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CATL TAN T (Bens)

DROIT CIVIL APPROFONDI

. (DOCTORAT)

DU DROIT

DES CONTRATS

Le cours de droit civil approfondi portera sur
les matidres de deuxiéme année, Les traits caractéris-
tiques de ce cours consistent & étudier une matiére
du programme en s'appuyant sur les textes, sur la ju-
risprudence, sur l'histoire, en comparant les régles
admises par le droit frangais avec celles des autres
législations, cer le cours a pour titre : Cours de
drott eivil approfondi et de droit comparé,

Approfondir un sujet ce n'est pas entrer dans les
détails, étudier toutes les questions qui se poserng,
meis bien considérer chaque régle en elle-méme, en
scruter la nature juridigue, la raison d'@tre, la po.*
gée, Cl'est en d'autres termes, en se servant de tout
1'appareil législatif doctrinal, jurisprudentiel et
historique, et ep usant de le méthode comparative, s°
forcer de comprendre l'importance exacte, le réle de
la réglementation juridique d'une institution,

Le sujet choisi pour cettd ennée par M, Capitant
est un sujet qui d'sabord trés vaeste puisqu'il 1'a inti
tuld : les principes fondamentaux du droit des con=-

trats .

Te contrat est 1'opération juridique la plus usu-
elley Sous ses diverses formes, il constitue la trame
de 1a vie économique. Il n'est pas exagéré de dire que
1'ordre juridique est & base contractuelle, bien qu'on
ait sonné le glas, bien inutilement semble-t-il, du
contrat. Duguit, qui pourtant a prétendu que dans le
droit moderne le rdle du comtrat diminuait de jour en



Ce qu'il faut
entendre par
principss du
droit das obli=-
gations et com~
ment on peut
les dégager.

-légales, tel par exemple 1le principe qui explique |
- nallagmatiques, tel méme ce. grand principe, qui rés

é'contrat. Il y en a d'autres qui, bien entendu, sont
. Primés en termes formels comme celui qu'énonce 1l'ar
¢le 1134, régle si importante : les conventions 16

.faites, Tel qussi celui qui est écrit dans 1'artiel

Source : BIU Cujas

4 Leg principes fondamentaux du droit des contre

jour, a éorit guelgue part dans son oeuvre, que
on a énuméré la propriété, la responsabilité et
berté contractuells, on a donné les trois fondemc
de 1l'ordre civil moderne. v
- Or, ddns ce copurs, nous nous proposons d'étuc
les principes, et méme dironsenous les grands prin
pes qui dominent le droit des contrats, -
< Dans son sens philosophique, le terme prinecip
signifie commencement, point de départ, ce gqui renc
compte d'une chose, ¢e gqui en contient ou en fait «
prendre les propriétés essentielles et caractéristi
ques, Dans le vocabulaire philosophique de Lalande,
nous lisons : "On appelle principe d'une science 1f
semble des propositions directrices caractéristique
qugquel tout le développement ultérieur doit &tre su
donné, Principe en ce sens, éveille surtout 1'idée
ce qui est premier en importance et de ce qui est I
damental", i : .
C'est bien en oe sens que Descartes a pris le
mot quand il a dit deans ses oeuvres, Regule IV, 1, .
378 : "En toutes choses ce sont les principes qui i
tent, mais c'ést aussi ce qu'on connatt le moins "P
role profondément vraie, et qui pourreit servir d'é
graphe & ce cours, - .
. Donc, en droit, le principe est une régle fon
mentale, écrite ou non écrite dans la loi, d'olu déc
lent les effets d'une institution juridique, S§'il e
vient d'insister sur les principes du droit des con
trats, c'est que trés souvent, comme le dit Descart:
on se contente dans-les livres de les énoncer sans
rechercher 1l'origine et sans donner les explication
qui paraissent nécessaires, sans en indiquer suffis
ment les conséquences, sans rechercher non plus dan:
quelle mesure ils sont consacrés dans les autres 1é;
lations, s 2 |
: Tous les principes d'une matidre ne sont pas .
noncés dans la loi, Il en est qu'il faut, par le Pre
dé.de.1'induction, dégager de 1'Stude des disposiiim

effets de la stipulation pour autrui, tel le princi
qui explique 1la résdution judiciaire des contrats s

de l'examen.des dispositions.de la loi : solus cons(
sus obligat, le seul consentement suffit a former 1le

lement formées tiennent lieu de loi & ceux qui les

1166 : les conventions.n'ont d'effet qu'entre les p
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ties contractantes, elles ne nuisent point aux tiers

et elles ne lui profitent que dans le cas prévu par
1'srticle IIZI,

Le sujet est trés vaste, mais nous n'étudierons
que les principes sans entrer dans le déteil trop long
de leurs applications. C'est sur eux, sur leur raison
d'étre, sur leur justificetion, sur leur histoire, sur
leurs consequences pr1n01pales, que nous insisterons
surtout,

Plan du cours : |
Introduction,
§ I - Définition du contrat

§ 2 - Domaine du.contrat;
§ 3 = De certaines espéces de contrats, sur la nature

desquels on a discuté, tels la société, l'association,
les contrats d'adhésion, le contrat collectif de tra-

{

vail,
Chapitre 1 :
La liberté contractuelle, s
Chapitre II : :
La formation des contrats. Le principe : solus consen-
sus obligat.

Chapitre III :
La force obligatoire des contrats, Le contrat est la —
|

~f loi des parties,

Chapitre IV :

De 1'interprétation des contrats.
Chapitre V :

Les effets des contrats. ¥

: Chapitre VI

La responsabilité c‘ontractuelle.

. Chapitre VII :
La nullité des contrats,

Source : BIU Cujas ;



Art. 1101

D]

Jf} &';‘%,i“’ tion
faite par ce
toxte entre
convention et
contrat; cette
aistinction

P

6 . Introducticn 6

INTRODUCTION

Définition du contrat. .
Détermination du domaine du contrat,
Examen des diverses espéces de contra
sur le caractére desquels il y a disc
sion.

o ege ey
A
L]

§ I - Définition du contrat -

Ltarticle I10I formule la définition du contr
en ces termes : "Le contrat est une convention par
"quelle une ou plusieurs personnes s'obligent enver
"une ou plusieurs autres & donner, & faire ou & =8

"feire quelque chose", : ' ;

C'est la définition qui se trouve rappelée da
tous les ouvrages de droit civil, Il est bon d'en e
miner les termes de prés.

» L'article II0I fait une distinction entre le
trat et la convention, Il considére donc le contrat
comme un. ~ _Zce de convention., Ce texte a été copi
les rédaci: ‘ss du code dans le traité des obligatio
de Pothier, n® 3, Pothier disait en effet : "Un con
trat est une espéce de convention" mais plus logiqu

présents-t-ell que le Cod: civil il ajoutait :"Pour savoir ce qu'e

un intérét et
doiteelile 8tre
retenue .7

un contrat il est donc préalable de savoir ce gu'es
une convention ", I1 donnait en ces termes la défin
tion de la convention : "Une convention ou un pacte
car ce sont termes synonymes, est le consentement d
deux ou de plusieurs personnes pour former entre el
quelque engagement ou pour en résoudre un précédent,
pour le modifier," La convention est done plus larg
que le contrat, puisqu'elle comprend non seulement
accord de volontés destiné & faire nattre des oblig
tions, mais 1'accord de volontés destiné & modifier
accord existant ou & 1'éteindre, Et Pothier, ayant
si défini la convention ajoutait : "L'espéce de con
tipn qui a pour objet de former quelqueengagement, |
celle que 1'on appelle contrat™.,

~ Ainsi Pothier réservait le mot de contrat & 1
convention qui a pour ogbjet de former un engagecment
tre les parties contractantes, Cette distinotion, g
le Code a conservée, n'e pas d'intérét pratique ou
orique, ‘car les rdgles qui s'appliquent aux convent
s'appliquent aux contrats, et vice versa, Clest pov

e
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quoi elle ne se trouve plus guére que dans les vieux
codes comme le ndotre; on ne la rencontre pas dans les
codes récents, Elle a été ebandonnée également dans le’
projet de code des contrats et des obligations .qui a
été préparé au cours de ces derniéres années par une
double comumission frangaise et italienne, et qui n'est’
pas encore déposé devant le Parlement d'gucun des deux
pays. B8

Dans ce projet, v01c1 comment on-a definl, d 1l'ar-
ticle I, le contrat : "Le contrat est l'accord de deux
ou de plusieurs personnes pour créer, modifier ou é-
teindre, un rapport juridique", On a donc donné au mot
contrat, un sens plus large, on en a fait 4e synonyme
du mot : convention, et cela est plus simple,

Cette distinction ne se trouve done plus dans les
Codes modernes, Au surplus ceux-ci ont presque abandon=-
né cette habitude, qui était lg régle su moment de la
rédaction du Code civil, de définir les institutions,
On ne trouve pas de définitions dans le Code civil al-
lemand, dans le code civil suisse, ni dans les autres
codes étrangers qui s'en sont inspirés, notamment dans
le Code civil brésilien qui a été une des belles appli-
cations de ces deux derniers codes et qui date de 1916,

En tout cas, nous pouvons trés bien prendre le
terme de contrat comme synonyme de convention.

On a fait une object’: . cet élargissement du
terme contrat, Le traité ¢ _roit pratique de droit ci-
vil de Planiol et de Ripert (tome VI n°® 13) prétend
que. la distinction du contrat et de la convention pré-
sente un intérét parce que 1a capacité pour le paiement
ou la remise de dette ou la cession de créance n'est
pas la méme que celle qui est requise pour le contrat,

Cette observation ne nous para?t pas suffisante
pour conserver les deux termes, car on peut répondre
que la capacité n'est pas b méme pour tous les con=
trats, ce qui ne nécessite pas qu'on les classe sous
des dénominations différentes.

En continuant 1l'examen de cette définition de 1!
article II0I, nous noterons gque le texte a soin de di-
re - et en cela il a tout & fait raison - qu'un contrat
peut intervenir entre deux personnes ou plusieurs per-
sonnes, car & un contrat exigs un minimum de deux per-
sonnes, il peut aussi en grouper un plus grend nombre
et il peut y avoir dens le contrat deux groupes d'indi-
vidus ou méme un seul groupe réunigsant un grand nombre
de personnes, Sur ce point l'article II0I a soin de nous
montrer que le contrat n'est pas toujours et uniquement
le rapport établi entre un débiteur et un créancier,

~Puis il ajoute que le contrat est une convention par

laquelle ces personnes s'obligent envers une ou les au-

Source : BIU Cujas
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Objet habituel
du contrgt :
créer des obli-
~gations consis-
- tant & domnner,
 faire ou ne pas
- faire,

o

tres, 8 donner, & faire, ou & ne pas faire quelque”

P X

Donc, dans cette définition le contrat est co

. d8ré comme un acte créateur d'obligations. C'est en

fet 1'objet habituel du contryt, mais il est arrivé
certains auteurs, Dugult notamment, pour dénier le c
ractére contractuel & certaines opérations, se sont
fondés sur cette définition de l'article IIOI pour
nier & certgines opérations Jur1diques qui n'en~end
pas d'obligation des uns visedevis des autres, le c:

ractére contractuel.
Certes, les rédacteurs du Code civil n'ont Ja

mgis entendu écerter du domaine du contrat,’des opé:

De 1l'obligation
de donner -
transformation
réslisée par

le code civil
quant & son ef=-
fet.

tions de ce genre., Donc le contrat sst en prlnclpe {
nérateur d'cbligations. Ces obligations, dit 1‘'artic
II0I (et ici nous retrouvons le langage de Pothier)
peuvent consister soit & donner, soit & faire, soit
ne pas faire, Donner, tout le monde est d'agcord sux
le sens qu'il faut attribuer ici & ce mot, Il a été
pris par Pothier comme synonyme du verbe latin "dare
qui signifiait, transférer la propriété. Dorc Pothie
distinguait trois sortes d'obligations : 1'gbligatic
de transférer la propriété, ou l'obligation de faire
quelque chose, ou l'obligation de ne pas faire, Pour
quoi donc distinguer l'obligation de transferer la p
priété des autres obligations ?

Nos anciens auteurs voulaient par 1§, bﬂen mon
trer que le contrat tel qu'ils le concevaient ne tra
férait pas par lui-m€me la propriété de ia chose qui
en était 1l'objet, il n'imposait au débiteur que 1'ob
gation de transférer la propriété, mais pour’ operer'
transfert, il fallait une tradition réelle, e'ostede
re la remise de 1l'objet par le contractant & 1l'autre
contractant, ou feinte, c'estededire remplacée par u:
simple clause, qu'on appelait la clause de dessaisin
saisine, laquelle était devenue de style dans les co
trats, Mais le principe était que dans notre ancien
droit le contrat ne pouvait qu'engendrer des obliga-
tions et non transférer la propriété, ;

Or, aujourd! hul, depuis le Code civil, le tran:
fert de propriété s'opére de plein droit par le seul
effet du contrat. Chez nous le contrat est non seule-
ment créateur d'obligations, mais aussi si sa,nature
l'exige, translatif de propriété ou de droits’'réels.
C'est une particularité de notre droit frangais moder
ne, qui est du reste sujette 4 critiques, Mais ce n! €
_pas ici le lieu de critiquer cette transformation qui
3'est ‘faite au cours des sidclés, Finalement par la s
pression de la clause de style qu'on insérait dans 1le
contrats, on est passé d'un régime 4 1'autre, et aujo

Source : BIU Cujas
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d'hui, sans qu'il soit besoin de mettre une clause
dans le contrat, il suffit de l'accord de volontés
pour que le vendeur cesse d'étre proprietaire, et que
1'acheteur le devienne,
lais 11 y a des cas ol ce transfert ne s'opére
pas toujours, Il en est ainsi, lorsque le contrat a
pour objet des choses de genre, c'est-&-dire des cho=-
ses non déterminées, dont l'acheteur par conséquent ne
peut devenir propriétaire eu momént mémo de 1'échange
des consentements. Il n'en peut devenir propriétaire
qp'au jour ol la tradition lui est faite, ou le jour
ol la chose a été individueliwée,
Ainsi la distinction entre l1l'obligation de don-
ner et les autres n'a pas aujourd'hui d'utilité, Il a*
y en a pas davantage 3 distinguer entre l'obligetion
de faire et l'obligation de ne pas faire, C'est pour-
quoi on peut remplacer cette vieille définition par
une définition plus large, conforme au sens élargi
que nous donnons au mot contrat, conforume aussi au do-
; meine du contrat et qui serait la suivants :
'inition Le contrat est un accord de volontés par lequel
lvelle du deux, ou un plus grand nombre de personnes établissent
itrat mettant entre elles un rapport juridique et en détermirent les
luniére le conditions et les effets, ou bien modifient ou étei~
ncipe de la gnent un rapport juridique préexistant.
lerté contrac- Cette définition contient quelquachose qui n'est
lle pas dans l'article IIOI, et qui & une grande importan-
ce : "en déterminant les conditions et les effets". Il
y a en effet deux &ments essentiels dans un contrat;
le premier est l'accord des volontés, le concours des
volontés, ce que le code civil appelle dans l'article
1108 le "oconsentement des contractants", Le second c'
est la détermination par les contractents des condi-
tions et des effets Juridiques de ce rapport de droit,
Ctest le droit pour les contractants de régler comme
ils le veulent, & condition de ne rien faire qui soit

interdit, les conditions et les effets de leur contrat.

C'est le principe de la liberté contractuelle, car il
n'y a pas de contrat sans liberté contractuelle et @t
est 12 un élément essentiel du contrat, sur lequel il
parait nécessaire d'attirer l'attention, car si tous
les effets de l'accord de volontés des personnes, sont
réglés d'une fagon impérative par la loi, 1l menque a-
lors 1'élément essentiel du contrat, et ceci nous &-
méne au second paragraphe, -

§ 2 - Délimitation du domaine du contrat =

dance des Les civilistes ont tendance & élargir & 1l'exces
t:istes 4 la notion de contrat, et & voir un contrat dans tout
Répétitions Bcrites et Orales -

/ Sourkes: BiukGujts Droit »

a D g T e S .

’

-



- le domaine

élargir & 1l'ex~
s
u contrat.

Conditions pour
qu'un accord
de volontés
constitue un
contrat,

I - Refus du
caractére con=-
trectuel aux
accords qui n'
ont pas pour
objet de créer
un reapport ju-
ridique, Rap-
ports mondains

Source : BIU Cujas

Gt Introduction 10

accord de volontés, Cette tendance a provoqué les
tiques des publicistes qui ont opposé leur doctrin
celle des-civilistes et notamment de Duguit dans s
traité de Droit constitutionnel, qu'il a fait prée
der d'une longue et Telle étude de l'acte juridiqu
et de M, Jcze dans ses Principes de droit public,
dans ses Principes de Droit administratif,

Or, il y a dans les critiques adressées par 1
publicistes un fond exact, car tout accord de volo
tés n'est pas un contrat, Pour qu'il y ait contrat
feut d'abord la volonté réciproque d'établir un ra
port juridique; il faut en second lieu que les int
ressés aient le pouvoir de régler les conditions e
les effets de leur accord, c'est & dire jouissent
certaine liberté contractuselle,

Ne sont donc pas des contrats :

I - Les accords gui n'ont pas pour objet d'engen
un effet juridigue, ,

Il n'est pas toujours facile de les détermine
On les désigne quelquefois sous le nom de simples
ports moncpinsg, 81 j'invite quelqu'un 4 diner et q

accepte mon invitation, il n'y a pas e rat en

nous et il ne s'établit pas un rapport juridique e
nous qui puisse lui permettre d'exiger la promesse

que je lui ai faite, :

M, Perreau, Professeur & Toulouse, a fait ren
quer, dans un article de la Revue Trimestrielle (I
p. 603 : courtoisie, complaisances et usages non 0
gatoires), que si les actes de simple complaisance
de pure courtoisie ne donnent naissance & aucune 0
gation et n'ouvrent pas d'action en justice, dans
des cas ils donnent pourtant naissance & des effet
juridiques, Il y a des hypothéses ou le doute surgi
En particulier la question s'est posée souvent dev
les Tribunsux 4 propos du transport & titre gracie
Se forme-t-il, par exemple, un contrat entre l'aut
liste et la personne qu'il invite & premdre place
tuitement dans e voiture?Se forme-t-il un contrat
tre la Compagnie de chemins de fer et celui qu'ell
transporte gratuitement %

’ Le seul fait que je peux disposer d'
transport gratuit sur les chemins de fer n'euwpéche
qu'il s'est formé un contrat de transport entre la
pagnie et moi, parce que ce transport gratuit est &
principe la conséquence d'un service que je suis Gd
sé rendre i la Compagnie, ; ey

' Il faut donc supposer qu'il s'agit d'un transy
bienveillant, bénévole, C'est 4 ce propos que la g
?ion s'est posée, car maintes fois devant los triby
il est arrivé que celui qui était transporté par bﬁ
vei}lance, ayant été victime d'un accident, n'e pasi
sit? & réclamérau transporteur des dowmages-intéret;
Ceci parait d'abord contraire FRR T ) A LN s SRS
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bienséance, mais peut s'expliquer par le fait gue 1'au-~
tomobiliste est presque toujours assuré et que c'est
alors la Compagnie d'assurances qui paye, La question
a é6té fort discutée. U'accord avec la jurisprudence
¥, Capitant admet gque lorsqu'il y a eu-.ainsi simple
invitation, service gratuit rendu au transporté, il
n'y a pas plus de contrat qu'il n'y en a dans une in-
vitation & diner, leis cette constatation ne suffit
pas & trancher la question de savoir si la victime
n'a pas droit néanmoins 4 une indemnité, car s'il n'y
a pas contrat, ni par suite responsabilité contractuel-
le, il reste & l'encontre de l'auteur de l'accident la
-responsabilité délictuelle fondée sur les articles
I382 et 1384 du Code civil, Or, la présomption de faute
que d'aprés la doctrine commune, l'article 1384 fait pe-
ser sur le gardien d'une chose, par conséquent sur 1°'
mutomobiliste, oblige celui ci 4 faire 1la preuve de sa
non responsabilité, preuve assez difficile 4 fournlr,
car il faut d'aprés la Jurlsprudence actuelle, qu'il
prouve que 1'accident a été causé non pas par 1'automo-
bile, mais par un cas fortuit ou de force majeure, ou
par la faute d'un tiers ou encors par la faute de la
vietime, En vertu de l'article 1384 lL'automobiliste se
trouve donc au point de vue de la preuve a fournir,
dans une situation analogue & celui qui transporte une
personne en vertu d'ua contrat c'est-é-dire dans une
situation analogue 4 celle du débiteur contractuel, D'a-
prés la jurisprudence actuelle en effet le transporteur
est responsable de plein droit des accidents qui peu-
vent survenir au cours du transport & celui qu'il trans-
porte, parce qu'il s'est engagé par le contrat de trans-
port & le transporter ssin et sauf au lieu de destina-
tion, si bien que si un accident arrive en route le
transportewr ne peut se dégager de cette responsabili-
té qu'en prouvant que l'accident est arrivé par cas
fortuit, force majeurs, ou par la faute de la victime,
ou par la faute d'un tiers, En veirtu de l'article 1384
que la jurisprudence applique aux automobilistes, “ces
derniers sont placés dans une situation analogue & cel-
le du transporteur qui transporte des voyageurs moyen-
nant salaire, Le simple fgit de dire qu'il n'y a pas
contrat de transport entre l'automobiliste et celui qu'il
invite & monter dans l'automobile ne tranche donc pas
la question., Il feut encore savoir quel est celui des
deux textes du code civil : 1382 ou I384 qui lui sera
appliqué. Car si on applique I382, la situation est re-
tournée car la victime ne peut réclamer de dommages=-in-
téréts 4 celui qui est l'auteur du dommage, qu'ad la
condition de prouver que le dommage a été causdé par la
faute de l'autre partie , I1 faut donc que la victime
Source : BIU Cujas
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prouve la faute de celui qui est 1l'auteur du dommage,
Le probléme a beaucoup embarrassé la jurisprude
ce, Théoriquement on ne voit pas de raison décisive
pour ne pas appliquer l'article 1384 aussi bien aux
personnes qui sont dans l'automoblle gqu'aux pasaants
blessés par la voiture, C'est une ouservatiocn qu'a
trés solidement &tabli M., Josserand (D.}, 1926, chro-
nique p, 2I), uais des raisons tirées de considératie
pratiques, des raisons de sagesse, d'opportunite pres;
que de bons sens, ont amené la jurisprudence 4 décid
qu'il ne fallait pas appliquer dans ce cas l'article
1384, Pour justifier cette solution, elle a invoqué
cette considération que l'individu qui accepte 1'invi
tation gui lui est faite prend le risque u sa charge,
Ceux qui ont gocepté de participer & titre gracieux, |
"dit la Cour de Cassation, & l'usage de la voiture en
pleine connaissance du danger auqucl ils s'exposent, |
peuvent obtenir de dommages-intéréts que s'ils éta-
blissent & la charge du gardien, c'dst+id-dire de 1'a
tomobiliste, une faute en vertu de l'article 1382, La
présomption'de l'article 1384 ne s'applique pas en c§
cas (Cas, civ, 27 uars 1928 D, 1928 I, 145,81928, I,
253, pote du Doyen Gény) . _Q9§§g§anduaﬁrﬁpgpdu que c'é
tait attribuer 8 la personne transportée une volonté
imeginaire., I1 n'y a pas eu contzat, fourquoi alors al
mettre que le transporté aurait dit : je vous décharg
du risque de l'accident; cela supposerait qu'il y ava
un lien entre les deux parties. Ce sont ici des consi
dérations d'opportunité, de bon sens, qui ont détermi
la jurisprudence & décider qu'il serait trop dur d'ap
pliquer & celui qui invite quelqu'un & monter dans sof
automobile cette responsabilité aggravée, et qu'il faf
lait revenir & l'application de 1l'article I382 (cf.
Traité de la Responsabilité de Henri et Léon Masson,
Tome I n° I09 et suivants, 1275 et ss),

Voilé pour ke premier point : Il n'y a contrgt
qutavtant que les parties ont entendu former entre ol
les un lien juridigue,

?°= 11 faut en second lieu exclure de la classé
des contrats, les accords de volonté qui ont pour ef-§
fet de placer les individus sous un statut légal dont“
ils ne peuvent pas modifier 1l'organisation,

Cette proposition vise en particulier les trois
opérations suivantes : I - Le mariagge - 2 - l'adoptiof
3 =la nomination 4 un emploi publiec,

La question de savoir si le mariage est ou non
un contrat a été besucoup discutée depuis quelque 30
ans, mais dans la discussion certains auteurs ont feit
intervenir des préoccupations confessionnelles qu'il
faut écarter pour ss cantonner sur le terrain juridigue

Source : BIU Cujas
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I1s ont en effet, cherché 4 prouver que le maria-
ge n'éteit pas un contrat en vue d'insister sur son i
caractére religieux, et de combattre 1'institution du =
divorce, Parmi ces auteurs, on pourra consulter parti”“
culiérement M. Charles Lefebvre qui a un des premiers
publié dans 1a Nouvelle Revue historique de droit fran~
cais et étranger de 1902 un article intituld : "Le ma~
riage n'est-il qu'un contrat ?" puis une belle thése
de &, Gounot : le principe de l'autonomie de la volon-.
té en droit privé, thése de la Faculté de Dijon 19125

page 254 et suivantes, Enfin, une thése de i, Lemaire,

soutenue & la Faculté de droit de Paris de IS0I, et
une thése de M. kenard, Paris 1902

Nous cantonnant sur le tarraln purement juridique
on peut soutenir, et l'on doit soutenir, que le maria-
ge ne doit pas étre considéré comme un contrat, L'idée
est nouvslle en ce sens gqu'au début du XIX° sidcle les
civilistes rangeaient tous le maria;e dans la classe
des contrats, st cela tient & ce que la sécularisetion
du wmariage sous la révolution avait détermind le 1é-
gislateur 4 déclarer que s'il légiférait sur cette ma-
tiére qui avait &té 1ongteups réservée au droit de 1!
Eglis e, c'est parce qu'il considérait le mariage com-
e un "eontrat civil® et de 14, 1'idée de contrat pas-
sa au premier plan, Ba Constitution des 5-I4 Septembre
1791, titre 2, artiale 7 déclargit : la loi ne consi-~
dére le marisge que comme un contrat civil, et c'est
8 ce titre que dans les projets de code civil et dans
le code civil il a été réglementé, lais 1'idée une
fois énoncée, les commentateurs du Code civil ne l'on
pas discutée et ils ont considéré que le mariage é-
tait & la fois un sacrement et un contrat civil com- e
we les'autres, Cependatt, on voyait déji dans Demo- =
lombe une considération plu" juste. Dans son tome 3 = =
n® 7, il s'exprime ainsi : "Le mariage constitue un 9
etabllssement". Mais cette conception n'a pas &té .
suivie et méme dans des traités récents de code ciw :
vil on insiste sur 1'idée que le mariage est bienun = *
contrat, Ainsi le doyen Josserand dans son traité de
Droit civil positif tome I, n® 692, aprés avoir fait = °
allusion & la thése qui conteste le caractére contrac
tuel du mariage écrit : "Le mariage est bien un con-
trat. Les auteurs qui 1l'ont contest§ se font du con-
trat une conception trop étroite. On doit éntendre
sous ce vocable toute union de deux ou de plusieurs
volontés en vue de créer des droits. Or, le marigge
répond parfaltement 4 cette large définition, Sans

~doute, il crée un régime durable régi par un statut

permanent, meis, il en va ainsi de bien d',uytres con-
trats : la société, 1"association, le mandat, le 1~

source : BlU Cujas



Evolution vers
une conception
différente : le
mariage contrat
en méme temps

qu'institution

En réalité
bien que repo-
sant sur un ac-
cord de volon-
tés le mariage
a'est pas un
sontrat car 1!

yrganisation du quoi le mariage est frappé de nullité si cet accord de
stasut des épouxvolontés est entéiché d'un vice, ou s'il fait défaut,
0 dépend pas demais cela ne prouve nullement qu'il y ait contret,

eur volonté,
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ge. De ce qu'un acte $tablit un modus vivendi entre
deux individus, il faut se garder de conclure qu'il

ne soit pas un contrat, et alors méme qu'il aurait
pour 1'Gglise la valeur d'un sacrement, le législateur
a réglementé le mariage en s'abstrayant de toute con-
sidération d'ordre confessionnel, L'auteur n'hésite
done pas & ranger le mariage dans la catégorie des con
trats, C'est également 1fopinion soutenue, avec plus
de nuances, dans le Traité pratique de droit civil de
Planiol et Ripert,Tome 2, la famille avec la collabo--
ration de Rouast qui s 'exprime comme suit : "Le maria-
ge est une institution naturelle et d'ordre public et
par 13 s'explique qu'il soit 1l'oeuvre du représentant
de 1'Etat, Kais le mariage n'en demeure pas moins un
contrat en méme temps qu'une institution. Si la doc-
trine du XIX° sidcle n'a pas mis en lumiére son carac-
tére institutionnel, il ne faut pas, par une réaction
exagérée, oublier son caractére contractuel, Ce serait
se placer en contradiction avec les déclarations les
plus formelles des créateurs du mariage civil sous la
Révolution, et des auteurs du Code civil lui-méme, Ce
serait d'autre part se mettre dans 1'impossibilité de
rendre compte d'une série de dispositions ds notre 14~
gislation, ‘

Comment expliquer, si le mariage n'est ms un
contrat, le rdle prépondérant attribué au consentement,
et qu'atteste l'article I46 du Code civil dans une for-
umule lapidaire, Il n'y a pas de mariage lorsqu'il n'y 8
pas de consentement. "Comment expliquer qu'une partie
au moins de la théorie des vices du consentement ait
été introduite dans notre matiére ?"

En vérité cette doctrine, qui est déjd une demi
4volution vers la conception récente que le mariage
n'est pas un contrat, reste & mi-chemin, et aux inter-
rogations que pose Rouast dans cette citation, il est
aisé de répondre, fersonne ne nie que le mariage ne
soit précédé d'un accord de volontés, Il y a un échang?
de consentements, un accord de volontés, et c'est pour=-

Le second élément nécessaire 4 l'existence d'un
contrat sur lequel nous avons insisté fait en effet dé
faut ici, Il n'y a contrat que si les perties peuvent
régler elles-mémes les conditions et les effets de leuf
gccord de volontés, Or, en matiére de nariage, ce se-
cond élément ne se rencontre pas. L'accard de volontés !
qui précéde l'union a seulement pour objet de placer
les époux sous le statut 1égal du mariage, lls consen-
tent uriquement & se prendre pour nari st femme comme

Source : BIU Cujas
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dit l'article 75 du Code civil mais 14 s'arréte 1'ef-
fet de leurs volontés, car 1'orgamisation juridique du
mariage, le statut du mariasge, est établi d'une fagon
impérative par la loi et rien ne peut &tre changé par
les époux & ce statut, & cette réglementation, Ils se
trouvent placés sous un régime juridique qui est le
méme pour tous les gens marids et auquel ils ne peu-
vent apporter la moindre modification, On peut dire
que par l'effet de leur consentement, de leur accord
de volontés, ils entrent dans un édifice juridique, ol
tout a été orgenisé, établi, par la loi & l'avance,
sans modificetions possibles par le volonté des inté=
ressés; sens doute ils y entrent parce qu'ils se sont
accordés pour cela, mais 1l& se borne 1l'effet de leur
accord, On pourrait dire que l'accord des volontés est
le péristyle de 1t'é&difice,

11 y a donc bien entre les contrats dont les con=
ditions et les effets sont réglés per la volonté des
contractants et le mariage une différence qui tient au
fond des choses, Sans doute il y a des contrats ol la
liberté laissée aux contractants peut &tre assez étroi-
tement limitée, et aujourd'hui, pour certains contrats,
le législateur'impose aux contractants des régles im-
pératives qu'ils ne peuvent pas modifier, Mais si étroi-
tes que soient les limites apportees par-ia loi, il '
reste toujours néanmoins, un champ d'activité propre &
la volonté des intéressés, & l'autonomie des intéres-
sés, tandis que dans le mariage, il n'y en a aucun,

Dans le mariage, tout est réglé & l'avance,

Voici maintenant les différences effectives qui
séparent le mariage du contrat,

Les contractants qui ont conclu entre eux un con-
trat sont libres ordinairement d'en modifier apres coup
les stipulations, Ils peuvent aussi le résoudre & leur
gré avant son terme, par un nouvel accord de volontés,
Ils peuvent donc, parce qu'on appelle parfois un "dis-
trat" détruire.les effets du contrat, Ils peuvent aus~
si en prolonger la durée, et lorsqu'il s'agit d'un con=
trat successif conclu pour une durée de temps indétermi-
née, comme ‘par exemple le contrat de travail, checun
des contractants peut y mettre fin par sa seule volonté
c'est & dire le résilier & charge de prévenir l'autre
partie dans le délai fixé par l'usage ou par la conven-
tion, La loi ne veut pas en effet que dans un contrat
un individu reste obligé indéfiniment, sans pouvoir re-
couvrer son indépendance, Voild donc un fond de liberté
un fond d'autonomie que la loi laisse toujours aux con=
tractgnts. Rien de semblgble dans le mariage. Le maria=-
ge est en principe indissoluble, il n'y a pas de dis=~

b

Source : BIU Cujas :
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trat possble, Il n'y a pas de résiliation par la velc
té des deux époux, pas plus gque par la volonté de 1'v
deux. On peut done tenir pour certain que le mariage
n'est pas un contrat mais un simple accord de volon-
tés, lais quelle utilité y e-t-il & discuter cette
question ?

Quend méme il n'y aura,m pas d'intérét ratique
& la discussion de cette question, elle ne perdrait

‘pas pour cela son utilité, Il ne serait pas pour cela

sans importance de préciser la nature juridique exact
du marigge, Une classification juste est la condition
primordiale que doit. remplir une science, et pour se
garer des méprises, des erreurs, des confusions, il
faut avoir une idée nette des choses que 1l'on étudie,
Cela est vrai pour les sciences morales, comie pour
les sciences nasturelles, et en particuller cette vue
juste en matidre juridique est nécessaire, non scule-
ment & 1'interpréte, su juriste, mais au législateur,
Ainsi, il nous parait certdn que c'est par une fausse
assimilation du mariage au contrat proprement ait que
le législateur révolutionnaire avait admis le divorce
par consentement mutuel, Partant de 1'idée que tout '
contrat peut 8tre détruit par la volonté des intéres-
sés, la 1ogique 1'a conduit & décider que le mariage
pouvait &tre détruit lorsque les deux dpoux étaient &
accord pour le rompre, Clest ainsi que, perdant de vuq
la vraie nature du lien conjugal et sa dignité, il a-|
vait permis aux époux de rompre leur union par une sif
ple déclaration devant 1'0fficier de 1'Etat civil; mal
il n'aveit pas toutefois o0sé aller jusqu'au bout du ré
sonnement logique, et admettre que le mariage étant 4
durée indéfinie plit &tre rompu par la volonté d'un set
ce qui elit été cependant la consédquence logique dernié
re, du caractére contractuel du pariage,
Quand, au contraire le 'législateur se rend compt
que le mariage n'’est pas assimilable & un contrat, il
en réglemente les efiets d'une fagon plus judicieuso
et s'efforce notemment de concilier l'admission du dis
vorce, considéré comme une nécessité dens certaines &¥
tuations, avec la stabilité et de 1'indissolutlité du
lien conjugal, qui est 1'idée essentielle que ne doit
pas perdre de wue le législateur, L'exacte connaissa
co de la nature juridique du lien de mariage est Sga-
lement nécessaire pour bien interpréter les régles &t
blies par ls loi, car le commentateur de ces régles
gardery de faire prédominer l'élement accord de volo¥
tés, qui doit 8tre au contraire subordonné au caracté
re impératif de la réglementation, et surtout d'appli-
quer & cet accord de volontés les régles ordinaires
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en la matiére des contrats,
En effst, dans 1l'institution du mariage l'echan-

ge des consentewents, pour essentiel qu'il soit, n'ins-
doans le wariage pire, ni ne domine son organisation juridigue, et l'on
{‘1'orguni sa~  peut dire plutdt qu'il lui est subordonnd, Cette subor-
fionn juridique dination epparait & divers points de vue et notarment
c'est elle qui explique les nombreuses conditions de

celui-ci,
Explication par forme et de fond dont dépend la conclusion du mariage

cotte idée des et aussi 1'organisation des nullités,

conditions de Les conditions de forme et de fond qui sont exi-
 forne et de gées par la loi sont nombreuses : publications, solen-
L fond du meris- nité de la célébration par 1'Officier de 1'Etat civ11,

| go, rédaction par lui de l'acte de mariage,
y Puis les conditions de fond : différence de sexe

ags, consentement de la famille si les époux sont mi-
rneurs de 2I ou de 25 ans, absence de tout empschement,
Ces conditions montrent qu'on ne trouve rien de compa-
rable dans le contrat proprement-dit, méme lorsqu'il
s'agit de contrats soumis & une forme authentique.

Pour le consentement des époux, les régles du
droit comrun ne s'eppliquent pas toutes au mariage, 1!
intégrité de la menifestation de volonté est moins sau-
vegardée dans le mariage que dans le contrat, La loi
ne fait aucune place au dol, quelque graves qu'aient
été les tromperies, les manoeuvres frauduleusss mises
en jeu par 1l'une des parties pour déterminer l'autre au
mariage, tandis que dans/ les contrats ordinaires, d'a-
prés l'article 1116, tout dol est une cause de nullité
du contrat, lorsque les manceuvres pratiquées sont tel-
les que sans elles le contrat n'aurait pas été conclu,
Or cette différence ne peut s'expliquer que par 1'idée
de subordination de 1'é&change des volontés, 4 la sta-
bilité de l'institution méme du mariage, De meme l'er-
reur commise par l'une des parties, bien qu'elle ait
vicié son consentement et qu'il soit certain que mieux
informée cette partie n'aurait pas consenti su mariage,
l'erreur ne sera pas une cause de nullité 3 mcins qu'el-
le ne constitue une erreur dans le personne, Article
I80, alinéa 2, Bt l'on sait quel sens étroit il faut
donner 4 ce mot,
: Que si nous envigageons la théorie des nullités
de mariage, nous constaterons aussi qu'elle présente
des particularités caractéristiques qui la distinguent
profondément de la théorie des nullités des contrats,
C'est & tort que 1l'on argumente souvent par analogie
de 1l'une & l'autre, Ces particularités sont fort nom-
breuses, et elles s'expliquent par 1'idée qu'il faut
dans 1'intérét de la stabilité des mariages, restrein-
dre le nombre des demandes en nullité, C'est ainsi que
la nullité pour vice du consentement s'éteint par €

Subordination
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mois de cohabitation et la nullité pour défaut de cone
sentement des ascendents doit tre invoquée dans le dé-
lai d'un an, soit par l'ascendant, soit par 1l'intéres-
86 lui méme. Ce sont 14 des régles toutes spécimles au
mﬂriage s ‘

De mé€me, pour les nullités absolues, la loi clas-
se en deux catégories les personnes qui peuvent s'en
prévaloir, A certaines de ces personnes elle permet de
les invoquer sans qu'elles aient 8 justifier d'un in-
térét qudcongue, Aux autres, les collatéraux et los ens
fants d'un précédent mariage, elle ne donne l'action
en nullité que s'ils prouvent qu'ils ont un intérét né
et actuel, 3

Enfin, certaines nullités absolues sont néanmoins
susceptibles de s'éteindre et en particulier la nulli-.
té pour incompétence de 1'Officier d'état civil, ou
défaut de puolicité est subordonnée au pouvoir d'appré-
ciation des juges. Tout autant de particularités, de
traits spéciaux propres sux nullités de mariage, qui
prouvent qu'il faut bien se garder d'appliquer dans no-
tre matiére 1l'interprétation per anslogie,

Ajoutons qu'il y a dans cette matiére des nulli-
tés une théorie spéciale au mariage, c'est celle du ma=
riage putatif, Articles 20I et 202 du Code civil,

Enfin, les obligations qui découlent du mariage
différent aussi profondément de celles qui naissent des
contrats, 11 suffit de lire les articles des chapitres

~

5 et 6 du Code civil, les articles 203 & 228 pour s'en

celles résultantrendre compte, Tandis que les obligations contractuel-

d'un contrat,

les consistent, dit l'articdle IIOI, & donner, & faire
ou & ne pss faire, celles que la loi impose aux époux
sont 4 la fois des droits et des devoirs. Ainsi nous
dit l'article 203 les époux contractent ensemble 1'o-
bligation de nourrir, entretenir, élever leurs enfants.
Cette obligation qui est une charge, vue d'une autre
face, constitue le droit de puissance paternelle, droit

et obligation étroitement liés,

Source : BIU Cujas

ment unis relevent autant sinon plus de la morale que

De méme pour l'obligation de fidélité, secours &f
sistance entre époux, la femme est obligée d'habiter &<
vec le mari, mais celui-ci est obligé de la recevoir.
Pertout on trouve m81é dans cette matiére la notion de
droits et de devoirs,

En outre, ces droits et ces devoirs si étroite-

du droit, en ce sens que les sanctions juridiques fonb
souvent défaut, ou présentent quand elles.existent un
aspect rudimentaire ou excessif qui en fait des mesures
exceptionnelles, Airdsi 1'article 37I qui dit que 1l'en-
fant doit & tout &ge honneur et respect & ses pére et
mére, est une régle de pure morals, et d'autre part, lej}
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droit de correction gque la loi accorde aux parents con=
tre l'enfart mineur indocile est & l'inverse une nmsur&,
d'une rigueur extréue, .
On peut dire également du devoir de cohabitation
que son exécution ne peut que trés difficilement donner
lieu & des mesures de contrainte, ’ B

Sans insis ter davantage on peut done conclure
quton ne voit, 4 quelque point de vue qu'on se place,

que différences entre 1'organisation juridique de 1!

{ institution du mariage et cells du contrat,

Impossibilité Lt'interpréte qui néglige ces différences st se
de raisonner parlaisse obrnubiler par cette idée qu'il est en face d'un °
analogie du con-véritable contrat est exposé & une fausse compréhensiom
trat au mariage;de 1'institution et il peut &tre tenté de transporter =
exemple en ma- bien 4 tort certaines dispositions du droit des contrats
tiére de non 4 la metiére du mariage, Or, il faut se garder de rai-
rétroactivité  sonner par arnalogie de l'une 4 1'autre de ces matiéres,
de la loi, On peut le montrer en particulier en prenant com=-
me exemple T'appllﬂa ;ion du principe de la non rétroac=

tivité des lois, énoncé dans 2'article 2 du Code civil,
un des articles les plus difficiles & sppliquer : "La
loi ne dispose que pour l'avenir", elle n'a point d'ef-
fet rétroactif”, Cette formule n'est faite que pour le
juge. Pans notre 1égislation frangaise elle n'est pas
écrite dans la constitution et par conséquent elle ne
s'impose pas au législateur, qui lui peut, s'il le ju-
ge nécessaire, faire échec & cette régle, La grosse dif-

ficulté que sculéve l'interprétation de ce texte est de
savoir dans quelle mesure la 1loi ancienne, la loi abro- b
géo doit continuer & régir dans l'avenir les effets ju-
- ridiques des actes qui cut 6té passés alors qu'elle é-

tait en vigueur, f
Ainsi, des époux marids & une époque ol le dlvorceﬂ
n'éteit pas adwmis par la loi frangaise, ont-ils pu, a~

prés la loi de 1884, s'en prévaloir ? De méme si une
loi nouvelle établissait une clause nouavelle de divorce,
les époux weriés anbtérieurement pourraient-ils 1'invoe

-

1“
\

A

quer 7 :
La réponse pénirale & feire & cette question est
por 5

qu'en principe la loi ancienne doit cesser de s'appli=-
quer dans 1l'avenir, a dater du jour ol elle a été abro- W
gbée, ou modifide, en vertu de cette idée que la loi nou=- @
velle ect présumée meilleure que l'ancienne et que par
conséquent elle doit tout de suite entrer en applica-
tion, et @tre seule appliquée, Sans doute la loi nou-
velle ne détruit pas la validité de l'acte passé sous
de le loi antérieure, Ainsi une loi qui aboli-
divorce, n'entraine=-
séparetions de

l1%empire
% v rait la séparation de corps ou le
rait pas, bien entendu, la cessation des
corps ou dos divorces antérisurement prononcés, mais le

Source : BIU Cujas:
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loi nouvelle substitue 1mmed1atemenf $65 prescrxptlon
8 celles de l'ancienne et les modifications instituées
par elle s 'appliquent aux situations juridigues anté-
rieures qui continuent 4 produire des effets, Toutefol
cette régle subit une importante exception en matiére
de contrat, Les clauses que les contractants ont adop=
tées expressément ou tacitement en se référant 4 la lo
en vigueur au moment ol ils ont contracté, continuent
en principe 4 régir leurs rapports juridiques nonobs-
tant toute modification apportée par le législateur 4
la réglementation générale du contrat qui a été conclu
Bien plus, lorsque les contractants se sont référés &
la loi er vigueur au jour ol ils ont traité, cette ld
restera la leur, méme si elle est postérieurement amen
dée ou abrogée par une loi nouvelle, La jurisprudence;
a fait une application, gu'elle ne ferait peut &tre pl
aujourd'hui, une application topique en ce qui concer
la loi du 28 Mars I885 & propos des marchés 3 terme
conclus sur les valeurs de bourse, Jusqu'd cstte loi d
1885, la jurisprudence considérait que ces marchés i
Tterme lorsqu'ils consisteient simplement & spéculer su
la hausse ou la baisse des valeurs, ssns qu'il y eut i
tention de lever les titres, constituaient un jeu et
qu'en conséquence 1'agent de change qui avait opéré po
un client, et qui & la suite de ces opérations se trou
vait créancier de la différence perdue pur le client,
ne pouvait pas lui réclamer cette somme en justice,
parce que, d'aprés l'article 'I965 du Code civil, la lo
n'asccorde aucune action pour une dette de jeu, Or, en
1885, le législateur a pensé que cette solution était
immorale, contraire & l'uqulte et qu'il était préfére-
ble de décider que les marchés. & terme pxodulralent 16
effet légal, c'est-d-dire que l'agent de change créan-
cier pourrait réclamer & son client la somme dont il
¢tait débiteur envers lui lorsque 1' opcretlon avait
mal tourné, La loi de I885 a décidé en consbquence qué
nul ne pourrsit & l'evenir, pour se sous traire aux o=
bligations résultant de ces oporatlons 8 terme, se pr?
valoir de 1'exception de jeu, lors méuc que ces marché
se résoudraient par le simple paiement d‘uﬂc difPérendt
Lo question s'est alors posée devant les Sribunaux de |
savoir si les débiteurs en vertu de .erchés & terae oo
clus antérieurement corservaient, nonobstant la promul
gation de la lei nouvelle, la faculté d'opposer 1'ex-
ception de jeu & leurs cotrzitants, et si cetie excep”
tion de jeu dont ils pouvaient se prévaloir avant la
loi pouvait encore’ 8tre invoquée aprés sa promql"atlon
La Cour de Cassatlon a décidé 3 ce moment =13 que le dé
biteur conservait le bénifice de 1'exception de jeu,
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parce que, a-t-elle dit, il s'agissait 13 pour lui 4°
un droit acquis que la loi nouvells ‘n'avait pus pu lui
enlever (Cass, Reg, 12 Juillet 1888, D, I889, I, 10O
S.-1801, L, 117, 4

Or, cette rigle bpéciale aux coﬁtrato ne s'appli=-
que certainement pas au marlgge, ce:qul montre bien
que le mariage n'est pas un contrat, Il n'est pas dou-
teux gqu'un époux marif entérieurement 3 la promulgation
d'une loi gui é&teblirait une nouvelle cause de diver
ce ou supprimerait une cause existant antériesurement
pourrait invoquer la cause nouvelle, ou ne pourrsit
plus se prévaloir de la cause sbolie, Il n'est pas dou-
teux que le 1égislateur peut modifier comne il 1'entend
le statut légal du mariage et les modificatiocns ~u'il
apporte 8 ce statut légal s lmposent & l'observation
des époux mariés aupsravant comme & ceux qui se smrient
postérisurement & la loi nouvelle,

Poussant un peu plus loin ces observations, il
nous sera facile de montrer icl par ine nouvelle appli-
cation la distinction du domaine réservé & l'accord des
volontés et du statut légal gque constitue la réglemen~
vation du mariage. Si nous supposons en effet qu'une
loi vienne élargir les ceumses d'erreur qui permettent
de demander la mullité du mariage, il est certain que
des époux m riés antérieurement ne pourront se prive-
leoir de cettz cause, parce que nous sommes ici dens le
domaine du consentement, c'est 4 dire de l'accord de
volontés, tandis que toute modification au stetut 1lé-
gal deviendrait applicable aux époux. En d'autres ter-
mes, et si nous employons la terminologie adoptée en
notre matiére de rétroactivité par le jurisprudence,
on pourrait dire : dans le mariage, il n'y a de droit
acquis qu'2a la gualité d'époun, car ‘cette qualité dé-
coule de l'accord des deux volonhés constahbé au moment
de la célébration, I1 n'y a pas au contraire de droits
scquis eu statut 1égal en vigueur au moment du mariaege,
Si ce statut subit postérieurement guelques modifica=
tions, les époux ne peuvent pas se prévaloir de 1l'anté-
riorité de leuvr union pour échapper & 1l'application des
nouvelles prescriptions édictées parl 18gislateur,
Aingi, pour tout ce gui concerne la rHglementation du
statut des gens mariés, il n'y a pas lieu de faire ap=
pel 4 la notion de contrat,

On peut encore citer une application de cette
proposition au sujet d'une affaire gui, il y a quelques
années, a donné lisu & plusieurs ddécisions judieiaires
et susecité maintes observations de la part des interna-
tionalistes. C'est 1'affaire de 12 dgfie de Ferrari coi-
tre son mari, La dame Gensoul p;angaﬁse de nalsssnce

Source : BIU Cujas
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‘quels, disait«il, le décrot ne pouvait, sous peine 4
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etalt devenue Italienne par son marisa ge avec le sie
de Ferrari, la femme suivéant & cette Spoque la nati
1ité du mari, A la sulte d'un procés verbal de sépa
tion de corps par consentement mutuel (permise par

la législation italienne qui n'admet pas le divorce
dressé par le Tribunal civil de G8nes, la dame de F
rari s'éteit fait réintégrer dans la nationalité frn
gaise et elle avait demandé la conversion de sa sép
tion de corps en divorce; mais les tribunaux la lui
vaient refusee, parce que la législation frangaise !
connait pas la séparation de corps par consentement
mutuel, Blle intenta alors devant les tribunaux fra
-gals une demande principale en divorce, Cette deman
fut accueillis par le tribunal civil de Lyon, le 4 |
Mers 1925 (D, 1926, 2, 73) qui fonda sa Jdécision sul
ces motifs: "attendu que si le mariage est un contl
clest-d-dire implique le role de la volontd des fu
époux, dans sa formation, l'intervention du consent
ment ne dépasse pas les limites de cette formation
méue, Attendu que les effets ultérieurs du contrat
réglés 1mperat1vement par la loi, tant ceux qui sof
dega consignés dans la loi que ceux qui y résident
puissance; " que par avance sont accepties toutes Il
modifications qui pourraient intervenir deans la 144
lation comme aussi celles que le législeteur résert
& la volonté unilatérale d'un des époux, tel qu'un
changement de nationalité; "attendu que, lorsque le
divorce a 6té rétabli en France, nul n'a pu sérieu=
sement songer & soutenir, sous prétexte de non rétr
ectivité et de droits acquis, que le droit nouveau
s'appliquait pas aux unions contractées sous la 14§
lation antérieure qui consacrait 1'indissolubilité @
mariage; "ettendu que la méme régle doit 8tre applifl
guée lorsque l'un des époux passe légalement et sal
fraude d'une législation prohibant le divorce sous
législation qui 1'autorise .....," Dans ces attendufl
le tribunal a tracé fermement la limite entre le do
maine réservé 4 la volonté et le domaine réservé &
loi dans 1'institution du meariage, - - -<~----: On
trouve résumée notre thése; il n'y a eu trop que 16
mot de contrat, car ce que décrivent les altendus,

est évidemment une opération juridique qui ne resse
nuilement & un'contrat., C'est donc bien & tort que

marli invoquait contre la demande de sa femme le ce-
rectere consensuel du mariage et ses droits acquis

tre ontaché de rétroactivité, faire échec,

Clest égalemsnt en vain que, modifient un ped
cette fagon de reisonner, quelques interprétes ont i
voqué en 1l'espece 1'article II34, C. Civil et dit ¢
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"La convention fait la loi des parties, la volonté ... 6 -
d'un seul ne peut la modifier." Lorsqu'un contrat s%esb:
formé, disent de méme Surville et Arthuys, cours de . !
droit internat, privé, 6° &dit., n° 302, l'une des par.
ties ne peut pas, par une mutation de naticnalité etbt. .:.
i ; par sa soumission & une loi nouvelle, introduire un

E- : changement dans ce contrat en forgant l'autre partie

i 4 subir une loi qu'elle n'a pas scceptée comme régle

f de leurs rapports,

Cette fagon de raisorner, 1mpeccable quand il s'a~-
glt de contrats proprenent~d1ts, tombe & faux lors-
qu'on l'applique 4 la matiére du mariage, parce que le
mariage n'est pas un contrat,

Tout ce qui vient d'eétre dit i propos dv mariage
pourrait &tre transposé dans la matiére de l'adoption,
Pas plus que le mariage, 1l'adoption n'est un contrat,

Ici encore, les conditions de forme et de fond, en un
mot la réglementation légale, dominent la manifestation
des volontés des parties, Pour la forme, il feut non
seulement lg solennité de l'échange des consentements
mais l'homologation de la justice qui prononce gu'il yh
e lieu ou non a l'adoption quant eux conditions de fond,,
bien que simplifiées per la loi du I9 Juin 1923, slles
sont encore nombreuses, Coume lo mariage, l'adoption
produit un effet définitif; elle crée entre 1'adoptant
et l'adopté des liens de droit.qu'il ne dcpend pas. dleux
de modifier ni d'enéentir, Sans douteé, l'un des inté- S
ressés peut, s'il y a des motifs trés graves, demander
la révocation de 1l'adoption, mais, pas plus que le di-
vorce, cette révocation ne dépend de sa volonté; c'est
le tribunal qui apprécie souverainement la gravité des
motifs invoqués (art. 370, C, civ,) de méme qu'en matid-
~re de divorce il apprécie s'il y a ou non excés, sévi-
ces ou injures graves,
Enfin, ici encore, les modifications apportées
au statut 1légal de l'adoption s'appliquent 4 toutes
les adoptions antérieures, Ainsi, l'article 370 nouvesau
qui permet au tribunal de prononcer la révocation de
1'2doption peut &tre certainement invoqué par 1'udop-
tant ou l'adopté bien que l'adoption remonte 4 une date
antérieure & la loi du I9 Juin 1923,

idoption n!
' pas non
un contrat

hrejuri- Les explicgtions que j'ei données antéricurement
des fi- sur le mariage, m'aménent 4 titre de complément, 8 exa-
n!-les miner la nature juridigue des fiangailles, Les fiancail-

les, ou promesses de mariage sont un accord de volon-
P tés; mais constituent-elles aujourd'hui un contrat 2
' Dans notre ancien droit, les fiangailles que nos
anciens suteurs désignaient sousle nom de "verbe" ou

Source : BIU Cujas
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Caractérs juri- V5ponbalia de futuro" par oppesition au mariage lui
diguensnt obli- méme qu'ils dénommaient "verba de praesenti", é&taie
gatoire et sanc~ considérées depuis le droit canonique comme un cont
tion ecivile des obligeant 1l'un et l'autre des fiarcds, Non pas sans
fimngailles dans doute que l'un des fiancés put contraindre 1l'autre
1'ancien droit s'il changeait d'evis postérieurement, & 1'épouser,
- mais il était admis que si l'in des fiancés rompait
promesse valable qu'il gvait faite, le fiancé délai
pouveit lui réclamer des dommages-intérets, devant !
juridiction civile, pour inexécution de la promesse,
Donc la rupture des fiangailles, donnsit toujours 1i
comme sanction & ume action en dommages-intéréts, D
prés le droit canonique, du reste, et d'aprés le dre
civil de notre ancienne France, s'il arrivait que 1le¢
figncés eussent adjoint une clause pénale & la prous
se, en vue de fixer & l'avance le montant des domuag
intéréts, pour le cas de rupture, cette clause était
considérée comme nulle, car elle &tailt considérée co
me un moyen pour le fiancé de se dédire, ¢t qu'en ptf
cipe on n'admettait pas que le fiancé qui s'était e
gagé, plt ainsi reprendre sa parols,

Sclution con- > Depuis le code civil la conception s'est modifi
traire adinise Le code civil ne parle pas des fiangailles, et pende
par la jurispru- les années qui ont suivi sa promulgation, il y a eu
dence dans le discussion sur le point de savoir si la promesse de

silence du C.C, mariage était toujours valable et produisait des ef-

Juillits absolue fets juridiques, Les doutes qui s'étaient élevés, mé

de la promesse dgns le jurisprudence, ont pris fin par des arréts d

de mariage, la Cour de Cassation qui remontent au 30 Mei I838 (S
1838, I, 492), La Cour de Cassation qui depuis lors!
plus changé d'avis, a décidé par ces arréts que la P
messe de mariage était nulle, comme contraire & 1'or
public, nulle par conséquent d'une nullité absolue; !
engconsequence cette promesse ne produisait sucun ef
fet juridique et ne liait pas les fiancés 1'un 4 1'8
tre, Sur guels arguments la jurisprudence a-t-elle f
dé ce systéme nouveau ?

Elle a dit que la promesse de mariage porterai
une atteinte indirecte & la liberté du mariage, en¢
sens gue si ce contrat était valable, 1'époux se cof
déretait comme 1ié 4 l'avance avant le marisge, et
rait plus son entiére indépendance, au moment de la
clusion du mariage. C'est donc en se fondant sur cef
idée que la liberté doit €tre pleine et entiére au #
mert du mariage que la jurisprudence a prononcé la
lité des promesses de mariage,

fempérament a Mais, tout en admettant cette nullité, la jur
cette solution prudence n's pas entendu en conclure que le fiancé P
en cas de ruptu-vait impunément reprendre se parole, sans s'inguiét®
re des fiangail-du préjudice qu'il pouvait, par sa 1légéreté, caus=?

Source : BIU Cujas
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lles quand cel- fiancé délaissé, admet donc que si l'un des promettants
e ci constitue rompt sa promesse dans des circonstances qui manifeos-

ne faute tom- tent son imprudence, qui en un mot constituent de sa
part une faute & 1'égard de l'autre partie, cette der-

oup de 1l'art, niére peut invoquer le grand article relatif & la res-

1382 ponsabilité délictuslle, 1382, et en prouvant la fau-
te coumise par l'autre partie lui réclameér des domma~
ges-intéréts, Trés nomwbreux sont les arréts qui ent
ainsi accordé au fiancé délaissé des dommages-intéréts
lorsque la rupture était considérée coumme constitutive
d'une ‘faute ( Cas, civ, 2 Mams 1926 T927 I 67, 23 Mar
1932 G.P. 1932, 2eme Sem, p. I9). B

- . Quand la peprise de la parole donnée sera-t-elle
considérée comme étant une faute ? Tout dépend des cir-
constgynces, Celles qui sont le plus souvent relevées:
consistent dans ce fait que celui qui & promis a laissé
croire qu'il tiendrait sa parole, Il a laissé par con=
séquent 1l'autre partie faire des frais, changer par
exemple de résidence, faire des achats en vue de la vie
commune, annoncer le prochain mariage; rompre ensuite

e 4 sa réputation,
Coma raison Un voit la différence qu'il y a entre le régime
Uss deux sys- actuel ot le régime de 1'ancien droit, Sous l'ancien
témes, droit, le fiancé délaissé pouvait toujours réclamer
des dommages=intéréts & l'autre, Aujourd'hui, il ne le
peut que si la rupture a constitué de la part de ce der=
nier une faute délictuelle. Si donec le rupture n'a pas
constitué une feute délictuelle, si par exemple, aprés
la promesse qu'ils se sont faite, les deux intéressés
| n'y ont pas donné suite, il n'y aura pas lieu & domms-
P ges-intéréts, Il n'y aura lieu A dommages-intéréts que
si les circonstances qui accompagnent la rupturs moni-
festont le caractére de 1égéreté, d'imprudence de celui
qui a rompu,

Cette conception nouvelle de la jurisprudence
ntest pas 4 1'abri de la critique et sa faiblesse a
8té souvent signalée, notamment réceument dans un gy~
ticle de M., Josserand (D. H, ohr,p2I) Il s montré que
le systéme de la jurisprudence était inforwe et contra-
dictoire parce que tour & tour il fait abstraction des
1 fiangailles, pour éliminer toute responsabilité con-
Brat synalla Qractuell?,'e§ 1} en fait état pour étayer sur elle une
{que pouvant responsabilité dellctuell?. Or, si la promesse de wmaria.
f;{Om y par ge est nulle d'une nullité absolue, si elle au point
ﬁ°'0n%e B- de vue juridique inexistante, comment peut-elle engen=-
wierale d'u~ drer une responsabilité ? Comment le fait de ne pas
1®S parties tenir une promesse qui n'existe pas aux yeux de la loi

g *

litigue du sys-
“© de la ju-
Prudence,

: teme de M,
SSerand; les

f indemnité peut-il engager ‘la responsabilité d'un indivicu . Ou
3 s‘;x ng pﬁ“’l‘%gl agr-oit » Répétitions Ecrites et Orules
OWGTE OF LA SORBONNE, 3 : S

@

dens des conditions telles que la rupture cause d 1l'au=- .
tre un préjudice non seulement matériel ou un préjudice
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‘en cas de ruptu-bien dit Jossersnd, les fiancés sont & considérer car

. re abusive

Source : BIU Cujas

"bligé de prendre une autre voie que celle de 1'anci
droit, parce qu'on ne peut nier que la promesse de

me deés tiers et 1'on ne saurait faire grief & 1'un de
ne pas consentir & épouser 1t autre- -ou bien ce grief

peut @tre retenu, meis alors c'est que la situation

n'sst plus entilre, juridiquement parlant, il y a un
lien de droit,

On peut ajouter qﬁ'll parait 51ngulie; de consis
dérer comme contraire & 1l'ordre public une promesse ¢
est entrée dans les moeurs, qui est de pretique cou=
rante, car il est constent que le maripge soit précéd
de fiangaillés, Considérer comme contraire & 1l'ordre
public une promesse gui conduit au meriage, est sing
lier, puisque le mariage est une des bases de 1'ordre

‘social présent,

Oe sont 14 des critiques fondées, On peut =joubs
que, depuis la loi de I9I2 sur la recherche dela pa-
toernité, llartiecle 340 tient compte de la promesse de
meriage, puisque c'est une des.causes qui permet & 1a
fille séduite et devenue mére, d'1nterter contre cell
qui 1l'a séduite et délaissée, une action en recherche

de paternité. Il parait donc au moins étrenge-de cob
sidérer la promesse de mariage comme un acte antijurd
que et contraire & 1l'ordre publiec, i
Ces constatations ont conduit Josserand & tente

une nouvelle analyse de cet accord de volontés, D'a-
prés lui la promesse de mariage serait un contrat ve
lable, et rentrant dans la catégorie des contrats sy
nallagmatiques, puisque chacune des parties s'oblige
épouser l'autre, Donc, dit-il c'est un engagement ju
diquement valable. C'est un evant-contrat, Il y en 8
divers de ce genre. Toutes les promesses sont, aprés
tout, des avents~contrats, C'est une promesse destin
4 préparer le mariage, Mais partent de ce point de
qui nous raménerait & l'ancien droit, Josserand est

rlage ne soit pas auJOurd'hul obligatoire comme ellé
était autrefois, et il s'en tire en sdmettant que cé
contrat synallagmatique peut 8tre dissous non seuld
par le consentement des deux époux,par un mutuus dis
sus, ce qui est le cas pour tous les contrats, msais
par le volonté unilatérale de l'une des parties, Dofl
ce serait un contrat qui periettrait & chacun des fi
cés de reprendre sa parole, Seulement si la résilist
unilatérale était faite légérement, sans motifs, A%
maniére inexplic-ble, elle constituerait alors um al
du droit de résiliation, et par conséquent une feauté
exposant son’auteur & des dommages-intéréts., Cela 1
vient & dire que Josserand introduit dans le contral
de fisngailles, 1a régle admise dans les contrats sY
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cessifs & durée indéterminés, pour lesquels i1 o5t ade
mis en effet que chaque partie peut y mettre fin par

sa ‘seule volonté, En particulier lorsque le conxr

de traveil est fait pour un temps indéterming, 1! art’
cle I780 du code civil permet & chacun des contractants
au patron, comme au salarié, d'y mettre fin. On psut

en dire autant de tous les contrats gucc9031is, de tous
les contrats & durée indéterminée, Ligrticle 1780 a=
joute : "Néanmoins la réstliation du contrat paf‘la
volonté d'un seul des contractants peut donner liesu &
des dommages-intéréts". De méme d'aprés la thése de
‘Josserand la rupture des fiangailles pourrsit, lors-
qu'elle constitue un abus, donner lieu & des dommeges
intéréts,
P as- Cette thése nouvelle Qui aeboutit en somme au mé-
Similation ine~ me résultat que la jurisprudence n'est pas plus sa-

8cte des fian- tisfpisente que le systéme adopté par cells-ci, Son
f@illes 3 un - défaut est d'abord de tenter de valider juridiguement -
Ontrat succes- une promesse qui depuis un sidcle est considérée com-
me ne produisant pas d'effet juridique. Il est bien
difficile de remonter un courant aussi établi, et en=
suite d'introduire dans un contrgt de ce genre une
faculté unilatérale de résiliation qui en détruit com-
plétement la valeur, car s'il y a des ‘contrats pour
lesquels le faculté de résiliation uniletérale est ad~
mise, ce sont seulement les contrats successifs, clest
i-dire dont les effets se prolongent dans le tewps pen-
dent une durée indétcrminde; contrats successifs, c'
est~&~dira des contrats qui s'exédcutent tous les jours
sazs qu'on en ait préwu la fin, et il est bien &viden
qu'on ne peut pas assimiler les fiangailles & 1'un de
i - ¢es contrats,

re explication Cette thése n'est donec pas satisfaisante, Hiun-
idique propo~ moins, il faut retenir des oboervatlons de Josserand
Par L. Capié l'exactitude des critiques iqu'il a dirigées contre le

¢ les fian- syatume Jjurisprudentiel, et l'on peut alors se deman=~
lles sont un der s'5l n'est pas possible, sans tomber dans l'excés
ord de volon- ol est tombé Josserand, de donner une explication ju»
® Produisent ridigue plus satisfaisante du contrat de fiangai
L Shgagenent que celle de la jurisprudence et d'échepper en pau
sineur qui en-culier 2 cette idée, si peu acceptable, de la n‘]*i*e
dre une obli- d'ordre public d'accords qui sont de tous les jours.
80 naturelle Pour 'y arriver, je erois qua la meilleure construction
Srans formant consisterait 4 ‘considérer la promesse de nurlabe, 6 B 2

ligation me un accord de volontés ne produisent pgs dlefi.

® par l'e~ juridiques, comme un rngavement d'honneur et non pws
on ou 1o conme un véritable contrat, |Clest une idde, qui, sous
besance  une forme un sen. différente, a été preposée por M. i
parties perb dens ‘son cours de I929-11930 sur ies limibes &
I1a Jiberté do conbracter, Pgur lui les fisngailies, e!

jource : BIU Cujas ;
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“intéréts, car 1l'obligation s'est transformée en obd
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est une convention, c'est un accord de volontés anal
gue aux accords de volonté qu'on appelle de 1l'ordre

mondain, comme une invitation 4 diner, ou & faire une
promenade, c'est 4 dire un gccord de volontés. qui ne
lie pas les intéressés. J'estime toutefois qu'il y a
plus dens une promesse de mariage que dans une simple
invitation, et j'admettrais volontiers que c'est un

accord de volontés qui produit un engagement d'honne
Or, la jurisprudence tend & dire aujourd'hui que les

- engagements d'honneur produisent un effet juridique ¢
c¢ sens qu'ils engendrent une obligation naturelle,

obligakion naturelle qui ne permet pas & 1l'intéressé
de la faire valoir en justice, mesis qul se transform
aiséument en obligation civile, lorsque l'autre parti
recoimait, ou manifeste son intention de 1l'éxécuter,
Je vous rappelle le texte du code ¢ivil ou se trouve
mentionnde cette catégorie spéciale d'obligation : ar
ticle 1235 : "Tout paiement suppose une dette, et ce
qui a && paydé sans 8tre dfi, est sujet 3 répétition, |
répétition n'est pas admise & 1'égard des obligation
raturelles qui ont 4té volontairement acquittées”. C
qui veut dire que §1 un individu n'est tenu que d'un
obligation naturells, il ne peut pas étre poursuivi ¢
justice par celui qui sst créancier de cette obligat
mais s'il exécute cette obligation, i1 ne peut plus

répéter ce qui a payé, ‘comme il le pourrait s'il ava
fait un paiement pour une dette qu'il ne devait pas,
La jurisprudence sajoute un second effst, Si le débit

~de 1l'obligation naturelle recomnnait 1'existence de ¢

te obligation, par 1li méme il la transforuwe en oblig
tion civile, Or, il me parasit que cette notion de 1
bi.igation naturelle s'adapte parfeitement au contrat
de fiangailles, en ce sens que le contrat de fiangal
les n'oolige pas juridiquement 1'un des intéressés, |
des contractents ne peut exiger de 1'autre qu'il tid
sa parole et ne peut lui demander des dosmages+intér
s'il ne ls tient pas; mals si les deux parties osxéot
tent cette obligation, ou s'ils la reconnaissent, 2
bligation se transforme alors en obligation civile,
Qu'entends-je par exécution de 1l'obligation ?
entends que s'ils manifestent leur intention de se
nir pour lids, s'ils préparent en fait le mariage, |
échangent des cadeaux, s'ils font les dépenses nécos
saires pour l'installation des époux, si l'un et 1'
tre manifestent leur intention de se marier, c'ests
re d'exécuter la promesse faite, alors l'obligatio
naturelle se transforme en obligation:civile et si
te transforsation étant faite, 1'un des fiancés romf
se promesse, l'autre peut alors lul récleumsr des d
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tion civile, Yais si, au contraire, il n'y a eu aucune
exécution de part ni d'autre, ¢t si, apreés la promesse
sans qu'il y aut eu aucune menifestation de volontds
de 1l'exécuter ou de la reconnaitre, 1'un des fiancés
s'éloigne et abandonns 1l'autre, l'accord de volontés
reste ce qu'il était, il demeure sans effet juridique;
sa non observation ne peruet pas de réclamer des dom- -
megeseintéréts, Telle serait & mon avis 1z construc-
tion juridigue qui rendrait ls mieux compte de cette
opération et des conséquences qu'y attache 1la juris~
prudence moderne (Comparer le systéme de M, Hémard,
note 3., I909, I. 553).

Ylen 54 terminé avec cette matiére du droit de
1o famille et vous aysnt montré que ai le wariage, ni
1*adoption ne sont des contrats, je passe 3 la nomina-
tion d'un individu & une fonction publique, Elie ne
doit pas @&tre considérde comme un contrat,

Il y & eu cependant discussion sur la naturec ju-
ridique de cet amcte,

Une premiére opinion, @jourd’hui abandonnde, ad-

wettait gque la nomination 4 une fonction publique cons-
tituait un véritable contrat entre 1'Etat ou 1l'adminis-
tration publique et 1'individu nomné & la fonction, Cet
te opinion est un peu désudte, et elle n'est plus sou~
tenue, 8i ce n'est par les auteurs qui admettent encore
une distinetion entre le cues ol il s'agit de fonction-
naireg d'autorité et celul oft il s'agilt de fonctionnai-
res de gestion, point que je laisserai ici de coté.
Hauriou dens son Précis de droit administratif (II° é-
dition, page 590) a dit gque cette opinion &tait une o~
pinion de civilistes ou de pure juristique, nde, ajou~
tait-il, de la tentation que 1'on & eu d'assimiler les
fonctionnairss des administrations publiques aux em~
ployés des entreprises privés, lesquels sont sous le
contrat de traveil, Vous voyez & guoi pouvait servir
cette notion de contrat, Elle pouvait justifier la pré-
tention des fonctionnaires & la validité des syndicats
de fonctionnaires qui ont donné lieu 4 tunt de discus-
sions, Hauriou la repousse et voici en quels termes :
"Il y e deux modalités de la théorie contractuelle,
1'une qui ne voit dans la situation du fonctionnaire
qu'un louage d'ouvrage orflinaire, & moins que ce ne.
soit un contrat de mandat; l'eutre, qui voulant marquer
la différence entre la vie publigue et la vie privée,
y voit un contrat de service public”, Et c'est l'expres=
sign qu'emploie le Conseil d'Etat. dens ses arréts, mais
sans attacher yu terme de contrahb un sens juridique, Or
d'aprés Hauriou, cetite théorie est gussi fausse gus la

Source : BIU Cujas
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thése du contrat social,’ de Rousseau, Pour Hauriou, i
n'y & rien de contractuel dans la nomination du. fonc-
tionnaire "I Fonctionnaire est meubre de 1'institu-
tion admlantratlve com?a le c1+oyen est meubre de

l1'institution de 1'Etat
Pour Hauriou, dans la nomination du forctionnai

re il n'y a pas de contrat, parce que, dit il, il n'y

Q A
R

(1) Depuis que ce mot "Institution"” a été employé par
Hauriou, il a eu une fortune elngullere, non pas chez
les Civilistes, car ils 1l'ont toujours repoussé, mais
chiez certaine école de publicistes qui y attachent un
importsnce de principe, 11 est du reste trés difficil
de définir ce qu'ils entendent par "Institution", Haii
si on veut se rendre compte de 1'importance gue cer-
tains publicistes, dont Mr Renard, Professeur i la Fes
culté de Nancy, atbtaghent & ce tiot, il suffit de ren=
voyer i ses travaux, et au premier nunérd de la Revue
des "Archlves de phllOSOlee du droit et-de sociologit
juridique" publide par i, Le Fur, 11 y a dans cette -
Revue plusieurs articles consacrés & 1'"Institution”
sans que leurs auteurs s'sccordent bien sur .ce gqu'il
faut entendre par 14, Le mot n'est pas nouveau., Les ol
vilistes 1l'ont toujours employé dans un visux sens qui
ne soulevait aucune difficulté; ils disaient : 1'ins-
titution du mariage, l'institution de la tutells, de
1'adoption, du divorce, de la séparation de corps, de
la communeuté 'de biens, du régime dotal, de la succes-
sion ab intestat, Le mot institution désignait ainsi
un ensemble de régles concernant un sujet déterwiné.
Quant au serns nouveau du terme, il parait diffiecile dé
1'6xpliquer, Les Rédacteurs du Vocabulalre juridique
publié sous la direction de li, Lapluant ont &té fort
embarressés. quand ils sont arrivés au mot "Institutiob
et ils ont renvoyé la difficulté aux publicistes qui
sont les auteurs r¢sponsables du sens nouvegy, Aprés @
voir beaucuup réfléchi, ceux-ci s'en sont tenus 4 une
définition trés vague qui est la suivante : "Organisas
tion permanente destinée & la satisfaction d'intéréts
collectifs" Définition qui ne renseignera gudre le pu
blic .non juriste, mais‘on n'en a pas trouvé de meillel
re. 11 avait d'abord été guestion. d'ajouter cette ex-
pliestion qu'on o considsrée comme pouvant 8tre gonad
"Itinstitution, disait~on, peut consister en un group?
social, orgenisé en vue de réaliser les intéréts de 8¢
membres, Etat, commune, ssgsociation, société, ou en
une régle juridique, ou un systéme de régles”, On ci=
tait 'le rPecours. pour excés-de pouveir, la responsabif

|

Source : BIU Cujas
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pes d'échange des consentements, La nomination d'un
fornctionnaire est un scte unilatéral de l'autorité que
, I1 distin-
gue l'adhésion du contrat, Pour lui, 1'edhésion est
un acte unilatéral par lequel on accepte un acte ju-
ridique de telle sorte que la nomination de fonction-
naires serait un acte unilatéral de 1'Etat, un actoe
nilatéral du fonctionnaire., En outre, ajoute-t-il, le
fonctionnaire est, par sa nomination, soumis & un sta-
tut organisé par la loi ou par les réglements qui s'ap-
pllquent 4 1l'administration, statut qui ne dépend au-
cunement de la volonté du fonctionnaire, C'est 1'Etat

seul qui fixe ce statut, qui détermine les conditions

de service, les devoirs, les obligations des agents,
leur droit au traitement, & 1l'avancement, & la retrai-
te et 1'Etat est toujours libre de le modifier sans que
le fonctionnaire ait rien 4 dire et ne puisse prétendre
qu'on vole ie conbrat passé, parce qu'il n'y a pas
contrat, 11 n'y a pas dit “auriou, pour se résumer,

dans la situation des fonctionnaires, une loi contrac-
tuelle des parties qui les lie de facon bilatérale,

Sur ce ‘dernier point, je suis tout 4 fait d'ac~
cord avec lui, mais sur l'explication de la nomination
du fonctionnaire, je me rallie plus wolontiers & la
thése de M, Jéze qui, lui, admet que la nomination de

(I) Suite de la note =

1ité ministérielle, un systéme de régles d'inté-

~ s ”~ 03 . s » ~ .
ret social ou méme, ajoutaite-on, un intérét social au=~
tre que celul des membres du groupement, Ce que les par-
de cette formule visent, ce sont surtout les ;

tisans
SRRE

groupements d'individus et la rwv;qgfgpatlon “juridique

de ces groupements : le nAriage est une 1nstituﬁion, la

sociéteé, l'association, les groupeuwents d'intérét géné-
ral, les groupements plus vastes, comme l'Etat, la com-
mune, ete.,.., Hauriou a attaché une grande importance
8 1'idée d'institution, et, dans un cehier de la Nou-

‘velle journée, publié en 1925, il a cherché & objecti-

ver sa pensée, Ce qu'Hauriou entendait par institution
est une organisation hiérarchisée affectée au service
publlb, 8t cui, dans le cadre et sous 1'autorité du Pou=
voir publlc, jouit de certaines prérogatives destinées

3 lui permettre d'accomplir sa fonction, Exemple, l'ad-
ministration publique, L'institution améne un peu 8 la

notion de personre juridigue, mais il ne fawt pas les

confondre,

*
3

Source : BIU Cujas
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fonctionnaire consiste dans un échange de consentew-
ments entre l'Etat, et celui qui eccepte sa volonté,
Il y a, dit Jéze, accord de volontés, mais cst accord
ntest pas un conbtrat, C'est ce que je disais au début
Tous les awcords de volontés ne sont pas des contrats
Dans ses Principes générgux du dreit administratif,
Jéze expose que si tout contrat est un accord de vo-
lontés, tout accord de volontés n'est pas un contrat,
et précisément, il cite au nombre des accords de volol

' tés qui ne sont pass des contrats, le mariage, la nomi.

nation & une fonction publique. Meis il emploie une
terminologie qui n'est pas la ndtre, D'aprés Jéze, ce
qui constitue le contrat c'est ce gu'il appelle la
création d'une situetion juridique individuelle, c'es
4 dire un rapport de droit spécialement établi entre
deux individus par une manifestation de leurs volonté
il oppose cette situation juridique individuelle duans
laguelle se placent les deux individus par le contrat
4 la situation juridique impe:rsonnelle, c'est-&-dire
générale et objective qui, elle, est créée par la loi
et est par conséquent légale ou réglementaire. Or, le
contrat est créateur de situations juridigques indivi-
duelles, tandis qu'il y a des accords de volontés qui
créent des situations juridiques impersonnelles : le
uarisge, accord de volontés qui place les deux époux

‘sous le statut impersonnel du mariage, la nomination

du fonoctionnaire qui le place dans cette situation ré
glementaire qui ne dépend pas ds lui,

Pour dis tinguer les actes créateurs de situatiof
juridiques individuelles, des autres, il dénomue ces
dern iers, c'est-d-dire les mctes créateurs d'une sitl
tion juridique impersonnelle générale, des actes-cond
tions, Le terme est enlré dans le langage des publici
tes, et c'est pour cela gu'il faut le connaitre, Les
civilistes ne 1'emploient pas, Ils ne sont pas dboided
4 lui faire bon accueil, parce qu'ils tromvent 1tex-
pression barbare et peu compréhensible, 11 faut la
compléter ainsi : actes condition d'application & un
individu d'ur statut 1légal et réglementaire,

Dans notre voeabulaire juridique, nous avons dé1
fini lt'acte condition : "Expression doctrinale, em-
ployée par certains suteurs contemporains du droit pY
blic (Duguit, Jéze, notsmment) pour désigner tout al’
te juridique dont l'effet est de rendre applicable &
un individu déterminé une régle de droit générale, W
statut 18gal ou réglementaire”,

Comme exemple, nous avons donné la nomination
€ une fonction publique, ot le wmeriage, Cetle expres
sion d'acte-condition, est fréquemmnent employée pall
guit, dans son Traité de droit constitutionnel, tomlss
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dans lequel il a fait la théorie des actes juridiques,.
Bien que les civilistes ne se servent pas de 1'expres-.
sion, les publicistes qui l'ont oréée;. ont toutefois:
tenté de 1'introduire dans le” domaine  du droit patri-
monial, et c'est ainsi que Jéze Gerit : "Il y a des
actes~condition dans le droit du patrimoins,.  Dans la-
vente par exemple, quand A vend & B un immeuble  de
100,000 francs, B devient débiteur du prix de I00,000°
francs envers & : situation juridique particuliére
individuelle créée par le contrat, Cette situation est
subjective, A l'inverse, le privilége du vendeur, le’
pouvoir d'agir en justice, de saisir les biens de 1l'a-
cheteur s'il ne paye pas le prix,.etec...., tout cela se
rattache & une situation juridique impersonnelle, gbéné-
rale et objective, Tout vendeur a-ces pouvoirs, a le
droit de saisir les biens, a un privilége: sur les biens
vendus, Donec' ces pouvoirs sont créés et réglés imper-
soiinellement par la loi, la volonté du vendeur et cel-
le de l'acheteur n'en déterminent pas' le contemua, De |
telle sorte que dans notrs domaine, l'acte condition se
précipite, vient resserrer le contrat”

J1ai grand peine i comprendre, Cette observation
montre simplement qu'il y a-des régles impératives &=
dictées par la loi, asuxquelles les parties ne peuvent
pas porter atteinte, tandis qu'il y en a:d'autres: qu'
elles peuvent modifier, La distinction & mon avis n'a
pas d'intérét pour nous et je n'admets pas qu'elle
puisse enserrer le contrat et en faire quelque chose
d'aussi compliqué qu'il faille distinguer dans un con--
trat co qui est’” contrat ‘et ce qui n'est pas contrat,

§ & = De certains types particuliers de contrats, sur la
nature contractuelle desquels on a discuté,

S Ces contrats sont :

I°- La société et 1'association.
2°- Les' contrats d'adhésion,
3°= Le contrat collectif de' travail.

Avant d'en parler, il est bon de donner quelques
indications sur la classification générale des contrats
d'aprés le but poursuivi par les contractants. Cette
notion dé but® joue en effet un réle prépondérant dans
le domaine contractuel, [oute personne qui consent & 3
contracter, c'est-d-dire & s'obliger, est déterminde
par un but qu'elle se propose d'atteindre, par le con-
trat qu'elle passe, Fersonne ne s'oblige dans but, S'c=_

A bliger sans but serait 1'osuvre d'un insensé comme l'a. |
2 dit Jhering dans son feameux owvrage : Zweck in Recht,
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‘par le fait que le disposant agit animo donandi, c'es

34 ' Introduction : 74

le but dans le droit (traduction de Neulinaere) : "I
faut pour que la volonté agisse une raison suffisante
une cause, C'est la loi universelle, Dans la nature.
inanimée, cette cause est d'essence mécanique, Elle ¢
psychologique lorsqu'il s'agit de la volonté, Celle-t
agit en vue d'une fin, L'homme qui agit, agit afin d
atteindre tel ou tel but,

Cette notion de but permet en effet d'établir wr
classification générale des contrats,

Le but varie suivant la nature du contrat, et la
distinction des divers buts que vise le contractant
conduit 4 diviser les contrats du droit du patrimoi-
nes en trois groupes : :

I° Les contrats & titre onéreux, dans lesquels ¢
que contractant est guidé par son propre intérét, c'
est-é~dire par le désir d'acquérir quelque chose en
échange de ce qu'il donne, telle la vente dans laquel:
le le vendeur est conduit & contracter parce qu'il
veut se procurer une somue d'argent & la place de la
chose, et 1'acheteur, lui, parce qu'il veut devenir

propriétaire de 1l'obiet; tel le lcuage de meubles ou

d'immeublet,
2° Les libéralités qui comprennent les donation

entre vifs et 1l'institution contractuelle, ou institu
tion d'héritier par contrat, et qui se caractérisent

& dire sans rien deuander en échange;

3° Les contrats désintéressés dans lesquels 1'u
des contractants sans $'appauvrir comme dans la dona-
tion, ou l'institution contractuelle, rend un service
gratuit désintéressé a l'autre partie. Tel est le cas
de celui qui préte de l'argent sans demander d'inté-
réts; de celui qui préte gratuitement une chose & un
autre; du dépositaire qui consent & recevoir gratuite
ment un objet en dépdt; du mandataire non salarié quil
lui aussi, consent & remplir le mandat qui lui est cof
fié sans rémunération, et pour rendre servicé au man-
dant; enfin @le la caution qui s'oblige envers le créé
cier uniquement dans 1'intérét du débiteur principals
sans rien demander en échange.

De ces trois groupes de contrats, le plus impoI
tant est évidemment le premier, car 1l'homme est sur-
tout guidé par la satisfaction de son intérét person-
nel, '
La plupart des contrats 4 titre onéreux sont a€®
contrats synallagmatiques, c'est 4 dire des contrats
par lesquels chacune des parties s'oblige réciproques
ment & 1'égard de l'autre, art, II02 : "Le contrat
est synallagmatique ou bilatéral lorsque les contracs
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‘existence de "tants s'obligent réciproquement les uns envers les au-
quelques con~  tres.” Tels la vente, le louage, la société, ete..... |
rats unilaté- Quelques-uns sont toutefois unilatéraux, c'est-a-dire /
raux = titre qu'une seule des parties s'oblige envers les sutres, |
onéreux, Art, 1103 : "Le contrat est unilatéral lorsqu'une ou /|
plusieurs personnes sont obligées envers une ou plu-
sieurs autres, ssms que de la part de ces derniéres
il y ait d'engagement”, Ces contrats sont cependant
des contrats & titre onéreux. Ils ne deviennent pas
des contrats désintéressés bien qu'un seul des contrac
tants s'oblige envers les autres,
Dans la catégorie des contrats unilatéraux, on
rét et le nan- range ordirairement le prét a intérét ou le gage, ou
tissement sont- pour parler plus largement, le nantissement, qui con-
ils dss contratssiste de la part d'un débiteur & remettre une chose en
unilatéraux garantie de sa dette au créancier. Yn dit que ces con-
réels 7 trats sont unilatéraux, ou encore réels, parce que
nous admettons toujours depuis les Romains que ces con-
trats se foritent par la'remise de la chose, Le prét,
dit~on, se forme psr la remise de l'argent que donne
le préteur & l'emprunteur; le nantissement par la re-
mise de 1l'objet en garantie du débiteur au créancier,
C'est pour cela qu'on les appelle des contrats réels,

Cfest une conception ancienne et fort discutable, qui
ne se maintient que par le prestige de la tradition,
Au fond, ces contrats devraient 8tre considérés comme
de simples contrats synallagmatiques, mais c'est @n
point sur lequel on n'insiste pas ici (Cf., Capitant
‘ : La Cause n° 22, page 56),

Contrats uni- A cdté de ces contrats unllatsraux, il yena

latéraux. Les d'autres qui eux, présentent ce caractére sans dis-

Promesses de cussion, Ce sont les promesses de faire quelqus chose,

Vente, _ Parmi ces promesses le type le plus fréquent est la pro-
messe de vente, Un individu s'engage envers un autre,
qui accepte cette proposition, ce qui fait l'accord
des volontés et le contrat, 4 lui vendre sa maison, si
celui-ci veut l'acheter, pendant un temps déterminé
pour un prix fixé, Ces promesses de vente sont fréquen-
tes comme annexes du contrat de lomage d'un immeuble,
Le bailleur qui loue son immeuble consent souvent au
preneur une promesse de vents pour un prix déterminé,
promesse que celui=ci pourra transformer en vente en
acceptant d'acheter au cours du bail, Donc lorsque la
promesse est faite, elle est bien un contrat unilatéral

Le prét 4 inté-

\
?i Source : BIU Cujas
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car il n'y .a que le promettent qui s'oblige, L'autre

-accepte cette promesse, mais il se réserve le droit

Définition de
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de l'associa=-
‘tion

Traits parti-
«culiers qu'iis
présentent

Poursuite par
lss contrace

tants d'un but
comuun
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trat définitif que sera la vente,

:rer les idées,

sulter, Le trait carsctéristique de la société clest

et la loi de I90I rangent dans la catégorie des con-

d'en profiter; il se réserve le droit d'acquérir la
maison-s'il le weut, dens le cours du délai qui lui
a8 été fixé, C'est bien ld un conbrat unilatéral, con-

trat 4 titre onéreux bien entendu, car celui qui pro-

met de vendre sa maison ne le fait pas pour rendre ser-
vice & l'autre, :ais parce qu'il a le désir de vendrse
sa maison et qu'il espére y arriver par ce premier

contrat qu'on appelle pour cette raison un avant-con-

trat, c'est & dire un contrat destiné & préparer le com
Cette classification générale suffit pour-éclaié
Farmi les contrats synallagmathues, Jje vous ai
eité la société et llassociation, Clest ici qe. j'ai de

explications particuliéres & fournir,

I - Le socibté et 1'association -

La -société est définie par l'article 1832 du Code
civil : un contrat par lequel deux ou plusieurs person-
nes conviennent de mettre quelque chose en commun, dans
la vue de partager les bénéfices qui pourraient en ré-

que les individus s’essocient en vue de faire des béné-
fices et de les partager, L'association, qui a 4té long
temps défendue et subordonnée au bon vouloir de 1'admi-
nistration, n'est permise que depuis le début du XX°
siécle, C'est la loi du Ier Juillet 1901 qui a enfin
consacré la liberté d'association, Art, I : "L'asso-
ciation est la convention par lajuelle'deux ou plusieull
personnes mettent en commun d'une facon permenente leuf
connaissances ou leur act1v1ue dans un but autre que
de partager des bénéfices. "Nous pourrions dire dans uf
but désintéressé" car c'est 14 ce qui distingue 1‘'asso
ciation de la .société,

Ces deux opérations juridiques que le code civ11

trats présentent des traits particuliers qui sont les
suivants :

Fremidre particularité : A la différence des
contrats synallagmatiques ou chacun des contractants,
vendeur, acheteur, beilleur, preneur, poursuit un but
égoiste, personnel, ici les contractanbs, les gssocids
ou les sociétaires, poursuivent un but commun & tous,
qui -est, soit de faire des bénéfices et de les partagé
soit un but désintéressé, La socibté et l'association
sont donc des groupements de personnss qui s'unissent
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en wvue d'arrlver & une fin déterminée, Tantdt ces grou-
pements -sont fermés; le plus souvent ils sont ouverss,
La Société de personnes, clest & dire la société com- =
posée de quelques personnes qul se sont choisies, pre-
nant en-considération leurs capacités, et leurs apti-
‘tudes, en vue par exemple de faire le commerce et de
gagner de l'argent, la société en nom collectif par
exemple, est un petit groupement privé qui peut ne com-
prendre que deux individus; la société de capitaux qui
est une société composée dlactionnaires est, au contrai
re, un groupement ouvert dans lequel chacun peut entrer
en acquérant des actions de la société, Ltlassociation =+
est: presque toujours une-association ouverte, Il faut
parfois pour -y entrer présenter certaines qualités, ou
étre agréé sur la recommandstion de deux parrains, Quel -
guefois aussi il suffit pour .y entrer d'exercer la pro-
fession qu telle représente, ‘exemplé un syndicat, Donc
la premiére particularité de ces contrats est la pour- Al
suite d'un but ‘coummmn, 13
Seconde particularité, - Elle réside dans la fagon
dont ces contrats sont conclus, Ces groupements sont
créés par quelques personnes qui en rédigent les sta-
tuts, Les statuts sont l'ensemble des régles qui vont
régir la vie du groupe, et il faut les établir au dé-
but de l'organisation, Ils sont rédigés par les fonda- i
teurs de la société ou de l'association, le plus sou= Q
vent d'aprés un modéle, un formulaire. Ils vont €tre 9
la loi du groupement, Cette lol ne sera pas immuable; i
le groupe pourra toujours le modifier, quand le besoin :?
{
}

+18

s'en fera sentir, mais ceux qui entreront dans l'asso-
ciation ou dans la société, seront soumis & cebtte loi; 1
ils seront obligés de l'acecepter telle quelle; ils adhé-
reront aux statuts., Ces groupements se présentent donc h
pour ceux qui y entreront comme des contrats d'adhésion ﬂ
en ce sens qu'ils devront accepter ou ne pas accepter |
cette loi toute faite, &
Troisiéme particularité - Les décisions & pren-
dre ne peuvent pas exiger l'unanimité, cer dés que le =~
groupe -est un peu nombreux, il serait impossible dl'at- %
teindre la réalisation de la fin visde, On -est donc o= i
bligé d'admettre que les décisions 4 prendre, seront * ;
prises par la majorité dans les Assemblées générales 4
des membres du groupe. C'est donc la majorité quiwa =
lier, obliger la minorité, C'est un caractére ttout par-
ticulier qui ne se rencontre pas dans les contrats or-
dinaires, j
Quatriéme particularité - Lorsque le groupe est 'ﬁ
.
:
th

ouvert et .que sa durée n'est pas fixée 4 l'avance, cha=
que ‘sociétaire peut en sortir quand il veut. Que cs soit
un syndieat ou une associetion tovt $ndividu peut tou- L
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‘jours s'en retirer gquend il lui plait, & la conditior

d'étre & jour de ses cotisations, c'est & dire d'avoir
payé ses cotisations antérieures et celles de 1l'année
courante, Pour garantir la liberté de 1'individu cone
tre la tyrannie possible du groupe la loi a soin de
reconnaitre ce droit de 1'individu, soit dans la loi
sur les syndicats professionnels qui est aujourd'hui
insérée dans le livre I du code du travail, soit dans
la loi du Ier Juillet I90I sur les associations, ol
il est dit dans l'article 4 : "Tout meumbre d'une as-
sociation, qui n'est pas formbe pour un temps détermis
né, peut s'en retirer en tous temps aprés paiement des
cotisations échues et de l'année courante, nonobstamt
toute clause contraire”, C'est donc un droit intangi-
ble de 1'individu destiné & assurer le respect de son
indépendance, :

Cinquieme particularité - La socidté ou 1'asso-.
ciation devient ur etre juridique distinct des meinbres
qui la composent, Ce n'est pas toujours vrai pour 1!
association, De petites associations peuvent ne pas
étre personnes juridiques, si elles ne font pas la dé
claration prescrite par la loi; mais ceci est exceptil
nel, C'est cet &tre nouveau qui est propriétaire du pé
trimoine social, C'est elle qui traite, qui contracte
avec les tiers. Les membres du groupe s'effacent deval
cet 8tre abstrait, Leur groupement est quelque chose
de distinct de 1'8tre moral, et il y a des rapports
entre chacun d'eux et cet 8tre moral qu'est la société
ou l'asscciation, Chacun d'eux pourra faire valoir des
droits ou des obligations & 1'égard de cet &tre moral
Quels sont ces droits et quelles sont ces obligations
C'est un point intéressant & étudier surtout pour les
associations, et qui ne 1"a pas encore été jusqu'a pr
sent d'assez preés, v

Telles sont les particularités qui distinguent
ces opérations juridiques des autres.contrats et o116
ont fait douter de leur nature contractuelle,
: I1 y a, en effet des auteurs qui ortv soutenu gw
la société et l'association n'étsient pas de vérita=
bles contrats, La discussion ne peut avoir qu'un inté
théorique et méthodique, car du point de vue de notré
loi frangaise, il n'y a pas de doute, Le Code civil &
prime, dans l'article 1832, et la loi de I90I, dans 8
article I, que la société et 1'association sont des
trats. Donc, malgré les particularités qui se rencon”
trent ici, ce sont bien des contrats, Néanmoins il oSl
bon d'examiner les critiques adressées & cette concef
tion par certains publicistes, notamment par Duguit.
Duguit a souteni dans sa théorie des actes jurd
ques que la société et l'association n'étmient pas dé8
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contrats, et voici son argumentation, Il oppose au.
contrat qui d'aprés lui est un gccord de deux volontés .
ou de deux groupes de volontés créant entre eux un rap-
port de créancier et de débiteur, l'acte collectif ou
1'union constituée par une pluralité de déclarations
unilatérales, On voit la distinction qu'il fait. Le
contrat est un accord de deux volontés qui s'obligent
l'une envers l'autre, L'union est une pluralité de dé-
clarations unilatérales de volontés. Les socidtés ou
associations seraient donc constituées par des décla-
rations de wolontés concourantes dont, dit-il, les au-
teurs ne se connaissent pas, Dans les sociétés par ac-
tions, on ne connait pas les autres actionnaires, Dans
une association on ne connait pas tous les membres de
1l'gssociation, Ce sont des unions constituées par une
pluralité de déclarations unilatérales dont les auteurs
ne se connaissent pas, ou ea tous cas ne sont pas en-
trés en négociations, cormme on entre en négociations
dans un contrat, Far l'effet de ces déclarations uni-
latéreles, tous ces individus sont placés sous une re-
gle objective, une loi statutaire i laquelle de nou-
veeux membres peuvent adhérer, toujours par leur sim-
ple manifestation de volonté. Au début, Duguit le re-
connait, il y a bien un accord de volontés entre les
fondateurs, pour la rédaction des statuts, mais l'ac=-
cord de volontés n'a eu lieu que pour établir la loi

du groupe,

Cette ‘argumentation n'est pas décisive, Son point
faible, est qu'elle part d'une vue étroite et inexac=-
te du contrat. Pour Duguit, le contrat implique deux
déclarations de volontés ayant des objets différents,
de¢ telle sorte: que pour lui le ceontrat est un accord
de volontés par lequel l'un devient créancier, l'autrs
déviteur, Clest vrai dans la vente, dans le louage et
autres contrats de ce genre, mais il n'est pas possi-
ble de limiter le domaine contractuel aussi étroitement,
en partant d'une notion aussi étriquée, pour les besoins

-du raisonnement, C'est une erreur évidente,

Pour le démontrer il suffit de considérer une so-
ciété de commerce. Deux conmercgents s'associent pour
faire un commerce, Dira-t-on qu'ils n'cnt pas contrac=-
té ensemble ? Dira-t-on que c'est par une manifestation
de la volonté unilatérale de chacun d"eux que s'est
créée la personne morale ?  Evidemment non, Le contrat
éclate aux yeux, L'erreur initiale est donc flagrante,
Or, ce qui se produit pour ce contrat simple conclu en=
tre deux commergants, reste vrai pour les contrats plus
compliqués que sont les sociétés de capitaux, ou les
associations ouvertes, C'est pourquoi les civilistes n!
ont guére été ébranlés par cette critique et ils res-

. Source : BIU Cujas
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tent: d'accord pour dire que: la société et 1l'assooisge
tion sont bien de véritables contrats, mais des: con='
trats présentant les particularités que je vous: ai
morntrées, Une critigque plus  étendue de la thése de: Du-
guit a été présentée’ (les bases fondamentales  du diroit
civil en face des théories de Duguit. Rev, Tr. Dr.. Civ
1922 p, 779 et ss:). Ytauteur y observe avec raison:
que: les observations' de’ Duguit ne  détruisent pas le

- caractére contractuel de la société ou de-l'associg=~

tion, et il établit sans peine’que le-contrat a um
champ d'application beaucoup plus’ vaste que ne 1'a: pré
tendu Duguit, Il cite par exemple, le contrat de ma-
riage, le partage, une entente industrielle : "Quels
avantages: dit-il (p, 827) y aurait-il & faire échappes
certains actes a4 la théorie générale des contrats ?
Duguit nous dira par exemple qufon ammulerait pour ex-
céds de pouvoir certaines décisions contraires aux sta-
tuts d'une-association, ou que 1l'Administration aurait
le pouvoir de modifier les clauses d'une concession de
services publics en présence de circonstances absolu=
ment imprévisibles, Kais rien n'empéche d'admettre
les mémes solutions d'aprés une notion de convention
juridique suffisamment assouplie et combinée avec les
constructions nodernes du droit public, Notre droit
positif moderne; en dépit des objections théoriques,
reste pour une grande part, basé sur la notion de comr
ventions juridiques  et' il ne suffit pas de critiquer’
la- désignation de contrats; appliguée par la loi du
Ter: Juillet IS0I & l'association, ou d'en dénier 1'a~
daptation aux: conventions collectives de la loi dse
I919 pour emp8cher que ces lois aient mis en oeuvre
les principes généraux du code civil sur les conven—

-tions juridiques”,

Ces obsbrvations mlamdnent & 1'étude de la secod”
de sorte de contrats : les contrats d'adhésion,

I1 - Les contrets d'adhésion -

On a beaucoup discuté sur la matiére des:con-
trats d'udhésion, depuis quelque' 30 ans,. et bien des
auteurs® se sont appliqués & prouver qu'ils n'étaient
pas de vrais' contrats, sans convaincre: davantage les
civilistes, N

Cette expression de contrat dtadhésion a été im#
ginée par Saleilles dans son livre: : la’'déelaration
de' volenté d'aprés le Code civil allemand, dans lequ®
il: s'exprime comme suit : (page:299) "Il y a de pré
dus contrats:qui n'’ont: de’ contrats' que le  nom, Il ¥
prédominance exclusive d'une seule: volonté qui: dicte
sa-loi & une collectivité indéterminde, et qui s'ens



41 Droit éivil approfondi (c)‘ Doctorat ; 4108

gage déjé par avance, unilatéralement, sauf adhésion
de ceux qui voudralent eccepter la loi du contra*"
Qu'est ce qu'un contrat d'adnésion ?

Définition du Dans le vocabulaire juridique, on le définit com-
contrat d'adhé- me suit : "Expression par laquelle on désigne un doc-
sion trine certains contrats dont les clauses essentielles

sont établies d'avance par 1'une des parties pour tous
ceux qui traiteront avec elle", Cette définition est
trés exacte. Nous pouvons la parephraser comme suit :

-9 Le contrat d'adhésion est un contrat dans lequel un
des contractants est, par suite des circonstances é-
conomiques, ou par suite du besoin, de la nécessité
ou de sa faiblesse, dans l'impossibilité de discuter |
les conditions que lui propose ou que lui impose l'au-
tre contractant., Il est obligé de lss 'accepter, quand

méme il les trouverait ondreuses, déssvantageuses pour
lui, Comme type de ces contrats on peut citer d'aberd
le contrat de travnil individuel, dont les conditions
ne sont pas réglées & 1l'avance dans une convention
collective passée entre un groupement ouvrier et un
groupement patronal, car si les conditions des contrats
de travail ont été réglées dans un contrat collectif
alors les deux parties se trouvent sur un pied d'égali-
té. . ' |

Cet exemple type de contrat d'adhésion est au fond
assez mal choisi, parce gqye le plus souvsnt, le contrat
de travail individuel n'est pas un contrat d'siducsion
en ce sens que le patron n'est pas maitre plus gue
1'ouvrier d'en fixer comme il le veut les conditions,®

Ces conditions lui sont imposées & lui, comme & 1'ou-

vrier, par le marché du travail, Le chef d'entreprise
qui embauche du personnel ne lui fait pas les condi-

tions qu'il lui plaeit, Il est obligé de fairec les mé-
nes conditions que ses concurrents, 11 est 1ié par la

concurrence, I1 y a un merché du trevail comme il y

& un gerché des marchandises et le patron est obligé
de se conformer aux prix de ce marché, Ce n'est pas
4 dire que dans certains cas le contrat de travail ne
puisse devenir oppressif, Le chef d'entreprise peut
dans certains cas abuser de la faiblesse économique,
du besoin de l'ouvrier pour lui imposer des conditions

trés désavantageuses, un salaire de famine; c'est le
cas souvent pour le traveil & domicile, L'ouvrier &
domicile est précisément parmi ceux qui sont les plus

mal payés, qui souffrent de ce qu'on appelle depuis

-Ex : le régle~- longtemps : le sweating system.

:“ﬁ d‘ateliar Comme type de contrat d'adhésion, il vaut mieux
“trat d'assu- citer le réglement d'atelier, c'est & dire le régle=
fance o trans ment que fait le patron pour assurer le bon ordre et

gers. .1 la sécurité dans ses ateli ers, réglement qu'il fait

ource * Br@ Eajins de Droit » ' Répétitiorts Ecrites et Orales
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seul et qui s'impose 4 ceux qu'il embauche, et qui ¢
censé €tre accepté par les ouvriers qui entrent dang
1'atelier, ;
E ' Liysure est également un contrat d'acdhésion, pal
ce que l'usurier qui préte spbcule sur le besoin de
1'emprunteur pour réclamer un baux d'intéréts bien
s ‘we s - supérieur au taux normal de 1'intérSt, )

: Le contrat d'assurances, dans les pays ol il af]
a pas de loi sur le contrat d'essurances, C'est 1l'as
sureur tout seul qui établit les conditions générales
du contrat qu i1 offre & ses clients, Ces conditions
sont imprimées sur les polices et en nrlnclpe elles
s'imposent aux assurés; en principe l'assuré n'est pi
en état de les modifier, & moins qu'il ne présente
pour llassureur un intéret -suffisant pour que celui
ci consente & une wodification de ses clauses,

De méme encore rentrent dans les contrats d'adh
sion, les contrats passés par des particuliers avec
des concessionnaires de servicss publics, tels les ¢
trats de transport, terrestre ou maritime. On ne pewl
demander un rabais sur les prix de la Compagnie de ¢
mins de fer, -pas plus qu'on ne pourrait discuter ave
la Compagnie du gaz, de l'eau, de l'electrlclte. Les
Compagnies vous appliguent 1es tarifs, comme &£ tous
leurs clients, Elles n'auraient pas le droit de fgailf
& l'un d'eux une faveur qu'elles ne feraient pas auX
autres, '

Voild ce que sont les contrats d'adhésion, On
peut y sjouter, comme nous l'avons dit plus haut, 12
société, l'association, qu'on n'y range pas ordinairf
- ' ; ment,
Trait conmmun Il suffit de lire cstte liste des contrats d'ad
& tous les con sion pour constater qu'ils sont de nature trés varii
trats dits d'ad-On ne peut relever entre eux qu'un trait commun, c'd
hésion : pré=- celui sur lequel insistent les auteurs qui leur denﬂ

pondérance de le caractére contractuel, Ce trait est que dans ces
la volonté 4! contrats une des volontés est prépondéranie et que 1
un des contrac autre ne fait qu'accepter les conditions qui lui so¥
tents. proposées, Encore n'est ce pas vi "ai pour tous ces cﬂ‘
trats car, parmi eux, il y ‘en a dans lesquels 1'ens®
ble des conditions est déterminé non pas par 1'un 04§
contractants mais par un tiers dans un cahier des €4
ges, ce qui est le cas pour les concessions de ser i
public données par l'administration, Dans le contral
de traveil individuel, c'est également une erreur ¢
croire que 1le patron est libre d'imposer & 1'ouvr1ﬂ
les conditions qu'il veut, car il est 1ié par la c@%
Insuffisance currence et les conditions du marché du travail,
de ce fait pour lais quand méme 1l'une des volontés aurait dans '

donner & ces o- opérations juridiques une prépondérance marquée, €6

Source : BIU Cujas
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ﬁﬁrdtions ls - n'empcherait pus qu'il y a accord de volontés, ¢'est
carsctire conw & dire d'un coté, offre de conbracter, et de 1'autre,
tractusl acceptation., On peut ajouter que dans la plupart des
g contrats il est trds rare qu'il y ait égalité écomo-
mloue entre les contractants et 1'abserce de cette é-
galité ne détruit pas du tout la notion d'accord de
vo;*nt“ﬂ
Auw surplus, quel est le but gue poursuivent les
auteurs qui ont prétendu ranger ces opérations dans
enger que pré- une catégorie distincte et séparée des contrats ? I1-
senterait la a &t cde prouver que l'adhésion donnée par la volonté
resconnaissance subordonnée ne valait pas & proprement parler consen-
U profit du tement, acceptation, et de conclure que le juge aurait
Juge du droit - en conséquence le pouvoir de modifier certaines des
de modifier les clauses qui sont proposées & ce contractant, de choisir
clauses du con- parmi ellesy et d'écarter celles qui paraitrzient trop
deSavaptageuses, ou suraient, comme on dit, un carac-
tére léonin, On voudrait donc donner au juge un pou-
voir considérable d'appréciation, d'intervention dans
ces contrats., Ce reméde serait pire que le mal, en ce
qu'il préterait & toutes les fantaisies du juge; ce
serait se jeter entre des difficultés sans fin que de
refuser & ces opérations le caractére contractuel, et
pour cette raison livrer l'cpération & l'appréciation
arbitraire du juge. Il est bien préférable de mainte-
nir la notion de contrat, Dans une trés intéressante
thése récente He L, Edmond Sallé (lévolution technique -
du contrat et ses conséquences juridiques,  Paris 1930,
p. 42) il ost dit justement : "Au point de vue de la
technique juridique la ecrdation d'une institution nou-
velle sous le nom dlacte d'adhésion, est irréalisable
et n'est pss souhaiteble"
“efuﬁ par la Ainsi toute cette théorie soutenue au sujet des
jurlsprudence contrats d'adhésion n'at-e-elle trouvé aucun écho dans
'adn cttre 1a notre jurisprudence, et dans 1'état actuel de notre
M0tion de con~ droit on peut affirmer que les ‘tribunaux considdrent
trat d'adnésion toutes ces opérations comme de vrais contrats et es-
°8 une inter- timent qu'ils sont 1ids par les clauses qui y sont in-
¥ention du ju- sérées. Les juges ne s'arrogent pas le droit de les
ge dans le con- modifier, Nous verrons tout & l'heure, comment dans cer-
trat, : tains cas la jurisprudence, par une interprétation plus~
‘ ou moins audacieuse ou habile, est arrivée parfois &
“écarter les effets trop désavantageux, trop dangereux de
3 certaines de ces clauses, mais en principe les tribu-
2 : naux reconnaissent que, du moment que le sens d'une
' clause insérée dans l'un de ces contrats n'est pas dou=
teux, elle doit @étre appliquée, quel qu'sn soit le ca-
ractére, et quend méme elle paraitrait oppressive de la
liberté de l'autre contractant,
Quelques décisions de jurisprudence sont particu=

" Source : BIU Cujas
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liérement caraetéristiques de cet état d'esprit, L'um
des plus fameuses est un arrét de cassation du I4 Fé-
vrier 1866 (Dalloz 1866, I, 84 S, 1866, I, I9%4) qui a
été rendu au sujet de l'application aux ouvriers du
réglement d'atelier, dont les dispositions sont édic-
tées par la seule volenté du patron pour assurer la
discipline de l'atelier, Le réglement d'atelier est
il opposable aux ouvriers 7 La jurisprudence a tou-
jours répondu affirmativement, & condition qu'il ait
&été porté 4 la connaissance des ouvriers par son affi
chage dans les ateliers, c'est a4 dire & la condition
que ceux ci aient pu le lire et 1l'accepter., Cet arrét
de la cour g cassé un jugement de conseil des Prud'ho
mes, rendu & propos d'une amende prononcée par un rég
ment d'atelier (aujourd'hui, la loi a changé cela,
et il n'y a plus d'amendes) qui frappait d'une pénalil
de 10 francs toute ouvriére qui entrerait dans 1l'ate-
lier en sabots., Le Conseil des Prudhommes estimant
la faute légére et la pénalité exagérée, avait réduit
l'amende & 50 centimes, Sa décision a été cassée par
1'arrét du I4 Février 1866 comme violant une clause
contractuelle édictée par le patron, et acceptée par
les ouvriers, :

Vous verrez également 4 propos de cette question
du réglement d'atelier un arrét de Cassation du 22 Fé

- vrier 1909 (Bulletin de 1'Office du travail, page 67%

1909). ;

Plusieurs décisions analogues se rencontrent en
ce qui concerne le contrat d'assurances. Les partisans
de la théorie inventée du contrat d'adhésion ont en
particulier soutenu gue, quand dans un contrat, comu®
cela se passe pour les contrats d'assurances, il y @
des conditions générgles imprimées, et des conditiond
particuliéres 4 1l'assuré écrites 4 la main, les condi*
tions imprimées qui dans la pratique sont rarement 1l
par 1'assuré et dont il n'est pas toujours en état
de comprendre la véritable portée, suraient moins de
valeur, auraient moins d'effet que les conditions é-
crites qui sont le résultat d'un accord véritable et
que le juge aurait & leur égard un pouvoir souveraid
d'appréciation, de décision, Sur ce point encore la
jurisprudence & refusé le cadeau que 1l'on voulait 1lud
faire et un arrét de la Chambre civile du 30 Mars I8%
(s. 1893, I, I3) contient l'attendu suivant : "La sis
gnature des contractants au bas d'une police, implig¥
de leur part la connaissance et l'approbation de tow
tes les stipulations qu'elle contient, sans asucune
tinetion entre celles qui sont imprimées et celles
sont écrites & la main". Le juge ne peut donc pas $°
refuser & prononcer une déchéance stipulée dans les
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conditions inmprimées, par le motif que cette déchéance
était non manuscrite mais imprimée, :

Les partisans de la théorie de 1l'adhésion avaient
méme été conduits & soutenir que dans une police dlas-
surances, ou dans des contrats du méme genre tout de-
vrait €tre écrit 4 la main, & quoi il a été aisé de
répondre que les clauses écrites £ la main se liraient
probablement moins bien que les clauses imprimées, et
que l'attention ne serait pas davantage attirée sur
e%}es, que lorsqu'elles sont imprimées,

Enfin, la jurisprudence décide et a maintes fois
décidé que du moment qu'une clause est nette et pré-
cise, le juge est tenu de 1l'appliquer méme s'il la
trouve trés désavantageuse pour l'autre partie, Cette
décision est également contenue dans l'arrét que je
viens de vous citer, Chawmbre civile 30 Mars 1892, en ces
termes : "La clause d'une police d'assurgpces qui obli-
ge l'assuré sous peine ds n'avoir droit & aucune in-
dermité en cas d'incendie, & déclarer et faire mention
ner sur la police si les objets assurés lui appartien-
nent en tout ou en partie, constitue une disposition
absolue, édictant une déchéance de droit, applicable
indépendamment de la bonne ou de la mauvaise foi de
1'assuré, et de 1'influence de 1l'absence de déclaration
sur l'opinion du risque", Plus récemment, méme décision
de la Chambre civile I4 Février 1921 (S, 1922, I, I3
D. 1924 I 172). Ces questions ont perdu partie de leur
intérét depuis la loi nouvelle sur le contrat d'assu-
rances, <3
Olment la jue . Ainsi done, pas d'hésitation dans notre juris-
FiSprudence est prudence, Le contrat d'adhésion est bien uh contrat,
AIrivée cepen- 1les clauses qui y sont insérées sont opposables aux
;ant.é atténuer contractants, Cependant, il faut bien reconnaitre que
% Tigueur de la jurisprudence a, dans la mesure ol elle 1l'a pu, é=-
Srtaines clau- carté, ou atténué certaines clauses qui lui paraissent
~®8 des polices,particuliérement défavorables, On peut citer le cas do
f°?amment celle la solution qu'elle a appliquée 4 le clause des poli-
\t}Pulant le ces d'assurances antérieures 4 la loi de 1930, stipu-
?1°menh des lant que les primes devraient Stre payées par 1'assuré
;:1§°3 & l'agen en siége social ou & l'agence de la Compagnie, C'est
. ® la socié- une clause qui pendant un certain temps a été couran=
(= %W la gdéché~ te dans les polices d'assurances, et qui avait pour
.°° ds plein objet, d'abord d'écerter l'application de 1'article
01t faute de 1247 du code civil, alinéa 3, qui & propos du paiement
Shent & 1'6 des dettes décide que le paiement doit etre fait au
feoe, domicile du débiteur, & moins qu'il n'en ait été autre-
ment stipulé. On exprime cette régle en disant que la
dette est "quérable" c'est & dire que c'est le créan-
cier qui doit se déranger pour réclamer sa dette chez
le débiteur, et non porteble, D'autre part, c'est éga-

‘Source : BIU Cujas
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leurs ppérations par cette jurisprudence, ¢t armées:

46 3 Introduction’ ; e

lement un principe de notre droit que la simple &éché-

ance du terme ne met pas le débiteur en demeure, et g
le créancier doit, pour le mettre en demeure, c'est &
dire pour faire courir les intér8ts contre lui, ou po
faire courir la déchéance qui peut Stre 1=z conséquenc
du non palement, lui adresser une sommation (article
1139 C, Civ,) Pour.échapper & ces deux réglss, les
Compagnies d'assurances inséraient dans leurs polices
une clause stipulant : I - que les primes étaient
payables au siége de la compagnie, ou au bureau de 1%
gence ou la police avait été souscrite; 2 - qus la
seule échéance du terme constituait l'assuré sn deneu
sans gu'il fut besoin d'aucun acte, et qu'en conséquel
ce l'assuré en demeure cesserait de jouir du bénéfice
de l'assurance et n'aurait droit & aucune incdemnité
en cas ol un sinistre viendrait & se produire post cru

rement & 1l'échéance du terme non payé,

Telle quelle, cette clause était parfaitement va:
lable, car il est permis aux contractgnts d'écarter Il
deux régles que je viens de vous indiquer, liais en
pratique, pour des raisons d!'intér@t, les Compagnies
faisaient percevoir les primes au domicile des assuré
C'était leur intérét afin d'éviter des retards daus
les paiements, afin d'assurer la régulerité des verser
ments des primes, La jurisprudence a conclu que cette
pratique dérogeait & la clause ci dessus indiquée de
la police, ot en détruisait les effets, gque la Compagh
en faisant percevoir la prime au domicile de 1'assuré
était censé avoir renoncé & la clause déclarant qus 18
prime était portable et non quérable, et que d'autre
part elle était censée gvoir renoncé également & la =
régle qui déclarait l'assuré déchu du bénéfice de 1'a
suré en demeure par le seul fait du non paiement au j
de 1'échéance, de telle sorte que si le risque venaif
& se produire aprés l'échdance, mais avant la mise eB|
demeure, 1l'assuré en retard n'encourait plus la dechW
ance résultant de la police,

C'était une interprétation assez audacleuse, i
qui écartait 1'effet d'une clause trés dangereuse po
les assurés, Cette interprétation a été donnée par 18
Chembre civile & maintes reprises (Civ., 19 Octobre
1004, D, 1906, I, 91 et Req, 28 Février I91I, S. Iqﬂ
I,:382).

Il faut ajouter que les Compagnles génées dans

d'uncontentieux habile & modifier la rédsction des
clauses générales des polices, imaginérent une rédac”
tion nouvelle devant laquelle les tribunaux furent ¢
bes de s'incliner, Cette rédaction consistait & dire

n yee les priwes fusscnt réclaméss per la Compagh
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4 domicile comme valant dérogatlon a la stlpulacaon
insérée dans la police, d'aprés laquelle la prime &-
tait payable au siége de la Société, Ainsi par une rée
daction nouvelle les Compagnles étaient arrivées & lmpo-
ser leur systéme aux assurés, et la JurlsprudCﬂ'e a=
vait été obligée de stincliner devant cette derniére
clause qui ne contensit rien de contraire & la loi.

Si j'ai rappelé cette discussion, cet effort de
la jurisprudence pour écarter une clause dangereuse,
cfest pour vous donner un exemple, car la question n'a
plus aujourd'hui d'intérét, La loi si longtemps atten=
due qui a réglementé le contrat d'assurances, date du
1% Juillet 1930. (Cf. Petit code Dalloz sous l'article
1923, p. 732). L'article 16 alinéa I de cette loi dé-
‘cide qu'd l'exception de la premiére prime qui, elle,
est payable au moment de la signature de la police
los primes subséquentes sont payées au domicile de 1!
assuré ou & tel autre lieu convenu, Le second aliné.
zjoute afin d'éviter le retour de clauses dangereuses
pour les assurés, qu'sen aucun cas le défaut de paiement
& 1'échéance ne peut entrainer la résiliation de plein
droit et sans mise en demeure du contrat, ou méme sa
suspension, sans mise en demeure, Ainsi le reméde a
l'insertion dans un contrat de clauses dangereuses, ou
léonines, se trouve dans l'intervention de la loi,

Voici encore un arrét récent qui montre l'effort
gque fait la jurisprudence pour écarter les clauses de
¢e genpe dens la mesure ou elle le peut, Clest un ar-
rét de-la Cour d'Aix, du 9 Juillet 1932 G,P. 20-2I No-
vembre 932, gquil garde tout son intérét, I1 s'agissait
d'une essurance contre les accidents qui pouvaient fregp
per l'assuré, L'assuré avait été victime d'un accident
et la Compagnie refusait de lui payer l'indemnité sti-
pulée & la police pour la raisom qu'il gvait encouru
la déchéence, parce qu'il ne lui avait pas fait connai-
tre les contrats de m8me nature, passés par lui postrieu
rement avec d'autres Compagnies. C'est en effet une
des obligations de l'assuré de faire connaitre & son
assureur les polices conclues antérieurement avec d'au-
tres compagnies, ou celles qu'il concdure par la suite
avec d'autres compagnies, Mais, aprés avoir refusé pour
cette raison de payer l'indemnité convenue au contrat,
melgré les protestations de 1l'assuré, la Compagnie, au
lieu de considérer le contrat comme résilié, avait
continué & faire encaisser les primes chez l'assuré,
La Cour d'Aix, par une interprétation vraiment tendan-
cieuse, en a conclu gue l'assureur en agissant ainsi,
en considérant que le contrat continuait 4 produire son

Source : BIU Cujas
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effet, avait tacitement renoncé au bénéfice de la cla

se de déchéance, et a en conséquence condammé la Com

gnie & payer 1l'indemnité stipulée, C'est une présomp-
tion de volonté évidemment fort abbitraire et discu-

- table, lais 1"arrét est intéressant & citer pour mon-

g : trer que, quand ils le peuvent; les tribunaux écarter

A les clauses qui leur parsissent trop dangereuses pout
les assurés,

Conclusion Nous concluons donc que les opérations connues
sous le rom de contrats d'adhésion, sont bien des col
trats, mais gue dans certains cas ils peuvent présen-
ter des dangexns pour celul qui les signe sans pouvoi
en discuter les conditions, Il y a donc quelque chose
& faire pour rétablir 1'équilibre qui, dans ces con-
trats, se trouve détruit, :

Procédés pour Comment le rétablir ? On le peut par divers pros

rcmédier asux cédés, et cela vaut bien mieux que de refuser & ces:

dangers des opérations le caractére contractuel,

contrats d'ad- Le premier de ces procédés, et peut Stre le medl

hésion ‘ leur, se rencontre dans le groupement des intéressés
5 1} Letion du appelés 4 contracter avec ce contractant plus puiss

groupement des Ju'eux mémes, Par leur union, les intéressés peuvent

intéresséds. imposer des conditions que l'individu isolé ne peut

pas exiger, et contraindre 1l'autre partie i modifief

les termes du contrat proposé au public ou & ses cli

Ltexemple le plus frappant est le contrat collectif

de travail, conclu entre le groupement ouvrier, clas

& dire 'un ou plusieurs syndicats ouvriers, st les pé

trons ou ls syndicat patronal., Par le groupement col

tif, les inconvénients que l'on peut repr ocher au ¢@

trat individuel de travail, le défaut d'équilibre ¢¥

peut se rencontrer dans ce contrat individuel, se ®

ve effacé, On est en présence de deux forces égales

Les assurds ont suivi cet exemple, avant que

vigueur la loi de 1930, mais sans réussir aussi bie

I1 s*était formé depuis un certain nombre d'années

ligue des assurés, et en particulier une ligue de P

priétaires, qui avait obtenu des assureurs l'unifi

tion des polices d'assurgnces contre 1'incendie et}

suppression des clauses les plus critiquées par 169

assurés, Cette police type d'assurances contre 1'i¥

die avait été publiée par M, Droz avocat, dans un?p

tit volume, avec une préfgce de Thaller "Commentaif

des polices d'assurances contre l'incendie" Paris?

2) Iuterven- Done le groupement des intéressés est le prei

tign de 1'ad- woyen de rétablir 1'équilibre détruit par le fait

ginistretion et la suprémetie de 1'un des contractants, Le secondf
rédaction d'un ¢é3é est l'intervention de 1l'administration et 18

cahier des char daction des cahiers des charges qui établissent 1”@

gea tarifs que les sociétés concessionnaires de serviﬁ'

Source : BIU Cujas
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a publics, peuvent imposer aw public, & leurs clientg,
5 Par la rédaction du cahier des charges, oeuvre de 1! '
administration, les irntéressés, usagers du service
publie, se trouvent garantis. La Compagnie concession-
naire est liée par son cashier des charges e il ne dé-
pend pas d'elle de fairs des favsurs 3 ceriains clients
alors qu'elle ne les ferait pas & d'autres, Elle est
tenue d'anpl*cuer les tawifs qui lui sont imposés,

3 - Interven= Le troisidme procédé, le plus fréguent, est 1'in-
tion de la loi tervention de la loi,
a) réglemen- Ctest d'abord la'réglementation par la loi de cer=

taton par la  tains contrats particuliérement usuels et présentant

loi do certains des dangers pour les contractants, Cl'est ainsi que

Contrats, le contrat de travail se trouve sujourd'hui régementsd

; par toute une série de lois quant & ses conditions,
quant & ses effets, quant au paiement du salaire, Lois
impératives, qui ont eu pour but de faire cesser les
abus qui se produisaient auparavant, :

Cl'est ainsi que lg contrat d'assurances, aprés
bien des efforts, bien des tentatives, et malgré la
résistance des Compagniss est aujourd'hui réglementé

ar-une:loirdu I3 Juillet 1340,
Ceractire de Ce qui caractérise ces lois c'est qulelles sont
€88 lois : el- en grande partie des lois impératives ou prohibitives,
}PS sont en 'est 3 dire qu'elles interdisent l'emploi des clauses
Principe impéra-, s léonines, ou jugées dangereuses pour les assu=-
Yives seaf dans rés, pour 1l'autre partie en général, L'article 2 de
les cas ol el- le loi du I3 Juillet I930 s'exprime ainsi : "Ne peuvent
88 permettent &tre modifiées par conventions, les prescriptions de
OXpressément 1la présente loi", Les presvriptions de la présente
de déroger & loi sont donc impératives, c'est le principe "sauf
leurs disposi- celles qui donnent aux parties une simple faculté et
tions, qui sont énumérées dens les articles, etec.,,, "
Autrefois, quand on faisait une loi relatlve au
domaine contractuel la rdgle éteit que les particuliers
avaient le droit de modifier par leurs conventions les
dispositions établiss par le loi, Le principe est au-
jourd'hui renversé, la loi est impérative et les par=-
ties ne peuvent pas en écarter les prescriptions, sauf
dans les cas ol elle le perumet expreasement Les lois
de ce genre deviennent de plus en plus fréquentes, Yign
citerai encore trois : une du 15 Décembre 1926, por=
tant réglement du code du travail maritime dont l'arti-
cle I33 est analozue 4 1l'article 2 de la loi de 1930,
et s'exprime comme suit : "Sauf dans les cas ol la con=
vention contraire est prévue par la présents loi, les
parties ne peuvent déroger aux régles qui fixent les
conditions du contrat d'engagement”, li8me disposition
dans notre grande loi du 9 Avril 1898 sur les accidents
du travail, qui contient un article final déclarant qu'
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il est interdit de faire des conventions contraires
aux prescriptions de la loi, Enfin, la loi du I7 Liax
1905, qui-a modifié l'article I03 du Code de commnere
relatif sux transgports terrestres a interdit toute
clause par laquelle le transporteur (on visait les
Compagnies de chenin de fer) stipulergit qu'il ne se
rait pas responsable de la perte ou des aviries prov
nant de causes sutres que la force majeure,

Done réglementation législative des contrats d'
hésion, et réglementation en principe impérative poul
tout ce qui concerne les dispositions auxquelles le
législateur estime qu'il ne faut pas qu'il soit dérof
tel est le vrai moyen d'empécher les abus. &4 cGté de
ce procédé légisiatif, il y en a-dfautres gui arrivet
au méme but,

Clest pour le contrat de travail, la fixation d!
minimum de salaire, ou de certaines conditions de tre
vail quand il s'agit de contrats de travaeil dans les-
quels il est & craindre qus l'ouvrier ne soit soumis
des conditions tyranniques et défavorables de la part
de ceux qui l'emploient., Il faubt citer ici les décret
¥illerand du IO Aolit 1899 sur les marchés de travaux
publies, qui ont prescrit aux  entrepreneurs concessio
ngires de travaux publics, de ne céder & des sous tra
tants aucune partie de leur entreprise, sans 1l'autori
tion exrresse de 'administration, afin d'&viter cet @
bus du contrat de marchandage, qui conduit & des ré-
sultats trés défavorgbles pour les ouvriers du marché
deur; le marchandeur étant un homme qui spécule excli
sivement sur la main d'oeuvre qu'il emploie, et qui
prend son bénéfice entre la différence du prix qu'il
paye i l'entrepreneur générs1, et le salsire réduit @
il donne & ses ouvriers, Les mémes décrets décident
que le concessionnaire de travaux publics doit assuré
& ses ouvriers des conditions de travail égales & cel
qui sont en usage dans la ville ou dans la région et
notawmment qu'il doit leur payer un salaire normal bgal
au salsire courant appliqué dans la ville ocu dans 18
région, Voild des mesures législatives qui sont desti-
nées & garantir l'ouvrier contre des conditions oppr”
sives de travail,

A ¢bté de ces déerets, une autre loi doit 6trel
tée, c'est la loi du IO Juillet I9I5, insérée aujour”
d'hui dons le code du travail, livre I, art, 33 et 55
sur le travail des ouvriéres & domicile (travaux de ¥
tements, c¢hapeaux, chaussures, lingerie, broderie, tov
travaux qui sont fort wal payés, et pour lesquels 168
cuvriers employés, gagnent un salaire de famine), Cet?
loi a été postérieuremsnt élargie ot appliquée aux oW
vriers & domicile exécutant le méme genre de travaux &

E
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¥nfin tout cela peut psraitre encore insuffisant
parce qu'id ne s'ugit aprés tout que de certains con-
trats, et la question s'est alors posée de savoir si
le législateur ne pourralt pas par une mesure générale
autoriser la rescision das contrats, quels qu'ils fus-
sent, pour cause de lésion, suboriser par conséquent
le. partie dont les intérEts se trouveraient gravement
lésés par les conditions dans lesquelles elle a countracs
té, 4 demander la rescision du contrat, ou du wmoins :
34 demander sa modification,

A 1'époqus du Code civil ol, conformément & la
thése individualiste la liberté des contrats &tait

8Xceptionnel de considérée comme un dogme, on n'admettait pas que la

l1ésion fut une cause de rescision des contrats, L'arti-
cle 1118 du Code civil pose comwe régle que la lésion
ne vicie pas les conventions, sauf dans des cas ex=
ceptionnels, Le Code civil en effet p'a admls la resci-
sion d'un conbtrat pour csuse de lésion que dans les

cas suivants @

I - Quand il s'agit d'un contrat passé par un
mineur, qui a contracté sans avoir été représenté au
contrat comme il aur.it dl 1'@tre, et qui a fait un de
ces contrats qui aurait 40 réguliérement étre accompli -
par son tuteur, sans que celui ci eut bescin de 1'au-
torisation du conseil de fauille. ;

! 2- En faveur du wvendeur d'imusubles qui a vendu
trop bon marché, sous l'ewpire de la nécessits, et qui
a été 1ésé de plus des 7,/I2 de la valeur du bien qu'il
a vendu;

%= en malisre de partage, lorsque l'dn des co par-
tageants a subi une lésion de plus du I/4, :

Ce sont lss trois seuls cag dans lesquels le Code
eivil a admis la rescision d'un contrat pour cause de
lésion, Ses rédacteurs ont estimdé qu'il eut été dange-~
reux de psrmettre & un contrectant quelconque d'invo-
quer le préjudice qu'il éprouvait & la suite du contrat
qu'il avait passé, et de faire valoir en justice les
raisons qui le déterminaient & demander la lésion,

Le stabilité des contrats a été considérée par
les rédacteurs du code civil comme une régle qu'il ne
fallait pas ¢ébranlier, Cette conception a &4é pendant
longtemps le conception dominante, On la retrouve enco-
re dans certains codes actuels, et en particulicr c'est
elle qui a inspiré un code que l'on cite ordinairement
comme  étant un code fort bien fait, un code modéle, le
Code du Brésil de 1916, qui a été l'oeuvre du grand
jurisconsulte Bevilagua, Avant la promulgation de ce
code, le droit civil brésilien admettait la lésion com-

):szﬁrce : BIU Cujas - “ it e



Tendance ac

tuelle faVQrabledance gen
I

4 ltadmission
plus large de
la lésion comme
~-cause de resci-
sion,

Origine de ce

inouvement en
droit anglais

La -lésion dans

le C.C., allemand

Source : BIU Cujas

Introduction : - o5

me vice du consentement et autorisait la res
%

+
un contrat lorsgue l'une des parties avait ét
ment lésée, avait subi la laesio enormis, comm

®

saient les Romeins, Le codée civil brésilien de I19i6
a préﬁévé l@ régle du Code civil francais, et il n'est
plus question de la 1ésion dans ce code, lle a donc
été comp 1éte' nt écartée,
ec; est une exception, car actuellement la ten-
énérale des législations est de faire une large

place la notion de 1ésion afin de venir en aide =

contractant qui a &té obligé par les circonstances ou
par son inexpérience d'accepter des conditions qui lul

sont défavorables,
C'est peut 8tre en Angleterre gue cette te

‘est d'abord manifestée, et de 13 elle s'est répand
sur le cortinent, Au cours du XIX° sidcle, @n Anglet
re la juridiction du chancelier a réagi contre la con-
ception rigide de la vieille loi commune, la common la
qui s'en tenait & l'exécution stricte du contrat. Le
systéme anglais actuel aduwet d'abord que tous les cons
trats peuvent Btre révoqués pour cause d'abus d'infiu-
ence, indue influence; de plus, le droit anglais va
Jusqu'd admettre dans certains cas une présomption d'@
bus d'influence lorsqu'il est indiqué par les circonss
tances que ]'un des contractants a dominé ltautre,
5'il est prouvé qu'il existait un rapport particulier
de confiance entre les personnes qui ont participd au
contrat, le juge présure alors qu'il y a eu abus 4'in-
fluence 81 les conditions du contrat ont été trop dé-
savantageusss pour l'une des parties, Dans ce cas c'es
& l'autre partie, 4 celul gqui est censé avoir tiré
un profit excessif du contrat, ¢ p]r'owv"n ptilia agh

de bonne foi, Par exemple, il en sers ainsi dans uz
procés entre trusteec et bénéficiaire u'un trust; ou
bien dans un contrat emtre un tuteur et son pupille,
entre maitre et scrviteur, ou entre personnes entre
lesquell s existe une différence de situastion sociale
ou intellectuelle, Ders tous ces cas le droit anglais
actuel présume qu'il y & eu sbus d'influence, ;

On retrouve dans la plupart des codcs modernes,
sous une forme ou sous une autre, cette thise 1nop1r“
de considérations d'ordre social, de considérations
de protection du faible contre le fort,

Le preomier de ces codes qui eit établi une regle
générale au sujet de la le code civil alles
mand danz son article I8 ainsi rédigd "31]
2 = est nul en particulier un acte juridigue pur 1leg¥e
gquelgqu'un, c¢n exploitant ls besoin, le légéretd, ou
1'inexpérience d'autrui obtient, pour lui ou pour ua

tiers, qu'en échange d'une prestation 1'on promstte
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fournisse dss avantages patrimonisux qui excddent de
telle sorte la valeur de la prestation qu'en tenant
s circonstances, ces avantages scient par rap-
port & la prestation dans une disproportion choguants"
rés ce Z2éme alinda, deux éléments caractéri-
sepnt la lésion : I - La-disproportxa“ choguante ent
la prestation gque fait 1'un des contractants, et lies
avantages qu'il obtient de l'autre, 2 ~ L'exploitation
du bsesoin, de la 1légéreté, ou de 1l'inexpérience de 1!
un des contractants par l'autre,

Clest ce second 8lément de ia 1ésion qui explique
que l'article I28 rattache la nullité aux bonnes moeurs
Le contrat ainsi passé est considéré comme immoral, et
en conséguence frappé de nullité, La lésion dispropor=
tionnée, lu leesio enormis coame disaient los ancisns
entraine donc la nullité du contrat

Une disposition analogue se rencontre dans ls co-
de civil suisse, livre E, Des obligations, qui contient
une numérotation spéeiale, article 2I. Ce livre a &té
voté huit ans aprés le code civil, c'est & dire en

TOTO
Lok

£ 43

Cet srticle 21, en termes plus simples, Feproduit
R i

& peu prés la régle énoncée dans ilarticle 158 du B.G.B
"“n cas dn dlbproportion évidente entre la prestation

promise par l'une des parties et la contre prestation

de 1‘au¢r la partie lésée peut, dans le délai d'un

an, declarer qu'elle r 5“11¢e le ﬂntrat et répéter ce
’

“lsitation de sa géne, de sa 1égerete, de son
PJGTCG

o

d'eot donec bien la wéme conception que dans le
code civil all emand, la lésion se manifeste par lss deud
e Sléuents, la disproportion évidente sntre ics deus
egtations, et le fait que l'une des parties & exploi-
la gfne, la 1légéreté ou 1° 1nexporlonce de 1'aatr

Ici la conséguence est la nullité du contrat, ¢'sst 5

& C
&

Me15

2

T
G\H
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dire le droit pour la partie lésée de répéter s .
le a payé. Le code civil suisse réduit £ un gn le d&
lai dans lequel l'action en répétition peut E€tre intera

i
2 e

infin, dans un ccde civil récent, le Code des

Soviets, article 33, on trouve un texte du wéme genrs
qui a &6té ainsi treduit dans la traduction gue nous &-
vons de ce code, et qui a &£té faite par i, Patouillet

¢t un collégue de la Faculté de droit de Lyon 't "quant
sous 1l'influence d'uns extréme nécessité, une personne
o possé un ncete juridique manifastement roJudJﬂlnb1~

pour elle, le tribunal, & la requétc de lia partis lé-

sée, des orgunbs de 1'Etat ou deus orpgunisations s0c? g
es compbtentes (on voir apparaitre le grand maitre

Source : BIU Cujas
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qu'est 1'Etat dans tout le Code civil sovidtique ou
les organisations issues de lui, peut ou déclarer ce
acte nul, ou en faire cesser les effets pour 1'aveni
Voild les trois prlnclpales applications gue nct
rencontrons de cette nouvelle conception qui est rée
te, et il est curieux de rapprocher de ces codes, le
Code civil brésilien, lui aussi un code récent gqui d
te de 1916 et qui comme nqus l'avons dit déjd, prenar
le contrepied de ces dispositions a supprimé la nul-
1ité pour cause de 1ésion, alors qu'elle était admise
au cas de laesio enormis, d'une fagon générale, par ]
législation brésilienne antérieure, C'est un fait as-
sez curieux que de voir comment de 1'autre cdté de
1'Atlantique on a résolu ce probléme juste en sens
inverse,
Caractére excep=~ Qu'a-t-on fait chez nous & ce point de vue % Ac-
. tionnel de la  tuellement il n'y a pas de disposition générsle corre
1ésicn dans le pondant aux articles que je viens dé vous citer et la
€.C. frangais lésion reste un vice exceptionnel qui n'est admis que
dans certains contrats. La régle énoncée dans 1'artic
III8 du code civil reste vraie : "La lésion ne vicis
les conventions que dans certains contrats ou & 1'é-
gard de certaines personnes " (Il s'agit des mineurs)
Cependant une loi postérieure au code a admis
pour un nouveau contrat, non pas la rescision, mais I
- Son admission rédaction pour cause de lésion, C'est 12 ioi du & Juil
par-la loi de let I807 qui vise la vente des engrais aux agriculteuw
1907 sur la (v. petit code Dalloz sous l'article 1685 & propos de
vente d'engrais la vente), Pour la vente des engrais ou ues substances
(réduction au destinées 4 l'alimentation des animeux de ferme, coblf
profit de 1'a 1loi permet & 1l'agriculteur, par conséquent & 1'ache=
cheteur), teur, qui a été 1ésé de plus du I/4, c'est & dire 1ors
que les engrais ou les substances lui ont été vendues
plus d'1/4 au dessous du prix courant, de demander, B
pas la rescision du contrat, parce qu'il est probable
que les objets achetés ont été consommés et pourraient
Stre restitués par 1l'agriculteur, mais une réduction
du prix et des dommages intéréts, On notera qu'ici 1'%
tica en réduction appartient & l'acheteur tandis que,
dans le seul cas ou le code civil a admis la rescisiod
d'une vente pour cause de lésion, c'est su vendeur q¥'
& douné l'action en rescision, au vendeur d'1mmouble&
lLSV de plus des Z/Ia (articles 1874 st suivants),
Ye¢st ltlacheteur qui peu* demander la réduction du Pf

~t des dommages intérets,
Lois de I900 Daux autres lois dont 1l'une datc du 12 lMars 1900
et 1926 surla et la seconde du I4 Décembre I926 ont appliqué unc i-
vente 4 tempé- dée analogue dans la vente & crédit des valeurs de bo¥
rament des va se et en particulier des valeurs & lots., Cette vente
leurs & lot £ crédit des valeurs & lots, dounait lieu en pratiqu®

(=5
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4 de grands abus de la part des courtiers qui cou-
raient les campagnes et vendaient & des gens mal infor
més, & des paysans, ces valeurs bien au dessus de leur
cours & la bourse, C'est pourquoi une premiére loi
du IZ llars 1900 avait réglementé ces ventes et les a=-
vait soumises & certaines conditions destinées i pro-
téger les acheteurs, mais l'expérience a prouvé qu'el-
le- était restée sans efficacité, et que les courtiers
en question arrivaient aisément & en tourner lss pres-
criptions, C'est pourquoi le législateur a jugé qu'il
fallait prendre une mesure plus efficace, et la loi

du I4 Décembre I926 a complétement interdit la vente
des valeurs 4 lots, & tempérament, c'est 4 dire en sti=-
pulant des paiecents fractionnés, Ici donc, ce n'est
pas une application dela lésion mais c'est un reméds
plus radical qui a été introduit dans notre législa~
tion, :

En dehors de ces cas particuliers, il n'y a pas
de texte général relatif & la lésion,

I1 est bon pourtant de signaler encore gque nos
tribunaux interviennent parfois dans les contrats en
vue de réparer ce qu'ils peuvent avoir d'abusif, Je
f.is allusion ici & la jurisprudence qui s'est établie
en ce gqui concerne les contrats passés par les agents
d'affaires avec leurs clients, Lorsqu'un agent d'affai-
res, & l'occasion par exemple de la vente d'un bien
ou d'une autre opération qu'il fait pour le compte d'
un client, a stipulé de celui ci une rémunération qui
parait hors de proportion avec le service qu'il a rendu
par consécuent lorsqu'il a exploité celui avec lequel
il traitait, les tribunaux s'arrogent le droit d'inter-
venir, bien que le salaire ait été convenu entre les
deux parties, bien qu'il 2it été librement fixé, lors-
qu'ils estiment le salaire excessif, On a trés souvent
critiqué cette jurisprudence comme étant une atteinte
au principe de la ‘liberté des contrats, Les tribunaux
justifient leur intervention par cette considération
gue dans le wandat, il n'est pas interdit au mandatai-
re de stipuler un salaire, mais lc¢ salaire doit tou-
jours conserver le caractére d'une simple indemnité. Zn
principe, disent ils, le mandat 'est un countrat gratuit
et lorsgqu'il est salarié, le salaire doit €tre simple-
ment la représentation des soins et pseines du mandatai-
re, C'est donc par application de la régle du mandat
que les tribunaux justifient tant bien que mal leur
intervention et leur droit de révision du contrat, Ils
appliquent ce droit de révision principalement aux rap-
ports des agents d'affaires avec leurs clients, mais X
ils peuvent l'appliquer & toute espéce de mandat, Cette
;Luisprudeqce est ancienne; elle remonte presque au co-
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de eivily Un des premiers arréts rendus par la Cour i
Cassation est unm arrét de la Chaumbre des requétes du
il hars 1824 ( S. Chr. avec une série d'autres arrdt
dont 1'un des plus récents est Cas, Req, I2 Dec, IS
Dy T9I3; I, 129, 5, 1912, 1, 374). la jurisprudence
n'exige pas du tout que le mandant ait ét8 viectime de
manocuvres frauduleuses, et elle réduit le salaire mf
© lorsqu'il a été accerté avant 1l'exécution du mands
Elle le réauit mSme si le mandataire a rempli son uar
dat, 3'idk a fait ce qu'il avait promls, toutes les
fois qu'il y a une disproportion é&vidente entre ce g
il a fait et la rémunération qu'il a exigée,
Conviendrait il d'introduire dans notre législa

tion un texte général analogue 3 celui qui se trouve
dans les codes gue je vous ai cités ? La question s'e

ces dernilres anndes

Tout dl'abord, elle s'est posée devant la commis

sion de révision du code c¢ivil, qui fut nomuée par le

ad~iMinistére de la justice £ la suite des f8tes du cente

naire du code civil en 1904 (discussions au bull tin|

e la société d'études législatives 1907 p. 247 ss; 1910
Py 5 88:)

Un questionnaire avait été rédigé pour tous les
points sur lesquels le code civil pouvait €tre util
modifié, Ce questionnaire demandait notamment si 4 cé
t5 des ceuses classiques de nullité, pour vices du co
sentement, 1l'erreur, le dol et la violence, il ne fal
lait pas adumettre le fait que dans un contrat &
onéreux, l'une des parties a obtenu de 1'autre
vantages en disproportion choquante avec. ce qu'lel
fourni a4 son co-contractant, en abusant de son ignor
ce ou de ses besoins. A la suite de la discussion qui
s'est ouverte & ce sujet, la sous commission stest pf
roncée pour la négative pour des raisons tirédes du be
soin général de sécuritd, Blle a craint que 1'admiss?
d'une action de ce genre ne portét atteinte & la ste-
bilité des contrats et elle a redouté le pouvoir qu't
parell texte mettrait entre les mains des juges, Le
question fut donc résolue & cette époque dans le sens
de la négative,

Plus récemment, 2 la suite de la guerre, une P
position de loi a été déposee au Parlement par Kii, @

dont ls texte était ninsi ré&dib
"La 1ésion est une cause de rescision des conventions
si la disproportion des obligations qui e¢n résultent
est énorme et a 6té déterminée par l'sxploitation do_
la légéreté ou de 1'inexpérience du 1&sé. Lfusage, W0
me courant ne justifie point la disproportion des o=
bligetions si cet usage consacre une exploitatioen' b
On voulait faire allusion & certaians métiers dans 168

Source : BIU Cujas
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quels un salaire de famine nvut encore &tre payé),

"Le contrat pourra 8tre maintenu si le 16sé obtient
une réduction de ses obligations ou une suguentation -
des obligations de l'autre partie, Le délai pour obte-
nir la rescision sera de 5 ans 8 dater de la conclusioi
du contrat ",

Done, les 4léments ~x1ges pour qu'il y efit 1651on
étaient bien les mémes que dans le code civil suisse :
1'exploitation de 1'ignorance, de la faiblesse de la
partie 1lésée, et 1'énormité de la lésion, Cette propo=
sition de loi n'a jamsis &té discutée au Parlement,
mais la socidté d"tudes législatives en a entrepris
1'étude et la critique en 1921, (Bulletin de 1921 p.
216 .: rapport présenté par }i. Demogue), Le texte de
la commission de la Société d'Etudes législatives mo-
difiait sur deux points le texte proposé. Dtabord il
fixait le chiffre de ce qu'on appelait la lésion énor=

we, et admetbait qu'il y avaiv lésion lorsqu'il y avait

disproportion de plus de¢ moitié entre la prestation |
exécutée et la contre prestation demandde, En second
lieu le texte de la Société d'Etudes législatives &-
cartait la rescision du contrat comme. étant une mesure
trop radicale, un peu aveugle, et la remplagait par
une action en indemnité au profit de la partie 1lésée.
Voici comment &tait rédigé ce texte : :

' "La lésion n'a d'effet dens les conventions que
si la disproportion des obligations qui en résultent
est de plus . de moitié et a été déterminée par 1l'ex~-
ploitation des bssoins, de la géne, de la légéreté ou
de 1l'inexpérience du 16sé, Le 1ésé aura une indemnité
pour le préjudice subi, sous déduction d'I/IO0 de la -
valeur totale de ces prestations, mais 1'autre partie
aura la faculté de rendre toutes autres des presta-
tions regues, La demande n'est plus recevable aprés
1'exp1ratloﬁ de doux années 4 compter du jour du con-
treb ou aprés transaction"

A ia soci&té d'Btudes législetives, il ntest pas
d'usage de voter, de telle sorte qu'on ne psut pas sa-
voir si la majorité est favorable ou non & la propo-
sition qui lui est présentée, mais la prpposition y
est discutée et il est résulté de cette discussion que
bien des objections ont été soulevées contre l'adop-
tion d'une semblable mesure,

; Donc, jusqu'd présent en France, aucune mesure
législative ayant pour objet d'introduire le droit
pour la partle 1ésée de demarder soit la rescision,
soit la réduction du contrat n'a abouti,

Au contralre, lorsque nous avons préparé avec la
Commission italienne un projet de code commun, des con-
trats et des obligations, lec deux commissions se sont

Source.. Elgoglr'%age Droit» Répétitions Ecrites et Orales
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mises d'accord pour l'adoption d'un texte analogue

trument que le législateur avait préparé, Ce que lel

au texte du code civil allemand et du code civil suis-
se. Clest l'article 22 de ce projet qui reste toujours
4 1'4tat de projet et n'a été déposé par le gouverne-
ment sur le bureau des Chambres, ni dans un pays ni
dens 1l'autre, "Si les obligations de 1l'un des contrae-
tants sont hors de proportion avec l'aventage qu'il
retire du contrat ou avec la prestation de l'autre,
de telle sorte que suivant les circonstances il soit
£ présumer que son consentement n'ait pas .été suffisas
ment libre, le juge peut sur la demande de la partle»
16sée, annuler le contrat ou réduire les obligations',
Les deux commissions frangaise et italienne ont donc .
adopté une solution qui se rapproche de celle qui se
trouve dans les codes indiqués, L'exposé des motifs
dit & ce sujet : "on a voulu par cette diposition frg
per l'usure sous ses formes les plus varides, La régl
proposée différe de celle du Code civil allemand en
ce que ce Code vise expressément 1l'abus du besoin, de
1'inexpérience ou de la 1légéreté d'un des contractantd
pour l'autre, tandis que le projet prend plutdt en co
sidération le défaut de liberté du consentement de 18
vietime, De plus, au lieu d'annuler dans tous les cas
le contrat, le projet donne aux juges le pouvoir soil
de l'annuler, soit de le réduire"; Il faut su surplus
ajouter que les articles 138 du Code ciVil’allemande
1'article %3 du code civil suisse ne paraissent pas.
avoir 6té beaucoup appliguée dans la pratique. Dtapré
les renseignements que l'on peut avoiy, il est trés T
re que la jurisprudence en fasse application, Ctest d
moins ce qu1 est affirmé dapns un ouvrage de M, Demont
Professeur 4 la Faculté de droit de Caen, ouvrage cot
ronné par la Faculté de droit de Paris, prix Rossi,
qui est intitulé : de la lésion dans les contrats en
tre majeurs : "L'article I38 alinéa 2 du Code civil 8
lemand n'a donné lieu & aucune jurisprudence intéres-
sante concernant la rescision des contrats pour causf
de 1ésion. Les décisions dans lesquelles on a invoqué
ce texte sont en. nombre infime, et il ne parait pas
que dans aucune d'entre elles l'article I38 alinéa ?
ait joué le rGle principal, On peut dire que Ia juris
prudence rsp prochée des faits n'a pas utilisé 1'ins-

ge n'a pas osé faire malgré la loi qui 1'y inviteits
c'est de briser des contrats parfaitement valables

en dehors de la disproportion des prestations qu'ils
présentaient, ou bien, faut i1 penser que la preuve |
de 1'exploitation, c'est & dire de la volonté de cell
qui a 14sé 1'autre, n'a pu €tre faite, toujours ost 18
que ce texte qui a donné lieu & tant de commentaire®
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doctrinaux, n'a servi & rien dans la pratique. I1 y a
14 un enseignement 2 retenir et il en a 4té de méme
en Suisse", : A
I1 semble donc bien que ce mouvement inspiré par
des considérations humanitaires, par des raisons d'or-
dre social, de solidarité, n'ait pas donné de résul-
tats. Il faut bimn reconnaitre en effet que le juge,
-le juge frangais surbout, si respectueux de la liberté
du contrat, hésitera toujours avant de rescinder ou
de réduire un contrat sous prétexte de lésion, Il sem-
ble qu'aujourd'rui on soit un peu revenu des espoirs
que l'on a eus lorsque cettc théorie s'est introduite
dans la loi et elle trouverait actuellement moins de

partisans, :
Résumé sur les En somme on pourrait résumer les explications an-
contrats d'adhé-térieures sur les contrats d'adhésion dans ces quel- ;
sion, ques formules :

I -~ T1 est bien difficile d'établir une liste exac
te des contrats qui rentrent sous cette dénominastioen,

2 - La thése qui prétend extraire ces opérations
du champ contractuel pour en faire une catégorie juri-
dique distincte, est inutile et ne conduit & rien, gt

3 - C'est au législateur qu'il incombe pour cer-
tains de ces contrats, dans lesquels l'une.des parties
peut abuser de sa supériorité économique sur l'autre, de
prendre des mesures en vue d'eapScher que le contrac- .
tant n'impose 4 l'autre des clauses léonines, Ces me- j
sures peuvent au surplus varier suivant la nature des
contrats, qui exigent 1l'intervention du législateur,

Derniére espéce d'opération & laquelle on a également
dénié le caractere contractuel : les conventions col=
lectives de travail - :

C'est le nom que leur donne chez nous la loi qui
‘les a réglementées du 23 Mars I9I9, Elles portent des
noms analogues dans les autres pays, En Anglais : Col-
lectiv bargei ning, En Allemand : Tarif vertrag ou
zwangsvereinbarung.,

Tjuﬁibiibgraﬁhie : Traité pratique de droit eivil de

MY, Planiol et Ripert, tome VI, avec la colleboratiomn
de Paul Esmein, n® I22 et suivents - Demogue, Traité
des obligations en général, tome II n° 616 et suivants.-
Edmond Salé, 1'Evolution technique du contrat. et ses
“consbquences juridiques, Thése Paris 1930 pp. 35 et

ss - Demontés op. cit, au texte, :

o it T RIS B

~ Source : BIU Cujas
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La  convention collective est un accord conclu er
tre patrons et ouvriers, soit & la suite d'une gréve,
ou d'un lock out, soit amiablemert, avant que le con-
flit n'eit éclaté entre les deux parties, accord par
lequel les intéressés réglent les con@itions générale
du travail qui seront appliguies dans les usines ou
dans les ateliers intéressés,

La convention collective appareait donc comme un
contrat type, comme un modéle qui va régler les con-
ditions du travail pendant un certsin temps entre les
ouvriers d'une ou plusieurs usines et leurs patrons,

L'usage de ces conventions collsctives est au-
Jjourd'hui courant, Non seulement il se généralise dan
les pays industriels, mais il se présente aujourd'hui
souvent fort heursusement sous la forme d'arrangement
amiable et pacifique, bMal hsureusement trop fréquemmen
encore, la convention collective de travail est le
traité de paix qui met fin 4 la gréve et quand elle
est conclue dans ces conditions elle est plus souvent
subie qu'acceptée par celui qui, & la suite de la gré

a 6té obligdé de capituler, Le vainqueur impose ses cf
ditions au vaincu, Quand elle est conclue dans ces coi
ditions, la convention collective est instable, fragi:
et ceux qui 1'ont subie attendent leur revanche, C'est
pourguoi il est 4 souhaiter que la convention collec-
tive devienne un instrument destiné & prévenir le con-
flit eu lieu de le terminer,

I1 n'est pas besoin d'insister sur ltutilité de
cette convention qui place les deux parties sur un pie
d'égalité et leur permet de discuter librement, en con
na is sance de cause, toutes les conditions du travail.
11 y a certaines de ces conventions collectives qui ré
glant les différentes sortes de travaux qui sont faits
dans.les usines, représentent par leur importance de
véritables volumes.

C'est surtout dans les pays anglo saxms que 1l'u-
sage de la convention collective s'est répandu,

: Patrons et ouvriers se rendent compte aujourd!'hu
de leur utilité et de leurs avantages, Pour les ouvrié:
elle est une garantie de la stabilité du salsire et dei
conditions de leur traveil, Du c¢0té patronal toutefois
il y a moins d'enthousiasme, et souvent les patrons sw
bissent plus qu'ils ne la recherchent la convention
collective, Ils lui font les reproches suivants : d'a-
bord, c'est la vieille idée patronale, ils prétendent
rester maitres de fixer seuls les conditions économi-
ques, les conditions du travail, parce que disent ils,
les circonstances peuvent changer rapidement,

L'autre motif, plus sérieux, est d'ordre pratiquf

Le patronat affirme que le syndicat ouvrier, od

Source : BIU Cujas
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- les syndicats ouvriers avec les représentants desquels
~© "ils traitent ne leur donnent pas les garanties d'exé-
" cution qu'un contractant est en droit d'attendre dans
o = des conventions aussi 1mpcrtanues que celles 14, Cela
' - “""gient 4 ce que les syndicets ne comprennent qu'une mi-
‘norité dYouvriers, et sont 1ncapables, bien souvent,
'~ de faire respecter la convention collective par la
. masse des salariés,
" Les syndicats dans nos pevs, surtout auaourd'nul
4 la suite-du terrible chdmage qui sévit, ne posséden‘
' pas' de capitaux, pas de .fortune et peuvent, disent les
'patrons, impunément violer les conventions qu ils ont
signéss, Si un chef d'entreprise avait la prétention
d'agir en justice en dommages intéréts pour non obser-

3 : vation par le syndicat de la convention, il pourrait .

. : ‘bien obtenir des dommeges intér&ts du tribunal mais

i o non. les faire paysr, tandis que le syndicat d'ouvrier,
a1 cas ou c'&st un employeur qui viole la convention, &
toujours un recours efficace contre celui~-ci. En fait
i1 est certain que, dans de pareilles matiéres, les
actions ‘en justice n'ont pas grand intérét et jawmais
les patrons ne se hasardent & intenter une .ction de
ce genre, Les employeurs soutiennent donc que la con-.
vention collective ne leur dorne ni les mémes garenties

les mémes avantages qu'elle présente pour les ou= :
vriers, Pour que la convention collective se générali-

- se et soit employée dans tous les métiers, il faut que
le syndicalisme soit fort, c'est & dire que 1l'organi-
sation corporative soit solidement établie, tant du cf-
té des cuvriers que du ¢Gté des patrons,

Clest bien pour cela que l'emplci de la conven-
tion collective est plus fréquent dans les pays ou
les organisations ouvrieéres sont vieilles et puissantes
comme l'ingleterre ot les Etats Uni$, que sur notre con-
tinent, Mais sur le continent, des lois cherchent & en

" faciliter 1' emploi,

2 & Ce qu1 nous intéresse dans ces conventions collec=
tives, c'est d'Studier comment on peut les intégrer

Pe v ;
S0t on i ntg- dens des institutions juridiques et comment ces con-

Brer 1q con~

T Rtion collec
¥e dar, s les
B 88 juridi-

trats sont sanctionnés soit par le législateur, soit
par les tribunaux,

Clest ce que jeo montrerai en opposant le systéme
anglo américain qui considére les conventions collec-
tives, comme quelque chose hors du droit, un arrange-
ment purement prlvé entre patrons et ouvrlers, un gen-

t1lemen agreement un simple accord qu1 n'a rien & voir

avec le droit, qu'on exécute, ou qu'on n'exécute pas
suivant le bonne volonté des uns et des autres, et le
systéme frangais qui considére la convention collecti-

2 Ve _comme un vral ccntrag, et d'autres systémes coume
Source : BlIU Cujas
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1'italien et 1'allemand qui font de la convention col
lective non seulement un contrat mais une loi suscep;
tible de reglr toute une corporation,

La premiére conception sst la conception anglo a
méricaine, Dans ces pays on appelle la convention col
lective, the collectiv bargaining, La loi, dans ces.
pays ne s'occupe pas de ce genre d'accords, elle 1'i-
gnore volontairement. La convention collective y est
en effet traitée comme un gentlemen agreement, c'est
& dire un accord de volontés ne relevent que de la
morale et de l'honnsur, Ce n'est pas un contrat am
sens propre du mot, pas plus que n'est un contrat un
accord de volontés d'ordre mondain, Ce n'est qu'un
accord de volontés ayant une valeur morale; on désig
sous ce nom les régles qui régissent les rapports des
membres des .clubs en Angleterre, régles que les inté-
ressés ont tougours tenu & soustraire aux sanctions
et au contrGle du droit.

rar conséquent, la collectiv bargaining n'est en
rien une convention juridique, C'est une opération

qu'autant qu'elles consentent bien & vouloir 1'obser

Unis que pour interdire & l'occasion de la conclusiod
de cet accord les actes de pression qu'une partie p
rait exercer sur l'autre et qui auraient un caractére
contraire & l'ordre public; par exemple pour interdi
certains actes qui seraient une violation de la 1ibe
té du travail, & 1l'occasion de la gréve et qui aural
pour but d'imposer au patron 1'obligation d'accepter
des conditions que proposent les ouvriers,

Mais, en ce qui concerne la convention elle m,
sa conclusion, ses effets, son resPect, tout cela, ©
n'est pas du droit; les tribunaux n'ont pas & 1nterv
nir et les parties tiennent les unes et les autres 2
ne pas méler la justice aux violations de ce genre d
contrat, Donc c'est seulementi pour poser des limites
et pour dire ce qu'il est permis et ce qu'il est inmd
dit de faire & 1'occasion de la conclusion d'une opf
tion de ce genre que paut intervenir la loi,

I) I1 y a eu ces temps ci un gentlemen agreement ept
la France et l'Angleterre en ce qui concerne les dev
ce n'est pas d proprement parler un gentlemen agré’
car c'est un moratoire que les Anglais nous ont cobs
par lebtres jusqu'a ce qu'il soit définitivement st8¥
sur l'accord de Lausanne, soit qu'on le ratifie, sod
qu'on décide de ne pas le ratifier; mais comme 0'05t
un échange de lettres, cela vaut bien entendu accol
volontds et il me semble bien qu'on ait l'habitude
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Ces accords sont fréquents en Angleterre et asux
Etats Unis, Ils sont ordinairement faits pour un temps
court, étant donné que les conditions économiques chan-
gent rapidement 4 notre Spoque et qu'il faut que la cor
vention collective soit toujours en accord avec ces
conditions. La preuve que ces collectiv bargaining n!
ont rien de juridique et que les parties tiennent &
ce qu'elles conservent ce cargctére extra juridique, a
été donnée récemment dans une affaire concernant les
Etats Unis : 1'Etat du Kansas avait créé une Cour en
vue d'arbitrer les conflits gui pouvaient naitre dans:
les mines, les fabriques de produits alimentaires et
sutres industries déclarées d'utilité publique, Cette

Cour était chargde, en vue d'éviter les gréves, de fi-
24 ‘ P

xer, au cas ou un conflit venait & se produire entre
patrons et salariés, les conditions du travdl, Patrons
et ouvriers se sont également opposés & l'établisse-
ment de cetle mesure légale, et ce sont les organisa-
tions ouvriéres les premiéres qui ont demandé que 1'in-
constitutionnalité de cette mesure fut constatée, et
les organisations patronales se sont jointes & leur
demande, La Cour supréme des Etats Unis, qui a le pou-
voir de prononcer l'inconstitutionnalité, a déclaré en
effet que cette création était inconstitutionnelle,

Les patrons et les ouvriers anglaiz et américains
tiennent donc essentiellement & conserver le varacté-
re extra juridique aux. conventions qui interviennent
encre eux, . :

Toute autre est la conception frangaise,

La conception frangaise a trouvé son expression
dans une loi du 23 Mars I919 qui est aujourd'hui inséé
rée au livre I du code de traveil (L, I, T II, Ch.

4 bis : de la convention collective du travail art.
51 84 31 B et 32 : la convention collective y est lon-
guement réglementée en 5 sections : ;

Section I : nature et validité de la convention;

Section 2 ¢ durée et validité de la convention;

Section 3 Les adhésions et les renonciations &
la convention; '

Section 4 : Les effets et les sanctions de la
convention;

Section 5 : dispositions diverses,

suite de la note (I) :
peler cet accord que nous avons signé avec les Anglais
gentlemen agreement, il ne rentre pas dans cette caté-

gorie puisque le gentlemen agreement tel qu'en le
considére dans le droit anglais est une opération qui
n'a pas de caractére juridigue,

~ Source : BlU Cujas
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Or, il n'est pas douteux, qu01qu on en alt dlt

que vette loi feit de la convention collective un
‘véritable contrat et un contrat de droit privé, Cles

un contrat, st .ce ! est qu'un contrat. La convention

“colleéctive n'a pss encors débordé chez nous sur le

droit public, j'entends par 13 qu slle n'a pas‘le ¢i
ractere d'bn statut. 1ega1 gui s'impose & ceux qui n!
ont pas été parties; elle lie ceux qui 1l'ont signée

‘mais n'engage pas ceux qui n'y ont pas é6té représen-
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‘mieux dire

 syndicats profes;lan wels, de garantir ls liberté in-

D'sbord, ells lis ceux qp* l'ont signée; lvex-
presolo n nlest pas Dropre, parce qu'il est bien ente
du que tous ceux qul sont enrages par le convention
sellective n'y omt pas appesé leur signature, Il vau

: tous ceux gqui sont mewmbres d'un syndic#
ouvrier dont les chefs ont signé la convention colld
tive, : :

beis la loi fruigaise se préoccupe comme elle l
fait entérieurement en ce gui concerne la loi sur 16

dividuelle des adhérents de ces groupements, contre
]a tyrannie du nombre et leur permeé ﬁ'echapper aux
onditicns de ls conventien si slles leur déplaisent

vention ne sont pas nécessairement engagés, ils cop
servent la liberté de se dédire, clest é dire de re-
prendre lsur indépendsnce et de signer un contrat 49
trevail dens des conditions différe tvs pourvu que,
dans le délai de huit jours frencs & dater du dépot
de la convention au greffe du Conseil des Prud'Homs
ou & défav 1% au greffe de la jusiice de paix, 'ils dof
nent leur d?n’ssion du syndicet, La section 3 régle
mente longuement.ce droit des particuliers membres |
ces associations : "Des adhésions et renonciations
la corivention", ‘ (
A 1l'inverse, tout syndical non cignataire de 1e
convention peut postérieurement y adhlrer, mais il
faut pour cela une déclaratiocn oxpresse.
Done nous sommes bicn en fauce d'un contrat @ﬂ
e lie qao ceux qui y ont été représentds, que cout
xvulenu tre 1iés, qui le veulent soit expre essbinet®
soit ﬁac1+eqmn+ il n'y a pass d'adhésion forcée. AT
cke 31 : "Sont considérés comme 1iés par la conves®
collective de travail les anplovés ¢t les employeyr
signataires de ladite convention"
Dans quelle mesure ceux 4u1 ont signé la oo’
+tion sont ils.1lids T '
D'abord si un patron signataire ou engagd P&
la convention sollective embauche un ouvrier qui
également partie d'un syndicat signataire de 1a 60%
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tion collective de travail, cette convention =st obli-
gatoire pour les deux perties, Le contrat individuel
de trevail qui va Stre passé entre le patron <t 1'ou-

"~ vrier doit €tre conforme aux conditions de la conven-

L'Etat ng peub.

tion collective, Un patron 1ié par la convention ne:
peut donc pas engager un ouvrier 1ié par la méme con=
vention & d'autres conditions _que celles qui ont été
dteblies, Il ne le pesut pas mcme si J'ouvrier qu'il
embauche y consentait,

L'article 3I Q déclare que les clauses de la con-
vention collective s'imposent nonobstant toute sti-
pulation contraire intervenur entre un chef d'entre-
prise et un salarié, La sanction est que les parties
contrevenantes s'exposent & des actions en donmumages
intérdts de la part des avtres sigmataires de la con-
vention,

.Second cas : Supposons gqufune partie libe par
la convention collective passe un conbrat individuel
de traveail avec un tiers qui n'est pas 1ié, qui n'a
pas été partie ou n'a pas té représenté & la conven-
tion cellective, Dans ce cas, l'article 31 R admet
que, s'il n'y a pas de convention contraire dans le
contrat individvel, les clauses ds la conventiorn col-
lective sont présumées régir les rapports des deux in-
téressés, mais il leur est loisible de les écarter par
une stipulation expresse., Toutefcis la partie liée par
la convention collective peut Etre alors poursuivie en
dorumges intér8ts par son syndicat ou ses contractants,
5 woins gu'il n'ait 48 convenu dans la comvention col-
lective elle mBme que les signataires nes seralent pas .
15 de l'observer dans leurs rapports avec les tisers,

~)

Ter
Done en principe le chef d'entreprise qui a signé une
rontion collective s'expose & des doummges intérdts
s'il traite avec ur tiers, 4 dss conditions auvtres, a
moins qu'il n'ait réssrvé sa liberté au mowent de la
signature, , ‘
ftinsi la convention collective nous apparait bien

lntervnn;r pourcomue un contrat, quoiqu'on en ait dit, et qui ne lie

imposer des
Conventions
Colkectives

que ceux qui vculent 8tre liés par <lle, Elle n'est

la loi que des contractants ou de ceux qui ont été re-
présentée 8 la convention colleetive, Elle ¢st un con-
trat de droit privé, D'aprés la loi de ISI?, 1'Etat,
les Pouvoirs publics ne peuvent pas imposer & des pa-
tro:s ou 4 des ouvriers qui sont en conflit, un arran-
gement forcé, ni imposer 5 ceux qui n'ont pas été par-
tiss & la convention collective les condibions de cette
convention, Il n'y a pas en France de convention col~
lective forcée, L'adwinistration n'a pas le droit d"é-
lurgir les termes de la convention collective et d'y
soumettre des patrons et des ouvriers gui ne l'ont pas

Sowrdes BldLBsjhs Droit » Répétitions Ecrites etOrales
. 3. PLACEDE LA SORMPONNE . 3 S :
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1

et el -‘&ﬁQ&lae n'est donc bien qu'une loi

de droit privé. Le législateur n'a pas voulu orzaniser
d'une fagon réglementaire les rapports des chefs d'en-
treprise avec leurs salariés et toutes les tentatives
qui ont 6té f ites chez nous pour introduire soit la
conciliation obligatoire, soit l'arbitrage obligatoire
ont échoué, La plus connue est la tentative qui fut
faite par le Ministére Briand en I9I0 & la suite de

le gréve des chemins de fer, pour organiser l'arbitrag

‘obligatoire et interdire la gréve dans les services

Importgnce ds
ces conventions
en France

La conception
allemande de
la convention
collective

Source : BIU Cujas

publics, Elle a échoué devant l'hostilité des ouvriers
et le peu d'empressement des Compa gnies de chemins

de fer,

Ces conventions collectives jouent aujourd'hmi
un rdle trés important dans 1'économie industrielle
frangaise, Un en trouve des exemples nombreux dans le
Bulletin du Ministére du Travail et de la Prévoyanc
sceciale qui est un document précieux pour ceux qui s'
intéressent aux questions concernant le travail et la
prévoyance sociale, Ce bulletin nous renseigne exace
tement sur toute la vie industrielle frangaise, Dans
chague-numéro, on trouve un article intitulé : Analyse
des conventions collectives conclues soit 1l'sunée prée
dente, soit au cours de l'annéc, Je vous conseille de
regarder ces résumés, Les conventions collectrives n'y
sont pas reproduites en entier, mais on en indique qué
ques unes des clsuses y contenues, Le Bulletin indique
lorsque la convention a &té signée aprés gréve et 1l'on
peut constater les conventions concluss aprés gréve,
sont moins nombreuses que les conventions avant gréves
Llles concernent les professions les plus varides,

Voild done 1l'esprit de la loi de 1919,

Ea Allemagne, il y a une loi qui réglemsnte la
convention collective dans des conditions & peu prés
enslogues 4 notre loi de I9I9 avec des différences 8e-
condaires, L'Allemagne connait la convention collecti-
ve librement conclue entre les patrons et les ouvrierﬁ
qui est connue sous le nom de Tarifvertrag, c'est a dif
re contrst pour la fixation des salaires, étant donné
que le salaire est la fin principale des clauses de 06°
conventions, Mais en outre l'administration a le droil
d'imposer & d'autres qu'aux adhérents lss conditions
dtune convention collective, ot enfin, et tlest par o6
deux points que le régims allemand. différe du ndtre,
les Pouvoirs publics peuvent imposer aux patrons et
ouvriers em coaflit, un arrangement, un contrat fore
qu'on appelle glors le Zwangstdrlfvertrag le contrl
de tarif obligatoire,

Le tarifvertryg ordinaire est réglementé par wt’
ordonnance du 25 Septembre I9I8, Il est du méme type
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que la convention collective francaise, Les différens
ces ontre cette ordonnance et la loi franceise tien-
nent 4 ce que le Tarifvertrag lie obligatoirement

les membres des organisations qui. 1l'ont signée ou qui
y ont adhéré, c'est 4 dire que les membres des organi-
sations signataires ne psuveny pas reprendre indivi-
duellement leur liberté, Mais, et c'est par la que la
conceptiion allemende différe de la ndtre, l'adminis~
tration d'Empire peut déclarer obligatoire pour toute
la profession un Tarifvertrag lorsque celui~-ci a obte~
nu une importamce déterminente dans le milieu profes-
sionnel, clest & dire lorsqu'il réglemente les rapports
de la grosse majorité des persomnes qui sont employées
dans cette profession ou qui l'exercent, Dans ce cas,
par conséquent, et & la différence de notre loi, un
chef d'entreprise et un salarié non signataires du Ta-
rifvertrag sont néanmoins soumis a son application,

Il est vrai que cette décision ne peut tre prise qu'a
la demande des signatdaires de la convention, mais il
faut constater que la convention peut ainsi revétir
pour dss personnes non représentées, un caractére obli-
gatoire qu'elle n'a pas chez nous,

Enfin le zwangstarifvertrgg est la réglementation
obligatoire imposée aux patrons et ouvriers em conflit
par les Pouvoirs publics, Cette réglementation obliga-
toire, qui chez nous n'a jamais pu aboutir, a été ins=
tituée par une Ordonnance du 30 Octobre I923 sur la
conciliation et par la loi de Décembre 1926 sur les
tribunaux.de travail, Arbeitsgericht, Cette ordonnance
a créé des comités de conciligtion communs & plusieurs
Etats allemands, Ces comités seo composent d'un ou plu-
sieurs présidents neutres, c'est & dire étrangers a la
partie patronale et & la partie ouvriére et d'asses-
seurs pris en nombre égal des deux cotés, employeurs
et employés. Ils ont pour rdle d'intervenir em cas de
conflit, ou d'office, et ils rendent des sentences ar-
bitrales, Si les parties n'acceptent pas leurs senten=-
ces, celles ci peuvent 8tre déclarées obligatoires si
leur exéoution est réclamée par des motifs d'ordre é-
conomique et sccial., Ici nous ne sommes plus dans la
matiére contractuelle, nous sommes Sous un régime ad-

‘ministratif, L'opération est de droit. public, Clest

1'autorité qui intervient pour emp8cher les confllts
et pour les régler d'office,

Qu'a donné cette législation de 1923 et de. 1936
sur l'arbitrage obligatoire ? Un article de M. Ber-
nard Lavergne, Professeur & la Faculté de Lille (1l'an-
née politique Aofit 1931 : exemen général des problémes
franco allemends) donne quelques imndicatioms peu favo-
rables & ce régime et que je me contente de citer sans

Source : BIU Cujas
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les faire miennes "Cette législation, dit il, a pern
aux syndicats ouvriers d'obtenir um accroissement de
salaire 4 chaque expiratior du contrat collectif qui
fixe les conditions de la rémunération ouvriére, En
effet l'arbitre désigné tantdt par less parties tantd
par le liinistre du Travail du Reich, est presque tou-
jours fort embarressé pour doterm1ner le salaire, Il
suspecte souvent 4 bon droit le prix de revient in-
diqué par 1l'empRoyeur d'Stre intentionnellement majo
et ne pouvant se faire une opinion féndée &.cet égar:
99 fois sur 100, nous dit orn (car Bernard Lavergne

a écrit cet article aprés un voyage en Allemagne) il
coupe la poire en deux, Leés ouvriers demandant I0%
d'augmentation, les patrons acceptant 2%, il accorde
moitié de 1l'écart litigieux, soit un salaire de 4%
périeur & celui que les employeurs acceptaient de paj
Ainsi ltarbitrage obligatoire asboutit presque fatale-
ment au relévement automatique des salaires, & chaque
expiration du contrat collectif, L'arbitre est d!auta
plus porté & cette solution que les Pouvoirs publics,
désireux d'éviter des gréves, lui enjoignent plus ou
moins directement de donner satisfaction aux masses
ouvriéres, En outre, sitdt les arbitrages rendus, le
Minustre du Reich s'est toujours empressé jusqu'ici
de rendre los conditions du travail ainsi déterminées
légalement obligatoires dans toutes les entreprises §
milaires du keich afim de ne pas créer entre industri
d'inégales conditions de concurrence, Si bien que plu
de la moitié des salariés allemands ont leur salaire
einsi fixé par 1l'intermédisire de 1'Etat "Bernard La-

“. vergne ajoute : '"L*élévation continue des salaires n'
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bratif
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pas été sans influence sur la crise qui sévit em Alle
gne", Il est curieux de voir, si cela est exact, les
résultats qu'aurait su l'arbitrage obligatoire dans
les rapports entre patrons et ouvriers, et cela expli
querait sinon l'hostilité des ouvriers qui eux nom pl
ne veulent pas en entendre parler, mais au moins cell
des patrons qui ne l'acceptent pas davantage.

Il y a enfin une quatriéme conception qui elle,
est purement étatique et dont je ne peux dire que que.
ques mots, C'est le systéme italiem, le systéme fasci!
te,

Ici la convention collective quitte tout & faitb
les fromtiéres du droit privé et devient une institu~
tion de pur droit publlc, une institution d'ordre ad-
ministratif,

Dans la conception fasciste, 1'Etat ne se born®
pas 4 s'interposer dans les conflits, dans les cas gr
ves, pour forcer les belligérants & accepter la paix.
Sa téche est d'empécher les conflits, Les deux textés
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essentiels sont la loi du 3 Avril I926 sur la &
cipline juridique et les rapports collectifs de ¥
vail, et la grande Charte de travail que les Ital ]
ont présentée comme une institution nouvelle destinée
& rénover les rapports du cepitsl et du trgvail; c'est
la charte du Traveil du 30 Avril [927.

D'aprés cette conception, la gréve et le lock out
sont interdits., Il n'y a plus de drcit de gréve. Le
patron n'a pas le droit non plus de congédier ses ou=
vriers lorsqu'il est en conflit avec eux, Gréve el lock
out sont des délits réprimés par la loi pénale, Il en
était ainsi autrefois chez nous, avant 1864, pour lss
gréves, En Italie la profession est représentée par
un syndicet, non pas un syndicat unique, mais un syn-
dicat patronal et un syndicat ouvrier, Chacun de ce&s
syndicets est un organe d'Etat, il fait partis de la
constitution de 1'Etat fasciste, 11 est souwls 4 la
tutelle administrative, il n'a pas la .1ibsrté de choi=
sir fles chefs, Clest 1'Etat qui, en fait, nomme les di-
rigeants, Le syndicet doit &tre reconnu par le Pouvoir
ce qui donne & 1l'Etat la naute main sur lui, Le syndic:
reconnu peut édicter les régles concernant 1l'exercice
du métier., C'est donc lui qui fait la loi du métier,
Ici il n'y a plus de réglementation contractuelle, Le
syndicat peut imposer & ses membres une réglementation
du travail & laquelle sont obligés de se soumetires tow
ceux qui exercent la profession, qu'ils socient ou non
membres du syndicat, car l'entrée dans-le syndicat n'
est pas obligatoire, mais cela revient au méme puisqu’
on est soumis & ses décisions, De méme le syndicat seu’
peut conclure une convention collective avec l1l'autre
syndicat, c'est & dire une convention collective entre
le syndicat patronal et le syndicat ouvrier, Dés qu'umn
conflit nait dass une industrie il doit Stre porté de-
vant la magistrature du travail, Magistrature nouvelle
créée par la charte, tribunel permanent chargé par 1'E-
tat de régler les conflits collectifs du travail quel-
le que scit la nature du conflit, Ce tribunal est com-
posé de trois magistrats de carriére, pris dans la Cou:
d'appel, et de deux citoyens ayant 1'expérience des
problémes de la productiom et du travail, Le décision
rendue par le syndicat est un véritable jugement exé-
cutoire par la force, Celui en faveur duguel le juge-
ment a 8té rendu peut exiger son exécutiomn, mais, tan
dis qu'un jugement n'a d'effet qu'inter partes, la dé-
cision du tribunal s'impose & tous les intéressés qu'
ils soient ou non affiliés au syndicat, Le refus d'exé-
cution de la convention 2st puni d'emprisonnement et
d'amende,

C'est un régime trés intéressant & étudier de

Source : BIU Cujas
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~contrat d'adhésion, car pour échapper & ce contrat il

-y La crise du contrat =

"le justifient, Voici ce que dit Luigi Rossi (Recueil
" International du trgpvail, Genéve 1927, Notice préli=

(e ~ Introduction 5. 7048

prés, Il faut €tre exactement renseigné sur son fonctif
nement, Une Revue publie en France tout ce qui concern
le fascisme et pourrait vous renseigner. Clest un régi
me contraire & notre conception de la liberté, mais ¢!

est un régime qui peut se défendre et qui, cowme expé-f
rience sociale, mérite d'etre regardé de prés, Voici
comment les jurisconsultes italiens qui sont fasclstesh

minaire, p, 58 & 4I et V° Italie p; 236 & 248) : "les |

tion suffisante que par l'action collective de tous
ceux qui appartiennent & la méme catégorie profession-
nelle, Cela est si vrai qu'auparavant cette action
était exercée et cherchait & s'imposer méme par la vio
lence individuelle ou collective, c'est & dire par la
gréve, Cette action violente a maintenant fait place é
l'action de l'autorité publique qui est par sa nature
meéme l'organe qualifié pour concilier les intérets op-
posés des diverses catégories sociales avec les inté-
réts supérieurs de la production",

Les explications que nous venons de donner cu suj
de la convention collective nous permettent de répon-
dre & la guestion que nous avions posée au début : la
convention collective est elle un contrat ?

Cette question est résolue en sens divers sulvmﬂ
les pays, wais chez nous, dens 1l'étet actuel de notre
droit, nous devons répondre sans hésiter : Oui la con-
vention collective est un contrat, et un contrat de
pur droit privé, un comtrat d'adhes1on je le veux bien
pour ceux gui font partie des groupuments signataires, |

faut prendre parti trés rapidement et ceux qui n'ont
pes pris parti rapidement somt censés l'avoir accepté
mais ce n'en est pas moins un contrat, car nous avons
affirmé que les contrats d adhésion avaient bien la
naturse contractuelle,

Pour certains
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On parle volontiers de crise du contrat, Ctest as”
sez naturel dans une période aussi bouleversée que cel-
le que nous traversons, mais c'est tout de méme une exe
pression vague, Il faut se rendre compte de ce que 1'0®
met sous ces mots, On peut trouver cette expression ou

Bue}qge chose d'agprochant dans un_ouvrage qui a été
ub par un professeur de Montpellier, un civiliste,

Gaston Morin Y La loi .et le contrat; 1a décadence de
leur souveraineté" (Aloan).Morin n'a pas &t8 le seuld prédir
le déclin du contrat. Duguit, dans<son osuvre lui aussi

& soutemu que, dans le droit rnoderne, -le réle du contrat
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diminue de jour en jour et que celui du statut se subs
titue 4 lui, Je ne vois pas ce qu'on met sous ce mot de
statut, Ce qui m'inquiéte dans le titre du livre de
Gaston Morin, ol des faits trés précis sont relsvés

et cités & lappui de sa thése, c'est qu'il estime que
la loi elle méme est en voie de décaderce coime le
contrat, de telle sorte que si le contrat et la loi
devaient disparaitre de la société future, je ne vois
pas bien ce qui y resterait et commemt on réglerait
les rapports de plus en plus compliqués qui se fore
maient entre les hommes,

L'idée qui se dégage de ce livre et 1'idée déreadue
par Duguit est que le contrat et la loi feraient place
4 ce qu'ils appellent le droit corporatif,

Quand ils parlent de la décadence de la loi et du
contrat, ces auteurs veulent signaler par 14 l'impor-
tance de plus sn plus grande que prendrait ce qu'ils
appellent le droit corporatif, le droit statuteire, o!
est & dire le droit créé par les groupements d'indivi-
dus, soit pour leurs rapports personnels, soit pour
leurs rapports avec les tiers,

I1 me semble que mes explications precédentes suf-
fisent & montrer que ce prétendu droit corporatif nt
est autre chose gqu'un droit contrsetuel, J'ai dit que
la société et l'association sont des contrats, tandis
que les aubteurs dont le parle, Duguit motamment, ex-
tralent ces opérations du groupe contractuel, et na=-
turellement les sociétés allant se développant tous
les jours, les associations devenant de plus e¢n plus
nombreuses, il est facile de dire : vous voyez comme
le contrat se resserre et comme le droit corporatif
enfle, En réalité, ce prétendu droit corporatif est du
droit contractusel; ce sont des conventions faites par
des groupements asu lieu d '€tre faites par des indivi-
dus, Puis, ces auteurs ajoutent : ces groupements impo-
sent des contrats types & ceux qui traitent avec eux,
Les sociétés d'assurances imposent des contrats types,
Les grandes associations anglaises de commerce imposent
des contrats types qui walent pour le monde entier,
pour le commerce du blé,de la farine, pour les matié-
res premiéres. On achéte dans un pays queleonque du
monde, on est soumis & une charte, 4 une régle faite &
Londres, C'est un contrat qui sera réglé d'gvance et
qu'on n'aura qu'a signer, Mais c'est toujours un con-
tret, Le contrat type dont le rdle se développe comsi-
dérablement n'est pas autre chose qu'une convention,
mais j's. eu soin de montrer gu'un contrat d'adhésion
n'en était pas moins un contrat, Done ce qu'on appelle
droit corporatif est & mon sens du deoit contractuel,
Yigst pourquoi, bien loin d'admettre la conclusion d¢

Source : BIU Cujas
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ces auteurs, Je dirais bg aucn&p rlus voloutiers gu'su
contraire le role du contrat se développe de jour en
jour, et que le contrat est la %trame de la vie écono=
wigue actuelle. Je¢ trouve besaucoup plus juste cette
formale d'un philosophe wort depuis guclgues années
Alfred Fouilld, dans son livre sur la tcience sociale;
il n'était pas un juriste, et il parlait du contrat
sans bien connaitre su fond ce qu'il était : "Histo-
riquement i1 est incontestable que le régime contrace
tuel tend 4 dominer de¢ plus en plus les sociétés mo-
dernes, Le droit attache une importance croissante &
1'idée de comtrat qui finit par remplir les 9/10 de no
Codes et qui un jour y figurera du premier article
jusqu'au dernier",

I1 y a sans doute de l'exagération dans cette
formule, mmis slle contient quelque chose de vrai, c!
est que le rbole du contrat loins de se réduire va se
développant considérablement, Bt cela se congoit, L'a
croissesent du nciore des produits fabr;ques, le de-,
veloppement des relations interna tlonales, 1'intensité
du commerce international, ont amené un développement
considérable des ragpmmts contractuels, Cale revient
& énoncer cetts vérité éiémentaire qus los échanges
sont beaucoup plus fréquents aujourd’hui gqu'autrefois)
On; da frnquenLe des échenges o amené la neissance de
beaucoup d'opérativns juridigues qui btoutes apparai.sseé
sous la forme contractuslle, songez & 1'importarce
qulont prise les contrats d'assurances, les diverses
sortes d'assurances dans la vie moderne, Songez aux
contrats enbre banquiers et psarticuliers : les dépots
de titres, les ocuvertures ds crédit, le crédit confin
mé; les locations de coffres{orts, et bien dltautres
contrats que l'on passe avec les bangues, Songez =u
développement des opérabtions de Boursse, su développe”
ment de cette opération qus l'on eppelle la location
vente, toutes cpérations juridiques inconnues il y 8
quelques années : Songez ¢nfin au foisonnement des 8¢
ciétés de comerce et e¢s associations |

On peut dire, ws sendle-t-il, que le rile du
contrat n'a jamais ét¢ aussi grand, aussi important
qu'il 1'est aujourd'nui,

Mais, chose chrieuse, & mesure que se diévelopp?
¢e réle du contrat, 4.mesurs qu'il grandit, & mesurd

6‘

mesure s'imtensifie .'intervention du 1égislateur dad
le domaine contractuel Colle intervention se oroduﬁ
¢ deux fagons : d'abord deus la réglaentation du ¢f
brat puis aussi, le législateur s'ingére de plus en
vius dans l¢s contrats pasués entre particuliers poWl
les modifier € son gré, pour les changer, pour les

\
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coureir, pour en supprimer oértaines clauses, Il mé-
connait tous les jours cs gque le Président Herriot
appelait avec tant de vigueur dans son discours :
v le respect des cortrais,
Rostriction A 1'époque du Code civil, la liberté contrac-

progressive du ‘tuslle ost plus étendue gu'elle ne l'est aujourd’'hui,
domaine de la Peu nombreuses sont, dans le Code civil les leis im~
liberté contrac pérgtives ou prohibitives dans.ls domaine du contrat,
tuelle, Tendance Aujourd'hui, au contraire, dans la plupart des
de 1= loi & de= lois qui réglsmentent les contrats, ces dispositiens
verir impérabti- prohibitives ou impératives tiennent une place prépon
ve en principe  dérante et le législatauur réglemente les contrats
sauf exceptions modernes de telle fagon qu'il laisse peu de libersé

formelles indi- aux contractants, et qu'il interdit toutes les com~
quées par elle  binaisons qui psuvent 8tre trop défavorables & la
partie qui est économiquement la plus faible, Rappe- |
lons toute la réglementation du contrat de travail, ;
et la loi du I3 Juillet I930 relative aux contrats
d'essurances, Contrairement au systéme adopté, qui
consistait & énoncer quellises sont les qlspogltlons
impératives ou prohibitives, les lois précitées dé-
clarent qus toutes leurs dispositions ont ce carac-
tére sauf celles conbenues dens tel ou tel article,
L.a conceptisn se trouve donc renversée,

Cette réglementation impérative des contrats et
en particulier des contrats qul rentrent dens la ca-
tégorie des contrats d'sdhésion n'est _pas critiquablae

elle est utile, elle sst ndcesgsaire méme pour empécher

1'abus de la liberté,
L¥$ngérence Ce n'est pas dans cette direetion que 1'on peut
9 1'Etat dans trouver ce que coertains auteurs appellent la crise du
Elie se rencontre dans une autre btendance

lss rapports contrat,
Coutractuels dy Iébislateur moderne qui est beaucoup plus grave
EoUr los mo- pBL $es sousequences et qui s'e¢st manifestée depuis
difjer; daxgﬂ la fin de la guerre, Je fais allusion 4 1'ingérence
qu'elle présen~ de plus en plus grande, ds plus en plus fréquente
Yo an point ae du légisiateur dans les rapports contractuels des

WUe do la sta- particuliers, 1rg—rauoe gui a pour cbjet de modifier:
bi13¢g des con la teneur des contrats telle qu'elle a été établie
trahs. par les intéressés, de supprimer certains des offets
du contrat, dien dtendre ou d'en restreindre la durée,
Cetle ingérenae est redeutable par ses conséguences,
parce qu'elle ébranle le principe de la stabilibé des
contrats, principe sssentlel ds notre organisation no-
derne; elle habitue l'individu & ne pas respecter la
promesse qu'il a faite, 4 ne pas considérer comme quel
gue chose de sacré 1'engsgoment qu'il a pris. Or de-
ingérences ont été nombreuses

: puls la guerre ces FGrenc
5 et elles s'anponcent comme devant 8tre encore trés

régqaentses, La plupart samns doute s'expliquent par le

« Les Cours de Uroit» Répétitions Ecsmtes etOrales

' SoutcRiBHbCujanreoNNE, 3
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74 Introduction
bouleversement économique qui a été provoqué
guerre, lndiquons trés briévement, & titre d'exemple
quelques unes des lois qui ont été votées depuis 191
et quelques propositions de lois actuellement dépo-
sées sur le bureau des Chambres qui exagérent encore
1'esprit de cette législation, Tout d'abord, on peut
répartir en trois catégories les lois auxquelles je
fais allusion :

I°- Les lois qui ont modifié les baux & loyer
ecnclus avant ou depuis la guerre;

2°- Les lois qui ont appliqué
cours la théorie dc 1l'imprévisions

3°- La loi du 30 Juin 1926 dite loi sur l= pro-
priété commerciele,

Voyons repidement en quoi ces lois ont modifle
les contrats conclus au moment ou elles ébtaient vo-
tées,

. des contrats en

I - Les lois modifiaht les contrats de baux &
loyer conclus avant ou depuis la guerre se sont suc-
cédées sans interruption depuis la premisre qui re-
monte au 9 lMars I9I8 jusqu'é celle du Ier Avril I926
dite par euphémisme la loi définitive sur les loyers
qui a été néanmoins modifiée par deux lois postérieu
res dont celle du 29 Juin 1929 sous l'empire de la-
quelle nous vivons encore, :

On peut dire sans exagération que, depuis I9I8,
en ce qu1 concerne le contrat de louage des immeuble
servaont 4 l'habitation, propriétaires et locataires,
bailleurs et preneurs vivent non plus sous un régime
contractuel, sous le régime contractuel qu'ils avaié
établi entre eux, mais sous le régime institué par ¢
lois; :

Ces lois ont été provoquées par la pénurie des
locaux d'habitation qui s'est produite dés la fin de
la guerre ot qui a2 eu pour cause d'une part l'afflue
ce d'une partie de la population dans les villes, ep
particulier d'une partie des populations de 1l'est qu
qui avaient fui devant les envehisseurs et de lfaut
1'arr8t de la construction pendant toute la durées de
la guerre et les anndes gui ont suivi, arrét de la
construction qui a raréfle le nombre des locsux & 1
mis sur le marché,

Ces lois, que les circonstanves éconowmiques on
dans une large mosure rendu nécessaires, ont eu un
double objet :

En premier lieu elles ont établi des prorogab!
de jouissance, c'est dire qu'selles ont donné aux
cataires le droit de prolonger leur séjour dans 145
lieux loués, au deld du temps convenu, La premiér
du 9 Mars I9I8 s prorord teout d'abord de deux ans t
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les baux et toutes les locations verbales en cours au
mois d'Aolt 1914, Cette prorogation de dsux ans qui
était la régle a été augmentée d'abord pour les locaux
4 usage commercial, industriel ou professionnel, et
ensuite pour ce qu'on appelait les petits logements,
c'est-d-dire les logements occupés par de petites gens
qui s'étaient trouvés privés de leurs ressources du
fait de la mobilisation ou de la guerre,

La crise du logement, la rareté des locaux d! ha-
bitation ayant continué dans les snnées qui ont suivi
la fin de la guerre, le législateur a été obligé d'ac-
corder de nouvelles prorowablons par la série de lois
qui s'échelonnent de I9I8 & cebte loi actuelle du Ier
Avril 1926 modifiée par la loi du 292 Juin I92%, Cette
loi s'applique & tous les locaux d'habitation et aux
locaux professionnels, 4 l'exception toutefois des im=
meubles construits depuis I9I4 car on voulait pousser
4 la reprise de la construction qui était en effet
la seule solution pessible de la crise des loyers. El-
le a continué le régime des prorogations., Elle a éta-
bli des prorogations des baux sous 1l'empire desquelles
nous vivons encore en partie, prorogations dont la du-
rée varie suivant le prix du bail au Ier Aolit I9I4, et
aussi suivant l'importance de la populstion des villes.
Ces prorogations se sont échelonnées : pour les loyers:
les plus importants, elles se sont terminées ‘au Isr
Juillet I930; pour les loyers un peu moins importants
elles vont jusqu'au Ier Juillet I935; pour ceux qui
sont encore inférieurs, jusqu'au Ier Juillet 1939,

Elles ont lieu de plein droit, sans que les lo=~
cataires aient besoin de les demander,

Ctest donc le régime légal substitué au régime
contractuel. Le propriétaire ne peut pas s'y soustrai-
re, il ne peut refuser la prorogation et il est obligé
de conserver chez lui les locetaires, & moins que - c!
est la seule.limitation édictée par ces leois .- il ne
veuille occuper lui m€me les lieux loués, soit pour
lui, soit pour son conjoint, ses ascendants ou descen=

‘dants ou & moins qu'il ne veuille démolir 1'immeuble,

Le socond objet de ces lois a 6té d'établir des
moratoires pour le paiement des loyers et de fixer un
prix limite maximum que le propriéteire ne peut pes dé-
passer, La loi du 9 Mars I9I8 la premiére, avait auto-
risé les locataires & demander des délais pour le paie-
ment de leurs loyers, Elle dispensait méme de tout
paiement les locataires mobilisés qui n'avaient pu
jouir pendant la durée de la mobilisation de leurs lo-
gements, et les petits locataires, y compris aussi les
locataires de beux commerciaux, Ces premi ers moratoires
de I9I8 ont pris fin 6 mois aprés la cessation des Los-

Source BlIU Cujas
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tilités,
Pour éviter & ce moment 18 une hausse des loyers
qui aurait pu se produire par sulte du petit nombre

des logements disponibles, la loi a créé ce gqu'on a

appelé le délit de spdoulation illicite (Lei du 23 Oc=
tobre 1919) qui consistait de la pert du propriétaire
& provoquer ou & tenter de proveoquer une hausse sur

~les loyers au deld des taux représentant 1l'augmenta=-

tion des charges de la propriédté patie et de la con-

currence naturelle et libre du comumerce.

Cette loi, comme toubes les lois sur les spécula-
tion illicite n'a pas donné de grands résultats, Blle
est devenue caduque parce qu'elle n'a pas &té renou-
velée le 28 Octobre 1922, Ce délit de spéculation il-
licite est donc un délit qui = disparu sans avoir pro-
duit grand effet.

Un autre procédé a été imaginé, Une loi du 29 Dé-
cembre 1923 a fixé le prix limite qu'un propriétaire
peut exiger de ses locataires qui jouissent du bénéfi-
ce de la prorogation, Ce prix limite est aujourd'hui
de I50% et de 1I75% sur les loyers de 1914 avec une ma-
joration année par année de I5%, Donc les locataires
gqui jouissent des prorogations et qui sont restés dans
les locaux loués aprés !'expiration de leurs baux, son!
obligés de subir chaque année une augmentation de 16%
avec les deux mexinmums que je viens de vous indiquer
de 1BE0 et de 175%, et mEme poun ceux qui ont cessé
de jouilr du bénéfice de la prorogation depuis 1932 ou
qui cesseront d'en jouir en 1936, il y a encore une
limite, Le propri¢teire ne peut pas jusqu'en 1939 de-
mander un loyer supérieur de 300% au leyer de 1914,

On voit que toute cette législation des loyers e3

", une 1égislation réglementaire des rapports des proprié

ITI - Lois ayant
fait applica-
tion de la thé
orie de 1'im-
prévision

Source : BIU Cujas

taires et des locataires, Elle a remplacé le régime
contractuel qui existait avamt ou ne lui a laissé qu'w
ne place des plus réduites,

II -~ Comme second groupe des lois qui se sont in-
gérées dans les effets des contrats il faut citer les.
lois qui ont appliqué la théorie de 1'imprévisioen, On.
sait qu'on désigne sous ce nom une thése en vertu de:
lagquelle celui -gui a fait up contrat peut em demander
la révision ou la résoliation laorsque les modificatioed
dass la situation économique qui ss somt produites de=
puis la conclusion du contrat, somt telles qu'elles on
changé profondément les conditiens mémes de ce contreb
et que le contractant ne pouvait pas les préveir au
jour ou il a contracté, de telle sorte que sen obligs-
tion est devenue pour lui beaucoup plus lourde, bsaucd
plus onéreuse qu'il ne pouvait le supposer., D'aprés ce
te théorie, lorsque deux personnes contraétent, elles
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sont censées admettre tacitement la fameuse clause
rebus sic stantibus : on est censé contracter dans

les conditiens présentes et non pas dans les condi-
tions & venir qui peuvent complétement troubler les
rapports des parties,

On a fait besucoup de bruit autour de cette thé-
orie de 1l'imprévision depuis ghelques années, Flle e
été appliquée par le Conseil d'Etat aux concessions de
services publics, et notamment aux concessionnaires
de 1'éclairage des villes dont les cahiers des charges
se sont trouvés profondément modifiés par la hausse
considérable du prix du charbon qui s'est produite
aprés la guerre, Le Conseil d'Etat a admis gque les

wodifications ainsi produites dans les conditions é-

conomiques autorisaient le concessionmaire & demander
4 la ville une modificatien de son cahier des char-

ges et des conditions qui lui avaient été imposées
. (Pour comparer la jurisprudence administrative, of.

deux notes publides au D, 1917, 2, 337 et 1927, 3, 17)
Cette théorie de 1'imprévision dent 1'application
peut se justifier on matiére administrative par les

~ rapperts étroits qui unissent le concessionnaire et

les services publics, n'a jamais été acceptée par la
jurisprudence civile, et la Cour de Cassation respec=
tueuse des textes du code, s'est toujours refusée a
admettre qu'un débiteur plt se dégager du contrat qu'
il avait signé en invoquant le poids imprévu que re-.
présentait pour lui l'exécution de ses bbligations,
Faigant applicatien de l'article II48 du Code civil
aux termes duquel le débiteur est tenu d'exécuter sow
obligatien, & moims qu'il ne justifie qu'il a 6té em-
péché de denner ou de faire ce & quei il était obligé
par l'effet d'une force majeure, la Cour de Cassation
& toujours soutenu qu'un débiteur n'est pas 1ibéré
par le fait que les circonstanves économiques ont ren~
du son obligatien beaucoup plus onéreuse qu'il ne pou~
vait le préveoir, et qu'il ne 1'est que si les cir-
constances économiques ont mis un obstacle insurmon-
table & l'exécutien de son obligatiem, Une application
de cette théorie a 6té faite par la Cour de Cassation
& la fameuse affaire des contrats de cheptel qui ont
oppesé en France les intéréts des propriétaires ru-
raux et des fermiers auxquels ils avaient confié des
troupeaux {Cas, Civ. 6 Juim 192I, D. 19217 I. 73).

. Par- suite ‘de la hausse considérable du prix des bes-

tiaux & l'oppesé de ce qui se produit aujourd'hui, le
propriétare, gui avait confié & son fermier un chep-
tel évalué & telle somme représentant tant de bétes

voyait le fermier lui restituer 4 la sortie de ferme

Source BIU Cujasquelques animaux, meins de la moitié souvent . du trou-
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peau, qui lui avait été confié, parce que ces quelqu

‘animaux représentaisnt la valeur du cheptel tout en-

tier au moment de la conclusien du contrat, La juris-
prudence a appliqué ici la régle de l'article II48
(Veir C, Civ. 6 Juin 1921, D. P, 1921, I.-73).

Le 1législateur, lui, s'est montré moins rigoureu
I1 n'a pas fermé l'oreille aux doléances de ceux qui
se plaignaient de voir leurs obligations aggravées
par suite de la hausse des prix, et il a promulgué a
ecet effet plusieurs lois dount la premiére, la plus co
nue, a été la loi du 2I Janvier I9I8 qui n'est plus e
vigueur et qui a été dénommée du nom de celui qui 1l'a
proposée au Parlement, la loi Palliot, loi relative
aux marchés o livrer et autres contrats commerciaux,
conclus avant la guerre et qui ccmpertent soit des 1li
vraisons de marchandises ou de denrées, soit d'autres
prestations successives, ou seulement différées,

Cette loi a décidé gue ces marchés et contrats
pouvaient €tre résclus sur la demande de 1'une des pal
ties, s'il ébait établi qu'd raisen de 1'état de guers
re l'exécution des obligations de 1l'un des contractant
entrainait des charges ou lui causait un préjudice
dont l'importance dépassait de beaucoup les prévisions
qui pourraient etre raisonnablement faites & 1'époque
de la cmnvention, Donc résiliation des contrats pour
cause d'impréVisian. Cette loi a pris fin il y a guel-
ques années, c'était une loi.de circonstance dont 1'ef
fet s'est terminé rapidement,

- On peut encore citer dans le méme ordre d'idées !
lois qui ont permis la révision des baux d'immeubles.
par suite de la dépréciation du frane, La premiére
a 4té ume loi du 6 Juillet 1925 favorable, & la diffé-
rence de toute la législatien sur les leyers, aux bail
leurs. Elle a autorisé les bailleurs qui avaient con=
senti des baux 4 leoyer de toute nature, habitation,
profession, commerce, industrie, antérieurement au 24
Ootobre I9I8, peur plus de 9 ans, 4 demander une majo-
ration du taux des loyers, majoration cerrespondant

& la dépréciation qu'a subie le franc dens les annéeaf

qui ont suivi la guerre.
Quelques années eprés est intervenue une loi ana”

logue coneernant les baux 4 ferme, Beaucoup de fermiers
jouissaient de fermages trés peu élevés qui étaient 10d
de correspondre & la valeur de leur ferme par suite 4
la dépréciation de la monnaie., La loi du 9 Juin I927
elle aussi, faite en faveur des bailleurs, a suterité
une révision anaslecgue en ce qui concerne les baux &
ferme avec cette différence qu'elle vise les baux ayart
pris cours ou conclus avant le Ier Janvier 1924, et
que la majoration ne peut excéder 20% de la valeur lo
cative en 1914,

Source : BIU Cujas
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Quelques moets en ce qui concerne la troisiéme
sorte de loi qui menifeste 1'ingérence du législateur
dans les rapports contractuels, la loi du 30 Juin I926
dite : loi sur la propriété commerciale, terme inexact
du reste, mais qui a été inventé par les commergants,
pour domner plus d'éclat & leur réclamatioen,

La loi du 30 Juin I926 est relative au renouvelle-
ment des baux 4 loyer des locaux & usage commercial :
ou industriel dams lesquels un commergant exploite de-

puis plus de 2 gns un fonds de commerce ou uns indus-

trie. Les circomstances av,ient démontré que le com-
mergant qui expleite avec profit son fonds dans un leo=~
cal déterminé, ajoute par ld méme & la valeur des leo-
caux qu'il occupe et 1'expérience a prouvé que, dans
certeins cas, le propridtaire abusant de ce que le
commergant locataire faisait de bonnes affaires, lui
imposait un renouvellement de bail & un prix gxcessif,
cu bien refusait de renouveler le bail pour Jouer 2
un autre commergant dans des conditions beaucoup plus
avantageuses pour lui bailleur, On reprochait donc au
propriétaire de tirer profit de cette espéce de plus
vdalue, qu'on appelait la propriété commerciale, que le
commergant peut donner au_local dans lequel il exerce
son commerce, La loi de 1926 qui, depuis le moment ou
elle a été promulguée, n'a pas cessé d'étre l'objet

de propositions de modifications, &t fait actuellement
encore l'objet des dé8libérations du Parlement, a créé
pour le cammergant le droit de profiter de cette plus
value,

Voiei en quoi consiste ce droit : Ce n'est pas,
comme l'ont dit les coummagents, un droit de propriété
sur le local loué, meis le commergant peut demander
d la fin de son bail le renouvellement de celui-ci, Le
propriétaire n'est pas du reste tenu d'y consentir;
seulement s'il n'y consent pas, il s'expose a4 payer
urne indemnité qui est alors fixée par le Tribunal et
les tribunaux ont souvent condammé les propriétsai res
4 des indemnités fort importantes,

Que si le propriétaire consent au renouvellement
du bail, mais s'il n'y a pas accord sur les comditions
des arbitres fixent la durée du bail qui ne peut €tre
supérieure & 9 ans, et en déterminent le prix, Ici en-
core la liberté contractuelle est supprimée et rempla-
cée par le régime établi par le législateur,

I1 ne semble pes du reste qué cette loi ait donné
de bien bons résultats; les commergants demandent qu'on
augmente la faveur qu'elle leour accorde, mais les
Chambres ne se mettent pas d'accord st le Sénat et la
Chawbre des Députés discutent encore. A notre connais-
sance ces dispositions n' xistent qu'en France; aucung

urce : BIU Cujas
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législation dtrangére, sauf peut Stre 1'Angleterre, J
les a adeptées, En France les commergants ont &té trﬁ
habiles, ils ont fait beaucoup de bruit sutour de la
réforme; ils ont trouvé un mot qui a fauit impression
"la propriété commerciale"! Ils ont fini par y inté-
resser le Parlement, Mais sussi on voit aujourd'hui
pousser, &4 coté de la propridté commerciale, la pro-
priété culturale. Les fermiers réclament & leur tour
un régime analogue, parce que disent ils ils enrichis
sent la terre par leur travail, Aindi s'étend la tach
dthuile gqui recouvre peu & peu la notion de contrab,
A ¢8té de ces lois, il faut indiquer les proposi
tions de lois qui continuent dens sette vols, car il
sersble qufon ne soit pas prés de starréter et le prim
cipe du respect du contrat est de plus.en plus ébran~
14 dudonrd‘bal
La premiére est une propesition de 101 actuelle~

ment discutée devant le Séuat aprés avoir passé par |
la Chambre, et qui tend & autoriser la révision ou la
résiliation des baux & ferme, nom plus cette fois dans
1'intérét des propriétaires comme en IG27, wais dans
1'intérét des farm1urs. La situatien est domc retour-
née, Il est arrivé en effet, qu'd la suite'de la guer
re, llagriculture s Lravwrsé une périeds de prospéri-
té incontestable et dont les proprlétalrﬁs ont profité
pour eugumenter le prix des baux & ferme, Il y 2 eu il
véritable spéeulation sur le prix des baux & ferme, OF
citait derpiérement au Sénat le cas d'une ferme loucei
7200 francs en 1906, mise en adjudication en I929 &
50,000 francs et adjugée I40.00U‘i;anco. D'autres exw
ples ent &té donnés do fermisrs imprudents, imprévoyal
qui eroyant, comme ou ost teujeurs tentd de la croire
que les bolles années ne finiraient jamais, que les
bénifices iraient en grandissant, ont payé des fermes
d des prix bien supéri eura, au profit qu'ils em peuvel

irer, de telle sorte qu'ils sonf dujourd'hui incapa-
bles de verser les farmages au’ils ont promis; un gre!
nombre de fermes parl it il sont sujourd'hul absndon-
nées, Le fermier s'en va parce qu'il ne psut plus paye
parse gu'il me peut plus vivre sur la ferme, Un arti=
cle paru dans le Tewps déclarait récemment qu'"il n'es
pas contestable que l'abandon des femies en s'étendant
devient une calamité", On em a relevéd un grand nombre
% la Tribune du Sénat netamuert dans l'arrendis sement
de Gien. De telle sorte que les baux 4 ferme impcsés
par les bailleurs & lsurs fermiers ne leur profitent
pas, puisque le fermier quitte la ferme et préfére 58
retirer plutdt que de continuer £ travailler & perte.
Naturelleiment une aussi grave questien qui touche 3
1'avenir de l'agriculture ireugalsc intéresse le Pal~
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lement; an cherche & résoudre la difficulté et clest
sinsi qulume propesitien de lei & été dépesée, tendarkt
& permettre la résiliation des contrats des baux &
ferme conclus jusqu'sa une certaine date, sur laquelle
on ne s'accorde pas, On avait commencé par prendre

le I5 Nevembre IS3I, en voudrait aujeurd'hui sller
jusqu'su Ier Juillet 1932, c¢'est-id-dire & ua moment

ol la crise agricele sévissait dans toute son inten=-
sité et ou les fermiers qui feisaient des baux dans
ces conditions étaient de véritables imprudents,

des gens n'ayant aucune 1dée ‘de ce que valaient les
choses.

C'est un prenier exemple, un premisr essai, on
va annuler les baux en permettant aux intéressés de
demander la résiliatien des baux passés jusqu'a une
date détemminéde, comme étant peut on dire, lésionnai-
res pour les fermiers, :

Une autre propesitien du m€me genre est une pro-
positien de loi qui tend & fractiennen et & reculer
les schéances eoncernant ce qu'on appelle les billets
de fonds, e¢'est & dire les billets de vente des fonds
de cemmerce, Le cemmsrqant qui achéte un fonds ne le
paye pas cemptant, 11 signe des billets & son vendeur,
Avee la crise, il devient incapable de les payer et
il demande un meratoire, Les c@mmsrqants demandent cu’
on fractienne ces billets, qu'en en recule l'échéance

Une troisiéme propositien, qui touche & la précé-
dente, demande que le législateur révise le prlx de
vente des fends de commsrce,

C'sst encore trés grave car ¢ est une attesinte
au respect des contrats, lLa Gazette du Palais a pu-
blié une protestatiem de la Cempagnie des Administre-
teurs et liquidateurs amisbles de Sociétés de Paris,
qui s'éléve aves force contrs cette propesitien :
"Considérant dit elle que dans le but de remédier i
la erise &conemique dont ils souffrent, de nombreux
groupsments de commergants réclament avec insistance
des Pouveirs publies : I°, un morateire des billets
de fonds de conmerce, 2° le vote d'une lol organisanu
une preeédure de révisien du prix de vente des f@nds
de COMMEPBE  yvasn'ss

" Considérant que ces mesures en apperende sédii
santes, ne pourraisnt en réalité que produire un ef-
fet contraire 4 celui qui est recherché, gue lein d'y
remédier elles aggraversient sans aucun doute, le di-
sordre et le trouble des affaires;

" Considérant en effet qu'un morateire des bil-
lets de fonds de cammerce porterait une atteinte irvé.
médiable au crédit qui est & la base du cemmerce et
de 1'industrie, que les répercussions en seralent dé-

« Les Cours de Droit » Répetitions Ecrites et Orales
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sastreuses; qu'en raison du déveleppement intense

qu'ont pris depuis quelques années les transactions
commerciales, il y & en cireculation une quamntité cone
sidérable de billets de fonds de commerce; que le

moratoire emp€cherait les porteurs de ces billets de
faire face & leurs échéances, que les créanciers pour
raient sux-mémes se trouver défaillants et entrainer
d'autres commergants dans leur ruine, et qu'on abou=
tirait ainsi rapidement 4 une paralysie compléte des
affaires qui serait mertelle pour 1l'économie du pays.

"Considérant gue l'institution d'une action en
révision du prix de vente présenterait également les
plus sérieux inconvénients, que le principe en est.
apti-juridique, qu'il est inexact de vouloir rappro-
cher cette action de l'actien. en révision prévue en
matiére ammobiliére,

" Considérant que des difficultés insurmontables
se présenterajent pour l'estimation du prix qui ne
peut Stre apprécié qu'é 1'époque de la vente et non
a 1l'époque ds ls révision .,.,..", cette Compagnie s'
léve centre ces deux propesitions de loi,

Enrin, une derniére proposition montre la tendan
ce actuelle du législateur, Elle tend & autoriser les
locetaires a exercer dans les lieux loués un couunerce
autre que celul pour lequel on leur a loué les lieuX.
Un bailleur loue des locaux & un commergant en stipu-
lant qu'il y excrcera tcl commerce déterwiné, Ls com-
merce ne va pas bien et le locataire désire exercer
un comuserce différent, La proposition de loi tend &
lui permettre de changer le commerce pour lequel 168
locaux ont été loués,

Toutes ces lois et propositions portent gravemen
atteinte & la moralité publique. Elles ébranlent le
stabilité des contrats, Elles méconnaissent la force
le respect de la parele donnde¢, On en reviendra dans
cette vole au contrat chiffon de papier, Plaisamument
dans un article Clément Vautel disait qu'aujeurd'hui
la Seciété souffre d'une grand maladie : la maladis
de 1'"amoralité galopante", L'expressien est trés vra
il y a une baisse de la moralité, ce n'est pas douteV
Le Président Herriot, dans le trés Leau et trés cours
geux diseours qu'il a prononeé devant la Chambre des
Députés, 1l'a dit & diverses reprises : "Le désordrs &
tériel qui a succédé & la guerre, le chaos économique
qui a bouleversé les anciennes vérités, qui jette 1e8
peuples les uns contre les autres, et dont nous ne s2
vons pas comment il se terminera, ce chaos, vous sav®
bien qu'il a gagné l'ordre meral, Vous savez bien qué
ce désordre a pénétré dans les conseiences, 11 y & P8
tout un effort pour s'é

vader de la loi international®
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de la lei natienale, Vous savez qu'en ce moment la 1i-
mite entre le respect de la créance privée et le res-
pect de la créance publique est franchie Bt il a
ajouté : "et mei, qui ai veté contre les accords et
contre le moratoire Hoover, aprés aveir parlé contre
lpi, je vous dis qu'il faut que ce soit l'henneur de
la France de defendro les lois éternelles de la mo-
rale politique”,

Ce n'est pas ici le lieu de parler du vobte qu'a
éuis la Chambre, Je le regrette pour ma part, car
il n'est pas de ns ture & relever ce respect des con-

o

trats qui est une des bases de notre droit social,

- o s 20 o

Source : BIU Cujas
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PREMIERE PARTIE
La LIBERITE LCONITRACTULRLLE

Cette premiére partie sera divisée en trois sec=-
tions :

Section I : Le principe, son origine; les codes
‘ actuels; critique et justification
du principe de la liberté contrac-

tuelle, '

Section II : La théorie dite de l'autonomie de
la volonté., Distinction qu'il faut |
faire entre la liberté contractuely |
le et la théorie de l'autonomie de |
la volonté, f

Section IIT : Des limites de la liberté contrac-
tuselle, : 1

|
\
|

Section I
Le prinecipe de la liberté contractuelle

" Son origine - Sa justification,

Le principe de la liberté contractuelle se trou-
ve énoncé dans la constitution du 3 Septembre 1791 qui
est précédée d'ume Déclaration des Droits de l*Homme,
Déclaration dont l'article 5 est ainsi congu : "Tout
ce _qui n'est pas défendu est permis, La loi répute 1li-
cite tout ce qu'elle ne défemd pas". :

Ce prinoipe que la Constituante & inséré ainsi
dans la Déclaration des Droits de 1'homme n'a pas 6été
expressément reproduit par le Code civil, Néanmoinms
on y trouve plugieurs articles qui s'em inspiremnt, C'
est d'abord l'article 6 qui, peut-on dire, est la ré-
plique indirecte de ce principe : "On ne peut déroge¥
par des conventions particuliéres aux lois qui inté~
ressent-l'ordre public ou les bonnes moeurs” d'ol il
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résulte par a contrarie qu'on peut dereger aﬁx lois
qui n'intéressent pas 1'erdre public et les bonnas
moeurs, si biea que l'article § suppose le principe
de la liberté contractuelle, Nous le trouvons d'au-
tre part énoncé dans le Code civil au titre du comtrat
de mariage, Article 1287 du ceds civil : "La lei
ne régit l'association conjugele quant aux biens qu'a
défaut de conventions spécia1es que les époux psuvent
faire comme ils le jugent & propos, pourvu quielles ne
soient pas contraires aux bonnes moeurs

Ltarticle 1387 est spéeial aux conventions matri-
moniales que les époux peuvent faire comme ils le jus
gent & propos. Ils peuvent done régler en pleine li-

berté les conditions du régime des biens sous lequgl

ils vont vivre, pourvu qu'ils ne fassent rien de con-
traire aux bonnes moeurs, qu'ils n'édictent aucune
stipuletion contraire aux prokibitions qu'énoncent:
les articles suivants, 5%
Dans la matiére des conventioens, il n'y & pas &
proprement parler de texte qui corresponde & l'article
1387; meis il y a un article que l'on considére ordi-
nairement comme énongant, proclamant le principe de
la liberté contractuelle, C'est l'article 1134 alinéa
I qui est ainsi rédigé : "Les conventions légalement
formées tiernent lieu de loi & ceux qui les ont fai-
tes", et tous les auteurs qui énoncent le principe de
la liberté contractuelle citent ltarticle 1134 comme
le consacrant, ce qui au fond n'est pas exact, En ef-
fet que dit ce texte 7 Que les conventions légalement:

- foruées (c'est & dire faites conformément & la loi)

tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faites, Or ce-
la signifie_qu'elles lient les contractants, que le
contrat est une véritable loi qu'ils sont obligés de
respecter st d'exécuter, Clest demec la force obligatoi-
re du contrat qui est exprlmée par _ce texte et non
pas. le principe de la liberté. contractuelle, -

Néanmoins, ce principe ne saurait “Stre mls en
doute et il m'est pas douteux qu‘il domine le droit
des contrats,

Tous les codes modernes n'énoncent pas expressé-

dernes n'en fontmeBt ce principe. On ne le rencomtre, ni dans le Code

Pas tous men~
tion

Source : BIU Cujas

¢ivil allewand, ni dans le Code e¢ivil brésilien., Au
centraire, il se trouve dans le code ecivil suisse, li=-
vre V, Des Obligations, article I8, qui est ainsi ré-
digé : "L'objet d'um comtrat peut Stre librement dé-
terminé dens les limites de la loi, La loi n'exclut
les conventions des parties gque lorsqu'elle édicte ume
régle de droit strict, ume régle impérative, ou qu'u-
ne dérougatien & son texte serait comtraire aux moeurs

& l'ordre public ou au droit attaché & la personnalits"
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Voild bien la formulation du principe de la liberté
contractuelle,

Qu'il soit énoncé dans un code ou qu'il ne le
soit pas cela n'a pas d'impertance, parce que toutes
les législations actuelles reconnaissent 1'existence,
la force de ce principe, et celles qui ne 1'énoncent
pas le tiennent pour sous entendu, Denc e'est um prin
cipe certain, incontestable, en lui-m8me indiscuté
malgré les critiques qu'on a pu diriger contre lui au
cours de ces derniéres années, et on ne comprendrait
pas la non existence dans 1'état actuel de notre droit
Comme 1'a dit Ihering dans som "Esprit du droit romain
"Tout ce que veulent les individus doit €tre permis,
sauf si l'ordre public et les bennes moeurs s'y oppo-
sent, Jamais il ne faut repousser une opération juri-
digue uniguement parce qu'elle. est centraire aux prin-
cipes", Bt on effet, le réle du droit n'est pas de
géner l'activité des individus, de 1'entraver, mais
de la diriger.”

C'est donc un principe certain, Voici comment
on peut le formuler : les particuliers peuvent former
entre eux toutes les espdces de contrats, de conven-
tions qu'ils jugent utiles de faire pour la satisfac-
tion de leurs intéréts propres, de leurs besoins, Que
ces contrats soient ou non prévus par la lei, peu im
porte. Les parties sont libres de faire toute espéce de
contrat qui convient & l'opération juridique qu'elles
veulent conclure, D'autre part, elles peuvent régler
comme elles 1l'entendent, & leur guise, suivant leurs
besoins, suivant leur intérét, les conditions, les
modalités, les effots des contratg qu'elles concluent,
Exkes ne sont pas obligées en principe de se¢ confdrmer
& la réglementation édictée par le législateur quend '
il s'agit d'un contrat prévu par la loi., A fortiori
elles sont libres quand il s'agit pour elles de faire
un contrat qui n'a pas été prévu par la loi, Mais.
il faut tout de suite sjouter la restriction nécessai-
re : la liberté contractuelle n'est pas illimitée,
La loi, tout d'abord, interdit certains contrats con-
tenant certeines clauses, Elle déclare alors que telle
clause n'est pas licite. D'autre part elle édicte cer-
taines régles, certaines prescriptions, auxquelles les
particuliers sont en conséquence obligés de se con-
former, Ces dispositions sont dites impératives ou
prohibitives; elles s'imposent 4 la volonté des cone
tractants, ¢lles-la dominent et il ne leur est pas per-
mis de s’y soustraire. Bien plus, et il s'agift iei d'
une limitation plus large, plus compléte, les particu-’
liers ne peuvent pas faire un contrat ou insérer dens
leur contrat une clause qui, alers méme qu'elle ne
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serait pas interdite par la loi, serait jugée contrai.

"re & l'ordre public ou aux bonnes moseurs,

Pour éclairer ces formules, prenons le plus usuel
des contrats, le contrat de vente, longuement réglemer
té par les articles I522 & I70I du Code civil. Toute
cette réglementation établie dans le Code civil pour
la vente n'est pas obligatoire pour ceux qui font un
contrat de vente, Les contractants pewvent écarter la

plupart des prescriptions gui s'y trouvent énoncées,

et y substituer d'autres clauses. Le Code civil le

_dit expressément 4 diverses reprises, et 14 ou il

ne le dit pas la régle est que ses dispositions peu-
vent 8tre écarlées par les contractants, Ainsi, en
ce qui concerne l'une des principales obligations du
vendeur, l'obligation de garantir l'acheteur contre
1t8vietion ou les vices de la chose, l'article 1627
dit expressément : "Les parties peuvent par des con-
ventlons particuliéres ajouter & l'obligation de ga-
rantie, ou en diminuer l'effet, Elles peuvent méme
convenir que le vendeur ne sera soumis & aucune garan-
tie", Elles peuvent donc dispenser le vendeur de 1l'ec-
bligation de garantie qui est réglementée par le Code
Autre exemple d'une dérogation aux régles du Code ci-
vil, qui se rencontre souvent dans la pratique. Les
articles I617 et 1618 visent le cas ol la vente d'ua
immeuble & été faite avec indic ation de la contenance,
4 raison de tunt la mesuré, Cet article déeide que
le vendeur est obligé de délivrer & l'acquéreur la
quantité indiquée sur contrat. L'sgrticle 1618, pré-
voyant le cas ou une contenance plus granrde que celle
indiquée au contrat se trouverait en fait, déclare que
1'acquéreur & le choix entre payer un supplément du
prix ou se désister du contrat, si 1l'excédent cst d'un
vingtiéme au-dessus de la contenance déclarée, Dans
les actes de vente passés devant Notaire, une clause
de style décide que l'acheteur ne devra pas de supplée
ment de prix, wéme si la contenance déclarée excéde
I1/20. Ainsi les contractants qui font un contrat de
vente peuvent déroger &4 la plupart des régles qui sont
énoncées par le Code civil dans-les articles relatifs
A la vente, et pour exprimer cette faculté des contrac
tents on dit que ces dispositions de la loi sout sup-
prlétives, clest 4 dire qu'elles ont pour objet de sup=-
pléer la volontd des parties, lorsque celles ci ne 1'ont
pas exprimée. Ces dispositions sont &dictées & titre
de régles typeo, pour le cas ol les contractants ne ju=
gent pas nécessaire d'y déroger, En pratique, dans bien
des czs, les contractants se référent purement et sin
plewent aux régles dans le code, pour cette bonne rais
3 régles soat frn&ées sur une longue, une an=

sen que ces

Source : BIU Cujas
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eienne tradition, qu'elles représentent la pratique
suivie au cours des siécles et l'on pourrait dire la
sagesse du droit, la sagesse des régles suivies par

les contractants, Mais c¢es dispositions ne s'imposen
pas au respect des parties; elles sont simplement sy
plétives,

Toutefois toutes les régles du code, relatives
& la réglementation de la vente, n'ont pas ce carace
tére et mombre d'entre elles & la différence des pr&
cedentes, sont impératives ou prohibitives, ¢ est a
dire gu'on ne peut pas y déreger,

Ainsi, le Code civil commence par nous dire que
lae vente est un ceantrat dans lequel il y -a um prix;
il n'y.a pas de vente sans prix, Si donc, dams un
contrat de vente, il n'y a pas de prix fixé, ou si
le prix est tellement infime qu'il ne compte pas, si
cormme l'en dit e'est un prix vil, il n'y a pas. de ver
te; le contrat n'existe pas comme vente; De méme l'al
ticle 1674 décide que si le vendeur d'unm immeuble esb
16s& de plus des 7/I2 de la wvaleur de cet immeuble,
il peut demender la rescision de la vente peour cause
de lésien, C'est us des cas exceptionnels dans les-
quels le s’e ¢civil adinet 1'existence de la lésien
entre majeurs, C'est e¢n vain que dans unr contrat il
serait stipulé gue le vendeur ne pourrait pas demsn-
der la rescisien de la venv pour cause de lésion de
plus des 7/I2. Il s'agit ici d'une rdgle protectrice
di vendear, régle impérat i ¢ au bénéfice de laguelle
il me peut pas renoncer, :

De m@me encore le contrat de vente suppese que
les deux parties sont capables d'alidner, Si donc 1'V
ne des parties est incapable d'aliéner, le contrat d
vente ost nmul, quand bien méme le comtraire aurait ét
dit dans le centrat.

Autre exemple encore ¢ le cede civil défend la
vente de certaines choses, gui ne sent pas dans le
coxmerce; la loi a interdit la vente & tempérament
deg valeurs & lets, la vente d'une successinn nen ou-
verte, la vente de certaines choses dont 1'Etat ce
réserve le wonopols, la poudre, le tabae. Les ventes
de ce genre sont nulles et les particuliers me peuve!

-

('D ()o

‘pas les conclure valablemsnt., Ils seont obligés de s'

eliner devamt ces prohibitiens,

Enfin, un vendeur ne pourrait pas stipuler dans
un conbrat de vente gue, nonebstant la résiliation dt
centrat, il gardersit le prix,

Ces exemples suffigent & montrer qu'il y a dans
la réglementation du Code civil un certain mowbre de
régles qui sont impératives eu prohibitives,

Donc, le prinecipe de la liberté des contrats po:
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tule qu'il y a dans la réglementation légale deux sor-
tes de dispositions:I-les dispositions supplétives, ce
sont les plus nombreuses, au moins dans le Code civil
car dans les lois récentes, la plupart des dispositions
sont ¢mperat1ves, 2« les dlsp051t10ns impératives ou
prohlbltlves

Qu'une loi ait un caractére supplétif,-cela pa-
rait d'abord singulier et il y a des auteurs modernes
des publicistes surtout, gqui ont dit que ce n'était
pas possible, Une loi ne peut pas Ztre facultative

ou supplétive, L'essence de la loi c'est d'étre obli-

gatoire, L'essence de la loi est d'@tre sanctionnée :
la violgtion, la non observation de la loi emporte
une sanction, Le trait carasctéristique d'une loi est
de s'impoeser au respect des individus, Ces auteurs ont
donc soutenu qu'il n'y a m s de lois supplétives,” Par-
ler ainsi, c'est fermer les yeux a4 la vérité; clest
une chose qui ne peut pas &tre contestée. Il y a des
dispositiens de la loi auxquelles nous avens le droit
de ne pas nous conformer, mais il y en a d'autres de-
vant lesquelles nous somues obligés de nous incliner,
Les premiéres sent des lois supplétives, Ltex-
pressien supplétive parait du reste préférable, car
eces lois sont destindes & suppléer au silence des par=-
ties, Il n'est pas exact de dire qu'une loi supplétive
n'est pas une vraie loi, Elle est obligatoire coumme
les lois impératives en ce sens que si les contractants
n'en écartent pas l'applisatien clest elle, qui va ré-
gler leurs rapports, Seulement c'est ume catégorie
spéciale de lois 4 laquelle nous ne soimmes pas obligés
de nous spumettre, Je peux réglementer autrement mon
contrat, et le prinecipe de la liberté contractuelle

qui existe dans toutes les législations exige qu'il en

gsoit ainsi, Voild done ce qu'est le principe de la
liberté. contractuells. :

Quells en est l'origine historique ,

Ctest un point qu'on n'a jamais tiré au clair,
On dit velentiers qu'il a sa source dams le droit ca~
nenique, mais je m'imagine que quand on emploie cette
formule on fait une confusien entre le principe de la
liberté centractuelle et le principe de la consensua-
1ité prlnciSE'en vertu duguel les coutrats nc sent
pas ‘sounis & une forme déterwinde, Ce en quei le droit
canenique & innevé, c'est en posent cette régle nou-
velle que 1o seul consentemont lie les parties : solus
sonsensus obligat, Certes ¢'est une régle fort impog-

tante, mais il ne faut pas confondre cette régle avec
le principe de la liberté contractuelle, Et de m€me
qu'on dit que le princip» de la liberté cemtractuelle

vient du droit canonique, on a7oute ordinairement qu'il

Répétitions Ecrites et Orales
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était inconnu du droit romain, Or, sand discuter &
fond cette prétention, on ne trouve cependant aucune
disposition dans les lois. romaines qui la justifie.
Sans doute, le droit romain n'admettait pas qu'un
contrat plit naitre du simple accord de colontés,
corune l'a fait le droit canonique, et la vieille ré-
gle romaine ex nudo pacto actio non nascitur - le
pacte nu ne peut pas engendrer une action - la sim-
ple convention, le simple accord de deux volontés neg
lie pas les parties, est restée toujours en vigueur;
méme su Bas-'mpire, c'est encore la regWe dominante.
Le droit romein était un droit formaliste; les cons
trats en droit romain étaient en principe aolennelg.
lais ceci ‘admis, il n'en résulte pas que la liberté
contra ctuelle nﬁax;stglt pas. Il semble bien qu'en se
p’lant aux exigences du formallsme, les contractants
pouvaient faire toute espéce de contrats et, en pir-
ticulier au moyen ds la stipulation gui a4 1'époque du
Bas Empire &tait devenue une simple formule insérée
dans les actes, toute espéce de contrat, si bien que
le formalisme, s'il génait la liberté contractuelle,
ne le paralysait pas, ne 1l'emp@ciait pas, Il me paraif
donc excessif de soutenir qu'en droit romain le prin-
cipe de la liberté contractuelle était inconnu, Il
semble bien que les Romains aient admis que sous les
conditions prescrites par la loi, on pouvait faire tot
tes espéces de contrats qu'il n'y avait pas ds con-
trots interdits seuf ceux contraires & l'ordre public
et sux bonnes moeurs., On lit dans les Sentences de
Paul, livre I, § 4 : neque contra leges neque contra
bonos mores paciscu possumus : AoUs ne pouvons faire

de conventioms ni contre les lois ni contre les bon-
nes moeurs, C'est ce que dit notre article 6 du Code
civil, On ne peut faire de contrats qui soient con-
traires & la loi ou ‘aux bonnes moeurs, On peut conclus
re, de cette ocitation de Paul qu'on pouvait faire
toute espéce de conventions pourvu qu'elles ne fussent
pas contraires 4 la loi ou aux bonnes moeurs,
Quoiqu'il en soit de son origine bhistorique, not
trouvons le principe de la liberté contractuelle for-

teurs ocoutumiersiulé pour la premiére fois par Beaumanoir, au XIII®

et le dévelop-
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siécle, dans sa coutume de Beauvoisie, Ed. Salmon

T, IT § 2, en ces termes : Toutes convenances (nous
dirions, toutes conventions) sont 4 tenir (sont & res-
pecter} et pour ce dit on, convenance vainct loi, La
convenance est plus forte que la loi., Et Pierre des.
Fontaines daens son Conseil & un ami, titre I5 n° I,

"dit : Bien doit -on garder convenance (bien deit-on ob-

server ce dont on est convenu),
Au surplus Beaumanoir aprés avoir posé la régle
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de la liberté contractuelle avait soin d'sen limiter
les effets, et “oisel qui répéte la formule de Beau-
uwanoir dans ses lnstitutes coutumidres, I&re ed; 1607
(&dition Dupin, tome I, 358) la commente ainsi qu'il
suit : "C'est un principe certain qu'on ne peut point
5 déroger aux lois par des conventions particuliéres,
mais quand les lois ont été faites pour suppléer des
conventions omises dans les contrats (voild le carac-
tére de la loi supplétive) on y peut déroger par des
conventions contraires et dans ce cas, il est vrai
de dire : convenance vainct loi", Voild bien le prin-
cipe formulé par Beauman01r, SX§1lun, limité. Conve-
nance vainet loi, c'est 4 dire que la convention peut
déroger & certaines lois, mais pas aux lois impérati-
ves. Un autre auteur postérisur & Loisel, le Président
Bouhier'dans ses observations sur la coutume de Bour-
gogne, s'exprime ainsi : (T. I .¢h. I2I p, 590) : "C!
ést une reégle des plus triviales que nos anciens pra=-
ticiens ont tirée des lois mémes que convenance vainct
loi, Kon que la disposition de 1l'homme soit plus noble
que celle de la loi comme le veut un habile homme (il
fait allusion & une opinion du jurisconsulte Froland qui
avait soutenu que la convention de l'homme valait mieux
que la loi, mais c'est que la loi laisse & 1l'homue
cette liberté dans tous les cas ou il n'y a pas de
justes ruisons pour le géner",’ :

On ne peut pas exprimer svec plus de simplicité
et de bon sens la raison d'etre du principe de la li-
berté contractuelle,

De méme Domat reproduit ce principe dams son
Traité des lois civiles, Domat a &5 le premier cons-
tructeur de notre droit civil frangais et alors qus
jusque 18 on suivait 4 peu prés l'ordre du Digeste,
Domat a édifié un systéme juridique du droit frangais.
Traité des lois, Chap. 5 n° 9, & propos de la liberté
des conventions : "Les engagements volontaires entre
particuliers devant €tre proportionnés sux différents
besoins qui leur en rendent 1l'usage nécessaire, il
est libre & toutes personnes capables d'engagements
de se lier par toutes sortes de conventions, comme bon
leur semble et de les diversifier selon les différences
des affaires de toute nature et selon la diversité
infinie des combinaisons que font dans les affaires les
conjonctures et les circonstarnces, pourva seulement

- que la convention n'ait rien de contraire & la régle
gqui suit, que tout engagement n'est licite-qu'd propor-
tion qu'il est conforme & 1l'ordre de la société”.(Do-
mat ne dit pas l'ordre public, le mot n'était pas en-
sore employé) "et que ceuX'qui le blessent sont illici=-
tes et punissablaes selon qu ils s'y sont oppasés”

Source : BIU Cujas
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On voit comment dans notre ancien droit le prin
cipe de la liberté des conventions formulé tout dla-
bord par Beauzanoir dans ces termes si précis, si abs.
traits "convenance vainet loi" s'est élargi, et a 4té
expliqué per ses successeurs, Pothier, 1lvi, qui est
un praticien plus occupé de 1'oeffet de lfapplication
des lois que de leur construction juridique, ne dit
rien dans son grand Traité sur le principe de la 1i-
berté des conventions, Cependant il en purle dans son
introduction 4 la Coutume d'Orléans, meis seulement
& propos du contrat de mariage, "Régulidrement dit il
toutes conventions sont perwises dans un contrat de.
mariage ,...." '

En effet le principe de la liberté des contrac-
tents a été étendu sux conventions matrimoniales :
pendant longtemps les époux qui se mariaient étaient
obligés d'adopter le régime institué par lescoutuues,
dans le Nord de la France la communauté de biens, dans
le sud, le régime dotal hérité du droit romein, La
liberté contractuelle ici; n'est apparue qu'au XVI®
siécle, sous l'empire de 1'idée de la liberté des con-
trats, On a ndmis que les époux qui se mariaient étaie
libres de faire comme ils le voulaient leurs conven=-
tions de mariage, Ils pouvaient modifier dans les pays
du Nord, les régles de la communauté de droit commun
et mBme se marier sans faire de cammnsuté, exclure 12
consmunauté, et admettre un régime sans communauté ou
un régime de séparation de biens,

Voild donc d'ou vient le principe de la liberté
contractuelle, Nous avons vu comment il a été formulé
par nos enciens auteurs, Erroné dans la déclaration
des droits de 1l'Homme, 'il & passé de lé dans notre co-
de civil,

Section II - Le principe de la liberté con-
tractuelle et la théorie dite de 1l'auto-
nomie de la volonté - g

Bien souvent on conford cette théorie de 1'auto-

bien distinguernomie de la voloaté avec la régle de la liberté con-
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tractuelle, Couramment on emploie les deux expressions
comme. synonymes, Synonymes, elles le sont en effet si
on prend les mots dans leur véritable sens, Que signi-
fie le mot : autonomie do la volonté ? Autonomie pro-
vient de deux mots grecs, Etymologiquement cétait le
droit que les Romains avaient laissé & certaines ville
grecques de se gouverner par leurs propres lois, L'ex-
presdon : autonomie de la volonté sigmifie donc bien
le droit pour lzs particuliers de créer leur loi, de
la faire tomme ils la veulent, comme ils 1'entendent,
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Quend & la place de liberté contractuelle on dit au-
tonomie de la volonté on ne commet pas d'erreur Né-
amuoins i1 faut éviter d'employer la seconde ¢ expres-

/sion pour la premiére et de parler au lieu de liberté

““contractuelle d'autonomie de la volonté, parce qu'il-

La théorie
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y & une théorie de l'autonomie de le volonté qui a
eu son origine dans le droit international privé, qui
de 18 au XIX° siécle » passé dans le Code civil et qui,
par son exagération, a soulevé de justes critiques,
que les adversaires du principe de la liberté contrac~
tuelle ont dirigées contre celui-ci, '
L‘expressmon d'autononie de la volonté doit donc
8tre & moun avis rejetée ou du moins séparde de 1'expres
sion de liberté contractuelle, car autent le principe
de la liberté contractuclle est justifié, bien fond§,
autant la théoris de 1'autonomie de la volonté préte
le flanc & la critique,
La théorie cornue sous le nom d'autonomie de la
volonté a été imaginée par les avuteurs qui étudient le
droit international orivé on vue de régler les COMfTits

de contrats pauses entre individus de natlonalltc dlf—~
ferente, ou passés par des individus hors du terri-
toire de 1'Etat dont ils sont los sujets. En bref, el-
le décide que lorsque deux persornes passent un contrat
auquel plusieurs lois peuvent €tre applicables, elles
ont le droit de choisir ls loi qui réglera les effets
de ce contrat, et méme d'écarter certaines régles impé-
ratives de leurs lois personnelles, Leur volonté est
donc souveraine pour déterminer la loi qui sera appli-
cable & leur contrat,

On est d'accord pour reconnaitre que l'origine
de cette conception remonte & notre grand jurisconsulte
Dumoulin, un des plus grards jurisconsultes frangais,
qui a vecu su XVI® siécle, de 1500 & 1566 et dont d!
xguesseav disait plus tard qu'il aurait été digne de
naltre au siécle des Papinien et des Africain, Dumou-
lin qui éteit & la fois un auteur et un Avocat se préoc
cupait de donner effet au contrat non seulement sur le
territoire de la coutume sous 1l'empire de laquelle il
avait &té conclu, mais encore hors de ce territoire,
Or, jusqu'é lui on ne tenait pas compte de la volonté
des parties dans la recherche de la loi applicable
8 le substance des contrats, ou pour psrler plus sim-
plement, aux effets des contrats, On ne connaissait
en effet pour trancher les conflits de coutumes que
deux sortes de regles : les statuts réels, ¢t les sta-
tuts personnels,

Les statuts réels étaient les statuts, clest &

dire les lois gui s'appligquaient aux chos seg, aux biens
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d'une fagon générale et la rigle étalt gu'en principe
dans le doute on ¢ vait appliquer le statut réel,

Les statuts persounels comprenaient les lois qui
s'appliquaient aux personnes et & lsur camcité.

Or, comme les contrats ne rentraient ni dans le
statut réel, ni dans le statut personncl on les ran-
geait d'office dans lespremiers, et on leur appliquait
la loi du lieu ou ils avuient été passés, pour cette
raison que les contrats comme les délits rendent les
particuliers sujets, temporairement au moins, du pays
ol ils se font, Cette thése qui &était <n vigueur au
moment ol Scrivait Dumoulin a été Ltris vivement com-
battue par lui. 11 a soutemu et et il a tenté de prou-
ver que, dans le domuine des contrats, le volonté doit
8tre avant tout respcctée et que les contractants ont.
le droit de déterniner comue ils 1'entendent la loi,

le statut applicable & leur contrat, C'est par consé-

quent la volonté des purties qui doit 8tre observée
lorsqu'elle est eprimée, recherchée lorsgulelle xe
1'est pas et qui doit Stre respectée, & moins qu'elle
ne soit contraire & la loi,

Dumoulin, en parlent de contrat, visait tout pur-
ticuliérement le contrat de marisge car, & son épogue,
la liberté des conventions matrimonisles était admise .
depuis déja quelque temps et l'on reconraissait & ceux
qui se mariaient le droit de faire un contrat de ma-
riage dans lequel ils pouvuisnt wodi'ier le régime de
commurauté coutumiére ¢t m8me 1'écarter.

: Dumoulin, en soutenant la théorie de la souve=
reineté de la volonté, visait non seulement les époux
qui faisaient un contrat de mariage, mais tous ceux qui
ne faisant pas de contrat de mariage se trouvaient
wari® s sous le régime de la commnauté coutumiére, Et
pour arriver & décider que les conventions matrimonisle
ou la communauté adoptées par les époux réglaient tous
leurs biens, méme ceux qui étaient en dehors de la cou-
tume sous l'empire de laquelle ils s'étaient mariés,
ou continuaient & régler leurs rapports metrimonisaux
alors qu'ils iraient se fixer dans le territoire d'u-
ne autre coutume, Dumoulin a émis pour la premiére fois
cette idée que la communauté coutumiére était une com-
munauté présumée voulue par les époux, que c'était u-
ne commuhauté tacitement adoptée par eux. En d'autres
termes il a introduit cette idée que la comnunauté cou-
tumiére qui était alors la communauté légale était une
cammunauté que les époux avaient tacitement adoptée
en se marignt par le feit wéme qu'ils n'avaient pas
fait de contrat de mariage. Cette idée de convention
tacite a 6té pour lui un moyern de sortir d'embarras en
présence de la diversité 4 s coutumes et des conflits

Source : BIU Cujas



Adoption des
idées de Di~
moulin par les
auteurs et la
jurisprudence
de 1lt'ancien
‘droit en matie
re de lois con
tractuelles

Elargissement
de cette théo~
rie au XIX°
siécle sous
le nom dtauto~
nomie.de 1ia
volonté, Exclu
sion en D,.I.
dans la matiére
du contrat de
la distinction
" entre lois
' impératives
et lois supplé
tives,

Deux epplice-
tions de cet-
te théorie en
- i

95 Droit civil approfondi (C) Doctorat 95
gqui en naissaient, v -

Gréce & dette conception, il arrivait 4 cette
conclusion que la communauté adoptée par les époux
devait s'appliquer non seulement aux immeubles situés
dans le ressort de la coutume, mais aux immeubles si-
tués en dehors,

Cette idée déferduc par Dumoulin et qui aboutis-
sait & un résultat trés pratique, trés utlle,‘a été
rapidement adoptée par ses contemporains et par ses’
successeurs, La jurisprudence s'y est ralliée de bon~-

- ne heure et les auteurs du XVIII® sidcle qui traitent

des conflits de coutume 1l'ont définitivement consacrée
et ils étaient tous d'accord pour admetire que les
lois contractuelles, c'est 4 dire les lois gui régis=-
sent les contrats tirent leur autorité de la volcntéd
acite des partiss,

Cette idtée a &4é reprise au XIX° sidécle et est
définitement entrée dans le droit international privé.
La jurisprudence a eontinué & s'y conformer. liais é
l'prigine Dumoulin, pas plus que ses successeurs ime
mediats, n'ont donné & cette théorie de cette volonté
présumée une extension excessive et ils ne 1'ont pes
appliquée en particulier aux cas ou il s'agissait
de lois impératives, c'est & dire de lois qui en droit
interne étaient au-dessus de la volonté des parties,
Ctest la doctrine et clest la gurlsprudence moderne
qui ont ainsi élargi le cercle et la compréhension de
cette thése, C'est aussi, je crois au XIX® siécle qu!
elle a recu le nom s us lequel elle est aujourd'hui
telle qu 'elle st adoptée par la jurisprudence elle
signifie que ceux qui font un contrat ne sont 1iés
par aucune disposition impérative de la loi. En d'aus
tres teruos, dans les rapports internationaux, car
la théorie ne s'applique que quand il s'egit de régler
la loi applicable 4 un contrat, par conséquent la loi
epplicable”s un contrat qui pourrait Stre régl par des
lois différentes, dans les rapports internatlonaux oR
ne fait aucune place d'apreés cette théorie & la distine
tion que 1'on fait en droit interne entre les lois :
supplétives et les lois 1mpérativqs En matidre de
conbrat intcrnational, il n'y a pas de lois impératie
ves et les contrgctants ne peuvent faire comme ils le
veulent la loi de lsur contrat, Pour donner une idée
des applications gue la jurisprudence a faites de cet-
te théorie, on peut citer les régimes matrimoniaux,
puis aussi la question qui & 6té si vivement discue
tée dans les années qui viennent de s'écouler dé la
validité des clauses de pajiement en or ou en valeur

oF, :
En ce qui corcerne les régimes matrimonisux, la

Source : BIU Cujas
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jurisprudence les fait reatrer dans l'autonomie de

la volonté, Elle admet que les époux sont libres de
déterminer le régime matrimonial qu'ils veulent adop-:
ter, méae si la loi qui régit leur état et leur capa-
cité le leur interdit et qu'ils peuvent adopter un ré
gime qui d'aprés leur 1oi nationale, ou d'eprés la
loi nationale de l'un d'eux ne pourrait pas Btre a-
dopté, Continuant les errements de Dumoulin, elle con
sidére en particulier la communauté légale comme un
régime conventionnel tacite, De 14 elle conclut no-
tamment que deux Frangais guil ireient se marier en

Angleterre sans faire de contrat, seront soumis d'apre
leur volonté tacite qu'id faudra rechercher, soit au 4§
régime 1égal angleis, soit au régime de la communauté

légale de France, soit méme su régime d'un pays tiers

s'il résulte des circonstances qu'on peut admettre qu'
ils ont tacitement voulu accepter ce régime d'un Etat

tiers, : .

Les auteurs.qui traitent du droit international
donnent comme second exemple d'application de la thé-
orie de l'autonomie de la volonté les solutions que
la jurisprudence a appliquées aux contrats interna-
tionaux qui stipulaient des paiements en or ou en va-
leur or, ;

Voici simplement quelques explications nécessai-
res pour comprendre cette jurisprudence, La loi du
5 Aolit I9I4 au début de la guerre a, dans son article
3, établi le cours forcé des billets de la Bangque de
France ct des billets de la Banque d'Algérie, c'est
& dire qu'elle a dispensé pour l'avenir la Banque de
France (et la Banlue d'Algérie pour 1'Algérie) de rem
bourser en or & ses guichets les billets qu'elle avaif
émis et qui pouvaient lui €tre présentés par des par-
ticuliers, alors que d'aprés le régime antérieur, la
Banque de France &était obligée de rembourser &4 ses gu
chets en or, les billets de banque qui lui étaient
présentés, Cette disposition nécessitée par la guerre
avait pour but de maintenir intacte la réserve d'or .
enfermée dans les caves de la Banque de France et de
la Banque d'Algérie, et en méme teumps, per le fait qu
les billets n'étaient plus remboursables, de mainteni
la vgleur nominale de ces billets qui sans cela se se

raient trés rapidement dépréciés, plus rapidement qu'

ils ne 1'ont fait, £ mesure que la réserve d'or serai
sortie des caisses de ces banques, Mais cette mesurse
de salut public n'a pas suffi & meintenir la valeur
nominale du billet de banque qui, aprés la fin de la
guerre, et alors gue les Etats combattants n'ont plus
pu' se soutenir entre eux, a commencé & diminuer par
1'effet de 1l'inflation, Dés lors les créanciers qui
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voyaient sur le cours des changes diminuer tous les
jours la valeur du billet de la Banque de France, le-
quel au lieu de valoir 00 franes or baissait de jour
en jour, ont ch rché 4 se protéger contre ce risque,
Ils ont inséré dans leurs contrats, soit dans les
contrats de prét, soit dans les contrats de louages
d'immeubles, une clause imposant & leurs débiteurs
l'obligation de se libérer soit en pidcss d'or, ce qui
était particuliérement difficile puisqu'on ne trouvait
plus d'or sur le marché frangais, soit au moins en
valeur or, c'est & dire l'obligation de payer & 1'é-
chéance en billets ds banque, non pas une somae re-
présentée par la vsleur nominale de ces billets, mais
une somme représentant leur valeur vraie, au cours

du change au jour du contrat, Par exewmple, un créan-
cier qui avait prété IO0 francs & un moment ol le
billst de banque valait encore I00 francs, demandait
que son débiteur lui remboursidt en billets de banque
une valeur de 100 francs or. $i donc le billet ne va-
lait plus-que 50 francs & 1'échéance, il exigeait que
le débiteur lui fournit deux billets de I00 francs. Na-
turellement la jurisprudence a été sppe 9__§,statue;_-
sur Ia valldlte de ces sulpulatlons, et, sans hé 31ter
les tribunaux se sont_prononces~39ur 1a nullité de
ces clauses comme &tant contraires i la mesure de
lut public qu'était le cours forcé du billet de ban-

que,

a-—

 Sans 1n31ster sur les raisons que la Jurlspruden-
ce a invogquées pour justifier cette thése, je ms con~
tente d'indiguer la solution adoptée, Elle a dopc dé-
claré que les créanciers étaient obligés de se conten-
ter de recevoir en paiement une somme représentant la
valeur nominale des billets de banque au. jour de 1'6-
chéance, alors qu'au momsnt ol ils, avaient prété l'ar-
gent, le billet de bangue valait plus qu'il ne valait
au jour de 1l'échéance, Cette Jurlsprudance, qui avait
déj& été celle de la Cour de Cassation & la suite de
ia guerre de I870, a 4té en particulier consacrée par
un arrét’ de la Chambre civile de la Cour de Cassation
du I7 Mei 1927 (Dalloz 1928, I, 25, avec les conclu-
sions du Procureur général Watter, Capitant et Sirey
1927, I, 289, note Esuein),

; Cette décisiom en vertu de laquelle la clauses
de paiement en or ou en valeur or étaient frappbes
de nullité dovait elle s'asppliquer aux contrats inter-
nationaux, c'est & dire suz contrats passés par un Frane
cgais avec un étranger, ou aux contrats passés hors du
territoire de la-France ?7 Par exemple up Frengais a-
chetait a 1'étranger du hlé et celui qui le lui ven-
dait stipulait que le prix du blé serait payabls en or

Repétitions Ecrites et Orales
: S

3, PLACE DE LA SORBONNE, 3
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ou en une monnaie saine comme 1'était alors la livre

sterling, ou comme l'est resté le dollar., De m€me un
Etat étranger faisait un emprunt en France et il promet
tait de rembourser les sommes empruntées en or ou en
une valeur équivalente & 1l'or,
 La question s'est également posée devant les

tribunsux, et la Cour de Cassation, qui s'ékait pro-
noncée pour la nullité en ce qui concerne les contrats
de droit interne, a adopté pour les contrats interna-
tionraux une opinion contraire, Elle a admis que, dans
les contrats internationaux, la clause de paaement en
or ou en valeur or était valable et échappaitv & 1'ap-
plication de la régle du cours forcé du billet de ban-
que, laquellie n'avait dfautorité que pour les contrats
intérieurs, c'est -d-dire pour les g¢entrats corclus
on France (notamment arret.de l& Chambre civile de
a5 Cour de Cassation I7 Juillet I93I, Dalloz IJ3I, I,
457 ol on reldve l'attendu suiveat : "Attendn que de
1'article 3 de la loi dnlé;&pﬁﬁzlﬁlé destiné 3 gerantir
aux billets de la Banque de Franee leur pleiie valeur
de monnaie équivalente & l'or dens le circulstion ine
térieure, il ne résulte aucune nullité & l'encontre
des conventions imposant aux débiteurs pour le régle-
ment d'opérations ayant un caractére intervational l'o
bligation de se libérer en une monnaie autre que le
mornaie ayant en France cours ¥gal ou cour; foreé",

Un autre arr€t de la Chambre civile 2u 7 Juillet
1931 (D,H. 1931 page 419) s'exprime ainsi ; "Toute
stipulation d'un paiement er or équivaut pour les sous-
eripteurs d'un emprunt international, nor. seulement &
une optlon de change, mais & le gerantie que les som-
mes qui leur sont duss leur seront payéss sur une base

fixe, indépendante des cours des devises, Par ces mits

"option de chenge" la Cour de Cassetion vise une Lypo-

thése qui se rencontre trés fréquemmsnt Jans ces em-

prunts internationaux. L'Etat ou la socifté Stranpére
qui venait emprunter en France décida’.t que le paiement
des coupons et le remboursement des obligations pour-
raient 6tre faits soit &4 Paris, soit dens telle ville
de 1'étranger, en Suisse, par exemple,

La jurisprudence frangaise admettait :ue cette
clause donneit aux porteurs frangais de l'euprunt un
droit d'option de change, .c'est & dire qu'ils avaient
le droit de se faire payer, soit & Paris, suquel cas
ils étaient payés en monnaie déprécibe, clest & dire
en francs frengais, soit en Suisse, anguel cas ils é-
taient payés en francs or, le franc suisse ayant cor-
servé sa valeur par rapport & 1l'or,

La Cour de cessation on le voit a don¢ meme 6té
plus loin dans cet arrét du 7 Juillet I93I puisqu'elle
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& décldé que quand il y avait paiement sur deux places

différentcs, cela valait non seulement une option de
change, mals une garantie que dans les deux cas on
devait Etre payé en or,

Mais quand peut-on dire qu'il y a paiement 1uter~
national, qu'il y a contrat international ? C'est une
question qui a beaucoup préoccupé les tribunaux et
qui a 8té diversemsnt résolue par eux suivant la date,
Au début, on a commencé par dire : il y a contrat in-
ternational lorsqu'un contrat est passé entre un Fran-
¢ais et un étranger, ou est passé 4 1'étranger entre
deux frangais, Puis la jurisprudence a rejeté 1'une
et 1'autre de ces conceptions et elle a décidé qu'il n!
y avait contrat international qu'autant qu'il y avait
contrat ayant pour objet d'emporter-d4 la fois une im-
pertation en France et une exportation, soit de va-
leurs soit de marchandises., Par exemple, le type du
contrat international est le contrat qu'un Frangais
peut passer 4 1'étranger quand il y achéte des mar-
chandises gqu'il introduit en France et qu'il exporte
des capitaux pour les payer, Contrat international,
donc échappant aux régles du paicment d'aprés lz va-
leur nowinele du billet de la Banque 'de France. Coine

1'a dit le Procureur générel Matter dans ses eonclusions

devant la Cour de Cassation : "pour qu'il.y ait con-
trat international il faut qu'il y ait un mouvement

d flux ot de reflux, c'est-d-dire & la fois importa-
tion et exportation"”, Notamment la jurisprudence s re-
fusé de reconnaitre qu'il y aveit un contrat interna-
tional dans un cas sur lequel elle a statué par l'arrét
de I927 qui visait une société anglaise qui se trou-
vait concessionnaire & Alger d'immeubles situés pris
de la rade et qu'on désignait sous le nom des woutes
d'Alger, Ces inmeubles, dont la sociétd anglaise é-
tait concessionnaire avaient ét4 donnés & bail par
elle & un locataire frangais et il avait été stipulé
que le paisment des loyers pourrait 8tre fait au choix
du locateire, soit i Lendres, soit 4 Nice ol le con-
trat avait été pmssé, soit & Alger, Lorsque le franc
vint 4 baisser, la société bailleresse soutint que

le loyer devait &tre payé em francs or ou en livres
steriing, mais la Cour de Cassation refusa d'admettre
cette thése et décide gqu'il s'agissait 1d d'un contrat
national, parce gque les immeubles étaient situés en
France et qu'il ne supposait ni 1mportat1on ni expor=-
tation de marchandises ou capitaux, L'arrét du I8 A-
vril 1931 D.E, p, 313, concerne ume société étrangére
d'assuranceés qui avait son siége & Trieste et une a-
gence & Paris, Pour les affaires qu'elle faisait sur
le territ{oira frangais, cette société était soumise

Source : BIU Cujas
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portefcuille frangais., La Cour de Cassation a décidé |
que cette socibdté, bien qu'elle efit promis de payer

en or ceux qui avaient passé avec elle des contrats
d'assurance sur la vie, n'é&tait pas obligée de les
payer ¢n or, parce qu'elle pouvait se prévaloir ce la |
Jjurisprudence condamnant les clauses de paiement en )
or entre Frangeis, Bn-effst le contrat ayant été pas-
sé en France, l'argent &tait resté en Frence, e les
contrats passés en France, ayant &été sownis an contrd-

‘le du gouvernement fraugais, devaient Stre assimilés

aux contrats passés en France entre des Compagnies
frangaises et des assurés frungais, N

Les auteurs de droit internstional privé ratta-
chent cette jurisprudence concernant les contrats in-
ternationaux & la théoric dite de l'autonomie de 1=
volonté, En effet, quand on lit les arrets qui 1l'ont
consacrée on y voit bien apparaitre cette idée que,
quand il s'agit d'un contrat international, les contra
tants ont le droit de régler leurs conventions couuse
ils veulent, Il feut ajouter que c'est la force des
choses qui a imposé au surplus cetie solution & la
jurisprudence, car il est bien évident gqu'il ne dépend
pas du gouvernement frangais d'imposer l'cbligatioun &
des &trangers traitant & 1'étranger de se contenter co
me paiement de notre monmsie qui était alors unc mon-
naie dépréciée,

La loi du 25 Juin 1928 a suppriwd chez nous le
cours forcé des billets de banque et rétabli le régi-
me antérieur, clest & dire qu'elle a supprimé le cours
foreé et a obligé la Banque de France & rembourser
ses billets en or presque comme auparavant, Il y a
cette différence que la Banque de France peut rembour=-
ser en lingots et seulement s'il s'agit d'une somme
dtau moims 225,000 franes, laquelle représente la
valeur des lingets d'or se trouvant dans les caves
de la Banque de France, Cette loi du 25 Juim 1928 qui-
a supprimé le cours forcé des billets de banque, ¢t a
reconnu ie dévaluation de notre franc, legquel ne re=-
présente plus que le Tinquidme de sa valeur d'avant
guerre (65,5 milligrammes d'or fin, su lisu de 322),

a consacré la jurisprudence.en ce qui concerne les
contrats internationaux, Elle\décide dans son article
2 § 2 que la nouvelle définition du franc unité moné-
taire n'est pas applicable aux paiements internatio-
naux qui antérieurement & la promulgation de la loi
ont pu valablement &tre stipulés ern or, c'est 4 dire
que le débiteur frangais qui s'est engagé envers un
étranger & payer en or, ne peut pas le rembourser d'a-
prés la nouvelle valeur du frenc, wais qu'il deit le
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rembourser en fournissant une somue équivalente &4 la
somme d'or qu'il a promise au créancier,

Voild ce qu'est en droit international privé
théorie de 1'automomic de la volonté, 11 &tait né-
cessaire d'indiquer coument cettc théorie a pris nais~
sance afin d'expliquer comment du droit international

rivé elle a passé dans le droit civil de notre pays,

La théorie de 1'autonomie d¢ la volonté on ef-

la

fet a nte adoptée vers la fin du XVIII® sidcle par les

auteu;s de droit civil, Ellc a passé en droit clv11 o
sans aucune difficulté opour cotte raison qu telle 4tait
aiors en plein accord avee la doctrine de 1'individual:

me Jurldiqne qui @ trouvd son expression la | plus par=-

f&lte dans la Décla wration des Droits de 1! houmc ctfﬁﬁ
cltoyen 1nscrite on_tCte de la constltutlon de 170 15
D'aprés la constltutlon de 1721 en effet la volontd
de 1'individu est considérée comme la source premxére
et cette conception qu'on appelle la con=-
ception de l'individualisme juridigue, conception qui
met la source du droit dans 1'individu se trouve ex-
primée dans divers articles de cette a»ustltutlon, 1.0~
samment dans l'article 2 qui est ainsi forumlé : "Le
but de toute mssociation politique est la conscrvatlon
des droits natursls et 1mprescr1pt1bles de 1'homme,
ce qui montre bien 1'idée qu'aveient slors les consti-
tu nts que le droit a sa source dans 1'iadividu lui X
weme, L'article 2 ajoute : ces droits sont la 11berté,,
la proprléte, la sireté, la re51st nce a 1'oppr333104 )
L'article 4 nous dit : "La liberté consiste a
faire tout ce qui ne nuit pes 3 autrui ainsi 1l'exerci-
ce des droits naturelo de chaque homme (cette expres-
sbn manifeste bisn qu'il s'agit 14 de droits qui ont
été donnés & l'homme par la nature) n'a de bornes que
celles qui assurent aux autres membres de la société
la jouissance des mémes droits, Ces bornes ne peuvent
Stre détermindes que par la-loi, Enfin, la loi n'a
le droit de défendre que les actions nuisibles & la
Société, :
Done, la loi doit &tre aussi restreinte que pos=-
sible, la loi en soi est un mal, il faut laisser aux
individus le plein, le libre épanouissement de leurs
droits individuels, de leurs droits naturels. Telle
est la thése adoptée par un certain nombre de cammen-

. tateurs du code civil, Elle a été particuliérement dé-

veloppée par un des anciens professeurs de la Faculté
de Paris, le Doyen Charles Beudant, dans un besu livre
intitulé : le droit individuel et 1'Etat, L'auteur
s'exprime comme suit : "La source du droit est dans

1'individu, L'houme, en tant _qus_psrsonne pensants,
est “capable de volorté et de droits innés dont 1s loi
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se borne & constater 1'ex1cteuce. Le droit incdividuel
est la source du droit, il est les fait primordial an-
térieur 4 1'Btat, supérieur 4 la lol, la mission du
droit objectif consiste urniquement /i assurer l'exer=-
cice des droits concurrents des 1rd£v1dus, A délimi-
ter la sphére de liverté de chague lomme"

"Cigst la paraphrese dec articles de la Déclara-
tion des Droits de l'homme que je viens de vous ci-
ter,

On a prétendu et on prétend encore gue cette thé-
se de l'individualisme juridique =z été consacrée par
les rédacteurs du code civil st souvent on leur en fait
reproche, Il est courant d'entendre dire que le code
civil franquib est le code de i'individualisme, Clest
pazce qu'on a propagé cette idée qu'une confusion

s'est ainsi établie entre la notion de la liberté con-
tractuslle et la notion de l'avitonomie de la volonté,

lMeis il y e dans cetts critique adrescfe sux rédacteurs
du code 2ivil ume trés grande part d'ehagerution. Les

rédacteurs du Code civil pouvaient &tre peesonnollement
_des adeptes de la doctrine individugliste.mais ils é-

taient surtout et avant tout dee praticiens avisés,
pleins de sagesse et de mesure, et clest une erreur
de prétendre qu'ils ont laissé percer leur doctrine
dans les articles du Code civil, En vérité om ne trou-
ve dans le code aucune application exagérée de la doc-
trine de 1'individualisme juridique,

Voyez la définition de la propridté qui a été
sauvent reprochée aux rédactcurs du code : article 544
"La propriété est le droit de jouir et de dlsposer
des choses de la maniére la plus @ solue : "On s'arré-
te 14 et on dit : voild la notion de la proprlete,
des droits naturels de l'individu, Il peut s'emparer
d'une chose et en feire ce qu'il veut, On oublie d'a-
jouter avec l'article 544 : "Pourvu qu'on n'en fasse
pas un usage prohibé par les lois et par les regle-
ments"

Or, la réserve qui est ainsi inscrite dans la
fin de 1l'article corrige ce qu'il y a d'excessif dans
la premiére partie du texte. De méme, le principe

" de la liberté des contrats n'est exprimé pmr les au-

teurs du code civil que d'une fagon indirecte, car il
n'est nulle pert formulé en termes précis, mais il
est exprimé indirectement dans l'article 6 du Code ci-
vil, "On ne peut déroger par des conventions particux
liéres aux 101s qui intéressent l'ordre public et les
bonnes moeurs"”

Donc, on peut déroger aux lois qui n'intéressent

. pas l'ordre public et les bonnes mosurs, meis il y a.

une barriére é&tablie par 1l'ordre public et les bonnes

Source : BIU Cujas
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moeurs, & la volonté des parties, Au surplus, voici
une preuve de l'esprit de mesure des rédacteurs du
code civil, klle se trouve dans les oeuvres du plus
grand 2'entre eux, Portalis, Or, voici comment il s'!
exprimait dans un ouvrage qu'il a intitulé : "De 1'u-

sage et de l'abus de 1'esprit philoscphique durant

le XVIII® sidcle" ouvrage qui a précisément pour but

‘de réagir contre l'dxagération de la doctrine de 1'in-

dividualisme juridigue, "Toutes nos feausses idées, tous
nos principes exagérés sur les Droits de Ll'homme et
sur son indépendance (c'est bien la critique de 1'ine
dividuelisme juridique) toutes nos déclarations con-
tre les institutions civiles et politiques ont leur
premiére source dans 1l'idée que nous nous sonsies for-
mée d'un prétendu état de nature que la philosophie
semblait vouloir établir ou ramener dens le vain es-
poir de rendre les hommes plus sages et plus vertusux
Dans nos spéculations, ncus avons abandonné la réalité
pour une hypothése, Voulons-rous &tre philesophes ?
Abardonnons tout systéme, ne Yoguons pas dans la ré-
gion des chiméres, Au lieu ds nous elquérir périllecu=-
sement de ce que nous n'avons peut &tre jamais été,

- partons du point ou nous sommes et travaillons & deve-

Les abus de
1'individvualis~
me juridiquse,
de la volonté
présumnée de 1!
individu, de la
supériorité de
la volonté sur

nir tout ce que nous devoas et tout ce que nous pou-

hvonq gtre"

Vo&la dans ces quelques ligmes toute la critique
de l'individualisme juridique, Or, les auteurs qui, &
1'époque actuelle, s'éléveut contre l'individualisme
juridique et contre ses eza5ératicns, et avec raison,
dirigent leurs ecritiques, & la fois contre cette théo-
rie de l'individualisme juridique et contre le Code
civil, ,contre le principe dv la liberté des contrats,
jfais ils se donnent beau jeu, car il faut bien se gar=-

la loi, chez lesder de confondre ce que llon a appele 1tautonomie de

commtateurs da
Code civil

la volonté, e le principe sage, raisonnable, indispen-
sable de la iiberté conbractuelle limitée comme je
viens do vous l'indiquer, C'est en effet aujourd'hui
un lieu commur de combattre 1'individualisme juridique,
I1 est combattu par les auteurs qu'on rattache é ce
qu'on appelle les &coles sociales au premier rang des
quellss il faut placer 1l'Ecole des catholiques so-
ciaux et un certain nombre d‘'auteurs qui ont rompu a~
vee 1l'individvalisme juridique, La critique la plus
_serrée de 1'individualisme juridique a 81é faite dans
une trés bonne thése de doctorat qui est de M, Gounot
intitulée : 1'avtonomie de le volonté en droit privé, -
et comme sous titre : contribution & 1'étude critique
de 1'individualisme juridique (These Dijon 1912).

I1 y a dans les criticues de i., Gounot adres-

Source : BIU Cujas
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IC4
ses 4 1l'autonomie de la volonté des observations trés
fondées, mris elles s'adrsssent bien plus i certains
commentateurs du code civil gii'au code civil lui m€me
Elles s'adressent & certains commentateurs du code
civil, car parmi les commentateurs du Code eiwvil il
y en a qui ont edopté 1'idée invoquée par Dumouliny

. et par ses successeurs ot qui sont arrivés & dire que

dans le Code civil il y avait un grand nombre de lois
d'ordre supplétif qui toutes s'inspirsient de la volon-
té présumée des parties, ce qui est une exagération
incontestable et contraire & la vérité, Ainsi, ces au-
teurs admettent que la communauté légale a &té réglemen
tée par les auteurs du Code civil conforméuent & la
volonté présumée desparties contractantes, des futurs
époux, La communauté légale serait donc. une sorte de
contrat de mariage tacite, De m8me, ils admettent que
le régine de la succession ab intestat a été réglenenté
par les auteurs du code comme étant la volonté présumée
du défunt, comme étant sn quelque sorte le Lestament
présuné du défunt, Done, ils font dominer partout 1'i-
dée de la volonté souveraine et tout naturellement ils
ajowent que quand le législateur régkmente un contrat,
lorsqu'il établit le droit comaun d'un contrat couume

la vente, pour suppléer & la volonté des parties lors-
que celles ci ne l'ont pas exprimés, il s'inspire en-
core de cettc volonté, Il y a dans tout cela de 1'exae
gération, c'est incontesteable et celle école de com-
mentateurs a donné prise aux critiques qui lui ont été
adressées par les aunteurs que je viens de citer notam-
ment par Gounot, puis par Duguit,

Ces écoles sociales partent d'une idde opposée &
celle qui inspire l'individualisme juridique, D'eprés
elles 1'individu n'a pas de droits propres, Il n'a de
droits qu'en tant que meubre de la société, La source
du droit est non dans 1'individu meis dans la socidtéd
ce qui est au fond trés exact, car il parait certain
que 1* hommo, si on pouvait l'imaginer vivant & 1'état
is0lé, séparé de tous ses semblables, un Robinson Cru-
soe,.n'aurait pas 1'idée du droit qui me nait que des
rapports des individus entre eux, C'est une vérité
qu'on a connue de tout temps et il y a longtemps qu'on

a dit que le droit est 1ld ol est la scciété.

Ubi socie-
tas, ibi jus,

Mais partant du point de wvue que le droit a son
point de départ dens les rapports des hommes et non
dang 1'individu considéré en soi, les adeptes de ces
écoles sociales arrivent & une conclusion exagdrée qui
ost 3a suivante, Ils prétendent que la volonté ne peut

pas €tre la source du droit et que ceux qui font un co

trat ne font pans eux mBmes la loi de lsur contrat mais
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qu'ils sont. obligés de se conformer aux regles éta~
. blies par le législateur et qu 'ils ne peuvent jouir
6'une certaine liberté que parce que le législateur
iconsent & la leur donner, Ce n'est donc pas leur vo-
lonté qui crée le Droit, c'est.le Droit, avec un grand
D, qui donne & la volonté sa force juridique, Pour le
- prouver ils emploient un raisonnement un peu naif,
Cqmment, disent-ils, la volonté pourrait elle se lier
elle meme et pourquoi ne pourrait elle pas un moment
aprés défaire ce qu'elle a fait ? Comment une volonté
qui est essentiellement changeante et maitresse dlelle
méme, ne pourrait-elle pas dire, aprés avoir dit : je
veux, je consens, je promets, dire : je ne promets i
plus ? ; B
Ctest naif, parce \que dans un contrat il n'y a
pas gqutun individu, il y a le rapport contractuel et
lorsque deux individus ont échangé leur consentement,
lorsque l'un et 1l'autre ont promis, guand ils se sont
wis d'accord en un mot, on ne comprendrait pas comment
l'un dleux pourrait retirer son consentement sans lg
permission de l'autre., Le seul fait qu'ils sont deux
montre qu'il y a possibilité de faire naitre le droit,
Au surplus, de mé€me ‘que je ne vois pas 1'intérét qu'il
y & & soutenir que le dreit neit toujours de la volon-
té, de mlme il est excessif de aoutenlr que jamais la
l0i ne s'inspire de la volonté. ;
Le contrat d'assurances pendant longtemps n'a
pas 4t6 réglementé par le 1égislateur, Le contrat d'as.
surances a pendant longtemps éité réglementé par la vo~
i lonté des parties, par la volonté des assureurs, Com-
ment nier que, jusqu'’au jour ol nous avoms eu une loi
sur le contrat d'assurances, ce sont les contractants
qui ont créé & leur usage comms ils 1'ont voulu, au
mieux de leurs intérets, les régles qui leur parais-
saient convenir aux opérations nouvelles qu'ils con-
cluaient entre eux ¢ C'est donc bien la volonté des
parties et non pas la loi gqui a donné naissance aux o-
bligations résultant de ce genre de contrats tant qu'
( ils n'ont pas été reglementés par la loi.
Les deux sour Il est donc excessif d'aprés la théorie des 6-
ces du droit : coles sociales de soutenir que le Droit est supérisur
la loi et la 4 la volonté, A mon avis il y a deux sources du droit

N

volonté _ 11 y 8 la loi ct 1la volonté,

La doctrlns de 1'individual isme Jurldlque encors
Les abus de appelée doctrine de 1'école libérale a exagéré incon-
1'individua~- testabl ment le rdle de la volonté dans la formation
lisme juridi- du droit. Elle considere 4 tort gque le droit a sa sour-
gue ot les ce dans la volonté des individus, Elle considére 4 tort

restrictions que les dispositions supplétives de la loi ont pour
exagérées qu' fondement la recherche de la. volonté prédsumée des par-

« Les Cours de Droit » Répetitions Ecrites et Orales
Sourger1 BU GujagorBONNE, 3 Y :
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ticuliers, Il est oxcessif de dire notamment, coue 3
les adeptes de cette théorie, gque 1'organisation des ;

testat est inspirée d'une volonté présumée des indivi-
dus et qu'en particulier pour la succession ab intes- |
tat le législateur 1'a considérée comme le testament
présuné du défunt,

Le vérité est que dans cette réglementation le
ient compte de considérations d'ordre
général en uwfme temps que de la tradition ou des habi-
tudes de.la population, La doctrine individualiste a-
boutit donc & cette conclusion, démentie par 1'expérien-
ce des faits, gue la loi est un pis aller, que la lei °
ne doit intervenir qu'exceptionnellement pour emp@cher
les confli s entre particuliers et qu'il faut en res-
treindre le domaine, L'expérience prouve que le nombre
des lois va d'année en année en augmentant et il- suf-
fit d'ouvrir un code civil, comme le petit code Dalloz,
et de parcourir la liste des lois qui y sont énumérées
4 la fin, pour voir combien le nombre des lois votées
per le Parlement est devenu considérable par rapport
& ce qu'il était auparavant, '

A l'inverse les adeptes de ce que 1l'on appelle les

ou les adep-

tes de la théorie du droit gsocial, partent d'un point

de vue plus exact en ce qu'ils placent 1a source du
dreit dans le wilieu sociel; dsns la sociédté, iais eux
aussi ont abouti & une exagération, en ce qu'ils ont
perdu de vue le rBle de 1'individu dans la formatiom

du droit et qu'ils n'on® plus vu que la Bociédtd, Ils

ont négligé les individus pour les rapports desquels

le droit est établi, Pour juger de leurs tendances on
peut se reporter & un article de ¥, Georges §celle,
Professeur & Dijon, qui enseigne actuellement & Genéve
(archives de la philosophie du Droit et de Socioclogie
dirigées par M. Le Fur) dans lequel il montre 1'in-
fluence de la doctrine de Duguit sur le droit interna-
tional public, On verra dans cet article la conception
que Georges $celle se fait de la formation du droit,
considéré comme quelque chose d'organique & la Société
Le droit, dit il, a une origine biologique"

L L e TR o oL

On re-

- trouve les mémes idées dans les premiéres pages du Trai

Obligation ol
ils se trouvent 5°9¢
de tenir comp-
te du principe
de la liberté
contractuelle

Source : BIU Cujas

té de Georges Scelle de droit international publie,

Les adeptes de ces ecoles, les partisans du droit
social, arrivent & nier le role de 1'individu dans la
formailon du droit, et c'est par 18 qu'ils tomoent dans
1'exage~atlon comme les individualistes eux mémes, mais
au fond, ils sont bien obligés de rcconnaitre que le

prlnclpe d° la llberte contractuelle gul fait lea base
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de ces explications est un princips neceSnalre indis-
pensable & 1'épanouissement de la vie sociale, que °
c'est une régle que 1l'on retrouve dans toutes les 16-
gislations et que l'on pourrait dire, si le mot n'était
pas désuet, que clest une régle qui ressortit gu droit
naturel,

La seule divsrgence qal les sopare des individu-
alistes est que ces derniers prétendent qu'il faut é-
largir le plus possible le champ de l'activité libre
des contractants, tandis que 1lcs écoles sociales sont
d'avis qu'il faut le resserrer plus étroitement, Il
faut r econnaitre que le mouvsment actuel de la 1égis-
lation donne raison & ces derniers, Tout revient donc
au fond & ung question de tendance et je répéte que,
quant au principe lui-m€me de la liberté contractuslle,
il reste au-dessus de la discussion,

Julliot de la Morandiére dans son cours de 1l'an
passé : "la notion de 1'ordre public dans le droit pri-
vm" a au début de ce cours longuembﬂt étudié cet anﬁa-
gonisme et il aboutit lui aussi 4 cette observation
que les conclusions des partisans du droit social con=-
cernant l'eutorité respective de la loi et du contrat,
sont en principe opposées & celles de 1'Ecole libérale
classique, mais qu'en fait, sur le terrain pratique,
les deux écoles se rapprochent,

Voici ses propres paroles : Partls de coxncep=
tions opposées, les individualistes et les partlsans
dt droit social aboutissent & des conclusions analo-

gues st l‘on peut dire ‘que la dlfference qui les s4pa-

rg “est plus: thcorﬂque que prathue . Lo gul montre qu!
il y & au fond un peu de v4nité dens cette discussion

‘qui agite tant les esprits. De tout.cela je concluerai

pour me part gu' ‘ur juriste ne doit pas se laisser en-
trainer par 1l'attrait des docbrlnes et qu'il doit se
ten*r Y en garde contre 1. le mirage des dlggyssions tkborl-
queg, Simow, il risque de se laisser conduire & des
conséquences excessives, exagérées, la raison le méne
plus loin qu'il ne’ faudralt L'esp ‘it logique, si cher
"4 _notre nature de Frangais, 1 Yemporte au.deld de la
Egg};te, 11 perd de vue les faits et se laisse parfois
emporter dans les nuages, C'est le péril du raticnalis-
me, péril que l'on & signalé souvent et auquel faisait
allusion Pascal quand il disait qu'il faut toujours as-
socier 1'esprit de finesse & I'esprit logigue, En un
mot, il faut avant tout considérer la réalité des faits
Ya vie, pour se gardsr de:toute exagération. =

Seotion TII - Des liiﬁites & 1a liberté contrac-
tuelle =~

Ces limites & la 1libertd cortractuelle se trou
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vent énoncées dans divers textes du code civil dont
les deux plus imporbtants, qu'il zonvient d'abord de
citer, sont les articles 6 et . 11533, Llarticle G:-ecst.
ainsi congu : On ne peut dérobﬂr par des conventions
particuliéres aux lois qui intéressent 1'ordre public
et les bomnes moeurs, Voild.l'expression d'ordre pu=-
blic, qui 'se rencontre sau ssuil du code civily

Dans llarticle 1133, relatil & la difficile matié
re de la cause des obligations, le législateur s'ex-
prime on teraes plus larges, L'article 1I33 est la.
paraphrase de 1'article IIZT ou son explication, Dans
ltarticle 1131 il est«dit que l'obligation sur une.
cause ‘illicite ne peut avoir spcun effet, Et ltarticle
IT133 nous ¢it ce gqu'est l'oblipation sur une cause il-
licite : "La cause est illicite quand ells est prohi-
bée par la loi, quand elle est conbtraire aux bonnes
moeurs ou 4 l'ordre public", Vous noterez la différen-
cs de rédaction qu'il y a entre ee texte et celui de

1'article 6, L'article 6 ne vise que les lois qui in-

téressent l'ordre public, c'est-s-dire les dispositions
expresses, édictées par le législsteur, qui intéres-
sent l'ordre public, L'article 1I3% ne parle plus des
lois, jl1 emploie une formule plus 1arge : la cause

ost illicite quand elle est contrairc 4 1'ordre pu-
blic, donc, abstraction faite de toute disposition 1é-
gale, D'aprés l'article 1133, cette notion de l'ordre
public est une notion cui domine ia loi, gui plane
au-dessus du droit, ‘ _

I1 est vrai qu'on a contesté 1'int 'rprétation
de l'article 6 et certains auteurs disent qu'il prohi-
be, lui aussi, tout ce qui est contraire & l'ordre pu-
blic' et aux bonnesumceurs. Mais cette interprétation
ne tient pas compte du texte de 1l'article qui ne vise
quo les lois qui intéressent 1'ordre public,

Les premiers interprétes du Code cvil qui 1'inter-
prétaient sans parti pris, ne s'y sont pas troumpésy
Merlin, notamment, contemporain des rédacteurs du Code
civil, interpréte bien l'article 6 d'aprés ses termes
et déclars qu'il ne vise que les lois intéressant l'or-
dre public, Ceci me paraib incentestable étant donné
les terwes de l'article. Il y a dosc une différence
certaine entre ces deux articles et nous ne en pouvons
conclure dés & preaent que nous trouvons dans ces tex-
tes deux limitations a la liberté des parties, La pre-
miere qui résulte des lois intéressant 1'ordre public

. et leb bonnes moeurs, la seconde qui résulte, abstrac-

tion faite des lois, de 1'ordre public et des bennes
moeurs. En dehors de.ces deux textes, il en est d'au-
tres ou nous trouvens eénoncée cette netion, si diffi-
cile @ préciser, 'de l'ordre public,

Source : BIU Cujas
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D'abord au titre ds la proptiété, dans la matidre
des servitudes établies par le fait de 1'homme, l'ar-
ticle 686 pose lui aussi le principe de la liberté,

"I1 est permig zux propriétaires d'établir sur leur
propriété ou en faveur de leur propriété, telles ser-
vitudes que bon leur sembleg, pourvu néanmoims que ces
services ne soient imposés qufen faveur d'un fonds ,,.
pourvu (voici ce gui nous intéresse) que ces services
n'aient rien de contraire 4 1l'ordre public". Ici en~
core il ne sfagit pas d'urne loi d'ordre public mais

de 1l'ordre public en général, lLes articles 900 et T172
ont trait & 1'e¢ffet des conditions insérées dans un
acte, les conditions illicites soit dans une donation
ou un testament soit dans un contrat & titre onéreux,
L'article 900 ne vise plus gue les bonnes moeurs :
"Dans toutes dispositions entre vifs ou testamentaires,
les conditions impossiﬁles, celles qui seraient con-
traires aux lois ou zux moeurs sont réputées non é-
erites ", Ici intervient seulement 1! xpression de bon-
nes moeurs, mais la loi ajoute celles qul seraient
contrdres aux lois, Btant donné la terminelogie du co-
de, on peut ajouter : d'ordre public, Le législateur
1'a sous entendu.

Ltarticle II72 pese une régle différente, "Toute
condition d'une chose impossible ou contraire aux bon-
nes moeurs, ou prohibée par la loi est nulle et rend
nulle la convention qui en dépend ", L'eordre publiec
est sous entendu, La différence est que 1la condition
insérée dans un acte & titre onéreux non seulement est
nulle mais encore anmle llecte lui-mSme.

Citons encore l'article 1387 qui pese le princips
de 1la liberté des conventions matrimenieles "La loi
ne régit llassocistion conjugale quant aux biens qu'a
défaut de conventions spéciales que les &Spoux peuvent
faire comme ils le jugent & propos, pourvu gqu'elles ne
soient pas contraires aux bonnes moeurs b8l Yartis
cle 1387 ne parle pas de l'ordre publie, c'est parc

. qu'il a été pris chez Pothier qui n'emploie pas 1l'ex-

pression d'ordre public, et pe parle jamais que des
bonnes woeurs,

- Quoiqu'il en soit, on peut tirer de ces divers
texties cette double idée, I° que les parties ne peuvent
pas:déroger aux lois intéressant 1l'ordre public et les
bonnes moeurs que d'une fagon générale et en 1'ab-
gsence d'un texbe ils ne peuvent rien faire qui soit
contraire & l'ordra public ou aux bennes moeurs,

Veoild done deux limitations & la liberté des par=-
ties, Nous verrons s'il n'y a pas lieu d'ea ajouter

certaines limitations 8 la liberté des partiss peuvent

Source : BIU Cujas
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Ajeutons que ce n'est pas seulement dans le Code
civil que nous trouvons des articles qui font allusion
4 1'erdre public et aux bonnes moeurs, Nous en ren-
controns deux gqui sent biem connus dans le Code de
procédure civile. D'sbord l'article 83 du Code de pro-
cédure civile qui énumére les causes qui doivent 8-
tre communiquées au ministére public, et déclare qu!
il faut lui communiquer parmi ces causes : celles
qui.cencerisnt 1'ordre public, Enfin un texte fameux
l'article 46 de la lei du 20 Avril I8I0 qui a donné
lieu & une lengus discussiem, C'est la loi sur l'erga-
nisation de la magistrature, elle détermine quels
sont les pouvoirs du Ministére public en matiére d'ap-
plicetien de la lei, L'article 46 est composé de deux,
paragraphes difficiles & accerder entre eux, ‘

"§ I : en matiére civile le ministére public
agit d'effice dans les cas spécifiés oar la lei ". Ce
qui veut dire, dans les cas ou la loi lui en donne le
dreit, le ministére public peut agir alers méme que
les particuliers n'agiraient pas, Exemple : la rec-
tification des actes de 1'état-civil peut &tre deman-
dée par le ministére public (art, 99 Civ.) il y a
des nullités absolues de mariage qui peuvent Stre de-
mandées devant les tribunaux par le ¥inistére public
dans le silence des parties intéressées (art. I84) § 2
"le ministére public surveille 1'exécution des lois,
des arréts et des jugements, il poursuit d'office cet-
te exécution dans les dispositions qui intéressemt 1l'or
dre public",

Ces deux alinéas ont doané lieu & une discussion
qui consiste & saveir si vraiment le ministére public
peut agir d'effice en dehors des cas ol la lei 1l'y
auterise expressément quand 1l'ordr: public y eat in-
téressé (remvoi aux traités de precédure civile), Ceci
dit, je reprends l'étude des trols limitations annon-

cées,

Premiére limitatien : les leis impdratives - les lois

I - Limitation
résultant des
lois impérati-

PV es,

De la distinc=-
tion des leis
impératives et
des lei: sip-

Source : BIU Cujas

auxquelles les particuliers ne peuvent pas déreger,
Nous avomns dit précédemment qu'il y a dans la

matiére du droit privé, dans la matiére du droit en

général, deux groupes de lois : les lois impératives

et les lois supplétives, On appelle souvent ces der-

niéres des lois facultatives ou déclaratives. Expres- ,
sions inexactes, Le met déclaratif sst mauvais, car

il laisse suppeser que le législateur déclare la volon-
té présumée des parties. L'épithéte de facultative deit
etre rejetée, car elle laisse supposer gue ce sont des
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lois qui n'ont pas ferce de loi comme les autres. La
seule épithéte exacte est celle de lei supplétive,

Les lois supplétives sont des lois qui sent im-
pératives au second degré, 8 la différence des dois
impératives proprement dites, Je dis qu'elles sont
impératives au second degré, en ce sens que les par=-
ties ne sont pas obligées de se seumettre & leurs dis-
positions, Elles peuvent, si elles le préféremt et en
vertu du principe de la liberté comtractuelle, en écar-
ter l'application et faire la loi de leur centrat,
Mais elles sont impératives au second degré cn ce sens
et c'est ce qui se produit le plus seuvent dans la
pratique, que si les parties nfont pas manifesté leur
intention de déroger & ces lois, si elles n'eont pas
réglé elles meémes expressément les effets de leur con-
trat, c'est alors la loi supplétive qui s'applique,.

Les contractants sent alors soumis 4 l'empire de ces
lois comme & celui de toute autre loi,

C'sst en vain qu'on a accumulé les discussions
pour soutenir qu'il n'y a pas de lois supplétives et
que toutes les leis sont impératives. Ce soent des dis-
cussions hers de propes, Il suffit d'ouvrir le code
civil pour ceonstater l'existence de ces deux groupes
de lois,

I1 s'agit de savoir quelles sont les lois impé-
ratives, Si nous censultons l'article 6 nous veyons
que c'est un texte que l'on peut retourner comme l'on
veut "On ne peut pas déreoger aux leis qui intéressent
1'ordre public, L'on peut dire aussi : l'erdre public
se compose des lois auxquelles on ne peut pas déroger.
Ssulement l'article 6 re nous apprend pas grand chese,

-Pour 1'éclairer il faudrait saveir ce que c'est que

cette fameuse notien de l'erdre public et celle de
bonnes moeeurs, Le premier peint & dévelepper est deoac
d'étudier la notiom d'ordre public et de bennes meeurs
Nous nous demanderons en secend lieu si toutes les
lois impératives sent biemn des leis qui imtéressent
l'ordre public et les bonnes meeurs,

En troisiéme lieu nous nous cemanderons & quoi .
on peut dans le silence du législateur reconnaitre qu!
une loi est impérative eu supplétive,

Je dis d'aberd lei impérative pour abréger parce
que j'entends par loi impérative sussi bien la lei ;
qui ordonne que celle qui défend, et qu'em peut ap-
peler lei prohibitive,

I - Essayons denc d'éclairer cette notiomn d'ordre
public et celle de bonnes meeurs,

D'ol vient cette expression que par ume infirmi-
té ds netre esprit nous semmes incapables de définir
d'une facen claire ? Il y a ainsi certaines notions

Source : BIU Cujas
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premiéres que l'esprit congoit-et dont il ne peut pas
donner une définition précise, Est-elle moderre ? Je
1'al cru longtemps, En sffet nous ne la trouvons pas
chez Pothier chez qui il n'est jamais question d'ordre
public, Pothier parle de la bonne foi, de la justice,

‘des lois, mais 1'expression d'ordre public ne se trou-

ve pas dans ses &crits,

Voici notamment dans son Traité des obligations,
n® 43, ce qu'il dit et qui correspond 4 l1'article II33
du code civil : "Lorsque la cause par laquelle l'enga-~
gement a été contracté est une cause qui blesse la
justice, la bonne fol ou les bonnes moeurs cet enga-
gement est nul, ainsi que le centrat qui le renferme”.

“L'article II33 dira : la cause est illicite quand el-

le est contraire aux bonnes moeurs ou 4 llordre public

Ce n'est pas dans Pothier que les rédacteurs du
Code civil ont pris la seconde expressiom, Si nous:
lisons l& suite des explications de Pothier dans son
Traité des obligations n® 37 nous trouvens cette phra-
se : un fait qui est contraire aux leis ou aux bon-
ies meeurs, Et dans son Introductionm au titre de la
Communauté cenventionnelle de la Coutume d'Orléans
nous trouvens une expression gnalogue au n® 34, "Ré-
guliérement toutes conventions sont permises dans un
contrat de mariage 'il faut en excepter I° : celles qui
blesseraient la bienséance publique (ce sont les moeurs
la morale) 2° : celles qui tendraient & éluder quelque
loi prohibitive ", Pothier n'employait pas l'expression
d'ordre public, C'était un homme qui avait 1'esprit
clair et il devait sentir que cettes expression ne 1'é&-
tait pas, Mais il est probable qu'il ne la connais-
sait pas, Dans Domal. pas davantage n'apparait 1l'ex-~
pression d'ordre public, Lui aussi dit : le convention
¢st libre pourvu qu'elle n'ait rien de contraire aux
lois ou aux bonres moeurs. Lois civiles, tome I, livre
I, titre I, section 2 : "Les conventions devant dtre
proportionnées aux besoins ol elles se rapportent, ol-
les sont arbitraires et telles qu'on vaut, et toute
personne peut faire toutes sortes de conventions pour-
vu seulement que la personne ne soit pas incapable de
contracter et que la convention n'ait rien de contrai-
re aux lois ou aux bonnes moeurs ", :

Mais ailleurs il parlera de 1'intérét public, ce
qui ressemble déja & notre notion de l'ordre public,
Section 4 n° I : "Pourvu dit il, qu'il n'y ait rien de
contraire aux lois et aux bonnes moeurs "et plus loin"
il est de 1'équité et de 1'imtér8t public ......"

Donc 1 'expression elle-méme ne.se rencontre pas,
pourtant j'ai ktrouve d'autres passages ol 1l parle de

-
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 lois qui blessent 1l'ordre, Cela se rapproche de l'or- -
dre public, C'est dans son premier Traité qui précide
les lois civiles, livre I, chepitre 5 n° 3 "Chaque
particulier étant 1ié & ce corps de 1z société dont
1l est membre, il ne doit rien entreprendre qui en
blesse 1l'ordre" et il ajoute : "1'engagement de cha-
que partioulier & ce qui regarde l'ordre de la société
dont il fait partie, ne 1l'oblige pas seulement & ne
rien feire & 1'égard des autres qui blesse cet ordre,
mRig: ..o ke Enfin cette expression :"ceux qui
violent les bonnes moeurs, la pudeur ou lt'honn8teté
d'une maniére qui blesse 1l'ordre extérieur".
Je m'imaginais que cette expression d'ordre pu-
blic devait appartenir auw langage révolutionnaire
et j'avais l'intention de poser la question au Doyen
- Ferdinand Brumot, mais M, Joseph Barthélemy m'a ré-
V818 que cette expression n'avait fait que changer de
LYordre public sphére et qu'il 1l'avait relevée dans Bossuet : "Si
chez Bossuet le prince n'est ponctuellement obéi, l'ordre publiec
est renversé et il n'y a plus d'unité, par conséquent
plus de comcours ni de paix dans un Etat",

Disparition Les codes modernes n'emploient plus cette expres-
de 1l'expres- sion et ils m'ont pas tort, Le Code civil allemand en
sion des Codes particulier ne s'em sert pas, Il se contente de 1l'ex-
modernes pression de bonmnes moeurs 4 laquelle tout maturellement,

par le fait qu'elle n'est pas accolée & celle d'or-
dre publie, on donne dans la doctrine ellemande et
dans les textes allemands, un sems plus étendu que chez
nous, L'expression de bonnes moeurs correspond &
quelque chose de plus concret que l'expression d'ordre
public, Nous trouvons la méme formule dans le Code ci=
vil suisse dans le livre des Obligations, livre 5 ar-
ticle 20 : "Le conmtrat est rul s'il e pour objet ume
chose illicite comtraire & la loi ou aux moeurs, Ar-
ticle 167 : "Lorsque la condition stipulée a pour ob-
Jjet de provoquer soit un acte, soit une omission il-
licite ou contraire aux moeurs, 1l'obligation qui en
dépend est nulle et de mul sffet",

Dans un code récemt qui est rémommé parmi les Co-
des bier rédigés, le Code civil brésilien de 1916, il
n'est question ni de l'ordre public nmi des bonnes
moeurs, Ce n'est pas qu'il soit plus immoral que les
précédents, mais il a jugé inutile de parler mSme des
bonnes moeurs, jugeant suffisantes par conséquent les
prohibitions promomcées par la loi,

fmploi incese Cette expression d'ordre public revient & chaque
sant de l'ex~ instant, non seulement damns le droit interne, mais dans
pression en le droit internatiomal privé, Mais ce serait sortir de

iroit interme | motre domaine que de rechercher si 1'ordre public in-
9t en droit in| ternational est le m8me que 1l'ordre public interne.

srnational | Sur le terrain du droit interne, cherchons la défini-
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tion qu'on psut donner de l'ordre public,

Juelques défi- Les définitions qu'on en donne sont aussi vagues
nitions de 1' que le mot, Japiot, dans sa thése sur les nullités
crdre public, Dijon 1909 page 302, a dit joliment : "L'ordre public
Leur insuffi-  emprunte une partie de sa majesté au mystére qui 1'en=-
sance, - vironne, Pratiquemsnt sa supériorité s'est manifestée
surtout par ce fait qu'il est resté toujours au-des-
‘sus des efforts tentés par les jurisconsultes pour le
définir", Il n'y a rien de plus vrai que cette obser-
vation, Les formules que nous trouvons varient d'au-.
teur & auteur. Elles n'en valent pas misux pour cela,
Toullier ne le définit que par opposition.Il nous dit
"Les citoyens peuvent renoncer zux dispositions des
lois introduités en leur faveur", Par consdqguent pour
lui les lois d'ordre public sont les lois gul ne sont
pas introduites en faveur des citoyens. Je ne vois pas
bien ce que signifie cette formule,

Les lois d'ordre public, nous dit Demoloumbe, ont
pour but, directement ou irdirectement, 1'intérét gdé-
néral, 1'intérét public. Et il oppose & 1'intérét gé-
néral et & 1'intér8t public, 1'intér€t des particuliers
Cela revient & opposer le droit public au droit privé,
Ici npus ne nous occupons pas du droit public, mais
il y a des lois d'ordre public dans le droit privé,
Donc opposer le droit public en droit privé cela ne
méne & rien, lMarcadé, un des commentateurs du XIX° sié-
cle renommé par la vigueur de son esprit, donne une
définition qui correspond & peu prés & celle de Demo-
lombe : "Les lois qui ne somt pas d'ordre public sont
les lois dans lesquelles le législateur socoupe unique-
ment de 1'intérst privé des persomnnes", C'est toujours
1'idée qu'il y & un intérst privé distinet de 1l'inté-
rét public, Aprés tout il y a 14 quelque chose de vra

Quand on réglemente la vente on s'occupe de 1'in-
térét privé des personmes. Il y a dans la vente des
articles auxquels on ne peut pas déroger., Il y a donc
dans les mesures qui concernent 1'intér8t privé des
personnes des mesures qui sont d'ordre publiec,

Aubry et Rau, nos plus grands civilistes, dans
le tome I § 36, cherchent 4 faire une énumération des
lois d'ordre publie. Ils nous citent des lois consti-~
tutionnelles, les lois administratives, les lois cri-
minelles, Tout cela est en dehors de la difficulté,
"Ainsi, ajoutent-ils, sont d'ordre public toutes les
lois qui remtrent dans les lois de police" (il est cer-
‘tain que la police des rues et . (ls police de la circu=-
lation concernent l'ordre public) "et toutes les dis-
positions concernant 1'état des personnes, 1'autorité
paternelle, la puissance maritale, les institutions
destinées &4 protéger les imcapables, les individus ir-

~
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capables de gouverner leur personne ou de gérer leurs
biens (voild des lois d'intér8t privé) et la capaci~
té juridique exigée soit pour tous les actes de la vie
civile en général, soit pour quelqu'un en particulier"
Voild une énumération qui nous donne une idée du do=-
maine trés vaste que peut embrasser 1l'ordre public,
Puis ils ajoutent : "Chacum est libre de déroger en
renongant au bénéfice des lois qui ne sont pas d'ordre
public, aux dispositions légales qui ne sont imtrodui.-
tes qu'en faveur de 1'individu et qui n'ont en vue
que son intérét privé". C'est la formule de Marcsdd

de Demolombe qui réapparait, On oppose 1'intérét pri=

& 1'intéret publie,

"Il en est ainsi, continuent jubry et Rau, sauf
défense contraire, méme en ce qui concerne les dlspo-
sitiomns légales, qui bien que fonddes sur un motif d'u-
ti1ité générale n'ont cependanu pour objet gue la pro-
tection d'intérét privé, sams toucher en sucure manié-
re & 1l'ordre public", Aprés cette additiom, on détruit
tout ce qui vient d'@tre dit,

Planiol s'imspire de la définition d'fubry et
Rau, n°® 29I : "Une loi peut appertenir au droit privé
et &tre cependant d'ordre public (clest incontestable)
il en est ainsi toutes les fois que la dLSpOSltlon de
la loi est motivée par la considération d'un intéres
général qui se trouverait compromis si les particu-
liers étaient libres d'ewpécher l'application de la
loi"., Ce n' st pas mauvais comme définition, Pour &-

‘clairer sa formule Plamicl essaie de grouper les lois
~d'ordre public, et il y-range, ne parlant que du droit

privé I° les lois sur 1l'état et la capacité, 2° les
lois sur l'organisation de la propriété, 2° les lois
de protection des tiers, 4° les lois gui ont pour ob-
jet la protection des contractants, Un sutre essai de
définition a &té tenté dans une thése sur 1l'ordre pu-
blic en droit interne, jarmion, Paris, I924. Cette
thése a jeté quelques lueurs sur la matiére =t c'est
déjé un beau résultat, Pour liarmion, l'ordre publiz
comprend toutes les lois imp: ratives ou prohibitives,

Tcutes ces tentatives de définitiomns sont ddnc
insuffisantes. Que peut-om dire de mieux ? Aprés y
avoir réfléchi, je dirais plus volontiers : "L'ordre
public est la discipline imposée aux individus, d'ure
part, en vue d'assurer la sécurité et le bon fonction-
nement de l'orgamisation sociale, et, d'autre purt,
en vus de meintenir un minimum de justice dans lss
rapports sociaux"

Ceci expliquerail toutes les lois récentes gui
sont d'ordre public et qui limitent la liberts des con-
tractants dans les contrats d'adhésion,
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Mais il faut ajouter tout de suite que l'ordre
public est une conceptlon essentiellement provisoire,
‘variable suivant les epoques, de 1'intérst générel , C!
est une concpptlon de ce qu'exige le milieu social,
conception qui varie suivent les époques. Notre cone-
ception de 1'ordre public n'est pas celle que l'on a-
vait au moment de la rédaction du code, :

Telle clause qui parait contraire & 1'ordre pu-
blic & un moment sera estimée permise & une autre épo-
que et vice versa,

Il reste, & propos de cette notion de l'ordre
public & faire encore quelques observationms,

D'abord un mot du systeme proposé par M. de la

laguelle la no- lMorandiére, dans son cours sur la notion de l'ordre

tion d'ordre
public doit &-

public, en droit internme, Il se place 4 un point de
vue différent de celui auquel se placent ordinairement

tre envisagée enles auteurs, point de vue qui est assez intéressant

elle méme et
souvent indé=-
pendamment des
textes/

mais qui a besoin d'Stre un peu plus précsé, D'aprés
lui pour déterminer ce qu'est l'ordre public, il fau-
drait considérer non seulement les lois sllés mSmes,
mais les actes juridiques, les contrats,

Ce n'est pas seulement,k dit il par les caractéres
de la loi que l'on peut trouver une notion précise
de 1'ordrs publlc, et il insiste sur le terme qu'emploie
1l'article 6 : "On. ne peut déroger aux lois qui intéres-
sent 1l'ordre public”, Il y a dit il un certain wombre
de lois qui intéressemt 1'ordre public, On ne peut pas
dire 3 proprement parler qu'elles soiemt d'ordre public
mais ces lois peuvent damns certains cas interdire cer-
taines conventions entre particuliers, Il y a des con-
ventions entre particuliers qui pourront 8tre permises
par ces lois, d'autres qui ne le seront pas, et pour
lui il faut regarder davantage du cGté de la gonvention
que du cdté de la loi, Sans doute recommait il qu'on
ne peut pas faire abstraction de la loi elle-m8me, ni
de la pensée du législateur, mais le caractére d'ordre
public ne doit pas €tre envisagé uniquement comme étant
un caractére de la loi, Le question d'ordre public doit
8tre considérée en elle meme et souvent indépendamment
des textes, A

I1 y a dans théorie un fond d'exactitude. Il est

certain qu'on ne peut pas faire abstraction de la loi
surtout en présence des loils actuelles dans lesquelles
on trouve si souvent cette formule : "La présente loi
est d'ordre public", Les dispositioms de la loi sont
d'ordre public". On ne peut pas y déroger, Mais il est
vrai qu'étant aduwis qu'une loi présente ce caractéra,
il s'agit emcore de rechercher cependant ce qu'slls &
voulu interdire, quelles sont les conventions qui sont
prohibdes par elle, et quelles sont m1 contraire cslles
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qui pourraient s'accorder avec cette convention, En
particulier on em trouve un exemple dans cette loi
du 3 Aofit I9I4, qui a établi le cours forcé des bil-
lets de la Banque de France et de la Banque d'Algérie
Cette loi s'est contentée de dire qu'e l'avenir, c'est
3 dire tant qu'a duré le régime du cours forcé, la
Banque de France et la Banque de 1'Algérie étaient
dispensées de rembourser en or leurs billets, Que
fallait-il en conclure ? Fallait-il en conclure que
les clauses de palement en or, en valeur or, ou en
monnaies étrangéres apprécides, c test-d-dire ayant
gardé au cours du change leur valour, étaient prohi=-
bées par le fait de cette disposition ? La loi ne le
disait pas et c'est une question qui a été trés vige-
ment discutée par les auteurs, et en jurisprudence,
la Jurlsprudence s'est prononcée, pour des motifs que
nous n'avons pas & étudier ici, pour la nullité de
ces clauses tandis que la grande majorité de la doc-
trine en affirmait la validité, Ici donc en présence
d'une loi déterminée, dont le caractére d'ordre pu-
bliec est incontestable, puisqu'il s'agissait de sau-
ver le trésor de guerre de la France, om pouvait se
demander si telle clause, si telle convention pouvait
se concilier avec la disposition légale, ou si elle
n'y était pas contraire, Il y a donc quelque chose

de vraei dans cetbte idée développée par M, de la Mo-
rendidre, mais il faut remarquer qu'elle s'applique
surtout dens le cas ok il y a absence de textes, ol
il n'y a pas de loi qui défende un acte et ol il faut
se demander si cet acte est contraire & la notion
d'ordre public en général, abstraction faite d'une
loi en partlculler, ce gqui est la se"onde limitation
qué nous auroms 2 étudier,

D'autre part, M, Ripert, qui a fait um cours en
1930-193I sur les limites & la libertd de contracter,
a naturellement &té aux prises au début de ce cours
avec la notiom d'ordre public, et, en en constatant
le vague, l'inconsistance, il est arrivé & cette con=-
clusion que mieux valait l'abandonner car on m'en pou=
valt pas tirer un criterium suffisant, et il y a subs-
titué d'autres criteres. I1 a constaté que l'homme
fait partie de groupements scoiaux, familial en pre-
mier lieu, groupements politiques Ju etatiques, d'au-
tre part groupements corporatif's, car la plupart
des hommes adhérent 8 des associsations ou & des groue
pements économiocues, e¢'est a dire groupements dfindi-

vidus en vue de défendre leurs imtéréts, ou de gagner

de l'argent, telles les sociétés, enfin, que les hom -
mes font partie d'une grande communauté morale, que

le droit seul ne régle pas les rapports des individus
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mais qu'ils sont également dominés par les régles de
le morale, et il &établit que le fait m8me d'apparternir
& ces divers groupewents impose & l'homume des limites
2 sa liberté, le soumet & des régles impéretives aux-
quelles il nme peut pas se soustraire, Tous ses déve-
loppements out comsisté & étudier les diverses limi-
tations que l'or peut rattacher & ces idées et ces
notions de groupeumerts dans lesquels l'homme se trouve
enfermé, Tout cecl monbtre bien que la notion dtordre
public est vague, insuffisante et qu'il est bien dif- .
ficile de préciser son étendue, :

- Pour le moment, nous nous emn temons 4 ce gue rous
appelons les lois d'ordre public et j'arréte 14 ues
observations sur 1ltordre public, sentant biea ce qu
elles ont d'imcomplet, d'imparfait,

4 cBté des lois qui imtéressemt 1'ordre public,
la loi cite les lois cui intéressent lss bonnes moeurs
L'expressioa de bounnes moeurs est plus facile &4 défie
rir, Les bonnes moeurs se rattaschent de trés prés &
ltordre publiec, _

Que faut il entendre par les bomnes moeurs ? L'ex-
pression me parait symomyme de celle dela morale, Les
bonres moeurs somt 1l'emsemble de ces régles qui s'im-
posent & l'homme vivart ern société et qui sont en prin-
cipe autre chose que les régles juridiques, Urdirnai-
rement ¢t dans tous les ouvrages sur la philodephie
du droit, on fait ume distinction entre la morale ct
le droit, Il est banal de dire que l'organisation so-
cisle repose i la fois sur le droit et sur la morale,
spécialement sur la morale collective que l'on vise
particuliérement ici, La morale collective comprend
donc l'enmsemble des préceptes qui, suivant une concep-
tion régnante a4 une époque, somt cowsidérés non pas
par l'unanimité des hommes mwais par leur trés grande
majorité, comme deos régles de conduite qui s'imposent
que chacunr doit respecter sous peine d'enmcourir la ré-
probation générale. L'ersemble de ces rigles de con-
duite est emncore quelque chose sur lequel on peut dis-
cuter. Il est bien certair que la morale d'um bourgeois
peut ne pas étre celle d'un ouvrier, la morale d'un
homme comservateur, me pas &tre celle d'um socialiste,
mais il y a un fond d'idées morsles qui s'imposent &
un moment downé dars ume société, st ce qui nous a psut
3tre le plus choqués dams le régime sowiétique c'est
que tout ce que nous consid érioms comme le fordecuent
de la morale, le fait de tenir la parole donnée, de ne
pas mentir, a été considéré par les bolchevistes comne
des préjugés, Il y a un fond de régles devant lesquel-
les on s'incline, et il y a dos actes qui soulivent la
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réprobation générgle, Ce fond d'idées commun sur le

bien, le juste, on peut dire cu'il forme ce que 1"ou

appelle, d'une expression gu'aiment les sociologues,

la conscicnce commune d'un pays & un moment déterminé,

Le droit et la morale ajouts-t-on ont deux do-

maines distincts. Le droit en principe ne s'occupe

pas de la morale; les deux domaines sont séparés, les

régles de droit sont sanctionnées par la contrainte,

les pouvoirs publics tiennent ia main & ce que les

régles de droit soient respectées, ol celui qui ne les

respecte pas est soumis & la contrainte de l'autorité, °

Les régles de la morale ne sont pas sanctionnées ma=-

tériellement, elles ne sont sanctionnées que par la

‘ réprobation qui s'attache & certszins actes, mais si
la morale et le droit ont deux domaines distinwets,
ils ont le wéme centre s'ils n'ont pas la méme péri-
phérie, et il y a des préceptes moraux qui sont sance
tionnés par le droit. Il y en a qui ne sont pas sanc=
tionnés par le droit, tel le devoir ‘de respect des
enfants envers les parents, Le Code civil dans 1l'ar-
ticle 37I nous dit que les enfants doivent & tout &ge
honneur et respect & leurs parents, mais cette pres-
eripbion n'a pas de sanction juridigue, De m€me pour
1'obligation alimentaire vis & vis des parents, entre
lesquels la loi ne 1'établit pas; l'obligation ali-
mentaire entre les fréres et soeurs est sanctionnée
per la morale et non par le droit. L'inceste est un
crime aux yeux de la morale et non & ceux de la loi,
A l'inverse, il y a des principes de morale qui de-
viennént des principes de droit, Les crimes et délits
punis par le Code pénal, sont pour la plupart des ac=
tes immoraux qui appellent la réprobation publique,
De mBne, en droit privé, il'y a des lois qui inter-
flisent certains actes, certaines conventions parce qu'
elles sont immorales. D'une fagon générale nous trou-
vons des textes comme l'article 900 qui nous dit que
dans une donation on ne peut pas insérer une condition
contraire & la morale, L'article II72 en dit autant en
ce qui concerne les actes onéreux, L'article I387 rous
dit que dans un contrat de mariage les époux peuvent
faire librement leurs conventions matrimoniales, pour-
vu gu'elles ne soient pas contraires aux bonnes moeurs,
Voici quelques exemples de lois qui sont fondées sur dzs
considérations morales. La loi interdit toute donation
qui assimilerait un enfant naturel & un enfent légi-

¥
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riage entre proches parents sont des lois destinées
d faire respecter la morale dans la famille. L'article
1965 C.C. n'accorde aucune action pour une dette de
jeu ou pour le paiement d'un pari. Cl'est un article
qui repose sur des considérations morales. Les lois
qui intéressent les bonnes moeurs sont certainement
moins nounbreuses gue celles qui intéressent 1'ordre
public, mais la notion des bonnes moeurs est plus fa-
cile 4 précissr que celle de 1'ordre public, :
~ Deuxiéme question : Il s'agit de savoir si toutes
lois impérati- 1les lois impdratives sont des lois d'ordre public ou-
ves sont elles si parmi les lois impé ratives il y en a qui sont fon-
d'ordre public dées sur des considérations n'intéressant pas l'or-
: dre public ? ' ‘
Ici encore c'est une question fort diffiéile sur
laquelle les auteurs ne sont pas d'accord, Le plus
simple serait d'assimiler le caractére impératif de la
loi et le caractére d'ordre public et de dire que tou-
te loi impérative est une loi qui intéresse 1l'ordre
public ou les bonnes moeurs, C'est notemment la thése
Que soutiennent certains auteurs, On trouve aussi des
lois modernes qui énongant un certdn nombre de pres-
criptions impératives, disent que toutes ces prescrip-
tions sont d'ordre public, semblant ainsia sgimiler
la disposition impérative & la régle d'ordre public,
en particulier c'est la formule que je trouve dans la
loi sur les baux & loyer du Jer Avril I926 qui, dans
son article £8, s'exprime ainsi : "Les dispositions
de la présente loi sont d'ordre public; en conséquence
toutes clauses ou conventions contraires méme anté-
rieures & la promulgation de la 16i sont réputées nul-
Intéret que. les de plein droit,
présente le Quel intér8t y a-t-il & rechercher si une pres=
point de savoir cription dont le caractére impératif est ‘certain ine
si une loi im~ téresse l'ordre public ou ne 1l'intéresse pas ? Ne pour-
pérative est rait-on s'en tenir & ce caractére impératif de la loi ?
d'ordre publie Au début de ce cours j'étais parti sur cette voie
et je voulails me contenter de dire : il y a des lois
 impératives, Mais la jursprudence et la tradition at-
tachent certains effets & la violation de 1'ordre pu-
blic, et il s'agit alors de savoir si toutes les lois
impératives ont ce caractére et en particulier si la
Intéreét au pointviclation d'une loi impérative va produire les effets
de vue de la qui résultent de la violation de 1l'ordre public,
sanction, Con- Voici les conséquences que la jurisprudence fait
séquences atta- découler de la notion d'ordre public (ordve public em-
chées 4 la vio brassant les bonnes moeurs), Il est admis gu'une conyen-

II - Toutes les

Critique de 1l'o-
pinion assimi-
lant les lois
impé ratives aux
lois d'ordre pu-
blic ou concer=
nant les bonnes
moeurs

lation d'une tion contraire 4 1'ordre public est nulle d'une nullité
loi d’ordre pu absolue, o'est-i-dire d'une nullité qui peut Stre in-
blic voquée par tous les intéressés et qui en principe n'
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est pas susceptible de se couvrir par le prescription,
Premiére comséquence, Or toutes les nullités ne sont
pas des nullités absolues, Il y a de simples nullités
relatives et il n'est pas admis gu'une nullité d'ordre
public soit une nullité relative, »

Seconde conséguence : lorsque, dans ‘un procés,

le juge a & statuer sur une nullité d'ordre publie,

la jurisprudence décide qu'il doit relever d'office

ce moyen de nullité, guand mdme celui 4 qui on op-
pose la clause contraire & 1'ordre public ns se prévau
drait pas de la nullité. Voyez notamment la Jurlapruv
_dance relative au contrat de travail passé par un mi=-
neur 4gé de moins de I3 ans avec un patrom, La juris-
prudence décide qu'un contrat de ce genre est frappé
dfune nullité d'ordre public et elle en tire une con-
séquence trés grave pour le mineur lui méme, Clest
que, s'il est atteint dans son travail par un accident
du travail, la loi qui protége lss ouvriers contre

les accidents du travdl ne s'applique pas, parce que
cette loi suppose un contrat de travail valable entre
le salarié et le chef d'entreprise responsable des
accidents, st que, dans ce cas, le contrat est nul d'u-
ne nullité d'ordre public,

Troisiéme conséquence : le moyen de nullité 4!
ordre public peut Etre invoqué en tout état de cause,
par conséquent non seulsment en premiére instance,.
mais en appel et, pour la premiére fois, devant la
Cour de Cassation, Voilé les effets que produit la

L viclation dfune régle impérative d'ordre public,

Toute regle Toutes les régles impératives présentent-elles ce

impérative ne| caractére, et toute violation d'une régle impérative
présente pas /° produira-t-elle cet sffet ?

les caractéres En principe il feut dire non parce,qu'il y & bien

de 1l'ordre pu- des cas ol la viclation n'a pas ces conséquences, Cela
blic et sa vio. m'avait décidé dans mon Introduction 4 1'étude du »
lation n'entrai droit civil et dans notre Cours élémentaire de droit
ne pas toujours civil, publié avec Ambroise Colin & dzstlnguer parmi
les m8mes con- les lois impératives cclles qui intéressent 1'ordreq pu=
séquences blic ou les bonnes mosurs, et ue]les qui sont simple-
ment des lois de protection d'intérit privé, Je disais
Dlstinction par il y a des prohibitions, des ordres donnés par la loi
ml les lois ime- qui ont pour but d'assursr le maintien de l'ordre pu-
pératives en- blie, c'eést-i- dire de 1'ordre nécesseire & l'organisa-~
tre celles qui tion scciale, & 17intérSt social, Puis, il y a des
intéressent 1' 1lois qui ont pour but de protéger les intéréts privés,
ordre public et de protéger les incapables, les personnes que leur &ge
celles qui sont leur sexe, leurs infirmités, rendent incapables de dé~
simplement des fendre elles-mémes leurs intér8ts et qui pourraient
lois de protec gtre victimes de leur faiblesss cu de leur inexpérience
‘tion d'intérdt Telles sont les lois qui frappent d'incapacité les mi- |
privé, : _
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neurs, les femmes marides, l'interdit, ete,.; telles
sont les lois qui permettent &4 un contractant dont

le consentement a été vieié, de demander l'annulation
du contrat pour cause d'erreur, de dol, de violence,
Ces derniéres lois, gquil ont pour objet la protection
des intéréts des incapables, ou de 1l'intérét du con-
tractant, dont le consentement a été vicié, ont pour
une nullité relative et non pas une nullité

sanction
absolue, c'est-8-dire une nullité qui ne peut @€tre
invoquée que par celui dans 1'intérSt duquel cetts

rullité, cette disposition, cette prescription a été
établie, et Alautre part si 1l'incapable lui méme ou
celui au profit duguel existe la causse de nullité ne
la fait pas valoir, le juge ne pourra pas la suppléer
d'office, de méme que si l'intéressé n'invoque pas.
cette nullité en prsmiére instance, il ne pourra pas.
1'invoquer plus tard, Il y a donc ld des caractéres
différents qui peuvent déterminer & faire cette dis-
tinction,

Sans doute il y a dars cette distinctlon quelque-
chose de critiquable et Marmion, dans sa thése ne man-
que pss de le critiquer. "Les lois qui protégent les
incepables, dit il, sont des lois qui intéressent 1!
ordre publie, 1'intérst social exige que protection
soit donnée & ceux qui ne sont pas capables de se dé-
fendre eux mémes, et il y aurait trouble dans la so-
ciété s'il en était avtrement”,

D'aprés lui, peu importe la sanction de la loi,
qu'elle soit une nullité rslative, ou une nullité ab-
- solue, cela n'emp8che pas que, dans tous les cas 1l'or-

publpublic ne soit intéressé, Le but est le mﬁme. le

8

moyen varie, ;
La critique n'est pas décisive, Il faut blen re-

connaitre et je reconnais que les mesures“de protection
des incapsbles édictées par le législateur, intéres- «
sent l'ordre public, Je reconnais qu'il est indispen~
sable que, dans une société civilisée, les personnes
que 1l'ége, le condition, les infirmités mettent dans
un étet d'infériorité ou les personnes dont le con=
sentesuient se trouve vicié par erreur, dol ou violence
soient défendues contre les embliches des %iers de :
mauvaise foi ou les conséquences d'une administration
imprudente de leur pstrimoine, Le principe de la pro-
tection des incapables eut un principe qui intéresse
1'ordre public, umis, le mode d'organisation de la
protection, ls fait de sanctionner la violation de
cette protection n'est plus d'ordre public, parce que
la nullité est limitée & 1'intéreét meme de 1'individu
et qu'il peut s'en prévaloir ou ne pas s'en prévaltcir,
Voici un exemple pour éclairer ces explications,
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Je suppose que dans un contrst passé entre un individu
capable et un incapeble, il soit dit d'une fagon géné-
rale : "Il est convenu que 1'incapable ne pourra pas

se prévaloir de son incapacité et qu'il ne pourra pas
demander l'annulation du contrat”, Cfest une violation
de l'ordre public &t il n'est pas douteux qu'une clau=
se. de ce genre serait frappée d'une nullité d'ordre
publie, Mais, quand un incapable passe un contrat,

sans qu'il y ait une clause comme celle que je viens
d'indiquer, quand un incapable passe un contrat sans
étre habilité, il n'sest pas douteux que la nullité
est une nullité purement relative et que seul 1l'inca-
pable peut demender l'annulation du contrat. Celui qui
a traité avec lui ne le peut pas, Comme disent les Al-
lemands dans une formule assez salslssante, 1e contrat
est boiteux, il est "claudicans",

On voit gue la sanction de la nullité relative ne
correspond pas & la concepbion, aux effets de 1l'ordre
public, et on n'aura pas 1'idée de dire dans le langa=-
ge juridique, pas plus dans la jurisprudence gque dans
les livres, que le contrat passé par un incapable non
habilité, comme le veut la loi, est un coptrat contrai=-
re & 1l'ordre public, de telle sorte que 1l'assimiilation
que fait Marmion est discutable. Sans doute elle est
plus simple, et il semblerait commede de l'accepter,
Aprés tout, assimiler lois impératives et lois d'ordre

- public, cela parait donner une certaine tranquillité
d'esprit, mais elle consiste & fermer les yeux sur
les difficultés sans les résecudre, 4 les ignorer, C!
est pourguoi je persiste & penser que toutes les lois
impératives ne sont pass des lois d'ordre public,

Admettons donc que toutes les lois impératives
ne sont pas <d'ordre public, et qu'on ne peut considé-
rer comme lois intéressant l'ordre public que celles
dont la violation est sanctionnée par les consequencas
que j'ai indiqudées tout & 1'heurs,

«

Derniére question : & quoi reconneitra-t-on quiu-

Détsrmination

du ocaractérs im mne loi est impérative ou prohibitive 7

pératif ou pro I1 euffit do consulter le texte de la loi,
hibitif d'une ! D'abord, il y a un' certain nombre de lois qui au-
loi d'aprés son torisent des conventions contraires. Ce sopt des lois
texte, supplétives, Je vous ai dit que o'est encore la majo-

Refus de ce rité des dispositions qui réglementent la matidre des
caractére aux conbratg, Nous trouveons souvent dans les articles céu
lois qui décla- titre des contrats des textes qui posent une régle et
rent qu'il est ajoutent : sauf stipulation cortraire, sauf convention
Permis de dé- contraire,

riger & leurs On sait alors qu'on niest pes en présence d'une
dispositions loi impéretive mais d'ume loi supplétive,

Voyez l'article I627 & propos de la vente, au su-
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jet de la garantie contre 1'éviction : "Les parties
peuvent par des conventions particuliéres ajouter &
l'obligation de garentie ou en diminuer 1'effet, El-
les peuvent m@me convenir que le vendsur ne sera sou-

mis & aucune garantie, "Voild bien le type de la loi

& laquelle il est permis de déréger",

L'grticle 1754 4 propos du louage d'immeubles,
nous dit ; "bes réparations locatives ou de menu en-
tretien dont le locataire est tenu, s'il n'y a clause

‘contraire sont les suivantes",

Article 1781 ¢ "Le bailleur ne psut résoudre la
convention, encore qu'il déclare vouloir occuper les
lieux loués et s'il n'y a convention contraire”,

Les -articles 1889 et 1763, qui sont des textes
relatifs & la société, nous disent : "A défaut de stipu
lation spéciale sur le mode d'administration de la so=
¢iété, on appliquera les régles suivantes,”

Quand on est en face de précisions de ce genre,
on sait qu'il n'y @ pas de dispesitions impératives,

Quand pourra-t-on dire qu'une disposition légale
est impérative ,

Trés souvent la loi le dit expressément., Elle eam-
ploe par exemple ces mots : "Il est interdit de".

L'article 896, & propos des substitutions prohi-
bées nous dit : "Les substitutions sont prohibées",
Clest une régle impérative, Fox

La loi dit ‘encore : "on me peut", L'article II30
alinéa 2, nous dit 4 propos de l'objet des contrats :
"On ne peut renoncer 4 une succession non ouverte ni
faire aucune stipulation sur uwne pareille succession”,

L'article 1388, & propos des conventions matri-
moniales nous dit “Les époux ne peuvent déroger .....

: D'autres fois, le législateur cimplbéie 1'expres-
sion : "nonobstant toute clause contraire" qui est
1l'opposé de celle citée tout & l'heure, Voyez la loi
du I3 Juillet I907 sur les biens réservés, que nous
appelons la loi sur les biens réservés ou le libre sa-
laire de la femme meriée, Elle débute ainsi : "Sous
tous les régimes et & peine de nullité de toutes clau-
ses contraires portées au contrat de mariage, la femme
8...0..." La loi est impérative,

Souvent aussi le législateur dit "8 peine de nul-
1ité",

Voysz l'article Q9I1 & propos des donations & per-
sonnes interposées : "toutes dispositions au profit
dfun incapable seront nulles",

Dens les articles 1599 pour la vente de la chose
d'autrui, et I02I nous trouvons des formules impéra-
tives qui suffisent, L'article 930 concerne la forme

des donations entre vifs : "Tous actes portant donation

w
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entre vifs seront passés devant Notaire" De meme

pour la formation du contrat d'hvpotheque De méme

1'article 893 : "On ne peut disposer de ses bienms 4

titre gratuit, que par donation ou testament"' On ne
- peut disposer par d'autres procédés, :

L'article 1394 & propos du contrat de marlage
proclame le principe de 1'immutabilité des conventions
matrimoniales : "toutes conventions matrimoniales
seront rédigéés avant le mariage". C'est une formule
impérative, 3o

' Les lois modernes déclareut le plus souvent que
leurs dispositions sont d'ordre public : la 1loi du 9
Avril 1898, loi sur les accidents du traveil nous dit
dans son article %0 : "Toutes conventlons“contraires
4 la présente loi sont nulles de plein dro;t ctest a
dire frappées d'une nullité absolue,

La loi du I3 Décembre I926 sur le travail mari-
time, article 133, La loi du Ier Avril 1926 sur les
rapports .des bailleurs et des preneurs des logaux
‘d'habitation, Article 28 : Les dispositions de lg
présente loi sont d'ordre public, Enfin, la loi du
13 Juillet I930 sur le contrat d'assurances, article
2 : "Ne peuvent &tre modifides par conventions les
prescriptions de la présente loi". C'est une formule
bian nette., Tout est impératif dans cette loi sauf

énumération limitative des articles auxquels il peut
etre dérogé,
Caractere im- Qw nd on est en présence de formules de ce genre,
pératif de il n'y a pas d'hésitation, Mais que décider quand il
certaines lois n'y a pas de formules analogues dans une:loi ? Une
qui cependant loi qui n'ordonne pas ou qui ne prohibe pas peut elle

n'ordonnent étre considérée comme impérative ? Cl'est une question
ni ne défen~ trés délicate, Peut-on la résoudre en principe T de
ent;, le crois,

En prlncipe, quand une loi ne prohibe pas ou n'ordonne
pas, elle n'est pas impérative, elle est.supplétive.
Etant donné le principe de la liberté contractuelle,
étent donnd que les contractants sont libres 'de faire
tous les contrats qu'ils veulent, d'y insérer toutes
les clauses qu'ils veulent 4 moins que l& loi ne 1%in-
terdise, la régle est la libert$é des contratg, En con-
séquence; la solution me parait s'imposer; la loi n'est
pas impérative lorsque le législateur ne'l'a‘pas proclg-
mée telle. Ce n'est pas & dire qu'il ne puisge pas y
avoir des leis impératives alors méme que le:législa-
teur ne 1's pas dit, cela peut arriver, mais cela ne
peut arriver que s'il résulte des considérations qui
ont fait adopter la loi, qui 1'ont fait éteblir, qu'il
a été dans 1'intention du législateur, bien qu'il ne
1'ait pas dit, de lui donner le caractére impératif,

- Source : BIU Cujas
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Donc la sclution & mo avis est que lorsque la loi
n'est pas déclarée impérative, elle ne 1l'est pas, 4
moins qu'il ne résulte des circonstances qui l'ont en-
tourée que 1l'on doive lui reconnaltre ce caractére,
Lorsqu'il n'est pas dit dans la loi s% ls dispo-.
sition édictée a un caractére impdratif, c'est alors
aux tribunaux qu'il appartient de décider, d‘abord si
elle est impérative, et non pas seulement supplétive,
et en outre, si, étant impérative, elle est fondée
sur des considérations d'ordre public, Pour faire cet=-
te double recherche, ils s'inspireront des circonstan-_
ces dans lesquelles la loi a été votée, de la pensée
du législateur, du but poursu1v1, et ils rechercheront
si les conventions qui peuvent Stre contraires & la
disposition légale sont ou non interdites, violent
ou ne violent pas 1'intér8t général, c'est-id-dire l'or-
dre public, lfais, dans tette recherche le juge ne joui
ra pas d'un pouvoir d'appréciation absolu, Les juges
du fond sont soumis en ce qui concerne cette double
question au contrdle de la Cour de Cassatioxn, Ce con-
tréle ne psut faire aucun doute puisqu'il s'agit de
déterminer le caractére, la nature d'une d15p031t10n
1cgale La Cour de Cassation se fondera en conoequence
soit sur llarticle 6, soit sur le texte visé lui méme,
Mais, pour vous montrer les difficultés auxquelles
on. peut se heurter dens la recherche de ces caractéres
je prendrai quelques exemples,

En premier lieu, l'article I34I du Code civil
qui prohibe la preuve testimomiale contient une double
régle : il doit Stre passé acte devant un Notaire ou
sous signature privée de toute chose excedant le somme
ou la valeur de 500 francs,

, Sous l'empire du code civil, c'étalt 150 frencs
que la loi du Ier Avril 1928 a transformés en 500 francs
pour %“enir compte de la dépréciation du franc., Voils
dorc la premiére régle, Il doit Stre passé acte éerit
de toute opération juridique excédant la valeur de
800 frencs,

La seconde régle est ainsi énoncée dans 1l'article
"Il n'est regu aucune preuve par témoins contre et
outre le contenu aux actes, ni sur ce qui serait al-
légué evoir été dit avant, lors, ou depuis les actes,
sn~ore gqu'il s'agisse d'une somme ou valeur nominmale
de 500 francs," Cette seconde rdgle signifie que lors-
que les parties ont constaté par écrit leurs conventions
quel qu'en soit le chiffre, l'une d'elles ne peut pas
demander, quand méme il serait inférieur & 500 frs, &
compléter par témoins ou 4 modifier par la preuve par
témoins, les énonciations de 1l'écrit, Ces deux régles
paraissent bien Stre impératives ot intéresser 1'ordre
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public, Voyez comment elles sont rédigées : "I1 doit
Stre passé acte, et "il n'est regu aucunse preuve par
témoin, contre et outre le contenu aux actes". Cette
formule semble bien &tre une formule qui n'admet pas de
dérogation, L =
D'autre part, si om remonte & leur origine, les
deux régles contenues dens l'article I34I paraissent
intéresser 1'ordre public, Elles datent de 1'Ordonnan~
ce de Moulins de I566, Avant cette ordonnance on ad-
mettait la régle contraire que l'on fo“mulait dans
cet adage : "Témoins passent lettre”, c'est & dire
que la preuve. par témoins était toujours autoriséde,
Or, pourquoi 1'Yrdonnance de Moulims a-t-elle rsnver-
sé la régle antérieure et g-t-slle substitué la preuve
par écrit 4 la preuve par témoins 7 Parce gue, ont dit
ses auteurs, le témoignage est faillible et 1l'expériem-
ce montre que le témoignage est souvent fait autant
d'imagination que de réalité; d'autre part, le témoi-
gnage peut 8tre sollicité par le plaideur qui peut
arriver 4 trouver des témoins complalsant ce que

<

notre vieux Loysel exprimait en disant : Qui mieux
abreuve, misux preuve",

I1 faut ajouter que 1l'expérience montre que l'ad-
missibilité de la preuve par témoins dens toutes les
instances civiles favorise la chicane et l'esprit pro-
cessif, Cela peut €tre peut paraitre surprenant et
les partisans dé& la preuve testimoniale, car il en est
qui comtestent la régle de 1'article 134I, opposent
ltusage suivi cevant les tribunaux de¢ commerce. Devant

les tribunaux de commerce, la preuve testimoniale n!

est pas de droit mais les juges peuvent 1l'admettrs,
Clest dit dems 1'article I09 du Code de commerce, Mais
on répond d'une fagom juste 4 mon avis qu'il y a une
grande différence entre les heb itudes des coumergants
et celles des non commergants, Le commercant doit &-
tre l'esclave de la parols gu'il a donnée, sous peine
de perdre tout crédit auprés de ceux avec lesquels

- i1 est en relations d'affaires, Biem des affaires en

matiére commerciale se treitent sans exiger un écrit,
il n'en ost pes de méme entre particuliers non com-
mergants, Et, entre particuliers non commergants, le
législateur a biem fait pour éviter les procés et les
chicanss d'exiger ls rédaction d'un écrit. Etant don~
nées les raisons qui omt fait établir cetts double
régle on peut dire qu'elle est & la fois impérative
et d'ordre public, C'est en effet la solutiom admisse
par la doctrine;

Mais il est curieux de constater que la.jurispru-
dence est d'un sentiment contraire et voici quel est

1
1'intér8t de la question. T1 se présents dans les cas
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suivents : I - les personnes qui font un contrat ex
cédant la valeur de 500 francs peuvent-elles .conve-
nir gue la preuve de ce contrat pourra 8trs faite par
témoins contrairement & la prescription dé l'article
1341 ? BEst-il permis, en d'autres termes de déroger

4 cette régle qui veut qu'on fasse un éerit au des-
sus de 500 francs ? Et m€me si les parties ont cons-
taté par écrit leurs conventions, peuvent elles décide
qu'elles auront le droit de prouver par témoins contr
et outre le contenu de cet acte, c'est a dire prouver

re heure qui ont pu modifier cet écrit et qu'on n'y
a pas contresignées ? 2 - Supposons que les parties
n'aient rien dit, qu'elles aient rédigé un écrit, ou
qu'elles n'en aient pas rédigé, et que l'un des plai-

aux stipulations de 1l'écrit, une addition qu'il pré-
tend avoir été verbale aux stipulations écrites, ou
qu'il demande & prouver par témoins la convention ell

méme si elle n'a pas &té écrite; et supposons que 1l'a

versaire ne s'y oppose pas. Le juge devra-t-il d'offi
repousser le moyen de preuve proposé, refuser 1'enquét
ou bien ne pourra-t-il pas le rejeter ? Cela dépemd [
du point de savoir si l'on considére la régle comme
étant ou n'étant pas d'ordre public, 3- Le contrac-
tant qui aura laissé faire 1l'enquéte sans protester,
qui aura donc accepté que l'sutre partie fasse la
preuve par témoins, poarra-t-il ensuite, dems le cour:
du procés, invoguer la nullité de ces témoignages, sof
en appel, soit méme pour la premidre fois devant la
Cour de Cassation,

La jurisprudence se prononce pour la validité
de la preuve par témoins et divers arr®ts de Cassatior
ont décidé : I° que le contractant qui a laissé son
adversaire user de la preuve par témoins ne peut plus
invoquer la nullité, soit en appel, soit devent la .
Cour de Cassation, et que d'autre part le juge ne peud
pas suppléer d'office ce moyen de nullité, Voyez no-
temment un arrét de la Cheambre des requétes du Ier Aof
I906, au Dalloz I909, I, 308, Le juge ne peut pas sup-
pléer d'office le moyen de nullité de la preuve testi:
moniale, Il me peut donec pas se refusér d'office a
l'admission de la preuve testimoniale, Je cite deux
autres arréts, 1'un de la “hambre dyile du 8 Juin
1896, Dalloz 1897, I, 464, Sirey I897, I, 168, et l'a:
tre de la Chambre des Requétes Dalloz 1905, I, 428,
qui ont décidé que le défendeur qui ne s'oppose pes &
la preuve par témoins que son adversaire a administré
gst cemsé rononcer au bénéfice de l'article I34I,
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Palais, Cour d'Appel de Coluar du 4 Novembre 1932

- (Gazette du Palais du 7 Janvier I933) dans lequel’

il est dit que 1l'article I34I du code civil n'est
pas d'ordre public et qu'en conséquence s'agissant
d'une action en réparation du préjudice causé par

la rupture d'une promesse de mariage, l'exceptionm,
tirée de ce que la promesse, base de l'action a été
établie par témoins, par snquéte, se trouve couverte
par le fait que le défendeur ne s'est pas opposé &
l'administration de ce mode de preuve, Le défendeur
qui a fait la promesse de mariage et qui a laissé

son adversaire prouver par témoins la promesse, ne
peut pas invoquer la nullité de cette preuve en se
fondant sur 1l'article I34I, Je n'asi pas relevé de dé-
cision disant formellement que les parties en contrac
tant peuvent autoriser contrairement & l'article I341
le preuve par témoins soit de leurs conventions, scit

des modifications qu'elles prétendraient y avoir été

apportées ¢t qui ne seraient pas relevées dans les é-
crits, lMais cette conséquence découle logiquement
des décisions que je viens de wvous. citer.

Ainsi vous voyez, qu'en ce gqui regarde un teste
important, l'article I34I, qui concerne la preuve,
il y a opposition de vues entre la diectrune st la ju-
risprudence; la doctrine admettant que les deux ré=-
gles de cet article sont impératives et d'ordre public
et la jurisprudence se pronongant en sens opposé,

- Une autre difficulté analogue sa@ présente tou-
jours en matiére de preuve, au sujet de l'article I351
qui pose le principe de l'autorité de la chose jugée.
La chose jugée doit Stre tenue pour vraie; res judica-
ta pro veritate habetur. Cette réglte fondée sur une
présomption qui peut &tre contraire & la réalité, cer
il se peut que les juges aient mal jugé, qu'ils se
soient trompés, parait nécessaire dans 1'intér8t gé-
néral. Elle parait bien fondée sur un intérét d'ordre
social, en effet elle a pour but d'emp8cher qu'on ne
recommence un procés qui a 6té définitivement jugé. la
tranquillité des particuliers, la dignité de la magis-
trature, exigent gqu'ux procés qui 2 été tranché par un
tribunal ne soit pas & nouveau porté devant la justiece
parce que des dfécisions contradictoires qui pourraient
8tre rendues par les tribunaux successivement saisis,
ébranleraient la confiance en la justice, et parce qu!
aussi il faut emp8cher que des questions jugdes ne
soient & nouveau débattues, Il y a un intérst général
a ce que ce qui a 6té jugé soit définitivement aban-
donnd, Donc ce sont lé des raisons d'ordre public et
cette présomption est une présomption qui a une grands

~ « Les Cours de Droit» Répétitions Ecrites etOrales
Source p B GuiassorsonNE, 3 S
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" force; 1l est admis par la jurisprudence qu'elle ré-

‘que quand méme la partie qui a gagné son procés a-
vouerait qulen réalité la demande de son adversaire

~somption ne céde donc pas devant un aveu de celui

tie lui déférait le serment et que 1a partie qui a
- gagné le procés refusf@t de préter le serment & elle

siste 1fme 8 l'aveu et au serment, ce i veut dire
2

était fondée, la présomption s'appliquerait, La pré-

qui a gagné son procés, et de méme, si 1'autre par

déféré, la .présomption n'en subsisterait pas moins,
Voyez un arrét de la Chambre des requétes du I9
Octobre I888, Dalloz I887, I, 165, La jurisprudence
admet m8me que l'exceptiorn de chose jugée peut &tre
opposée par l'intéressé en tout état de cause, c'est
8 dire en appel pour la premiére fois., Paris 26 Octo-

bre 1893, Dalloz 1894, 2, 524.

‘Pourtant la Cour de Cassation nous affirme dans
ses arréts que l'exception de la présomption de la
vérité de la chose jugée n'est pas d'ordre public, que
le défendeur peut y renoncer expressément ou tacite-
ment, que si le défendeur y renonce le juge ne peut
pas suppléer ‘d'office 4 son silence, et qulenfin cet-
te exception ne peut pas Sire invoquée pour la premié-
re fois devant la Cour de Cassation, Arr8t Chambre ci-

. vile, 22 Décembre 1926, Sirey 1927, I, I08 et Chambre

des Requétes 7 Mai 1928, Sirey 1928, I, 285,

Voild qui parait singuli°r la presonptlon de
la, vérité de la chose Jugee ne serait pas d'ordrs pu-
blic,

Passons & 1'1nst1tut10n de la prescription extinc
tive, La prescription, qu'il s'agisse de la prescrip-
tion ecquisitive ou de la prescription extinctive, pa-
rait fondée au premier chef sur des considérations d'n
dre public, On a dit souvent que cebtte institutiom

_ était la patrona generis humani, c'est & dire une de

Source : BIU Cujas

ces régles nécessaires, indispensables auw bon ordre
dans la société, En particulier, la prescription ex- -
tinctive trentenaire a pour but d'empBcher dés actions
en justice remontant & un temps trop éloigné et qui
seraient de nature & troubler la situation actuelle
des individus, situation qui s'est prolongée pendant
toute ta durée de ce délai, Par application de cette
idée, un texte du titre de. le prescription, l'article:
2220 nous dit qu'on ne peut pas d'avance renoncer &

la prescription, Cela veut dire que lorsqu'un débiteur
s'engag. <nvers son créancier, il ne peut & 1l'avance
déclarer qu'il remnonce & invoquer la pr escription -con-
tre une déclaration tardive du créancier, Bigot de
Préameneu en s donné la raison dans les travaux prépe-
retoires,

"Si cette convention éteit velable, a-t-il
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dit, la pres riptiom ne serait plus pour maintenir
1'ordre publ.: gqu'un moyen illusoire, Tous csux au
profit desquels seraient les engagements {c'est A
dire les creanclers) ne manqueraient pas d'exiger cet-
te renonciation"”

Voyez Locre, tomm I6 page 559,

De 14 on conclut que les délais de la prescrip-
tion ne pouvent pas €tre allongés par les parties dans
leurs contrats, Le créancier par exemple ne .peut pas
stipuler que la prescription su lieu de se réaliser
par le temps fixé par la loi ne s'opérera que par un
délei plus long, La raisom qu'en donnsnt les subeurs
est que, par cette clause, il serait aisé de paraly-
ser le disposition de l'article 2220, et des priver en

‘réalisé le débiteur du bénéfice de 1la prcsorlpulon on

exagérant la durée du délai exlge

Donc toute clause qui tend & sugmenter la durée
d'une prescription établie par la loi est considérée
comms null ., Yous sommes ici enm présence d'une dispo-
sition impérative qui interdit ce genre de clause.

hMais, 4 l'inverse est-il permis de raccourcir
le durée du délai de la prescription ? Le débiteur peut
il stipuler que la prescription de son obligation s'ac-
complira par un temps plus court que le temps fixé par
la loi ? Sur ce point, doctrime et jurisprudence s'ac-
cordent 4 dire que le délai peut ©tre abrégé par lous
parties et la-raison gu'on en donne est que l'sbré-
viatbon du délai favorise la libédration du débiteur et
qu'aprés tout, libérer le débiteur plus vite que ne
le fait le loi n'a rien de comtraire a4 1l'ordre public.
Mais cette fac - 1lté laissée par les auteurs et pur la
jurisprudence sux parties d'abréger le délai de la
prescription n'est pas sans inconvénient et la prati-
que a montré qu'elle pouvait avoir aussi des dangers
et qu'en réalité, surtout dans les contrats d'adhésion
celui gqui s'engage & accomplir une obligatiom use sou-
vent de ce procédé pour imposer au créancier un Gé=-
lai trés bref qui pecut se retourmer contre 1'intérst
du créancier, Ainsi les Compa gnies de transport sti-
pulent fréquemment que la durée de la prescription de
l'article I08 du code de commerce, prescription d'un
an, sera dimimuée 4 leur profit et la pratique montre
que dans ce contrat, cette abréviation de la prescrip-
tion peut conduire 8 de véritables abus au détriment
de ceax qui s'adressent & des Compagnies de transporb,
De méme, avant la loi du 13 Juillet 1930, les poli-
ces Ges cowhrats d'assurgnce rédigées par les Compa-
gnies imposaient aux assurés créarchers do 1'indemité
promise par la Compagnie au cas ol le risque assuré ve=-
nait & se réaliser, 1l'obligation de la zéclaner dans

Source : BIU Cujas
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mellement interdit les clauses abrégeant le délai de
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un bref délai et il arrivait que ce délai pouvait
€tre sccompli avent que 1'intéressé ait eu le temps
de réclemer l'indemnité & laquelle lui donnait droit
sa police. En présence des abus gue présentait cette
clause, la loi du I3 Juillet 1930 article 26 a for=

la prescription fixé par elle, Voyez le petit code ci-
vil Dalloz page 737 le texte de la loi, article 26
B durée de la prescription ne peut Stre abrégée par
une clause de la police", Nous avons donc tendance
aujourd'hui & considérer que les clauses qui abrégent
le délai de la prescription sont aussi dangereuses :
que. les clauses qui tendent &4 1l'augmenter, J'en trou-
ve une derniére preuve dans le projet de Code franco
italien des contrats et des obligations qui, dans son
article 235, alinéa 2, décide que les parties ne peu-
vent modifier en sucune fagon, c'est-d~dire ni allon-
ger ni abréger les délais légaux de la prescription, -

Ce. 7 vous montre comment les idées se modifient,
cha: sent =t comment cette notiom d'ordre public évolue
suivant les ‘poques,

Enfin, je prends comme dernier exemple un texte |
du code civil que pendant fort lonrgtemps, doctrine ot
Jjurisprudence ont considéré comme étant fondé sur llor

- dre public, et auquel certains auteurs aujourd'hui

contestent ce caractére, Clest le fameux article 1382
relatif 4 la responsabilité ‘délictuelle : "Tout fait
quelconque de l'homme qui cause 4 auivrui un dommage
oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le
réparer", Il semble incomtestable que ce texte est un
texte fondé sur l'ordre public, et que 1'intérét so-
cial, que l'ordre public serait gravement troublé si
1'individu qui a2 subi un dommage par la faute d'une
autre persomne ne pouvait pas lui réclamer la répara= -
tion de ce dommege. D'ol l'on comclut qu's 1l'avance,
entre deux personnes, serait nulle ume conventicn par
laquelle l'une dirait & 1l'autre : s'il m'arrive de
vous causer un dommage je ne serai pas obligée de le
réparer. Supposez par exemple l'un de ces &tablisse-
ments que l'on range dans la classe des établissements
dangereux, incommodes, insalubres, c'est & dire pré-
sentant des imconrvénients et des dangers pour leurs
voisins, ume usine, ume fgbrique de produits nocifs,
On n'admettrait pas que le propriétaire de cette fa-
brique pass8t avec ses voisins des contrats le dis-
pensant de les dédommager du préjudice que ls marche
de.1'usine pourrsit cavser & leurs propriétés.

Donc: 1'article 1382 est une régle d'ordre public
ot la jurisprudence 1l'aspplique emn particulier pour les
clauses de non responsebilité insérées dans un contret
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Je ne vise plus du tout le genre de clauses au-
quel je vions de viens de faire allusion, Je suppose
que deux personnss ont fait un contrat par lequel el-
les se sont réeciproguement engagées et que dans ce com
trat 1'un des contractants a stipulé que s'il n'exécu-
tait pas son obligation, il ne serait pas responsable,
il ne devrait pas de douuages intér€ts pour non exé-
cution de son obligation, m8me si cette inexécttion
provenait de sa faute; il ne serait donc- pas responsa-
ble du fait qu'il n'exécuterait pas son obligation,

Ces clauses de non responsabilité se rencontrent fré-

quemment dans la pratique, au moins deans certains con=-
trats, ot elles étaient trés fréquentes dans les con=
trats de transport terrestre avant que lg, lci, dite

la loi Rabier, qui est une loi de 1905 insérée dans
1'article 103 du Code de commerce, ne les aient défi-
nitivement interdites, "Toutes clauses contraires ine
sérées dans ftoute lettre de voiture est nulle” dit ce
texte, Les clauses de non responsabilité sont encore
employées dans les contrats de transport maritime que
ne vise pas la prohibition prononcée par l'article I03
du code de commerce, On les rencontre égde ment dans
d'autres contrats. On peut les rencontrer par exemple
dans un contrat de dépbt. Je dépose un objet chez quel
gu'un et le dépositaire stipule qu'il ne sera pas res-
ponsable de tout dommage qui serait causé & la chose
déposée, On les rencontre asussi fréquemment dans les.
contrats passés par les agences de renseignements, les
agences auxquelles s'adressent les commergants qui
veulent avoir des renseignements sur la solvabilité

de tel ou tel de leyrs clients, Ces agences ne man-
quent pas de stipuler gqu'elles ne seront pas responsa-
bles si elles donnent un renseignement inexact, Ces
clauses de non responsabilité contractuelle sont elles
valables ¢ ‘

La jurisprudence reconnait en principe la validi-
té de ces clauses, mais elle décide qu'elles ont sim-
plement pour objet d'écarter le responsabilité née du
contrat mais qu'elles ne peuvent pas modifier la res-
ponsabilité délictuelle, ce qui veut dire que si le
contractant, su profit duquel la clause de non respon=
sabilité a 6té btablie, & commis une faute, d'om résul-
te la mon exécution de scn cbligation, l'eutre partie,
& condition de prouvasr cette faute, peut lui réclamer
des dommages-intéréts,

En d'aubres termes, d'aprés le jurisprudence,
les clauses de nom responsabilité omt pour objet de
déplacer le fardesu de Ia preuve, Celui au profit du-
quel le clause de non responsabilité a écé établie est
dispensé, en cas d'inexécution de son obligation, de
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prouver qu'il r's pas commis de faute, mais si 1'au-
tre partie peut prouver qu'il y & eu une faute, clest
4 dire qu'il a commis une faute qui en vertu de l'ar-
ticle I382 engege sa responsabilité délictuelle, le
contractent, malgré la clause de non responsabilité,
tombe sous le coup de 1'article I382 et est obligé
de réparer le dommags qu'il a causé,

Done, d'aprés la jurisprudence, la responsabi-
1ité contractuelle peut €tre écartée, mais nom la res-

- ponsabilité délictuelle. Cependant, cette idée d'a-

prés laquelle la responsabilité délictuslle est fon-
dée sur l'ordre public est aujourdfhui trés discutés
et certains auteurs soutiennent gu'on peut écarter

la responsabilité délictuelle, tout comme le respon-
sabilité contractuelle. Vous verrez sur ce point une
trés belle thése qui a été soutenus l'amnée derniédre

par M, Durand, sur les clauses de non responsabilité,

.~ Certains suteurs d'accord avec lui sur ce point
admettent qu'ils ne voient rien de contraire a 1l'or-
dre public dans une convention par laguelle un indi-~
vidu stipulerait de ses voisins que s'il vient & lseur
causer un dommage il n'en sera pas responsable, clest
5 dire que d'aprés ces auteurs, la responsabilité dé-
lictuelle pourrait 8tre écartée par une convention
contraire teut comme la responsabilité contractuelle,

Jusgutici la jurisprudence n'admet pas cette so-
lution., I1 y a méme une loi toute récehte gqui a con-
damné dans un cas particulier cette opinion, Clest

.une loi du IO Mars I930 qui o été rendue au sujet des

dommages causés aux récoltes par les lapins de garen~
ne, Petit code Dalloz, page 503. Dans cette loi l'ar-
ticle 3 déclare non écrite toute clause insérée dans
les baux stipulant gue les détenteurs du froit de chas-
se dans les bois situés au voisinage des terres louédes
ne sont pas responsables, au sens des articles 1382

ot suivants, des déglts causds aux récoltes par les
lapins de garenns vivant dans les bois, Clest une clau-
se que les propriétaires ou les titulaires du droit

de chasse imposaient 4 leurs fermiers pour les terres
arables qui peuvent .ntourer les bois dens lesquels

se trouvent des garennes, Ils stipulaient gque si les
lapins venaient & causer des dommagss aux récoltes,

le fermier ne pourrait pas réclamer de dommuages’ inté-
réts, La loi de 1930 interdit définitivement ce gen-

re de clauses,

I1 faut bien recomnaitre au surplus qu'il y a
aujourd'hui certaines stipulations qui peuvent mili~
ter en faveur de la thdse des auteurs qui soutiennent
que la responsabilité délictuelle n'est pas plus d'or

dre public que la respomsabilité conmtractuslle. Pay

Source : BIU Cujas
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exerple disent-ils, il est admis qu'un jousur, qui se
livre avec d'autres personnes & un jeu physique dange
reux, accepte lss risques du jeu et que s'il est bles-
sé au cours de la partie, il ne peut intenter une
action en dommages intéréts contre 1'un ds ses parte-
naires. C'est ce qu'a décidé un arret de Poitiers du
28 Mars 1926, Dellcz 1927, 2, 'T15. Per ls fait qulail
participe au jeu, le jousur ranonce'é poursuivre celui
de ses partenaires par lafaute duguel il est blessé,
Donc, dit-on, l'article 1382 n'est pas d'ordre public,
L'article 1384 vise la responsabilité du commettant
pour ses préposés et ses commis, Je vais chez un gara=-
giste et 1l me loue une automobile pour plusieurs jeours
7ec un chauffeur, Si rien n'est spécifié au moment

ls. location, la responsabilité ne sera pas déplacée
si le chauffeur par sa faute cause un accident,
blesse ou tue des particuliers, ou me tus, clest le
garagiste qui sera responsable en vertu de l'article
1384 qui le rend responsable de son préposé, Mais il
se peut aussi ‘que. le garaglb te prudent stipule en me
louant 1'automobile gqu'il ne sera pas responsable de
son chauffeur et que clest moi qui le serai pendant
le temps que je llemploierai, Cette clause est elle
nulle ¥ Est-elle contraire & 1l'article 1384 7 Sommes
nous i dans une matiére d'ordre public ? XNon, Et la
jurisprudence admet la validité de ce déplacement de
risque, Elle admet gqu'on peut faire passer le risque
qui pése sur le commettant, sur le client auquel il
loue la voiture, Voysz un arrét de la Chambre civile
du 8 Mars 1922 Sirey 1923, I, I06, ¢t un autre arrét
du 3 Décembre 1928, Gazette du Pelais 1929,1,75.

Tout ceci pour vous montrer combien cette notion
d'ordre public est vagus, fuyante, inconsistante, et
combien suivant les époques elle se modifie et comme
on & guelquefois des difficultés 4 dire si un texte
est vraiment d'ordre public, et si telle ou telle con-
vention alors mSme qu'on admét que le texte est d'ordre
public, est néamnoins contraire & la disposition 1é-
gale, et prohibée par 1l'ordre public,

(=0

o
kO

e Deuxiéme limitation & la liberté contractuelle;

en dehors de toute disposition imparative ou prohibi=
tive de la loi, sont intsrdites les conventions con-
traires & l'ordre public ou aux bonnes moeurs, La pre-
miére limitation consiste dans les dispositions impé-
ratives ou prohibitives de la loi dont certaines in-

Contraire 4 1l'or téressent l'ordre public ou les bonnes moeurs,

dre public ou

La seconde limitation consiste en ce que, méme

3ux bonnes moeurslorsqu'il n'y a pas un texte précis qui interdit une

art, II33

Source : BIU Cujas

convention, celle-ci peut néanmoins €tre déclarée par

le juge contraire & llordrs public ou aux bonnes woews
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I1 y & en effet dans le Code civil un texte général
que je vous ai signalé dans la matidre de la cause,
1'article II33 qui est plus compréhensif que l'article
6, car l'article 6 nous dit qu'on ne peut déroger aux
lois qui intéressent 1l'ordre public ou les bonnes moeur
tandis que, d'aprés l'article II33, la cause est illi-
cite quand ells est prohibée par la loi ou quend elle
est contraire & l'ordre public ocu aux bornes moeurs,
Ce toxte vise donc d'une fagon générale tout ce qui
est contraire & l'ordre public ou aux bonnes moeurs,
Le rG8le du juge chargé de dire si telle ou telle clau-
se, telle ou telle convention est contraire & 1'ordrs
public ou aux bonnes moeurs est donc ici prépondérant.
C'est lui qui déciders si la convention incriminée
doit ou pe doit pas &tre annulée, et le tribunal sta-
tuere en tenant compte de l'esprit de la convention et
des contractants, et de la conception qu'il .se fait de
i'ordre public ou des bonnes moeurs, On peut donc crain
dre ici 1l'arbitraire du juge ¢t redouter qu'il ne se
fasse une conceptiosn trop large ou trop étroite de
cette double notion, Mais cet arbitraire est limité
par le contrdle de la Cour supréme, car la Cour supré-
me chargés d'assurer le respect de le loi et par con-
séquent de décider si le juge a bien ou mal appliqué
'article II33 du Code civil décidera, en derniére ana-
lyse, si la convention viole ou ne viole pas l'ordre
public ou les bomnes mosurs,

Ce pouvoir de contrdle de la Cour Supréme ne
peut faire aucun doute étant donré les termes trés com-
préhensifs de l'article II133. Au surplus la Cour de
Cassation invoque souvent 4 la fois les deux textes,
ltarticle € dont elle donne alors ume interprétation
plus large, et l'article II33,

Nous em avors mobamment un exemple dans un ar-

' rét de Cassation Chambre civile I-r Mai 1855, Sirey

I855, I, 337 sur lequel je reviendrai,

Voyoms donc enm parcouraat quelques applicatioms
de cette limitation, quelques cas dans lesquels, en
dehors d'un texts précis, la jurisprudeﬂce considére
qu'il y a cleause ou convention contreire & 1l'ordre
public ou aux bonaes mosurs. On peut citer tout d‘a-
bord en ce qui concerne les bonnes moeurs l'attitude
de la jurispruderice pour les maisons de tolérance om
de prostitution. La jurisprudence annule non seule~
ment la vente d'une maison de ce genre, mais d'une fa-
gon plus large toutes les conventions qui omt pour cb-
jet soit 1'installation dans les lieux loués d'une
meison de prostitution, soit m€me les fouranitures des-
tindes 3 €tre consomnées dans cette maison, On peut
dire ici que les tribunaux écartent tous ces contrats,

Source : BIU Cujas
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qu'il s'agisse méme d'un contrat de salaire entre un
individu employé par le tenancier de la maison, car
ils les considérent comme immoraux, La jurisprudence
n'admet pas que celui qui est créancier en vertu d'un

contrat de ce genre puisse réclamer la créance qu'il

a contre l'autre, parce qu'elle applique ici un vieil

adage qui nous vient du droit romain, qu'on ne peut

pas invogquer sa turpitude : naemno auditur propriam tur-
pitudinem allegans, ou encore : inpari causa turpitudi
nisa ctio non nascitur, Un contrat de ce genre ne peut
pas donner lieu & une action en exécution des obli-
gations qu'il contient. Voici d'autres applications :
la jurisprudence annule les clauses qui peuvent Stre
entachées de corruption électorale, le fait par un
candidat d'evoir feit verser & boire pour rien & ses

'électeurs, comme étant une tentative de corruptlon

De méme elle enmile comme &étant contraire & 1'intér8t
social l'engagement que prendrait une personne qui

a commis un délit de payer une somme d'argent pour
obtenir de la victime qu'elle ne parte pas pleinte
contre elle, ‘

De m@me encore la jurisprudence a annulé & plu-
sieurs reprises des contrats en vue de corrompre des
agents d'un gouvernement étranger, Je ne parle pas:
ici d'un contrat de corruption de fonctionnaires fran-
gais, car le cas est prévu par le Code pénal, et il
¥y a un texte qui annule ces tentatives, mais je suppo-
se qu'une maison framgaise en vue d'obtenir des com-
mandes & 1l'étranger ait versé des sommes d'argent, la
jurisprudence annule le contrat comme étant contraire
& le morele internmationale, & 1'ordre public, Voyez
notamment un arrét de la Chambre. des Requétes du IS5
Mers I9II, Dalloz I9II, I, 382, :

De méme des arr&ts ont smnulé une socidté faite
entre individus pour exercer la contrebande & 1'étran~
ger; je dis, & 1'étranger, parce que bien entendu une
agsociation entre contrebandiers en France est con-
traire aux lois concernant les douanres, donc je vise
le cas d'une association entre Frangais pour faire la
contrebande & 1'étranger,

Voieci d'autres cas : certaines professions, cer~
taines fonctions ne peuvent .pas &tre mises en société,
Ainsi, d'aprés un usage courant des barreaux frangais
une société entre avocats est considérée comme nulle,

‘contraire & 1'ordre public, parce qu'elle est incom-

patible awec 1'indépendance de l'avocat, Vous noberssz

Avocats sur ce  point que la: conception psut varier, et qulau
contraire dens des pays Strangers et notamment dans
nos: trois départements recouvrés, le Huut Rhin, le
Bas Rhin et la Moselle les associations entre avocats
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sont l'usage, Il est vrai que dans ces départements,
ce sont les avocats qui font la procédure, de telle
sorte que l'un des associés, se charge ordinairement
de ce qui est chez nous la fonction de l'avoué, et
1tautre de la plaidoirie, meis ceci importe peu, Il
y & 14 une conception différente de 1l'ordre public.
De mBme aussi les traditions du barreau frangais in-
terdisent et les tribumaux interdisent ce qu'on ap-
pelle le pacte de quota litis parte, c'est & dire le
pacte qu'un Avocat passe avec son client par lequel
il stipule que s'il gagne le procés, le client lui
donnere une quote part de la somme qu'il recevra de
son sdversaire, Il y a des pays au contraire ou ce pam
te est considéré camme licite,

Voici encore quelques applications intéressantes
que l'on reléve dans la jurisprudence, en particu-
lier la nullité dans certains cas des donations en-
tre concubins,

Dans notre ancienneé France, les donations entre

‘gens vivent en concubinage étaient frappées de nullité

comme contraires & l'ordre public et & la morals,
Une ordonnance du XVII® siécle connue sous le nom de
Code Micheud, de Janvier 1629 déclarait dans som ar-
ticle &2 nulles toutes les donations faites entre con-
cubins, Le Code civil n's pas maintenu cette prohibi-
tion, Elle avait été soutenue lors de la rédaction
du code civil, mais elle fut définitivement écartée,
et plusieurs fois au cours du XIX° sidcle, la Cour
de Cassation a décidé que 1'Ordonnance de 1629 n'é-
tait plus en vigueur, qu'aucun texte correspondant
n'sxistait dans le loi et qu'en conséquence, le fait
du concubinage n'était pas une cause de nullité d'u-
ne donation faite par 1l'homme & sa concubine, Vous
pourrez voir cette affirmation dans un arrét de la
Chambre des Requétes du 26 Mars I860 Dalloz 1860,I,285
Sirey 1860, I,32I : "Comsidérant que si 1l'ordonnance
de 1629, article 32, avait freppé de nullité les do-
nations faites entre concubins, aucune disposition de
lz loi qui nous régit n'a prohibé les libéralités
de cette nature. Que la capacité de donner et de re-
cevoir n'est dés lors saumise sous ce rapport & aucu=
ne réstriction .......

Mais il n'en arrive pas moins que les tribunaux

,annulent souvent les donations, les 1ibéralités fai-

Source : BIU Cujas

tes par le concubin & sa concubine, lorsqu'ils consi-
dérent qu'elles sont contraires & la moralité, Ils an-
nulent les libéralités de ce genre lorsqu'elles ont
pour but soit de ddterminer 1'établissement de rapport:
illicites entre le donateur et la donataire, soit :

de déterminer la continuation de ces relations, mais
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ils reconndissent ou contruire, la validité de 1l'en-
gagement lorsqu'il y & cessation du concubinage et

que l'engagement pris de verser une somme d'argent

a pour objet de permettre & la femme de vivre ou qu'
il a pour objet d'amener la cessation des rolations
irréguliéres, Vous voyez donc ici la distinction que
font les tribunsux d'aprés le caractére méme de la
libéralité faite par le concubin & la concubine,

L'on peut rapprocher de cette jurisprudence cel-
le que nous rencontrons depuis quelques années en ce
qui concerne les réclamations qui sont souvent portées
devant les Tribunaux par une concubine & la suite d!
un accident dans lequel un individu a trouvé la nmort.
La femme qui vivait irréguliérement avec la victime
de l'accident, peut elle en cette qualité réclamer
des dommages intéréts en tant que concubine ? Les tri-
bunaux sont aujourd'hui assez partagés sur la question
La mejorité se prononce pour la négative et je trouve
cette @dpinion notamment dans un arrét de la Cour d'Aix
du 30 Novembre 1932 (Gazette du Palais, 3 Janvier ‘
1933) qui déclare que la concubine ne peut pas récla-
mer de dommmges intéréts en se fondant urniguement sur
les rapports illicites qui existaient entre elle et
la"victime de l'accidert mais qu'elle pourrait en ob=-
tenir si vlle démontrait un préjudice metériel, résul-
tant par exemple du fait qu'elle est obligée de sube
venir seule dorénavant aux besoins des enfants nés -
des relations, A l'inverse, il y a des tribunaux qui
ne font pas cette distinction, Un arrét de la Cour de
Paris rendu le I8 Novembre 1932, Gazette des Tribuneux
II-I2 Décembre 1932 a admis, ce qui parait scandaleux
que si la victime de l'accident avait deux faux ména-
ges, les deux concubines ont droit  l'une et l'autre &
une indemnité, Les maglstrats qui ont rendu cet arrét
ont soulevé d'assez vives protestations, jusqu'au Pa-
lais, Voici le sominaire, que je lis & la Gazette du
Palais : : i

' Le Code civil en ordonnant en termes ebsolus

ol & reparatlon de tout fait guelconque de 1'homme qui

Source : BIU Cujas

ceuse & autrui un préjudice ne formule aucune distinc-
tion en ce qui concernme la nature du fait dommageable
et, en cas de décés de la victime, la nature du lien
d'ou résulterait un pregudlce actuel et direct pour

‘celui qui en demande  réparation, Ainsi, une concubi-

ne a droit & des dommages intéréts en cas de mort ac-
cidentelle de son comncubin s'ils vivaient ensemble de-
puis 30 ans avec leurs enfants qu'ils ont reconnus et
élevés & frais communs, et si la victime subvenait pou:
une grande part aux besoins de la vie commune, Jugé

”~ . Ve . 20 3 <
dans le m8me sens que si le victime avait deux concu=
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bines elles ont droit l'une et 1l'autre 4 des dommages
intéréts si 1'une portait. son now, vivait avec lui
sous le méme toit depuis 26 ans, entretenue par 1lui,
de telle sorte que sa situation peut &tre dans une
certaine mesure assimilée & celle d'une femme ¥gitime
et si 1'autre qui porteit également le nom de la vic=-
time, .avait eu un enfant reconnu par le pére et pour

- lequel il versait uns pension bimensuelle réguliére’.

Arret de la Cour de Paris I8 Novembre 1932, I2é&me
chambre,

Au contraire, dans le méme journal, vous vérrez
rapportées d'autres décisioms rendues par des juges
plus soucieux des bonnes mosurs, Jugemx:nt du tribunal
d'Orange du 3 Novembre I932 qui a décidé au contraire
gue l'atticle I382 ne s'applique pas dens un pareil
cas et qui a jugé em sens opposé,

"Le concubinage, assqciation irréguliére, volon-
tairement ignorée par la loi ne saurait quelle gue soit
sa durée et sa similitude avec 1'état de mariage con-
férer 4 la concubine, aucun droit contre le concubin'

- Voici encore une décision (Cass, Chambre civile
du 4 Décembre 1929, Delloz I930 page 50) relative, cel-
le 18, & un contrat passé entre un médecin et un en~
trepreneur de publicité par lequel l'entrepreneur cé-
dait au médecin certaines marques de produits pour
la beauté des femmes, moyennant que le médeein s'en-
gageait.d lui verser 240,000 franes par an st 6,000
francs pour la publicité mensuelle, La Chamore civile,
approuvant la Cour -d'Appel dont l'erret lui était dé-
féré, a jugé qu'un pareil contrat était contraire &
1'ordre public. Le médecin se défendait en disant que
la 101 n'interdit pas une convention de ce genre, quiA
n'est pas contraire 4 la loi sur l'exsercice de la mé-
decine, La Cour d'appel cherchant un point d'appui

‘dans les' texbes avait '‘cru trouver dans la loi sur la

médecine du 30 Novembre I892 un texte vioclé par cet-
te convention, l'article 16, 3°, de cette loi qui vise
1'exercice illégal de la médecine et qui @it, qu'exer-
ce illégalement la médecine toute personne qui munie
d'un titre régulier sort des attributions que la loi
lui confére, notamment en prétant son concours‘aux.per
sonnes visées dans les articles précédents, clest &
dire les personnes qui font de le médecine ‘sans avoir
le titre regquis par la loi, médecins ou sages fommes,
I1 est évident que la convention en question me
tombait pas sous le coup de cet article 16, 3°, et la
Cour de cassation le reconnait, mais elle déclare que
lg convention n'en est pas moins contraire & l'ordre

" public, Pour écarter l'article I6 tout en maintenant

lg 1@P1;1on de la Cour d'appel, voici 1’attvndu gui
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se trouve ‘dans l'arrét de la Chaubre civile : "Atten=

" du gqu'il résulte des termes de l'article II33 gue la

cause est illicite quand elle est contraire i 1'ordre
public, sans qu'il soit nécesssire qutelle soit prohi~
bée pear la loi, gue par suite la nulilité du ‘contrat
lltlgleux pourrait etre prononcée sans gu'il -eut 4té

: passé en violation de l'article 16; 3° :de }a lod ‘de

Le contrat de
courtage matri-
monial

1892. Qu'll est dés lors sans intéret de rechercher
si la Cour d'appel a pu dans un motif surabondant in-
voquer une violation de ce texte de loi" :
On voit ici 1'ordre public indépendant d'un tex-
te prohibitif, Je termine en vous disant quelques
mots du courtage matrimonial que les Romains ‘appelaient
le proxénétisme, et du contrat de claqus,
Pour le courtage matrimonial, on a beaucoup discutd

‘pour savoir si 1'intermédiaire que les Romains appe-

laient le proxénéte, peut réclamer 4 la personne gqu'il
a aidé & marier, la rémnération que celle-ci lui a
promise, Les Romains se faisaient une conception plus
large que nous de la morale, et les textes du Digeste
déclarent que le¢ proxénéte a droit & la rémundration
de ses soins et peines. Chez nous la qguestion a ét8
trés discutée et elle a été tranchée négativement par
]tarrét de la Chembre civile du Ier Mai I855, Sirey
1855, I, 337. Vous trouverez au Sirey, avant cet ar-
rét, le rapport du Conseiller Laborie qui est une itu-
de trés compléte, fort bien présentée de la question,
La Cour de Cassation a décidé que "le courtage matri-
monlal est contraire & l'ordre public, parce gue le
mar1age est un engagement irrévocable touchant aux in-

» téréts les plus élevés de la famille et de la socié-

t& dont il est la base essentislle et qu'il faut que

le consentement des époux soit libre, éclairé, et par
conséquent. affranchi de toute influence étrangére ou
intéressée; que tout ce qui serait de nature & com=
promettre cette indépendance, 4 altérer le moralité

ou la liberté du mariage, du consentement, est par cela
méme contraire aa voeu de lu loi, & l'ordre public et

avx bonnes moeurs"

Je wvous rappelle que c'est la méme idée que la
jurisprudence invoque pour considérer comme contraire

a4 1'ordre public la convention des fiangailles, qui

‘est cependant entrée dens les moeurs, parce que cette
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convention disent les ‘tribunaux, ‘ne laisserait pas &
1'intéres=z% 1l'indépendance de jugement, de volontd gui
doit 1v? o rienir tout entidre ‘au moment ol il se
présente devant 1'0fficier de 1'état civil,

Cet arrét de Cassation a donc déclaré nulle com-
me gyant une cause illicite 1l'obligation de 1'époux
gui s'est engegé & payer une somme 4 1'intermédiaire et
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qui refuse de la payer. Elle a refusé toute action au
proxénéte : "Est nulle comme ayant une csuse illicite
l'obligation de payer & un tiers une certaine somme
stipulée & forfait pour le cas ou & la suite de ses
démarches, celui qui s'oblige contracterait mariage
avec une personne déterminéde",

Depuis lors, la jurisprudence a un peu changé,
Blle semble moins sévére qu'elle ne 1'était eu milieu
du XIX° siécle, Des arréts de Cour d'Appel, Agen I3
Novembre I909, Sirey I9I10, 2, 2II Lyon 5 Octobre I9I13
Sirey 1914, 2, I02, ont recornnu la validité de ces
conventions et condamné l'époux qui a promis une somme
dtargent & la payer au proxénéte, Bous verrez cette
opinion vigoureusement soutenue par mon collégue M,
Wehl, Revue trimestrielle 1904 pages 371 et suivantes,

On peut dire qu'il est rare gqu'un mariage ne se
fasse sans qu'il y ait un intermédiaire et qu'entre
1'intermédiaire désintéressé et 1l'sutre il n'y a qu'u-
ne quustion de délicatesse, mais que le courtage matri
moniel peut aider & rapprocher des gens qui ne se se-
raient jamais connus et psut &tre £ faire de bons ma-
riages. J'ai toujours été trés intrigué par le nombre
de journaux qui sfoccupent de courtages matrimoniaux,
I1 faut bien croire que s'ils mne renddient pas de ser-
vices ils ne vivraient pas, Il y a 14 une question quf
on tranche & priori, en disant, c'est immoral ou ce
n'est pas immoral. I1 faudrait voir en réalité comment
cela fonctionne, ¢t si vraiment il sort de ces agences
un certain nombre d'unions, Aprés tout, elles favori-
sent le mariage et peut eétre font elles autant de bons
mariasges que n'en font ceux qui se marient sans inter-
médiaires, Yne enquéte serait intéressante & faire &
ce sujet, Il faudrait voir ce que c'est, comment cela
fonst jonne, le role joué dans la vie sociale, Il y &
14 une institution sur laquelle on jette & l'avance,
peut étre & tort, le discrédit,

Le contrat de claque est un contrat par lequel
le Directeur d'un théAtre met 4 la disposition d'un
entrepreneur un certain nombre de places pour que ce-
lui ci améne des gens & larges mains qui, su moment
d'une bonne réplique, d'un bon mot, font partir comme
une fusée les applaudissements, Ce contrat est il con-
traire & la morale, est-il licite ? On a beaucoup dis-
cuté sur la question, La jurisprudence tend 4 considé-
rer qu'il n'y a 14 rien d'immoral, Il y a des arréts:
dans les deux semns, Le tribunal de commerce de la Sei=-
ne par un arrset du 27 Juin I896 S, 1896, 2, 286, a dé-
claré nul comme illicite le traité passé entre un di-
recteur de thé@tre et un entrepreneur de succés drama-
tigues par lequel le directeur de théatre moyennant une

Source : BIU Cujas
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somme payée & l'avance wmettait & la diéposition de

~ 1'entrepreneur un certain nombre de places pour le
- service de la claque, Un arrét de la Cour de Paris

du 5 Avril I900 D, 1903, 2, 279 décide au contraire
que le contrat par lequel un entrepreneur se charge
moyennant une certaine rémunération d'assurer par des
applaudissements ou d'autres démonstrations le succes
des piéces représentées au thédtre, n'est prohibéd
par aucune loi et n'est contraire ni & l'ordre public
ni aux bonnes moeurs, ‘ :

Reste enfin la derniére et troisiéme limitation

4 la liberté contractuelle,

Elle résulte des principes techniques du droit,

Pour prendre des exemples voyons l'article IIO8
du Code ciwil., Il nous dit que pour gu'in contrat soit
valable, il faut un objet, une cause, D'ol si un con=-
trat n'a pas d'objeh, n'a pas de cause, il est entaché
de nhllité, sans qu'il y ait ici riem de contraire
& l'crdre public ou aux bonnes moeurs,

Voici gquelques exemples de contrats synallagmati-

ques annulés pour absence de cause,

D'abord un-arrét de la Chambre des Requétes du
30 Juillet I876, Dalloz 1876, I, 330, Il s'agissait
de ces contrats qui se faisaient autrefois pour les
jeunes soldats appelés & tirer au sort, lors du ser-
vice de 7 ans, On partait lorsqu'on tirait un mauvais
ruméro, et ceux qui tiraient un mauvais numéro pouvaient
se faire remplacer au service par un moins fortuné qu!
eux qui corsentait 4 faire le service 4 leur place -
moyennant ‘\une somme d'argent, C'est ce que l'on appe-

lait le contrat de remplacement militaire, Cet arrét

& été rendu sujet d'un contrat de remplacement mi-
litaire passé par un individu qui, & son insu, était
1ibéré du servicde militaire parce qu'il avait tiré au
sort un numéro le dispensant de faire son service. Il
ne le savait pas et il avait passé um contrat par le-
quel il avait promis une certaine somme pour se faire
remplacer au service, L'arrét de la Chembre des requeé-
tes du 30 Juillet I876 & déclaré ce comtrat nul.faute
de cause,

Un sutre arrét du II Décembre 1800, Dalloz 1901
1, 257, Sirey 1904, I, 262, concernait la Compagnie du
Canal interocéanique de Panama, Cet arrét a annulé les
contrats passés entre la Compagnie et des syndicats qui
en réalité n'‘avaient pris aucun engagement véritable,
ni rerdu aucun service en ce qui concernait le place-~
ment ' des titres dans le public,. Le contrat a été annu-
1é parce qu'iL était sans causs,

Je n'insiste pas davantage, mais vous voyez qu'a-

prés tout on pourrait dire qu'ici il est & peine néces-

-Source : BlU Cujas
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saire de parler de cette limitation & la liberté con-

tractuelle puisqu'il existe un texte qui prohibe les

conventions ou manque un élément de formation,
Chapitre II

LA FORMATION DU CONTRAT

Section I ~-'Le principe de la consensualité 4
Section I - Des eléments constitutifs du contrat -

Section III ~ Le moment de la formation: du contrate-

Section I ~ Le principe =~

On le formule ordinsirement dans ces trois mots
lzting : solus consensus obligal, Ces mots signifient

que,

ne disons pas le simple accord des volontés: sufw-
£it pour engendrer les obligations, c'est-d-dire pour
former le lien contractuel, Le seul échange des volon-

tés crée le contrat,

Ca principe n Yost exprimé en ces tenmes par au=-
cun Texte, mais il résulte, par a contrario, de ce
fait que la loi n'iwpose aucune formalité pour le con-

‘clusion des contrats, ¢ que les contrats, dits solen=

nels sont l'exception dans notre droit, Nous le trou=
vons d'eautre part formulé, non pas en ce qui concerne
la naissance des obllgations contractuelles, mmis dans
des articles qui visent le transfert de la propriété,
car nous verrons plus loin que, dans le droit moderne
frangalis, le simple accord de volontés suffit non seu-~
lews.. O ecréer le contrat, & obliger les parties, mais
& trensférer le droit de propridté ou un droit réel

de 1'une & l'autre, C'est ce qui nous est dit dans di-
vers articles que nous verrons plus loin lorsque nous
parlerons du,second effet de la consensualité, Pour
étudier cette régle si importante de notre. droit mo-
dermre 1l faut d'abord en retracer 1'historique: et voir
comment elle est née,. :

- Netions historigues -

Le droit romain n'admettait pas qu'une: obligation
plt naftre d'un accord de volontés non accompagné 4!
une- solenaité, Il ne suffisait pas qu'une personne: s'o-
bligeft envers une autre et que cevlle-ci acceptéit pour
que le: lien obligatoire prit naissance, T} fallait ae

Source : BIU Cujas
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jouter & cet accord de volontés une formule solenneile,
~ Je vais retracer cette histoire du formalisms
en droit romain d'aprés 1l'ouvrage de notre grand ro-
meniste Paul Frédéric Girard, La régle tait donc &
Rome que le pacte n'engendrait pas d'obligations, Elle
est formmlée dans divers passages du Digeste et dans
les Sentences de Paul : ex nudo pacto actio non ori-
tur, Cette régle a subi au cours des siécles une série
de tempéraments, mais elle a toujours néanmoins sub-
sisté, A l'origine, elle dominait sans exception,

Dans l'ancien droit romain pour qu'une convention
devint obligatoire il fallait qu'elle fut incorporée
dans ure solennité juridique ayant la vertu (ce sont
les propres termes de Girard) de la transformer en cons
trat; il fallait gu'’elle prit une forme légale qui
la munisseit d'une action, Ces formes qui constituaient
un ensemble assez complet étaient : I° le nexum, le :
vieux contrat per aes et libram qui & l'orlglne ser=
vait & résliser des préts, 2° le contrat verbal dont
le type était la stipuwlation et qui pouvait s'adapter
8 toutes les promesses possibles, On pouvait par une
double stipulation faire toutes sortes de contrats,

Le droit romain avait conau la liberté contractuslle
meis avec l'obligation du formalisme, 3° Le contrat
litteris dans lequel la solennité consistait dans le

fait d'inscrire une mention sur le registre du créan-

cier avec le consentement du débiteur.

Le droit romain tout entier était formsliste. Le
formalisme est un phénoméne social trés général que
l'on retrouve 8 l'origine des législations et dont les
auteurs ont bien marqué les avantages et les inconvée-
nients, Ils omt ét6 particulidrement biem développés
daus le livre bien connu de Thering, sur 1l'esprit du

N,

droit romain, \
Voici comment dans son manuel Paul Frédéric Gi=-

rard résume les avantages et les 1nconvénlents du for= -
malisme :

" Le systéme ol 1'on ne peut Stre obligé que par llac
complissement d'ume solennitd légale a ses avantages,
les avantages de précision de certitude qu'on a depuis
longtemps relevés comme ceux du formalisme. Au point
de vue de la preuve, qui & Rome est longtemps restée
par excellence la preuve par témoins, les témoins se
rappellent mieux une formalité concrédte qus. la conclu-
sion d'un débat souvent lomg et confus. Au point de
vue de la conclusion méme du contrat, la nécessité ds
recourir & une formalitd pour s'obliger éveille 1l'at-
tention des parties, leur assure comme temps de la ré-
flexion le délai bref ou long qui sépare le momesnt de
1'accord des volontés de celui de la formation du con-
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trat, BEnfin et surtout au point de wue de 1'exécution
judicisgire, le systéme ol 1'obligation nait non pas
d'une expression de volonté plus ou moins transparen-
te mais de l'accomplissement d'une solennité, simpli-
fie et précise singuliérement la tache du juge en faisant
cépendre non pes d'interprétations divinatoires ou d'ep-
préciations variables d'équité, mais de faits maté-
riels, patents, le point de savoir d'abord s'il y a
contrat puis quel en est 1'objet",

I1 y a2 donc dans le formalisme une précision qui
favorise les conditions mémes dans lesquelles 1'engage
ment a été conclu,

Mais il y a d'autre part 1l'inconvénient de com=
pliquer la formation du contrat, d'apporter une géne,
un retard, puisqu'il faut gccomplir les formalités et
aussi de compliquer les contrats entre absents, C'est
pourquel avec les progrés de la civilisation, le déve-
loppement du commerce, le formalisme a cédé la place
i de nouveaux modes de contracter non solennels, et
qui, & la différence des vieux contrats étaient des
contrats de bonne foi, :

Avec le développement du commerce il a fallu que
le droit romein admit de nouveaux modes de contracter
qui n'étaient pas formalistes et qui n'étaient pas de
droit strict., Ces nouvemux contrats qui sont apparus
'3 ¢6%€ des vieux contrats formalistes furent les con-

Les contrats -trats réels st les contrats consensuels; qui, dit Paul

réels, Frédéric Girard, ont été introduits & coté des con-
trats formalistes par un développement histerique ab-
solument paralléle & celui qui a placé dans le droit
des personnes le mariage sans manus, & c3té du mariage
avec manus, et dans le droit du patrimoine, les modes
d'acquérir la propridété du droit des gens & cOté des
"modes d'ecquérir du droit civil, Les countrats réels
furent les premiers admis : leur conclusion n'était
‘pas soumise & une formalitd, mais elle exigeait la re-
mise de la chose dans le prét, ou de l'argent prété,
ot dans le dépdt ou le gage, la remise de 1l'objet au
dépositaire ou au créancier gagiste, De méme plus tard
et par imitation de ces contrats re, lorsque se forma
la classe des contrets inno~més qui, eux sont des
contrats synallagmatiques que l'on réunit dans ces for-
mules : do ut est, do ut facias, facio ut des, facio
ut facias, il fallut toujours pour la formation de lfun
de ces contrats que l'une des parties exécutdt sa prest:
tion,

Les contrats Cependant, avant 1l'admission de ces contrats ré-

consensusls els autres que le mutuum qui est le plus ancien, vers
les premiers temps "de la procédure formulaire, clest-d-

dire au moment du développement du droit romain eu vI*
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siécle de Rome, apparurent les contrets consensuels
vente, louage, mandat, société, dont les deux premiers
sont des contrats de tous les jours,

Ces contrats se formaient par le seul accord de
volontés comme aujourd'hui; ils n'exigeaient que 1'é-
change des consentements des contractants, C'était
une dérogation profonde au principe du fermalisme,

Puis de nouvelles dérogations apparurent posté-
rieurement pour les cngagements uvllateraux, soit
créés par le droit prétorien soit créés par le droit
civil de 1'Empire, Le droit pretorlen sanctionna, dés
avant la fin de la République, au moyen d'actions pré-
toriennes in factum, certains pactes, c'est-d-dire cer-
tains accords de volontés, dépourvus de tout formalis-
me, qui répondaient.& des besoins déterminés et qui
venaient en quelque sorte compléter le systéme des >
contrats consensuels,

Ces pactes étaient le pacte de constitut qui est
un pacte par lequel un débiteur, tenu d'une dette an-
térieure, s'engage 4 la payer & un jour déterminé, pac=
te qui du reste regut diverses autres applications et
qui notamment servit au cautionnement; le pacte de
serment, par lequel deux parties convenaient de s'en

- remettre pour 1l'existence d'une dette, au serment de
1tune d'elles; le receptum, contrat par leguel un ban-
quier cautionneit la dette d'un de ses clients envers
un tiers; et enfin le pacte d'hypothéque.

Les pactes Veild done quatre sortes de contrats gqui venaient
munis d'ace encore s’ajouter aux contrats purement consensuels et
tions - . qui, eux aussi, se formaient par le simple accord des

deux volontés.

De son cdté, le droit civil impérial a reconnu la
validité de la convention de donner et de la convention
de constitution de dot, C'est ce qu'on a appalé des pac-
tes légitimes, co'est-i-dire créés par la loi & coté
des p;%EEHEEFs qui étaient des pactes prétoriens.

Enfin, il faut ajouter que lorsque deux parties |
faisaient un contrat méme solennel, elles pouvaient y
adjoindre un pacte c'est & dire un simple accord de
volontés qui prenait 58 force obligatoire dans le con= -
trat, soit au moment m€me de la conclusion pour y ajou-
ter une clause, soit postéricurement,

Donc la régle du formalisme a subi une série d'ex-
ceptions qui en ont progressivement restreint le domai=
ne, mais elle a toujours subsisté cowme régle générale
et en dehors de ces =xceptions il restait toujours que
le pacte nu c'est-d~dire le simple accord de volontés
n'engendrait pas dl'abligations : ex nudo pacto mctio
non nascitur, 1 ‘

Cette régle est énoncée dans divers textes du
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droit romein, notamment dans les Sentences de Paul,

2, I4 § I, et dans Ulpien au Digeste, livre II, titre
14, de pactis, 1loi 7 § 4 : nuda pactic obligetionem
non parit, Boild la régle qui demeure malgré ces ex-
ceptions la régle en droit romein, Et nme au Bas
Empire, méme sous Justinien, en dehors des contrats
sus énoncés, il faut toujours reccurir pour rendre
une convention valuble su contrat formel de la stipu-
lation, toutes les fois que l'on veut faire une eon-

‘vention . autre gue toutes celles que je viens d'émor-

cer, Par exemple uns convention d'échange, de partage
sans exécution immédiate. De mBme les conventions uni-
latérales qui ne rentraient pas dans le catégorie des
contrats réels ou des pactes 1égitimes ou prétoriens
devaient Stre acecompagnées pour devenir obligatoires,
d'une stipulation; telle la convention d'ouverture

de crédit, ou une promesse unilatérale de vendre ou
d'acheter,

Aux temps byzantlns, disent MM, Collinet et Giffar
dans leur Traité des Obllgatlons, encore & cette &po=-
que, le pacte demeure dépourvu de sanctions clv1les,
dans 5 cas qu'il est bon d'indigquer pour montrer ol
les progrés du droit romein se sont arrété; 5

I - La convention d'intérét,

2 = La promesse de preét,

3 = La promesse de vente,

4 - Les conventions devant ss transfcrmer eNn cEL~
trats inno-ués par 1'exécution de l'une des parties,. .

5 - Le compromis fait sans écrit ni serment,

Dans ces 5 cas lorsque deux personnes voulnisnt
rendre leur pa¢te obligatoire, elles devaient l'en-
glober dans la stipulation restée comme autrefois le
moule universel, le mode général de s'obliger,

Comment denc est~-on passé de ce systéme du forma-
lisme au systéme moderne du consensualisme qui admet
que le simple accord de volontéds crée le lien obliga~
toire ?

C'est une histoire assez curieuse & retracer,

Tout d'abord, il faut, donner comme un premier élément
de cette transformation la modification qui s'est pro-
duite dans dsa forme de la stipulation & Rome, L'usage
s'introduisit en effet de rédiger des écrits pour ser-
vir de preuve aux conventions que passaient les par-

ties, des instruments que l'on appelait des cantiones

- Cet usage se répandit de bonne heure, dés la fin de

la République, Dans ces éerits, il devint d'usage de
mentionner la clsuse stipulatoire gqui tenait lieu de
la prononciation de paroles solennelles,ic'est—ifdire
gue la stipulation, de verbale qu'elle était auwpara-
vant, puisqu'slle consistait dans 1l'échange de formules
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solennelles, devint une simple inscription dans 1'é-
erit constatant le convention, et par 1d m@me cette
inscription donpait & 1’écrit la force obligatoire,

Cette pratique de le stipulation écrite ezt cou=
rante au Bas-BEmpire, sinsi que le montre un tsxbe de
Justinien (Institutes, livre 3, titre 19, § 12). Pour
éviter qu'il y eut discussion sur ls point de savoir -
si vraiment les parties avaient &té on présence le jour
od elles prétendaient qu'il y avait eu entre elles une
stipulation (ce gui était néeessaire pour qu'il y sut
stipulation, et cette question donnait lieu & de fré-
quents litiges) Justinien rendit une constitution dé-
clarant que la mention de 1ls formule stipulatoire au
bas de la cautio deveit &tre présumée ezacte et quion
devrait présumer qu'elle correspondait & la réalité,
et qu'en conséquence celui gui voulait attaquer la
sincérité de cette déclaration éteit tenu de prouver
soit par;écrit,soit par témoins, qu'en.vérité les
deux parties n'avaient pas été. aw mSme lieu le jour
ol la stipulation aveit été signée,

En d'asutres termes la formumle st1pu1at0¢ra e8h
devenue une simple formule insérée dans les actes,
Aprés avoir énoncé le contrat on sjoutait : ayant été
interrogé, j'ai répondu,

Cet usage 8'insérer la formule stipulatoire su
bas des actes s'est prolongeapendant longtemps., On la
retrouve aprés la disparition du Bes-Empirs, au Moycn
Age, en Italie, en France dans les pays du Midi ol
cebte cleuse de style fut maintenue par les tabellions
formés & 1'école du droit romain, et de 14 elle se
répandit dans les pays de coutume, parce qu'elle &-
tait un moyen d'échapper & la régle, qui demeurait
tougours puisqu'elle étdit &crite dans les textes ro-
mains, que le pacte nu n'engendre pas d'obligations,
On. joignait ainsi la cleuse stipulatoire & tous les
actes et on l'employait mEme dans les contrats innc--ués
ce qui éteit un moyen de leur donner force obligetoi=-
re, sans qu'il fut nécessaire que l'une des parties
exécut@t son obligation, Mais par lad-méme le caracté-
re de 1l'acte écrit se transformait, cet acte &orit qui
au @ébut du droit romein n'était .qu'un mode de preuve
devint sl nsi wn mode de formation du contrat, C'était
1'écrit revétu de la clause stipulatoire qui donnait
la force & 1l'accord des volontée. On retrouve cette
mention de la clause stipulateire chez nous juscu'su
XVI°® sidcle, Duaren (I809-I559) qui fut un des juris-
consulteg de droit coutumier du JVI® sidcle, nous dit
que de son teuwps 11 n'y aveit pas de contrat qui ne
contint mention de la stipulation. De mAms Carondas

lo Caron édit. de 1657 1, 2, ch. 26 p. 282 qui dberit
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la pratique coutumiére dans ses Pandectes du droit fra
geis, constate aussi l'usage courant d'insérer cette
- clause dans les écrits, Furgole qui a commenté las gra:
des ordonnances de d'Aguesseau sur les donations, les
testaments et les substitutions, dit encore au XVIII®
siécle 4 un moment ol cependant la régle "solus con-
sensus obligat" est définitivement entrée dans ls pra-
tique, dans son Traité sur 1'Crdonnance de I73I titre
2 n® 32 : "C'est une maxime en France que la stipula-
tion est censée introduite dans tous les contrats re-.
gus par les notaires et que toutes les conventions gé-
rieuses sont prises pour des stipulations”

Ainsi certains jafisconsultes méme .alors ne se 7/
satisfaisaient pas de la régle que le simple accord de
volontés pouvait engerdrer des obligations, et pour
calmer leurs doutes ils faisakent introduire dans 1'é-
crit la formule stlpu‘atclrs -

Aprés cette transformation comment donc la régle
la régde moder- nouvelle de la validité de l'accord des volontés est
ne de l'effet elle apparue ? On ne la trouve pas dans les visux con-
du simple ac- trats de ltancien droit frangais et vous pourrez sur
cord des volon~ ce point consulter les belles études de M, Adhémer Ese
%65 a pris nais-mein, Elle a pris naissance dens le droit ‘canonique,
sance en droit C'est le droit canonique qui a adopté cetts régle, et
sanonique voici par quelles conceptions, Pour les oanonloueol
ctest-2-dire pour les th eologlens 1'individu qui a i
promis & un autre et qui ne tient pas sa promGSQe, ot
es*-a-d1re qui se rend coupable d'un mensonge, commet
par 18 mBme un péché contre le divinité et comme tel
il encourt les peines ecoleszaathues. Dans les déeré-.
tales de Grégoire IX qui ont été rédigbes au XIII® sid-
cle et sont une collection canonique faite sous la
direction ds ce grand pape, qui comprend toutes les
décisions pontificales depuis le XII°® siécle, depuis
Alexandre III (elles forment une partle du corpus ca~
nonis amcien et on peut les comparer & ce qu'édtait le
Digeste <t le Corpus civilis pour les législations
civiles) on trouve la proclamation que le pacte, c'est
d-dire le simple accord de volontés doit &tre observé -
pacta custodiantur, Que les pactes soisnt respectés.

Pour mieux assurer le respect de la parole don-
née les parties recouraient souvent au serment promi-
soire, qui ajoutait le caractére religioux &4 la pro-
messe, et vous pourrez voir 1l'importance du serment
dans les promesses & cette &poque dens 1'étude de M.
Adhésar Esmein, Nouvelle Revue historique I&86 p, 252
83,

\

Meis les canonistes admettaient que mme si la
promesse n'avait pas été accompagnée d'un serment, el-
le obligeait le promsttant parce que, dlsaient ils,
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Dieu ne fait aucune dlstlnctlon entre la promesse Ju-
rée et le simple promesse~ clest le fait de ne pas te-
nir sa promesse gqui est un péché aux yeux de 1'Eglise,
Dés le XII® siccle, c'est chez les canonistes une dboe
trine courante que toute convention est velabls par

le simple accord ds volontés, sans qu'aucune condition
de forme soit nécessaire, Quand ils sont en face d'une
conventlon de ce genre, les canonistes donnent au cré-
encier une gctlon 6X nudo pacto, devent les Cours 4'E-
gllse, L ke 42 Padiedet 20
“ Ce qui gBnait les canonistes o'est qu'ils étaient
en désaccord avec . la grande législation, le Corpus ju-
ris civilis, avec les lois romaines, et non contents

de la raison d'8tre qui justifieit & leurs yeux le sim-
ple accord de volontés ils cherchaient des arguments
dans les oeuvres de Justinien, parce que c¢'était l'oeu-
vre universellement respectée et admirés, Mais jamais
ils ne purent trouver dans le Digeste des dispositions
qui parvinssent & apaiser leurs scrupules de juristes.

En méme temps que cetta transformation se produi-
sait dans le droit canonique, elle se manifestait
également dans la pratique commerciale italienne du
XIV® siécle, On admettait & cette époque en Italie que
dans les procés portés devent la Curie des merchands,
la curia mercatorum , c'ést-d-dire devant ce que nous
appellerions sujourd'hui nos tribunaux de commerce,
les contrats conclus entre marchands étaient obliga-
toires bien qu'ils n'sussent pas 6té contractés dans
les formes, avec les solennités de la loil romaine,

Au XIV® siécle nous lisons dans le commentaire
des Décrétales de Balds, sous le n® 8, que les mar-
chands s'obligent ainsi que les banquiers par le sim-
ple accord de volcntes. Et Barthole, lui aussi du
XIV® sigcle, fait la mSme remarque sur une loi du Di-
geste, la lol 48 au titre Mendati, et il 1'appuie sur
cette Tdlson que dans la Curia mercatorum, on juge d'd-
prés 1'équith,

Mais la reégle nouvelle n'était vous le voyesz jus~
qu'ici apparue que dans deux cas particulisrs, elle
n'était admise que devant les tribunaux ds l'Eglise et
devgnt les juridiqtions gonsulaires, Il a fallu plu-
sieurs siécles pour gqu'elle triomphat enfin, pour qu'
elle pas ssét en droit civil et y fut consacrée, Clest
grace & la clause stipulatoire que s est faite cette
transformation,

C'est Dumoulin le premier au XVI® sidcle qui dé-
clare que le simple accord de volontés oblige les con-
trectants. Dans ses commentaires sur les lois I et 2
au livrs du Digeste, De verborum obligationibus, rubri-

© ® 4 s - .
que n® 42, il est le premier & enseigner que toute con-
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: vant1on librement conclue sens fovmal;te vaut conme
stipulation, c'est-A-dire vaut comme si on y avait
mis la clause stipulatoirs, Par conséquent toute con-
vention oblige et il déclare gue dens la pratique de
son époqué la juridiction civile acceptait cette régle
aussi bien que la Jurldictlon ecc1951astique

Loisel ~ Loisel qui écriveit 4 la méme époque, va résu-

: mer ainsi la formule nouvelle dans ses Institutes cou-
£ﬁﬁ$§ras waxime 357 "on lie les boeufs par les cornes/
et leé hommes p&r les paroles, et autent veut uns sim-
Rle gromesss ou convenance que les stipulatlons au
droit romain Done le simple accord de volontés vaut
autant que le vieux contrat formel de la stipulation,
Mais tous les auteurs, tous les civilistes du XVI® sié-

: cle, sont loin d'aveir cette hardiesse, et beaucoup

~ affirment, & l'encontre de Dumoulin et de Loisel, que
le pacte nu ntengendre pas l'obligation, Les romanis-
tes soutiennent gque ls pacte nu ne peut pas créer de
liens obligatoires,
C'est 4 la fin du XVI® s1ecle que, & la suite de

‘Dunoulln, urotius, le fondateur du Droit dss gens gui
_a vécu de I522 & 1590, se raellie franchement & la ré-
gle nouvelle et combat la régle que le pacte nu n'en-
gendre pas d'obligation, Voyez son Traité de la guerre
et de la paix, livre 2, chapitre II et 12,

~ Enfin, au XVII® siécle la résistance céde, la ré-
gle nouvelle est admise sans difficultés, et notre granc
Domet (1625-1695) donne la régle nouvelle comme d4fini-
tivement admise, Domat a été chez nous le plus illustre
Domat proclame ;egresentant de 1'eoole de Gtoﬁiué’ “de 1%%cole au droit
l¢ principe mo- de la nature et des gens, Boileau dans une lettre qut

derne de la il écrivait au Président Brossette 1'a appelé le res-
puissance de taura eur de la raison dans la jurisprudence. En effet
la volonté il a 8t8 16 premier jurisconsulte qui, s'élevant au-

dessus du commentaire des textes du droit romain, a
tenté d'expoeer les lois civiles dans leur ordre natu-
, clest-d-dire dans l'ordre que dicte la raison, au
lieu de suivre comme le faisalent ses devanclers 1tordre
des livres du Dlgeste. Domet & été un ures grand juris-
consulte. Il a véeu d'une vie modeste & Clermont Fer-
rand,- ol il 8tait avocat du Roi, clest-d-dire ministé-
re public au présidial, I1 a 66 le grand ami de Pas-
cal et 1'a assisté dans ses derniers moments, E
e Dans ses lois civiles, livre I, titre I, section
I, n® 7 il nous dit : Les contrats nommés ou innomés~
ont toujours leur effel, c'est & dire qu'ils sont tou-
jours obligatoires, Ils obligent 4 ce qui est convenu”,
, Et il sjoute : "Il n'est pas nécessaire d'expli-

- quer ici la différence que l'on faisait dans le droit
romain entre les contrats qui avaient un nom et ceux
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qui n'en avaient point, Ces.subtilités qui ne sont-
point de noire usage eibarrasseraient inutilement”, 71
traite donc la vieille régle romaine de subtilité,

Ainsi la régle nouvelle & fini par remplacer l'ancicn~ -

ne; les vieux cadres romanistes ont été brisés, Le con

trat est devenu un s1mnle accord de volontés, Il est
intéressant de suivre cette transformation dans toute
son évolution, lais en m€me temps au ¥YVI® siécle ap-
parait une régle que j'ad pricédsuuent s*gnalée et
qui est comme une compensation des incenvénicnts que
peut ‘avoir le consensualisne,.

C'est -la régle de la necessité do 1'éerit pour
faire la preuve des conventions, Jusqulau XVI® siécle
ls preuve d'une convention pouvait €tre faite par té-
sioins; elle était librement admise, On se corntentait
d'exiger, suivart la constitution de Constentin, gue
le préteur produisit deux ténoins pour prouver sa pré-
tention, D'ou le vieil adage : testis unus, testis nul
lus; il fellait au moins deux témoins ~our &tablir a8
pritention qui était soutenue devant los jugss. Veis,
4 part cette exigerde, Te téuoignapge Stait’ jusqu'su

1
A
»

a3
=

- XVI® siécle corsidiré comme ls méillcour mode de prsu-

vo; on estimait que ls téumocignage valait .ieux gue
1'écrit. Cette préféremce trouvait son poirt d'sppui
dans une Novelle de Justinien, la Novelle 7% chapi-
tre %, que l'or désigne souvent par YNovslle sivero qui
sont les deux premiers mots ol pJustirien déclarait
que ce qui se dit’'de vive voix'c¢t avec seruent Lérive
plus de foi gue ce qui est Scrit, Le témoignage dos
actes écrits, diseient lcs Glossateurs commentont cobe
te nouvelle, est umet ¢t ne peut répondre aux deuan-
des qu'or sst tsenté de feirg, au lieu que le témoin:
parle, il rend raison de ce qu'il dit et & force d'&-
tre interrogé il répond enfin & tout ce cu'on lui de-
mande. Par conséquent on tirc plus du -téuoin que de
catte lettre morte qu'est 1'%erit, D!'a0 1'adage domi-
nant dans -notre sreclen croit : témoins passent lettre,
Cette -rézle se nnintind on France jusgu's: l'or-
donnarice dé¢ koulins de Fevr1 3r 1666, article 54, qui
la renvernss su moment mSme ol triomphait la régle que
¢ pacte oklige les contrectants, L'ordonnance de' jiou-
lins, qui; fut en guelque scrte uns correction de-la
régle' nouvulle, apporta ces deux di"positions que
nous retrouvons dgns notre article 1471 du code_civil
<1le 6rdonss d'abord. de passcr contrat pur devant no-
taire ou .sous seing privé de toute chose ou valsur

CO\ ‘7,.

excédant le somne ou valeur de ICO livres pour une fois
payée, Llle décida en outre, seconde régle de l'article

1341, que toute prouve doit &tre faite par &crit seu-
3 1@ - 5 ey - 3 & 3 /A 0 P
lewent sans recevoir avcun tluoignage outre 1. contenu

~ Source : BIU Cujas g
f Répétitions Bcrites et Orales « I.es Cours de Droit »
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154 La forration du contrat : I54

au contrat, ni sur ce gui serait allégué avoir &té dit
avant le contrat, lors ou depuis. Cette régle aouvel-
le en matiére de preuve ne détruit nullement la force
du principe que le simple consentement oblige, Il

y & une différence essentielle au point de vue théo-
rigue entre la forme et la preuve, La_ forme est un
&1ment constitutif de la conventlon, en I’absence“de
laquelle, celle-ci ne peut pas produire d'effets, ne
nait pas & la vie juridique, tandis que la prauve est

Apostar;eure & la convention, elle ne fait qu'en cons- -

tater la formatlon, le caractére obligatoire, Mais
cette ulfference est bien plus théorique que réelle,
elle disparait presque totalement en pratique, La preu-
ve prerd dans le vie juridique une importance presgue
égale & la forme, car l'absence de la forme comme 1'ab-
sence de la preuve conduisent au méme résultat quoique
par des chemins différents, résultat qui est de priver
celui qui a un droit, de l'efficacité de ce droit,

cer avoir un droit et ne pas pouvoir le prouver, ctsss
£ peu prés la méme chose qu'avoir un droit qui ne ré-
sulte pas d'un acte valable aux yeux de la loi. Ceci
vous montre quelle importance a dans une législation
comme la ndtre qui est une législation fondée sur 1le
principe de la conssnsualité, la nécessité de la preu=-.
ve Serite, Cette nécessité corrige la premiére rigle

. et oblige les parties toutes les fois qu'elles font

un gcte de quelque importance, & rédiger un écrit afin
de s'assurer une preuve qui leur permettra de faire
exécuter leurs droits. Voild donc la régle nouvelle
qui a passé dans le code civil.

Il faut encore ajouter que non seulement le code
civil a adopté le prineipe que le pacte nu suffit pour
créer les obligastions umais il lui a donnd encore une
portée qu'il n'avait jamais eue avant lui, car il 1'a
trangporte dans le domaine du transfert de la proprié-
té, Non sa lement, d'aprés le Code civil, le simple ac-

cord de volontés engendre des obligations, mais le

simple accord de volontés suffit pour transférer 1ls
propriété d'une personne & 1'autre, ce qui est un point
de vue tout & fait rouveau car, dans notrs ancien droit
il fallait pour trensférer la propriété un mode par-
ticulier qui était la tradition, Ainsi la régle .nouvel=-
le du consensualisme a été non seulement appliquée par
le Code & 1l'effet obligatoire des contrats mais mSme

au transfert de la proprié:té. Si bien que chez nous
sous l'empire du Code civil, lorsgue que gquelqufun vend
une chose 4 une autre personne, non seulement la vente
est parfaite par le seul 00ﬂsenteme 16, mais en outre

le transfert de la propriété s'opére au méme moment

sans aucune formalité, ipso jure, automatiquement par

SOurce BlIU Cujas
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le simple conclusion du contrat, l'acheteur devient
propridtaire de la chose wendue,

Voild quelle a été 1l'évolution historique, vous
voyez comme elle e¢st inté-essante et comme on est
prassé presqu'insensiblement de la vieille régle &la:
nouvelle. Je n'ai pas montré comment on est p“ssa in-

- m,yw

seusiblement de la régle en ce qui concerre le trans-

-

fert de la propriété mais vous en trouverez 1r3¥p1}cu~
tTon dans Ttous Tes traltes de dr01f'c1v1l concvrﬁght
la’ pro*r:eté 2y s R 5 TREEE

- Des exceptions subies & la régle - S'il est vrai
que le simple accord de volontés suffit pour r@ndre la
convention obligatoire, il y a pourtant & cetts régle
des exceptions, Il y & certains contrats qui restent
sow:is au formalisme qui sont des contrats solennels,
Je Taisse ioi de ¢Bté les actes juridiques du drurt -

de la Lamllle Tout est solennel dans le dro:u de 1é~

“ang;Patlon, la renornaisaanCL dtenfant naturel tous
ces acies sont soumis 4 des formes détermindes, De
wéme dans le droit des successions, "les testanents,
1'acceptation d'une‘ou009531uu, la renorncistion & une
succession, l'acceptatiom d'une succession sous béné-
fice d'inventaire sont des actes solennels. Je ne o0 o
le que du droit des econtrats propreﬁert dit:

Il y & cerisins countrats de 1'ordre ncono;uique
que notre loi frangaise soumet & la régle de 1'authen—
ticité qui ed ge que ces contrats. soient passés dans
la forme notariee, Ils sont peu rombreux. En voici
1'énumération :

I - lg donation cntre v1fs, azgigl S

e S

2 = }e coztrat de marlage, ¢ est- -dlre ls confrat

régle le régime matrimonial des époux, articls %

& = La constitution d'hypothdque, article 2227;

4 - la subrogation cu la renomnciation de la fen-
me maride ¢ son hypothéque légale, loi du IZX Février
1889, article 9;

5 -~ Ls subrogation dans les droits du créancier ,
lorsqu'elle est consentie par le dibitesur sans 1'as en=
timent du créamcier article 1250, alinéa 2 dont je
rappelle 1'hypothése, Je suis débiteur d"une somme 4' *
argent qul ve arriver & échéance, et re pouvant pas :
peyer, je pris un tiers de payer & ma place st Je le
subfoge dens les droits du eréencier qu'il va désin=
téresser, Par cxeuple c'est 1'.cheteur d'un immeuble
qui ne pouvant payer son prix charge un tiers de le
payer pour lui et le subroge dans le privilége du ven=
deur sans consulter le vendeur, Il dispose donc de la

créance qui existe contre lui sans consulter son ven-

Source : BIU Cujas
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deur, Opération qui a paru d'abord assez singuliére
mais qui est consacrée par l'article I250 alinéa 2 du
Code civil, et pour laquelle la loi exige une double
sol emnité, Elle exige que l'acte d'emprumt et 1l'acte
de paiement soient faits dans la forme notariée,

6°~ (Ceci est en dehors du code civil) : la ces-
sion totale ou partielle d'unh brevet d'iﬁvontlon Ar-
ticle 20 de’ la-loi du & Juillet 1844,

Voila la liste des contrats solennel!s gque 1l'on ci-

‘te crdinairement. Ou psut y ajouter encore, comme ren-

trant deans le forualisme, les régles de forme_iggpsées
pour la conclusion des contrats qui coneernent les mi-
neurs en tute;le, et qui consistent pour certains Gon-
tratswquampagoe le tuteur dans 1a nécessité d'oﬁiﬁﬁir

soit 1'aspprobation du couseiT‘de fanlIle, soit mEme

de falre homologuer par le tribunal la délibération
du conseil de famille art. 457 et article 453 oour la
vente, l'emprumt, l1'hypothéque, soit aussi l'avis de
trois jurisconsultes, ce qui vise spécialement la tran-
saction, article 457, soit enfin quand il s'agit d'un
partage "intéressant un wmineur, 1'obligation de faire le
partage dans les formes judieiaires,

Voila la 1is te des actes que nous disoms soumis
4 la solemnité, Pourquoi la loi exige-t-elle pour ces
contrats, l'acte notarié ? C'est tantdt dans 1l'inté-
rét de celui qui s 'oblige, pour lui donner plus de sé-
curité, plus de garanties, tartdt pour appsler 1'at-
tention du donateur sur l'importance de 1'acte, tantGt
aussi & cause de 1'importance ou de la complication
de l'acte (ainsi pour le contrat de nariage).

Vous noterez, ce qui peut paraitre curieux, tout
d*abord, que la vente des imueubles, n'est pas sowailse
crez nous & la nécessité de l'acte notarié, alors que
la constitution d'une hypothéque coit Stre faite per de-
vant Notaire. D'aprés le Code civil, la vente d'immeu-
bles n'a pas begoin d'Stre faite devant Notaire, elle
n'a méme pas besoin d'€tre faite par 4crit; 1'dcrit
n'est pas nécessaire pour la velidité de la vente. Il
en est autrement toutefois pour nos trois départements
recouvres, le Haut Rhin, le Bas Rhin et la loselle,
dans lesquels on a laissé subsister la régle du droit
allemand qui exige pour ces contrats la passation de-
vant un Notaire. Je vous renvoie sur ce point & la
loi du Ier Janvier 1925, article I4, qui a introduit

e code civil dans les départemsnts recouvrés.

La raison qui a fait maintenir la régle du droit
allemand est qu'on a laissé subsister le systéme de pu-
blicité nécessaire pour le transfert de la propridté
et-le—eonstitution des droits reels,.le systéme des
livres fonciers qui repose préciséuent sur la sclenni-

Source : BIU Cujas
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té des actes qui doivent 8tre enregistrés sur les li-
“vres fonciers. : : : '
A cette liste des actes solennels, on pourrait
ajouter d'autres actes d‘1mportance moindre, le war- ‘"
rant agricole qui doit @tre établi par le Greffier
de le justice de paix d'aprés la loi du 30 Avril 1906
article 3, le warrant hOtelier qui doit Stre établi “é_
par le greffier du Tribunal de commerce, article 3 =~
de la loi du 8 Aoflit IQIS, et le warrant pétrolier (101
du 2I Avril 1932), L& s'arréte la liste des actes sou-
mis & formalités., Pour tous les autres c'est le prin-
cipe de la consensualité qui est appliqué : pas de
formalités nécessaires,
La rédaction d'un acte écrit sous seing privé
n'est nulle part exigée par le code civil, bien qu'f
il y ait dans le code civil divers articles qui d;sent
qu'il feudra rédiger tel contrat par écrit,

La rédaction Nulle part le code civil n'exige pour la validi-

d'un écrit té d'un dontrat la rédaction d'un acte écrit ou sous |
n'est exigée seing privé, et pourtant il y & plusieurs articles dens
en aucun cas le Code civil qui sewblent contredire cette affirme-~ i

pour la validi- tiom. Clest en particulier l'article 2044 relatif i

té du contrat la transaction qui nous dit : "La transaction est unm

par le C, civ, ' comtrat par lequel les parties terminent une contes=-
tation née, ou previennent une contestation & naftre"
et ajoute-t-om, "ce contrat doit &tre rédigé par é-
erit”,

Nous trouvons des formules analogues dans les

articles concernant le nantissement, l'erticle 2074
pour le gage : "le privilége du créancier gagiste = -
n'a lieu qu'autant qu'il y & un acte écrit ou sous
seing privé", Puis l'artiecle 2085 pour l'antichrése %
"1'antichrése ne s'établit que par écrit”; mais ces '
formulss qui se rencontremt ainsi dans divers arti-'*
cles du code ne fomt que rappeler la reégle de l'arti— 2
cle I34I. Elles exigent la rédactionr de 1l'écrit pour “®
le preuve du centret et non pas pour sa validité. Dans
les lois postérieures au Code on rencontre également
des dispositions anslogues, ainsi pour la vente et
1'hypothéque des aérerefs la loi du 3I Mai 1924 arti-
cles I2 et I4, pour le contrat d'assurances la loi du -
13.Juillet I930 article 8 : "Le comtrat d'assurances
est rédigé par écrit”. Cet article 8 est compris dans
ume section qui a pour rubrique : "De la preuve du
contrat d'assurances”, Il est admis que ces textes
n'ont pas trait & la validité du contrat. Il n'y a
discussion que pour la vente des navires pour laguele-
le 1'article 195 du Code de commerce exige la rédaction
d'un écrit et les auteurs discutemt pour savoir si
la rédaction de l'écrit n'est pass une formalité néces-
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saire 4 la formationr du contrat, Je vous renvoie au
Traité de droit maritime de M, Ripert, tome I m° 44,

En dehors des cas ici cités, il en est un ou il
en est autrement, C'est em ce qui comcerne les conven-
tions collectives de travail pour lesquelles le livre
I du Code du traveil article 3I, C. déclare que "la

. conventien collective de travail deit 8tre écrite a

peine de nullité",
Quand il y a ume formule pareille dans la lei
il n'est pas douteux que la fornalité est une forma-

1i%é constitutive de la convemtion, Voyez au contraire

1tarticle 272

. du projet frans-
leo italien e-
~xige l'éerit
peur ua cer-
tain nombre de
contrats,

la formule qui se trouve dans le m@me wode de travail
pour le contrat d'apprentissage, livre I, titre I, ar-
ticle 2 : le contrat d'apprentissage doit @tre cons-
taté par écrit, ce qui signifie qu'il faut rédiger un
éerit en vue de se réserver la preuve de ce contrat,
Donc c'est seulemant en ce qui concerme la conventien
collective de travail que nous avoas dans notre droit
l'obligation de rédiger un écrit,

Pour tous les autres contrats 1l'éerit n'est pas
nécessaire & la formatiom du contrat, mém- pour les
contrats qu'il est d'usage en pratique de toujours ré-
diger par écrit, Um contrat d'assurances est toujours
fait par écrit. Un contrat de société, un comtrat 4!
association sont toujours rédigés par éerit. Il ne
ss fait pas de contret d'assurance, de société, d'as-
sociation, sans la rédactien de statuts, Néammoins
1'écrit n'est pas une formalité nécessaire & la con-
clusien de ces contrats,

Vous veyez donc combien est bréve la liste des
contrats restés solennels dans notre droit : quelques
contrats soumis & la forme authemtique, et un seul
soumis & la nécessité de l'éorit,

Le projet franco-italiem du code des obligatiens
et des contrats exige au contraire la rédaction d'un
écrit pour la fermation d'un certain nombre de con-
trats. L'article 272 de ce projet est rédigé comme
suit :

"Doivent 8tre passés par acte authentique ou par
acte sous seing privé, & peine de nullité (ce qui
wontre bien que la rédaction de 1l'écrit est nécossai-
re pour la fermation du comtrat) I - les conventienms

translatives de la prepriété des immeubles ou autres

droits susceptibles d'hypothéques (qui dans le droit
frangais actuel n'ont pas besoin d'8tre rédigés par
écrit) 2 - Les conventions relatives 4 la constitution
la modificetion du dreit d'usufruit portant sur un
immeuble du droit d'usage ou d'habitation et des ser-
vitudes; 3 - Les renonciations aux droits énmoncés sous
les articles pricédents; 4 - les baux d'immeubles pour

Source : BIU Cujas
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un temps excédant O ans; 5 - les comtrats de sociétés

qui ont pour ebjet la jouissaﬁce d'immeubles lersque

la durée de la société est indéterminée ou excéde

Y ans; 6 - les constitutiens de rentes, tant perpé-

tuelles que viagéres sauf les dispesitions relatives

aux rentes sur 1'Etat; 7 - tous les autres actes spé-

cialement indiqués par la lei" =
. Cet article 272 est la reproduction presque tex-

tuelle de 1l'article I3I4 du code civil itelien qui -

date de ISQ@ et qui, lui, & la différence de notre

Code civil exige la formelité de 1'écrit pour toute

une série d'actes

L'article 272 a été fa01lement sccepté par la ;
Cemmissien frangaise, pour cette raison que les 5 pre-
miers groupes d'actes pour la formatien desquels il
établit la nécessité de 1l'écrit sont des actes qui
sont assujettis 8 la transcription, parce qu'ils ont
trait & la prepriété des immcubles, ou & la comstitu- -
tion de droits réels sur les immeubles, ou enfim &
la constitutior de baux qui par leur durée doivent €-
tre tramscrits, car le projet franco italien soumet a
la tramscription les baux de plus de 9 ans et mon pas
comme notre code ¢ivil les baux de plus de I8 ans,

Or, peur les actes qui sont assujettis & la transcrip-
tien il est fort utile d'impeser la rédactien de 1'6-
erit, parce que la transcription ne peut se faire que
8'il y a un éerit et que si une vente d'immeubles

par exemple est feite sans rédaction d'Gcrit, si elle
est purement verbale, il n'est pas possible de la
transcrire et qu'il est intéressant d'autre part d'ar=-
river & géméraliser la formalité ae la transcriptiem,
ds telle fagem que teut le monde s'y soumette,

Vous neterez que 1'article 272 n' impose pas la
nécessité de l'acte authentique, Il m'exige pas que
les actes en question soiert passés devant notaire;

il se conmtente d'un acte sous seing privé, car la fer-
malité de l'acte authentique n'surait pas pu etre ace

- ceptée chez nous étant donré le¢ nombre comsidérable
de petites parcelles de terre paysanne pour lesguel-
les les transmissions sont de trop peu d'importance
pour que les parties se soumet+ent aux frais d'um ac-
te notarié. C'est oourqu01 en s'est contenté d'un ac-
te sous seing privé,

, Notre législation actuslle est donc essentielle-

ment comsensuelle,

Trés rares sont les contrats assugettls au forms-
lisws. On a depuis quelques années moté uns tentative
de remsissance du formalisme dont le projet domt je
¥Yiens de vous parler vous donne une application, On
a parlé de la renaissance du formalisme (Thése de M,

Source : BIU Cujas
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Moeneclasy : La Renalssance du formallsme dans les
contrats, Lille I914).

L'auteur y expose en particulier que le droit
commercial a éprouvé le besoin de revenir peur cer-
teins actes au fermalisme, en wvue précisément, ce qui
semble curieux,de renfercer la sécurité de certaines
transactions et de permettre plus facilement la circu-
lation et la trensmissien des créances, On a toujours
dit que le formelisme avait 1'inconvénient de retarder
les opératiens juridiques, Le droit commercial, lui,
pour les créances qui soft constatées par des titres
rnégociables, a impesé ume certains forme en vue de fa-
ciliter la circulatien de ces créances tout en en
assurant la sincérité, C'est ainsi que les titres au
porteur trensmissibles de la main 4 la main exigent né-
cessairement la constatatien du titre dans um écrit,

De méme les titres & ordre transmissibles par endosse-
ment doivent €tre constatés par un éecrit. De méme enfinm
les titres neminatifs,

1] y a donc 1& une corception nouvelle du fermalis
me toute différente de la conception eancienne, mais
qui est limitée, Il n'em faut pas exagérer 1'importan-
ce. Elle a pour objet surtout de donner une forme né-
cessaire aux titres destinés 4 circuler,

Ceci dit, je n'ei plus que quelques mets & ajeu~
ter en ce qui concermne les contrats réels,,car ce sont
des contrats qui paraissent échapper 4 la régle de la
consensualité. Ce sont des contrats qui ne peuvent pas

-se former par le simple accord de volontés mais exigent

la remise de la chose pour leur conclusien,

Ces contrats réels sont en premier lieu : le
prét, prét d'une chose, clest-i-dire le commodat ou
prét & unsage, articles 1875 & I891; prét d'argent ou
de choses consemptibles, pr@t de consommation, articles
1892 & I9I4, qui peut 8tre soit gratuit, soit & inté-
réts; le nantissement, articles 2071 & 209I, nantisse-
ment des meubles qui s'appelle le gdge, nantissement des

immeubles qui s'appelle 1l'antichrése; enfin le dépbt,

artiecles I9I5 & 1954,
Depuis le droit romain ces contrats sont considé-

rés comme se formant non pas sole consensu, mals par

la remise de la chose prétée que le prétewr fait &
1'emprunteur, de la chose donnée en nantissement que

le débiteur remet au créancier gagiste ou antichrésiste
enfin la remise de la chose déposée par le déposant en=-
tre les mains du dépositaire. Il n'est pas douteux, c'
est un point qui n'est pas contestable que le code
civil a continué 4 suivre sur ce point la vieille tra-
dition romaine, Voyez l'article 1876, notamment pour

le prét : "le prét & usage ou commodat est un contrat

Source : BIU Cujagar lequel l'une des parties livre une chose & l'autre
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pour s'en servir & la cnarge par le preneur de la
rendre aprés s'en étre servi", L'amrticle I892 concer--

" ne le pret de consommation, l'article I9I5 concerne.
le dépot et l'article 2061 le¢ nantissement,

Critique de la Mais cette analyse traditionnelle qui range ces
théorie clas- contrats dans une catégorie spéciale, la catégorie
sigue des contrets qui se forment re , est trés critiqueble

et trés discutable, au moins pour ce qui concerne le
prét et le nantissement. Elle se comprenait & Rome

& une époque ol le nombre des contrats consensuels
était trés limi8, A Rome la remise d'argent comme
prét, avant d'6tre reconnue comme contrat obligeant
1'emprunteur & restituer, a 8té sanctionnée par une
condictio en raison de cette idée que celui qui dé-
tient sans droit la chose d'autrui doit la restituer,
Le prét a donc commencé par une opératien qui n'était
pas contractuelle, et par l'effet de la remise de lg
chose & l'emprunteur, le préteur acquérait une actien
non pas contractuells, mais une condictie par laquel~
le il pouvait réclamer sa chose a l'autre qui & 1'é-
chéance convenue n'avait plus le droit de la conserver, .
Mais il n'y a plus aucune raison aujourd'hui, sucune
raison plausible pour soutenir que le prét et le nan-
tissement ne peuvent se former que par la remise de

- la -chese,
Le prét et le Le prét et le nantissement, quand on les analyse
nantissement apparaissent comme des contrats synallagmatiques 'dans
apparaissent lesquels 1l'une des parties s'engage & remettre une

comme des con- chose et l'autre & la restituer, et on ne voit pas

trats synallag- pourquei lorsque les deux contractants sont d'accord

matiques sur l'cbjet et le durde du prét, sur l'objet et la
durée du nantissement, le contrat ne se forme pas im-
weédiatement tout comme se forme le contrat de louage
d'un bien, dés que bailleur et preneur sont d'accord
sans qu'il soit nécessaire oour la formation de ce
contrat que la chose louée ait été remise entre les
mains du preneur par le bailleur., I1 suffit d'ailleurs
pour se rendre compte de l'exactitude de cette pro-
position de considérer comment les choses se passent
dans la pratique des affaires, En pratique quand une
personne consent & préter de l'argent ou une chose
Q autrui, on rédige un écrit et 1'emprunteur slengags
a restituer la chose avant de l'avoir 4 'sa disposition,
Le préteur est trop prudent pour remettre les deniers
avant que le contrat n'ait été forué et constaté par

: ~ éerit, Il se fait donc signer un éerit constatant que
apd l'argent a été prété et que l'emprunteur le lui ren-

dra et c'est seulement une fois qu'il a l'écrit en
wains qu'il livre les deniers, ¥n particulier, dans le
contrat de prét avec gonstitution d'hypothéque, non

Souree,sBILGujBsrites et Orales « Les Cours de Droit »
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- seulement l'acte de prét est & l'avénce rédigé mais

le créancier prend inscription de son hypothéque, et
c'est seulewent aprés que 1'hypothéque a été inscri-
te que les deniers sont versds & l'emprunteur, Comme
le dit un auteur allemand Collatz, qui était un
commercialiste : "Celui qui, dans 1l'attente que les
deniers lui seront remis, signe un ascte qui constate
qu'il & regu les denisrs, affirme quelque chose d'i=-
nexact, et ce mensonge reste un mensonge méme si la
rnumération escomptée a lisu réell ment apres ccup

“Yeci montre bier qu'en pratique la nécessité
fait considérer le contrat de prét comme un contrat
purement consensuel, puisque le contrat est écrit a-
vant que les deniers soient versés. Cela suffit, me
semble-t-il, & prouver le caractére artificiel de
la vieille conception romaine que nous conservons en-
core. Aussi arrive-t-il parfois qu'un emprunteur de-
mande la nullité du contrat de prét qu'il a signé,
en soutenant qu'en réalité les deniers ne lui ont pas
été versés. Arrst de la Cour d'Amiens du 20 Février
1879, Sirey 1880, 2, 134,

Le contrat est donc bien conclu avant la remise
de 1l'grgent, Il parait contraire i la réalité de sou-
tenir que par sa nature &conomique le prét suppose
nécessairement la tradition des deniers., Les partisais
de la doctrine classique, de la doctrine traditionnel-
le 4 'laguelle on est tsll.ument habitué qu'on y renonce
trés difticilement, répondent qu'en raiscnnant ainsi
on confond la promesse de prét et le prét, Ils sont
obligés de faire cette distinction et disent : il
peut y avoir une promesse de prot, mais tant que les
deniers n'ont pss été versés il n'y a pas de prét,
C'est une objection qui n'est pas solide. Que peut 8-
tre une promesse de prét ? Ce ne pourrsit Stre qu'uns

promesse unilatérale comme une promesse de vente, Je

promets de vous verser des deniers, ‘de vous préter
telle somme d'argent, si vous voulez me les emprunter,
Donc promesse unilatérale par laquelle moi seul, pré-
teur & verir m'engagerai, l'euprunteur futur acceptant
pour le moment le promesse que je lui fais, mais ne
disant pas qu'il emprunte l'argent de suite, Tandis
que si nous considérons l'opération en pratigue, nous
voyons se former un véritable contrat synallagmatique,
1'un pr8tant de 1l'argent comme il est dit dars le
contrat, l'autre déclarant l'avoir recu, Certes il
faut vraiment avoir de 1'imagination pour considérer
une opération de ce genre comsie une promesse de prét
alors que les parties déclarent qu'il y a bien un prét
C'est précisément parce quton eést iubu de 1l'idée de

la promesse de prét que l'on analyse ordinairement

Source : BIU Cujas s
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comme une prowesse de pret, l'ouverture de crédit
qutun banguier fait a l'un de ses clients, Un.ba.nquier :
met 4 la disposition d'un de sss clients une certaine
somme d'argent que celui-ci pourrs prendre quand il
voudra, “'cuverture de crédit est dit-on une promesse
de pret, Clest en réalité inexsct, car 1l'ouverture '
de crédit se fait psr un acte dams lequel le client
s'engage & restituer & telle date les sommes qu'il’
aura empruntées et & payer les intérets, et l'ouvere
ture de crédit souvent est accompagnée d'unc consti-
tution d'hypothéque sur les immeubles du débiteur, ce
qui montre bien que c'est un contrat synallagmatique,
Aussi la junsprudence est-slle obligée de reconnaitre
qu'il y a dans ce cas promesse synallagmatique de prét
arrét de la Chambre civile du 2I Novembre 1849, Dalloz
1849 I 265, Sirey 1850, et arrét de le Chambre des Re-
quétes du I2 Mai I90I, Dalloz 1903, I, 349,

kais une promesse symsllasgmatique, qu'estwce au-
tre chose qu'un contrat 7 Le Code civil nous dit &
propos des promesses de vente qu'une promesse synal-
lagmat®ue de vente vsut vente,Article 1589, Cela va
de sol, Lorsque l'un vend et l'autre achéte on est en
présence d'une vente pure et simple, et pourquoi rai- '
sonne-t-on pour le prét autrement qu'on ne ls fait
pour le louage de choses ? Dans le louage qui est un
contrat synallagmatique, le bailleur s'oblige & mettre
la chose & la disposition du preneur et le preneur s'o=-
blige & restituer cette chose au terme convenu, Le
contrat est parfait, C'est une fois qu'il est signé
gus la chose est remise au preneur, ou que le preneur
entre dans les lisux loués, Done ici nous avons un
contrat synallagmatique, et c'est seulement aprés sa
conclusion que la chose est remise au preneur, Pour-
quei en serait-il autrement en matiére de prét ou de
constitutien de gage ?

Le Code civil suisse a adopté cette conception

plus moderne et qui me parait plus conforme & la ré-
alité, Dans le livre des obligations, livre 5 du code -

‘civil suisse, le pret est rangé dans les contrats sy-

nallagmatiques, Article 305 : "Le prét & usage (c'est
le commodat) est un contrat par lequel le préteur s'o=-
blige & céder gratuitement 1l'usage d'une chose que
1'emprunteur s'oblige 5 lui rendre aprés s'en 6tre
servi", Voild bien le type du contrat consensuel,
L'artiele 312 vise le prSt de consommation : "Le
prét de consomwation est un contrat par lequel le¢ pré=-
teur s'oblige & transférer la propriété d'une somme
d'argent ou d'autres choses fongibles & l'empruntsur,
& charge pour ce dernier de lui en rendre autant de

méme espéce et qualité",

Source : BIU Cujas
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Le raisonnement que nous venons de feire pour le
prét peut Stre exactement répété pour le nantissement,
Pour le nantissement, le contrat est signé avant que
. le débiteur remette la chose au créancoer gagiste,
' Le nantissesent $'il s 'agit d'antichrése, la situation ~est encore
- s'analyse éga- plus frappante psrce que, trés souvent, dens l'anti-

lement comme chrése, le créancier antichrésiste ne se met pas en
un contrat synal-possession de l'immeuble qui lui est donné en gage,
lagmatique Ltopération revét nécessairement ce caractére, quand

il s'agit de créances, parce que la mise en gage d'u-
ne créance ne permet pas la remise de la créance, cho-
se incorporelle, au créancier, Yn se contente de remet
tre au créancier, faute de mieux, le titre qui cons-
tate le créance, e il est peu conforme & la réalité
des choses d'exiger que le titre soit remis aux mains
du créancier, ce qui aboutit & cette conclusion clo-
quante, quand il s'agit de créances qui ne sont pas
constatées par un titre, par exemple de droits suc-
cessifs ab intestat, ou d'autres créances analogues
que leur constitution en gage n'est m s possible par
ce qu'il n'y a pas moyen de remplir cettse formalité
que l'on estime indispemsable & le conclusion du con-
trat, Un arrét de la Chambre civile du I8 kai 1898
(sirey 1898, I, 433 anroté par M, Lyoncaen) concer-
nait un sieur Picard cui avait donné des titres en ga-
ge & son créencier, au jour du contrat les titrss se
trouvaient déposés & la Caisse des dépots et consigna=
tions, ou ils avaent été mis par le sequestre du si-ur
Picerd qui était alors mineur, Ces titres y étaient
restés et la Caisse des dépdts et consignations n'a-
vait pas été avertie de la constitution du gage. Le
conflit existait ici entre le débiteur et le créancier
gegiste ot non a4 1'égard des tiers, Le débiteur con-
testait la validité du nantissement parce que disait~
il, le créancier n'a pas été mis en possession des
titres donnés en gage. La Cour d'Yrléans avait décidé
en présence de cette situation que les formalités de
l'article 2075, c'est 4 dire la remise des titres enr
la possession du créancier, n'étaient exigées qu'sa 1'é-
gard des tiers pouriles prévenir de la naissance du
privilege, pour les prévenir de la mise en gage des
valeurs, meis qu'slles n'étaient pas exigées inter
partes, et qu'inter partes le contrat était walable,
bien qu'il n'y ait pas eu remise des titrss, La Cour
d'Yrléans analyseit 1'opération telle qu'ell: se passe
en pratique,
La Yhambre civile a cassé cette décision; elle
a décidé que, d'eprés 1l'article 2075, la remise de la
2 chose aux mains du créancier est une formalité essen-
tielle, nécessaire & la formmtion du contrat, Du point

Source : BIU Cujas



Les warants

constitution

de gage sans

mise en pos-

session du cré-
ancier

Source : BIU Cujas

tient néammoins que le débiteur ne peut pas se préva-

1656 - Droit civil approfondi (C) Doctorat 165

de vue de l'interprétation du Code civil, la Chambre
civile a raiscn, mais il est intéressant de lire la
note publiée & 1'occasion de cet arrét par K, Lyoncaen

'I1 se range 4 la thése de la Chawbre dvile et recon-

nait que la Chambre civile a bien fait de casser lfar-
rét, parce que la remise de la chose ost une formalité
nécessaire & la formation du contrat, mais il soue

loir du défaut de ranise de la chose parce que, dit-il
la simple convention de gage est obligastoire st en
vertu de la convention de gage le créancler était en
droit d'exiger la remise de la chose du débiteur",
Ceci montre le détour que prend parfois la doe-
trine pour se rapprocher de le réslité. Dans cette

"note, l'auteur nous dit : la remise de la chose est

nécessaire, mais il se rallis & cette idée qu'une cons-
titution de gage sans remise de la chose est un con=
trat valable, =<t si c'est un contrat valable le créan-
cier peut exiger gqu'on lui remette la chose. Ctest ten-
dre un voile entre la réalité et soi; la réalité est
que, par l'accord des volontés, le contrat stest for-
né,

Le Code civil est resté fidéle & la tradition
romeine, Toutefois, pour certaines constitutions de ga-
go sans déplacement il a bien fallu cme le législateur
moderne abandonns la tradition classique,

I1 en est ainsi notamment pour les warrants a-
gricoles, hoteliers, pétroliers et pour la mise en
gage d'un fonds de commerce, Il s'agit de permettre
la constitution en gage, sans obliger le propriétaire
de ces valeurs & s'en dépouiller, &n effet le commer-

~

‘gant doit pouvoir continuer & exeréer son Commerce, le

propriétaire doit pouveir garder chez lui les produits,iecs
récoltes qu'il donne en gage, Nous sommes donc bien
iei en présence d'opérations de gage sans déplacement,
Les autsurs ont trouvé une autre explication, Ils ont |
dit que ce n'était pas un véritable gage sans dépla~
cement, mais des hypothéques mobilidres, parce que 1%.
hypothéque ne suppose pas qu'on mette le créancier hy-
pothécaire en possession du biem hypothéqué, et pour
concilier ces lois avec le conception traditionnelle,
ils ont soutenu que le warrant agricoles, le warrant
hotelier, la constitution de gage d'un fonds de com-
merce, étaient des hypothégques mobiliéres, C'est du
reste une explication fragile, car en réalité ce sont
bien 18 des contrats de mise en gage et non pas des hy-\
pothéques,

' La ‘preuve pour en donner une seuls, c'est que
dans le warrant agricole, le créancier porteur du war-
rant prime tous l¢s créanciers du débiteur, notamment

«
o

les ouvriers qui ont aidé & faire la récolte, et qui



Le dépdt seul

contrat réel

dans notre
droit

- éléments sur
lesquels porte
1'accord de vo-
lonté des par-
ties,

: simple créanci er hypothécaire, n'a-t-il pas un

166 La formation du comtrat 166‘

sont privilégiés, le vendeur de semence qui est privi1
16gié, et méume, sauf dans certains cas, le bailleur,
Alors peut-on dire que 1ls porteur du warrant est un
privi-
iége, puisqu'il passe avant les créanciers pr1v11égles
li'est-ce pas la preuve qu'en réalité son droit est l
1
1

un véritable droit de gage muni du per1lege qu'y at-

tache la loi ?
J¥a2i laissé de c6té dans cette discussion le dé-

pot, parce que, pour le dépot, les arguments donnés
ne me paraissent pas décisifs, et qu'il me parait

& l'analyse que le dépdt est bien un contrat réel et
unilatéral et qu'il n'y a pas dépot tant que la chose
n's pas 6té remise au dépositaire, Sans doute je peux
bien vous promettre de prendre tel objet en dépdt,

‘mais cette promesse est purement unilatérale, slle o-

blige simplement le dépositaire & accepter le dépdt,
de telle savte que pour le dépdt il me semble que la
tradition a raison et qu'il faut bien y voir un can-
trat re, un contrat qui se forme par ls fait qu'on
dépose e la chose chez quelqu'un, fin tout cas ce ssrait
é mon avis le seul contrat réel, avec un autre qui

est par excellence le contrat réel; c'est le don ma-
nuel que je ne fais ici que citer, le don manuel clest
a4 dire le don qui se réalise par la remise d'une cho-
se que ls donateur fait au donataire, Le don manuel

ne se comprend que par la tradition, Il n'existe qu'en
veytu de la tradition, et une promesse de don manuel

est sans aucune valsur,
Section 2

Les éléments constitutifs du contrat

Le contrat est un accord de deux ou plusieurs
volontés, Pour qu'il se forme, il faut que lss con-
tractants se mettent d'accord, c'est & dire que lsurs
volontés s'unissent : I - cela va de soi, sur la na=-
ture méme du contrat qu'ils veulent conclure; 2 - sur
l'obligation que ces contractants attachent & ce con-
trat et sur l'objet de ces obligations, c'est-di-dire
sur les effets du contrat conclu, Il n'est pas né=-
cessaire, au surplus, que l'accord des volontés por-
te expressément sur toutes les obligations, et toutes
les conséquences des obligations que les parties assu=-
ment, Ordinsirement en dehors des cas ou le contrat
ost feit par acte notarié, les parties énumérent tous
les effets de leur contrat, et quand il en est ainsi,
on applique les régles établies par la loi pour sup-

pléer au silence des parties,

Source BlU Cujas
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Quels sont les éléments essentiels & la forma-~
tion d'un contrat ? Ils sont indiqués dans l'article
1108 : :

" Quatre conditions sont essenticlles pour la
validité de la convention, le consentement de la par-
tie qui s'oblige, sa capacité de contracter, un objet
certain qui forme la natiére de 1l'engagement, une cau-
se licite dans 1'obligation",

Laissons de coté la capacité, Restent alors trois

éléments qu'il faut étudier :

Le consentement de la partie qui s'oblige,

~1objet,

ia cause,

De ces trois éléments, il y en a un qui est ia
source de difficultés infinies, c'est la cause, ¢t il
stagit de savoir s'il faut rattacher 1'étude de 1a
cause & la menifestation des volontés, ou & 1'objet,

On étudie aujourd'hui le plus souvent la cause
en méme temps que l'objet, Voyez notamment le tome 6
du Traité pratique de droit civil de Planiol et Rippert,
faeit avec la collaboration de K, Esmein, Ces auteurs
étudient 4 la fois la cause et 1l'objet, Pour moi, je
crols que la cause est un élément de la manifestation
de volonté du contractant, et il vaut misux, pour en
bien comprendre 1'utilité, lier 1'étude de la cause
8 celle du consentement. C'est pourquoi je commencerai
par l'objet, Je crois que je pourrai ainsi mieux vous
faire comprendre ce qu'est la manifestation de volonté
et ce qu'est en particulier la cause, non pas gue
j'aie 1l'intention d'étudier la cause trés & fond, mais
il me parait nécessaire d'en parler, d'abord parce que
Je suis un peu orfévre en la matiére, et gque surtout
il y a eu cours de ces derniéres anndes un véritabls
mouvement sur cette théorie de la cause les uns sou-
tenant qu'elle est un élément artificiel, inutile, ce
sont les anticausalistes, et les autres churchant au
contraire & prouver que la causs est un élément dont
on ne peut pas se passer,

- Llobjet =

L'objet des contrats est traité dans le code ci-
vil aux articles II26 a II30, qui sont assez creux,

On peut d 'sbord se demander ce qu'est 1l'objet
d'un contrat, C'est d'engendrer des obligations et dés
lors il semble qu'il faut recharcher non pas l'objet
du contrat mais l'objet des obligations qui en naissent
Ceci est particuliérement vrai quand on est en face 4'
un conbrat bilatéral, Dans la vente, par exemple, il

y & l'objet de 1'obligation d'un vendeur, c'est-a-dire

Source : BIU Cujas
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ls chose vendue; il y a l'objet de l'obligation de 1
acheteur, c'est-i-dire le prix. De m8me dans le louage
il y a 1l'objet de l'obligation du bailleur, la chose
loude, il y a 1l'objet de 1'obligation du preneur, le
loyer qu'il s'engage & payer., Si vous Ctes en face d!
un contrat uniletéral, la notion d'objst appareit com-
me unique, Dans le prét l'objet est, ou la chose pré-
tée, ou les deniers, et l'on comprend qu'en pratique
on puisse dire que l'objet du contrat, dans les con=-
trats unilatéraux, est la chose prétée ou les deniers
prétés. De m8me aussi, dans les contrats synallagmna-
tiques on dit par abréviation que 1l'objet du contrat
est la chose, la chose vendue, ou la chose louée,

Le principe, en ce gqui concecrne l'objet des con-
trats est simple : toute chose peut 8tre 1l'objst d'une
obligation contractuelle ou d'un contrat, toute chose
présente, ou future, cela va ds soi, pourvu qu'elle
ne soit pas hors du commerce (Article 1128),

Les choses hors du commerce ne seront p=s étudides
ici, Il n'y a pas de difficultés & lsur sujet 1mais
1'article I1Z0 énonce une dérogation a4 la régle que
les choses futures peuvent &tre l'objet d'un contrat,
Clest une dérogation fort importante qui a donné lieu
& bien des discussiens, L'article II30 prohibe tou-
tes les conventions gyant pour objet une succession
non ouverte, et cette prohibition demande & &tre é-
tudide de prés,

(I) Je tiens & sigraler en lisant ces articles consa-
crés & 1'objet II26 & II30 qu'aucun d'eux ne fait al-
lusion aux objets illicites ou aux objets contraires

-aux lois, 4 l'ordre public, ou sux bonnes moeurs, On

peut s'étonrer de ce silence, Ce silence tient & ce
que la prohibition qui concsrne les choses contraires-
4 la loi, & l'ordre public ou aux bonnes moeurs se,
trouve dans la section de la cause des obligations,
Articles II3I et 1133, Ce fait que les rédacteurs

du Code civil ont parlé de ce qui est contraire aux
lois & l'ordre public, et aux bonnes moeurs, unique-
ment & propos de la cause, montre bien qu'ils ont eu
une intention certaine de distinguer la cause de 1'ob-
Jjet.
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C'est une matiére importante & laquelle les trai-
tés ne donnent pas assez de place, Elle a suscité en
ces derniéres années beaucoup de difficultés, En par-
ticulier, certaines clauses notariales qui étaient en-
trées dans 1'usage et qui étaient presque devenues de
style dans les contréts de mmriage ont été annulées
par les tribunaux comme étant contraires & cette pro-
hibition, »

Bibliographie : Il y a une trés bonne thése de
M, Nast, actuellement professeur & Strasbourg. Paris
1906, et dans laquelle vous trouverez la bibliogra-
phie de la période antérieure, Depuis il y a eu deux
théses peu importantes et de nombreuses notes de ju=-
risprudence, ou des articles dans la Revue trimestri-
elle, ou dans la Revue critique & l'occasion des dé-
cisions de la Jurlsprudence. de citerai. plus loin les
principales,

Voyons d'abord quels sont les textes du code ci-
vil qui édictent cette prohibition, Ils sont au nom-
bre de trois qui se complétent, C'est d'abord au ti-
tre : des successions, l'article 79I : "Or ne peut
méme par contrat de mariage, renoncer & la succession
d'un homme vivant, ni alidner les droits éventuels
qu'on peut avoir .& cette succession",

L'article 79I interdit donc deux sortes d'actes
la renonciation anjicipée & une succession et 2° l'a-
liénation c'est-d-dire le contrat par lequel un héri-
tier présomptif, aliénerait ses droits dans une suc-
cession qui n'est pas encore ouverte c'est-é-dire dans
la succession d'une personre qui est encore vivante,
Ltarticle 791 dit qu'on ne peut renoncer "méme par
contrat de mriage", ce qui est une dérogation au droit
antérieur, car dans notre ancien droit les renoncia-
tions 4 successions étaient fréquentes par contrat de
mariage,

Le second artlcle est au titre "des contrats et
des obligations" dans la sectibn consacrée a l'objet
des obligations, article II30 alinéa I : "Les choses
futures peuvent étre l'objet d'une obllgatlon "Alinéa 3
2 : "On ne peut cependant remoncer & une succession =
non ouverte, ni faire aucune stipulation sur une pa-
reille succession, méme avec le consentement de celui
de la succession duquel il s'agit",

L'article II30 interdit toute convention relati-
ve & une succession non ouverte, méme avec le consen-
tement de celui de la succession duquel il s'agit;
précision qui, nous le verrons, constitue une innove-
tion du code, parce gu'en droit romain, comue dans
notre ancien droit ces pactes sur succession future
6taient permis lorsque 1'intéressé, c'est-da-dire celui

Répétitions Ecrites et Orales
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.de la Succession duquel il s'agit, les autorisait et

perslstalt dans cette autorisation jusquf a la fin de,
sa vie,

Enfin, le trboisiéme texte est unse appllcation de
la régle de l'article II30 & la vente : "On ne. _peut
vendre la succession d'une personns vivante, néme de
son consentement” (art. 1600). : 2

Ces articles prohibent donc‘trois espéces d'ac-
tes : 7

I - Les rencncigtions & une succession & venir;

2 - toutes les stlpulatlons, clest-a-dire tout
contrat ayant pour obJet une succession non ouverte
Ces contrats peuvent &tre de d-ux sortes :

A - les contrats par lesquels un héritiers présomp-
tif aliéne ses droits éventuels & la sucecession d'u-

‘ne personne encore vivante, en faveur dfune autre

personne, Ce sont les pactes relatifs & la succession

~d'autrui, Ils sont interdits, méme si celui de la suec-

cession duquel il s'agit y consent,

B - Tous les contrats par lesquels une personne
dispose de son vivant de sa propre succession. La
prohibition est donc trés large, vous le voyez,

‘ A ces textes il faut en ajouter d'autres du co=-
de c¢ivil qui sont des applications de la prohibition.
D'abord, l'article 943, au titre des donations, qui

‘déclare nulles les donations de biens & venir, ex-

pression qui englobe, et méme peut-on dire qui vise
principalement les institutions contractuelles, c'ast-
g~dire le contrat par lequel une personne institue
une autre personne son héritier pour tout ou partie
des biens qu'elle laissera, Cl'est le type du pacte
sur une succession non ouverte,

En second lieu, l'article I389 au titre : Du
contrat de mariage, d‘apréS'lquEI/ies époux 'ne peu-

vent faire aucune convention ou renonciation dont 1?7

‘objet serait de changer l'ordre 1légal des successions
soit par raepport 8 eux-mémes dans la svccessian de
leurs enfants ou descendants, soit par rapport & leurs
enfants entre eux"; texte qui proclame par conséquent
le caractére 1mperatif de 1'organisation de la suc=
cession ab intestat et qui interdit aux gens qui se
marient d'insérer dans leur contrat de mariage aucune
clause qui constituerait une modificetion des disposi=-
tions édictées par la loi, soit quent 4 leurs droits
dans la succession de leurs enfants, si céux-ci vien-
nent & prédécéder, soit quant aux droits des enfants
dans leur suctession, Nous verrons que cet article
1389 a grande importance et qu'il y a des clauses no-
Eazlales qui sont tombées sous le coup de cette prohi-
ition
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- En troisiéme lieu l'article ZIZé au titre : des
priviléges et hypothiques, alindd 7, interdit 1'hy-
pothéque des biens & venir, c'est-id-dirse qu'il in-

_terdit en principe, & un individu d'hypothéquer: les
biens qu'il pourra recueillir un jour dans une suc-
cession et .en particulier les biens qu'il pourra re-
cueillir un jour en qualité d'héritier,

Enfin au titre ¢ des sociétés, l'article I837
qui prévoit un contrat peu fréquent, un contra%‘dé}
société universelle de tous bisns décide que lorsque
des perscnnes font une socidté de tous biens, cette
société ne peut pas comprendre les biens qui pour-
raient advenir aux associés, par succession, dona-
tion ou legs (&4 la différence de ce qui était admis

_par le droit romain et par notre ancien droit).

Voild 1'ensemble des textes qul prononcent ou
appliquent la prohlhltlon des pactes sur successions
fubures. s

La prohibition est dmnec trés large; elle englo-
be toubtes les renonciations et sans exception toutes

p)

Exception: les conventions, tous les pactes qui ont pour objet
l'institution _ une succession non encore ouverte. Nous verrons plus
contractuelle  loin qu'd cette prohibition, le Code civil a pourtant
dans le con- apporté quelques exceptions, dont la pringipale est
trat de na- la faculté de faire par contrat de mariage une ins-
riage "~ titution comtractuelle au profit de 1'un des futurs

époux, clest-8-dire la faculté pour une personne d'
nstituer héritier par son contrat de mariage, de
tout ou partie de ses biens 1l'un des futurs époux,
institution contractuelle qu1 peut également gtre
faite par l'un des futurs époux am profit de 1l'autre,
et par 1'un des époux au profit de l'autre au cours
du mariage; mais l'institution contractuelle n'est
permise que dans ces cas spéciaux,
Nous cnumererons plus loin les dérogations que
le Code a autorisées,
oici comment je vais diviser imes explications
pour l'intsrprétation de cetto prohibitien,
§ I - Origine histerique,
2 = Quels en sont les motifs 7
3 - Eléments constitutifs des pactes sur
succession future,
§ 4 - Des cas ou la loi autorise les pactes
sur succession future,

@
b5

§ 5 - Dos applications de la prohibition qui

ont donné lieu & débat devant les tribunaux et en doc~
trine,

Plan

COD CID

o

§ 6 = Quelques mots sur les législations é=-
trangéres,

Source : BIU Cujas
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§ I - Origine historigue de la prohibition -

Elle remonte au droit romain,
Jrigine romai- De nombreux textes du Digeste et du Code interdi-
sent en effet les pactes sur les successions non

ne de la ré-
ouvertes, On pesut les classer en trois groupes

gle
: I - il y a les textes qui frappent de nullité
les conventions conclues entre deux personnes rela-
tivement & la succession d'un tiears, Le plus connu
est la Constitution de Justinien au Cpde II, 3, 20
qui se référant sux régles anciennes et les précisant

Nullité des
conventions annule tous les pactes ayant pour objet les biens d'
relatives a une personne encore vivante, lorsqu'ils sont faits &
1la succession 1'insu de celle-ci,
d'un tiers La Curie de 1l'Empereur était consultée sur la
questior de la validité d'un pacte intervenu entre

plusieurs personnes au sujet de la succession d'un
tiers encore vivant, pacte par lequel les contrac-
tants convenaient que si ce tisrs venait & mourir et
‘que sa succession leur fut dévolue, ils observeraient
certaines régles, qu'ils posaient dés & présent,
quant 4 la fagon dont ils recueilleraient cette suc-
cession, quand méme la succession ne serait dévolue
qu'd certains d'entre eux. A cette question 1'Empe-
reur répond que tous ces pactes, quand ils sont faits
4 1l'insu de la personne sur la succession de laquelle
on spécule, sont odieux et subordonnés 4 la plus
triste éventualité, ce que nos anciens auteurs tra-
duiront en disant qu'ils contiennent, de la part de
ceux qui font ces contrats, le votum mortis, et que
par 13 méme ils deviennent dangereux pour la vie de
celui dont il s'agit.
Ctest pourquoi 1'Empereur, se conformant, dit-
il, 4 la tradition, les condamne tous comme étant
contraires aux bonnes moeurs, A moins, ajoute-t-il,
que celui sur la succession duquel on spécule n'y
donne son consentement, et n'y persévére jusqu's la

fin de sa vie,
Précisant les lois et constitutions antérieures,

Justinien interdit et les donations, et les hypothé-
ques des biens & venir et toutes espéces de conven-
tions civiles, dit la Constltutlon, relatives &4 de

Interdiction telles chosses,
de renoncer Il ya ensuite un second groupe de textes qui
3 une succes- défendent de renoncer, méme par contrat de mariage,
sion non ou- nous disent ils, & une succession non ouverte, en
verte particulier un texte de Fapinien au Digeste XXXVIII,
: 16,16 qui déclare nulle B rencnciation faite dans

3
son contrat de mariage par une fille 4 la succession

Source : BIU Cujas
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de son pére qui lui constitue une dot,

D'gutres textes interdisent toute remonciation
au droit d'intenter aprés le décés du testateur la
querelle inofficiosi testamenti, Sent, Paul 4-5-8;

C, III, 4, 28, 35 § 2, ou de réclamer la quarte fal-
cidie D, 3 XXXV 2, 15, § I,

Pour ce second groupe de textes les auteurs ne
nous donnent pas la raison de la prohibition, Ils
jugent inutile probablement d'y insister, parce que
ces conventions leur paraissent trop contraires &
1'intérét général, & 1'ordre public.

Enfin, en troisiéme lieu, d'autres fragments
annulent les conventions par lesquelles une personne
en institue une autre son héritier; meme lorsque ces
conventions sont faites par contrat de mariage. Voyez
notamment une Constitution de Dioclétien au Code V,
14,6 et 1I, 3, 19.

Le motif anOQUo ici et qu'on n'a pas assez re-
marqus, est que ces padtes par lesquels on dispose
de sa succession d'une fagon irrévocable, puisqu'on
stest engagé par contrat, sont contraires au grand
principe de la liberté de tester, qu'un homme doit
conserver jusqu'au moment de sa mort.

La constitution de Valérien et Gallien au Code
II, 2, 15 donne cette raison : ambulatoria est volun-
tas defuncti usque ad vitae supremem exitum. La volon-
té du défunt peut changer jusqu'au dernier moment de--
sa vie; 11 faut donc que jusqu'a sa mort il garde en-
tiére sa liberté de dlsposervde ses biens; or, il la
perdrait si, par comtrat, c'est-2&-dire par un acte
irrévocable, il en disposait au cours de sa vie, Con-
sidération pleine de sagesse, fondée sur 1'ohserva-
tion de la nature humaine et la nécessité de protéger
1'homme contre des engagements irréfléchis, qu 11
pourrait regretter plus tard.

Ajoutons enfin que d'aprés les institutes de
Galus (III § I00) les stipulations ou promesses qui
ne devaient produire effet qu'aprés le décés du sti-
pvlant ou du promettant, étaient considérées comme i-

A Y

" nefficaces ou imutiles, Exeiple : promettez-moi de

me donner telle somme au moment de ma wmort ou promet-
tez moi de me donner telle somme au moment oU vous mour=-
rez, g

Gaius donne comme raison qu'on ne peut pas sti-
puler ou promettre pour ses hérltlers sans stipuler

ou promettre pour soi-ménme, Voulant dire par 14 que

le droit ou 1'obligation doit prendre sa nais sance dans
la personne méme du stipulant ou du promettant et &tre
transmis par lui 4 ses héritiers, L'individu ne peut
donc pas faire naitre directement un droit ou une o=~

Source : BIU Cujas
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bligation sur la téte de ses héritiers,
Ainsi, le droit romein avait prohibé d'une fagon
trés large toutes les conventions relatives 4 une
& la prohibi- succession non ouverte, Néanmoins, la prohibition ad-
ion au cas ou mettait guelques exceptions, La plus importante -résul-
le tiers inté- ' te de la constitution 30 de Justinien dgja citée,
ressé consent ‘Elle faisait exception & la nullité pour les pactes
'8 1l'acte sur la succession d'sutrui, au c¢as ol le tiers intéres-
- s8, c'est &4 dire autrui, avait donné son consentement
et y aveit persévéré jusqu's sa mort. Les Romains con-
sidéraiient en effet que, dans ce cas, le pacte per-
dait son principal inconvénient, puisqu'il restait
en somme révocable au gré du de cujus, car si le de
cujus retirait son'consentement au pacte que d'autres-
avaient fait quant & sa succession, par 14 méme il
la faisait tomber, L'efficacité ou l'inefficacité
de la convention dépendait alors uniquement de la vo-
lonté de celui sur la succession duquel on spéculait,
D'autre part, et cl'est 14 le point de départ des
discussions qui sont nées de nos jours sur la portée
des pactes sur succession future, Justinien a égale=-
ment atténué l'interdiction des stipulations ou pro-
me sses post mortem, qui, 1'époque classique étaient
considérées comme nulles. Il a décidé dans les Ins-
titutes III, 19, § 3 au Code IV II ¢, unique; VIII
38, 1I, que ces stipulations ou promesses post mortem
B . devaient étre tenues pour licites, sans doute, disent
; les interprétes, parce que ceux qui les faisaient é-
taient présumés avoir voulu simplement reculer 1'exi-
, - gibilité de la promesse, l'exigibilité du droit, au
% . décés de 1'un d'eux, Le droit naissait immédiatement,
mais on en reculait le terme, on le soumettait & un
terme qui était la mort, soit du promettant soit du
stipulant, Voild ce gue nous donnent les textes du
droit romain, La prohibition n'a jamais disparu, elle
e continué & s'appliquer dans les pays du midi de
la France aprés la chute de 1l'Empire d'Occident, Elle
y & persisté et elle a été aduise dans les pays de
coutume avec la renaissance du droit romain, c'est-&-
dire de trés bonne heure, Tous nos anciens auteurs
en reconnaisent l'existence et en proclament en méme
temps la nécessité, Or ne trouve d'opposition 4 cet-
te régle que dans les ocuvres d'un jurisconsulte bre-
ton, grand défenseur des traditions de la féodalité,
d'argentré, qui s'est élevé contre cette régle et
& critiqué les motifs qui avaient détsrminé les juris-
consultes romains & l'admettre, Nos anciens auteurs,
reprenant les raisons gu'ils trouveient dans la Cons-
titution 30 de Justinien, déclarent que les pactes
sur la succession d'autrui sont immoraux parce qu'ils

Exceptioﬁ

Les promesses
post mortem

e maintien
de la prohi-
bition dans
notre ancienne
France

Source : BIU Cujas
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impliquent le votum mortis, Comme dit i, Nést cette
idée pour eux s'6léve & la hauteur d'une vérité in-
tangible qu'on ne discute pas ¢t qui s'impose & 1l'es- -
prit. Pour les conventions par lesquelles un indivi- '
du. dispose de sa propre sucoes31oa, ils reconnalssent

~aussi 1'utilité de la prohibition, parce que ces con-

ventions, disent-ils, sont incompatibles avec le
principe de la liberté de tester. Enfin ils sont é-
galeMent dfaccoird pour condamner les renonciations an-
tlcipees & successions, parce qu'elles oonstltueht :
une violation des lois qui réglent les successions
et seraient trop dangereuses pour le renongant, qui
renoncerait & des droits de succession sous l'emplre

“de la nécessité ou du besoin.

dérogation &

la prohibition
dans le con-
trat de ma-
riage

Toutefois, une dérogation fut apportée 4 ce prin=

‘cipe en faveur du contrat de mariage, L'institution

du contrat de mariage avait dans notre ancien droit
une trés grosse importance, C'était plus qu'un con- .
trat, c'était non seulement une convention destinée

& régler le sort des bi@ns des futurs époux, & cons=-
tater les libéralités qu'on pouvait leur faire; cfé-
tait comme un pacte de famille, 11 & bien changé
depuis. 11 est devenu aujourd'hui quelque chose de
trés simple et de trés discret, & cmuse dus yeux tou-
jours ouverts du fisc, Le contrat de mariage était
autrefois pour les parents l'occasion de régler la dé-
volution de leurs biens entre leurs enfants, au moyen
de substitutions, et, en particulier, au maéyen des

renonciations que l'on imposait & la fille ou au ca-

Source : BIU Cujas

det mdle qu'on mariait, renonciations & la succession
des pére =t mére en faveur de 1'aind, principalement
dans les familles nobles,

n de nos snciens auteurs, Thaumassiére, carac-
térise ainsi le contrat de mariage : "le contrat
de mariage, dit-il, est le plus simple, le plus uni-
versd, le plus favorablé, et le premier de ceux qui
se font entre les hommes, Yn contrat général ol tous
les autres se rencontrent, C'est la loi inviolable
de la famille par laquelle il-est permis de faire
boutes sortes*dfavantages et de donations, lss ins=-
titutions d'héritiers, les substitutions, les conven=
tions de succession, lss renonciations aux futures
successions"

Pothier de son cO0té nous dit dans son Intro-
duction au titre "des successions de la coutume 4'Or-
léans, appendice 2, édition Bugnet, tome I, page I7 :
"La faveur des contrats de mariage est si grande en *
France que la jurisprudence y a fait admettre les
institutions d'héritier en faveur de l'une guelconque
des parties contractantes ou des enfants qui naitront




Les rédacteurs
du code ont
renforcé la
‘prohibition
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du futur mariage", : :
Donc la faveur des contrats ds mariage avait fait

écarter dans notre ancien droit la prohibition des
pactes sur succession future, Sans doute, il serait
exagéré de dire que dans un contrat de mariage on
pouvait insérer toute espéce de pactes sur succession
future, néanmoins il y avabdt un certain nombre de

clauses qui se rencontraient dars les contrats de ma-

riage et qui étaient des exceptions & la prohibition,
Les rédacteurs du code civil ont suivi la tradi-
tion de la prohibition des pactes sur succession futu-
re. Ils 1'ont méme renforcée, en ce sens que, con=-
trairement & la constitution de Justinien, ils prohi-
bent les conventions sur la succession d'autrui, quand
méme celui de la succession duquel il s'agit y con-
sentirait, C'est 1'article II30 qui nous le dit :
"On ne peut renoncer & une succession non ouverte
ni feire aucune stipulation .,.,., méme avec le ton-
sentement de celui de la succession duquel il s'agit",
D'autre part le code civil a interdit les renon-
ciations & succession, méme par contrat de mariage,
parce que ces renonciations usitées dans notre an-
den droit et qui avaient pour but de permettre aux
parents de concentrer l'ensemble de leurs biens sur
celui qui portait le titre de noblesse, ou devait
représenter la grandeur de la famille, sur la té&te de
1'ainé, correspondaient & une conception aristocra-
tique de la famille que la Révolution avait défini-
tivement écartée, et qui ne pouvait Stre admise sous
le régime démocratique que le code civil a consacré.
En résumé, de cet historique, il résulte que la
prohibition des pactes sur succession future date du
droit romain, qu'elle s'est maintenue & travers 1!
histoire et que le code civil 1'a méme aggravée,

§ 2 - Raisons d'stre de la prohibition -

Les travaux
préparatoires
sont trés brefs

Quels sont les motifs qui ont déterminé les ré-
dacteurs du code & maintenir la prohibition et méme,
comme nous l'avons vu, & en augmenter les effets ?

Dans les travaux préparatoires du code civil ces
motifs sont trés briévement, trés insuffisamment don-
nés. Yomme & nos anciens auteurs, la prohibition appa-
rait aux yeux des rédacteurs du code, si conforme &
la raison, si vieille, qu'ils ne jugent pas utile de
la justifier par @le longues considérations. Ils se
contentent de dire ce qu'avaient dit nos anciens au=
teurs, ce qu'avaient dit les Romains, que ces sti-
pulations, que ces conventions sont incompatibles
avec 1l'honnéteté publique, qu'elles offensent les con-
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venances, Ce sont leurs expressions, et plus spécia-
lement pour les renonciations anticipées des filles
deans leur contrat de mariage, qu'elles sont lésion-
naires et contraires & 1'égalité, C'est tout ce que
nous trouvons dans les travaux préparatoires du code
et c'est précisément, parce que ces considérations
sont un peu vagues et un peu imprécises, qu'on en a
contesté le bien fondé, Clest pourquoi il est utile
de rechercher si la prohibition repose vraiment sur
des bases solides, et mérite d'8tre maintenue, ou si
au contraire, comme certains auteurs le soutiennent,
elle n'est, au moins pour partie, qu'une survivance
historique. Pour répondre d'une fagon un peu préci-
se & cette question qui a grande importance, il faut
examiner successivement les trois groupes de clauses
qu'englobe la prohibition et qui sont :
I - Les renonciations anticipées,
2 - Les pactes concernant la succession d'un
tiers,'
3 - Les conventions par lesquelles une personne
dispose de tout ou partie de sa succession a venir,
I1°- Les renonciations anticipées, nous savons pour-
quoi le code civil les a prohibées, il les a jugées
lésionnaires et contraires au principe de 1'égalité.
Elles étaient incontestablement opposées 8 1'esprit
démorratique et égalitaire, qui justifie et explique
1'organisation du régime ab intestat du code civil,
I1 me semble qu'en ce qui concerne ces renonciations
anticipées il ne peut y avoir de discussion sur la
nécessité de les prohiber et que, si.on les autori-
sait, elles favoriseraient de la part des parents des
opérations peu justifides et contraires. & la régle de
1'6galité. Le préjugé nobiliaire n'est pas éteint,
bien que les titres de noblesse n'aient plus aucune
valeur juridique, et, méme en dehors de la noblesse
héréditaire, on pourrait craindre encore que dans
certaines familles riches reparut le désir de faire
un ainé pour lui laisser avec l'importance du nom la
fortune nécessaire pour le bi&x porter ou encore
d'avantager un enfant au détriment des autres. Tout
notre systéme de la réserve et.de la quotité dispo-
nible est d'ordre public, 11 n'est pas possible d'y
porter atteinte et ce serait un moyen d'y porter at-
teinte que d'autoriser des renonciations de ce genre,
Il est vrai qu'il y a toute une école qui pro-
teste contre les régles du Code civil relatives &

” ”

la réserve et 4 la quotité disponible, Le Play a été

Le Play un des premiers & en dénoncer les effets qu'il pré-
tendait néfastes et on rencontre aujourd'hui encore
“ Les Cours de Droit” Répeétitions Ecrites et Orales
3. PLACE DE LA SORBONNE, 3 s
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des jurisconsultes et des &économistes qui soutiennent
que si la France est un pays de faible natalité, c!
est la faute du Code civil, C'est une thése que vous
verrez souvent développée, parce que le code civil
-t-on dit, est une machine & diviser le sol, & mor-
celer les héritages et par conséquent & relfcher les
liens de la famille, Des économistes et des juriscon-
sultes prétendent que pour rétablir la famille dans
son autorité d'autrefois, il faudrait rendre au pére
de famille le droit d'avantager 1'un de ses enfants
en particulier, de lui donner le patrimoine familial
presqu'en totalité, de telle sorte que la vie de fa-
mille pourrait continuer entre 1l'ainé et les autres
enfants qui vivraient autour de lui, Conception su-
rannée, disparue, Yn ne remonte pas le cours des ans
surtout au moment ot nous vivons et ol les choses
changent si rapidement. En tous cas, si jamais le 1é-
gislateur estimait nécessaire de modifier les régles
de la réserve et de la quotité disponible et de don-
ner au pére de famille une plus grande liberté de
tester, il faudrait qu'il wmodifidt le code civil sur

_ce point, et ce ne serait pas par cette voie indirecte
des renonciations a4 successions futures qu'il fourrait

le Taire, Il me parait donc inutile de justifier da-
vantage la prohibition en ce qui concerne les renon-
ciations & successions non ouvertes,

Pour le second groupe, c'est-a-dire pour les

pactes sur la succession future d'une tierce person-

ne, ils ne paraissent pas plus défendables que les
renonciations anticipées. Les Romains avaient raison
de dire que ce sont des conventions contre les bonnes
moeurs, contra bonos mores, Il est immoral de voir
des héritiers présomptifs disposer & l'avance de
leurs dfoits dans la succession de leurs auteurs, et
des conventions de ce genre qui ont pour objet la
cession de droits & venir, de droits successifs,

sont presque toujours lésionnaires pour celui qui cé=-
de ses droits, car il ne s'y résout que sous un pres-
sant besoin d'argent, Il ne trouve guére en face de
lui que des usuriers pour spéculer sur son dénuement,
Le consentement du de cujus, c'est.fi~dire de celui
dont le succession s'ouvrira plus tard, & ce genre

de conventions, ne suffit pas & en légitimer l'usage
ni & leur donner un intérst éw nomique qu'elles n'ont
pas en elles-mémes,

Restent enfin les pactes ou conventions faits par
un individu sur sa propre succession et dont on peut
donner comme type 1l'institution contractuelle, c'est
& dire le contrat par lequed une personne promet &
une autre de lui laisser tout ou partie de sa suc~
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cession, ou un bien compris dans sa succession, 1l'ins-
titution contractuelle étant une institution d'héri-
tier ou de légataire faite par un accord de volontés
entre le disposant et le gratifié,

Ce genre d'opérations a toujours été interdit
par les Romains et assez mal vu au cours de notre an-
cien droit, pour cette raison que la prudence et la
sagesse conseillent 4 1'homme de ne pas disposer par
contrat, c'ested-dire d'une fagon irrévocable de sa
succession, sans pouvoir revenir plus tard sur cette
volonté, Se lier ainsi d'une fagon définitive en fa-
veur d'une personne est une grande imprudence, parce
que 1l'individu qui le fait ne peut pas prévoir les
événements qui se passeront jusqu'é sa mort,

Dans les réponses que le Chancelier d'Aguesseau
fit faire mux remontrances gque certains Parlements a-
vaient exprimées contre 1'¥%rdonnance qu'il préparait
sur les donations, l'ordonnance de Février I73I, il
slexprimait ainsi :

"Personne n'ignore que les plus graves juris-
consultes ont regardé la donation de biens présents
et & venir (ce qui éteit une forme de donation con-
tractuelle) comme un acte de folie qui ne mérite au-
cune faveur, st que du reste les hommes ne sont pas
portés & faire, n'ayant rien & quoi les hommes aient
neturel lement plus de répugnance qu'd tout ce qui
tend, non seulement & les dépouiller du présent, mais
4 les priver de toute espérance pour l'avenir", Il n!

-y a qu'un mode de disposer de ses biens pour le temps

qui suivra le déces, c'est le testament, parce que

le testament présente deux caractéres qui protégent 1!
individu : d'abord il est l'oeuvre unique du testa-
teur, un tiers n'y intervient pas comme dans 1'insti-
tution contractuelle, ce n'est pas un contrat, clest
un acte unilatéral, et d'autre part, et surtout, il
est toujours révocable jusqu'au moment de la mort, U-
nilatéralité, révocabilité, ce sont 1ld les deux traits
qui font la supériorité du testament, et c'est parce
que les Romains l'avaient bien compris qu'ils avaient
interdit toute disposition des biens devant composer
la succession par voie de contrat, La liberté de tes-
ter est un principe protecteur qu'il convient de sau-
vegarder,

I1 est vrai que le code civil a autorisé 1'ins-
titution contractuelle par contrat de mariage en fa-
veur' du mariage, dans l'intérét des futurs époux, méme
lorsque c'est un tiers qui institue 1'un des futurs é-
poux son héritier, mais l'institution contractuelle
par contrat de mariage se comprend surtout entre fu-
turs époux. On comprend que dans nos contrats de ma=
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riage, 1l'un dss futurs époux fasse une libéralité &
1l'autre, pour le cas ou il viendrait a predeceder,
et 1'on comprend que les deux futurs époux s'adres-
sent ainsi une libéralité réciproque pour assurer le
_sort de celui qui survivra,

Au surplus, elles sont aujourd'hui beaucoup moins
fréquentes qu'autrefois dans les contrats de mariage,
parce que les contrats de mariage se sont beaucoup
simplifids et que depuis le divorce elles offrent un
inconvénient, car ces libéralités sont irrévocables
et dés lors si 1'époux aux torts duquel le divorce a
été prononcé en perd le bénéfice, 1l'autre le conserve
si bien qu'il peut venir & la succession d'un ancien
époux qui a fait un nouveau mariage et a fondé une
nouvelle famille, Aussi, lorsque les futurs époux
se font une institution contractuelle aujourd'hui, a
t-on soin de stipuler dans le contrat de mariage qu!
elle ne produira ses effets que si le mariage se dissou
par la mort de 1'un des époux, Et encore ces insti-
tutions contractuelles sont beaucoup moins fréquentes
qu'autrefois. Leur rareté aujourd'hui, tient & ce que
la loi a donné au conjoint survivant un droit de suc-
cession dans l'article 767, '

Quant aux institutions contractuelles qui peu=-
vent 8tre faites par un tiers au profit de 1l'um des
époux, elles sont peu fréquentes et on les rencontre

v de moins en moins,
i3 n'y a pas Certains auteurs ont cependant prétendu que la
lieu de per- prohibition de l'institution contractuelle en dehors
mettre 1'ins- du contrat de mariage, ou en dehors du mariage, n'est
titution con~  pas toujours bonne et qu'il serait bon dans certains
tractuelle en cas d'autoriser une institution contractuelle; par
dehors du con- exemple de permettre au pére ou & la mére de faire une
trat de ma=- institution contractuelle au profit de leurs enfants,
riage ou de certains de leurs enfamts., Ils ont prétendu que
ce mode de disposer de la succession, serait pour les
pére et mére un procédé préférable & la donation par-
tage, donation partage qui n'est permise qu'aux as-
cendants par les articles I075 et suivants du code ci-
vil, parce que la donation partage oblige 1'ascendant
& se dépouiller immédiatement, tandis que 1'institution
contractuelle ne produit d'effet qu'au moment du dé-
cés de 1'instituant, Les auteurs qui proposent cette
réforme sont les adversaires de la réserve, ceux qui
prétendent qu'il faut donner au pére de famille une
liberté de tester, de disposer de ses biens, plus
grande que celle que lui accorde le code civil, et
lui permettre de disposer du bien qu'il posséde, au
profit de 1'un de ses enfants, afin d'en éviter le
morcellement,
Crest done toujours la conception de Le Play

Source : BIU Cujas



ustification
u maintien de
a prohibition

Difficulté
qu'il y a &
dégager les é-
léments cons-
titutifs des
pactes sur
Succession
uture

o4 PIO0LL ClVIL approiondl (u) boctorat 181

et je n'insiste pas davantage sur elle,

En résumé, la prohibition des trois sortes de
pactes sur les successions non 3uvertes, garde aujour=-
d'hui toute 8a raison d'8tre, yu'il s agisse de l'une
ou de l'autre de ces catégories,

Le projet de code civil franco italien a ‘cru uti-
le de la maintenir et de reproduire les textes du co-
de civil frangais et du code civil italien, L'artiecle
26, alinéa 2 de ce projet des obligations et des con-
trats est ainsi rédigé : "On ne peut renoncer & une
succession non ouverte, ni falre aucune stipulation
sur une pareille succession méme avec le consentement
de celui de la succession duguel il s'agit", ,

Donc les rédacteurs de ce projst ont conservé la
prohibition avec toute 1l'anpleur gue le code civil
lui a donnde,

3 - Des éléments constitutifs des pactes sur les suc~

cessions non ouvertesgs -

Clest un point délicat sur lequel on ne s'entend
pas trés bien, D'abord comment faut-il interpréter les .
textes qui prohibent les pactes sur les successions
8 venir ? L'article II30 du code civil est le texte
fondamental ol se trouve éerite la prohibition, En
principe c'est un texte qui fait échec au droit commun
c'est & dire au droit de la liberté des contractants,
et le caractére exceptionnel de ce téxte est marqué
par ce fait que, dans le premier alinda, il est dit
que les choses futures peuvent &tre l'obJet d'une obli-
gation. C'est une idée dont il faut s'imspirer dans
l'interprétation de ce texte, On ne doit pas 1'élargir
On ne doit pas 1'étendre par analogie & des conven-
tions qui ne présentent pas d'une fagon certaine les
traits caractéristiques, constitutifs des pactes de
ce genre, Mais d'gutre part, il faut bien remarquer
que le prohibition énoncée dans plusieurs textes du
cod civil est formulée en termes trés généraux, et
que dés lors il n'est pas possible, lorsque les 616~
wents constitutifs du pacte sur succession future
se trouvent réunis, d'écarter la prohibition et d'es-

‘sayer de valider certaines stipulations qui présentent

les caractéres des pactes sur succession future, pour

le motif qu'elles peuvent paraitre utiles, qu'elles
n'ont pas d'inconvénients, C'est un point qu'on a
souvent oublié dans les discussions qui se sont &levées
au sujet des clauses qui ont donné lieu & difficultés,
I1 y a des auteurs qui ont prétendu qu'il fallait s'ins-
pirer uniquement de 1'idée inspiratrice de l'interdic-
tion, c'estedrdire le votum mortis, pour décider de la

Source : BIU Cujas
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validité ou de la non validité de certains pactes qui
rentrent dans la catégorie des pactes sur succession

future. C'est une conception contraire & la juste in-
terprétation des textes, .

Voyons donc quels sont les éléments constitutifs
d'un pacte sur succession future. Quels sont en d'au-
tres termes les conditions auxquelles on peut recon-
naitre l'existence d'un pacte de ce genre ?

Ces éléments sont au nombre de deux,

Le premier va de soi, Il faut qu'il s'agisse d'un
pacte c'est-d-dire d'une convention, d'un accord de
deux volontés, Sans doute l'article II30 énonce éga-
lement les renonciations & succession future : "On ne
paut, dit-il, remnoncer 3 une succession non ouverte"
mais il vise par lé,les renonciations conventlonnelles
les renonciations faites dans un contrat passé avec
une autre personne, L'article 79I du code civil a dé-
j& prohibé les renonciations unilatérales,

De 14 il résulte qu'un legs qui serait fait
sous la condition que le légataire renoncerait & une
succession non encore ouverte, ne tomberait pas sous
le coup de la prohibition de l'article II30, parce que
le renonciation ne se présenterait pas comme étant cons
ventionnelle. Ce n'est pas & dire que cette clause
serait valable, elle serait nulle en vertu de l'article
791, puisque la loi ne permet pas & un individu de
renoncer i une succession non ouverte, Dés lors, un
legs accompagné de cette wndition est contraire &
la loi. Cette observation a son intérét, parce que la
question se pose alors de savair si, dans un legs de
ce genre, il faut considérer la condition comme étant
non écrite, ou s'il faut amnuler le legs tout entier,
Jo rappelle sur ce point le texte qui nous donne la
solution, c'est l'article 900, d'aprés lequel dans
toute disposition entre vifs ou testamentaire, les
conditions impossibles, contraires aux lois ou aux
moeurs sont réputées non écrites, La régle est donc
que, dans un legs fait sous cette condition, la condi-
tion sera réputée non écrite et non avenue, et le 1é-
getaire pourra réclamer le legs,

Mais je rappelle aussi que la jurisprudence ap- -
porte un tompérament & cette régle et qu'elle annule
la disposition tout entiére, le legs tout entier, lors-
qu'elle estime que la condition illicite qui y a été
insérée a été la cause impulsive et déterminante de
la libéralité,

La premidre condition est donc qu'il y ait une
convention, un accord de deux volontés, il faut ajou=
ter que toutes les conventions qui ont pour objet une
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succession future sont prohibées par la loi, qu'elles
soient & titre gratuit ou & titre onéreux, car l'arti-
cle 1600 du code civil interdit la vente de la succes-
sion d'une personne vivante, méme de son consentement
Donc premier point important & noter. Les pactes sur
succession future ne comprennent pas seulement les
libéralités, mais tous les contrats, méme & titre o~
néreux, :

Second élément du pacte sur succession future :
Il faut que la convention ait pour objet une succes-
sion non ouverte, c'est-i-dire la succession d'une per-
sonne encore vivante, Il n'est pas nécessaire que le
pacte ait pour objet la succession tout entiére ou u-
ne quote part de cette succession, Il suffit qu'elle
s'applique & un objet déterminé une res singularis
faisant partie de la succession, Ct'est un point qui
est admis par tous les commentateurs et qui résulte
des termes mfmes de la loi, qui interdit de faire
aucune stipulation sur une succession non ouverte, En
voici une application assez curieuse dans un arrét déjja
ancien de la Chambre oivile du II Novembre 1845, Sirey
1845, I, 785, dans lequel nous lisons gue la vente d!
un objet déterminé dépendant de la succession d'une
personne encore vivante, constitue un pacte sur suc-
cession future, aussi bien que la vente de l'universa-
1ité ou d'une quote part des droits successifs. “'espé-
ce était vraiment singuliére, Daux époux avaient en
I8I5 fait donation partage de leurs biens entre leurs
enfants (clest fréquent, surtout & la campagne) sous
réserve de quelques immeubles qu'ils avaient conservés
pour eux, et notamwent une ferme, L'année suivante
1'un des enfants co partageants avait cédé cette ferme
4 ses fréres et soeurs, bien qu'elle ne fut pas. & lui

. puisque les pére et mére se 1l'étaient réservée dans.

la donation partage, Il 1l'avait cédée, et ceci peut
s'expliquer parce que les enfants se trouvaient en
possession de la ferme au moment de la cession comume
des autres biens des pére et mére, Les pére et mére
étant dbécédés, les enfants avaient procédé au partage
des biens que les pére et mére s'étaient réservés,i
1'exception de la ferme qui était restée & ceux des
enfants qui l'avaient acquise, C'était en 1816, le
temps passe, et c'est en I839 que l'un des héritiers
du cédant attaque 1l'acte comue constituant un pacte
sur succession future. La prescription de 30 ans n'é-
tait pas encore accamplie, la prescription de IO ans
seule était accomplie, mais elle ne s'applique qu'aux
cas de nullité relative, La question était alors de
savoir s'il fallait traiter cette opération comme une
vente de la chose d'autrui, auguel cas la nullité était

Source : BIU Cujas
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une nullité relative, La nullité de la vente de la
chose d'autrui, article 599, ne peut &tre demandée que
par 1l'écheteur, ou, au contraire, s'il fallait y voir

- un pacte sur succession future, nul d'une nullité abso-
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lue, De telle sorte que si on considérait 1'opération
comme un pscte sur succession future, la nullité pouvai
encore stre invoquée, C'est cette derniére opinion

qui a triomphé devant les tribunaux. Espéce curieuse

qui montre que le pacte sur succession future peut

avoir pour obget un bien de la succession qui n'est
pas encore ouverte, lais & quoi va-t-on reconnaitre
la convention qui a pour objet une succession non
ouverte 7C'est ld que git la difficulté. Ctest cette
question qui donne lieu trés souvent & discussion, Il
faut donc t@cher de trouver un criterium, Je crois
qu'on peut dire que ces conventions se reconnaissent
4 ceci qu'ayant trait & un é1lément d'une succession
non ouverte, elles ne peuvent faire acquirir & celui.-.
au profit de gui elles interviennent qu'un droit éven-
tuel, c'est-d.dire un droit enespérance, une espéran-
ce de droit subordonnée au prédécés de la personne
dont la succession est en question,

Précisons, en prenant les deux types de pactes
successoraux, les pactes sur succession d'autrui, et
les pactes sur sa propre succession,

Pactes sur succession d'autrui : je suppose qu'un
individu renonce dans un contrat au profit de son
cocontractant 4 la succession d'une autre personne,
renonciation contractuelle & la succession d'une tier-
ce personne, Le contractant béhéficiaire de cette re-
nonciation verra son droit d'héritier présomptif, c'
est-d4~dire son droit éventuel de succession, accru par
1teffet de la renonciation qui est intervenue en sa

‘faveur, Donc son droit ne sera pas modifié, ce sera

toujours une espérance de succéder & la personne, mais
cette espérance aura grandi, De méme si un héritier
présomptif céde ses droits héréditaires ou les hypo-
théques, le cessionnaire ou le créancier hypothécaire
n'acquiert pas immédiatement un droit, il n'acquiert
que le droit éventuel du cédant ou du constituant, &
la succ5331on qui s'ouvrira plus tard,

De méme enfin si plusieurs héritiers presomptlfs
partagent & 1l'avance une succession non ouverte, ils
ne peuvent partager que les droits qu'ils espérent
avoir un jour,

M8me caractére quand il s'agit de conventions
ayant pour objet la succession de l'un des contractant:
Le type est l'institution contractuelle; le disposant
donne au bénéficiaire un droit éventuel & sasuccession
droit irrévocable, je le veux bien, mais il ne lui don:

ne que le droit de venir & sa succession, le jour ol
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elle s'ouvrire, ‘ctest-d~dire que b bénéficiaire ac~
quiert un droit éventuel & cette succession s'il ‘ne
meurt pas avant le donsteur,

Ces exemples montrent que le pacte sur succession
future ne fait. acquerlr 8 celui qui en bénéficis gu'un
droit & venir qu on peut appeler un droit éventuel,

Notion du Qu'estwce qu'un droit éventuel ? Nous n'en parlons
droit éventuel pas souvent dans le langage juridigue. On peut dire
que c'sst une esperance de droit, et cela correspond
assez & la distinction que fait la Jurisprudence “pour
interpréter 1'article 2 du Code civil relatif & la
non rétractivité des lois. Pour interpréter cet arti-
cle 2, la Jurlsprudencc dlstlngue en effet entre les
droits acguis, auxgqusls, dlt—elle, la loi nouvelle
ne peut pas toucher et les simples expectatives que
la loi nouvelle fait alsparaitre Le droit éventuel est
quelque chose comme cette notion de la 31mp1e expec-
tative que ls gurlsprudence invoque pour préciser la
portée de la régle de le non rétroactivité des lois.
Le droit éventuel a déja été étudié, notamment par
M. Demogue dans un article de la Revue trimestrielle
d'avant la guerre Cvest une des rares études qui
elent 5?““T§T%es sur le droit éventuel. Il y a chez
lui une conception un peu partlcullére de cette notlon
du droit éventuel,
distinction du Le droit éventuel est guelgue chose de différent <
droit soumis & du droit suspendu par une condition suspensive. En ef=-
une condition  fet, dans le droit qui dépend de l'arrivée d'une con- <
suspensive dition suspensive, qua:id la condition s'est réalisée
: il y a effet rétroactif (art. I179 ¢, civ,). Le droit
rétroagit au jour ol l'acte a été conclu, tandis que
le drcit éventuel ne devient un véritable droit que
le jour ol s'ouvre la succession dont il s'ggit, que
le jour ou se produit le décés du tiers ou du contrac-
tant, . , 3
Comparaison On peut compa rer par exemple le droit de l'ins-
entre le droit titué conbtractuel au droit de 1'appelé dans une substi=-
de 1'institué tution permise, L1 sst question des substitutions per=-
contractuel et mises dans les articles 1048 et suivants du Code civil,
le droit de Un pére peut léguer ses biens & son enfant, & charge
1'appeldé dans par lui, dans la mesure de la quotité disporible, de
une institution les conserver et de les rendre & ses propres enfants,
permise Un frére peut également léguer ses biens & son frére
& charge pour lui de les rendre & ses enfants, clestw
d~dire eux neveux ou niéces du disposant,

Les substitutions permises sont un moyen pour
le pére, la mére ou le frére de protéger les descen-
dants contre la prodigalité de tous les héritiers du
premier degré, Or, dans une substitution permise, il
y & le grevé de la substitution, c'ested-dire 1'en-

“Les Cours de Droit ™ Répétitions Ecrites et Orales
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fant ou le frére, et il y a ceux au profit desquels

la substitution est faite et qu'on appelle les appe-
1és, les petits-enfants,les neveux ou les bidces. Or
les droits des appelés et du grevé sont organisés d'a-
prés le code civil suivant le type des droits condi-
tionnels jusqu'a l'ouverture de la substitution, clest
é-dire jusqu'eu moment du décés du grevé, Le grevé

est propriétaire sous condition résolutoire; l'appelé
lui, est un propriétaire sous condition suspsnsivs,
clest-d~dire sous la condition qu'il survive au grevé,
11 est propriétsire sous condition suspensive ce qui
veut dire qu'il tient ses. droits non pas du grevé,
mais directement.du disposant, auteur de la libérali-
té, De 14 on conclut que l'appelé, du vivant du
grevé, peut hypothéquer les droits conditionnels qu'
il a2 sur les immeubles compris dans la substituticen,
il peut céder son droit sans enfreindre la prohibition
des pactes sur succession future, Lorsque l'appelé, a-

~vant la mort du grevé, alors qu'il n'est qu'un héri-

tier présomptif, céde son droit 4 la succession du
grevé, lorsque, d'autre part, il hypothéque les biens
qu'il trouvera au moment de cette succession, ce n'est
pas. un pacte sur succession future qu'il fait, parce
que dit-on, il a un droit conditionnel, un droit sus-
pendu par la vie du, grevé et que au décés de ce der-
nier il sera censé avoir été propriétaire depuis le
jour de la mort du disposant. On voit la différence
qu'il y a entre le droit copditionnel et le simple
droit éventuel, Par exemple le droit éventuel d'un
institué contractuel. Dans son contrat de mgriage, j'
institue un des futurs époux . héritier de tout ounparti
des biens que je laisserai, Quel esh le droit de cet
institué 7 Cl'est un droit éventuel, c'est-d-dire le
droit de me succéder le jour ol je mourrai, mais jus-
que~18 1'institué n'a pas un droit propre, il ne peut
pas disposer de ce droit, il ne peut pes 1'hypothéquer.
Je lui ai simplement donné une vocation, irrévocable,
il est vrai, 4 mon hérédité. Clest 1a qu'est le trait
vériteblement cargctéristique,du pamte sur succession
future. Le droit qu'il engendre ou qu'il transmet est
un droit éventuel et non pas un droit des & présent
certain,

Ordinairement les auteuyrs qui etudlent la prohi=-
bition des pactes sur succession future, emploient une
autre formule qui n'est pas fausse en ellee-m@me mais
qui est trop étroite., Ils disent : pour qu'un acte
constitue un pacte sur successien future, il faut que
l'une des partxes soit emvisagée comme ayant, ou comme
devant acquérir, un titre successif & 1'égard de 1'au-
tre parthe ou d'un tiers., Le pacte sur succession fu-
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ture ajoutent~ils (et c'est 1l'analyse que vous trouve-
rez dans la thése de M, Nast) est une convention qui

a pour objet tout ou partie d'une succession & venir
et dans laquelle lfune des parties contractantes figu-
re & titre d'héritier présomptif, C'est exect pour le
pacte sur succession future type, pour l'institution
contractuelle. Liinstitution contractuelle donne bien
un titre successif a4 1'institué, mais la formule est
trop étroite parce gqu'elle ne convient gu'aux pactes

4 titre gratuit; elle n'englobe pas les pactes & ti~-
tre onéreux, Celui qui hypothéque des biens & venir

ne transfére pas sa qualité d'héritier eu creancler

Il ne lui transfére pas un droit successif, 13 1ui
‘donne simplement une hypothéque sur des biens i venir
sur des biens .qu'il espére rscueillir plus tard, Il
lui donne donc un droit éventuel 4d°f hypothéque. Celui
qui promet de vendre un bien qu'il espére recueillir
dans une successien, ou qui vend toute cette succession
ne transfére pas sa qualité d'héritier. Il céde un
droit éventuel.de propriété. Le stipulant est un ache-
teur éventuel, il ne devient pas un héritier,

Cette concep- Si. j'insiste sur la différence de ces deux formu-
tion écarte les, c'est.que .ceux gui se servent de la seconde et qui
les pactes & disent que le pacte sur succession future est celui

titre onéreux qui fait nattre un droit successif, ont écarté par la
méme de la prohibition tous les pactes & titre onédreux
sous prétemte qu'ils ne donnaient pas naissance & un
droit successif, ce. qui est manifestement cantraire
& l'esprit du code c¢ivil, & la formule de l'article
1130 et surtout 2 la disposition de l'article 1800 qui
prohibe la vente d'une succession non ouverte,
Certains auteurs ont egsayé d'autre part de res-
treindre le champ delaprohibition, en faisant appel aux
; stipulations post mortem,
distinction I1 importe en effet: de distinguer d‘une part les
du pacte sur ' stipulations post mortem et les pactes sur les suc-
succession non cessions non ouvertes, J'ai parlé des stipulations post
ouverte ot de mortem & propos du droit romain, Je vous ai dit que
la stipulation du temps de Gaius elles étaient interdites en partie,
pcst mortem et qu'une constitution de Justinien désirant mettre
' fin aux controvserses qui s'étaient élevées & ce sujet
avait décidé qu'a 1'avenir les stipulations post mor-
tem seraient valables, mais.par lia Justinien n'enten-
dait pas supprimer la régle de la prohibition des pac-
tes sur succession future. Nous n'avons rien dans le
Code civil relativement & ces stipulations post mortem
Nous n'avons aucun texte non plus dans notre ancien
droit. Mais la constitution de Justinien garde son
autorité et, de nos jours encore, il est admis qu'une
stipulation post mortem est valable alors que les pac-.

Source : BIU Cujas
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tes sur successioen future sont prohibés,
Qu'est~ce donc qu'une stipulation post mortem ?
C'est un point délicat et les adversaires de la
prohibition des pactes sur succession future quand
ils se trouvent en présence d'un pacte de cette natu-
re sont tout naturellement portés & dire : c'est une
stipulation post mortem, donc valable en vertu de
la vieille constitution de Justinien, Qu'a donc vou-
flu dire Justinien dans cette constitutien ? I1 vise
{les stipulations par lesquelles une personne promet
1 une somme d'argent pour le moment de sa mort, Les
| textes sont : la fameuse constitution unique, Code

. 1. 4 titre II, et la constitution II Code livre 8
tatre 38 : : w
dans la stipu- Les commentateurs du droit romain admettent que
lation post ces constitutions ne visent que les stipulations par

mortem les par- lesquelles les parties ont voulu retarder au jour du
ties ont enten- décés, non pas la naissance du droit parce qu'alors

- du retarder ce serailt un droit qui prendrait naissance aprés leur
: non la naissan- mort et qui.ferait partie de leur succession, on re-
ce du droit tomberait dans la prohibition, mais simplement sen
mais son exi- exigibilité,.
gibilité, Justinien & décidé que ces stipulations sont va-

| lables, parce qu'elles font nattre immédigtement un

| droit au profit dy stipulant; seulement le stipulant

{ ajoute qu'on ne pourra exiger le droit qu'au moment

| du décés; en d'autres termes par 1'effet d'une stipu-

: lation de ce genre le stipulant devient bien créan-

’ : cier, mais créancier d,terme, et le terme est le mo-

; ment de la mort, soit de sa.mort, soit de la mort du
promettant, C'est du moins ainsi que notre jurispru-~
dence a interprété la vieille constitution, Il est
curieux de voir que cette vieille constitution de Jus-
tinien est encore invoquése de nos jours devant les
tribunaux alors qu'il n'existe aucun texte qui en rap-

- pelle les dispositiens, _

application - .La jurisprudence qui a eu l'occasion de 1'appli-

par la juris- . quer soit 4.des stipulations & titre onéreux, soit

prudence de la surtout & des donations 1l'a toujours interprétée com-

Constitution me je viens de vous l'indiquer, Par exeumple elle a

de Justinien déclaré licite le fait pour les pére et mére de cautio
ner la dette de leur fils, sous la condition que le
créancier ne pourrait le poursuivre qu'aprés leur dé-
cés et sur leur succession, La jurisprudence a dit qu'
il y avait 18 un engagement de caution qui était vala-
ble; mais le droit qui est né au profit du créancier
contre la caution; est reculé jusqu'au moment de la
mort des cautions et le créancier ne pourra l'exercer
qu'éd ce mogsent, :

Autre application de cette vieille constitution?

Source : BIU Cujas
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La- Jurlsprudence & également déclaré valable 1l'engage-~
ment pris par 1! herltler presomptlf d'une personne

de payer sa dette au moment ou elle mourrait. Un hé-
ritier présomptif s'engage 4 payer la dette de son
pére, mais il ajoute : je ne la paierai qu'au moment
ou mon pére mourra parce qu'éd ce moment je recueil-
lerai sa succession, Il recule donc 1l'échéance de 1l'o-
bligatien qu'il contracte.,  Le jurisprudence .admet.
qu'il y a 14, conformément & la constitution de Justi-
nien, un engagement pris,'qui natt dés.a présent et
qui ne sera exigible qu'au moment du décds de la per=
sonne intéressée, 2 S

Au contraire si l'enfant ne s etalt engage .8 paye!
ses créanciers ou ceux de son pére que sur les biens
& provenir de la succession, la convention serait
nulle, dit la Jurlsprudence, car elle ne donnerait
un droit aux créanci ers que contre la succession, Cf
un arrét de la Chambre civile 26 Janvier 1886, Dalloz
1866 I, 442, Sirey 1888, I, 2B3.

I1 faut reconna?tre qu'on est 1a en. présence
d'une véritable énigme et gue cette question des sti-
pulations post mortem n'a jamais été bien &claircie.

Les constitutions de Justinien ne sont pas suf-
fisamment explicites mais c'est ainsi qu'on les in-
terpréte, Il y a donc une différence trés marquée en
tous cas entre le pacte sur succession fubure et la
stipulation post mortem,

Comparaison.des pactes sur succession future &
l'assurance sur la vie au bénéfice d'un tiers,

Voici les différences qui séparent les dsux opé-
rations ; un. 1nd1v1du s'assurse sur la vie au beneflce
de sa veuve ou de ses enfants, Nous savons que ce genr<
de contrat qui s'analyse en une stipulation pour au-
trui, fait nattre au profit du tiers bénéficiaire de
l'assurance un droit direct contre l'assureur, droit
qu'il tient non.pas de 1l'assuré, c'est-iedire du stipu.
lant, mais qui natt directement en sa personne contre
1'assureur. Cette opération peut au premier abord res-
sembler & un pacte sur la successien de l'assuré, car
par cette opération l'assuré fait naftre un droit
dans la personne du tiers bénéficiaire, droit qui sera
payable & son décés. Mais voici.les différentes qui
existent entre les deux opérations, «

D'ébord le tiers bénéficiaire n'est pas partie

/ au contrat conclu entre l'assureur et 1'assure$bil

Source : BIU Cujas

acqulert un droit direct contre 1l'assursur au momen*
méme de la signature de la policé, Enfin, de ce que
le bénéficiaire n'est pas partie au contrat d'assuran-
ces, il résulte que l'assuré a le droit de révoquer -
la désignation qu'il a faite jusgulau moment ol le
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tisrs bénéficiaire accepte 1l'opération, Les effets

‘des_deux opérations, juridiques sont donc différents

et il ne feut pas confondre le pacte sur succession
future et la stipulation pour autrui,

§ 4 - Des cas ol la.loi autorise les pactes sur succession

~_future -

Certains
pactes sur suce .
cession future
sont sutorisés
dans 1es cofi=
trats de me=
riage

Lt'institution
contractuelle
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Ces cas sobt assez nombreux, En premidre ligne la
loi autorise. non pas tous les pactes sur succession
future, mais certsins pactes sur successien future
dans les contrats de mariage, Ce serait ume erreur -
de dire que par contrat de mariage on peut faire tou-
te espéce de pactes sur succession future, Cette er-
reur sauterait aux yeux, & la simple lecture de 1l'ar-
ticle I389-relatif aux dispositions concernant le
contrat de mariage, L'article I389 nous dit en effet
que les futurs époux ne peuvent faire aucune conven-
tion ou renonciation dont l'oebjet serait de changer
l'ordre 1égel des successions, soit par rapport &
eux=méues dans la succession de leurs enfants ou des-
cendants, soit .par rapport & leurs enfants entre eux,
Voila donc bien un texte qui, d'une fagon générde,
interdit les pactes sur succession future, clestema=
dire les pactes pouvant modifier l'ordre légal des
successions dans les contrats de mariage,

d‘aJoute que 1l'article 79I du Code civil. qui
nous dit gu'on ne peut pas renoncer & l'avance & une
succsssien, déclsre lui-mSme qu'on ne le peut pas mé-
me per contrat de mariage. Uone certains pactes sur
succession sont seuls autorisés dans un contrat de
nariage,

Le pr1n01pa1 de ces pacteo est 1'institution
contractuelle, Toute personne peut dans un contrat
de mariage, ; ;

1° faire une institution contractuells au profit
des futurs époux, ou des enfants & naftre du mariage
(article 1082).

2° les futurs époux peuvent se faire entre eux
au profit.1l'un de .l'autre, une institution contractuele
le, Article I09I : "Les époux.pourrent par contrat de
mariage se faire réciproquement ou l'un des deux &
1'autre telle donation qu'ils jugeront & propos", c!
estededire toute espéce de donation, y compris ce que
le code appelle la donation de biens & venir, qui
n'est autre gue 1l'institution contractuelle,

3° Nous sortons ici du contrat de mariage, mais

disons que l'institution contractuelle est encore per-
sise entre époux pendant le mariage (article I093 du
code civil),
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Voild donc le premiére exception trés importante
gue nous rencontrons : l'asutorisatidn de faire des
institutions contractuelles par contrat de mariage
ou pendant le mariage,

D'autres pactes peuvent encere €tre faits par
contrat de mariage, entre futurs é&poux, lorsque ceux-
ci adoptent ¥ régime de la communauté de biens, la
loi leur permet alors de régler & l'avance dans leur
contrat de mariage, la facon dont la ccmmunauté, clest-
amdire les biens communs qui ferment un patrimoine
indivis ‘entre les deux époux, se partagera m jour
du décés de 1l'un des époux,

Ces conventions relatives au partage de la commi-
nauté peuvent Stre de. diverses sortes, Le Code civil
les énumére dans les articles I5I5 a 1525, Tout d'a=
bord il cite le préciput, articles I5I5 et suivants,
qui est une clause par laguelle 1'époux survivant est
autorisé 4 prélever avant le partage des biens com~
muns, une Gertaine somme ou une certaine quantité d? _
objets mobiliers en nature, Le. préclput est un avan-
tage attribué au survivant des époux, avantage qui
lui permet de prendre avant tout partage certains
biens, de. prélever par conséquent conformément a 1!
expression de préciput, sur la masse cemmune, certains
biens, ou une somme d'argent, S'il arrive que la com-
munauté se dissout avant la mort de 1'un des époux,
ctested~=dire si elle se dissout prématurément, soit
par la séparation de corps soit par le divorce, la
clause de préciput ne produit pas encore son effet.
Elle ne jouera qu'au moment de la mort du prémourant
des époux,

Cette clause se rencontre fréquemment dans les
contrats de mariage; il est d'usage notamment de sti-
puler que 1l'époux survivant aura le droit de prélever
le mobilier commun, c'est-a-dire de prendre pour lui
les meubles au milieu desquels les époux ont véa,
tant comme souvenir gue pour éviter que n'étent com-
pris dans le partage ils ne soient attribués aux hé-
ritiers du prédécédé ou ne soient vendus aux enché-
res., Dans. cette clause de préciput qui est stipulée
au profit.du swrvivant, on indigue dans la. clause
que la femme, si elle survit, aura le droit.de préle-
ver le préciput alors mé€me qu'elle renoncerait & la
communauté, cl'est-d-dire alors méme gue la masse de
la communauté reviendrait tout entiére asux héritiers
du mari,

Drgutres clauses sont également autorisées par
les articles 1520 & 1525, Elles sont les suivantes,

Les époux peuvent déroger au partage égal de la
communauté qui est la régle et dorner & l'un d'eux,

Source : BIU Cujas
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te quote-part indivise est soit diminuée,
. supprimée, Vous trouvez done bien ld les deux traits

pour le cas ou celuieci lui survivrait,

S 1§Fféfﬁﬁtiéﬁ du contrat e oo

‘ordinairement 3 celui qui prédécéde, une part moindre

que la moitié, ou une somms fixe & prendre dans la
oommunauté tout le reste allant au survivant, Ils
peuvent méme stipuler dans leur contrat de mariage
que la communauté tout entiére appartiendra au survi-

vant des deux époux et mEme que dans cette cemmunautd

oh laissera les biens qui sont tombés & titre d'ap-
port du chef de l'autre épeux, par exemple s'il s'a-
git de communauté légale les successions mobiliéres

_que 1'époux prédécédé a pu recueillir. lout cela est

énoncé dans l'article 1520 "Les époux peuvent déroger
au partage égel établi par la loi seit en ne donnant
& 1'époux survivant ou & ses héritiers dans la commu=-

nauté d'une part moindre de la moitié, soit en lui

donnant une somme fixe pour tout droit de ceommunauté,
soit en stipulant que la cemmunauté entiére dans cer-
tains cas appartlendra & 1'époux survivent ou & 1l'un
d'eux seulement'

En quoi ces clauses sent-elles des pactes sur

successien future ? On ne ls voit pas tout d'aberd,

puisque co sonb des clauses qui ont simplement peur
objet de partager & l'avance la communauté, Ce n'en
sont pas moins des pactes sur succession future, en
ce qu'elles medifient l'ordre 1légal de dévelutien de
la comumunauté entre 1l'époux survivant et les héritiers
de l'époux précédé, En somme la clause a pour objet
des biens qui, sans elle, tomberaient partiellement
dans la succession de 1l'époux prédécédé; les époux
sont copropriétaires des biens communs; lorsque l'un
d'eux meurt, sa quotespart indivise dans les biens de
la communauté peasse & ses héritiers, et par l'effet
de la clause insérée dans le contrat de mariage, cet=

soit méme

caractéristiques .du pacte sur succession future, Ces
clauses d'abord sont une convention entre les deux
futurs époux, et elles font'naltre au profit de 1'é-
pomx qui survivra un droit éventuel & une part de la
communauté qui dépasse la quote-part indivise qu'il
posseéds,

Mais, pourrait-on 8tre. porte a4 dire, aprés tout,

~au cours du mariage. les époux pourraient faire chacun

d'eux un testament par lequel il laisserait & 1l'autre

sa part de
cormunauté, Un époux peut fort bien par testament dan
1: mariage laisser & son conjoint sa part de commue
nauté, Clest licite. Fourquoi donc la clause esteelle
une dérogation & la prohibition ? Le legs fait par
1'époux pendant le mariage est licite, parce que ce

n'est pas un comtrat, ce n'est pas un pacte- Le legs
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est le mode normal de disposer de sa succession, Le
legs est un acte unilatéral, il est révocable., Il
ne présente sucun des inconvénients des pactes sur
succession future, Les clauses insérées dans le con-
trat de mariage au contraire sont conventionnelles,
orrévocables, C'est 14 ce qui les distingue profondé-
ment des dispositions testameptaires, Mais une ques~
tion de grande importance, se posa, Ces clauses ne
constituent-elles -pas une libéralité ? Par ces clau-
ses les époux ne se fonteils pas réciproquement une
libéralité au profit de celui d'entre eux qui survi-
vre ? Au point de vue des principes, au point de vue
des régles théoriques du droit, certainement oui,
C'est une 1ibérelité réciproque, aléatoire sans doute
puisquion ne sait encore auquel des deux &époux elle
profitera, mais qui n'en est pas moins une 1ibéralité,
Cependant le code civil ne traite pas ces clauses
comne des donations, Il nous dit au countraire qutel-
les n'en sont pas. Il nous le dit d'abord pour le
préciput, erticle 1516 : "Le préciput n'est pas re-
gardé comme un avantage sujet aux formalités des
donations, mais comme une convention de mariage",
La formule n'est pas trés heureuse parce qu'elle ne
dit pas exactement ce qu'elle veut dire, En effet d'a-
prés l'article I5I6 on pourrait croire que le préci-
put est une donation, mais une donation dispensée
des formalités ordinaires des donations, Il y a cer-
tains auteurs anciens qui l'ont ainsi interprété, c!
est une interprétation inexacte qu'il faut sbandon-
ner, L'article I518 signifie bien gue la clause de
prédput n'est pas une, donation mais une convention
de mariage.

L'article I525 visant la clause la plus large
celle qui attribue. & 1l'époux survivant la totalité
de la commurauté, déclare dans son alinéa 2 que cet-
te stipulation n'est point réputée unavantage sujet
aux. régles relatives aux donations. Formule préféra-
ble & la précédente, plus claire, plus nette. La clau-
se attributive de la totalité de la communauté au sur-
vivant n'est pas considérée comme une donation, Cela
peut paraftre tout d'ebord assez étonnant, parce gu'
au point de vue théorique l'opération s'analyse en
une libéralité et que d'autre part, nous trouvons
au titre du divorce, un article, l'article 299, aux
termes duquel 1'époux aux torts duquel le diavorce ou
la séparatien de corps a été prononcé, car on applique
ltarticle 299 & la séparation de corps, est déchu
des avantages que l'autre époux lui a faits. Cette
formule de la déchéuuee vise lss clauses dont je m'oc-
cupe en ce moment, Néanmoins la loi affirme qu'il ne

* Les Cours de Droit” Répétitions Ecrites et Orales

3 CE DE LA SORBONNE, 3
Source : Bmaujas S
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faut pas y voir des donations. Quelle est donc la na-
ture déﬂcosiclausos ? Les articles que nous avons
cités nous répondent. Ce ne sont pas des libéralités,
Ce sont des conventions de mariage et entre associés,
Expression qui se congoit puisque les époux sont
copropriétaires indivis des biens communs, ‘et quand
ils décident que tout ou partie de ces biens irent
au survivant d'entre eux, ils font un partage antici-
pé. Ceci est trés important. C'est une régle tradi-
tionnelle de. notre droit que le Code civil a recueil-
lie de nos anciens auteurs et dont voici 1'intérst,
Si 1'on considérait l'avantege fait 3 1'époux sur-
vivant comme une donation, deux conséquences en résule
teraient qui seraient défavorables & 1'épous sugvi-
vant, et qui par 13 mme enléveraient & la clause
une partie de 1'utilité que les futurs époux ont en-
tendu lui donner. = ;

D'abord 1'époux survivant a droit peus le savens
& une part d'usufruit sur les biens du prédéc8dé, Cet-
te part d'usufruit est déterminée par 1'article 767
du code ¢ivil et varie en étendue suivantAle\degré de
proximité des héritiers du conjoint prédécédas. Or,
d'eprés l'article 767 du Code civil, 1'époux ne peut
pas cumuler ce droit d'usufruit et les libéralités
qu'il a regues de sen conjoint : "L'époux cessera d!
exercer son.droit d'usufruit dans le cas ol il aurait
requ du défunt des libéralités dont le montant at-
teindrait celui des droits que la loi lui attribue".
11 faut donc que 1'époux impute les libéralités qu'il
a reqgues de son conjeint sur 1'usufruit légal que®la
lei lui attrihue, = : :

Second intéret plus grand encore que le précé-
dent : si 1'époux prédécédé laisse des héritiers a
réserve, c'estededire des descendants (je ne parle
ici que des descendants nés du mariegs) ou des ascen-
dants, ceuxeci ont droit & une part de réserve dans
sa succession; ce somt des réservataires. 11 y a donc’
une part de la succession de lsur auteur que celuisci
n'a pas pu leur enlever, Or si on considérait comme
une donation 1'avantage fait par 1'édpoux prédécédd
au survivant, cette donation serait sujette & réduc-
tion pour le cas ol elle dépasserait.la quotité dis-
ponible, c'estmi~dire pour le .cas ol elle empidterait
sur la part de réserve des héritiers réservataires
du défunt, article 920 du code civil, qui donne aux
héritiers réservataires le droit de faire réduire les
libéralités qui dépassent la quotité disponible,

Je suppose que la clause du contrat de mariage
attribue toute la communauté 4 1'époux survivant, Il
y a deux enfants nés du mariege, donc deux héritiers
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réservataires, et la succession de 1'époux prédécédé,
ne comprend que la part qui devait lui revenir dans

la cmmmunauté, Si on traitait la clause comme une
donation, les eunfants pourraient demander que 1l'effet
de cette libéralité fidt restreint & la quotité dis-
ponible entre époux, et d'aprés l'article 1094 du Co-
de civil, la quotité disponible entre époux, lorsqu'il
y.a des enfants nés du mariage est soit. d'un. quart '
en pleine propriété et d'un quart en usufruit, soit

de moitié en usufruit, que deviendrait alors la clau-
se ? Elle serait presque totalement effacée puisque
1'époux survivant ne pourrait prendre sur la commu- -
nauté plus.d'un quart en pleine propriété et un quart
en usufruit, ou plus de la moitié en usufruit, Comume
la loi ne traite pas ces avantages comme des libéra-
lités mais n'y voit que des conventions de mariage,

il en résulte que la clause échappe & ces deux dispo-
sitions. *'époux survivant pourra donc recusillir le
béhéfice de la clause sans 8tre obligé de 1'imputer
sur l'usufruit que la loi lui attribue en vertu de
1'article 767 sur les biens de son conjoint prédécédd,
D'autre part, les enfants nés du meriage ne pourront
pas demander la réductien de cet avantage? Ils ne
pourrent pas feire réduire les effets de la c lause, Le
résultat est que dans cet exemple ou 1l'époux prédécé-
dé n'ae laissé pour toute fortune que sa part dans la
communauté, les enfants n'auront droit & rien, au
moment de son décés., Leur réserve sera réduite & zé-
ro, car il n'y aura rien dans la successien. &'époux
survivant aura tout en vertu d'une convention de ma-
riage, et non en vertu d'une donatien,

Vous voyez le grand intérét que nos anciens au-
teurs sttachaient 4 ces clauses, c'était de permet-
tre aux futurs époux, d'avantager le survivant d'en-
tre eux, sans avoir & craindre que la libéralité sainsi
falte ne fit entamée par la réserve des enfants,

Cependant. 4 cette régle que ces clauses ne sent
pas des llberalités, la lei apperte une exception au
profit des enfants.nés d'un précédent mariage. Arti-
cle 1527 alinéa 2, Quand il y a des enfants nés d'un
lit.précédent, la loi restreint. la quotité des biens
dent le pére ou la mére de ces enfants pewvent dispo=-
ser au profit de son nouvel époux, par contrat de ma=-
riage, eu par testament,

Dtaprés l'article 1098, il ne peut lui domner
qu'une part d'enfant, le moins prenant, avec au ma-
ximum un quart de ses biens. Or, cette régle restric-
tive des 1libéralités que 1l'un des époux peut faire &
son nouveau conjeint lorsqu'il a des enfants nés d'un
précédent mariage, &'applique aux clauses par lesquel-
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les les futurs époux attribusnt au survivant tout ou
partie de la communauté, Ici on revient i la régle
et & la réalité, A 1'égard des enfants du premier
1it ces clauses sont traitées pour 1'époux survivant
clest-d=dire pour le besu-pére ou la belle-mére des
enfants, cemme étant de véritables donations sujettes
4 réduction, : : :
Cette différence
voulu protéger les
avantages que leur

se comprend aisément, La loi a
enfants du premier 1lit contre les
pére ou mére paurrait se laisser
aller & faire & un nouveau conjoint. La loi n'a pas
voulu -rotéger les enfants nés du mariage comme les
enfants nés du premisr 1it, pour cette raison gqu'on
n'a pas 4 craindre ici 1l'abus d'influence qui pour-
rait se produire dans le premier cas de la part du
nouvel époux, et qus, d'autre part, ce que les en-
fants ne vont pas recueillir par 1l'effet de ces clau-
ses dans la succession du prédécédé, ils le retrou-
veront dans la succession du survivant puisque ce
sont des enfants nés de 1l'un et.de l'autre époux,
Voila donc dans quelle mesure le code civil g
fait échec g la prohibition pour les contrats de ma-
riage. Mais je répéte que ce sont 14 les seuls pactes
successoraux que l'on puisse introduire dans les
contrats de mariage, et qu'en dehors de ces cas la

- régle reprend son empire,

En veici quelques conséguences, D'abord 1es clau~
ses attributives de tout.ou partie de la communauté
au profit du survivant ne sont possibles que sous le,
régime de la comsunauté. I1 n'y a rien de semblable
sous les autres régimes dans lesquels des clauses
de ‘ce genre ne pourraient 8tre introduites perge qu'
elles constitueraient des pactes sur successien fu-
Ctest une solution que l'on peut affirmer quoi-
qu'elle ait été diseutée,

Serait nulle aussi une clause que l'on rencon-
trait autrefois dans certains contrats de marlage,
par 1a1uel;e un enfant doté par ses pére et mére s'en-
gagerait & laisser le survivant ds .ses parents, jouir
des biens du préuourant sahs pouvoir lui demander
aucun compte, Il s'engageait par conséquent & laisser
le.survivant en possession de tous les biens du prédé-
cédé, & en jouir sans lui demander la part qui lui
revient, Ctest un pacte sur sucecession future au pre-
mier chef. L'enfant dispose ainsi & 1'avance dans
un contrat de mariage de ses droits éventuels & la
succession di prédécédé, et, sans ‘hésiter, il faut
décider qu'une convention de ce genre introduite dans
un contrat de mariage ést nulle conue contraire &
la prohibition,
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On a rencontré aussi pendant un certain temps au
XIX°® siécle une clause qui était en vigueur dans le
Midi de la France et particuliérement dans le sud~-ouest
parce qu'elle était autrefois permise et usitée dans
le ressort du Parlement de Bordeaux. ('était une clau-
se attribuant la propriédté ou la nue propriété des
acquéets aux enfants nés du meriage., On ne comprend pas
bien cette clause, tout d'abord. Pourquoi attribuer
les biens aux enfants plutdt qu'au survivant des §é-
poux ? Cette clause s'employait surtout quend il y a-
vait des enfants d'un premier lit et c'était un moyen
d'avantager les enfants nés du mariage en leur donnant
la propriété ou la nue propriété des acquéts, c'est-ia-
dire des acquisitions que les époux pouvaient faire
pendant  le mariage, I1 faut se rappeler que le régime
usité dans la région de Bordeaux sutrefois était un
régime dotal avec société d'acquets, c'est-f-dire une
société qui ne comprenait que les biens acquis pendant
le marigge par chacun des époux, par son travail, son
industrie et son esprit d'économie,

La validité de ces clauses qui se rencontraient

"~ dans un certain nombre de contrats de mariage, posté-

rieurement au code civil, a été discutée, Le Tribu-.
nal de Bordeaux en particulier en a proclemé la nulli-
té. Arrét de Bordeaux du I8 Aot 1864, Sirey 1865, 2,
15, et arrét du 23 Aolt 1865, Sirey 1866, 2, 8I, avec
une note de M, Labbé, ;

‘Que la clause soit nulle quand il y a des enfants
d'un premier lit, c'est indiscutable, car elle a pour
effet de changer 1'erdre légal des successions par rap-
port aux enfants des époux entre eux, contrairement &
1'article 1389, '

On a discutéd pour savoir si la clause <tait nulle
gquand il n'y a pas d'enfants nés d'un premier 1it,
C'est upe espécs un peu théorique, mais ici il faut
encore admettre la nullité de la clause, car la clause
n'est autre chose qu'une institution contractuelle au
profit des enfants nés du m riage, Les époux les ins-
tituent pour la nus propriété ou la propriété & l'svan-
ce, héritiers des bisns qu'ils acquerroent pendant la
comminauté, Or, si la loi sutorise l'institution con-
tractuelle par contrat de mariage, elle l'autorise au
profit d4s futums époux, et uniquement & leur profit,
Elle ne permet pas aux fuburs époux de faire euxemémes
une institutien contractuelle au profit de leurs en-
fants, car ce scrait changer l'ordre légal des succes-
sions, Donc, dans un cas comme dans l'autre, la clause
est entachée de nullité, et c'est avec raison gque la
jurisprudence a prononcé l'annulation de clauses de
c& genre,

Source : BIU Cujas
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.Veild peur les dispesitiens qui peuvent se rencone
trer dans les contrats de mariage, mais il y a encere
dans le code civil d'autres dérogatiens & la prohibi-
tien des pactes sur successien futidre.

On peut citer les partages d'ascendants, l'arti-
¢le 938 du Cede civil, les articles 2I29 et 2I30 du
Code civil. Enfin, la questien s'est pesée au sujet

~.de l'article 1868,

Et d'aberd qu'est-ce qu'un partage d'asoendants ?
C'est une institutien assez particuliére dent il

‘est traité dans le cede civil (articles I075 et sui-

LLG P&I‘t—age
d'ascendants
e

‘vants), Le partage d'ascendants se présente sous

deux formes, la denationepartage et le testament par-
tage, C'est une opératien qui n'est permise gqu'aux
ascendants, C'est une opératien par laquelle, dona-

tien ou testament, 1'ascendant denne eu légue ses

biens ou pariie de ses biens & ses enfants ou des-
cendants et les partage en méme temps entre eux,
Au premier aberd quand on définit ainsi le parta-

'ge d'ascendants, en ne veit pas bien ce que l'insti-

le partage d'as-.
cendant est le
partage anti-
cipé d'une suc-
cessien nen
euverte, -

tutien peut avoir d'exceptiennel et on se demende
pourquei la lei ne la permet qu'aux ascendants, A-
prés tout, peut-en dire, qu'est-ce qui emp8che un
individu qui, par exemple, a des neveux de partager
ses biens entre eux, de les leur -denner de sen vivant,
ou de faire un testament par lequel il fera & chacun
de' ses neveux une part dans ses.biens. Qu'est-ce qui
l'empéche de sen vivant de distribuer ses biens 3

ses neveux ? ;

Rien, alers n 'est-ce pas la méme chese qu'un par-
tage d'ascendants ? Non, Il y'ia en effet dans le par-
tage d'ascendants quelque chese de tout particulier
qu'on ne rencentre pas dansl'epératien que je viens
d'indiquer loxsqu'elle émane d'un encle eu d'une tan-
te. C'est que l'acte de l'ascendant censtitue nen
seulement une donatien eu un legs, magis preduit les
effets d'un partage, C'est, en d'autres termes, le
partage anticipé d'une successien qu* n'est pas gn-
cere ouverte, En vertu de cet.acte, les enfants sent
nen seulement des denataires ou des légataires, mais
des co-partageants, biens gqu'ils n'aient jamais été

"dans 1l'indivisien, Si c'est une denatien partage, ils

ent bien pris part & la denatien, ils y ent été par-
tie, ils ent donné leur censentement comme denataires,
mais cemment auraient-ils pu le denner comms cepar-
tageants puisqu'ils ne sent pas dans 1'indivisien,
puisqu'il n'y a rien & partager, puisqu'il n'y a pas
de successien ouverte ?

C'est 14 le trait caractéristique, C'est un par-
tage anticipé que ce partage d'ascendants ainsi qu'une

Source : BIU Cujas
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-1libéralité, et par 1§ c'est un pacte sur successiem
future, c'est le partage d'une successien non ouverte,
Quant au testament partage, ce n'est pas unbtacte
sur .successien rnen euverte, parce que c'est un acte
unilatéral, mais c'est tout de méme un partage fait
par la velenté d'un hemme qui est vivant et qui par-

. tage entre ses descendants une successien qui n'lest
pas euverte, C'est denc bien quelque chese qui res-
semble & un pacte sur successien future. Ce n'est pas
8 proprement parler un pacte puisqu'il n'y a qu'une
velenté, mais cela dépasse l'effet d'un testament
ordinaire par lequel en psut disposer de ses biens
pour le temps ol ves héritiers aurent recueilli vetre
successien. Ainsi, vous le veyez, la donatien partage
aussi bien que le testament partage, est une dérega~
tien & la proh1b1t;en ‘des pactes sur successien fu-~

La vente d'un ture, J'arrive & une autre déregation qui elle aussi
bien & un des- demende une explicatien, Artide 918 du Cede civil au
cendant 4 char-titre des donatiens entre vifs, Il préveit 1l'espéce
ge de rente suivante : un ascendant vend un de ses biens 4 l'un
viagére est de ses enfants meyennant que celui-ci lui pajera une
considérée com-rente viagére ou en se réservant l'usufruit du bien
me une 1ibé- qu'il vend; c'est un acte & titre onéreux. Néanmoins
ralité la loi le censidére comme une denation faite par 1l'as-
cendant au descendant, parce gu'elle présume que, dans
la plupart des cas, cette vente cachera une libéralité
faite au détriment des autres harltlers, et que preba-
blement il n'y a jemais eu de prix payé. Cfest une pré-
semption trés grave, elle est irréfragable. Il ne dé-
pend pas de l'enfant qui a fait cette epératien avec
sen ascendant de preuver qufil n'y a pas eu libéralité,
et que le prix & bien été payé; nen, c'est une présemp-
tien centre laguelle il ne pesut rien, car d'aprés l'ar-
ticle 1352 alipéa 2, nulle preuve n'est admise centre
la présemptien de la loi, lersque sur le feondement
de ces présemptigns la lei annile certains actes, Or
ici la lei annule l'acte comme vente, la lei le trans-
ferme et en fait une libéralité. Par censéquent il n'y
a pas de preuve contraire.
Cela parait trés dur peur le descendant, car il
se peut aprés teut qu'il ait bien payé le prix; mais’
: l'article 918 tempére cette sévérité en ce sens qu'il
dispensée dispense cette libéralité du rappert. Elle présume qu'
du’ rappert elle a 6té faite par préciput et hors part; par consé-
: quent l'enfant n'est pas tenu de rapporter le bien &
la succession de son ascendant, Mais si la libéralité
est dispensée du rapport, elle est soumise & la réduce
tion au cas ou elle excéde la quotité disponibleet em-
piéte sur la réserve des autres.
Par exemole l'ascendant posséde pour tout bien
un immeuble. 11 a-deux enfants, il vend 1'immeuble &

Source : BIU Cujas
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1'un d'eux avec réserve d'msufruit ou en stipulant le

"palement d'une rente viagére, A son décés, la loi

permet & 1'autre enfant de réclamer sa réserve sur
cet immeuble, ¢ clest-i-dire de faire réduire 1'opé- ,
ration & la quotité disponible, Comme le réservataire
c'est un point 4 noter a droit & sa réserve en natu-
re, l'enfant qui demande la réduction pourra exiger
le partage en nature de l'immeuble ou saliquidation.
Jusqu'ici l'opération n'appaieit pas comme pacte sur
succession future, 11 n'y a rien de contraire 4 la
prohibition. Mais voici ol apparaft la dérogation a
la prohibition des pactes 'sur succession future, L!
article 9I8 ajoute en effet que si les autres enfants
ont donné leur consentement & l'aliénation, si, au
moment ol l'ascendant » fait cette vente & l'un de
ses descendants, les autres y ont consenti, et en ont
par 13 méme reconnu la sincérité, ils ne peuvent plus
demander la réduction de 1'aliénation, Ce consentement
qu'ils donnent & 1'aliénation est un pacte sur sue-
cession future, c'est un pacte sur la succession &
venir de l'ascendant, car par 1& méme ils renoncent

& leur part réservataire dans la succession de l'as-
oendant,. Ponc vonvention, et convention ayant pour
objet une renonciaton & un drbit éventuel 4 cette suc-
cession,

Les deux caracteres du pacte sur su006531on fu-
ture se trouvent donc réunis,

knfin la derniére dérogation vise 1'hypothéque
des biens & venir, L'article 2129 interdit & un indi-
vidu d'hypothéquer ses biens & venir, C'est la régle
mais & cette régle l'article 2I30 apporte une excep=-
tion, 11 permet l'hypothéque des biens & venir dans
le cas ol le constituant posséde déja des immeubles,
mais ol ceux=ci sont insuffisants pour la sfireté de
la créance,

Le dernier article du code civil au sujet duquel
on peut se demander s'il fait exception & la prohibiti
des pactes sur succession future, est l'article 1868
au titre des sociétés. En principe une société de per-
© nnes, ce sont les seules dont s'cccupe le code civil
finit par la mort de l'un des associés, Article 1865,
Mais cette régle est génante dans la pratique parce
qu'elle peut amener soudainement la dissolution de la
socibété, C'est pourquoi l'article 1868 autorise une
dérogation qui est devenue la régle, en ce sens qu'on
ne manque pas de l'insérer dans les contrats de socié-
tés, L'article I868 décide en effet que s'il a été
stipulé qu'en cas de mort de l'un des associés la so-
dété continuerait avec son héritier, ou seulement
entre les associés survivants, ces dispositions seront
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Tiswivied ) B 593oute Te “toxte, lorsqu 11 & 4té stipuld
Liqwe lda société contlnueralt entre 1e$ Surv1vants,
I'héritier deé 1'associé decede nta dr01t qu'au partage
'de la s0cidh clest-dadire & la part de son auteur dans
*éla Bociété, Tors de son‘deces.

- Unei'¢lause’ de ce genre, faleélle exoep+1on i la

: prohlbltlon ‘des’ pactes’ sur su006331on future ? On_peut
s répondre’que noh.: rrenons d‘abord la. clause stlpulant
Tquee lak soclete con#inuera ehtre les‘surv1vants au

[oas @6 décds dé- 1'un des a5aocle:' <
Lpossible, 11V n? y-8 Tien dans” une clause de ce genre qui

cun doute n'est

P

porte échee”d Ta’ prohibitlon des pactes Sur succes-

ssionifuture. Les associbs survivants conviennent que
clasocidbéautils forment contlnuera ‘ntre eux, Par

¢onséquent, il h'y - a rien la de COntralre 8 la prohi-

‘bition-des’ pactes sur saccession future. Supposons
maintenant “qu'il“soit " dit . ‘dans “les statuts que la

société ‘continuera 'aves l‘herltler du ‘défunt. Ici en-

i core on‘ne voit pds de pacué sur la suﬂcess1on du de

o les héritiers continueront conune luil

cugus La’ clause ‘stipule’ 31mplement que 1'engagement
prls par Ltasgsocié pasuera 4 ses herltlers et que
:‘falrepartle de

ti¥a rdociété s Or, il est permls de stlpuler pour ses

-puler pour soi st pour ses heriflers on peut promet-

harltzars en mme temps que pour soi-méme, Artlole
I122i::/'on est censé avoir tlpule pour 001-meme, pour .
05 hérltlers et ‘ayan’s cause, De m€me qu'on peut sti-

»itre pour’ soil’et pour ses herltlers. Ln d'autres termes

leb clanse’ fait’ simplement échec 3 la rngle que l1l'enga-
gement pris par l'associ? 1lui est personnel liais les
héritiers pourra1ent~11s refuser de, cont*nuer la so-

qczété ?°0ui; '§'ils renoncent & -la succession de leur

clguse stipu=!
lant:la conbi=

ouation denilaqo
société avec un
néritier

clause: attri- '
buant. & .la veu=
ve, le droit: de

prendre. les:. i
droits:isceiaux

du défunt:

V'tralra 's¥¥1s”1%dgceptant, j 7 .

«clete~cont1nuara avec tel des herlﬁlers lci encore,

auteur, car alors ils ne sont pas tenus d'sxécuter;les;
engagements qui pesalent sur’ leur autaur, non. au.Cons i 4

t ol
i

' La'¢lause peut stlpuler d'autre part que la 80

ok
il ene"serble pas qu'il'y alt pacte sur success;pn fu- f

tursé, 7¢4r ‘il ntest ‘pas lnterdlt au “défu t de_ stxpulerw,
rpour tel ou'tel de ses herltlers pourvu bien entendu ¢
qu 11 ne 'porte‘ pas atteinte. aux. regles dela réserve.
B s | Mais "¥17est une ‘autre clauss que je ne fais ied .

Jqagué 51bnaler, qul S revcontre souvent dans les acteg
o derisocidté ‘et ‘qui’ est’ un peu, plus dou+euse. Ctest cel-

le: oW 4 vest dit’ 'par exomple qu'au cas ou 1'un des as=-
sociés viendrait © ‘mourir sa veuve aura le droit de
prendrs pour ga part’ les qrolts SOClauX du défunt ot de
continuer & faire partle de 'la ‘société 3 condtion d'en
payer la valeur aux autres hérjtlcrs ',

& 11~ senble’ bien ici que 1e db Tont dispose d'un

“ Les Cours de Droit” : Reépetitions Ecrites et Orales
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'pas associé, Cl'est donc un contrat qui se passe en
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droit &ventuel, c'est~d~dire d'un droit qui fera par-
tie de sa succession au profit de celui auquel il
donne la faculté de prélévement, la faculté de conti- - |
nuer pour son compte la société. La question en effet
a 8té discutée, ilais il convient de noter la diffé-

succession future. Le pacte sur succession future
est un pacte qui intervient entre celui de la succes- 1
sion duquel il s'agira, le de cujus, et une personne 4
& laquelle il concéde un droit éventuel & sa suc-
cession, Quand il s'agit d'un contrat de société, le

|contrat est conclu entre les associés, le conjoint

de chacun des associés n'y intervient pas; il nlest

dehors de 1l'intéressé, en dehors de celui qui plus
tard pourra faire valoir ses droits & la part du
prémourant, 11 y a 13 une stipulation pour autrui. L'
associé stipule au profit de son. conjoint pour le

cas ol.lui m@me viendrait 4 mourir, et la stipulation
pouriautrui n'est ps un pacte sur succession future,

pour cette raison que le tiers bénéficiaire n'y in-

tervient pas, et, d'autre part, & la différence du

pacte sur succession future, la stipulation pour au-
trui est révocable par le stipulant, ici par l'associé
jusqu'au moment ol elle est acceptée par le tiers bé-
néficiaire. J'aurai l'occasion de revenir sur cette
idée, Ainsi, on peut conclure que l'article 1868 ne
fait en rien échec & la prohibition des pactes sur
succession future,

/ | § 5 -'Applicationskintéressantesvda la prohibition -

Quelques applications de la prohibition sont par-
ticuliérement intéressantes, et ont donnd lieu & des
discussions, J'en prendrai quatre que j'emprunte &
la jurisprudence de ces derniéres anndes, La premiére
se trouve dans un arrét de la chambre civile du 5 Juile
let 1928, Dalloz 1929, I, 43 Sirey 1929, I, 56.

Les époux Ponnet Martin mariant leur fille lui
ont fait par contrat de mariage donation, par préci-
put et hors part (c'estes=dire en la dispensant de
rapport, ce qui était l'avantager par repport & ses
fréres et soeurs, et ce qui est permis) di quart de
tous leurs biens, meubtles et immeubles qu'ils lais-
seraient 4 léur décés. C'est une institution contrac-
tuelle, ayant pour obget une fraction de la succession
des constituants de la dot, institution contractuslle
qui, nous le savons, est autorisée, par contrat de ma-~
riage, Jusque=ldé tout est correct, Mais ils ont en

Source : BIU Cujas
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outre stipulé que pour remplir l'entidre‘ exécution
de la donation de ce quart préciputaire, ils s'in- |
terdisaient de vendre aucune propriété faisant partie
de leurs biens, au détriment de ce quart, On veit

ce qui était ainsi ajouté & 1l'institution contrae-
tuelle. Lorsqu'une personne fait uue institution con-
tractuelle au profit de l'un des futurs épdux, cet-
te institution est 1rrevocable, ce qui veut dire que
1'instituant ne peut plus donner & titre gratuit les
objets compris dans l'institution (article I083). Il
les a donnés par contrat, c'est un acte définitif,

‘irrévocabls, il ne peut plus en disposer au profit

d'un tiers. Art, 1083 :"La donation de biens & venir
ou de biens présents et & venir dans la forme portée
ai précédent article sera irrévocable en ce sens seu-
lement que le donateur ne pourra plus dispeser & ti- J
tre gratuit des objets compris dans la donation, si ¢
n'est pour sommes modiques, & titre de récompense ou
autrement ) I1 résulte de cet article que le donateur
conserve le droit de disposer & titre onéreux de ses
biens, c¢'est~dé=dire de les vendre,

Peut-il dans l'institution contractuelle se re-
tirer ce droit de vente et promettre gu'il n'aliénera
pas & titre onéreux les biens qu'il a donnés 7 La
Cour de cassation, appelée & statuer sur cette ques—
tion, a décidé que cette clause tombait sous le j
coup de la prohibition des pactes sur succession futus
re, pour cette raison décisive que si le code civil
autorise une dérogation par contrat de mariage, &
la prohibition, il ne l'autorise que dans -la mesure
ou elle prive l'instituant du droit de disposer &
1l'avenir & titre gratuit de ses biens, mais l'ingtitue
garde le droit de disposer & titre onéreux, et, comme
1'institution contractuelle est une exception & la
régle de la prohiibition des pactes sur succession
future, on n'a pas le droit de 1l'élargir, on ne peut I

pas ajouter a la diSposition de la loi. Donc, s'inter
dire de disposer 4 titre onéreux des biens compris
dans l'institution contractuelle, c'est retomber soum{
le coup de la prohibition., Il n'y a rien & reprendre
4 cette application de 'l'article II30. e
On a fait ‘pourtant une objection, Yn a dit : mais
les pére et mére auraient pu donner immédiatement
le nue:propriété de leurs biens & leur enfant et s'en
réserver l'usufruit. Les donations avec réserye d'usu-
fruit sont permises (art, 949), Le résultat eut été
analogue pour l'enfant puisqu'étant nu propriétaire,
il n'avait pas & craindre l'aliénation de la proprid--
té de la part des pére et mére, lesquels n'éteient
plus qu'usufruitiers, Le résultat final en effet eut
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mais 1'effet imnédiat bien différent,

 d1fférent .de jdouner hic ot nunc, de trans-

.dés 4 présent la nue propriété des biens et de

‘uné‘iﬂétithtionwcontractug&leu “ue les deux o-

“pérahiqnsﬂgfyivent,d&n§~lﬂaVenir;ﬁcmn résultat analo-

: iguglgiébﬁipdssiblg,vclles:nteniscﬁt'pas moins pour

.""le présent deux opérations juridiques toutes diffé-

L rentey, . VARG Rl

7 "Drautres auteuns ont dit :isans doute il y & pro-

" “hibition, mals apreés, tout, la, prohibition ne vaut

“que pour les biens & wenir;.et,siides parents faisaiens
une donation:dite cumilative. de bisns présents et §
venir, ils pourraient se retirer le.droit d'alidner
é”%itfeféhéfeux,:lgsibiéns,prég@nts; la clause ne vau-
‘drait rien pour les bisns A wenir;. dit-on, mais elle
”deVréitjgtrefvalable,;pour>1p§ biens présents. Le dé-

"fég%fdulréigqnngment:gst?facile dodpercevoir. La dona-

“tion de biens présents et % vemirnlest pas autre

: QHQSé}QQfgnqvmcdg;§§§¢q§ l%institubion contractuells,
“éIle 1ne donre éppﬁhwd:giﬁgactuelUaQVdonataire; le do-
natg;r%ln'a.pas,la;droit‘de‘s!emparer au moment de

8D 00, &

HEB BNVES

B o8 .ol ’I@‘ébnéﬁidngﬂegzhiegs présents, -Blle lui donne sime
gyenslls” . plement une option au moment de ls mort de 1'instituant

_'bptidnléntre‘lgs biens qui constitusient son patrimoi
b AR . ne an moment ot il p, fait: e donation ot ceux qui

e EOPE Y Heonstituent ce prtrimoine aw moment de sa mort! (drgl
1084);"D¢nc1l'opération,reste une institution eonwif
tractuelle, et si la clause est nulle pour ‘les biens

"8 Vehii;fellefl'est’également;pour les biens’ présents

: ‘ .~ Bolld pour la premidre hypothése quic stest: présevitée
o B resogail devant’ la jurisprudence;. Frovetl  exd 8 (1O
J='Aequisition 7 En voiey une. autre que je.reldve dans un ar¥8t des

d'un“bien aves' 1a chambre des requétes, 24 Janvier 1928, Dalloz 1928
clatse d'ac-""" "I, 157 Sirey 1929, I, (I37, aveec une note de k. Vialle-
croig'sement” ton, Deux soeurs se wmarient, et les deux nouveaux
au''9fofit 'des " ménages acquiérent en 1912 & frais-communs une pro-
survivents' o ‘prigté rurale qu'ils se _proposent dtexploiter ensemble
' PR Ru0s ~'acte-d'acquisition contient, outrercertaines dis-
poe TOCHOTET Ti50 93 #Pons e lemantant 1'organisation et la gestion de
FEoneTget | la co'mropriété de ce domaine, une.clause aux termes
de' laquelle, lors du déces de chaque ayant droit, sa
part accroftrait 8UX survivants, de ananidre que toute
Ta propriété se trouversit consolidée sur la t&te du
g6’ ve Unsln dernier survivant, Quelque, temps aprés, en 1920, Leisii|
PRESD 6710207 OQu SHWasEs. passent un nouvel acte complétant les -
"regles cvexploitation, de mise en valeur, et de ré-
partition’des bénéfices du domaine commun, Puis, peu
4" peu la"brouille se meot entre oux, et du vivant de
tous les intéresséds, 1'un des co propriétaires demande
le partage de la chose indivise.

Source : BIU Cujas
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- o» Praniérecquestisn ' ﬁod&é t%i,uv smander le partage
. Il .invoque lfarticle 815 +°Nul “ne’p it Gtre contraint
& deweurer dans ‘I'indivision ot ‘16’ partage peut Stre

tougours ‘provdqué’ nonobétant”tdut conventlons con-

traires”, Medish il ‘st 5

“wQ ”‘4

<

t ‘d¢’ sEVoir s;’l'artlcle 815
+.s'applique, & toutes’ les~1nd&vis}dﬁs, ‘quelles qu'elles
301ent, eis signen parﬁlcul ér, 11 s*appllque aux indi-
visions, quicont: ete conVenues* étﬁbiles par voie de

k,,*

DrOdulsant B example, ‘apres’ Iaiﬁlqsolutlon fun
c:.ete. D! autre: Part auS)S{L ) O‘ { =B VLE

une soplate sans*terme eb @v@ par consequent on peut;
SR toujours mettresfin’ auxfton%ra%s‘qul ne sont pas faits
fo e T pour une;durées déterminéels Voitsur o5 "point une note

; i de-M,, Solus, ‘Sjrey 1982451, « g8’ et une ‘note de M. Ca- I
pitant, Dalloz:-192851,5013%" La}quastl i venant devant
A . la_Cour, de-Cassation~a &té: psr”élle en61sagee s0us une
N S T autre face . La-CourcdesCassation s'&5t denandé s'il
La convention n'y avait pas dans: cette leonvéartion U ‘pacte sur suc-
conxtltue un cession future et -elle o erépendu éffirmhtlvement La
pacte sur suc- Chambre des Requétes w dderdéqué: Te "Cénvention avait ‘
cess1on future pour obget d'attribuer: @ux’ survrvar%"uh droit sur '
' des .successions: non encore’ ouVertes,

et qu'en consé-
S quence, ellg/atait unspacte” sur~succes§1on future, On
7 ,.,,‘ ne pegt que, sesraldiersTrcette op*nion "car elle est
' tout 4 fait. conforme: Au triteritum® deJa ‘donné, et nous
" retrouverons, bien icibles deux” getréctéres des pactes
sur. succession. future. s and ateord #élatif 4 des suc-
cessions 4 venir;-et un’aeccord’ fAisant naftre en profi
des intéressés un droit: éventnel °g185t4a«dire un drois
4 venir & cette successionyisplélle® sfoﬁvre de lsaur
vivant, les deux carachérds i igés ° pucteo sur succession
future se.rencontrepnt[done iGP7 &F-'c est avec raison
gqee la Lour de Cassationia: appliqus Ta" prohlbltxon
ot déclaré laiclause mule  VéPr “sur “de point la note
‘ de %, Vialleton. Gtk cherche! par”'des moyens détournés
3 - Clauses & vallder la elause,’ dimon 294 d,°'5&ns pouvoir y arriver,
introduites Yrtarrive & deux especes’ quilionit {ait Beaticoup de bruit
par le nota- et qui ont soulewé 1'émoi du’ notariat, parce qu'il s'a-
riat dans les gissait de, glauses que> les nbtéireg*a%éiént 1'habitude
contrats de ma-d'lnserer dans. les:contrats-de maTLage “Les intéressés
riage . ttaquent. trés rarementcces’¢lausss; " elies fonctionnont

Source : BIU Cujas
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souvent pendant de longues anndes sans &étre critiqués
Jjusqu'au jour ol quelqufun de mieux informé, ou de '
plus processif en discute la validité, et prétend qu'
elles somt nulles dans l'espéce comme constituant un
pacte sur succession future., Grand émoi de la part
du notariat habitué & ces clauses dont il voit 1'uti=
1ité, Urest pourquoi dans ces deux hypothéses la dis=~
cussion a été fort longue et trés vive de la part de
: la pratique,
ystipulant le La premiére estfce gqu'on appelle la clause de
retour des biensretour des biens donnés par des ascendants, & leurs
sdonnés par 1l'asedescendants. pour le cas ol ceuxe=ci mourraient sans pose
cendant au cas  térité, avec réserve toutefois du droit d'usufruit du
de décés sans conjoint de l'enfant doté., Ceci demande explication,
og térité du Je._rappelle que l'article 747 du code civil a-insti-
descendant, a~ tué un droit de succession, dite anomale, ou droit de
vec réserve de retour successoral, au profit de l'ascendant qui donne
1'usufruit pour des biens.& son descendant, droit de suceession qui
le conjoint de s'ouvre lersque le descendant meurt avant l'ascendant
1'enfant doté  donateur, sans postéritéd, et sans avoir disposé des
E : biens qui.lui ont été donnés, Article 747 du Code ci~
' vil : "Les ascendants succddent, & 1l'exclusion de
t, tous autres, aux choses par eux données & leurs enfants
~ ou descendants décédés sans postérité, lorsque les
objets donnés se retrouvent en nature dans la succes-
sion". Si donc fles pére et mére donnent un bien &
“ "leur enfant qui se marie, et que cet enfant vienne &
e ; ~ décéder avant eux sans laisser d'enfants nés de son
mariage, et sans avoir disposé pendant sa vie, sans
avoir 1légué ou donné le bien qu'il & recu en dot, ce
bien fait retour aux ascendants en vertu de l'article
747. Nous dirons tout & l'heure que le conjoint sur-
vivant de cet enfant prédécédé ne peut pas exercer sur
ce. bien le droit d'usufruit que l'article 767 lui donne
sur la succession de son conjoint; ce bien revient en
pleine propriété aux ascendants donateurs,
: D'eutre part, lorsqu'une personne quelconque, non
k plus seulement un ascendant, fait une donastion & une
autre, elle peut stipuler dans la donation que, si le
donataire meurt avant elle sans. laisser d'enfants, la
donation ser, résolue, c'est-iedire que le bien donné
fera retour au donateur, Article 95I du Code civil,
C'sst ce qu'on apptlle le droit de retour convention-
nel, lequel, nous le répétons, peut &tre stipulé i la
différence du droit de retour successoral par tout
donateur, quel qu'il soit,

I1 y a une grande différence entre le retour suc-
cessoral et le retour conventionnel, Le retour succes-
soral est un droit de succession établi par la loi qui,
par conséquent, ne s'ouvre que si les biens donnés se

Source : BIU Cujas
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tandis que le retour conventionn&l est une condition
résolutoire qui; quand elle se produit, clest~d-dire
quand le donabaire meurt sans postérité, résout la
donation, l'anéantit dans le passé rétroactivement, de
telle sorte que le retour s'opdre quand meme le dona-
taire aurait aliéné les biens donnés, parce que les
aliénations faites par le donataire sont résolues com-
me son droit luiem@me. Article 952. Il est d'usage -
dans les contrats de mariage d'insérer, lorsque les
pére et mére constituent une dot & leur enfant, une
clause de retour conventionnel, qui vient ainsi s'a-
jouter & la dispositiob de l'article 747, o

Pourquoi ajoute-t on une clause de retour conven-
tionnel & l'article 748 qui, lui, suffit 4 faire revee
nir les bisns aux pére et mgre 7 Parce que le retour
conventionnel est plus large que le retour successo- -
ral, puisqu'il assure le droit de retour, alors méme
que l'enfant doté, aurait aliéné les biens donnés,
C'est pourquoi dans 1l'exemple que vous allez voir vous
trouvez .la clause de retour conventionnel insérée
dans la constitution de dot,

“orsqufun époux meurt, nous rappelons tout d'abord
que la loi accorde au conjoint survivant un droit sur
les biens du prédécédé, >'est ordinairement un droit
d'usufruit, Article 767.

D'aprés cet article, de dr01t d‘usufrult ne peut
pes 8tre exercé par 1'époux survivant sur les biens
qii ont été donnés en dot &4 son conjoint prédécédd, et

~qui font retour en vertu de l'article 747 aux ascen=-

dants donateurs, aux constituants de la dot, si bien
que pour ces biens, qui peut~8tre constituent toute

la succession de l'époux prédécédé, le droit d'usufruit
établi par la loi au profit du conjoint survivant,

ne fonctionne pas,

Les Notaires se sont preoccupes d'empécher ce ré-
sultat qui paraft contraire & la volonté des parents
gui veulent .bien retrouver les choses qu'ils ont don~
ndes & leur enfant, s'il n'y a pas d'enfants nés du
mariage, mais qui ntont pas 1'intention de priver 1'au-
tre époux, leur beau~fils, ou leur belle-fille, de 1l'u~
sufruit de moitié, que la loi lui donne pour ce cas,
sur les biens du prédécédé, .C'est pourquoi le notariat
avait pris l'habitude d'insérer dans les contrats de
mariage, la clause suivante : si le donataire vient &
mourir avent lés donateurs (il s'agit des ascendants)
sans postérité, et pour le cas ou les enfants & na%-
tre du mariage, viendraient eux-mémes & décéder avant
l'un des donateurs sans laisser de postérité, les biens
constitués en dot, feront retour sux donateurs ou aux

Source : BIU Cujas
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hx;onnel ;éul v1@ndra‘s ajddter A retour succes-
! 1*\pa1§ voici la.clause ajoutée pmr le notariat
L;Toutﬂf01§% ce,, dro;t de, retour ne fera pas obstacle

;OUS dutrﬁs avantagos on d18p081t10ns pouvant ré-
aulier_qu,profgt dm, futur Spoux, de s loi", Si
n présence seulement de 1l'article

€ du retour conventlonnel la validi

tlﬂulor le retour oonvertlonnel dans
lav@bsurﬁ )Hdongle veut Vais & .coté du droit de
.r.tour cogventloansl qul avalt eté a1n51 stlpule, res

aln; : _glause 1nseree dans le contrat de ma-
rdagb,“restreipdr .. leur: droit. der nebour sucsessorsl
Wwwt dopner. effet contre la disposition de llarticle.
767 au_droit: d'usufruit de. woitié de 1'4poux. survi-
o vant 1equ 1 d'aprég ! article 767 ne’ porte: pas sun:
“les’ b¢ena sujets. au. droxt de, rebour: 2. Le guestion' a
fait 1'objet, d’xze treo longue dlscuss1on, gul slest:
 PAT, uh arret des Chambres réunies-@u 2 Juils
t, Dalloz 1903, I.; 3935 Sirey 1904, 1;,85 note
2 e 1) doyén'i en Caen, ot sux Pandectes fraugaises: 1903
r'fif'?, : I L4987, une . note du doyen Gony. Voir en outre, car
i oA quegtlon 8 etc.ures discutée par. les suteurs, une
A . trés.bopne étude de b, Gaudenmet, dans;la Revue tri-
e ?_f“ mestriclle de. droit. lell, de.1902:,+PP. 739 et ss,
SHSVIVEVE Y67 aussi sous le premier. arret rendu per la Chambre
01v1le, avant .que 1'affaire, rev1nt devant 1la Cour
de’ Casqaﬁlon 24.Juillet 1901; le;rapport du Conseil-
4 ' “er Fa101$alén€ et une nogs de N, Saprut procursur
o »}‘:' 5¢nwr§l a la cour_deCassation; Dallez 1901 I 537,
R Vq1 A commant lg question se.posait. La fille
i dotee e»alt dccedee avant. ses.pére et mére, sans lais
"ser d‘enfant ¢t_sans:avoir disposéides biens qui 1
” valené,ate dognos PBY  eUX, Son maAri survivant réela-
: malth“en ertu du conbrali rde mariagey .1 'usufruit de
ffmoltlc sur ces blens Rpclamatlon qui ftait contestés
'd'autrc part, parce que.la clause, diseiteon, consti-
] St tuait un 94cta sur succession :future,.la cour d'appei
S M avait déclard que 12 clause était valable, mais sor~
o I ATTeC ‘Put cassé par la Chambre civile le 24 Juille
& IWOI L'affa;rn fut renvo e devant la, Cour d'Amiexs
qui le 6 liars 1902 se prononga pour la validité de

a leuf“
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‘1a clause, et c'est ainsi que la question revint
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wvalider la
clause

intérét quel
le présente :

cessante ratio
Be legis

209 Droit civil approfondi (C) Do

vant les Chambres réunies de la Cour de Cassation q
ont & nouveau cassé l'arret d'Amiens, et décidé que
la clause constituait bien un pacte sur succession

futurs, parce qu'il y avait dérogation dans cette :jﬂ

se au droit de succession que l'article 747 accord
aux ascendants donateurs, '3

Voici comment raisonne, et trés justement, la
Cour de Cassation, Le droit de retour successoral
de l'article 747 est un droit de succession réservé
aux ascendants domateurs, et qui forme un droit dis
tinct du reste de la succession, C'est une sorte
succession pr vilégide, L'enfant laisse ainsi de
successions, l'ensemble de ses biens, et d'autre!
part les biens qu'il a regus de ses pére ot mere, %
derniers biems forment une petite succession & part
qui retourne, en vertu de l'article 747 & ses pére
et mére, Or, en renongant par le contrat de mariage
& une portion de cette succession & venir qui deveit
s'ouvrir & leur profit, pour laisser s'exercer surfi
elle le droit d'usufruit du gendre survivant, les
pére et mére ont par un contrat renoncé 4 leur droib
éventuel & cette succession, Il s'agit donc bien 4
pacte sur succession” future. 11 ne dépendait peas
dé-pouvoir ainsi renoncer & un droit éventusl qui™m
devait, s'ouvrir gu'au jour ol leur fille dotée vien-
drait & mourir sans laisser d'enfants, |

Il n'y a rien & répondre 4 cette argumentatien::
Les deux &léments du pacte sur succession future 5o
rencontrent certainement ici : renonciation des porg
et mére par contrat au droit éventuel qu'ils ont eux
biens donnés par eux, si leur fille ¥ient 4 mourir
sans descendants, avant eux, donc renonciation &
une succession future,

On a cherché par toutes espéces de moyens & tour
ner. la grohibition, 8 valider la clause sans y per-
venir, Yoici les arguments qui ont été présentds. G
en a d'abord invoqué un premier qui consiste & dire !
cette clause ost favorable; elle a été insérée dans
les contrats de mariage par les notaires, & cause de
1'intérét qu'elle présente, elle est conforme & la
volontd des counstituants de la dot, qui n'ont pas 1!

intention de priver leur gendre ou leur belle fillse/

du droit d'usufruit que la loi accorde sur les bieud
de son conjoint prédécédé. Pourquai donc 1'annuler ,
On a invoqué ici un adags. Ynm dit : les raisons qu
ont fait imterdire %es pactes sur successien future

ne se rencontrent pas ici. Denc il ne faut pas appli
guer la prohibition : cessaste ratione legis, cessal

“ Les Cours de Droit" Répetitions Ecrites et Orales-
Source : BIUPed DE LA SORBONNE, 3 g S -
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lex, L'argument est développé par M. Lyon-Caen dans
les deux notes qu'il a publides sur cette affaire,:
11 faut répondre que cet adage ne doit servir 4 1'in-
terpréte que dans les cas ou il y a doute sur la
portée d'application d'une loi; quand ce doute n'exis.
.HL : te pas, quand cette volonté est précise, il n'y a plu:
. lieu d'y recourit, Sans cela, avec l'adage en questio:
il serait facile de distinguer entre ce qu'on appelle
les bons pactes, et les mauvais pactes et on dirait :
nous appliquons la prohibition ldal le pacte a des in-
convénients, nous ne l'appliquerons pas 14 ou le pacte
paratt avoir quelqué utilité.ce qui ne serait pas sans
danger, car on .se confierait ainsi 4 1'esprit de .
chague juge et & la fagon dodt il comprendrait le pac-
te qui serait porte devant lui. Yr, d'aprés 1'article
II30 il n'y 2 pas de discussion possible, Tous les
pactes sur succession future ont été jugés dangereux
incommodes et écartés par la 191 :
' Une autre considération a été invoquée et que voi=-
On a dit : les pére et mére auraient pu donner &

e en un el ,
ireit d'usu- leur fille la nue propriété de la dbt et faire une do=-

frui% conditien natien d'usufruit & leur gendre, pour le cas ou le
gal fait au gen-droit de retour viendrait & s'ouvrir & leur profit;
pour le cas ils aurais.' fait alors une donation d'usufruit condi-
¥o droit de tionnel & leur gendre, et le-jour ol la fille serait
tetour viendraitmorte, la donation d'usufruit par eux faite & leur
J s'ouvrir gendre se serait trouvée rétroactivement validée parce
~ que la conditiom produit un effet rétroactif. Clest
une subtilité, Il ne s'agit pas ici de parler d'effet
ii' rétroactif, ni d'envisager comme une donation condi-
tiennelle un pacte sur la successien qui va s'ouvrir,
Alers méme que les pére et mére auraient pris ce sub-
terfuge, la clause n'en aurait pas moins &té nulle,
parce qu'ils auraient donné 4 leur gendre un droit d!
usufruit portant sur le droitéwentuel qu'ils ont
sur la succession de leur fille, C'est done simplement
un changement de mots, et non pes un changement dans

laréalité. des choses.
C'est pourquoi la Cour de Cassation devant laquel-

le cette idée a été soutenue n'en a tenu aucun compte;
elle a décleré que cette interprétation ne pouvait pas
s'accordser avecla volonté des.pére et mére, et qu'en
réalité, de quelque fagon qu'on put envisager la clau-
b : se, elle constituait bien un pacte sur succession fu-
a clause de ture.
$1évement du Nous abordens maintenant les difficultés qu'a
nds de commercesoulevées la clause donnant & 1'époux survivant la fa-
profit de 1' culté de prélever le fonds de commerce exploité pur
bux survivant les époux, ou par l'un d'eux au cours du mariage (I)

I) “n trouvera la bibliegraphie relative i cette clause
M\Snource : BIU Cujas
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Source : BIU Cujas
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a question a agité la doctrine et s'est plusisuis
fois{ posée en jurisprudence au cours de ces derniéres
années, ) 3

Cette clause notariale qu'il est do style d'insé-
rer dans les contrats de mariage lorsqu'au moment
de la rédaction du contrat 1l'un des épeux exploite
un fonds de commerce, ou est associé dens une société
avec un tiers ou lorsqu'on peut présumer qu'un fonds
de commerce sera acquis au cours du mariage, ou que
1'époux entrera dans une socibté, est assez longue
comms rédaction, Voici la formule qui .se trouve habi-
tuellement dans les contrats de mariage de la région
parisienne. Elle varie un peu dans les régiens du
Nord ou.elle est trés fréguente; en Belgique et dans,
les Flandres, elle se rencontre dans presque tous
les contrats de mariage. S ooy : ;

"Clause d'établissement industriel, financier, a-
gricole ou commercial ." On vise deux hypothéses :

I - Cas de décés de 1'un des futurs époux, sans
associatioen, :

" Les futurs époux conviennent que le survivant
d'entre eux, la future si c'est elle, soit qu'elle
accepte la communauté, soit qu'elle y renence, peurra
si bon lui semble conserver pour son compte persennsl
( c'est~d-dire prélever avant qu'en ne partage la
communauté) tout établissement industriel, financier.
agricole ou cemmercial faisant partie de la communaut
ou propre 4 l'époux prédécédé, qui, au jour dud écés
du prémourant, peurrait 8tre exploité par les fuburs

(T) suite - I - dans un article de L, Capitant dans

la Revue Critique I927 page 21 sur les effets de cette
clause, 2 - dans deux articles du Doyen Gény parus
dans la Semaine juridique de 1928 n°® 23 et 24. 3 - dsn
un article de *, Nast; validité de la clause dite de
conservation d'une exploitation propre & 1l'un des é-
poux D.H, 1929 Chronique page 37, 4 - Dans un article
au Répertoire général du notariat, 28 Février 1929
article 2795, Sabatier un article au Répertoire géné-
ral du notariat I5 Avril #929; article 21,997, § - dan
les notes de jurisprudence suivantes : Gény, Sirey I92:
2, 33, 1930,2,:587 et 97, 1932, 2, I,VialletmSirey 192
I, 169, Capitahnt, Dallez 1933, 2, I, 1929, 2, 105;
TOST, 20142, 63.8..0. .
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époux eu par l'un d'eux, ensemble la clientéle, le
droit au bail, l'achalandage, les marchandises, etc...
4 la charge par le survivant de prendre "1'établissement
avec les marchandises, matériel, et acceesoires en
dépendant, pour la valeur qui en sera fixée dans 1'in-
ventaire aprés le décés du premeurant par deux experts,

" Ltépoux survivant sera tenu de faire connaftre
son intentien de bénéficier ou pon de la presente clause
dens les troeis mois qui suivront le décés du prémou-
rant, & défaut de quoi il sera réputé avoir opté pour
la conservati@n dudit établigsement ......

2éme cas : Décés de 1l'un des édpoux au cours d'une

sssociatioen,

" Dans le cas oU les époux, ou 1l'un d'eux, auraient
des droits comme associés dans un établissement indus-
triel, ou commercial quelconque, le survivant, en tant
que les actes constitutifs de la société n'y feraient
pas obstacle, pourrait les conserver pour lui seul
en tenant compte de 1'importance de ces droits d'aprés
le dernier invsntaire social, sans que les héritiers
ou représentarts de son congoint predecéde puissent
prétendre & aucune pa”thlpatlon aux opérations faites
postérieurement audit inventaire, mais seulement & -
1'intérét au taux 1légal commer01al d'alers, de leur
part, depuis 1'épogue de l'inventaire,

" L'époux survivent aura droit d'option expresse
ou tacite pour conserver lesdits droits sociaux aum
mémes conditions que ciwdessus ".

La clause fixe enfin un délai de remboursement
. par 1l'époux survivant qui epte pour 1la conservation
du fonds, délai qui varie de un an évﬂnsieurs années,
et enfin, il y est stipulé que la clause n'aura d'ef-
fets qu'en cas de dissclution de la communauté par
décés de l'un des époux, ce gui veut dire gque si la
communauté vient & se dissoudre, soit par la sépara-
tion de corps, soit par le diverce, la clause ne joue-
ra pas, ' s ‘

Une observation en passant 4 propos de la secon-
de partie de la clause., Il y est dit que "dans le cas
ol les Zpoux, ou l'un d'eux auraient des droits comume
eassociés dans un établissement. industriel ou commer-
cial™, Ceeci souléve une question : deux époux peuventw
ils faire partie d'une mSme. société de personnes 2
La jurisprudence ne l'admet pas, puisqu'elle considére
qu'une société entre dpoux est contraire & la régle
de 1l'immatabilité des conventiens matrimoniales, ot a
la régle des pouvairs du mari comme chef,

La clause vise donc, soit le fonds de commerce,
seit l1l'établissement industrielk, soit l'exploitatien
agricole, qui peut Stre au cours du mariage, exploité

Source : BIU Cujas
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cette clause;
son ancienne-
té,

~ guére, elles n'étaient &4 peine mentionndes dens les
grands traités de droit civil; elles ne faisdent pas

_dans certaines coutumes du Nord, 'au XVIII® siécls, et

Droit civil approfondi (C)'Dé@ﬁarak

par les deux époux ou l'un d'eux, Elle vise egalement
le cas ol 1'un des époux est entré dans une socidté, &

Quells est 1'utilité de cette clause ?

On voit aisément la raison qui la fait introduirs
dans les contrats de mariage A défaut de cette clau-
se, le fonds de commerce, 1'établissement industriel
ou agricele, les droits sociaux de 1'époux prémourant,
qu nd ils sont tombés dans la communauté, font partis
de la masse indivise qui succéde 4 la disselutien de~ ™
la communauté, L'époux survivant en est donc ceo propri.
étaire avec les héritiers du conjoint. prémourant, S,

veut continuer 1'exploitation, il ne le peut gue si

le fonds de commerce est mis dans son lot. Trés sou-.
vent le fonds de commerce représentera touts la commw |
nauté; il faudra le vendre aux enchéres, et 1'épdux.

vivant devra se porter adjudicataire s'il veut conser-
ver le fonds, Grfce & la clause dont 1'utilité est cer
taine, 1l'époux survivant peut ainsi continuer pour =
lui~méme et pour les enfants, lorsqu'il y a des en-

fants nés du mariage l'exploitation du fonds de comuer:
ce qui faisait vivre 1a famille, sans courir 1taléa %
du partage et de l'adjudication, Aussi l'usage de cet
te clause, est il ancien, On en a relevé des exemples

méme au deld, Des recherches historiques ont été f:
tes sur ce point dans une bonns thése de M, Degand,
intitulée "Des wenventions modificatiVes du ‘partage
égal de la coumunauté entre époux"; Paris I9I6 dans
laquelle 1l'auteur a consacrd quelques peges & cette

clause, 1] était un des premiers 4 en parler ,AJ

Or, jusqu'a ces derniéres annees, ces clauses d

;prelevement n'aveient donné lieu & aucune dlfficulté

Assez inconnues de la doctrine qui ne lés étudiait

_parler d'elles devant les tribunaux et elles fonctﬂon~

Contestations
récentes soue
levées par la
validité de

cette elausse

naient sans soulever de contestations,

Ltgttention a été appelée sur dles, et le conflit!
est né, & propos d'une affaire qui s'est presentée
devant le tribunal civil de Rouen, et 1a Cour de Rouen
qui ont 1'un et l'autre pronencé la nullité de cette

. clause comme étant un pacte.sur successicn future,

_ pour le cas ou elle s appllque non pas 4 un bien com-

Source : BIU Cujas

man, mais,pour le cas ou le fonds de commerce appartie:
en propre & l'époux prémourant (arrét de Rouen I5 Dé-
cembre 1922, Dalloz 1923, 2, T

Depu1s, la question s'est présentée plusieurs
fois devant les tribunaux, jusqu'’d une dernidre affair
qui vient de donner lieu & un arrét de la Chambre
civile de la Cour de Cassation, se pronongant dans le
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méme sens que la Cour de Rouen,

Etudiens denc cette clause, suivant que le fonds
de commerce ou les droits sociaux font partie de 1la
communauté, ou sent propres & 1'époux prémourant,

Fremier cas : le fonds de commerce, objet de la
clause, est commun,

Dans ce cas on ne peut pas mettre en doute la
validité de cette clause. Elle e tombe sous le coup
d'aucune des prohibitions énoncées par les articles
1388, 1389, I390, en ce qui concerne les stipulatioens
que 1l'on peut insérer dans le contrat de mariage et
d'autre part, elle présente une analogie certsine a-
vec les clauses par lesquelles les époux conviennent
de modifier la régle du partage égal de la communau-
té, clauses qui sont licites, et prévues dans les
articles I5I56 & I525. Em particulier elle ressemble
8 la clause de préciput qui permet & 1'époux survivant
de prélever dans la communauté certains biens, cer-
tains meubles avant le partage; la seule différence
étant ici que le prélévement ne se fait pas & titre
gratuit, mais que 1'époux survivant qui veut préle-
ver le fonds de commerce existant dans la communautd
doit, d'aprés la clause, en payer la valeur fixée par
expertise. Donc, on ne peut pas élever de doute sur
la validité de cette clause,

vure juridique Juelle en est la nature juridique ?

-~ la clause;
son _assimila-
‘i"n & une cen-
ention de ma-
iage et entre
.ssociés, Son
aravtére géné-

On a beauceup discutd sur ce point, Elle rentre
certainement parmi les conventiens que le code civil’
appelle "conventions de mariage ot entre associds" of

‘est-d~dire qu'elle est considérée p:r le code civil

comme une opératien faite entre les deux époux copro-
priétaires des biens communs, Elle est une clause en-
tre associés, ce qui signifie qu'elle est une clause

‘alement onéreuxpréparatoire au partage, ou une clause concernant le
1als possibilitépartage de la communautéd, meis elle n'est pas & titre

i'en faire une
pératien & i~
re gratuit

gratuit, puisque 1'époux qui prélédve le fonds de com-
merce doit en verser la valeur dans la communautd et
c'est par 14 qu'elle différe du préciput, Elle est &
titre onéreux, & moins que, ce qui est permis, mais
ce qui ge’'se rencontre pas ordineirement, il n'ait
été stipuié dans la clause que 1'époux survivant pour-
ra prélever le fonds de commerce, sans avoir & en payer
la valeur, ce qui serait licite, La clause alors de~
viendrait quelque chose de gratuit, mais ne serait pas
une donatien, parce que la clause de préciput, elle m8-
me, n'est pas considérée comme une donatien, mais com-
Mé une convention entre asseciés, c'est-s~dire une opé-
ratien de partage, pas plus que la clause par lacuelle
on attribue toute la communauté au survivant des époux,
Donc la clause est une opération entre associés,

Source : BIU Cujas
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relative au partage des biens communs, De ce qu'elle
est & titre onéreux, il ne faudrait pas conclure qu'el
Je est une vente que l'on fait & 1'épeux survivant;
elle ressemble & une vente puisque 1'épeux survivant
ve payer la valeur du fonds de commerce qu'il préléve,
de méme que le préciput ressemble & une donatien, en
ce que l'époux survivant préléve certains biens sans
en payer la valeur, Mais de m€me que l'article 1516

du code civil nous dit que le préciput n'est point
une donatien, de méme ici nous dirons que la clause

de prélévement n'est pas une vente,

Elle n'est pas une vente parce qu'elle est une
opération fle partage, elle fait partie du partage de
la communauté, Elle est une cenvention entre associés
et voici le grand intér8t que présente 1l'analyse jurie
dique de cette clause :

. I - L'épeux survivant n'est pas obligé de payser
un dreoit de mutatien sur le fends de commearce qu'il
préléve, parce qu'il n'est pas acheteur, il est con-
sidéré comme cepartageant, Le fisc avait émis la
prétentien de prélever le droit de mutatien sur 1'e-
pération, mais cette prétenticn a été repeoussée par
gn arrét de la “haubre civile de la Cour de Cassatien
du_7 Avril 1866, Dallez 1866, I, 207, Sirey 1856, I g
538, La Cour supréme a répondu aux prétentiens du
fise : "Ce n'est ni une denation, ni une vente, clest
simplement une cenventien de mariage et entre asse-
ciés, Le dreit de propriété du survivant prend son
origine et son titre, non dans un contrat consensuel
& intervenir entre le survivant et les héritiers du
prémeurant, mais dans la clause du centrat de mariage,
qui fait attributien de ce droit a4 1'époux peur le
cas el la chance aléateire de survis s'ouvrira en sa |
faveur. "Denc 1'époux survivant n'est pas ebligé de
payer le dreit de mutatien parce qu'il ne fait pas une
acquisitien. Il prend le fonds en qualité de ceparta-
geant,

2 - I1 n'est pas ebligé de remplir les fermalités
de publicité que la lei du I7 liars I909 a &tablies en
matiére de fonds de comuerce,

3 - Les héritiers du prémeurant ne jouissent pour
le paiement du prix qu'ils deivent, ni du privilége dﬂ
vendeur, ni de l'actien réselutoire qui compléte le
privilége du vendeur,

Veild donc la nature juridique de la clause bien
déterminée quand il s'agit d'un fonds faisant partie
de la communauté, :

La clause stipule que si c'est la femme qui survi
elle pourra exercer le prélévement, méme si elle re=-
nonce & la ceommunauté. “Yn ne manque jamais de le met-
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‘la droit de pré=.

_lévement pour
la femme meme
en cas de re-
_nenciatien
peuteil 8tre
considéré com-
me une opéra-
tien de parta~

ge.

tre -dans la clause, de m8me que quand en stipule a
profit du survivent un dreit ds préciput, d'aprés
les articles I5I56 et suivants, en stlpule que la fe
me pourra exercer ce droit de préciput, méme si ell
renence i la communauté, Mais, dans ce cas, peuteon
dire, le prélévement ntest plus une opératien de par.
tage, la clause n'est plus une conventien entre as-
sociés; puisque, par sa renorciatien, la femme perd
tout droit & la cemmunauté, que l'indivisien cesse
par sa renenciatien, et que les biens indivis, c'ests
dedire- les anciens biens cemmuns deviennent pour le t
la propriété des héritiers de 1'époux prémeurant, Cet

argument avait été admis par la “hambre civile, arrét

du I2 Juin 1872, Dallez 1872 I 327 Sirey 1872 I 308
Cet-arrét, faisant droit & la prétentien du fisc a dé
cidé que la femme renonqante devait payer le droit
de mutation, parce qu'on ne pouvalt plus la considé-
rer comne copartageante; mais qu'elle devait @tre ‘

.trdtee comme si elle avait acheté 1la ccmmunaute. Cet

argument spécieux doit &tre rejeté; il est contredit

" d'abord par 1l'article 1516 en ce qui concerne le préc:

La clause con<« Voici

_serve pourtant’
son caractére

put qui, sans distinguer si la femme accepte ou non
la communautd, nous dit que le preclput gst toujours
une convention de mariage entre associés, et par l'ar-
ticle 1527 pour le cas cU la clause donne toute la
communauté & 1'époux survivent, qui dans son alinéa

3, déclere que la clause qui donne 8 1'époux survi-
vant toute la communauté sst aussi une convention de
mariage et entre associés,
en effet le point faible de 1! argument de
la Cour de Cassation, La clause attribue & la femme
survivante, méme si elle renonce, un droit dans les
biens communs, dans le fonds de commerce qui fait par-
tie de la communauté, elle lui permet donc de le pré-
lever sur la communauté, bien gqu'elle y renonce, C'est
bien par conséquent une clause anticipée de partage,
une clause relative au partage, puisqu'on lui dit :
Méme si vous renoncez & la communauté, vous aurez le
droit d'y prendre quelque chose, vous y prendrez le
fonds de commerce, La femme renonce sous réserve du
droit de prélévement que la clause lui a donné, Comme
le disent Aubry et Rau 5° Ed. tome 8, note &, le carac-
tére juridique de ces clauses ne peut pas dépendre du
parti que la femme prendre, ou du fait que la communau-
té suffire, ou ne suffirafpas & lui payer son préci-
put, : Z

En résumé, la clause est une convention de ma=-

riage quand le fondé de commerce fait pertie de la
communauté, Flle 1l'est toujours méme lorsqu'elle joue
au profit de la femme survivante et que celle-ci renon=-

Source : BIU Cujas
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ce & la communauté,

Quels en sont les effets dans ce cas 2

endent la communauté, elle ne produit aucun

effet. Zlle ne modifie en rien les droits du mari,
admiristrateur, maitre et seigneur des bisns communs.
Elle ne lui enléve pas le droit de disposer du fonds,
sauf & titre gratuit, puisque nous savons que les
dispositions & titre gratuit, Be sont permises au
mari que dans une mesure trés modérée. La question
s'est posée en particulier & propos d'une espéce ou
le mari aveit, au cours du mariage, mis le fonds en
sociét®, 11 s'était associé avec un tiers pour exploi-
ter le fonds de commerce, et il avait été stipulé
dans les statuts de la société, que le tiers aurait
la feculté de contiruer seul l'exploitation, si le
mari mourat avant lui, C'6tali t contraire mi coatrat
de mariage qui attribuait ax survivart, le droit de
prélever le fonds. 11 y avait donc incomciliabilité
entro cette stipulation des statuts et le contrat
de mariage, et maturellement au décés du mari, un
conflit se produisit entre l'associé qui prétendait
garder pour lui le fonds de commerce st continusr
d l'exploiter pour son compte, et la fermme qui enten-
dait 1s prélever en vertu du contrat de uariage,

LaeChambre des Requétes de la Cour de Cassation a
tranché définitivement le débat par un arrét du 24
Mars 1903, Palloz 1908, 1, 338 Sirey 1904, I, 137, il
décidant que l'insertion de la clause dans le contrat
de mariage u'erlovait pas au mari le droit de dispo-
ser du fonds, et elle a donné cet argument qui est
déeisif : quel est le droit gque la clause donne &
la femme survivante ? Le-drcit de prélever le fonds
de commerce, s'il en existe un au moment du décés du
prémouran t dans la communsuté, Or, il n'en esiste pas
lorsque le mari a fait sortir le fonds de'commerce
de la communauté, pour le cas de son prédécés., Par
conséquent la stipulation insérée dans les statuts
de la société l'emporte sur la clause du contrat de
sariage, _

tviis en revanche, le mari ne pourratit pas léguer
s'il regrettait la clause et s'il voulait priver la
fomme de son droit de préi évement, le¢ forids de commer-
ce & un tiers, parce qu'il s'est engagé; il a déjt
disposé du fonds de commerce dans le contrat de maria-
ge, ot la disposition qu'il a faite est irrévoceble,
Nous savons que le mari ne peut léguer un bien déter-
miné de la camnmunauté, d'gp rés l'asrticle 1423, qus si
ce bien est mis dans le lot de¢ ses héritiers, gue si
au contraire le bien est mis dans le lot de se femme,
le legs ne s'exécute pas en nature, mais en éjuive-

Répé.titiua'ﬁcrites et Orales
S
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lent, Or le bien ne ssra pes mis dans le lot du mari .
puisqu'd 1'avance il est attribué & la femre survivan-
te, méme pour le cas ol elle rsnonce, Donc le mari

‘ne pourrst pas, par un legs, priver la femme du bépé-
fice de la clause,

Effets de la ~ La cleuse produira ses effets 4 la dissolution

“clause i la de la communauté, elle se produit par la mort de 1l'un

dissclution des époux, Si la communsuté se dissout par la sépara-

de la communau tion de corps ou par le divorce, la clause ne jouse
té. pas,

S§i la communauté se dissout par la mort de 1l'un
des époux 1l'époux survivant peut exercer scn option,
clest 4 dire prélever le fonds avant le partage de la
conmmunauté,

I1 se pose ici des questions que je laisse de coté
ne voulant dorner qu'une vue d'ensemble des effets de
cette clause,

Z) Cas ou le 2°- Cas ou le fonds de commerce est propre & 1'é-
flonfls est pro poux prémourart, soit parce qu'il ne faiseit pas par-
pre au prémou- tie de la communauté, soit parce que les époux se sont
rant, mariés sous le régime de la séparation de biens et que

la clause a été insérée dans le contrat de mariage. Il

y @ donc un fonds de coumerce qu des droits sociaux,

qui sont propres & 1'époux prédécéds,

Les effets que la clause va produire dans ce cas
sont différents de ceux qu'ells produit lorsque le
fonds est commun. Elle perd le caractére de récipro-
cité qu'elle avait dans le preuier cas, Elle n'a plus
aucune utilitipour 1'époux propriéteire dux fonds de
comnerce, qui garde son droit de propriété s'il sur-
vit ou s'il prédécéds,

D'sutre part, on ne peut plus ccusidérer la clau-
Nature juridi- se comme une convention de mariage et entre associés,
que de la clau  comwe une opération préparatoire du partage. Une :
s¢ : la clause convention entre associés suppose 1'indivision, suppo-

.

devient une se par conséquent qu'il existe des biens communs,
promesse conw- elle ne peut concerner que lss biens communs, |
ditionnelle de La nature juridique de la clause va donc charger,
cession & titre La clause devient une promesse conditionnelle de ces-
onéreux, sion & titre onéreux faits par 1'époux propriétaire du

fonds, ou qui le deviendra pendant le meriage, 4 son
futur conjoint,

Je dis .qu'elle est conditionnellec, parce qu'elle
est soumise & la condition que l¢ futur conjoint sur-
vivra & 1'époux pronriétaire du fornds. &n d'autres
termes 1'époux propriétaire actuel ou futur du fonds
promet par cette clause de vendre spn fonds & sor con-
joint pour le cas ol ce dsrnier survivrait, et vou=-
drait 4 ce moment opter pour le prélévement du fonds,
L'époux propriétaire zctusl ou futur promet i son

Source : BIU Cujas
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conjoint, s'2l survit, de prendre dans sqéuccession
ls fonds ds cci.erce, & charge d'en payer la val cur,
On voit la difficulté qui va neTtre.

L1éroux propriftaire permet au conjoint survivart
de prendre le fonds de coimerce dens safuccession,
Voild qui ressewble aux pactes sur successior futurs,
et on voit comrent la question va se poser, iupara-
vant précisons 1l'opération : Supposons que 1'époux
survivant accepte la promesse gqui lui a 4té faite ct
opte pour le prélévement du fonds propre 8 son con-
joint prédécédé, au momeny du déeés, in quelle qua-
1ité va-t~il acquérir le fonds 3

En quelle qua- Coume donataire ? comme institué contractuel ?
1ité 1'époux va- ou ‘comme accuéreur & titre onéreux ? La question
t-il acquérir & le plus grand intér8&t, Si nous le considérons come-
le fonds 7 me un institué contractuel, c'est-d~dire comme un

donataire, & chargs de payer la valeur du fonds,

la clause sera valaole, parce que l'institution con-
tractuelle est permise entre futurs époux, et dis lors
la clause sera valable,

Si au coutraire, nous considérons le futur époux
comme un acquireur & titre onéreux, comme un ache-
teur, il y a le plus grand doute sur la validité de
la clause, parce qu'elle paraft bien &tre une vents
d'une chose faisant partie de la succession du pré-
décédé, et que d'aprés l'article I600 du Code ecivil
qui n'est qu'une application de 1'article II30, on
ne peut pss vendre une succession non ouverte ou un
objet faisant partie d'une succession non ouverte,

Les auteurs, désireux de sauver la clause, clest
& dire de 1la considérer comme vaiable se sont accro-
chés 4 1'idée d'une institution contractuelle. Ils
ont.dit : il y e une donation du bien & venir, du
fonds de comierce qui se trouvera dans la succession
du prédécédé. A quoi on a répondu victoricusement
une donation suppose qu'on donne quelgque chose sans

2 compensation, qu'on acquiert sans payer, Mais préci
sément la clause stipule que 1'époux survivant devra
payer & la succession du prédécédé la valeur év foads,
fixée par expertise, Si la clause décidait que 1'époux
survivant ne paierait pas la valeur du fonds, il v au-

tentatives rait institution comtractuelle et la clause ssrait
faites pour a- valable, iiais, lorsque, comme c'ost le cas ordinaire,
nalyser la clau elle exige que 1l'époux survivant verse la valeur du

S6 comune une fonds aux héritiers du prédécédd, il est impossible
donation, ou de considérer qh'il est un donataire, ou un ingtitus
un legs, contractuel". Néanmcins certains jurisconsultes bel-

ges, en particulier Lk, Van den Bosch, ont soutenu, pourt
tourner la difficulté, que ce qui était donné ce n'é-
tait pas le fonds de comrerce, mais le droit de ls pré-

Source : BIU Cujas
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lever moyennant argent, Alecrs, on peut dire que

toutes les promesses de vente sont des donations. Lors-
que Je promets de vous vendre ma maison et que vous
acceptez cette promesse, il s e forme entre nous un
contrat unilatéral, Je me suis obligé & vous vendre

me melison si vous voulez l'acheter plus tard, Le jour
ol vous 1'achetez, vous payez b prix, Puis~je dire

que je vous ai fait donation d'iine option sur ma maisox
Non, je me suis engagé & vous la vendre s'il vous plai
sait de l'scheter. Ce n'est certainement pas une 1ibé-
ralité, : :

" ¥, Nast a fait un raisonnemsnt plus subtil que
voici, I1 a dit : le donation d'un bien & venir n'est
pas autre chose qu'un legs de.ce bien & Ltitre irré-
vocable, Le but et la nature de la donation sont les
mémes que ceux du legs, avec cette différence gu'lon -
peut révoquer le legs et qu'on ne peut pas révoquer
1'institution contractuelle, Or, qu'est ce qui m'em=-
pécherait de faire un legs, dans les termes que voi-
ci i je vous légue tel bien & condition que vous en
paierez le prix & mes héritiers, Ce legs serait cer-
tal nement valable, et 1'hypothése n'est pas purement
théorique, car ce genre de disposition peut ‘avoir
de 1'utilité pour le 1lésataire qui veut contrain-
dre les héritiers & lui vendre un bien & la posscssion
duguel il peut attacher un irtér8t, Or, dit ¥. Nast
ce n'en est pas moins un legs, et 1'institution contrac
tuelle peut trés tien avoir pour objet un bien, ls
fonds de commerce, quand on ajouts : vous en paierez
le prix & mes héritiers,

L'arguwent est subtil, mais il n'est pas:solide.
On en voit le point faible, Il est permis de dire '
dans un. testament : je vous légue mon bien, & condi-
tion que vous l'achetiez, mais alors ce n'est pas une
opération & titre gratuit, c'est une opération a titre
onéreux; ce n'est pas un legs, Nous avons 1'habitude
de dire que dans un testament on fait des legs, mais
1l n'est pas interdit d'y faire toutes sortes de dis-
poxitions, comme des dispositions & titre onéreux.
Au contraire, par ume irnstitution contractuelle on
ne peut pas fzire toute espéce de dispositions, on ne
psut faire que des dispositions & titre gratuit. L'ins
titution contractuelle est une donation de biens &
veni, c'est une exception & 1la prohibition; elle n'
est permise que dans la mesure ol elle est une dona-
tion, et dés lors s'il n'y a pas ici une donaticn,
il faut bien avouer que.ce n'est ® s une institution
contractuelle,

Comment faut il donc envisager 1'opératiom ? Il
n'y a qulune facon de l'analyser, La clause du contrat
de mariage, constitue dans ce cas une promesse de vente
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faite par Spoux oropr1etalre 4 son conjoint, pour

lc cas ou celui ci 1ui survivra, Mais, a-t-on dit,
¥C'est une promesse de vente conditionnelle, et le Jjo
ot la condition se réalise, elle va rétroagir, au
jour ol la clause a été insérée", Trreur ! Une promes
se de vente ne rétroagit jamais, Quand j'ei promis

' de vendre un bien & quelgu'un, il peut un jour profi-

ter de cette promesse et venir me dire : "J'achéte

le bien que vous avez promis de me vendre", A quel
moment le contrat de vente se formera-t-il ? Au momen
ol le créancier de la promesse dira : j'achéte parce
que c'est & ce moment que les deux consentements, ce-
lui du vendeur, celui de l'acheteur, seront réunis. A
paravant, il y evait bien un contrat meis un contrat
unilatéral, ce qu'on appelle dans le langage de la
doctrine, un avant contrat, Cet avant contrat ne peut
devenir vente, que le¢ jour ou celui qui a accepté la ;
messe manifeste l'intention d'en profiter,

Utest pour cette raison que la jurisprudence, &
la suite de la guerre, a permis la rescision pour lé-
sion de promesses de vente, parce que précisément la
valeur du prix fixé dans la promesse de vente 4tait
inférieure de plus des 7/I2 & ce que valadit 1'immeu-
ble le jour on, par l'effet de la dépréciation du
franc, celui & qui lapromesse a été faite, 1'achetait,
C'est au moment de la vente qu'il faut se nlacer pour
estimer la valeur du bien vendu,

lais s'il y 8 promesse de vente, cette promesse
de vente s'applique & un bien, qui aa moment ou la
vente se produirs, fera partie de la succession de
1'époux prémourant, et qui, par conséquent présente
les caractéres du pacte sur succession future,

Je vais vous exposer l'affaire qui a donné lieu
4 up arrét de la Cour de Cassation, Chanbre civile du
II Janvier 1933, D.H, 1933, 3I, sur cette question. E3
posons d'abord les faits :

Le 3 Septembre I907 Messieurs Crémieux et lkillaud

te sur successiornt formé entre eux une socidté en nom collectif pour

futurs,

L'affaire Cré-
mieux Willaud

Source : BIU Cujas

ltexploitation d'un fonds de commerce de tailleur,
Ltgrticle 9 des stqtuts stipulait qu'en cas de décés
de 1'un des associés au cours de la société, sa veuve
aurait la faculté d'opter pour la continuation de la
société ou pour sa dissolution, & charge par elle de
notifier son intention, aux associés dans les trois
mois du décés de son mari; et si elle optait pour

la continuation de la société, les h@ritiers du mari
ne seraient pes personnelleument associés et n'suraient
contre eile qu'une créance dont les statuts détermine-
reient le montant, 0'était conc une clause d'option
in»evae dans les statuts de la société,
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En I92I M. Crémieux se marie; le contrat de ma-
riage établit =sntre les futurs époux le régime de la
séparation de biens, Dans ce contrat figure un arti-
cle en vertu duquel, si, au cécés du premier mourant
des époux, ceux-ci avaient des droits comme associds
dans un établissement commercial, le survivant pour-
rait conserver les droits sociaux du prédécédé pour
son compte personnel, autant que le penistiraient
les actes constitutifs de la société, en tenant compte
de leur valeur d'aprés le dernier intentaire social,
valeur agumentée des intéréts au taux légal, depuis
cet inventaire jusqu'au décés,

En I927, au cours du mariage, la société en nom
collectif Créuieux “illaud, est transformée en so-
ciété & responsabilité limitée dont l'article 44 re-
produit la disposition contenue dans les statuts de
la premiére société, et donne par conséquent le
droit d'option a4 la veuve de l'associé qui viendrs t
& mourir au cours de la société, ’

¥, Crémieux meurt le I3 Cctobre I1927. Par testa-
ment du 24 Aolt de la méme année, il avait laissé & sa
fille, une dame Moritz tout ce gu'il possédait, notame
ment, disait-il dans son testament, tous ses droits
dans la société & responsabilité limitée Crémieux et Cic
& l'exception d'une ville & Biarritz qu'il abandonnait
& sa feume, Dans les trois wois suivant le décés,
en Novembre 1927, la Veuve fait connaftre & la fille
son intention de conserver les droits sociaux de son
mari, Elle en avise en méme temps 1'associé du défunt,
Pour fonder sa prétention elle invoque le double titre
gu'elle tient de son contrat de mariage et des statuts
de la société,

Que valait cette prétention ? La clause du con-
trat de mariage constituait-elle un pacte sur succes-
sion future ? C'est ainsi quela question s'est posée
devant la justice,

Voyons successivement la clause du contrat de
nariage, et la clause insérée dans les statuts de la
société,

La clause du contrat de mariage constituaite-elle
un pacte sur succession future 7 On reuarquera que
les droits sociaux appartenaient au mari en propre,
puisque les époux étaient mariés sous le régime de
la séparation de biens. C'est ce qui donnait lieu
a1 litige, car nous savons que lorsqu'il s'agit d'une
valeur commune, la clause de conservation du fonds de
commerce est indiscutablement valable. Nous avons dit
d'autre part que cette clause s'appliquant & des
droits sociaux propres au mari constituait de la part
du mari une promesse de vente & sa feume, pour lec cas

Source : BIU Cujas
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ou elle lui survivrait, de ces droits sociaux, s'ils
existaient encore au moment de son prédécés, bxis-
taient ils encore ? Ouil certai nement, bien qu'il les
eut 1égués & sa fille, Le legs était nul si la clau-
se était valable, parce que la donation faite par co:
trat de mariage ost irrévocable et que 1l'époux qui a
fait cette donation & son conjoint ne peut plus dis-
poser 4 titre gratuit de ce qu'il a donné, Mais le
clause du contrat de mariage était-elle valable ou
ne constituait-elle pas un pacte sur succession futuz
Les trois raisons qui doivent la faire considé=- :
rer comme¢ un pacte sur succession future sont los ﬂ
suivantes : .

I « C'sst une promesse de vente, Tout lc monde
est d'accord sur ce point, méme ceux qui ont soutenu
que la clauss était valable, ont aduis qu'elle consti
tuait une promesse de vente puisque 1'époux survivan
devait payer la valeur des droits socisux. C'est
donc une promesse de vente qui a pour objet des valeu
gui feront partie de la succession du mari; c'est-a-
dire un élément de la succession du mari. Cstte prowe
se de vente doit produire son effet au moment du décé:
du wari. Elle fait donc naftre au profit de la foyume
un droit éventuel & la succession du mari, Nous trou-
vons par conséquent ici les deux éléments caractéris-’

tiques du pacte sur succession future : Accerd de vo-

lontés, et accord de volontés faisant naftre au pro-
fit de 1'un des intdressés un droit & ventuel & la sucs

cession de l'autre,

2= L'article IGO0 du Code civil qui interdit 3
la vente d'une succession, "On ne peut vendre la sug= '
cession d'un: personie vivante, méme de son consente-
ment” D: 1'avis de tous les interprétes, l'article ,
1600 s'epplique non seulsment lorsque la vente a pour
objet l'universalité ou une quote part de la succes~
sion, mais un objet déterminé considéré comme faisant °
partie de la succession du deé cujus, Or, si la loi a
interdit de vendre un objet qui fera partie de la suc-
cession d'un vendeur, il est bien évidert qu'elle din-
terdit par 1: m8me, la promesse de vente, car la pro=
messe de vente & le wéme caractére que la vente, C'est
nous l'avons dit, un avant-contrat, qui se transfor-
mere en vente au moment du décés du promettant si celui
maquel la promesse a &té faite consent 4 acheter 1'ob=-
jet. Co second argument para®t décisif,
% - 11 en est un troisiéme qui viendrait au

<o

tion contractudl besoin renforcer le précédent. Supposons que dans le

le doit &tre
gratuito

Source : BIU Cujas

contrat de mariage, le mari ait donné gratuitement &
sa fewme ses droits sociaux, pour le cas ou celle~ci lu
survivrait, au lieu de promettre de les lui-vendre. Il
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lui aurait fait ainsi une institution contractuells
licite, puisqu'il est permis aux futurs époux de se
faire par contrat de mariage une institution contrac-
tuvelle. La clause aurait donc 8té valable; elle au-
rait sté une institution contractuelle, or 1'insti-
tution contractuelle e¢st le type du pacte sur suc-

: , cession future, La promesse de vente que le mari a
faite & sa femme a nicessairemsnt le méme caractére,
elle est comme l'institution contractuelle un pacte
sur succession future, mais, & la différence de 1l'ins-

'n a prétendu titution contractuelle, elle n'est pas permise par
‘uales parties contrat de mariage. C'est donc un pacte sur succes-
e traitaient sion future prohibé,
:as sur une suc Ces trois considérations conduisent & décider
ession non ou que la clause est nulle, “n a élevé toutes sortes
erte d'objections contre cette solution, Voici les prin-
cipales, dont aucune n'est solidement établie. Les
o parties a-t-on.dit ne traitent pas sur une succession

non ouverte, La promssse de vente étant subordonnée
& la condition suspensive que le conjoint de 1'époux
propriétaire des droits sociaux ou du fonds de com~
merce lui survivra, doit rétroagir au jour ol elle a &t
faite, puisqu'elle est conditionnelle et que la ,con-
dition rétroagit. L'erreur est évidente, Avec ce Tai-
sonnement, onwvaliderait tous les pactes sur succession
future, car tous sont faits sous la condition que le
bénéficiaire vivra au jour de 1'ouverture dec la suc-
cession, par conséquent survivra & celui qui lui don~
ne un droit éventuel & sgsuccession. Ici il n'y a pas
; de rétroactivité possible. Le droit ne ng?t gu'au

' moment du décés de celui qui a promis, L'institution

contractuelle est faite sous la condition que 1l'insti-

3 tué survivra & 1'instituant., Nous sevons que 1'insti-
| tué n'acquiert son droit qu'au décés de 1'instituant;
il devient héritier ou ligatei re de ce dernier
moment du décés de celui qui fait le pacte sur suc-
cession fubure, la chose donnés ou vendue fait partie
de sa succession, et par conséquent il s'agit biem
d'un élément de la succession,

ST T e pIG———

La promesse On a formulé 1l'objectioh sous une forme plus spé-
de vente immé- cieuse et qui tout d'abord para?t plus solide,
diate d'un bien Quelle différence a-t on dit, y a-t-il entre ce
est différente cas et celui d'une promesse de vente i.mddiate d'un
de la clause bien, & supposer que }L promettant meure avant l'ex-

piration du délai donné au créarncier pour acheter,

pour lever 1l'option, cowme on dit en pratique 7 Clest

une objection qui e été faite en particulier dans un

jugement du tribunal tivil de la Seine du 4 Juillet

1924, Je dounne un immeuble 8 bail et je promets au

preneur de le lui vendre pour un prix détcrmind pen=
Source : BIU Cujas
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dant toute la durée du bail, stil veus 1l'acheter,

Le bail étant en cours, le ballleur meurt, Les héri-
tiers du bailleur resteront 1iés comme le bai lleur
lui-méme par la promesse de vente qu'il a fabe au
preneur et par conséquent le preneur pourra aprés la
mort du bailleur déclarer son intention d'acheter
1'immeuble, Or, il achétera bien un immeuble qui
fait partie de la succession du bailleur,

Le raisonnement repose sur une confusion, Il y a
une différence essentislle entre les deux situations,
Dans la seconde hypothése, la prowesse de vente o-
blige immédiatement le baillsur; elle ntest pas su-
bordonnée & son décés; dés lors le preneur peut en
profiter quand il veut, du vivant du bailleur, Il
peuu acheter 1'1mmeuble du vivant du bailleur puis-
qu'il peut l'acheter pendant toube le durée du bail,

Mdis dens la premiére hypothése, promesss de vente
de droits sociaux qui feront partie de la succession
le promettant ne vend pas les droits socimux de son
vivant, Il oblige ses héritiers 4 les vendre, ce qui
est précisément la caractéristique du pacte sur suc-
cession future, En d'autres termes le droit du cré-
amier ne prend naissance qu'a moment du décés du
promettant,

Une troisiéme objection a uOﬂSlste 3 dire que la
clause se trouvait dans un contrat de mariege et que
la loi a dérogé 4 la prohibition des pactes sur suce
cession future en faveur du marisgs et qu'elle permet
d'introduire des pactes sur succession future dans
les contrats de mariage, A quoi il faut ré& ondre :
la. loi permet d'introduirs certei ns pactes sur suc-
cession future dans le contrat de mariage; 1'insti=-
tution contractuslle, les clauses de partage inégal
de la communaute, mais non d'autres. En dehors des
exceptions & la prohibition sutorisées par la loi
dans le contrat de narlage la prohibition reprend
son ampire. La loi n'autorise pas toutes espéces de
pactes sur succession future par contrat de mariage,

- Une derniére grave objection a été présentée par
le doyen Gény qui a soutenu que la clause devait 8tre
considérée comme une stipulation post mortem, stipu=-
lation dont 1la Constitution de Jugtlnlun a proclamé
le velidité, D'aprés lui, serait contrat post mortem
tout contrat par 1equel le contractant s'oblige lui
méme en méme temps qu'il oblige ses héritiers, et

seuls seraient nuls, c'est 4 dire constitueraient des
pactes sur succession future les contrats par les-
quels le contractant ne s'obligerait pas lui-m8me
mais obligerait seulement ses héritiers,

Cette fgon de comprendre le contrat post mortem

“ Les Cours de Droit” : Repetitions Ecrites et Orales

Sourcé: BIY CqjRE 1A SorBonNE. 3 | : )
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en exagére 1'importance,et dépasse de beaucoup 1'in-
terprétation qu'in a toujours dornée 3 1a “onstitu-
tion de Yustinien, Tout contrat quel qu'il soit obli-
ge celui qui le¢ fa t. Tout pacte sur succession fu-
ture contient un engagement du promettant puisque c!
est un contrat, sinon il ne serait pas un contrat.
Voici 1'intsrprétation qu'on a toujours donnde de

la Constitution de Justinien : un contrat n'est
valable comme stipulation post mortem que s'il fait
ng®tre un droit immédiat au profit du bénéfiviaire,
mais en recule simplement 1l'exigibilité au décés du
promettant. Frenons un exemple : Pierre vend a

Paul son immeuble, mais il est convenu entre eux

que l'ascheteur n'entrera en possession ou méme ne
deviendra propriétaire qu'au décés du vendeur., Voila
le. type de la stipulation post mertem, I1 y a contrat
de vente, qui dés & présent est conclu définitivement
entre les parties, seulement on en recule 1'sffet
soit la livraison de 1'irmeuble, soit mnéme le trans-
fert de la propriété, ce qui est peruis, au woinsnt

ou le vendeur mourra, Quand,au contraire,une persone

ne vend un bien de -sa successiorn, il y a pacte sur

successi on future ot c'est bien ici ce qui se pro-
duit da:s la promesse de vente, telle que nous 1'ana-
lysons. Dans cette promesse de vsnte, le vendeur ne
donne qu'un droit éventuel au créancier contre sa suc~
cession,

Tels sont donc les arguments qui doivent nous
conduire 34 décider que le clause constitue un pacte
sur successicn future,

Voyons maintenant la clauss insérée dans les
statuts de la société,

La Veuve Crémieux invoquait non seule¢ment son
contrat de mariage, mais le clause contenue dars les
statuts de la société & responsabilité limitée qui
avait rauplacé la société en nom collectif,

Cette clause &tait elle nulle comme la clause in-
sérée dans le contrat de mariage ? Je crois qu'il
faut répondre non, pour la rsaison suivante : La feuuue
de l'associé n'avait pas £4& pa:tie & la rédaction
des. statuts; les statuts avaient fait 1l'objet d'un
contrat entre les associés seuls, wais chacun d'eux
avait, dans ces statuts, inséré la clsuse au profit
de sa femme pour le cas ol elle lui survivreit. La
clause constituait par conséquent une stipulation au
profit de la femme, soit une stipulation pour autrui,
Or, d'aprés l'article 1121 du Code civil, la stipula-
tion pour sautrui est valable, wais celui qui a sti-
pulé pour autrui conserve le droit de rivequer cette
stipulation, tant que le tiers n‘ﬁbas déclaré vouloir
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en profiter, Par conséquent, le sieur Crémieux, ayant
stipulé dans les statuts au profit de sa femme, con-
servait le droit de révoquer le bénéfice de cetts sti
rulation, parce qu'elle n'avait pas été acceptée,
et il avait révoqué cette stipulation dans son tes-
tament puisqu'il avait 18gué tous ses biens ¢ sa fil

le.
Cette affaire Crimieux a été sounise au Tribunal

civil de la Seine le 24 Décembre 1928 Dalloz 1929, 2,
105, qui a décidé que la femne Crémieux n'avait au-
cun droit dans la 50ciété Criémieux, motifs pris de
ce que la stipulation pour autrui qui résultait en
sa faveur de l'article 44 des statuts ds la société
avait été tacitewent révoquée par le testauent du
défunt du 24 iolt 1927, et cde ce que d'autre part
la clause du contrat de mariage était entachée de rul
1ité comme corstituant un pacte sur succession future
prohibé par 1l'article II30 du cods eivil,

La Cour de Paris, au contraire, dans son arrét
du 2I Février 1930, Dalloz I93I, 2, I, Sirey 1930, 2
07, avait infirmé cette décision et déclaréd, par un
subterfuge assez ingénisux, que la Veuve Crémisux a-
vait valablement opté pour la continuation de la so-
ciété, pour cette raison que lz clause insérde dans
le pacte social de I907 de la société en nom collec-
tif, faite par Crémieux avant son mariage était vala-
ble : c'était une stipulation pour autrui, Or, a dit
la Cour de Paris, cette clause avait 4té confirmée
ders le contrat de mariage des époux Crémieux, et
liadame Crémieux l'aveait acceptée., En se mariant et
en insérant dans son contrat de mariage la clause ds
prélévement établie & son profit, elle avait accepté
la clause insérée dans les statuts antérieurs, si
bien que la stipulation pour autrui était devenue dé-
finitive et irrévocable, L'arrét ajoutait  sentant
bier qu'il passait & coté de la difficulté, ne voulant
pas. répondre 8 la question de savoir si la clsuse in-
sérée da. s le contrat de mariage était ou n'était pas
un pacte sur succession future, que dans ces condi-
tions, il n'y avait pas lieu de s'inquiéter de savoir
si la clause était ou non un pecte sur succession fu-
ture ou plus exactement, il disait au surplus gue ce
n'en était pas un, wmais sans en donner les raisons,

La “Yhambre civile de la Cour de Cassation a été
saisie et par un arrét du II Janvier 1033, D,H, 1933
p, 8I, G,P, II Février 1933, oelle a cassé 1l'arrst
de la Cour de Paris, en ces termes : "Vu 1l'articls
I130, attendu que toute stipulation ay:=nt pour objet
d'attribuer un droit privatif sur tout ou partie i'une

successicn non ouverte constitue un pacte sur suz 9ge
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sion future prohibé par la loi, encore que;célui de
la succession duquel il s'agit y ait consenti; que

" cette prohibition est formelle et d'ordre public et

‘La clause de
prélévement du

“

U

fond de coumerce
propre, & titre
‘onéreux est un
 pacte sur suce

ession:future

ne comporte d'autre dérogation que celles qui sont
limitativement déterminées par la loi". Examinant en-
suite 1l'argument donné pur la Cour de Paris, consistant
4 dire que la clausse insérée dans les statuts de la
premiére société s'était trouvée acceptée par la fem-
me dans son contrat de weriage : "Attendu, répond la
Chambre civile, que par l'article 5 du contret de ma-
riage, ci-dessus analysé, Crémieux avait disposé pour
le temps ou il n'existerait plus, de ses droits dans

la Société Crémienx et Cie, qu'ume telle stipulation
avait pour objet d'attribuer un droit privatif sur 5
une succession non ouverte, que du moment que les
droits sociaux du meri étaient attribués & la veuve
contre versement de leur valeur aux héritiers de ce-
lui-eci, donc & titre oméreux, cette stipulation tom-
bait nécessairement sous le coup de la prohibition des
pactes sur succession future; que nulle de plein droit
et par suite dépourvue de toute existence légale, la
clsuse de 1l'article 5 sus visée, était réputée n'a-
voir point été conssntie (clest 1& la réponse & la

Cour de Paris, si la Clause est nulle comme étant
contr. jre a 1l'ordre public, elle ne peut produire ai-
cun effet) et qu’ainsi il ne pouvait en ttre fait

état & quelque titre que ce soit, D'ol il suit, sans
qu'il y ait lieu de rechercher si la stipulation pour
autrui résultant du pacte sociad était elle-mSme va-
lable au regard de l'article II30 que l'arrst atta-~

qué n'spas justifié légalement sa décision”,

On voit que, dans la fin de 1'arrét, la Cour émet
un doute sur le point de savoir si la clsuse insérée
dans-les statuts est valable ou tombe elle-méme sous
le coup de 1l'article II30, Pour ma part e€lle me pa-
ralt valuble comme constituant une stipulation pour
autrui, La cour ne tranche pas la question. En résumé
on voit que la jurisprudence de la Cour de Cassation
affirme que la clause quand elle s'applique & des
biens propres, constitue un pacte sur succession fu-
ture, £

§ 6 - Les législations étrangéres concernant cette pro-

Source : BIU Cujas

hibition -

I1 faut ranger ici les législations étrangdres en
deux groupes : :
Prenier groupe : Les législations qui prohibent
les puctes sur succession future, sans distinection,
Le plupart sont inspirées de notre Cedee civil et da
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droit romain, :
Second groupe : Les législations qui,en prineipe,
perinettent les pactes sur succession future, & 1'ex-
ceptien toutefois des m ctes sur la succession dlau-
trui, feits sans le concours et l'assentiment du de
cujus, Le type de ces législations est le code civil
allemand qui est resté sur ce point fidéle aux tra-
ditions germaniques, lesquelles étaient contraires aux

tradiftions romaines, sur ce point,

Législations qui Dans le premier groupe, il y a de nombreuses 1lé-

prohibert les
pactes sur suc-
ggssion future

Le Code civil
itel ien

Le Codc civil
portugais
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gislations dont beaucoup méme sont plus sévéres que
notre Lode civil en ce gqu'elles ne permsttent pas
1'institution contractuelle par contrat de mariage,

Jtai relevé dans ce groupe, sans prétendre y avoir
réuni toutes les législations qui peuvent en faire
partie, le Code civil du Portugel, le Vode civil de
1'Italie, le Code civil de l'Espagne et certains oco-
des civils de 1'"#mérique du sud : Code civil du Vene-
zuela, code civil de la République Argentine, 'Code
eivil' du Brésil,

On peut ajoutsr & cette énumération le projet de
Cods civil francoeltalien qui re fait que reproduire
les dispositions du code civil frangais et du code
civil iGzlien.

le Code civil italien le plus ancien en date a
été promulgué en 1865. D'apréds ce code, la prohibi-
tion des pactes sur succession future est encae plus
étendueque chez nous, en ce qu'il prohibe absolument
les institutions contractuelles, memb par contrat de
igriage, Par conséquent dtaprés le Code civil italien
il est interdit de disposer de sa succession par voie
‘de contrat; le seul mode de disposition autorisé est
le testament,. ‘

Ctest 1'idée ropaine pure cui ne s'est pas amalge-
wée avec l'idée de notre ancien droit, qui, en vue
de favoriser le¢ mariage, autorise par conséquent 1'ins
tifution contractuslle am profit des futurs époux,

Les articles du Code civil italien qui ont trait
& cette prohibition sont les articles 954, III8, IZT79
I580-et 1460, Ils prohibent la donaticn de biens & ve-
nir, 1'institution contractuelle, la renonciation d
une succession non ouverte, frappent de nullité tout
pacte ay=nt _our objet une succession non ouverte, et
erfin interdisent 1'kypothéque des biens & venir,

Le Code civil du portugal s'inspire du méme es-
prit, *1 a étépromulgué en I867, Le texte fondamental
est 1'article 2042 : "On ne peut m€me par contrat de
mariage renoncer £ la succession d'une personne vivante
ni alidner ou engager les droits éventuels qu'on peut
avoir & ecette succession", Clest l'esprit du coda ci-
S
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vil italien, La formule est plus large que celle d¢
wotre article I1I3C,

~rticle 1433 : "La donation ne peut avoir pour
objet des biens & venir", article 1457 : "Les cdona-
tions qui doivent produire leur effet par la smort
du testateur ont le carasctére d'actes de derniére
volonté et sont soumises aux régles des successions"
Zlles sont donc considérées comme révocables,

Le Code civil espagnol date de I889, I1 a &té
assez secoud par la Révolution. La grande réforue a

~cansisté dans 1'introduction du divorce mais les ré-

gles des pactes sur succession future n'ont pas &été
modifiées,

Article I27I : "Sur une succession future non
ouverte on ne pourra faire d'autres conventions que
celles dont l‘obJCt est de faire entre vifs le par
tage d'un héritage".

la loi permet en sffet le partage anticipé d'une
succession, ce gue nous afrelons la donation parta-
ge ou le partage d'zscendant, La 1égislation espagno-
le -ermet ce partags ron seulement au profit des as-
cendants, mais au profit de toutes personnes,

“tarticle 1120 décide que rul ne pourra accepter -
ni répudier une succession sans Stre certain de la '
mort du de cujus et de son droit héréditaire,

Znfin, en ce gqui concerue les donations par con-
trat de :mriage, le code espagnol sst trés sévére, Il
ne permet aux futurs époux de se donnsr que le dixie-
ie Ce leurs biens préserts, et ajoute qu'ils ne peu-
vent disposer de leurs biens futurs qa'an cas de uort,
irticle 1331, On voit que le systéme sst le meme dans
tout le bassin de¢ la 1éditerrande : pas de donation
de biens & venir, et pas d'institution contractuelle,
La régle e¢st plus sévidre ¢t notre régle coutumiére: qui
& autorisé 1l'instituticn codvractuullc dans les con=-
trats de marisge n'apas pénétréd, Yn est resté fidéle
au systéme du droit romain, '

L'article I1I93alinéa 2 du Code Vénézuelien pro-
hibe d'une fagon générale les pactes sur succession
future et correspond & notre article II130. La prohibitio
est méme plus lerge que chez nous, en ce que dans le
droit civil venezuelien 1'institution contractuelle
n'est pas autorisée, klle est interdite wme par cone
trat de mariage : article II42 d'aprés lequel la do-
nation ne peut comprendre que les bisns présents du
donateur, si elle comprend les biens futurs, elle est
nulle quant & ces biens,

Disposition analogue dans le code civil de la
kRépublique Argentine gqui date de 1889 et a &té révisé

Source : BIU Cujast 1882, articles I209, I2I0 et IB34, L'article I209 8dic
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te la prohibition en ces termes : "Lasuccession fu-
ture ne peut pas Stre 1'objet d'un contrat, mBme a-
vec le consentemsnt de celui de la succession duquel
il s'agit, Ne psuvent Gtre non plus 1l'objet d'un
contrat les droits héréditaires éventuels ou les
objets rﬂrtlcul‘.ers . La prohibition est donc énon-
cée dans lss mémes termes que chez nous et comme
chez nous, & la différence du droit romain, les pac-
tus sur succession future sont interdits m8me avec
l¢ corsentement du de cujus. fuis 1l'article I2I0 @&~
joute que les contrats ayant pour cbjet, simultané-
went los biens présents et les biens qui dépendent
d'une succession non ouverte sont nuls pour le tout,
tant pour les biens présents que pour les biens de la
successior & venir, gquand ils ont &té conclus pour
un seul et wwe prix, £ woins que celui au profit ds
qui ls contrat a §té fait ne consente ax paisment de
la totalité du prix pour les biens présents, :

Enfin, 1l'article I834 compléte ces dispositions
en décidant que les donations ne peuvent comprendre
que les biens présents du donateur, et, si elles com=
rrennent des piens futurs, elles sont nulles opour eux,
Disposition qui ne se confond pas avsc les procéden-
tzs parce que les bisns futurs comprennent non seule-

ment les bicns gui doivent faire partie d'une suc-
cession que l'on espére recusillir, mais les biens
qu'on acquerra de n vivant, posirieurement i la
donation,

En dernier lisu, je cite dans cette catépgorie le
Code c¢ivil du Brésil qui est de I916 et qui, moins
complet que-les sutres, ne coqtlenu, dtaprés mes reclte
ches qu'une disposition insérée dans l'artlole TO8344

"La succession d'une personne vivante ne peut faire
1t'objet d'un contrat”,

Je n'ai rien trouvé dans le code oivil brésilien
concernant l'institution contrsctuelles et risn de
particulier pour le contrat de mariage, de telle sor- |
te qu'il fuut en conciure, .ae semble-t-il, d'aprés
les termes ds lfarticle 1089, que 1'institution con-
tractuelle est intcerdite dens tous les cas d'aprés ce
code civil, comae ollc 1'est, d'eprés les codes 6=
trangers, :

Second groupe de législations : cellss qui inter-
disent on principc, maisevec des dérogations, les pas-
tes sur la succession dlautrui et permettent ax con-
traire.les pactss sur la succession du contractant,

Lans ce grouge se rangent le code civil allemand
et le code civil zuissze,

Le Code civil alleuinnd, promulgué en IS00 a conbti-
nué en cette umatiére les traditions du droit prussion
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qui, imbu des souvenirs de l'époque féodale, auvtori-
sait largement les pactes sur succession future,

Voybns d'abord quelles sont les r¥gles pour les
pactes sur la successior d'autrui,

Dans le code civil allemand les dispositions ne
sont pas divisées en articles mais en paragraphes,
Voici la traduction du paragraphe 3I2 : Un contrat
sur la succession d'un tiers encore vivant est nul,

I1 en est de méme d'un contrat sur la réserve ou
un legs concernant la succession dfun tiers encors
vivent, :

Ces dispositions ne s*appliquent pus 4 un contrat
entre héritiers présomptifss au sujet de la part hé-
réditaire 1égale ou de la réserve de l'unm d'entre sux,
Un pareil contrat doit &tre fait sous la forme judicia
re ou notariale",

Ainsi le principe est bien la prohibition comme ch
nous, mais avec des exceptions que ne connaissent
pas les législations latines,

Lapremiére est celle qui est émoncée dans le secon
alinéa de ce paragraphe,

Le Code civil allemand gutorise les contrats entre
héritiers présorptifs au sujet de leur part hérédi-
tdre, de leur réserve ou de la réserve de 1'un d'sux,

dans une succession non ouverte, et en particulier

les contrats entre enfants quant & leurs droits a
venir de la succession de leurs parents. Cette excepbi
qui nous per#?t singulidre et qui est une trés large
bréche au principe de la prohibition a été le résultat
d'un amendemert admis par la seconde commission prépa-
ratoire du Code civil allemand., Un fit remarquer qu'il
y & des cas ol il peut 6tre trés utile pur les futurs
héritiers de pouvoir prendre certains arrangements ene
tre eux relativement & la succession commune dans la-
quelle ils doivent 8tre appelés, par exemple en prévi-
sion de l'absence de 1'un d'eux au moment de 1'ouver
ture de la succession. (Je ne vois pas comment le simp]
falt de l'absence d'un des héritiers pourrait justi-
fidr un arrangement avant la mort du défunt, car il
est toujours possible de faire représenter ltun des
héritiers intéressés au moment de cette mort), 6n a
ajouté que les dengers des pactes sur succession future
sont considérablement stténués, lorsqu'ils ont lieu en
tre futurs héritiers; ils ne présentent pas les mémes
risques que les pactes conclus entre un héritier pré-
somptif et un tiers qui peut abuser de 1'état d'indi-
gence, de nécessité du futur héritier pour obterit de
lui une cession de droits & prix vil. Mais la distinc-
tion xe me parzdt pas justifiée car om peut craindre
de la part de certains des futurs héritiers le weme
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abus de leur autorité, ou de 1'état de nécessitd dans
1equel peut se trouver 1l'un d'eux, Quand on sait,l'ex-
périence le montre & tous ceux qui ont un psu vu la
vie juridique, combien sont rudes les disputes entrs
héritiers et méme entre enfamts au moment de la mort

~de 1'un des ascendants, et combien 1'esprit d'égolsme

se donne libre cours, il ‘est 4 craindre que des pac-
tes de ce genre ne soient aicontraire fort dangereux
Si on les a autorisés néanmoins dans le droit civil
allemand, c'est qu'ils étaient déjd permis par le
droit prussion en vertu de viellles traditions féo-
dales, Voild pour le premier genre de pactes. Voyons
le second groupe, c'est & dire les.cmventions pas-
sées entre le de cujus et une sutre personne, :

A la différence du droit frangais, ces contrats
passés par un individu en ce qui concerne sa propre
succession & venir, sont licites, Ils. sont de deux
sortes. L'un, dit le contrat d'hérédité, l'autre la

renonciation anticipée par contrat formé entre le re- °

nongant et le de cujus, Le contrat d'hérédité est dé-.
nommé en droit allemand Erbuertrag, Il est longuement
réglementé par le Code civil dans les §§ 2274 & 2302,
‘ci encore c'est la tradition germanique qui a fait
waintenir ce genre de contrat, L'institubion par con-
trat a en effet ses racines dans le plus ancien droit:
germarique, Cela tisnt sans doute, nous dit Saleilles
dans son Essai sur l'obligation dans le Code civil-
allemand, n° I48, page 158, 3 ce que le testament fut
longtewps inconnu des Germaims, alors qu'il était si
fort & 1'honneur & Rome et que, ne pouvant pas tes-
ter, 1l'on disposait de ses biens par voie contrac-
tuelle, Aprés l'introduction du droit romain, ajoute
Saleilles, un courant hostile & 1'institution d'hé-
ritier se produisit, mais les moeurs furent plus
fortes, On tenait surtout & suuver de la prohibition
les renonciations qui étaient en honneur dans le monde
féodal,

Le contrat d'hérédité que 1'on peut comparer
4 motre imstitution contractuelle, est bicnm plus lar=-
gement admis que cette derniére chez mous, par le
code civil allemand, Il est permis de faire um con-
trat d'héréditébvoc toute personne, méme en dehors 4!
uh contrat de mariage, mais en fait, d'aeprés les tra-
vaux préparatoires du code civil allemand (tome 5
des Motifs p, 572) 1l'Erbvertrag est presqu'uniquement
usité entre fiancés ou entre époux. Clest en effet
dans ces deux cas qu'il peut se comprendre, Ce contrat
peut contenir les dispositions & cause de mort de 1'un
des contractants, ou des deux contractants, On peut

y insérer des dispositions testamentaires au profit

“ les Cours de Droit” Répétitions Ecrites et Orales
sourc%? BlUGUI3S LA Soreonne. 3 (=3
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d'un tiers, mais ces dispositions testamentaires sont
alors soumises aux régles des testaments c'est & di-
re qu'elles sont révocables,

Pour la conclusion du contrat on prend certaines
précations qui sont en effet indispensables, D'abord
le disposant doit intervenir en personne au contrat,
ce qui veut dire qu'il ne peut pas s'y faire repré-
senter, L'acte est trop grave, De plus, le contrat
doit étre fait devant un juge (c est un mode de for-
18l1ité que nous ne connaissons pas en droit frangais)
ou devant um notaire, en la présence simultanée des
deux parties. L'acte doit &tre clos, muni d'une sus-
cription, de fagon 4 éviter toute fruude postérieure,
et placé dans un dépdt officiel spécial, & moins que
les partles n'exigent le contraire,

Quant & ses effets, ils Bent moins complets que
ceux de notre institution contractuelle et c'est .un
point qu'il est intéressant de noter. L'instituant
conserve le droit de disposer de ses droits entre
vifs, méme par donation, Il continue non seulement de
pouvoir en disposer & titre onéreux, ce qui est la
régle chez nous, mais il conserve le droit d'en dis-
poser par donation, Toutefois, s'il a fait une dona-
tion en vue de léser 1'héritier contractuel, celuie
ci.peut, aprés que 1'hérédité lui est dévolue, exi-
ger du donataire la restitution de la donation, lais
il faut pour cele que la domation ait été faite en
vue de le léser, clest a4 dire animo nocendi; il ne
suffit pas que le¢ testateur sache que la donation
va porter atteinte sux droits de 1l'institué, car il
est bisn évident qu'une donation postérieure porte
atteinte aux droits de 1l'institué, il faut en outre
qu'il ait eu 1'intention de nuire &4 1l'institué,

Le contrat d'hérédité est irrévocable, en ce sens
qu'il ne peut 6tre wodifié que par la volonté des deux
intéressés, C'est 1& son inconvénisnt, celui que j'ei
dé ji signalé précédemment,

Ce mode de disposer-est bien inférieur az testa-
ment, {1 ne peut &tre supprimé que par un nouveai con =
trat passé par les contractants., Au surplus 1'institu-
ant peut dans 1'Erbvertrag se réserver le droit de ré-
voquer le contrat par sa seule volonté. N'oubliez pas
qu'il en est de méme en droit frangais et qu'il est
permis & celui qui, par contrat de mariage fait une
institution contractuelle, de stipuler que cette ins-»
titution sera révocabls, car nous savons que les done=
tions par contrat de mariage ne sont pas assujetties
chez nous & la régle : Donner et retenir ne vaut, c!
est & dire qu'elles ne sont pas & ce point de vue ir-
révocables., C'est une distinetion que trés souvent cn
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oublie ou que l'on fait mal, Les donations par con-
trat. de mariage, les institutions contractuelles en
particulier sont irrévocables, en ce sens qu'étant
faites par contrat elles ne psuvent &tre révoquées que
par la volonté des deux contractants, kais dans ces
donations, le donateur peut insérer une clause révoca-
toire, parce que chez mous ces donations par contrat -
de mariage ne sont pas assugettles 4 la régle spécia-
le de l'article 943 c'est & dire 4 la régle de 1'irré
vocabilité des donations : Donner et retenir ne vaut,

‘Liinstituant peut 4galemont réslier la libérali-
té qu'il a faite dans le contrat, si le gratifié s!
est rendu coupable envers lui d'une faute qui autori-
serait le testateur & lui enlever sa réserve,

Enfin, dans ce contrat chacur des contractants
peut prendre en ce qu1 le concerne toutes les dispo=-
‘sitions qui peuvent étre prises par testament, de tel
le sorte que l'Erbvertrag peut en outre servir de
disposition testamentaire & chascun des contractants,
Mgis ces dispositioms sont elors révocables par sa
seule volonté, Voild une idée en gros de ce qu'est
le contrat de 1'Erbvertrag, bicn plus largement en-
temdu que chez nous, mais qui ne produit pas un ef-
fet semblable, puisque 1'instituant peut, malgré 1!
Erbvertrag disposer de ses biens méme & titre gra-

tuit,
: Renonciations aticipées 4 succession,
La remonciation Glest la seconde espece de contrats autorisés par
anticipée & suc- le Code civil allememd. §§ 2346.4 2552,
cession Ces renonciations étaient permises dans le droit

germanique antérieurement au Code clvil de I900,
Ctest pourquoi le Code civil allemand contirmuant la
tradition les sutorise, La renonciation & une successior
non ouverte est possible par contrat passé exntre le
do.cujus et le rermongant; c'est une renonciation &
la qualité d'héritier que 1'héritier présomptif con-
sent, Elle peut 8tre accompagnae d'une indemnité payée
per le de oujus, ou elle peut Gtre gratuite, Par ce
contrat. le renonqant o8t exclu de l'ordre légal de
la succession, caum §'il ne vivait plus s monent,
ou celle~ci s'ouvrira, Il n ?@ as de droit de réssrve,
Comme c'est un cotrat dont fes conséquences sont trés
? ‘ graves pour le renongant, la loi exige qu'il soit
passé en justice ou devant notai re. Ce sont des opé-
retions bien dangereuses pour celui qui renonce; elles
peuvent lui stre arrachées en vuc de favoriser un a-
tre enfant, un autre heritler présomptif et de ce
point de¢ vue slles sont tout' & fait contraires mix ha-
bitudes de nos fanilles frangaises st & l'esprit d'é-
gelité que le code civil a voulu étaclir entre les
Source : BIU Cujas
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héritiers et particuliérement entre les descendants.

Enfin, il y a lieu de signaler le § 310 qui in-
terdit les donations de biens & venir "un contrat
par lequel une des parties s'cblige ¢ transférer son
patrimoine & venir ou une partis de son patrimoine
4 venir ou & le grever d'usufruit est nul"; donc est
nul tout acte par lequel on dispose de ses biens &
venir, mais amtendez ici l'expression dans un sens
restreint; il s'agit des biens que l'on pourra acqué-
rir dans l'avenir de son vivant, car 1l'article 3I0
ie fait pas échec 4 la possibilité du contrat d'héré
dité, : :
Fourquoi le “Yode civil allemand a-t-il interdit
la donation de biens & venir % Parce que, a-t-on dit,
cela reviendrait pour le disposant & diéner sa capa-
cité d'ecquérir, Notez en plus que la prohibition ne
vise que les aliénations portant sur tout le patri-
moine & venir ou une quote part de ce patrimoine, et
non pas celles qui ont pour objet un bien déterminé
.qQue le disposant espére acquérir,

Donnons maintenant quelques indications sur le
Code civil suisse, qui se re proche du code civil
allemand, Il date du IO Décembre 1907, I1 contient
la méme distinction que nous venons de trouver dans
le code civil allemand, ce qui veut dire qu'en pre-
mier lieu il prohibs les pactes sur la succession d'au
trui, article 636 : "Sont nuls et de nul effet tous
contrats passés au sujet d'une succession non ouver-
te par un héritier avec ses o héritiers ou un tiers.
sans le concours, et 1'assentiment, de celui dont 1!
hérédité a fait 1l'objet de la convention ++ Conformé-
ment a1 droit romain, le concours ou l'assentiment
de celui de la succession duquel:l s'agit valide le
pacte sur cette succession,

Les.prestations faites en vertu d'unm pacts de ce
genre sont sujettes & réplétition, Done prohibition des
pactes sur la succession d'aitrui sous la réserve
que. je viens d'indiquer,

Quant aux pactes concernant la suc09531on du con-
tractant, le Code civil suisse, comme le Code civil
allemand, autorise le pacte successordl proprement dit
et les renonciations, Il autorise le pacte successoral
proprement dit, comme le Code civil allemand, Arti-
cle 494 : "Le dlSposant peut s'obliger damns un pacte
successoral & hisser sasuccessior ou un legs & 1'su-
tre partie contractamte ou & un tlors I1 continue
& disposer librement de ses biens". Peuvent Stre at-
taquées toutefois les dispositions pour cause de mort
et les donations inconciliables avec les engagements
résultant du pacte successoral, Ce pacte successord
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doit 8tre fait das la forme solennells, comne dans le
code civil allemand, il peut &tre révoqué par une con
vention intervenue entre les deux parties, Voir les

'artioles 513, 514, 515, ?IG qul traitent de ce genre

de pactes,

Quant aux renonciations a successions non ouvsr-
tes, ici encore elles sont permises entre le de cujus
et 1'un de ses héritiers, irticles 495, 496, 497. Le
disposant peut conclure & titre gratuit ou & titre oné-
reux un pacte de renonciation & successior avec 1l'un

de ses héritiers. Le renongant perd sa qualité d'hé-

ritier et le pacte est, sauf convention contrairs,
opposable aux descendants du renongant, c'est & dire
que les descendants du rerongant ne peuvent pas venir

le représenter & la succession du de cujus (c'dst la

méme régle chez nous : on ne rerrésente pas un hé-
ritier renongant), Article 496 : la renonciation est
non avenue, lorsgque pour une cause gquelconque, les
héritiers institués dans 1l'acte, au lisu et place

du renongant, ne recueillent pas la succession, La
renonciation n'est donc censée faite qu'au profit des
héritiers du méme ordre, ce qui veut dire que si

un enfant a ainsi renoncé dans un contrat avec son
pére & la succession de ce dernier au profit de ses
freres et soeurs,.pt qu'au moment du décés il n'exis-
te plus dé fréres ni de soeurs, la renonciation est
tenus pour non avenue en ce qui concerne les héri-
tiers d'un rang plus éloigné,

Enfin le Code civil suisse traite des actions dé-
rivent des pactes successoraux, dans les articles 534
535, 536, auxquels je vous renvoie,

. - 1

Ces indications rapides sur les législations étran-
géres étaient indispensables pour terminer 1l'étude
de le prohibition des pactes sur successiors non ou=
vertes, Elles ne sont pas de nature £ modifier l'opi-
nion que j'énongais au début de cette étude. La prohie
bition formulée par 1'article II3Z0 du code civil
est fondée sur des bases solides,  sur des raisons
plausibles, qui n'ont rien perdu de leur valeur, et le
jour ol 1l'on révisera notre code civil, j'estime qu'il
y aura lieu de conserver cette prohibitioq Il est
vra1 que dans certains cas elle aboutit & des résultat
g,enants pour la prathue- nous l'avons vu en étudiant
les deux clauses insérées par les notaires dans les
contrats de mariage, qui ont été anrulées par 1la Cour
de Cassation, comme’'constituant des pactes sur succes-
sion future, On pourrait remédier 4 cet inconvénient
par une disposition de loi qui reconna®trait la va-
1idit4 des clauses dont nous avons parlé,
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. Ayant terminé cette matiére des pactes sur suc-
cession future, arrivorns a second élément consti=-
tutif du contrat, le consentement et la cause,

Section II - La cause - (I)

§ I - Notions générales

§ 2 - Notions historiques

§ 3.~ Cause illicite ou immorale, et la juris-

' prudence, Nous parlerons de la conception
spéciale que la jurisprudence se fait de
la cause et qu'on peut appeler la concep-
tion subjective de la camwse,

§ 4 -~ Des contrats abstraits,

(I) Sur cette question of, Capitant. La cause des
obligations 3° ed. I927. Josserand : les mobiles

dens les actes juridiques et le droit privé; Bonnecase
Bupplément au Traité de droit 01v1l de Baudry La Cantin
nerie, tome 2, n® 242, p. 669 =« Traité pratique de
‘droit civil de Planiol et Ripert (tome VI Paul Es-
mein),

Battistoni, magistrat italien, conseiller de Cour
d'#ppel : La cause dans les actes juridiques, Padoue
1932 -

Un article de M. Tragan Yonasco, qui a fait une thé
se sur le cause, & la Faculté de Paris, sous la di=-
rection de Ripert, et qui s'est trouvé en plein ac-
cord avec ¥, Capitant, au moment ol celui ci publiait

‘son ouvrage =
Un article de Jean Dabin, Professeur & Louvain, (Bel-

glque judiciaire, n° II, Juin I929), Yonaseco a répondu
4 Dabin qui est un anticausaliste, dans l%article sus-
indiqué : Les récentes destinées de la cause, Revue

trimestrielle n°® I, I93I.

Source : BIU Cujas
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- Notions générales sur la cause =

Importance du
but dans les
obligations

il distingue
les contrats &
titre onéreux et

les contrats a
titre gratuit

J'ai déjd insisté sur l'importance de la notion
de but dans les actes juridiques volontaires et tout
spécialement dans les contrats, J'ai dit que tout in-
dividu qui s'oblige envers un sutre le fait en vue
dfun but déterminé qu'il se propose d'atteindre au
moyen de cette obligation, Celul qui contracte une °
obligation est toujours nécessairement déterminé
par le désir d'arriver & une fin. Comme 1l'a dit Ihe-
ring : s'obliger sans but serait 1l'oeuvre d'un fou,
Clest précisément sur cette notion de but que se fonde
la grande division des contrats. contrats & titre
onéreux, contrats désintéressés, contrats & titre
gratuit., Les comtrats 4 titre onéreux sont ccux dans
lesquels chacun des contractanis est guicé par son
propre intérét, clest & dire par le désir d'acquérir
quelque chose en échange de c¢s qu'il promet, Les
contrats désintéressés sont dictés par la volonté de
rendre service £ aubtrui, comme le prét gratuit ou
lt'acte de dépositaire, Le contrat 4 titre gratuit s!
explique par la volonté du disposant d'enrichir au-
trui sams rien recevoir en échange, ce gue nous appe-

“lons 1l'animus donandi,

Le but est 1'é-
lément essentiel
de la volonté

Source : BIU Cujas

L'étude de la notion de cause va nous permettre
de mieux comprendre l'importance de cette idée de but
dans la matiére des contrats et plus généralement pour-
rait-on dire, dans celle des actes juridiques, meis
joe m'en tiendrai ici & la matiére des contrats et
particuliérement des contrats synallagmatiques, Dans
la manifestation de volonté de celui qui stoblige,
de celui qui contracte une obligation, puisque nous
visons spécialement les contrats, on découvre deux
éléments constitutifs de cette volonté,

I- Le fait de s'obliger, de promettre quelque
chose, ce que le Cpde civil appelle dans ll'article
II08 : le consentement de celui qui s'oblige, c'est
4 dire Ie fait de dire : je m'oblige,

2- Comme support et explication de ce consente-
ment, le but en wue duquel le consentement est donné,
Le but, peut-on dire, est dans cette manifestation de
volonté, 1'élément essentiel, primordial, déeisif, car
ke contractant ne s'oblige que pour arriver & ce but,
L'obligation est donc le moyen emn vue du but, Cette
idée a été exprimée par nos plus grands civilistes;
on la trouve chez Bufnoir, qui a été un des grands
maitres de cette Faculté, qui a peu écrit, mais dont
on & réuni les plus substantiels enssignements dans
un livre intitulé : “ropriété et contrats, publié



240 La formation du contrat 241

‘par ses disciples en premidre ligne par Saleilles.

Voici ce qulon 1it dans ce libre de Fropriété et
contrats page 529 :

- "La caise est comme un élément subjectif qui
vient campléter la volonté de celui qui s'oblige. Il
s'oblige, ce n'est qu'une partie de sa volonté; clest
encore pourrait on dire, sa volonté prise par sa dé-
cision finale, et non dans l'unité de son but et la
complexité de ses 8léments. En réalité il s'eblige pou
atteindre tel résultat qu'il attend du contrat, ou
encore il s'oblige parce que ce résultat se trouve dé-
j& réalisé, Telle est sa volonté prise dans son unité
psychologique",

Ce résultat se trouve déjd réalisé, Par cette
derniére phrase, Bufnoir fait allusion aux contrats ré
els qui, dans notre droit frangais, ont gardé le ca-
ractére qu'ils avaient 4 Rome et sont. considérés comme
des contrats se formant par . la remise de la chose.
J1ai contesté précédemment cette idée du point de vue
théorique, mais il n'est pas douteux que le code civil
considére le prét, le gage, comme des contrats qui
se forment par la remise de la chose donnée ou prétée
et lorsque Bufnoir dit que le contractant s'oblige, par
ce qué tel résultat se trouve déja réalisd, il veut
dire que l'emprunteur s'oblige parce qu'on lui a re-
mis la chose, de méme que le créancier gagiste s'enga-
ge parce gqu'dl a regu l'objet, La fin est déjd réali-
sée, ; :

Cette idée de Bufnoir sur le but visé par le con-
tractent, avait été d&j & exposée et développée dans
une thése trés remarquable d'un grand jurisconsulte al-
lemand Schlossmann : thése de doctorat sur la notion
de la cause dans les contrats obligatoires (Preslau

1886). :
On dit souvent que les Allemands ne connaissent

pas-la notion de cause. On répéte que c'est une notion

Source : BIU Cujas

frangaise, .inutile, artificielle, Lgpreuve contraire
en st dans cette thése, Voici ce ghe j'y lis :

" "Le but n'est pas d'aprés sa nature quelque cho-
se de distinet de la volonté exprimée dans un acte
juridique, mais un élément constitutif, et méme du
point de vue de celui qui veut, 1'él8ment essentiel de
sa volonté. Je donne ou je m'oblige pour atteindre
un but, Je ne donnerais pas, je ne m'obligerais pas
si je n'espérais pas par lé arriver & mon but. La tra-
dition, l'obligation assumées par moi sont pour moi en
ellesemémes sans intérét; elles ne m'intéressent que
par leur résultat attendu; elles ne sont pas pour moi,
but, mais moyen pour parvenir au but, Le moyen est su-
bordonné au but, But et moyen tous deux sont voulus



(1)

241 Droit civil_q@rofoﬁdi (C) Doctorat 241

par moi; mais ce dernier seulement en tant qu'il con-

- duit 4 la réalisation du premier, en tunt qu'il n' y :

La c=use finale
du but, support
. de l'obligation

Application de
cette idée dans
les contrats

conduit pas, il n'est pas voulu par moi"

On ne peut misux exprimer, en termes plus précis
la notion que j'exposais tout & l'heure, et qui, vous
le voyez, n'a rien de personnel,

Dans le langage juridique, le mot cause peut
donc &tre pris comme synonyme de bub, et, trés sou-
vent, pour préciser le rapport qui existe entre les
deux termes, on emploie l'expression de cause fina-
le. La cause, ainsi entendue est le support de 1'ouh-
gation; 1l'obligation est le moyen et la cause est le
but; l'obligation est contractée en vus du but que
le contractant se propose d'obtenir,

Méme aprés la conclusion du contrat, la cause est
le soutien et 1l'explication de l'obligation, et 1l'on
peut exprimer cette corrélation entre 1'obligation
et la cause en disant : cessante causa, cessat obli-
gatio, ce que nous pouvons paraphraser ainsi : si au
cours du contrat, avant qu'il ne soit exécuté, la cau-
se de 1l'obligation contractée vient & disparsitre 1'o-
bligation dispara®t, Nous verrons plus loin 1'appli-
cation de ce principe, 3

Sans reprendre toute la théorie de la cause, je
vais me contenter d'en faire application aux con-

synallegmatiques trats les plus fréquents, les plus wuels c'est & di-

La cause de 1l'o-
bligation de cha
que-partis est
ltexécution de
1'obligation de
1'putres

re aux contrats synailagmatiques,

“renons d'abord la vente. Le contrat synallag-
matique engendre des obligations & la charge de cha-
cun des contractants, et puisque chacun des contrac-
tants s'oblige, il faut rechercher quelle est la cau=-
se de l'obligation que chacun d'eux contracte, Dans la
vente, il faut se demander d'abord pourquoi le vendeur
s'oblige, On dit ordinairement, et cela a'été pendamt
longtemps la réponse & cette question de la part des
tenants de la théorie de la cause, que le vendeur d'o~-
blige parce que de son cOté l'acheteur s'oblige; en
dfautres tcrmeqbn dit souvent que 1'obligation du ven-
deur a pour causel'obligation de 1l'acheteur, ou encore
en précisant un peu plus, que l'obligation du vendeur
a pour cause l'objet de 1'obligation de l'acheteur,
ctestr d~dire le prix,

Ni 1l'une ni 1l'autre de ces explications ne sont
suffisantes parce qu'elles ne donnent pas une vue
nette de ce qu'est la cause, En vérité, laorsque le
vendeur s'oblige, ce n'est pas seulement pour que 1'a-
chetour s'oblige de son c6té, mais en vue d'obtenir la
prestatior que l'ach steur lui a promise, clest-d=dire
en vue J'obtenir le paicment du prix, et c'est rester
en route, & mi chemin que de dire simplement que 1'c-

“ Les Cours de Droit”’ Répetitions Ecrites et Orales

Sources; BilL Guijas:

LA SORBONNE, 3 s
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bligation du vendeur a pour cawse l'obligation de 1l'a-
cheteur, L'amnlyse exacte nous conduit plus loin;
1'obligation du vendsur a pour cause l'exécution de

la prestation qui doit lui &étre faite, c'est-d-dire
1'exécution par l'acheteur de sa promesse, ou, en
d'autres termes, le palsment du prix, Et vice versa,
1'acheteur de son ¢Bté s'oblige, c'est~ d-dire contrac
te, parce qu'il veut avoir 4 sa disposition la chose
que lui promet le vendeur, c'est 4 dire acquérir la
propriété et le droit de se servir de cette chose.

, De telle sorte que dens ces contrats la définition
Définition de exacte de la cause peut amnsi se donner : dans un con-
la cause dans trat o)nallngxathue, la cause qui détermine chague

le contrat sy- partis & s'obliger est la volonté d'obtenir 1l'exécution
nallagmatique de la prostation qui lui est promise en retour. C'est
Opinion de une idée qui a &été trés bien développée par un des
Labbé plus grands juristes de notre Faculté ai XIXéme sié-
cle, par *, lLebbé qui a 6té le premier srand arrBtiste
de notre Faculté en wmeme temps qu'il a été un des grand
professeurs de droit romain, Dans son étude sur quel-
ques difficultés relatives 4 la perte de la chose dle
(p. II8 n° I0I) il s‘exprime comme suit : "Dans les
contrats consensuels,.ls consentement, un consentement
qui porte sur un objet réel et licite, un consente-
nent donné sur les éléments du contrat est la cause
efficiente, géniératrice des obligations, mais non pas
leur vre e cause, en prenant ce mot dapns le sens de
la question cur debetur ?" (c'était alors de cette ex-
pression que parumi les civilistes on se servait pour
désigner la ceuse) "Considérons la vente, ajoubo-t-il
Le consentement engendre les obligations des parties,
et d'aprés la nature du contrat et 1l'intention des
contractants, les obligations qui naissent sont unies
erntre elles par une réciprocité essentielle, Les obli-
gations naissent ensemble ou le contrat est nul dés
1l'origine, nul dans sa racine, Est-ce 4 dire que 1l'o-
bligation d'uae partie ait pour cause l'obligation de
1'eutre ? Pour condition d'existence, oui, mais pour
canse impulsive, non, L'affirmer serait méconnaitre
le but que les parties se sont propdsé. Ltacheteur
s'oblige & payer un prix pour avoir en sa possession
ou dans son dorzine la chose par lui achetée, le vendeur
s'cblige 4 procurer la chose avec toute son utilité pour
avoir le prix; cela est si vrai que le vendeur qui
livrait se chose avant le paiement du prix était dans
la plupart des cas réputé subordenner la translation
de la propridté au peiement du prix; le vendeur rete-
nait la propriété afin d'avoir un moyen de reprendre
la chose si le prix n'était pas payé. Deone une créan-
ce contre l'acheteur n'était pas son but, L'mvantage

\

Source : BIU Cujas
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en vuc duquel il avait consenti, son motif déterminant
la cause impulsive de sa volonté c'stait 1'zcquisi-
tion de la somme fixée comme prix, Pourquoi 1'inten-
tion de 1l'acheteur seraiteells interprétée différem-
ment, pourquoi l'acheteur se conternterait-il d'acqué-
rir une créance ‘contre le vendeur et n'envisagerait— -
il que ce résultat ? Non, l'acheteur veut acquérir
la chose, avoir la possession utile de la chose, c'est
le résultat en vue duquel il contracte; s'il n'arrive
pas & ce résultat, son obligation manque de cause,
la cause impulsive de la volonté s'évanouit”,

li8me analyse des contrats synallagmatiques dans
l'opuscule de Schlosmann que je vous citais la der-
niére fois, et vous trouvez ces explications i la page
43 de 1'étude de Schlossmann sur la cause des obli-
gations contractuelles,

Cette feg on de comprendre la cause; qui est la

Adoption de seule exacte, est du reste am jourd'hui adoptée par la
cette concep=~ jurisprudence et voici une formule que je reléve dans
tion par la ju- des arréts de la Cour supréme, D'abord dans un arrét
dsprudence de la Chambre civile de la Your. de Cassation du 22 No-

vembre 1921 (Dall, 1925,I-I16) : "Dans une convention
synallagmatique, 1'obligation de chacune des deux
parties a pour cause l'exécution de l'obligation de
1'autre partie". Et un autre arrét de la m8me chambre
civile du I4 Avril I89I (Dall, I89I, I, 329 S. I89¢ I
39I) déclare que si, dans un contrat synallagmatique
1'obligation de 1l'une des parties n'est pas remplie
clest-i~dire n'est pas exécutée quel qu'en soit 1le
motif, ce qui signifie que la non exécition provienne
~de la faite ou d'un cas fortuit, 1l'obligation de
1'autre devient sans cause, 11 s'agissait en 1'espéce
d'un bail utilisé dens certaines régions de la France,
d'un bail & complans, bail qui a pour objet des ter=
rains destinés & 8tre plantés en vignes, et, le pre-
neur qui s'était engagé & planter des vignes en ayant
été empéché par 1l'invasion du phylloxéra, le bailleur
demandait la résolution du contrat. L'arrét de la Cham
bre civile Q@rononoé cette résolution pour ce motif
que du moment que l'obligation du preneur n'était
pas remplie, alors méme que 1'inexécution provenait
d'un événement indépendant de sa volonté, 1l'obligation
du bai lleur devenait sans cause et celui-ci avait le
droit de demander la résolution du contrat,
Précision de la Telle est l'analyse exacte de la notion de cause
notion de cause dans les contrats synallagmatiques, “'auteur ltalien
recherchée non Battistoni qui, comme je vous 1l'ai dit, vient d'écrire
dens le matéria un ouvrage sur la cause dans les actesjuridiques, pouss
1ité mais dans 1l'un peu plus loin encore l'analyse et précise davantage
utilité de la  cette notion, L1 explique, ce en quoi il a tout & fait
prestation pro-
Source : BIU Cujas
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raison, que la'Cause doit &tre chsrchée, non pas uni-
quement dans la matérialité de l'objet ou de la pres-
tation promise en contre-partie de 1l'obligation, mais
dans 1l'utilité que cette chose ou cette prestation
doit procurer au contractant, ais il vise par 13
non pes lMutilité purement subjective que le contrac-
tant peut rechercher dans l'objet qu'il a stipulé
wais 1'utilité qui résulte de la nature des qualités
normales de cet objet., La finalité dit-il, va auwdeld
de la matérialité de la prestation, elle arrive & tou
cher la raison purement personnells, individuelle de
celui qui contracte. Ainsi l'acheteur vise non seu-
lement 4 avoir la chose elle-ueme, mais & avoir la
chose avec les qualités qu'elle doit normalement pré-
senter, de telle sorte qu'il puisse retirer de cet-
te. chose 1'utilité qu'elle doit véritablement fournir
étant donné sa nature; non pas une utilité purement
subgectlve qu 'elle aurait pu avoir dans son esprit,
mais 1'utilité que n'importe quel achsteur doit pou-
voir réclamer trouver dans la propriété de cette cho-
se., It par 14 m8me il précise que cette utilité n!
est pas simplement le motif en wvue duguel l'acheteur
a acquis "Nous disons que l'usage considéré par la
loi auquel la chose est destinde ¢t qui en représente
la vraie utilité se concrétise en celui ou tous ceux
gque raisonnablement on peut obtenir d'aprés 1l'expé-
rience commune, suivant la nature de la chose, suivant
ses quali%és naturellement ou ordinairement inhérentes
ou expressément demandées, usage ou mtlllte que l'a-
cheteur a pour cels raison d'espérer". 11 s'agit donc
ici de 1'utilité contrgctuelle nécessairement consi=
dérée et envisagbe par les parties au contret,et ncn
plus de 1'utilité puremsnt subjective, Je crois que ce
te fagon de présenter l'anslyse de la cause est tout
8 fait juste et exacte, et, pour l'appuyer, l'auteur
cite les textes du code concernsnt l'erreur, vice du
consentement, et la théorie des vices cachés que l'a-
cheteur peut invoquer lorsque la chose esst entachée
d'un vice qui l'empSche de rendre les services qu'el-
le est naturellement appelée 3 rendre.

Jtinsiste ici un peu, parce que c'est une idée qui
m'avait 8gelement frappé, sur les rapports de la cau-
se et de la théorie de lterrcur tells qu'elle est pré-
sentée dans l'art. IIIO du Code civil : "l'erreur n'
est une cause de nullité de la convention que lorsqu'
olle tombe sur la substance méme de la chose qui en-
est l'objet. Elle n'est point une cause de nullité
lorsqu'elle ne tombe que sur la personne avec laguel
le on a l'intention de contracter, & moins que la
considération de cette personne ne soit la cause prin-



245 Droit civil approforndi (C) Doctorat 245

cipale de la convention”, En d'aitres termes, 1l'erreur
devient une cause de rillité de la conventlon, d'abord
lorsqu'elle porte sur la substance m€me de la chose
objet du contrat, et, en second lieu, lorsqu'elle
porte sur la personne avec qui l'on contracte dans

les contrats conclus intuitu personae.

Si nous prenons le premier cas d'erreur, l'er-
reur sur les qualités substantlelles de la chose, ce
sont précisément les qualités qui ont été prises en
considération dans le contrat par l'acheteur, ces
quelités qu'il espérait trouver dans la chose et en
1'absence desquelles il n'aurait pas acheté, parce
que la chose ne présente plus pour lui aucune uti-
1ité, A propos de la théorie de l'erreur, tous les
auteurs font une distinction bien nette entre l'er-
reur sur les motifs et l'erreur sur la substance de
la chose, précisément parce que l'erreur sur les mo-
tifs représente l'erreur purewent subjective de 1'in-
téressé, erreur qui ne doit pas influer sur la vali-
dité du contrat parce qu'elle est de caractére pure-
ment interne, psychologique, et que le motif ne se
rencontre pas dangla chose elle-méme, mais dans des
considérations toute particuliéres qui ont déterminé
un individu 4 faire un contrat; par exemple celui qui
achéte un obget peut l'acheter pour des raisons bien
différentes suivant 1'intéret qu'il a & acquérir, ri-
sons qu'il ne fait pas connaltre, Il peut 1l'acheter
parce qu'il a perdu un objet du meme genre, gqutilze
1'a cassé, parce qu'il veut s'en servir pour son uti-
1ité personnslle ou pour telle ou telle raison, tous
motifs gqui ne concernent que lui, motifs qui ont déter
miné sgvolonté, qui l'ont poussé & contracter, qui, st
ils n'avaient pas exist$, auraient.certainement &~
‘peché l'acheteur d'agir, mais qui n'en -ont pas moins
un caractére subjectif qui fait gqu'ils sont exterleurs=
au contrat et que le législateur n'en tient pascompte.
L'erreur sur les motifs n'est pas une cause'de nullité
Quand méme 1l'acheteur se serait trompé sur le motif’
qui 1'a déterminé & acquérir un objet, le contrat n'en
serait pas moins valable, -ais lorsque 1l'erreur porte
sur le substance m8me de la chose, c'est & dire sur
la qualit§ substantielle que les parties ont eue en
vue et qu'elles pensent trouver dans cette chose, alors
elle devient une cause de nullité de la convention, On
sait que 1l'on entend par substance de la chose, non
pas les qualités purement objsctives de la crose, mais™
les qualités subjectives que l'individu a en vue, De-
puis Pothier on donne 1'excmple de l'acheteur qui a
voulu acheter das flapbeaux qu'il éroyalt d'argent et

qui sont de cuivre argerté, Ch bien,” Qlt Pothier l'ache-

Source : BIU Cujas
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- teur peut demander lgnullité du contrat parce qu'il

" Rapport entre
la théorie de
la cause et
celle des vices
gachés dans

la vente.

Source : BIU Cujas

n'a pas acheté 1l'objet qu'il se proposait dlacquérir
il n'a pas obtenu le but qu'il visait puisqu'il vou-
lait acheter des flambeaux d'argent, £lors méme que
dans notre conception générale, dans 1l'interpréta-
tion générale que nous donnons de IIIO, nous consi-
dérons la substsnce @e la chose non pas comme quélque
chose d'objectif mais la substance telle que nous la
concevons, telle que nous la pensons, néammoins nous
faisons une distinction bien nette entre l'erreur sur
la substance et l'erreur sur les motifs qui elle n'an
nule peas le contrat,

I1 en est de méme pour la seconde.cause d'erreur
du contrat qui, d'aprés l'art. IIIO vicie le consen-
tement; l'erreur sur la personne du coecontractant
danglles contrats conclus intuitu personae, tel que
le mandat salarié, le contrat passé avec un artiste,
un avoeat, un chirurgien, ete..... pour ne parler
que des contrats synallagmatiques. Dans ces contrats
laponsidération de la personne avee laguelle je con-
tracte, du peintre par exemple auguel je commande un

‘tableau ou mon portrait, est évidemment une considéra-

tion déeisive, C'est avec tel homme que je veux con= .
tracter, parce que je connais son talent, ses aptitu-
des, e¢e n'est pas ayec un individu queleonque, et 1l'ew-
reur commise sur la: personne du co-contraeteant permet
alors de demander 1l'annulation du contrat, toujours
pour cette raisan que le but visé n'apas été atteint,

S y a done un lien trés étroit, indiseutable, en-
tre la théorie de l'erreur dans les ‘contrats et la
théorie de la cause, et nous rencontrerions la méme
parenté entre la notion de cause et la théorie dus vi-
ces cachés dans la chose vendue, l'art, I64I dit :

"si la chose vendue est entachée d'un viece tel qu'il
diminue tellement l'usage de la choss que cet usage ne
présente plus d'utilité pour l'acheteur, l'acheteur
peut alors demander soit la résolution du contrat, soit
une diminution du prix", Et 1'on pourrait encore gj ou-
ter qu'ily & le méme lien entre la notion de cause et
la garantie pour cause d'évietion, car il est bien é=
vident que le premier but que poursuit l'acheteur d'u-
ne chose c¢'est d'en devenir propriétaire et que si,
par conséquent, il a traité avec un non propriétaire
ou s'il n'a acquis qu'une propriétéincompléte de la
chose, le contrat ne présente plus pour lui 1l'utilité
qu'il en espérait et il peut en conséquence intenter
contre le vendeur la garantie pour cause d'éviction,

Ce rapprochement que fait Battistoni et qubn a
déjs fait plusieurs fois entre ces théories vient &
1'@p pui de sa conclusion gque pour trouver ls cause de
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1'cbligation il faut considérer pon pas la choss ma-
tériellement mais 1'utilité qu'elle doit naturelle-
ment présenter pour le contractant, 11 reste néanm-
moins une petite difficulté, c'est que l'erreur dans
le contrat est une ecause ds nullité relative, d'annu-
labilité du contrat, tendis que, d'aprés la théorie
générale, l'erreur sur la cause, ou l'absence de cau-
se dans le contrat emporte la rullité ebsolue de celui

. ei; e'est une diffieulté que nous exauinerons plus

La théorie an~-
ti eausaliste; la
cause se confon-
drait avee 1'ob-
jet et la thé-
orie de la ecau
se serait faus
ge et inutile

loin, ;
Ceei dit de la notion de cause dans les contrats
consensuels, contrats synallagmatiques, il faut aj ou-
ter que cette notion n'est pas acceptée par tous les
auteurs et qu'il -y a une patie de la doctrine que ;
l'on désigne sous le nom d'anti-causaliste dt qui con-
teste 1l'utilité de cet 8lément, qui soutient que }ton
pourrat sans inconvénient supprimer dans l'article

1108 du code wivil la notion de cause,

Cette thése anti causdiste a été soutenue au début
par un auteur belge, Ernst, qui a été un eiviliste du
milieu du XIXéms siécle, puis par Laurent qui a été
le grand juriseconsulte bélge dont vous connaissez le
traité de droit eivil en trente=trois volumes, oeuvre
considérable qui a gardé une trés grande réputation
en Belgique, YUn peut dire que Laurent exerce encore

- une influence dominante sur le droit belge et sur

la jurisprudence belge; il a &té vraiment le plus grand
civiliste de la Belgique au cours:-du XIXéme siécle,

En France, la théorie antiecausal iste a été défendue
dans deux théses de doctorat, Artur et Timbal, 1'un

et l'autre Frofesseurs de nos facultés; elle a &té
reprise peu aprés dens le traité des obligations de
Baudry la Cantinerie et Yarde et soutenue, ce qui

lui & donné tout naturellement une grande valeur,

par &, Planiol dans o n manuel, En Belgique ou elle

- avait ses premiers fondements, elle a trouvé un nou-

Source : BIU Cujas

vel adepte en M, Jean Dabin, dont Je vous ai cité
dernidrement la thése et un artiecle, En France, elie
garde des partisans, mais la jeune école, peut on di-
re, s'est presque toute entiére ralliée & la théorie
de la causs, avee quelques variantes; la jeune école
est, si nous pouvons employer cette expression, eeusa=-
liste,

Les obgeetions que l'on a apposées 3 la théorie
de la eause reviennent & soutenir que la causs se con-
fond avec l'objet. Parler de cause cela revient & eon-
sidérer l'objet sous un angle particulier, mais ce
point de vue n'ajoute rien au contrat, lequel se cam~
pose en réslité de trois 8léments : le eonsentement, la
capacité, un objet, et du moment, dit-on, que ces trois
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61éments existent, le contrat est complet, il a tohut
ce qu'il feut pour se former, 4insi la vente est
parfaite du moment que les parties, supposées capa-
bles, se sont mises d'accord sur la chose et sur le
prix, A quoi bon ajouter & ces éléments un autre é1é-
ment qui serait la cause ? Parler de la cause dans
la vente, dans les contrats synallagmatiques, c'est
toujours cmnsidérer sous un angle spéeial l'objet

de l'obligation de lautre partie. Par exemple dans
le louage, quand la chose louée vient & périr par eas
fortuit, la jurisprudence décide que 1'obligation

du preneur s'éteint faute de cause; n'est=il pas
plus simple de dire que le contrat s'éteint faute 4t
objet ? D'oli 1'on conelut que toutes ces discmssions:
inberminables sur la cause sont vaines; ce sont dss
diseussions d'école dont on pourrait débarrasser le
droit civil, car elles se rapportent & une concep-
tion artificielle qui n'ajoute rien & la réalité.

Cette objection est évidemment saisissante

dens sa simplicité et, au premier abord, elle

est de nature & convainere d'zutant plus qu'elle

a cet avantage de dispanser d'étudier la notion. de
cause et que je pourrais dire gue, dens une certane
mesure, c'est la solution paresseuse, Je me rg pelle
que, débutant comme jeune professeur de Droit eivil
en provines, je n'avais pas manqué de l'adopter et
d'éviter de me jeter dans les complications de cet-
te theorle.

Mais, & la réflexion, quand on a étudle 1'histoi.

re de la matisre, quand on voit que l'artlcle 1108

& inséré la cause dans le contrat et qu'on réfléchit
un peu longuement sur la matiére,on se rend compte qt
e¢'est bilen vite trancher la difficulté, c'édst la sup
primer sans aller au fond des choses et que sous préte:
te de simplifier, on ne donne pas une idée axacte de
¢e qu'est la manifestation de volonté du contractant
En effet, comme je 1'ai dit en commengant, et c'est
14 que réside tout le probléme, dans la manifestatio
de volonté du contractant il n'y a pas seulement

le consehtement, au sens de l'art, II0O8, e'est 3 di-
re le fait de s obllger, parce que l'individu ne s'
oblige jamais pour s'obliger, mais - il s'oblige né
cessairement en vue d'un but qutil essaie d'atteindre
Dans la menifestation de volonté, quand on la consi-
dére dans son ensemble on voit nécessairement ces de
61éments, je m'obljge pour obtenir un résultat dé-
terniné, et nous ne pouvons pas ne pas tenir compte
du but visé parece qu'il est 1'élément essentiel de
la manifestation de volonté, Essayez de réduire le
contrat synallagmatique comme con le propose au con-
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sentement et & l'objet et vous vous rendrez compte
qu'il n'est pas complet, parce que si l'obligation

de chague contractant se soutenait toute seule, si
elle était détachée de sa cause, ik en résulterait

que chaque obligation vit sa vie propre et indépen=-
dante de l'autre. L'une pourrait disparattre et 1'au-
tre subsister, Il faudrait donc admettre que, dans

une vente, l'acheteur resterait temu de payer le prix,
méme si le vendeur ne livrait pas la chose ou s'il

" livrait la chose d'eutrui, et que, dans le louage,

le premeur, qui a promis de payer des loyers pendant
un temps déterminé, resterait tenu de les payeralors
méme que le bailleur ne le maintiendrait pas en jouis-
sance de la chose louée, L'utilité dp la cause dans

les contrats synallagmatiques c'est précisément 4'é-

~tablir le lien de connexité qui .unit les obligations -

réciproques des parties. La cause .est 1'élément qui
donne au contrat synallsgmatique son. véritable carac-
tére,

Au surplus, les anti-causelistes, une fois qu'ils
se sont débarrassés de la notion de cause se trouvent
fort embarrassés pour expliquer 1'idée de connexité
des obligations des contrats synallagmatiques; notam-
ment c'est trés frappant dans la thése de Timbal pu-
bliée en I880, Aprés que l'auteur a combattu la
théorie de la cause, il n'a plus qu'une idée clest
de construire la théorie du contrat synallagmatique,
théorie dit~il qu'on 2 négligé de construire, I1 s'ef-
force de justifier la connexité des obligetions, Il
se demande comment les obligations une fois nées se
comportent les unes & l'égard des aubtres, si elles vi-
vent d'une vie indépendante ou si elles sont corréla=-
tives dans leur existence et dans leur durée. Il ar-
rive & cette conclusion qu'on est bien ouligé de les
considérer comme corrélatives, comme étant connexes
comme étant liées l'une & 1l'autre, mais sans pouvoir
en dorner la raison, par ce qu'il s'est privé précisé-
ment de la considération de 1'é1lément qui explique
cette connexité, c'est-d~dire de la cause,

Au surplus, et je vous le montrerai plus lomn,

c'ést précisément parce que. les Romains n'aveient
pas dégagé exactement cette. notion de cause gu'ils
ont mis si longtemps & comprendre la véritable nature

‘du contrat synallagmetique,

Une autre objection qui a été faite & la théorie
de la cause et sur laguelle je reviendrai plus loin
consiste & dire que dans cette théorie il n'est pas
possible de distinguer la cause du motif, meis je ré-
serve pour le moment cette objection parce que j'ai-
rai l'occasion d'en parler lorsque je vous exposerai

“ Les Cours de Droit”’ ' Répetitions Ecrites et Orales
Source :Bl®GyjaspE LA SOrRBONNE. 3 s



260 - La formation du comtrat 250

1a,jurisprudence relative 4 lfart, 1133 du Code ci-
vil, c'est-d-dire lorsque je parlerai de la clause
, : illicite,

- Explication Je vous ai dit tout & 1'heure que dans les con=
par 1'idée de  tret synallagmatiques la cause est le soutien de
Cause des trois l'obligation, et tant que le contrat n'a pas été
traits caracté- exécutd, 1l'obligation de chacune des parties reste

riktiques du souterue par la cause, c'est-d-dire par le but en -
- contrat synallag. vue duguel elle a été contractée, de telle sarbe-
matigue - que tant que le contrat n'a pas été exée.té pendant

la vie du contrat, si 1'une des parties n'exécute
pas son obligation l'autre va se trouver sans cause
Ainsi la théorie de la cause explique ‘les trois af-
fets caractéristiques des contrats synallagmatiques ;

I - L'exception non adimpleti comtractus;

2 = La disparition du contrat au cas ol l’une
des obligations ne peut 8tre exécutée par suite d'un
cas fortuit;

3 - La‘résolution judiciaire du contrat.

Je voudrais sur ces trois points wvous donner
quelques explications, '

I - L'exception non adimpleti contractus -

Les applications Cette exception que 1l'on désigne sous cette ex~
patticuliére pression romaine, consiste dans le droit pour le con-
.de cette exe~ tractant poursulvi par son adversaire en exécution
ception dans de refuser d'exécuter sa propre prestation tant que
le C.C. 1'autre n'exécute pas la sienne, C'est ce quon appel-

le quelguefois l'ex3cution trait pour trait traduisant
nimsi l'expression allemande par laquelle on désigne
I'exception non adimpleti contractus, Sur cette excep-
tion il n'y a presque rien dans le code civily, il n'y
& pas d'article qui en pose le principe; et pendant
fort longtemps oh n'en a pas parld précisément & cau-
se du silence du code civil. Ce sont les travaux de
Saleilles qui ont appelé 1l'attention des jurisconsul-
tes sur son importance® Néanmoins, nous trouvons dans
le code civil certaines applications de l'exception,
dans le titre de la vente, mais on les explique ordi-
nairement en disamt qu'elles sont des applicatipns du
droit de rétention, le droit de rétention n'étant
qu'une des faces de l'exception non adimpleti contrac-
tus,

Ces applications se rencontrent d'abord dens
les articles I6I2 et 1813, Art. I6I2 : "Le vendeur
n'est pas tenu de délivrer la chose si l'acheteur
n'en paye pas le prix et que le vendeur ne lui ait
pas accordé un délai de paiement”, Si donc le vendeur -
n'a pas accordé un terwe pour le paiement, en d'autres

Source : BIU Cujas
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termes, si la vente a été faite au comptant, l'ache-
teur ne peut pas exiger la remise de la chose tant
qu'il n'offre pas le prix, c'est bien 1'exécution
trait pour trait., Nous disons couramment que le ven-
deur a le droit de rétention sur la chose vendue jus=-
qu'au moment ol l'acheteur lui paye le prix; ce n' ,
est qu'une fagon d'exprimer per d'uwutres mots 1l'excep-
tion non adimpleti contractus, L'art., I6I3 ajoute
que quand méme le vendeur a asccordé un délai & 1l'a-
cheteur pour le palement du . prix, si depuis la vente
1'acheteur est tombé en faillite ou en état de décon~-
fiture, en sorte que le vendesur se trouve en danger
immlnent de perdre le prix,.le vendeur n'est pas obll-,
gé .4 la délivrance de la crose, 11 recourt dans ce
cas & l'exception non adimpleti contractus & laquel-
le il avait au .début .renoncé en accordant un terme,
D'autres applications se trouvent dans les ar-
ticles I65I et 1653, L'art, 1661 n'est que le déve-
loppement de l'art. I6I2 : "S'il n'a riem été réglé
& cet égard lors de la vente, l'acheteur doit payer
le prix.au.lieu et dans le temps ol doit se faire
la délivrance", Toujours la connexité, le lien entre '
les deux obligations, l'acheteur doit payer au moment
ou le vendeur lui délivre la chose* Et l'art. 1683 :
"quand 1l'acheteur est troublé ou a juste sujet de
craindre d'8tre troublé par upe.action soit hypothé-
caire soit en revendication, il peut suspendre le paie
ment du prix, il peut refuser de payer le prix s'il
craint d'8tre évincé par un tiers"

. Enfin, la derniére appllcatlon se rencontre dans
1'échenge, contrat proche, de la vente, art. 1704 :
"si 1'un des co permutant a déja regu la chose d lui
donnde en échange et qu'il prouve ensuite que 1l'au=-
tre contractant n'est pas propriétaire de cette cho-
se, il ne peut pas 8tre forcé & livrer celle qu'il a
promise en contre échange mais seulement & rendre
celle qu'il a regue". Clest le paralldle de la dis-
position de 1l'art. I653 que nous venoms de lire,

Quel est le fondement de 1'exception non adim-
pleti contractus 7 Il s'appuie sur la théorie de la
cause : si le vendeur est dispensé de livrer la chose
c'est parce qu'il n'a livré qu'en vue d'obtenir le
paiement du prix, et du moment qu'il est mengcé de
ne pas recevoir le prix, il n'y a plus sucune raison
pour qu'il livre la chose. La connexité des deux o~
bligations se trouverait faussée; l'exécution simul-
tande est donc la conséquence logique et naturelle de
la théorie de la cause, C'est déja 1'idée que nous
trouvons chez Domat dans son passage des lois civi-
les : "dans toute convention synallagmatique 1'enga-
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gement de 1'un est dans le fondement de celui de 1'au-
tre; le premier effet de la convention est que chacun
des contractants peut obliger l'autre i exécuter son
‘engagement en exéoutant le sien de se part", Et les
auteurs modernes, Saleilles en particulier, qui a
remis en lumidre toute cette théorie de 1'exception
nron adimpleti contractus, n'hésite pas & lui donner
pour fondement la notion de cause (Saleilles, Théorie

gépérale de 1l'obligation n° I7]) : "dans le contrat

’“synallagmatique les deux obllghtlons ne sont pas seu-

Inexécution de
1'obligation
~ en dehors de
toute faute,
Le cas fortuit
et la force ma~-
jeure libérent
‘le contractant
de son obliga~-
tion,

Source : BIU Cujas

*lement des obligations cornnsexes, ce sont des obliga-
*tions .dont chacune est la ceuse juridique de 1l'autre,
*si bien que ce n'est pas seulement par voie de faveur
fet sous forme de mesure d'équité que l'on permet au
tdébiteur de 1l'une de ne pas s'exécuter si le paiement
Yde .l'autre ne lui est pas offert, mais clest en vertu
"d'un droib qu'il_tient du contrat luiqméme",

: Au surpius c'est bien ainsi que la jurisprudence
explique 1'exoeptlon Cltons deux arréts de la Cour:
de Cassation, l'un de la Chambre civile, 5 Mars I894
(Dall, I894 I -°508 - S, I897 I I74) ol je lis cet
attendu & propos d'un contrat de bail d'immeuble

(le preneur refusait de payer les loyers, parce que
le bailleur n'svait pas exécuté les réparations par
lui promises) :"L'obligation du preneur étant corré-
“lative & celle du bailleur de délivrer la chose, cet=
#se obligabion se trouve sans cause dans la mesure ol
licette derniére n'a pas été exécutée”. Et, en conséquen-
ce, la Cour déeclare que le preneur peut refuser de
payer le loyer tant que le bailleur n'exécute pas les
réparation qu'il a promis de faire, Et second arrét,
arrét de la Chambre des requStes, 20 Avril 1921 (Dall,
I922 I I8I). quidécide que la privation continue de
jouissance,toujours 4 propos dfun bgil, résultant de
1'inexécution de travaux que le propridtaire avait été
condanné & effectuer, autorise.le locataire & résister
4 la demande.en. paiement des loyers parce que les
loyers ne soant que la contre-partie de la jouissance
de 1'immeuble loué,

2°= L'un -des contractants.est emp8ché d'exécuter

son obligation par wn évenement indEpendant de sa vo-

"Tontd . Lorsque l'un des contractants.a prouvé, confor-

mément & l'art, II47 du code.civil qu'il a été emp8&ché
d'exécuter sa prestation par 1'effet d'ume cause étran-
gére qui ne peut lui &tre imputée, il est par 14 1i-
héré de son obligation,

Mais, que devient "obllbatlon de l'autre contrac-
tant 7 Est=il lui aussi 1ibéré ? Est-il dispensé lui
aussi d'exéouter sa prestation ? Si nous faisons abs-

raction de la notion de cause et 8i nous considéronrs
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chacune des obligations comme étant indépendante,
nous répondrons : la force majeure a 1ibéré 1l'un des
contractants de son obligation, mais l'autre demeure
obligé par le contrat et doit exécuter sa prestation,
Mais on sent tout de suite qu'une telle réponse est
contraire 4 la volonté des contractants, qu'elle n'
en tient pas compte, car chague contractant ne s'est
obligé, nous l'avons déjd dit, que pour obtenir la
prestation qui lui a été promise en retour, et l'om
ne peut pas le contraindre & exécuter son obligation
du moment qu'il ne regoit pas la prestation en vue

de laquelle il s'est obligé., Cela est particuliérement
visible dans les contrats successifs, par exemple dans
le louage, Si 1'immeuble domné & bail vient & périr
par cas. fortuit, on arrive nécesssirement 4 dire que
le preneur se trouve libéré de son obligation de
payer le loyer pour l'avenir, Le méme solution s'im-
pose quand il s'agit d'une obligation de faire, Si -
par exemple j'ai commandé une oeuvre d'art & un pein-
tre et que celui-ci se trouve, par 1l'effet de la
force majeure, dans 1'impossibilité d'exécuter 1'osu-
vre dont je 1l'ai chargé, il faut bien conclure que

je ne serail pas obligé de lui payer le prix convenu,
Enfin, lorsqu'un fabricant vend des marchandises gqu!

. i1 doit fabriquer, si avant que les marchandises aient

applications
dans les art,
1722, 1788, 1867
C. civ,
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été livrées ou individualisées par 1l'accord des deux
parties, elles viennent & périr par cas fortuit, la
perte sera pour le fabricant; il ne pourra pas récla-
mer le montant du prix & son acheteur,

Bous trouvons du reste diverses applications de
cette régle dans le code civil, d'abord au louage 4t
immeubles, dans les articles 1722 et I74I, L'art, 1722
dit : "Si pendant la durée du bail la chose louée est
détruite en totalité par cas fortuit le bail est ré-
si1ié de plein droit", Et cette régle se trouve répé-
tée en termes analogues dans 1l'art. 1741 :"le contrat
de louage se résout par la perte de la chose louée",

Méme solution & propos du contrat d'entreprise
qui, dans le Code civil est considéré comme une varié-
té du louage et &tudié sous la rubrique des devis et
marchés (art. I787 et suivants). Dans cette section
se trouvent deux articles, les art, 1788 et 1790, qui
prévoient le cas oi, la chose .qu'un individu s'est en=-
gagé & fabriquer vient & périr entre ses mains, L'art,
1788 wvise d'abord le cas ol l'ouvrier, c'est-d-dire
1tartisan qui s'est engagé & fabriquer un objet, par
exemple un meuble, fournit lui-m@me la matidére; il
fournit par exemple le bois avec lequel il fera le meu=-
ble qui lui a 6té commandé, L'art, 1788 nous dit que
si la chose vient & périr avant d'Stre livrée, la per-
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te est pour l'ouvrier, ce qui signifie que 1l'ouvrier
ne pourrae pas réclamer le prix du meuble & son client,
il ne pourra pas exiger le prix, ne pouvant pas li-
vrer l'objet qu'il devait fabriquer, Et 1'art, ,I790
‘visant le cas ol l'ouvrier fournit seulement son tra-
vail, c'est-d-dire le cas ol le client lui a fourni
le matiére nécessaire & la fabrication de 1'objet,
donne la méme solution : "Lorsque la chose vient &

- périr sans aucune faute de la part de l'ouvrier avant
que l'ouvrage ait été recu, l'ouvrier n'a point alors
de salaire & réclamer, & moins que la chose n'ait
péri par le vice de la matiére qui a été livrée & 1'
ouvrier", ' ,

Et enfin, 1l'art, I8687, au titre de la société est
encore une application de la méme régle, II suppose
qu'un associé s'est engagé & mettre dans la société
la propriété d'une cliose et il nous dit que tant qu'il
n'a pas apporté la propriété de cette chose & la sociée
té, par exemple parce qu'il s'agissait d'apporter la
propriété d'un certain nombre de métres carrés qui
n'étaient pas déterminés, ou pour toute autre cause,
si la chose vient & périr, la société se trouve dissou-
te, ce gui veut dire que la perte est pour 1l'associé;
que si, au contraire, ajoute l'article, le transfert
de propriété a eu lieu, la perte est pour la société,
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~ Contrat de - E% voici enfin une derniére application de 1l'idée
transport de g contrat de transport de marchandises, Je suppose
marchandise que les marchandises transportées viennent & périr

par cas fortuit (bien entendu je ne vise pas le cas

ol il peut y avoir faute du transporteur) au cours du .

transport, le transporteur ne pourra pas demander

& 1'expéditeur le paiement du prix du transport; et

_ si méme 1'expéditeur a déjd acquitté le prix du trans-

: port, il pourra se le faire rembourser, toujours

pour cette raison que le transporteur ne pouvant pas

exécuter par suite d'un cas de force majeure 1'obli-

gation qu'il aveit assumée, l'autre partie se trouve

par 14 méme libérée de la sienne, On décide méme dans

ce cas que quand mSms les mgrchandises euraient déjd

accompli une partie du transport, le transporteur ne

pourrait, pas réclsmer une taxe proportionnclle au

; : . trajet que les marchandisegont fait, parce que 1'obli-
gation combractée par le transporteur est indivisible
Il a promis de transporter les choses & un point dé-
terminé; du moment qu'il ne les transporte pas, il

. dens la vente n'exécute pas son obligation,

1l'acheteur res- Tout ceci vous montre bien que dans le contrat

te cependant dé-synallagmatique, guand l'une des obligations ne peut

biteur du prix pas Stre exécutése, l'autre partie est libérée par 1

8§t_ 1138 C. méme, pour cette raison que l'obligation qui subsiste

v,

~ Source : BIU Cujas

VIR A



Origine romsine
de la régle

res perit empe
tori

Source : BIU Cujas

2656  Droit civil approfondi (C) Doctorat 255

se trouve éteinte faute de cause, Mais nous trou-
vons dans le code civil un article qui ne s'eccorde
pas avec cette théorie; il visé le cas ol il s'agit
d'un contrat portant sur un corps certain et transla- :
tif de la propriété, le cas en particulier de la ven-
te. Lorsque la vente a pour objet un corps certain et
que la chose vendue vient & périr par cas fortuit entr
les mains du vendesur, avant que celui-ei en ait fait
la livraison & l'acheteur, la perte est pour 1'a-~
cheteur, c'estsd.dire que 1l'acheteur doit néanmoins
payer le prix, Art. II38 e¢. civ, : "L'obligation de :
livrer la chose est parfaite par le seul consente- 3
ment des parties contractantes” ce qui signifie que
le transfert de propriété stopére au moment méme du :
contrat, et, ajoute l'article "elle rend le eréancier
propridtaire (le créancier, c'est-i-dire 1'acheteur)
"et met la chose & ses risques dds 1'instant ou elle
a dii etre livrée, encore que la tradition n'en ait
point &té.faite",

On a beaucoup discuté sur l'explication de cet
article I1I38; il se rattache incontestablement au
droit romein, En dreit romain, il en était de m@me
et c'était un adage que la chose, quand elle venait &
périr par cas fortuit emntre les mains du veudeur, péris
sait pour le compte de l'acheteur. Res perit embtori,
C'est ce que nous lisons dans les Institutes de Jus~
tinien (Livre 3 - 3 = 3) : "Le ,risque de la chose ven-
due pése sur l'acheteur bien gque la chose ne lui ait
pas encore été livrée". Mais & Rome, 1l'acheteur ne
devenait pas propriétaire comme aujourd'hui, au moment
de. la: vente; le vendsur gardait la propriété de 1la
chose vendue tant que le prix ne lui avait pas été J
payé, méme aprés qu'il avait livré la chose & l'ache-
teur, 4 moins qu'il n'elit consenti & celui-ci un ter=
me pour le paiement, Donc & Rome, le vendeur restait
propriétaire de la chose, et si la chose venait &
périr par cas fortuit entre ses mains, l'acheteur
n'en était pas moins obligé de .payer le prix,

Cette solution, qui est formellement énoncée
dans les Institutes et dans certains textes du Di-
geste, a intrigué les interprétes; ceux-ci se sont
évertués 4 en trouver le justification, car ration- .
nellement elle est critiquable et il paratt excessif
que l'acheteur qui ne regoit pas la chose en wue de
laquelle il a contracté soit néammoins obligé de payer
le prix, Pour la justifier, on a donné diverses rai=-
sons qui, ni les unes ni les autres, ne sont satis-
faisantes, Un a dit si 1'acheteur a le risque de la
perte de la chose, c'est parce que, d'autre part, il
8 le bénéfice de la plussvalue qu'elle peut acquérir
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depuis le moment de la vente; comme il profitera de
la plus~value de la chose, il est naturel qu'il sup-
porte le risque de la perte, Il est bien évident qu!
il n'y a pas balance entre ces deux idées et que
1'espoir d'une plus-value hypothéceire ne peut pas

- Egsais d'ex- compenser le risque de la perte; le vendeur savait

plications bien que la plussvalue ds la chose n'était pas pour

: lui, mais l'acheteur ne peut pas tout de méme par

1l'espoir de cette plus-value consentir & payer le
prix d'une chose qu'il ne regoit pas,

On a donné une autre raison; on a prétendu que
dans la vente, le vendeur avait pour premier but de
remplacer la chose vendue qui est de valeur variable
par un élément stable, fixe, déterminé qui- est le

, prix, tandis que l'acheteur est guidé par la préoccu-
£ pation inverse, Cela n'est pas conforme & la volonté
des parties, ce sont .des explications subtiles et
labotrieuses; la volonté des parties c'est incontesta-
blement pour 1l'acheteur de recevoir la chose.

Quoi qu'il en soit, telle était la régle romaine
et cette régle a été acceptée par notre ancien droit
et 1'on a continué & décider que dans la vente d'un
corps certain la perte par cas fortuit entre les mains
; du vendeur pesait sur l'acheteur,

/ . Aux XVIéme et XVIIéme siécles les auteurs de 1'é-
cole dite du droit des gens, Grotius, Puffendorf ,
ont critigué cette régle en déclarant qulelle était
contraire aux vrais principes et qu'il était inadmis-
sible qu'on obligedat l'acheteur & payer le prix d'une
chose qu'il ne recevait pas, Mais, comme en méme temps
ils ont é%é les premiers & soutenir que la propriété
de la chose se transférait par 1l'effet du contrat et
que l'acheteur devenait propridtsire au jour méme du
contrat, ils ont donné de cette régle une nouvelle

k explication, il est naturel ont ils dit que l'ache-

)
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teur supporte le risque de la perte puisqu'il est
propriédtaire au moment m€me du contrat : & Rome, la
régle ne se comprenait pas, elle était contraire aux
principes; mais elle devient logique du moment que
par l'effet de la vente, la chose devient la proprié-
té de 1l'acheteur, Il est juste.que la chose périsse
pour le compte de celul qui en a la pyopriété, res peri
domino, Ils ont aingi, & la vieille explication, & la
res perit emptori, substitué celleeci res perit domino
Ltart, II38 c'est 1l'explication qu'on trouve dans Domab.
C. civ, est Aprés la rédaction du Code civil, l'art. II38 a-
une application yent maintenu la régle que la perte par cas fortuit
de la régle : de la chose vendue entre les mains du vendeur est aux
res perit do~ risques de l'acheteur, les interprétes se sont demandé
mino & leur tour comment il fallait expliquer cette régle,

Source : BIU Cujas
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Les uns ont continué & 1texpliquer comme & Rome en
disant : il est admis que dans la vente la chose pé-
rit pour le compte de l'acheteur, res perit empfori;
d'aubtres au contraire, et ils sont aujourd'hui pres-
que l'unanimité répondent que si, d'aprés le Code
civil, le risque de la choss est pour l'achetseur, »
c'est parce que la propriété est transférée de plein -
droit du jour du contrat et que les rédacteurs du co
de ont considéré comme logique de faire peser le ris-
que sur l'acheteur, De telle sorte que l'on explique
aujourd'hui l'article II38 par la régle res perit

~ domino, a

A 1l'appui de cette explication, on peut citer les
observations présentées lors des travaux préparatoi=-
res du Code civil par Bigot Préameneux qui a dit dans
son exposé des motifs : "il n'est pas besoin de tra-
dition réelle pour que le créancier doive &tre consi-
déré comme propriétaire; aussitdt que l'instant ol
doit se faire la livraison est arrivé, il n'est pas
besoin de tradition réelle, parce que la propriété
se trouve transférée de plein droit". "Ce n'est plus
alors un simple droit 4 la chose qu'a le créancier,
ajoute Bigot Fréameneux, c'est un droit de proprié-
té. Si donec .la chose périt par force majeure ou cas
fortuit depuis 1'épogue ol elle a dl &tre livrée,
la perte est pour le créancier suivant la régle res
perit domino". Et le tribun Favart a reproduit de
son 6dté ces explications : "L'obligation de livrer
rend le créancier propriétaire, du moment que le
consentement a formé le contrat; d'ol il résuite que
la chose a péri pour lui",

Que l'article 1138 s'explique par cette idée nou-.
velle "res perit domino, cela parait certain, non
seulement en raison des déclarations de ses rédac-
teurs, mais en vertu méme du texte gui, dans son
deuxidme alinéa, emploie cette formule : "elle rend
le créancier propriédtaire ¢t met la chose & ses ris-
ques dés l'instant ol elle a dli &tre livrése", *'ar-
ticle nous montre bien le lien qu'il y a entre les
deux idées de propriété et de risque de la close,
ctest pourquoi aujourd'hui presque tous les auteurs
s'accordent 4 donner cette explication de 1l'art, II38
Voici 1'intérét pratique qu'il y a & justifier de
cette facon la dérogation apportée par l'article 1138 .
4 la régle que j'énongais tout & l'heure, c'est que”
si les contractants ont, comme ils ont le droit de le
faire, reculé le tmansfert de la propriété, s'ils
ont décidé qus la propriété de la chose vendus, du
corps certain ne serait transférée & 1l'acheteur qu'au
moment ol elle lui serait livrée, la régle change. 11

“ Les Cours de Droit” Répetitions Ecrites et Orales

3. PLACE DE LA 'SORBONNE, 3 S
Source : BIU Cujas
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faut décider alors que, dans ce cas, l'art, 1138 ne
s'espplique plus et que la perte par cas fortuit doit
peser sur le vendeur parece que c'est lui qui reste
propriétaire, res perit domino, tandis que si on
expliquait 1l'art. 1138 d'aprés la tradition romaine
on devrait dire ici encore res perit emptori; car
nous serions ici dans la méme situation qu's Rome,
puisqu'da Rome la propriété n'est transférée que par
i'affet de la tradition, - : :
Enfin, un dernier argument en faveur de 1'explica-~
tion donnée se trouve dans 1l'art, I0Q .du Code de -com-
merce, Cet art,, & propos du contrat de transport,
nous dit que la marchandise transportée voyage aux
risques et périls de celui auquel elle appartient,
ce qui signifie & la charge de celui qui en est
propriétaire, Si done il a été décidé dans le contrat

‘que la marchandise ne deviendrait la propriété de 1'a-

cheteur qu'au moment ol il la recevrait, ce qui est
fréquent, les risques du voyage seront pour le ven-

' 'deur; ils seront au, contraire pour l'acheteur s'il a

été convenu que le transfert de la propriété s'est o-
péré par la livraison méme de la chose au transpor-
Touy. oo by PR ST LEr : :

Ainsi domec l'article II38 s'expliqueé par cette
idée que l'acheteur étant propribtaire, la chose pé-
rit pour son compte, La solution n'en est pas moins
eritiquable, nous ne nous en agercevons pas parce que
c'est une vieille tradition qui nous la fait adpettre
mais au fond, en législation, misux vaudrait dire
que la perte de la chose est pour le vendeur, .Il n!

-est pas logique que l'acheteur.paye le prik sous le

prétexte qu'il est devenu propridtaire au moment du
contrat; en effet ce qu'il a voulu, c'est avoir la
chose 4 sa disposition; or, il ne 1'a pas du moment
qu'elle périt par cas fortuit avant la livraison et
dés lors, il ne semble pas équitable de faire peser
sur lui la perte de la chose. Au surplus, il faut
reconnaitre qu'en pratique la question se présente
bien rarement, -
Enfin, et pour terminer, vous constaterez que
1'art, I138 est spéoial aux contrats franslatifs de
propriété ayant pour objet un corps certain, l'art.
1138 ne vise que le.cas d'un contrat eyant pour ob-
Jet un corps certain et translatif de propriété;

certain et transpour tous les awktres contrats la régle clest que du

latif de propri
été,

Source : BIU Cujas

moment que la prestation qui devait 8tre accomplie
per 1'une des parties devient impossible par l'effet
d'un cas de force majeure, la prestation de 1'eutre
se trouve par 1ld $teinte, l'autre partie se trouvs
libérée elle aussi de son obligationm,
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3°- lLa résolutidn‘judiciaire du contrat pour
inexécution de la prestation promise : article II184

du code civil, Cet article 1184 est rédigé dans des

termes bien spéciaux dont ‘il nous faudra expliquer
la genése parce qu'il ne semble pas du tout conforme
& 1'idée que je défends que, dans les contrats synal-
lagmatiques, lorsque 1'une des parties n'exécute pas,
1ltautre peut demander la résolution,

Je rappelle comment 1l'article est rédigé, Il sup-
pose que dans tout contrat synallagmatique il y a
une condition résolutoire tacite : "La condition ré-
solutoire est toujours sous entendue dans les contrats.
synallagmatiques pour l® cas ol 1l'une des deux partles i
ne satisfera point & son sngagement,

. Dans ce cas, le conbrat n'est point résolu de
plein droit, la partie envers lacuelle l'engagement
n'a point été exécuté a le choix ou de forcer l'autre
& 1l'exécution de la convention, lorsqu'elle est pos-
sible, ou d'en demander la résolution avec dommages
et intéréts, :

La résolution doit 8tre demandée en justice et
il peut ©tre aecorde au défendeur un délai selon les
circonstances', .

Quel est le fondement de lfart, II84 ? Est-ce
vraiment cette idée que dans un contrat synallagmati-
que il faut supposer une condition résolutoire taci=-
te ? Nous ne le croyons pas, Si 1l'art, 1184 est ainsi
rédigé,je,vuushmontrerai:tbuw‘éﬁm!hegre qwe ‘o'est parce
que les rédacteurs ont maladroitement reproduit une
disp081tion qu'ils ont trouvée dans le traité des obli-
gations de Fotnier,

En vérité voici quelle est l'expllcation naturel-
le du drbit pour le contractant qui-me peut pas obte-
nir l'exécution de la prestation qui lui a 8té promi-
se d'opter soit pour l'exécution forcée soit pour la
résolution., Il faut distinguer d'abord suivant que 1!
inexécution provient d'un cas de force majeure ou est
imputeble & le feute de l'autre contractant : lorsque
le contractant a été empéché d'exéouter par un événement
indépendant de sa volonté, alors, comme nous le disions
pour le cas précédent, le droit de l'autre contrastant
de demander la résolution du contrat apparait bien com-
me étent l'application de la théorie de la cause. Le
contractant qui ne peut pas obtenir par suite d'un cas
de force majeure exécution de la prestation qui lui a
été promise, doit pouvoir demander la résolution du
contrat, s'il préfére la résolution & 1'exécution for-
cée, si l'exécution forcée ne présente pas pour lai
assez d'intérst, et s'il préfére se délivrer du comprat
Il a le droit de demander que le contrat tombe parce
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qu'il ne s'est engagé qu'en vue de 1l'exécution de
1l'obligation qui lui a &été promise,

Mais quand 1l'inexécution provient de la faute
ou de la mauvaise volonté de son co contractant, on
peut hésiter : Pour certsins auteurs, on ne peut plus
dire ici que l'obligation de l'autre partie soit sans
cause : elle a toujours une cause puisque cette partise
se trouve en face d'un débiteur qui reste temu en
vertu du contrat, Tant que 1l'une des obligations,
a~t~on dit, a 1'auure pour équivalent elle n est pas
par conséquent pour ne pas execﬁ%er le contrat 4Ry
2 pas de raison pour que le contractant en denande
la résolution; .il n'a qu'd agir contre son co contrac-
tant et le comtraindre & l'exécution,

Cet argument est loin d'@tre décisif, ce qui en
fait le point faible, c'est que ceux qui legpréoen-
tent se font une fausse idée de le notion de cause,
Ils considerent que la cause d'une des obligations

'est l'obligation de 1l'autre; ils admettent que
ltobligation de 1'un des contractants a pour cause
lt'obligation de l'autre; or, je vous ai mpntré ce gu’
il y avait d'imparfait, d'incorrect, d'incomplet dans
cette explication, Du moment que 1l'on admet que la cau-
se de 1l'cbligation c'est 1'exécution de 1l'obligation
de l'autre, alors le point de vue change. Le contrac-
tant qui n'obtient pas l'exécution de la prestation
qui lui & été promise doit avoir le droit de préfé-
rer la résclution & l'exécution forcée parce que 1'exé
cution forcés peut présenter pour lui des frais, exiger
du temps et peut 8tre n'aboutir qu'd des dommages in-
téréts, Si donc il estime que 1'exécution forcée ne
lui donnera pas la satisfaction qu'il espérait du con-
trat, le bénéfice qu'il en voulait tirer, c'est & di-
re la prestation méme sur laquelle il compteit, il
est fondé & dire qu'il préfére la résolution parce
que le contrat ne présente plus pour lui l'utilité
gu'il en attendait, Mais ce n'est pas lui seul qui
est juge de cette Juestion. La résolution n'a ‘pas lieu
de plein droit, il faut qu'il demende au juge de la
prononcer et il ne peut pas lui imposer l'obligation
de la prononcer, Une jurisprudence bien établie et qui
sur ce point, a devancé la doctrine parce qu'elle a
bien compris le fondement et l'esprit de 1'art, II84
décide que le juge est souverain maltre de sa solu-
tion; lui seul apprécie s'il doit ou non résoudre le
contrat; il appréciera si 1'exécution forcée peut
donner au contractant, quoi qu'il dise, une satis-
faction suffisante, ou si, au contraire, il faut
prenoncer la résolution, Il apprécicra surtout dans
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quelle mesurs l'obligation de 1l'autre partie est ine-
xécutée et si elle n'est inexécutée en particulier que
pro parte,il jugeras'il n'est pas préférable de pour- :
suivre l'exécution forcée, En d'autres termes, les
juges ont un ‘pouvoir souverain d'appréciation et ce
sont eux seuls qui diront si le but visé par celui
qui demande la résolution peut &tre atteint par une
exbcution forcée; ils statueront donc souverainement,
Ceci dit, et sans insister davantage pour le mo-
ment, je vais vous expliquer 1'évolution historique
gqui & conduit du droit romain & 1l'art, II84 pour
vous montrer que le fondement que j'indique est bien
son véritable fondement et non pas celui qui pars
résulter des termes mémes de cet article.

- Notions historiques en ce qui concerne spécialement
la cause dans les contrats synallagmatigues -

Les jurisconsultes romeins, c'est un point cer-
tain, n'ont jemais eu la claire visiom du lien de
connexité qui attache dans un contrat synallagmatique
les obligations des contractants 1l'une i 1l'autre,
de par leur volonté méme,., Prenons par exemple le con-
trat de vente : dens la vente, les Romains considé-
raient que les obligations du vendeur et de l'ache-
teur une fois nées vivaient d'une vié indépendante
et n'étaient pas uniss L'une & l'sutre, et méme &
1'époque classique, cette indépendance des obligations
a laissé des traces alors que le contrat de vente est
arrivé 4 son étet définitif, & sa construction com-
pléte, Ainsi, notamment, nous en avons l'exemple dans
la solution qui met les risques de la chose vendus i
la charge de l'acheteur, solutioen peu explicsable
puisque le vendeur restnit propriétaire jusqu'd la
tradition, _

De méme, les Romains n'ont pas admis 1'idée de
résolution du contrat synallagmatique pour défaut d!
exécution des obligations de l'mne des parties. Ils
décidaient qus lorsque l'un des contractants n'exécu-
tait pas son obligstion, par exemple, lorsque l'ache-
teur ne payait pas le prix, le vendsur ne pouvait
pas pour cela demander la résolution de la vente, il
était obligé de poursuivre en justice l'acheteur pour
se faire payer, liais, comme cette régle paraissait
en pratique génante et rigoureuse pour le vendeur, on
était arriv8 dans la pratique 4 insérer dans le con-
trat au profit du vendeur une clause dite lex commis-
sorias, c'est & dire une condition résolutoire qui
donnait au vendeur la faculté de résoudre la vente
de plein droit sans s'adresser & la justice puisque

Source : BIU Cujas



L'origine de
1tart. 1184
doit &tre re-
cherchée dans
la théorie des
contrats in-
només.

Source : BIU Cujas

262 La formation du contrat : 268

c'était une condition résolutoire qu'on insérait dans
le contrat, la faculté de résoudre la vente ds plein
droit pour le cas ol l'acheteur ne paierait pas le
prix au terme convenu, Bt lorsque cstte lex commis-
soria, cette condition résolutoire était insérée dans
le contrat, le vendeur n'avait qu'éd faire connaltre

& 1'acheteur, qui ne payait pas le prix au temps con-
venu, son intention de se prévaloir de la résolution
du .contrat; le contrat se trcuvait résolu de plein
droit par la simple volonté du vendsur, Vous remar-
querez queé la lex commissoria ne concernait que le
vendeur, 11 n'y avait pas de clause équivalente pour
1'acheteur, au cas ou le vendeur ne livrait pas la |
chose vendue, sy :

Donc, ce n'est pas dens l'histoire de la vente
qu’il faut chercher l'origine de 1l'article 1I84 du Co-
de civil, Cette origine se trouve dans les textes re-
latifs sux contrats innomés, et ¢'est en effet dems
la metiére des contrats innom8s que la théorie moderne
de la cause & trouvé son fondement, La classification
méme que les Homeins ont faite, probablemsnt au Bas

Empire, de ces contrats en quatre classes, fait appe-

raitre pour ces opérations le but visé par les con-
tractants, Vous vous rappelez comment ils les clas-
saient : les contrats do ut des, je livre une chose
pour que vous m'en donniez une sutre; 2éme groupe :
do ut facias; 3éme groupe : facio ut des; 4éme grou~
pe : facio ut facias, Par la fagon méme dont on dé-
signait ces quatre groupes de contrats, on mettait

en lumiére le but voulu par chacun des contractants,
Mais, méme dans ces contrats, les Jurisconsultes romain
ont néglipgé ce point de vue de la connexité des obli-
gations, Je wvous rappelle tout d'abord qu'au début,
ces opérations n'étaient pas considérées comme des
contrats et que celul qui exécutait le premier sa
prestation ne pouvait pas exiger la contre prestation
qui lui avaeit été promise. Celui qui avait exécuté sa
prestation n'avait qu'une ressource, ¢'était en de-
mander la restitution par une condition que 1l'on ap-
pelait la condictio causa date, causa non secuta,
expression dans laquelle le mot ceusa prend un peu

le sens moderns dans lequel nous 1'entepdons.

Lorsque ces opérations ont.pris le caractére
contractuel, on a donné au tradens, c'est & dire &
celui qui avait exéocuté sa prestation une action
en exécution contre l'autre partie, action qui a
d'abord été une action in factum puis qui est deve-
nue l'actio praescriptis verbis, action qui lui per=-
metteit de contraindre 1l'autre partie & faire ce qu’
elle avait promis, Mais, en m8me temps, le tradems a
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conservé le bénéfice de la condictio, ctest & dire
le droit de demander la résolution du contrat lors-
que 1l'autre ne consentait pas & exécuter, Seulement
il ne pouvait opter pour la répétition que si 1l'ine-
xécution de l’autre partie provenait de la faute de
Les canonistes cette derniére, Quand, au contraire 1'inexécution
ont dépagé que était le résultat d'un cas de force majeurse, le con-
dans téwt con= ~ tractant qui avait exécuté ne pouvait pas répéter
trat syrallag- c¢e qu'il avait livré; il supportait alors le risque
matique quand de la perte de méme que l'acheteur dans la vente,
une partie n! Ciost 1& qu'est 1'orgine de 1'action en résolution
exécute pas du contrat, mais cette action en résolution du con-

1'autre peut trat n'a été mise en lumiére que par les canonistes
demander la ré- Ce sont les canonistes qui ont posé cette régle nou-
solution velle que, dans tout Contrat synallagmatique, quand

1'une des parties n rexdcute pas, l'sutre psut deman-
der le résolution, Vous vous rappelez, nous l'avons
dit précedemment que les canonistes ont été bs pre-
miers & admettre que le simple accord de volonté, 1lse
pactum nudum suffisait & créer le contrat, Ce sont
eux les premiers gui ont posé la régle que le seul
consentement oblige, solus consensus obligat; mais

en méme temps qu'ils posaient cette régle toute nou=-
velle, incomnue du droit romain, ils ont observé que
cet accord des volontés n'a de valeur, n'a de force
qu'autant qu'il doit conduire. les contractants au but
qu'ils se proposent d'atteindre par le contrat, c'est
& dire qufautant que chaque obligation est soutenue
par 1'idée de cause, Ce sont les canonistes qui ont
feit de la cause le substratum, le spoutien du simple .
accord de volontés dénué de tout formalisme, Spécia-
lement en matiére de contrats synallagmatiques, faisab
application de cette idée da la cause, ils en sont
arrivés 4 poser le principe du.droit pour le contrac-
tant de demander .la_résolution du contrat lorsque
ltautre n'exécute pas son obligetion et de choisir
entre la résolution et l'exécution forcée, lLa régle
se trouve formulée dans ‘les écrits des canonistes et
en particulier dams un texte. fameux dans la Somme
d'Hostiensis, canoniste di XIII° siécls, Frangentl
fidem non est fides,servanda" : "A celui qui n'obser-
ve pas la foi promise il n'y a.pas lieu de maintenir
la foi qui lui.a été promise", .En d'autres termes,
quend on est en face d'un contractant qui n'exécute
pes, on est dispensé d'exécuter, Les camnonistes ont
appliqué cette régle & tous les contrats synallagma-
tiques. 1ls en ont trouvé llorigine dans les contrats
innomés de fome mais ils l'ont appligquée & tous les
contrats synallagmathues y compris la vente. Au sur-
plus, ils n ont pas admis que le contractant qui se

Source : BIU Cujas
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plaignait de 1'inexécution plt aynsi rompre par sa
seule volonté le contrat; ils ont décidé que ce
contractant devant s'adresser auxjuges. 11 devait
traduire son adverseire devant le tribunal de 1'of-

.

ficialité et demander & celui-ci de le relever de so

“engagement, le plus souvent accompagné du serment,

de la relever de son serment, parce que l'autre ne
tenait pas le sien,

Voila 1'origine de l'action résolutoire; elle es
dans le droit canonique, Comment est-elle passée dan
le droit civil ? 1'évolution a été lente, c'est Du-
moulin qui le premier s'est rallié & la régle des
canonistes,

Ce sont les canonistes qui, pour la premiére foi
supprimant la distinction entre la vente et les con-
trats innommés, ont posé comme régle que, d ans tous
les contrats synallagmatiques, sans distinction, lor
qu'un des contractants n'exécute pas son obligation,
1'autre peut demander la résolution du contret, &
moins qu'il ne préfére poursuivre l'exécution de la
prestation cui lui a &té promise. Mais cette idée
nouvelle n'est passée que trés lentement du droit ca
nonigue dans le droit civil, et pendant plusieurs si
cles les civilistes et les romanistes, ont continué
se référer & la distinection romaine, entre les contr
inpnommés et les contrats consensuels, et & admettre
que dens la vente, le résolution du contrat au cas
d'inexécution de la prestation promise n'était pas
possible, parce que les textes du droit romain n'ad-
mettaient pas l'action en résolution,

- C'est Dumoulin qui le premier s'est rallié &
la Théorie des canonistes, d'abord dans certains cas
particuliers, et qui a essayé d'appliquer i la vente
des textes du Digeste qui visaient les contrats in-
normés, Sous son influence 1'idée nouvelle a pdnétré
dans la jurisprudence, et les civilistes s'y sont pe
d peu ralliés,

Au XVileme siécle, Domat affime trés nettement
quey dans tous les contrats synallagmatiques, le con:
tractant qui n'obtient pas la prestatlon qui-lui &
été promise, peut demander la résolution du contrat,
Dans plusieurs passages de ses lois civiles, cette
théorie est soutenue par lui, et en partlculler au
titre du Contrat de vente, Section 2, n° I9, il s'ex:
prime ainsi : "Outre les domuages intérts causés
par le défaut de la délivrance, c'est encore une pei:
ne du vendeur qui manque d'avoir délivré que la ven=-
te soit résolue s'il y a lieu, Comme, par exemple,
si celui qui devait délivrer une marchandise au
jour d'un embarquement, ou & un jour de foire, n'y
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satisfait pas, il sera obligé de reprendre sa marchan-
dise si l'acheteur le veut, et de rendre le prix s'il
1'avait regu. Bt il sera tenu, de plus des donmages
intér8ts pour n'avoir pas fait la délivrence su
jour et au lisu", :

~Ainsi Domat admet que, lorsque le vendeur n'exé-
cute pas son obligation, l'acheteur peut demender la
résolution du contrat,

Pothier Au XVIIIéme siécle, nous trouvons des passages
analogues dans Pothier, Aprés avoir déclaréd que le
défaut de paiement du prix permet au vendeur de demsn-
der lar ésolution du contrat, bien qu'il n'y ait pas
eu de pace commissoire inséré dans la wnte, Pothier
&rgit cette solution et ajoute : "& 1'4gard de tou-
tes les autres obligations soit du vendeur, soit de
l'acheteur, c'est par les circonstances qulon décide
si leur inexécution doit donnee lieu 4 la résolution
du contrat, Elle y donne lisu lorsque ce qu'on m'a pro-
mis est tel que je n'eusse pas voulu contracter sans
cela”. Traité du Contrat de vente n® 475, Vous voyez

*donc comment peu 4 peu 1'idée de la résolution pour
cause d'inexécution s'est introduite dens le droit
civil, Elle est définitivement admise par les auteurs
du XVIIéme et du XVIiIéme sidcles,

Ce sont 14 les précédents de 1l'article 1184 du

Code civil, mais la rédaction de l'article IIB4 et la
place que lui ont donnée les rédacteurs du Cods civil
ne correspondent pas & ces précédents, Cet article est.
inséré dens ls soction des conditions, § 3, de la con~
dition résolutoire; et la facon dont il est rédigé
laisse supposer que dans tout contrat syrnallagmatique

Les rédacteurs il 'y a une condition résclutoire sous entendua, ce
du code se ré- qui parait Stre 1%largissement de la vieille lex cofu-

férent 4 une migsoria romsine qui serait devenue tacite, Il y a
idée d'élargis une condition résolutoire sous mtendue au profit de
senent de la chacun des contractants. Je vous rappelle comment ce

lex commissoria texte est rédigé : "La condition résolutoire est tou-
romaine devenue jours sous entendue dans les contrats synallagmatiques
tacite, pour le cas ol une des parties ne satisfera pas & son
engagement, Dans ce cas le contrat n'est pas résolu
de plein droit, La partie envers laquelle l'engazement
n'a pas ét8 exécuté a le choix, ou de forcer l'autre
& 1l'exécution de la convention lorsqu'elle est possi-
ble ou d'en demander la résolution avec dommages ine
téréts. La résolutfion doit Stro demandée en justice",
Cette rédaction de l'article IIB4 ne correspond
pas aux précédents que je viens de vous rappeler, puis-
que d'aprés elle, il faudrait supposer qu'il y a dans
tout contrat synallagmatique une condition résolutoire
tacite qui peut &tre invoquée par chacun des contrac-

s éfﬁ *uuxéss de Droit”’ , Répetitions Ecrites et Orales
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tants, lorsque la prestation qui lui a été& promise n'e
pas exécutde, Cette rédaction est assez curieuse, Elle
ne peut s'expliquer que par une erreur qu'ont commise

‘lss rédacteurs du code civil., Ils ont empruntd en ef-

La rédaction de
1tart, 1134 s'
explique par u=
ne errour d'in
terprétation de -
Pothier

~ Pothier dis-
tinguait entre
la condition
résolutoire
expresse et la

~ résolution ju-
diciaire

Source : BIU Cujas

fot. le texte de l'article II84 & un passage de Pothier
que celui-ci &crivait & propos de 1'étude des condi-
tions résolutoires, dans son Traité des Obligations,
n® 672, Llorigine de l'article II84 ne fait pas de
doute quand on lit ce passage : :

"Dans les contrats synallagmatiques, on met sou~
vent comme condition résolutoire de l'obligatiom que
contracte l'un des contractants, l'inemécution de quel
qulun des engagements de 1'autre"

Pothier voulait dire que, dans les contrats aynal—
lagmatiques on insére souvent une condition résolutoir
expresse, Clest en eoffet trés fréqusnt de nos jours
comme sutrefois, et dens de nombrgux ¢ontrats synal-
lagnatiques nous trouvons la clause résolutoire ex-
presse, en vertu de laquelle 1l'un des contractants pou
ra non pas demander, mais opter pour la résolution du
contrat si l'autre n'exédcute pas en temps convenu,
Gréce & cette condition résolwytoire expresse, ls con~-
trat se trouve résolu de plein droit, par la seule
nmanifestation de volonté du contractant, sans qu'il
ait besoin de demander la résolution en justice, C!
est cette vieille tradition, cette vieille habitude
que rappelle Pothier,

Il ajoute : "Quand mbme on n'aurait pas exprimé
dans 1la convention 1'inexécution de votre engagement,
comme condition résolutoire de celui gue j'ai contrec-
té envers vous, néanmoins cette inexécution peut Sou-
vent opérer le résiliement du marché, et conséquem-
ment l'sxtinction de mon obligation, mais il faut alor
que Je fasse prononcer le résiliement par le juge.

Done, dens cette saconde partie, Pothier nous
dit que, méme 3i l'on n'a pas inséré une condition
résolutoire expresse daens le contrat, 1'inexécution-
peut entrainer la résolution judiciaire du contrat,
mais il s'agit alors de la résolution qui doit &tre
demandés & la justice et prononcée par elle., Or, quand
on compare ce passage de Pothier 4 la iédaction de 1!
article 1184, on comprend trés bien la méprise qu'ont
commise les rédacteurs du Code civil, qui n'ont pas
dis tingué eux, entre la condition résolutoire expres
se, et le cas ou il n'y a pas de condition résolu=-
toire, et ils ont dit qu'il faut toujours supposer
que dans le contrat synallagmatique il y a une condi-
tion résolutoim sous entendue,

La plupart des interpretes du code civil, se con-
forment aux termes de cet article, exp liquent ses dis-
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positions par cette idée qu'il y a dans les contrats
syprallagmatiques une condition résolutoire sous enten-
due, et ils ajoutent : l'origine de l'artddle II84 re
monte au droit romein; mis en droit romain, le contrat
de vente, c'est-d-dire le type du. contrat synallag-
matique, ne pouvait &tre résolu gu'au profit du wen-
deur et seulement dans le cas ol le vendeur avait fait
introduire dans la vente, la lex commissoria, Aujour-
d'hui point n'est besoin d'introduire une condition
résolutoire, Le Code en suppose la présence, la con-
sidére comme étant tacitement voulue par les parties,
et au profit de chacune d'elles, alors que la lex
commissoria ne visgit que 1'intérét du vendeur, c'est
& dirs le cas ou l'acheteur ne payait pas le prix.
Mais cette explication de la condition résolutoire
dens les ocontrats synallagmatiques est certainement
inexscte, d'abord parce que contraire au mouvement
historique que je vous ai retracé, et, en second lieu,
parce que. les effets de la résclution judicisire sont
tout différents de ceux d'une condition réselutoire
expresse, A Rome, lorsque le vendeur insérait dans ls
contrat de vente une lex commissoria, cfest-d-dire le
droit de résoudre le contrat si l'acheteur ne payait
pas le prix, la résolution avait lieu de plein droit
sans que le vendeur fut obligé de s adresser au juge;

" elle avait lieu psr la réalisation meme de la condi-

tion insérée dans le contrat,
'~ En second lieu, le vendeur qui demandeit la réso=

lution du contrat ne pouvait pas exiger en wbme temps

"des dommages intér&ts parce que, le contrat étant ré-

disbinction de

t pégolutibn ju-
lciaire et de

\ lex commis-
iria

soly,les obligations de chacune des parties se trou=.
vaient effacées, Le vendsur reprenait se chose, mais.
il .ne pouvait pas demander & l'achieteur défaillant

‘de. lui donner, en sus, des dommages intérsts,

Or, les effets de l'action en résolution judiciai-
re du contrat, sont précisbument opposés & ceux de la
lex commissoria, car, d'aprés l'article 1184, la
résolution du contrat n'a pas lieu de plein droit, el-
le doit 6tre demandée par le contractant, & la justice
et.c'est le juge qui décide.s'il y a lisu ou non de
prononcer. la résolution, D'autre part, 1e :juge peut
en outre, condamrer celui qui n'a pas exéquté sa pres-
tation et qui.a donné lisu & la résolutiop du contrat
4 des dommages intéréts, Or, ces deix effets de la ré-
solution judiciaire ne cadrent pas du tout avec 1'i-
dée qu'il y a dans le contrat une condition résolu-
toire tacite, Ces deux effets sont bisn ceux gu'ad-
mettaient nos anciens auteurs, éxpliquat¥ la résolu~
tion du contrat comme étant une des conséquences de
la connexité des obligations,

Source : BIU Cujas
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Donc l'article 1184 est mal rédigé et il ne faut
pas se fier & son texte, il faut chercher la réalité
sous le voile des expressions qui la dissimulent,

Le projet franco-italien de code civil des obli-
gations et des contrats qui reproduit la régle que
dans les contrats synallagmatiques l'une des parties
peut faire résoudre le contrat si 1l'stitre n'exécute
pas son obligation, a employé une formule beaucoup
plus correcte. 11 a réformé la rédaction de l'articl
1184 et voici comment l'article 47 de ce projet de
code franco-italien est rédigé : "Si l'une des par-
ties dans le contrat synallagmatique n'exécute pas
son obligation, l'autre partie a le choix ou de ré-
clamer l'exécution du contrat ou d'enciemander la ré
solution en justice s'il y a lieu" I1 n'est plus
question de condition résolutoire taclte, mais simpl

- ment de la régle que dans le contrat synallagmatique

chacune des parties psut demander au juge la résolu-
tion. L'article ajoute que le juge peut accorder un
délai au défendeur, suivant les circonstances, Il
peut aussi rejeter la demande en résolutign lorsque
le manquement & l'obligation ne présente que peu d'
importance par rapport & la prestation promise,

Voila une rédaction qui est en parfait «ccord ave
l'origine historique de l'article 1184 actuel,

Le ﬂurleprudence a fait preuve de plus de finess
gue la 'doctrine; elle ne s'est pas laissée tromper
par la rédaction imparfaite de ce texte et en donne
une explication conforme & son origine historique,
~ Un premier arrét de la Cour de Cassation, Chambr
civile 25 Novembre 1865, Dalloz 1866, I, 27, Sirey
1866, I, 2I, déclare que l'article 1184 est la con-
séoration d'une régle d'équité, régle d'équité qui
veut que guand 1l'un des contractants n'exécute pas,
autre puisse se délier du contrat,

"Attendu dit cet arrét, que la résolution pronon
cée par lhrarticle II84 est la consécration de cette
gle d'équité, qui ne permet pas de laisser un des
contractants dans les liens d'un contrat dont 1l'autr
partie ne lui fournit pas l'équivalent”, C'est une
explication encore un peuvague et imprécise, car on
peut invoquer 1'équité & propos de la plupart des di
positions de la loi, et l'explication donnée par 1l'a
rét de 1865 ne va pas jusqu'au fond de la question.
Postérieursment le Chambre civile a rédigé. ses déci-
sions avec plus de précision sur ce point, En I891
elle a rendu un arrét le I4 Avril, Dalloz IB9I, I,
329, Sirey 1894, I, 194, 11 s'agissait du bail d'un
vignoble par lequel le preneur s'engageait 4 provign
c'est-d~dire 4 replanter en vignes, et, par 1l'effet
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du phylloxera, le preneur avait été emp&ché de procé-
der & ce provignage. Le bailleur demandait en cors é-
quence la résolution du contrat pour défaut d'exé-
cution de l'obligation du preneur, La Cour de Bastia
avait rejeté cette demande en résolution, mais la
Chembre civilé a cassé 1l'srrét de la Cour de Bastia
en ces termes :

"Attendu dit elle que dans un contrat synallag-
matique, 1l'obligation de l'une des parties a pour
cause l'obligation de l'autre et réciproquement, en
sorte que si l'obligation de 1'une n'est pas remplie
quel qu'en soit le motif, l'obligation de 1l'autre
devient sans cause”,

Voildé donc le fondement juridique de l'article
1184 bien mis au clair, L'action résolutoire a pour
cause la connexité des deux obligations ou, en d'au=-
tres termes, si l'un des contractants peut demander
la résclution du contrat au juge, clest que par 1l'ef-
fet de la non exécution de la prestation sur laguel-
le il comptait, son obligation cesse d'Stre causée.

I1 est intéressant d'ajouter qu'ayant ainsi inter
prété st justifié 1'article 1184 les tribunaux en ont
tiré cette conclusion que si le contractant a 1le
droit de demander 4 la justice la résolution du con-
trat, le juge n'est pas obligé de la prononcer, il i
a un pouvoir souverain d'appréciation, Lui seul déci-
dera s'il y a lieu.ou non de résoudre le contrat. Ce
pouvoir se fonde précisément sur cette idée que le
Jjuge doit vérifier si l'inexécution du contrat, repro=-
chée & l'autre partie est suffisante pour détruire
la cause de l'obligation du demandeur, En particulier
cet examen est nbécessaire lorsqu'il s'agit de la part
du défendeur de l'inexécution d'une obligation secon-
daire, ou encore de l'inexécution simplement partiel-
le de 1l'obligation qu'il avait contractée,

Je n'insiste pas davantage sur ces questions, par
ce que 1l'étude de l'article 1184 m'entrainerait trop
loin, mais il me suffit de vous « voir montré que
la jurisprudence interpréte bien ce texte comme étant
une conséquence de la connexité des obligations qui
sont engendrées par le contrat synallagmatique.

§ 3 - L'absence de cause - La fausse cause - la cause

Source : BIU Cujas

illicite ou immoraje.

Ici nous allons voir 1l'importance que la jurise
prudence donne & ces articles et 1'interprétation
extensive qu'elle en a faite, 11 est question de la
fausse cause, de la cause illicite ou immorale dans
les articles II3I et II33,
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Article II3I : l'obligetion sans cause, ou sur
une fausse caxse, ou sur une cause illicite, ne peut
avoir aucun effet”,

Obligation sans cause : .

Comment une obligation peut-elle &tre. sans cause ?
Avant de parler des contrats synallagmatiques prenons
un contrat ou une convention unilatérale, un paiement,
article 1235 du C.C,, le paiement &tant analysé dans
notre droit comme étant une convention, Le premier a-
linéa nous dit : "Tout paiement suppose une dette, Ce
qui a été payé sans Stre di est sujet & répétition ",

Tout paiement suppose une dette, c'est 4 dire uns
cause, ot si une personne paye une dette gui n'exis-
te pas, qui n's pas de ceuse, elle paye mal et pout ré.
péter ce qu'elle a versé, Nous ne trouvons pas fréquem-
ment dans la pratique d'exemples de paiements sans
cause, Cependant on peut citer 1l'espéce sur laquelle
a statub un arr8t de la Chambre civile du 22 Novembre
1909, Dalloz 1910, I, 407, X1 s'agissait de 1l'enga-
gement contracté par une Compagnie d'assurances mu~
tuelles, de verser 6% sur le montant des primes en-
ceissdes & son fondateur et ancien administrateur, a-
lors que celui ci aveit dspuis lojgtemps regu la ré-
munération de ses peines et soins comme fondateur de
le Société et le remboursement des sommes qu'il avait
pu avancer; mais ¢e fondateur qui dominait la société
s'était fait attribuer ces avantages, sous la raison
qu'il était fondateur et qu'il avait été longtemps
administrateur, sans qu'il y elt de la part de la so-
¢iété animus donandi, car une sociétd ne peut faire
de donation, Postérieurement, la validité de cet en-
gagement fut attaquée commé &tent sans capse, Or, le
contrat a été annulé par les tribunaux pour cette rai-
son que la Société d'ussurances mutuelles ne devait
rien au fondateur, qu'elle avait rémunéré celui oi
depuis longtemps de ses peines et soins et qu'aucune
somne-ne lui &tait due, L'obligation contractés a
danc été annulée comme &tant sans cause,

Contrats synallagmatigues ,

Dans un contrat synallagmetique l'gbsence de cau~-
se se comprend difficilement parce qu'elle supposerait
1'absence de prestation de la part de l'autre partie,
ou bien elle suppeserait une prestation qui n'est pas
susceptible d'&tre exécutée. Des contrats de ce genre
ne se rencontrent pas souvent dans la pratique, Toute-
fois la jurisprudence annule la vente, lorsque le prix
promis par l'acheteur n'est pas sérieux, c'est-é-dire

agéralinférieurel°rsqu'il ne représente rien de la valeur de la chose

Source : BIU Cujas
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qu'il acquiert, Elle annmule en particulier un contrat
de vente fait 4 condition par l'acheteur de payer :
uns rente viagére au vendeur lorsqu'il est établi que
le montant de la rente viagére que 1l'acheteur s'enga-
ge & payer au vendeur n'est pas supérieur su revenu du
Hen qu'il achdte, Dans ce ogs 1'obligation du vendeur
est sans cause parce qu'il ne reqgqit rien en contre
partie qu'il n'ait déjd, puisqu'il céde son bien
sans en retrouver la valeur étant donné que la rente -
viagére qui lui a &té promise ne dépasse pas les
revenus que le bisen lui aurait procurés s'il était res
té . proprlataxre

Voyez & ce sujet deux arréts de la Chambre des

Raquetps, 27 Mal 1908, ler Mai I9II Sirey 1911, I,
459, Une demoisells Guérinaud avait vendu tous les

‘biens immeubles et objets mobiliers dont elle 8tait

propriétaire dans une certeine commune, moyennant un
prix détorminé dont 1l'acheteur devait conssrver la
plus grande partie, 4 titre de fonds perdus, & char-
ge de donner & la vendeuse tout ce qui serait néces~
saire & son existence tant en état de santéd qu'en &~
tat de maladie, I1 était constaté en fait que les
revenus des biens vendus étaient plus que suffisants
pour fournir les prestations imposées, les tribunaux
ont annulé la vente comme &tant sans prix, & la de-
mande des héritiers du vendeur, parce que 1l'obligation
contractée par le vemdeur était sans cause, Quand il
en est ainsi, le vendeur ou ses héritiers peuvent done
revendiquer le bien entre les mains de l'achetsur,

mais il reste & l'acheteur la faculté de prouver que’
la vente était simulbde et qu'en réalité le pseudo ven
deur avait voulw lui faire une 1ibéralité déguisée sous
l'apparence d'un contrat a.uitre onéreux, Les dqna-
tions déguisées sont valables, elles sont antorisées,
seis on s'est demandé si pour qu'une donation de ce
gonre fit valable, il ne fallait pas que les condi-:
tions nécessaires & la wvaiidité du contrat’a titre
onéreux sous lequel il se didsimule fussent réiwies,
s'il ne fallait pas en particulisr gque les conditions
nécessaires & la vaglidité de.la vente se trouvent ab-
servées, et si dans le cas ou la vente est une vente
sans prix, la donatipn déguisée sous ce contrat mnl
per lui-méme pouvait Stre counsidérée néanmoins comme
valable, Sur ce point la jurisprudence a hésité, st
pendant un certain temps elle a déclaré qu'une dons
tion déguisde ne pouvait 8tre valable qu'autant gue
les conditions exigbes pour la vaeIidité du contrat &
titre onéreux avaient 4té respectées, mais les derniers
arréts de la Cour de Cassation ont rejeté cette opi-

nion, Le premier arrét qui 1'a abandonnée, est un ar-

Source : BIU Cujaé
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r8t de la Crambre civile du 3 Décembre I9I2, Dalloz
1913, I, 175, Sirey 1914, I, 388, pour cette raison
qui est trés exacte, que le contrat & titre onéreux
n'est qu'un voile, une apparence et que, dés lors,
il n'y a pas & rechercher s'il est valable ou non
puisqu'il est simulé, I1 suffit que les parties aient
simulé un contrat & titre onéreux pour cacher la do-
nation, ce n'est pas le contrat que les parties ont
voulu, Depuis cet arret la Cour de Cassation décide
que la donation peat €tre valable alors méme que la
vente manquerait d'un élément essentiel tel que le
prix. ;

La fausse cause -

La fausse cause est l'erreur sur la cause; le
contractant croit gque la cause en vue de laquelle il
s'est obligé existe alors qu'elle n'existe ‘pas en
réalité; il coumet donc une erreur, On peut trouver
une erreur sur la cause de l'obligation notamment dans
le cas de la vente de la chose d'autrui dont il est
question dans l'article I599 du Code civil qui est
ainsi congu : "la vents de la chose d'autrui est
nulle, Elle peut donner lieu & des dommages intéréts
lorsque l'scheteur a igndré que la chose fut & autrui’

"La vente de la chose d'autrui est nulle, Supposons

que l'acheteur ait acheté une chose qutil croit appar
tenir 4 son vendeur et qui en réalité ne lui appartier
pes. 11 achéte une chose parce qu'il pense en deve-
nir propriétaire et comme cette chose n'apm rtient
pas au vendeur, celui-ci ne peut pas lui en transfé-
rer la propriété, On peut donc dire que dans ce cas
14 1'obligation de l'acheteur est sans cause, parce
que le bubt gqu'il visait, qui était de devenir proprié-
taire de la chose, ne peut pas &tre réalisé, C'est 1a
l'explication la meilleure et la plus simple de l'ar-
ticle IE99 du Code civil, explication qui n'est pas
du reste acceptée par tous les auteurs, car certains
rattachent 1l'article I592 & 1'idée de résolution du
contrat, mais je laisse ce point de coté. La sesule
objection que 1l'on puisse faire & 1'idée que la nul=-
1ité de la vente de la chose d'autrui s'explique par
1l'absence de cause de 1'obligation de l'acheteur, ré-
sulte de ce que, d'aprés l'article 1599, la vente de
la chose d'autrui est nulle méme si l'acheteur a connu
le défaut de propriété du vendeur, Effet la fin de
1'article déclare que l'acheteur a droit 4 des dom-
mages intéréts lorsqu'il a ignoré que la chose fut &
eutrui, d'ou l'on doit conclure par une interpréta-
tion naturelle de ce texte que la vente reste nulle,
méme si l'acheteur a connu le défaut de droit de son
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vendeur, Seulement il ne parait pas possible en pra-
tique d'admettre qu'un acheteur qui achéte la chose

d'autrui le fasse en connaissance de cause, et puisse
demander la nullité du contrat, car ou bien il aché-

- te la possession du vendeur avec tous les rigques qui
y sont attachés, étant donné qh'il n'est pas proprié-
taire, ctest alors un contrat aléatoire qufil passe
et dont il ne peut demander l'annulation; ou bien
il achéte parce que le vendeur lui a promis de con-
solider son droit de propriété, c'est-d-dire dens la
pensée que le vendeur le rendra propriétaire, bien
qu'il ne le soit pas au moment méme du contrat. Iei
encore 1l y a de sa part erreur, si le vendeur ne
tient pas la promesse qu'il a faite, si bien que 1!
objection tirée de l'article 1599 n'enléve rien &
1'explication qui consiste & expliquer la nullité
de la vente de la chose d'autrui, per cette idée. que
1'obligation de l'acheteur est sans cause,

Je trouve dans la jurisprudence un autre cas
de 1'applicatién de l'erreur sur la cause, dans
un arrét de la Chambre des Requétes du 30 Juillet
1873, Dalloz 1873, I, 330, Sirey 1873 1I, 448. 11

Nullité d'un s'agissait d'un conscrit qui ignorait qu'il aveait
contrat de été dispensé par le tirage au. sort de 1l'obligation
remplacement de faire son service militaire, parce qu'é la suite
~eu service mi- de la guerre de 1870 le contingent exigé de chaque
litaire alas année avait été réduit, et croyant qu'il allait &-
que le contrac- +tre appelé au service militaire qui était aldrs de
tant n'était 7 ans, il s'était procuré ce qu'on appelait un rem-
pas appelé : - plagant, c'est-d-dire un individu qui consentait &
absence de aller faire son service & sa place, moyennant une som -
cause me qui lui était wversée, Or, aprés le contrat, le ‘

jeune conscrit avalt appris qu'il n'était pas appelé
sous les drapeaux, 11 demandait en conséquence,
la résolution du contrat de remplacement pour la
raison qu'il n'y avait plus lieu de le remplacer et
que l'obligation qu'il avait contractée envers le
remplagant était une obligation sans cause, Les tri-~
bunaux ont fait droit & sa demande, et le pourv01 for-
mé par le remplagant a été rejetd par. 1a Uhambre des
Requétes, par 1'arrét cité, o
"I1 suit de 1a, dit cet arrét, que 1'engagement
du remplaqant était sans objet, 1‘ob11gatlon de 1'au=-
tre n'avait plus de cause, d'od lg contrdt ne pou
vait produire aucun effet", Je signalée au c ontraire
un récent arrst de la Cour de Cassation de la ‘hambre
des Requetes, qui me parait contenir une véritable
erreur, Arret du I5 Juin 1922 Sirey 19335 -1, 925 1a
assuré avalt contracté une assurance contre la gréle
alors qusll ignorait qu'une assurance anbérleure en=-
“ Les Cours de Droit” '
Source : BIW.QUiaSH: A Sorsonww. Re'Peuuo“ EGH‘CS ot sl
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core en cours avait 8té passée pour les mémes biens
par sa mére décédée avec une autre Compagnie, En d'su.
tres termes un propriétaire avait assuré ses biens
contre la gréle alors qu'il était déjs assuré et qu!
il 1l'ignorait, La Chambre des Requétes a décidé qu'il
y avait en cela erreur sur l'efficacité juridique

de la cause de l'obligation, et qu'en conséquence le
contrat devait -8tre annulé, Cette solution ne me pa-
rait pas exacte, En vérité 1l'assuré s'éteit trompé
sur le motif qui l'avait déterminé 4 contracter, Pour-
quoi avait-il contracté 7 Perce qu'dl croyait que

ses biens n'étajent pas assurés contre la gréle, C!'
est tout & fait analogue au.c¢as ol up individu aché-
te un cheval parce qu'il.croit .que le siem & péri,

On n‘admet pas que l'erreur sur le motif soit une
cause de nullité, du contrat, Llgrreur sur le motif
est extérieurs au contrat, etle n'en détruit pas la

- ‘validité; l'erreur commise par l'assuré est uneerreur

purement psychologique, & lui propre, qui n'était pas
intervenue dans 1l'&gcord de volontés:des intéressés,
La Comps gnia d'assurances ne pouvait pas la connaitre;
elle ne devait pas en souffrir, et il.me parait qu'il
vy 8 eu dans cet arrét une véritable confusion, entre
l'erreur sur le motif et ce qu'il appelle 1l'erreur
sur l'efficacité juridique de la cause de 1l'obliga=
tion,

* On- dit souvent que l'serreur sur la cause emports.
la nullité absolue du contrat, et qu'il y & 14 une
différence entre l'erreur sur la cause et l'erreur -
sur les qualités substentielles de 1l'objet, car d'a=-
prés l'article III0 1l'erreur sur la substance de la
chose est une cause de nullité relative, qui emporte
non la nullité mais l'annulabilité du contrat, Cette
distinction n'est pas fondée, L'erreur, quelle qu'elle
soit, qu'elle porte sur la cause, ou qu'elle porte
sur la substance de la chose qui a.fait 1'objet du
contrat, doit toujours produire le méme effet, c'est
8 dire ne doit 8tre dans le premier comme dans le se-
cond cas qu'une cause de nullité relative, pour cette
reison que l'erreur a vicié le conssentement du contrac:
tant aussi bien dans un cas que dans l'autre, et que
le vice du consentement est une cause de nullité re-
lative d'apres 1l'article 1125, Donc il est inexact
de dire que l'erreur sur la cause peut emporter la
nullité absolue, L'erreur quand elle porte ou sur la
cause, ou sur la substance &st ung cause de nullité
relative, J

Cause iilicite 2 . :
Nous avons un article explicatif sur la cause
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illicite, C'est de cet artiecle que la jurisprudence
a fait de trés larges applications, elle en a etsndu
beaucoup le champ d'action, C'est 1'article II33 : K
"La caus® est illicite quand elle est prohibée par E
la loi, quand elle est contraire aux bonnes moeurs .
et & 1'ordre publie,” :
I1 y a dans les contrats synallagmatiques une
premiére série d'applications de la cause illicite

' qui ne peut faire doute, La cause de l'obligation de

1'un des contractants est certainement illicite lors-
que la prestatiom qui lul a été promise par llautre
a un caractére illicite, Toutes les fois que 1'objet |
promis est immoral ou illicite, il est bien &vident \
que par 1ld la cause de 1l'obligation de l'autre partie
se trouve illicite et que dés lors le contrat doit
8tre anmulé, Il n'y a donc pas de doute sur cette
premiére série d'applicetions, J'en ai cité & propos
de 1l'ordre public, plusieurs exemples, Si un contrat
a pour objet la vente d'une maison de tolérance, le
caractére illicite du contrat ne peut pas faire de
doute, De méme le courtage matrimonial a été considéré
pendant un certsin temps comme étant une opération il-
licite de la part du cou¥tier qui rapproche les deux
futurs époux,

La contre lettre insérée dans la cession d'un
office ministériel, et par laquelle le cédant exige
un prix supérieur & celui qui a été déclaré a la Chan-
cellerie, est une opération contraire & la loi. Danms
tous ces cas le caractére illicite du contrat saute
aux yeux, Le contrat est illicite parce que la pres-
tation promise par 1l'une des parties est soit 111ioite
soit immorele., Je n'insiste pas davantage

Clest & propos de la seconde série de cas que
nous allons voir l'extension donnée par la jurispru-

~ dence & le notion de ceuse, Il y a en effet toute une

série de cas dans lesquels les deux prestations con-
venues ne présentent rien d'illicite, Elles sont 1'une
et 1l'autre parfaitement conformes au droit, Elles n!
ont rien d'immoral, rien de contraire & la loi, Par -
exemple un individue loue une maison & un autre. Un

les deux partiesindividu fait des fournitures & un sutre, ¥i 1'une.
ont visé un but ni l'autre des obligations contractées n'est immqrale

illicite

Source : BIU Cujas

ou illicite, mais le contrat devient immoral par ce
que les deux parties ont visé up but illicite et qu'ils
se sont proposé: de faire quelque chose soit de contrair
4 la loi, soit de contraire aux bonnes moeurs,

C'est dans ces cas que la jurisprudence sppliquant
1'article I133 prononce l'annulation de contrats de
ce genre., Il y en a deux applications particuliéreg
sur lesquelles j'insisterai, la premiére vise ocertains
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contrats se rattachant & l'exploitation d'une maison

de tolérance, la seconde, les préts faits & un indi-

-vidu en vue de le déterminer & participer & un jeu

de hasard, tels les préts faits par un casino & un
joueur, ctest & dire par une personne qui est inté-
ressée au jeu et qui cherche & faire jouer les gens
en leur prétant de l'argent,

Dans ces deux cas, par une interprétation de
1tarticle I133 qui a été souvent contestée, la juris-
prudence arrive, en se fondant sur ce texte, & anmu-
ler les contrats,

Contrats ayant pour objet l'exploitation d'une
meison de tolérance :

Il y & & ce sujet une jurisprudence nombreuse
déjé ancienne, Je ne reléve pas ici les décisiouns
ayant annulé des contrats ayant pour objet la vente
d'une maison de tolérance ou la prise en location d!
une maison de ce genre pour la raison gqu'ici la nulli-
té résulte bien de la notion de cause, étant donné
que dans la vente d'une maison de ce genre l'obliga-
tion du vendeur a pour objet une cause contraire &
la morale et par conséquent cells de l'acheteur qui
consent & l'acheter, une cause illicite,

On en peut dire de méme du contrat de location

‘dfun de ces établissements,

Mais il y a des cas ol & la seule inspection
du contrat le caractére immoral n'apparait pas, -Un
propriétaire donne un immeuble & bail & une autre
personne, Cette personne installe dans les lieux loués
une maison de tolérance, Il n'est pas douteux dans
ce cas que le contrat est valable et que le motif, con
nu seulement du preneur, qui l'a déterminé 4 prendre
4 bdl les locaux, n'a pas été connu de l'autre, ne
doit pas entrainer l'annulation du contrat, Il n'y
a pas ici contrat ayant une cause illicite, Il y a sim-
plement une intention d'application de l'objet & un
but illicite . de la part du preneur; mais, en matiére
de contrat, le juge ne scrute pas la pensée du con-
tractant et ne recherche pas les motifs particuliers
qui ont pu le déterminer & agir, Si, eu contraire,
il & été convenu entre les deux parties, bailleur et
preneur, que la location était faite en vue de l'ins-
tallation dans les lieux loués d'une maison de pros-
titution, la jurisprudence décide que les deux par-
ties ont coopéré au méme but immoral, que ce but imuo-
ral a été pour elles la cause de leur obligation, et
en conséquence, elle annule le contrat,

Je cite deux arréts : un arrét de le Cour de Lyon



F ' 27T Droit civil approfondi (C) Doctorat 277

du II Juillet 1862 Sirey 1863, 2, IC5 et un arrét de
Paris du 16 Mars I926 Sirey 1926,2,77. Le contrat en
rét ej vue de  lui-m€me re présente rien d'immoral dans ces deux es-
taménagement péces et la jurisprudence ne l'en annuls pas moins,
'une maison Lorsque le prét d'argent est fait dans l'intention
le prostitution des deux parties en vue d'Stre cmployé & 1l'aménagement
ou 1'amélioration d'une maison de tolérance le con-
trat est annulable, Arrét de Paris du 26 Janvier
1894 et sur pourvoi Chambre des RequStes Ier Avril
1896 Sirey 1896, 1, 289,

- "Attendu dit l'arr8t de la Chambre des Requétes
gue toute convention dont la cause est contraire aux
bonnes moeurs ne peut avoir aucun effet, attendu qu'
il résulte des constatations de 1l'arrét attaqué que
1'obligation souscrite par les époux Fauvre au profit
de la dame Berthier avait pour cause l'acquisition
d'une maison de tolérance, que chacune des parties a
pris une part égale & cette convention',

On voit que ce n'était pas simplement 1'emprune
teur qui se proposait d'appliquer les deniers qui
allaient lui Stre prétés i cet objet, mais les deux

" parties ne faisaient le contrat gu'en vue de 1'ins-
tallaetion des locaux qui servaisnt & 1'établissement,

Ici il y a une application incontestable de la
notion de cause. Je n'ai parlé que des contrats synal«
lagmatiques et le prét dans la conception du Code ci-
vil, est un contrat réel, clest & dire un contrat
qui se forme par lea remise des deniers prétés faite
par le préteur 4 l'emprunteur, Dans ce contrat quelle
est la cause de l'obligation de 1'emprunteur ? La
réponse est que l'emprunteur est obligé & restituer lesg
deniers pretés parce qu'il les a recus, C'est la ré-
ception des deniers qui l'a déterminé.d s'obliger &
les restituer, Donc la cause, entendue dans le sans
classique, traditionnel, ne laisse rien apercevoir
d'immoral, mais la jurisprudence élargissant cette
notion recherche quelle a été l'intention comumuns
des deux parties et déclare que la cause est immorale,

Voici une aubre application dans un arrst de Tou=-
louse du II Janvier 1926 Gazette du Palais 1926,1,524.
Ltobligation qui a pour cause l'embellissement d'une
maison de tolérance et 4 laguelle chacune des parties
a pris part est contraire aux bonnes moeurs et ne
peut produire aucun effet, Voir aussi Requétes Novem-
bre- 1890, Sirey I1891,I,3I9, C'est un arr8t relatif
au louage de service d'un domestique dans une maison
de ce genre,

d'autres déci- Diautres décisions refusent dtannuler des contrats
sions refusent parce qu'elles ne trouvent pas dans 1'espéce qui leur

'annuler le con g &t5 déférée cette participation des deux parties em

Tat

Source : BIU Cujas
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but immoral,. Notamment un arrét de la Chambre des
Requdtes du 4 lial 1903, Sirey 1904, I, 509. Il s'agis-

seit en 1'espéce d'un contrat d'assurances contre

1'incendis, passé avec le tenancier d'une maison de
tolérance. Le tenancier, pour ne pas payer les primes
avait demendé l'snnulation du contrat comme étant
quelgue chose d!'immoral, La Cour refuse 1l'annulation
du contrat pour cette raison qu'ici les prestations
réciproques ne peuvent 8tre considérées comme ayant

en vue la création, le maintien ou 1l'exploitation d!
un établissement de ce genre, qu'aprés tout elles n!
impliquent aucune immoralité de la part de l'assureur
susceptible d!entrainer 1'annulation de la convention
et que le contrat n'a pas une cause illicite,

Cette décision n'est pas en opposition avec les
précédentes, $i vous la comparez avec celle qui annu-
le le coptrat passé entre un bailleur et un preneur
en vue de liétablisgement d'une maison de tolérance
wous voyez que les deux parties participent & 1'im-
moralité de l'opération, l'opération étant faite en
vue de cet objet, tandis que le méme reproche ne peut
8tre fait 4 l'assureur et c'est pour cette raison
que la Chambre des Requétes a refusé d'annuler le
contrat, Voici encore un aubre arrét de Poitiers du
8 Février 1922 plus discutable, Dalloz 1922, 2, 33.

I1 s'agissait du bail d'un immeuble ol s'exploitait
une maison, mais, par un acte séparé, le bailleur qui
avait donné & bail la maison avait cédé les meubles °
le garnissant, L'acquéreur refusait de payer, motif
pris de ce que son obligation avait une cause illicite
La Cour a décidé que la vente, ayant été.faite par
un contrat séparé, et n'étant pas liée 3 1l'exploita-
tion de la maison, devait Stre considérée comme vala-
ble, parce que prise en elle-méme c'était une vente
de meubles que rien ne rattachait en tant que contrat
& l'exploitation de 1'établissement,

Enfin, je cite un dernier jugement du tribunal ci-
vil de la Seine du 16 Juin 1928, Dalloz 1928, 2, I87
I1 s'agissait d'un contrat passé entre un architecte
et le propriétaire d'une maison de tolérance en vue
de la reconstruction des locaux, Le jugement a refusé
d'annuler le contrat et a décidé que le propriétaire
était obligé de payer les devis qui lui avaient été
remis par l'architecte, parce que la cause juridique de
son obligation était le paiement de la rémunération de
services qui lui avalent été fournis par l'architecte,
Le jugement ajoute : "peu 1mporte que l'architecte
ait su ou non que les travaux qu'il s'engageait & faire
avaient trait 4 1l'aménagement d'une maison de toléran-
ce, la causé de son obligation n'a rien d'illisite.

L
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I1 est fondé & en poursuivre le paiement contre le
propriétaire",

Ici, on psut expliquer cette décision par cette
idée que l'architecte n'e pas un intérét & 1'exploita=
tion de la maison et que le cargctére immoral de 1'o-
pération n'apparait pas comme dans les autres cas,

Résumons cette jurisprudence,

Elle distingue le motif individuel qui peut dé-
terminer 1'un des contractants & contracter, du but
commun voulu par les deux, En outre, on peut dire que
cette jurisprudence exige non seulement que les deux
parties aient connu 1l'usage qui devait Stre fait de

‘1la chose, du prét, de la maison, mais qu'elles aient

participé & 1'immoralité, en ce sens qu'elles devaient
l'une et-1'autre sen profiter,

Le second groupe de décisions est encore plus
caractéristique, Elles se rapportent au prét fait par
une personne intéressée au jeu, & un joueur, en vue
de le déterminer & jouer, parce qu'elle a un intérét
au jeu de hasard auquel il va ae livrer,

Je cite deux arr8ts de la Chambre criminelle de
la Cour de Cassation. I8 Juillet 1929, Sirey 1933,2
9, en sous note, Dallez Hebdomadaire 1929,492,

‘Le second se référe & un pourvoi formé contre
un arrét de Douai 16 Janvier 1932, Sirey 1933, 2, 9
avec une note de M. Lepaulle, C'est un arrét de re-
jet de la Chambre criminelle du 19 Novembre 1932 Si-
rey 1933, I, 40, Pour bisn vous faire comprendre la

- doctrine de ces arré@ts, je vous rappelle l'article

Impossibilité
de poursuivre
une dette de

Jjeu,

et de répéter
ce qui a été
versé & ce ti-
tre,
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I9656 du Code civil, Cet article, qui se trouve dans

le chapitre des jeux et du pari, décide que la loi
n'accorde aucune action pour dette de jeu, c'est &
dire que l'individu qui joue avec un autre et qui
gagne, s'il se trouve en face d'un joueur qui refuse
de payer ce qu'il a perdu, ne peut pas le poursuivre
en justice pour le contraindre & verser la somme qu'il
a perdue au jeu, ;

La raison de cet article 1965 - tous les su-
teurs s'accordent sur elle - est que le jeu est con-
sidéré par la loi comme quelque chose d'immoral et
qu'il faut le plus possible réprimer, prohiber. Il y
a dans ce méme chapitre, un article 1967 sur le motif
duguel on s'entend moins. Il décide que lorsque le
perdant a volontairement pay§ le gagnant, il ne peut
répéter ce qu'il lui a versé, ce qui semble d'abord
contraire & la disposition de l'article 1965, car si
le jeu est nul comme étant immoral, il devrait en ré-
sulter que celui qui a payé volonteirement a le droit
de répéter ce qu'il a payé, un contrat nul ne pouvant
produire aucun effet., On a donné de cette disposition
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de 1'article 1887 deux explications différentes, L'u
ne, & laquelle je me rattache volontiers, consiste
& dire que si le jeu n'engendre pas d'actlon au pro=- |
fit du gagnant, du moins il fait naitre’d la charge
du perdant une obllgatxon naturelle, ce qui corres-
pond bien aux moeurs et & cet adage couramment ré-
pété : Dette de jeu, dette d'honneur, Le perdant n!
est pss tenu de par la loi de payer, mais il est te-
nu par 1l'honneur, en conscience, par le fait méume
qu'il a accepté de jouer, Donc il est tenu d'une o-
bligation naturells, et l'obligation naturelle se
transforme en obligation civile lorsqu'elle est ac-
quittée, Article 1235 du Code civil, alinéa 2 : "La
répétition n'est pas admise & 1'égard des obligationJ
naturelles qui ont été volontairement acquittées".
Explication gqui a été contestée et qui ne concorde
pas. bien avec le.jurisprudence, il faut le reconnai=-
tre, En effet, la jurisprudence-considére que 1'ex-
ception de jeu est une exception d'ordre public qui
peut €tre invoquée en tout état de cause, Aussi d'au-
tres auteurs disent-ils que si le perdant ne peut pas
répéter ce qu'il a payé, c'est par application d'un
adage qui trouve aujourd'hui encore son application
dans notre jurisprudence modemme, adage en vertu du-
quel quand il y a turpitude commune, celui qui a ver-
sé quelque chose en vertu d'un contrat immoral ne
peut plus le repéter, la justice ne voulant pas qu'

"il soit question de contrats dé ce genre devant elle

"In pari causa turpitudinis melior est causa posgi-
dentis", Quand il y a turpitude commune, on ne peut
réclamer une soume versée en vus d'un contrat immoral
Ou encore : Nemo auditur propriam turpitudinem alle-
gans : Personne ne peut invoquer sa propre turpitude
en justice,

Voila pourqu01 le perdant ne peat réclamer au ga-
gnant 'ce qu'il a perdu, parce qu'il devrait 1nvoquer
devant le tribunal 1l'acte immoral auquel il s'est li-
vré, le jeu,

La premiére explication était 1'expllcat10n hlS-

 torique, Vous_savez combien en cette matiére 1l'his-

toire a d'importance, Les textes relatifs au jeu et
au pari ont été empruntés & Pothier gui expliquait 1le

défaut de répétition de la part du perdant, par 1'idé

qu'il était tenu d'une obligation naturelle, et par
1'idée que celui qui consent & jouer est en conscienc

‘tenu de payer, Pothier, Traité du Jeu, n° 55, Edltlon

Bugnet tome 5, page 387 :

"La loi prive le contrat d'sxécution dans le for
extérieur, mais le contrat quoique fait en contraven-
tion de la loi, ne laisse pas d'exister, et lorsqu'il
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ne renferme en soi aucune injustice de l'une des par-
ties envers l'autre, il oblige dans le for de la cons-
cience"
Application de Les deux espéces sur lesquelles ont statué les
1'ert, I965 mal arréts de la Chambre criminelle cités plus haut, po-
gré l'autorisa- sent uné question que voieci : il est aujourd'hui per-
tion de maisons mis aux Casinos des stations thermales de faire jouer
de jeu pendant la période de ltannde ol ils regoivent des
étrangers. Ils peuvent obtenir le droit d 'ouvrir des
jeux moyennant une autorisation que leur accordes 1!
Etat, qui participe & 1'immoralité de 1'opération
car il en bénéficie par un prélévement sur les béné-
fices,

On a pretendu que depuis la loi de I907 le jeu
n'était plus un acte illicite en tant qu'il se prati=-
quait dans un établissement autorisé & faire jousr,
Clest une erreur certaine, Il y a dans le Code pénal
un article 410 qui interdit les meisons de jeux,

Yo ce que l'on peut jouer dans les casinos autori=
sés que résulte-t-il ? C'est que 1“établissement ne
tombe pas sous le coup de llarticle-4I0 du Code pénal .
et ne peut Stre puni des peines qui frappent 1'ouver-
ture d'une maison de jeu clandestine, kais cette loi
de I907 n'a jamais fait échec & 1l'article 1965 du Co- :
de civil qui garde toute sa valeur, Il serait excessif
de prétendre que parce que l'Etat autorise le jeu, ce-
lui-ci est devenu quelque chose de moral, C'est jusgue
ld que va la note de M, Lepaulle dans le Sirey, et
il me parait que c'est une méprise certaine,

interdiction Voici comment se posailt la question dans les esg=--
gux établisse- péces qui ont été portées devant la Cour de Cassation
ments de jeu et devant la Chambre criminelle, Il est interdit aux
de préter de établissements de jeu d'avancer de l'argent aux joueurs,
l'argent & leurs L'Etat gui permet le jeu a eu cependant ce serupule
clients de ‘décider qu'il ne serait pas permis aux tenanciers de

maisons de jeu de fournir de l'argent.aux joueurs,mails
il leur permet d'escompter les cheques que leur remet-
tent les joueurs,

Le chéque n'est pas un mode de paiement, mais o'
est un mandat de paiement, et lorsque le chéque est
énis dans des oondltlons normales, c'est-é-dire lors-
qu'il y a une provision correspondante chez le banquier
sur lequel le chéque a été tiré, la prov131on appare
tient au porteur du chéque au moment méme ol il 1lui
a 6té remis, et le signataire ne peut pas ensuite blo-
quer la provision entre les mains du banquier, Quand
J'al remis un chéque & un individu, je nlai pas le
droit d'aller chez mon banquier pour lui interdire de
payer le chéque que je viens de tirer, La provision
appartient imwédiatemsnt au porteur du chéque,

“ Les Cours_de Droit ™ Reépétitions Ecrites et Orales
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. remis devient, bien malgré lui, créencier du tireur,
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~ Lorsque 1'étahlissement de jeu & affaire & un

olient honnéte, qui lui a donné un chéque garanti par
une provision, l‘operatlon est trés simple, Mais il
arrive assez souvent gqu'un joueur dénué de scrupules
signe un chéque sans provision, La s;gnature d'un
chéque sans provision expose celui gqui 1'a signé &
des poursuites correctionnelles et ne donne aucune sa-
tisfaection & celui auquel le cheque a été remis, par-
0e.que le chéque ne sera pas payé., La jurisprudence
a eu & statuer dans des cas de ce genre, nobamment .
dans les deux espéces qui ont donnd lieu sux arréts
de¢ la Chambre criminelle, cités plus haut,

Le Casinp auquel un chéque sans provision a été

il est créancier de la somme gqu'il lui a avancée; tout
ngturellement il réclame au ﬁlruur le montant .de cette
somme,

Les arréts de la Chambre criminelle de la Cour
de Cassation ont déclaré que, dans ce cas, 1'établis=
sement de jeu &tant intéressé au jeu et ayant remis
1‘argen en vue de faire jouer participait par 18 ne-
me & l'opération du jeu et tombait sous le coup de
1'article 1965 du Code ciwil.

Qu'il y ait 14 une extension de la disposition de
1'article 1965 du Code civil, ce n'est pas douteux,
L'article 1965 refuse .au joueur heureux le droit d'exi
ger son paiement du jousur malheureux, Or 1l'individu
auguel de l'argent a été avaenod par 1'éteblissement
de jeu ne ﬂoue pas avec la maison de jeu, 11 joue dans
le maison de jeu avec l'argent que celle-ci lui a avan
¢é, 11 y a une application par analogie de 1'article
1965, Le tout est de savoir si cette extension est
exacte, Pour la justifier, la Cour de Cassation déci-
de que l'avance d'argent faite par 1'établissement
de aeu au -joweur, a un caractére immoral comme le jeu
lui mlme, comme le gaxn fait au jeu, du mement que

le tenancier de la maison d¢ jew est intéressé au

jeu, a preté. ‘g -1'argent pour gqu'il soit joué, et par
couséquent pour pouvoir proTiter. du bénéfice que lui
rapporté le Jeu

- Dans ge pret ‘ainsi fait les deux parkies sont anie
mées par une méme intention immorale, et 1'opératiod
gw'elles font ne s'éxplique que parce que l'une et 1!
autre veulent jouer et faire jouer, En conséquence,
les deux arréts que je vous ai cités ont déeidé que
1l'article 1965 devait s'appliquer étant donné le ca-
ractére immoral commn aux deux parties, Il y a iocdl
encore une extension de la notion de cause, parce que
dans le prét la cause de l'obligation de 1'emprunteur
¢t la remise des deniers, mais cette extension est
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justifiée du moment que les deux parties ont été gui-
dées par une méme fin immorale, Vous notersz bien

que, d?aprés la jurisprudence, il n'y a opération
illicite gu'autent que- celui qui a fait 1l'avance de -
l'argent se trouve intéressé au jeu, c'est & dire a
prété de llergent pour slimenter la partie, parce
gu'il devait tirer profit de cette partie, Au con-
traire, lorsque le préteur n'sz pas intérét au jeu la
jurisprudence n'anmule pas le contrat, Par exemple

un individu est dans la salle de jeu & cdté de son
ami; celui-ci n'ayant plus d'argent lui demende de lui
en préter et il y consent. Il sgit bien que cet argent
va étre employé au jeu, Néanmoins, la jurisprudence
n'annule pas le contrat, c'est &4 dire qu'elle ne per=
mettrait pas au perdant de refuser de restituer 1'ar-
gent qu'il a emprunté & son ami, parce que le préteur
n'est pas intéressé au jeu,il n'en doit pas tirer pro-
fit, I1 n'y & pas alors ce but immoral commup qui

se rencontre lorsque le prét est fait par le tenancier
de la maison de jeu, Ceci est important parce que ceci
montre 1'idée de la jurisprudence; elle n'applique
1llarticle 1965 qu'autant que les deux parties non seu-
lement poursuivent ce but commun, meis sont intéres-
sbes & ce but, Voild pour les préts falts en vus du
jeu.
Je cite enfin deux derniéres décisions de juris-
prudence qui viennent corroborer les explications pré~
cédentes, ['une est un arrét de la Chambre civile du

4 Décembre 1929, Sirey I93I, I. 49, note Esmein, Dal=-

loz Hebdomadaire I930 page 50. I1 s'agissait d'un
contrat passé entre un médecin et un publiciste, par

. lequel le publiciste cédait au médecin deux marques

de produits pharmaceutiques portant des noms ds netu- "’
re & impressionner les malades, & charge par le méde~
cin de lui verser 240,000 francs par an, ot de fairé
un minimum de publicité de 6,000 ffanos par mois, lLa
Cour d'Appel et le Cour de Cassation ont jugé qu'un
contrat de ce genre &tait fait en vue d'mne exploita-
tion éhontée des maladss et poursuiveit par consdquent
un but immoral, et eiles l'ont déclaré nul comme gyant
une cause illdcite, Rapprochez cette décision des pré-
cédentes et vous trouverez toujours la méme idée ¢
c'est que les deux parties spéculaient sur la créduli-
té des malades, et voulaient en tirer.profit. L'autre
espdce est un jugement du t¥ibunal civil de la Seine,
2 Junillet 1932, Gazette du Palais 22 Octobre 1932,

- I1 s'agissait d'un général amdricain qui avait
décidé de renverser le gouvernemsnt du Venszuela et
qui aveit 4 cet effet éguipé un navirs, réuni des
hommes, et passé un contrat pour tout vela avec une

Source : BIU Cujas
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maison de Hambourg., L'armateur de Hambourg s'était
engagé & lui fournir tous les moyens financiers, les
armes, les canons, les munitions, les officiers avia=-
teurs, toute l'artillerie, pour mener & bien l'entre-
prise du coup d'Etat que ce général se proposait d'opé
rer dans le Venezuela, plus le bateau pour 1l'y condui-
re, étant entendu que le général ne payait qu'une par-
tie de ces fournitures et s'engageait & payer le sur-
plus lorsqu'il serait devenu dictateur du Venezuela,
lKalheureusement le général fut tud au moment méme ou
il débarquait, les soldats faits prisonniers et 1'arms
teur de Hambourg réclama les sommes qui devaient lui
etre payées avant le succés de l'affaire, I1 s'était
fait donner une hypothéque sur tous les biens du gé-
nérel, Le Tribunal & déclaréd qu'un contrat de ce gen-
re était un contrat immoral, d'abord parce qu'il était
illicite au point de vue international, étant donné
qu'il tendait su renversement d'un Etat étranger, et
parce que les deux parties ayant contracté en vue du
résultat de l'opération, en wvue du coup d'Etat dont
elles espéraient bénéficier, le caractére d'illicéité
du contrat &tait patent, En conséquence, le tribunal
& annulé contrat et hypothéque, Le contrat, a-t-il
dit, duquel iF¥irésulte que le remboursement des som-
mes avancéss pour cette entreprise révolutionnaire
est 1ié au succeés de celle-ci est illicite et nul; un
tel contrat ne s'applique pas & un acte de commerce
d'armes, mais 4 la réalisation d'un coup d'Etak, ‘acte
absolumeht contralre et au premier chef & l‘ordre pu~
blic international,

On ne peut qu'approuver cette déclSlon. Ici en=-
core il y a extension de la notion de cause, L'entre-
preneur Hambourgeois disait : j'ai promis de fournir
des armes, du matériel, des canons, un bateau, par
conséquent la cause de 1l'obligation de mon cocontrac-
tant n'est pas illicite, Oui, la cause, au sens class:
que, juridique du mot, mais derriére cetts cause, la
jurisprudence en cherche une autre, le but comman gue
poursuivaient les deux intéressés, Toutes ces explica
tions sont suffisantes pour montrer la tendance de
la. jurisprudence & 1l'élargissement de la notion de
cause illicite,

On dit quelquefois que cette cause telle que la
congoit la jurisprudence est une cause subjective, Le
mot est bien choisi, On désigne la cause ordinaire so
le nom de ceuse objective en ce.sens que la cause est
en principe la mé€me dans une espéce de contrat, Ici
la cause varie suivant le but visé par les parties,

Cette jurisprudence a souvent été critiquée, &

la jurisprudence tort & mon avis, Du point de vue moral, elle ne pevt

Source : BIU Cujas
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8tre qu'approuvée et il serait excessif que les tri-
bunaux fussent obligés de reconnaitre la validité
d'opérations du genre de celles que je viens de vous
indiquer, pour la raison que .dans le contrat objecti-
vement considéré il n'y a rien d'illicite ou d'immora.

Les btribunaux ne peuvent s'en tenir & ce seul
examen et quand ils constatent le but contraire a la
morale ou & l'ordre public, poursuivi par les parties,
ils ont raison d'annuler les contrats de ce genre, .

On a dit : cette jurisprudence confond la cause
et le motif, elle n'arrive & anftuler le contrat qu'a
l'aide d'une recherche d'intention, qui n'est pas
dans les attributions du juge civil, Le juge criminel
lui, doit lorsqu'il est en face d'un inculpé, recher-
cher quels sont les motifs qui 1'ont déterminé & agir,
mais le juge civil n'a pas & pénétrer dans le for in-
térieur de 1'individu, I1 est en face d'une opération
juridique et il doit la prendre telle qu'elle est., Il
doit constater l'opération juridique qui a été faite,
I1 est inexact de reprocher & la jurisprudence de
confondre le motif et la cause, Je ne dis pas qu'elle
fasse une application logique, réguliére de la notion
de cause, mais je dis qu'elle distingue ici une es-
péce de cause secondaire qui est sutre chose que le
motif,

La preuve qu'il n'y a pas confusion est gue lors-
que e motif qui détermine l'un des: contractants &
faire l'opération, est personnel, inconnu de l'autre
partie, la loi n'en tient aucun compte. Le motif il-
licite ou immoral qui détermine un des§ ¢ontractants
& contracter n'annule pas le contrat, pas plus gue .
1terreur sur le motif n'est une cause d'annulation
de la convention, Bien plus. Alors méme que le motif
illicite ou immofal a été connu de 1l'sutre partie,
cela ne suffit pas pour l'annuletion du contrat, Je
vous l'aimontré tout & l'heure en prenant 1'exemple
de l'argent prété par un emi & un ami qui joue & coté
de lwi. Ici les deux parties savent que l'argent est
prété ‘en vue d'une opération immorale, mais la juris-
prudence n'annule pas un contrat de ce genre, &lle :
n'annule l'opération qu'autant que les deux parties
ont participé & 1l'immoralité, c'est-d~dire que toutes
deux ont feit le contrat pour le bénéfice que 1'immo-
ralité de l'opération leur procurait, On voit la dif-
férence qu'il y a entre cette conception de la ju-
risprudence et une annulation du contrat pour la
simple raison gque le motif serait illicite ou immo-

“ral, 11 y a ici une extension dela théorie de la cause

Source : BIU Cujas

mais nous restons dans la théorie de la cause et nous
ne versons pas dans le domaine des mobiles qui peuvent



)

Bibliographie.

e Frrnee 1y
286 - La formation du contrgt : T8k n:

L

déterminer un individu & contracter,

-~ Les contrats abstraits -

Sur. Cette matiére, notre llttérature juridigue
ost trés pauvre, Cela tient 8 ce que le contrat ebs-
trait n'a qu'un rple réduit dans notre technique jue
ridique, Comme ouvrages relatlfs 4 la matiére, on.
ne peut gudre citer, en dehors de 1'étude que j'si
faite dans la théorie de la cause, que deux théses
1l'une de I, Duez, le doyen actuel de Lille : la Re-
nsissance de l'acte abstrait dans les obligations,
thése de Lille .1914, l'autre d'Osias : 1'acte abstrait(
en droit comparé, thése Paris 1924, Citons aussi un
article bien fait, qui contient une comparaison entre
le droit frangais et le droit allemand, de M, Dikoff
professeur & la Faculté de droit de Sofia : les ac-
tes juridiques abstraits et le Code dvil francgais Re
vuse trimestrielle 1932 pages 327 et suivantes,

I- La preuve de la cause et.la promesse non cau=-
sée. Article I1I32 du Code civil, ‘

2- Les contrats abstraitd proprement dits,'c'est—
é-dire les contrats qui sont valables sans qu'il y ait
a4 rechercher la cause de 1'obligation qu'ils font nai-
tre.

§ I - La préuva de la cause et l'article II32 -
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en matiére de
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réclame 1'exé-
cution de fai-
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Rappelons quelques régles de la preuve en cette
matiére, Celui qui se prétend créancier doit prouver.
1tacte ou le fait juridique qui:a donné naissance &
sa créance, conformément & l'article I3I5 du code ci=-
vil, celul qui réclame 1l'exécution d'une obligation
doit la prouver, Celui qui réclame 1'exécution d'une
créance doit donc ‘prouver la cause de cette créance,
ctest-d-flire l'acte ou le fait juridique qui 1's en-
gendrée, Par exemple il doit prouver le contrat d'ol
ost nde sa créance et 1'obllgat10n qui en est la con-
tre partie, Ainsi le préteur, le déposant qui récla-
ment le restitution des choses pr&tées ou déposées
doivent prouver la remise de.tés choses, De méme le
créancier qui veut profiter d'une promesse de vente
pour.acheter la chose qu'on a promis de lui vendre,
doit prouver cette promesse. Il doit faire cette preuve
conformément aux régles Enoncées au chapitre de la
preuve, au titre des obligations : Articles I3I5 et
suivants, En prouvant 1l'existence du contrat ou du
fait Jurldlque qui a donné naissance @ l‘ooligatlon
dont il se prévaut, le créancier prouve par 1l wé me
la cause de cette obligation,
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Que si, cette preuve Stant faite, le débiteur -
soutient que sa dette est en réalité sans cause, ou
gqu'elle a une fausse cuuse, ou qu'elle a une cause
illicite, c'est & lui dbbiteur, de faire cette preuve,
toujours en vertu de ltarticle I3I5 alinéa 2, Le dé-
biteur gui soutient par exemple que lo contrat a 6té
fait en vue d'un but contraire & 1l'ordre public ou
immorsl doitle prouver,

L'empruntsur qui soutient que le prét lui a été
fait pour gu'il joue l'argent prété @t par une person-
ne intéressée au jeu, doit faire cette preuve,

De méme enfin celui qui soutient que la cause
indiquée dans 1l'gbligation est simulée, et qu'en ré-
alité il y a une donation déguisée, doit également en

. Ce n'est 1la qu'un rappel des régles générales con
cernant la preuve, Mais il peut arriver que le créen~
cier fonde son droit sur un titre écrit qui ne cons-
tate pes la cause de l'obligation domt il se prétraut,
I1 a un éerit non ceusé, qui se présente psr exemple’
ainsi : "Je paierai i telle échéence telle somme &
Pierre™; ou chcore :"Je reconnéis devoir telle somme
4 Pierré"; ou plus simpYement : "Bon pour telle somme
payable soit au porteur soit & Pierrs", L'obligation
se présente alors & 1'état abstrait, ls cause pour le
quelle le signataire de 1'écrit s'est engagé n'appa-
rait pas, il ne dit pas : je promets de payer parce
que j'ai emprunté, parce que j'ai acheté, il dit :
je promets de payer, ou je reconnais devoir.

Des billets de ce genre se rencontrent assez sou-
vent dans la pratique, On y rencomtre mémg, mais plus
rarement,; ce qu'on appelle des blancs seings, c'est &
dire que le débiteur remet & son créancier un papiser
qu'il a signé en lui laissant le soin de le remplir
ce qui suppose une particuliérg confiance dens le
créancier, Nous ne nous occuperons pas des blancs
seings, :

_La validité de ces billets a domné listu, et depuis
fort longtemps & de longues discussions, qui remontend”
loin dans l'ancien droit et ne sont pas ancare épmi- -
sées, . ;

Cependant ocette validité semble conseorde par
l¥article 1132 du code civil sur le ‘sens duquel beau-
coup de discussions ge sont élevées., Articlp II32 :
"La convention n'est pe’s moins valable guoique la
cause n'en soit poibt exprimée, "Ce texte au premier
abord parait clair et biem rédigé et semble consacrer
la validité de 1l'obligation non causébe, lials il régne
en cette matiére et sur son interprétation ume confu-
sion que voici,

Source : BlU Cujas
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qu'ici le mot convention est synouyme d'éerit, d'ins-
trumentum rédigé par les parties pour prouver 1'en-
gagement qui existe entre elles,

La plupart des auteurs déclarent que dans 1'articl
1132 le législateur n'a visé que l'acte écrit, Cela
leur parait évident, Ils n'ont méme pas 1'idée de
discubter la question de savoir si un contrat non
causé est ou non valable, ot ils s'en tiennent au
raisonnement en apparence, mais en apparence ssule-
ment, satisfaisant, que voici : il est bien évident
que les parties qui s'obligent, s'obligent pour une
cause déterminée, en vue d'un but déterminé, puisqu on
ne s'oblige jamais qu'en vue d'un but, e que s'obli-
ger sans cause serait ou le résultat d'une erreur, .
ou l'oeuvre d'un insensé, Donc;’ﬁlsent-lls dans tou=-
te obligation il y a une cause. Seulement les parties
peuvent dans 1l'écrit qu'elles rédigent pour constater
1'obligation, négliger d'indiquer la cause de cette
obligation, :

On voit aisément le point faible de ce raisonne-
ment, et combien il est artificiel. En effet, 1l'écrit
rédigé par les contractants est toujours la repré-
sentation emadcte de la convention qu'ils ont passée,
Si les parties ne mentionnent pas dans 1l'écrit la
cause de la promesse, c'est qu'elles n'ont pas voulu
que cette cause figurat dans leur accord de volontés,
C'est en d'autres termes que le débiteur a consenti
4 s'obliger sans qu'il soit parlé de la cause de
1'obligation, parce que sans doute le créancier a
intérét 4 laisser cette cause dans l'ombre afin d'é-
viter les difficultés qu1 pourraient naitre 4 son su-
jet, et qu'il demande & son débiteur de s'obliger
sans conditions, Il n'y a pas de raison pour que 1'é-
crit ne représente pas l'obligation telle qu'elle est
contractée; 1l'écrit est nécessairement la reproduc=-
tion du contrat, et du moment qu'il ne reproduit pas
la cause, c'est que les parties n'ont pas voulw in-
sérer la cause dans leur obligation,

Je pourrais prendre comme point de comparaison
la conclusion d'un acte simulé, Par exemple deux
contractants simulant une vente pour dissimuler une
donation, et ils rédigent un éerit pour constater
cette vente simulée, Yn ne peut pas dire que 1'écrit
qui constate la vente simulée est quelque chose de
différent de la volonté des contractants, pour la
raison que derriére l'acte simulé il y a 1'acte réel,
51 les contractents ont fait un acte simulé, c'est
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qu'ils ont voulu cacher leur acte réel, et l'éerit
qui constate 1l'pcte simulé n'est que la reproduction
de ce gu'ils ont voulu, du contrat simulé qu'ils ont

-passé entre eux,

Pour mieux montrer la fablesse du raisonnement fait
par les auteurs, prenons une promesse verbale, Je sup-
pose une promesse verbale ne dépassant pas 500 francs,
de telle sorte gue nous ne nous heurtons pas & la né-
cessité de 1'écrit qu'exige 1l'article I34I du Code ci-
vil, Un débiteur g'engage envers son créancier devant
témoins & lui payer 500 francs, sans dire pourguoi,
sans dire quelle est la cause pour laquelle il prend
oot engagement, Ici il n'y a pas d'éerit, on est bien
obligé de reconnaitre que c'est l'obligation elle me-
ma‘qui n'est pas causée et que, si 1l'on rédigeait un
écrit, 1'écrit reproduirait exactement 1'obligation
qui a été contractée,

La question se pose slors de savoir si cette o-
bligation ainsi contractée, sans indication de la

cause pour laquelle elle a été contractée, est valable,

D'abord pourquoi le créancier exige-t-il de son
débiteur qu'il s'engage sans indiquer la ceause de son
engagement ? On ne le voit pas tout d'abord et pour-
tant on rencontre fréquemment dans la pratique, nous
1'avons déja dit, des billets de ce genre, C'est d'a-
bord parce que le créancier veut donner plus de soli=-
dité, plus de force & l'engagement qui a été pris
envers lui, il veut obtenir un résultat analogue & ce-
lui que les Romains atteignaient par la stipulation,
Dans la stipulation la cause n'était pas indiquée :
"Promets-tu de payer tant ? Je promets", Telle était

1as formule de la stipulation, La stipulation était donc

un contrat abstrait. On ne disait pas : "Promets tu

de payer tant parce que ve..." L'obligation non cau-
sée représente donc dans la pensée des contractants
quelque chose d'amalogue & la stipulation. L'avantage
qu'il y a pour un créancier est le suivant : un créan-
cier qui veut prouver son droit de créance doit prou=
ver, d'aprés le droit commun, le contrat ou le fait
juridique qui l'a rendu créancier, tandis que quand

il a obtenu une obligation non causée, il s'agit de
savoir s'il pourra exiger le paiement de la créance
sans 6tre obligd d'en prouver la cause, ce gui pour
lui constitue une simplification d'autant pIus grande
que, nous le verrons, ces billets non causés, treés
souvent dans la pratique cachent quelque chose d'assez
louche, Ce sont des .créances dont le créancier n'a

pas envie d'indiquer 1'origine parce qu'il a peur
qu'on la conteste, Il veut 8tre dispensé de cette preu-
ve pour éviter une contestation, Donc X¥'obligation non

Source : BIU Cujaskes Cours de Droit” Répétitions Ecrites et Orales
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causée va lui donner une créence plus solide, plus
ferme qu'une obligation causée, Trés souvent aussi

le créancier a intérét 4 laisser dans l'ombre la cau-
se de sa créance,

Quand on parcourt la jurisprudence sur cette ma-
tiére, on voit que, par exemple, c'est un individu
qui veut faire une libéralité & une autre personne,
1ibéralité qu'il ne tient pas & faire connaitre sur-
tout & ses héritiers, Clest un individu qui veut fair
une libéralité & sa concubine par exemple, et au lieu
de dire : je donne telle somme, . il dira : "Je recon-
nais devoir; Jje promets payer & ‘telle personne™; et
il remettra 1'4crit & 1l'intéressé qui le sortlra apré
sa mort, Ce sera alors aux héritiers de faire la preu
ve difficile que, derriére cet éerit, on a dissimulé
une libéralité.

Autre supposition : on surprend un employé infi-
déle en train de faire un détournemgnt, Le patron
consent & ne pas le poursuivre, et 1l lui fait signer
une reconnaissance, L'employé ne dit pas pourquoi il
est tenu de rembourser, il écrit : je promets de paye
telle somwe; je reconnais devoir telle somme. Ici
clest le débiteur qui a intérét & dissimuler la cause
de son engagement,

Un engagement de ce genre est il valable ? On a
beaucoup discuté dans notre ancien droit, et depuis
longtemps cette question., Notre doctrine ancienne se
montrait ordinairement défavorable & ce genre d'enga-
gement, précisément parce que ces engagements disalt
& simlent savent quelque chose d'irrégulier, de louct
et il ne faut pas les autoriser, ou w'est un débiteur
qui a été vietime d'un usurier qui préfére ne pas in-
diquer qu'il a prété 4 de gros intéréts et qui demand
simplement qu'on reconnaisse devoir telle somme, Ou
on veut dissimuler quelque chose d'immoral ou d'irrée
gulier., Aussi nos anciens auteurs en général condeam-
naient ils ce genre d'engagements, Perriéres, dans sc
Dictionnaire de droit et de pratique, au mot : Billet
déclare qu'un billet sous seing privé qui n'exprime
pas la cause de la dette est nul, & moins pourtant,
dit-il, que les circonstances ne suppléent & son dé-
faut, Mais les Parlements se sont montrés moins rigov

. reux que la doctrine, et ils ont fini par reconnaitre

la validité de ce genre d'engagemsnts, d'assez bonne
heurs, sans doute parce qu'ils éteient fréquents~dans
la pratique, I1 a dli se passer ici ce qui s'est passé
pour les dons manuels dont la doctrine a longtemps
contesté la validité, et que la jurisprudence a fini
par admettre, -ne pouvant les emp8cher, parce qu'ils
étaient trop fréquents, De toute fagon il est établi
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que dans les derniers siécles de notre ancien droit,
les Parlements considéraient les engagements de ce
genre comms valables, Maints arrdts du Parlement de
Paris qui reconnaissent la validité des engagements
dont la cause n'était pas énoncée dans 1'écrit,

Voici ce que dit le Journal des audiences, & pro-
pos d'un arreét du I6 Mai 1664, du Parlement de Paris,
Le chroniqueur qui avait relevé cet arrét nous dit
(1la question étant de savoir si une promesse congue
en ces termes : "Je soussigné, promets de payer & M,
Bataille la somme de 300 livres dans 6 mois" était
bonne et valable quoique n'étant pas causée) que le
débiteur. fut condamné 4 payer le contenu en sa promes-
se sur l'affirmation par la Veuve Bataille que la
somme lui &tait justement due, Le Parlement se con-
tenteit donc . de l'affirmation du créancier, En d'au-
tres termes, il reconnaissait la validité de 1l'enga-
gement, : :

Néanmoins, les Parlements ne valideient pas né-
cesgairement ces engagements, 11s s'entouraient de

renseignements et ne validaient que ce qui leur parais-

seit df,

Lorsque le Code civil a ét6rédigé, les mémes hé-
gsitations se sont renouvelées, et on & discuté la
question de savoir s'il fallait reconnaitre la validi-
té des billets non causéds, Certains tribunaux s'éle-
vaient contre ce genre de contrats, néanmoins les ré-
dacteurs du Code ¢ivil ont conformément a la jurispru-
dence régnahte, décidé que ces billets étaient vala-
bles, et ils ont écrit 1'article II32 : "La conven-

tion n'est pas moins valable quoique la cause n'en soit

pas exprimée”, :

Les Commentateurs du Code civil, Aubry et Rau ex-
ceptés, intrigués par ce texte et n'ayant pas 1'idée
de ce qu'est 1'obligation abstraite, 1l'ont expliqué
en disant : YQuand on rédige un écrit on n'est pas
tenu d'y énoncer la cause", ce qui me parait %re une
interprétation feusse, dfautant plus fausse que le
code civil ne dit pes : 1l'éerit, il dit : 1la conven-
tion, Il n'emploie jamais le mot comvention comme sy-
nonyme d'éerit, si ce n'est une fois dans l'article
I567. Quand il dit : la convention, il ne veut pas
dire 1'écrit, On peut aussi.faire observer, mais ce
sont des détails de grammaire, que l'article dit : la
convention n'est pas moins valabls, quoigqune la cause
n'en soit pas exprimée, La cause de quoi 7 La cauase

ds la convention, donc la convention est valable quei

qufon n'en exprime pasla cause Si les rédacteurs-a-
vaient visé 1'écrit, ils auraient dit : n'y soit pas

exprimé, L'interprétation admise par les auteurs per~

Source : BIU Cujas
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sists comme les erreurs qui sont anciennes, et aujour-
d'hui, il n'y a pas d'auteurs qui contestent cette
opinion, Cependant dans le tome VI du Planiol et Ripert
M, Esmein se rallie 4 la nouvelle interprétation que

je propose, Admettant que l'article II32 vise 1'écrit
non causé les auteurs de demandent quelle est la valsur
d'un écrit de ce genre, Le créancier porteur d'un.
écrit de ce genre, est il dispensé de prouver la cau-
se de l'obligation dont il se prévaut ? Les premiers
interprétes raisonnant d'une fagon logique et appll—
quant les principes de la preuve ont dit : un créan-

.cier doit toujours prouver la cause de son obligation

il doit prouver le fait juridique qui 1l'a engendree,
ce qui revient & dlre gue l'article II32 ne sert &
rien.

Aussi les interprétes postérieurs admettent ils
que le billet non causé fait preuve compléte de le
créance qu'il constate et dispense le créancier de
prouver la cause de sa créance, Mais ils sont trés
embarressés pour expliquer cette dérogation aux ré-
gles de la preuve, Ils sont réduits & dire que la loi
pose ici une présomption. La loi présume que la cau-
se existe, et c'est parce gqu'elle la présume, qu'elle
dispense le créancier de la prouver, Ce n'est pas
une explication, c'est une affirmation; c'est une
explication purement formslle, elle n'est pas d'ordre
juridique; on ne voit pas pourquoi la loi peserait
cette présomption,

Tout se simplifie au contraire si on admet que
1',rtitle 1132 vise 1'obligation, L'article 1132 dit
qu'il est permis & une personne de s'obliger envers
une autre sans indiquer la cause pour laquelle elle
s'oblige. L'obligation non causée, c'est-d-dire l'en-
gagement abstrait est donc valable, et celui qui 1l'a
contracté est bel et bien obligé; s'il conteste la
cause, s'il dit que cet engagemsnt n'a point de cause,
s'il prétend qu'il dissimule une cause immorale ou
illicite, il doit le prouver, On ne lui enléve pas
le droit de faire la preuve, il peut toujours prouver
quse son engagement n'a pas de cause, ou une cause im-
morale ou illicite, mais cfest 4 lui de faire la preu-
ve, Donc l'article II32 quelle qus soit son interpré-
tation aboutit & ce résultat que le créasncier envers
1l equel uhe obligation non causde a 6té prise, est dis-
pensé de prouver la cause, et gque c'est & son adver-
saire qui la conteste, de falre cette preuve.

Comment 1'adversaire fera-t-il cette preuve ?
Elle ne sera pas facile pour lui, Il devra la faire
conformément’ sux régles du chapitre de la preuve, clest
& dire que s™1 prétend que son obligatiomn e3% sans

e 3 LR
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cause, ou & une fausse cause, il faudra qu'il prouve
par écrit, parce qu'on ne peut pas prouver par témoin
contre et outre le contenu aux actes, article I34I,

I1 en sera donc réduit & faire la preuve de sa préten-
tion, par écrit, ou du moins par un commencement

de preuve par écrit, qui l'autoriserait alors & citer
des témoins ou & invoquer des présomptions graves,
précises, et concordantes, ’

Il en serait autrement s'il prétendalt que la
cause de son obligation est illicite, cl'est & dire
contraire & l'ordre public et & la morsale,

Dans ce cas il pourrait prouver par tous moyens
clest-d-dire par témoins ou par simples présomptions
pour cette raison qu'il y e dans 1l'article 1353 du
Code c¢ivil, in fine, au titre des présomptions, une
disposition d'aprés laquelle les présomptions de l'hom -
me ne sont admises que 14 ou la preuve testimoniale
est admise, & moins, dit l'article, que 1l'acte ne
soit attaquéd pour cause de fraude ou de dol. ;

La jurisprudence a toujours interprété d'une fa-
gon large cette disposition, ces mots : fraude ou dol,
Elle décide en particulier que toutes les fois qu'un
acte est attaqué pour cause illicite, on peut recourir
8 la preuve par témoins, comme aux présomptions de.
1'homme, C'est donc seulement si le débiteur soutenait
que l'engagement par lui contracté est illicite, qu'il
pourrait recourir & la preuve par témoins, et par
simple présomption, Dans la jurisprudence c'est as-
sez fréquent, Voici par exemple un arrét de la Cham-
bre civile 25 Février 1896, Sirey 1896, I, 280,

Le sieur Bocher intente un proeés contre un nommé
Raymond Selliéres, Le sieur Bocher est porteur d'un
écrit ainsi rédigé : "Bon pour 90.000 francs, pays-
bles & Charles Boecher ou & ses héritiers, Paris le 8
Septembre 1866, Signé : Raymornd Selliéres", Ce Ray-
mond Selliéres était un prodigue, & qui l'on avait
donné un conseil judiciaire, mais la question d'in-
capacitd n'intervient pas ici. Le Sieur Bocher récla-
me les 90.000 francs, Selliéres soutient que l'en-
gagement est nul, parce gqu'il constitue une donation
qui n'a pas été revetue des formes légales, et pré-
tend qu'en tous cas il ne doit rien, Le Tribunal dé-
boute Bocher de sa demande, pour cette raisop qu'il
ne faisait pas la preuve de la cause non exprimée

‘dans 1'obligation et qu'en 1l'absence d'éléments per-

mettant aux juges d‘'apprécier la cause réelle de 1l'o-
bligation, l'acte ne pouvait produire auwcun effet, La
Cour d'Appel confirme, La Cour de Cassation casse
pour cette raison que 1'arrét a imposé la charge de
la preuve au créancier alors que d'aprés l'article

Source : BIU Cujas s . ¥ g
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II32 une obligation sens cause est valable, et que

le sieur Pochet était porteur d'une obligation sans
cause : Lot

"Attendu. qu'en mettant & la charge du créancier
la preuve de. la cause de l'obligation, et en rejetant
sa demande & défaut de cette preuve, l'arrét a violé
v Ce qu'il y a de curieux, c¢'est que le code civil
a reconnu la validité des obligations civiles non
causées ot que quelques anndes aprés le code de com-
merce qui date de I809, a exigé dans la lettre de
change et le billet & ordre, la mention sous peine

de nullité, de la valeur fournie en espéces, en mar-
chandises, en compte, ou de toute autre maniére, Les
articles II0 et 188 du Code de Commerce, exigeaient
que la lettre de change ou le billet & ordre fassent
mention non seulement de la.somme due, mais de la
cause pour laquelle elle était éwe, Il y await donc con
tradiction entre le drott commercial et le droit ci-

- vil, Cette contradiction qui s'explique par 1'histoi-

~ @ire la-valeur fournie,
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re, & subsisté longtemps et c'est seulement par une
loi da 8 Février 1922 que le code &¢ commerce a &té.
mis d'accord avec la législation civile, et aujour-
d'hui depuis cette loi, point n'est besoin de men-
tionner dans la lettre de change ou le billet & or-
dre, la cause pour laquelle il a été signé, clest &

Ainsi donc si nous interprétons lfarticle II32
comme je l'ai fait, nous constatons qufil admet la
validité de la promesse non causée, comme les Romains
1'admettaient dens la stipulation, avec cette diffé-
rence que l'engagement devait &tre pris dans des for-
mes solennedles, Aujourd'hui 1l'obligation est vala-
ble par elle méme,

Cette question de la wvalidité de l'obligation non
causée doit &tre complétée par quelques indications
sur les droits étrangers, droit allemand et droit
suisse, :

Lorsqu'on a rédigé le Code civil allemend de I900
la méme question s'est posée de savoir s'il fallait

-valider la promesse non causée, ou au contraire s'il

fallait 1'interdire, Dans les travaux préparatoires

du Code civil allemand, les adversaires firent va-
loir bien des raisons pour 1'interdiction. La prati-
que, dirent-ils, prouve que l'emploi du billet non
causé est dangereux pour le débiteur inexpérimenté,
placé en face d'un créancier hebile ou retors; 1'u-
surier, par exemple, pour éviter toute contestation
ultérieure, imposera & 1'emprunteur 1'obligation de
lui signer une promesse de ce genre. De méme le créan-
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cier qui craint que les héritiers du Wébiteur ne con
testent la dette de leur auteur, demandera un écrit
non causé, Ce mode d'engagement peut donc dissimuler
une fraude & la loi, Néanmoins cette opinion ne 1l'a
pas emporté et les partisans de la promesse non cau-
sée ont fini par faire trimmpher leur systéme. Seule-
ment si le Code civil consacre la validité de la pro-
messe non causde, il exige, en cela plus prudent que
notre droit, la rédaction d'un écrit, La différence
n'est pas grande au surplus, C,r chez nous, jamais
on ne rencontre de promesse non ceusée qui ne soit
constatée par écrit, puisque la preuve par écrit est
obligatoire au-dessus de 500 francs, de telle sorte .
que dans la pratique, les deux systémes reviennent au
méms, ' ;

Les deux articles du code civil allemand sont les
articles 780 et 78I & ce sujet, . ‘

"Pour la validité d'un contrat par lequel une
prestation est promise de telle sorte que la promes-
se elle méme doit fonder elle méme l'obligation; il
faut la rédaction d'un écrit, dans les 'cas du moins
oY la.loi ne prescrit pas une autre forme",

L'article 78I vise la reconnaissance de dette :
"Pour la validité d'un contrat par lequel l'existence
d'une obligation est reconnue, il faut une reconnais-
sance de la dette faite par écrit", Promesse de payer,
reconnaissance de dettes, Chez nous cela s'équivaut,
c'est la méme chose, on peut dire : "Je promets de
payer" "je reconnais devoir", On a longtemps discuté
entre ces deux formes, mais le résultat est le méme.
Dans ces deux cas, d'aprés le droit allemand, la pro-
messe est valable, pourvu qu'elle soit constatée par
écrit, et jamais les Allemands n'ont discuté comme
nous du point de wvue procédura}, ils n'ont jamais
posé’la question sur le terrain de la preuve;. ils
n'ont jamais pensé que 1'écrit pouvait €tre quelque

' chose de distinct de la convention, Pour eux, ce qui

Le Code suisse
n'exige pas la
rédaction d'un
éerit '

Source : BIU Cujas

est valable, ctest la convention sans cause, la con-
vention non causée, pourvu qu'elle soit constatée par
éerit, :

Le Code civil suisse a suivi la méme régle, d'une
fagon plus simple que le code civil allemand, articgle
17 : "La reconnaissance d'une dette est valable méme
si elle n'énonce pas la nature de l'obligation".

Le Code civil suisse n'exige pas pour la validité
la rédaction de 1'écrit, Il se repproche par 1ld du
systéme frangais,

Voild donc, en droit frangais, constatée par le
Code civil, l'existence de l'obligation non causée,
de 1l'obligation abstraite, Je répéte que l'artiele
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I132 du Code civil ne peut s'expliquer d'une fagon
plausible que par 1l'interprétation que je viens d'en
donner, Mais & c8té de cebtte obligation abstraite qui
permet au débiteur de faire la preuve contraire, il
y & dans le droit francais, de méme que dans les
droits étrangers, certains contrats dits abstraits,
en ce sens qu'ils sont absolument indépendants de
leur cause, et qu'ils restent valables quend mSme la
cause pour laquelle le débiteur s'est obligé, serait
reconnue non existente, ou illicite,

Nous devons nous occuper maintenant des contrats
abstraits proprement dits, c'est-d-dire des contrats
valables sans qu'il y ait & rechercher leur cause.

I1 y a en effet certaines opérations juridiques dans
lesquelles se rencontre une scission compléte entre
1'obligation et la cause, en ce sens que 1l'obligation
est valable, abstraction faite de la cause et reste
valable. Par 1& 1'opération différe de 1la promesse
non causée et reste valable quand mdme le débiteur
prouverait que cette obligation est sans cause ou a
uhe cause illicite, Cela s'explique par cette idée-
que la cause dans ces cas 1ld est extérieure au contrat
par lequel le débiteur s'est obligé,

Cette matiére des contrats abstraits ne r6901t
que quelques applications en droit frangais, Les

principales sont les suivantes. :

I° La délégation, i

2° L'engagement de la caution envers le créancier,

3° .L'engagement du signataire d'un titre négocia-
ble envers.le bénéficiaire de ce titre (celle ci est
du reste discutée), '

1 - Délégation -

. Le Cade civil traite. brievement de la délégatlon
sous la rubrique de la novation (art, I275 et 1276)
de telle sorte qu'il £ai¥f uhe variante de celle ci,
ce qui est .inexact car la délégation est une institu-
tion distincte de la novation,

On désigne sous le nom de délegation toute opéra-
tion par laquelle uge _personne. dite déléguée,s'oblige
& faixe une prestation & l'autre, dite délégataire,
pour le compte d'une troisiéme.personne dite. deleguant

< Je.dis s'oblige & faire une prestation ou fait un
paiement, mais prenons le cas de 1l'obligation,

Cette opération peut intervenir soit entre per=-
sonnes entxe lesquelles n'existe aucun rapport juridi-
que anterieur, soit, et c'est le cas'le plus fréquent,
entre créancier et “débiteur, Lorsqu'il n'y & aucun rap

port juridique hntérleur entre les intéressés, c'est-a

dire lorsque le déléguant n'est pas déja débiteur du
délégataire, et créancier du délégué, le délégué qui
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s'oblige envers le délégataire peut 8tre déterminé
soit par 1l'intention de rendre service au déléguant,
soit par celle de lui faire une libéralité, ou de lui
faire une avance d'argent, Mais le plus souvent il y

2 un rapport antérieur d'obligation entre les inté-

ressés,
Ex : Primus, le délégué doit I1.000 francs & Se-

-oundus le déléguant, Secundus doit I000 francs & Ter-

tius le délégataire, Secundus demande & Primus de
s'engager directement envers Tertius & lui payer

- TO00 francs,

La délégation présente slors cet avantage de sim-

" plifier les rapports des parties en substituant aux

Délégation repo
sant sur un rap
port préexis~

obligations existant entre déléguant et délégataire
dtune part,. délégué et déléguant, de l'autre, une
seule obligaftion entre le délégué et le délégataire,
Cette institution de la délégation est une insti-
tution qui se rencontre assez fréquemment dans lag
pratique, Comme opération juridique, on a tenté de
lui donner un champ d'application trés vaste; notre
grand commercialiste Thaller, en se servant de la tech
nique de la délégation a tenté - c'est une tentative
qui ne parait pas heureuse et n'a guére été suivie -
d'expliquer par elle un grand nombre d'opérations ju-
ridiques du droit commercial, notamment la cession
de titres nominagtifs, au porteur, & ordre, lavwente
par fili8re et euwtres opérstions, :

I1 suffit d'ouvrir le Traité élémentaire de Thal-
ler continué par Percerou pour voir la place que tient
dans les explicetions de l'auteur, conservées par Per-
cerou, la motion de délégation,

Pourguoi le 481égué consent-il & s'obliger envers
le délégataire ? Si nous prenons le cas d'obligation
préexistante entre le délégué et le déléguant, nous

tant du délégwlirons : parce que lui délégué est déditeur du délé-

et du délégusd
Caractére abs-
trait de l'en~
gagement du
délégué envers
le délégataire
& raison de
1'indépendance
de cet engage-

guant, Que 4'il n'est pas débiteur du dléguant, c'est
parce qu'il yeut rendre service au déléguant ou le
gratifier ou lui faire un prét, C'est 1ld la cause de..
1'obligation du délégué et c'est pour cela qu'il s'o-
blige envers le délégataire, Biep des auteurs répondent
Non c'est .le motif pour lequel le délégué s'oblige
envers le d@élégataire, €s n'est pas suffisant parce qu'
il faudrait alors reconnaitre qu'il n'y a m s de cause
é l'obligation du délégué; on rlen peut pas en effet

ment par rapporttrouver d'autre que cells que j'indique,

i sa cause,

Les auteurs qui disent que les rapports du délé-
gué avec le déléguant constituent le motif pour lequel
il consent #& s'obliger vis-d-vis du délégataire ne font
pas une analyse exacte, Cela saute aux yeux; c'est done
bien la ceuse de l'obligation dudélégué, Cette ‘cause

“Les Cours de Droit” : Répétitions Ecrites et Orales
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de 1'obligation du délégué, il convient de le noter,
reste extérieure, étrangére, contrairement i ce qui

se passe ordinairement dans les autres contrats, &
1l'engagement, c'est-d-dire au contrat qui se farme
entre le délégué et le délégataire, Le délégud s*o-
blige envers le délégataire; le délégataire ne connait
que cela, Il consent & l'engagement que le délégué

prend envers lui, mais il ne connait pas les rapports

du délégué et du déléguant, Il ne sait pas pour quel-
le raison le délégué consent & s'obliger envers lui,
donec la cause de l'obligation du délégué envers le
délégataire reste étrangére au contrat qui se forme
entre ces deux personnes, C'est pour cela que 1'obli-
gation du dé1égué envers le délégataire est séparée

de sa cause, ou abstraite; d'ou il résulte que si

la cause pour laquelle le délégué s'est obligé n'exis-
te pas, par exemple, il s'apergoit qu'il n'est pas
débiteur du déléguant, ou que l'obligation dont i)l est
tenu envers le déléguant a été compensée, ou qu'elle
est entachée de nullité, il reste néanmoins temu de
1l'obligation qu'il a contractée envers le délégataire,
et il ne peut pas opposer au délégataire le défaut

de cause de son engagement, La délégation ne rendrait
pas les serwices qu'elle est appelée & rendre, elle
ne jouerait pas dans le domaine juridique, le rodle

qui lui est dévolu, si le délégataire ne pouvait pas
compter sur l'engagement qui a été pris envers 1lui,

et s'il était obligé de s'inquiéter du rapport secon-
daire qui existe entre le délégué et le déléguant,
Il courrait, peut-on dire, un risque incompatible

avec la sécurité qui lui est due, si la validité

de sa créance dépendait de la validité de ce rapport
de droit qui est indépendant de lui, Donc 1'obligation
du déléguéd envers le délégataire est une obligation
abstraite, -

Cependant il faut faire des réserves,

Le délégué peut rattacher son obligation & sa
cause, il peut, dans l'engagement qu'il prend envers
le délégataire, subordonner cet cngagement & 1l'exis-
tence de sa cause c'est 4 dire 4 l'existence du rap-
port de droit qui le lie au déléguant, Par axemple
un acheteur d'un immeuble s'engage 4 la demande du
vendeur, son créancjer, & payer son prix entre les
mains du créancier hypothécaire inscrit sur 1'immeuble,
Dans ce cas 1'acheteur ne s'engage évidemment, du mo-
ment qu'il s'engage 4 payer le prix qu'il doit, qu'id
la condition qu'id soit débiteur du prix; s'il n'est
pas débiteur du prix, c'est-d-dire si le vendeur ne
remplit pas ses obligations, son engagement envers
le délégataire tombe, Il pourra opposer au créancier
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hypothécaire l'exception qui le dispensereit de payer
le prix au déléguant, c'est-dé-dire au vendeur, llais
.il n'en est ainsi que si le délégué a mis au courant
le délégataire des conditions dans lesquelles il s'en-
gageait envers lui, En dehors de ce cas il reste vrai
de dire que 1'obligation du délégué envers le déléga-
taire est une obligation abstraite,

De ce caractére cependant important de 1'engage-
ment du délégué envers le délégataire, il n'est pas
question dans le code civil, daens les articles 1275
et 1276, C'est pour cela que cet effet de la délé-

délégué, Distinc gation est discuté en doctrine, La doctrine fait

tion courante
& cet égard en=-
tre la déléga=-
tion parfaite
et la d8léga-
tion imparfaite
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ici une distinction suivent qu'on est en présence de
ce que l'on appelle la délégation parfaite, ou la
délégation .imparfaite,

La d6légation parfaite est un genre de délégation
peu fréquent dans la pratique, Voici en quoi elle
consiste : le d8légué est débiteur du délégataire,

Le délégataire va devenir créancier du dé1égué par
1teffet de la délégation, La délégation est parfaite
lorsqu'il est convenu entre les parties que 1'engage-
ment du délégué envers le délégataire suppkime les
deux obligations préexistantes, c'est & dire qus le
déléguant consent & abandonner sa créance contre le
d816gus, et le délégataire en méue temps renonce & sa
créance envers le déléguant, C'est peu fréquent dans
la pratique pour la raison qu'en principe le déléga=-
taire n'a pas intérét i abandonner sa créance contre
-1le déléguant, Il consent & avoir un nouveau débiteur
le délégué, par l'effet de la délégation, mais il
aime mieux en avoir deux, car sa créance contre le
déléguant' lui servirait pour le cas ou le délégué
serait insolvable,

Presque toujours le délégation est imparfaite,
c'est-é~-dire qu'elle laisse subsister les deux rap-
ports préexistants : la dette du délégué vis-a-vis
du déléguant, la dette du déléguant vis-d-vis du dé-

légataire,

Quand il y a délégation parfaite, les auteurs ad-
mettont, les Romains 1'aduettaient, que le délégué
ne peut pas opposer au délégataire les exceptions
qu'il pouvait avoir contre le déléguant, Cela se com-
prend; on a voulu 8teindre les deux rapports préexis-
tants et en faire naitre un nouveau, Le délégatairg
se trouverait v¥raiment victime de l'opération si le
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délégué pouvait encore, alors que lui délégataire a
renoncé 4 sa créance contre le déléguant, lui opposer
les exceptions qu'il avait contre le dél§guant, Raiso
d'équité qui a suffi pour faire admettre aussi bien
par les Romains que de nos jours que ‘ko¥rsqu'il y a
délégation parfaite, 1l'engagement du délégué est dé-
finitif epvers le délégataire. :

Au. ¢as de délégation imparfaite il y a au contrai.

‘re un certain nombre d'auteurs, qui prétendent que

II - Caractére
~abstrait de
_l'engagement .
- de la caution

le d81légué peut opposer au délégataire les exceptions
qui existent & son profit contre son créancier, le
déléguant, La raisop de la discussion est que les
textes romains ne prévoient pas cette hypothése et
qu'ils ne parlent que du cas de délégation parfaite,
En cas de délégation imparfaite, la raison d'équité
que j'indiquais ne se rencontre pas, peut-on dire,
puisqu'aprés tout le délégataire conserve son action
contre le déléguant, Cette raison est insuffisante
pour faire écarter la régle, et un certain nombre
d'auteurs, dont je suis, admettent que, dans ce cas
comme dens le précédent, l'obligation du délégué est
séparée d¢ sa cause, et qu'elle demeure valable, abs-
traction faite du rapport juridique qui exista entre
le délégué et le déleguant

La jurisprudence, & 'la différence de la dactrine
ne fait pas de distinction, et les quelques arréts
qui ont su & se prononcer sur la guestion admettent
que le délégué est définitivement engagé vis-8-vis
du délégataire, C'est également la solution admise
par les Codes étrangers, code civil allemand et. code
suisse (cf. Capitant, la cause et Hubert : Essai d'u-
ne théorie sur lad élégation - Thése Paris 1899),

IT1 - La seconde application du gontrat abstrait
se rencontre dans le cautionnement : §¥obligation
de la caution envers le créancier, art, 20II et ss,

Le cautionnement est le fait par une personne
de garantir l'obligation d'une autre en.,s'engageant
envers le créancier pour le cas ou le débiteur ne sa-
tisferait pas & son obligation (art, 20II),

Quelle est la cause pour laguelle la caution

s'engage envers le crdancier ?
Presque toujours, la caution s'engage pour rendre

cC

- service au débiteur principal,; quelquefois exception-

' Source : BIU Cujas

nellement, dans son intérét propre, *'engagement de
la caution envers le créancier est également us en-
gagement abstrait, c'est-d-dire indépendant du rap-
port qui existe entre la caution et le débiteur prin-
cipal, Sans doute cet engagement est subordonné &
1'existence de l'obligation prineipale, mais clest
un engagement abstrait entre tous, il est indépendant
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de sa cause, laquells est dans le rapport de la cau-
tion avec le débiteur, et quel que soit ce rapport,
quend m8me il serait inexistant, entaché de nullité,
la caution reste obligée envers le créancier,

Ik n'y a guére qwe Thaller qui ait signalé ce
repproghement de la caution et de lg délégation, Dans
les ouvrages de droit-.civil qui traitemt du caution
nement il n'en est pes question, La ques%1on ne pré-
sente pas dans la pratique grand intérét, Je n'ai
pas relevé dlarréts faisant appllcatlon de cette i-
dée, Elle n'en paralt pas moins bien établie, -

III - La derniére application de l'engagement
abstrait est 1l'obligation engendrée par les titres
négociables, c'est & dire 1l'obligation du signatdire
d'un titre négociable envers le bénéficiaire de ce
titre,

Il y a en droit franc¢ais une longue discussion
sur le'point dé savoir ce qu'est le titre négociable
Pour la magorxté des auteurs, le titre négociable,
nominatif, an.porteur, &:ordre, n'est qu'un écrit,

b

un instrumentum, destiné & Bonstater une dette préexis

- tante, Pour quelques autres, auxquels je me rallie

et pour la. doctrine étrgngére tout entidre, le titre
négociable est un véritable acte juridique qui engen-
dre une obligation du signataire envers le bénéficiai-
re, C'est seulement par cette seconde explication

que l'on peut rendre compte de la théorie de 1'indp~
posabilité des exceptions au bénéficiasire du titre
négociable, Mais je n'insiste pas sur cette difficile
matiére, (cf, Lacour et Bouteron, Traité de droit
commereial).

Chapitre III

LA FORCE OBLIGATOIRE DES CQONTRATS

Le principe de la force obligatoire des contrats
est contenu dans un des grands articles du Code civil
1'article 1134 : "Les conventions légalement*formdes
tiennent lieu de loi 4 ceux qui les.ont faites", Lé&-
galement formées, c'est & dire faites conformément
& la loi, d'aprés les formes requises par la loi,
quand il s'agit d'un acte solennel, et ne contenant
rien de contraire & 1a loi ni & 1'ordre public, ni
aux bonnes moours Voild ce que signifie le mot "lé-
galement formées"

Il y a bien deu auteurs qui s'emparent de ces

Source : BIU Cujas
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mots pour soutenir que le code civil lui méme a
proclamé cette idée que le simple accord de volontés
ne peut pas engendrer d'obligation, et que si les
conventions créent des obligations, c'est parce que
la loi le veut bien, c'est que la loi attache force
obligatoire au contrat,

Discussion vaine, stérile que j 'ai déja signalée
plus haut,

M3 gntnt 1ieu de 1oi" i foraule énergique, qui
signifie que les contractants sont 1liés par 1'dccord
de leur volonté et qu'ils doivent s'y conformer com=
me on est tenu de respecter la loi, d'y obéir, Ils
doivent exécuter ce qu'ils ont promis, comme si ¢'é-
tait la loi elle-méme qui les y obligeait,

Tel est le principe, clair, simple, n'exigeant
pas en lui-méme plus d'expllcatlons.

De ce principe, nous avons & tiger les consequen
ces et ensuite, en examinant cette expression de loi
4 comparer le contrat & la loi proprement dite,

Section I - Des consé quences de la force obllgatoi-

re des contrats,

Section II -~ De la comparaison de la loi et des cone
trats,

Section I

Quelles sont les conséguences de la force

obliggtoire des contrats 7

Premiére conséquence :

Obligation pour - _
le débiteur de " Le contractant est obligé de faire ce qu'il a
fournir ce qu'il promis, d'exécuter la prestation 4 laquelle il s'est
a promis, Le prin engagé, Il doit 1'exécuter telle qu'il 1'a promise et
cipe de 1l'exécu- celui envers lequel il s'est engagé peut exlger la
. tion directe; tem prestation méme qui lui & été promise, Le créancier
péraments qu'elle n'est pas tenu de se contenter de dommages intéréts
comporte si le débiteur contractuel refuse d'exécuter la pres=
tation 4 laquelle il s'est engagé; il peut demmnder
le recours & la force publique pour le contraindre
& 1'exécuter, Qu'il s 'agisse d'une obligation de don-
ner, d'une obligation de faire, ou d'une obligation
de ne pas faire, le régle est la méme, malgré que 1°
article 1142 paraisse tout d'abord contraire, en ce
qu'il dit que toute obligation de feire ou de ne pas
faire se résout en dommages intérets en cas d'inezd=
cution de la part du débiteur,
Mais cette formule n'est pas exacte, L'obligatior
Source : BIU Cujas
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de faire doit étre exécutde en nature Toutes les fois
que le débiteur peut &tre contraint & faire, le cré-
ancier a le droit de 1l'y contraindre, Quand il s'agit
d*une obligation de ne pas faire, 1l'article I44 nous
dit, corrigeant la formule premiére de 1l'article

1142, que le créancier peut au cas d'inexécution, &tre
autorisé 4 faire exécuter lui-méme lfobligation aux
dépens du débiteur,

Le droit du créancier ne s'arréte que 1d ou il
faudrait la contrainte physique, la violence sur la
personne du débiteur pour obtenir 1l'exécution de ce
qu'il a promis, c'est-i-dire au cas g il s'agit d'un
fait personnel qui ne depend que de la volonté du
débiteur - par exemple le cas du peintre qui a promis
de faire un tableau, et qu'on ne peut pas contraindre
nalgré lui & 1'exécuter -

En dehors de 1la, 1'execut10n directe est la regle
Exemple : Je suis créancier d'une promesse de vente,
d'un avant contrat, et lorsque je manifeste 1'inten-
tion dfécheter 1'immeuble, le vendeur refuse de pas-
ser le contrat, Les tribunaux décident dans ce cas
que la vente sera tenue pour valable et qu'elle aura
lieu nonobstant la résistance du vendeur, parce qu'il
a déjd donné son consentement, il ne peut pas le re-
tirer, Le créancier pourra se faire mettre en posses-
sion de 1'immeuble par la force publique,

D'autre part quend il s'agit d'une obligation
de faire ou de ne pas faire, les tribunaux usent du
procédé de 1'astreinte, c'est-d-dire de la condamna-
tion provisoire & tant par jour de retard pour triom-
pher de la mauvaise volonté du débiteur et le con-
traindre par une condamnation comminatoire élevée &
exécuter ce qu'il a promis, “'astreinte est entre les
mains de la justice un moyen d'assurer 1'exécution di-
recte de l'obligation, moyen sur la validité duquel
on a discuté, mais c'est un moyen qu'utilisent cou-
ramment les tribunaux,

Seconde conséquence -

ST 1'exccution est devenue impossible, le débi-
teur doit des dommages intéréts représentant 1'équi-
valent de l'exécution directe, c'est i dire réparant
le préjudice que le défaut d'exéocution cause au cré-
ancier,

Le débiteur n'éohappe 8 la condamnation & des
dommages intéréts que s'il prouve, article I147 qu'il
a &6té empéché d'exécuter par une cause étrangére qui
ne peut lui 8tre imputée, Cette cause est ce qu'on
appelle le cas fortuit, la force majeure, Prenons
ces deux mots comme synonymes, le Code civil les ac-
couple presque toujours et dans 1l'ensemble du Code
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civil, ils se complétent 'un 1'autre,

Que faut-il pour qu 'il y ait vraiment cas fortuit
ou force majeure ? :

I1 faut quatre conditions, nous disent les arréts,
Ces quatre conditions sont comprises dans les deux
mots mémes de c&s fortuit, et de force majeure,

I1 faut d'abord un événement &tranger & la volon-
té du débiteur Article II47 ; Une cause étrangére
qui ne peut lui &tre imputée, un événement étranger

& la volonté du débiteur, Il faut en second lieu que
cet événement ne puisse lui Stre imputé, article
1147, - : :

~ I1 faut un événement qu'il n'a pas pu pré-
voir : cas fortuit ce qu'on ne prévoit pas est for-
tuit,

Quend la jurisprudence dit gue-c'est un événe=-
ment imprévisible elle applique 1'épithéte de fortuit.

4°~ Un. événement qui a apporté un obstacle in-
surmontable & 1l'exécution de 1l'obligation : force ma-
jeure, c'est-d-dire force plus grande que la volonté
de 1l'intéressé,

Quand la jurisprudence exige ces quatre conditions
elle ne fait que paraphraser l'article II47 et les
deux mots : ca& fortuit et force majeure, :

Reprenons les : Il faut d'abord.un événement &-

tranger & la volonté du débiteur,: c'6st- d~dire un é-

vénement dont l'arrivée ne dépend pas de sa volont§,
mais lui est étranger,

Un événement qui dépend de la volonté du débiteur
ne libére pas lé débiteur, Ex : J'ignore que mon
défunt pére a vendu un objet, un bien, et de bonne
foi je le revends & un autre, Quelle que soit ma bonne
foi je serai temu de dommages intér@ts vis-a-vis de
ce tiers, Ignorant un legs, qui se trouve dans un
testament qu'on découvre plus tard, 1l'héritier vend
le bien qui a été légué; il devra des dommages inté-

.réts au légataire, 2° Il faut que 1'événement ne soit

pas imputable eu débiteur, Si c'est par sa faute que
1'événement s'est produit, il ne le libére pas.

Exemple : un incendie a pris feu par ls défaut
de précautions d4'un industriel et a détruip les mar-
chandises qu'dl devait livrer, L'lndustr1al n'est pes
dégagé de son obligation,

Une gréve a éclaté chez lui par sa faute parce
qu'il n's pas® fait les concessions nécessaires pour
la prévenir, La gréve ne sera pas considérée comme
un cas fortuit,

3° Il faut que 1'événement soit 1mprév131ble

Le jurisprudence se montre assez sévdre & cet é-
gard, mais il faut entendre ce mot d'une fagon aumei-
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ne, Aprés tout, tous les événements sont prévisibles,
On peut prévoir les pires catastrophes, on peut pré-
voir la guerre, on peut prévoir un orage, un tremble-
ment de terre, alors il n'y aurait plus de cas for-
tuit, I1 faut donc distinguer entre les faits norma-
lement prévisibles et les autres,
4° Evémement - I1 faut un événement qui apporte un obstacle
réendgnt 1'exé-  insurmontable & 1'exécubion,
cution impos- I1 re suffit pas que cet éveénement ait rendu
sible ot non l'exécution plus lourde, plus onérause, plas diffici-
pas seulement le qu'on ne le croyeit. Du-moment qu'on peut exécu=
plus onéreuse ter, on doit exécuter,
‘ Nous trouvons dans la Jurlsprudence de celebres
applications de ces conditions, Les premiéres ont
: eu lieu &.l'occasion de contrats de remplgcement
\pplication : militaire, lors de la guerre de Crimée, squs le Se~-
ltaffaire des cond Empire, De jeunes conscrits de la classe 1853
ontrats de rem- avaient passé des contrats de remplacement avec des
)lacement agences dont. la spécialité était de fournir des rem-
plagants, Ces agences, moyennant le versement d'une
prime, les avaient assurés contre les mauvaises chan-
ces du tirage su sort et s'étaient obligées & leur
procurer des remplagants, Or, postérieurement a la
conclusion de ces contrats, le contingent fut consi=
déreblement augmenté par la loi, en prévision de la
gusrres de Crimée, Les agences se trouvant de ce fait
obligées de trouver plus de remplagants et de les
payer plus cher, puisque la guerre était & craindre,
demandérent la résiliation des contrats qu’slles a-
vaient conclus, pour cause d'imprévision. Un certain
nombre de Cours d'appel firent droit & leur demande -
et prononcérent la résiliation pour la raison que
la substitution d'un contingent beaucoup plus élevé
au contingent légal qui avait servi de base aux con-
trats, constituait un cas de force majeure, parce
qu'elle avait gggravé les chances de perte pour les
essursurs, et qu'il était injuste de les obliger &
fournir des remplagents qui allaient leur colter beau-
coup plus cher qu'ils ne coltaient auparavent par
rapport & la prime qu'ils avaient demandée sans con-
naitre la.difficulté & laquelle ils allaient se heur-
ter, . :
La Chambfe civile de la Cour de Cassation a cas-
sé tous Ges arréts et elle a décidé que la loi nou-
velle 6levant le contingent ne constituait pas un
événement imprévisible puisqu'elle était dans le do-
maine du pouvoir législatif; et elle n'était pas davan-
tage un cas de force msjeure parce qu'elle ne ren-
dait impossible ni l'accomplissement de 1l'obligation

Répétitions Ecrites et Orales

“ Les Cours, de Droit”’
S

, PLACE DE LA SORBONNE, 3
Source : BIU Cujas



Affaire du Canal
de Craponne

Source : BIU Cujas

306 Ltexécution des contrats » 306

de l'assureur, ni l'exécution de celle de l'assuré,
En conséquence les assureurs s'étant obligés & ga-
rantir les assuréds contre les chances du tirage au
sort s'étaient fait une loi (II34) dont ils ne pou-
vaient pas s'affranchir, en alléguant que leurs pré-
visions avdgent été trompées, (Ch, Civ, '9 Janvier 1856
I, 33 a 4%, Sirey 1856, .1, 129 cf également une série
de décisions de la Cour supréme, 7 Mars 1859, Dallosz
1859, I, II8, Sirey 1859, I, 233),

La seconde appllbatlon gse rencontre dans un arrét
de la Chambre civile du 6 Mars 1876, Sirey 1876, I, 16
I1 s'agissait de taxes d'arrosage en Provence, dans
la vallée de la Durgnce, taxes qui avaient été fixées
au XVI® siécle pour des terres irriguées par le Canal
de Craponne, Les actes d'établissement de ces taxes
qui remontaient & I567 les avaient fixées & une re-
devance qui était devenue bien infime, de 3 sols pour
chaque propriétaire par geyterade de 60 arbres, Ces
prix n'étaient plus. en rapport avec les prix de l'en=-
tretien du canal, qui avaient quadruplé depuis sa
créetion, .Yertains propriétaires refusaient 1l'augmen-
tation que demandait le syndicat des arroseurs. Ils
furent actionnés en. justice par le syndicat, Le Tri-
bupal et la Cour d'Aix autorisérent 1'élévation de
la taxe &.35 centimes par quarterade jusqu'en 1874
et & 60 contimes & partir de cette date, Mais la.
Chambre e¢ivile de la Cour de Cassation cassa cetts
décision si équitable qu'elle parut, pour violation
de 1l'article II34.

- "Attendu dit la Cour que l'article II34 établit
une régle générale absolue qui s'applique aux con-
trats successifs comme aux autres, que dans aucun
cas il n'appartient. aux tribunaux, quelqu'éguitable
que puisse leur paraitre leur décision, de modifier

1les conventions des.parties et de substituer des clau-

ses nouvelles & célles qui ont été librement acceptées
par elles", Il n'y avait pas force majeure, le contrgt
devait Stre respecté, .

Voici un troisiéme arrét, Requétes, I5 Juin I91I
1912, I, I80 : un assuré avait été frappé d'une atta-
que d'apoplexie le jour méme ol il s'était engagé
sous peine.ds déchéance immédiate & payer.une prime,
pour le paiement de laquelle il avait obtenu un sur-
sis de la Compagnie d'assurances, I1 n'avait donc pas
eu le temps de payer la prime, La Cour de Cassation a
déclaré que le contrat était résolu, parce que 1l'as-
suré aurait du prendre ses précautions pour se met-
tre en état de payer la prime,

"Ayant eu tort, disait la Cour d'attendre jusqu'au

i
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dernier jour, l'assuré encourt la déchéance faute
de paiement au dernier jour, parce que la maladie
peut et doit &tre prévue et ne saurait équivaloir

& un de ces événements qul échappent & toute prévi-
sion, et qui constituent seuls la force majeure",
. Quatriéme exemple : La question fut souvent po-
sée au cours de la gusrre, pour des contrats passés
avant la déclaration de guerre,

Le contractant, en particulier le vendeur qui se
treuvait par suite de la raréfaction des marchandi-
ses, obligé de payer beaucoup plus cher les marchan-
dises qu'il s'était engagé & livrer par un marché.

& livrer, pouvait-il demander pour ceuse d'imprévision
la résolubion de son contrat,

. La jurisprudence civile continuant sa tradition
a repoussé cette prétention, considérant que du moment
qu'il n'y avait pas impossibilité absolue dans 1'exé-
cution du . contrat, mais qu'il y avait seulement une
perts qui résultait de son exécution, perte pour le
vendeur, résultant de la raréfaction des marchandi- -
ses ou de leur hausse, il n'y avait pas force majeure,

Quelques tribunaux cependant avaient prononcé la
résolution de certains contrats pour cause d’impré-
vision, mais l& Cour de Cassation cassa toutes ces
décisions,

Elle déclara que le débiteur restait tenu quand
bien méme ls trouble dans les relations économiques
rendait 1l'exécution de son contrat non seulement plus
difficile, mais beaucoup plus onéreuse qu'il n'avait
été prévu par les parties, Il est & remarquer en
effet que beaucoup de débiteurs de marchés & livrer
regrettaient leur contrat d'avant guerre, et étaient
désireux de passer de nouveaux contrats, qui seraient
plus avantageux pour eux,

Jamais la Cour de cassation n'admit cette préten-
tion et ne considéra qu'il y avait force majeure,

11 faut citer parmi les premiers arréts rendus
syr. cette .question et dans ce sens, un arrét de la
Cour de Paris du 21 Décembre 1916, Dalloz I917, 2, 33
avec une note de Mr Capitant exposant 1'état de la
question & cette époque; et .aussi une note plus récen-
te.de M, Rouast au Dalloz 1923, 2, I7. Citons aussi
une thése Paris 1920 publiée.per M., Radouant aujour-
d'hui professeur & la Faculté de droit de Strasbourg
dans laguelle il dit, que par suite de la durée de
la guerre des répercussions considérables qu'elle eut
du bouleversement économique qu'elle entraina, la
question se posait en termes nouveaux, de savoir
quelle était la différence qui existait au juste en-
tre la difficulté d'exécution et la force majeure, Or




La Cour de.
Cassation a af-
firmé également
cette jurispru=-
 dence en matié-
re de contrat
de cheptel,

Source : BIU Cujas

308 I’texécution des contrats - 308

il est *trés intéressant de constater que la juris-
prudence de la Cour de Cassation donna une confirma-
tion éclatante de la thése jusqu'alors admise., Il
existe une continuité d'inspiration évidente entre
cette jurisprudence et celle qui s'était manifestée
au cours de la guerre de I870 et pendant tout le

XIX° siécle.

.Cinquiéme exemple :
.Depuis la guerre, de nombreux litiges se produi=-

sirent entre les propriétaires fonciers et leurs fer-
miers & propos de la restitution en fin de bail des
animaux qu'ils avaient regus en cheptel, Le propriéta
re avait remisevant guerre & son fermier un troupean
de .40 t8tes de bétail, par exemple, boeufs et vaches,
estimé daens le contrat & une valeur de 10,000 francs
Le contrat, arrivant & sa fin en 1920, le fermier
était-il obligé de rendre le méme nombre de t@tes
de bétail ayant la méme valeur, ou bien pouvait-il
se libédrer en livrant un nombre de t8tes de bétail
dfune valeur de I0.000 francs 7

Cette question était trés importante, vu la ra~
réfaction du troupesu aprés la guerre et la hausse
du prix du bétail qui en était résultée, Les fermiers
prétendaient ne remettre, dans notre exemple que la
somme de 10,000 francs et les tribunaux furent dfor-
dinaire favorables aux prétentions du propriétaire
qui exigeait la rgstitution du méme nombre de t&tes
de bétail, Mais la Cour de cassgation saisis le 6 Juin
1921, Sirey I92I, I, 93 avec . une note de i, Hugueney
D.P. 1921, I, 73, =mote x, repport de M, Ambroise
Colin, cassa 1'arrét qui lui était déféré, La Cour
d'Appel de Toulouse avait décidé le 8 Juillet I920
D,P. 1920, 2, I05, que les parties n'avaient pu pré-
voir 1'augmentation extrsordinaire des prix du hétail

mais seulement une hausse normale de. oce. prix, estimé

d'aprés les prix.les plus forts constatés dans les
années antérieures au contrat, et que 1'excédent de
valeur représenté par le troupeau & la fin du bail
devait se partager entre le bailleur et le prensur,

La. Cour de Cassation cassa la décision et déclara

que l'obligation .d'exécuter ponctuellement le con-
trat subsistait et que le propriétaire étsit tenu

de se contenter de la somme stipulée .au contrat,
"Attendu qu'en s'astreignant 4 supporter les risques
d*élévation des cours des bestiaux et du troupeau, le
bailleur s'était feit & lui~m8we une loi 'dont il ne
pouvait s'affranchir en alléguant que ses prévisions
avaient été trompées, qu'il lui aurait appartenu de
restreindre son engagement & un taux déterminé, mais

‘qu'on ne pouvait induire cette restriction de circons-
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tances sur lesquelles le bail ne s'était pas expli-
qué". En conséquence la Cour de Cassation a décidé
que le fermier pouvait se libérer en livrant tout
simplement le nombre de t8tes de bétail représentant
la valeur pour laguelle ls troupeau avait &té estimé
dans le contrat, . '

Ainsi la Cour de Cassation a trouvé dans ces af-
faires une nouvelle occasion de proclamer sa juris-
prudence immuable, d'aprés laquelle le contractant
doit_exécuter le contrat quels que soient les événe-
ments qui aient pu modifier ou décevoir ses prévisions,

En résumé : d'aprés la jurisprudsnce des tribunsux
civils,. le débiteur ne peut Stre libéré que dans le
cas ol il a été empéché d'exécuter son obligation par
un évenement fortuit, ou un cas de force majeure, Tank
que l'exécution est possible, il doit fournir sa pres~
tation, m8me si par l'effet.des variations du prix
des choses, elle est devenue beaucoup plus onéreuse
qu'il ne l'aveit prévu, La Cour de Cassation n'a ja-
mais varié dens 1l'interprétation des principes tradi-
tionnels, et comme le dit Radouant dans sa thése pré-
citée, page 109, slle les applique aujourd'hui, comne
elle les eppliquait il y a un siécle, Elle proclame la
nécessité de 1'impossibilité absolue dfexécution, com=
me conditicn de la force majsure, Il y a 14 une fixité
parfaite, et cette régularité constante de doctrine =
apparait d'autant plus remarquable, gu'elle se dégage
de la diversité successive et sans cesse multipliée
& travers le XIX° siécle, des cas qui souldvent la
question des la force majeurs,

Cette constance de la jurisprudence a été critiguie
et nous avons vu dans ces dernigres appbes reparai-
tre une théorie qui, sous l¢ nom de théorie de 1'im-
prévisicn, conduit & admettre que toutes les fois que
par suite des circonstances les prévisions faites au
moment du .contrat se trouwent bouleversées, le cone
tractant a le droit de demandser.la résolution du con-
trat, ou suivent d'autres (car.comme on. n's pas de
textes ici, on est un peu dans la fantaisie) a le
droit de demender la révision du cogtrat (I)

(I).Une note de M, Wahl sous un arret de la Chambre
civile du 4 AoGt I9I5 Sirey I916, I, 17; parmi les
théses nombreuses qui ont 6té consacrées & la théorie
de 1'imprévision une des meilleures celle de M, Voie
rin, thése Nancy 1922, permi les dernidres notes pu-.
blides, M. Rouast Dalloz 1923, 2, 17, sous un jugement
du Tribunel civil de Gap, 5 Mai I922, qui s'était mon-
tré fevorable et avait.fait une application de la thé-

orie de 1'imprévision et également Esmein, dans le

traité pratique de Planiol et Ripert tome VI dfi & ls

Source : BIU Cujas ¢o] 1aboration de M, Bsmein n° 291 et suivants.
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Les adeptes de la théorie de 1'imprévision ont
cherché 4 l'étayer sur un certain nombre d'articles du
Code civil et sur l'hlst01re, sans y parvenir du res-
te,

Ils ont d'abord invoqué 1'histoire, & son appui,

Les canonistes, en effet, préoccupés d'assurer ‘le
respect de 1'équité dans les contrats avaient admis
que le contractant qui est 1ésé au moment de la con-
clusion du contrat parce qu'il a été victime de 1'a-
bus d'autorité, de l'abus de pouvoir de son cocon-
tractant pouvait demander la rescision du contrat, et
poussant plus loin cette idée de 1'équité dans les .
contrats ils avaient admis que si, par suite des cir-
constances, le .contractant se trouvait 16sé, non pas
au moment du contrat, mais dens l'exécution de ses
obligations par l'effet du changement qui s'éteit
produit dans les comditions.économiques, depuis la con
chsion du contrat, il pouvait également se prévaloir
de la lésion. Les canonistes avaient soutenu que dans
tout contrat il faut admettre comme sous-entendue
la clause rebus sic stantibus, c'est-d-dire que guand
les contractants traitent ils doivent §tre présumés
ne s'obliger que dans les conditions actuelles du
contrat et sous la condition que les circonstances
presehtes ne seront pas modifiées, qu'elles resteront
ce qu'elles sont au moment du contrat., 5

Cette thése soutenue par les canonistes rencontra
une certaine faveur, BElle fut adoptée par 'les dis-
ciples de Bartolse ef.par quelques~ung de ngs anciens
auteurs, mais son succés déclina rapidement, et comme
elle était contraire 4 1'idée de stabilité du contrat
et.qu'elle permettait & la partie qui regrettait d'a-
voir fait.le contrat, d'en demander la résiliation,
elle fut sbandonnée, Dés le XVIIe siécle, les civilis-
tes. n'en parlent .plus, et elle n'a pas laissé de
traces parmi les auteurs des XVIIe et XVIIIe siécles,
Elle n'a donc pas profondément pénétré dans la doectri~
ne. de notre ancien droit, Ni Cujas, ni Domat, ni
Pothier n'y font allusion, de telle gorte que 1l'sgrgu-
ment historique n'a pas de valeur, puisqu'il s'agit
d'une coneception qui a été rapidement abandonnée et
n's pas influé véritablement sur la doctrine de no-
tre ancien droit.

En dehors de ce premier argument assez faible,
les partisans de la thése de 1l'imprévision ont invo-
qué l'article 1134, non pas l'alinéa I qui serait
contraire & leurs prétentions, puisqu'il dit que les

conventions légalement formées tiennent lieu de loi

aux parties, mais l'alinéa 3, aux termes duquel les

- conventions doivent étre exécutées de bonne foi, De
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cette disposition, ils ont prétendu conclure que la

bonne foi qui doit présider & 1l'exécution des con-
trats de la part de chacun des contractants, s'cppose

"8 ce que 1l'un d'eux se prévale d'une convention lors-

Ltart, 1156 3
la commune in-
tention des
parties

Source : BIU Cujas

que les circonstances économiques ont changé au point
que les parties ne renouvelleraient pas le contrat
aux conditions anciennes. Mais cette interprétation
tendancieuse, de l'article I134 alinéa 3, n'est pas
défendable, D'abord elle va directement & l'encontre
du second alinéa dont nous n'avons pas encore parlé
mais d'aprés lequel les conventions ne peuvent 8tre
révoquées que du consentement mutuel des contractants,
Or, on introduirait ici, sans que la lol 1'ait dit
une cause de révocation qui dépendrait de la volonté
d'un seul des contractants. Le sens normal, la signi-
fication certaine du troisiéme alinéa de l'article
1134 est la suivante : : : :

Les.parties doiventexécuter leur obligation de
bonne foi, c'est-~d-dire doivent se comporter loya-
lement dans la facon dont elles exécutent leurs pres-
tations et rien de plus, L'article II135 qui n'est qu'un
développement du précédent, le montre & 1l'évidence,
car, d'aprés lui, les conventions obligent non seu-
lement & ce qui y est exprimé, mais encore i toutes
les suites.que 1'4quité, 1l'usage ou la loi donnent
& l'obligation d'aprés sa nature.

C'est.bien 1a l'explication du dernier alinéa
de l'article 1134, Chaque contractant doit exéocuter
son obligation comme l'exige 1l'équité,

Le troisiéme argument invoqué par les partisans
de cette thése a été tiré par eux de l'article II56
Mais la encore ils détournent les termes de cet ar-
ticle de leur véritable signification, On doit, q4it
cet article, dans les conventions, rechercher quelle
a été la commune.intention des .parties contractantes,
plutdt que de s'arréter au sens littéral des mots,

- Je ne.,vois pas comment la commune intention des
parties contractantes pourrait justifier la résolu-~
tion du contrat par. l'un des contractants pour cau-~
se d'imprévision, On dit que ls commune volonté
des parties contractantes a.été de présumer d'insé-
rer tacitement dans le contfat la clause rebus sic sten-
tibus, Elles n'y.ont certes.pas pensé.et cette présomp-
tion, cette admission d'une clause tacite est d'au-
tant moins vraisemblable, qu'il n'en a jamais été
question ni au XVIIIe siécle, ni au moment de la
rédaction du code civil, L'article 1156 signifie tout
simplement que quand il y a doute sur ls significa=-
tion d'une clause du contrat, on doit pour 1'Sclairer
se référer, non pas 4 la lettre du texte, mais & 1'in-
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tention commune des parties, c'est-d-dire rechercher
ce quse les parties ont voulu dire en 1'1nserant dans
le contrat.

D'autres textes ont encore été invoqués, et sem-
bie-t-il, avec plus de vraisemblance, C'est d'abord
ltarticle 1150 relatif aux dommages intéréts. D'aprés
cet article ls débiteur qui n'a pas exécuter son
obligation n'est tenu que des domnages-intéréts qui
ont été prévus ou qu'on a pu prévoir au moment du
contrat, Donc il est bien question dans ce texte d'u-
ne prévision qui a été faite par les contractants au
moment de la conclusion de leur contrat. Ils ont pré-
vu, ou pu prev01r 1'indemnité que 1'vun d'eux seraitb
tenu de payer & l'autre s'il n'exécutait pas sa pres-
tation, Voild donc 1'idée d'imprévision qui se ren-
contre dans le code civil, D'ol naturellement'on peut
dire que la méms idée d‘lmprévision, quant 8 1l'exé-

~cution de l'obligation elle-méme est rentrée dans la

pensée des partises,

Ltargument ici encore ne peut pas 8tre retenu,
parce que l'article II50 vise une situation toute dif-
férente de l'hypothése & laquelle on voudrait l'ap-
pliquer, Le débiteur qui n'exécute pas son obligation
doit des dommages-intéréts, et il s'agit d'en déter-
miner 1'étendue, La loi & l'avance limite cette éten-
due en déclarant qu'elle ne peut pas dépasser ce qu'il
a prévu.comme indemnité pour non exécution au moment
du contrat, Par exemple, je confie au chemin de fer
une malle qui contient des objets précieux, sans que
je les aie déclarés au moment ol j'ai fait enregistrer
la malle. .La jurisprudence décide en.pareil cas que
la Compagnie de Chemins de fer.si elle a égaré la
malle ne sera tenue de rembourser que la valeur des
objets que le voyageur emporte ordinairement avee lui
et non pas des objets précieux qu'il n'est pas d'usage
d'enfermer dals une telle malle, Clest bien 1'idée
que. les dommages~intéréts ne doivent. pas dépasser
ce que le.contractant a pu prévoir ap moment ou il
s'engageait & une prestation, & une obligetion, mais
rien de commun, bien entendw.awyec 1'idée de la modifi-
cation dans les conditions §comomiques qui pourraient
arriver & se produire,

Enfin, le dernier argument a été tiré par M. Bonne-
casse, Traité de Baudry Lacantlnerie, tome 3, n° 3I4
Bonnecasse a invoqué l'article 1244 al, 3, Clest le
texte qui permet au Juge d'accorder un délai de gréce
eu débiteur malheureux, "Les juges peuvent en considé-
ration de la position du débiteur et en usant de ce powu
voir avec une grande réserve accorder des délais

modérés pour le paiement, et surseoir 4 1l'exécution
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des poursuites, toutes choses demeurant en 1'état”,

Bonnecasse prétend que ce texte donne pleins pou-
voirs au juge pour appliquer la notion d' imprévzslon
sans avoir méme & se servir de ce terme, C'est encore
ici une extension inexplicable du droit tout parti-
culier trés limité, que la loi accorde au juge, en
faveur du débiteur malheureux, pour lui accorder un
délai de grace et rien de plus,

Enfin, on s'est prévalu de la jurisprudence du
Consdil d'Etat et on a souvent opposé en cette matié-~
re le Conseil d'Etat & la Cour de Cassation, Sa doc=
trine s'est particuliérement manifestée (elle exis-
tait déja.gvant B guerre) au cours de la guerrs,
par des arréts.du 30 Mars I9I6, Dalloz I9I6, 3, 25.
Sirey 1916, 3, I7, avec une.note d'Hauriou, II Avril
1919 Dalloz 1919, 3, 25, Sirey 1920, 3, 32, puis
des.arréts plus r.écents, 8 Mei 1926 et du .27 Mars
1926, Dalloz 1925, 3, I7, avec une note de M, Closset
auditeur au Conseil d'Etat (v. aussi enfin une thése
de Déjonquiéres, Paris 1926). Cette Jurisprudenca
stest particuliérement affirmée au sujet des réclama-
tions faites par les Compagnies auxquelles certaines
villes avaient concédé 1'éclairage public, qui étaient
1ibes par un cahier des charges, et qui pendant la
guerre avaient &té obligbes de payer le charbon &

~ des prix excessifs, de telle sorte que, loin de réa~

liser des bénéfices elles se trouvaient en perte et
menacgaient de cesser l'exploitation du service dont
elles avaient pris la charge. Or, le Conseil d'Etat
devant lequel les litiges ont été portés a décidé
que le concessionnaire était fondé & demander une mo-
dification aux clauses de son cahier des charges, lors-
gue 1'économie du contrat se trouvait absolument bouw-
lgversée par la hausse des prix, et que s'il n'arri-
vait pas & se mettre d'accord avec 1l'autorité concé-
dante, le Conseil d’Etat pouvait répartir le dommage,
o'gst-a-dire accorder une sugmentation de tarif au
concessionnaire, .lui accorder des conditions nouvelles
lui permettant de continuer l'exploitation du service,

. A la différence de la Cour de Cassation, c'est
pour cela, qu'on ne peut comparer la jurisprudence
des deux juridictions, le Conseil d'BEtat n'est pas
1ié par les textes du code civil, il ne les applique
pas, il ne fonde jamais ses décisions sur les textes
du code civil parce qu'il ne statue pas en matiére
de droit privé, mais en matiére de droit public,

Le Conseil d'Etat jouit par conséquent dans ces

matiéres d'une liberté qui n'appartient pss & la Cour
de cassation chargée de veiller & la stricte exécu-
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tion et au respect des lois civiles., C'est pourquoi
on ne peut pas dire qu'il y ait opposition de wvue
entre la jurisprudence civile et la jurisprudence
administrative, I1 y a d'autant moins opposition

de vue entre les deux que, dans les contrats d'ordre
administretif, ce qui importe avant tout, ce qui pas-

'se en premier lieu, c'est la continuation du service

public, I1 ne faut pas que le service public soit ar-

‘rété, parce gque la collectivité tout entiére en souf-

frirait, et dés lors, lorsque le concessionnaire ne
peut pas continuer & l'assurer, il est indispensable
de prendre de nouvelles mesures pour permettre le
maintien de ce service,

On peut ajouter que, dans ce genre de contrat, la
situation des deux parties est toute différente de ce
qu'elle est dans leg contrats de droit privé. Dans
les marchés 4 livrer conclus entre particuliers, .les
deux contractants ont un intérét opposd, Si le con-
trat devient onéreux pour 1l'une des parties, pour
le vendeur par exemple, il devient par 1& méme trés
avantageux pour l'acheteur, Plus est grande la hausse
des merchendises, objet du contrat, plus le vendeur
e intérét 4 rédlier et plus. l'acheteur a intéret &
conserver le marché qu'il a passé, M, Ripert a dit
justement que le contrat est un acte de prévoyance,
Le contrat est pour l'acheteur, une garantie contre
la hausse, C'est pour lui une fagon de se protéger
contre la.fluctuastion des prix, Or, dans les conces-
sions de services publies, il y & une liaison des
intéréts de l'administration et du concessionnaire
qui ne se rencontre pas dans le¢s contrats de droit

du s ervice publicprivé, L'Adminstration et le concessionnaire poursui-

= NS
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vent 1'un et l'autre le mémé but, qui est d'assurer
I'exploitation et le bon fonctionnement du. service
public, Il n'y a pas 1l'esprit de spéculation qui do-
mine dans les m rchés & livrer. On peut dire, dans
une certaine mesure, Sans rien exagérer, que l'admi-
nistration est, non plus l'adversaire de son conces
sonnaire, mais en quelque sorts. son associée, et Jus-
tement il faut remarquer que le Conseil d'Etat n'ap-
plique sa. jurisprudence que.dans les cas ou il y a
cette liaison d'intér8ts entre.le concessionnaire
et l'admlnlstratlon.

. Jéze dans la Revue de Droit Public, I923, page
10, declare que dans les cas ou le fournisseur n'est
pas associé dans une mesure quelconque & la gestion du
service public, la jurisprudence du Conseil d'Etat
ne s'applique pus, Les contrats ne créent plus entre
1'Administration et le concessionnaire des rapports
différents de ceux qui se forment entre particuliers
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quelcongues et un marchand quelconque, et ce sont
alors les régles du droit commun qui s‘'appliquent,
On econstate par conséquent que le Conseil d'Etat
n'a gutorisé la révision des marchés que dans les
cas ou il y a une sorte de lien entre 1l'Administra-
tion et celui avec lequel elle a traité, Au surplus,

Révision du dans tous les cas ou le Conseil d'Etat a fait bon
contrat par accueil aux réclamations des concessionnaires ou

le Conseil 4! des soumissionnaires, car il s'agit non seulement de
Etat concessionnaires de services publics, mais de.marchés

de fournitures, le Conseil d'Etat n'a pas prononcé
la résolution du contrat, mais seulement la révision,
I1 a renvoyé les parties en vue de s'entendre, et

au cas ol elles ne pouvaient pas s'entendre, c'est
lui-méme qui a.établi les nouvelles conditions, Donec
le Conseil d'Etat n'a pas prononcé la résolution,
mais la.révision du contrat, précisément parce qu'il
stagissait d'assurer le bon fonctionnement et le
maintien du service public, Si bien qu'en conclusion
on ne peut pas opposer la jurisprudence du Conseil
d'Etat & celle de lg Cour de Cassation pour ces deux
raisons : I° le Congeil d'Etat n'est pas 1ié par les
textes du code civil, et 2° les conditions des mar-
chés sur lesquelles il est appelé & statuer ne res-
semblent en rien aux merchés passés entre de simples

particuliers, ,
Lois qui ont .. Si la théorie de 1l'imprévision n'a pas trouvé bon
été inspirées accueil.auprés de la judsprudence civile, elle a né-

par la théorie aumoins déterminé le législateur & voter quelques

de l'imprévision lois destinées & venir au secours des. contractants qui
par 1'effet. du bouleversement des copnditions écono-
miques, se trouvaient placés dans une situation par-
ticuliérement difficile, ‘

La principale de ces lois e été, 4 la suite de la

La loi Failliot fixation de la jurisprudence de la cour de Cassation

sur les marchés la loi Failliot, loi de guerre, du 2I Janvier 1918,

& livrer passés qui s'est éteinte avec les circonstances de la guer-

avant la guerre re, Cette loi visait les contrats passés avant la
guerre ayant wn caractére commercial pour les deux
parties, ou pour l'une d'elles seulement, et compor-
tant, soit des livraisons de marchandises, ou de den=-
rées, soit d'autres prestations successives ou dif-
férées. Bien entendu ces questions ne se posent qu'au
tant qu'il s'agit de contrats successifs qui doivent
lier les intéressés pendant un certain temps,

Cette loi a décidé que les marchés passés avant
la guerre, pouvaient 8tre résolus sur la demande de
l'une des parties, s'il était établi qu's raison de
1'état de guerre, 1l'exécution de 1l'obligation de 1'un
des contrgctants devait entrainer pour lui des charges

Source : BIU Cujas
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ou lui causer un préjudice dont 1l'importance dépasse-
rait de beaucoup les prévisions qui avaient pu &tre
raisonnablement faites & 1'époque de la convention,
La loi Pailliot a donc été une application direc~
te de la théorie de 1'imprévision,
Il y a actuellement devant le Parlement toute
une série de propositions de lois qui s'inspirent de

~ la mBme idée, et qui ont été déposées en vue de venir

au secours de débiteurs don{ la situation s'est trou-
vée aggravée par suite de la crise dans laguelle nous
nous - trouvons, ‘

Les principales sont une proposition de loi dé-
posée &.la demande des fermiers ayant pour objet
de .réduire le .prix des baux & ferme passés depuis
un.certain temps, le prix des baux 4 ferme ayant
monté dans des proportions considérables & la suite
de.la période de .prospérité. factice qui s'est éten-
due jusqu's la fin de 1926,

La seconde proposition est une proposition de 101
qui tend & la réduction du prix des baux commerciaux
industriels ou artiseanaux, consentis entre 1924 et
1931, toujours pour cette raison que le commerce
traverse une crise qui ne permet plus, disent les
commnergants de payer les loyers auxquels ils sont te-

_ nus par leurs contrats,

Ajoutons enfin qu'il y a wne autre face de la
théorie de 1'imprévision qu'ordinairement on ne con-
sidére pss, C'est celle qui concerne le créancier,
Jusqu'd.présent nous n'avons parlé que de l'imprévi-
sion rendant beaucoup plus opéreuse 1l'obligation de

'exécution du débiteur, mais il se peut aussi que
l'1mpreV1alon diminue d'une fagon considérable le
bénéfice que le créancier espérait tirer de son con=
trat, Par exemple un créancier a stipulé une certaine
somme d'argent en échange de la prestation qu'il
a p*omls de .faire, mais il se trouve. que cette somme
dlgrgent ‘par suite.de la dépréciation de la monnaie
ne représente plus'ce qu'elle valait au moment du
contrat,

TT“”bailleur, par exemple, a. , donné! son 1mmeuble
8 ball avant la dépréciation.de la monnaie, Un pré-
teur a prété une.somme d'argent alors que le franc
n'était pas déprécid, qu'il représentait sa valeur
en or, et il est obligé d'aqcepter en remboursement
une somme bien inférieure, puisque le franc ne vaut
plus que le cinquiéme de sa valeur antérieure,

En ce qui concerne le prét il y a un texte
dans le Code civil qui oblige le créancier & subir
les effets de la dépréciation de la monnaie., C'est
un article dont on a beaucoup parlé, dont on ne pare-
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lait certes pas jusqu'a la guerre de I9I4, mais qui
a été exhumé du code civil & la suite de la guerre de

L'art. 1895 1914-1918, 1l'article 1895 d'aprés lequel 1l'obliga=-
sur le prét tion qui résulte d'un prét enargent n'est toujours
d'argent. que la somme numérique énoncée au contrat, S'il y a

eu augmentation ou diminution d'espéces avant 1'époque
du paiement, le débiteur doit rendre la somme numé-
rique prétée, et ne doit rendre que cette somme, dans
les espéces ayant cours au moment du paiement. Un dé~
biteur a emprunté 100,000 francs avant la guerre,
clest & dire I00.000 or, il rend au terme de son con-
trat, c'est-a-dire alors que le franc est déprécié
100.000 actuels, soit le cinguiéme de ce qu'il a em-
prunté,. Aux termes de l'article 1895 il ne s'en libs-
re pas moins,
La situation du bailleur est analdgue & celle
du préteur d'argent, mais avec cette différence que
l'article 1895 ne s'applique pas & lui, Les bailleurs
qui se sont trouvés dans cette situation et qui étaient
1liés par de longs baux & leurs locataires ou & leurs
fermiers, se sont adressés au législateur, et, invo=~
quant eux aussi 1'imprévision, ont demandé que le
législateur les autorisét & reviser leurs contrats,
clest-d~dire exiger un supplément de loyer de legrs
preneurs, Duux lois ont été promulguées en leur faveur
La loi du 6 Juillet 1925 concernant les baux & loyer
(code Dalloz page 649) qui autorise la révision du prix
des. baux & loyer, .
.. La loi.du 9 Juin 1927 (Code Dalloz page 669) a été
plus longue & voter, elle a soulevé beaucoup de diffi-
cultés, elle autorise la révisign des prix des baux
La dépréciation & ferme, au profit des proprlétalres
monétaire et . Il n'y a eu qu'un cas ou le créancier a pu se
les promesses protéger contre la dépréciation de la valeur de la
de vente; pro- monnaie, sans qué la lol vint & son secours, clest le
tection que le cas ou il s'agissait d'une promesse de vente,
vendseur trouve Une personne avait promis de vendre son immeuble
dang l'art, avant la guerre moyennant un prix représentant la
1674 (lésion valeur d'alors deé cet immeuble, Le créancier auquel
de plus des 7/I2)cette promesee avait- 6té faite en demandait 1'exéou-

: tion postérieurement a4 la guerre et &, la dépréciation
de la monnaie, si bien que la somme qui avait été con-
venue au contrat ne représentait plus en réalité que
le cinquiéme de cette somme, Le créancier a trouvé,
dans ce cas, sa défense dans l'article I674 du code

- eivil, aux termes duquel le vendeur peut demander la
rescision du contrat de la vente d'un immeuble s'il
prouve qu'il a été 16sé de plus des 7/I2 dans le
prix de 1'immeuble,

A quel moment cette lésion doit elle exxster pour

Source BlIU Cujas
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que la rescision soit possible ? Dtaprgs l'article
1674, su moment ou la vente a eu lieu, Or, lorsqu'il
y & eu promesse de vente et que le créancier de cet-
te promesse demande & lever l'option, o'est-d-dire de
mande la réalisation de la vente qui lui a été promi-
se, c'est au moment ol il demende & acheter que se
conclut le contrat de vente, S'il: se trouve qu'a ce
moment-14 par suite de la dépréciation du franc le
prix stipulé pour la promesse de veute nesgeprésente
plus la valeur requise par l'article 1674, c'est-d-di-
re s'il est inférieur aux Q/IZ de la valeur de 1'im-
meuble, le promettant peut alors invoquer l'article
1674 et demander la reseision de la vente, pour cau-
se de lésion, La jurisprudence a fait droit & ces
demandes pour la raison que le contrat de.wente se
forme au moment.méme ol le créancier de la promesse
demande & acheter 1'immeuble,

. C'est le seul cas ol, par application des regles
du. Code civil, .1le créancier a pu échapper & la dépré-
ciation de la valeur de la monnaie,

En résumé, et pour en terminer avec la théorie
de l'imprévision, dans 1l'état actuel de nos textes,
il parait impossible d'admettre 1l'application en droit
civil de cette théorie et 1l'on ne peut qu'approuver
la jurisprudence-de la Cour de Cassation., Que fau-
drait-il décider au point de vue législatif @

Serait-il bon d'introduire cette théorie dans nos
lois d'une fagon normale, c'est-é-dire d'admettre
que dans tous les contrats la clause rebus sic stan-
tibus, se trouve sous entendue, d'admettre que l'un
des contractants pourrait demsnder la résiliation du
contrat, ou la révision du contrat, lorsque par suite
des circonstances, il se trouverait subir wn préju-
dice dont l'importance dépasserait de peaucoup ses
prev131ons ?

I1 n'est pas douteux qu'une mesure de ce genre
serait dangereuse, Elle #branlerait trés sérieu~
sement la stabilité des contrats, elle favoriserait
1'esprit d4e chicane, Tous ceux qui regretteraient d'
avoir conclu un marché, s'adresseraient 4 la justice
en vue d'obtenir soit la résiliation, soit la révi-
sion du contrat, Il est préférable de laisser au 1lé-
gislateur le soin d'intervenir dans les conditions
exceptionnelles de crise et de prendre des mesures
provisoires en faveur de ceux qui peuvent 8tre frappés
dans leurs intéréts par des changements qu'ils n'ont
pas prévus,

Une loi qui vaudrait pour tous les cas serait
périlleuse et ne parait pas désirable, Ctest aux
parties, lorsqu'on peut prévoir une période de crise
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& se montrer prudentes, & ne pas prendre d'engage-
ments inconsidérés, et surtout de trop longue durée,

III - Troisidme conséquence découlant de la force
obligatoire des contrats : elle est énoncée dans
1l'article I1I34 alinda 2 "Le contrat ne peut &tre dis~
sous que par uh nouvel accord de volontés"., Un con-
tractant ne peut pas par sa seule volonté se déga-
ger du contrat qu'il a passé, Il est tenu tant qu'il
n'y a pas un. mutuus dissensus.A cette régle cependant
il y a quelques. exceptions, La plus importante con-
cerne les contrats & durée indéterminée, en premié-
re ligne le contrat de travail fait pour une durée
indéterminée, ls contrat de louage de choses, fait
sans durée déterminée, la société passée pour une
durée indéterminde, :

..La régle est énoncée dans le code civil & propos
du contrat de travail, mais elle s'applique & tous
les contrats 4 durée indéterminée. Les contrats & du-
rée_indéterminée peuvent toujours cesser par la volom-
té de l'un des contractants, Article 1780 pour le
contrat de travail : ,

“Le louage de services fait sans détermination
de durée peut toujours cesser par la volonté d'une
des parties contractantes", Cette faculté de résilia=-
tion est un droit auquel les parties ne peuvent pas
renoncer, La loi le considére comme indispensable
pour garantir leur liberté, leur indépendance, pour
empécher qu'ils ne se trouvent 1iés pendant un temps
trop long, contre leur intérdt, et la Cour de Cassa-
tion vient en particulier d'en faire une application
intéressante; Cass 4 Janvier. 1933, Gaz, Pal, I5 Février
1933, i :

I1 s'agissait d'un contrat passé entre un patron -
et. son directeur et il était dit dans le contrat que
si le patron congédiait le directeur. sans que celui-
ci ot commis de faute, il devrait lui payer une in-
demnité de 80,000 francs. Le. congédiement ayant été
donné, le chef d'entreprise refusa de payer 1'in-
demnité, pour la.raison que cette clause était con-
traire & 1l'ordre public en ce.qu'elle portait attein-
te & son droit de résiliation,.et c'est.en ce sens
qu'a statué l'arrdt de la Cour de Cassation qui a
déclaré gque le droit de résiliation de chacune des
parties était d'ordre public, et ne pouvait pas par
conséquent Stre limité par 1'obligation de payer une
indemnité en dehors du cas ol la résiliation avait
été causée par la faute de l'intéressé, L'autre excep-
tion & la régle vise les contrats & durée déterminée,

Dans les contrats & durée déterminée, 1l'une des

parties peut se réserver la faculté de résilier au
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bout d'un certain temps, Par exemple dans un contrab
de bail passé pour 3, 6 ou 9 ans, il peut &tre dit
que le locataire aura seul la faculté de résilier au
bout de 3, 6 ou 9 ans,

Cette clause n'a rien de contralre & la régle de
1'article 1134.

IV - Derniére consequence résultant de la force
obligatoire des contrats :

Le juge est obligé de respecter la volonté des
contractants, du moment qu'elle n'est pas illicite,
qu'elle n'est contraire ni & la loini & 1l'ordre pu-
blic, ni aux bonnes moeurs,

Il ne peut pas modifier les clauses des contrats

_sous pretexte qu'il les trouverait contraires & 1'é-

quité, injustes, .léonines, Par exemple quelle que soi
1'exagération d'une clause pénale, le juge est tenu
de.l'appliquer quand méme elle serait infiniment supé
rieure & la valeur de l'obligation qui n'a pas été
exécutée, (Cass, Civ, 6 Juillet 1925, Sirey 1926, I,
349) . , s

Section II - Comperaison de la‘loi et du conkra

. L'article II34 du Code civil dit que la conventio:
est la loi des parties, Cette expression nous améne
8 comparer cette loi privée qui régle les rapports
des. contractants, & la loi ay sens propre du mot, &
la. loi générale, c'est-d-dire & l'ordre donné par le
législateur, A

En effet, de ce que 1larticle 1134 déclare que
le contrat est la loi des parties, il ne résulte pss
qu'il ‘s'agisse 14 d'une véritable loi, Mais par cer-
tains points cependant, cette loi privée se rapproche
de la loi, au sens propre du mot, C'est pourquoi une
comparaison entre l'une et l'autre est intéressante,
Cette comparaison fait ressortir des différences
et quelques rapprochements que l'on peut réunir sous
ces quatre notions :

I - Les juges ont le pouvoir de contr8ler le
contrat passé par des partiguliers pourwérifier s'il
a été légalement formé, Au contraire le juge n'a pas
le pouveir de contrdler la wvelidité ni 1la constitutior
nalité des lois, j

2 = Les modes de preuve ‘établis par le code civil
au titre des contrats et obllgatlons dans le chapltre
6, articles I3I5 et suivants, ne s'appliquent qu'a
la preuve des contrats et d'une fagon plus générale
des faits juridiques invoqués par les parties en jus-
tice au cours d'un procés, Ces régles ne s'appliquen’
pas quant 4 la preuve de la loi,
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3 = Les tribunaux sont charges d'interpréter

les termes des contrats lorsque ceux-ci donnent lieu

& un litige entre les contractants ou leurs ayants

cause, Ils sont chargés d'autre part d'interpréter
les lois lorsque leur sens est discuté, obscur, Or,
1'interprétation des contrats et 1'inbterprétation
des lois donnent lieu & des différences qu'il est
bon de signaler,

4 - Quand un contrat produit ses effets entre les
parties, quand il s'agit par exemple d'un contrat
qui est en cours, un contrat successif ou un contrat.
qui n'est pas encore exécuté, et qu'il intervient
une loi nouvelle différente. de celle qui était en
vigueur au moment de la conclusion du contrat, se po-
se la question de savoir si la loi nouvelle va s'ap-
pliquer au contrat en cours, ou si, au contraire,
il restera régi par la loi en vigueur au moment ol
il & été formé, Ici ercore le principe de la non.reé-
troactivité des.lois, énoncé dans l'article 2 du Code
civil ne s'applique pas de la méms fagon, en ce qui
concerne les contrafs en cours, qu'il ne s'applique
dans les autres matiéres,

Telles sont les diverses idées qu'il convient de

développer.

Je me contente d'enoncer .de nouveau la premlere
différence entre le contrat et la loi : les juges
ont le pouvoir de contrdler les contrats pour véri-
fier s'ils ont été légalement formés, c'est-a-dire
si les formalités prescrites par la loi dans certains
cas ont été._observées, ou si la convention ne contient
rien d'illicite. Au contraire les juges n'ont aucun
contrdle relativement & la loi proprement dite, Ils
ne peuvent.pas en apprécier la validité, ni chez nous
en discuter la.constitutionnalité, Je n'insiste pas
sur ce premier point de vue qui sort du cadre des
études de droit.civil,

. Seconde .différence relative aux modes de preuve

des conventions,

Les faits Jurldlques invoqués par les parties
au procés fdoivent 8tre prouvés par elles, Article
I318 du code civil : chaque.partie doit établir 1'exis-
tence des faits, faits juridiques, faits matériels,
sur. lesquels elle fonde sa prétention, Mais & 1'inver-
se les plaideurs n'ont pas & prouver guels sont
les textes applicables aux rapports de droit qui ont
donné naissance au litige, Ils n'ont pas 4 prouver la
loi, C'est une vieille distinction qu'un ancien ada-
ge exprime ainsi : "Avocat passez aux faits, la Cour
sait le droit",

Aubry et Rau, tome 12, § 74% page 65, nous di-

Répétitions Ecrites et Orales
<
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~sent : "De sa nature la preuve judiciaire n'a pour

objet que la constatation de points de faits suscepti
bles d'€tre déniés, Les régles de droit ne sauraient
faire la matiére d'une preuve proprement dite ",

Donc les plaideurs doivent prouver les faits ma-
tériels ou les actes juridiques, en particulier les
conventions sur lesquelles ils fondent leurs préten-
tions.

Ils doivent faire cette preuve conformément aux
régles établies par la loi,

D'eprés les articles I3I6 et suivants, et les ar-
ticles du Code de procédure civile qui complétent les
précédents, articles 193 et suivants, la preuve des
feits juridiques n'est pas libre, d'aprés la concepti
de notre code civil, Les parties ne peuvent pas
administrer la preuve par tous les moyens qu'elles
jugent bon d'euwployer, La loi énumére et réglemente
les modes de. preuve qui sont admis en justice, La pre:
ve n'est 1ibre que pour les faits matériels, parce
que quand il s'agit d'établir un fait matériel, il
n'est pas possible de s'en réserver la preuve i 1l'ava
ce et que dés lors la nécessité veut que l'on autoris
les intéressés 4 les prouver par tous moyens, notam-
ment en recourant 4 des témoins ou 4 dss presomptlons
graves, précises et concordantes,

La preuve est égdement libre qu:nd il y a lieu
d'établir des actes dolosifsfou frauduleux, mais en
dehors de.la, lorsqu'il s'agit de prouver des actes
juridiques, la preuve ne peut 8tre administrée que
conformément aux . regles du code_civil, Je vous rap-
pelle toutefois qu'en matiére de¢ droit commsrcial, la
loi se uontre plus libérale, non pas qu'elle autorise
absolument la preuve par témoins, mais elle permet at
juge article I09 du Code de Commerce, d'autoriser les
parties.a faire la preuve par témoins et aussi par
simple présomptien.,

Le juge devent lequel les parties vont faire la
preuve des actes juridiques qu'slles invoquent, doit
s'en tenir sux preuves administrées par les parties,
I1 ne peut pas former sa conviction d'aprés la con-
naissance .personnelle qu'il.a pu avoir des faits, ou
d'aprés sa pensée intime, Il doit juger. sur les. preu=-
ves. fournies par 1l®s parties, Ces preuves sont les
éorits, l'aveu, la délation de serment, Lorsque les
parties ont fait la preuve au moyen d'écrits, ou
lorsqu'il y a eu aveu de l'une des parties, ou déla-
tion de serment par l'une des parties & l'autre, le
juge est obligé de s'en tenir & la preuve qui a 4té
administrée par ces divers moyens, et quand mAme il
serait convaincu que cebtis preuve n'est pas conforme
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d la réalité, il est 1ié par les modes de preuve qui
ont été employés devant lui, Il n'est libre de juger
d'aprés sa conviction que dans les cas ou la loi n'a
pas fixé elle-méme b force probente des moyens de
preuve employés, c'est-4 dire les cas ou la loi auto-
rise la preuve par témoins, ou les présomptions de
fait., 11 est libre en pareil cas d'accorder foi aux
témoignages qui ont été apportés devant lui ou aux
présomptions qui lui ont été proposées ou, au contrai-
re,.de les rejeter, de ne pas y conformer sa décision
. Mais tout ceci nlest wvrai que pour les actes Juri-
diques et pour les faits invoqués par les parﬁles.
Ces.modes de preuvs ne s'appliquent pas aux dlsp031—
tions légales parce que les.parties n'ont pas & prou-
ver la.loi,.d prouver quel est.le texte sur lequel
elles fondent leurs prétentions., Les. faits étant éta-
blis, le contrat étant prouvé, leur preuve est termi-
née, Sans doute elles peuvent, dans les cas ou 1'in-
terprétation de la loi donne lieu & discussion, expo-
ser devant.le juge,. pour 1l'éclairer, les arguments qui
peuvent &tre donnés en faveur de telle ou telle in-

L'interpréta- terprétation, mais cette discussion relative & 1'in-
bion de la loi terprétation de la loi n'enléve rien au juge de sa
le reléve que liberté. Lui seul a mission de dire dans quel sens
u juge, : il faut comprendre la loi, et quelle est la loi ap=-

plicable aux rapports des parties, Peu importe donec
que les plaideurs aient invoqué telle ou telle régle
de droit.ou ne l'aient pas invoquée, c'est la mission
du juge de chercher parmi le corps du droit quelle
est la régle applicable au procés, et sur ce point,
il a sa pleine .liberté, tandis qu'il est 1ié par

les preuves. qué lui apportent les plaideurs en ce

qui concerne les faits ou les actes juridiques sur
lesquels ils fondent leurs prétentions,

8° L'interpré- A ce point de vue, il y a une dlfférence essen—
tation des con- tielle entre la conyention et la loi,

Fentions et Troisiéme différence, la plus intéressante, et
l'interprétation qui donnera lieu & de plus longs développements, Elle
8 la loi concerne l'interprétation. des conventions et 1'in-

terprétation de la loi,

Quand les tribunaux sont-ils appelés & interpré-
ter une. convention ?

S . Les tribunaux sont appelés a interpréter une
convention lorsque ceux qui l'ont passee sont en désac-
cord sur le sens qu'il faut attribuer & cette conven-
tion ou & l'une de ses clauses et sur les effets qu'

il faut en tirer,
Dans notre systéme procédural frangais une des
} parties ne peut pas demander 4 l'avance au juge d'ine

terpréter un contrat, en wvue de prévenir une difficule

‘Source : BIU Cujas
|
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la mission des juges. Les juges ont pour rdle unique-
ment de trancher les litiges qui sont portés devant
eux. Cf nctamment un arrét de la Cour de Douai du 25
Novembre 1868, Dalloz 1869, 2, 39 dans lequel on ]
trouve le considérant suivant : :

"Considérant que l'action-judiciaire n'est rete-
vable qu'd la condition d'8tre basée sur un intérét
né et actuel et qae les Tribunaux ne sauraient avoir
pour mission de se livrer & l'interprétation des.
contrats dont personne ne se plaint et de prononcer
des décisions dépourvues de sanctions”,

Il y a au contraire certaines législations qui au-
torisent ces actions qui sont des mesures de précau-
tion, en wue de fixer le sens d'une clause qui peut
donner lieu postérigurement & discussion, Mais il
n'en est pas ainsi dans notre systeme judiciaire,
frangais. Donc c'est seulement en cas de litige que
les tribunaux sont appelés & interpréter les contrats,
On s'étend peu en général sur cette matiére de 1'in-
terprétation des contrats, Il y a cependant une thé-
se qui est intéressante et que je signale, de M,
Gauguier, thése Paris I898 sur 1'interprétation
des. conventions, '

Le Code civil a édicté des régles relatives &
ce sujet en vue de diriger les magistrats dans 1'in-
terprétation des actes juridiques, Ces régles sont
énoncées dans plusieurs articles du ocode civil; les
articles 11566 & 1164,

On les considére non pas comme des régles léga-
les, mais comme des Conseils donnés par le législa-
teur aux magistrats en vue de mieux remplir leur mis-
sion et de ce qu'on les considére coume de simples
conseils donnés aux magistrats, il enm résulte que le
fait par le magistrat de ne pas .s'y conformer n'est
pas ‘considéré par la Cour de Cassation comme une vio-
letion de la loi, la Cour de Cassation n'admettrait
pas un pourvoi qui serait fondé sur la violation des
articles II56 et .suivents,

. A diverses reprises la Cour de Cassation a eu
1'occasion d'exprimer sur ce point sa doctrine, Je
cite notamment deux,arréts de la Cour de Cassation
24 .Février 1868, .Dalloz 1868, I, 308; et un arréet
de la Chambre des Requétes, 16 Février 1892, Dalloz
1892, I, 248,

Le plus important de ces textes est l'article IIS
qui se contente de nous dire que, dans les convention
le juge doit rechercher quelle a été la commune in-
tention des parties plutdt que de s'arr8ter au sens
littéral des termes employés, 11 doit en d'autres
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termes, éclairer'les expressions employées dans le
contrat par l'intention commune des parties contrac-
tantes, par leur volonté,

Dispositions On trouve des régles analogues dens les divers co-
des législations des, mais le législateur moderne, précisément parce
étrangéres qu'il s'agit 14 de simples conseils, se montre beau-

coup plus discret,
Ainsi dans le Code civil suisse nous retrouvons

. dans le livre V des obligations, qu'un article, l'ar-
ticle I8, qui correspond & l'article II56 de notre co=
de civil et qui est ainsi rédigé : "Pour apprécier
les. formes et les clauses du contrat, il y a lieu
de rechercher la réelle et commune intention des par-
ties sans s'arr@ter aux expressions ou dénominations
inexactes dont elles ont pu se servir soit par errsur
soit pour.déguiser la nature véritable de la conven=- -
tion", C'est bien la pensée qui est formulde dans
l'artlcle 1166 .du Code civil,

Dans le code civil allemand il y a deux textes re-
latifs & 1'interprétation; ils se trouvent dans la
partie générale du code, au début, ce sont les §§

133 ot I157,.

Le § 133, nous dit, au suaex de l'interprétation
d'une déclaration de volonté, il faut rechercher la
volonté réelle et ne pas s'en tenir au sens litté-
ral de l'expression,

Le § 157, visant plus partlcullerement les con-
trats déclare : les contrats doivent &tre interprétés
comme l'exige la.loyauté et la confiance reciproques
en. corrélation avec les usages admis en affaires",

.Lorsque les.clauses d'un contrat sont claires, pré-
cises, et ne donnent lieu & aucune difficulté d'inter-
prétation il est bien entendu qu'il n'y a pas lieu
de les interpréter, Comme je le dirai tout & 1l'heu-
re, le juge est.dans ce cas,obligé de les appliquer,
quel que.soit son sentiment & 1'égard de ces clauses
quand méme il les trouverait contraires & 1'équité,

& la justice, du moment qu'elles ne sont pas illicites
C'est seulement lorsque la clause est obscure que le
juge est appelé 4 en dégager la signification en se
dirigeant.d'aprés les dispositions énoncées dans les
articles II156 et .suivants. du Code civil, Quelquefois
aussi le Juge est appelé & déduire du contrat un ef-
fet qu1 n'y a pas 6té énoncéd, I1 peut alors se repor-
ter 4 la réglementation légale du contrat, aux dispo~
sitions édictées par le code en ce qui concerne le
contrat dont il s'agit, ou bien s'inspirer de l'en-
semble des dispositions du contrat et de la volonté
des partis,

Les dispositions du Code relatives & 1'interpré-

Source : BIU Cujas
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tation des contrats ont été critiquées par un certain
nombre d'auteuts,

On a prétendu qu'il étsit artificiel de prdtendre
résoudre les questions soulevées par les clauses du
contrat en recherchant toujours la commune intention
des parties, parce qu'a-t-on dit, il arrive souvent
que les parties n'ont pas eu une intention commune,
La preuve est que dans un procés chaque plaideur in-
terpréte la clause litigieuse & sa fagon, Ou bien en-
core trés souvent les parties ont traité sur un mo-
déle préparé & l'avance, sur un contrat type, qu'el-
les n'ont pas rédigé elles-mémes et dont elles ont
accepté. les termes sans en comprendre la portée, sans
en voir. les conséquences,

Tel est bien souvent.le cas, notamment pour les
clauses.que les notaires insérent dans les contrats

qu'ils rédigent et dont les parties ne voient souvent
pas 1'utilité ou les effets,

_ Cette crlthue a un fond d'exactitude. I1 est bien
certaein qu! il n'est pas toujours possible de détermi-
ner la signification d'une clause d'aprés la commune
intention des parties, mais de ce que cette critique
est parfois. exacte, il ne résulte pas que l'on doit
dans une matiére .ol la volonté des parties est sou-
veraine maitresse, ge désintéresser de celle~ci. Quoi
qi'on dise c'est d'abord dans la volonté commune des
parties qu'il faut rechercher la signification des
clauses insérées dans le contrat; lorsque cette com-
mune intention ne peut pas 8tre dégagée ou lorsqu'il
est établi que les parties n'ont pas: entendu la clause
de la méme fagon, il faut bien que le juge cherche
d'autres moyens de décision, et. qu'il les trouve en
général dans 1l'ensemble de l'acte, en rapprochant la
clause litigieuse de l'ensemble des dispositions de
la. convention,

. Les: auteurs qui ont crlthue ce mode classique
d'interprétation des contrats,.sont ceux qui discutent
sur la nature contractuelle de g9 qu'ils appellent
les. actes.d'adhésion, dont j'ai précédemment parlé
et Qe leur critique ils ont woylu tirer cette consé-
quence que les tribunaux seraient autorisés, lorsqu'
ils sont en face de clauses qui.n'ont pas été voulues
par les deux parties, & les interpréter en s'inspi-
rant de 1'équité, de la justice, de 1'intérét social,
ce qui donnerait au juge une liberté d'lnterprétatlon
trés grande et qui ne serait pas sans péril, Jamais
les tribunaux n'ont accepté chez nous un rble de ce
genre, et faisant preuve de beaucoup de sagesse et de
prudence, ils interprétent les conventions en se fon-

dant soit d'abord et avant tout sur l'intention des
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parties, ensuite sur l'ensemble des clauses du con-
trat ou sur les circonstances dans lesquelles le con-
trat a été conclu, Il y aurait une véritable exagé-
ration & prétendre que les juges ont le droit d'in-

terpréter comme ils le veulent les clauses qui peu-

vent paraitres imposées & 1l'une des parties par
1'autre, ou qui ont été & l'avance insérées dans un
contrat type que les parties ont pris pour modéle,

11 y a donc beaucoup d'exagération dans ces critiques,
Ces quelques explications étant données, je n'ai

pas l'intention d'insister daventage sur les arti-
cles 1156 et suivants, mais d'aborder maintenant une
question trés importante qui est relative & la compa-
raison des pouvoirs des . juges du fond, relativement

4 l'interprétation des clauses du contrat, Nous pou=-
vons poser cette question dans les termes suivants :
1'interprétation des contrats donnés par les juges

du. fond, peut ~elle &tre réformée par la Cour de Cas-
sation, de méme que la_ Cour de_ Cassapion peut réfor-
mar'ITIEEerpfgtatlgﬁ 1nexacte, inoorrebte des lois,

en quelques mots quel est dans notre systéme judi-
ciaire frangais le r6le de la Cour Supréms,

. La Cour. de Cassation, sans remonter dans son
histoire, en la prenant telle qu'elle fonctionne su~
jourd'hui, a pour mission pringcipale de controler l'ap-
plication de la loi, d'en assurer le respect et 1l'ine
terprétation, en.cassant les jugements ou les arréts
qui ont violé la loi, c'est-d-dire qui l'ont mal in-
terprétée,

Ltarticle 7 de la loi du ZO Avril I8I0, sur l'or-
genisation de l'ordre judiciaire et l'admlnlstration
de la justice, contient en effet la disposition gque
voiloi ¢

' La justice est rendue souverainement par les
Cours d'appel, Leurs arréts quand ils sont revétus
des formes prescrites, & peine de nullité, ne peuvent
étre cassés que pour une contravention expresse & la
loi".

D'apreés ces. termes, les arrdts rendus par les
Cours d'appel, ajoutons les jugemenfg, rendus par
les.Tribunaux de premiére instance }lprsqu'ils sont
en dernier ressort, ne peuvent &tre déférés 4 la
Cour de Cassation que lorsqu'ils ont contrevenu a la
loi, Expression employée par la loi de I8I0 qui se
ressent des origines du tribunal de Cassation, car
& 1l'époque ou le tribunal de cas3ation a été établi
le législateur vivaeit sous 1'Empire de cette illusion
que la loi ne devait pas &tre interprétée, qu'il
n'était pas nécessaire d'interpréter les clauses de




e

T
7

7 n;;/l g St T g N‘...,‘A’.

kElle contréle

' 1'interpréta-
. tion de 1la loi
. par le juge

-

b
t
}
F
!

3
f

La Cour de
: Cassation in-
terpréte la
loi éerite
francgaisse

*a o=

Source : BIU Cujas

328 L'axéoutioh du contrat - 328

la loi, qu'elle était suffisamment précise par elle
méme, et qu'il n'y aurait lieu 4 Cassation que si
les juges avaient violé la loi, avaient négligh
d'appliquer une loi, ou avgient refusé de 1l'appliquer
lMais l'expérience a vite montré que la loi, si bien
rédigée qu'elle soit, donne naissance & beaucoup
de questions qui n'ont pas pu étre pfévues par le
législateur et qu'il est en conséquence nécessaire de
trancher car les juges ne peuvent pas refuser de ju-
ger (art, 4 C, Civ,). Il faut donc que les juges in-
terprétent la loi et la mission de la Cour de Cassa-
tion est précisément de contrdler la fagon dont ils
1tinterprétent, Certes l'interprétation que donne °
la Cour de Cassation n'a rien d'officiel, Les déci-
sions de la Cour de Cassation ne s'imposent pas aum
tribunaux, Ceux~ci sont toujours libres de juger au-
trement que ne le fait la Cour de Cassation, mais lors-
que la Cour de Cassation a prononcé sur un point dé-
terminé, lorsqu'elle a émis sa doctrine, les tribu-
naux se conforment & cette doctrine, surtout lorsque
la Cour de Cassation a rendu un arrét toutes chambres
réunies, Tel est le role de la Cour de Cassation,
Nous allons tout d'abord préciser en guoi consis-
te son contrble en ce qui concerne la loi, les usa-
ges et les lois étrangéres, en second lieu nous ver-
rons quel est son contrdle en ce qui concerne l'inter-—
prétation des contrats,

I- ROle de la Cour de Cassation en ce qui concerne
la loi, les usages et les lois étrangeres, Nous en=-
visagerons successivement ces trois ordres de dispo-
sitions parce qu'il y a sur ce point dans la dootri-
ne de la Cour de Cassation des conceptions différen-

" tes.

La loi -

La Cour de Cassation contrSle l'interprétation
de la loi, Comment faut-il entendre cette expression
la.1loi ? I1 s'agit seulement en principe de la loi
écrite, et tous.les.pourvois portés devant la Cour
doivent &tre fondés sur la violation d'un ou de plu-
sieurs textes de loi, de méme que la Cour, dens tou=
tes ses décisions, s'appuie sur.un texte de loi pour
décider qu'il a été respecté ou violé. Cependant cer-
tains pourvois peuvent €tre fondés aussi sur certaines
régles traditionnelles non discutées dont la valeur
est certaine, bien qu'aucun texte ne les énonce, telle
par exemple la régle de 1'enrichissement sans cause,
ou certaines autres du méme genre : par exemple 1l'a=
dage que je citais précédemment in pari causa turpi-
dudinis cessat repetitio,

Mais ces cas particuliers laissés de c¢dté, la '
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Cour de Cassation a pour mission d'assurer l'inter-
prétation des lois écrites qui composent le droit
frangais,

De 1la résulte que sa mission est toute différente
quand il s'agit d'assurer l'application des usages
ou l'application des lois étrangéres,

Les usages -

Quel est son rdle en matiére d'usages ? L'usage
est une régle de droit née de la pratique des inté-
ressés; c'est une régle de droit qui s'applique par-
ce que dans certaines régions il est d'usage depuis
longtemps.de décider ainsi, de respecter telle clause
ou c'est une régle de droit qui s'applique dans les
rapports entre personnes exergant le méme profession,

_.Tel. est par exemple dans les rapports des patrons
et des ouvriers, le délai~congé, d'aprés lequel, lors-
que le contrat de travail est & durée indéterminée,

~1'une des parties ne peut le rompre qu'a la condition

de prévenir 1l'autre partie un certain temps & l'a-
vance, temps que l'on désigne sous le nom de délai-
econgé, Le délai-congé n'existe pas dans toutes les
professions; dans certaines il n'est pas connu, il
n'est pas . le méme dans chague profession,

De mSms encore nous rencontrons des usages en
matiére de louage d'immeublss,. et un certain nombre
d'articles du Code font allusion aux usages et disent
que les parties dcivent se conformer aux usages lo-
caux, Voyez l'article 1736 et l'article I753 relatifs
aux contrats de louage d'immeubles; article 1738 :
"Si le bail a été fait sans éerit, l'une des parties
ne pourra donner congé & l'autre qu'en observant les
délais fixés par l'usage des lieux"

Le délai-congé en matiére de louage d'immeubles
lorsqu'il n'a pas été fixé dans le contrat, c'est-&-
dire lorsque le contrat a été fait sans éecrit, doit
8tre le.délai en usage dans le lieu ol se trouve
1'immeuble, . :

, Article I753 : "Le sous locataire n'est tenu en-
vers le propriétaire que jusqu'a concurrence de sa
sous location ,.,... les paiements faits par le sous
locataire soit en vertu d'une stipulation portée en
son bail, soit en conséquence de¢ l'usage des lieux
ne sont pas réputés faits par ambicipation”,

En ce qui concerne la constatation des usages,
le point de savoir s'il existe un usage, quelle en:
est la signification, dans quels cas il s'applique ,
toutes ces questions ressortissent au pouvoir souve=-
rain des juges du fond, et la Cour de cassation ne
se reconnait pas le droit de les contrdler et de re-

chercher si vraiment l'usage qui a 4té constatd par

* Les Cours de Droit” Répétitions Ecrites et Orales
Source :'ﬁ'llrbhfgs DE LA SORBONNE. 3 %
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les juges du fond existe bien, ou s'il est tel que
les juges l'ontindiqué,

Donc, en matidre d'usage, il n'y a pas de contrd-
le de la cour de cassation, De nombreuses décisions
de la Cour Supréme l'ont affirmé, Parmi les arréts
lss plus récents, voir un arrét de la Chambre des
Requétes d, I6 Novembre 1925 Delloz 1926, page 22
ou je reléve cet attendu :

"L!'interprétation des usages locaux entre dans
les pouvoirs souverains des juges du fond, spéciale-
ment ils peuvent décider par interprétation des usa-
ges de la.commune, que la taxe de balayage est & la
charge exclusive des locataires du rez-de-chaussée
des maisons riveraines de la vois publique, et non
pas. 4.la charge des locataires des &tages",

Un sutre arrét de la “hambre civile du I3 Avril
1927, Sirey 1927, I, 285, a été rendu dans un litige
entre un entrepreneur de spettacles,. et un fameux ténor
Muratore; ce chanteur avait regu en francs francais
de son entrepreneur le montant de ses cachets pour
6 représentations & Buenos Ayres,soit 62,000 francs.
Il avait en outre touché & Buenos-Aires pour lesmfmes re-
présentations 60,000 pesos d'or. L'impresario avait
demandé et obtenu la restitution de 60,000 francs
c'est~a~dire presque tout ce qu'il avait versé avant
le départ, déduction faite des frais de transports,

I1 prétendait obtenir la restitution de partie des
60,000 pesos d'or ne devant disait-il que des francs
papie¥,.L'artiste invoquait qu'il est d'usage en
matiére.d'engagements théatraux que les artistes soient
payés dans la monnaie du pays ou ils vont donner leurs
représentations, qu'il avait droit par conséquent au
paiement en pesos or, et qu'il n'avait 4 restituer que
les francs qii lui avaient été versés, L'arrét de la
Chambre civile devant laquelle la question a été por-
tée.a refusé de la juger, en .déclarant que la cons-
tatation de cet usage qui avait &té faite par la Cour
d'appel échappait & son contrdle,

La Cour de Cassation ne contrdle donc ni le sens
ni 1'application des usages, Il n'en est gutrement
que quand le législateur a codifié les usages, il
leur a donné alors, la force de.loi, il les a trans-
formés en loi, et dés lors la violation d'un usage
reconnu par la loi est la violation d'un' texte légal, .
I1 en est ainsi notamment des usages en matiére de
vente commerciale qui ont été codifiéds par la loi du
I3 Juin 1866,

On pourrait se demander s'il n'en est pas ainsi
de l'usage du délai-congé depuis la loi de 1928
qui n%en a pas fixé la durée et n'a pas établi l'usa-
ge dans toutes les professions,
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C'est un point que je laisse de c0oté,

Pourquoi en matiére d'usages la Cour de Cassation
se refuse-t-elle & exercer son contrdle ? Aprés tout,
peut-on dire l'usage a un caractére obligatoire comme
la loi..C'est une loi plus étroite, c'est une loi qui
ne s'applique que dans certaines régions, qui varie
suivant les régions, suivant les professions, mais _
1'usage n'en est pas moins une disposition obligatoire
comme la loi,

La raison qu'en en donne ordinairement est -que
1'usage n'émane pas du pouvoir législatif, et que la
Cour de Cassation a pour mission unique de contréler
1'interprétation et l'application des lois,

La seconde raison est que la Cour de Cassation
serait bien mal placée pour apprécier si un usage
existe et quelle en est la signification, Elle statue
en effet exclusivement sur les décisions qui lui sont
déférées, sur les piéces écrites qui lui sont appor-
tées, elle a & décider si tel ou tel jugement ou ar-
rét a violé ou n'a pas violé la loi, Elle interpréte
des. textes de loi, Comment pourrait-elle savoir si
dans telle région, dans telle profession, il existe
un, usage déterminé, comment il faut interpréter cet
usage, dans quels cas il faut l'appliquer, Elle ne
le pourrait que si elle avait le droit de s'entourer
de renseignements comme les juges du fait, mais &tant
donné sa charte, étant donné qu'elle ne juge que les
déeisions qui lui sont apportées, elle est hors d'é-
tat de trancher des questions de ce genre,

Lois étrangéres =- : .

Pour la loi étrangére, si. curieux que cela parais-
se, la doctrine de la “Your de Cassation est la méme,
Quand il s'agit de l'application d'une loi étrangére,
la Cour de Cassation exerce sa. censure sur le point de
savoir s'il faut appliquer la loi étrangére ou la loi
frangaise et quelle est la loi étrangére qu'il faut
appliquer, Lorsqu'un juge a .appliqué la. loi étrangére
alors qu'il aurait dd appliquer la loi frangaise, ou
vice versa, d'aprés. les principes généraux du droit
international privé frangeis, la Cour. de Cassation
considére qu'il a violé la loi.frangaise, dans un cas
comme dans l'autre, parce qu'il n'a pas appliqué les
prncipes de la loi frangaise, en particulier les prin-
cipes de l'article 3 du Code civil, et en conséquence
elle se reconnait le pouvoir de casser la décision qui
lui est déférée, Elle se reconnait le droit de contrd-
ler si la loi étrangére a été appliquée alors qu'elle
devait l'étre,

kais lorsque les juges ont avec raison déclaré que
la loi étrangére était applicable, et lorsqu'sils est

Source : BIU Cujas
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certainement applicable, la Cour de Cassation ne con-

trole pas 1l'interprétation qu'ils en ont donnée, Elle

contrdole 1'interprétation des lois frangaises, elle

ne contrdle pas l'interprétation donnée par les juges

du fond aux lois étrangdres, parce que, dit~elle, cet-
te interprétation est une question de fait et non

pas une question de droit, 11 y a sur ce point de

trés nombreuses décisions. Je cite seulement les der=

niéres, un arrét de la Chambre civile I0 Février 1920
Sirey 1921, I, %I, un arr8t de la Chambre des Requétes
21 Juin 1922, Sirey 1922, I, 256, un arrét de la Cham-
bre des Requétes, I7 Janvier 1933, Gazette du Palais
17 ¥ars 1933, :

.La décision fondae sur l appréciation d'un texte
reglementalre émanant d'un Etat étranger, ne peut fai-
re.l'objet d'un pourvoi en cassation fondé sur la dé-
naturation de ce texte., Il s'agissait en 1'espéce 4!
un . arreté du Grand Duché de Luxembourg et la question
éteit de savoir si la somme due, en vertu de cet ar-
rete, devait se calculer en marKs & I,25 ou en marks
au taux du cours du mark au moment des échéances 7 La
Cour d'appel avait statué sur cette question, la Cham-
bre des.Requétes a déclaré que l'interprétation qu'el-
le svajt donnée rentrait dans ses pouvoirs souverains
et qu'il n'y avait pas lieu & ouverture & cassgtion.

Cette doctrine de la Cour de Cassation qui se re-
fuse & contrdler les interprétations de la loi étran-
gére est trés discutée par les auteurs de droit inter-
national privé, et trés critiquée par eux,

Je n'entre pas dans la discussion, ce qui me fe-

- rait sortir de l'objet de ce cours, Cette critigue

consiste surtout & dire que la Cour rétrécit & 1'excés
sa mission et qu'elle devrait réprimer les atteintes

8 la loi étrangére, comme elle réprime les atteintss

4 la loi frangaise, En vérité l'attitude de la Cour

de Cassation s'explique par une raison de fait ou ici
encore par son organisation, par les conditions mémes
dans lesquelles elle fonctionne, De méme que la Cour
de Cassation n'est pas placée pour décider si un

usage existe, et comment il doit 8tre interprété, de
méme sa procédure ne lui permet.pas d'apprécier la
fagon dont il faut jinterpréter la loi étrangére. Elle
ne peut. pas ordonner d'enquétes, elle ne peut pas exi-
ger la production de nouveaux documents, qui pourrsient
lui feire connaitre 1'op1n10n des pr1n01paux auteurs,
ou la jurisprudence étrangére. Elle n'a donc pas les
éléments nécessaires pour décider comment la loi étran-
gére doit 6tre interprétée, C'est 1ld ce qui explique

sa discrétion,
2°- Ceci dit sur le role de la Cour de Cassation

Source : BIU Cujas
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en matiére d'interprétation de la loi et en méme
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Ici encore, nous rencontrons quelque chose de
tout spécial et de trés intéressant,

D'aprés une jurisprudence qui remonte & 1808
il appartient souverainement aux juges du fond d'in-
terpréter les clauses litigieuses des contrats et
des testaments (I)

On peut résumer trais périodes dans 1l'évolution
de.la Iére,période : avant 1808, La Cour de Cassation
en était & ses premiéres anndes d'institution, et dans
ses depggg&elle avait tendance & assimiler les con-

et en conséquence elle décidait que

trats & la loi,
les décisions ayant statué sur l'lnterpretation des
contrats étaient assujetties i son coptrdle et pouvaient
lui etre déférées,

Seconde période : un arrét des Chambres réunies
du 2 Février 1808, rapporté au Sirey chronologique,
rendu sur.les conclusions du Procureur général Merlin,
a2 posé le principe nouveau dont la Cour de Cassation
ne s'est plus départie depuis cette épogque et que
voici : les juges du fond ont un pouvoir souversin
pour interpréter les contratgs et o faisant, ils ne
peuvent violer l'article II34 du Code civil, Leur
déeision ne peut donc étre déférée & la Cour de Cas-
sation pour violation de 1l'article 1134 du Code civil
d'aprés lequel les conventions sont la loi des par-
ties,

Depuis cet arret de 1808, qui a leB 1& doctrine
de la Cour supreme, les décisions des juges du fond
relatives & l'interprétation d'un contrat ne peuvent
lui 8tre déférées que dans deux cas sALorsque les
juges, aprés avoir souverainement déterminé le s ens
du contrat ou de la clause litigieuse, en modifient
1'effet, ou refusent de 1'appliquer sous protexte d'é-
quiggmou pour tout autre qgﬁig Le juge par exemple
déclare que la chuse est injuste et que, dans le cas

(I) Cf. La distinction du feit et du droit par M,
Marty Professeur & la Faculté de droit de Grenoble,
Clest une matiére trés délicate dans laquelle rentre
1'interprétation de la matiére des contrats par la
Cour de Cassation, thése soutenue devant la Faculté
de Toulouse en 1929,
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zpaftioulier, elle ne doit pas &tre appliquée,

I1 viole alors la volonté des parties et l'article
1134 du Code civil, Rappelez-vous cet arrét .du Con-
seil des prud'hommes qui aveit refusé d'appliquer
une amende & l'ouvriére qui était entrée en sabots
dans l'atelier, suus prétexte que l'amende était
disproportionnée avec la faute commise. La Cour de
Cassation a cassé cette décision comme ayant violé
une disposition claire, non équivoque du réglement

‘d'atelier,

B - La Cour de Cassation admet qu'il y a également
violation de l'article II34 lorsque les juges du Fond
ont mal quallfle le contrat, Par exemple,; ils ont
déclaréd qu'il s'agissait d'une vente et la Cour de
Cassation estime que le contrat passé est un louage.
Ou bien encore ils ont déclaré qu'il y avait donation
et la Cour de Cassation estime qu'il n'y a pas dona-
tion,

. Ce sont les deux seuls cas dans lesquels les dé-
cisions des juges du fond relatives & un contrat peu-
vent donner lieu & un recours en cassation,

.En dehors de ld reste la régle : 1l'interprétation
du .contrat ne peut etre déférée 4 la Cour de Cassa-
tion. Voyez en particulier un arrét de la Chambre
des. Requétes du 22 Novembre I865 Dalloz 1868, I, I08
Sirey 1866,.1I, 23. Je termine par la citation que
5 y reléve :

"Il ne peut y avoir violation de 1'article II34
qu'autant que le juge, aprés avoir constaté l'existen-
ce et le wns d'un contrat, croirait pouvoir modifier
sous un prétexte quelconque, ce qu'il reconnaitrait
avoir été convenu entre les parties, et non lorsqu!
il se borne & fixer le sens de la convention pour
interpréter la volonté des partiss; si erronée que
cette interprétation puisse &tre, elle ne constitue
qu'un mal jugé qui ne tombe pas sous la censure de
la Cour de Cassation”,

Ainsi d'aprés sa doctrine, la Cour de Cassation
ne peut ®xercer son controle qu'autant qu'il y a eu
de la part des juges du fond, violation de l'article
1134 du.Code civil, c'est-é-dire qu'autant que les
juges ont, .soit r.efusé .d'appliquer les clauses du
contrat sous prétexte d'équité, ou les ont modifiées
sous raison d'équité, ou pour tout autre motif, et
ensscond lieu, lorsqu'ils ont mal qualifié le contrat
que les parties avaient l'intention de passer,

Par exemple lorsqu'ils l'ont qualifié de vente, alors
qu'en réalité il s'agissait d'une location ou vice
versa, ou encore lorsque sous le contrat apparent

ils n'ont pas recherché le contrat réel qus les par-
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ties voulaient conclure, P,r exemple lorsque sous
le contrat apparent ils n'ont pas recherché la dona-
tion déguisée qu'il était dans 1'intention des par-
ties de réaliser.

Troisidme période, :

Plus récemment la Cour de Cassation a aJouté 8
ces deux causes qui lui permettent de réviser 1l'inter-
prétation du contrat par le juge, non application
des régles du contrat, mauvaise interprétation du
contrat, une troisiéme cause de cassation, Elle admet,
depuis un arrét de la Chambre des Requétes du II Juil-
let I876, Dalloz 1877, I, 176, que le recours en cas-
sation est possible pour violation de 1l'article 1134
lorsque les termes de la convention sont clairs, pré-
cis et que les juges les ont dénaturés, Cette formu-
le revient constemment dans les arréts actuels de
la Cour de Cassation, Son origine remonte & l'arrét
de 1876 dams lequel nous lisons l'attendu suivant :

"Attendu que s'il appartient aux juges du fond
d'interpréter les conventions des parties, ils ne
peuvent pas sous prétexte d'interprétation, en dé-
naturer le sens et la portée gquand les clauses sont
claires et précises, parce qu'ebrs ils violent 1l'ar-
ticle II34, ils violent la loi que les parties_se
sont faites,

Quand peut-on dire que les termes d'une convention
sont clairs et précis ?

C'est une question fort délicate, car il ne suf-
fit pas que les termes de la convention paraissent

otre clairs et précis, il faut qu'il y ait correspon-

dance certaine entre les termes employés et la volon=-
té qui les.a inspirés ou digtés. Une clause n'est

donc pas claire et précise par cela seul qu'ad la
lecture elle parait telle, par cela seul, qu'objecti=-
vement en la lisant, on n'hésite pas sur la significa-
tion gqu'on va lui domner. Il faut encore qu'elle cor=
responde d'une fagon certaive & la volonté des par-
ties, et s'il est établi que malgré'la clarté des ter-
mes employés, la clause ne doit pas &tre entendue tel-
le qu'elle est écrite, mais qu'en consultant la vo-
lonté des partiesy il feut lui donner une autre signi-
fication,.alors il n'y a plus.clause,claire et précise
et les juges du fond reprennent.leur, pouvoir d'in-

terprétation, frenons un premier cas 4 propos du tes-

tament, car les régles que nous rappelons ici sont
appliquées par la jurisprudence aussi bien aux testa~-
ments qu'aux contrats,

Supposons que dans un testament un testateur ait
légué & une personne ses meubles et ses effets mobi-
liers, L'artivlis 585 C. Civ. dit que sous ces expres-

Source : BIU Cujas
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‘sions de meubles et effets mobiliers, il faut enten~
dre tout ce qui est censé meuble d'aprés les régles
établies par la loi. Par conséquent 1'expression
comprend tous les meubles, mais s'il est établi
par l'inspection du testament, par les autres clau-
ses, par la recherche de la volonté du testateur que
celui-ci a donné en réalité un autre sens & ces mots,
meubles et effets mobiliers, c'est bien entendu la
volonté du testateur qu'il faut suivre et il ne faut
plus s'en rapporter & la définition de l'article 535,
Ceci montre bien que la clarté objective de la clau-
se ne suffit pas,

.Ce gqu'on appelle une clause claire est une clause
dont le sens correspond certainement &4 la volonté
des parties, Pour prendre des exemples, je reléve d'a-
bord un arrét de la chambre des Requétes du I6 Avril
1926, sirey 1926, I, 152, Il s'agissait d'une vente de
sucre, faite en gros par une Société bourbonnienne
d'importation & un nommé Speysr, vente de 400 tonnes
de sucre de la Réunion, ot le contrat portait la clau.
se suivante : "Les avaries au-dessous de 5%, s'il y
en.a, seront prises par les acheteurs jusqu'a concur-
rence de la franchise d'assurance de 5%, Au dela
de 5% les avaries seront conservées par les vendeurs
qui feront eux-mémes valoir leurs droits auprés des
assureurs”, Donc les avaries ne dépassant pas 5% sont
& la charge des acheteurs, Les autres sont i la char-
ge du vendeur, A 1'arrivée du navire & Marseille, une
part d'avaries s'élevant & 830 sacs est constatée,
part bien supérieure a 5%; néanmoins les acheteurs
prennent livraison parce gue, depuis le jour ol ils
avaient passé le .contrat, une hausse considérable dan:
les prix des sucres.s'était produite et qu'ils avaien
tout intérSt 4 acheter 1'ensemble y compris les sacs
avariés, Les vendeurs.de leur c¢5té, charchant & profi-
ter de cette hausse, réclamaient les 830 sacs avariés
et .invoquaient la clause insérée dans. le contrat,
d'aprés laquelle les avaries supdrieures & 5% étaient
laissées 4 la charge du vendeur, La clause était clai:
et précise, elle ne.donnait.pas.lieu & discussion
quant aux. termes employés, mais.la Cour de Cassation
a repoussé. la prétention des.vendeurs et déclaré que
quoique la clause fut congue en termes clairs et pré-
cis, il fallait rechercher dans 1'intérét de qui elle
avait été stipulée, Or il résultait du contrat qu'ell
avait été stipulée dans 1'intértt des acheteurs, Les
acheteurs n'avaient pas voulu-supporter des avaries
supérieures & 5% des tonnes vendues, ils n'avaient
pas voulu qu'on les leur impos8t, mais ils ne s'étaie

»

pas refusé & garder la totalité du sucre, C'était une
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clause dont ils pouvaient ne pas se prévaloir si leur
intérét les poussait & prendre l'mvarie pour leur
compte, La Cour de Cassation en ¢onséquence a déocla-
ré que cette interprétation de la Cour d'Appel était
souveraine et échappait & son contrdle, perce qu'il
s'agissait bien ici d'interpréter la clause malgré qu'
elle fit claire en apparence, '
"Attendu dit la Yhambre des Requétes, que l'arrét
attaqué a constaté & bon droit que, malgré leur .
clarté, les termes employés pris dans leur sens litté-

‘Lorsgue l'on ral étaient inconciliables avec 1l'ensembls du contrat
n'est pas sfr et l'intention évidente des parties”,

que la clause . Ainsi, lorsqu'on n'est pas sGr que la clause, si
corresponde claire gu'elle soit, correspond 4 la volonté commune
bien & la vo- des. parties, les juges du fond conservent ¢e /pouvoir
lonté des par- souverain de 1'interpréter, Voyez également un arrét

ties les juges de la Chambre civile du IS5 Juin I926 Dalloz Hebdoma=-

de fond conser- daire 1926 page 395, Ici au contraire la Cour de Cassa-

vent le pouvoir +tion décide que .les juges ont dénaturé la clause, par-

souverain de ce.que.la.clause &tait certalne, claire, précise et

Itinterpréter gqu'aucun doute ne pouvalt s'élever sur sa signification,
Il s'agissait d'un bail & cheptel et la difficulté
stétait 8levée sur le mode d'évaluetion et de calcul
de la valeur estimative du cheptel, Il résultait de
1'interprétation de la Cour &'Appel qu'elle avait dé-
neturé le sens certain, conforme & la volonté des
parties, de la clause., Voici comment s'exprime cet
arrét : -

Lorsqu'il est "Aucune considération d'équité, n'autorise le

eertain que les juge, lorsque les conventions sont claires et préci-

Juges ont dénatu-ses, & modifier les stipulations au 'elles contiennent

ré la cleause sous prétexte de les 1nterpreter
la Cour de Cas~ Enfin, voyez un arrét de la Chambre civile du 30
sation casse Avril 1928, Gazette du Palais 1928, Second semestre,

lours décisions Le litige .portait sur un contrat passé_d'aprés la
loi locales d'Alsace c'est~a-dire d'aprés la loi alle-
mande qui .est encore en vigueur sur certaines matiée
res, Un propriétaire de Strgsbourg avait donné & bail
aux époux Weimar une boulangerie et un logement au
prix de 50 francs par semaine, payables hebdomadaire-
ment, Deux termes consécutifs étaient restés non ac-
quittés par le loecetaire, or, d'aprés l'érticle 554
de la loi }ocale, en pareil.cas, le propriéteire a le
droit de demander la résaliation du contrat alors méme
’ qu'un paiement tardif lui serait offert par le loca=-
taire. Dans l'espéce, deux ou trois jours aprés 1'é-

v chéance du second terme, c'est-d-dire aprés la fin de
la seconde semaine, le 1oeatairg avait offert le paie-
ment des deux termes échus, et le jugement avait repous-
sé la demande en résiliation du bailleur en disant "Le

e de Droit ™ Répétitions Eerites et Orales
Source : BIU é'&jg‘sﬁ ol N e n B O
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"litige n'a pas d'importance, il s'agit d'un retard

de 3 jours , Des retards semblables de la part des
mémes locataires ont pu se produire, et la gravité
de la mesure, la r63111at10n, est sans proportion
avec l'effet de la clause"

La Cour de Cassation a casse ce Jugement en décla-
rant que ces considérations par lesguelles les juges
s'étaient déterminés & ne pas appliquer la clause
établie dans le contrat, étaient inconciliables avec
la loi du contrat et sa force obligatoire & qu'il
n'appartient pas aux juges de substituer leur appré-
ciation personnelle aux stipulations claires, preci-
ses que les parties ont adoptées,

‘Résumons-nous en ce qui concerne le role de la
Cour de Cassation sur 1l'interprétation des contrats.

Aucun recours n'est possible sous prétexte de vio=
lation des articles II56 a II64 du Code civil qui é-
tablissent les régles dont les juges doivent s'ins-
pirer pour interpréter les contrats, parce que ce
sont de simples conseils donnés aux juges et non pas
des dispositions légales qu'ils sont obligés de sui-
vre. Les juges ont plein pouvoir pour. interpréter
legs clauses d'une convention et leur interprétation
si fausse, si inexacte qu'elle soit ne peut &tre
contrdolée par la Cour de Cassation, Le contrdle de
la Cour de Cassation n'intervient que si les juges
ont violé l'article II34, c'est—d-dire s'ils ont
violé les clauses claires, précises du contrat ou dé-
naturé le contrat, ou refusé d'en appliquer les dis-
positions., Nous pouvons citer encore quelques appli-
cations particuliérement saisissantes de ce systéme
de la Cour de Cassation, La plus saillante s'est pro-
duite au sujet de l'interprétation de la clause d'a-
liénation des valeurs dotales appartenant & une femme
mariée sous le régime dotal. Sous le régime dotal les
biens dotaux, non seulement les immeubles, mais les
meubles sont inaliénables, d'aprés l'article 1554 du
Code civil, Comme cette inaliénabilité est fort gé-
nante, on ne manque pas d'insérer dans les contrats
de mariage une clause stipulant que la future &pouse
pourra aliéner ses biens dotaux, meubles ou immeubles
avec l'autorisation. du mari, mais & la condition.
que les capitaux provenant de l‘'aliénation-seront rem-
ployés par le mari en valeurs qui sont ordinairement
énumérées au contrat, Lorsque cette clause est insé-
rée dans le contrat de mariage, la femme a droit avec
l'autorisation de son mari, d'aliéner les valeurs
dotales, mais les tiers qui acquiérent ces valeurs ou
qui sont chargés de 1'aliénation, sont obligés de sur
veiller le remploi, Ils ne doivent remettre les de-
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niers au mari qu'aprés s'étre assurés que la clause
& bien été observée, c'est-d-dire que remploi est
fait per le mari des deniers dotaux dans les valeurs
indiquées au contrat de mariage, S'ils ne prennent
pas cette garantie, s'ils ne surveillent pas le rem-
ploi, le paiement qufils ont fait entre les mains du’
mari est considéré comme nul, et en conséquence ils
sont obl1ges de payer de nouveau en se conformant bien
entendu & l'obligation que la loi leur a imposée, Cet-
te solution se comprend trés bien, car d'aprés-le
contrat de mariasge les valeurs dotales ne sont alié-
nables qu'd la condition du remploi, si donc le rem-
ploi n'est pas exécuté on retombe sous la régle de
1'inaliénabilité,

On comprend combian ceci est génant pour les
tiers, En particulier quand il s'agit de valeurs

~ de bourse appartenant & la femme dotale, et consti-

On décharge
les tiers de 1la
responsabilité
du remploi

et on la fait

peser sur le

Notaire et sur

l'Agent de chan-
ge.

Source : BIU Cujas

tuées par elle en dot, par exemple de titres de ren-
te nominatifs, d'obligations emlses par une ville, psr
le Crédit foncier, ou par d'autres établissements

ou socibtés, 1'établissement émetteur & qui on de-
mande d'opérer le transfert sur ses registres des
valeurs & un autre pnom que celui de la femme, ne doit
se .dessaisir des titres et consentir i rayer le nom
de la femme dotale sur ses registres portant les noms
des perteurs de titres nominatifs, qu'en s'assurant
que le remploi a bien eu lieu,

Comme cette obligation de surveiller le remploi est
trés lourde pour les tiers, le coantrat de mariage cher-
che 4 les en décharger. A la suite de la clause per-
mettant 1l'aliénation des valeurs dotales, on ajoute
les stipulations suivantes : "La remise par les tiers
des deniers dotaux ou des titres nominatifs entre
les mains du notaire, ou de 1'agent de change chargé
d'aliéner les titres et d'en acquérir d'autres, vaudra
décharge pour les tiers",

On concentre donc la responsabilité sur le Notaire
ou l'Agent de change qui sera chargé d'alidner les
titres et d'en acquérir de unouveaux, afin d'en débar-
rasser les autres, et dans la clause qui étgit cou-
ramte & cette époque dans,les.contrats de mariage
on ajoute : enfin, le Trésor, le Crédit. foncier, la
ville de Paris, n'guront point.d s?immiscer dans ces
remplois auxquels ils resteront compldtement étran-
gers. Ils ne seront soumis & aucune responsabilité,
méme au cas d'inexécution, et ils n'auront par suite
aucune justification & demander”,

C'était mettre par conséquent d couvert les ad-
ministrations, les villes, les établissements aux-
quels un transfert de valeurs dotales était demandé,

%
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Or 1‘inﬁerprétation de cette derniére clause a donné
lieu & une grave difficulté devant les tribunaux, au

, sujet d'affaires concernant des obligations de la

Ville de Paris _

La clause qui dispensait la ville de Paris de
surveiller le remploi la dispensait-elle de remettre
les valeurs dotales entre les mains de l'agent de
ehange ? Ou ne pouvait-elle &tre libérée qu'd la
condition de remettre les valeurs entre les mainsg
de 1'agent de change chargé. de les vendre ? Confiant
dans la clause, le receveur de la Ville de Paris avait
remis les Titres au Notaire.ds la famille, et celui-
ci n'ayant pas fait le remploi des titres, le re-
ceveur était poursuivi en responsabilité par la fem-
me dotalé gui lui réclamait la valeur des titres a-
1iénés,

Sur l'interprétatlon de cette clause deux déci-
sions en sens contraire ont été rendues : 1l'une par la
Cour de Toulouse du 8 Février 1904, Sirey 1904, 2, 313
qui a déciae que par l'effet de cette clause la Ville
de Paris était déchargée de toute surveillance et
qu'en remettant les titres ertre les mains du Notai~
re slle avait fait ce qu'elle avait & faire puis-
qu'elle n'était pas tenus de surveiller le remploi.

La Cour de Parid, dens une affaire analogue, au
con$raire, par un arrét du 30 Décembre 1903, Sirey
1904, 2, 3I3, a déclaré que la Ville de Paris était

" pesponsable du défaut de remploi, parce que le re- .
ceveur avait remis les titres au Notaire et qu'il y

avait dans le contrat de mariage uno stipulation gé-
nérale déclarant que c'était 1'Agent de change gui
était chargé de surveiller le remploi, que par con-
séquent quiconque était détenteur de.valeurs dota~

les devait les remettre entre.les mains de 1'agent

de change. chargé.de les alidner. C'est-gnsi que. dans
une de ces affaires le receveur de la Ville de Pa-

ris vit mettre & sa charge une indemnité qui s'élevait
& peu prés & un millien, ;

Un pourvoi fut naturellement formé contre cha-
cun de ces arréts, La Cour de Cassation fut donc ap-
pelée 4 statuer sur cette interprétation contradic-
toire de la clause, Or, elle a purement et simplement
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refusé de se prononcer par deux arréts de la Chame
bre civile du 28 Janvier I907, Sirey I912, I, 22 en
déclarant que la Cour de Paris, d'une part, que la
Cour de Toulouse, d'autre part, en interprétant cha-
cune 4 leur facon les clauses des contrats de maria- -
ge, avaient usé de leur droit souvsrain et n'avaient
pas excédé le pouvoir d'appréciation qui appartient
aux juges du fond en ce qui concerne 1l'interpréta~ .
tion des contrats, =
Une autre application eussi remarquable ss ren-
contre en matiére de substitution prohibde. D'aprés

le Code civil, article 896, les substitutions sont

prohibées, et l'artiecle nous explique dans son se-
cond alinéa ce qu'il faut entendre par une substi=
tution : "Toute disposition par laquelle ls dona-
taire, 1'héritler institué, ou le légataire sera char-
gé de conserver et de rendre & un tiers, sera nulle,
méme % 1'égard du donataire, de 1'héritier institué

ou du légataire™,

- Une substitution est donc une donation ou un
legs fait & une personns & charge pour cette person=
ne de conserver les biens donnés et de les rendre &
sa mort 4 une asutrs psersonne, Ex : je légue mes biens
& Pierre d.condition qu'il les conservera et les
restituersa au moment de sa mort & Paul, C'est uns subs-
titution interdite par l'article 896 du Code civil
et.qui, touteentiére est nulle,

Pour échapper .d la prohibition de l'article 896,
la pratique notariale a imaginé un procédé particu~
lier qu'on appelle le procédé du double legs condi-
tionnel, procédé.qui consiste.d faire un double legs '
sounis 1'un et 1'sutre 4 une méme condition, de telle
sorte que, la condition se réalisant, il ne restera
qu'un legs et non plus deux legs comme dans.la subs=
titution, Exemple : je légue mes biens & Pierre, mais |
j'ajoute : Si Pierre meurt sans enfants, il devra
rendre les biens, au moment de sa mort & Paul,

. .Entre une libérglité de ce gemre et une substi-
tution telle que celle que j'énongais tout & l'heure
on voit qu’il y a une différence, mais aussi un
point de comtact. 11 y a une différencs en ce que
la substitution contient deux libéralités qui s'exé-
cuteront 1l'une et l'autre successivement, Premiére
libéralité & Pierre, seconde libéralid & Paul qui
s'exécutera au moment de la mort de Pierre, Dans le
deuble legs conditionnel, il n'y auras en définitive
qu'une libéralitd, qu'un legs, En effet, si Pierre
déceéde en laissant des enfants, la condition ne joue~
ra pas; et le legs qui lui a été adressé sera défi-
nitif, Il n'y aura donc rien 4 reprocher a cela., Que

7
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si d'autre part Pierre meurt sans enfants, le legs
qui lui a été fait sera résolu, La condition qui
suspendait le legs fait & Paul se réalisera. Comme
toute condition, elle produira un effet rétroactif

et Paul sera réputé avoir été 1égataire depuis le
jour du décés du testateur, Donc dans le double legs
conditionnel il n'y aura jamais qu'une libéralité
1'une ou l'autre, tandis que dans la substitution or-
dinaire il y a deux libéralités successives,

A part cette différence qui est une différence
dtordre technique et qui tient 4 l'effet rétroactif
que nous attachons & la condition suspensive ou ré-
solutoire, le résultat obtenu dans les deux cas
est presque le méme, et le double legs conditionnel
a été imaginé par la pratique pour tourner la prohi-
bition de.1l'article 896, Pour faire mieux voir le poin
de.contact entre les deux procédés je suppose que le
testateur ait 1égué dans les termes suivants : je
légue mes biens & Pierre, mais il sera tenu de les
rendre & Paul, s'il meurt avant lui, Pierre ne devra
donc rendre les biens que s'il prédécéde, Néanmoins
il y a ici substitution prohibée car cette condition
de la survie de l'appeld est inhérente & toute subs-
titution prohibée

On vpit donc combien le double legs conditionnel
se rapproche de #a substitution prohibée. Ctegt pour-
quoi lorsque cetts clause fut imaginée par les No-
taires et conseillée & leurs clients, les tribunaux la
virent d'un mauvais oeil, Ils la considérérent comme
un procédé destiné & tourner la prohibition des subs-
titutions et déclarérent que les legs faits dans
ces, termes. étaient nuls conmpe violant l'article 896,
Voyez un arrét.de la. Chembre. des Requétes du 3I Mai
1865, Sirey. 1865, I, 553. C'est un des derniers qu1
ait admis.cette doctrine, car & partir de cette épo-
que la Jurisprudence des tribunaux a changé, Les tri-
bunaux ont admis qu'il fallait interpréter la volonté
du disposant, rechercher quel avait &6té le but par
lui poursuivi et ils ont dit : si le disposant a
eu principalement en vue la condition de laquelle
doit dépendre l'attribution des biens, alors la libé-
ralité est, valable,.Si c'est.la condition qui 1l'a dé-
terminé & employer ge procédé du double legs condltlon
nel, il h'y a rien & dire, il n'a pas essayé de
tourner la loi,

Si au contraire il est établi qu'il a simplement
voulu échapper & l'article 896 et qu'en réalité il
entendait masquer la substitution derriére le double
legs conditiomnnel, il faut annuler le legs tout en-

tier par application de l'article 896,
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En face de cette interprétation de la volonté
du disposant donateur, ou testateur, toutes les fois
que la question & été portée devant la Cour de Cas-
sation, toutes les fois qu'un pourvoi a été formé
contre ltarrét qui,soit reconnaissait lea validité,
Le Cour de Cas-  soit pronongait la nullité du double legs condition-
sation recon= nel, la Cour de Cassation s'est abstenue de statuer.
nalt plein Elle a declargwﬁg‘;} s'agissait 14 d'une “question

pouvoir au ju=- d'interprétation qui rentrait dans le pouvoir souve-
ge du fond pour

rain des tr1bunaux, & condition bien entendu, ajou-
1'interprétation +tent les arréts, que les tribunaux n'aient pas dénaturé
de ces clauses les termes de la convention ou du testament. Voyez en
ce sens un arrét de la Chambre des Requétes du I0 Jan-
vier 1922, Sirey 1922, I, 206 :

"Attendu que per son testament olographe du I6
Octobre 1877, la femme Voelker a disposé de ses
biens dans les termes suivants ; Comme héritier uni=-
versel de toute ma fortune, j'institue mon neveu Ju~-
les.Léon Coumes avec la condition réslutoire que s'il
devait mourir sans héritier légitime, Maurice Nettin-
ger de Strasbourg, fils de ma niéce, devra 8tre 1'hé-
ritier universel de toute ma fortunse,

"Attendu que l'arrét attaqué déclare que par
cette disposition la femme Voelker n'a pas entendu
faire une double disposition au profit de deux per-
sonnes devant successivement recueillir ses biens,
mais qu'elle a voulu faire deux legs conditionnels
1'un au.profit de Léon Coulmes son neveu avec condi-
tion résolutoire pour le cas ou il viendrait & décé-
der sans héritier légitime, 1'autre sous condition
suspensive. au profit du mineur Nettinger son petit
neveu, pour le méme cas du décés de Léon Coulmes sans
héritier légitime,

" Attendu que cette interprétation est souverai-
ne, qu'il en résulte que la disposition litigieuse
ne peut &tre considérée comme une substitution prohi-
bée par la loi, que les deux légataires devaient ve-
nir & la succession de la femme Vodker, l'un & défaut
de l'autre, et que les biens devaient 8tre directe-
ment recueillis par celui des deux légataires au pro-
fit. duquel la condition se réalisait”,

Ainsi, nous cbrpaissons bien le systéme actuel de
1a Cour de Cassation, mais 1l est curieux de consta-
ter que des arrdts tout récents rendus par elle en
metiére d'emprunts internationaux paraissent tras
difficilement conciliables avec ce systéme, Je fais
ici allusion aux décisions de la Cour supréme 4 pro-
pos d'affaires qui ont fait grand bruit au cours des
années précédentes, eon particulier d'emprunts qu'a-
vait faits en France et dans divers autres pays la

Source : BIU Cujas
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ville de Tokio.
La ville de Tokic avait émis un emprunt de 9

millions de livres & 5%, Les prospectus annongaient
que trois millions étaient réservés & la place de

Londres, trois millions & la place de Paris et trois
millions & la place de ¥ew York, La tranche réservée

% Paris se trouvait 1ibellée en francs, et représen-
tait stivant mention insérée & la nobice et aux
titres 4 millions de livres, soit I00 millions 800,000
franes, Cette tranche émise sur le marché frangais
était divisée en obligations de 500 francs frangais
rapportent un intérst annuel de 25 francs, Il était
spéeifié dans la notice que 1'intérSt annuel de 1'em
prunt frangais rerésenterait tant de livres. Done
dans la.notice il était question de francs, mais on
indiquait la valeur des francs en livres,

. Les porteurs frangais émirent la prétention
d'8tre payés de leurs coupons en livres, c'est-d-di-
re en une monnaie apprécibe, la livre n'ayant pas
encore perdu de sa valeur alors que le franc était
deprecie .Ils ont émis dgalement la prétention d'é-
tre remboursés de leurs titres, pour ceux qui sor-
taient.au.tirage, en livres et non pas en francs,

La Ville de Tokio a soutenu de son coté qu'ayant
emprunté des francs frangais, -elle n'était tenue de
restituer que des francs frengais, soit comme coupons
scit comme remboursement des obligations sorties

au tirage.

Sur l'interprétation de.ces. stipulations, les
tribuneux frangais se sont divisés. La Cour de Paris
par un arrét du 7 Mars 1929, a.décide que les por-
teurs frangais n'aveient pas le droit de réclemer
leur paiement en liyres parce que le paisement pour
la tranche frangaise aveit 8té stipulé en francs,

La Cour de Besangon, plus favorable aux intéréts
des porteurs frangais.a, le.I2 Décembre 1928, jugé
en.sens. contraire et a décidé que les coupons de-
vaient Stre payés en livres..Pourvoi a été formé
contre l'une et.l'autre de ces.dévisions pour viola-
tion de.l'article 1134 du code .civil, On était bien
en face . d'une interprétation.divergente d'une clause
du contrat. d'émission,

Que devait faire la Cour. de Cassatlon ? Ke devait-
®lle pas suivre la doctrine qu'elle aveit appliquée
lorsqu'il s'éteit agi des clauses de remploi, ou
lorsqu’il s'était agi du double legs conditionnel et
répondre que chacune des Cours avait raison d'user
de son pouvoir d'interprétation, et eonstater que le
pourvol était sans objet et qu'ells ne pouvait exer=
cer son droit de contrGle ? Mais on voit 4 quels résul-
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tats singuliers on serait arrivé dans 1'espéce, car
certaing porteurs frangais auraient eu le droit de
se faire payer en livres équivalent & l'or, tandis
que d'autres n'auraient pu se faire payer qu'en
franes, La Cour de Cassation par un arrét de la Chem-
bre civile du I4 Janvier 193I, Dalloz 193I, I, 5, a-
vec des conclusions du Procureur general Eatter et
une longue note de N, Savatier, a jugé l'affaire au
fond. Elle a interprété la clause litigisuse, et se
pronongant dans le méme sems que la Cour de Besangon
elle a décidé que les porteurs frangais avaient le
droit de se .faire payer en livres sterllngs

-Comment concilier ces deux arr8ts avec la juris-
prudenca antékrieure de la Cour de Cassatiom 7

C'est.trés délicat, C'est d'autant plus délicat
que dans deux autres procés rapportés au Dalloz aux
némes pages, concernant des emprunts internationaux
et en particulier les emprunts faits per le port de
Rosario et le Crédit franco-Canadien, la Cour de Cas-
sation a respecté les décisions des juges du fond,
comme rentrant dans leur pouvoir d'appréciation.
Chambre civile, 3 Juin 1930 et 9 Juillet 1930 (Dal=
loz

)Dans ses conclusions le Procureur général Matter
ne pouvait pas esquiver l'objection, et voici comment -
il y a répondu : Dalloz I93I, I, page 22, Idre colon-
ne : "De ce que le juge doit rechercher dans les
circonstances de la cause l'intention des parties et
les motifs de sa declsion, on pourrait conclure gue
son appréciation 4 cet egard est souveraine et ne tom~
be pes sous votre contrdle, Peu importerait qu'd Be-
sangon it eut dit : oui, et : non & Paris, mais ce
serait mal raisomner ", : 53

Bt il invoque trois « rguments également discuta-
bles : ! ‘

¥D'abord la Cour de Cassation a le droit de con-
troler si les juges du fond ont tiré de 1l'apprécia~
tion des faits les conclusions imposées par la loi",

I1 est évident que toutes les fois que les juges
du fond interprétent des clauses ils en tirent des
conclusions juridiques. Cela ne prouve pas qu'ils
n'ont pas le droit d'interpréter la clause comme ells
doit 1'&tre, - g

Second argument : La Cour casse, ajoute le Prow
cureur général Matter, quand il y a dénaturation du
sens clair et précis de la convention,

Mais ici la convention n'était pas claire et pré-
cise puisqu'on discutait, et que les deux parties
l'entendaient en sens contraire, que les porteurs préw
tondaient qu'ils devaisrt 8tre payés en liyres et que

“ Les Cours de Droit” | Répetitions Ecrites et Orales
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‘la ville de Toklo prétendait qu'elle ne deveit payer
qu'en francs, On était en présence d'une clause con-
troversée et par conséquent le pouvoir d'interpréta-
tion des juges du fond semblait s'imposer,

En réalité Enfin, la véritable raison qui a déterminé la

il était im~ Cour est comme l'a dit le Procursur, qu'il fallait
possible de trancher la question., Personne n'aurait comprls qu'on
laisser s'éta~ rejetdt les deux pourvois et qu'on permit & ceux qui
blir une dou- avaient obtenu l'arrét de Besangon de se faire payer

ble interpréta- en livres, alors que ceux qui avaient été jugés par

tion, la Cour de Paris nfauraient pu étre payés qulen francs

C'elit été une solution contradictoire, bizarre,

On attendait que la Cour tranch8t la question, el-
le n'a pas pu se soustraire & cstte nrécessité, et
c'est pourquoi, faisant échec & sa jurisprudence an-
térieure, elle a interprété elle-méme au fond la
clause litigieuse,

Dans la note qu'il a publiée au Dalloz sous ces

Essal de con=- arréts, I93I, I, 5, M. Savatier a tenté de conci-
‘ciliation des lier cette décision avec les précédentes, Voir no-
oppositions de temment, page 8, ssconde colonne de la note, 11 insis-
la jurispruden- te d'abord sur 1'impossibilité morale dans laquelle se

ce, trouvait la Cour de ne pas rendre de décision, de

ne pas trancher le conflit. L'opinion publique (et
c'est déjé l'argument invoqué par le Procureur géné-
ral Matter) n'elit pu comprendre qu'une inégalité exis-
t8t entre les porteurs frangais d'obligations de cet
emprunt et qu'il flt possible & certains porteurs
d'obtenir satisfaction en s'adressant & une Cour plu-
0t qu'a une autre, :
Mais ceci n'est qu'une con31deratlon de fait qui
ne prouve rien, Pour justifier la détision prise
par la Cour de Cassation, il invoque la nature trés

Caractére de partlcullere du contrat d'em1351on d'obllgatlons,

ghnéralité de c'est-a-dire du contrat qui se forme entre la société
" certains con- - émettrice et le public qui souscrit aux obligations

trats, proposées par elle, Ce contrat, diteil, est ce que les

auteurs de droit public appellent un. acte-régle, Ex~
pression nouvelle qui n'est pas emplofggvaa;'fgs civi=-
: listes et dont le sens est loin d'@tre précis. D'au-
ﬁM»Ff tres disent : un,. acte-condition, c'est-d~-dire un acte
j/qui participe & la fois de la nature du contrat et
M I,‘de la nature d'une loi,.
= "Par définition dit-il, ce contrat impose aux o=
A bllgatalres une véritable loi 1mperat1ve, égale pour
” tous", Cela revient & dire que cfest un contrat g!
adhésion dont les termes sont fixés par la Sociédté qui
émet les obligations, et qu'elle propose au public
désireux de souscrire, C'est un contrat d'adnésion
rédigé par la Société émettrice,

Source : BIU Cujas



En matiére dlen-
registrement la
Cour de Cassa-
tion se recon-
na it le droit

de reviser 1!
interprétation
des actes par le
Juge du fond

847  Droit civil approfondi (C) Doctorat 347

Savatier insiste sur la différencer qu'il y a entre
ce contrat et un contrat privé ordinaire destind &
ne lier qu'un nombre restreint de personnes, tandis
qu'ici ce contrat s'adresse au public en général sous
forme de dispositions générales et produit les mémes
effets & 1'égard de tous ceux qui souscrivent aux o-
bligations dans le méme pays, ; 3

. Ce contrat se rapprocherait de la loi, en ce sens
qu'il est conclu entre la sodidté et tous les sous~ .
cripteurs & l'emprunt et dit-il son interprétation
présente du point de vue général une utilité compara-
ble & celle qu'offre l'interprétation d'un texte de
loi, L'unité d'interprétation parait ici nécessaire,
comme il est nécessaire d'assurer l'unité d'interpré-
tation de la loi, Mais au fond, tout ce développement
s'emboite dans le premier et revient & dire qu'il é-
tait indispensable pour la Gour de Cassation de tran-
cher lo conflit qui s'était élevé entre les Cours
d'appel. C'est moins une explication qu'une consta-
tation, Il est des cas ol il peut 8tre utile et méme
nécessaire pour la Cour de Cassation d'amender son
systéme et de réviser 1l'interprétation des clauses °
litigieuses du contrat, et ce cas se présente lorsque
le contrat par sa généralité prend un ceractére de
petite loi.

Quoi qu'il en soit, et sans insister davantage, il
convient de citer encore une autre exception au sys-
téme de la Cour. de cassation, il y en a plusieurs au-
tres, mais je n'en signalerai ici qu'une, qui concerne
la matiére de l'enregistrement, En matiére d'enre-
gistrement, clest-a-dire en matidre d'application
des droits établis par la loi aux actes passés par
les particuliers, la Cour de Cassation, depuis tou-
jours s'est reconnu le droit de reviser l'interpré-
tation donnée aux actes par les juges du fond et de la
podifier lorsqu'elle estime qu'ils ont appliqué & 1'go-

“te juridique qui donne lieu & litige entre 1'adminis-

Source : BIU Cujas

tration de l'enregistrement et les intéressée un
droit autre que celui auqusl il était soumis, Voyez
notamment un arrét de la Chambre civile du 29 Juillet
1890, Dalloz I89I, I, 54, Sirey 1891, I, 183 ou il
est dit que dans.l'application des lois d'enregistre-
ment la Cour supréme a sur le véritable sens des con-
ventions un droit de contrdle, dont 1'exercice ne
saurait Stre paralysé par les interprétations des
tribunaux civils,

Voyez aussi un arrét de la Thambre civile 25 QOc-
tobre 1927, Dalloz 1929, 2, 31 avec une note de M,
Trotebgs qui cherche & expliquer cette différence
Dans cette matiére de 1'application des droits fis-
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caux aux conventions passées par les particuliers, la
Cour de Cassation se reconnait m8me le droit dlexa=-
miner des documents nouveaux, de demander aux par-
ties la production de piéces pouvelles afin de bien
préciser quel est le droit applicable,

Comment s'explique cette dérogation 4 la régle
qu'en matiére d'interprétation de clauses litigieusss,
les tribunaux ont un pouvoir souverain d'interpré-
tation 7 La Cour de Cassation ne 1'a jamais dit; ses
arréts se.contentent d'affirmer ce pouvoir de contrd-
le, Pourtant dans quelques-uns, elle déclare qu'il y
& 6u violation de la loi fiscale. Et reprenant cette |
idée, notre ancien collégue M, Pilon, aujourd'hui
Copnseiller & la Cour de Cassation, qui a publié un
trés remarquable "Traité des principes des droits
d'enregistrement”, le meillsur ouvrage publié sur
cette matiére, a tenté l'explication suivante, Il a

dit : les.droits d'enregistrement étant des impdts

sur les actes juridiques, l'erreur des juges quant
& l'application du droit qui concerne l'acte en ques-
tion, est une erreur de droit, parce qu'elle se tra-
duit par une fausse application de la loi fiscalse,
Voyez : Les principes d'enregistrement, tome I, n°
709. Qiand on scrute cette explication on en voit
rapidement le point faible, L'argumentation que don-
ne M, Pil{ron 4 propos de l'enregistrement pourrait
8tre donnée pour l'interprétation de tous les actes
juridiques, Toute fausse interprétation d'un contrat
peut conduire & appligquer ou.d ne pas appliquer une
loi, Ainsi la fausse interprétation de la loi, de
l'article 896 en ce qui concerne le double legs condi-
tionnel conduit 4 appliquer ou & ne pas appliquer 1!
article 896 qui prohibe les substitutions, Donc tou-
te .interprétation conduit & appliquer ou & ne pas
appliquer un texte de loi, On pourrait donc dire que
toutes les fois qu'il s'agit 4&'interprétation d'un
contrat, la Cour de Cassation a un pouvoir de contrdo-
le, parce qu'il s'agit de savoir si telle ou telle
loi devait &tre appliquée, de telle sorte que cette
explication n'explique pas grand chose,

Une autre tentative a 6té faite dans la note de

, M, Trotabas qui consiste & dire que le juge fiscal

Source : BIU Cujas

a toujours.pour missiom de défendre le contribuable
contre le fisc, c'est-d-dire d'assurer au contribuable
le respect de la 1légalité fiscale & laquelle il a droit
Or, le juge ne peut garantir cette sécurité aux par-
ticuliers, il ne peut remplir ce rSle qu'en assujet-
tissant l'administration des finances, & un controle
Juridiotionnel, C'est constater, ce n'est pas expli-
quer, me semble-t-il, Je ne vois pas de véritable ex-.
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plication, Marty, dans la thése que j'ai déjg citée
sur le Droit et le fait, reconnait également qu'il
n'y a pas d'explication rationnelle de cette exception
et la seule explication qu'il trouve est une explica-
tion d'ordre historique qu'il développe & la page
559,

On peut ajouter cette considération de fait quf
en matidre d'enregistrement il n'y a qu'un degré, 1'
appel n'existe pas en matiére fiscale, Le contdbuable
par conséquent est privé de cette garantie de por-

_ter le procés devant un juge supérieur. On comprend

donc que la Cour de Cassation ait été entrainde tout
naturellement & remplir ce rdle de juge d'appel, c!
est-atdire de juge contrSlant 1'interprétation donnée
par le tribunal saisi,

. Si nous laissons de cdté ces exceptions pour re=-
vepir 4 la régle, nous constatons que dans la matié-
re de l'interprétation des clauses litigieuses des
contrats, la Cour de Cassation n'intervient pas, elle
ne se reconnait pas le droit de contrdle et accorde
aux juges du fond wn pouvoir souverain d'apprécia-
tion., La Cour supréme ne contrdle 1'interprétation
que. dans les cas ol il y a violation de 1l'article
1134 du Code civil,

. Un rapprochement se fait nécessairement dans 1'es-
prit entre cette doctrine et celle qus la Cour de
Cassation admet quand il s'agit d'application d'un
usage, ou d'application de la loi étrangére,

Nous avons dit que la Cour de Cassation ne con=-
trole pas la signification ni l'application des usa-
ges locaux et qu'elle se refuse égdement & contrOler
1'interprétation donnée par les juges du fond & une
loi étrangére, Du moment qu'il est établi qu'une loi
étrangdre doit s'appliquer, ce sont les juges du fond
qui en déterminent la signification, et quand méme
ils se seraient grossiérement trompés, la Cour de
Cassation n'intervient pas et déclare que 1l'inter-
prétation de la loi étrangére rentre dans leur pou-
voir souverain, ‘

N'y a-t-il pas une raison commune. gui explique
ces trois décisions.de la Cour.supréme ? En particu-
lier, pourguoi 1a Cour de Cassation réserve-t-elle
aux juges du fond le pouvoir d'interpréter ‘les con-
trats ? : -

Explications don- On a donné une premiére raison déjd citée & pro-
‘nées de la juris-pos des usages et de l'interprétation des lois é tran-~

prudsnce

N

Source : BIU Cujas

géres, On a dit : pour interpréter une convention

il faut apprécier les conditions de fait dans les-
quelles le contrat a &té passé, IR faudrait donc que
la Cour de cassation refft l'inspection qu'a faite
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le tribunal, or, son statut ne lui permet pas de di-
riger des recherches du cdté des faits, Elle Juge
uniquement sur les piéces produites devant les juges
du fond, et ces piéces ne lui permettent pas de faire
renaitre devant elle le procés et les circonstances
qui 1l'ont provoqué, Cette preémiére considération a

_ plus d'apparence que de fond, Les arr&ts cités, pré--

cisément & propos des emprunts internationaux de la
ville de Tokio, démontremt bien que, quand elle le
veut, la Cour trouve dens le dossier de 1'affaire tous
les éléments nécessaires pour interpréter les clauses
du contrat; elle a pu se prononcer au sujet de 1la
clause. litigieuse de cet emprunt, avec les documents
qui lui ont été légalement soumis, de telle sorte
qu'il n'est pas exgct de dire que la Cour seryit hors
d'état de réviser 1l'interprétation., La preuve en est
qu'elle 1'a révisée dans, ces caspld, et qu'elle la ré-
vise en matiére d'enregistrement. Rien ne 1'emp8cherait
de demander la production de piéces nouvelles, comme
elle le fait en matiére d'enregistrement,

Ll faut donc chercher une autre raison, On n'en
trouve qu'une qui est un peu formelle elle aussi, C!
est.que la Cour de Cassation a pour mission unigue
de. surveiller 1l'exacte application de la loi et rien
que de la.loi, qu'il s 'agisse du reste de la loi
frangaise ou d'une loi étrangére momentanément dé-
clarée applicable sur notre territoire, Ainsi, nous
appliquons dans nos trois départements recouvrés cer-
taines dispositions.de ce que nous appeldns le droit
local, qui n'est .autre chose que la loi allemande
qui.s'y appliquait auparavant, et il est bien entendu
que.quand il s'agit d'interpréter un texte du droit
local applicable encore dans 1l'un de ces trois dépar-
tements, la Cour de Cassation exerce son contrdle
bien qu'il ne s'agisse pas & proprement parler de la
loi fragaise, C'est au fond la loi frangaise, puis-
qu'il a été admis par le législateur que ces lois
continueraient. & s'appliquer sur ces territoires,

La Cour de Cassation & pour unique mission d'assu-
rer une interprétation uniforme des lois applicables
sur le territoire frangais, Or.un contrat n'est pas
une loi, malgré la formule de l'article II34. Upn con-
trat est un accord entre deux wu plusieurs personnes et
1'interprétation exacte ou inexacte des clauses d'un
contrat n'intéresse pas la collectivité comme 1'in-
téresse. 1'interprétation de la loi. Il Yy & une raison
d'ordre public qui a fait créer la Cour de cassation
pour interpréter la loi,

I1 est nécessaire que la loi soit interprétée



E | 351 Droit civil spprofondi (C) Doctorat 551

de méme fagon par les tribunaux du pays, parce que
la lci s'applique & tous les citoyens,

Lt'interprétation Mais du point de vue de 1l'ordre public, du point
des contrats n' de vue général nous ne rencontrons pes une considé-
intéresse pas ration de ce genre, en ce qui concerne 1l'interpéta-~
l'ordre public tion d'un contrat passé entre deux ou plusieurs indi-

vidus, Qu'un tribunal commette une erreur dans 1l'in-
terprétation d'une convention, c'est regrettable,
mais cela n'intéresse pas 1 'ensemble de la justice
du pays, Au contraire, quand il s'agit d'interpré-
tation de la loi il en est tout autrement., Je rappelle
iei un exempls qui montre combien ces divergences
d'interprétation peuvent 8tre dangersuses, combien
il est nécessaire de les supprimer, Lorsqu'en 1884
on a rétabli le divorce, & coté de la séparation
de corps, la loi a décidé que la séparation de corps
pourrait au bout de 3 ans &tre convertie en divorce,
& la demande de l'un des époux, Le texte alors en
vigueur de l'article 310 était ainsi rédigé : "Le ju-
gement de séparation de corps pourra 8tre converti
en divorce", Ce mot :"pourra" qu'employait la loi de
1884 fut interprété comme donnant aux tribunaux saigis
de la demande en.conversion le pouvoir d'accorder ou
de refusser la conversion, On put constater au bout °
de quelques années que certains tribunaux, favorables
au divorce accordaisnt presque toujours lg conver-
sion, tandis que d'autres la refusaient par principe
si.bien qu'il s 'était établi en France une divergence
dfinterprétation de ce texte d'aprés les tribunaux et
que. les époux désireux de faire convertir la sépa-
ration de corps. en divorce cherchaient & porter 1l'af-
faire devant l'un des tribunaux qu'il savait favora-
bles & leur demande, C'était une divergence d'inter=
prétation des plus regrattable et dont les conséquences
fécheuses éclataient aux yeux, On constate par cet
exsmple combien la divergence dans un texte de loi a
d'inconvénients du point de vue de 1l'ordre public,
Aussi, en I908 le législateur a-t-il modifié 1l'article
310 en décidant dans le texte nouveau qu'au bout de
3 ans, le jugement de séparation de corps serait
= converti de droit en jugement de divorce, sur la de-
Cl'est pourquoi mande formée par 1'un des époux,
la Cour a admis On psut dire que jamais trouble analogue ne se
qu'elle ne pou- produira lorsqu'il y aura fausse interprétation d'un
vait pas exercer contrat, C'est précisément parce que 1'interprétation
en cett e matidre d'un contrat n'intéresse pas l'ordre public que la
Spn droit de Cour de Cassation a admis qu'elle ne pouvait pas en
contrdle cette matiére exercer son droit de contrdle,
Pourtant nous avons vu que cette considération
n'est pas toujours exacte et que, pour certains con=

Source : BIU Cujas
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trats, la Cour de Cassation faitéchec 4 la régle =
précisément pour les contrats, qui peut on dire se rap
prochent de la loi par le nombre de personnes qu'ils
intéressent, Je fais ici allusion aux contrats relatify
aux emprunts internationaux,

Nous avons ainsi terminé le trosigdme point concer-
nant la comparaison du contrat et de la loi,

Quatriéme point -

Les effets de la promulgation d'une loi

nouvelle sur les contrats en cours au moment de

cette promulgation (I)

§ I - Notions générales sur le principe de 1la
non rétroactivité des lois,
§ 2 = Applications de ¢e principe aux contrats,

§ I - Principes généraux =

Je ne comnais pas dans le code civil de metiére
plus difficile, Depuis plus d 'un sidcle que 1l'on
discute & son sujet on n'est pas arrivé & se mettre
d'accord, non seulement emtre la jurisprudence et la
doctrine, mais méme entre les auteurs. 8'est du reste
ce.qui fait le prix des études nouvelles publides
per M, Roubier,

Le principe de la non rétroactivité des lois est
écrit dans l'articls 2 : "La loi ne dispose que
pour l'évenir; elle n'a point d'effet rétroactif”.

(I) %. Roubier, ¥rofesseur & la Faculté de Lyon, &
publié le premier grand ouvrage que nous ayons sur la
non rétroactivité des lois sous ce titre : Les con-
flits de lois dans le temps, Volume I, paru en I929,
Du méme auteur, un trds bel article dans la Revue
eritique 1932 p. I20, sur la question que nous al-

lons étudier : Des effets des lois nouvellss sur
les contrats en cours,

Source : BIU Cujas
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Ce texte conticnt deux régles qu'on peut ainsi ‘
1 lart oot sl s £
T 2 Y lei n'a pas dtaffet rétroactif,/ :
2° : la loi ne dispese que pour l'avenir, y
Premiére régle : la loi n'a ms d'effet rétroac-
tif, Je ‘Tappelle tout.d'sbord que ce précepte ne con=-
cerne que le juge chargé dlappliquer ld leoi, ce n'est
pas un précepte qui lie le législatéur, Pour que l'ar-
ticle 2 s'imposdt & 1l'observation du législateur, il
faudrait qu'il efit été inséré dans la constitutien,
or il n'a été inséré que dans la censtitution du §
Fructidor an IIl, article I4 de la Déclaratien des
Dreits, mais aucune des Constitutiens pestérieures,

- ni celle de 1'an VIII uni les autres n'emt repreduit.

ette dispositien, ce qui veut dire que le législa-
teur est libre de faire des leois rétroactives, Ce fai=
sant il e tert au surplus, car les leis rétroactives
troublent prefondément les repports juridiques des
individus, mais le législateur e incontesteblement le
droit de faire une lei rétreactive.

Quel est le fondemsnt du principe de l'article 2 3

la loi n's pas d'effet rétreactif ? Il est aisé a
veir, Si le législatsur pouvait{ appliquer une loi dans
le passé, c'est-d-dire dans ls périede antérieure & sa
promulgation, il n'y aurait plus de sécurité peur les
perticuliers, Un acte cenclu alors que la loi ltaute-
risait peurrait 8tre aprés cous, déclaré nul pour le
passé. corme pour 1'avenir, Veus veyez quelle attelnte

portée & la séourité juridique,. Aussi ce principe est

fondé sur des considérations.si graves; si sérieuses;
que presque toujours le législateur s'abstient de don-
ner un effet rétroactif aux lois qu?il édidte.

On cite comme exewmple regrettable de loi de ce
genre le fameux décret du 17 Wiv@se an III qui anmu-
lait toutes les donations faitaes depuis le¢ I4 Juillet .

1789 et réglait 4 nouveau la dévolution des muccessions

ab intestat qui s'étaient ouvertes entre le 14 Juillet
1789 et le I7 NivOse an II, La perturbation csausée
par cette mesure, la dépossessiom de ceux qui étaienmt
réguliérement propriétaires des biens qui leur avaient
6té donnés ou qu'ils avaient recusillis par succession
Jjeta un tel désordre dans le pays qu'il fallut rappor-
ter au bout de quelque temps cette disposition,

Done sur le fondement de.cebte premiére régle de
1'article 2, il ne peut y avoir de doute, Cet article
2 est nécessaire, indispeusable, et il serait bom qu'"

on en £t une régle de droit constitutionnel,

Voyons en maintenant des applications., Prenons
par exemple l'article 756 du Cods. c¢ivil, En metiére -

' Source® B18 €uljas de Droit » Répétitions Ecrites etOrales
3, PLACE DE LA SORBONNE, 3 S
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de succession ab intestat, cet article décidait que
les parents pouvaient succéder jusqu'asu I28me degré,

7t

11 a é%é wodifié par la loi du 3I Décembre 1907 quiie o

e limité le droit de succession des pareunts collaté=
raux su 6éme degré, Les juges ne doivent pas appli-
guer cette nouvelle disposition aux successions qui
se sont ouvertes au profit de parents plus éloignés
que le sixidme degré, avant la promulgation de la
loi nouvelle, s

Autre application : la loi du 2ZI. Juin 1907 rela=
tive au meriage, a permis aux gargons de se marier
sans le consenteuent de leurs parents, & 21 ans, B
lors qu'auparavant d'aprés le Code civil, le consen=
tenent des pére et mére était néeessaire pour la va-"
1idité du mariage; en ¢e qui concerne les houmes,
jusqu'é 25 ans révolus, Supposez qu'avant la loi du
21 Juin 1907, qui n'est du reste plus er vigusur, um
homme agd de 23 ans se it marié sans le consentement
de ses pére et mére, qu'il ait pu obtenir.d'étre marié

sans fournir la preuve de ce consentement & 1'officier

de 1'Btat civil son mariage®se trouvait entaché de
nullité, La loi nouvelle n'aurait rien wmodifié 3 cette

Usituation, Blle n'aurait pas snlevé aux pére et mére
le droit de demander l'anmnlation du mariage antérieun-

Le principe 'ne
s'appliqus pas
aux lois de pro=
cédure civile

et de compétence

Source : BIU Cujas

rement conclu, Si le juge avait refusé aux pére et me-
rov-is drolt de faire annuler le mariage pour la rai-
son qu'une loi nouvelle dispensait ls gargom agb de
21 ens de demander le comsentemwent de ses pére ét mére
il aurait violé le principe de non rétroactivité, Voir
également Req.29 Avril et 29 Juillet I93I Gaz, Pal,

1931.2.773; Ces arrets ont décidé que la loi du I6 Dé=

cembre 1927, d'aprés laquelle l'ariicle I780 C, Ciwv,
régit les contrats 4 durbe indSterminde passés entre .
une Compagnie d'assurances et ses agents, ne doit pas
Stre appligués aux contrats qui ont été résiliés per
la Compagnie avent la promulgatioa de ladite loi,

Ce primcipe de son rétroactivité est d'ume appli-
cation trés large. Il .g'applique & toubes les lois,
ce qui se comprend, étant donné le fomdement sur leque
il repose.

Pourtant il subit quelgues dérogat:nﬂs, desux an
particulier, La premiére concerne les lois de compé=
terce judiciaire et de procédure civile, la seconde
les lois interprétatives, :

Disons d'abord un mob de la premiére dérogatiom
qui vise les lois de procédure vivile ot les lois de
compétence,

I1 est admis qu'une loi modifiant la procédure
civile doit s'appliquer aux procés en cours, sous

la réserve du maintien des actes de procédurs antée
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rieurement accomplis., Ce n'est pas a pruprememt parle,
“de la rétroactivité : la loi va s'appliguer pour le
cours de la procédure, £ partir ce sa promulgation,
wais clest de la rétroactivité en ce sens qu'elle s'a;
plique 8 un procés qui est né avant sa promulgation,
Pourquoi applique-t-on la loi de procédure civile
immédiatement ? C'est parce gdelle ne peut 8tre que
favorable aux intéressés, parce qu'elle eméliore la-
procédure dans leur intérét et qu'il faut domc les en
faire profiter. Cela no peut pas av01r‘d'1nconvéniente
pour eux,

De méme, les lois qui modifient la compétence s'ay
nliquent aux faits qui se sont passés antérieurememt
& leur promulgation, C'est ainsi qu'umre loi du 2 Jan-
vier 1902 relative & la compétence en matidre d'assu=
rances, 1oi qui n'est plus en vigueur depuis la loi
sur le contrat d'assurances du I3 Juillet I930, auto-
risgit ltassuré a aqq1gner lt'assureur devant som pro-'
pre dom:clle & lui assuré, Un assuré a pu 1nvoquer

" cette loi méme pour um sinistre antérieur 4 sa promul.
gation: "A moins, agoutalt la loi, qu'ume stipulation
contraire ne fﬁt insérée dans la police". Ici la rai=-
son qui fait que les lois de competence s'appliquent
imuédiatement aux faits antérieurs, est encore la

‘méme que pour la loi de procédure, Ces lois sont fai=-
tes pour assurer ume meilleure distributiom de la just
et il faut dés lors, les appliquer immédiatement,
Clest 1'intérét de tous les justiciables,

, ' Parlons maintenant des lois interprétatives, Une
1 me s'applique loi interprétative est ume loi que fait le législa=

as non plus teur pour domner l'interprétation gui convient & un
ux lois imter-  texte de loi sur le sens duguel les tribumawx sont en,
réiatives : désaccord, Ordinairement cfest & la Cour de Cassation

que revient ce rdle, wais il se peut que la Cour de
Cassation tarde & se prononcer parce gu'um pourvei n'
est pas porté devant elle, ou il se peut qu'elle in-
terpréte la loi autrement que ne le voulait le légis-
lateur, Dans ce cas le législateur a le droit de dom=-
ner lui-méme 1'interprétation,

Une loi interprétative n'est pas, & proprement
parler, une 3oi nouvelle, c'est une mesure qui fixe
le sens d'ume loi antérieure, I1 faut donc 1'appliquer
comue si elle était incorporée daans la loi ancienne,
Elle produit alors son effet, non seulement du jour
ol elle est prommlgube, mais elle produit son effet
dans le passé, Voici en particulier deux exemples de
lois interprétatives, La premiére & été rendue & pro-
pos du notariaet, La loi sur le moteriat du 2I Juim
1843 & interprété 1'article ¢ de la loi orgamique
du 25 VentBse an XI sur la forme des actoes noterids,

Source : BIU Cujas
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L'article 9 de la loi de 1'an XI exigesit que les ao-

tes notariés fussenmt regus par deux notaires, ou mr '

un Notaire et deux témoins, Dans un but de simplifica-
tion, les notaires avaient pris 1'hebitude de recevoir
les gctes et de les faire signer aprés par le notaire
en second ou les deux témoins, La Cour de Cassation |
ayenrt déclaré que cette pratique était illieite, il , =
en résultait cette comséquence trés grave que tous §
les actes qui avaient été passés artérieurement se
trouvaient menacés d'annulation, : g

Le notgriat fut trés vivement inquiété par cette
décision et il sollicita du Parlement le vote d'ume
loi imterprétative de cet article 9, loi qui a eu
pour but de valider tous les actes qui avaient été ir-
réguliérement passés,

2°~ 11 est souvent trés délicat de dire si une
loi nouvelle est une loi imterprétative ou ne l'est
pas., La question s'est posée notamment & propos de la
modification qui a été apportée au femeux article 1384
alinéa I, qui est censé avoir établi la respomsabilité
du fait des choses imanimées, La jurisprudence, dans
son ardeur 4 appliquer ce nouveau texte, avait décidé
& propos d'um imcemdie qui s'était produit dans la gare
de Bardeaux, incendie qui‘avait su pour cause des ton-
neaux de résime et qui s'était communiqué & des entre-
pots voisins, que la Compagnie était responsable de
1'incendie en vertu de l'article I384 slinéa I, parce
qu'elle était responsable des choses dont elle avait
la garde, ' X

Cette jurisprudence nouvelle avait beaucoup in-
quiété les Comp gnies d'assurances pour cette raisom
qu'elles craignaient qu'on me 1'appliquét en matiére
d'immeubles, Or, il était admis jusque-ld qu'en ma-
tiére d'immeubles, le propriétaire dont 1'immeuble a=
vait 6té frappé d'um incendie qui avait endommagé 1'ims

- meuble voisin, n'était déclaré respomsable vis-d-vis

Source : BIU Cujas

du voisin chez lequel le feu avait été comumuniqué, que
s'il avait comuis ume faute. C'est pourquoi les Compa=
gnies d'assurances assurent & un prix trés bas le
propriétaire contre le recours des voisims, Or, si 1!
on avait appliqué la régle nouvelle en matiére immobi-
liére, il en serait résulté que le propriétaire aurait
été responsable de la commumication du feu 4 1'immeuble
voisin, sans qu'il ffit nécessaire pour le voisin de
prouver qu'il y avait eu ume faute commise, Il aurait
été respomsable par le seul fait que le feu avait &cla-
té chez lui et qu'on est responsable des choses domrt

on a la garde, Les Compagnies d'assurances ont alors
demandé 1'intervention du législateur. C'est pour cet=
te hypothése qu'a été faite la bi du 7 Novembre I922
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qui a ajouté un alinéa 4 l'article 1384 : ".., Celui
qui détient & titre quelcomque tout ou partis de 1'i
meuble ou des objets mobiliers dens lesquels un in-
cendis a pris naissance n'est responssble vis-d-vis
des tiers, des dommages causés par cet incendie que
s'il est prouve que l'incendie doit &tre attribué &
sa faute, ou & la faute des persomnes dont il est
responsable ",
Aprés la pruuulgatlon de cette loi, on.s'est
demandé si c'Stait ume loi mmterprétatlve, ou bien”

ure loi ‘mouvelle, ce qui avait le plus grand intéré

‘pour . les simistres gqui avaient:pu'se prodwire depui

le jour de la jurisprudence nouvelle de la Cour ide
Cassation, jusqu'au moment du vote de la loi, La que:
tion a été trés discutée par les auteurs, mais fina-

- lemsnt la jurisprudence 1'a tranchée em décidamt que

La loi mouveile
régit seule 1!
‘averir, Distince
tion entre la
‘mon rétroacti-
vité de ls loi
ot la survie

de la loi abro=-
- gée, :

la loi était interprétative, ce qui donnait tout apa:
sement aux Compagnles d'assursnces, 4

La seconde régle est la suivante ¢ la loi nouve
régit seule en principe 1l'avenir,

Draprés la Cour de Cassatiom, la formule que
nous rencontrons dans nombre d¢ ses arréts est la su
vante : toute loi nouvelle régit er principe les si-
tuations établies et les rapports juridiques formés
dés avant sa promulgation, & moims, ajoute la Coub de
Cassation, que la loi mouvelle mre porte atteinte &
des droits acguis sous l’empire de la législatior am-
térieure Y
: Ce seccord principe ne. congerne que l'avenlr, ot
comne on l'e dit trés exactement, il s'agit ici nom
plus de rétroactivité, mais de savoir si la loi abro-
gée peut dens certaims cds proloager ses effets dans
l'averir, Il mn'y a & proprement parler de rétroactiwvi
que dans les cas ol 1lfon applique ume loi nouvelle:
aux effets juridiques qui se sont produits antérieuy
rement et ol 1l'on prétend, par l'application de cek
loi détruire les conséquences passées qu'ont produit
ces effets juridiques Ici 1l s'agit des effets qua
les situations antérieurss peuvent produire dans 1'a
verir.,

Onr rotera donc bien que la questlon qui se prés
te ici est ume question ncm de rétroactivité mais de
survie de 1la .loi abrogée. Cette distinction gui. jetl:
de.le clarté dsns notre matiérs et que les comuenta-
teurs n'ont pas toujours:faits, avait déjid été exnosé.

- par Portalis dans les Travaux préparatoires, et vo;ci

Source : BIU Cujas

notaument ce gqu'il disait dams 1'exposé des sotifs -
1'article 2 (Travaux préraratcires i codels T/ Gy
Detrulre vne dinstitution Juridique !gui exista

n'est certainement pas fairs une loi rétroactive, ovar
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si cela était, il faudruit dire que lss lois ne peu=

‘vent rien changér, Le présent et 1l'avenir somnt sous

leur umpire, elles ne peuvent certainement pas faire
gutune chose qui existe n'ait pas existé, ‘meis elles
peuvent décider qu'elle n'existera plus ",’ :

Portalis marquait bien ainsi la différence entre
le passé et 1l'avenir, différence qu'il est important
de comprendre pour l'explication de l'article 2,

Quelle est la raison d'étre de ce second princi=-
pe ? Pourquoi 1l'avenir me doit il &tre réglé que par
la loi nouvelle ? Pourqueil les effets des actes pas-
s6s seront-ils dorénavant réglementés par la loi mou=~
velle 7

Pour cette raison que la loi ancienne etant abro-
gée ne doit plus s'appliquer parce qu'elle a 4té ran=
placéde par une loi que le législateur a jugée meile
leure, mieux adaptée & 1'époque présemnte, Elle ne doit
pas non plus s'appliguer parce que l'application con-
currerte de deux lols, la loi abrogée et la loi i ve=
nir, est costreire au prircipe de l'unité de la legls—
lation,

Ces deux motifs justifient dorc parfaltement le
princips que js viems d'émoncer,

Cependant a c¢é principe, la Cour de Cassation
apporte ume exception, puisqu'arés avoir expriué la
régle elle ajoute : "4 moins que l'application de la
loi nouvelle nre porte atteinte & des droits acquis
sous l'empire de la législatior antérisure"

Qu'estece done gu'ur droit acquis d'aprés la ju-
risprudence .,

La jurisprudence applique & notre matiére une dis=
tinction enbre ce qu'elle appelle les droits acquis
ot les simples expectatives, distimetion qui peut se
résumer aimsi : uno loi nouvelle me détruit pas les
droits acquis par ume persomme antéricurement i sa pro-
mulgation, ce qui signifie que ces droits acquis cone
tinueroat & produirs leurs effets dans 1l'avenir, &
moins qu'elle ne le décide exprossément, A_1'inverse
la simple espérance de 1l'acquisition d'un droit que
la 1loi nouvelle supprime, s'évanouit par lo fait de

-1la promulgation de cette loi,

Qu'est-ce qu'ur droit acquis %

Clest une moticsn pen satisfaisante, difficile &
exprimer et la meilleure défimition que j'em trouve
cst cello qu'a donnée daus un récemt rapport le Con-
seiller Pilon daxs un arr8t de cassation de 1932, Chame
bres rounies I3 Jamvier Dalloz 1932 I 18,

"Il y a droit'acquis, dit=il dans son rapport, au
profit d'une personns lorsque le droit doat alle ss pré-
vaut est fondé sur ur titre 1égal, contractmel ou ju-
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diciaire", Laissons de o8té pour le moment le tibr:
contractuel, nous en parlerons en traitant de 1'eff.
de la loi xouvells sur les contrats antérieurement
passés, Il y a droit acguis d'aprés M. Pileom, lors=-
que le droit comb unme persomné se prévaut est fond3
sur un titre 1égdl ou judiciaire,

Exemples emprun- Pour éclairer cette défimition il faut que je ci
tés 4 la ju=- cartains arrSts récents de la Chambre civile qui ond
risprudence con31dere qull y avait ou qu'il n'y avait pas droit
. sur la:loi de acquis, 7Y
1912, L'enfaut Ce sont d'abord les arrsts de la Chambre civile

né avent cette qui ont été rendus 4 propos de 1l'application de la
loi peut s'en  loi du 16 Novembre 1972 gui, modifiant l'artiecle 340,
prévaloir sans a autorisé la recherche de la paternité : Civile du
que son pére 20 Février ot 24 Juillet I9I7, Dalloz 1917, I, 81 &ve
puisse lui ope uns note de M, Capitant et Sirey ISI17, I, 73 avec un
poger ‘un preten’nOTe du Doyen Lyon-Caen,

du:droit ac= La question qui se posait devant la Cour de Cass:
tion était de savoir si les enfants maturels, aés an-
térieurement & la préomulgation de la loi du I6 Hoven-
bre 1912, mais se trouvant encore dans les délais fi.
par cette loi pour l'exercice de 1l'action ém rechercl
de paternitd, c'est-i-dire étaant mineurs, ou m'ayani
pas erncore atteint depuis plus d'un an leur majorite
pouvaient exercer une actiom en recherche de paternit

La Cour de Monmtpellier dans un arrét du 31 Mai
1915 rapporté sous 1les arr8ts de la Cour de cassaticn
précités, s'était promoncée pour la negative, pour
la raison que la loi ne dispose que pour l'avenir et
n'a point d'eflet rétroactif,

"A\ttemdu disait la Cour de Momtpellier, que si 1'
considére 4 ce double point de vue la loi du I6 Novem
bre I9I2 om comstate, non ssulemont qu'ellec me cone
tient aucunme disposition pernsttarnt de lui assiguer
un effet dans le pagsé, mais cucors.que les termes da
lesquels elle a &té promulguée, montrent qufells n'a
pas réglementé 1l'avenir"

Sur pourvoi, cet arret a été cassé pai le Chambr
civile, Celle-cil a décidé qu'il n'y avait pas en 1l'es
peéce de droit acguis au profit du pére naturel 4 la
non recherche de l¢ paternitéd, Et voici les attendus
nar 1esqpels elle 6 justifié cette solutiom 3

Attendu que toute loi nouvelle régit en princz-
pe, méme les situations-établies pour les rapports
juridigues formis dés avant sa promulgation,

" Qu'il n'est fait .bchec 4 ce prinoipe,par la
régle de la non rétromctivité des lois qulautast que
1'applicaltion de la loi nouvelle porterait atteinte au
droits gcquis sous l'empire de la législation antédriet

" Attendu gue l'articls 340 du Code eivil prohi-

quis,

Source : BIU Cujas
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bart la rechsrche de la paternité conférait éventuele

lenient esu pére maturel la faculté d'opposser une fin
de non recevoir & l'action en déclaration de patern1te~
qui serait intentée contre lui mais que ce texte ne
luil faisait pas acquérir pour toujours le droit de se
scustraire & la constatation du lien 1'unissant
l'enfant, et & 1'exéoution des obligations naturelles
en dérivant, .

"Attendu dés lors gque la loi du I6 Novembre IOI2

nlayant par la suppression de la faculté résultant

de 1'ancien article 340, enlevé au pére naturel qu'une

simple expecta‘ive, doit conformément au principe sus~

sa promulgation,"

Cette solution me parait en effet bien fondés,
bien justifide, rien ne s'oppospit & l'application de
la loi nouvelle au profit des enfants nés antérieure-

Mais ces arrsts du 20 Février et du 24 Juillet.
1917 ont tz? iwché une seconde questiom plus délicate

»

car aprés avoir ainsi posé le principe du droit pour

~les enfants de rechercher la m ternité, ils ont dé- i
-cidé que les enfants qui auraient obtemu la reconnais-

sence judiciaire de leur filiation dans les conditions (!
indiguées avaisent le droit de venir & la succession o
de leur pére, bien gu'elle se ffit ouverte antérieure-
merk & le promulgstion de la loi et qu'elle elit été re-.
cueillie par les héritiers légitimes du pére, Ils a-w,fﬂ
veient le droit de venir au préjudice. ds ces héritiers
réclamer leur pert dams la succession., Iei il semble
bien que la loi nouvelle porte atteinte 4 ce que la
jurisprudence appelle un droit acquis des héritiers = .
légitimes du pére, puisque ces héritiers ont exercé ;

~ dans le succession du pére un droit que la loi 1 r

donnait su moment ol cette succession s'est ouv .o,
A cstte objection, les arrébs ont répondu que 1. fait
par les héritiers d'avoir appréhendé une succession

' ne suffit pas pour leur conférer un droit acquis & 1'é-

gard d'autres héritiers dont 1l'existence serait ulterieu-

 remsnt Gtablie, La Cour de Cassation a fait un rappro-

chement entre cette situation et celle de 1l'héritier
apparent, Supposez qu'un héritier apparent se soit

. emparé de la succession du de cujus et que plus tard
- un héritier plus prache intente contre lui la pétition

d*hérédité et réussisse dans sa demande, il aura ls

droit de se faire restituer les biens par l'héritier
. apparent, Les deux arrd8ts précités ont assimilé notre

situation & celle de l'héritier apparent, Ils ont dit :.

» 1'enfant naturel qui postérieurement & la promulgation |
2de la loi de ISI2 a &tabli sa filiation naturelle, e

Source : Bﬁ.l t(;/ﬁjas
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le droit lui aussi de réclamer la
ouverte de son pére. '

Ltargument ne para®t pas cependant dé
gette raison qu'ici il s'agit d'une loi nol
o3t 1la'loi de I9I2 qui a donné naissarice au
succession de l1l'enfant naturel, et c'est en V§
ne loi nouvelle gue l'eanfant raturel vient fair
chec & ce que la jurisprudence appellc un drcit
quis.des héritiers qui ont déja recueilli la succes-
sion du pére, S'il n'y a pas dans ce cas vraiment droit
acquis, on se demends quand cette expression peut
s'eppliquer. C'est pourquoi les commentateurs ont or-
dinairement critiqué cette seconde solution admise
par la Chambre civile (voir ma note). On pourrait ré-
pondre cependant que la loi de I9I2 n'a pas modifié
1l'ordre 1lé6gal des successions; elle n'a pas Louché au
régime successoral; elle a simplement donné aux en-
fants naturels le droit d'établir leur filiation pa=-
ternelle, et c'est par:le comséquence de 1'éteblisse-
ment de la filiation paternelle que 1'enfant naturel
vient & la succession de sor pére,

J'avoue qu'il y a 14 quelgue chose d'assez célicat

@t aprés avoir combattu le systéme de la Cour de Cassa-

tion, je me demande s'il n'y & pas dans le fond de ce
raisonnement une idée qui psut etre défendue, Voici du

-reste conment s'explique la Cour de Cassation sur ce

point : e
"Attendu que le fait par certains héritiers d'a~
voir appréhendé ume succession ne suffit ms pour legur
conférer un droit acquis vis-devis d'autres héritiers
dont l'existence serait ultérieuremsnt établie, que
dés lors l'enfant naturel qui aprés le décdés du pére
invoquerait contre les héritiers de ce dernier le
nouvel article 440 pour obtenir sa part dans 1'héré-
dité ne saurait 8tre considéré comme blessant un droit
acquis, et qu'il importerait peu que le décés du
pére ait eu lieu evant la promulgation de la loi de
1912, celle-ci n'ayant apporté aucure modification dans
le regime successoral antérieur .....

"D'old il résulte que l'arrst a violé l'artlcle

.340 du Code civil",

Voild donc des especev dano lesquelles la Cour
de Cassation a déclaré qu'il n'y avait pes de droit
acquis,

En voici une autre ol au conbtraire elle a reconnu
l'existence d'un droit acquis, Il s ‘agit d'un arrét
rendu par les Chaibres réunies de la Cour de Cassation
le I3 Janvier I952 rapporté au Dalloz I932, I, I8 aveo
un. excellent rapport de M, Pilon, Voici les faits : ia
questlon ¢st relative aux lois concernant les baux 8

SourebasBisOrgate Droit » Répétitions Ecrites etOraies
| 3. PLACE DE LA SORBONNE, 3 <
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Le propriétaire d'une maisom sise & Limoges, nom=
mé Martineau, aveit par exploit du 27 Novembre I928
donné congd & sa locataire la Veuve Bernard, des lieux

. qu'slle occupait en vertu dium bail verbal., Il lui

avait donné congé réguliérement em vue d'aménager les
licux et de les wmodifier, dans les conditions qu'au-
torisait la loi du Iser Avril 1926 alors en vigueur,
Le congé était douné 6 mois & 1'avance et l'exploit
offrait une isdemnité ’p'rzlalable, égale & une anuée

~de lmyer conformément 4 la loi de 1926,

Les parties n'aysnt pu se metire d'accord, Mar-

- tineau intenta une procédure au cours de laguells fut

votée et promulgude la loi du 29 Juin 1929, nouvelle
loi ‘sur les loyers, sous l'empire de laguelle nous

-sommes encore, qui modifiant et complétant celle du

Ier Avril 1926 soumet notammemnt le droit de reprise
du proptiétaire & deux conditioms plus sévéres et
plus onéreuses, Le délai de préavis y est porté de
6 mois & un &an, et 1'indemnité d'éviction de une &
deux années, s8i biem que le délai de préavis donné
par le propriétaire em 1928 qui était conforme & la’
loi de 1926, dlors en vigueur, ne ocorrsspondant plus
aux conditions plus rigoursuses, imposées pour 1'exer-
cice du droit de reprise par la loi-de: 1922, Lea loca-
taire, la dame Bernard, prétendit que les dispositions
de la nouvelle loi, étant d'ordre public, devaient
s'appliquer sux procédures en cours et que le droit de
reprise du propriétaire était em comséquexce soumis
aux conditions nouvelles imposées par la loi de 1929.
Elle obtint ga:n de ceuse devent le juge de paix de
leoges,

Sur pourvoi du proprlgtaire, la Cou” de cassatlon
a casaéla sentence du juge de paix pour la raison

que.le propriétaire ayamt donuné congé dens les condi=

tions requises par la loi de 1926, sous l'empire de.

—laquelle on se trouvait au moment du congé, svait ae-

Quis un droit & 1'cffet de ce congé et que ce droit

‘n'avait pas pu lui 8tre enlevé par la loi de 1929; a-

~joutant qu'il ne s'agissait pas 1l& d'une loi de procé-

dure (car les lois de procédure par excepliiond la régle
de la nom retroactivité des lcis s'appliquent sur le
chemp aux procés en cours) parce-que la procsdure n"é-
tait pas commencée et qufen consdquence il y savait -
bien ur droit acquis gue la. loi nouvells n'avait pas
pu lui ernlever,

"Attendu que si toute loi Bouvekle régit en prin-

. cipe, les situations établies, st les rapports juridi-

Source : BIU Cujas

ques formés dés avent sa promulgation il est fait é-
chiec 4 ce principe par la régle de la non rétroactivi-
té des lois formulée par l'article 2 du code civil, lor
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que l'application d'une loi nouvelle porterait attein-
te aux droits acquls sous l'empire de la législation
arterleure

"Attendu que le jugement a decldé d'appliquer cet-
te d1sp031+10ﬂ S

"Attendu que 1tarticle unique de la loi du 29 Juinm
1920 émoncs que plusieurs articles de la loi de 1926
sont modifiés, i1 ressort de cette disposition que
la loi nouvelle n'a pas pour objet d'interpréter des
téxtes anciens, mais au contraire de les gompléter sans
rétroactivité,

~ "Attendu d'autre part que ls congé préavis donmé

par le propriétaire n'est pas um acte de procédure,
que 1'instance ne commence q ue par la déclaratiom au
greffe, consécutive au préavis, que par suite donné
en 1928 pour le 27 Mai 1929, le comgé préavis ne sau-
rait 8tre régi par la loi de 1929 sans porter atteinte
aux droits réguliérement acquis par le propriétaire
sous 1l'empire de la loi antérieure ",

Voilda donc qui précise um peu ce gque la jurispru-
dence appelle um droit acquis, Meis ce criterium, é-
tabli par la jurisprudence pour déterminer les cas ou
ua droit appartenant 4 un individa doit comtinuer &
lui profiter dems l'avenir malgré la promulgation d'une

. loi mouvelle, est combattu par la doctrine moderas,

I1 faut bien recomnattre qu'il est imparfyit., Tout
d'abord il est parfois trés difficile de dire si om
est en présence d'un droit avquis ou d'une simple ex=-
pectative, On a vu en particulier la difficulté pour
le droit appartenant aux héritiers du pére raturel

‘qui, lui, semble présenter tous les caractéres du droit
‘acquis, et qui cependant n'a pas été considéré comme

tel par la Cour de Cassation,
Si biem qu'il n'y surait droit acquis d'une fagon
indiscutable que si ume 1loi nouvelle venait modifiasrx

la dévolution de successions antérieuremenrt ouvertes.

D'une part la distinction se trouve parfois en dé-

feant, car il y a des lois qu'il faut appliquer sans

hésitation dés le jour-de leur promulgation biem qut
elles suppriment des droits aequis, Les lois révolu~
tionnaires qui ont aboli ‘les droits féodaux ont bien
supprimé des droits acquis et pourtent, c'est un point
non douteux, ces lois r'ont pas porté atteinte au
principe de non rétromctivité, Ex comséquence de ces

. eritiques, la doctrine moderme abandonne ce crite~

Source : BIU Cujas

rium comme étant insuffisant et mmnquant de précisionm,
Mais je dois reconnattre que nous n'avons den mis &

la plce et qu'on n'a pes trouvé mieux, D'autre part,

malgré les objections fondées de la doctrine, la Cour
de Cassation y reste fidéle, comme le montre 1l'arréit
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de 1932 qui cependant a été rapporté par M, Pillom
qui étant professeur des Facultés de droit connaissait
mieux gqus tout autre. les critiques adressées 4 ce cri-

ferium, Cette matiérs reste sombre et difficile,

Voiléd les quelques notions générales qu'il y avaif
lieu de présenter sur le principe de la nom rétroac-
tivité des lois,

§ 2 - Effets des lois mouvelles sur les contrats enm

Apoplictiion en
aatidre de con-
trat de 1a loi
sous ll'empire
de Jaguelle il
a éte passé

Source : BIU Cujas

cours

Le matiére n'est pas plus simple mi plus claire
que l'exposé géndral des principes de la mom rétroac-
tivité, .

Pour 1'éclairer nous resteorons sur le terrain des
contrats proprement dits, Nous avons au début du cours:
fait une distinction entre le contrat du droit du pa-
trinmoine et les accords de volontés qui se rencontrent
dans le droit de famille, le mariage, l'adoptiom. Le
neriage et l'adoptiom biem qu'exigeant un accord de
volontés, l'un des dsux époux, l'autre, de 1'adoptant
et de 1l'adopté, ne somt pas des contrats mais des ac-
cords de volonté qui placent les imtéressés sous un

slatut 1légal, le statut des gens mariés, ou le statut

&tabli par la loi pour la réglementation de¢ 1l'adop-
tiom,

Dans cette matiére du statut légel, il n'est pas
douteux qu%l faut appliquer le principe que j'énomgais
en secord lieu et que quand une loi mouvelle vient
wodifier le ststut légel soit des gens mariés, soit
de l'adoption, cette loi nouvells s'applique sur le
champ & tous les dpoux qui se trouvent dans les liens
du mariage ou de l'adgption au jour de sa promulgation
Il n'y a pas de doute sur ce point et c'est biem ld
ce qui mombtre 1l'exactitude de 1la distinctiom faite au
début du cours, Par exempde des époux qui s'étaient
mariés & uns époque ou la loi frangaise n'admettait
pas le divorce, c'est-d-dire en 1884, omt pu certai-
nement se prévaloir de cette 14i, et de méme aujour-
d'hui si ume loi mouvelle adoptait ume cause nouvelle
de divorce n'existant pas encore dans notre loi, comme

(1) cf. M. Roubier, Revuse critique 1932 p. I20 et
35, : .



Jdustification
de cette sclu~
tion ;

Source : BIU Cujas

366  Droit civil approfomdi (C) 'Docto‘,ra't 365

par exemple 1‘allenatlon mentale, il n'est pas douteux
gque tous les époux mariés au jour de la promulgation

de cette loi pourraient se prévaloir de cette dispo-
sitiom,_en vertu de cette i1dés que la loi mouvelle
s'applique sur le champ et régit les offets & vemir des
situations juridigues sntérieurement établies, Au com~-
tralre, en tant que le mariage suppose 4 son origine
un accord de volontés en tant qu'il s'agit de l'accord
de volontés, nous sommes en matiére contractuslle,

et 1l faudrait appliquer les régles que mous allons é-
noncer concernant les effets du contrat relativement

& la loi nouvelle. Si mous SUppoOsSORS, parexemple,
qu'use loi vienne elarglr les causes dlerreur qui per-
mettent 4 1'ur des époux de demander l'annulation du
nariage, il semble gque des époux mariés ne pourraient
pas se prévaloir de cette clause nouvelle pour la rai-

-SOR que nous somsss lci dans le doumaine du consentement

c'est-fd~dire de l'accord de volontés, et qu'sem matié-
re de contrat il faut appliquer la loi sous 1l'empire
de laquelle l'accord 2 été conclu,

Voici en effet, en tant qu'il s'agit de contrats, .
la rigle relative aux effets d'ume loi nouvelle sur °

les contirats em cours au moment de sa promulgatios,

BElle est aimsi formulée par Roubier : "Le contrat

une fois formé demeure exclusivement régi quant &
T’avenlr par la loi en vigueur au momoent de sa conclu-
sion” :
C'est une formule que nous rencontrons dams nombre
de ddcisioms de la Cour suprime (Cf notamment um ar-
rét de la Chambre civile 7 Juin I90I, Dalloz 1902, 8 i

- 105 et un arrét de la Chambre des Requétes du 30 No-

vembre I920 Sirey I921, I, 167),

La Cour de Cassation applique ici som critére
parce que, diteelle, il y & unm droit acquis & 1l'appli=
cation de la loi sous l'empire de leguelle les par-
ties omt traité. Roubier domne ume raisom plus solide
que voici : la séourité des rapports juridiques exi-
g8, expllque et justifie cetlte solution, Si les rap-
ports créés entre des particuliers par des contrats
mouvalent etre modifiés par des lois nouvelles, il

n'y aurait plus de sécurité. Ce serait um vérltable
désordre dams le commeres juridique,

iais Roubier applique ce primcipe avec une rigueur
qui, dans certaims cas, parait excessive,

Il l'epplique d'abord & la formation des contrats,
"Les comditions de validité d'um contrat, dit-il, sont
déterminées par la loi enr cours au moment de sa con=-
clusior, Une loi mouvelle me pourrait pas plus annu-
ler um contrat valablement passé sous la loi précédent:

“qu'elle ne pourrait valider un comtrat nul & la teneur

de cette loi”
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‘Aipsi douc, d'apres lui, du moment qu'um contrat
8 été valeblement formé, il ne peut &tre déelaré nul
par ume loi postérieure, e & 1'appui il cite des dé-
cisions qui semblent sorroborer cette proposition
D'abord il cite des. décisioms auxquelles j'ai déjs
fait allusion et qui ont été rendues 4 la suite du

‘vote de la loi du 2® Yars 1885 qui a proclamé la

validité des merchés & tern@, les marchés de bourse

et de marchamdises passés 4 terms, et qui & refusé &
celui ‘qui, & la suite de la passation de ces mmrchés

86 trouvait débiteur d'une dlfference, le droit d'op-
‘poser & l'autre 1'axcept10n de jeu de l'article 1966

que la jJurisprudemce amtérieure lui permettait d'op-
poser lorsque le marché avait été comclu dens des com-
ditions telles qu'il devait se solder par le réglemeat
de la différence clest~d-dire que les parties m'avaien!
pas l'intention de prendre livraisom de la marchamdise
wais jouaiemt uriquement“sur la hausse ou sur la bais-
se des cours, Or, la question s'est posée devant la
Cour de Cassation de savoir si pour les marchés cor-

‘clus antédrieurement & la loi de 1885 mais nom ercore -

terminés, les imtéressés conservaiemt le droit d'op-
poser 1'exception de jeu, ou s'ils étaient soumis &
l'application de la loi mouvelle qui leur em emlevait
le bénéfice,

7 “La Cour de Cassatlon, par plusieurs arréts de la
Chambre des r equetes, I8 Avril 1887, Dalloz I1887,1,153

- @' décidé que la loi de I885 n'avait pas pu porter

atteinte au droit acquis par les débiteurs d'imvéquer
1'exception de jeu., Le débiteur gardait le droit d'in-
voquer 1'exception de jeu de la loi em vigueur au
mnoment ol il avait comeclu le contrat. Ume loi nouvelle
ne pouvait pas le lui exnlever,
~ Un autre exemple gui corrobore cette prop031tion

résulte d'un arrdt de la Chambre civils du 7 Juim
I90I, Dalloz 1902 1 IO5 Sirey 1902 1 5I3. Par upe con-
vention qui avait été passée snr IBI9 et remouvelde au

‘cours du sidcle, 1a ville de Paris avait concédé aux

fréres des écoles chrétiemnes en échange des svanta-
ges que l'Institut des Fréres des Ecoles chrétiennes
lui promettait pour ls développement de l'enseignemaht
populaire, la jouiosance d'un immeuble situé rus Ou-
dirot, sams qu'ils eussent & payer de loyer, tamt que
leur établissement subsisterait dams les locaux con-
cédée, Vint la loi du 30 Octobre I886 qui a’ organisé
1'enseignemont primairc laique, et cette loi ayant inw
terdit aux comwunes de subveutioruer directement ou

~indirectenent les écoles privées, la ville de Paris

Source : BIU Cujas

demanda la résiliation de la conventiom et la resti-
tufion de 1l'immeuble détenu par les freres des écoles
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chretlemnes

Un arret de la Cour de Paris du 6 Décembre I889
fit droit & cette demende, wais fut cassé par la Cour

‘de Cassation pour cette raisom qu'ume loi nouvelle

ne pouvait pas' porter attﬁgnte aux comventlons concluse:
par les particuliers,

"Les effets d'un contrat, a dit la Cour de Cassa-
tion, sont régis par la loi em vigueur au momemt ou il
a été passé,. motamment les causes de nullité ou de ré-
gsolution dérivamt d'ume loi mouvelle me touchemt pas
aux droit: comtractuels légalement acquis sous 1l'em-
plra;de le loi amcignrne %41 dtait em vlgueur au moment
ol le contrat a été coxclu"

. Voild donc das d00151oms qui s emblent corroborer
la propositiom de M, Roubler

L'auteur applique la mlme régle aux e ffets ‘produits

.par le contrat,

L'applicetion

de la loi anciens
ne' ne comporte=
t- elle pas des
tempéraments 2

"Les effets du contrat em cours au moment du chan-
gement de législation, dit-il, demeuremt déterminés
par la loi en vigueur au moment ol ils omt été formés",

Comme exemple il donne cet arrst de la Chambre
civile de 1901, et il ajoute, et clest 1& qu'il y a
dans sa doctrime ua peu d'excés s "Il m'y a pas & dis-
tinguer eutre les lois impératives ou d'ordre public
et les lois supplétives ", Dono quel que soit le carac-
tére de la loi mouvelle, quard m8me elle serait d'or-
dre public et quemd méwe elle prohiberait au nom de
l'ordre public ume clause insérée dams le contrat
antérieurement conclu, ou 1le comtrat lud~méme , le com=
trat resterait valable,

"Le contrat dit-il, est le moyen accordé par 1'or-

 dre | juridique aux particuliers pour diversifier et dif.-

~Rppliocation
de la loi mou-
velle mEme aux

férencier leur situastion juridique, Il sert aux parti-
culiers & oriemter leurs prévisions d'une certaine ma-
niére et il est dés lors inadmissible qu'ume loi nou-
velle puisse revenir sur un contrat passé et boule-
verser des combimaisons contractuelles parfaitement
licites, La distimctioa des combinaisons coatractuel-
les licites ot des combinaisons illicites me peut etre
donnée .que par.la loi du jour du cortrat, et ici encore
il y a des déoisions qui peuvent Stre imvoqubes i 1'ap-
pui de cette propositiom”,

Je rencomntre dans la Jurlsprudence récente de la
Cour de Cassatiom des drréts qui me s'accordent pas
du tout avec ces affirmations de la thése de M., Rou-

comtrats em coursbier, et en particulier um arrét de la Chambre civile

loi de I928 sur
le délai congé
i0ois sur les
clauses or,
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du 22 Novembre 1929 D.H, I929 p, 28I, Sirey 1932,I, I2¢,
I1 s'egit de la loi de 1928 qui a modifié l'ar-

ticle 23 livre I du code du travail, en décident que

toute clause d'ur contrat individuel de travail fixant
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un délai congé inférieur & celui qui est ébabli par

les usages, est nul de plein droit, Or, un ouvriser, \
un sieur Joblot qui elrit entré am cours de 1'année |
1927 au sérvice de la Société des automobiles Delahaye
en vertu d'gp conbrat de travail & durée indétermi-
née, aveit dans son contrat de +rava11 ‘une clause qui
fixait un délai congé inférieur au délai congd résule
tant de l'usage local, Survient la loi du I9 Juillet
1928 d'apres laquelle toute clause de ce genre est
frappée de nullité, L'ouvrier, ayant été conzédié pau
de temps aprés le promulgation de le loi de 1928, pré-
tendit que la loi avait annulé la clause insérée dans
son contr.t de travail et qu'il avait droit & une in-
demnité supérieure 4 1'indemnité fixdée par le délai
congé en usege dans la profession de 1'automobile,

La Société soutint & 1'inverse que le contrat gyant

été passé antérisurement devait 8tre régi par la loi
sous l'empire de laquelle il avait été conclu, La

Cour de Cassation, cassant la décision du Conseil des
Prud'hommes, & reconnu 1l'application immédiate au

_contrat antérieurement conclu, de la loi nouvelle,

pour cette raison que lorsqutune loi nouvelle est fon-
dée sur l'ordre public, cette loi doit s'appliquer

sur le champ, méme aux contrats antérieurs, payce qu!
il n'y a pas de draits acquis contre 1tordre public,
Ainsi, dans ce cas, la Cour de Cassation a décidé

que la loi nouvelle reposant sur des considérations
d'ordrs public ﬂ'appliouait immédiatement aux contrats
antérieursement passés,

; D'autres décisions du méme genre ont appliqué la
méme idée, notammert les décisions qui ont reconnu

la nullité des clauses de paiement en or insérées

dans les contrats antérisurs & la loi du 5 AoTt I9I4
qui a institué le cours forcé des billets de bangue,
loi qui, d'aprés la jurisprudence de la Cour de Cassae-
tion frappe de nullité toutes les clauses ayunt pour
but d'imposer aux cébiteurs 1l'obligation de s'acquitter
d'une dette en or, ou en valsur équivalent & 1ltor,

et non pas e¢n simples billets de bangus,

La Cour de Cassation par divers arréts, le pre-
mier rendu aprés la guerre de 1870, I1 Pévrier I873,.
Dalloz I873,1,77 et les derniers permi lesquels je rew
léve un arret du I7 Mai 1927, Dalloz I927, I, 25, a
déclaré que des clauses de ce genre insérées dans
des contrats amtérisurs étaient nulles de plein droit,

Enfin jevci+e un arrét de la Cour de Paris du
19 Juin 1931, Journal des Assurances I93I, page 986,

Il s‘agit ici de 1ltapplication d'une loi du I6 Décem-

bre I927 qti a décidé que 1'agent d'assurences qui

est 1ié 4 la Comm gnie d'assurances par un contrat a
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duréé indéterminde peut se prévaloir de l'article =
1780 du Code civil et demander des dommages intéreéts
8i le contret est résilié par la Compagnie d'une faqon
abusive, La questien s'est posée de savoir si la loi |
nouvells devait &tre appliquée aux contrats eh cours
au moment ol élle a 6td promulguée, La Cour de Paris ;ﬂ
a hésité, ells a commencé par dire : "nom, la loi
nouvells Zf psut pas s'appliquer parce qus le contrat
reste sou “empire de la loi sn vigueur au moment de
sa conclusion"”, puis, elle est revenue & la décision
contraire psr l'arrét du I9 Juin 1931 déclarant que
la clsuse prohzbée par la loi est considérés par elle j
comme contraire & l'ordre public, que dés 1ors, elle
ne peut plus produire son effet, .

Quie feut il done conclure de 14 1 Faut il dono adaﬂ
mettre la thése de M, Roubier %

Je crols pour wa part gqu'elle est excessive at qu'i

" tion essentislle a faire, 11 faut distinguer suivant 1

tinction suivant caractére de la loi nouvelle qui vient modifier 1'or- .
le caractére sup dre juridique existant au moment de le conclusion du

- plétif ou ime

pératif de la
1ol nouvelle

Source : BI

sn ce qui concoerne les contrats, il y & une distinec= %

contrat, Si la loi nouvelle est une loi simplement sup-
plétive, elle ne s'applique pas. aux contrats en cours,
Elle ne s'applique pas alors méms qu'll s'agirait de .f
clauses tacites du contrat, slors méme qu'il s‘agiraltv
de la modification d'une dispoaition du contrat sur =
laguelle lss partles ne se sont pas prononcées, se ré«
férant ginsi &4 la loi en vigueur su moment ol elles .
ont traité, La loi supplétive impérgtive ne modifie 3
pas les effets du contrat sntérieur, Pourguoi 1e 1é=
gislateur se montrerait il plus sévére pour les come
trats conclus antérieuremsnt, gqus pour les contrats =
& conclure dans 1'avenir ? Dane les contrats & con-
clure dans l'avenir il sera pefmis aux parties de ne
pas appliquer la loi nouvelle, dés lors du moment au®
ils se sont mi® sous l'empire de la loi antérieure, .
ils peuvsnf y roster,

Quand, au contraire, la loi nouvs}¢a présente um -
caractére impératif, un caractérs d'ordre public, elle
s'impose sur le champ st elle régit les contrats an-
térieurs, pour cette raison gus lorsqu'un motif d'ordr
public détermine le législateur & édicter une ragle
nouvelle cette régle doit s'appliquer immédiatement
et toute clause contraire a4 cethe disposition doit sur
le champ disparaitre, Il n'y a plus de raison pour
qu'elle. puisse produire son effet, pas plus pour les
clause?z qui ont été antérisurement insérbes dans les
-contrats gue pour celles gui pourraient y etre insé-
rées dans l'avenir. Mais, js reconnais que cette con=
clusion qui différe de celle de M, Roubler n'est pas,

Sours de Droit » Répétitions Ecrites et Orales
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elle non plus, completeaent d'asccord avec les arrets
que j'ai précédemment cités, puisqu'il invoqus en
faveur de la sienne certaines décisions telles que
celle de 1887 et celle de I20I, A mon avis, depuis
cette époque, il s'est produit un changement dans la
doctrine de la Cour de Cassation, Le respect de la
volonté des parties, qui était considéré aupargvant
comme un dogme, & perdu de sa valesur, de son autori-
té et il me semble qu'aujourd'hui la jurisprudence
n'admet plus que la volonté des particuliers puisse
se maintenir contre la volonté du.législateur, Cepen=

‘dant, je n'affirmerais pas que toute loi impérative

détruit nécessairement les effets des clauses ou des
contrats antérieurement passés, Il se peut que le
meintien d'une clause contraire & la loi nouvelle ne
paraisse pas violer l'ordre public, Il faut considé-
rer pour cela le ceractére de cette loi, voir quslles -
sont les ﬂon81dérations, les raisons qui-ltont fait vic
ler, et apprécier d'aprés les circonstances qui l'ont
fait promulguer si vraiment le législateur a voulu sup-
primer toutes les clauses antérieures, mais il se
peut que le maintien de ces clauses & titre transitolre
ne compromstte pas 1'ordre public Tout cela est affai-
re d'appreciatlon du juge, :

J'en reviens & une conclusion que j'ai défendus

 dens notre livre et qui se trouve également 8tre celle

de MM, Planivl et Ripert : traité élémentaire de droit
civil, 261 bis, Dans certains cas le législateur peut
tolérer gu'un contrat ancienm continue & produire des
effets que la loi nouvelle proserit parce que ce mein
tien partisl et temporaire de la loi ancienne ne pa=-
rait pas dangereux, mais.il en est autrement quand la
loi nouvelle &dicte une disposition impérative qui ne
doit comporter, d'aprés les raisoms qui l'ont fait é-
dicter, aucune dérogation & la régle qu'slle &tablit,

Chapitre IV

EFFETS DES CONTRATS A L'EGARD DES AYANTS CAUSE

A TITRE UNIVERSEL OU A TITRE PARTICULIER ET

DES TIERS

Je ne dirai rien des personnes parties au contra%
ou qui y ont ét8 reprdsentées, car ce serait &tudier
tous les effets des contrats inter partes,

Quand je dis pewsonnes qui ont été represeﬂtées
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au contrat, je ne vise que le cas de représentaﬁion
proprement dite, et non pas les ayants cause, méme &
titre universel, On range souvent_les-ayants eause &
titre universel et quelquefois les ayants cause & :
titre particulier parmi les personnes gui sont repré-
sentées au contrat. C'est une. expression inexacte,
L'ayant cause n'est pas un représenté au sens propre,
Dans la représentation, le représsentant agit au nom
et pour le compte du représentd, qu'i

scit un repré-
sentant 1¢gal ou conventionnel, il agit comme on di¥
&3 qualité,

et il ne s'pblige pas personnellement,
‘ Touts Butre est le condition de 1'ayant cause,
qui lui, ne parait pas au contrat, meis on ne peut
pas dire que la partie qui contracts agit pour son
compte, et la question en ce qui concerne les ayants
ceuse est simplement de savoir dans quelle mesure celui

gui contracte les oblige, Je ne parlaral donc ici que
des ayants cause et des tiers/

Section I - Effets des contrats & 1'égard des ayants

cause & tibtre universel et des ayants cause & titre
particulier, :

Section II1- Effets des contrets & 1'égerd des tiers,

Les deux textes fondamentaux dans la matiére sond

les articles 1122 et 1165, le premier parlant des ayant
cause et le second des tiers,

Areo Tl 222 "n est censé avoir stlpule pour soi
ot pour ses héritiers et eyants cause, & moins que

le contraire ne soit exprimé ou ne résults de la na-

ture de la convention", Art. 1165 : "Les conventions

n'ont d'effets qu'entre les parties contractantes,
Elles ne nuisent point aux tiers ni ne lsur profitent

et ne’ leur profitent que dans le .cas prévu par l'artl-
cle TI2I"

Sedtion I - De 1'effet des contrats & 1'égard

des ayants cause -

e) ayants ceuse 8 titre universel,
b) ayents ceuse & titre pearticulier,

A~ Axanxs oguse 8 titre ﬁniversel :

L'artiole II22 nous dit :

: on est censd avoir sti=-
pulé pour ses héritlers. *1 ne vise donc gue le coté

actif du contrat, pwuisqu'il dit stipuler, et le sens
propre de c¢é wot.est : devenir ordancier, passer un co

®
Source : BIU Cujas
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trat en vertw duguel on acquiert un-droit de sréance
contre 1l'autre partie, Bien des auteurs entendent
1‘artlcle 1122 d'une fagon plus largs, et remplacent
le mot "stipuler”, par ls mot “contracter” afin ds
viser & la fois l'effet actif et l'effet passif du
contrat, ou misux, les obligations actives st les o-
bligations pessives qu'il engendre; facon d'interpré-
ter trés discubtable, parce gue dans les articles II1I9
et 1121 ls mot stipuler est certainement pris dans le
sens de devenir créandsr, Or, il est fort improbable

- que les rédacteurs du cade qui venaient ainsi de pré-
" ciser la signification du mot qu'ils employaient

lui en aient donné une amutre dans l'article suivant,
I1 serait bizarre qu'ds l'article I122 l'expression
stipuler sut un sutre sens que dans les articles 1119
et II2I, Mais ceci n'a pas pour les héritiers grande
importance parce qu'il y a d'autres textes du code
¢ivil, notamment les articles 724 qui concerne la sai-
sins, 873 qui vise l'obligation des héritiers aux dot-
tes, 1009 et IOI2 qui visent 1! obligation des légatai
res universels et 4 titre universel aux dettes, Ces
articles complétent lfarticle 1122 en décidant que
les héritiers ot les légataires universels ou & titre
universel sont tenus des cbligations du d éfunt,

Nous pouvons donc dire & notre tour qu on est

censé avoir contracﬁé pour sol et pour ses “héritiers,

ou m&eux, pour ses ayants causs & titre universel,
L‘expression on est censé” peut du res ste 8tre suppri-
mée et il est plus simple de dire : "Les contrats pro
duisent ‘tous 1eurs effets & 1'egprd des ayants cause
& titre universel des cont ragtngxs LuTel sakdac
principe et sur cs pr1n01pe il n'y a pas d'explica-
tions partlculieres 5 donner. Mais il subit des ex-
cepticns _qutindigue 1'artlcle 1122 et qui sont au
nombre de deux,

" Premidre exception : "& moins gque le contraire ne
résulte de la nature de l& convention”,

Seconde exception : "& moins que le contractent
n'ait, de par sa volonté, limité les effets du contrat
& 38 personns,

Premiérs excepgtion : il y a des contrats qui par
lsur msture n'obligent que le contragtent lul meme,

Ce sont les contrats qu'on appslle les contratg intui-
tu personme, Ce sont des contrats qui n'ont d'intérés
gue pour le contractant, ou qui ne peuvent 8tre exb-
cutés que par lui, Ce sont ceux dans lesquels 1'habi-
leté personnelle les connsissances particulidres, les
qualités spéciales du contractant, de l'individu, sont
prises en considération principale., lLe contrat de tra-
vail, par exemple, en

¢® qui concerne l'ouvrier, le
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contrat d'entreprise en ce qui concerne l'entreprensur
le contrat de société en ce qui concerne les associés
ear un contrat psut Stre intuitu personse pour 1'un
des contractants, et ne pes 1'8tre pour llsutre (cela
résulte des exemples que je viens de donner) ou 1'8-
tre pour les deux,

Ainsi, pour agoutsr encore un exemple, dans le
colonat partiaire qu'on appelle aussi métayege, la

mort du colon, met fin au contrat, c'est 4 dire que

les droits et les obligations du prensur ne passent
pas & ses héritiers, mais la mor%t du bailleur ne met
pas fin 8 ses obligstions, C'est ce que dit la loi
du I8 Juillet 1889 qui a réglé le cclonat partiaire
article 6 : "La mort du bailleur de ls métairie ne
résout pas le bail & colonat, Ce bail est résolu par
la mort du preneur. lLa jouigsance deés héritiers cesse
3 1'époque consacrdes par l'usage des lisux pour 1'ex-
piration des baux snnusls",

" Parmi_les contrats qui sont faits intuitu personae
se range ls contrat de transpori sn ce qui concerne
1’ind1v1du;tran3p0rté Lfindividu qui passe un contrat
de trangport avec un transperteur agit év1demment ,our

88 _propre persopne, uniquement pour lui, ot le cersac-

tére personnel de ue contirat est enoore aoeusé par le
fait gp‘en,pratique las Compagnies de chemins da fer
par exempie, interdisent de céder le billet qu'a pris
le voysgeur. .

Mais ioi se pose une question des plus délicates
relstive au caractére personnel de ce contrat dans
le cas ol un voyageur trouve ls mort immédiete dans
un sccident gurvenu au cours du voysge, Ce cas & don-
né lisu & un errft de lu Chawbre civile ds la Cour
de Cassation du & Décembre 1932 (Gaz, Pal I3 Janvier
1933) qui est loin d'éclairer la matiére,

Avarnt de prendré 1'espéce de cet arret, raison~
nons d'une fagon générale. Un individu est tué au cours

du transport Par quels moyens juridiques ses héritiers

Y

- ou ayants cause 8 titre universel peuvent ils demander

réparation du dommage ? Deux procédés s'offremt & eux,
D'abord intenter une action fondde sur l'article 1382
c'est & dire une action d8lictuslle. S'ils intentent
1'action délictuelle, ils demsndent réparation du pré-
judice du dommage personnsl qu’ils bprouvent du fait
de le mort de leur auteur. Ils = gissent en réparation
du dommage gue cetts mort leur a camusé, Il faut tout
d'abord qu'ils prouvent la faute du transportsur, Iei
je me tiens sur le terrain de l'article 1382, leissant
de ¢oté pour simplifier l'article 1384,

Ils ont, semble-t-il, un autre mode de recours,
c'est d'agir‘en vertu du contrat de transport passé paer

Source : BIU Cujas
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leur aur, Peuvent ils agir ? Je rappelle que la
Jurisprudence depuis I9II et I9I2 décide que le *trans:
porteur est responsable en vertu du contrat des acci-
dents qui peuvent frapper les personnes qu'il trans-
porte, et qui sont la conséquence de ce transport,

Mais si les héritiers invoquent la resporsablllté
contractuelle du transporteur, ils n aglssent t plus en
leur nom personnel, Ils ne demandent plus la répars-
tion du dommage que peut leur avoir causé le décés.
de leur auteur mais la rggﬂratlon du dommage qui e
6té causé par l'accident 4 la victime elle-méme, Ils
intentent 1'action de la victime qui leur est passée
par le fait du décés de celle-ci,.On & bien prétendu
que, méme en vertu de l'action contractuelle, les hér
tiers de la vietime pourraient agir en leur nom per-
sonnel pour cette raison, a-t-on dit, que le voyageur
en traitent avec le transporteur & stipulé non seule
ment en son nom mais au profit de tous ceux qui a-
vaient un droit & bénéficier de son existence, 1l a
done stipulé au profit non seulement de ses héritlers
mais eu nom de tous ceux qu'il faisait vivre, Y'est
ce qu'a dit le tribunal civil de Bourgoin le 8 Octo- -
bre 1920, arrét de Grenoble du I5 Mars I92I, Dalloz
1922, 2, 25 avec une note de M. Rouast,

I1 stagissait d'unaccident survemu dans des grob
tes sur un lae intérieur dans lequel neuf personnes
avaient trouvé la mort, et les tribunaux désireux de
donner une indemnité pour justifier l'action en res-

_ponsablllté fondée sur le contrat avaient invoqué cet

te idée : le voyageur est censé avoir stipuld pour
tous ceux qu'il faisait vivre, Cette exploitation est
fanta1s1ste, artificielle,

On 4 dit aussi que la vioctime représente non seu
lement ces héritiers, mais ceux qui lui sont unis par
un lien d'assistance réeiproque, Ce n‘est pas moins
artificiel, Ce n'est qu'une variante de la premiére
idée axprlmee par le tribunal de Bourgoin, variante
qui n'est pas plus défendable, M. Joseerand, dans
une note publide sous l'arrét d'Angers Dalloz 1929,2,
dit trés justement qu'une conception pareille ‘boule~
verserait le droit contractuel et étendrait arbitrai-
rement le cercle des ayants cause & celul des héri-
tiers,

Ce n'est plus faire du droit; c'est faire de la
fantaisie. Admettons donec que les héritiers qui invoe
quent la responsabilité contractuelle du transporteur
ne peuvent agir que du chef de la victime et réclamer
uniquement les dommages intéréts que cette victime
ells meme aurait pu demander si elle avait survéou,
Mgis que décider lorsque la victime est morte immédis
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tement des suites de l'accident ?

Clest ainsi que se présentait la question, dans
1t'affaire sur laquelle a statué la Cour d'Angers, et
aprés elle la Chambre civile, le 6 Décembre 1932,

Un voyegeur ayent pris place daps un wagon en di-
rection d'aAngers était tombé sur la voie, Comment,
pougggﬁ; ? On ne savait pas, Sa mort avait été instan

‘tanée, Impossible pour les héritiers de prouver la

faute de la Compagnie, En conséquence les héritiers
ne pouvent intenter l'actiondélictuelle contre la’
Compagnie, avaient agi en vertu du contrat de trans-
port comme représentant le défunt, Le Compagnie leur

‘objectait que la mort ayant été instantande, 1l'action

~en dommages intéréts n'avait pms eu le temps de pren-

dre naissance dans la personne du défunt et par consé-
quent elle n'avait pas pu etre transmise par lu1 8

ses héritiers,

Ctest une idée que l'on retrouve dams de nombreux
arrets que quand 1l'individu est tué sur le coup 11

‘n'y a pas d'action qui naisse & son profit, A quoi

suvent rien
éclamer

Source : BIU Cujas

1'on peut répondre que la mort n'est jamais instanta-

‘née, qu'on peut toujours supposer que l'individu a

survécu quelques minutes et que du moment qu'il s'est
écould un certain temps entre l'accident et ‘la mort,

- cela suffit pour gue l'action en dosmages intéréts ait.
" pris naissance en sa personne, Mais ceci ne prouve

rien, Qwe la mort ait{ é%é instantanée ou non, du mo-
wont que l'individu sst mort immédiatement du. fait de
l'accident, du moment qu'il n'a pas survécu, il n'y

a pss d'action en dommeges 1ntérats, voigci povrquoi :

bupposez que le Hbssé ait survécu & l'accident,

et qu'il ait succombé au bout d'un certain temps aux
suites de ses blessures, Qu'aurait il pu demander &
la Compagnie ? Le remboursement des frais médiceux,
du traitement chirurgical qui lui sursit &té appliqué
l'incapacité de travail résultant des blessures subies
Or, lorsque 1'individu meurt immédiatement des suites
de l'asccident, ces dommages n'existent pas, 11 n'y a
pas eu de soins médicaux, pas d'incapacité de travail,
Done il n'y a pas eu dommage causé, 1l n'y a pas d'ac~
tion en dommages intéréts née chez la victime et cette
action ne peut pas passer aux héritiers.

La Chambre oivile appelée & statusr sur cette
délicate question 1'a fait dans les termes suivants :
"pttendu, d'aprés le pourvoi, que la veuve Noblet et
ses enfants mineurs ne pouvaient obtenir les répara-
tions qui leur ont été accordées sur le séul fondes
ment de l'article I1I47 (texte qui consasre la respen-
sabilité contractuelle) qu'agissant du chef de la

victime, toujours d'aprds le pourvoi, ils n'avaient
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droit d'aprés lsdit arficle qu'au préjudica matérisl
subi par le défunt du fait de 1'sccident antérieure-
wont au décds; que le décds aysnt été instantand ce
préjudics étsit nul; qu'ainsi la veuve Noblet et ses |
enfants mineurs n'svaient droit & aucun dommsge; Mais
stiendu qu'en vertu du contrat de transport, la Compa-
_gnie de chemins de fer assume envers la personne .trang
portée 1'obligetion de la conduire saine et sauve af
destination, qu'en cas d'accident mortel survenu en
cours dtexéoution du coutrat, le droit d'gbtenir. ré-
paration du préjudice s'est ouvert en vertu de l'ar-
ticle II47 au profit du conjoint st des enfants de
la viotxme

L'arrét agoute pour toute erplmcation ;s "en fae
“yeur de qui celle ci a stipuld, sans qu'il ait &té
- besoin de ls faire expressément daus la mesure de laur
intérét”,

L’argumcnx *invoqué par la Chambre civile est donc
le moms qu'avait 1nvoqué le jugement précité du tri-
bunal civil de Bourgoin : le voyegeur, en traitant
aveoc le transporteur, stipuls qu'on le transportera
sain et seuf, mais il stipule en wene temps dens 1'in |
térét de ses nhéritiers, c'est-é-dire qu'il stipule qué
si on ne le transporte pes sein et sauf il faudra paye
une indemnité & ses héritiers, Nous avons déja dit
combien cet o interprétetion du “Gontrat est factite,
ﬁuegmm;; bgeu ds cette 3?39 iiation pour aut il e
A=t-elle pour but d'&ssurer is $éparat1on du domnage
causé au voyRgeur . Mais nous avons dit que ce dosmmagd
nfexiste pas au des de mort immédiete, On en est donc
radult 84 supposer que le voyageur impose au tr&nspor—%
"teur 1'obligetion de réparer le dommage propre gque :

i
i

2
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s8 MOTL causera & ses “ayents cause, C'est invraisem-
blable,

Je conclue avec Josserand qu'il feut renoncer i as
eoir la responsabilité du transporteur & 1'egard des
ayants cause sur une uLAse cont tractuelle, lorsque Te . 3
tr&n%oorté n'a pa3 survéeu & 1'sccident, Nfayant pas
lui wéme droit & des iommages intéréts, il ne'peut |
pas transgatire cs droit & ses héritiers, . 3

Deuxidme exception : le contractent peut stipuler
|

Le contractant que le- oontrat<prendra fin au moment de sa mort, Par

peut stipuler

que ses héri-
biers ne seront S'il me veut pas que ses héritiers soient 1liés par |

pas obligés £

exemple un individu qui pread & bail un -appartement
peut stipuler qué le bail sera résilié par e wmort,
le contrat, s'il juge prudent de ne pas les obliger
on méme temps qu'il s'oblige lui wéme, Le contractant

peut donc dens le contrat qu i1 passs s*Lpu*er que
le contret ne profitera qu'd lui méme ct non i ses

" héritiers,
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On rencontre pariois cette formule que donne M,
Demoguo dans son Traité des Oullbatlons, tome 7, page
14, on note : "la présente clause, ou le présent con-
trat ne pourra &tre invoqué que par le contractant
lui méme, La clause ne pourra €tre utilisée par son
héritier",

De méme, et & l'inverse, le contractant peut cone
venir que 1l'obligation qu'il contracte ne passera pas &
ses héritiers, Dans le contrat de louage d'immeuble
il y a les deux idées i la fois, Les héritiers rle pours
ront pas se prévaloir du contrat, meis ils ne seront
pas non plus liés par le contrat, ;

; La question de savoir si une obligation contrae-
tuelle pése sur les héritiers est parfois délieste,

Voici notamment un cas : un commerg¢ant vend son
fonds de commerce, Il est tenu 4 la garantie envers
l'acheteur et de cette garantie il résulte qu'il ne
peut pas lui faire une coneurreng¢e directe, ‘et ouvrir
un fonds de commerce du méme genre dans la ville ou
dans le voisinage de celui qu'il a vendu, Presque
toujours, dans les contrats de cession des fonds de
commerce, cette obligation est expressément formulée,
Dans la pemnsée du cédant, est ce une obligatlon person=
nelle ou est ce une obligation qui va passer 4 ses
héritiers de telle sorte que ses héritiers liés par
elle ne pourront pas, eux non plus exploiter un com-

_merce anslogue & celui qui a %6 cédé par leur auteur 7

Les tribunaux décident que 1l'obligation est une
obligation transmissible qui pése sur les héritiers
comme sur le vendeur lui méme,., Il y a des déoisions
assez nombreuses en cette matiére, Je cite en parti-
culief un arrét de la Cour de Paris du 2I Février
1900, Dalloz 1900, 2, 476, Sirey 1903, 2, 210. "At-
tendu y est-il dit que l'interdiection de créer ou
dtexploiter directement ou indirectement un établise

"sement similaire & Jaquelle s'est soumis le vendeur

oblige ses héritiers comme lui-méme",

Ainsi, en dehors des exceptions que nous venons

d'indiquer, le principe est que le contrat oblige les
ayents eause universels du contractant, comme il obli-
ge le contractant lui-méme,

Comment s'explique la transmission active et pas=-
sive des obligations nées du contrat aux ayants cause
& titre universel 7 Je n'insiste pas sur la question
parce qu'elle déborde le domaine des contrats et

gations - que c'est aprés towt, en traitant le domaine de la
matiére successorale qu'il faut se demander pourquoi
les héritiers sont tenus des oollgationa de leur au-
teur, Je vous rappelle seulement gqu'il y a deux expli-
« Les Cours de Droit » Répétitions Ecrites etOrales
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et qui domine le droit frangais est que 1'héritier
est censé continuer la personne du défunt, Chez nous
la transmission des obligations du défunt aux héritiers
's'explique par 1'idée de la représentation du défunt
par ses héritiers ou par la notion de personnalité des
obligations, La persoane du défunt est continuée par
celle des herltlers. Il n'est pas douteux gue ce prin.
cipe romain est 4 la base de notre régime successoral !
Cfest du reste un principe critiquable,

On e proposé de lui substituer une autre concep-
tion, conception d'aprés laguelle l'obligation est,
non pas un rapport entre deux personnes, mais un rap~ |
port entre deux patrimoines, Ceci est préférable,
car si l'on congidére que l'obligation bst un repport
entre deux patrimoines, l'héritier n'est plus tenu
des deltes utra vires,

Quoi qu'il em soit, le principe de la transmissiocn
des effets du contrat aux héritiers répond & un besoin

cations, La premidre qui nous vient du droit romain g
3
)

1.'9dée d'un

rapport entre de sécurité pour le commerce juridigque, Il est néces-
deux patrimoi- saire pour le contractant créancier que son droit ne
nes, s'éteigne pas & ls mort de son débiteur "Le crédit

comwe dit M, Demogus, exlge 1s permanence de l'obliga-~
tion jusqu'é son psiement". De mSme il serait illogique
inagdmissible que la mort du eréancier produisit la li-
bération du débiteur,
Les pactes sur d'a;oute encore deux observatlons sur le princi-
succession fu- [pe que les contrats produisent leurs effets & 1v4gard
ture ‘des ayants cause & titre universel, des contractants,
Le contractant ne peut pas stipuler ou promettre pour
ses héritiers, sans stipuler ou promettre pour lui-méme
Je fais allusion aux explieastions précedemmsnt données
concerngnt les pactes sur successiod future, Toute
stiptilation ou promesse ainsi faite constitue un pac=
te sur succession future., Le contractant ne peut pas
non plus convenir que le cnnt*at ne liera que l'un de
ses héritiers,
La contimmité La seconde observation vise les personnes morales
des personnes Dans le cas ol une personne morale vient & dlsparaﬁ-
morales; absorb- tre, une socléte par exemple qui est obsorbée par une
tion d'une socibé aubtre, que deviennent les créances st les obligations
- té par une au- existant 'au profit ou i la charge de la soeiété qui
tre. (- dispara®t ? C'est une question gui se pose toutes
‘ ; .les fois qu'il y a fusion de deux sociétés. En prati-
que cette fusion peut se produire de deux fagons :
soit par la eréation d'une nouvelle socidtéd qui rem~
place la société antérieurs soit par l'absorption d'u-
ne société par l'autre, Que deviennent les créarnces et
les obligations de la sociétd sbsorbée 2

11 n'y a pas de texte dans le code civil, puisque

Source : BIU Cujas
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Situation des

_eréancicrs de
la société an-
cienne

le code civil ne traite pas des personnes morales,
mgls on peut et on doit appliquer ici par analogie
l'article II22 et admetire que les créances et les
dettes étant la conoe;uence du ptrimoine pesant sur
lui ou existant & son profit, continuent & grever le
patrimoine de la société qui a disparu, Clest pourquoi
la doctrine décide que la Société absorbante ou la
nouvelle société qui a remplacé les sociétés anciennes
repond des obligations qui existaient antéricurement,
et peut 8tre poursuivie par les creanclers des socié-
tés qui ont disparu,

La question ne fait pas de difficultés pour 1les
commercialistes, Vous verrez nota.ment ce que dit
4 ce sujet le traité de Lyon-Caenet Renault, 5&me é-
dition, par Amiob, tome 2 n° 340 et 34I, _

'il y a créetion d'une société nouvelle on admet

/que les créanciers des sociétés anciennes conservent

| intact le droit de se faire pgyer sur les biens de

la sociét? qui était leur débitrice. La fusion ne leur
88t pes opposable, mais ils ont aussi le droit de
soursuivre la nouvelle socifté; s'il s'agit d'une So=
iété qui a absorbd I'autre la régle est la méme: les
créanciers de la société annexde restent créanciers
e.cette société, ils conservent leur droit sur son
atrimoine, ils ne sont pas tenus d'accepter la socié-

/te absorbante comme leur débitrice, parce qu'on ne
P

eut pas obliger uncréancier i changer de débiteur,
Mais s3'ils poursuivent les biens de la société absor-

bante, d'autre part, les créanciers de cette dernidre

n'ont pas un droit de préférence & faire valoir con-

€ eux, : - :
La conséquence de cetts idée que la fusion de deux
sociétés ne porte aucune atteinte au droit des créan-
ciers de chacune de ces sociétés est qu'en pratique
la fusion des sociétés se trouve par 12 génée, para=-
lysée et habituellement dans la pratique lorsqu'on
fait ainsi une fusion de sociétés on charge un l1qui-
dateur de payer les dettes des sociétés dissoutes, ‘et
on apporte & la société nouvelle l'actif net, le pas-
sif étant déduits, (Consulter Jean Copper-Royer, La
fusion des sociétés, Dalloz 1932),

B - Effets des contrats & 1'égard des ayants cause & ti-

Caractéres de
1l'ayant cause

8 titre parti-
oglier

Source : BIU Cujas

tre particulier et des créanciers chirographaires =

Qu'est ce qu'un ayant cause & titre particulier
Il y & une thése bien faite sur ce sujet de M,

Laborde Lacoste, intitulée "les notions d'ayants cause
4 tifre particulier" thése de Bordeaux 1916, Daus ocetie

thése pour déterminer ce qu'est 1l'ayant cause & titre
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particulier, l'auteur indique trois caractéres :

I°~ Un droit exigible ou non sur un bien :t‘c:ngé,ﬂ'r
ble ocu non fongible, compris dens le patrin01ne de
l'auteur; ;

2°- 1'exemption pour l'ayant cause de toute conp
tribution au payement du passif de son auteur; #

3°- La prérogative d'astreindre som auteur, par
des moyens variés et dans une mesure variable, & res-

. pecter le droit dont 1l'ayeant bause est investi du
chef de cet auteur, On peut observer que la non con-
tribution aux dettes que 1l'on donne ici comme un ca-
ractére de l'ayant cause 4 titre particulier, est
plutdt une conséquence de la qualité d'ayant cause &
titre particulier qu'un caractére de cette qualité,
L'ayant cause & titre particulier n'est pas tenu uss
dettes parce qu'il est ayant cause & titre partioculier,
: I1 n'est pas besoin pour nous d'entrer dans une
L'ayant cause analyse aussi détaillée et nous pouvoms nous contenter
& titre particu< de dlre que l'ayant ceuse & titre partieulier est ce-
 lier est celui lui gui acguiers un droit déterminé apparﬁenant 4 une
qui acquiert un  autre persomne qui est son auteur, Par exemple : 1'a-
droit déterminé cheteur dtun bien, le donatalre, le légataire d'un
appartenant & bien, le cessionnaire d'une créance, Il faut ajouter
- un autre, que celui gui usucape un bien par la prescription ac-
5 -quisitive de I0 & 20 ans est un eyant cause & titre
particulier en ce sens qu'il usucape en vertu d'un
juste titre, et qu'il usucape dans les conditions .
dans lesquellss ce bien existait dens le patrimpine
‘de son auteur,
: Mais oce qu'il importe de bien noter, ¢'est que
les créanciers chirographaires ne rentrent pas dens
cette catégoria, il faut les mettre & part, ils ne
_ , s8ont ni des ayants cause & titre universel, ni des
et e M Tayants cause A titre partioulier. J'indlquerai plus
’ tard en quoi ils en différent,

Ne parlons donc que des ayants cause & titre par-
ticulier, C'est une question trés délicate, de préci-
ser dans quelle mesure un contrat passé par l'auteur
lie l'ayant cause & titre particulier, c'est-d-~dire

; peut 8tre invoqué par l'aysnt cause & titre particu—

. lier ou peut lui.etre opposé,

ieszq;iZE::qzz- I1 faut d'abord poser un princlpe qui ne rontre

‘rir plus que ce pas dans la question, et gu on a tort de confondre

qu'svait 1'alié- avee elle, C'est le principe que celui qui acquiert

peteur, Générali- “R droit, ne peut pes acquérir plus que ce qu'avait

£6 de ce prinocipe 1'aliénateur : "Nemo plus juris adalium transfere po-
test guam ipse habeat™, ou encore : "nemo dat guod non
habet”,

Ce principe s'apolloua non sesulement sux droits
réels, mais sux droit§ de créance, 11 domine tout notre

Source : BIU Cujas
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Effets du prin-
cips nemo plus
juris ad aliumd

droit 1la transcription elle-mﬁms n'y falt pas échec,

que tel qu‘iI'EE—EEEEEFEEEt dens le patrimoine de son
suteur, ot s'il s'agit d'un immeuble, quand méme 1'ac=-
quéreur du droit a soin de faire transcrire son titre
d'acquisition, il ne consolide pas son droit en ce
sens qu'il n'acquiert pes un droit plus fort que celui
qu'@&vait son auteur., La transcription ne lui donne
qu'un aventage, c'est de permettre d'opposer son droit
& certaines personnes, mals rien de plus, slle ne chane
ge pas la nature du droit, Notre systéme frangais est
différent du systéme des livres fonciers, en vertu
duquel 1'inscription du droit dans le livre foncier
lui donne une vigueur nouvelle, le rend inattaguable
par les tiers,

Le principe nemo plus juris ad allum transfers pg-
test guam ipse habet joue un grand role dans notre
droit frencais. En voici les prlﬂClpauX effets,
kg premier lieu, 8i le cédant n' est pas titulaire
du droit qu'il cdde, le cessionnaire n'en devient pas

" non plus titulaire. Ainsi, celui qui n'est pas proprié-

Le cédant ne
peut pas céder
un droit qu'il
n's pas/’/___,..

1'acquéreur d'
un immeuble ac-
quiert cet im
meuble grevé de
tous les droits

Source : BIU Cujas

taire d'une chose n'en peut pas transférer la proprié-
té, réserve faite, toutefois de la régle ds l'artlcle
2279 pour les meubles corporels et les titres au por-
teur, régle en vertu de laquelle la tradition seule

du meuble corporél ou du titre au porteur vaut pour
1l'accipiens, transfert de propriété, Ce premier effet
d'eprés lequel le cédant ne peut pas céder un droit
qu'il n'a pas, s'applique non seulement aux aliénations
de propriété mais sux constitutions ou translations

‘de droits réels, st méme & la concession de droits

personnels de jouissance sur une chose, Ainsi, dans

le cas ol une méme chose.a 6té successivement Iouds &
deux personnes différentes, la préférence est due au
preneur dont le bail est antérieur en. date, pourvu que
ce bail ait date certaine par application de l'article
1328, ot pourvu aussi qu'il ait été transcrlt 5'41 a
une durée supérieure & I8 ans,

Second effet : l'acquéreur d'un immeuble acquiert
cet immsuble grevé de tous les droits résls constitués
par son auteur, Cet effet se trouve énoncé par le Code
civil au titre des hypotheques, article 2182 al. 2 3
"Le vendeur ne transmet & l'acquéreur que la propriétéd

Note : sur les fusions de société of, Jeen Coper-Royer
Fusions de sociétés,



réals constitués
par son auteur
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et 1es'droits gu'il avait lui m8me sur la chose Vern-
due, il les transmet sur 1'affectation des mémes pri-

"viléges et byJOtheques dont il était chargé "Une dis-

si le droit
transmis est
sujet & résolus
tion, ls réso=-
lution détruit
le droit de 2
acquéreur

Quel est son
fondement

Source : BIU Cujas

position analogue se trouve au code de procédure ci-
vile, artiele 7I7 "L'adjudication sur saisie ne trans-
met 4 l'adjudicataire d'autres droits & la propriété
que ceux appartenant au saisi’,

Ce second effet revient i dire gue le titulaire

d'un droit réel est pourwm d'un droit de suite qui

lui permet d'exsrcer ee droit contre 1'acquéreur du
bien qui en est grevé, 4u contraire que quand il s'a-
git d'un’meuble, il en. est autrement. En matiére mo-
biliére il n'y a pas de droit de suite et les privi=
léges sur les meubles ne dornent pas en principe le
droit de suite, sauf exception,

Exception par exemple pour le privilége du ballleuz
qui a dsns des conditions déterminées par 1'article
2102 ir fine un droit de suite sur les meubles qui
ont été déplacés sans sa volonté par le preneur,

Troisiéme effet : si le droit transmis est sujet
8 résolution, la résolution détruit le droit de 1lfac=
quéreur, Resoluto jure dantis resolvitur Jjus accipienw
tis, Régle géndrale & laquelle on ne trouve guére qu'u

ne exception dans notre code civil au sujet de la ré-
- vocation des dcnations pour cause d'ingratitude : ar-

ticle 958 d'aprads lequel la révoocation pour cause d'ins
gratitude ne préjudicie ni aux aliénations faites par.
le donstaire, ni sux hypothéques et autres charges
réelles qu'il a pu imposer sur l'obget de la donation
pourva que le tout soit antérieur & l'inscription
faite de la demande en révocation, en marge de la
transcription de la donation

Quatriéme effet : si le t\tre d'acquisition de
itauteur est entaché d'une cause de nullité ou de res-

-eision, l'exercice ds l'action en nullité ou en rss-

cision anéentit la cession du droit et produit par

_conséguert son effet contre le cessionnaire,

Voild les principales conséquences de ce principe
remo plus juris, A l'inverse ce principe ne concerne
p&s les obllgat1cns puremenf contractuslles contrac-
tées par l'auteur. Les obligations purement contracs
tuelles contractées par l'auteur ne sont pas en ver=
tu de .ce principe opposables & l'acquereur, au 09331on-
naire de ce droit.

Le principe nems plus Jjuris est fopdé sur une oon-
sidération de bon sens, de 1ogique On ne comprendra&t
pas comment une psrsonns pourrait transmettre & une
autre un droit qu'elle n'a pas ou plus de droits qu'els
le n'en posséde, mais il est aussi dans une certaine
mesure contraire au besoin de sécurité du coumerce ju-

<«
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ridigue, car il résulte de son application qus le droit
de l'acquéreur se trouve scumis & des causes de nulli-
t6, de révocation, de résolution ou & des charges qu'il
peut ignorer, Il faut donc que l'acquéreur soit mis en
situvation de connaitre & 14 fois le valeur exacte, la
validité et 1'étenduse du droit qui ITui est transmis,
nécessité d'une D'od la nécessité de la publicité des charges réslles
publicité - ot des droits concernant le bien transmis lorsqu'il
son organisation s'sgit d'immeubles, d'olu la nécessité de la publicité
en matiére immobiliére, Cette nécessité est telle qu'
elle oxiste aunjourd'hui partout et dans les législa~
tions ou elle n'sst pas compléte on tache d'y suppléer
Ainsi chez nous les transmissions & cause de mort
ne sont pas soumises & la publiecité, et pour remédier
4 cette lacune la jurisprudence a été obligée d'admet
tre la validité des asctes passés par l'héritier appa-
rent, validité qui dispense celui qui acquiert un
droit d'un héritier de s'assurer qu'il est bien 1'hé-
ritier résl du défunt,

Cette premiére publicité qui seule existe chez
nous ne suffit pas du reste & garantir pleinement
l'acquéreur, parce que tous les vices susoptibles d' -
atteindre un droit ne peuvent pas &tre publiés, Dans
des législstions plus parfaites gque la ndtre, on per-
met & l'acquéreur de purger son droit des vices qui
psuvent 1l'infecter en faisant enregistrer son acte
d'acquisition par l'autorité publique et en 1ls faisant
inscrire sur des registres qui sont les livres fon-

, ciers, On voit comment 1'institution de Ia publiciﬁé
X joue alors un role plus complet que celui qu'elle a
~ chez ncus,

Msis la publicité n'est possible que pour les imueve
bles,Pour les meubles corporels elle n'est pas possible
et pour remédier sux inconvénients de la régle nemo
plus juris il y a un autre principe : celui de 1'arti-
cle 2279 : celui qui de bonne foi acquiert un meuble

*  %rouve dans le fait méme de sa possession un titre
de propriété. "BEn fait de meubles, possession vaut ti-
‘bI’a". §

On voit donc comment le législateur a été obligé de
corriger les conséguences de la régle nemo plus juris
@Quend il s'agit de meubles incorporsels préseuntant
une valeur plus grande que les meubles corporels, ou
plus de fixité, le législateur moderne & 6tabli pour
1'aliénation ds ces meubles une publicité analogue &
celle qui existe on matiére immobiliére. Telle la pu-
blicité des ventes de navires, la publicité des cessions
de fonds de commerce ou de la mise en gage des fonds
de commerce, etc,,., ou la publicité des warrants agri-
eoles ou hOteliers, :

Source : BIU Cujas
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Les contrats _ Arrivons maintensnt & la question de savoir si

passés par l'su- les contrats passés par l'auteur concernant le droit

teur peuvent ils transmis peuvent &tre invoguss par ou contre 1l'ayant
8tre invoqués ocause & titre particulier,

par ou contre ‘Voiei quelques exsuples : ,

1'ayant cause Premier exemple concernant les obligations scti-

& titre particu- ves nées du contrat, les créances naissant du contrat :
lier 7 I- 1l'acquéreur d'un fonds de commerce peut il se pré-

valoir de l'action en garantie qu'avait son auteur
: contre un vendeur antérieur ? Le titulaire d'un fonds
Exemples d'obli- de commerce 1'a cédé & un tiers. I1 stest engage spé-
gations actives cialement & ne pas exploiter de fonds de mSme nature
dans un certain périmétre, lLe cessionnsire du fonds
da commerce le céde & son tour, Les cessionnaires pos-
térisurs pourront ils se prévaloir de ce droit de
" crbance contre le vendeur primitif, si contrairement &
l'engagsment qu'il & pris, il ouvrait un commerce de
méme nature, ou n'auronte~ils d'actlon que contre leur
cédant 2
2°~ Le sous-mcquéreur d'un 1mmeuole peut il se prés
‘valoir de l'obligation de garantie qui par l'effet
de la vente est née & ls charge du vendeur primitif ¢
_ Voyons d'autres exemples pour les obllgations
d'obligations passives naissant du contret,
passives I- J'2i acheté un terrain et le vendeur m'a impo-
sé la charge de ne pas y installer un commerce déter-
miné afin de ne pas faire concurrence & celui qu'il
exploite sur un terrain voisin, Il m'a donc imposé
“1%obligation de ne pas ouvrir tel commerce qui ferait
concurrence au sien, Le vendeur primitif peut il se
prévaloir de sa créance contre mon acquéreur ? A con-
dition naturellement que Jje ne 1'aie pas imposée,
Liobligation a-t-elle 5té transmise avec le fonds &
- mon acheteur 7
2= Voici un dernier exempls qui a donné lieu &
de longs débats et & un arrst de Cessation ainsi qu'é
des discussions dans la dootrine,.
Une compagnie de mines vend les terral ns superfi-
ciaires, et elle impose & ses acheteurs l'obligation
de ne pas lui réclamer d'indemnité pour le cas ou 1!
exploitation réguliére et diligente de la mine provo=-
quex¥ait des troubles & la surface, des éboulements
. par exemple, L'acheteur de la surfece revend son droit
de superficie & un tiers sans imposer 4 ce tiers la
charge qu'il a lui-mfme acceptée. Le tiers pourra-t-il
Bu . cas ot des dommages seraient causés & la surface
par ltexploitation réguliére et normale de la mine,
réclamer des dommages-intérsts; aura-t-il un droit de
recours. contre la Compagnie de mines, ou bien gera-te
il soumis & 1é& charge qui a été imposée & son aufeur |

Source : BIU Cujas



(1)

Ltary, 1122
vise-t-il les
- ayants ocause a
titre particu-~
lier ¢

lart., 1122 ne
peut viser 1les

oblgagions pas

sives

Source LBIWEujasic Droit »
3 PLACE DE L2 SORBONNE, 3

385 Droit civil approfondi (C) Doctorat 385

. Ces questions sont trés délicates, Darns le code
civil nous ne trouvons qufun article trds bref, et on
ne sait pas dans quelle mesure il s'applique aux ayants
cause & titre particulier, c'est l'article IIZZ : "on
est censé avoir stipulé pour ses ayants cause

Quel est ici le sens de 1'expression ' ayant cause"
Vise~-t-ells les ayants cause & titre particulier ou
seulement les ayants cause & titre universel ? Elle
fereit dens =6 dernier cas &lors double emploi aveo
l'expression "pour ses héritiers", Il est donc permis’
de penser que par cette formmle : ses ayants cause
1'article vise les ayants cause 3 titre particulier,

‘Il y a cependant des auteurs con51dérables qui ont

soutenu que lfarticle 1122 ne concernait que les ayants
cause & titre universel. Vous verrez notamment les
développenents que donne & ¢e sujet un des anciens
mattres de cette Faculté, M, Bufnoir dens le volume
qus ses éléves ont pub¥ié et qui représente son en-
seignement : Propriété et contrats, page 753 : "Il
est par trop évident gue l'article II22 ne peut pas
viser les ayars cause 5 btibre particulier, "A peine
discute-t~il la question." Il est inadmissible en
effet que ceux qui tiennent d'une personne un droit
qui-leur a ét6 transmis par elle soient obligés par
le fait méme de supporter une part des dettes con= -
tractées par lsur auteur”, La raison para%t trés sé-
rieuse, On.ne peut pas grever un tiers d'une dette
contre son gré, contre sa volontd, Seulement Bufnoir
quand il raisonns, ainsi in*srprete le mot "stipuler”
comme synonyme de "contracter” puisqu'il vise 1'o-.
bligetion contractés par I'aubeur et il nous dit que
1'obligation passive contractée par 1'suteur ne peut

‘pas de plein droit passer & l'ayant cause & titre

partisulier, Or, sur ce point, j'ai déjd présentéd
quelques observations et j'ai dit que l'expression
stipuler ne doit pas &tre ainsi entendue, Que son
sens est précisé par les articles qui précddent 1'ar-
ticle 1122 et dans lesquels on vise ssulemént le
fait d'scquorir un droit de crédance, Stipuler c'est
acquﬁrlr un droit de oréence. C'est bien la signifi.
¢ation gue le Code lui dotine dens les articles IIIQ
et II2I, Ce doit 8tre le ssns qu'il a dans l'article
AR et dés lors j'entends 1'aerticle 1122 comme di-
sant qu'on peut stlpuier, < est- -dlre aoquer;r un
droit de créance, non seulsment pour soi maistpour
ses eyanbs cause 4 titre partioulier, ce qui n'est qu'
une réponse partielle 2 la question que nous hous po-
sons, cgr nous avens parlé & la fois des obligations
acbives et des obligations passives, :

" Obligations ac*jves, réaul ant d'un contrat re=~

Répétitions Ecrites et Orales
B acaatfre
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lat;; au a101t passé par l'auteur, 1
Lt'ayant cause, l‘acqu‘reur de ce droit peut il se’
prévaloir de ces créances ? D'aprés 1'article 1I22 on
peut donec r*nondre affirmativement, lais dans quells
sure peut-il s'en prévaloir ? C'est encoré dans_Aubrj
at Eau‘res grands civilistes que l'on trouve la for-
© plus précise; tome 2, 5éme édition, pages 97
a4 99, 40& 4 404, et dans la 4éme édition page 70
"Le successesur part ticulier, nous dlsent—llb,vaou1t
de tous les droits et sctions que son sutsur avaib .
gcquis dansvlﬂlnteretvda 19 chose ctested-dire des
droits et actions qui oo Sont laentifiés avec cette
chose comme qualité acuvelle, ou sont devenus ses ac- J
cegsoires, Ainsi l'acgudreur profite des servitudes (
établiss pour l'avantage de cet immeuble, Le cession-
naire d'une oréance jouit des privileéges, hypotheques -
ou asubtres garanties, caubionnement par exemple, qui
s'y trouvent attachés", Sur ce polnt nous avons au
bopa civil les articles 1692 : "La vente ou csssion
d'une créance comprend les accessoires de la créance,
tels que caution, priviléges hypothéques "2II2 : "Les
cossionnaires des créances privilégiées exsrcent tous
los mémes droits que les cbédants en leur lisu ot place”
Ainsi, continuent Aubry et Rau, 1l'action résolutoire
pour défaut de palemeut du prix de la vente passe de
plein droit au, cessionnaire. de ce prix",
Colui auquel le vqndour céde le prix peut donc
non seulement poursuivre l'acheteur en paiement du

=

 prix, mais demender la résolution de la vente si 1l'a-

cieteur ne paie pas le prix,

"Ainsi ajoutent encore Aubry et Rau, un sous-ac-
quéreur peut exercer l'action en gerantie pour cause
d'éviction contre le vendeur originaire, slas mSme
qu'étant acquereur -4 titre gratuit, donataire par
oxemple, il ne jouirait d'aucun recours en garantie
contre son suteur immédiat, ou alors méme qu'il wurait
renoncé en faveur de ce dernier au recours qpl Jui
appartenait comme successeur & titre onéreux”, Auvbry
et Rau admettent donc que le 30bs—acquérour troublé
dans la paisible possession du bien qu'il a aoquis,
peut agir en garartle coantre ls vendeur de son auteur
et cela elors mme qu'il n'aurait pas d'action en
goaruntie uontre 1'auteur lui-méme, -

Voild 4838 une reponse assez intéressante & la
questicn poshbe, Pour préoiser 1'étendue de leur for-:'
iule Aubry et Rau ajoutent par a contrario "Aw conbrai
ve, le successeur & titre particuller ne peut, & moins
G'yns cessipn spbeiale, expresse ou virtuelle, se pré-
ynioir des droits et actions qui, quoique nés de con-
ventions passdes par son auteur au sujet de la chose
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il a succédd, ne rentrent pas dans la ca-
tégorie de ceux dont il & été précédemment parléd, Il
suit de la gue l'acquéreur d'un terrein ne peut, &
moing de cession spbéeiale, se prévaloir du bénéfice
des conventions passées par son auteur avec un tiers
qui se serait engags & faire des construotlons ou des
traveux d'amélioration sur ce terrsin", Le vendeur a
traité avec un entrepreneur qu1 s'est engagé envers
lui & feire des constructions sur le terrein ou & ré-
parer des constructions y existamﬁ, puis avant que le
contrat soit exécuté, ou mbBme copmencd, i1 vend ce
terrain, L'acheteur peut-il ss prévaloir du contrat

.passé par le vendeur avef 1l'entrepreneur pour contraile

Le droit né du
contrgt doit
s'8tre idsn~
tifié avec 1'ima
mauble

Solutions ju-\A\
rlsprudentiel-
les,

Le cessionnaire
d'un. fonds de
commerce peut
se prévaloir de
la clause de
non rétablisse- .
ment stily

un vendeur anté

rieur B

\K

Source : BIU Cujas

est pas devenu un accessoire”,

stipulée parl.'4tablissement n'est pas une personne morale;

dre celui-ci 4 exécubar les travaux aux conditions
indiguées entre le vendeur et l'entrepreneur, "Ngg
rcponaent Aubry et Rsu, C'est bisn un contrat qui a
T#EIt 8 1" inietbls, al bien vendu, mais le droit qui
o8t né de ce contrat ne s'est pas identifié avec 1'ims
meuble comme qualité active ue ‘1'immeuble, ou n'en
La solution que nous
donnent ici Aubry et Rau ne ms para®t pas discutable, =
Nous avons ainsi ja limite des obligations acbtives
transmises de plein droit de lfalséﬂﬁ sur & l'acqué=-
reur et au contraire das créences qui ne sont pas trans-
mises, Voici, dans la jurisprudencs des epplications
qui we paraissent rentrer exactement dans la formule
dfiubry et Rau, D'abord le cessionnaire d'un fonds de:
comaerce peut se prévaloir de la clause de non réta=
blissement stipulée par un vendeur antfrieur en fuveur
de celui qui lui & cédé le fonds, '

C'est la solution actuelle de la gurluprudence
Elle a ét8 admise par un arrft ds la Chaubre des Requé-
tes du I8 Mai I868 Sirey 1868, I, 866. Pour justifier
sa décision 1l'arrtt se foride sur cette raison gque la
clause était éteblie non pas dans 1'intérét personnel
du premier acquérour, mais dans celui de 1'établissge-
ment. 11 raisonne comme si l'on était en matiére im
mobiliére et que la clause M une espece de valeur
active qui se serait insérée dans le fonds de commer-
coe, C'est un raisonnement qui n's pas grande valeur,
alors
il me semble que l'explication est insufifisante., La
décision ne m'en paradt pas moins bien fondde pour
cette raison que, coumae le disent Aubry et Rau, le
sous~acquéreur peut exercer l'action en gerartie
contre un vendsur antérieur, contre un premicr vene
deur,

Or, le fait, pour un vendeur entérieur d'ouvrir
un comnerce analogue # celui qu'il a cédé est une viow
lation de 1l'obligationd e garantie qu'il a contrs

;S
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on vendant son fonds, Bt quand m8me la clause -ne

serait pas expressément insérée dans la cession du

fonds de commerce il n'en résulterait pss moins que

par le soul fait de la vents qui oblige le vendeur

8 la garantie, le vendeur du fonds de commwrce ne pour=

rait pas faire concurrence 8 l'acheteur car c¢e serait

de sa part, le troubler, 1'évincer. Du moment que nous
. admettans que l'acquérsur succéde 4 1l'actionen garane

Tie de son auteur, nous devons dire que l'acquereur

du fonds de commerce psut exiger du vendeur antérieur

qu'il respecte l'engagement qu'il a pris, Cette solu-

tion se trouve également consacrée par un arrét de

13 Cour de Paris du 2I Février 1900, Dalloz 1900,2,476

qui ne donne pas d'arguments biendbcisifs a‘l'appui
de la sclution. : :

Ltgcquéreur Voici un autre arrét qui lui aussi reconnait le
d'une forét droit pour le sous acquéreur de se préval oir des droits
peut invoquer appartenant & son auteur : Chambre des Regquétes, 3

contre l'acgue~ Novembre I932, Dalloz Hebdomadaire 1932 page 570, Le
reur de la cou- propriétaire d'un bois en avait vendu la coupe & char-
pe la résolu- ge pour l'scheteur de la coupe, un nommé Clérin, d'en=
tion de plein - lever la coupe avant une date déterminde, le 26 Noveme
droit résultant bre 1922, Le 30 Janvier I922 ls propriétaire du bois
~de l'expiration avait vendu & un sisur Martin la forét elle-méme. nou-
- &'vn terme vellement exploitée, disait«i], actuellement en na-
tuke. de bois taillis, belle qu'slle se comporte avec
S tous les droits attachés & la propridté, Clérin qui
avait acheté la coupe ne l'enleva pas pour le terme
indiqué mais il larevendit & un nommé Baruillet qui
~ la r evendit 4 son tour & un sieur Louchy qui commen-
va la coupe postérieurement & la date ol elle aurait
dli 3tre terminée, Le nouvesu propriétaire de la fo-
rét Martin loi intime l'ordre de s'arrdter et lui
réclame des dommages-intéréts et se prévaut de l'ar~
ticle 1657 aux bvermes duguel : "en matiére de vente
de denrdes et d'effets mobiliers, la résolution de
le vente aura lieu de plein droit sans sommation au
profit du vendeur apres 1'expiration du terme convenu
pour le retirement"
L'arret de la Chambre des Requétes du 3 Novembre
1932 a décidé que l'acquéreur de la forét pouvait
invoquer contre l'acquéreur de la coupe la résolution
de plein droit qui s'étalt produite par la seule expi-
ration du terme convenu. "Le vendeur, dit l'arrét de
T nrejet, a transmis & l'acheteur tous les droits et &ac-
' <\g&%Flons concernant la forét, notamment le droit de demans
der la résolution de la vente, “ce droita ccompagnant
éﬁ*ﬁiﬁt’ﬁﬁTEEEEEEBi;” “Ia chose vendue et s'identifiant
avec ella", Cetts solution rentre parfaitement dens

~la formule proposée par Aubry et Rau,

" Source : BIU Cujas
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Feut-il aller plus loin que cette formule ? Cer-
tains auteurs sont de cet avis et nous disent, notam~
ment Planiol et Ripert, Traité des Obligations auquel
a collaboré Esmein, tome 6, n° 331, page 454, que 1!
ayant cause peut se prévaloir des contrats passés par
son auteur, faisant naftre des droits dont l'exsrcice
re peut €tre congu ou ne présente d'intérét que pour
celui qui jouit du bien transmis, :
'est une formule plus large, Dlus compréhensive,

.que colle d!' ubry et Rau, M, Demogue dans son tome

7, page 42 s'y rallie, Il sn est de méms de Lepargneur
qui a fait un bon article sur cette matidre, article
paru dans la Revue trimestrielle de 1924, page 103,

Comment la justifier 7

M, Demogue la fonde sur deux considéretions : d'aL
bord diteil la créance qui est née au profit de
1'aliénateur et qui concernait le bien vendu peut 8-
tre considérée comme l'accessoire du droit wvendu, Et
il invoque la régle : accessorium sequitur principeale,
Meis il ne faut pas faire un usage trop large de cet
sdage romain, On appliquait cet adage aux fruits et
non pas en dshors, ou encore i certains droits acces
soires des autres comue l'hypothéque. Demogue invoque
également la stipulation pour autrui. Il me para®t
} lus simple d'invoquer l'article 1122 d'aprés lequel -
on est censé avoir stipulé pour tous ses ayants cause
a titre particulier, Nous avons donc un texte qui
justifie cette solution,

Aprés tout la Cour de Cassation n'a pas demandé
rlus quand elle a fondé la responsabilité des choses
inanimées, Blle a cherché un petit morceau de texts
dans le code civil et elle lui a donné une 1mportanoe'

considérable. La cause que nous donnerions i B
\/cadr01t de l'eayant ceuse serait autrement solide que

U

Ve lambeau de phrase de l'article 1384 en matiere de

responsabilité des choses imanimées,

Il y a pourtant bien des auteurs qui contestent
cette solution, Baudry la Cantinerie, Traité des O-
bllgatlons, tome I, page. 283 nous dit : "Les stipule-
tions ne sont pas transmissibles avec la chose elle
méme, Pour expliquer la céssion &n invoque une pré-

_somption de cession du drbit de créance qus 1l'on

Source : BIU Cujas

fonde sur ce que la stipulation ne pegut plus servir
au stipulant du moment qu'il n'a plus la chose, On
invoque donc une présomption, Du moment que la créan-
ce ne peut plus servir au cédant il faut qu'elle pas=
se au cessionnaire, Mais il faudrait une présomption
légale qu1 n'existe pas", L'article 1122 répond par
lui-méme 4 cette obgectlon

Quant 4 Demolombe, il admet la transmission du
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droit 4 l'ayant cause mais il fait une réserve impor=
tante que voici : Il dit : "Les créances peuvent 8-
tre cédéss, les dettes ne le psuvent pas, On ne peut
imposer une dette i une personne sans sz volonté, D'ol
dit~il, il faut faire une distinction. S'il s'agit d'u-

' ne créance qal ne comporte comne contre partie aucune

obligation, l'aysnt cause pourra 1'invoquer, mais si
la créance a pour corrdlation une obligation et si no-
tanment ells résulte d'un contrat synallawﬂathue CO.lUm
ne c'est presque toujours le cas, alors il n'est pas
admissible que l'ayant csuse succéde & la sréance et
non & l'obligation, D'ol il conclut que Byant csuse

ne succéde ni 4 la créance ni i 1l'obligation",

La question s'est posée en pratique; notamment au
sujet du contrat d'assurance d'un immeuble contre
1'incendie. Le vohdcur A assuréd son immeuble contre
I'incendie, puis il a vendu 1'imwmsuble. Le contrat
d'assurgnce n's plus d'intérét pour le vendeur, mais
il n'a rien été dit daens l'acte de vente, L'acheteur
n'a pas assuré, 1'iumeuble puisqu'il 8tait assuré, Un
incendie éclate. L'acheteur peutwil se¢ prévaloir du
contrat d'assurance passé par son auteur, contre la
Compagnie d‘assurﬁnces geive Jurlsprudence avait ré-
pondu, non, par un arrét de Naney du 29 Juin I89%;
Slrey 1893,¢,2Qu. :

"La Compagnie d'assurances, a~-t-elle dit, a traité
avec le propriétaire qu'elle connaissait et non pas
avec un. nouvel acquéreur". La question est restde
discutée jusqu's la loi nouvelle sur le contrat d'as-
surances, qui 1l'a tranchée définitivement CUQfOTmBm?hb
aux besoins de la pratique.

Cette loi du I3 Juin I930, article I9, déecide qu'
en cas d'alidnation de la chose assuréo l'assurance
continue de plein dreit au profit de l'acquéreur, &

“charge par celui-ci d'exécuter toutes les obligations

Le contrat
d'édition peut
il Stre invo-

\

'..f&r. par 1s ces=

sionnaire de
le maison d'se
dition

Source : BIU Cujas

dont l'assuré était tenu vis-d-vis de l'assurecur en
vertu du conbrat,

Voici encore deux autres cas :

Le contrat d'édition passé entre un iditeur et
un autéur peut il Stre invogué par le cessionnaire
de la maison d'édition.contre.llauteur ? C'est un
point assez délicat parce que 1'autsur a traité avec
un éditeur déterminé et gu'il peut refuser de laissar
éditer son ouvrage par un nouvel &diteur qu'il ne
connalt pas, Aussi, pour &viter la difficulté la plu-
part des contrats spécifient que le contrat est passé
ron pas avec 1'éditeur considéré personnellement mais
avec 1la firme ce qui est une solution raisonnable, I1
est ré?gg:gggfe que .le cessionnaire de la maison d'é-
ditiorn puisse profiter des contrats gui avaient été
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passés par'éon auteur. Mais on est obligé dans la
_pratique de prendre cette prncautlon pour éviter les

difficultés qui viendraient & naitre,

Voici une autre décision du Conseil d'Etat a pro~’
pos de 1l'offre de concours & un travail public faite
par un proprletalre sous la condition d'un certain
tracé du chemin qu'il s'agissait d'ouvrir. Un proprié-
taire fait une offre de copcours & l'Administration
en vus de fairs passer un chemin & proximité de son
fonds., L'acqusreur cdu domaine au profit duquel 1'offre
de concours a $té souscrite esteil recevable en tant
qu'acquéreur ¢t en 1'absence de toute stipulation dans
l'acte do vente, £ réclamer 1'exéoution de l1l'obliga-
tion résultant pour 1l'Administration de ce cortrat
de scuseription ? Le Conseil d'Etat a tranché la ques~
tion par la négative, pour la raison que l'offre a ..
ét5 acceptée par 1'idministration en ce gui concerne
telle pcraonﬁn et qu'en conséquence 1 adminxstratlon
n'est tenue qu'envers cette personne,

/-'Lwﬂtf - Obligations passives, les obllwatlons contractées

Le cédant ne
peut & l'avarn-
se lier la’
volonté du ces~
sionnaire

St
A A
La loi de IOI8
ayant pour objet
de garantir aux
mobilisés la re-
prise de leur

par lvauteur a l'occasion du bien cédé lient-slles 1'a
quéreur de ce bien ?

Ici la réponse négative s'impose parce que le
cédant ne peut pas 4 l'avance lier la volonté du ces-
sionnaire futur sans le consentement de celui~-ci, On
ne peut imposer unc charge 4 un tiers sans sa volonté.
Clest une solution qui a été aduise par de nombreuses .
décisions, notamment un arrét de la Chambre civile du
20 Avepil 1920y Sirsy 1920, I,543,

"sucun lien de droit, dit cet arrét n'existe entr
le cessionnaire du fonds et l'employé", I1 s'agissait
de la cession d'un fonds de commerce L'arrét en ques-
tion a décidé que le cessionnaire d'un fonds de com-
merce n'est pas 1ié par le contrat g 'avait passé le
cédant avec un employé.

La méme guestion s'est posée 4 l'occasion de la
loi du 22 Novembre I9I8, qui a eu pour objet: de ga-
rantir aux mobilisés la peprise de leur travail, L'are
ticle I de cette loi décide que les entreprises devron

traval s'appliquegarantir a leur personnel mobilisé, pour toutes les

t-0lle a1 x ces-
sionnaires des
entreprises

Source : BIU Cujas

personnes ayant un contrat de traveil et toutes les
fois que le reprise sera possible, i'emploi que cha=-
cun octupait au momsnt de sa mobilisation, A la suite
de la promulgation de cette loi, la question s'est po-
sée de savoir si elle permettait aux mobilisés d'exia~
ger du cessicnnaire de 1l'entreprise ou il était occu=
pé avant sa mobilisation, sa réintégration dans 1'eme
ploi qu'il occupait, Le Cour de Cassation s'est divis
sée sur cette question,

La Chasbre civile, par un arrét du 20 avril 1920
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s'est prouoncée pour la négative, parce gu'a-t-slle '
dit, aucun lien de droit n'existe entre le cessionnai-
re du fonds et l'employé ?

Au contraire la Chambre des Requetes dans un ar=-
rét du Ier Juillet 1920, Sirey 1920,1,343 & décidé que

 le cessionnaire du fonds de tomuerce Sbait obligh

de reprendre 1'employé mobilisé, Pour justifier cette

solution la Chambre des Requétes a invoqué un argument
qui est assez faible, Elle s'est fondé sur le mot "en-
treprise” qui se trouve dans l'article I de la loi :

Les entreprises devront garantir ,.,." Elle a dit que

la loi de I9I8 s'appliquait non pas aux industriels

et commercants mais aux entreprises elles-m8mes, quel

qu'en fut le titulaire. '

Voici encore d'asutres décisions : Chambre des Re~-
quétes 23 Décembre 1891, Sirey 1896, I, 49I, Dalloz
1892, I, 409, Cet arrdt dit : les achetsurs successifs
d'un tableau ne sont pas liés par la déclaration de
1'suteur, du vendeur primitif, dlaprés laquelle le ta-
bleau n'était qu'une copie. Un Mr Terne exposait un ta-
bleau représentant Marat et il l'avait fait figurer
dans le catalogue de l'exposition comme une oeuvre Ori=
ginale de David, Le petit~fils du peintre prétendant
que 1l'oeuvre n'était qu'une copie de la toile originals
dont il était lui-mme propridtaire, avait fait assi-
gner le sieur Terne pour voir dire qu'il serait tenu
de faire modifier le catalogue de 1l'exposition. I1
fondait sa prétention sur lg déclaration d'un vendesur
pr1mit1f qui avait décleré que ce tsbleau Ateit une
copie, L'expertise qui fut ordonnée ne donna pas de
résultat, Les experts se divisérent et c'est dans ces
conditions que lam Chambre des Requétes a déoidé que
les acheteurs successifs d'un tableau n'étaient pas
1iés par la déclaration du vendeur primitif que le
tablesu n'éteit qu'une corie,

Donc voild une série de décisions desquelles il
résulte que les obligations contractées par une per-
sonne 4 1'occasion d'un bien déterminé ne pésent pas
de plein droit sur 1'acquéreur de ce bien, Mais en
sens inverse on peut citer un arrdt devenu ddlébre de

vec elause de nonla Chambre civile du IZ Décembre 1899, Dalloz I90I,

r

‘ garentie des

I, 36I, Sirey I90I, I, 497, avec une note de M. Tis-

préjudices d'ex=- sier; Pandeotes franqaises 1900,1I,241 avec une note

ploitation en
dehors de toute

de M. Gény, Il s'agissait en l'espéce de la vente par

une soeiétd miniére de terra1ns~f%£erf1ciaires et dans
faute de société le vente des parcelles, la socibté de mines avait fait

\

VN

Source : BIU Cujas

insérer une clause de non garantie & 1l'égard des acqué~
reurs, 4 reison du préjudice qui pourrait résulter
pour eux de l'sxploitation réguliére et sagsment eon-
duite dé la minme, c'est-i-dire d'une exploitation ne
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relevant sucune faute & l'encontre de la société, Le
sous-a cquérour d'une parcelle auguel elle avait été
revendue sans que son vendeyr lui impos@t 1l'obligation
de respecter cette clause de nongarantie,” a soutenu
qu'il n'était pas 1ié par le clause et qu'il conservait
tout entier le droit de réclamer des dommages-intéréts
3 la société de mines pour les troubles résultant de
1'exploitation de la mins. La Cour de Dijon décida
gue la clause de non responsa0111ta était opposable
au sous-acguiéreur parce gu'slle constituait une charge
réelle imposée 4 la surface et que méme comme simple
obligation elle &tait applicable au sous acgusreur en
vertu de l'article 1122, Sur pourvoi, la Chambre civile

La Ch, civile de la Cour de Cassation a également décidé que la
Cour Cass, & ~clause était de pleln droit opposable au sousacque-
décidé que la reur de la parcelle,” pour cette raison gqu'elle cons~
clause était de. tituait de la part de 1l'acheteur qui 1l'avait accepiée
plein droit op=- ec'est-d-dire ds la part du premier achstour, une re-
posable au sous. nonciation 4 1l'un des attributs du droit de superficie
acquéreur de la ot une restriction de ce droit, sans dire au surplus
parcelle si olle constituait ou non une charge réelle,.
Si on considére cette clause comme une sorte de
servitude imposée & la superficie au profit de las mine
il n'y & pas de doute, les servitudes se transmettent
de plein droit et le thkulaire de la servitude peut 1!
exercer quel que soit le propridtaire du fonds servant,
. Mais l'arrét de la Cour de cassation n'a pas pris par-
ti sur ce point; il s'est contenté d'une formule vague
déclarant qd'il y avait renoncistion de la part des
acheteurs & 1l'une des att ributions du droit de super-
ficie et pur conséquent qu'ils n'avaient pas acheté
un droit entier, Mais un droit de superficie gqui n'est
pas entier est un droit grevé de servitude, Si bien
gue 1l'on peut penser que telle était la pensée de la
Chambre civile, Pour. justifier cette solution la Cour.
de Cassation a rsproduit une formule d'Aubry et Rau :
"en ce qui concerme la chose 2liénée 1'acquéreur est
soumis aux mémes charges et obligations que son au-

: . “teur lorsgue ces obligitions ont eu pour effet de rese
la clause a- treindre et de modifier le droit transuis ou qu ellas
4té généralement formaient la condition nécessaire ds son exercice™, I1
analysée comme reste £ savoir si Aubry ot Rau dans cette formule vi-
crdant une ser- 8ent autre chose gque les charges reeiles qui- psuvent
vitude au pro-~ 8tre constituées par le propriétaire sur le fonds ou
£it de la mine la condition résolutoire qui peut atieindre le driit,
cedé Ctest pourquoi les suteurs ont besucoup discuté

sur cette décision de la Cour de Cassation, Pour la

plupart ils l'ont approuvée pour cette raison qu'ils
ont vu dans la clause 1'8tablissement. d'une servitude.

« Les Cours de Droit » Répétitions Ecrites et Orales
3, PLACE DE LA SORBONNE, 3 ) s ?

Source : BIU Cujas
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au profit de la mine sur la superficie, Il n'est pas
douteux ques la société miniére aurait pu créer la chaxn
ge & titre de servitude, I1 est vrai qu'on ne peut
pas créer n'importe quelle charge pour une servitude,
La charge doit @€tre éteblie sur un fonds et au profit
d'un fonds et non au profit de ld personne, Ici la
servitude aurait été établie au profit de la mine
¢lle-méme, On a de nombreux exemples de servitudes de
ce genre, La seule difficulté est que dans les actes
de vente il n'était pas question de création de ser-
vitude, Peut-8étre pourrsit-on justifier autrement la
solution adniss en ll'espéce par la Cour de Cassation,
J'ai dit précédemment que l'acticn en garantis pour
_causs d' éviotion était un accessoire du bien cédé, et

oo

que ‘I'acquéreur d'un bien pouveit exercer l'action

- de meme Qhe/l'ae-en garantie contre le vendeur originaire alors méme

ktlon en garahtie

" la clause de

- non garantie
établie par le
vendeur se trans.
met avec la eho=
se. j
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difficulté de

qu'il ne 1'aurait pas contre son auteur immédiat; ain-
si, le donataire d'un bien menacé d'éviction peut agir
en garantie contre l'auteur du donateur, C'est une so-
lution qui est admise d'une fagon générals, Or, si.1l'ac
tion en garantie se transmet ainsi de plein droit avec
la chose & l'acquéreur, on ne peut pas ne pas admet-
tre aussi que l'acquéreur est tenu de respecter la

clause contrairs, c'est-a-dire la clquse d,_ﬂgn~ga,
M

rantie 6t que le vendeur tenu en principe & la garan-

s , . . : Wiis
tie 4 1'égard de tous ceux qui acquerront postérieu-

remert le, bien peut se décharger de cette obligation
non seulement & 1'égard de son acheteur immédiat, mais

4 1'8gard des ayants ceuse de celui-ci, Cette solution

me paratt Stre la conséquence logique de la premiére,
Quoi qu'il en soit, on voit combien sur ces di=-
vers points la jurisprudence est hésitante., On ren-
contre souvent des clauses de ge genre dans la pra-
tique, Par exemple un propriétaire vend une parcelle
feisant partie d'un terrain plus important qui lui
appa rtient, Sur le reste du derrain il exploite une
industrie déterminée., Il stipule que 1l'acheteur de la

la quastmon quandpsarcelle gu'il vend ne pourra ms y installer une

il s'agit d'une
charge imposée
‘au profit de
X personne du

vendeur
i () ¢
e
" - *\";/,
b

Source : BIU Cujas

industrie qui ferait concurrence & la sienne, Ici en-
core la question se pose de savoir si une obligation
de ce genre passe de plein droit au sous acquéreur

de la parcells-?-La question est délicate gquand il
s'agit d'une chargg)hui doit profiter non pas esu fonds
dominant mais & 1l'industrie ou 9u commerce qui.y est
exploité, La seule réponse sst qu'en pareil cas il n! y

8 pas transmission de 1l'obligation parce qu' une obli-

gatlon ne se¢ transmet pas de plein droit d'une personns
& une autre sans le consentement de cétte dernidre,
Tout ce qu'on peut faire clest d'exiger que l'achsteur
s'oblige au cas ol il vendrait, & 1mposqr la mame Obll-

e i



en principe

les obligations
de l'auteur ne
passent pas &
1'acquéreur &
titre particu-~
lier - & moins
de solution léw
gislative cori=
traire.
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gation & 1'acquéreur, Mais s'il ne la lui impose pas,
ls vendeur primitif n'a d'action que contre son aynnt
cay —
Joyez notamment /un arrét de la Chambre civile. du

27 Xovembre 1907, sirey 1909, I, 262 Dalloz 1908, I,
460, la Compagnie du Chewin de fer de 1'Quest avait
vendu un terrain destiné & la construction d'un hé-
tel ¢t elle s'était engagée & interdire aux acquéreur

éventuels des parcelles voisines d'y établir un com-
P ¥

merce similaire, Elle avait donec pris l'engagement

de ne pas laisser &tablir 4'HOtels sur les terrains q
elle aveit encore & vendre. Des tribunaux ont décidé
que cette clause d'interdiction avait fait naitre

un simple droit de créance au profit d'un fonds de col
merce qui n'était pas opposable aux acheteurs des par

~celles voigines,

Voild done la régle : Il faut admettre comue prin
cipe que les obligations de l'auteur ne passent pas
& l'aysnt cause & titre particulier, mais tette ré=-
gle eost parfois génante et il y a des cas ol elle est
contrairs aux bescins du commerce, La difficultéd est
qu'il semble difficile d'imposer & l'avance au cessio
naire une charge dont il n'a pas accepté le poids,
si bien qu'on ne voit pas quelle est la solution gui

“peut Stre donnde au probléme, Le seule solution est -

l'intervention de la loi dans les cas ou il paratt né.
cessaire de faire 4chec au principe, On peut admettre
notamment que les contrats passés par un commergant
ou un industriel sont opposables & celui ou par eelui
quis\cquiert un fonds de commerce, ce qui serait tout
8 falt conforme sux besoins de la pratique. En dehors
de 14 il faut en reuter 4 la régle 1nd1quée

Voyons maintenant quelle est la situationdes
créanciers .chirographaires ? Je ne vise que les cré-
anciers chirographaires et non les créanciers qui
jouissent d'une slireté réelle, teles que les créancier:
hypothécaires ou privilégiés, cer en ce qui concerne
la chose sur laguelle porte leur privilége ou leur
hypothéque, ils sont des ayants vause & titre parti-
sulier, Il n'en est pas de méme des créanciers au
profit desquels existe une slreté personnelle, par
exeuple un cautionnement, la siireté personnelle ne
portant pas sur une chose déterminée, on peut les as-

-similer & des créanciers chirographaires,

Voyons done dans quelle mesure les actes passés
par le débiteur sont oppossbles aux créanciers chiro-
graphaires, :

Beaucoup d'auteurs rangent les créanciers ¢hiro-
grapheires dans la catégorie dss ayants cuause & titre



rapprochement

‘habituel entre
les créanciers
chirographaires
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cause & titre
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. tion est oriti-
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' Droit de suite

des créancisrs
chirographaires
sur certains
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universel, pour la raison qu'il y 'a des points d'ana-
logie eutre lsur stuation et celle des ayants cause.
a titre universel, Voici ces points de ressemblance : |
- Les créansiers chirographeaires ont un droit -
de gave général sur le patrimoine de 1eur débiteur,
Article 2091 du Code ecivil, :
2°- De méme que les successeurs & ti:re unlversel
succédent aux droits de leur- auteur, les eréanciers
chirographaires peuvent en vertu de l'article 1166
faire valoir les droits que leur débiteur néglige :
d'exercer, Ils ont une action indirecte qui leur per-
met de sauvegarder les drdoits que le débxteur]mlsse-
rait dépérir,

3%~ Les actes paSSes par le débiteur sont oppo-
sables sux créanciers chlrographaires, sous réserve
toutefols des actes frauduleux qu'ils peuvent atta- i
quer par l'action paulienne,

Voiei des ressemblances entre la situation des
créanciers chlrographalres et celle des ayants cause
4 titre universel et c'est pour cela qu'on les range
souvent dans la cetégorie des aysnts cause & titre -
universel,

C'est Baudry Lacantinerle qui 1le premier a proposé
cotte assimilation. Elle a été combattue dans un ar--
ticle de M, Bonnescasé, Revue trimestrielle de 1920
page 103, intitulé : condition juridique des créane .
ciers chirographaires, article dans lequel invoquant
les différences qui d'sutre part existent entre la
condition des créanciers chirographaires et celle.
des ayants cause & {itre universel, l'auteur 8e déter-
mine & les ranger dans la catégorie des ayants cause
a4 titre partioulier,

: "Il y a des cas, dit il, ol los oréenciers chiro-
graphaires ont le droit de suits sur certaing biens
déterminés ot par 13 .ils ressemblent singuliérement &
des ayants cause & titre particulier", Il cite les
cas suivants : d'apres 1tarticle 193 du Code de come
merece la vente volontaire d'un navire ne supprime pas
le droit des oréanciors du vendeur de le saisir, Les
eréapciers du vendeur du navire peuvent saisir le -
navire méme aprés la vente, tant que le navire n'a pas
fait un voyage sous le nom st aux risques de l'ache-
teur, Done il y a 18 un véritable droit de suite des
créanciers du vendeur contre l'acquéreur du navire,
En second lieu, au oas de vente d'un fonds de commer-
ce, toult créandier du vendeur, que la créance soit ou
ne s&it pas exigible, paut former opposition au paie-.
ment du prix dens les XQ jours de la publication de
la vente, Il peut done enpécher qus le prix ne soib
payé & son dltriment (Loi du I7 . 1909),

arw
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- En troisiéme lieu tout créancier devient un tiers
‘quand il poursuit son paiement sur les biens de son =

dessaisissement débiteur & partir d'un moment déterminé et sous des
du failli gu prosconditions qui varient sulvant les saisies auxquelles

fit des créan-

ciers chirogra-'

phaires

exercice de
1'action pau-
‘lienne par les
eréanciers chis
rogrep haires”

En réalité les
oréancisers chie-

rographaires se
trouvent dans
une situation
particuliére,

Source : BIU Cujas ’

. il peut recourir, En quatriéme lieu, la faillite du
_débiteur emporte dessaisissement du failli au profit

de ses créanciers chlrographalres. Le droit de gage -
des créanciers chirographaires su moment de la dicla-
ration do la faillite se fixe et s'immobilise de fagon

que les biens du débiteur ne peuvent plus en feait écha

per & leur action, Enfin, les créanciers chirographai-
res peuvent attaquer les acteus de leur débiteur pussés
en fradde de leurs droits, en vertu de 1l'article I167
du code e¢ivil, ou en vertu des dispositions des arti=-

~eles 446 et suivanbts au cas de faillite,

De ces ressenblances Bonnecase conclut que les

eréanciers chirographaires sont des ayants cause &

titre particulier,

On peut faire & son systeme le m8me reproche gu'au
premier, Entre la condition des créanciers chirogra-
phaires et celle des ayants cause & titre particulier
il n'y a pas qus des ressemblamces, il y a des différe
ces qui sont indéniables, et si Bonnecase range lss
eréanciers chirogrepheires dans la batégorle des ayant

- cause & titre particulier c'est que pour lui il n'exis

te que deux catégories, Ne pouvant les mettre dsans la.
c¢atégorie des ayants cause & titre universel, il les
range dans la cateaoW1e des ayants cause & t1+re par-
ticulier,

C'est une solutlon repoussée par d'assez nombreux
auteurs et que pour ma part je n'aceepte pas, Les oréa
anciers chirographaires se trouvent vraiment dans
une situation particuliére distinote de' celle des aya:
cause & titre universel ot de celle des ayants cause
8 titre particulier, C'est pourquoi le mieux est dlen
faire une catégorie & part, tout -en indiquant bien
les traits caractéristiques de leur situation, ¢'est-i

‘dire en reprenant les divers caractéres psr lesquels

ils se rapprochent & la fois des ayants cause & titre
particulier et des ayents cause & titre universel,

chtion II

Des offets des contrats & 1'6gard des tiers

Article 1165 du code civil ;: "Les contrats n'oﬁt

‘dteffet qu'entre.les parties contractantes; ils ﬁe o

nuisent point eux tiers et ne leur profitent pas",
Ce ne sont pes les termes exacts de.la 101‘car
elle vise en wtme temps nne exception gus nous laisse
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rons de ¢0té, Voiei donc la régle gui nous vient
du droit romain.: res inter alios acta aliis nedue no-
cere, neque prodes§se poteast, Que raut-il entendro par

o ! les tiers ¢
Leg tiers sont Ce sont ceux qui ne sont ni ayant cause & titre
ceux qui ne sont universel ni ayant cause & titre partieulier, ni oré-
unis par. aueun anciers chzrographalras du ou des contractants, Ce
rapport juridi- sont comme on dit les penitus extranei, ceux qui ne
que*aveé le con= sont unis par aucun rapport juridique avec le con-
tractent, ‘tractant, - -
i ’ ' Souvent la 101 donne & 1'expression un sens diffe

rent ou plus étroit, notamment dans l'article I321

- et dans l'srbicle 1328 & propos de la date certeains,
L'article 1321 vise la simulation, les contre letires
il dit que les contrelettres ne peuvent avoir leurs
effets qu'entre les parties contraectantes et qu'elles
ne peuvent avoir d'effets & 1'égard des tiers, Ici
par le uot tiers, la loi vise certainsg ayants cause

>, des euteurs de la contre~lesttre, ¢'estededire les cré-
3 B . &nciers chirogrephaires et les ayants cause & titre

o ‘ particulier auxquels le contrat eut été oppossble s'il
n'avait pas été dissimulé, Les créanciers d'un ven-
deur par exemple, l'acheteur ne peut gpposer aux cré-

anciers de son venaeur une cleuse secrete De méue

un ayant cause a titre particulier, le locataire d'un
immeuble, peut OppOSe“ son bail & 1l'acquéreur de cet
immeuble, -article 1743, mais il ne peut pas lui op~ -

poser une clause secrete de ce bail,

" De méme dans l'article 1328 sous l'expr9331on
"tiers" la loi vise les ayants cause & titre part1~
culier, '

Dans ls loi du 23 Mars 1855, article 3, sur la

. : transcription, le mot "tiers" vise bien les tiers au

~ Le sens du mot sens propre du mot mais une certaine catégorie de
tiers dans la  tiers seulement, Il ne s'agit que des tiers qui ont
loi du 23 Mars des droits sur 1'immeuble ou qui les ont conservés en

. 1855 ~ se conformant sux lois. Le mot "tiers" vise les ayants
o ' . cause & Gitre particulier du propriétaire d'un 1mmeuble
dens leurs rapports entre eux,

: Exempld : deux acqubreurs successifs d'un fimmeu~
ble qui 1l'ont scquis de la méme personns, Un acquée
rsur et un créancier hypothécaire sur cet iumeuble;
unacquérsur et un locataire de plus de I8 ans; un ag~
quéreur et un cessionnaire de loysrs ou fermages pour
une durée au moins égale & trois ans, Dans lsurs rap-
ports réciproques, ce cont bien dss tisrs, ils n'ont
pas traitée 1'un ovec l'autre, mais ils sont des ayants
cause d'une wéme persoane quant aux biens au sujet
desquels ils sont en litige,

Dans 1la loi de 1855 par conséquent, les tiers

Source : BIU Cujas
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sont des individus qui n'ont pas traité entre ux,
mais qui sont tous les ayants cause du proprletalré
de l'immeuble. Et encore faut il apporter uns réserve
qui est énoncés & la fin de l'article,
‘De méme encore deux personnes acqulerant sUCCeSs~
sivement le méme meubls du méme vendewr et ni 1l'une
ni 1l'autre n'est mise en possession par le vendsur ds
ce meuble, Ce sont des tiers 1l'un par rapport & 1l'au-
tre, Art. 1141, A l'encontre, et c'est une obssrva-
tion.gu'il egt bon d'sjouter, les personnes faisant
partie d'un méme groupement ne sont pas des tiers.
les uns par rapport aux autres, Ainsi dans une socid-
té ou dans une association, les associdés ou les socié-
taires ne sont pas des tiers, les uns par rapport aux
autres, et les actes passés au nom de la socidté sont
opposables & tous alors méme qu’ils ne les ont pas
voulus, La majorité lie la minorité,
~ De mbme en matiére de famillite pour ls vote du
concordat, Les créanciers du failli ne sont pas consi-
dérés comme des tiers quant au vote du concordat, Le
concordat voté par la majorité requise par la loi o-
blige ceux des créanciers qui ne 1l'ont pas accepté.
Qi'estece donc que les tiers proprement dits ?
Les véritables Quelques exemplos
tiers, I°~ L'assureur qui a assuré une chose contre
un risque déterminé ou qui a assuré une personne sur
L'assureur par la vie ou contre des accidents est un tiers par rap-
rapport 4 1l'au= port 3 celui qui cause un dommaga & 1'objet assuré ou
teur du domma- & la personne assurée, Il n'y a sucun rapport Juridique
ge - entre sux,
' 2°~ Un 1nd1v1du vend des engrais & un fermler--
il est un tiers par rapport au propriétaire du bien
Le marchand affermé; il n'a pas traité avec le propridtaire du
d'engrais par bien affermé, Il ne pourra donc pas en vertu de son
rapport 2u ppoe contrat demander le paiement des engrais au bailleur
priétaire du sol propriétaire du bien, La question s'est pasée de sa-
" voir s'il ne pourreit pas intenter contre lui 1l'action
a'enrichissement sans cause, Un arr8t de la Cour de
Cassation, gui remonte & 1892 a autoriké ls marchand
d'engrais 4 réclamer la valeur des engrais mis dans
T la terre au profit du propriéteire pour la raison que
cs dernier avait £t6 snrichi sans cause. Solution dis-
cutable et que probablement la Cour ds Cassation n'ad-
mettrait plus aujourd'hui, parce qu'elle est plus
précise sur les conditions rsquises pour l'exercice
de cettc action, On peut dire que le bailleur ne s'est
pas enrichi sans cause, puisqu'il s'est enrichi en
vertu d'un contrat gqu'il & passé avec le fermier et que
dés lors, il n'est pas dans les conditions requises
pour l'exercice de cette action, Le merohand d'engrais

Source : BIU Cujas
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est un thTS & l'egard du propriétaire,

- Le bailleur par - 3°-~'Dans tous les ces.ol la loi donne une action
rapport au sous= directe & un créancier d'un contractant contre 1'au-

 locetaire

~ art, 1798

cart. I994

art, 2102

Raiscns'd‘Qtre
de la régle

L de l'art, 1165

-~ . tre contractant on peut dire qu'elle dcnna une saction:

directe & un tiers contre un tiers, Exemple_ Art, T1783
la loi donne au bailleur uns action directs contre
‘le sous~locataire, Le sous-locataire est tenu contre
le proprletaire jusqu's concurrence du prix de sa
sous location, Le sous-locetaire est un tisrs par rap-
- port au propriétaire, Il n'y a pas de lien de droit
entre eux, Art. I798 du code civil qui donne une ac-
~tion directe aux magons, charpentiers et autres ou-
vriers employss 4 la canstruction d'un ouvrage contre
1lentrepreneur qui les a employds, Les magons et ou=
vriers sont des tiers par repport & l'sntrepreneur,
Art, I994 8 propos du mandat qui permet au mandant
d'exiger directement contre la personne que lo mandatah-
re s'est substitué. Cette personne est un tiers & ;
ivégard du mandent, Art, 2102, 8° qui donne une action
diresbe & la viectime d'un eccident sur les sommes dues
par ltassureur 4 l'auteur de l'accident., La victime
de l'accident est un tiers & 1'égard de l'essureur
et vics versm, Enfin, quand un individu pxomet pour
sutrui, il promet pour un tiers et c'est pour cela
gue la promesse pour autrui né vaut rien,.De meme
guand un individu stipula peur autrui il stipule pour
un tiers, mais si cette st tipulation est permise, en-
core ne produit-ello offet au profit du tiers bénéfi-
ciaire qufautant qu'elle a été acceptée par lui,

Quelle est la raison d'stre de la régle de 1l'ar-
ticle 1165 7 Pourquo; les contrats ns produisent-ils
pas d'effets & 1'égerd des tiers 7 -

C'est une régle de bon sens; on ne»comprendrait
pas qu'un contrat piit produire des effets 4 1'égard
de ceux qui n'y ont pas €4é parties ou qui ne sont
pas des ayants casuse des contractants. Aussi existe-t=-el:
le dang toutes les legislations,,expressement énoncee
ou non exprimée.

Les législations qui ont 644 rédigées sur le mo='

) déle de notre Code civil la formulent ainsi que le code

{ anglais, On ne trouve pas dens le code civil allemand
ni dans le code civil suisse on le code eivil brésilien
d'article qui l'énonce, mais il faudrait bien se gar-
der de penser qu'elle n'exists pas dans ces législa~
tions. C'est un principe nécessaire, indispensakle,

11 est bon d'ajouter quslques mots au sujet d'une
réegle voilsine que l'on explique ordinairement par la
méme raison que celle de l'article II65, C'est la ré-
gle de l'artiele I35I sur la relativité de la chose

Jjugbe : res inter aliocs judicata-aliis neque nocere

Source : BIU Cujas
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negue prodesse potest ., L'art, 135T du Code civil

5§ de Droit»

nous dit en effet que I'auborité ds la chose jugée
n'a lieu que sous certaines conditions parmi lesquel
les il 1ndique celle~ci : il faut que la demande soit
entre les mémes parties,

Beaucoup d'gquteurs rapprochent ces deux régles
et disent qu'elles sont fondées sur les mémes consi-
dérations, Cela n'est pas exact, car on comprendrait
que la chose jugée soit opposable & tous, vu 1l'autori
té qui s'attache au jugement, et, en effet, il y a
des jugements constitutifs de droit qui ont effet er=
ga omnes, Il y a aussi des jugements au sujet desquels
on a discuté pour savoir s'ils ont un effet simplement
relatif ou un effet absolu, On discutait notaument
au sujet dw jugement en rectificetion des actes de
1'état civil avant la modification qui a été apportée
4 1'article I00 du Code civil, On comprendrait fort
bien gqu'un jugement soit opposable erga omnes tandis
qu'on ne comprendrait pas qu'un contrat. p@t profiter
& ceux qui n'y ont pas été mrtiss ou gqui ne sont pas
des ayants causs des contractants, Quelle est donc la
raison véritable de l'article I551 7 C'est qu'il faut
mbnager les droits des tiers qui n'ont pas été perties
au procds; il faut leur permettre ' de faire valoir leurs
noyens. do- défense, et c'est parge’qu'ils n'ont pas 6té
mls i meme dé les faire veloir que 16 Jngement ne peut

8tre invoque contie eux,

Keveuant d 1'article 1165, demandons nous qualle
est #a portée a‘application, 11 signifie que lus con-
ventions ne créeht de droits qu'a profit et au db-
triment des contrectants ou de leurs aysnts cause, El-
les ne peuvent uni profiter ni aguire aux ftiersz. Il n'en
faudrait pas conclure qu'une convention ne peut pas 8-

Jtre opposée & des tiers ni invoquéé par eux comms un

fait venant & 1'appui d'une argumentation. Sur ce
point 4 plusieurs reprises la Cour de Cassation a
interprété comme jeo viens de l'indiquer le texts de
l*article 1165, Par exemple du fait que le contrat
n'est pas opposable aux tiers on n'aurait pas ls droit
de conclure qu'un individu victime d'un asccident

ne peut invoguer, pour prouver le dommage que lui
cause l'accident, ce qu'il gegnait par 1'effet d'un
contrat qu'il avait passé avec un tiers. Pour établir
quels sont ses moyens d'existence, la victime est en
droit d'invoquer ceux que lui procurait un contrat
gu'il avait passé avec un tiers, Oest ld établir un
fait : le dommage qui Iui a été cmsé.

Ltarticle 1166 signifie gque le contractant ne peut
pas se préval oir contre un tiers des droits gu'il
tient du contrat, de méme qu'un tiers ne peut pas non

Répétitions Ecrites etOrales
S
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plus invoguer contre un contractant les obligations

gue celui-ci a contractées,

Les tiers, les penitus extranei ss disfinguent des
ayants cause & titre particulier et des créanciers
chirographaires mais il est bien entsndu que les créan
ciers chirographaires et les ayants cause 4 titre par-
ticulier rentrent aussi dans la catégorie des tiers
dans la mesure ol les contrats passés par leur auteur
ne leur sont pas opposables, Il n'y a pes par comséque
de cloison entre ls groupe des ayants cause & titre
particulier et des créanciers chirographaires d'une
part et le groups des tiers proprement dits d'autre
part. Y'entends en d'autres termes qu'il faut consi=
dérer comme tiers les psenitus extranei d'une part et
en plus les créanciers chirographaires et les ayants
cause & titre particulier et mGme leos aysnts cause &
titre universel dans les cas ol les contrats passés
par l'suteur ne produisent pas d'effets & leur égard,

Voyons quelques applications de la régle que les
contrats ne produisent pas d'effets 4 1'égard des
tiers, Nous verrons ensuite les principales exceptions
qu'elle comporte, I1 faut d'abord préciser sa portée
d'application en générel car il y a souvent sur ce
point des hes1tat10ns, des incertitudes chez les au-
teurs,

L'article II65 ne s'oppose pas & ce qu'une conven-
tion puisse Stre invoquée par des tiers ou leur Stre
opposée conme un fait venant & l'appui'd'une argumen~
tation, Je vous ai dit notamment qu'lun individu vie-
time d'un accident, qui a & prouver le dommage que cet
accident lui a cmisé peut invoquer le ‘contrat dont il
tire sa subsistance,

Voici une sutre limite de la portée d'application
de l'article 1165,

Cet article n'emp&che pas qu'un tiers qui viole
sciemment un contrat passé par d'autres personnes n'en-
gage €a responssabilité, Notamment un patron qui cher-
che & débaucher 1l'ouvrier engagé par un de ses concurs-
rents et détermine ainsi cet ouvrisr 4 rompre le con-
trat gqui le lie au concurrent comme: une faute par: le
fait méme qu'il pousse l'ouvrier & violer le contrat
qui le lie & son patron, Il engage sa responsabilité
ot le patron qui subit un dommege du fait du débaucha
ge de 1l'ouvrier peut réclamer & l'autre patron complie
ce de cette rupture du contrat, des dommages intéréts,

Un marchand a donné & un commissionnaire l'ordre
vendre des marchandises en lui fixant un prix minimum
et un acheteur traite avec ce commissionnaire et achdt
sciemmont les marchandises & un prix inférieur 4 ce
prix minimum, Ici encore il se fait complice de la

Source : BIU Cujas |
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vinlation du contrat existant entre le marchand st le
comsissionnaire ot engags par 1i sa respounsabilité,
Vous trouverez sur cetbts question un article intéres-
sant de M, Lalou professeur & la Faculté catholigue,
publié au Dalloz hebdomadaire sous forme de chronique
intitulé : 1'article 1382 contre 1165, A propos du
GELIt consistant dans le débauchage d'un ouvrier

exployd par un concurrent, voyez un arrét de la Chambr
civile du 27 Mai 1908, Dalloz 1908, I, 459, Voici le
sens exact qu'il faut donner & 1l'article 11656 : le
contrat passé entre deux personnss ne crée de droits
et d'cbligations qu'au profit et & la charge des con-
tractants et de leurs aysnts cause, ou, en d'autres
termes, un tiers qui n's pas été partle & ce contrat
ne psut pas se "*éva;oir du nee gu'il
a :nr,“d*e, de méme que l'un des contractants ne peut
opposer & un tiers-une obligation naissant de ce con-
trat, C'est une formule qui a été guelquefois contes-
tée, mds & tort, Je vous renvoie 4 deux notes, l'une
de M, Esmein, Sirey 1923, I, 297 et l'autre de i,
Wahl au Siresy 1903, 2, 258,

Voici quelques spplications des deux parties de

la régle :

I- Les contrats ne nuisent pas sux tiers.

2~ Ils ne leur profitent pas,

Pl oL

ey ?-.’ e O

Promiére nartie :

les contrats ne nuisent pas aux
ticrs -
S RN A

e) L'assureur qui a assuré une personne contre le
dmupage su'elle peut subir du fait d'un tiers, ne
peut pas invoguer son contrat d'assurance contre le
tiers auteur responsable du dommage en vue de se fai=-
re restituer par lui 1'indemnité qu'il a été obligé
de payer 4 l'assuré, En d'autres termes, 1l'assureur
ne peut pas se retourner contre le tiers auteur du
dommage en lui disent : vous m'avez causé un dommage
en ce que vous m'avez obligé & payer une indemnité
& 1l'assuré, je vous demande une réparation en vertu
de l'atticle 1382, :En ce feisant, il 1nvoquera1t con=
tre l'zuteur du dommage le contrat qu'il a passé avec
1'assuré, ;

Cette solutlon s'upplique & la fois & 1'assurance
de personnes et & l'assurance de choses, '

Prenons d'abord ltassurance de personnes, ¢ est
4 dire soit l'assurance contre les accidents qui peu~
vent 8tre causés & l'assure par un tiers, soit l'as-
surance sur la 'vie,

La jurisprudeungs de la Cour de Cmssation est sur
de poink bien fixbe ¢t par plusieurs décisioms clle’'a
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recon:u que l'assureur ne peut pas se retournsr contre
le tiers auteur de 1l'accident pour lui réclamer le
remboursement de 1'indemnité. Je cite en particulier-

- dsux arréts de le Chambre civile du 6 Jenvier 1914

Le, contrat. dlac
surance est &

1'égard de 1'
suteur de 1l'sc-

eident res in-

ter slias acts

1tadainistra-
tion publigue-
g le droit de se
retourner contre
1tauteur d'un

~acoident survenu

4 un préposé au
quel c¢lle verse

uns psnsion

-Source : BlU Cujas

Delloz I1918,I,57 et de la Chambre des Regquétes du I8

Avril 1832, Dallcz hebdomadeire 1932 page 282,

Ce darnier déclare que le contrat d'assurances
sst a 1'égard de l'auteur de l'amccident, res inter
alios. @ cia, clest donc un contrat gui ne peut pas lui
8tre opposé, 11 déclare que son existence ne peut a=
voir pour effet d'aggraver la responsabilité du tiers
en_lui imposant le paiement d'une indemnité prévue au
contrat, indemnité qui pourrait du reste excéder le
montant de la répearation du préjudice qu'il a réslle-
ment causé 3 la viectime, =
. L'arrét du 6 Janvier 1914 ne fait pas allusion &
1'article 1185 dans ses attendus, mais il n'én repousse
pas moins llaction en dommages intéréts de l'assureur
coptre le tiers reponsable de l'accident, tandis que
1larrét du I8 Avril 1932 foruule expressément cet
argument, Dans la note que je citais tout & 1l'neure
4. Wahl discute cette jurisprudence, st soutient qu'
on ne peut pas ici faire intermenir l'article II65,
D'aprés lui, l'article 1165 dit simplement que les
conventions n'ont d'effet qu'entre les parties con-
tractantes, Il interdit de réclamer aux tiers l'sxé-
cution d'une obligation contractuslle, comme il in-
tordit aux tiers de la réclamer sux contractants, mais
dit 11, 1l n'interdit pas & une personne que le fait
d'un tiers contraint & exécuter le conbrat, de deman-
der des domimges intérts & ce tiers parce que cette

demande ne ternd pas & fair e produire au contrat un ef-
fet vis & vis du tiers. Cstte observation ne nous

conveine pas, Il est bien certain que si l'assursux
n'avait pas contracté avec l'assuré, il n'aurait aucune
raison de se retournser contre l'auteur respOnsable

du dommage, et du moment qu'il demande su tiers le
remboursement de 1'indemnité, c'est qu'il 1nvoque cons
tre lui le contrat, et dés lors sa demande doit &tre:
parslysée par 1l'article 1165,

La solution’indiquée, qui est consacrée par deux.
arréts de la Cour de Cassation n'est pourtant pas
admise pear elle dans tous les cas d'assurances da per=
sonnes, ou du mcins dans tous les ocas analogues 8
l'assurance de- personne. Notamment quand il s'agit
d'un accident causé i un agent d'une administration

-publique, amccident qui oblige 1'adminjstration publi-

gue en vertu du statut ou du réglement qulelle accorde

4 ses agents, 4. leur payer une pension. d'invalxdit&

ou au cas de décés 4 paysr une pension & la veuve ou
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aux enfsnts, Bans ces cas les Chambres civiles (Cham-
bres des Requétes et chambres civiles) de la Cour de
Cassation, contrairement & la solution qu'slles don-
nent en ¢o qui concerne le contrat d'assurance, admet-
tent que l'administration publique & le droit de se
retourner contrs l'auteur responsable de 1'sccident

et de lui demander le remboursement des sormes gufelle
est obligée de payer par anticipation pmr le fait de
1'acecident, I1 y & sur ce point des décisions nombreu=
ses des triburaux et 4 ou 5 décisions de la Chambre
civile ou de la Chambre des Requétes, qui tcutes dée
clarent que 1'Administration a droit & réparation par-
ce yue l'accident lui ceuse wn dommsge ot que ce domne
mage est direct en ce qu'il 1'oblige & payer 3 l'a-
gent blessé ou tué une pension gui ne lui incombait
qu'éventusliement, Ur, la situation de 1'Administration
qui est lige 4 ses agents par un réglement, c¢c'est &
dire par une sorte de contrat de droit public ou au-
tre, peu importe, est anmlogue & la situation de l'as-
sureur qui sst 116 & 1'assuré par le contrat d'as-
surance, ot 1'on ne voit pas la raison qui pesut dé-
torniner la Cour de Cassation & faire une dlgtlnCuJOD
entre ces deux situations,

. A 1'inverse des Chambres civiles, la Chambrs cri-
minslle qui elle aussi a été appelée 3 diverses repri-
ses 4 trancher la méme question la résout en sens op-
pose, 11 y & donc une divergence de doctrine en cette
matiére entre les décisions de le Chmmbre criminell
et cellas de la Chambre civile et de la Chamb“u des
Requéies,

- La Chambre criminelle se fonde précisément sur ce
que c'est & raison du lien obligatoire qui existe an=
tre l'adainistration publique et ses agents, que l'ad-
ministration publique prétend se faire indemniser par
le tiers et la Chambre criminelle objecte que 1l'admi-

‘nistration n'est pas en droit de faire valoir contre

les tiers le contrat qui existe entre elle ot ses -
gents. Voyez notamment sur ce point un arrgét de la
Chambre criminelle du 2T Novembre 1931, Dalloz 1972
I, 153, avec une nete de M. Capitant,’

La Chambre criminelle invoque précisément oot
argument. que le lien de droit qui unit 1‘administra-
tion et ses agents est quelque chose d'étrangcr aux
tiers, ¢t qu'en conséquence elle ne peut s'en prévi-
loir,

Dans les assursnces de choses la régle est la

- m8me que cslle que je viens d'indiquer,

Lt'assureur de choses n'z pas d'action contre ce-

lui qui a “rovoque le sinistre pour se faire rembour-
ser per lui 1'indemnité qu'il est obligé de payer

Source : BIU Cujas
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& son assuré, Voyez notamment deux arr®ts de la Chanm-
bre des Requétes du 27 Hars 1928, Sirey 1928, I, 257
avec une note de i, Hugueney, & propos de l'assurance

- transport,

Dans cetts matiére de l'assurance de choses, il
faut noter que la loi du I3 Juillet I930 a décidé
dans son article 36 que l'assureur est subrogé jus-
qu'd concurrence de 1'indemnité d'assurance dans les
droits et actions de 1'assuré contre les tiers qui =
ont par leur fait causé le dommage ayant donné lieu
& la responsabilité de l'assureur, Ds telle sorte que
dans l'assurance de choses, la guestion ne se pose
pas, puisque par l'effet méme de la loi du I3 Juillet
1930 l'assureur se trouve subrogé dans l'asction gui
appprtient & 1l'assuré contre 1'auteur responsable de
l'accident, La raiscn qui a fait &teblir ici cette
subrogation 1légle est qu'il y & en matiére d'asgsuran-
ce de choses un principe discutsble, mais que les as-
sureurs considérent comme un principe fondamsn*al, que
1'indemnité de 1'assurance ne doit pas 6tre une source
d'enrichissement pour l'assuré, st qu'en conséqaence
1'assuré qui se trouve indemnisé du dommege & lui
causé par la somme que lui verse la Compagnlp ne peut
pas cumuler ls bénéfice de cette indemnit! et l'action
sn dommages intéréts contre le tiers auteur responsa-
ble du sinistre, o

Ctest pour cetta raison que la loi du I3 Juillet
1930 a subrogé de plein droit l'assureur dans l'ac-
tion qui appartient & 1l'aessuré contre 1l'uuteur respon
sable, mais vous mobersez bien que cette disposition
de 1'article 36 de la loi du I3 Juillet IS30 n'est
pas une dérogation au principe que je vous ai exposé,

En effet l'article 36 ne donne pas une action
directe, personnelle & l'assureur contre le tiers
auteur du dommage; il lui permet seulement d'exercer
contre lui l'action qui appartient & 1l'assuré, c'est
& dire 4 la victime. Donc le principe reste toujours
vrai, Il ne nait pas une action dans la personne méme
de 1l'assureur par l'effet du contrat qu'il & passé
avec l'assuré; il pe peut pas opposer son contrat
d'assurances au tiers auteur du sinistre,

b) La promesse de vente d'un immeuble qus le
propriétaire pout faire & un tisrs n'est pas opposable
& celui qui acquiert du propriétaire la propriété de
cet immsublo Je suppose que celui qui a fait la pro-
messe de vente enfreigne cetie promesse et vende
1'immeuble & un tiers, Le créancier de la promesse
qui n'a acquis par lteffet de 1a promesse faitec envers
lui qu'un droit de créance contre le promettant ‘ne
peut invoguer ce contrat de promesse de vente & 1l'en~
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contre du tiers acquéreur de 1'immeuble, parce que
cette promesse de vente est, en ce qui concerne le
tiers dcquoreur de 1l'immeuble, res inter alios acts,
Pourtant 4 cette solution la jurisprudence apporte

un tempéramert, Elle décide que la promesse de vente
devient opposable aux %iers et qu'en conséquence le
créancier de la promesse peut faire annuler la vente
luorsque le tiers a acheté 1'immeuble de mmuvaise foi
¢'est & dire connaissant la promesse ‘de vente, parce
qu'alors il a participé 3 la violation du contrat pas-
sé par le promettant; il a commis un acte frauduleux
et en conséquence la jurisprudence autorise le créan-
cier de la promesse & demander l'ennulation de la ven-
te. Voyez & ce sujet un arrét de la Chambre civile

du I2 Janvier 1926, Sirey 1926, I, I83, ot un arrét du
15 Avril 1902, Sirey,1802 1 3I6, tous deux rendus &
propos d'un pacte de préférence qui est un pacte par
lequel le propriétaire d'un immeuble s'engege envers
un tiers, en lui disant : Si je viens & vendre mon
immeuble, jo m'engage & vous donner la préférence et

& vous le faire refuser d‘abord au prix pour lequel

je le vendrai,

Comment expliquer cette solution ? Le créengier
de la promesse de vente peut il done se prévaloir de
1'action paulienne et dire que l'acte passé par son
débiteur est un acte accompli de mauvsise foi et que
le tiers est complice de la'msuvaise foi, Non semble
t-il, parce qus, pour exercer 1'action psuliennse, il
faut que le débiteur soit insolvable, et qu'il ait
agl sachant qu'il. alleit se rendrs insolvable, Or ici
on ne suppose pas l'insolvabilité du vendeur de 1'im-

. meuble, de telle sorte qu'il ne paralt pas possible
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d'invoquer l'article II67,

Aussi la solution admise par la jurisprudence
est elle difficile é‘justifier du point de vue juridi=-
que, On ne psut y voir gu'une application de cette ré=-
gle que la fraude corrompt tous les actes et que dans
cette hypothése la simple mauvaise foi, le fait d's-
%$re complice de la violation du contrat passé par le
promettant constitue une fraude de la part de 1l'ac-
quéreur,

Seconde partie de la régle : les contrats ne pre
fitent pus aux tiers, en d'autres termes, ils na
peuvent s'en prévaloir, En voiei quelques applications

Une premiére se trouve dans le conbrat d"émission
contret qu'un établissement public ou une socibté qui
veut émettre des actions ou des obligations, passe
avec ceux qui consentent & souserire 4 ces titres ot
8 apporter de l'argent & 1'établissement publiec qui
fait 1'émission,
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Le contret d'émission se fait toujours par 1'in
termédiaire de meisons de bengques, Dés que 1'éwmission
a quelgque importance, l'établissement publie qui wveut
emprunter est obligé de s'adresser & des banquiers .
qui ont des succursales et peuvent toucher facilement
1ls public, “es Bancues auxquelles il s'adreese et aux-
quelles il paye une commission peuvent jouer un dou-

ble rdle dans l'opéution, Ils peuvent d'asbord se pré-

senter comme &tant de simples intermédiaires chargés
de recueillir des souscriptions pour le compte de
1'étab1issemﬁnt émettour. Ou, au contraire, ils peu-
vent acheber en bloc une partie de l'emprunt & émet-
tre et se charger personnellement de le placer commne
ils pourront dans leur clientéle. Bien entendu quand
ils achétent ainsl en bloc une partie de l'emprunt il
ne “ayent pas immédiatement, mais au fur et & mesure
qu 'ils trouvent des souscrlpteurs et c'est seulsment
s'ils ne- peuvent tout passer qu'ils versent en fin
de compte, le reliquat & 1'établissement emprunteur,
C'est asinsi que se font les emprunts publics,
Supposons que le Banguier chargé de participer
4 l'émission et gui a regu un certain nombre de sous-

_eriptions de ses clients fagse faillite avant qu'il

ait pu verser les fonds et faire livrer les titres
par l'établissement émebteur, ceux qui ont souserit
chez ce banguier psuvent ils exiger de 1'établissement
éuetteur les titres qu'ils ont souscrits ou vont ils
se trouver de simples créanciers chirographaires du
banquisr auguel ils ont fait confiance ?

Si le banguier & agi comme simple intermédiaire
ce gui est le cas le plus ordinaire, il n'y a pas de
doute, il a été un simple mandataire de 1'établisse-
ment émetteur. 11 a agi pour son compte et 1'opératio
se passe alors dans les mémes conditions que sile

public était allé souscrire & la caisse méme de 16~

~ tablissement émetteur. #ais il en est autrement gquand

il y a ce gu'on appelle contrat de prise ferme, C*

est une expression employée dans le langage des finan-
ciers, elle signifie gue le banquier se rend acqué-
reur d'une partie de 1'emprunt et se charge de 1la
placer pour son compte parmi sa clientéle, il se pré-
gente alors comme mandstaire non plus de 1'établisse-
ment émetteur, meis macdataire de sa clientile et le
contret qu'il a passé avec l'établissement dmetteur
est alors un contrat qui i 1'égard des souscripteurs
qui se sont adressés & lui est un contrat qui ne les -
concerne pas, ot qui est & leur égard res inter alios
acta, et dont ils ne peuvent pas, en conséquence se
orévaloir. Si bien que, dans ce cas, les clients de
1'&kablissement qui est en déconfiture, en liquidation
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judiciaire, ne peuvent pas agir directement contre
1'établissement émetteur parce qu'ils n'on% pas trai-

té avec lui et qu'ils ne peuvent pas 1nvoquer le con
trat gui lie cet établissemsnt et leur banquier. Voyez
sur ce point un arrét des la cour de Paris du 12 Dé-
cembre 1893, Dalloz I893, 2, 480, et un Jugement du
tribunal civil de-la Seine du ‘8 Décembre I926 Dalles
nebdomadaire 1927 page 22, Ce dernier jugement décide
que les engagements qu'ontpu contracter 1'établisse-
ment emprunteur et le banquier sont pour le publie
res inter alios acta; et que les porteurs de titres
ne peuvent pas plus faire état d'une convention & la-
quelle ils sont demsurés &trangers gu'on ns pourrait
1'invoquer contre eux, On .est alors en face d'un
contrat qui ne produit pas d'effets st qul ne peut -
étre invoqué par des tiers,

1) faut ajouter que pour déterminer quelle est
la situation véritaeble du banguier qui participe ain-
si ax placement dans le publie d'une émission, il .
faut tenir compte des circonstances de falt, st que
la question ne peut 8tre résolue qu'en examinant pour
chaque cas particulier, quel est le caractére réel
de la prise ferms, afin de décider si le banquisr a
joué en vérité le rdle d'intermédiaire ou s'il a vr
ment souscrit pour son compte et gcheté les sctions
qu'il écoulera ensuite dsns sa clientéle,

La tendance dss bangues est du reste aujourd'hui
d'éviter le contrat de prise ferme et de s'en tenir
au role de simple intermédiaire pour une autre rai-
son, Cl'est que lorsqu'elles acquiérent ainsi les ti=-
tres pour leur propre compte elles engagent par Ia
méme plus étroitement leur responsabilité envers les
souscripteurs, Elles sont 4 1'égard des squscripteurs
des vendeurs de titres, et comme tels elles smbt tenues
i la garantie, garantie qui ne pése pas sur le baanquier
simple intermédiaire,

Voici une seconde application du principe que
les conbrats ne profitent pas aux tiers, Voyez ‘un ar-
rét de la Chembre des Requétes du 27 Mars 1928, Sirey
1928, I, 267 avec une note de M, Hugueney,

Ces arrets décident que le commissionnairs ne
peut pas s'exondrer de son obligation envers 1'expé-
diteur, obligation de transporter la chose et de lu
remettre en bon étal, en invoguant un contrat d'assu-

rances que ce dernier a passé et auquel il A'a pas é%6

partie, I1 demeure donc responsseble de la perts ou

du vol des merchandises transportées, aprés que le
propridtaire a cependant ete indemnisé par son assu-
reur, Il ne peut se prévaloir de ce contrat d'assuran-

ce parcoqu'il est res inter alios acta,

Reapetitions Ecrites et Orales
: S
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Ces deux arréts disent : il résulbe de 1 articls
1165 que les conventions n'ont d'effet qu'entre les
parties contractantes et que le tiers pour lequel ell
ne contiennent aucune stipulation n'en peut pas pro-
fiter.,

. Troisiéme application :

Dlaprés la loi du I3 Juillet I930 article 4, 1'as
suré qui a passé un contrat d'assursnces avec une Coun
pagnie ne peut pas se prévaleoir du contrat de réassu-
rance passé par son assureur, C'est aujourd'hui la ré
gle gque toute compagnie d'assurance gqui prend un ris-

tre la Compagnie que & sa charge, le réassure au deld d'un chiffre dé-

réassureuse

d) la vieti-

toerminé, Elle éparpille ses riques, de méme gue les
assurés les éparpillent en s'assurant,

“Dans tous les cas ol l'déssursur se réassure cont
les risques qu'il a assurés, il reste seul responsab]l

me d'un accident emvers l'essuré”, En d'autres teriwes 1l'mssuré ne peut
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pes au cas ou la Compegnie d'assurances viendrsit 4
défaillir se retournsr contre la Compagnie réassursus

Derniére application, Elle a aujourd'hui perdu 8
intérét, Une personne contracte une assurance pour |
couvrir la responshbilité dont elle peut 8tre tenue
“vis 4 vis d'un tiers, qu'il s'agisse d'une personne
exergant une fonction et qui veut se couvrir contre |
conséquences des faute qu'elle peut commettre dens
l'exercice de sa fonction, par exemple um notaire, ot
qu'il s'agisse d'un automobiliste gui contracte urne
assurgnce de responsabilité contre les accidents qu’
peut causer aux tiers, Supposons gque l'assuré causs
un dommage aux tiers, Bn principe le tiers victide d
1'agcident ne peut pas se prévaloir du contrat dfass
rance passé par l'auteur responsable pour poursuivre
1'assursur et lui demander le paiement exclusif de
1'indemnité qu'il doit & l'assuréd, En d'sutres term
la viotime n'a pas en droit une action contre l'assu
reur pour se faire verser le montant de 1'assurance,
M, Labbd avait esseyé de domner au tiers victime un
action contre l'assureur, Voyez son article Revue ¢
tique de IB76 page 7I, Sirey I885, page 409,

Mais cette application n'a plus d%intérat, par
que, pardes lois successives, nobtamment par la loi
du I3 Juillet 1830, il a été décidé gue la viehime
8 une action direcic conmtre l'assursur. Artiele 63 :
L'assureur ne psut payer & un subtre qus le tiers 18
tout ou partie de la somme due par lul quand-ce ti
n'a pag été déaintéressé. Vous trouverez aussi dan
la loi de 1930 1l'article 37 qui vise le cas des as
rances contre l'incendie, contre la gréle, ou les
tres risques et qui donmne une solution analogue, C
article reproduit les termes de la loi du I9 Révri
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1889 il est une superfétation en ce sens qu'il fait
double emploi avec l'article 53.

Voyez aussi l'article 2102, 8° relatif aux privi-
léges sur les meubles (loi du 28 Mai T9I3) d'aprés
leguel les créances nées d'un accident, au profit d'un
tiers 16sé par cet accident sont prlviléglees sur 1l'in
dermité d'assurance,

Telles sont lesprincipdles applications de notre
régle. J'en indique une autre que j'ai relevée dans
un arret de le Chambre des Requbtes du 3 Novembre
1932 Dalloz hebdomadaire 1932 page 569. Des indigénes
appartenant & un douar d'Algérie avalent requis la
délivrance d'un titre de proprleté sur deux parcellss
dépendant d'un territoire classé comme étant bien col-
lectif de ce douar, Ils avaient donc demandé uan titre
de propriété personnelle sur deux parcelles de ce douar
et les héritiers d'un autre indigéne s'opposaient &
leur demande en soubenant que ces parcelles en ques-
tion avaient été mcquises par leur auteur & titre de
propriété privée, lLes premiers objectaient. que ces ti-
tres d'escquisition étaient nuls, L'arrét a repoussé
leur prétention pour la raison gue ces titres d'aegui
sition étant & leur égard res inter alios acta, ils
n'avaient pas le droit d'em prouver la nullité,

Un tiers qui n'a pas 6t8 partie & un acte ne peut
en principe invoguer la nullité d'un acte auguel il
n'est pas intervenu,

Quelques exceptions au principe de l'articls 1185

La plus 1mportan+e est celle que l'article 11656
indique in fine : "Les conventions ne profltenﬁ”hux
tiars que dans le ces prévu par l'article II2I "faisant
allusion par ld & la stipulation pour asutrui, La stipu=
lation pour .autrui est elle une exception au prlncipe
de la regle de l'article 1185 ?

Aprés tout, peut on dire la stipulation pour au=.
trui ne profite eu tiers bénéficiaire que dans la “he-
sure ou celui-e¢i l'a acceptée, par conséquent qu'autant
qu'il a 6t8 partie & 1'engagement pris r le promet-
tant, C'est vrai, maeis il ne faut pas oublier que
dans la conception jurisprudentielle de la stipulation
pour autrui, celle ci fait naitire un droit direct au
profiﬁ”du’tiers bénéficiaire, au moment meme du contrat
et c'est par 14 que la stipulation pour autrui fait ée
chec au prlnoipe de l'article 1165,

Ce n'est pas ici le moment d'expliquer la stipu-
lation pour autrui, je vous indigue simplement qulelle
est, & mon avis,'la seule explication vraiment plau-
sible. Elle consiste 4 admettre gus le promettant con-
tgﬁgﬁe, ou plut8t accepte un engagement unilatéral.

I1 s'oblige unildbralsment par sa seule volonté sans

Source : BIU Cujas
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avoir en face de lui la volonté du tisrs. beneflclalz?/
Il y & donc dans la stipulation pour auntrui un enga
gement unilatéral,

Ni la théorie de 1'offre, ni la théorie de la ges=
tion d'affaires ne. sont satisfaisantes, Beaucoup d'au-
teurs repoussant cette explication parce qu'on n'ad-
met pas qu'il y ait chez nous d'engagements unilaté-
raux, mais on notera ld particularitéde cet engagsment
dans ce cas, Il est greffé sur un contrat. Il y a
contrat entre le stipulant et le promettant, et clest
précisément parce qu'il y a un contrat que l'on peut

admettre que le promettant s'engage & 1! occasion de ce

b) les actions
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dans certaines
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¢) titre d'ac~
guisition d'u
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contret, dirsctement, unilatéralement envers le tiers,
ué?”éngagement uniletéral est un engagement définitif
qui ne peut plus Stre révoqué, engagement unilatédral
dont le stlpulant peut-du reste disposer soit au profit
de lui mBme soit au profit d'une aufre personne tant
qu*il n'a pas été accepté par le bénéficiaire (ark.

I12I €. civ), Tout cela n'est explicable qu'en admet-
tant gqu'il y a un engagement unilatéral qui puise sa
foree dans le contrat au sujet duquel il a été acceptéd.

Seconde exception, . L 4

Ce sent les actions dlrectes que la 101 donne dans
certains cas & un deblteur, contre ls débitsur de son
de&lteur gt dont je vous ai précédemment cité plusieurs
applications, L'article I753 donne action au bailleur
contre le sous locataire jusqu'd concurrence-de-ce gue
le sous locatairs doit au preneur,

L'article 1798 vise les ouvriers de 1l'sentrepre~
neur contre celui pour legquel l'entrepreneur travaille

L'artichke 1994 alinda 2 vise le sous mandataire &
1'4gard du mandant,

Le décret de Pluvioss an II et la loi du 25 Juil-
let I89I pour les ouvriers, fournisseurs et entrepre-
neurs gui travaillent pour le compte de 1'Etat, ou
d'une sdministration publique,

Troisiéme exception, .

Cette exception admise par la Jurlsprudence vise
la preuve du droit de propriété, Elle a été admise per
un arrét de la Chambre civile de la Cour de Cassation
le 22 Juin 1864 Sirey 1864, I, 349, complété par un
arrét de la Chambre: civile du 26 Décembre 1921 Sirey
1923, I, 297. En matidre de presuve de la propriété il
est admis qu'd défaut de possession, l'un des plaideurs
peut opposer & l'eutre le titre d'acquisition qu'il
tient d'une autre personne bien que pourtant ce titre
soit & 1'égard de son adversaire res inter alios acta,
Voici notamment comment 1l'arrét de Cassation de 1864
s'exprime & ce sujet :

"Attendu qu'aux tormes de l'article 7I1 du Code
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Napoléon, la propriété des biens s'acquiert et se
transmet par l'effet des obligations et que les con-
trats qui lui servent de titre et de preuve sont ceux
qui sont passés entre acquireurs et vendeurs; que le
droit de propriété serait perpétuellement ébranlé si
les contrats destinés & 1'établir n'avaient de valeur
qu'd 1'égard des personnes qui y ont été parties, puls
que de 1'impossibilité de faire concourir leg tiers &
des contrats ne les concernant pas, résulterait 1'im-
possibilité d'obtenir des titres protégeant la proprié-
té contre les tiers,

Attendu que déclarer opposables aux tiers les %i-
tres réguliers de propriété ne serait nullement préten-
dre qu'il peut résulter de ces titres une modification
quelconque aux droits des tiers et. qu'ainsi la regle
de l'article 1165 qui ne donne effet aux conventions
qu'entre les contractants est ainsi sans application",

Cette solution est admise couramment par la juris-
prudence mais il n'est pas aussi simple de la justi-
fier que le fait l'arrét de 1864,

L'expliquer serait trop compliqué et je vous renvoi

'8 la note de k, Esmein du 26 Décembre I92I, Sirey I923

I, 297 et & ce que nous disons 4 ce sujet dans notro
tome I & propos de l'éction en revendication,

Autres exceptions eu principe de l'article II65,

Les actes passés par l'héritier apparent sont oppo-
sables aux véritables héritiers, Cette dérogation a
été établie pour une raison de sécurité (Voir l'art
1240 C, civ,).

Une derniére exception résulte de la loi du IZ Juil
let 1930 article 30 alinéa 3, Cet article suppose qu'u
ne personne passe plusieurs contrats d'assurance pour
un méme intérét ou pour un méme risque. Ce n'est pas
interdit, il n'est pas défendu & une personns qui
s'est déjd assurée contre un risque de passer un au-
tre contrat avec un autre assureur pour le méme risque
Mais, dens ce cas;, chaque assurance produit des ef-

- fets en proportion de la somme 4 laquelle elle s'ap-

plique jusqu'd concurrence de la valeur entidre de la
chose assurée, Il s'agit ici de l'assurance de choges
dans laquelle l'assuré ne peut jamais réclamer plus
que le dommage cu'il subit. Lorsqu'une personne a agsu-
ré une chose & divers assureurs, relativement au néme
risque, ces contrats d'assurance sont valables, mais
ils ne sont valables pour le tout que jusqu's concur-
rence de la valeur de la chose, d'ol il résulte que

les assurances nouvelles réduisent de plein dreit les
assurances conclues par l'assuré pour le méme bien,

FIN

- o~ -
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