un d'eux, la fagon dont sera ré-
partie la communauté, dontlégalement 1'époux orédé-
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c6dé est copropridteire pour moitié.

Enfin il est une mutre clause courante dans la
pratique qui n'est pas prévue dans le Code civil,
mais qui est en usage dans nos pays du nord depuis
fort longtemps, surtout dans les Flandres, =t qui de
14 s'est répandue dans le reste de nos pays de coubu-
me, C'est la clause déclerant que si les époux exploi-
tent un fonds de commerce, un établissement indus-
triel, un établissement agricole, ou si 1l'un dleoux

fait partie d'une société de personnes, le survivant

pourre, au jour de la dissolution de la communauté,
prélever sur la communauté ce fonds de commerce, cet
établissement industriel, cet établissement agricole,
ou les parts appartenant au prédécsédé dans une socié-
té, & charge d'en payer la valeur & la masse commune,
La clause différe donc des précédentes en ce qu'ells
oblige le survivant gqui use de la faculté qui lui est
réservée & payer la valeur du bien qu'il veut sous~
traire au partage.

L'avantage de cette clause, et ce qui 1'a fait
admettre depuis si longtemps par le notariat dans les
contrats de mariage, c'est qu'elle évite que le
fonds de commerce, l'industrie qui faisait vivre les
époux soit partagd et attribud & un tiers autre que
1'époux survivant, C'est un moyen pour celui-eoi de
s'assurer la propriété du fonds de commerce, de 1té-
tablissement industriel qui a fait vivre la famille
et qui continuera & lui proourer des ressources,

Toutes ces clauses sont des pactes sur succes-
sion future; elles madifient 1'ordre 1légal de dévolu=-
tion de la communauté entre 1'époux survivant et les
héritiers de son conjoint. Elles ont pour objet des
biens qui sont tombds partiellement dans la succes-
sion de 1'époux prédécédé, Ce cont certainsment des
pactes sur succession future,

Jais, dira=-t-on, 1l'époux gqui pradécéae peut bien
l8guer 4 1'autre sa part de communeutd; il peut dans
son testament léguer 4 son conjoint sa part de come
munauté, restriction faite de la réserve des enfants
ou ascendants, Oui, sans doute, mais il ne faut pas
confondre le legs et le pacte sur succession future.
Un legs, acte unilatéral, est toujours révocable,
tandis que les clauses insérées dens un contrat de
mariage sont des clauses contractuelles et par 1lé
irrévocables,

Ces clauses présentent donc bien les deux carace
téres des pactes sur succession future, Ce sont des
pactes, et oe sont des pactes qui donnent & chague
époux, quand ils sont réciproques, un droit éventuel
& ocertains biens qui se trouveront pour tout ou pour
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partie dans la succession de 1'autre,

Est-ce que ces clauses, abstraction faite de la
derniére citée, constituent des donations ? Au point
de vue des principes, oui, C'est bien une libéralité
que le prédécédé fait au survivant, Sans doute o'est
une 1ibéralité aléatoire, lorsqu'elle est rdciproque,
mais 11 n'y en & pas moins pour le survivant un avan-
tage gratuit; puisqufil regoit pour risn toute la com=
munauté, par exemple. Et cependant la loi dit le cone
traire, Art, 1516, pour le préeiput, "Le préoiput
n'est point regardé comme un avantage, sujet aux for-
malités des donations, mais comme une convention de
mariage”, Art, 1525 qui vise la clause par laquelle
la totalité de la communauté est attribuée & 1'époux
survivant, "Cette stipulation n'est point réputée un
avantage sujet aux reégles relatives aux donations
soit quant au fond, soit quant & la forme",

Mals alors, que sont-elles donc si elles ne sont
pas des libéralitéds ? La loi les considére comme des
conventions de mariage ou encore, suivant une expres-
sion qufadopte la jurisprudence, des conventions ep-
tre assooids, Les époux sont copropriétaires des
biens communs, En en réglant & 1'avance le partage,
ils ne sont pas censés se faire ume libéralité, C'est
une vieille régle du droit frangais, Quel est donc
1'intérét qu'il vy & & oconsidérer que ces conventions
ne sont pas des libéralités ? Il est considérable, Si
on les traitait comme des 1ibéralités, deux conséquen-
oes en résulteraient

1° - L¥époux survivant devrait rapporter cette
1ibéralité & la succession du préddedds, clest-a-dire
qu'il devrait 1l'imputer sur la part d'usufruit que
lui accorde la loi, Art, 767 du Code eivil.,

2° - Lorsque 1'époux prédéoédé laisse des héri-
tiers réservataires enfants nés du mariage ou ascen-

‘dants, ceux-ci ont droit 4 une part de résorve, Si

done 1'avantaege procuré par la olasuse & 1'époux sur-
vivant était une donation, les héritiers réservatai-
res en pourraient demander la réduction dans la mesu=
re ol elle porterait atteinte & leur réserve, la ré-.
duction sux limites de la quotité disponibdle, Mais ni
1tune ni l'autre de ces conséquences me s'applique,
pour la raison que la loi considére ces clauses comme
n'étant pas des libéralités, C'est un moyen que notre
vieux droit a imaginé pour permettre sux époux de s'a-
vantagor sans courir le risque de voir restreindre
ces avantages,

Pourtant ceci n'sst pas toujours vrai, Il y a
exception lorsque 1'époux prédécédé laisse des en-
fants d'un préoédent 1lit, Dans oe cas, le véritable
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caractére de ces clauses reparait et la loi les oconsi.
dére alors comme des donations soumises au rapport
et & la réduction, art, 1527, al. 2. Quand l'un des
époux a des enfants nés d'un préeédent 1lit, la loi
entend protéger ces enfants d'un premier 1lit contre
les aventages que leur auteur pourrdit faire & son
second conjoint, Pour les enfants nés du mariage, cet-
te protection ne paralt pas nécessaire, car l'affec-
tion des époux est la méme puisque les enfants sont
nés de 1'un et de l'autre; ce que les enfants mne %rou-
veront pas dens la succession du prémourant, ils le
recueilleront dans celle du survivant,

En dehors de certains pactes sur succession fu-
ture avtorisés par contrat de mariage la prohibition
s'applique aux ocontrats de mariage comme aux autres
actes, Voilei en particulier certains pactes qui ne
peuvent pas &tre introduits dens un contrat de marise-
ge, parce gque la loi ne les aubtorise pas,

1° ~ Les conventiops dites de mariage, préciput,
olauses de partage indgal de la communauté, ne sont
autorisées par la loi que sous le régime de communauts
Méme sous le régime de communauté, elles ne s'appli-
quent qufaux biens communs et non aux biens propres
& 1'un des époux, :

La Cour de cassation 1'a décidé dans un arrét de
la Chambre oivile du 11 janvier 1933 (D, 1933,I,10
avec une note de M, Capitant, S, 1933.I1.161 avec une
note du doyen Gény; les deux notes renvoient & la |
bibliographie asses abondante sur cetite question),
Elle s'est posée & Y'occasion d'une clause de style
insérée en Frange par le notariat daens les contrats
de mariage en vue de l'attribution de 1'établissement
gommercial, agricole ou- industriel ou des parts sooise
les appartenant aux 8poux, au survivant d'entre aux
s'il le désire, & charge pbur lui de payer la valeur
du fonds qu'il prélédve. Lorsque cette clause a pour
objet un fonds de commerce, un établissement ou des
parts sociales faisant partie de la communauté, elle
est incontestablement valable, Elle rentre dans les
conventions de mariage qu'autorisent les articles
1518 ot suivants, Elle est & titre onéreux, tandis
gue les diverses cleuses prévues par les art, 1518
et suivants visent un avantage sans comntre-partie,

Mais la question s'est posée de savoir si la
clause &tait valeble lorsque l'établissement est la
propriété personnelle de 1'un des époux, ou lorsqu'il
stagit de parts sociales appartenant en propre 8 1ltun.
des époux, Elle s'est 8galement posée en dehors du
régime de communauté et pour les autres régimes matric
moniaux, Aprds une longue discussion entre les tribu-
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naux, la question a &té tranchée par 1'arrét de la .
Chambre ecivile qui a déeidé que la clause présente
alors le caraotére d'un pacte sur la succession de
1'époux prédécédé, Voici l'argument que la Cour de
cassation a estimd décisif : elle a dit que cette
clause s'analyse en une promesse de vente faite par
1'époux propriétaire de 1'8tablissement ou de la part
socigle 4 son conjoint pour le cas od celui-ci lui
survivra, promesse de vente ayant pour objet un bien
qui se trouvera au moment ol le survivant décidera
s'il veut ou non prendre le bien pour son compte,
dans la succession de 1'époux défunt. Elle constitue
donc un pacte sur successsion future, On y retrouve
en effet les deux ocaractéres de ce genre de pacte,
Elle engendre au profit du bénéficiaire, clest-id-dire
pour le conjoint au profit duquel elle est faite, un
droit éventuel sur une valeur qui se trouvera dans
la succession de son conjoint Aécéds,

2° - Serait égalemsnt nulle comme constituant un
pacte sur succession future la olause par. laquelle
ud enfant doté par ses pére et mére s'engagerait,
dans son contrat de mariage, & laisser le survivant
de ses paremts jouir des biens du prédécédé sanms pou-
voir lui demander aucun compte, Ici aussi le caracté-
re de pacte sur succession future est ocertain puisque
1tenfant renonce & son droit de succession sur les
biens de son pére ou de sa mére prédécédés,

3° = Une autre clause a également attiréd l'atten-
tion de la jurisprudence et a été annulée, Elle sse
rencontrait fréquemment dans le ressort du Parlement
de Bordesux avant ls Code civil et que le notariat
avait maintenue dans les contrats de mariage de cstte
région, Clest la clause qui attribuait la nue-proprié-
té des acquéts aux enfants & naltre du mariage, au
mnoment de la Aissolution de la communauté, Ordinairs-

"ment, on y recourait lorsque l'un des &poux avait
des enfants nés d'un premiar 1lit, afin d'assurer aux

enfants & naftre de ce mariage la totalité des ac~
quéts provenent du travail des époux, Cette clause a
été condamnde par deux arréts de la Cour de Bordeaux,
l'un du 18 aoltt 1864 S, 1866,2.15, L'autre du 23

aoflt 1885, S. 1866.2,81 avec une note de Labbé sous
le second arrét, Elle était évidemment nulle parce
qulelle avait pour résultat de déroger & 1'ordre 1é-
gal des successions contrairement 4 1llart, 1389 du
Code civil, puisqu'elie aboutissait & &tablir une
inégalité entre les eonfants du premier 1lit et les en-
fants du second 1lit quent 4 1'attribution des acqudtis

de communauté,
Mais on s'est demandd s'il fallait également en
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prononcer la nullitd dans le cas ol elle serait insé-
rée dans un contrat de mariage, alors que les futurs
époux n'auraient pas d'enfant d'un premier 1it, On
s'est ordinairement prononcé pour la nullité, parce
que la clause constitue une institution contractuelle
au profit des enfants & naitre du mariage. Or, si
1finstitution contractuslle est autoriséde par contrat
de mariage c'est uniquement au profit des futurs
époux qui se marient, La loi auborise les tiers i fai
re une institution contractueclle au profit de 1'um
des futurs époux, ou 1l'un des époux au profit de 1'au-
tre, ou les deux époux 4 se faire une institution con
tractuelle réciproque, mais la loi ne permet pas aux
époux de faire eux-mémes une institution contractuel-
le au profit de leurs enfants, Ce serait ochanger 1'or
dre 18pal des successions, Cette question ne présente
pas un trés grand intérét pratique car elle se pose
rarement, Pour plus d'explications on pourra se repor
ter au texte de Bsudry Lacantinerie, Lecourtois et.
Surville, Traité du contrat de mariage, tome TI,
p. 1325, :

4° - Voici une quatridme clause non permise, au
sujet de laguelle est intervenu un arr8t de la Cham-
bre civile du 5 juillet 1928,.5,1929,I.56 D,1929,143,
Par contrat de mariage les époux Bonmet-Martin ont
fait donation 4 leur fils du quart par préeciput et
hors part, de tous les biens meubles et immeubles
gqu'ils laisseront & leur décés, Imstitution contrac-
tuelle faite & un enfant,qui se marie, par ses pére
et mdre, C'est tout 4 fait conforme & la loi (art.
1082 C.C.). Ils ont stipulé en outre que pour garan=
tir 1l'entidre exéoution de la donation de ce quart
préoiputaire, ils s'interdisajent de vendre aucune
propriété de lsur domaine, aucun des biens leur ap-
partenaut au détriment de ce quart, Cette derniére
partie de la clause, par laguelle les pére et mére
de 1'époux s'engageaient & ne pas disposer & titre
onéreux des biens dont ils avaient donné le quart
était-olle un paote sur succession future ? L'arréd
de la Chambre civile s'est prononcé affirmativement
et avec raison, Voyons on effet quels sont les ef-
fots de 1'institution contractuelle, D'eprés 1'art,
1083 C.C., 1'instituant ne peut plus disposer & &i-
tre gratuit des objets compris dans 1'institution,
L'institution contractuslle est & son égard défini-- =
tive, irrévoosble puisqu'elle est faite par contrat, é
3 moins bicn entendu qu'il ne se soit réservé dams =
le contrat de mariage le droit de la révoquer, car
les donaticns dans le combrat de mariage ne sont pas
soumises & la régle, domner et retenir ne veut, msis
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ceci ne se produit ordinairsment pas, Donc 1'institu-

tion contractuslle lie d'une facon définitive 1'ins-
tituant et nme lui permet pas de disposer au profit
dtun gutre des biens donnés par 1'institution, Mais
il oconserve le droit de disposer de ses biens & titre
onéreux, L'institution contractuelle ne fait naitre
au profit de 1'institué qu'un droit éventuel & la

sucecession de l'instituant, L'institué se trouve dans

la situstion dans laguelle se trouve l'héritier ré-
servataire, L'instituant qui fait 1'institution con-
tractuelle peut-il stenlever le droit de disposer &
titre onéreux des biens compris dans 1'institution:
contractuelle ? La Cour de cassation a répondu néga-
tivement, Un tel pacte ne rentre pas dans les effets

quand eile intervient dans un contrat de mariage; il
rotombe dono sous le coup de la prohibition de 1'art,

- de 1'imstitution contractuells spécislement autorisée

1130, Pourtant, a-t-on objeetd, les époux pourraient

a

Aonner dés & présent la nue-propriété de leurs biens
et s'en réserver |'usufruit, Sans doute, mais c'est
un contrat tout différent de 1'institubion coutrac-
tuelle : on fait alors immédiatement donation de la

nue-propriété & 1'enfant doté ot on ne garde plus qua

1'usufruit, Il n'y aurait pas alors paote sur succes-
sion future, mais une telle stipulation est toute
différente de 1°institution contractuells,

Quelques auteurs ont essayé de soutenir que ceb-

te clause serait valaeble en tant que portant sur les
biens présents de 1'instituent, Ils commettent une

=2

srreur qui est facile & déeeler. Ils font allusion E
1%institution contractuslle connue sous le rom de do-
nation de biens présents et & venir, mais cette varié-

4 Atinstitution contractuslle ne fait naitre au pro=

£it de l'institud, méme sur les biens présents, qu'un

droit au jour du ddcds de 1'instituant, L'objection
nta donc aucune valeur.

On voit done qu'il y & un certain nombre de clau~

ses ot ds stipulations qui restent prohibées dans le
comtrat de mariage, parce gutelles nfont pas été spé-
cialement sutorisées par la loi,

En dehors du contrat de mariage, il est quelgues
autres dérogations & la prohibition sur lesquelles
il est bon d'abtirer 1'attenmtion,

La premiére résulte des articles réglementant

la dor ation partage et le testament partage, D'aprés

les art, 1075 ot suiv, du Code civil, les ascendants
peuvent faire entre leurs enfants et desqendants le
partage de lesurs bieus. "Les pére et nére st sutres
ascendants pourront faire entre leurs enfants et

& Les Cours de Droit » : Répétitions Ecrites

3, Ploce de a Sorbonne, 3 " Rsproduction Interdite
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descendants la distribution et le partage de leurs bien

Qulest-ce qu'un partage A'astendant ? I1 fabt
bien préciser la nature et 1'effet de cette opéra-
tion,

La Aonation-partage ou le festament-partage est
un aote par lequel l'ascendant donne ou laisse (je ne
dis pas légue, car le testament-partage ne donne pas
aux enfants la qualité de légataires, il ne change -
pas leur situation d'héritiers ab intestat) ses biens
ou partie de ses biens & ses enfants ou descendants,
Quand 1l s'agit d'une donation il les partags entre
gux, avec leur conecours, puisqu'il sfagit d'un oon=
trat; gquand il s'agit d'un testament-partage, il en
fait le partage tout seul., lLe testament -partage s'a-
nalyse donc en un partage fait par testamént de tout
ou partie des biens de 1l'ascendant, La dopation-par-
tage s'analyse en un contrat qui, en dehors de la deo=
mation, oontient le partage entre les enfants des
bhiens donnés,

Au premier abord, et o'est pour cela que j'insis-
te un peu sur l'aualyse de cette opération, on ne
voit pas bien ce qu'elle a d'exceptiomnnel et pourquoi
la loi ne la permet qu'sux wsocendants, car on peut
se dire ¢ Qu'est-ce qui empéche une personne quelcon-
que, un oncle par exemple, de donner ses biens & ses
neveux et nidoces et de fixer & chaoun la partie qui
1lui reviendra ? Il peut certainement donner tels

‘bichs & un de sss neveux, tels biens & un autre, L'o-

pération est valable, Au premier abord elle ressemble
singulidrement & une donation partage, I1 y a pours
tant entre les deux cas une différence essentielle,
Clest que la donation-partage constitue non seulement
une dongtion mais un partage des biems auquel les en-
fants prennent part et qui leur donne la qualité de
copartageants, avant que 1la succession de 1'ascen-
dant soit ouverte, Par la donation-partage lés en-
fants vont donc 8tre & la fols donataires et coparta-
goeants, comme s'ils avaient falt eux-m8mes, aprés le

décds de 1'sscendant, le partage de ses biens, Ils

sont copartageants, st pourtant ils n'ont jamais 66
dans 1'indivision, puisque le partage se fait sur
une succession & venir, sur une succession non ouver=
te, De méme, dans le testament-partage, c'est 1'as-
cendant tout seul qui procdde au partage et qui va
donner & ses héritiers la qualité de copartageants
alors qu'ils n'ont pas participé & ce partage qui a
pour objet ume succession non ouverte, Cette opéra=-
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tion caractéristique est donc toute Jifférente de cel~
le que fait l'oncle qui distribue ses biens & ses ne-
veux et niéces, par “onation ou par legs. L'oncle
fait des donataires ou des légataires, rien de plus,
tandis que 1'ascendant qui fait une donation-partage
ou un testament-partage fait des copartageants, I1
partage ses biens alors qu'il n'est pas déoddé, Il
partage par consédquent les biens de sa succession fu-
ture et c'est par 14 que la donatiom-partage et le .
testament-partage constituent des pactes sur succes-
sion non ouverte. Le partage d'ascendant constitus
donc une dérogation &4 la prohibition des pactes sur
sucoession future,

Autre dérogation moins importente meis curieuse
4 étudier, Elle se trouve comprise dans 1tart, 918
C.C, Un ascendant vend un de ses biens & un de ses
enfants moyennant le paiement d'une rente viagére,
Ou encore, il vend le bien et s'en réserve l'usufruit,
Quoigque l'opération soit 8 titre onéreux puisque
¢'ést une vente, la loi ls considdre comme une libé-
ralité, comme uns donation parce qu'elle soupgonne
cette vente d'8tre simulée, Elle présume gque 1'inten-
tion de 1l'ascendant a ét4 de faire une 1libéralité &
son enfant scus l'espparence d'une vente, Cette pré-
somption éteblie par ia loi est irréfragable, juris
et de jure; le dezcendant me peut pas la resverser

en prouvant qu'il s'agit bien d'une vente et qu'il a

réellement payé le priz de son aequisition, En revan-
che, ls loi, considdre que oette libéralité est
dispensée de rapport, comme présumée faite par préci-
put et hors part, ce qul veut dire que l'enfent ne
sera pas oblizé de la rapporter & la succession de
1'ascendant et qu'il sera simplement sujet & réduc-
tion si elle exceéde la quotité disponible.

Exempls : l!'ascendant posseéde um immeuble, il
a deux enfents, et il vend cet immeuble & ll'un de
ses enfants en se réservant 1'usufruit ou en stipu-
lent le paiement 4'une rente viagére., A son déeés il
ne laisse sucun bien, il n'y aurait dens sa succes=-
sion que 1'immeuble qu'il & wvendu, La loi considére
que cet immeuble a été 6onhé 4 1l'enfant par préciput
ot hors part; ells permst & 1'autre enfant de récla-
mer sa part de réssrve dans cetb immeuble, c'est-a-
dire de faire réduire la 1ibéralité i la limite de
la quotité disponible, Lfenfant acquéreur ne gardera
donc la propriété de 1'immeuble que pour deux tiers,
la réserve &tant d'un tiers par enfant, Et comme le
réservataire 3 A'aprds notre loi droit & sa réserve
en nature et non pas seulement en argent, parce gue

. la réssrve est une part de la succession de 1'ascen=
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dant que oelui-oi ne pesut pss lui enlever, une part
qui lui est directement attribuée par la loi, le ré-
servataire dépouillé pourra sxiger le partage en nae
ture ou la licitation de 1'immeuble.

Jusqutici liopération n'apparait pas comme un
pacte sur succession future. La 1loi en fait une dona-
tion par suite d'une présomption irréfragable voils
tout, Mais voici en quoi elle peub constituer un pac-
te interdit pear la loi, Supposons gque les asutres en-
fants aient donmé leur consentement & cette aliéna-
tion et gue 1'asceondant les aif fait intervenir &
1topération; ils perdent dans ce ocas le droit de de-
mander la réduction de la domation, Le consentement
qutils donnent 4 ltaliénation est cependant un pacte
sur lz succession & venir de l1l'agcendant; ils renon~-
cent 4 1'svance & leur part réservatsire dans 1'im-
meuble alidné, Art. 918 : "La valeur en pleine pro-
pridté des biens alidnés soit & charge de rente via-
gére, soit & fonds perdu cu avec réserve d'usufruis,
4 1'un des successibles en ligne directe sera impu=-
tée sur la portion disponible et 1'excéddent s'il y
en a sera rapporté 4 ls masse, Cette Imputation eb
se rapport (voild le pacte sur succession future) ne
pourrent 8tre demandds par ceux des aubtres sucoessi-
bles en lipns direscte qui auraient consenti & ces
alidnations ni dang auvcun e¢as par les successibles
en ligne collatérale”, Cela va de soi pour les suc~
cessibles en ligne collatérels, car ils me sont pas
des réservatbaires, le fin de 1'article &tait inutile,

La troisiéme dérogation & la prohibiticn vise
1'hypothégue des biens 4 venir, Il n'y e qu'un mot &
en dire, L'art, 2129, 2l, 2, décide que les biens &
venir ne peuvent pas &tre hypothéqués, ce qui veut
dire qu'un individu ne peut pas & 1'avance hypothé~
guer les biens qu'il espére recueillir dans la suoces- .
sion d'une persomne vivente, Clest un pacte sur la
succession non ouverte d'autrui, Mais 1l'art, 2130 ap-
porte & cette application de 1la prohibition un tempé-
tament : "Néemmoins si les biens présents et libres
du débiteur sont insuffissnts pour la sfireté de la
oréance, 1l peut, en exprimant cette insuffisance,
congentir 4 ce qu'un des biems qu'il acquerre par la
suite y demeure affeoté & mesure des acquisitions”,
Par conséquent le débiteur qui posséde des immeubles
meis insuffisents & garantir l1s detite qu'il veut con-
tracter, peut subsidimirement hypothéquer, & cbté de
saes biens présents, szes biens & venir, les biens
gutil recueillera par exemple un jour dans la succes-
sion de ses parents, Lz loi tempére du reste l'sffet
de pette hypothdgue. Le crébancisr hypothécaire ne
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va pas acquérir dés & présent une hypothdque sur les
biens de cette successicn non cuverte, Il n'scquerra
cette hypothéque que le jour ol, la succession s'é-
tant ouverte, les blens seront mis dans le lot de sen
débiteur et le rang de 1'hypothéque ne datera que du
Jour ol le oréancier prendra inseription sur chacunm
des biens devenus la propriété de son débiteur, En
dtautres tormes cette hypothéque des biens & venir
n'est pas une hypothdque gépérale mais une hypothéque
spécials, dont le reng est débermind par 1'imsorip-
tion qui ne peut 8tre prise qutaprds llouverture de
la succession, Par 14 la dérogation & 1s prohibition .
prononcée par llart, 2129 se trouve atténude,

Il est encore un autre article qui mériterait
une longue disocussion, o'est un article du titre de
la Sooiété) i'article 18688, qui jusqu'ioci n'a pas &té
bien &tudié ot bian ccmpris par les autsurs, Cepen=
dant c'est un article gul joue dans la vie des sooié-
tés de personnes un rdle sssentiel, en ce sens que
dans tous les atabtuts des soocidtés de personnes on -
profite de la liberté accordée par cet article, Dia-
prés le Code oivil, la soo0iété se dissout par la mort
de 1'un des associés, Art, 1865, 3°, Or cette régle
est inconcilisble aves les besoins de lag pratique et
sl une société sommerciale constitube eutre plusieurs
individus, ocomme le sccidté en nom colleotif, wvenait
4 se dissoudrs par la mort de l'un des asspeoiés, il
n'y aurait pas de sdouritéd pour les assooiés, Leur
société serait exposée i se dissoudre & une époque
qul pourrait &tre tout 4 fait intempestive, Aussi ne
nangue~t-on pas de dire dans tous les contrats de so~
ciété que la mort 4'un des assooids ne Adissoudra pas
la société,

Lfart, 1868 apoorie en effef a 1‘ar+ 1865 une
dérogation qui conmstitue le régime habituel des so-
0iétés de personmes, "S'il a 6%té stipuld, dit-il,
quien cas % mort ds 1'un des assooiés la société
continuerait awveo son héritier, ou seulement entre
les assooids survivants, ces dispositions seront sui-
vies", Il est donc permis de stipuler dans les ste~-
tuts d'une socidtd quisu cas de mort de l'un des as-
soeiés la socibté continuvera entre les survivants,

. ‘Point de difficulté; on liguide alors la part de

1%'agscoié prédbedds, il n'y a rien 14 qui ressemble
& un pacte sur succession fubure, Mais lfarticle

ajoute gu'on peut égatement stipuler que la sooiétd
continuere avec 1'héritier de 1l'associd défunt, Cet-
te stipulation est oourante dens les shatuts des so-
0iétés, On y rencontre toute ume wariété de clsuses,
une en partioculier trés friquente, od il est dit que
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les héritiers de l'assoeié défunt n'entreront dans
la s00iété qu'a titre de commanditaires, On limite
par conséquent les droits des héritiers parce qu'on |
ne salt pas qui ils seront quand se produira la mort
de 1'assooid et qu'on ne veut pas donner & des héri-
tiers que l'on ne connalt pas les mdmes droits qu's
1'associé prédécédé, car ils peuvent 8tre incapables
Aladministrer la sociédts, '
La question s'est posée de savoir si en pareil
cas il n'y avait pas pacte sur succession future, A ‘
l'avance dans les statuts de la société les associés
déterminent ce que seront les droits des héritiers
de 1'associé déoddd; ils déterminent les droits des
héritiers sur une succession non ouverte, la succes=-
sion de 1'associé, Cela a domné lieu 3 de longues dis
cussions, les uns soubenant que la clause est valable,
qu'il n'y a pas paote sur succession future parce que,
disent-ils, on peut Houjours stipuler pour soi-méme
et pour ses héritiers (art, 1122 C.C.), et qu'aprds
fout 1'associé qui consent & cette clause stipule
pour lui et pour ses héritiers, Mais la question se
complique, lorsqulil a été stipuld que la société ocon-
tinuerait avec certains seulement des héritiers du
défunt, Ordinairement dans la pratique on ne douns
pas 8 tous les héritiers du défunt le droit d'entrer
dans 1la socidté. Les statuts déoident que la socidté
continuera avec les enfants de 1'associé défunt, On
dcerte ainsi certains héritiers, par exemple la veuve
de 1'associd, On n'admet 4 entrer dans la soocidté em
qualité de commanditaires que certains héritiers du
défunt, Mais alors la clause ne peut plus s'expliquer
par llart, 1122 qui dit qu'on peut stipuler pour soi
at pour ses. héritiers,mais qui ne dit pas qu'on peut
stipuler pour quelques-uns de ses héritiers seulement,
La question s'est donc posée de savoir si cette
clause était valable, Les uns ont dit : c'est une
stipulation pour autrui, donc elie est valable, L'as-
soolé stipule au profit de 1'un des héritiers, oelui-
ol peut aoccepter ou remoncer & la stipulation, Le
malheur est que dans la pratique cela ne se présents
pas du tout comme une stipulation pour autrui. Dans
la pratique la clause lie les assooiés; ils ne peu=
vent pas la révoquer & leur gré, Or la stipulation
pour autrui est essentiellement révocable (art. 1121)
et, d'autre part, elle donne au bénéficiaire le droit

. de 1'accepter ou de la refuser, Or les statuts mne

permettent pas sux héritiers d'accepter ou de refuser
le bénéfice de la clause, Ils peuvent sans doute re-
noncer & la sucosssion de leur auteur, meis s'ils ao-
septent cette suoccession, il faut qu'ils se soumet~
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tent 4 1l'application de la clause, Il est donc cer-
tain que la clause, dans la pensée des associds et
dans la réalité des faits, n'a pas le mSme caractére
qu'une stipulation pour autrui, Mais alors, on est
presque acould au pacte sur succession future ce gui
est trds grave, parce que si on admet qu'il y a ieci
pacte sur suoccession future interdit, on démolit tou-
tos les scciétés de personnes qui existent. Cefits
question intéresse les commercialistes plus vivement
encore que la clause de prélévement dw fonds de com~
merce n'a intéressé le notariat. Elle n'a pas encore
été jugbe par la Cour de cassation; mais elle vient
de domner lieu & un arrdt de la Cour de Paris du 17
décembre 1935, G.P, 30 janvier 1936. La Cour a dégcla=-
réd qu'il n'y avait pas stipulation pour autrui et
qu'il n'y avait pas non plus pascte sur sucocession fu-
ture : "L'art, 1130 qui prohibe les pactes sur succes~-
sion future étant contralre & la liberté des conven=-
tions, est d'interprétation stricte, En matiére de
socidté 1'art, 1868 autorise formellement les asso-
ciés & stipuler dans le pacte social que la sooiété
continuera avec les héritiers de 1'assoocié prédécédd,
ou seulement entre les survivants, Cette autcrisation
pour ne .pas &tre illusoire entraine nécessairemsnt
le droit pour eux de détermimer librement dans les
statuts la part pour lagquelle les héritiers ou 1*hé-
ritier désigné du prédécédé eutreront dans la sccié-
té. Une telle olause au surplus n'a pas pour objet
d'attribuer aux associds survivents un droit privatif
sur tout ou partie d'une succession non ouveris”,
‘J'amenderais volontiers la solution adoptée par la
Cour et pour ma part je recommaltrais gu'il y a pac-
te sur succession future, mais qu'un tel pacte est
autorisd par 1'art, 1868 et que les diverses modaliw
tés que la pratique apporte & la liberts que 1'art.
1868 donne aux assooiés sont licites,

Indiquons,pour terminer, quelques sspéces
qui ont donng lieu 4 de grandes discussions. Il faut
reconnaitre que cette prohibition des pactes sur suo-
cession future fait naftre d'assez fréquents procés,

Voicl une espéce curisuse, Chambre des Requétes,
24 janvier 1928 D,1928,I,157 5,1929,1,137 avec une
note de M, Vialton de la Faculté de Droit de Montpel-
lier. : '
Deux soeurs se marient, Les nouvesux méneges
achdtent en 1912 4 frais communs une propriété rura-
le pour 1‘exp101ter. L*'acte d'acquisition contient,
outre certaines dispositions réglant 1'organisation
et la question de la copropriétd, puisqu'ils devien-

E Source : BIU Cujas
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nent copropriétaires ayent achetd en commun, une olay
se aux termes de laguelle lors Au décés de chaque
ayant droit, sa part passera aux autres de maniére §
consolider toute la propridté sur la téte du dernier
survivant,

Voild done des genms qui se mettent en indivisiey
qui cultivent ensemble une propriédté et qui disent :
Quand lfun de nous mourra sa part ira aux trois autrg
ot finalement cfest le dernier vivant qui sera pro-
priétaire de la totalité, Au bout d'un certain temps,
la bonmne harmonis cesse de régner, L'un des coindivi.
saires demande & sortir de 1l'indivision, art, 815 dy
Code eivil, ot en méme temps il invoque la nullité
de la clause, comme &%ant un pacte sur succession fu
turs, Peut-on appliquer ioi 1'art, 815 du Code alvil
nul n'est tenu de rester dans 1'indivision ? Clest
d8licat, Je tiens pour ma part que 1l'art, 815 a &té
&tabli par le Code ecivil pour la matidre de 1'indivi-
sion non volontaire comme 1l'imdivision suocessorale,’

et qus oest seulement au ocas dtindivision successo-

rale que la loi interdit les conventions d'indivision
mais quend des individus achétent un bilen en ocommun
et font une comvention d'indivision, je orois que
1'ert.: 815 ne s'applique pas & ure indivision libre-
ment formée par les intéressds; (of, note de M, Capis
tant au Dallos périodigque 1923,1,113, et une note de
M., Solus au 8, 1924.I,324). Reste alors la question
de savoir s'il y a pacte sur succession future, La
Chawbre des Requétes n'a pas hésité, A mon avis, 1'hf
sitetion n'éteit pas possible, Il y a pacte praohibé
per la loi, La conventicn a pour ohjet d'attribuer
aux survivants un droit privatif sur une succession
non ouverte, A l'avance on lui domne un droit sur
une succession, sur la part héréditaire de celui qui
préddoddera, C'est bien conforme au critérium que
nous avons indigué plue haut : pacte donnent naissans
e & un droit éventuel relatif & une succession non
aaverte,

La seconde affaire est la fameuse affaire qui &
4té trenshde par 1l'arrdt des Chambres réunies du 2
juillet 1903.D,1903,I,353,5,1904.1.65 avecs une note
de M, Lyon-Caen et aux Pandectes frangalses, recueil
dispsru aujourd*hui, aveo une wrés bonne note du do=
yon Gény, 1903.I,497. Clest une affaire trés intéress
sante, ) <
' Tous ces exemples prouvent gue la jurisprudencé
applique 1%art, 1130 & toutes lss stipulations qui
ont paur cbjst de conférer & une personmne un droit
4ventuel dépsndant de 14 succession de 1'individu
encore vivand, :
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On a beaucoup oritiqué cette jurisprudence, On
lui & reproché 4'élargir la prohibition de 1'art,
1130 alors qu'elle devrait s'sfforcer d'en rétrécir le
plus qu'slle pourrait le cercle, Cn a prétendu qu'el-
le étalt ainsi en contradiction avec son attitude
dans 1'interprétation de 1'art, 896 du Code civil re-
latif aux substitutions prohibées., On sait que pour
tourner la prohibition des substitutions prononcés
par llart, 896, les btestabeurs utilisemt, sur le con-
seil des notaires, le procédé du double legs condi-
tionnel. Par exemple, le testateur institue son fils
légataire universel et ajoute que si celui-ci meurt
sans shfents, 1l devra rendre les biens légués & sa
soeur ou sux enfants de sa soeur, Voild qui resszem-
ble singulisrement & une substitution prohibée, Néan-
moins la jurisprudence reconnait presque toujours la
validité de cette clause, La différence qu'il y a en-
tre un legs de ce génre et une substitution consiste
gn ce que la substitution contient deux libdralités
successives qui l'une et 1l'autre s!exdouteront, la
1ibéralité faite au grové et la libéralité faite aux
appelés, tandis que le double legs conditionmel se
résout toujours en une seule 1ibéralitéd, Si la condi-
tion ne se réalise pas soit par exemple que 1'enfant
légataire laisse des descendants, une postérité, le
logs 4 1ui fait devient définitif, Si la condition
se réalise, oce legs est résolu et le second légataire
est réputé tenir som droit directement du 4éfunt,
par ll'effot de la rétroactivitéd de la condition sus~
pensive, Hais ce n'est 18 qu'une différence d'ordre

technique et le résultdt sffectif chtenu par le dou-

ble legs conditionnel ressemble fort & celui de 1a
substitution prohibée, Or, la jurisprudence qui au
début anmulait le double legs conditionnel, en l'as-
gimilent 4 une substitution prohibée, abandonne au-
jourd'hui ce systéme rigoureui, Les tribunaux recher-
chent quelle a 6té la véritable intention du tesba-
teur, Ils se demandent si le testateur a eu pour vé-
ritable et unigue but l'arrivée de 1'événenent condiw
tiomnel, auquel cas ils proponcent la validité du
double legs, que si au oconbraire le testateur a vou-
1lu simplement dissimuler une substitution prohibée,
ils l'annulent, Meis dans la pratique, ils se pronon=~
cent presque toujours en faveur de la validité, (of,
nobtamment up arrdét ds la Chembre civile du 22 avril
1907 D,1907.1.291,8.1909.1,434, et un arrét de la
Chambre des Requdtes du 10 janvier 1922,.5.1922.I1.206).

Ainsi on a pu dire que la jurisprudence chsrche
4 resserrer le domeine de la substitution prohibés,
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le plus qu'elle peut, et & faciliter les 1libéralités,

les clauses qu'elle peut faire échapper & la prohibi-
tion, tandis qu'elle applique sans hésitation la pro-
hibition des pactes sur succsssion future,

Cette objection, & supposer qu'elle soit vraie,
ocar il faut bilen reconnaitre que toutes les fois
qu'il n'y a pas pacte sur succession future bienn ca-

‘ragtérisé , la jurisprudence so refuse & appliquer

1'art, 1130, ocette objection me prouve pas grand cho-
se, Ltart, 896 sur les substitutions prohibdes est
unie disposition périmée qu'on pourrailt abroger sans
inconvénient aujourd'hui, parce que les raisons qui
1'ont fait introduire dans le Code civil n'existent
plus, On pourrait le supprimer dfautant plus que l'ar-
ticle 906 du Code civil est une sauvegarde suffisan~

te, puisqu'il interdit de gratifier les personnes

non congues et gue cette régle est une garantie con-
tre le danger auquel paralt la prohibition des substi-
tutions,

Quant & la nronlbition des pao*es sur succes-
sion future, je suis convaincu qu'elle garde toute

- son ubilité et qu'il serait dangereux de la supprimer
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de nos opdes, On pourrait sur certains points 1'amen-
der, mais, en tant que régle de principe, elle mérite
d*8tre conservsée,

Tel a 6té du reste ltavis des rédacteurs Au pro-
jet de code des obligations et des contrats franco-
italien, Ils ont maintenu dans ce code la prohibition
telle qu'elle est prononcée par le code civil, dans
les mémes termes (art, 26),

9/ Iroisidme point :

A quoi re on.guluns loi est impérative
ou prohibitive ? Ordinairement la rédaction méme em-
ployée par le législateur permst de dire si la loi a
ce caractére et il n'y a pas de doute lorsqu'il em-

ploie 1l'une des formules que j'ai indiquées, qui se
trouvent dens les articles cités en exemple : On ne

peut; Il est interdit; Toute convention contraire est

‘nulle, Mais certains textes me contiennent pas de

formules de ce genre, et la question peut alors se
poser de gavoir si la régle qu'ils &dictent présente
1o ¢ caractére imperatif ou si elle permet d'y “déroger.
Pour résoudre cette question il faut partir de
cette idde que le prinocipe est celui de la liberté
contractuelle et que par conséquent la disposition
fi'est impérative qu'autant que les raisons qui 1'ont
foit S%tablir par le législateur lui donnant necassal-
Tfement oe caractére, o'est-&-dire qu' autant_ au[,lle
88t fondée sur des considérations d'ordre général,
ATIMEATEt gonéral ou sur des considérations de mora-
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1ité publique, Mais il y a des cas ol ‘la question est 5
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difficile & résoudre et nous .en avons donné un exem-
ple en traitant de ltart, 1341 du Code ecivil qui in-
terdit de prouver par témeins une convention lorsque
son objet excéde la scmme ou valeur de 500 franos,

Llart, 1341 tel qu'il est rédigé semble bien don-
ner un caractére impératif & sa preseription, "Il
doit Btre passé acte devant notaire ou sous signature
privée et il n'est re¢u aucune preuve par témoins”,
Et cependant une controverse sdpare la jurisprudence
et la doctrine, et m8me la jurisprudence belge est
en désaceord avec la jurisprudence frangaise, la pre-
miére considérant la régle comme impérative, la juris-
prudence frangaise au contraire, admettant qu'elle
est établie simplement dans 1'intérdt des particu-
liers et que les coniractants peuvent y déroger.

Une autre difficulté du méme genre se rencontre
2 propos du principe de l'autorité de la chose jugée
énonode dans les art, 1350 et 1361, prineipe qui se
formule dans cet adage latin & res judicata pro veri-
tate habetur, la chose jugée est tenue pour vraie,
gquand méme las juges se seraient trompés, La raison
qui a fait &tablir cette régle trés ancienne, est
qu'il ne faut pas gue 1l'on puisse recommencer un pro=
¢ds qul a été définitivement jugd., La tranquillité
des partiouliers, la dignité de la magistrature y
sont intéressbes, Des déoisions contradictoires au su-
jet d'un méme litige Sbramleraient la confiance dans
1a justice et 1l'on peut dire que la socidtd est inté-
ressée directement par ce principe, C'est pourquoi on
est ordinairement d'accord pour comsidérer que o'est
une régle impérative et méme la jurisprudence admot
que la présomption de vérité qui s'attache 4 la chose
jugée ne peut pas 8tre infirmge par 1l'aveu de celui
gqui a gagndé son procés, ou par la ddlation de serment
que le perdant ferait & son adversaire, Done la régle
s'impose & ¢e peint de vue. Elle & une force toute
particulidére (Cass, Req., 19 octobre 1886, D,1887.I,
165)., De mme le jurisprudence admet que 1'exception
de chose jugbe peut Btre opposée par le défendeur
non seulement en premiére instance, mais pour la pre-
miére fois en appel. Paris 26 octobre 1893, D,1894,
2,524, Cependant par une sorte de contradiction, la
3urlsprudenee de 1la Cour de cassation décide que cet-
te régle n'est pas d'ordre publle, prenant ces mota
que j'ai &vité dfemployer jusqu's présent comme syno-
nymes a'inpératifs, et que le défendeur peut y renon-
cer expressément ou tacitement, La Cour de cassation
déoide que le juge n peut pas suppléer d'office ce
moyen de défenge, s'il n'est pas invoqué par le défen-
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deur, et, dtautre part, elle décide aussi que cette
exception de la chose jugée ne peut pas 8tre produite
pour la premiére fois devant la Cour de cassation
alors que les moyens d'ordre public peuvent 8tre por-
tés pour la premidre fois devant elle; de trés nom-
breuses déoisions de la Cour Jde cassation l'ont Aé-
clard (of, motamment Cas, Civ, 2 décembre 1926.85.1927,
1,108 et Req, 7 mai 1628,8,1928.1.287). On voit donc
qu'il y a souvent isu & hésitation sur le caractére
dfune disposition qui, tout en n'éStant pas suppléti-
ve, n'est pas ceperdant considérée comme’ absolument
impérative, :

En volei encore un autire exemple £ propos de la
preseription extinctive. La oresoription extinctive
o8t cervainement fondée sur des considérations 4'in-
t6r8t général, Il n'est pas admissible qu'un indivi-
du puisse invoquer un droit alors qu'il est resté
pendant un trés long temps sans le faire valoir, Le
temps consolide les situations acquises, et par con-
séquent 1'écoulement du temps éteint les droits qui
n'ont pas été invoqués pendant un certain délai,
L'art, 2220 déoide qu'om ne peut pas renoncer d!avan-
ce 8 la prescription, C'est bien que la prescription
est une régle impérative qui s'impose & la volonté
des parties, Pour justifier cette régle, Bigot Préa-
meneu a 41t dams ll'exposd des motifs du titre de la
prescription : S1 cette convertion de renonciation
était valable, la prescription ne serait plus, pour
maintenir 1'ordre publiec, gqi'un moyen illusoire, Tous
ceux an profit desquels seraient pris des engagements

ne manqueraient pas d'eaxiger cette renonciation, et

& l'avance le contractant exigerait de ocelui qui s'o-
blige qu'il renonce & se prévaloir un jour de la pres=
oription extinctive.

De 1l'art, 2220 il résulte incontestablement
qu'il n'est pas permis dans un contrat, d'abord de
renonoer & la prescription, 4'autre part qu'il n'est
pas non plus permis dans un contrat d*allonger les
délais de preseription tels qu'ils sont fixés par la
loi, oar si une telle convention &tait licite, elle
aboutirait & tourner Ia loi et & en paralyser 1'ap-
plication, Il serait aigé de priver en fait le débie

teur du bénéfice de la presoription en en exagérant

4 1ltexcds le d8lai., Mais, & 1'inverse, les auteurs

et 1a jurisprudence, et sur ce point ils sont d'ac~

cord, admettent que le délai de la prescriptlon peut
8tre abrégé par les coutractants, Un des contraoc- |
tants peut done stipuler dsns le contrat que si 1'oxé-
cution de sa prestation ne lui est pas réclamée dens
tel délei bref, 6 mois, un en, 31 sera 1lihéré, La
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raison qu'on en donne est que 1'abréviation du délai
favorise la libération du débiteur et cela, dit-on,
n'est pas contraire & l'ordre public, Raison fragile;
considération qui en failt se trouve trés souvent en
contradiction avec les faits, En effet ces clauses
dtgbréviation sont ordinairement imposées par le dé-
biteur au créancier qui se trouvent, lui, dens une
situation économique moins forte et appeléd & signer
un contrat préparé d'avance, est obligé diaccapter
cette réduction du temps de la prescription qui lui
est imposée par 1l'autre contractant, Cela se rencontre
surtout dans ce qu'on appelle les contrats d'adhi=-
sion, Les Compagnies de transport stipulent fréquem-
ment que la durée de la prescription de l'art, 108 du
Code de commerce, du délai pendant lequel on peut les
poursuivre pour non exéeution du transport, sera di-
minuée & leur profit, oce qui peut doaner lieu & des
abus, ce qui est contraire & 1'1nter$h des expédi-
teurs et des destinatiaires.

Do méme, avant la loi du 13 juillet 1930, qui a
réglementé le contrat 4d!assurance, les polices d'as-
surances imposaient aux assurés, créanciers de 1'in-
demnité promise par 1'assureur, l'obligation de 1=
réclamer dans un délai bref, si bien que la Compegnie
pouvait se trouver 1libérée parce que le débiteur
avait laissé imprudemment écouler le délagi, L& loi
du 13 juillet 1930, dans son art, 26, a formellement
interdit ces conventions sbréviatives parce qu'elles
étaient dangereuses pour les assurés,

{ Ainsi on voit que le jurisprudence et la doctri-
| ne ont donné & l'art, 2220 une portés restreinte, et
| elles ne l'ont considéré -comme étant d'ordre public
que dans une certaine limite, une certaine mesure,
f Le projet de Qode frenco-italien a remédié & cet in~-
| copvénient et son article 235, al,2 &tablit une ré-
| gle plus large que oslle de l'art, 2220, wne régle
| qul ne peut plus .préter 4 interprétation. Cet crtiole
1 décide que lss contractants ne peuvent modifier en
aucune fagon, o'est-&-dire ni allonger ni abréger,
. \ les délais ‘1égaux de la prescription,
liscussions Voicl enfin un dernier exemple des difficultés
ur 1a possi= que l'on a 4 déterminer si une régle sst ou non im-
ilité de dé- pérative et dans quelle mesure elle est impérative,
Iger & 1'art, C'est celui de 1'art, 1382 du Code civil sur la res-
1182 par une ponsabilité de Trauteur 2'un A8lit : "Tout fait quel~
tlause de non conque de 1'homme qui cause un dommage & aubtrui obli.
esponsabilité, ge celu1 par la faute duquel il est arrivé & le répa-
rer",
Que cet article soit fondé sur des considér&-
tions d'ordre public, cela ne parait pas douteux,

‘j_VSource : BIU Cujas
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Ltintarét géméral exlge que 1'individu qui cause par
sa faute un dommage & autrui en répare les consdquens
ces, La jurisprudence l'a maintes fois affirmé & pro-
pos des clauses de non responsabilité insérébes par
les contractants dans leurs conventions. C'est unme
matiére délicate sur laquelle je ne dis qu'un mot,

La valldité de ces clauses de non responsabilité
a donné lieu & de longues discussions, La jurispru-
dence les 1nherpréte de la fagon sdivante ¢ elle ade-
met que les contractants peuvent se décharger de leur
responsabilité contractuelle, L'un des contractants
peut déclarer qu'il ne sera pas tenu de dommeges et
intéréts s'il n'exéocute pas les obligationms qu'il a
agsumbes, Par exemple une agence de rengsignements
qul donne & ses clients des renseignements sur la sol-
vabilité de telle ou telle personne,. ne manque pas de
stipuler qu'elle n'est pas responsable des renseigne-
ments qutelle fournit, Elle ne veut pas encourir la
responsabilitéd qui pourrait résulter du fait que les
renseignements qu'elle donne sont inexacts, Mais, d'a-
prés la jurisprudence, si les parties peuvent ainsi
se décharger de leur responsabilité contractuslle,

~elles ne peuvent pas écarter la responsabilité délic-

tuelle qui pése sur eux, la responsabilité qui décou-
le de l'art, 1382, En d'autres termes, la jurispru-
dence admet qu'en dehors de la responsabilité contrac-
tuelle et sur un second plan, il y & une respousabi-
1ité délioctuelle, qui celle-1d est d'ordre publioc, et
dont il n'est pas possible dans un contrat de s'exo-
nérer, Cela reviemt & dire, remarguez~le bien, que
pour la jurisprudence, las clauses de non responsa-
bilité ont simplement pour effet de déplacer la char-
go de la preuve, ot de faire peser le fardeau de la
preuve sur les épaules du demandsur, c'est-d-dire non
pas du débiteur contractuel, mais du oréancier, Ainsi,
d'aprés la jurisprudemce, l'art, 1382 est bien un ]
texte @ 'ordre public, et il faut en conclure que deux
personnes ne pourraient pas faire une convention par :
laguells 1l'une dlentre elles stipulerait que si elle
vient & causer un dommage & son voisin, elle ne lui
devra pas de réparation, Supposez que j'installe sur
mon fonds une usine, un commerce gui présente des in~
oonvénients pour mes voisins; je ne pourrals pas sti~
pulsr Ae mes voisins que si les conséquences de 1l'er
xercice de mon industrie g8nent la joulssance: de ‘
leurs fonds, je serai dispen&é de leur payer une in-
dempité, L'art, 1382 s'y oppose parce gue la respon-
sabiliyé 5é11c@uella est d'ordre public, De méme le
propriftaire dtune chasse, d'une garepme ne pourrait
pas oconvenir aves les oultivateurs voisins, qu'il ne
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sera pas responsable des dég@ts causés par les lapins
sur leurs fonds, 1382 est A'ordre publie,

Mais telles n'est pas l'opinion de tous les gu-
teurs, Certains soutiennent que les conventions rala-
tives & la responsabllité délictuelle sont livites,
et que rien ne s'oppose & ce qu'on ddroge au princips
de l'art, 1382, (of. M, Josserand Cours, T,II, N°474}
La jurisprudence elle-méme admet bien certaines dero-
gations & 1l'art, 1382, Par exemple, en matiére de
jeux présentent un danger pour les joueurs, comme le
foot ball ou le rugby, la jurisprudence admet parfai-
tement que celui qui est blessé au cours de la partie
n'a pas droit 4 indemnité parce qu'il accepte les risz-
ques du jeu; 11 s'engage, en entrant dans la partie,

4 ne pas intenter une action en Aommages-intéréts con-
tre les blessures qui peuvent le frapper au cours du
jeu. (En oce sens Poitiers 25 mars 1926,D,1927,2,118),
On voit combien tout ocela est vacillant, et combien
il est difficile de préeciser les limites de 1fordre
publie, et le caractdre impératif de certeines dispo~-
sitious,

Seconde limitation

4 la liberté des conventions,

Il est interdit de faire des conventions ou
d'insérer dans une convention des clauses contraires
4 l'ordre publio ou aux bonnes moeurs,

J'ai 8vité jusqu'ici d'employer oes deux expreg-
sions : ordre public, bonnes moeurs, Je n'ai parlé
que des lois impératives ou prohibitives. Je 1'ai

. fait pour plusieurs raisons : d'sbord parce que je

n'ai pas encore précisé ces motions gui sont extrima-
ment difficiles & préeiser, st puis, parce gue 1'on
peut se demander si toutes les lois impératives inté-
ressent 1'ordre public ou les bomnes mosurs, et enfiz
parce que l'ordre public et les bonnes moeurs ont un
champ d'application qui n'est pas limité aux pres-
eriptions de la loi, Alors méme qu'il n'y s pas de
texte de loi qui interdise une convention, alors méme
que la loi est muette, nésmmoins il se peut qu'une

" convention soit contraire d'une fagon générale & 1for~

. Source : BlU Cujas
E

dre public-ou aux bonnes moeurs, En d'autres termes
les notions d'ordre public et de bonnss moeurs sont
plus larges que celle de lois intéressant 1'ordre
public et les bonnes moeurs, Il y a dens ls domsains
juridique, il y a dans les rapports des partioculiers
une sorte d'atmosphére d'ordre public ou de bonuss
moeurs, & laquelle ils sont obligés de se conformer,



Les 3 textes
dun C,C, conte=-
nant l'expres-
sion d'ordre
public,

Qulest=-ce gque
1'ordre publie?

Absence de
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‘public, Ce sont des mots que 1l'on emploie tous les

nition satisfaisante,
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qui constitus, pour eux une restriction & leur liberté
de contracter,

§ 1 = L'ordre publiec,

§ 2 ~ Les bonnes moeurs,

§ 3 - Toutes les dispositions impératives sont-
elles fondées sur 1l'crdre public cu les bonhes moeurs

§ 4 - Des conventions contraires & 1l'ordre pu-
blic ou asux bonnes moeurs, bien que n'étant pas pro=-
hibées expressément par un texte.

§ 1 = L'ordre publio.

Nous trouvons cette expression d'ordre publio
dans tr'ois artioles du Code civil, A ce propos il esf
quelquefois trés intéressant de rechercher dans quel
article du code se trouvent telle ou telle expression,
tel ou tel mot, et depuis quelques amnédes il existe
un petit livre trés commode et intéressant, c'est une
thése oomplémentaire su doctorat és lettres, qui a
646 présentée & la Faculté des Lettres de Paris par
M, Jean Ray et qui est inhtitulée : Index du Code ci=-
vil, L'auteur a eu la palience de relever dans les
2281 artieles du Code oivil tous les termes qui s'y
trouvent et d'indiquer sur chacun de ces termes tous
les articles qul contiemnent l'expression, en indi-
quent qu'elle est prise dans un sens différent dans
tel ou el artiocle, : ;

On trouve 1'sxpression : ordre public dans trois
articles du Code eivil, D'abord dems 1l'art. 6 : "On
ne peut déroger par des conventions particuliares
auX lois gui intéressent 1'ordre public et les bon=-
nes moeurs". Dans 1l'art. 1130 & propos de la cause
des obligations, qui nous dit que la cause des obli~
gations est illicite quand elle est prohibée par la 5
loi, contraire aux bonnes moeurs ou & 1'ordre public,
Dans ce texte l'ordre public onle voit, est plus lar-
ge que la loi, La cause est illicite quand elle est
prohibée par 1la lol ou contraire a l'ordre public.
Enfin, dans l'art. 686 dans le titre des servitudes @
"I1 est permis aux propridtaires d!établir sur leurs
fonds ou en faveur de leurs propriétés telle servitus
de que bon leur semble pourvu que ces services n'aim&
rien de contraire & 1'ordre public",

I1 n'est pas facile de dire ce qu'est 1'ordre

;
]

jours et dont personnme n'a domné jusqu ici une defi-f

Dot viennent ces mots ?
Chez nos anciens auteurs on les trouve trés
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rarement et je ne les al pas relevés chez eux. Domat
au XVIIéms siscle parle de conventions contraires aux
lois ou aux bonnes moeurs a Aiverses reprises, Dans
sas Loix civileslivre I,titre I,section 2, il nous dit
“Toutns personnes peuvent faire toutes sortes de con-
ventions, nourvu que la convention n'eit rien de con-
traire aux lois ou aux bonnes moeurs. Il est de 1'é-
guits st de 1'intérét public que les conventions ne
soient pas résolues, Les conventions sont nulles par
guelgue vice, ocomme si elles sont contraires aux bon-
nes moeurs”, i

Cependant j'ai relevé deux autres passages au
livre I, chapitre 5 des Loix civiles, § 3 ou il em~
ploie le mot, ordre : Chaque particulier étant 1i8 &
¢e oorps de la socibté domt il est un membre, il ne
A0it rien entreprendre quil en blesse l'ordrs, Cela
correspoend bien au sens que nous Jonnons au mot ordre,
dans 1'expression d'ordre public. Il continue : "L'en-
cagement de chaque particulier & ce qui rsgarde 1*or-
Are de la sociétéd dont il fait partie, ne 1l'oblige
pas seulement & ne rien faire & 1'3gard des autres
qui blesse cet ordre",

Chez Pothier, dans son Traité des obligations

i

}

le contrat, il ncus dit : "Lorsque la cause pour la-
quelle 1'engagement a #té contracté est une cause qui
blesse la justice, la bonne fol ou les bonnes moeurs,
cet engagement est nul ainsi gque le conbrat qui le
renferme ", La justice, la bonne foi, les bonnes
moeurs, il n'est pas question A'ordre public., Ce que
le Code appelle 1'ordre public, Pothier le “énomma ¥
la justice, i
De mdme & propos de l'objet des obligations, J
N° 127, il nous dit que les obligations ne peuvent
avoir pour objet un fait qui serait contraire aux
lois ou aux bennss moeurs, Ce sont les ternes dont
s'eat servi Domat, Dans son Introduction au titre de
la Comrwunautd conventiomneile de la Coutume d'Orléans,
W° s4, il uous dit : "Régulidrement, toutes conven-
tions sont permises dans un contrat de mariage., Il ,
faut en excepter celles qui blesseraient la biensfan-
co publique, {il entend par 14 la moralité) et celles
qui tentersient A4'éluder quelque loi prohibitive".
I1 est assez curleux de ne pas trouver l'expression
Atorfre publie, Je croyais qu'elle n'étzit pas usitée
avan', la Rivolution mais ¥, Joseph Barthilemy m'a si-
¢nals qu'elle sec rencontre dans la Politique tirée :
de 1'BEeriturs sainte de Bossuen, livre 6, titre 2,
N° 1 : "oi le prince r'est ponutuellement obdi, 1lfor-
Are public est renversd, et il n'y a plus Atunité :

Keproduction interdite
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par comsequent plus de concours ni de paix dans un
Btat", Llordre public, c'est hien notre sxpression
Ataujourdthui, Elle est bien prise dans le méme sens,
Les Codes modernes éviteat ﬁe l*‘:pl
le Code civil suisse, au titre des liga
vre 5, art, 20 : "le contrat ss% '~u‘I alil
jet uRe chose impossible, illicite ou
moeurs', Les mots, ordre public ne s'y trouvent pas,
het 07 "Lorsque la con’ition stipulée a pour ohjet
dg provoguer $cit un acte scit une omission illlcmte
ou contraire aux moeurs, l'obligation gquil en dépend
est nulle et de nul offet”. Ainsi le code suisse se
contente Ae parler dl'actes illicites, Le code civ:l,
allemand, dgms son fameux article 138, n'utiliss pas
non plus cette expression A4'ordre publie, Il co ﬂ+1ent
un premier alinda qui nous 4it : "Un acts qui porte
atteinte aux bonnes moeurs est nul", Ce qu‘il v a
dtintéressant, c'est que dans les travaux préparaboi-
res et surtout au Reichstag on a beaucoup discuts
sur le point de savoir s'il fallait viser dans cet
article les actes contraires & 1l'ordre public, & cbts
des sotes contralres aux bonnes mosurs., On s'est pro-
noneé pour la négetive. On & considéré que cebte noe
tion avait un carastdre de ginéralité abstraite qui
pouvait devenir extr3mement ‘ongereux et qu'en outre
le juge pourrait se croirs autorisé i se faire une
conception philosophigue ou politique sinon religieu-
se de 1'ordre public, concertion tirée soit de 1l'en-
semble des régles constitutionmelles, soit de 1’uco-‘9
nomis générale de la législation, soit d'un systéme
personnel & lui de politinue sociale ou de philoso-
rhie morale ou religieuse, La Aiscussion fut Ad!autent
plus vive que ls parti socialiste qui était alers
puissant, avait violemment Aéfendu cetle expression.
11 %tenait beaucoup 4 ce gu'on mit dans la loi i'ex-
pression A'actes contraires 4 l'ordre public, parcs
qu'il estimait qu'ainsi on considérerait comme tom-
bant sous le coup A& cette Aisposition tout contrat

oyer, Voyez '
tions, 1li-
a pour ob-

contraire aux

Ae travail qui serait lésionnaire pour le travail- %

leur. 1
Yais oce sont précisdment ces conséquencss possi=.
bles “e la formule qui ont effrayé la majorits du
Reichstag laquelle a préféré s'en tenir & un orité-
rium purcment pratique tiré des usages ot des conocep
tions adcotées par les moeurs, de telle sorte que

veulait faire condamner me seraient annulebles que
si 'elles étaisnt comtraires non pas & la conoception
sccialists, conception d'ordre théorique, mais aux
‘moGuUS
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il n'est quesktion ni

Alopdre public, ni Jde bonnes moeurs, mais ce codes
est tellement bref qu'on ne peut en tirer grand cho-

se. Art, 30"

-t Est nul 1'actes
but contraire & la loi ou pour tourner

juridique passé dans un
la loi, de mé=-

me gue llacte juridique visant manifestement 4 léser

18%at”. Ceci ne
dre publie,
ber les uoﬂtraﬁo qui
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dent artic le qui vise le cas de
aullité du contrat pour causs 4!
bt
dlexiger

au'il a cleirement pour
des parties nta le Adroit

correspond pas & uotre notion 4'or-
I1 semble que 1'on veuille par la prohi-
serajent dir
art. 147 ost une application de ce précé-

igbs contre 1'Etat
'Au cas de
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titution de ce qulelle a fourni en vartu du contrat”,

Comment donc devons-nous coneavoir
Toutzs les. indications ogue nous Aomn-

Atordre publie ?

cette notion

nent les auteurs sont insuffisantes ot vaguss,
M. Japiot de la Faculté de Droit de Dijon a 4it,

dans sa these sur les nullités (1909,
ployant une formuls savoureuse :

-
< e

302) en em-
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tée surtout par ce fait qu'il est rest
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é toujours av-
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qutest 1'orire publia.

te sxpressiom A la bouche, slle

.Nous avons tous les jours oet-

est courante. Ii est

trés curieux qus personne n'en “Aonne une A5finition

Voici
un des

satisfaisante.
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civil, dans son Traité de “roit civil,
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1'4poque beaucoup de suceés, nous dit "les cito-

vens peuvent remoncer aux dispositions des lois in-
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lui est ce qui est fait en faveur de 1'Etat,

Demolombe : "Les lois d'ordre public ont pour
but dirsetement ouv indirectement 1'intérdt général,
1'intérét public"”., On n'a pas plus dit quand on a
romplach ordre public par intéré&t publioc. On n'a pas
expliqué.

Harcadé : "Les lois qui ne sont pas d4'ordre pu-
blic sont les 1ois dans lesquellss le législateur
stocoupe uniquement de 1'intérét privé des personnes!
Alors les lois qui sont d'ordre public sont celles
dans lssquelles le législateur ne s'occupe pas uni-
quement de 1'intérét privéd des persomnnss,

Aubry et Rau, tome I § 36, plus profonds que les
autres, tentent une énumération générals : "Sont A'or-
Are public les lois constitutionnelles, administra-
tives, criminelles ainsi que tobiss celles gqui ren~
trent dans les lois de ‘police et encore toutes les
Aispositions concernant 1'état des personnes, 1'auto-
rité paternelle, la puissance maritals, les institu-
tions Adestindes & orotéger les individus incapablss
de zouverner lsurs personnes ou de gérer lsurs biens,
et la capacitéd juridique exigée soit pour tous les
actes de la vie oivile en général, soit pour asuelques-
uns en particulier',

Planicl, dans son Manuel, s'inspire de la A&fi-
nition A'Aubry et Rau, N° 291 : "Une loi peut appar-
tenir au droit privé et &tre cependant dfordre ou-
blie, Il en est ainsi toutes les fois que la disposi-
tion de la loi est motivée par la considération A’'un
intérét général qui se trouverait compromis si les
particuliers Stalent libres A'empé&cher 1'application
de la loi". Quand on veut wxpliquer l'ordre public
on ne trouve que cettse expression d'in5irdt général,

Planiol range ces lois d'ordre putlic en quatre
groupes : Celles qui concernent 1'état et la capacité;
celles qui concerment l'organisation de la propriété;
celles qui concernent la protection des tiers; cel-
les qui conoerment la protection des contiractants.

Voiei la d4finition que nous avons donnde daus
le vocabulaire juridique terminé il y a guelques mois,
et auquel on a travaillé pendant plusieurs années ¢
"Znsemble des institutions et des rdgles Aestinées
4 maintenir dans un pays le bon fonotionnement des
services publics, la sdourité et la moralité (1la mo-
ralité c'est une erreur,elle fait partie des bonnes

moeurs) des rapports entre particuliers et Aont ceux=

c¢i ne peuvent en principe Acarter 1'application dans
leurs conventions",

Voici une autre définition qui serait peut-8tre
meilleure 2 L'ordre public est 1a discipline impo-

Source : BlU Cujas
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posée aux individus en vue d'agsurer la sdouritéd et
le_bon fonctionnement de 1'organisation sosciale et en
vue,d'autre pary, de maintenir un minimum de justics
dans les rapports soolaux". Elle a 1'avantage de pro-
ciser un peu ce gqu'il y a dans catte expression, sé-
curité, bon fonotionnement de 1forganisation sociale
et préocoupation de maintenir un minimum de Justice,
At8quité dans les rapports sociaux. :
iriabilits fuoi qu'il en soit, cette notion dlordre publioc
5 1a notion est une notion essentisellement variable suivant les
rire public. Spoques, suivent la conception de 1'intérét général
et Ade la liberté des individus, Nous en avons aujour-
d'hui une conception beaucoup plus large gqu'd 1'épo-
que du Code civil, Dans les lois actuellss, on trou-
ve une ‘série de dispositions qui sont considérées
comme d'ordre public, c'est-d-dire qui s'imposent &
la volonté des particuliers et auxqguelles il leur est
interdit de Ad%roger. Ce gu'il v a de frappant dans
cette notion d'ordre public, c'est son caractére de
variabiliteé. Elle est, comme on 1'a it Au Aroit natu-
reT,ATTontenu variable, suivant les coneeptions des
Aiverses époques, M, Julliot de la lMorandiére a pro-
fossd 4 la Facultd en 103T=T037 um cours sur "la no-
tion dlordre public en droit interns", trés intéres-~
sant, Il y a soutenu un systéme trés particulisr,
Ce qui complique cette notion d'orrfre public, c'est
qutelle est prise en droit international privé dans
un sens différent de celui gue lui Aonnent les civi-
listes. Lfordre public international a contribué,
comme l'a dit M, Japiot, & jebter de la confusion et
Au trouble sur 1‘'expression elle-méme.

§ 2 - Les bonnes moeurs,

Sxpression Cette expression de bonnes moeurs se trouve,
es moeurs elle aussi, dans plusieurs articles du Code, tantdt
| accolde 4 celle d'ordre public, tantdt employde seu-
8 & ordre le, Dans les art, 6 et 1133 nous trouvons les deux
blic, dans expressions, bonnes moeurs et ordre publie; au con-
iC,C, et traire 1'art, 900 au titre Jes donations nous dit
s los codes "Dans toute disposition entre vifs ou testamentaire
angers, les conditions impossibles, celles qui seront con-

traires 4 la lol ou aux moeurs seront réputées non
éorites", Dans 1'art, 1172, 4 propos de la condition,
nous lisons : "Toubte condition A'une chose contraire
aux moeurs ou prohibée par la loi est nulle et rend
nulle la convention qui en Aépend”, Enfin 1'art,1387, -
au titre Au contrat de mariage : "La loi ne régit . .

l1'association conjugale quant aux biens qu'd Aéfaut
de conventions spéeiales que les “4poux petuvent fairs

Source : BIU Cujas
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comns ils le jugent & propos pourvu qulelles ne scient

pas contraires aux bonnes moeurs", On trouve égale=

ment cette expression dans tous les codes étrangers,
Le code polonais des obligations, qui est le

plus réecent, nous Ait dans son art. 55 que les par-

tiss contractantes peuvent, & leur gré, créer entre

elles tout lien juridique, pourvu que le conbenu et

le but du contrat ne soient contrairss & l'ordre pu-

blic, 4 la loi ni aux bonnes moeurs., Le code civil

suisse, au livre 5 des obligations, art. 20 : "le

.

contrat est nmul s*'il a pour objet une chose illicite
ou contraire aux moeurs",

Art, 157 : "Lorsque la condition stipulée a pour
objet de provoquer soit un acte, soit une omission
illicite ou contraire aux mosurs, 1l'obligation qui
en Aépend est nulle et ‘e nul effet”,

Jlail 1838 oité le fameux article 138 du code ci-
vil allemand, “ont le premier alinda est ré’igé comme
suit : "Un acte juridique qui porte atteinte aux bon-
nes moeurs est nul”, Son second alinda fait applica-
tion de ce principe aux contrats ldonins, et clest
par 14 que 1'art., 138 est bien connu ¢ "Est nul en
particulier un acte juridique par lequel quslqu'un,
en exploitant le besoin, la légéreté ou 1'inexpérien~
ce A'autrui, obtient pour lui ou pour un tiers qu'en
béchange d'une prestation on promette ou on fournisse
des avantages patrimoniaux qui excédént de telle sor=-
te la valeur de la prestation qu'en tenant compte des
circonstances ces avantages soient, par rapport a la
prestation, dans une disproportion choquante", Les
contrats léonins sont donc considérés par 1lart, 138
comme contrairss aux bonnes moeurs, La loil annule ces
contrats ol la disproportion entre les prestations
réciproques est trop grande, comme étant contraires
aux moeurs, alors que dans dlautres codes qui con-
tiennent une disposition analogue la fondent sur 1'i-
dde de 1ésion, c'est-d-dire de vice du consentement.

Le projet de Code franco-italien déclare dans
son art, 29, que "La cause est illicite lorsqu'elle
est contraire & la loi, & 1'ordre public ou aux bon-
nes moeurs”. Puis il ajoute dans 1'alinéa 2 : "Celui
gui a acquitté une obligation contraire aux bonnes
moeurs (il n'est plus ici question que des bonnes ,
moeurs) ne peut exercer l'action en répétition si ce
n'est lorsqu'il n'y a pas eu de sa part atteinte aux
bonnes moeurs",

Que faut-il entendre par cette expression : les

°

bonnes moeurs ? C'est encore une notion sur laquelle

ww N & r
les auteurs sont trés brefs, Aubry et Rau nous A1 gent!
c'est une notion qui ne préte pas'd discussion.,
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Demolombe donne quelques exemples de contrats contrai-
res aux bonnes moeurs, Mals tous sont A'accord pour
dire que, par cette expression, la loi vise les ré-
gles “e la morale, Seulement le droit et la morale
sont deux choses distinctes, Ils ont chacun. leur do-
malne proprs et la Adifférence qui les caractérise est
que les reégles de droit sont sanctionndes par la con-
trainte, tandis que la morale en prinecipe n'est pas
sanctionnée matériellement; elle ne l'est que par la
réprobation qui frappe les actes immoraux, Il n'est
pas possible de soutenir que par l'expression, bonnes
moeurs, la lol vise toutss les régles de 1la morale,

Il v a des préceptes moraux, - je parle de la morale
dans les rapports des hommes entre eux - qui ne sont
pas sanctionnés par le droit. Par exemple, le devoir
de respsct des enfants & 1'égard des parents, abstrace
tion faite de 1'obligation alimentaire, est une pure
régle de morale, bien que pourtant 1'art, 371 proocla-
me ce “evoir, mais ce n'est pas une obligation dtor-
dre juridique, De méme la loi n'impose pas 1l'obliga-
tion alimentaire entre fréres et soeurs et cependant
on peut “ire que la morale oblige les fréres et soeurs
8 venir au secours “e celui d'entre eux qui est Jans
la nécessité, dans le besoin, Bien plus, 1'inceste
n'est pas un crime A'aprés la loi, cfest cependant

un acke qui est au premier chef contraire & la mora-
Lo,

Donc 1'expression bonnes moeurs, n'embrasse pas
tous les préceptes de la morale, c'est bien certain,
mais au moins en comprend-elle certains, Il y a cer-
taines conventions qui sont annulées parce gu'elles
présentent un caractére immoral, Le tout est de les
déterminer, Mais auparavant il faut s'entendre sur
la conception que 1'on se fait de la morale, et, sur
ce point, il y a des coneceptions diverses suivant les
opinions religieuses de chacun, On peut renvoyer sur
cette questlon au livre bien connu de M, Ceorges
Ripert "La régle morale dans les obligations", Lui
aussi prend 1'expression ?e bonnes moeurs comme syno=
nyme de régle morale, La régle morale pour lui est .
synonyme de l'expression bonnes moeurs, Tout de sui-
te, ilinous dit daps son livre ce au'il entend par
la morale, Pour lui, la morale qui s'impose est la
morale chrétienne : "Il y a, dit-il, Ades régles juri-
diques pour lesquelles il n'est ﬂ'autre Jjustifica-
tion que la r3gle morale qui leur sert ‘e base (W °‘7}

une certaine conception religieuse du monde", Et il
s'éléve un peu plus loin contrs une autre conoentlon
e la morale, qu'ili anpelle la conception 0001010g1~
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que “e la morale, notamment “it-il, celle de Demogy
dans son Traité Jdes cbligations. Les moeurs, dans g
te conception, ne se ?&terminent pas “'aprés un 134
religieux ou philosophique, mais A'aprés les faits, |
les habitudes, 1'opinion commune “u milieu social,
Demogue déclare que c'est cette opinion qui orée les
régles morales et il admet qu'un acte est valable
gquand l'opinion publique le tolére, quand elle ne g
con?emne pas alors méme qu'il serait en soi & désape
prouver., A quoi Ripert répond, N° 39, que 1'assenti
ment général n'est souvent que 1'accoutumance au vias,
"La pitoysble consécration d'une pratique, Ait-il,
par une opinion égarée ne la légitime pas, Le retous
8 une conoeption sociologique des bonnes moeurs %é-
moigne simplement de la grande peur des juristes de
voir la régle morale s'imposer dans le monde Jurldii

. que et 3e révéler supérieure & la loi civile, puis~

qu'elle jouerait un r&le normatif et briserait des
contrats qui remplissent toutes les conditions poséd
par la loi civile, il
Pour ma part, et malgré cette objection et la
fagon brillante dont elle est présentée, j'avoue que:
je préfére la conception sociologique & la conceptioh
religieuse ¢ Ia morale parce que Jje la oroils plus

- réaliste, Que notre moralé amctuelle Soit imprégnée

A1idées religieuses on ne peut pas le nier, o'est ul
fait 1ncontestab’e, mais aller plus loin et soutmﬂ&L
que le juriste et le 1législateur “oivent prendre poil

444l la morale religieuse me paralt Aépasser la mes
sure et introduire une confusion f8cheuse entre le
droit et une certaine morale, Les faltswgrouvenx q
1a notion de la morale varie suivant les dpogues,

& preuve que lia morale est variable comme la notiol
F'ordre public ost facile & donner, Bien Aes convel:
tions considérées jadis comme immoralss sont entréw_
dans nos mosurs et sont autorisdss aujourd'hui par
la loi. Nous avons wvu dans l'histoire u prét & inte
réts que 1'Eglise elle-méme s'est inclinee, sinon er
droit du moins en fait, et que le prét 4 intéréts
gqui a été longtemps 1nterdit est aujourd'hui reoont
comme n'étant pas contraire & la morale actuslle,
Sans remonter aussi loin on pourrait donner & 1'épo
que actuelle, & 50 ou 60 ans de distance, des exe
nles de contrats qui ont Ad'abord &té annulés par
jurisprudence comms présentant un caractére immoré
et qui sujourdihui tendent & 8tre reconnus pour 1i
te, Au ?8but Ay XIXéme siécle les autsurs s'aosol
Aaient & dire que 1'assurence sur la vie &tait ua
acte immoral contraire & la dignité de 1'homme ot
qu'il fallsit prohiber; elle joue aujourd'hui oem
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dant un r8le important et est considérée comme un ac-
te de prévovance,

Le courtage metrimonial a ét8 longtemps annulé
par les tribunaux qui n'admettaient pas la demande en
justice du ocourtier non payéd de son entremise; or,
aujourd'hui bien des décisions juficiaires reconnais-
sent la validité de la commission stipulée par 1l'in-
termédiaire, :

A 1'inverse certaines conventions qui éStaient
considérées du temps u Cole civil comre morales,
sont aujour®?hui passées “ans la catégorie des conven-
tions immorales, Telles les conventions léonines qui
tombent sous le coup de 1'art, 138 du Code oivil al-
lemand, Ainsi les faits prouvent que la conception
de 1la morale dont tiennent compte le législateur et
les tribunaux, est bien la conception sociologique,
Les tribuneux ennulent certains cbntrato, certaines
clauses qui leur paraissent contraires & ce qui passe*
pour rdgle morale au moment ol ils statuent.

Rareté des Quoi qu'il en soit, il y a dans le Code civil

_textes pronon- trds peu dlarticles qui prononcent 1'annulation d'un

‘¢ant la nulli- acte comme étant contraire & la morale, La loi nous

té d'un acte dit & diverses reprises que les conventions contrai-

comme contrai- res aux bonnes moeurs sont interdites, mais si nous

‘re 4 la morale, cherchons dans le Code civil quels sont les textes
qui peuvent apparaitre comms des applications de cet-
te 1dée nous en trouvons trés peu, Peut-8tre llart,
1965 Ju Code civil, qui refuse toute action fondée
sur le jeu ou le pari, Pout-8tre aussi le Aol que
1'un des contractants peut machiner contre 1'autre,
& Y'ocecasion Ae la conclusion du contrat; la fraude
gue le débiteur peut ourdir contre ses créanciers,
farb. 1167, 0. civ. ). :

Ainsi la loi fait trés psu d'applications de
cette notion “es bommes moeurs, Elle laisse aux tri-
bunaux le scin ‘e statuer et le soin de Adécider si
Adans %telle ou telle occasion la clause est ou non
‘gontraire & la morals, =

Différence en- " C'est tout ce qu'il ¥ a & dire pour le moment,
tre las sanc- mais il est hon ﬁ'appeler 1%attention sur une Aiffé-

 tions pour vio~ rence en ce qui concerme la sanction des stipulations
lation de 1l'or- contraires soit & 1'ordre public, soit aux honnes

dre public et moeursc 2

la sanotion ‘Quand une convention est combraire & 1'ordre pu-
‘pour violatiom blie, ells.est nulle e ple n droit, et chacune des
‘des bonnes parties peut répéter ce gqu'slile a pays & 1!'autre en
 moeurs, - vertu de cette convention, & moins que la loi me dise

le conbreire. Tendis que quand il s'agit” A'une. con-
vention immorsale la Juraspruﬁence afmet que si cette
immoralité existe des deux o8ids, celul qui & exdcuté

. * Les Couars de Droit” Reépetiti E tes et O des
_ ~ pétitions Ecrites et Or
5 Source Bly cSwAca ‘DE LA SORBONNE. 3 v R interdit
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la convention ne peut pas répéter ce qu'il a vers$,
en vertu A'un vieil adage romain : in pari causa tur-
pitudinis cessat repetitio, ou encore : nemo auditur
propriam turpitudinem allegans, La turpitudo est 1'ac-
%e contraire aux bonnes moeurs, c'est 1'acte immoral,
La jurisprudence en a fait maintes fois application
aux contrats relatifs aux maisons de tolérance ou &
la cession de maisons de jeu, Elle n'admet pas qu'il
soit question devant les tribunaux de ces opérations,
Elle juge qu'il est contraire & la dignité des magis-
trats qu'une réclamation fondée sur une telle ocause
soit portée devant eux, Elle repousse la demande soit
en répétition, soit en paiement en raisom “u vieil
adage qui viemt d'8tre oité,

Je crois aussi que quand nous assimilons la no-
tion .de bonnes moeurs st celle 9e morale, nous don-
nons & cette expressivn de bonnes moeurs, un sens a
la fois trop large et trop étroit, Trop large parce
qu'il est évident que toutes les régles morales ne
sont pas sanctionnées par la loi et qu'il y a des con-
ventions qui, quoique n'étant pas conformes & la mo=
rale proprement dite, ne sont pas annulées par les
tribunaux, 'D'autre part, nous lui donnoms une signifi-
cation trop étroite parce qu'd mon avis, il faubt com-
prendre dans la notion de bomnes moeurs celle de la
bonne foi, c'est-d-dire de cette loyauté que les com-
tractants doivent apporter dans 1'exécution de leurs
obligations, et il me parait que 1l'article 1134, 3eme
alinda est bien ume application de la régle que les
actes contraires aux bonnes moeurs sont prohibés, ;
Ltart., 1134 qui nous 9it que les conventions légale-
ment formées tiemnemt lieu de loi 3 ceux qui les ont
faites, ajoute dans son 3éme alinda : "Elles doivent
8tre exbdcutées de bonne foi", La bomnne foi est essen-
tielle dans les rapports juridiques et quiconque se

‘conduit de mauvaise foi per? le bénéfice de la pro-

tection de la loi, JTestime qu'il faut donner & 1'ex-
pression de bonnes moeurs ce sens élargi qu'slle a
du reste dans certaines législations étrangéres et
notamment dans le code civil allemand,
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§ 3 - Les lois impératives
sont-elles toutes fondées
sur 1l'ordre public ou les bonnes moeurs %

. C'est une question qui est controversée et qu'il
est difficile de résoydre, Il y a des auteurs qui as-
similent les expressions lois impératives et lois in-
téressant l'ordre public et les bonnes moeurs, Dans

les lois modernes nous trouvons souvent cette expres-

sion que telle disposition est d'ordre public.

Le législeteur prend donc parfois comme sy=-
nonymes . l¢s deux termes : lois impératives, lois
dtordre public, On peut se demander cependant si tou-
tes les lois impératives ont pour fondement la notion
dtordre public., Dans mon Introduction & 1'étude du
droit civil, j'ai soutenu qu'il y avait lieu de dis=
tinguer parmi les lois impératives celles qui se rat-
tachaient directement 4 l'ordre public et celles qui
n'étaient inspirées que par le désir de protéger les
personnes que leur &ge, leur sexe, leurs infirmités
rendent incapables de défendre leurs intéréts, J'a-
vais dans 1l'esprit cette Aistinction que les nullités
d'ordre public sont des nullitéds absolues qui peuvent
étre invoqudes par tous les intéresséds, tanlis que
les nullités pour cause 9'incapacité sont des nulli-

 tés relatives qui ne peuvent 8tre invoquées que par

1l'incapable lui-méme, et que la loi fait ainsi une
différence vidible, frappante emtre le contrat nul de
plein droit ne produisant aucun effet, dont tout 1le
monde peut faire valoir'ls nullité ou 1l'inexistence,
et le contrat que pous appelons bolteux, claudicans,
qui est wvalable pour 1l'un, mais qui, pour l'autre,
est susceptible d'8tre annulé, valable, obligatoire
pour celul qui a traité aveo 1l'incapable, imparfait
pour l'incapable lui-m8me, Cette opposition me paratt
correspondre & une 4ifférence concernant le fondement
méme de la disposition, mais il y a des auteurs qui
combattent cette distinction., Elle est combattue no-
tamment dems la thése de M, Marmion, (Paris 1924) :
Etude sur les lois A'ordre public en droit civil in-
terne, Dans cette thése, 1'auteur soutient que les
lois destindes & protéger les incapables intéressent
1'ordre public au méme titre que les lois qui tou-
chent & 1'organisation politique de la société, "Il
est impossible, dit-il, de Aistinguer entre 1'intérét
privé et 1'intérét sccial en cs qui concerne l'ordre
publioc, L'intdrét social se retrouve dans toutes les
lois qui ont pour but de maintenir 1%'ordre social,

et il en est & plus forte raison ainsi de toutes les
lois impératives, En réalité quan? il y a une sanc-

/

:




politique,

; _Source : BIU Cujas

236 Limites de la libertsd contractuelle 236

tion posde par le législateur ou apbllquée par la ju=
risprudence, qu'il s'agisse d'une nullité absolue ou
d'une nullité relative ou encore A'une inopposabilité
aux tiers, cest que' '1tintéras social, public est en-
gagé". It il “onne comme exemple les lois sur les pac-
tes sur succession future et les substitutions prohi-
bées A'une part, et les lois sur les vices du consen-
tement, sur les incapacités d'autre part,"Les textes,
dit-il, sur les pactes sur sucocession future et les
substitutions prohibées entrainent une nullité abso-
lue, d'ordre public, Au contraire, les lois sur la
minorité et l'interdiction n'entrainent qu'une nulli-
té relative qui serait seulement dfordre privé, Mais
comment concevoir que toutes les régles qui ont trait
8 la protection des faibles, de ceux que leur &ge ou
leurs maladies mentales mettent dans 1'impossibilité
de se défendre, que les régles sur l'incapacité de

la femme mariée qui tienment & 1l'organisation du ma-
riage, comment concevoir que toutes ces reégles ne
touchent pas aux intéréts généraux de la socciéié,
qu'elles ne soient pas dfordre public"?

L'objection est évidemment sérieuse et bien pré-
sentde, Pourtant je ne sais pas si elle est convain-
cante, Je vois bien que les régles concernent -la oa=-
pacité et la proteotion des incapables intéressent
1'ordre sboial; il faut protéger les incapables, Mais
je fais néanmoins une différence entre des cleuses
comme celles=tci : Je suppose que dans un acte on in-
sére une clause sdtipulant que l'incapable ne pourra
pas se prévaloir de son incapacité, Cette clause se-
rait nulle de plein droit; elle toucherait biem & =
1tordre public, Mais voild un incapable qui fait um ‘ﬁ
contrat tout seul sans 8tre hebilité comme le veut
la loi, Le contrat n'est pas nul, il est boiteux,
valable d'un ¢8té, attaqueble de 1'autre; il peut
8tre confirmé, Je ne trouve plus 14 les oaractéres
de la nullité qui sanctionne les atteintes & 1'ordre
public, J'hésite encore sur ce point,
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§ 4 - Des conventions sur les clauses
qui, bien que non interdites par la loi,
peuvent 8tre annulées comme étant contraires
A'une Tagon générale & llordre publio

ou aux bonnes moeurs.

- Qu'il y alt une sorte d'atmosphére d'ordre pu-
blic ou de bonnes moeurs qui emtoure 1la libertd con-
tractuelle et qui permet d'annuler des actes qui ne
sont pas frappés de nullité par un texte du Code oi-
vil, cela n'sst pas douteux,

On pourrait en douter dfabord, on pourrait hési-
ter en présence de l'art, 6, & camuse de la fagon dont
il est ré3igé : "On ne peut déroger par des conven-
tions particuliéres aux lois qui intérsssant llordre
public et les bonnes moeurs’, Mais il est un autre
article au titre des obligations, congu en termes
plus larges. Cl'est 1l'art, 1133 dans la section de 1a
cause : "La osugse est illicite quand elle est prohi-
bée par la loi, quand elle est contrsire sux bonnes
mosurs, ou 4 1l'ordre public”,

Dono il résulte trés clairemsnt ds oe texte
qu'une convention, bienm que non prohibée par la loi,
peut tomber sous le coup de cette rdgle générale Afa-
prés laguelle on ne doit rien faire qui soit contrai-
re & l'ordre public ou aux bonnes moeurs, Trés sou-
vent les tribunauz annulent des conventions ou des
clauses, bien qu'elles ne solent pas prohibdes par un
texte, comme étant contraires 4 1!ordre public ou aux
bonnes mosurs, Voioi guelques déeoisions ¢ un arrét

de la Chambre civile de la Cour de cassation du 4 Aé-

cembre 1929, D H, 1930, p.50., Il s'agissait 4'un ocon-
trat passé entre un médecin et un entrepreneur de pu-
blicité par lequel 1l'entrepremeur cédsit au médecin
certaines marques de produits pour la beauté des fem
mes, moyennant l'engagement par le médecin de luil :
verser 240,000 frencs par an et de faire 6,000 frs,

de publicité par mois, La Cour annule ce contrat com-
me étant contraire & l'ordre publie., "Attendu, dit

la Cour de cassation, qu'en l'état de cette constata-
tion souveraine la Cour a pu décider que ce conbtrat

avait pour objet l'exploitation des malades au moyen

Atune publicité intensive et par 1l'emploi de qualifi-
catifs destinds 4 impressiommer le public, Attendu
qu'en décidant qu'une convention ayant un telsobjet
était nulle, la Cour 4%appel a appliqué aux faits ‘
constatés les comséquences ligales qu'ils comportent®,
On pourrait citer bien d'autres stipulations,
bien d'autres conventions qui ont 644 annuldes comme

Source : BIU Cujas
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contraires soit 4 l'ordre publie, soit aux bonnes
moeurs., Les soviétés entre avocats en France sont nul-
les comme contraires 4 1'indépendance de 1‘'avocat,
Flles sont autorisées en Alsace et en Lorraine et
dans bien des pays. Voici A'autres cas qui, eux, se
rapportent plutdt aux bonnes mosurs,

Tous les contrats concernant la cession ou 1'é-
tablissement de maisons de tolérance, La jurispruden-
ce annule méme les conventioms qui ont pour objet las
fournitures destinées 3 ces établissements, ou un con-
trat de salaire entre le tenancier et un employé de
oes maisons,

Voicl encore un contrat par lequel une personne
s'engage & verser 4 l'autre une somme pour obtenir
que celle-ci se désiste d'une plainte formée contre
elle ou contre un tiers, La loi le déclare contraire
4 l'ordre publie, Toute convention qui a le caractére
de corruption électorale est é&galement prohibée par
les tribunaux comme contraire aux bonnes moeurs,

Voyez encore un arrét de la Chambre des Requétes
du 15 mars 1911,D,1911,1,382, contrat passé avec un
agent en vus @e corrompre les fonctionnsaires dtun gou-
vernement &tranger pour leur offrir des fournitures
qui ne devaient pas 8tre probablement de grande loyau-

- 46,

Enfin, bien que la vieille prohibition des “ona-
tions entre concubins n'existe plus, la jurisprudence
admet que la donation faite par un conoubin & sa con-
cubine est frappée “e nullité si elle a pour cause la
formation, la continuation, ou la reprise des rapports
immoraux, ou leur rémunération, A l'inverse, elle re-
connalt valable le legs fait par le concubin & sa
conoubine & titre de souvenir ou de reconnaissance,
Voyez ici combien les régles sur les moeurs sont va-
riables, Qu'on se rappelle un arrét de la Cour de
Paris qui a décidé qu'au cas ol un individu est tué
4 la suite 4'un accident imputable & un tiers, sa
concubine a droit & une indemmité, et qui allait jus-
qu'éd dire que s'il en avait deux, les deux concubines
pouvaient réclamer une indemnité, Cette tentative de
la jurisprudence en est restée 14, Cf, Paris, 12éme
Chambre, 18 novembre 1932, G.P. 11 et 12 décembre
1932 ¢ "Jugé que si la victime avait deux conocubines,
elles ont Aroit 1l'une et 1'autre & des dommages-inté-
r85s; si 1l'une portait son nom, viveit avec lui sous
le méme toit depuis 26 ans, entretenue par lui e
telle sorte que sa situation peut 8tre dans une cer-
taine mesure assimilée & la situation de femme 1égiil
me et si l'autre, qui portait également le nom de 1t
vietime avait eu un enfant reconnu par le pére et



| >
Rétablissement
nar les tribue
naux du véri-
ible oaractd-
% A'un acte,

239 Droit Civil approfondi (Cap.) Doctorat 239

pour lequel il versait une pension bimensuelle et ré-
guliére",

Quant aux contrats de courtage matrimonial,
auparavant la jurisprudence les annulait (Cf. Cas,
Civ. ler mai 1855, $5.1855,1,337). Postérieurement un
certain nombre de déeisions de cours et de tri-
bunaux ont admis la validité de cette entremise, et
autorisé 1l'entremetteur 4 réolamer la commission qui
lui a été promise et qui ne lui est pas paybe de
plein gré.

Troisidme limitation,

11 y a une troisiéme limitation & la liberté des
conventions, c'est celle qui peut résulter de l'appli-
cation des primeipes du droit, Rappelons & ce propes
une phrase céld8bre d'Thering dans laquelle il dit ¢
"Pout ce que veulent les individus doit &tre permis,
sauf i 1l'ordre public ou les bonnes moeurs s'y oppo=~
gent, Jamais il ne faut repousser une opération juri-
dique, uniquement parce qu'elle est contraire aux
principes”. C'est peut-8tre aller un peu loin, Il y
a des oas od les tribunaux peuvemt, pour des raisons
dtordre technique, ennuler une opération, La volonté
des parties n'est pas ommipotente, Notamment lorsque
les parties oht voulu dissimuler le caractére de 1l'opé
ration juridigue qu'elles ont faite les tribunaux ré=

tablissent le contrat véritable qui se cache sous l'ap

parence, Trés souvent les tribumaux 1l'ont déclaré &
propos de des opérations aujowrdimi si fréquentes

qulon appelle les locations-vente.
De m8me & propos &'autres contrats, noteamment

les avances sur police dans les assurances sur la vie
que les Compagnies A'assurances cherchent 4 dissimue
ler pour éviter certaines conséquences juridiques,
sous le nom de quittances, Les tribunaux rétablissent
ce qu'ils considérent 8tre la vérité juridique, ils
ne stinquidtent pas de la volonté des intéressés,
mais Au caractére juridique de 1'opération, si bien
qu'on peut dire qu'il n'appartient pas aux partiocu-
1iers de donmer & leur convention tel ou tel qualifi-
oatif de leur choix, sans se soucier de respecter

. Jes traits fondamentaux et les caractéres spécifiques
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des institutions, tels qu'ils résultent de la }o%,
Dtautre part, lfart, 1108 décide que les é16-
ments essentiels 4 la formation d'une convention sont
au nombre de 4 : le consentement, la capacité, 1'ob=
jet =t la cause., Or, il vy 8 dg nombreuses décisions
qui enhulent des conventions pour défaut de cause,
Voyez notamment un arr8t de la Chambre 9es Requétes
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du 19 janvier 1863 D. 1863.I.248, S, 1863.I,185 et
un autre arrét de la Chambre des Requétes du 30 juil
let 1873, D. 1873,1.330Q. S. 1873,1.448, encores un ape
tre de la Chambre oivile du 11 décembre 1300 D. 1901
1.257.5.,1904,L.262,

72

Quatriéme prificipe,
LES CONVENTIONS LEGALEMENT FORMEES
TIENNENT LIEU DE LOI A
CEUX QUI LES ONT BAITES.

/ “fart, 1134, ler-al.),

11 convient d'analyser d'abord les Yermss de
cette régle,

"Les conventions légalement formées”, cela sign
fie conclues conformément A la loi, Par ces mots,
1tert, 1134 vise les dispositions contenues dans les:
articles précédents, Les conditions essentielles &
la validité des contrats contenues dans les art, 1100
et suiv,,les dispositions conocernant 1'ordre public

‘et les bonnes moeurs suxquelles il est fait allusion

dans liarticle 1133, & propos de la cause illiocite
gontraire asux bonnes moeurs ou & l'ordre public, II
faut dono entendre par css mots les conventions qui
sont faites conformément & la loi, c'est-d-dire qui.
ve sont contraires ni & upe régle impérative, ni &
une disposition d'ordre public ou concernant ‘les bok
nes mosurs,

T Tienment lieu de loi", ce sont les termes ess
sentiels de la proposition, Ils signifient que les |
contractants sont obligés par le contrat comme 1184
sont obligés par ls loi, Em d'sutres termes, ils dof
vent respeater et exéouter le contrat, de méme que
tous les partioculiers doivent obdir & la loi. T1s
doivent exbouter les prestations qu'ils ont promiﬁ?
comme si slles étaient prescrites par la loi,’ '

* Ce rapprochement de 1'effet du contratb ot do
1teffot do 1a lok est significatif, I1 nlest pas
1'oeuvre des rédacteurs du Code eoivil, ils 1'out €8
prunté sux jurisconsultes romains; on trouve 0@ rap
prochement fait daus divers textes du Digests, VP
au Dige%%éqXNI,‘z, Dapositi;Vél contra, 1, 6 CO%
tractus legem ex conventione gooipiunt; les contra¥
regoivent la loi de la oconvention’, o!eat-6-dire
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1'accord des volontés, Digeste L, 17, De div reg
juris, 23 : "nam hoc servabitur gquod initio convenit,
legem enim contractus dedit" :, car le contrat a fait
la loi, Cette formule répétée par nos anciens auteurs
a été empruntée par les rédacteurs du Code civil pres-
que textuellement & Domat (Loix civiles, Liv, A iisar,
s. 2, N° 7) : "Les conventions 4tant formées, dit-il,
tout ce qui a été convenu tient lieu de loi & ceux

qui les ont faites", C'est & peu prés la formule de
1tart, 1134, Domat, dens son Traité des loix, qui
précéde son grand Traité des lois civiles chapitre XI,
29, range cette disposition parmi les régles du droit
naturel, "dont dit-il, 1l'esprit est comnvaimou sans
raisonnement par 1'évidence de leur vérité", Il est
curieux qu'on ne la rencontre pas chez Pothier., Po-
thier dans son Traité des Obligations ne 1'énonce pas,
ce qui ne veut pas dire qu'il en conteste le moins du
monde la vérité, mais comme il suit de plus prés le
droit pratique, il se contente d'indiquer 1'effet des
contrats sans poser ce principe général,

Les codes &trangers modermnes ne le reproduigent
pas non plus, ils le considérent comme une régle qui
va de soi, et qui n'a pas besoin d'&tre formulée dans
un article, Ainsi dans le code civil allemand, il
n'y a pas d'article qui corresponde & notre article-
1134; dans le code oivil suisse au livre des oblige-
tions, aucun article non plus de correspondance, Dans
le code polonais des obligations, méme silence, Tou-
tefois on v trouve un texte qui correspond & notre
article 1135 qui a été ocertainement inspiré par ceux
des rédacteurs du code polonais des obligations gui
étaient attachés au droit frangais, comme étant du
royaume de Varsovie, "Les contrats obligent non seu-
lement 4 ca qui y est exprimé, mais 4 toutes les sui-
tes résultant de la loi, de l'usage, ou de 1'équité",
Ce qui est & peu prés le texte de notre article 1135,

Le projet de Code franceo-italien, aur econtraire,
a reproduit la formule de l'art, 1134 et ctétait
tout naturel, puisqulelle se trouvait & la fois dans
le Code o6ivil frangais et dans le Code civil italien
de 1837, Il a eu soin toutefois de diviser les trois
alindas de cet article en trois articles différents.

Que le principe soit énonoé ou non dans le Code
civil il n'en existe pas moins dans toutes les légis-
lations et Domat a raison de dire, en s'exprimant
suivant les idées regues & son époque sur le droit
naturel, que o'est une régle de droit naturel qui
frappe par 1'évidence de sa vérité, L'obligation
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pour les contractants d'exécuter ce qu'ils ont promis
est une des régles nécessaires au bon ordre dans la
socidté et 4 la confiance réciproque entre les hom-
mes, On peut dire, on 1'a maintes fois répété au cours
de ces derniéres années & la suite des lois qui ont .
porté atteinte &4 cette disposition et qui ont ébran-
18 la solidité des contrats, que c'est une régle né-
cessaire, indispenseble, et qui se trouve admise dauns
toutes les législations., Que si le législateur moder-
ne y a apporté des entorses, cela peut s'expliquer
par la période prolongée de crise dans laquelle nous
nous trouvons, période pendant laguelle il a bien fal=-
lu prendre des dispositions en faveur des débiteurs
incapables de payer leurs dettes,

Section I - Conséquences de la force obligatoire
des contrats,

Section 2 - Comparaison du contrat et de la loi,
C'est une comparaison qui est en quelque sorte obli-
gée, puisque le Code:civil nous dit que le conirat
est la lol des parties; il faut voir dans quelle me-
sure cette formule correspond 4 la réalité,

Section I : o

Conséquences de la foroce obligatoire

du oontrat,

On peut les résumer’ dans les quatre propositions
suivantes @ i : :

Premidre proposition : le contractant est obligé
d'exéouter la prestation qu'il a promise; il est obli-
gé de faire ce qu'il a promis,

Seconde proposition : s'il tarde, s'il est en
retard d'exbéouter, ou s'il n'exécute pas son obliga-
tion il est tenu de payer & 1!'autre contractant des
dommages et intéréts. '

Troisidme proposition : le contrat ne peut 8tre
dissous que par un nouvel accord des volontés et tant
que le contrat n'est pas dissous, les contractants
restent tenus des obligations qu'ils ont assumées.
Art. 1134, al, 2 : "Les conventions ne peuvent &tre
révoquées que du oonsentement mutuel des contrac-
tants ou pour .les causes que la loi autorise”,

Quatridme proposition : le juge ne peut pas mo-
difier le contrat, Il est obligé d'en respecter les
termes du moment que ce contrat ne contient rien
d'illiocite, de contraire & 1l'ordre public ou aux bon-
nes maeurs, et quand mdme il en jugerait les olauses
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contraires & 1'8quité,

Premiére proposition : le contractant est obli-
gé de faire ce qu'il a promis, d'exécuter la presta-
tion 4 laguelle il s'est engagb.

I1 peut y &tre contraint par la force publiquse,
Son cocontractant a le droit dvexiger l'exécution en
nature de la prestation qui lui a ét8 promise; il
n'est pas tenu de se contenter de dommages et inté-
réts, Tant que la prestation peut &tre exécutée, le
contractant a le droit d'en demander 1'exécution di-
recte,

Il y a pourtant un texte du Code civil qui pour-
rait en faire douter, pour les obligations de faire .
ou de ne pas faire, C'est 1l'art, 1142 aux termes du-
quel "toute obligation de faire ou de ne pes faire
se résout on dommages et intéréts en ocas d'inexécu~
tiod de la part du débiteur”, Certains interprétes |
avaient conclu de ce texte que le contractant tenu |
d'une obligation de faire ou de ne pas faire, ne peut
pas 8tre contraint & 1'exéoution directe de ocette
obligation et que, s'il s'y refuse, son adversaire
ne peut que demander en justioce des dommages et in-
téréts, Ils invoqueient & 1'appui de cette interpré-
tation un viel adage, nemo precise potest cogi ad
factum : personne ne peut tre contraint d'exjouter
un fait qu'il ne veut pams exécuter. Cela s'applique
bgalement & 1'obligation de ne pas faire car si celui
qui, tenu d'une cbligation de ne pas faire, a commis
un acke contraire 4 cette obligation, il a violé par
1d-méme son obligation et s'est .exposé & des dommages
et intéréts, : ,

Cependant on est d'accord pour reconnaftre que
1'art, 1142 n'a pas ocette portde, S'il est wvrai que .
dans certains cas il n'est pas possible de contrain-
dre le débiteur & faire ce qu'il ne veut pas, cela ;
n'est exact que pour les cas od il faudrait, pour
1'y contraindre, exercer ume violence sur sa person-
ne, Ainsi i1 est bien évident que l'acteur qui a pro-
mis de jouer sur une soéne, le peintre qui a promis
de faire un tableau, ne peuvent pas 8tre forcés con-
tre leur volonté d'exédcuter leur promesse. En pareil
cas, 1'exéoution directe devient impossible parce :
qutelle s'arrdte devant la violence qu'il faudrait
exercer sur 1la personne du débiteur, Mais c'est seu-
lement dans ces cas que l'adage est exact, Taxtes
les fois que l'exéoution directe du fait ou de 1l'o-
bligation est possible, obligation de faire, ou res-
pect de 1'obligation de ne pas faire, le créancier
a droit & la satisfaction en nature, Am surplus les




Exemple en
matiére de
promesge
de wvente,

Source : BIU Cujas

244 La foroe obligatoire des contrats 244

deux articles qui suivent tempérent ce qui pourrait
paraltre trop large dans Itart, 1142, L'article 1143,
qui concerns l'obligation de ne pas faire, dit en ef-
fet ¢ "Néanmoins le oréancier a le droit de demander
que ce gqui eurait été faif par contravention 4 1'en-
gagemepit soit détruit, et il peut se faire autoriset
& le détruire aux dépens du débiteur sans préjudice
des dommages et intér8ts s'il y a lieu”, Le créancier
peut done demandeér dque 1'acte -contraire & 1'exéoution
de 1'obligation de ne pas faire soit effacé et il
peut lui-méme se faire autoriser & effacer, & détrui-
re ce quil a ét6 fait ocontre la promesse prise.

Pour ce qul concerns l'obligatién de faire, 1'ar

ticle 1144 déclare de son cbts que le ordancier peut

aussi en ocas d'inexécftion &tre autorisé 4 faire exé-
outer lui-mBme 1'cbligation aux dépens du débiteur,

En matiére commeroiale, cet article 1144 regoit
de fréquentes applioationms., Lorsqu'un fournisseur ne
fournit pas Ies objets qu'il a promis, les marchandi-
ses gu*ll doit livrer, I'acheteur est autorisé & se
reaplacer, c‘est-d-dire & acquérir sur le maréhé les
narchendises de méme qualité et valeur que celles
qu'il a stipuldes, asux frais de son cocointractant.

I1 faut donc entendrs l'article 1142 avso mesure
et aveos tempérament, et dans maintes eirconstances la
Jurisprudence déoide ‘que le éréancier a droit & 1'e-
xéoution directe du fait promis, nonobstant la résig-
tanos du débiteur,

Voici notamment une application, en matiére de
promesse de vente : une personne a promis 4 ume autre

de iui vendre un immeuble pour un prix déterming, pens

dant un certain temps, si cette dernidre consentait
8 ltacheter. La promesse de vente est souvent adjoin-
te & un bail a'immeubls, Un propriétaire loue som im=
meuble et promet esu loecataire de 1s lui vendre s'il
plaft & celui-6i de l'acheter pour tel prix pendent
la durde du bail, Le jour od le créancier de la pro-
mnesse de vente manifeste 1fintention d'acheter 1%im~
meuble, par conséquent de transformer la promesse de
vents qui n'est gufun contrat unilatéral qui n'oblige
que le promettant, en vents, en déclarant gu'il est
prét & scheter, il se peut que le promettant refuse f
de passér le conbrat, de transférer la propriété,
Dans oe cas, les tribunaux déoident que la vents est :
néanmoins obnolue par le feit, que le consentement
de l'acheteur vient se joiddre au consentement prépé'
demment donné par 16 wendeor et qu'en conséquencs,
malgréd la résistsance du vendeur, l'acheteur a le
droit de faire passer le contrat et dlexiger d'8tre
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mis en possession du bien,

Pour déterminer le contractant 4 1'exécution di-
recte quend il s'agit d'une obligation de faire, les
tribunaux frangais emploient couramment le proeddé
de 1l'astrsinte,

L'astreinte consiste en une condamnation péou=-
niaire prononcde par le tribunal contre le d&biteur
réoalcitrant et fixde & une somme déterminde par Jjour,
par semaine, par mois, méme par annbde de retard, en
vue de vaincre la résistance du débikteur, et de 1'o-
bliger & exdouter la prestation & laquelle il est
tenu,

L'astreinte, il faut bien le remarquer pour en
comprendre le rdle, n'a rien de commun avec une ocon-
damnation & des dommages-intéréts. Clest uns condam-
nation comminatoire, o'est-&-dire que le uribunal se
réserve le droit de lg modifier, Il peut soit 1'aug-
menter, si le débiteur persiste dans son refus, soit
la diminuer ou méme la supprimer si le débiteur vient
4 résipiscence,

Dans son Traité de Droit oivil, M, Josssrand dit
trés justement (tome 2 N° 598) : "Liastreinte est unm
lovier 4 l'aide duguefl on p8se sur la volonté du dé-
biteur pour lui arracher l'accomplissement d'une obli-
gation de faire strioctement persommelle qui 1lui ineom-
bait et qu'il ne voulsit pas exéouber; gr8ee & elle,
la régle, nemo precise cogi potest ad factum voit son
domaine se rétréeir encure. Ces expressions de M, Jos=
serand donnent uns idde trés nette du réle que joue
le procddsd de 1'astreinte dans notre jurisprudencs
frangaise. Les tribunsux en font counstamment 1'appli-
cation en matidre d'obligations de faire et dans des
edpdoes infinimént varides, Dans le droit de femille,
ils s'en servent pour senotiommer 1'cbligation pour
un des parants, & la suite du divores, de rendre les
enfants 4 1'antre, ou bileén enscors pour contrsindre
la femme mariée 8 rdintégrer le domieile conjugal; ou
ils l'utilisent aussi pour conbraindre un plaideur &
restituer des documents, des pidses.

Voici encore une spplication assez significedive
qui a ét8 faite par un arrét de la Chambre des Raqué-
tes de 1la Cour de cassation du ler décembre 1897
(D. 1898,1,289,5.1899,I.174), dans une espdoe qui est
restfe bieon connue 2 ceuse de l'importance du chiffre
de la condamnation prononcée par les tribunsux, Il
s'agissait d'un proovés entre le propridtaire 4'un
hdtel de Paris et le Compagnis gui luf fourmissait
1'électricitéd, A la suite d'uns diffioultéd pour le ré-
glement d'une facture, le:-Compagnie irritde avait
eoupé le courant, causant ainsi ua prejudloe Anorme
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4 1'hdtelier, lequel s'était adressé & la justios,
Le tribunal avait condammé la compagnie d'électripi-
t4 & rétablir le courant sous peine d'une astrbihte
de 100 francs par jour, et comme la Compagnie ne s!
tait pas inclinée et qu'elle continuait sa résistanj
le tribunal la condamna & une nouvelle astreinte de
10,000 franocs par jour de retard; le pourvei formé
par la Socidtd contre 1'arrédt qui avait confirmé le
jugement de premiére instance, fut rejeté par la
Chambre des Requdtes, pour le motif que les tribunau
sont libres d'user de l'astireinte comme ils 1'enten-
dent, et qu'une condamnation de ce genre n'a rien qu
ne soit conforme au pouvoir des tribunaux,

On a souvent oritiqué ce droit que se sont arrg
gés les tribunaux frangais, On ne trouve pas de text
dans le Code ¢ivil qui autorise oe procédé. D'aprés
le Code oivil, le débiteur qui n'exéoute pas peut
8tre ocondamné 4 des dommsges-intér8ts, mais 1°astrel
te différe des dommages et intérdts, On a donc &té
obligé de chercher dans d'autres codes et notamment,
dans 1'article 1046 du Code de procédure civile, un
argument fragile qui n'est pas suffisant pour servin
d'appui & ocette jurisprudence, Ce gu'il y a de ocu-
rieux, c'est qu'elle est ancienne, Elle remonte méme

. antérieurement au Code civil, et clest 14 ce gui la

justifie, Les tribunaux ont toujours sur ce point
comblé la lacune de la loi en usant du procédé de
1'astreinte pour faire respecter le contrat, et obli
ger le contractant tenu d'une obligation de faire &
exbcuter cette obligation, (Voir l'artiocle de M, Al
hémar Esmein, dans la Revue trimestrielle de droit
oivil, 1903, p.5). :

11 reste & propos de cette premiére conséquencd
8 signaler 1'art, 1135, Cet article compléte la dis=
position principals énoncée par.l'art, 1134 en disat
"los conventions obligent non seulement & ce qui y
est exprimé, mals encore 4 toutes les sultes que’ 1€
quité, l'usaze ou la loi donnent & 1'cbligation d'as
prés sa nature”, '

C'est un texte important sur lequel les commsi®

tateurs du Code c¢ivil ne s'appesantissent pas, se
contentant de le oiter sans y ajouter d'observationd
I1 en mérite cependant,
, Remarquez tout dlabord qu'il ccnstitue un tempd
rament & 1'art, 1341 du Code civil, su titre de 18
preuve, artiocle d'aprés lequel il n'sst regu aucuse
preuve par témoins contre et outre le contenu aux
actes ni sur ce qui serait allégué svoir été dit
avant, lors ou depuis les asctes, Donc d'aprés l'aqﬁ
1341, 1'4orit qui constitue le contrat forme un %0
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complet et les contractambs nes peuvent pas prouver
par témoins au deld de oe gui ast contenu dans 1'4-
orit. :

L'art, 1135 corrige ce que cette régle peut avoir
d'exocessif, car 1lYart. 1135 vise, 1lul aussi, 1l'acte
écrit, en nous disant : "Les conventioms cbligent non
seulement & ce qui y est exprimé", o'est-d-dire & ce
gui a 8té dit dans 1'acte, Il corrige donc ce qu'il
y aurait d'excessif dans 1'art, 1341, puisqu'en de-
hors de 1'éorit les conbtractants "sont temus & toutes
les suites, 4 toutes les obligations qui découlent
soit de 1'équité, soit de 1'usage, soit de la loi',
Reprenons ces trois mots,

De 1'8quité, C'est un des termes les plus vagues
que 1'én rencontre dans le langage juridique, C'est
aussi une de ces expressions qu'il est presqu’impossi-
ble de définir avec gquelque précision, Chacun 3e fait
de 1féquité une conception personnslle, trés souvent
déterminée par son intérét propre, Le plaideur qui
perd son procds ne manque pas de dire que la décision
rendue contre lul est contraire & 1'éguité. Il est

~vrail que l'on a 24 heures pour maudire ses juges !

De telle sorte que ce mot d'8quité n'a pas grande va-
leur, Le Code civil évite ordinairesment de 1'smployer,
I1 ne s'en ssrt que trois fois, dans trois articles,
dans ltarticle 1135, puis dans 1l'article 565 et dans
1tarticle 1854, L'art, 565 est un texte qui a trait
au droit d'acocession relativement auf choses mobilié-
res, matidre de peu d'importance, auquel le Code oci=
vil a consacré de nombreux articles par souvenir des
textes du droit romain, Dens cet article 565 alinéa 1,
on 1i%t : "Le droit d'accession quand il a pour objet
deux choses mobiliéres appartenant 4 deux mafitres dif-
férents est entidrement subordonné au prinocipe de
1'équité naturelle”. Cette fois il s'agit de 1'égui®é
naturelle, comme s'il y avait une &quité naturelle et
une autre qui serait artificiells ou juridigus.
L'article 1854 au titre des socibtés nous dit !
"s4 les assooids sont convenus de s'en rapporter &
l'un'd'eux ou & un tiers pour le rdéglement des parts,
ce réglement ne peut 8tre attagqué s'il n'est évidem-
ment contraire & 1'64uitéd”. Il y surait alors une
équité évidente ot une autre qui ne serait pas &viden-
te. On le voit, l'expression d'équité n'a pas un sens
bien pricis, Je ne conuais pas de décision de juris-
prudence qui fasse application de cet article 1135
et qui tire de 1'8quité des abpligations qui n'au-
raient pes &té exprimées dans le contrat, Il conwient
d'ajouter que certains auteurs ont argumentd ds e
texte pour soutenir qulune claUse contrairs a 1'équi-
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t6 est interdite par llart, 1135. Clest une erreur,
Cet article signifie simplement que lo contrat a com-
me une sorte d'ajouture qui peut résulter de 1'équité,
que par conséquent on peut &tre obligé & autre chose
que ce gue 1l'on a dit, si 1'équité 1'exige.

Ltarticle 1135 ajoute l'usage, Entendons par 14
dans un sens plus préois, les usages suivis dans cer-
taines professions, dans certaines localités. Par
exemple sn matiére de loocation d'immeubles, 1'usage
quant sux dates de paiement du loyer, ou quant au dé-
lai dans lequel le coungé doit &tre dommé,

Do méme aussi l'usage joue un réle important en
matidre de contrat de travail, notamment en matiére
de résiliation lorsque le contrat est fait pour une
durée indéterminée, Le patron ou le salarié qui veut
donner congd est obligé do respecter ce qu'on appelle
le d8lai-congéd. Cet usage existe aujourd'hui dans la
plupart des professions, Cette obligation de respec-
ter le délei-congd est, depuis la loi de 1928, ume

- obligation impérative, o'est-d-dire que le délai-

congé ne peut pas 8tre ni écourté, ni supprimé par
les intéressds, On rencontre de nombreux usages dans -
bien d'autres matiéres, ¢
L'usage ressemble beaucoup & la coutume, et, &
mon avis, il fait partie de la coubume, C'est une as=-
gimilation qui a 8té oontestée trés vivement par
M, Geny damns son beau livre "Sources et méthodes
d'interprétation en droit privé". M, Geny falt une
distinction entre l'usage et la coutume, comme si la -
coutume &tait toujours quelque chose dtobligatoire,
d'impératif, ce qui me paralt 8tre une erreur, car
la ooutume pas plus que la loi n'est néoessairement
impérative. Il y & des coutumes qui peuvent &tre im-
pératives, il y en a d'autres qui peuvent 8tre sup-
plétives tout cofme la loi éorite elle-m8me, Or, 1l'u-
sage, lui, presque toujours, est simplement supplé-
tif, Les parties, les contractants peuvent éoarter
1'usage s'ils le veulent, mais s'ils ne 1'écartent
pas, l'usage s'applique, et o'est ce que nous dit
1'art, 1135, I1 y a mfme aujourd'hui des usages qui
sont impératifs, il y en & trés peu; le seul cas que
je connaisse est celui du délai-congé devenu impére-
tif depuis la loi de 1928 qui a modifié sur ce point
le fameux art. 1780 du Code oivil, comme il a &%é dib
plus haut, |
Enfin 1l'article 1136 mjoute que les conventions
obligent & toutes les suites que la loi doune & 1'0-
bligation. La loi ? Cette expression fait &videmment
allusion & la réglementetion des contrats par la loi,
réglementation des contrats qui, nous 1favons dit, |
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est en principe supplétive de la volonté des comtrac-
tants, c'est-d-dire que les contrastaunts peuvent &oar-
ter les régles établies par la lof pour tel ou tel
contrat, par exemple la vente, 16 louage, eta,,mais
réglementation qui, dans eertains cas est impérative,
Lorsque les parties n'ont'pas prévu certains effets

du contrat qu'ils ont passé, il faut appliquer les

toxtes de la loi qui imposent ces obligations, Aimsi,
en matidre de vente, il se peut que les parties
n'aient pas parlé de l'obligation de garantie. Le
vendeur sera termu & la garantie bien que la garantie
ne soit pas une obligation impérative, bien que le

vendeur puisse s'en déoharger d'aprés l'art., 1629,

Seconde proposition e

Lorsque le contractant est en retard d'executer
il doit & son eréanaier des dommages-intér8ts que
1'on dit moratoires,

Lorsqu'il a violé son obligation ou lorsqu'il
n'a pas ex8outd ot qu'on ne peut pas le contraindre
4 1'exdoution directe, il doit des dommages-intéréts
compensatoires, c'est-8-dire destimés & compenser ls
préjudice que 1!'inexécution cause & 1'eutre contrac-
tant. Art. 1147 du Code oivil : "Le débiteur est con-
damnd, s'il y a lieu, au paiement de dommages et in-
tér8ts, soit & raison de l'inexboution de 1'obliga-
tion, soit & raison du retard dans 1l'exébution”, Les
dommages et intéréts compensatoires doivent compenser
exactement la perte, le préjudice que 1'inexéeution
cause au crdancier; ils se composent de deux éléments,
dtabord la perte subie, puis le gain manqué que le
contractant espérait tirer de l'exboution de 1'cbli-
gation, le damnum emergens et le lucrum cessans.

Le confractant qui n'exdoute pas n'est dispensé
des dommages et intér8ts que s'il prouve, nous dit
1'ert. 1147, que 1'inexécution provient d'une cause
btrangdre qui ne peut lui &tre imputée, encore qu'il
n'y ait asucune msuvaise foi de s4 part, Ainsi, du mo-
ment que 1'imexéoution provient de son fait, le débi-
teur est toujours responsable de cette inexécution,
méme si sa bonne fol n'est pas en cause, méme s'il
n!'y a auoune meuvaise fol de sa part, Par exemple,
j'ignore que feu mon pére event sa-mort ~a promis
de vous vendre un objet, ou vous a vendu un bien, et
je le vends 4 un autre, en compldte ignorance de
1'engagement pris per mon pére, Je dols des dommages-
intéréts mu oréancier, & celui auquel la chose & été
promise ou vendus, bien oue pourtent je sois de bonne
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foi parce que o'est par mon fait que 1'inexécution a
lieu, :

Donc le débiteur, le contractant n'est dispensé
des dommages et intéréts que si 1'inexécution pro-
vient d'une ocause & lui étrangére, et la lei ajoute
"qui ne peut lui &tre imputée". L'art, 1148 donne une
explication des mots, cause qui ne peut lui &tre im-
putée, en ajoutant : "Il n'y a lieu & aucuns domma-
ges-intéréts lorsque par suite d'une force majeurs,
ou d'un cas fortuit, le débiteur a été emp8ché de don
ner ou de faire ce 4 quoi il était obligé ou a fait
ce qui lui était interdit".

Force majeure, cas fortuit., Ce sont deux expres-
sions que le Code civil a employées comme synonymes
et presque toujours accoldes 1'une & l'autre. Il y &
quelques articles du code qui emploient uniquement
1'expression cas fortuit, ou l'expression force ma-
jeure, mais on les trouve presque toujours réunies,

Nous pouvons, d'une fagon générale, raisonnant
en civilistes et sans nous inquiéter de certains cas
particuliers, dire que les deux expressions sont symo
nyres,

Elles visent : 1° un événement étranger au débi-
teur lui-m8me, une cause étrangére. i

2° un événement non imputable au débiteur.

. 3° un événement que le débiteur n'a pas pu pré-
voir, : ‘ :

Ceci n'est pas dit expressément dans 1'art,1148
mals llexpression méme de cas fortuit montre bien 5
qu'il s*agit de quelque chose d'imprévu, Notre juris
prudence frangaise ne se contente pas de dire d'un
Svénement imprévu; elle exige davantage pour la 1ibé-
ration du contractant, Il faut qu'il s'agisse d'un
4vénement imprévisible, c'est-d-dire d'un événement
suquel on n'a pas pu penser, au moment du contrat,

En réalité cependant, tous les événements sont prévi-
gibles, On peut prévoir un tremblement de terrs, on

peut prévoir une inondation, on peut prévoir la guer-
re; dés lors il semble que jamais il n'y aurait oas

fortuit ou force majeure, La vérité est qu*il suffif
qu'il stagisse d'un de ces événements qui viennent
troubler les rapports normaux des hommes et qui ne

soient pas rentrés dans leurs prévisions; dans leurs
spéoulations au moment ol ils ont contracté, Il faub
distinguer entre les faits normalement prévisibles Cid

Jes autres, C'est tout oce que l'on peut dire.

4° Ehfin il faut que 1'événement ait apporté un
obstacle insurmontable & 1'exéoution de 1'obligation
Cette quatridme condition est contenue dans 1! expres:
sion force majeure, qui menifeste bien le caractére
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insurmontable de 1!é&vénement @ force majeurse, c'est-
d-dire plus forte que la volonté de 1'individu,

La jurisprudence se tient rigoursusement, sévé-
rement & ocette idée de 1'événement apportant un empé-
chement insurmontable & 1'execut10n de 1l'obligation;
maintes fois elle a déclaré qu'il ne suffit pas que
1'événement ait rendu 1l'exéocution plus lourde, plus
onéreuse, pour que le débiteur fOt dispensé de tous
dommages et intéréts, Il faut qu'il y ait eu vraiment
une impossibilité matérielle d'exécuter, C'est ainsi
que, comme il a été dit plus haut, la jurisprudence
a toujours écarté en matiére civile la théorie de

- 1'imprévision qui précisément admet la libération du

Boessitd dtun

accord des

parties pour

débiteur, lorsque les événements se sont modifiés de
telle fagon que 1'exéoution du contrat pour l'un
dteux devient une charge qu'il ne pouvait prévoir au
moment ol il a contractd, Notre jurisprudence frangai-
se ost, en cette matidre, trés rigoureuse, trés sévé-
re, restant fidéle aux dispositions du Code civil et
au respect du contrati

Troisiéme conséquence de la foroce obligatoire
des contrats :

Le contrat ne peut étre dissous que par un nou~
vel accord de volontés et pour les causes que la loi
autorisé, Un contractant ne peut pas, par sa seule
volonté, se dégager de 1l'engagement qu'il a contracté
méme si 1'autre n'exéocute pas, Mais 1la loi ajoute que
le contrat peut &tre dissous pour les causes que la
loi autorise. :

Ces causes sont les suivantes :

1° - Quand il s'agit d'un contrat synallagmati-
que, si l'yne des parties n'exéoute pas, 1'autre peut

‘demander & la justice de prononcer la résolution du -

contrat (art, 1184, C, civ,). Le fait que l'une des
parties n'exécute pas ne suffit pas & résoudre le
contrat, meis permet & l'autre de demander & la jus-
tice de résoudre le contrat. Régle qui ne s appllque
que dans les contrats synallagmatiques, :

2° - I1 y a des cas ol la loi prononce de plein :
droit la résiliation du contrat, Ainsi eh matiére de
louage, lorsque la chose louée vient & périr le lous-
ge prend fin de plein droit. Art., 1722 : "Si pendant
la durée du bail la chose loude st détruite en tota-
1ité par cas fortuit, le bail est résilié de plein
droit", De méme en matidre de socibté, la mort de
1'un des associds met fin au contrat, art, 1852,

3° - La plus importente cause de dissolution du
contrat est celle qui concerne la résiliation du con=-
trat par la volontd dfune seule des parties, Cette
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cause ne s'applique que dans les contrats & durée in-
déterminde, mais elle s'appligue dans tous les ocon-
trats- 4 durée -indéterminde, L'un des. contractants
peut y mettre fin par sa seule volonté, Ainsi, en ma-
tiére de louage d'immeubles par exemple, fait pour
un temps indéterminéd, chacun des sontractants, le
bailleur ou le preneur, peut demander la résiliation
du conmtrat pourvu gu'il observe les régles concernant
le congé. De méme, dans le contrat de travail 4 durée
indéterminde, 1%art, 1780 du Code civil permet &
1'employeur comms su salarié, de demander la résilia-
tion du contrat de travail par sa seule wvolonté,

De m8me encors, dans l'assoclation faite pour
un temps indétermind, comme la plupart des assooia-
tions, ohaque partie peut demander 4 sortir de 1'as-
sociation quand il lui plait. Ce droit pour le con-
tractant de résilier par sa seule volonté le contrat
& durée indéterminde est un droit que la loi oonsi-
ddre comme &tant d'ordre public et elle ne permet
pas aux contractants d'y remoncver, (Jurisprudence
abondante, Cas. 4 janvier 1933, G,P, 15 février 1933),

4° - Derniére ceuse de résolution du ocontrat :

Dans les conbrats & durée déterminéde, 1'un des
contrastants peut se réserver pour lui seul la facul-
té de résiliation, Daens le bail par exemple, le bail-
leur ou le preneur peut se réserver pour lui seul la
faculté de résilier le bail au bout d'un certain
temps, au bout de trois ou de six ans s'il s'agit
d'un bail fait pour une durée de 9 ans, Ce droit de
résiliagtion n'est pas nécessairement bilatéral, Il
peut 8tre avcordé par le contrat 4 1'un des contrac-
tants, Ainsi (Cas, civ, 2 mai 1800; D, 1900,1.392);
un directeur de théftre qui embauche un artiste pour
une duréde de temps déterminde, peut se. réserver le
droit de résilier l'engagement & la fin du premier
mols, ou tous les trois mois, La oclause est parfaite-
ment valeble, Enfin dernier exemple : dans la vente,
art, 1659, le vendeur peut se réserver la faculté de
rachat ou de réméré par un pacte que la loi réglemen-
te. ‘

Quatriéme consdquence de la force obligatoire
des contrats : »
Le juge ne peut pas modifier les clauses du cod-

. trat, méme si elles lui paraissent léonines, contrai-

res & 1'8quité, Wous en avons un exemple dens le Co-

de civil par 1'effet de la clause pénale, Les partiss
peuvent stipuler dans le contrat la pénalité qui se-
ra enocourue par celui qui n'sxécutera pas le contrab
et elles peuvent fixer cette pénalité comme elles
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1'entendent, Le juge ne peut pas modifier le montant
de la olause pénale, Art. 1152 : "Lorsque la conven-
tion porte que celui qui manquera de 1'éxécuter, pais-
ra une oertaine somme a titre de dommages-intér8ts,
il ne peut &tre alloué & l'autre partie une somme
pius forte ni moindre". Le juge ne peut done ni aug~
menter ni diminuer le montant des dommages-intérédts
fixé par les parties dans le contrat, La méme rdgle
se trouve répétée par a contrario, dans la section
concernant les obligations avec olause pénale, dans
l'art, 1231 d'aprés lequel la peine stipulde par la
clause pénale peut 8tre modifide par le juge lorsque
ltobligation principale a été exéoutde en partie,
C'est, d'apres notre Code civil, le seul cas ol le
Juge peut modifier la clause pénale, lorsqu'il y a eu
exécution partielle de 1l'obligation, Cette sévérité,
ce respect de la clause pénale, qui est une des con-
séquences de la foroe obligatoire du conmtrat, n'est
pas admis dans toutes les législations,

La jurisprudence a toujours respecté sorupuleu-

 sement cette régle et un arr8t fameux rendu par la
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Chembre civile, le 14 février 1866 D, 1866.I.84 en
fournit la preuve (Petit Code civil Dalloz, sous
l'art, 1134 N° 2), "Quand le réglement d'une fabrique
auquel ont adhéré des ouvriers employés dans cet &ta-
blissement leur interdit certains actes sous peine
d'une amende déterminde, il n'appartient pas au juge
en cas d'infraction de réduire cette amende sur le
motif d'une exagération évidente". Il s'agissait dans
1'espdos d'un réglement d'atelier qui frappait d'une
amende de 100 francs tout ouvrier qui entrait dans
1'atelier on sabots; 4 la suite de la prononciation
de 1'amende, l'affaire avait été portée devant le
conseil des prud'hommes qui avait réduit 1'amende au
chiffre de 10 frs, pour la raison qu'elle paraissait
absolument exagérée, par rapport & l'irrégularité
commise. La Cour de cassabion a cassé la sentence
rendue par le conseil des prud'hommes en déclarant
que le juge n'avait pas le droit de modifier le mon-

\

tant de la clause pénale, si exagéré qu'il lui parfit,

Voyez un autre arrét de la Chambre oivile du 6 juil-
let 1925 5, 1926.1,349 : contrat de travail stipu-
lant que 1l'ouvrier qui aurait donné congd ne serait
pas payé pendant les heures ol il lui serait permis
de s'absenter pour chercher un autre emploi, lLe ocon-
seil des prud'hommes,. idi encore, avait déclaré que
cette clause était nulle comme non réciproque et
léonine, La Chembre ocivile & cassé cetie décision,
‘Bien souvent asussi dans le contrat d‘essurances,
jusqu'd la loi du 13 juillet 1930, oc'est-d-dire
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alors que le contrat d'assurances n'était pas régle-
menté par la loi, la jurisprudence a reconnu force
obligatoire 4 des clauses imposées par les ocompagnies
dont elle reconnaissait le caractére-léonin, Par
exemple elle a reconnu le caractére obligatoire &
des clauses de déchéance pour non déeclaration dans
un temps trés court de l'arrivée du risque, la juris-
prudence a dans tous ces cas-14 déclard que la claué
se devait s'appliquer, bien que les juges aient dé-
cidé d'autre part qu'elle leur paraissait contraire
& 1'8quité, Voiei une dernidre affaire qui montre le
respeot qu'a toujours eu la jurisprudence pour les
clauses insérbes dans le contrat quand ellesme sont
pas contraires & l'ordre public ou aux bonnes moeurs,
(Cast Civ, 19 mars 1913 S, 1913,1,483,D, 1913.I,238),
Il s'agissait d'une clause insérée dans le cahier
des charges d'une vente aux enchéres publiques de
coupes de bois, & tant la mesure, avec déclaration
de contenante, d'aprds laquelle : "Il était expressé-
ment stipuld qu'il n'y aurait aucun recours 4 exer=-
cer contre le vendeur ni contre les adjudicataires
pour le surplus ou le mangue de mesures qui pourrait
exister entre la contenance réelle de chaque ocoupe
et la contenance indiquée dans le cahier des charges,

. La différence qudlle qu'elle f0t ferait le profit ou

la perte des adjudicataires,A 1'arpentage une diffé-
rence considérable en moins était apparue entre la

contensnce réelle de la coupe vendue et la contenan~
ce énoncée au moment de la mise aux enchéres, L'ache-
teur se refusait 3 payer la partie du prix correspon=

dant au déficit, Il demandait & ne payer qu'une som-

me correspondante au nombre d'arbres qui lui avaient

646 en réalité vendus., Le tribunal de commerce de

Chartres, tout en reconnaissant que la clause était
formelle, sans ambiguitéd et avait été acceptée sans
réserve par les adjudicataires, avait fait droit &
la demande de l'achsteur, pour la raison qu'il s'a-
gissait ici d'ume question de bomne foi et d'équité,
et que les acheteurs étaient victimes d'une erreur
provenant du fait du vendeur, "Cette clause non ga-
rantie, ajoutait le tribunal, esbt unée clause que
1'on rencontre dans tous les contrats de vente; slle

. @st devenue banale, on 1'insére dans les countrats
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parce qué 1'on a 1%habitude de l'y insérer", Etant
devenue de style, il ne faut pas 1l'appliquer lors-
qu'elle est grossidrement contraire asux faits, com-
me en l'espdce, Ici encore, la Chambre civile a cas-
26 ce jugement pour la raison que la clause, n'ayant
rien de contraire & 1l'ordre publlc ni aux bonngé
mogurs, devait 8tre respectée,

~
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A cette régle si strictement observée par la ju-
risprudence les tribunaux apportent cependant une ex-
ception en ce qui concerne le mendat salarié,

Dans cette matiére du mandat salarié, les juges
se sont toujours arrogds le pouvoir de reviser le sa-
laire convenu entre le mandant et le mandataire quand
bien méme le mandant a consenti & allouer le salaire
sans qu'il y ait eu 4 son égard aucune manoeuvre do- -
losive, et quand méme le mandataire a complétement
exécuté son mandat, quand il a falt tout ce qu'il a
promis de faire, Si les tribunaux estiment que le sa-
laire stipulé est exorbitant, clest-a-dire excéde no-
tablement la juste rémunération des peines et soins
du mandataire, ils n'hésitent pas & le réduire et le
raménent & 1l'utilité des services rendus et du tra=-
vail que ces services ont cofité au mandataire, Il
faut ajouter que c'est surtout quand il s'agit d'a-
gents d'affaires que 1'on trouve des décisions de ce
genre émanées soit des tribuneux de commerce, soit
des tribunaux civils., Cette jurisprudence remonte au
début du XIXdme siécle; je crois bien que le premier
arrét de cassation qui 1%'a inaugurée est un arrét du
11 mars 1824, Sirey chronologique, Quelgues cours
dtappel ont résisté, et ont soutenu que les tribunaux

n'avaient pas le droit de modifier le salaire libre-

ment fixé par les parties, mais la Cour de cassation,
par de nombreux arrdts, a affirmé que les juges ont
ici un pouvoir souverain d'appréciation, La doectrine
a beaucoup critiqué cette jurisprudence et presque
tout entidre elle s'est élevée contre cette préten~
tion, Elle est en effet assez difficile & justifier,
car elle est contraire au prinocipe que le juge deoit
respecter le contrat, au principe de l'art, 1134,
Pour la justifier les tribunaux invoquent un argument
qui n'a pas grande force, Ils font appel & la théorie
de la cause., Ils fondent leur argumentation sur ce
postulat que le mandat est, dans la conception tradi~
tionnelle, dans la conception romainé, et qu'il est
resté depuis, un contrat désintéressé, clest-d-dire
un contrat qui ne peut pas &tre pour lg mandataire
1'objet d'une spéoulation, Sans doute il est permis
au mandataire de stipuler un salaire, Lfart, 1986 du
Code civil 1'indique : "Le mandat est gratuit s'il
n'y a convention contraire", Mais, dit la jurispru=
dence, ce salaire ne doit etre qulune indemmité, et
non pas un bénéfice pour le mandataeire, Il doit 8tre
proportionné aux services réellement rendus, au tra-
vail effectivement effectué. Voici comment les tri-
bunaux font intervenir la théorie de la cause. "La
cause réelle de 1l'obligation du mandant, obligation
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de payer le salaire, disent-ils, est postériesure a
1'obligation elle-m8ms parce que le mandat est de ca-
ractére gratuit par son essence, Le mandataire n'a
droit 4 rémunération que s'il a rendu ls service pré-
vu et espéré, et dans la juste mesure de 1l'utilité
de ce service, du travail qu'il lui a colité, C'est
un argument qui n'a pas grande valeur, Cette notion
de cause qui paralt aprés la formation du contrat et
se calcule sur la valeur du service rendu est quel-
que chose de tout & fait singulier. Néanmoins vous
trouverez cet argument développé dans un certain nom-
bre de décisions, notamment dans un arrét de la Cour
de Paris du 14 décembre 1910, G,T. 1911 ler sem,
p. 140,

Voici la conséquence qulen tire la jurispruden=-
ce. Si le mandant a confirmé le salsire qui lui a
8t6 demandé aprés achévement de 1l'opération, son
obligation ne peut plus &tre réduite; du moment qu'il
a reconnu gque le salaire n'est pas trop élevé et
qu'il 1l'a confirmé, il perd le droit d'en demander
la réduction, Mais - la jurisprudence exige une véri-
table confirmation, Le simple paiement fait de bonne
foi par le mandant au mandataire ne vaut pas confir-
mation. De nombreux arrdts ont déclaré que bien que
le paiement ait &té fait par le mandant, celui-ci
peut en demander la réduction; et ont condamné 1'a-
gent d'affaires 4 restituer une pattie des sommes
qu'il avait regues aprés exécution du mandat, (Req.
8 avril 1872 S, 1872,1.207 et 29 février 1904 D,1904.
1,263 S.1907.1,389), En vérité cette jurisprudence
trouve sa oonfirmetion dans la vieille idée que le
mandat a toujours été considéré comme un contrat gra=-
tuit et que le mandataire rend un service tout au
plus rémunéré, mais il faut bien reconnaltre aussi
que cette conception du mandat est contraire aujour=-.
d'hui & la réalité des faits et que, surtout guand
il s'agit d'agents d'affaires, il n'est pas dans
leurs habitudes de rendre des services désintéres-
sés’

Les €odes étrangers sont revenus sur ce point
8 une oconceptign plus exacte mais dans laquells il
reste encors quelque chose de cette wieille notion
du mandat gratuit, Voyez l'art. 655 du Code eivil
allemand 4 propos de 1!'intermédiaire qui indique un
contrat & faire, comme l'agent d'affaires qui signa~
le un acheteur & celul qui 1'a chargé d'en trouver
un ¢ "Lorsque pour aveir indiqué lloococasion de come
clure un countrat de service, ow paur avoir négocié}
un pareil comtrat, il a été convenu d'un salaire de
courtage incomparablement trop élevéd, il peut 8tre
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sur requéts du débiteur réduit par jugement & la me-
sure raisonnable”. L'article ajoute : "Aprds 1'acquit-
tement du salaire la réduction est sxclue’, Cet arti-
cle est donc tout différent de notre jurisprudence
actuelle; il n'epplique le droit pour le mandant de
demander une réduction du salaire stipuld, gue quand
il stagit ds celui gui a indiqué l'oceasion de conclu-
re un contrat de service, ou de 1l'intermédieire qui
& négocié un pareil ocontrat, En outre, il interdit
toute réclamation aprés acquittement du salaire,
L'article 417 du Code civil suisse des obliga-
tions contient une disposition analogue, "Lorsgutun
salaire excessif a &t8 stipuld pour avoir indiqué une

occasion de conclure un contrat de travail ou une ven-

te d'immeuble, (ici la formule ¢st un pew plus large}
ou pour avoir négocié un de ces contrabts, il peut
8%tre, & la demande du débiteur, équitablement réduit
par le juge”. Il reste donc toujours.dans la penséde
du législateur ocette idde romaine gue le mandat est

- par essence gratuit, Le Code polonais des obligatiore

apporte une solution nouvelle dans ltart, 500 § 1 :
"Llexéoution du msndat doit &tro rémunérés”., Il abanw
donne donc franchement la régle ancienne. "L'exécu-
tion du mandat doit 8tre rémunérée, & moins qu'il ne
résulte du contrat ou des circonstences que le manda-
taire stest obligéd & exdouter sens rémunération”,
C'est une o neeption beaucoup plus conforme & la réa-
1ité des faits actuels, gque la 7191116 conception,

Le § 2 du m8me article ajoute : "Lorsque le contrat
ne détermine pas le montant de la rémunédration elle
doit correspondre au travall fourni". L'article 510
toajours & propos du mandat. déclare qulau oas o) le
mandat est rémunéré las rémunération doit 8tre,d dé- |
faut de convention conbtraire, payée & 1'esxpiration

du mandat, Quant sau projet de Code franco-italiem. il .

a qengervé uniquement la vieille conception du mandat
§ratuit, dans 1'art, 567 qui sfexprime comme suit

ration a 4té promise pour la prestation de services,.
cu 1'accomplissement d'une osuvEe, il y a contrat de
services ou oevatrat d'entreprise”., Il fait done du
mandat un contrat purement gratuit et décide que :
quend il y a rémupnération, le contrat chenge de natu=
re et devient un contrat de travail ou un contrat
d'entreprisa,

I1 faut noter d'ailleurs gus cebte’ Jur;sprudence
frangaise assez curisuse ot assez diffiocile & justi-
fier ne s'applique gu'au mendabt proprement dit, et
non pas au contrat dlentveprise, ou locatio operis,

« Les Cours de Droit » : Répétitions Ecrites
. Source : BAU ftugasie la Sorbonne, 3 : Reproduction Interdite

Vv

Sauf convention ou disposition contraire, le manda- -
taire n'a droit & aucune rémundration, Si une rémuné-
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Quand il s'agit d'un contrat d'entreprise, la juris-
prudence décide que la rémunération convenue ne peut
pas 8tre modifiés. J'ai relevé un arrdt de la Cour
de Paris du 25 février 1936 (G.P, 12 mars 1936), ren-
du & propos dé la rémunération due i une entreprise
de pompes funébres, qui avait fait approuver par la
famille du défunt le montant du devis des frais, Pos-
térieurement aux obséques, la famille demandait une
diminution de la somme réclamée, La Cour de Paris a
déclaré que cette prétention était contraire au con-
trat, et que le contrat devait 8tre exécuté puisque
ltengagement avait été pris sans aucun dol, ni tenta-
tive de violence & 1'égard du oclient : "La personne
qui gt engage onvers une entreprise de funérailles &
payer le mnontant du devis représentant le collt des
formalités, fournitures, prestations, taxes et hono-
raires pour l'exdocution d'obuéques, est tenue d'ac-
quitter le prlx convenu dés lors qu'il est constant
que ladite entreprise a rempli ses engagements, et
qutaucun manquement n'est argué contre elle, la loi
d'un contrat dépourvu d'ambigufté devant 8tre respec-
téo, la parsonne qui s'est engagbe aprés en avoir
pris connaissance ayant eu la possibilité de ne pas

le conclure si elle le trouvait trop ondreux, Un tel

contrat ne peut 8tre revisé en ce qui concerne le
montant des honoraires et la taxe sur le chiffre dlaf-
faires 2 laguelle le dev1s s'appliquait dleprés ce
contrat"”, Ce contrat est & la fois un contrat de man-
dat, parece gue l'entreprenaur de pompes fundbres se
chargs de toutes les démerches qu'il y a lieu de fai=
re au momeni des obséques, et en méme temps un cone-
trat d'entreprises pour toutes les fournitures faites
4 1'occasion des obséques, C'est perce qus c'est un
contrat mixte et en partie un contrat dlentreprise
que la jurisprudence refuse ici de prononcer la né~
duetion du salaire,

11 en est de méme pour ces contraub qu'on appel=
le des contrats de recherches généalogiques, Il exis=
te un certain nombre d'agences spécialisées dans les
resherches des successions qui s'ouvrent et qui font
connattre aux héritiers qui 1'ignorent, 1'!ouverture
de oes successions, En général la société traite avec
les héritiers et leur demande de lui cdder la moitié
de la succession, moyennant quoi elle se charge de
toutes les démarches et des frais, Il s'agit 14 d'un
contrat dlentreprise, La jurisprudence rejette les
réclamations des héritiers qui, ayant recueilli la
succession, refusent de payer la totalité de la com=
mission stipulde, Elle ne fait droit & ces réolama-
tions que lorsqutil s'agit non plus de succession
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qui aurait été si facile & connaitre que les intéres-
sés n'auraient pas manqué 4'8tre mis eux-mémes au
courant au bout de quelque temps, Toutes les fois par
conséquent qu'il y a eu de la part duv génédalogiste
recherche et découverte d'une succession le courtage
stipulé doit 8tre payd, Ces entreprises de généalo-
gie sont remarquablement outillées, Elles ont un
grand nombre des fiches concernant les familles; el-
les sont en contact avec toutes les mairies, toutes.
les communes de France; clles connaissent toutes les
ouvertures de succession et sont en mesure dfarriver
& rétablir la généalogie du défunt, alors que les hé-
ritiers 1'ignorent complétement.

Seection II

Comparaison de la loi et du contrat.

Le rapprochement que l'art, 1134 fait entre la
loi ot le contrat demande 4 8tre précisé, Entre ces
deux notions il y a des ressemblances certaines,
mais il y a aussi des différences qui doivent &tre =
rotées, Voyons d'abord les ressemblances :

1° - Le contrat a pour les contractants une for-
ce obligatoire, analogue & celle de la loi, Le con=- ;
trat est une loi spéciale que les contractants se =
sont faite, Ceci est particuliérement frappant quand A
on considére les contrats qui réunissent un grand \ﬁj
nombre d'individus comme les sociétés, les associa- !
tions, Les statuts de l'association ont bien le ca- i
ractére d'une loi privée, qui va régir les rapports g
de tous les individus pendant toute la durée do la -
société ou de 1'association, Si un conflit s'éléve >
dans les rapports du groups et de l'un des adhérents,
c'est au tribunal qu'il faudra recourir pour savoir :
gi cetbte loi privée a été bien respectée, pour déter-
miner quels sont les pouvoirs du groupe et quels S
sont les droits de 1'individu, Certains suteurs refu~

et les considérent comne ayant un caractére institu-
tionmel, ;
2° - 1o contrat est 1'émanation de la volonté - =
des contractants, La loi est 1l'émanation de la volom~
té du législateur. Pour interpréter le contrat, les .
juges s‘inspirent de la volonté des contractants.
Pour interpréter la loi, ils s'inspirent de _

1a volonté du législateur, Sans 'doute, aujour-
d'hui, wune école qui soutient que la loi doit
8tre in%erpretee en faigant abstraction de la ;
volonté du législateur, mais slle n'a pas jusquiici
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réussi 4 imposer son opinion, gui est dans une large
mesure contraire A la réalité, La preuve qu'elle ne
1'impose pas, c'est que les magistrats appelés & in-
terpréter la loi recourent immédistement aux travaux
préparatoires pour rechsrcher ce qu'ont voulu les aue-
teurs de la loi, recours aux travsux préparatoires
gui, pour ma part, n'est pas souvhaitaeble, Je considé-
re que c'est une habitude, une procédure mauvaise qui
ne donne aucun résultat certain (Cf, &tude de M. Ca-
pitant dans Recueil en 1'honneur du doyen Geny, %.2,
pPp. 204 et ss,). Il est vrai sussi qu'd mesure que
les lois vieillissent les tribunaux s'inguidtent
moins de la volonté de ses rdédacteurs. Or nous en
avons uan exemple, frappant dans la fagon dont mnotre
jurisprudence interpréte aujourdthui 1l'art, 1384,

al, 1, dont elle a fait sortir la responsabilité du

fait des choses, Mais il n'en reste pas moins que le

juge recherche la volonté du législateur comme il re-
cherche la volonté des contrastants,

Voild donc des ressemblances entrs la lof et 1e
contrat, '

D'autre part, entre les deux notions il y a des

" différences sensibles qui méritent d'&tre bien no-

tées,
1° - Les juges peuvent contrbler le contrat pour
vérifier s'il a 8té légalement formé, En effet, les
conventions n'ont force de loi que si elles ont &té
légalement contractées, nous dlt 1tart, 1134, Les ju=-
ges au contraire ne peuvent pas contrdler les pres-
eriptions de la loi et reoheroher si elles sont ou
non conformes & la constitution. Clest du moins une
question discutée par les publicistes, :
2% = 11 y & une seconde différence guent au mode
de preuve,
32 « 11y ena egalement une en @8 gui conocerne
1tinterprétation du contrat et celle de la loi,
~ 4° - Enfin une qustriéme est relative aux ef-
fots d'une loi nouvelle sur les conirats passés avant
sa promulgation ou sur la loi antérieure,

Premidre différence : Les juges peuvent contrd-
ler le contrat pour vérifier s'il a été 1légalement
formé, Les juges n'ont pas 4 contrdler la loi, Du mo-
ment qu'elle a 4té promulgude, ils n'ont qu'd 1l'ap-
pliquer, Ils n'ont pas le droit de rechercher si el-
le est contraire & la constitubion, Cette propos1-‘
tion est cespendant trés dissubée entre les publicis-
tes, Le pouvoir judiciaire a~t-il le droit de véri-
fier si une loi est oontralre aux régles constitu-
ticnnelles ? A
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Pendant longtemps la-négative a 8té admise sans
contestation, unanimement. Aujourd'hui, il y a un
trés fort courant en sens contraire : Duguit, le do-
yenr Berthélemy, Hauriou, Mestre, Rolland se pronon-
cent pour l'affirmative et prétendent que les tribu-
naux ont le droit de refuser d'appliquer une loi com-
me &tant contraire aux principes de la constitution,
D'autres publicistes restent fidéles 4 la théoris
classique, parmi lesquels Joseph Barthélemy, qui cite
les textes qui, d'aprés lui, s'opposent 4 ce que les
magistrats puissent discuter la constitutiomnalité
des loils, C'est d'abord la loi de 1790 sur 1l'organi-
sation de la magistrature, ol il est dit : "Les .tri-
bunsux ne pourront ni directement, ni indirectement
prendrs part & 1l'exercics du pouvoir législatif ni
empécher ou suspendre l'exéocution des lois"

C'est ensuite la constitution du 3 septembre
1791 qui reproduit dens des termes un peu différents
la méme interdiction : "Les tribunaux ne peuvent ni
s'immiscer dans l'exsrcice du pouv01r législatif, ni
suspendre 1'exécution des lois". Il est vrai que les
adversaires contestent la portée de ces textes, qui,
dfaprés eux, signifient simplement que les Cours d'ap-
pel ne peuvent. plus rendre d'arréts de réglement,
clest-é-dire d'arrédts par lesquels, comme le fai-
saient nos anciems Parlements, elles décideraient
comment & 1l'avenir elles interpréteraient el texte
de loi. (Voir art. 5 du Code oivil), Mais la vérita-
ble raison que donne Joseph Barthélemy ot qui me pa-
rait treé: sérieuse, est que jamais les tribunaux fran-
cais ne se sont arrogés ce pouvoir, "Les arréts refu-
sant aux juges le pouvoir d'apprécier la constitu- '
tionnallte des lois, forment, dit-il, une chaine sans
rupture"”,

2° = Une seconde différence entre la loi et le
contrat est relative & la preuve,

Les faits matériels ou les actes juridiques in-
voqués par les parties du procés doivent &tre prou=
vés par elles, Au ocontraire, elles n'ont pas besoin
de prouver la loi applioable au litige, les textes
qui régissent leurs rapports de droit, C'est le sens
de Ta viéille formule : Avboat, passez aux faiis,
la Cour sait le droi%. Avocat passez au fait, prou=
vez les circonstanees que vous invoquez, les faits,
le contrat sur 1equel vous vous fondeg., La Cour sait
le droit, elle sait quelle régle de droit elle doit
appliquer, C'est oce qui peut sxpliguer que lss avo-
cats plaidsnt en faif, Clest, chez eux une wieille
tradition, Nows leur reprochoms souvent d'ssquiver:
la questian 8e droit ils pourraiemt répondre que la
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Cour le leur demande elle-m8me, Aubry et Raw, tome 12,
p. 65, nous disent ¥ "De sa nature la preuve judiciai-
re n'a pour objet que la constatation de faits susoepe
tibles d'8tre déniés”, les régles de droit ne sau=-
ralent en général faire la matiére d'une preuve pro-
prement dite, ce qui n'empéche pas qulen pratigue de=
vant le tribunal, les avosats doivent plaider le
droit, o'est-d-dire mettre les magistrats su courant
des régles de la loi gqui peuvent s'appliguer au litie
ge; mais quand ils veulent prouver le droi%t, ceux
d'entre sux qul “abordent la question de droit peuvent
alorg prouver la lol par tous les moyens, Ils sont li=
bres d'invoquer toute espéce d'argument, d'autorités,
de décigions judiclaires, tandis que la preuve des ac=
tes juridiques et m8me celle des faits juridiques
n'est pas libre, Les parties doivent prouver les faits
ou les actes juridiques qu'elles invoquent conformé-
ment aux régles du droit de la preuve, olest-d-dire
aux régles des art, 1315 et ss, du Code civil et con-
formément aux dispositions du Code de procédure oivi-
ls {art, 193 et ss, oar la preuve dans notre droit
n'est pas libre; la loi énumére et réglemante les

- preuves admises en justice, D'autre parti le juge de-
vent lequel se déroule le débat ne peut faire sa con-
viction que d'aprés les preuves que lui soumettent
les partles. Il ne peut pas appuyer sa décision sur
des faits dont il aurait personnellement connaissance
et gue les parties n'invoquent pes devant lui, Il ne
doit s*attacher qu'aux faits invogués, prouvés, par
les 'partiss en cause, Un vieil adage dit ¢ Judex se=-
cundum allegata et probata judicare debet, Ce qui re-
vient & dire que les parties sont maitresses du pro=-
c88, Cl'est le principe de la neutralité des juges.

Bt m8me il y a certains modes de preuve qui lient le
juge. Il en est d'autres, il est vrai, qui lui lais-
gent sa pleine liberté d'appréoiation, Il y a des
“preuves qui lient le juge : les écrits, l'aveu, la
délation de serment ont foroe probante; et le juge
est obligé dé s'incliner devant 1'éorit, 1'avew, la
délation de serment, alors mdme qu'il saurait que oce-
Jui qui jure est un parjure. Il est 1ié par ces preu-
ves, Pour d'autres, au contraire, il garde sa convip-
tion, il la forme comme il veut. Par exemple la preu=
ve par témoins, ia preuve par les présomptions de
‘fait, lui laissent sa liberté de déeision,

< Mais reste toujours la différencge essentielle,
Pour ce qui concerne la lei, les parties n'ont pas &
la prouver et les preuves gu'epportent les parties

ne lient Pms le juge, Le Jugs. apprécie la loi oomme
il l'entend Le principe de la neutralité des juges

Source : BIU Cujas
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ne s'applique plus quand il s'agit de 1'interpréta-
tion de la loi, Il y a donc 18 une différence inté-
ressante entre la preuve des actes et des faits juri-
diques et la preuve de la 1pi, \

3°% ~ L'interprétation des contrats et 1'interpré-
tation des lois, Il y a lieu d'interpréter les lois
lorsqu'un 1litige s'8léve au sujet de la signification
de leurs fermes, Les tribunaux n'ont missien de faire
cette interprétation que quend il y a litige, Les par-
ticuliers ne peuvent pas, en dehors-d'un prooés qui
lss divise, s'adresser & un tribunal pour lui deman-
der : Comment interpréterisz-vous cette loi dont les
termes nbus paraissent obscurs ? Ou bien : Comment
interpréteriez-vous ce contrat si un conflit surgis-
sait entre nous ?

Ces actions dites préparatoires ou déclaratoi-
ros n'existent pas en droit frangais, En partioulier
on ne peut pas demander & l'avance au juge 4'interpré-
ter un: contrat, C'est une régle gui est admise par
une jurisprudence cocnstante, Voyez notamment un arrét
de la Cour de Doual du 25 novembre 1868 D,1869,2.39 t
"Considérant que 1'action judiciaire n'est recevable
qu'd la condition d'&tre basbe sur un intérét né et
sctual et que les tribunaux ne sauraient avolr pour
mission de se livrer a llinterprétation des conven-
tions domt personne ne se plaint et de prononcer des
décisions dépourvues de sanctions,,," =

Quand y a-t=-il lieu, d'autre part, & interpréta-
tion du contrat ou de la loi 4 l'oocasiocn d'um pro-
eds 7 lorsque les termes employés,-scit par les par=-
tles soit par le législateur, sont ambigus et susoep~
tibles de plusieurs significations, Lorsqu'ils sont
clairs, préeis, non douteux, il n'y a pas lieu & in-
terprétation, pas plus & interprétation du eomtrat
qu'é interprétation de la loi, Lorsque le juge est
en présence dune clause dm contrat dont le sens
n'est pes douteux, il doit 1l'appliquer et il n'a pas
le droit d%en modifier les termes, C'est seulement si
la clause du contrat est obsoure, susceptible de plus
gieurs significations qu'il cherchera & en dégager
le sens, Il s'inspirera & cet effet des conseils qui
lui sont donnds par le Code civil dans les art, 1158
4 1164 dans une section qui a pour rubrique : De
1'interprétation des conventions, Ces articles 1156 i
4 1164 ne .sont pas en effet de véritables textes de
loi; ce sont simplement des "directives", des con-

i

. seils donnds au Juge pour 1'interprétation, mais

auxquels il ntest pas tenu de se conformsr., Leur non
observation ne peut pas donrer lieu & la oassation,
Voyez du reste comment s'exprime le mremier de ces
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textes : "On doit dans les oonventions rechercher
quelle a ét8 la commune intention des parties plutét
que de s'arrdter au sens commun des textes", (Sur
cette question, cof, Gauguier, Thése Paris, 1898 :
"L'interprétation des actes juridiques"),

Il y a un rapproschsment entre 1'interprétation
des conventions et l'interprétation des lois en ce
que le juge, lui aussi, ne doit interpréter la loi
qu'autant que son sens est douteux, Quand les termes
de la loi sont clairs, quand leur signification ne
donne pas lieu 4 diffiecultéd, le juge doit les appli~
quer; et quand méme le législateur eurait dit le con-
traire dans les travaux préparatoires, quani méme
dans ceux-ci il aurait affirmé une régle opposée, le
juge doit appliquer la loi; il ne doit pas se repor=
ter aux opinions exprimées dans les travaux prépara-
toires, I1 n'a le droit de faire état des travaux
préparatoires qu'autant que les termes employés par
le législateur sont ambigus, équivoques ou qu'il y a
une contradiction entre deux passages de la loi, Tl
faut alors chercher dans les travaux préparatoires
une explication, une lumiére, qu'on n'y trouve du

. reste jemais, mais ce n'en est pas moins chez nous

une tradition trop bilen établie pour gu'on espdre
triompher guand on la conteste,

Ceci dit j'arrive & oe qui est la vrais diffé-
rence entre 1'interprétation des conventicns et celle
des lois, Elle conosrne les pouvoirs dss juges du
fond. L'interprétation donnbe par les juges du fond
4 un oontrat peut-elle 8%tre réformés par la Cour de
cassation ? En principe non, tandis queé 1'interpréta~
tion par les juges d'une disposition de la loi tombe
toujours sous le contrfle de la Cour supréme, Le rlis
de la Cour de cassation se %trouve chez nous preclsé
dans 1'art, 7 de 1a loi du 20 Avril 1810 dont voisi
les termes : "La justice est rendussouverainement
par les Cours d'appel, Leurs arrdic, quand ils sont
rev8tus des formes prescrites 4 peine de nullité, ne
peuvent &tre cassés que pour une contravention ex-
presse 4 la loi",

Donec le r8le de la Cour de cmssation est de sur-.
veiller, de contrfler i'application de la loi et
de réformer les déeisions des tribunasux qui 1'ont mal
interprétée. Clest elle qui est chargée de malntanlr
en France 1'interprétation exacte de la loi, Certes,
remarquons~1e bien, son interprétation n'a rien d'of—{
ficiel; elle ne s'impose pas aux juges, Ceux=-oi em
principe sont done libres d'interpréter la leoi autre=
ment que la Cour de cassation, mais ils s'exposent
& voir leurs décisions cassées, Il n'y a qu'un cas
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ol les juges du fond sont obligés de s'incliner et
d'accepter l'interprétation donmnée par la Cour de
cagsation, o'est lorsque la Cour de cassation ayant
08588 une premidre décision, le tribunal, devant le-
quel elle renvole l'affaire, juge de nouvesu comme
le premier et qu'un second pourvoi étant formé oontrs
cette seconde d8cision, la Cour de ocassation statue
alors toutes Chambres réunies, Le tribunal ou la
Cour d'appel, devant lequel elle renvoie 1'affaire,
est obligé cette fols d'acoepter 1'interprétation
donnéde par la Cour de cassation., La Cour de cassation
elle-m8me n'est pas liée par l'interprétation de la
loi qu'elle a donnée dans une affaire déterminde;
elle peut postérieurement changer sa jurisprudence,
ce qui, su surplus, est rare, Malgré que l'interpré-
tation de ls loi par la Cour de oassation n'ait rien
d'officiel, elle suffit néanmoins pour maintenir en
Frence 1l'unité de jurisprudence, et lorsque la Cour
de cassation a statué sur une question controversée,
les tribunaux ne manquent pas ordinairement de se
conformer & son avis,

Ce coutrdle de la Cour de cassation concerne la
loi, mais que faut-il entendre par ce mot ? Ne vwise=-
t-il que la loi éorite, ou bien vise-%t-il gussi les
usages et 1'interprétation des lois étrangéres ?

Sur ces points la jurisprudbnoe est bien fixée. Le
droit de ocontrfle de la Cour de cassation ne s'exer=
ce que sur la loi dorite, La Cour de cassatlion ne
contréle pas l'interpretatlon des usages pas plus

que 1l'interprétation des lois étrangdres par les tri-
bunaux,

Ltusage est une régls nde de la pratique des in-
téressés, comme les usages en matidre de louage, en
matiére de contrat de travail., Les tribunaux sont” ju-
ges souverains de la oconstatation des usages, Ce sont
eux qui déocident si tel usage invoqué devent eux exis-
te ou n'existe pas, .De méme, ce sont eux qui décident
souverainement de la question de savoir comment les
usages doivent &tre interprétés. A titre d'exemple
citons un arrét de la Chambre civile du 13 Avril
1927 S.1927.1.2B85, Un ténor célébre, Muratore, avaist
recu d'un impresario le montant en francs francais
de ses ocachets pour six représentations & Buenos-
Ayres, soit 72,000 francs, Il avait touché & Buenos-
Ayres pour les mémes représentations 60/000 pesos or
qui représentaient beaucoup plus que lgs 72.000 frs.
déprécids, L'impresario avait d'abard demandé et ob-
tema 1a restitution de 72,000 frs, mais Il réclamait

b
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en outre 60,000 pesos or parce que, prétendait-il,

il devait en tout et pour tout 72,000 francs frangais,
Or, d'aprés l'usage en mgtiére d'engagement théftral,
l'artiste a droit au paiement dans la monnmie du pays;
et tribunal avait déocidé que conformément & cet usage
Muratore avait droit & 8tre payé en pesos or, L'im-
présario ayant formé un pourvoi devant la Cour de
cassation, celle-oi a rejeté le pourvoiipour ocette
raison que cette constatation ° &chappait & son cone
trdle, (of, également C, Req. 16 novembre 1925 D,H,
1926, p. 22) & l'interprétation des usages locaux
rentre dans les pouvoirs souverains des juges du fonmd
SpAcialement ils peuvent déoider par interprétation
des usages de la commune que la taxe de balayage est
la charge excluysive des locataires du rez-de-chaussés
des maisons riveraines de la voie publiqusé, -

Pour que 1l'usage tombe sous le contréle de la
Cour de cassation il faut gu'il ait 4té& constaté par
la loi, parce qu'il devient alors Alément de la loi
éorite. Par exemple, il emn est ainsi pour les usages
oommerciaux qui ont été congtatés en matiére de vente
par la 1leoi du 13 juin 1866,

Pourquoi la jurisprudencs fait-elle cette dis-
tinotlon entre l'usage qui, aprés tout, n'est qu'une
forme coutumiére de 1a loi, et la loi dorite ? Parde
que, dit~on, l'usage n'émans pas du pouvoir législa-
tif et que 1la Cour de cassation a uniquement pour
mission de contrdler les actes &manés du pouvoir 16=-
gislatif, De plus, l'usage est variable suivent les
régions, suivant les professions, Pour en contrfler
1'existence et la portée, il faut disposer de modes
d'investigation que ne possdde pas la Cour supréms,
La Cour de ocassation statue exclusivement sur les
décisions qui lui sont déférées, Elle interpréte les
textes de lois et recherche si leés juges dy fond les
ont bien interprétés, appliqués, Comment pourrait-
elle dire si, dans telle région, dans telle profes-
sion, il existe un usage détermind ot quel en est 1o
sens, Elle n'a pag lgs moyens de contrdle nécessaires,
Ce n'est pas seuliyment devant les usages que s'arté-
te le dontréle de la Gour de ocassation; il s!arr8be
également devant 1'interprétetion donnde par les jus
ges & une disposition d'vwne loi étrangdre,

Iei il feut blen préeiser la question, La Cour
de cassation exerce sa censure sur le point de sa&-
voir si une loi étrangdre doit 8tre ou non appliquée
sur le territoeirs frangais, L'application en Framce
de la loi étrangdre rentre dens som pouvoir de con=
trble, Mais, cette guestion étant ezaminée, 1'inter-
prétation que les juges donment de la loi Strangére
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oi étrengdre,

ne tombeﬁﬁés>sous'l‘appréeiation'de 1la Cour de cassa=
tion, Il y a aussi ici de nombreux arr8ts, notamment
un arr8t de la Chambre oivile du 10 février 1920,

$.1921.1,31; un arr8t de la Chambre des requétes du

17 janvier 1933, Gez.P,, 17 mars 1933,
La Cour de ocasgation dit que 1'imterprétation
de la loi étrangdre est ume question de fait, non de

;droit; ce qul parait d'abord inexact, puisqu'il sfa-

Application
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git d'une question d'ipterprétation de la loi, Ctest
pourquoi sa dootrine est oritiquée, Les auteurs pré=-
tendent que la Cour rétréecit & 1'excds sa mission e%
qufelle devrait réprimer les atteintes & la loi
gtrengére oomme les atteintes & la loi frengaise,

las mauvaises interpretatlons de 1%une comme de 1'at=
tre.

En réalité son attitwde s'explique pour une rai-
son de fait, ou si 1'on veub, par son organisation,
De méme qu'elle ne peut pas déecider si un usage exis-
te ot quel en est la signifiocation, de m8mwe la pro-
obdure de la Cour supréme ne lui psrmet pas d'appré-
cier la fagon domt la loi Btrangdre a #té interprétée.
Elle ne peut pas ordonner d'enguétes exiger la pro-
duction de nouveaux documents guant aux opinions des
Jurisconsultes, ou quant & 1'état de 13 jurispruden-
oe &trangére. Elle ne statut que sur }les 8léments
retenus par les juges du fénd, C'est précisément &
cause de osla que son r8le se trouve limité & 1'in-
terprétation de la loi frangaise, Voild pour 1'in-
terprétation de 1la loi, e

Ex ce qui concerne l'interprétation des ocon-
trats, d'aprés une guriSprudenoe qui remonte pres-
quteu début du XIXéme sidele décide qu'appartient
souverainement aux juges du fond d'interpréter les
clauses litligieuses des contrats. L'arrét de cassa-
tion qui a inauguré cette jurisprudence est un arrdt
des Chambres réunies du 2 février 1808, Avant cette
date, c'est-d~dire dans les premidres anndes de son
institution, le tribunal de cassation assimilait les
contrats & la loi et décidait. en comséquence que les
questions d'interprétation d'un contrat pouvaient luil
8bre déférées, Mais ells a abandonné ce systdme par
1'arrét des Chambres réunies de 1808 rapporté au
Sirey chromologique. Il s'agissait d'un aocte de so-
ciété qui avait &t4 passé & Gand, le 24 octobre '
1800, entre un nommé Vancenoeghem et un nommé Mooke
pour "1'4tablissement d'tne maison de eommerve & Lonm1'
dres sous la raison socimle Charles Mocke et Cie,

La maison avait fait faillite, Les. ordanciers. exer-
gaient leur recours contre Vancsneghem en sa qualiké
d'associd., Ca dernier soutenait qu'il était simpla-
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ment commanditaire et qu'il ne pouvait pas &tre tenu
au deld du capital qu'il avait apporté dans 1'affai-
re, Pourtant le contrat de société l'autorisait & gé-
rer, Or, disaient les oréanciers, un associd qui a
le droit de gérer ne peut pas 8tre un simple commean-
ditaire; o'est la régle essentielle qui distingue le
commanditaire de 1'associé ordinaire, Au surplus,
1tacte de s00i8té ne disait pas qu'il y efit eu socié-
%6 en commandite, D'aeutre part Vancaneghem soutenait
que sa mise de fonds, &yant été fixde 4 une somme de
4,000 florins, oette limitation prouvait qu'il n'a-
valt entendu s'engager que jusqu's concurrence de
cette commandite, La Cour de Bruxelles, devant la-
quelle oe proods fut porté, déeida gu'il y avait com-
mandite, Cet acte fut déféré & la Cour de cassation;
celle=o0i, le 28 mai 1806, casse l'arr8t de Bruxelles
et renvoie 4 la Cour de Douai, qui, le 12 mai 1807,
se prononce dans le m8me sens que la premiére Cour
et déclare que le contrat oconstitue une simple ocom-
mandite} Nouveau pourvoi formé comme le premier,

pour violation du contrat en vertu de l'art, 1134 du
Code oivil : Les conventions sont la loi des parties,
Les défendeurs au pourvoi, c'est-i-dire les ocréan-
eciers, argumentaient d'une loi nouvelle du 16 septem-
bre 1807, qui déclarait qu'il y avait lisu & inter-
prétation de la loi par le pouvoir 1législatif lors-
que la Cour de cassation annulait deux arréts ou ju-
gements rendus dans la méme affaire, Or, disaient

les défendeurs au pourvei, cette loi de 1807 démon-
trait qu'il y avait lieu & interprétation;ge la loi
et non pas & interprétation du contrat, Car ce qu'el-
le renvoie au pouvoir 186gislatif, c'est la loi elle-
m8me sur le sens de laguelle il y a contestation;

on ne renvoie pas devant lui un contrat sur 1'inter-
prétation duquel on n'est pas d'accord, D'ol, con-
oluaient-ils, il n'y a lieu & ouverture de cassation
que 8'll y a violation de la lol; mais non s'il y a
violation d'un contrat, La loi de 1807 le prouve,

Le Procureur gdnéral,d la Cour de ocassation, était
alors le célébre jurisconsulte Merlin, continuateur
du répertoire de Guyot, écrivain qui a non seulement
remanid, oomplété oe répertoire, mais qui en outre

a borit des Questions de droit en plusieurs volumes,

La renommée de Merlin, a &t8, au début du XIXéhe sie-

ole, considérable, Ses conclusions sont reproduites

~ en totalitd dans son répertoire de droit V° Société,

S ¢ II§ 3 art, 3. En voiei le résumé :

Le procureur général Merlin n'a pas suiviila
thdse invoquée par les défendeurs au pourvoi, Ce
n'est pgs sur la loi de 1807 qu'il a fondé toute son

A
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argumentation, Il s'est borné 4 disouber la question
de savoir si la fausse interprétation d'un contrat
peut entrainer la cassation de la déoision qui 1'a
mal interprété, Or, a-t-il dit,-et les régles sont
restées les principes directeurs énoncés par lui de
la jurisprudence de la Cour de oassation depuis ocet-
te date -, i1 peut y avoir wviolation d'um contrat de
trois fagons : °

1° -~ Les juges reconnaissent le contrat réelle-
ment existant et lui attribuent son véritable carac-
tére, mais ils dispensent 1'une des parties d'exdocu-
ter ce & quol elle stest obligée, Alors, il y a, dit-
il violation de la loi protectrice du contrat et re-
cours & oassation, Il y a vraiment violation de !
1'art, 1134,

2° - Quelquefois les juges reconnaissent en fait
ltexistence de toutes les clauses d'un contrat mais
4 l'ensemble de ces clauses ils donnent une qualifi-
cation contraire aux définitions de la loi, Au lieu
de dire que ce contrat est, par exemple, une vente,
ils disent que ¢'est un louage, Un contrat d'entre-
prise, une sociétd, alors que toutes les clauses sont
reconnues par la loi comme étant les clauses d'um
contrat de vente, Iei encore il y a violation de la
loi qui =a défini le contrat, par conséquent recours
4 cassation, '

3° - Mais lorsque 1l'unique tort des juges oon-
gist® ou & avoir défini le contrat contrairement &
1'opinion commune, ou & n'avoir pds saisi 18 vérite-
ble sens de ses clauses, cette violation du contrat
n'offre pas le varactére d'une violation de la loi,
Le contrat a été mal interprétsd voilsa tout, Auoune
loi proprement. dite n'a été viglée, La loi du con~
trat n'a pas &té violée; c'est le contrat lui-méme
qui a 6té mal interprété, Il n'y a pas lieu & oassa-
tion, Or, disait Merlin, o'est bien le oas dans 1l'es-
péoe, La Cour de Bruxelles m'a pas dit gu'elle dis-
pensait Vancaneghem d'une obligation préexistante,
Elle n'a pas jugdé contrairement aux définitions de
la loi; elle a faussemsnt interprétd la clause du
contrats elle 1'a qualifide ocontrairement sux prin-
cipes regus; sa décision ne peut pas &tre wne viola-
tion de 1la loi, il n'y a pas lieu & pourvol devant
la Cour de ocassation, La Cour de ocassation se confor=-
mant aux conolusions d& son. prooureur général a ren-
du I'arrét suivent, toutee Chambres réunies :

"Considérant gque la.Cour, dont 1'arrét est atta-
qué, en décidant que la Soocibté contractée le 24 oo-
tobre 1800 entre Mocke et Vancaneghem &tait simple-
ment en dommendits, s'est déterminde d'apres 1'inmter-
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prétation qu'elle a donnée aux clatses du contrat so-
cial et aux lettres et eirculaires éorites en exéou-
tion de ce contrat; que par cette interprétation qui
était dans ses attributions, cette Cour n'a violé au-
cune loi..,"

Depuis cet arrét de 1808, fort nombreux sont
les arrdts de la Cour de cassation qui ont ddcidé que
l'interprétation des clauses obsoures ou ambigu¥s
d'un contrat nme peut pas donner lieu & un recours en
oassation, Parmi les dernierg arréds rendus, oitons
un arrét de la Chambre des requétes du 31 janvier1933.
6,P, 1933,1,747. Il s'egissait de 1la question d'ap«
préeiantion de la valeur d'un cheptel remis par ux
propriétaire 4 son fermier et de savoir si le fermier
pouvait rendre simplement la valeur du cheptel aves
énumération descriptive par catégorie de bestiaux,
telle qu'elle avait &t  fixée dans le bail, & 28,000
franos, ou s'il devait restituer le m8me cheptsl dont
la valeur, 4 la fin du bail, représemtait 139,800
francs, La Cour d'appel avait décidé que les parties
avaient voulu que le fermisr £t temu, lors de sa
sortie, & restibtuer un cheptel de méme valeur cultu-
rale que celbf qu'il avait regu. La Cour de eassation,
sur le pourvoi formé par le fermier a déclaré M, Pi-
lon rapporteur, que ls décision rendue rentrait dans
les pouvoirs des juges du fomd. Un sutre arrét de la
Chambre des requétes du 3 avril 1933 déclare que la
question de savoir quels sont les accessoires de la
chose vendue et quand la vente est faite aux risques
et périls de ltachstéur reléve de l'appréoiation des
juges du fond,

Il y a eu cependant depuis cette date une nou-
velle modificetion dans la dootrine de la Cour de
passation, la Cour de cassation déeide, depuis un ar=-
r8t de la Chambre des requdtes du-1% juillet 1876
D,1877,1,176, que si les juges ont dénaturé les ter=
mes du contrat, le sens et la portée des clausgs
d'un contrat, lorsque celles-oi. sont claires et pré=.
cises, leur décision tombe sous le coup du contr8ie
de la Cour de cassation, "Attemdu, dit cet arrdt,
gque 8'il appartient aux juges du fond d'interpréter
le convention des parties, ils ne peuvent, sous pré='

bexte d'interprétation, en dénaturer le sens et la
portée quand les clauses sont claires et préoises,
sans que la décision tombe sous la censure de la Cour ™
de cagsation,” Pourquoi cette réserve ? Parce que.
lorsque les termss de la convention sont olairs et
précis il n'y a pas lieu & interprétation pas plus
qu'il n'y a lieu & interprétation de la loi et, dés
lors, si les juges n'appliquent pas les termes alair
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et précis, ils violent le contrat, Ils violent la loi
du contrat ot dés lors leur décision tombe sous le
contréle de la Cour de cassation., Quand peut-on dire
qu'il y a dénaturation, c'est-d-dire quand peut-on
dire que les termes de la conventions sont ¢lairs et
précis ? Quand il y a accord certain, indiscutsble
entre sux et la volonté qui les a diohée, Je wvous en
ai donné précédemment des exemples dens le cas ol les
juges refusent d'appliquer une clause du contrat par-
ce qu'ils la considérent comme contraire & 1'équité,
Du principe gue les juges du fond interprétent
souverainement les clauses des contrats, ls Cour de
cassation a fait des applications particuliérement
topiques. Une des plus connues est relative & la gues-
tion du remploi sous le régime dotal. Sous le régims
dbtal les biens dotaux sont inaliénsbles. [Art. 1554
€.C.). Mais en pratique dens les contrats de mariage
qui adoptent le régime dotal, om insére toujours une
clause stipulant que la future épouse pourra aliéner
ses biens dotasux, meubles ou immeubles, avec l'auto-
risation de son mari, sous la condition que les gapi-
taux provenent de l'aliénation devront &tre employés
par le marien valeurs, qui ordinairement sont érumé-
rées dans le contrat, o'est-é-dire en valeurs de pére
de famille, Les tiers détenteurs de valeurs dobales,
par exemple l'agent de change qui est chargé de ven-
dre ces valeurs, ou la compagnie qui & émis les ac~
tions ou les obligations appartenant 4 la femme dotale
ét doit opérer le transfert sur ses registres, somt
tenus de surveiller le remploi, sinon, ils sont ras-
ponsables envers la femme, au cas ol le mari dissipe
les deniers provenant de la venmte, Ils sont responsa-
bles pour le raison que les Biens dotaux ne sont-alié-
nables que sous la condition de remploi, Si domc le
remploi n'est pas fait, l'alidnation est irrégulidre
et dés lors elle est tenue pour nulle et non avenue.
Tant pis pour les tiers qui n'ont pas surveilléd le

‘remploi. En particulier quand il s'agit de titres

nominatifs dotsux appartenant & une femme mariée,
1'4tablissement émetteur ne doir procéder au transe
fert de ces titres sur ses registres, o'est-d-dire
transférer les titres au nom de l'acheteur gui les
tient de la femme, qu'eprés s'8tre assuré que le rem=
ploi a bien été effectud, C'est une lourde respopsa=
bilité pour les tiers et dans la pratique on la leur
évite en ajoutant cette clause dans le conktrat : e
remise par les tiers des deniers dotaux ou des titres
nominatifs entre les mains de 1'agent de change char-
gé de vendre les titres et d'en acquérir d'autres,
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clause la responsabilité tout entidre va se concen-
trer sur la t8te de 1'agent de change ou parfois sur
la t8te du notaire si on charge le notaire de faire
le remploi. Enfin un dernier § ajoute : "Le Trésor,
la Ville de Paris et les sociétés n'auront pas &
s'immiscer dans ces remplois auxquels ils seront come
plétement étrangers. Ils ne seront soumis & aucune
responsabilité méme au ocas d'inexéecution et ils n'au-
ront par suite aucune justification & demander",
Cette derniére cleuse dispense-t-elle les admi-
nistrations et les sociétés de toute surveillance du
remploi, ou bien doivent-elles, avant de prooéder au
transfert sur leurs registres au nomide 1'acquéreur
des titres appartenant & la ferme, remettre les ti-
tres dont le transfert est demandé entre les mains
méme de l'agent de change ? Leur responsahilité ne
cesse~t-alle gu'autant que ces administrations ont
remis les titres entre les mains de 1'agent de change
gqui est chargé de faire le remploi, ou bien sont- '
elles débarrassées de toute surveillance ? Il y a eu
& ce sujet deux affaires importantes qui sont venues
& peu prés & la méme date devant les tribunaux, une
devant la Cour de Toulouse, la seconde devant la Cour
de Paris, Il s'egissait d'obligations de la Ville de
Paris appartenant & une femme dotale, qui avaient été
converties en titres au porteur en vue de leur alié-
nation, et le Caissier de la Ville de Paris, au lieu
de remettre les titres entre les mains de 1l'agent de
change, avait eu confiance dans le notaire des par-

. ties, et les avait remis entre ses mains, La Cour de

Paris le 30 déocembre 1903 ($.1904,2,312) décida que
la ville était responsable du défaut de remploi, par-
ce que le receveur avait remis les titres au notuaire
au lieu de les délivrer 4 l'agent de change chargé
de la vente et que par conséquent sa responsabilité
restait entidére, Quelque temps aprés,une affaire ana-
logue se présemte devant la Cour de Toulouse, tou-
jours concernant la Ville de Paris, 8 février 1904
(5.1904.2,313), Cet arrdt décide que par 1'effed de
la olsuse. la Ville de Paris est déchargée de toute
surveillance. Un pourvoi ayant été formé contre cha-
cun de oces deux arr8ts, la Cour de ocassation, le 28
janvier 1907, S,1912.I1,22 a refusé de trancher le
conflit et déclaréd que la Cour de Paris,d'une par%,
la Cour de Toulouse, d'autre part, en interprétant
chacunsd leur fagon les clauses des contrats n'a-
vaient pas excédé les pouvoirs d'apprécistion qui
appartenaient aux juges du fond en ce qui concerne
les conventions des pertiss, Voild donoc une guestion
des plus graves, intéressant au prenwier chef les
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Administrations publiques, et que la Cour de cassae-
tion a refusé de trancher pour la raisop que cela
n'était pas dans ses attribubtions !

Nous verrons plus loin qutau cours de ces der-
niéres années, la Cour de cassation a dfi abandonner
son systéme dans une affaire de paiement internatio=
nal, emprunt intermational stipuld en or, qui‘a fait
bsaucoup de bruit, 1l'emprunt de la ville de Tokio,

J'emprunte le second exemple, concernant 1'inter-
prétation des juges,i la matiére des substitutions
prohibées. Pour tourner les substitutions prohibées
les notaires proposent & leurs clients le systeéme du
double legs conditionnel, Voioci deux formules, 1l'une
de substitution prohibéa, 1'autre de double legs con=
ditionnel,

1° - Je l8gue mes biens & Pierre; il sera tenm
de les rendre & Paul s'il meurt avant lui. Nous som-
mes ocertainement ici en face d'une substitution pro-
hibde, ocar, dans cette disposition, il y a deux legs
suocessifs; un legs eau profit de Pierre; obligation
pour Pierre de conserver les biens et de les rendre

_aprés sa mort & Paul, On rencontre donc tous les ca=

rectéres de la substitution prohibée,

2° = Voioci maintenant uns formule de double
legs conditionnel : Je lBgue tous mes biens & Pierre,’
mais, s'il meurt sans laisser d'enfants, il devra-
les rendre 4 Peml, Il y a ici double legs condition-
nel, parce que le legs fait & Pilerre est subordonné
& une condition résolutoire et le legs tait § Paul
4 une condition suspensive, la mort de Pierre sans
enfants, Cette seconde'fagon de tester est-elle vala=-
ble, ou n'est-elle gu'une fagon ds tourner la prohi-
bition des substitutions prohibées ? La Cour de cas-
sation, qui avait commencé par assimiler le doubls
legs conditionnel & la substitution prohibde, les
distingue sujourd'hmi et admet que les juges ont un
pouvoir souverain dfappréoiation et décident en toute
indépendance si les parties ont voulu tourner la pro-
hibition prononcée par la loi ou si, au contraire,
elles ont eu l'intention de faire un double legs con=
ditionnel, auquel cas l'opération est déclarée vala-
ble. Voyez ltarrét de la Chambre des requétes du
10 janvier 1922 5,1922 p, 207 : "Par son testament
olographe du 16 octobre 1877, la dame Voelker avait
disposé de ses biens dans les termes suivants : Come-
me héritier universel de toute ma fortune j'institue
mon neveu Léon Coums, mais avec la condition résolu-
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toire que si celui-ci devait mourir sans héritier 1é-
gitime, Maurice Mettinger de Strasbourg, fils de ma
nidce, devra 8tre 1'héritier universel de ma fortuns",
La Cour de cassation déoide : "Attendu que 1'arrdt
attaqué déclare que par cette disposition la testa=
trice n'a pas entendu faire une double disposition

au profit de deux personnes devant successivement re-
cueillir ses biens, mais qu'elie a wvoulu faire deux
legs oonditi onnels, 1'un au profit de Léon Coume som
neveu avec condition résolutoire, pour le cas ol il
viendrait & déoéder sans héritier 1égitime, 1'autre
gous condition suspensive au profit de Maurice Metlin-
ger son petit-neveu pour le méme cas du décés de Léon
Coume sans héritier légitime. Attendu que la disposia-
tion litigieuse ne peut 8tre considérde comme une
subgtitution fidéicommissaire prohibée par la loi,
que les deux légataires devaient venir & la succes-
sion de la dame Voelker non l'un aprés 1'autre, mais
1'un & défaut de l'autre; et que les biens devsient
8tre directement recueillis par celuil des deux eu
profit duquel la condition se réaliserait; qu'en con-
séquence 1'arr8t attaqué n'a pas violé 1'art,1896",

Ce systéme de la Cour de cassation n'est pas ce-
pendant sans subir quelques exoceptions, Des arréts
récents concernant 1'interprétation de clauses d'em-
prunts internationaux, relatives au paiement en or,
ou en telle monnaie déterminbe, ont rejeté ce systé-
me et reconnu un droit de contrdle 4 la Cour de cas-
sation, Ceoci est d'autant plus curieux 4 signaler que
la Cour supréme semble s'8tre déjugée & gquelques an~
nées de distance, Dans deux arréts, un du 3 juin 1930
rendu dans 1'affaire du Crédit foncier canadien, 1'au=-
tre du 9 juillet 1930 rendu dans l'affaire du port
de Rosario, elle avait consaocré son systéme tradition-
nel et reconnu que les juges du fond ont un pouvoir
souverain d'appréciation pour interpréter les termes
de 1'emprunt, Dans l'affaire du Crédit fonocier franco=-
cenadien il s'agissait d'un emprunt que le Crédit
foncier franco-canedien avait fait 4 la fois en France
et en Suilsse et les prospectus répandus dans le pu-
blic portaient que les coupons et les obllgations
amorties seraient pa;=bles & Paris en franos, 4 Gené-
ve en francs, A la suite de la dépréciation du frane
frengais, les porteurs das obligations de la tranche
frangaise émettaient la prétention de se faire payer
en Suisse en francs suigses non dévalorisés, Les ju-
ges d'appel ont déoidé, en inmterprétant les volontés
des parties, c'est-ﬁ-dire les prospectus et les mep-
tions portées sur les titres d'obligations, que les
parties n'avaient pas entendu se référer & la monmaie
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de 1l'un des pays 4 1l'exclusion de celle de 1l'autre
et qu'en usant du mot franos, elles avalent visé in=
différemment les francs francais et les francs suis-
ses, La Cour d'appel avait décidé que le Crédit fom-
cier franco-canadien avait par 13 accordé A ses pré- -
teurs oe qu'on appelle une option de change, c'est- 2
d-dire le droit de se faire payer soit en France,
soit en Suisse, option de change gui leur conférait
suivant le lieu ol ils réclameisnt le paiement, le
droit d'exiger la somme porté: au titre, en francs ‘
frangais ou en francs suilsses, L'arrét de la Chambre '\
civile de la Cour de cassation & réglé le pourvei '
formé par le Crédit fonoier franco-canadien pour la
raison que cette interprétation donnée par les guges
du fond aux termes du contrat n'en dénaturait pas
s termes.-I1 y avait interprétation du conbrat,

donc pouveir souverain des juges du fond, Méme sulu-»
tion quelque temps aprds dans 1'affaire du port de
Rosario, l'arrét est de la méme annde, 9 juillet
1930, Tous ces arréts, ainsi que celui de la Ville
‘de Tokio, se trouvent au Dalloz 1931,I,5 avec une
longue note de M, Savatier, Dans 1'affaire du porth
de Rosario 1l s'agissait d'un emprunt fait en France,
entre 1903 et 1911, Le prospectus répandu dans le pu~
blic avant la souscription offrait 37,000 obliga-
tions payables en or, rapportant 25 frs. par an, paya=
bles en or, Mais les obligations portaient : cbliga-
tion de 500 franes payable en franes, Les coupons -
portaient également la mention : payable en franes,
Ici encore la Cour d'saprel avait jugé qu'en emplo-
vant les mots : payable en or, dans le prospeoctus,
1'intention de la société emprunteuse avait 4té d'as-
surer le paiement en or des coupons et le remboursa-
ment en or des obligatioms., La Cour de cassation, sur
le pourvoi formé par le port de Rosaric, a également
déclard qu'il y avait 14 interprétation souveraine :
du contrat par les juges du fond, -

Quelques annfes aprés una troisiéme affaire est
venue devant la Cour de cassation, C'est 1l'affaire
de 1'emprunt fait par la Ville de Tokio sur les mar-
chés frangais, anglais et américains, affaire qui a
fait bheaucoup de bruit. La Ville de Tokio avait émis
un emprunt 4 5 % de 9 millions de livres, 3 millions
réservés 4 Londres, 3 millions & New-York et 3 mil-
lions & Paris, Cette troisiéme tranche réservée au :
marché frangais était de 100,800,000 franss représen~
tant, suivent mention insérée dans le prospectus et
dans la notice, et suivant mention portée sur les ti-
tres, 4 millions de livres., On indiquait donc le mon-
tant de 1l'emprunt en francs et on indiquait sa va-

Source : BIU Cujas
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leur en livres. Cette tranche était divisée en "obli-
gations de 500 frs, rapportant un intér8t annuel de
25 francs", Il était spéecifié dens le prospectus que
1tintérét annuel de 1!emprunt représenterait tant de
livres et le bloc de 1'intér8t de 1'emprunt de la
tranche francaise rdprésenterait tant de livres, La
question se posait de savoir si les pré8teurs fran-
¢ais avaient le droit de demander 4 8tre payés de
leurs coupons en livres, valeur non dépréoiée, et
d'8tre remboursés, pour ceux dont les obligatioms _
étaient sorties au remboursement, en livres; ou s'ils
devaient se contenter de franeos francais, La Premiére
Chambre de la Cour de Paris, le 7 mars 1929, avait
jugé que les porteurs frangais n'avaient pas le droit
de réclamer des livres, parce que leur paiement avait
été stipuld, pour la tranche franggise, en francs,
Ltaffaire fub portée par d'autres obligataires de-
vant une autre Cour, la Cour de Besangon, Comment
purent-ils saisir la Cour de Besangon? C'était parce
que les coupons étaient payables soit dans une bangue
3 Paris, soit dans une banque en province, Le 12 dé-
cembre 1928, la Cour de Besangon jugea que les obli=-
gataires frangais avaient le droit d'8tre payés en
livres, Ces deux arréts ont fait 1'objet de pourvois,
Cette fois, la Cour de cassation, a jugé au fond et
se pronongant dans le rime sens que la Cour de Besan=
con a 1° rejeté le pourvoi formé contre 1l'arrét de
cette derniére cour, 2° cassé 1'arrét de la Cour de
Paris, par des arréts de la Chambre civile du 14 jan=-
vier 1931 D.1931,I.5, Comment concilier ces deux der=
niers arréts avec les précéddents et avec la jurispru=-
dence générale de . la Cour de cassation ? Cela me pa-
rait impossible, Il y a une contradiction entre oes
deux décisions et les arrdts précbdemment cités, Le
proocursur général de la Cour de cassation qui a con-
clu dans toutes ces affaires, un des magistrats les
plus éminents de France, le proocureur géréral Matter,
a bien vu la difficulté (voir son rapport au Dalloz
p. 22, premiére colonne), Voici comment il s'est ex~

' primb pour justifier la solution adoptée cette fois

Source : BIU Cujas

par la Cour supréme,”De ce que, dit-il, le juge doit
rechercher dans les circonstances de la cause 1l'in-
tention des parties et les motifs de sa décision,

on pourrait conclure que son appréciation & cet
égard est souverains et ne tombe pas sous votre con-
tréle, Peu importerait qu'd Besamgon il eut dit oui,
ot qufd Paris il eut dit non. (C'est bien ce qu'a-
vait déoidé la Cour de cassation dans cette affaire
du régime dotal citée précédemment, elle nfavait pas
tranché le conflit qui s'était Slevé entre la juris-
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dence & Toulouse et &-Paris). Il ajoutait "Ce n'est
pas possible, oe serait mal raisomner”, Et pour le
prouver, il a donné trois arguments., Auoun ne me pa-
rait convaineant : La Cour de cassation 1° a le droit-
de contrdler si les juges du fond ont tiré de 1'appré-
ciation des faits des conclusions 1mposées par la
loi, (La loi impose-t-elle donc des réglee pour 1l'in-
terprétation des contrats ?-1'interprétation des con-
trats ne doit-elle pas se faire autrement que 4'a-
prés la volonté présumbe des parties) ? 2° la Cour
de cassation casse quand il y a dénaturation d'un
sens clair et préois de la convention, quand les ju-
ges ont dénaturé le sens clair et précis de la conven=
tion, Voicli comment il s'exprimait sur ce point @
"Dt autre part, depuis un arrdt cdldbre de la Chambre
des requétes du 11 juillet (1876 D,1877.I1.176) vous
admettez votre droit et, par conséquent, votre de-
voir de casser un arrét qui aurait dénaturé le sens
clair et préois d'une convention et vous avez rendu
. de nombreux arréts en ce sens, qui tous reproduisent
le méme motif que celui qui se trouve dans 1l'arrét
de 1876. "Attendu que s'il appartient aux juges du
fond d'interpréter les conventions des parties, ils
ne peuvent sous prétexte d'une interprétation en dé-
naturer le sens et la portée, quand la clause est
claire et précise, sans que la déoision tombe sous
le contrdle de la Cour de cassabtion”, Mais peut-on
dire vraiment que la clause éteit claire et préoise
alors que la Cour de Paris lui domnait une interpré-
tation, que celle de Besangon donnait 1'interpréta-
tion contraire, et alors que les mentions portées
dans le prospectus et les obligetions étaient rédi-
gées comme il a été indiqué ? 3° Enfin le procureur.
général donnait une troisiéme raison qui, celle-ld,
n'est pas une raison de droit, "Il faut, disait-il,
trancher la question; personne ne comprendrait que
les deux pourvois fussent rejetés", En conséquence,
il a proposd 4 la Cour de cassation de décider que
la Cour de Paris avait méconnu les termes clairs et
précis des mentions portées dens les actes, et propo-
sait la cassation de 1l'arrdt, La Cour de cassation a
suivi les oconclusions de son procursur général et a
déolaré que la Cour de Paris avait dénaturé les ter-
mes de la convention, En réalité il ne peut s'agir
joi, me semble-t-il, de dénaturation st il me paralt
1mp0551ble de conocilier cette déocision avec les dsei-
sions précédentes, La vérité est qu'il s'agissait
d'une affaire & laguelle le publiec tout entier s'in-
téressait et qu'd 1'époque ol l'on &tait, on admet-
tait difficilement que l'on refus8t aux Frangais le

- Source : BIU Cujas
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droit de se faire payer en or lorsque la clause &tait
douteuse, Dans la note qul accompagne 1'arr®t, ¥, Saw
vatisr insiste sur cette raison. Il insiste sur 1'im- -
possibilité morale qu'il y -avait 4 ne pas trancher le
oénflit, "L'opinion publique, dit-il, n'eut pas pu coms
prendre . qutune inégalité exist@t entre les porteurs -
frangais des obligations d'un méme emprunt, suivant
que leur différend elit 4té tranché par une Cour ou

par 1l'autre”, Pour justifier la déeision rendue par

la Cour supréme, il invoque la nature trés particulis.
re du contrat d'émission des obligations, "Ce comtrat,
dit-il, est ce que les auteurs du droit public appel-
lent un aote-régle qui participe de la naturs d'une
loi", Par définition, ce contrat s'impose aux obli=
gataires comme une véritable loi impérative égale pour
tous, Il ne s'agit pas d'une convention privée ordi=
naire, destinde & ne produire d'effets qu'ad 1'égard
d'un nombre restreint ds parties, Il stagit d'une dis-
position générale produisant des effets nécessaire-
ment identiques pour un groupe Stendu 4d'intéressés,
Or le r8le de la Cour de cassation la conduit 4 con-
troler 1'interprétation de cette loi, L'unité d'in-
terprétation ici est nécessaire et ne peut 8tre assu-
rée que par la Cour supréme,

Mais alors ne vaudrait-il pas mieur s attaquer
4 la base du systéme lui-méme et admetire que la Cour
de oassation peut contrSler l'interprétation des con-
trats par les juges du fond au lieu de faire une ex-
ception pour certains contrats, pour cetts raison °
qu'ils réunissent un grand nombre d'intéressés ? S'a-
git-il d'un contrat entre deux partiouliers, la Cour
de cassation n'aure pas un pouvoir de conbtrole, Sta-
git-il d'un contrat passé entre une Compagnie et des
obligataires, c'est-d-dire un grand nombre de pré-
teurs, la Cour de cassation aurait un pouvoir de ocon-
trdle. Ce ne sont pas 4 mon avis des arguments juri-
diques suffisantis pour justifier la distinction,

On rencontre dans la Jurlsprudence une autre ex=
ception au systéme traditionnsl, qui , elle, n'a ja='
mals été disoubde, c¥est en matiére d'enregistrement,
En matiére fiscale, la Cour de cassatidn, par une
Jurlsprudenoe ancienne et constante, se reoonnait le
droit de reviser 1'interprétation des actes que Tes
juges du fond ont admise, Voyez motamment un arrét
de la Chambre civile du 29 juillet 1890 D,1891,1,54
S.1891,1,183 et un arrét de la Chambre oivile du 4
avril 1933 répertoire Defrénois (30 juillet 1983,

N° 23,546). ;

Dans 1tapplioation des lois d'enreglstrement

la Cour de cassation s'arroge un droit de contrfle
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sur le véritable sens des conventions, droit de con-
tr8le qui ne saurait 8tre paralysé par la décision
des tribunaux oivils, M8me elle se reconnait le droit
dtexamirer des docouments nouvesux, de demander la
produotion de pidces nouvelles, Ce qu'il y ade ocu-
rieux c'est qu'aucun texte ne justifie ocette déroga-
tion, La Cour se contente d'affirmer sans donner de é
raisons, Elle =z dit pourtant, dans certains arrsts, :
que les juges du fond avaient violé la loi fisocale, g
Les droits d'enregistrement étant des impdts sur les .
actes juridiques, l'erreur des juges quant & 1l'appli-
cation de 1'imp8%t &4 un acte déterminé serait une er=-
reur de droit, parce qu'elle se traduit par une faus- ;
se application'de la loi fiseale, Il y aurait donec |
en matidre fiscale une union tellement intime entre i
1'acte juridique et 1'appliocation de 1'impdt que
1'interprétation du contrat entrainerait nécessaire-
ment interprétation de la loi,

L'argument n'est pas probant car toute interpré-
tation d'un contrat peut oconduire & appliquer ou i
ne pas appliquer telle disposition de la loi, Exem-
ple le double legs conditionnel, En face de la prohi=-
bition des substitutions prohibdes, la Cour de cassa- g
tion reconnait aux juges du fond le droit de dire si g
les parties ont fait un double legs conditionnel ou
‘une substitution prohibée, _

Vraiment, il semble que cette jurisprudence en
matidre d'emregistrement ne puisse pas s'expliquer
ou du moins ne trouve son explication que dans une
raison d'ordre historique, & savoir que la Cour de
cassation a toujours jugé de cette fagon, Une note
de M, Trotabas au Dalloz (sous un arrdt de la Chembre
oivile du 25 ootobre 1927 D,1929,I.31) donne 1'ex-
plication suivante : "Le juge fiscal & toujours pour
mission de défendre le contribuable contre le fisec,
clest-8-dire d'essurer aux contribuables le respect
de la légalité fisoale 4 laquelle ils omt droit, Or
le juge ne -peut remplir ce r8le qu'en assujettissant
1'administration des finances & un contrfle juridio-
tionnel", Ce sont des expressions un peu différentes
de celles des oivilistes, Il entend gque le juge a le
droit d'imposer le contr8le de la Cour de ocassation.
La magistrature a le droit de soumettre ses décisioms
au contrdls de la Tour de cassation pour s'assurer
que les intér8ts du contribusble sont bien défendus
contre le fisc, Ce qui peut justifier cette jurispru-
dence en dehors de son caractére historique c'est
qu'en matidre fiscale 1'appel n'existe pas; il n'y
a pas deux degrés de juridietions et le contrSle de
1a Cour de cassation remplace ce: seocond degré, ,;
_ Source : BIU Cujas i
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Pour en terminer avec cette matiére,de 1'inter-
prétation, si nous faisons abstraction de ces oas ax-
ceplionnels, il faut maintenir que la Cour de cassa-
tion reconnalt aux juges du fond un pouvoir d'inter-
préter les olauses litigieuses des contrats mais se
réserve un droit de contr8le pour décider si les ju-
Zes du fond ont viold l'art, 1134 du Code civil,
otest~-d-dire ont dénaturéd les clauses claires et pré-
cises du contrat. Un rapprochement se fait ainsi né-
cegsairement, involontairement, dans l'esprit entre
cette solution et celle que la Cour de cassation ap-
plique quend il s'agit d'interpréter un usage ou d'ine
terpréter une loi étranpére, puisque pour 1'interpré=-
tation des usages et des lois étrangéres, la Cour de (a
sation reconnaissaitaussi le pouveir souverain des
juges du fond,

Pourquoi la Cour de cassation réserve-t-elle aux

-juges du fond le droit d'interpréter les clauses obs=-

cures, ambiguds des contrats 7

On a donné une premiére raison, Pour interpréter
des conventions, il faut appréeier les conditions de
fait dans lesquelles ls contrat a &té passé, Or, le
statut de la Cour de cassation ne lui permet pas de
faire des recherches, Elle juge uniquement sur les
piéces produites devant les juges du fond. Mais les
pidces produites devant les juges du fond lui permet-
tent de savoir si 1'interprétetion est correote ou
non, Ainsi quand la Cour de cassation a interprété
les actes d'emprunt de la Ville de Tokio, elle a bien
df regarder le fond du procés, Elle a jugé qu'elle
avait les éléments suffisants pour apprécier quelle
était la véritable interprétation & donner & la clau-
se litigieuse. C'est donc une raison insuffisante,

On peut en donner une autre, La Cour de cassa=
tion & pour missjon unique d'assurer l'exacte appli=
cation de la loi, c'est-d-dire de contrbler la facon
dont les juges interprétent la loi, Or un contrat
n'est pas une loi, I1 est bien la loil des parties,
mais non pas une loi générale, une loi au vrai sens
du mot, CYest un accord emtre deux ou plusieurs per=-
sonnes, La fagon dont ce contrat sera interprété
n'intéresse pas la colleotivité, tandis que 1'inter-

. prétation de la loi intéresse tous les citoyens.

Qu'un tribunsl commette une errsur dans l’interpré-’
tation d'un contrat, cela ne compromet pas 1'ordre
social, l'ordre public, tandis que le falt par des
tribunsux divers d'interpréter différemment une loi,
ost de nature & jeter le trouble dang les relations
juridiques, C'est pour cela gqu'il faut que la Cour
de cassation impose une interprétation unique des
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Yextes de loi, Rappelez-vous ce qui s'est passé en
makidre de conversion de sépsarabion de corps en divor-
ce, D'apras 1'art. 310 du Code oivil (rédaction de

1a loi du 27 juillet 1884), lorsque la séparation de
corps prononcde pour towte autre cause que pour 1l'a-
dultére de la femme avait duré trois ans, 1'&poux

qui #tailt originairsment défendeur pouvait demander
le diveres au tribunal qui !'admettralt si,... eto,
L*époux pouvait demander le divoree au tribunal, Ce
texte donnait dons aux bLribunsux le droit de déaeider
s'il y avait lieu au bout de trois ans de prononcer
ou de ne pas prononecer la conversion de la séparation
de corps en divorce, Une divergence de jurisprudsnce
se manifesta entre lss tribunaux de France, Certains,
favorables au divoree, pronongaient presque toujours
ls conversion en divorce su bout de trois amns, D'au-
tres la refusaient ou ne 1l'accordaient que §'il leur
paraissait qu'il n'y avait plus aucune chance de ré-
conciliation entrs les époux, De telle sorte que les
dpoux séparéds de corps, lorsqu'ils voulaient obtenir
1la conversion, né manquaient pas de s'adresser sux
tribunsux qu'ils ssvaient favorables & cette conver-
sion, Cette interprétation de 1'art, 310 a paru plei-
ne dlinconvénients, de dangers et, pour y mettre fin,
le 1législaseur a modifié le %texte de 1l'art., 310, Le
nouveau texts (loi du 10 juin 1908) rend obligatoire
au boub de trois ans la conversion du jugement de :
géperation de corps en divores,

4° - Un quatridme point rclatif & la comparaison
de la loi et du contrat, se rapporte & l'application
du principe de la non-rétroactivitéd des lois, On peut
formuler ainsi la différence qul sépare en cette ma-
tiére le contrat de la lol : le contrat conserve ses
offets juridiques méme si une loi postérieure vient
modifier les dispositions légales en vigueur au mo-
ment ol il 8 &t& conclu, Disons gue le contrat conser=
ve,en principe, ses effets juridiques méme si une
loi postérieure vient modifier les textes en vigueur
au moment ol il a été oonolu, tandis qulune loi nou=
velle abroge de fagon définitive la lol ou les lois
qui 1l'ont précédée,

Ceci demande des explicaticns et mous conduit.
3 une incursion dsns ce domaine si difficile de 1'art.

2 du Code civil, qui, par une facheuse répartition

des matidres, se trouve compris dans le cours de lére
annde, et qufon explique asux étudiants & un moment
ot ils n'y peuvent rien comprendre, d'autant plus

Répétitions Ecrites
Reprodiction. Interdite

Source : BIU CujgsPloce de la Sorbonne, 3 v
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que c'est une natidre sur laquells 1'accord ne s est
jemals fait entre les eommentateurs.

Cet art, 2 est rédigé comme suit : "La loi ne
dispose que pour l'avenir, Elle n'a point dleffet
rétroactif”, Tl contient deux régles, Il faut bien
le voir si on veut comprendre quelque ochose & cette

. disposition, Premiére régle ¢ La loi n'a pas d'effet

rétroactif, Seconde régle ¢ La loi dispose pour 1l'a=
venir, Clest M, Planiol qui, le premier, dens son
Traité éldmentaire de droit oivil a fait cette dis-
tinetion qui aide & voir clair dans ocette matidre,
Premiére proposition : la loi n'a pas d'effet
rétroactif, On sait que cette disposition ne s'adres-
se qu'aux juges, elle ne lie pas le législateur; le
1égislateur est libre de faire des lois réitroactives,
I1 en fait quelquefois, bien qu'en principe les lois
rétroactives scient mauvaises, parce qulelles trou-
blent profondément les rapports juridiques des indi-
vidus . On cite comme exemple de loi rétroactive la
loi de 1'épogue intermédiaire sur les sucocessions,
de Nivfse an II, qui avait annulé toutes les dona-

‘tions faites depuils 1789 et réglait & nouveau la dé-

volution des successions ab intestat qui s'étaient
ouvertes depuls 1789, Son application caunsa un tel
trouble qu'il fallut la rapporter au bout de quelgue
temps. Ceci dit, et étant domnd que chez nous 1le
principe de la non~-rétroactivité ne concerne que
ltapplication de la loi par le juge, quelle en est
la raison 4'6tre ? Je viens de la donner en disant
qus les lois rétroactives sont une cause de pertur=
bation dans les rapports souiaux. 8i le juge pouvait
appliquer une loi dans le passd, il n'y aurait plus
de séoeurité pour les particuliers, Un acte antérieu~
rement conolu pourrait 8tre déclaréd nil bien qu'il
et 648 fait conformément & la loi, Une situation
juridique valablement formée, valablement aocquise,
pourrait 8tre annulde et disparaltre par une applica-
tion rétroactive de la loi, Il n'y a donc pas de dif-
ficulté sur le principe, Il est bien certain,.

En voici des applications qul ne prétent pas
non plus & contestation, ;

1° = Une loi qui medifie l'ordre légal des suc-
cessions ne peut pas 8tre appliqude par les juges
gux. sucocessions ouvertes avant sa promulgation, La

“loi de budget du 31 décembre 1917 a restreint la liss

te des oollatéraux qui sont appeléds & succéder am dé-
fung;, Depuis cette loi de 1917, les parents coll até-
reux au deld du 6éme degré ne succédent pas, Les ju-
ges ne peuvent pas appliquer cette disposition aux
suocessions qui se sont ouvertes avant la promulga=-

O
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tion de ocette loi, Les collatéraux au deld du Géme
degré qui ont recueilli une succession, méme dans les
Jours précédant immAdiatement la loi, ne peuvent pas
en 8tre depoullles par appllcahlon de la loi nouvel=-
le.
2° - La loi du 31 juin 1907 a permis aux hommes
de se marier & partir de 21 ans sans le consentement
de leurs pére et mére, alors que d'aprés le Code ci-
vil le consentement des pére et mdre é&bait exigé pour
les hommes jusqu'd 1'8ge de 25 ans, Supposons qufa-
vent la promulgation de cette loi un gargon 8gé de
23 ans se fQt marié sans le consentement de ses pére
et mére, son mariage était entachd de nullité., Les
pére et mére auraient comservé le droit de le faire
annuler méme aprés la promulgation de la loi de 1907,
3° - Une loi du 19 juillet 1928 a modifid l'art,
23 du livre I du Code du travail en ce qui concerne
les conditions de la résiliation du oontrat de tra-
vail & durée indéterminde, Cette loi a modifid 1'art,
23 du Code du travail; il serait plus exact de dire
qu'elle a modifié l'article correspondant du Code ci-
vil, 1'art, 1780, mais par une errsur du législateur,
seul 1'art, 23 du Code du travail a &t modifié, Cela
. importe pesu au surplus, Le juge ne peut pas appliquer
cette loi aux contrats de travail .} ont été rési-
1iés avant sa promulgation, parce qu'on ne peut pas
appliquer une loi aux faits qui se sont produits an-
térieurement 3 sa promulgation., Clest ce qu'a décidé
un arr8t de la Chambre civile du 17 juillet 1930
S. 1930,1,335 dans ses motifs, De méme une loi de la
méme époque, du 16 décembre 1927 a décidé que les 5
conventions passées enfire une compagnie d'assurances
et ses agents, sans détermination de durde, oo qui
est la régle, se trouvent soumises & l'application
de 1l'art, 1780 du Code oivil, c'est~a-dire sont soumi-
_ ses aux conditions prescrites pour la résiliation '
par la volonté d'ume des parties, obligation du délai
congé et dommages et intér8ts pour le cas ol il y &
eu résiliation sbusive, Cette 101 ne pourrait pas
8tre appliquée par les juges & des contrats antérieurs
passés entre une compagnie dfassurances et ses agents
et qui ont été résilibs avant sa promulgation, (Cas,
Req. 29 avril 1931 et 29 juillet 1931 G.P, 1931,
2. 7T8)
il ya i oatte régle de la non-application dans
. le passé des lois nouvelles quelques dérogations.
On admet que: les lois de compétence judiciaire et de
procédure civile s'appliquent aux proods en cours au
moment de leur promulgation, On admet aussi que les
- lois interprétatives s'gppliquent dans le pass$,

i
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Voir en particulier la‘loi du 7 novembre 1922 qui a
ét4 ajoutde & llart. 1384, al,1, A propos de la res=-
ponsebilité de celui qui détient des choses dans les-
quelles un incendie prond naissance, Je laisse cela
de odté, i
Seconde proposition : La loi nouvelle régit seu=-
le 1'avenir,

C'est une régle maintes fois énoncée dans les
arrdts de la Cour supréme, Voioci la formule qu'elle
emploie : "Toute loi nouvslle s'applique méme aux si-
tuations établies et aux rapports juridiques formés
svant sa promulgation”,

Meis les effets produits par les situations ju-
ritiiques dans le passé vont-ils continuer 4 se pro-

duire dans 1'avenir, conformément & la loi anoienns,

ou vont-ils 8tre brusquement modifiés 4 partir de la
promulgation de la loi nouvelle ? Voild en matidre
d'interprétation de l'art, 2 la question vraiment dé-
licate et qui a soulevé de trés vives dfiscussions,

Ce n'est pas, & propremeént parler, une question de
rétroactivité de 1a loi mais une gquestion de survie

de la loi ancienne, Les offets que la loi ancienne

avait produits, peuvent-ils se maintenir encors apreés
la promulgation de la lol nouvelle ? La réponse de
principe doit &tre ndgative, La loi nouvelle supprime,
andantit la loi anclemme et fait disparaitre tous

ses effets, Pourquoi ? Parce gue, c'est une raison

de bon sens, la loi nouvelle est réputée meilleure

que la loi ancienne, et parce que l'unité de législa~ .
tion serait compromise si deux regr.os 1egislat1fs
pouvaient 8tre ensemble en vigueur,

Cependant il est admis qu'il y a & cette régle
deux dérogations 3

1° - Au cas de droits acquis,

2° - IEn matiére de contrats,

Au cas de droits acquis ? La jurisprudencs admet
en effet que la loi nouvelle ne détrult pas los droits
acquis sous 1l'empirse de la loi antéyieure, Que faut-
il entendre par un dreit acquis ? Jomals les tribu-
naux ne nous l'ont dit, et toute la doetrine oriti-
que cette expression comme ne correspondant pas &
quelqgue chose d'objectif et ne constituant pas un
critérium de distinotion suffisant, Un rapport de
M, le Conseiller Pilon & la Chambre des requétes don-
ne cet egsal de définition : le droit acquis est un
droit que l'on tient soit de la lol, soit d'un juge-
ment, soit d'un contrat. lalssons ce qul, dans ocette
formule, concerns ls contrat, "Clest un droit que
1'onr tient de la loi ou d'un jugement", La formule
olle-méme n'est pas trés préoise et gquand on veut

4
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1teppliquer on est fort embarrassé§, Voyez notammont
des arrdts de la Chembre des requétes du 20 février
1917 rendu & propos d'action en recherche de pater-
nité, Il s'agissait dans ces affaires d'actions en
recherche de paternité intentées par les représen-
tants d'enfants naturels qui étaient nés avent la pro-
mulgation de la loi, o'sst-d~dire & une Spoque ol la
recherche de la paternité était interdite, mais on
se trouvait encore dans les dél4is prévus par la loi
pour intenter 1'action, les naissances s'étant produi-
tes peu de temps avant le vote de ‘la loi, La question
se posait de savoir si une action en recherche de la
paternité pouvait 8tre intentée au nom de ces enfanmts,
La Cour de oassation s‘est progopcée pour 1liaffirma-
tive alors que les Cours d'appel avalent jugé en seuns
contraire, pour cette raison qu'il n'y aveit pas
pour les péres de ces enfants un droit aocquis & ne
pas voir établir leur paternité, Cette motion de
droit acquis nfest pas fameuse, On pourrait la rem-
placer par celle-ci : la loi nouvelle doit immédiste-
ment s'appliquer ot doit profiter & tous ceux qui
remplissent les conditions néoessalres pour pouvoir
exercer 1'action en recherche de la paternité, paroce
que la loi ancienne disparait totalement et que par
consbéquent elle ne peut plus 8tre invoquée & partir
de la promulgation de la loi nouvelle,

Le principe d'aprés lequel une loi nouvelle s'ap-
plique aux situatiops établies ou aux rapports juri=-
diques formés avani sa promulgation regoit exception
quand il s'aglt de rapports contractuels nés anté-
rieurement & la promulgation de la loi,

On pourra sur cethe matidre se reporter au li-
vre de M, Roubier, professeur & la Faculté de Lyon,
"les conflits de lois dans le temps" (2 vol, 1933),
en particulier au début du tome 2 : De la mesure
dans laquelle les lois nouvelles peuvent s'appliguer
aux contrats entérieurement passés, Voiocli la régla
que pose Roubiér. Le contrat reste régi quant & sa
formation, & ses offets et 4 ses oauses d'extinotion
par la loi en vigueur au moment o il a &té oconclu,
Cela s'applique non seulement aux stipulations expres-
ses insdrées dans le contrat, mais aux rdgles lége-
les applicables & ce contrat, & défaut de disposie’

. tions expresses, Les dispositions légales applicables

sont done celles qui étaient en viguaur au moment du
contrat, ce qui revient 4 dire qu'une loi nouvelle
ne s'applique pas-aux contrats antérieurement formés,
Bien enbtendu, quand on emploie cette formule, on vi-
se les ocontrats qui sont en cours au moment ol la

il
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7

loi nouvelle est promulguée c'est-d-dire les contrats
dont les effsots continuent & lier les parties, On ne
fait pas allusion sux contrats antérieurement passés
et dont les effets se sont réalisés pleinement, tota-
lement, avant la promulgation de la loi nouvelle,

Pour ces derniers, la loi nouvelle ne peut pas s'app
pliquer pour une bonne raison : c'est que le juge me
doit jemais appliquer ume loi nouvelle aux faits pas-

. sés, Un ocontrat de travail, par exemple, conclu en-

tre un patron et un ouvrier avant la loi nouvells et
qui aurait supprimé 1l'obligation du délai-congd, s'il
se trouvait résilid au moment de la promulgation de
la loi du 19 juillet 1928 qui a déclaré que le délai-
congéd 4talt une régle d'ordre public 4 laquelle les
parties ne peuvent pas déroger, ne pouvait certaine=
ment pas &8tre attaqué pour violation de cette loi,

, Ce contrat a terminé son existence sous l'empire de

1) Détermina~-
tion des condi=
- tions de forma-
~ tion du con-

- trat d'aprés

~la loi en

~ vigueur au mo-
ment de sa
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la loi ancienne, Donc il ne peut 8tre question que
des contrats qul sont encore en cours d'exécution au
moment ol la loi nouvelle est promulgude et qui ont
6t8 conclus antérieurement & ocette loi, Jeo viens de
donner la formule qu'indique Roubier, Il 1l'applique
1°) & la formation des contrats,
2°) & leurs effets, i
3°) & leurs causes de résolution ou d'extinotion,

1° - A 1a formation des contrats, Cela veub di-
re que les eénditions de validité d'un ocontrat. somb

détermindes par la loi en vigueur au moment de sa

oonclusion, Une loi nouvelle ne pourrait pas plus an=
nuler un contrat valablehent passé sous la loi préoé~
dente qu'elle ne pourrait valider un contrat nul &
‘1a tensur de cette loi,

Comme application de cotte formule, on peut ci-
ter des déoisions de la Cour de cassation qui sont
intervenues 4 la suite du vote de la loi du 28 mars
1885, qui a reconnu la velidité des marchés & terme.
Avant cette loi, les marchés & terme étalent considé-

 rés par la jurisprudence comme des opérations'ds jeu.

I1 en résultait gque le olient de 1l'agent de change

ou du coulissier qui avait fait des opérations & ter-
me pour son compte, pouvait refuser de payer la "dlf=-
férence restant & sa charge, 8 son débit en invoquant
1'art, 1965 du Code oivil : "La loi n'accorde aucune
action pour une dette de jeu". La 18gislation de 1885
a estimd que ocette faculté donnde sux spéoulateurs -
i terme 8%tait oontraire & la régularité des opéra-
tions & terme ot qu'elle &tait une échappatoire dan-

. gereuse, favorisant la mauvaise fol des spéculateurS,I

et qu'il fallait pour la solidité de ces opératlons
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| ' et pour le orédit méme des valeurs sur lssquellss
1 olles se faisaient, décider de supprimer cette exoep-
B - tion de jeu et contraindre les spéculateurs malheu-
: : reux & payer les différences dont ils pouvaient res-
ter tenus envers l'intermédieire. Mais la question
s'est alors posée de savoir si cetie loi de 1885 de-
vait s'appliquer aux opérations £ terme faites avant
sa promulgation et non encore liquidées, et.si, pour
ces opérations antéricures, le client malheureux
avait le droit de se prévaloir encore, conformément
4 la loi existant au moment ol il avgit fait le con-
trat, de 1l'art, 1965, c'ést-a~-dire d'opposer 1'excep=-
tion de jeu, Elle a &%é trés discutée et pour la .
trancher il a fallu des arréis de la Cour de cassa=
tion., Plusieurs arrgts ont &té rendus sur la question
; : elle-méme, (of, la note de Labbé qui est trés bien
; faite, su Sirey 1886.2.1 et Cour de cassation, Requ8-
i tes, 18 ayril 1887 D,1887.1.153, S, 1887,1,157
! qui a ét8 suivi d'autres, notamment un arrét de la
Chambre des Requétes du 12 juillet 1888 D,1889,I,10
$,1891,1I,71). La Cour de cagsation, se conformant &
la régle que je viens d'énoncer, a décidé que la loi
‘nouvalle n'avait pas pu porter atteinte, suivant sa
formule "aux droits acquis" par lo débiteur d'invos
quer 1'exception de jeu, En d'autres termes, le débi-
teur, d'aprés la Cour de cassatiom, avait acquis, au
moment méme ol il traitait, le droit d'invoguer l'exe
ception de jeu, parce que cette oxception était auto-
rigbe par la législation encore en vigueur, Ce droit
n'avait pas pu lul 8tre enlevé par la loi de 1885, e
C'est une question qui a soulevd beaucoup de diffioul=
tés et en particulier elle en a goulevé parce gue
l'on a prétvendu et 4 jushe titre 4 mon avis, que la
loi de 1885 est une loi fondde sur des oonsidératipns.
d'ordre public, et malgré cela la Cour de cassation
nta pas hésité 4 dire qu'elle ne s'appliquait pas
aux contrats en cours au moment de sa promulgatlon;¢
Clest une des applicatiocns les plus saillantes de
cette jurisprudenoce.
2°) Applicas 2° = En second liew, la loi nouvelle ne s'appli-
tion de ‘la loi gue pas aux effets des contrats en cours, conoclus
epcietne aux antérieurement, Les effets des contrats en cours au
effets du con- jour du chengement de législation demeurent détermi-
ﬁrat en cours, nés par la loi en vigueur au moment ol ils ont 446
! - formés, Une application en est domnée par un srrét
de la Chambre oivile du 7 juin 1901 D,1801, I,l@ﬁ
~ 8,1902,1.513 ¢ dans l'espdce suivante ¢ par une con-
vention passée en 1819 et renouvelée au cours du -
¥IXéme sidole, entre la Ville de Paris et les Fréres

Source : BlU Cujas .
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de la Doctrine chrétienme qui étaisent alors les grands
éducateurs de l'enfance, la Ville de Paria leur avait
conoddé la jouissance d'un immeuble situd’ rue Oudinot,
Ce contrat intervenu entre la ville et les Fréres de
la Doctrine chrétienne ddolarait que la jouissance

de ost immeuble leur appartiendrait Lant que leur
établissement subsisteralt dans les locaux concédés,
Survient on 1886 la loi du 30 octiobre sur 1l'enseigne=
ment primaire, qui contient implicitement la défense
aux communes de subventionner dirsctement ou indirec-
tement des écoles privées et notamment des &coles
congréganistes, A la suite de cette loi, la Ville de
Paris demanda la régiliation de la convention et de=-
manda & reprendre 1'immeuble dont les Fréres de la
Doctrine chrétienne avaient la jouissance, Un arrét
de la Cour de Paris du 8 décembre 1880 prononga la
résiliation en vertu de la loi de 1886; mais la Cour
de cassation a cassé cette ddcision pour cette rai-
son qu'une loi nouvelle ne peut pas porter atteinte
sux conventions conmolues par les particuliers, "Les
effets d'un conbtrat sont régis, dit 1l'arrét, par la
loi en vigueur & 1'époque ol il était passé, notam-
ment les causes de nullité ou de résolution dériwant
d'une loi mouvelle ne touchant pas aux droits ocone
tractuels 1également acquis sous 1l'empire de la loi
anoienne”,

3° = Enfin, méme disposition, wéme rdgle pour
les causes de résiliation,

Voild donc la régle admise par la jurisprudence,
Cette régle, nous dit M, Roubier, s'appligue aussi
bien aux lois impératives qutaux lois supplétives,
"le contrat, dit-il, est le moyen accordé par 1'or-
dre juridique aux particuliers pour diversifier et
différencier leur situation juridigue. Il sert aux
partioculiers & orienter leurs prévisions d'unme cer-
taine manidre et il est dés lors inadmissible qu'une
1oi nouvelle puisse revenir sur le contrat passsé,
ocar elle boulsversorsait ainsi des combinaisons con-
tractuelles parfaitement licites, La distinction des
combinaisons contractuelles licites et des combinai-
sons contractuelles illicites ne peut 8tre donnée
que par la 1loi du jour du contrat", Aux déoisions
de jurisprudence que j'ai citées on peut ajouter un
arrdt de la Chambre des Requétes du 30 novembre 1920
$,1921.1.167, ol on lit cet attendu : "Les clauses
de nullité ou de résolution dérivent d'ume loi nou-
velle ne peuvent affeoter les dreits contractuels
légalement acquis sous l'empire de la loi anolenne .
Dans cestte affaire encore la décision est tout &
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fait toplque, Elle a été rendue & l'ococasion de 1la
promulgation d'un déoret-loi du 16 janvier 1917, 1la
guerre durait encore, qui fixait le prix maximum de
vente de 1'orge, C'était une demréde nécessaire pour
1'alimentation des troupes et qui, par suite, ne de=
veit pas 8tre vendue trop cher, On s'est demandé
8'i1 fallait appliquer ce décret & un marochd & livrer
conclu antérieurement au déeret et qui fixait @n prix
supérieur 4 la taxe établie par le décret de 1917,
La Chambre des Requ8tes a décidé que le déoret ne
pouvait pas s'appliquer parce que le contrat restait
soumis & 1'applioation de lda loi en vigueur au moment
od il avait été conolu, :
Cette Jurlsprudence Jusqu'd ces dernidres annébes

- a §t6 unanime, mais j' al.l"impression 4 la lecture

des arr8ts réoents que celte régle n'est plus exacte;
les dernidres déoisions de la Cour de cassation ne
s'accordent plus aves la proposition gque je viens -
d'énoncer, Ces déoisions sont d'abord un arrét de la
Chambre civile du 22 avril 1929 D,H, 1929 p, 281,
rapporté dans les Grands arréts de 1la Jurisprudence
de M, Capitant, p. 6. Il s'agissait de 1l'application
de la loi du 19 julllet 1928 qui a décidé que, dans
les professions od existe le délai-congd, le délai-
congd est une régle impérative et que les contraoe
tants ne peuvent ni en diminusr la durde, ni lo sup=
primer, ce qul Stalt trés fréquent avant la loi, le
délai-oongé.est dono devenu une régle d'ordre publio,
une disposition impérative & laquelle on ne peut pas
déroger dans le contrat de travail, Dans 1'espéce
sur laquelle a statué l'arr8t précité, il s'agissait
de savoir si un contrat de travall passé antérieure-
ment 4 la loi de 1928 et dans lsquel il &tait déolaré
que les deux parties renongaient 4 invoquer le délai-
congé, contintieit 4 sfappliquer, ou si au contraire
1'ouvrier pouvait se prévalolir do la disposition de
la loi de 1928, Un nommé Jobelot ouvrier de la Soocié-
té des automobiles Delahaye &tait entré au service
de la s00iété en 1927 en vertu d'un contrat de tra-
vail 4 durée indéterminée. Ce contrat contenait une
olause qui fixait un délal-congé inférieur & celui
résultant de l'usage local, La loi du 19 juillet sur=
vient., L'ouvrier congédié peu aprés prétendit que
cette loi avait anmuléd la clause de son conbrat de
travail, relative au délai-congé et qu'il avait droit
au délai-congd plus long fixé par l'usage, La Cour:
de Cassation s'sgt prononcéde en faveur de cette pré-
tention et a décidé que la loi nouvells, &tant d'or=
dre public, sfappliquait aux conbrats en cours,c'esgt-
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/ d-dire aux contrats conclus antdrieurement & sa pro-
mulgation. s 5 ;

" Attendu que si les effets dfun contrat de louas
ge de services & durde indéterminée sont régis, en
principe, par la loi en vigueur au moment ou il a
646 passé, cette loi ne confére pas aux parties un
droit définitivement acquis & l'application d'une
clause que le législateur, pour des raisons d'intér8t
social et de protection du travaeil, a déclarée illi-
cite; qu'il suit de 14 qu'en refusant de déclarer ca-
duque la clause d'un contrat individuel de louage de
services i durée indéterminée, conclu en 1927, le ju-
gement attaqué a violé le texte ci-dessus, Par ces
nmotifs, casse,..,” Une autre décision a &té rendue
dans une espéce analogue par la Chambre des Reguétes,
le 15 novembre 1935 G.P, 1936,I1.266, L'affaire a &té
soulevée par 1'application de la loi du 16 décembre
1927 qui a établi le statub des agents d'assurances
par rapport & leur Compagnle, Cobte loi, dans son ar=-
ticle unique, décide que le contrat passé entre les
Compagnies d'assurances ot leurs agents sans détermi-
nation de durde, peut toujours cesser par la volonté
de 1l'une des parties, ot que la résiliation par la
volonté de 1'une des parties peut donner liou & des
dommages-intéréts tout comme le contrat de travail,
En dfautres termes, la loi de 1927 a fait bénéficier
les agents d'assurances, qui le demandalent du reste
depuis longtemps, de 1l'art, 1780 du Code civil; elle
a assimild les conbrats qui unissent les agents d'as-
surances A leurs compagnies, & un coantrat de travail,
La question se posait de savoir si les agents d'assu-
rances liés envers leur Compagnie par des conbrats
en vigueur att moment de la loi nouvelle pouvalent se
prévaloir de ses dispositions, Il stagissait d'un
agent qui avait ét8 révoqué par sa Compagnie, Celle-
c¢i lui refusait toute indemnité pour cette raison en
invoquant les termes du contrab. L'agent 1tassignait
en 200,000 frencs de dommages-intérdts pour cause '
de résiliation abusive, Le tribunal et la Cour d'Al-
ger, faisant droit & sa demande, lul avalent allous
une somme de 80,000 francs, par application de la
loi de 1927. Sur pourvoei formé par la Compagnie, fou-
45 sur ce moyen que la loi de 1927 ne psut pas stap-
pliquér & un contrat formé antérieurement & sa pro-
mulgation et en cours d'exéoution & ce moment, ia
Chambre des Requites a rejeté le pourvoi pour la rai=-
son gue la loi en vigusur su moment de la conclusion
du contrat ne confdre pas aux parties un droit défi-
nitivement acquis & 1'exécution d'une clause que le
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législateur a ultérieurement prohibde dans un intérét
d'ordre public., En tant qu'il stagit d'une loi dlor-
dre publie, les contrats antérieurement passéds lui
restent soumis, La loi s'applique aux contrats anté-
rieurement passés qui sont encore en cours au moment
od la loi est rendue,

Enfin i1 faubt citer comme exemple de cette nou=
velle jurisprudence les décisions qui ont été rendues
par la Cour supréme & l'ococasion des clauses or qui
étaient insédrées avant 1914 dans un certain nombre
de contrats, et notamment dans des baux, Il y savait
avant la guerre de 1914, et cela remonte loin, au sou=
venlr des assignats de la Révolution, des notaires
qui avaient oconservé 1l'habitude d'insérer dans ocer-
tains contrats 1l'obligation pour le débiteur ds payer
en or, clest-d-dire en bonne monnaie et non pas en
pepier, en billets de banque parce qu'ils prévoyaient
qu'un jour ou l'autre la monnaie pourrait se trouver
déprécide. Ces clauses ne servaient & rien, tant que
la monnaie de papier avait son équivalent en or et
qutun billet de 100 frs, walalt 100 frs, or, mais, au
moment de la déclaration de guerre, la loi du 5 aofit
1914, art, 3, a &tabli le cours forod des billets de
bangue, c'est-d-dire a dispensé la Banque de France
de rembourser ses billsts en or, La guestion s'est
alors posébe devant les tribunaux de savoir gl ocette
loi nouvelle, en établissant le cours fored, mainte=-
pait la validité des clauses de palement en,or, ou si,
au contreire, elle la condamnait, C'est une question
qui a 6té trés vivement diseutée dans la doectrins,

La jurisprudence, avec raison & mon avis, et malgré

ce qu'ont dit ls plupart des auteurs, a déeidé que
ltart, 3 de la loi de 1914 avalt pour conséguence la ‘
nullité des clauses insérées dens les conkrats anté-
riours, Voyez notamment yn arrét publié dans les

Grands arr8ts de la Jurisprudence, sous le N° 111

P. 241 & propos d'une affaire qui se passait i Alger,
Une compagnie anglaise était concessionnaire de ter-
rains qu'on appelle les Vofites d'Alger, situées sous

un grand boullevard qul mente on tournant depuis le
port jusqu's la ville, Dans ces vofites il y a un cer=
tain nombre de magasing, La sociétd onglaise qul en
4tait concessionnaire, parve qu'd 1l'origine ces. tra-
vaux ont 4t4 faits par wn Anglais, les avait loués &

un Frangais, un nommd Pélissier du Besset, peur un

prix annuel de loysr payable en livres sterling, -
9,400 livres, Le loostaire, gui sous-louait lui-m8me
1os megasing, availt payd en livres sterlinmg jusqu'a
la guerre, Postdricurement 4 la loi de 1914, il invok
gua la jurisprudence ot soutint qu'il #tait dordma-
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vant dispensé de payer en livres et était en droit de
payer en papier, c'est-d-dire en monnaie dépréciéde,
La question est venue devant la Cour de cassation et
la Chambre civile le 17 mai 1927 (D,1928.I,.25 aveoc
les conclusions de l'avooat général Matter, et une
note de M, Capitant, S.1927.I.289 avec une note de
M. Esmein), a décidé que la clausa était frappde de
nuzllité bien que pofirtant ce fOt une clause introdui-
te dans un contrat antérieur, D8jd la Cour de cassa-
tion avait, & la suite de la guerre de 1870 ot de
1'établissement & cette époque du cours forecd, rendu
un arr8t analogue (Ciw., 11 février 1873, §,73,I1.97).
I1 n'est donc pas douteux que, d'aeprés la juris=
prudence réocente, les lois d'ordre public s'appliquent
aux oontrats en cours au moment ol ces lois sont pro-
mulgudes. On peut done dire qu'une &voluticn s'est
produite dans la jurisprudence au cours de ces der-
niéres anndes, M, Roubier n'en convient pas, Il cher-
che 4 conciller ces dispositions nouvelles aveo le
principe qu'il a formuld, I1 arrive 4 une distinction
subtile et qui me paralt &tre un peu une distinotion
faite pour les besoins de la cause, entre se qu'il
appelle la lol ocontractuelle, le ocontret et le statutb
légal, "Il y a, dit-il, un statut 14gal des conven=
tions, Suppesons qu'une loi modifie 1'intérédt 1légal
de ltargent et l'abaisse de 5 % 4 4 %, Cette loi
stappliquerait aux contrats en cours comme & toutes
les corédances en cours, parce qu'elle est relative au
statut 18gal des créances", Qu'une loi mouvelle qui
diminue le taux 18gal de 1'intérdt s'applique aux
contrats en cours, je le veux bien, mais osla peut
se coneilier parfaitement avec la volonté des parties,
3i les parties ont déclaré que 1'intér8t seeait fixé
au taux 1légal elles n'ont pas eu en vue le taux 1légal
an jour ol la convention a été passée, mais simple-
ment le taux 1légal, de telle sorte que 1'argument
invoqué ne signifie pas grand chose, et il me paralt
difficile de voir dans une Ini qui fixe un taux légal,
un statut légal qui s'appliquerait & tous les con-
trats, M, Roubier applique le méme raisonymenent aux
différented espéoes sur lesquelles la jurisprudence
de la Cour de cassation a statué dans oes derniéres
années, Par exemple, pour lui, 1'effet des clauses
or ou valsur or s'expliqua par cette idée que ces
clauses Staient frappbes d'une sorfe d'inefficacité
latonte aqui a'eat révélée par 1'4tablissement du
sours fored, Il n'en &tait pourtant pas question,
rizn nlempdolait de stipuler oncor alors qu'il n'y
avait pas le cours foref deos billets de banque, Il ¥
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Eeneore auJourd' hui des gens qui continuent A stipuler
en or, cela n'a pas beaucoup d'intér8t et n'en aura
pas davantage dans 1'avenir parce que si on déprécie
de nouveau la monnaie, si le franc doit subir un nou-
veau retranchement, la jurisprudence ocontinuera & dé-
eider que ces clauses stipulant le palement en or,
sont frappées de nullité, ‘
D!'autre part, dit M, Roubier, les lois ouvridres
qui réglementent la durde et les conditions du tra-
vail, doivent &tre considérées comme relatives & un
statut légal, le statut de la profession, Elles s'ap-
pliquent asux ouvriers en tan't qulouvriers et non pas
en tant que contractants, Toubt de m8me, on ne peut
pas nier que quand un ouvrier passe un contrat de tra-
veil avec son patron il agit en tant que ocontractant,
Or, en tant que contractant il a le droit de bénéfi-
cler d'une disposition nouvelle d'ordre publioc promul-
guée par le législateur. C'est dono bien en tant que
contractant qu'il invoque la disposition nouvells et
non pas en tant qufouvrier., Cette distinction subtile
entre’ “le contrat et le statut 1égal peut se faire
pour le droit de la famille, je le recomnais, en de-
hors de la matiére des contrats, (les lois mouvelles
a'appliquent sur ls champ aux situations acquises)
mals pour le droit du patrimoine elle me paraft 8tre
une construotion artificielle destinde & expliquer
1'effet attaché aux lois d'ordre publie, C'est pour=
quol mon sentiment est que 14 qifférence que l'on a
voulu établir & ce sujet en matiére d'application :
des lois nouvelles aux contrats antérisurs, est moins
rigoureuse et moins absolue gu'on ne le dit, '
I1 faut, oreyons-nous, faire ume distinction en-
tre les lois supplébives et les lois impératives.
Les lois supplétives, elles, ne 's 'appliquent pas aux
contrats en cours au moment de leur promulgation,
Cecl se comprend trés bien, Pourquol le législatour
se montrerait-il plus sévére pour les contrats con-
olus antériesurement que pour les contrats & conclure
4 1ltavenir ? Lorsque le législateur édiote une loi
suppletive, les contractants sont libres d'y déroger;
ils peuvent ne pas accepter la disposition édiotée
par le législateur et en &tablir ume autre dems leur
contrat, Lorsqu'antérleuramant é la promulgation de
cette loi les contractants ont inséré dans leur con=-
trat une mesure qui était différonte de la régle
établie par la loi nouvslle, ils y restent soumis,
Supposez, par exemple, qu'une lol nouvelle vienne
modifier les conditions de la garantie dans l:g cone
trets 3 titre ondreux, La garartie n'est pas d'ordr



Source : BIU Cujas

294 La force obligatoire des contrats = 294

public, Par conséquent cette loi ne s'appliquerait
pas aux contrats en cours au moment ol elle serait
promulgube pour cette ralson qu'il slagit d'une sim-
pie disposition supplétive que les parties peuvent
laisser de 6846,

Mais 11 n'en est plus de méme quand il s'agit
dfupe loi impérative, Les lois impératives, & mon

avig, s'appliquent immddiastement aux contrats en cours

au mement de leur promulgation,

Resye & savoir si ce que jo viens de dire des
lois impbratives peut s'appliquer & toutes les lois
tmpératives ou 4 toutes les lois dites d'ordrs publio,
Cette notion d'ordre public est si fuyante et si dif-
fieile & serrer que 1'on pout hésiter parce qu'ily a
des lois qui sont plus ou moins d'ordre public, Pla=
niol dans son Treité 8lémenteire de droit ocivil, tome
I, N° 261 bis, nous dit : "Dans certains ¢as, lo 1&-
gisleteur peut tolérer qu'un contrat ancien continue
& produire ses effets que la loi nouvelle proserit
parge que le maintien partiel ¢t tamporaire de la loi
anelenne n'est pas dangereux; mais il en est autree
mend quand la loi nouvelle édiete une disposition
ispérative qui ne peut pas sans danger ocomporter la
moindre dérogation auirégime qu'elle &tablit ", Jo
ng orois pas cependant que cette distinction soit
exacts, Ello est surtout faite pour coneilier les dé-
¢lsions rdeentes et les déeisions anciemmes, Que la
Jurisprudente pendant longtemps ait déeidé que les
lois impératives ne sfappliquent pas aux contrats
en cours au moment ol elles sont promulguées o'est
certain, mais j'ai 1'impression qu'elle a abandonné
aujourd'hui ce terrain, Et ceci ne m'étonne pas &tant
donnéd que le respect ds la volontd des parties -

‘beauooup faibli depuis un certain temps et que nous

ne sommss plus aussi persyadds de la péremnité des
principes posés en ocette matiére par le Code civil,

Je m'arr8te en oe qui conoerne la seconds partie
du Cours, Je n'ai pas malheurcusemsnt le temps de
traiter la troisidme partie que j'al essayé de oons-
truire st qui, & elle soule, aurait pu faire 1l'objet
d'un Cours, mais je voudrais au moins vous en donner
une idée et je wvous indiquera quelques propositions
et quelques cbaservations sur l'ensemble du plan que
jtai tragé quoique je l'eusss sans doute modifid
en cours ds route,

=

P
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Chapitre 1 = Le XIXdme sidcls,
s 2 - Le XXéme sidole,

Chapitre I
LE XIXéme SIECLE,

On pout dire que c'sest la périocde de 1'hégémonie
du principe de 1'autonomie de la volombd, Clest uue
période pendant laquellie on va cneoreé exagéreor 1°im-
portance et surtout la portéc d'application de cette
régle. . '

Section I

L'opport législatif dans la matidre des contratbs

au cours du XIX3me sidele,

Je vise uniquement la théorie générale des con=
trats ot non les lois spdcisles gui ont pu régler un
point partioculier, Je demeure dans la ligne du Cours,
Cot apport législatif a 8t6 trés faible, presqu’in-
signifiant. Les lois principales qui ont 4%é promul-
gufes au cours du XIX&me siscle sont en nombrs si p=u
important qu'on pourrait presque les négliger.

1° = La loi du 3 juillet 1807 qui a ratabli le
taux de 1'intdrét conventionnel de 1'argent, libre
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depuis la Révolution, Elle a limité le taux de 1'in-
tér8t conventionnel & 5 % en matidre civile, le taux
de 1'intér8t commercial & 6 % et rétabli le délit ;|
dtusure, & L
2° = La loi du 12 jenvier 1886 qui a supprimé
la limitation du taux de 1Yintérét conventionnsl en
matiére commerciale, Nouvel hommage rendu & 1'autono-
hie de la volonté des contractants,

3° = La loi du 27 déoembre 1890 sur la résilia-
tion du contrat de louage de servioces, art, 1780,
Cette loi, bien que spéeiale, a eu une telle impor=
tance qu'elle mérite d'8tre notée comme &tant le 5
symptdme de 1'esprit nouveau qui va s'introduire dans
13 1législation et qu'on a souvent appeld 1l'esprit
social,

A part ces trois loils, que faut=-il citer ? Une
loi importante qui ne rentre pas tout & fait dans nu-
tro matidre, la loi du 21 .mars 1884 sur les syndiocats
professionnels, qui marque chez nous le début des
organisations collectives et le début de ce qu'on ap=-
pellera le droit corporatif, Voild tout ce qu'on pour=
rait citer au cours du XIXéme sidole, Le législateur
est done resté trés respectuseux des principes posés
par le Code c¢ivil dens la théorie générale des obli-
gations, Il est resté aussi individualiste que 1'é=
taient les rédacteurs du Code ecivil et il n'a en rien
ou presque en rien modifié leur esprit,

Section II

§ 1 = L'esprit de la doctrine

au cours du XIXéme sidcle,

Cet esprit de la dooctrine, au cours du XIXéme
sidole, je le vois dans l'extension abusive qu'ells
a donnde au prinoipe de l'autonomie de la volonté,
On en trouve des exemples, d'abord dans le droit pri-
vé interne, en second lieu, par l'application au
droit international privé de la thiorie de 1'autono-
mie de la volonté, dont 1'origine remonte, ainsi
qu'il a é%t6 dit plus haut, 4 Dumoulin,
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§ 2 - Philosogﬁie du droit au X¥Xdme sidcle,

On pourrait dire ¢ la pauvre philosophie du droit
philosophie spiritualiste, fondés suar 1'idée du res-
pect de la volonté, gui a donnd trés peu de chose,
mais qui est intéressante & noter pour voir 1'état
d'esprit des hommes de catte époque,

Seotion IIT
R8le de la jurisprudenoce au XIXéme siécle.

~ Elle est trés rospectueuse oomme toujours des
prineipes du dreit eivil, Elle commencers vers la.
fin du XIXéme siécle & essayer ds réagir coptre les
oxcés de la libertd des conbrats, surtout guand il ‘
stagit de ces confrabs nouveaux qul apparaissent alors
ot gqu'on a appelds les contrats d'adhésion.

Section IV

Jlaurais étudid, dans cette section, les événe-
ments qui ont préparéd au cours du XIXéme siéole leo
déelin de 1'individualisme et ont modifié la concep=-

. tion dominante ot ont par 14 fait breeha 4 la theorla
de l'autonomie de la volentd. :

§ 1 - Le principal de ces événements est la nais=
sanoe de la grande indusirie, ot 1l'a apparition de la
classe des salariés qui, pendant longtemps, a &t6 une
verxtablo clagse de p“olatalres, fort malhsureux,

: § 2 ~ Itapparition de nouveaux conbrats, que
1‘on a dénommés contrats d'adbfsion en vue de monbrer .
= que cette liberté des deux parfies ne s'y rencontre
pas et qutelle n'est plus qu'un mythe dans ces con-
trats., Ces oehurabu d'adhésion qu'on a donnés comme
exemples sont, d'une part, le conbtrai de travail et
le contrat d'aaruraaces qui & pris un tel développe-
ment, On pourrait citer encore blen d'antreb contrats
d'adh8sion, .

§ 3 - 11 faut nobter aussi le développement des
groupements des individus, qu'il s*agisse des -sooiétés,
en particulior des sooidtfs commerciales'et des asso=
ciations,

Sous 1'influence de ces évidnements est née une
_dootrine nouvelle qui a exeroé son influence sur le
législateur, la doctrine de la socialisation du droit,

« Les Cours de Droit » Répétitions Ecrites
3, Ploce de la Serbonne, 3 Reproduction Interdite
v
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si 1'on peut dire, car ces mots ne sont pas fameux,

Le droit est nécessairsment social puisqu'il est fait
pour 1'homme vivant en société et qu'on ns congoit

pas 1l'homme ne vivant pas en société., On entend par
cette oxpression le droit congu du point de vue de la
soeléts et non du poinh de vue de 1l'individu, On 1‘op~
pose & 1'individualisme des rédacteurs du Code oivil

et des hommes du XIXdme siscle,

Chapitre II
LE ZXXéme SIECLE,
Le déclin de la dootrine individualiste. La
socinlisation du droit.
Section I
La dootrine,
1os attagues de la dostrine contre la rdgle de
1¥autunomie de la volontd. Certains civilistes et
certains publicistes ont viclemment attaqué les prin-
cipes du Code oivil depuis le début du XXéme sidcle,
Seetion IT

Réle de la jurisprudencé des tribunaux,

I1 y a des tendances & notier :

1° - Défense par la jurisprudence des principes
du respeot ds la liberté individuelle et du respect
du® contrat:

S b s Lutte de la guriaprudence contre les ¢lau-
ses léonines insérées dans les ocontrats d'adhésion,
Comme ells a essayd de lutter contre ces olauses,

29 - Son r8le en matidre de responsabilité con~
tractusilé et comment olle s'est servie ici de 1'i-

dée de présomption de volonté, pour dlargir cetis
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Section III

La législation,

R8le considérable, Sorasant de la législation
gu XXéme sicdole dans notre matidére, Restrioction de
plus en plus grande de la liberté dss conbrats, Dans
actte législation sl abondante et si Louffue, il
fauty si 1l'on wveut 8ire juste et veoir un peu elair,
faire une distinction entre les lois définitives et
les lois proviscires provoquées par la guerre et par
la crise aotuelle,

Premiére partie : Lois ayant un caractére défi-
nitif, :

f 1 - Vue générale de oss lois, Leur caractére
Ampératif,

‘Ce qu'il y a en effet de frappant quand on com=
pare les lois actuslles aux lois anclennes, o'est que
presque toutes lés dispositions des lois actuelles
sont impératives. le type de ces lois est la ligi du
13 juillet 1830 sur le contrat d'assurances qu1~dans
son art, 2 annonce quels scant les articles de cette
loi auxeuels il est permis de déroger, Clest 1ldiume
méthode tout & fait nouvelle, car jusqu'ioel les lois
réglementant les conbtrats ava*eut un oaractére sup-
Pléulf

§ 2 - Apparition du princlpe da 1Y'&quivalence
dans les conbrabs, Les applicabtlons nouvelles de la
notion de 18sion. La 1lésion s'est en effet congidé--
rablement 4largie dans ses applications depuis le
Code oivil,

§ 3 ~ Vestipes dans les lois modernes de l'es-

prit lndlvidualiste.

Seconde partle : Les lois provisocires provoquées L5
par la guerre et par ses suifes; les attointes su = ™
respect des contrats; l'intervention du législateur
dans la régilementation des contrats et dans les con=-
trats pasgsés entre les particullers. Je vous al citd
1tarticle de Josserand gqui résume les idées de ces
lois 3 le ocontrat dirigé. D.H., 1933, chronique p,89.
Jtai moi-méme pub}ié une chironique en 1934 D.H, pitde
sous cé titre 'z La violation des conbrats,

Cette 18:islation intervertionnisté n'a pas 6té
spaciale & 1a Fremoe, On la retrouve dans tous 1es
pays. 31 n'y a qu'uze loi dont nous ayons le fAcheux
priviiBge et qui n'a proague pes eu d'imitation &
1tétranger, ¢ est la loi du 30 JUln 1926 sur pe gu'on
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appelle dtun mot exagérd : la propridté commercisale,

Section IV - On pourrait 1'intituler : les chan- -

gemants dans la vie du droit,

§ 1 = L'apparition de nouveaux contrats : les
assuraaces qui vont se développant tous les jours,
la vente & tempérawsnt, le développement des titres
au porteur, 1'augnentation considérable du nombre
des assooiations et des sooidtés qui nous intéressent
paroee, qua, dans ces contrats, la majorité lis im mi-
norité,

§ 2 - Le développement du droit corporatif et
les contrats que l'on peut appeler les contrats stan~
dard ou contrats-types, c'est-d-dire les contrats ré-
glés d'avance ot qui sont adoptés par tous ceux gui
font un certain genrec d'opérations : contrats stane
dard par exemple dans les opérabions concernant ls
commerce des blés, de la soie, du coton, Ces contrats
ne sont pas, remarquons=ls bién, des ocontrats d'adhé-
sion, Ce sont des conbtrats réglementéds d'avance d!a-
prés les usages bien établis dans la profession,
J'aurais enfin signalé en derniér liew, car c'est un
des cbdtds curietx deé notre droit sotuwel, 1'action du
droit fiseal sur le régime des contrats et sur leur
gonclusion, - 4

Seotion V - L'influence des codes ocivils pro-
mulgués au XX&ma sidole sur le développement du
droit dés contrats et on partioulier 1'influence con-
sidérable qu'a exercde le Code civil allemand de
1900, Les études que notre grand Raymond Saleilles
a publifes sur les traveux préparatoires du code oi-
vil allemand ont eu un grand retentissement. Les
deux principales de cos &tudes sont d'abord : un ou=-
vrage sur la thSorie générale de l'obligation, d'a-
prés le premier projet de Code civil pour 1l'Empire

: allemand, La premiére édition a ét§ publide en 1896,
s A la seconde 4dition en 1901; puis un volume intitulé
‘ De la ddclaration de volonté (Paris 1901). Il y ox-
pose en quoi le systdms de la déclaration de volonté
aiffére du systdme frangais qui s'attache & la volon-
t4 réelle de 1'intéressé et qui cherche derriére la
dbclaration de volontd quelle a ét8 la véritablé
intention des conbractants, On peut enocore citer de
Salgiiles ua article importent qu'il a publlé dans
la Revue trimestrielle de 1907 (pp. 697 et ss,) sur
- la responsabilité précontractuamlle, théoris qui a
$%8 consbruite par Thering. ' ;
: Lorés le Code oivil allemand, est venu le Code
civil suisse et spbcialement le livre 5 qui a ume
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-numérotation spéciale et qui est consacré aux obli-
gations et aux ocontrats, Enfin le Code polonais des
obligations de 1935, Le projet de Code franco-italien
mérite aussi d'8tre signalé,

Section VI - Tendarices & l'unification interna=
tionale du droit des sountrats, Cette unification in-
ternationale du droit des contrats se prépare et se
trouve d8jé falte sur certains points, Tout d'abord
slle a #t8 rdalisée par les pays scandinaves : Sudds,
Norvége, Danemark et aujourd'hui Finlande. Ces pays
ont presque compldtémeént un:fid leur droit civil,
si bien que les m8mes lois civiles s'appliquent dauns
ces quatre pays. C'est 14 vl des exemples les plus
intéregsants, les plus noureaux d'une unification
partielle., La France et 1'italie ont tenté, de leur
cdté, d'unifier leur droit des obligations et des
contrats, mais le projet préparé n'a pas encore &té
introduit denms la législacion intérieure de ces deux
pays.

'I1 v a, d'autre part, des essais d'unification
géndrale de certnines matiéres du droit des contrats
poursuivis entre tous les Etats, Sur ce point quel-
ques résultats ont déja été obtenus, Citons un petit
livre blen fait et préeis de M, Demogue "L'unifica~
tion internatiémale du droit" (1927) Clest 1texposd
de legons qus Demague a faites 1*Université de
Buenos-Aires, :

Divers organismes %ravaillent aujourd’hul & la
préparation de cette unifiomtion, Ce sont les sui-
vants : En premjdre ligne : 1'International Law as-
sociation; 1'edsociation des Juristes internaticnaux,
Cette assoolation a 4t8 fondde 4 Bruxelles en 1873
sur une initiative amérivaine, et bien qu'internatio-
nale et ayvant des groupements dans tous les pays,
slle est restée de direotion englaise, Il y a des
branches nationales en Frence, en Allemagne, au Japon,
aux Btats-Unis, eto,.. Elle tient des coufsrences
annuelles ou bisannuelles, Elle a un programme géné-
ral d'unification du drolt, mais elle s'ocoupe sur-
tout du droit privé, Les wlus beaux résultats qu'elle
a obtenus sont ceux qu'elle a réalisds en droit mari-
time. C'est en drolk maritime que. ‘1l besoin d'unifi-

* oation est le plus presgant, parce qu'on ne peut pas
savdir & 1'avance, gcomms le dit Ripert dans son
Traitd de droit maritime (t. I, p. 90),.quelle est
1a 1loi qui.rdgira les diffioultés nées des opéra-
tions msritimes, "L'armateur, le chargeur, l'assu-
reur sont exposés par suite des hasards de la nayiga-
tion & se voir appliquer une loi étrangére, Les con-

o
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flits deviennent de plus en plus fréguents et pour
les supprimer on cherche & unifier 1.5 stlutions, &
adopher des régles uniformes™, C'est ainsi que de
grandes guestions de droit maritime sont sujourdthui
églées par des dispositions qui s'appliguent dans
les divers pays, : ! ,
I1 v a & o8t8 de 1'International lLaw assgciation
'utre prcunament qui s'cccupe de 1'unification du
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jol:
3&*1ondles da droit maritime qui existent dans pres-
gque %tous les pays, Son ceuvre & &té oonsidérable,

En troisidme lieu, 4l faut citer le Comité jJuri-
digue international de ltaviation, ass¢siation inter-
nationale de juristes qui a 6t8 ordée & Paris 4 la
fin de 1909 sur 1'initiative de la Ligue aérienne du
Nord, en vue de comstituer des Comités nationsux dans

. chague pays pour élahorer les régles de la navigation
aérienns, Il groupe actuellement la plupart des Etats,

Enfin le grand organisme qui travaille & 1'uni-
fication du droit privé est la Socidté des Nations,

La 5.D,8. en vue de favoriser ls commeroce internatio~-
nal fgit tous ses efforts pour unifisr le droit com-
meraeial et le droit des contrats, Ce travail de la -
S.D.F, ‘a abouti déjd & ce besu résultat : 1'unifioca-
tion du droit de la lettre de changs, du billet & ore
dre et du shéque, Mais, entendons-nous bien : si le
droit de 1a lettre de change, du billet 4 ordre e¥

du chdque est unifid, 11 n'est pas encore le méme
dans tous les pays, Il ¥ a encore sn vigueur deux
régimes différents : 1° le régime anglo-ambricain,

L' Angletarre et ses Dominions et, d'autre part, les
Etabs-Unis 4'Amérique sont arrivés les premiers &
unifier <o mode de paiement des conbrats internatio-
naux, oqui. sert & liguider la trés grande majorité des
dottes entre contractants. Comme lss Anglo-Américains
sont satisTaits de leur loi commune, ils n'ont pas
voulu la modifier & nouveau, 2° Le régims tniforme
adopté par les sutres pays & la suite des sonventions
adoptées 4 Gendve le 7 juin 1930 et le 19 mars 1931,

La France est un des dernlers pays gui a finale-
ment mis sa législation en régle avec ces conventions,
Une loi toute réocente 1'a gpprouvée ot en & appliquéd
les dispositions au chéque, dont la reglemantation
est modifide depuis le ler mai deranier,

En dehors de ce risultat dbjd considirable, la
$,D.N, & 1'instigation du gouvernement italien, a
or$$ un Institut international & Rows : 1'Institut
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international pour l'unification du droit privé, Ust
Institut est subventiomnd par le gouvernement italien,
nmais 11 dépend de la £.D.N,, comme 1'Institut inter-
ational de coopération intellectuelle de Paris, Les
divers Bvats attachds 4 la S,D.N, y sont représentus,
11l n'a pas snepre 10 ans d'axistence, ayant &té fondé
en 1928, I1 a pour objet d'étudier les moyens dlorgs=
nisar et de occordonner le droit privé sntre les Etats
ou sntrs les groupes d°*Etata et de préperer 1% adbp=
tion par eux d'une législation uniforme, Lors de son
inauguration, son Président était Viotor Seialoja,
le plus grand juriste de 1'Italie oonbemporaine qui
a forméd toute la pléisde des professeurs italiens
soctusls, ot & 4té en méme temps un trés grand homme
4'Etat, ministre des Affairss &tranglres d'Italie,
Dans son discours d'inaugurabtion il rappelait oppor=
tundment que l'unité du droit avalt 8%é réalisée av-
trefois par l'universalitéd du dreit remain gui fore
mals le fonds commun de presgue toubes les lépisla-
tions. "Ce ocaraoctdre d'universalité, disait-il, le
droit romain itavait acquis jadis, non seulemsnt par
1a congu8te, mais par se sagesss, par sa parfaite
41aboration, par son adapbatiom si fine, si exacte
aux hesoiuns du commerce juridique, toubtes qualités
gqui 1ui assurdrent la perpétnité, et lui valurent le
nem de ratio seripta, Cette universslitd se perdit
vers la £in du XVIII&me sidcle du fait de 1a conatie
tution des mabions en Etabs indépendants, qul poussa
chaque peuple & sccentuer lloriginalitéd de sa 1légis-
iaticn propre, Mals il reste néanmoing dans toutes
ges lépislations un important fonde commun qui 8e re-
trouvs aujourd'hui encore dans eces pays'. L'lidés de
Seialcis eat done qu'il faut awjourd’'huil reconstrui-
re, étendre ce droit commun, : a5L -

LtInstitut international de Rome gqu'il a prégidé
jusqu'i son décés ot qui est préeidé aujourd’hul par
un aukrs trés grand juriseonsulte, le Premisr Frési-
dent de la Cour de osssabion italienne, ¥, d'Amelia,
a déjd mis sur pisd de %rés lmporbants traveauz : d'a-
bord un projet sur la vente internatiounsle de marchén-
dises, un projet en matidre d'unifieation du droit
sur 1farbitrage, et dlautres projets sur les contrats
antre sbsents, sur la responsabilité des hitelisrs
6t d'autres matidres qui me rentrent pas directement
dans notre sujeh. s :

La projet sur la vemte intermationale est celul
auquel ous avons traveilld le plus longhewps pen-
dans 4 ans dens une Commission composée de 4 ou 5 jue
ristes, un juriste suddois ¥, Bagge, conseiller & la

: %



304 Le XXéme siéclo ' 304

Cour supréme de Stockolm; un grand juriste allemand
M. Rebel, deux juristes anglais Sir Ceoil Hurst, au=-
jourd'hui président de la Cour de justice intérnatio-~i.
nale qui sidge &4 La Haye, M, Cutteridgs.  enfin M, Ha-
mel et moi-méme, Ce projet qui comprend cent huit ar-
ticles a ét8 rédigd avec la plus grande abttention,
avec le souci de résoudre toutes les guestions que ce
contrat quotidien de la vente internationale de mar=
ohendises peut soulever, Il est aujourd'hul terminé,
Vous en trouverez un exemplairs & la bibliothéque de
1a Faéulté, précédé d'un ‘long rapport rédigé par
Rabel, qui en explique les dispositions, On 1l'a sou-
mis dans les divers pays aux oritiiques st aux obser-
vations de oomités locaux, On aurait 4l le soumettre,
o'était notre penséde, aux intéressés, c'est=-d-dire
aux exportateurs et aux importateurs, mais on 1l'sa
fait examiner par des juristes. On pouvait &tre bien
slir que du moment qu'on le comuniquait & des juris-
tes, ils y trouveraient toutes espdoes de défauts el
gu'ils proposeraient d'autres régles. Chez nous, on
1'a trouvéd %rop oompWique, trop long, non conforme &
itesprit franqais, si bien qu'en Frince il a regu vm:
aogueil tempérd, On lul a surtout reproché 4'Stre
trop long et d'entrer dans trop de détails, Mals en
né glest pas rendu compte qu'un projet imternational
doi réglementor de beaucoup plus prés les questions
que na le ferait wm projet saational, parce gqu'un
projét inkernational, wne fois qu'il sera transforms .
en 1oi, sers interprété par des megilstrats de tous \
" les pays, Il sera inteérprété psr les Allemands, var °
les Anglais, les Suddois, les Américains, les Fran-
¢als, les Italiens, ete... et toul naturellement,
plus il sera bref plus les divergences d'interprétaé
tien apparaltront et .au bout de quelques smmées, el=
les seront telles qu'il ne restera presgue plus. rian -
de ce projet, qu'un tout petit fonds commun, Clest
det inconvénient que les rédacteurs du projet de loi
ont vouln éviter, et le seul moyen de 1'éviter sinon
de le neutiraliser, ear on ne peut mas empécher des
divergences d'interprétation de se produire surtout
entre gens appartenant 4 des nations différentes,
olest d'8tre trdés complet et de donner le plus de so-
lutions possibles dans la loi uniforme, C'est ce >
point de vue, ce o846 quo l'on n'a pas apergu en
France, de telle sorte que les coritigues qui ont 8t8& »
faites me paraissent inopsrantss, Je n'al certes pas
la prétention de eroire que ls projet de loi sur la
vente de merchendises sera adophé demain par les di-
vers Bhtats, Mais des travaux de ce genre préparent

|
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1tavenir, et 1'avenir est & 1'unification du droit,
malgréd la vagus de nationalisme qui souffle en ce mo-
ment, L'unification du droit sera une cause d'entente
et de pacification entre les pays. Elle évitera les
eonflits de lois qui sont la cause de tant de prooés,
Ltunification du droit, ce sont nos erridres-

petitg-neveux qui la verront peut-8trs réalisée, Peu
importe, nous travaillons pour 1'avenir et ces tra-
vaux ont la plus grande importance,

Enfin dans une derniére section j'aurais voulu
formuler quelques conclusions sur 1l'évolution du
droit des contrata, Pour cela il aurait fallu repren-
dre chacun des principes étudiés dans la seconde pars=
tie ot rechercher ce qui en subsiste. ou oe qui en
subsistera dans 1l'avenir,

Mon cours n'a été gqulun essal, un essai bilen ime
parfait, mais j'espére qu'il n'aura pas été inutile
8'il vous a incités & réfléchir sur ce grand probldms
de 1'évolution du droit et s'il a fait naltre dans
vos esprits cette idée essentislle que rien n'est ime

- muable et surtout qu'il ne faut jamais regrétter oce
qui est passé, Il faut cependant lutter pour préparer
et diriger l'adaptation du droit aux faits, aux oire
constances économiques nouvelles,

C'est en s'inspirant de eette 3dde, de cette :
conception gque la dootrine peut exercer une influencs
sur la leoi et sur la formation de la jurisprudenoe.

I1 faut surtout gue les juristes me se confinent pas
dans le regret du passéd, Le temps de 1'individualisme
est fini, Le temps de la prédominsnce, de 1'hégémonie
de la liberté contractuelle, du respect de la volonté
est d'eutrefois, je le crains, Il faut donc se mettre
en face des réalités présentes et c'est en nous mete
tant en face des réalitds que nous pouvons encore
exeroer notre influenes, Il ne faut pas laisser le
mouvement 1législatif se faire en dehors des juristes,

Ripert, dans son dernier livre, reproche aux ju-
ristes d'avoir trahi, sulvant 1'expression de Benda.
I1 a peut-8tre raison, On s'Scarte trop volontiers
des lois modernes, des lois réocentes; on les trouve
si mal faites, qu'on n'a pas ls désir de les inter-
préter, C'est uns errsur, il y a tout de méme une
philosophie & tirer de ces leis, I1 y & un mouvement
qui se dessine et quend m8me ce mouvement se fait en.
dehors des idédes qui nous omt 4§ enseigndes, que
nous avons apprises, il faut le dégager, et técher,
dans la mesure ol ou le peut, de le diriger.

« Les Cours de Droit » Répétitions { =rites
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Pour terminer, je voudrais vous donner quelques
indications bibliographiques sur les ouvrages eh les
articles réeerts qui ont traité de ces guedtions,
Parmi ces ouvrages, trés nombreux, je cite les sui-
yante : une thése de M., Emmanuel Gounot, qui a eu un
4rés grand suceds : "Le principe de l'autonomiec de la
volonté en droit privd; Contributions & 1'dtude ori-
Tique de 1'individualisme juridigue"”, Thése Lyon 1912
Emmanusl Gounot est aujourd'hui professeur & la Pacul-
té cetholique de Lyon., C'est un catholigue social,
wn thomiste, et on sait comblen les idées de Saint
Thomas d!Aquin sont aujourd’hui en faveur dans le mi-
lieu cstholigue, Cette thése est bien faite, La ori-
tique qu'il dirige contre le Code civil est assez
bipn construite. C'est une ceuvre de jeunesso, comme
toutes les thdses, mais elle est trés méritante, Elle
témoigne, sur certains points, de quelque inexpérien-
ce, ce qul n'est pas surprenant, Sa critigue est sou~
vent partiale, et le point de vue religieux y appa-
ratt trop., Le juriste doit faire abstraction de ses
convictions confessionnelles st n'y pas rattacher
sos oritiques ou ses développements. Cette thése a
656 une des sttaques les plus vives contre 1'indlvi-
dunlisme du commencement du XIXéme siécle et contre
les abug gue l'on a fait quelquefois de la théorie
de 1'autonomie de la volonté,

Parmi les autres ouvrages & signaler, 11 y a des
srticles de Georges Dereux, un des disciples favoris
de Saleilles, Esprit distingué, profond, il est au-
jourd'hui magistrat, Son grand défaut est de menquer
de eette olarté 4 laquelle 1Vesprit frangais attache
tant d'importance, Parmi ce qu'il a publié il faut
citer surtout une 4tude des diverses concephions ac-
tuelles du contrat (Revue eritique 1901, p. 513,
1902 p, 105), Puis, sa thése "De 1'Interprétation
des actes juridiques privés" soutenue & Paris en
1805, Enfin, de lui encore : un article De la nature
juridique des contrats d'adhésion., Revue trimesti,
1913, p. 503, Voir aussi sur ce sujet du contrat
dtadhésion la thése de Dollat, Paris, 1905, On sem-

 blait faire une découverte quand on parlait des con-
trats d'sdhésion et on s'imaginait qu'il fallait les
rayer de la catégorie dss oontrats, C'est un mouve-
ment qui en rsalité n'a rien domné,

Je oite encore un livre de Charmont qui a &t
un trés grand professeur ds nes racultes, 11 ensei-

@it & MYontpellier, G'itelt un osprit d'une grande
Tévation et é'une grande finesse, Clest un homme
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qui avait étudié de prés les questions sooiales et

il était imbu de 1l'esprit démooratigue, Il a publié
un premier article : La socislisation du droit, dans
la Revue de métaphysigue et de morale (1903, pp. 387
et ss.); puis les transformabtions du droit ocivil

{1 vol, 1912) oh il expose ses idées sociales, Chare
mont n'a pas eu la renommée gqu'il aurait 4l avoir,
Clétait un modeste gui vivait tranquille 4 Montpel-
lier. Tl a &té pris vers 1l'#ige de 50 ans d'une oruel-
le maladie gui 1'a paralysé tout entier et sa carrié-
re s'est finle trop tét.

Signalons aussi,quelques articles dans le livre
du Centenaire du Code civil, publié en 1904 en deux
volumes, Cette publication contient de trés belles
dtudes qui font grand honmeur & 1'éccle juridique
francaiss,

De Charmont je rapproche un petit livre de
Duguit : Les transformations du droit privé aprds le
Code Napoléon, Paris 1912, Ce sont des conférences
que Duguit a faites 4 Buenos-Aires & la Faoculté de
droit. Tout le monde gait la grande influence exercée
par Duguit., Ses livres ont eu un trés grand succés
6% son pebit livrs, un in-18, a exerocd une grande &c-
tion sur le jeunesse au moment ol il a paru, Toube~
fois je me 1l'apprbéecie pas beaucoup. J'ai beaucoup
.dfadmiration pour le talent de Dugult, pour son ocsuy=
vre _en droit publie, ‘mais ses coritiques contre le
droit subjectif n'ont pas domné de résultats., La no-
tion de drolt sub jecti f est rostée aussi vivente
aprés. les atbtaques de Duguit qu'avaﬂt Il y a dans
ses Transformations du droit privé, d o8%8 de qualques
observations exac*es, baaucoup d'etaveraﬁion. 14 faut
lire ce livre, il est lnteressant- mais il faut le
11ra aves 1‘esprit prévenn 1 !

Il feaubt ensuibte citier quelque chose dans l'oen-
vre d'lauricu qui a été notre trés grand, trés phia-
sant scciologue I1 ¥ a eu trés peu en France d'es-
prits en prdduction on enfarxbement constants, comue
Hauriou, Pour ce qui nous inkbresse je cite un*art1~
cl®s de lui "Liinstitution et le droit statutaire” qui
2 paru dans le Recueil de législation de Toulouse,
(1208, pp. 134 et ss, ). On dommengait & peine alors
& parler de 1'institution; depuis c'est un terme donk
o & fait bien de 1fabus, On peut dire qu'on a mis
Je mot inatitution & tautes les sauoces, Il est devenu,
surtout pour 1'8cole catholigue, l'explication de tou-
te une nartie des phénomdnes juridiques, On nous a
exposf que toute une catdgorie dlopérations juridi-
ques gue nous rangions dans la vlasse des contrats
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constituaient en réalité ce qu'on appelle des institu
tions. On se rendra compte de cette exagération en
consultant un des premiers numéros des Archives de la
sociologie du droit, Recueil dirigé par M, Le Fur,
qui a été consacré & l'institution. On y verrd ce
qu'en ont sorti certaing publicistes et philosophes.
du droit. S e

D'Hauriou on peut encore citer un article qu'il
a fait avec M, de Bézins : "La déelaration de volon~
t6 en droit administratif frengais"”. Revue trimsst,
1903, p. 548. Il n'y a pas eu d'esprit aussi puissant

que celui d'Hauriou, Si vous lisez les 13 &ditions
successives de son TrAité de droit administratif, il
n'y en & pas ung qui ressemble & 1'autre. On sent le
bouillonnement des idées, la transformation des théo~
ries d'une &dition & 1'autre, .
: Je cite encore 4 propos de la déclaration de vo=-
lonté, un article de Meymial,La Déclaration de volon-
té;: Rewvue trimest, 1902, p, 545, qu'il faut rappro-
cher du volume de Saleilles sur la déclaration de vo-
lonté, dont il n'est du reste qu'un compte-rendu.

D'autres ouvrages sont alors des oritigues di-
reates du droit du Code civil s = '

Gaston Worin, doyen de Montpellier : la loi et
le contrat, La décadence de leur souveraineté, Cela
fait blen comme titre, Je ne crois pas 4 leur déeca-

‘dence, et : La révolte des faits contre le droit,
1920, Voyez sussi un petit livre de Pierre Bouuet,
intitulé ¢ Le droit en retard sur les faits, Clest
une virité; le droit est toujours en retard sur les
faits, C'est quand les faits se sent produits, quand
les oirconstances Sconomiques omt changd qu'on met -
le droit sn aoccerd avec eux, i

‘Dens les Mélanges, publiés en l'honneur du doyen
Geny, tome 2, il y a quelques articles, D'un de mes
818ves, Trajan Ionasco, professeur en Roumanie & :
Jassy un arbicle intitulé : Volonté et contrats, Je
cite également un article d'un professeur de Toulou=
s6 BE-H, Perresu : "Evolution sur un statut légal des
contrats!, p.p. 354 et ss,

L'article de Ripert, 3tincelant comme tout ce
qu'il fait : "L'ordre éoonomique et la liberté econ-'
tractuelle’, p. 347. Enfin, le livre de Ripert :Le
régime démocratique et le droit civil moderne” 1936,
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