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PRÉFACE DE LA TROISIÈME ÉDITION 

Raymond Saleilles a été enlevé brusquement le 3 mars 1012. 

De lui aussi on peu t écrire ce qu'en 1901, en publiant la seconde 

édition de ce livre, il écrirait de M. Bufnoir, auquel il l'avait 

dédié : il a été une des gloires de l'enseignement, un serviteur infa­

tigable et passionné du droit. 

On a montré déjà, dans une étude admirable (1), toute l'im­

portance de son œuvre si considérable et si variée. Dans cette 

œuvre, / ' E t u d e s u r l a t h é o r i e g é n é r a l e d e l ' O b l i g a t i o n d ' a p r è s l e 

p r e m i e r p r o j e t d e C o d e c i v i l p o u r l ' e m p i r e a l l e m a n d , lient, de 

l'avis unanime, la première place. Sous son titre trop modeste, 

c'est un des plus beaux essais de droit comparé qui aient été 

publiés ; il demeure un modèle pour les jurisconsultes qui explo­

rent ce nouveau domaine de la science juridique. La méthode de 

l'auteur, qui concevait le droit comparé comme devant servir à 

rajeunir et à enrichir le droit national, en eu révisant les con­

ceptions traditionnelles et en y introduisant des théories nou-

velles,par la voie de l'interprétation doctrinale, en inspire tons les 

développements. Pour chaque institution, qu'il s'agisse de [obli­

gation en elle-même, étudiée dans ses effets, sa Iransmissibilité, ses 

modes et extinction, ou des faits juridiques qui eu sont les sources, 

(1) E. Gaudemet, Raymond Saleilles, « Revue bourguignonne de l'Uni 
versilé de Dijon », 1912. 
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VIII 

l 'auteur remonte au droit romain, expose révolution historique 

des idées ; puis, avec une admirable érudition, une merveilleuse 

clarté, il décrit les constructions juridiques que, presque toujours 

sous l'influence de Doneau, la doctrine allemande a édifiées sur 

les /cries du Digeste, et recherche quelle influence elles ont exercée 

sur lu rédaction du Code civil allemand. Enfin, il ne manque 

jamais de montrer dans quelle mesure ces conceptions pourraient 

s'adapter au droit français, sans en troubler f harmonie. .Vous assis­

tons ainsi à l'évolution des idées dans une matière, dont le cadre, 

si magistralement tracé par les Romains, paraissait à beaucoup 

immuable. 

Peu d'ouvrages ont exercé une influence aussi profonde sur la 

doctrine française. Le nombredes éludes qu'il a suscitées eslconsi-

dèrable. Aussi les deux premières éditions qui ont été publiées n 'en 

ont-elles pas épuisé le succès. Une réimpression s'imposait. Le 

maître ayant disparu, c'était à ses amis qu'il incombait de rem­

plir cette pieuse, tâche. Il ne leur a pas paru utile de rien ajouter 

à la deuxième édition. Sans doute, on eut pu, dans quelques notes 

nouvelles, faire connaître les interprétations données à certains 

textes du Code par ses commentateurs, et indiquer les travaux 

publiés depuis 1901 sur les diverses questions étudiées dans l'ou­

vrage ; mais cela n'eût en rien accru Cintérêt du livre. Ce n'est pus 

un exposé de législation qui, comme tel, risque de vieillir et 

doive être tenu au courant ; c'est une œuvre essentiellement scien­

tifique, qui vaut par l'excellence de la méthode, la sûreté de 

l'érudition, la force et la finesse de la dialectique, et par le souci 

constant d'adapter la règle de droit aux faits. C'est un chef-d'œu­

vre auquel il a paru préférable de ne pas loucher. 

HENRI C A P I T A N T , 

Prof'tsseur de législation civile comparée 
ù la Faculté de droit de Paris. 
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L étendue donnée à cet ouvrage pourra sembler exces­
sive. Il s'agit d'un projet législatif étranger qui est loin 
(1 cire accepté comme loi définitive, et encore n'est-il ques­
tion que de l'une des matières qu'il contient. Je dois, 
sous forme d'excuses, expliquer ce que j'aurais voulu faire. 

La matière des obligations est dominée, pour la plus 
grande partie, par le principe de la liberté des conven­
tions : ici donc, il n'y a pas de conceptions juridiques 
que l'on puisse déclarer définitives ; ici, tout est inces­
samment en progrès, ou, tout au moins, en voie d'inno­
vations. 

Or, c est le mérite des éludes de droit comparé de 
fournir à cette marche du progrès juridique les éléments 
d'observation qui lui sont indispensables. Il n'est pas une 
seule des conceptions scientifiques imaginées en France 
ou ailleurs, pas un seul des usages inspirés par la pratique 
du monde civilisé, qui ne puisse répondre à une intention 
possible des individus qui entrent en rapports d'affaires, 
et donner satisfaction, aujourd'hui ou plus tard, à un 
besoin de la vie juridique. 

C'est dans cet esprit que j'ai entrepris cette étude. On 
voudra bien n'y chercher, ni une analyse exégétique, ni 
une critique du nouveau projet : ceci regarde les inté­
ressés. 

PRÉFACE DE LA PREMIÈRE ÉDITION 
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Mais j'ai essaye, à l'occasion des dispositions admises 

par le projet, de grouper sur chaque question les princi­

pales théories scientifiques qui ont cours en Al lemagne. 

J e n'apprendrai rien, sans doute, à ceux de nos éminents 

jurisconsultes qui, faisant de ces matières l'objet principal 

de leurs travaux, connaissent à fond tout ce qui a été dit, 

en France ou à l'étranger, sur le sujet II m'a paru , toute­

fois, qu'une synthèse un peu minutieuse des conceptions 

germaniques, susceptible de fournir comme un tableau 

abrégé du mouvement juridique, issu de la pratique du 

droit romain en Al lemagne, ne serait pas inutile à ceux 

qui ne peuvent sans cesse recourir aux monographies 

spéciales, et pourrait peut-être trouver bon accueil auprès 

du public savant, et même des praticiens. 

J e n'ai pas eu d'autre but. L a première partie de ce 

travail a fait 1 objet d'une communication insérée au 

Bulletin de la Société de législation comparée ; cet essai 
a paru devoir répondre au but que je viens d exposer et 

j'ai été encouragé de divers côtés à lui donner une suite ; 

celte suite fournira la partie nouvelle de cet ouvrage. J 'a i 

insisté, surtout dans celle-ci, sur la comparaison avec le 

droit français, et je m'estimerais heureux d'avoir ainsi 

fourni de nouveaux éléments d interprétation, pour cer­

taines matières de notre Code civil, que, sinon pour le 

texte, du moins pour la conception doctrinale, tout le 

monde s'accorde à vouloir rajeunir. 

J e viens de dire ce que je m'étais proposé de faire. Mais 

je ne cacherai pas que cette préface ne révélerait qu'à 

demi ma pensée, si elle ne laissait pas tout au moins 

soupçonner ma reconnaissance pour le Président actuel 

de la Société de législation comparée, qui a été le véri­

table inspirateur de ce travail, et don! les conseils el 

l'appui, d'une façon générale, m'ont été si précieux. Il 

est devenu pour moi beaucoup plus qu'un Maître ; et si 

je ne puis guère ici accentuer davantage ma reconnais­

sance, je demande tout au moins lautorisation, en ins­

crivant son nom en tète de ce livre, de mettre celui-ci sous 

le patronage de sa haute autorité et de l'offrir ainsi au 
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public sous le couvert d'une recommandation dont il a, 

je ne le sens que trop, le plus grand besoin ( i ) . 

Vaux, par Etang sur Arroux, i" octobre 18X'.l. 

Raymond S A L E I L L E S , 

Professeur agrégé à la Faculté de droit 

de Dijon. 

( i ) La p r e m i è r e é d i t i o n de ce t o u v r a g e é t a i t , e n effet, d é d i é e à 
u i D i i b e a u - p è r e , M. B u f n o i r , q u i é ta i t , en 1880. p r é s i d e n t de la S o ­
c i é t é de L é g i s l a t i o n c o m p a r é e . — M. B u f n o i r , q u i é ta i t n é à A u l u n . 
le '.\ j a n v i e r 18 .*Î2 , fut e n l e v é s u b i t e m e n t , le 11 f évr i er 1898, à l ' e n s e i ­
g n e m e n t d o n t il res ta i t l 'une d e s g l o i r e s , à la s c i e n c e d o n t il ava i t 
é té l ' i n f a t i g a b l e et p a s s i o n n é s e r v i t e u r , à l 'af fect ion p r o f o n d e et 
i n a l t é r a b l e de t o u s c e u x q u i l ' ava ient v é r i t a b l e m e n t a p p r o c h é , p é n é -
Iré et c o n n u . 
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PRÉFACE DE LA SECONDE ÉDITION 

L.a seconde édition de cet ouvrage est due, m o i n s a mon 

initiative personnelle qu'à des sollicitations auxquelles 

j'ai cru devoir céder, et qui, d'ailleurs, ne me laissaient, 

ni le temps, ni la possibilité, d'opérer une revision com­

plète de mon premier travail. 

J'aurais souhaité, si le temps ne m'avait fait défaut, 

de mettre cette édition nouvelle au point de tous les chan­

gements introduits dans le texte du premier projet de 

Code civil allemand et d'étudier, avec le texte définitif, les 

raisons d'être des modifications adoptées. 

L a rapidité avec laquelle cette nouvelle publication 

devait être faite ne me l'a pas permis. D'ailleurs, toute 

l'analyse de ce travail de remaniements successifs sera 

donnée, sous une forme brève, il est vrai, mais suffisante, 

dans les notes qui suivront la traduction du Code end 

allemand, que prépare le Comité de législation étrangère, 

et qui paraîtra prochainement. 

Je ne voulais pas que la seconde édition de cet ouvrage 

risquât de faire double emploi avec l'œuvre considérable 

entreprise par le Comité de législation étrangère. 

D'autre part, je me suis rendu compte que les raisons 

pour lesquelles on me demandait de publier à nouveau 

cet ouvrage tenaient moins aux nécessités où l'on pouvait 

être d'une étude exégétique des textes allemands qu'aux 

intérêts, bien autrement supérieurs, d'une culture scien-
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tifique universelle, prenant son point de départ dans les 

conceptions et théories juridiques élaborées, soit en Al le­

magne , soit en France , sur les matières les plus impor­

tantes du droit privé. 

J 'avais essayé, dans ce travail sur le Projet de Code 

( i \ i l allemand, de mettre au point quelques-unes de ces 

théories. A cel égard, l'utilité d'une seconde édition, alors 

même qu il ne lût rien changé au texte initial, pouvait 

s'expliquer et se défendre. C'est le motif qui m'a fait con­

sentir. 

J e me suis contenté, sans modifier le texte, d ajouter 

quelques notes destinées à marquer , sans autre commen­

taire, les solutions définitives admises par le Code civil, 

et à donner l'indication, lorsqu'elle m'a paru indispen­

sable, des quelques ouvrages récents, touchant aux 

matières dont il était traité. 

Toutefois, dans la dernière partie de ce livre, il m était 

devenu impossible de respecter et de maintenir jusqu'au 

bout ce procédé d'abdication. Il s'agissait de questions 

d'une actualité tout à fait prenanle, et principalement des 

théories relatives à la responsabilité délictuelle. Cette 

matière touche de très près, comme on le sait, au pro­

blème du Risque professionnel. J 'ava i s , moi-même, publié 

sur tous ces points, dans ces dernières années, différentes 

études qui marquaient les étapes successives de l'évolu­

tion de mes idées en cette matière. E n F r a n c e , depuis la 

loi du 9 avril 1 .898 , toutes ces questions ont été remuées 

et analysées dans tous les sens. J e me suis refusé absolu­

ment à reproduire, sans autre critique, ce que j'écrivais 

à ce point de vue il y a douze ans ; je ne pouvais pas 

davantage me contenter, comme je lava i s fait pour le 

reste, d'indiquer le texte pur et simple des articles du nou­

veau Code civil, correspondant aux dispositions du projet 

ipie j'avais commentées. J ' a i tenu à fournir en notes un 

très bref exposé des discussions et des conflits d'idées aux­

quels avaient donné lieu les travaux de la seconde com­

mission. 

Ces quelques observations m'ont paru nécessaires pour 
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expliquer, et celle édition nouvelle, et les insuffisances 

qu'elle présente ( i ) . 

Paris, 1er juin 1901. 

R. S A L E I L L E S . 

( I ) J ' a j o u t e r a i q u e j 'a i c ru d e v o i r a p p o r t e r u n e l é g è r e m o d i f i c a ­
t i o n a u t i tre d e la p r e m i è r e é d i t i o n de cet o u v r a g e , q u i é ta i t l e s u i ­
v a n t : Essai d'une théorie générale de l'obligation. Il m'a t o u j o u r s 
p a r u q u e l q u e p e u a m b i t i e u x ; j ' a i préféré lui s u b s t i t u e r a u j o u r d ' h u i 
le t i tre p l u s m o d e s t e , m a i s p l u s v r a i , q u e j ' é c r i s e n tè te d e c e l t e 
s e c o n d e é d i t i o n : Etuile sur la théorie générale de l'obligation. 
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E T U D E 
SUR LA 

T H É O R I E G É N É R A L E 

DES OBLIGATIONS 

LE PREMIER PROJET DE CODE CIVIL ALLEMAND 

1. Dans toute œuvre législative, la matière des obligations cons­
titue une partie presque essentiellement théorique et abstraite : 
il s'agit, en effet, pour une grande part tout au moins, de préciser 
les différentes formes sous lesquelles peut se manifester la volonté 
dans le domaine des conventions humaines et d'étudier les effets 
qu'elle peut produire : il semble donc qu'il suffise pour les décrire 
de raisonner juste et d'être logique. C'est là ce qui donne à celte 
partie du droit un caractère d œuvre rationnelle el par suite d'oeu­
vre scientifique plus accentué que dans toute autre: mais c'est là 
aussi ce qui fait que, de toutes les institutions de droit privé, ce 
soit celle qui tende le plus à l'uniformité : les effets de la volonté 
humaine sont presque partout les mêmes et les mêmes nécessités 
juridiques suscitent à peu près partout des conventions identi­
ques ou analogues (1). La matière des obligations, se dégageant 
de plus en plus du formalisme primitif et même des questions 
d'influence locale, tend à se présenter dans les législations moder­
nes comme l'expression idéale de la logique juridique, en harmonie 
avec le principe supérieur du respect absolu de la liberté des con­
ventions. Le projet du nouveau Code civil allemand n'a garde de 

(1) Cf. Glasson, Hist. du droit et des instit. de la France, t. III, p. 223 224. 

3e édition. 1 

D'APRÈS 

INTRODUCTION 
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manquer à d 'aussi hautes et aussi belles ambit ions ; l 'œuvre , qu il 

nous p résen te en cette mat ière , a un caractère incontestable d é l é ­

vation et une apparence scientifique non moins cer ta ine . Le pro­

je t procède surtout par formules abstrai tes et néglige les détai ls , 

laissant à la doctr ine et à la jur isprudence le soin de tirer les con­

séquences et de t rouver les applications. Nos habi tudes d 'espri t 

s'effraient quelque peu de cette méthode de général isat ion, don t 

nous ne sen tons pas toujours au premier abord la por tée exacte et 

la jus te mesu re , au point de vue des applications concrè tes ( 1 ) ; 

mais , en allant au fond, il est facile de se convaincre qu 'on a 

essayé de donner à chacune de ces formules une limite préc ise , ce 

qui ne veut pas dire qu 'on y ail toujours réuss i . En tous cas , nous 

chercherons , autant qu'il sera possible, à découvrir , sous ces 

abs t rac t ions , la portée prat ique qu'el les recouvrent . C'est là le point 

su r lequel il conviendra d ' ins is ter . 

2 . Source d'inspiration. — Il esl un autre point qu'il importe 

de met t re ici en relief : c 'est que la principale source d'inspiration 

du projet, en cette matière tout au moins , a été le droit romain. Il 

n 'y a pas à nous en é tonner ; la matière des obligations, par suite 

de son caractère spéculatif, a consti tué comme le chef-d 'œuvre de 

la législation r o m a i n e : toutes les législations postér ieures y ont 

puisé en matière d 'obligations leurs principaux é léments ; notre 

ancien droit français se référait sur ce point au droit des Pandec tes ; 

Pothier nous a donné sur ce sujet le r ésumé le plus clair que l'on 

puisse voir, et notre Code civil a fail du traité de Pothier la base de 

ses disposit ions sur les obligations. A plus forte ra ison, devait-il 

en être de même en Allemagne, où le droit des Pandec tes a conti­

nué de former, sous le nom de droit commun , la législation subsi­

diaire du pays . Tous les grands principes de la législation romaine 

se t rouvent reproduits dans le projet, dans ce qu' i ls avaient de pro­

fondément rationnel et d 'essentiel lement ju r id ique . 

3 . Principe de la distinction entre les modes générateurs d'obli­

gations et les actes d'aliénation. — Dr, parmi ces pr incipes , il en 

(1) Les A l l e m a n d s e u x - m ê m e s r e p r o c h e n t a u x a u t e u r s d u projet le t o u r 
abs tra i t d e l e u r s f o r m u l e s e t l e s l o n g u e u r s u n p e u c o n t o u r n é e s qu i e n o n t 
é t é la c o n s é q u e n c e . U n Code c iv i l écr i t d e c e t t e f a ç o n n ' a t t e i n d r a j a m a i s , 
dit Bekker , à la p o p u l a r i t é d u Code c iv i l f r a n ç a i s (Bekker , Beilràge sur 
Erlàuterung... des Enlwurfes, fasc . 2, p . 51). C'est d é j à ce q u ' a v a i t si bien 
d i t M. Bufnoir , d a n s sa c o m m u n i c a t i o n à la S o c i é t é d e l é g i s l a t i o n c o m p a ­
rée {Bulletin, 1889, p . 147, n o t e 1). 
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est un qui domine toute la théorie des obligations, connue celle des 
droits réels, et qu'il importe de signaler au début de celle élude, 
car il doit être le point de dépari du syslème. C'est celui de l'abso­
lue séparation entre les actes générateurs d'obligations et les actes 
constitutifs ou translatifs de droits réels (1). Il avait semblé aux 
Romains que promettre d'aliéner, ce ne pouvait pas être déjà réa­
liser l'aliénation : notre Code civil, au moins pour les obligations 
de corps certain, a cru devoir supprimer l'espace intermédiaire et 
cru plus simple d'attribuer au même acle le double effet de créer 
l'obligation et de réaliser l'aliénation (art. 1138). Le projet admet, 
comme les Romanistes l'avaient toujours admis en Allemagne, 
qu'il y ait une ligne de démarcation entre la convention par laquelle 
on s'engage à exécuter un fait et la convention par laquelle on 
réalise le transfert d'un droit. Sur ce point, d'ailleurs, les traditions 
romaines se trouvaient pleinement d'accord avec les plus ancien­
nes traditions germaniques. Le vieux droit féodal n'admettait pas 
qu'on pût se dire plein propriétaire d'un immeuble sans une re­
mise solennelle de la possession, appelée investiture (2). Celle 
investiture devint la cession judiciaire de l'époque des coutumiers 
allemands ; il n'y avait de différence avec le système romain que 
dans la forme employée pour l'acte de transfert, les Romains se 
contentant de la tradition pure et simple et les feudistes exigeant 
une cession en justice ; mais tout le inonde était d'accord pour dis­
tinguer l'acte de cession du simple contrat. 

4 . Le principe de la cession judiciaire avait l'avantage cle cons­
tituer un véritable système de publicité ; la cession était, en effet, 

(1) Cf. Motifs, t. II, Einleit. , p. 3. 
(2) Dans les textes de l'époque carolingienne, on dist ingue, en matière 

d'aliénation d' immeubles , deux actes, la tradilio et la veslilura : la traditio 
dés igne , dans le langage de l'époque, le contrat lu i -même, vente ou donation. 
On n'est pas absolument d'accord sur l'effet de la restitura : les uns veulent 
qu'elle ait été nécessaire pour la transmission du droit, d'autres qu'elle ne fut 
requise que pour la perfection du contrat à l'égard des tiers (c'est le système 
qui parait prévaloir parmi les historiens modernes du droit germanique et du 
droit gallo-franc). En tous cas, pour l'époque des coutumiers a l lemands, 
l 'ancienne investiture, devenue la cession judiciaire (Auflassung), est. bien 
considérée c o m m e nécessaire pour effectuer l'aliénation. Cf., pour l'étude de 
l'ancien droit, Albrecht, Gewere, p. 63 (il représente l'école traditionnelle) . 
Pour l'école nouvel le , voyez Heusler, Die Gewere, p. 17 et suiv. et Instit. des 
deutsch. Privât. R., II, § 92 et 93 ; Sohm, Eheschliessung, p. 80, 81 et Sohm, 
Zur Geschichte der Auflassung, p. 100 et suiv. — Cf. Roth, Syst., des deuts. 
Priv. R., t. III (Sacbcnrecht), p. 307, § 255. Add. Glasson, ffisl. du droit et 
des instit. de la France, t. III, p. 134 et suiv. 
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constatée sur des regis t res , elle était de plus opérée par le magis­

trat lui même, ou confirmée par lui, suivant les sys tèmes , et elle 

devenait par suile irrévocable : il y avait là une garantie très sûre 

pour les t iers. Aussi est-ce celte prat ique qui l'avait empor té en Alle­

magne, et c 'esl à elle qu 'es t due l 'extension du régime de la publi­

cité en matière de propriété foncière ; ce régime fut admis en Prusse 

par les lois hypothécaires du 5 mai 1872 ( 1 ) ; et il est consacré 

d 'une façon généra le , et dans ses grandes l ignes, par le projet de 

Gode civil ; il en est question dans la matière des droits réels . 

5 . Théorie du contrat abstrait d'aliénation. — Ce que nous 

avons à retenir ici c 'est que , à côté des actes créateurs d'obliga­

t ions, il existe un contra i spécial d 'aliénation, lequel suppose , au 

moins en mat ière immobi l ière , la participation d'un officier judi­

ciaire et l ' inscription de l'acte dans les regis lres fonciers. Ge que 

ce contra t a sur tout de particulier , c'est qu'il est, comme l 'ancienne 

tradition romaine (2), une pure convention de transfert, indépen­

dante de la cause en vertu de laquelle les part ies procèdent à l'alié­

nat ion. Les part ies déclarent vouloir t r ans fé re r ; cela suffit pour 

que , leur consentement soit pleinement efficace, il n'y a pas à 

rechercher en vertu de quel litre elles veulent al iéner ; il en résulte 

que , le contra i étant ainsi dégagé de sa cause ju r id ique , le titre 

en vertu duquel on procède à l'aliénation pourra être nul ou annu­

lable, l 'aliénation n'en sera pas moins maintenue, el la partie qui 

aura l'ail annuler le litre n 'aura à son service qu 'une action person-

i l ) V o y . la n o t i c e t rè s i n t é r e s s a n t e d e M. Paul Gide , s e r v a n t d ' i n t r o d u c t i o n 
à la t r a d u c t i o n qu'i l a d o n n é e des luis h y p o t h é c a i r e s p r u s s i e n n e s d u 5 niai 1N72 
[Ann. de la Soc. de législ. comp., a n n . 1873, p . 208 e l s u i v . ) . Ces l o i s , d'ail­
l eurs , ne ta i sa ient q u e r e p r o d u i r e u n s y s t è m e d é j à a d m i s , p o u r le tond tout au 
m o i n s , d a n s la l é g i s l a t i o n de q u e l q u e s Ktats de l ' A l l e m a g n e : ce p r i n c i p e é ta i t 
c e lu i d e l à p a r t i c i p a t i o n d'un officier j u d i c i a i r e et tic l ' inscr ipt ion de l 'acte d a n s 
les reg i s t re s f o n c i e r s (c 'est l e d é v e l o p p e m e n t d e l ' a n c i e n n e Auflassung). Seu-
l e m c i i l c e l t e part i c ipat ion d u j u g e avait l ieu de d e u x f a ç o n s d i f f é r e n t e s , sui­
v a n t les p a y s : ou b ien le c o n t r a t d e v a i t s e f o r m e r d e v a n t lui e t s ' e f f ec tuer par 
l ' inscr ipt ion i m m é d i a t e a u x r e g i s t r e s : c 'était le s y s t è m e d u c o n t r a t d e v a n t 
j u s t i c e (Çonsensprincip), o u b i en l e s par t i e s p r é s e n t a i e n t au m a g i s t r a t le c o n ­
trat fait a n t é r i e u r e m e n t , et ce lu i -c i é ta i t c e n s é le c o n f i r m e r a v a n t d'en p e r m e t -
tre l ' inscr ip t ion , s y s t è m e d e la c o n f i r m a t i o n (Legalitàtsprincip). Cf. R o t h . S W . 
des D. priv. B., t. III , § 258. P o u r ce q u i e s t d u s y s t è m e a d m i s par le proje t , 
v o y e z ar t i c l e s 828 et s u i v . el Motifs, t. III, p . 19, 20 (C. c i v . al . art . 873 e t s u i v . ) . 
N o u s r e n v o y o n s , d u res t e , p o u r c e t t e part ie du proje t , à la c o m m u n i c a t i o n 
si c o m p l è t e e t si i n t é r e s s a n t e d e M. Cl ia l lamel (Bull., 1889, p . 407 et s u i v ) 

(2i Cf. A c c a r i a s , Précis de Dr. rom., t. I " (éd. 1886), n° 220 p 5 7 l " 
W i n d s c h e i d , Pandeklen, t. 1 - . § 1 7 1 , „ G u u i m , Manuel élémentaire de 
droit romain \Ed. 1901), p . 292, n o t e 3 . 
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nelle en restitution, analogue aux anciennes condictiones ; on en 
voit l'avantage au point de vue des tiers ( t ) . Ce contrat abstrait, 
que les Allemands appellent aussi contrat réel, n'a pas été restreint 
au contrat d'aliénation de la propriété ; toute convention par laquelle 
on cède un droit se trouvera distincte du lilre en vertu duquel on 
procède à la cession, et par suite lotit acte de cession sera aussi un 
contrat abstrait dégagé de sa cause. C'est ce qui sera admis, par 
exemple, pour la cession de créances, et également pour la remise 
de dette, laquelle est, de toutes les aliénations, la plus complète 
puisqu'elle équivaut à l'extinction du droit. 

Cette théorie du contrat abstrait d'aliénation domine, on le voit, 
toule la matière : il importait de la bien mettre en relief (2). 

6- Division et plan de la matière (3). — Il n'y a plus mainte­
nant qu'à indiquer les grandes lignes du projet. Comme toutes les 
législations qui visent à être logiques, le projet distingue essentiel­
lement l'obligation en elle-même des sources d'où elle dérive : il 
étudie donc d'abord, dans une première partie, l'obligation au point 
de vue de ses effets (4), de sa Iransmissibililé el de ses modes d'ex­
tinction (liv. II, sect. I, art. 206-351) ; puis, dans une seconde, il 
étudie les sources d'où l'obligation dérive et qui sont : 1° les actes 
entre vifs, lesquels comprennent le contrat et aussi la promesse 
unilatérale dans les cas où la loi lui attribuera un effet obligatoire 
(liv. Il , s e c t . Il, art. 342-703) ; 2° le délit (liv. 11. sert. 111, art . 
701-720) : el 3° certaines causes spéciales que le projet ne désigne 
pas autrement et qui correspondent à ce que nous appelons les 
quasi-contrats (liv. 11, sect. IV, art. 717-722). Pour chacune de 
ces sources, le projet établit une théorie générale, puis une s é r i e 

de dispositions relatives à des cas particuliers. C'est ainsi qu'à la 
suite de la théorie générale du cQnlral el avant de passer aux 

(Il Pour les détails, voir là partie du projet relative au Sachentechl 
(art. 828 et suiv.) ; sur hi nature contractuelle de la tradition (Voy. Motifs. 
t. III, p. 7). 

(2) Dinglichér Yertrag, art. 290 et 291 (Motifs, t 11, pp. 114 et 120): art. 
828 et suiv. [Motifs, t. III, pp. 6-8 et (5.9). Cf. l'étude de M. Ghallanicl au 
Bulletin de la Soc. de lég. comp., 1880, p. 404 et su iv . 

(3) Pour les modifications apportées au plan initial dans le second projet, 
voir B I L . l.SO.'i, p. 724 suiv . 

(4| Certaines matières, c o m m e celle, par exemple , de l'action Paulienne, 
ayant fait l'objet de lois spéciales, restent en dehors des disposit ions du projet ; 
pour l'action Paulienne, cf. loi d'Empire du 10 fév. 1877 sur les faillites 
\Konk. ovdn.), art. 22 34 (Konk. ordn. /?. art. 20 suiv.) et loi d'Empire de 
21 juill. 1879 (Annuaire 1880, p. 92). 
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déli ts , le projet traite des contrats part iculiers : ce procédé est assez 

familier aux ouvrages de Pandectes al lemands ; peut-être a-t-il le 

tort d ' in ter rompre l 'exposé d 'ensemble du sys tème général des obli­

gat ions. Nous n'avons pas l ' intention, pour le moment tout au 

moins, d 'étudier les contrats part iculiers . Nous voudrions sur tout 

présenter une théorie générale des obligations, à la façon de la 

partie correspondante de noire Code civil. 

Nous diviserons celle é lude, comme l'a l'ail le projet ainsi que 

nous venons de l ' indiquer, en deux grandes sect ions, la première 

consacrée à l 'élude de l'obligation prise en e l le-même, la seconde 

consacrée à la théorie générale des sources de l 'obligation. 

Source BIU Cujas



— 7 — 

PREMIÈRE SECTION 

DE L'OBLIGATION EN ELLE-MÊME 

7 . Le projet, supposant l'obligation déjà née, se place, pour en 
décrire la portée juridique, aux cinq points de vue suivants : 

1° Il l'étudié d'abord dans son objet ; 

2° Il en détermine ensuite les effets, ce que le projet appelle le 
contenu de l'obligation ; 

3° Il eu décrit les modes d'extinction : 
4° Passe aux modes de transmission : 
5° Enfin étudie les modalités tenant à la pluralité de sujets ac­

tifs ou passifs, ce qui correspond à la solidarité. 

Nous allons essayer de passer rapidement en revue les points les 
plus saillants contenus dans ces cinq paragraphes : 

1° Objet de l'obligation ; 
2° Effets, ou contenu de l'obligation ; 
3° Extinction de l'obligation ; 
4° Transmission de l'obligation ; 
5° Solidarité el indivisibilité. 

S; I . — O B J E T D E L ' O B L I G M [I >1\ 

8. La section relative à l'objet de l'obligation s'ouvre par une 
définition qui a la valeur d'une déclaration de principe (art. 20li : 
art. 241 C. civ. al.) ; il y est dit que l'objet de l'obligation peut 
être un fait ou une omission quelconque, pourvu que la chose soit 
licite ; et on a bien soin de ne pas exiger que le fait présente une 
valeur pécuniaire pour le créancier. C'est la condamnation de 
l'ancienne théorie romaine exigeant que l'objet de l'obligation soit 

Source BIU Cujas



— 8 — 

appréciable en argenl ; depuis longtemps on commençai t à faire 

justice de cet adage, qui s 'expliquait à Rome par des motifs propres 

au formalisme el à la procédure r o m a i n e et dont l 'admission dans 

le droit moderne consti tue une véritable anomalie ( t ) . En Alle­

magne, c 'est sur tout à von ïbering que l'on doil d'en avoir mieux 

compris l ' inexactitude jur idique (2) ; et le projet ne pouvait pas ne 

pas faire justice des anciens préjugés à cet égard. Auss i , ve r rons -

nous la validité des stipulations pour autrui pleinement acceptée 

(art. 412 et 4 1 3 ) ; qu ' importe que le fait promis doive se réaliser 

au profit d'un tiers el que le stipulant n'ait en vue que l ' intérêt 

d 'aulrui (3) ? Il n'y a pas de raison pour lui refuser l'action ; seu­

lement le projet admet que , si le débi teur n 'exécute pas le l'ail pro­

mis, le créancier ne pourra lui demander ( ' indemnité que s'il peut 

évaluer en argent le dommage que lui cause personnel lement 

l ' inexécution (art . 2 2 1 ) ; ceci est conforme aux principes en ma­

tière de dommages- in térê ts . 

9 . Obligation alternative. — Après celte déclaration de pr in­

cipe, le projet étudie certaines obligations spéciales, considérées 

au point de vue des modalités de leur objet. La première est l'obli­

gation alternative. La théorie admise est la théorie tradit ionnelle, 

contraire à celle que proposait Dumoulin ; ce sera donc la même 

que celle de notre Code civil i \ i. 

Les deux objets compris dans l 'alternative seront considérés 

comme étant dus dès le principe (5) et le choix qui aura lieu aura 

(1) Cf. L a r o m b i è r e , Obligations (art. 1128, n° 37, éd . 1885, l. I, p. 237) ; 
A u b r y et R a u , § 344 in fine ; W i n d s c h é i d , Pand., % 250, n o t e 3. 

(2) [ h e r i n g , d a n s Jahrb. fiir Dogm.,t. XVIII , p. i l el su iv . Cf. sur toute 
ce t te m a t i è r e la t h è s e i m p o r t a n t e d e M. DORVILLE : De l'intérêt moral dans 
le$ obligations (Paris , 1901); voir p. 277 su iv . 

(3) Cf. D e m o l . , t. X X I V , n" 212. Il n e faudrait pas croire q u e la q u e s t i o n 
n'eût d'intérêt prat ique qu'en ce qui c o n c e r n e les s t i p u l a t i o n s p o u r autrui ; 
le contra ire est s u f f i s a m m e n t d é m o n t r é par l ' e spèce m ê m e au sujet de l a q u e l l e 
e s t i n t e r v e n u e la c o n s u l t a t i o n de ï b e r i n g . 11 s 'agissai t d ' u n e s o c i é t é s u i s s e , 
f o n d é e en v u e d u d é v e l o p p e m e n t d u r é s e a u i n l e r c a n t o n a l , l a q u e l l e a v a i t 
s t i p u l é d 'une d e s c o m p a g n i e s s u i s s e s la c o n s t r u c t i o n d 'une v o i e ferrée ; et la 
c o m p a g n i e c h e r c h a i t à. se sous tra i re à son o b l i g a t i o n en a l l é g u a n t q u e ce l l e -c i 
n'offrait d ' intérêt p é c u n i a i r e pour a u c u n d e s m e m b r e s tle la s o c i é t é pris e n 

part icu l ier et q ux-ci n 'ava ient a u c u n in térê t p e r s o n n e l à l 'affaire, q u e 
par su i te la s i m p l e p r é o c c u p a t i o n d e l ' intérêt g é n é r a l ne suff i sa i t p a s à 
v a l i d e r l 'ob l igat ion "(Voir la c o n s u l t a t i o n d e l h e r i n g d a n s Jahrb. fiir Dogm., 
t. XVIII , p . 41-801. — Add. R e g e l s b e r g e r (Théor i e d e s c o n t r a t s c o m m e r ­
c iaux d a n s li- Handbuch d'Endemann, t. II. \ 230, note 13) Voir IHERING, 
œuvres choisies (Traduct ion M e u l e n a e r e ) . 

(4) Cf., s u r t o u s c e s p o i n t s , D e m o l . , t. X X V I , n u s 6 et s u i v . , n ° s 16-19. 
(5) On sai t q u e d a n s le Code c iv i l l ' intérêt p r a t i q u e d e la c o n t r o v e r s e p o r t e 
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pour bu! de dégager de l'obligation celui qu'aura exclu le débi­
teur; c'est en effet au débiteur que le choix appartiendra en prin­
cipe [art. 207 ; art. 202 G. civ. al.] (1) ; ceci est conforme au Code 
civil et à toutes les législations. Mais ce que le projet admet ici 
de particulièrement nouveau, c'est une théorie de Ihering sur la 
façon dont le choix sera opéré, et, par suite, deviendra irrévo­
cable. (>n pensait en effet que le choix, pour devenir irrévocable', 
exigeait l'acceptation du créancier ; Ihering a essayé d'établir que. 
au point de vue des principes, il devait suffire de la désignation du 
débiteur et que le choix constituait par suite un acte unilatéral 
dont l'effet était acquis dès que la volonté de celui à qui appartient 
le droit d'option s'était manifestée. Le projet consacre cette idée 
comme étant la plus favorable à la sécurité du commerce (2) (art. 
208 : art. 263 C. civ. al.). 

10. L'option étant ainsi faite, restait à en décrire les effets ; le 
projet les résume dans ce que la doctrine appelle le principe de 

surtout sur la question de transfert (art. 1138). Si l'on admet, c o m m e le vou­
lait Dumoulin, qu'aucun des ileu \ objets ne puisse èl rr considéré coi mue étant 
dù avant le choix à intervenir et qu'il s'agisse de choses corporelles à livrer 
en propriété au créancier, le transfert ne peut se réaliser qu'au moment où le 
choix intervient ; cet intérêt pratique ne peut plus se présenter dans la théorie 
du projet qui n'admet pas que la convention de donner soit par elle seule 
translative de propriété. Mais l'influence du système adopté par le projet ne 
s'en t'ait pas moins sentir sur la réglementat ion des effets de l'obligation aller-
native (Cf. infrà p. 9, not. 1). La théorie dominante parmi les romanistes 
a l lemands était de dist inguer suivant que le choix appartenait ou non au créan­
cier; dans ce dernier cas, on considérait que les deux objets étaient d'ores 
et déjà in obligatione, puisque te créancier n'avait qu'à vouloir pour que le 
débiteur lût obligé de lui fournir l'un ou l'autre : niais on n'admettait plus 
aussi facilement cette conception lorsque le choix appartenait au débiteur, el 
l'on sait que c'est le droit c o m m u n . Dans le sens de cette distinction, voir 
Winilscheid, Pand., % 2 ï 5 , note 5 et les citations. Le projet repousse cette 
distinction et admet que dans tous les cas les deux objets compris dans l'alter­
native sont déjà, et avant que le choix intervienne, objets de l'obligation : 
c'était aussi l'opinion de Fitting (Correal Oblig pp. 136-100), lequel établis­
sait déjà, c o m m e l'avait l'ail également Demolombe, une très réelle analogie 
entre l ' indétermination de l'objet, c'est-à-dire l'alternative, et celle du sujet, 
c'est-à-dire la solidarité. Cf. tirinz, Pand.. S 242, t. II 12' éd.), p. 103. 

(1) La convention a pu d'ailleurs attribuer le choix au créancier, ce qui ne 
change pas le caractère ni la nature de l'obligation alternative, bien que ceci 
ait été contesté (V. Karlowa. Ueber den Begriffder fungibilen Satiten dans 
la Revue de Griinhut, t. XVI 1889). p. 431, note 37. V. surtout Pescatore, 
Die Sog. alternative Obligation, p. 77 et suiv . , p. 237 et suiv. Cf. Seufferf, 
Obtigationenrecht in dem Entwurfe(dans Bekker-Beitrâge, fasc. I l , p. 7). 

(2) Ihering, Jahrb. f. Dogm, I, p. 31-33. Cf. Windscbeid , Pand., S 255, 
note 9 : Brinz, Pand., % 242, note 5, t. II 2 e éd.), p. 104 ; ' Larombière, 
Oblig., art. 1190, n° 3 : Demol. , t. XXVI, n» 51. 
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concentrat ion ; lequel signifie que , l'un des deux objets étant 

écarté ou devenu impossible, l 'obligation se concent re sur l 'autre 

el doit être considérée comme ayant toujours été pure et simple ; 

cela revient à dire que le choix a un efi'el rétroactif (1) (art . 209 ; 

ar t . 263 , G. civ. a l . ) ; ce qui est t rès r emarquab le dans le sys tème 

du projet qui n 'admet pas la rétroactivité de la condition (art . 

128) (2). Cela prouve qu'il n 'accepte pas l 'explication donnée par 

Deinolombe (3) et que lques-uns de nos au teurs français, pour qui 

chacun des objets de l 'alternative est dû sous la condition du 

choix à intervenir . Pour les auteurs du projet , la rétroactivité s 'ex­

plique uniquement par celle idée que , dès le principe, l'objet 

choisi était déjà, comme disaient nos vieux au teurs , in obliga-

lione ; l 'idée de condition n 'a pas à intervenir . Elle n ' intervient 

que si le choix doit être fait par un tiers ; el clans ce cas c'est 

l 'existence même de l 'obligation qui est subordonnée à cette con­

dition que le tiers exerce le choix dont les part ies l'ont chargé 

(a r t . 212 , § 1 ) . L e principe de concentrat ion s 'applique également 

au cas de perle de l'un des objets dus (art . 211 ; ar t . 265 C . civ. 

a l . ) , tout au moins lorsque la perte n 'est pas imputable au dé­

bi teur ; ce dernier doit alors fournir l 'objet qui subsis te el n 'est 

pas autorisé à offrir le prix de celui qui a p é r i ; c 'est la décision 

de noi re article 1193, § 1 (4). 

1 1 . Obligations de genre. — De l 'obligation alternative le pro­

jet rapproche avec raison les obligations de genre . La grosse diffi­

culté portait ici encore sur la façon dont le choix pourrait être opéré ; 

en efi'el, jusqu 'à ce que le débi teur ail spécialisé l'objet de l'obli­

gation, rien n 'est dû (o) Lorsque l 'objet aura été désigné, le choix 

sera devenu irrévocable et l 'obligation traitée comme pure et 

s imple. Mais quel est l'acte qui opérera désignation suffisante de 

l'objet ' . 'Trois théories étaienl en p r é s e n c e ; celle qui se contente de 

(1) Col le ré troac t iv i t é est p r é c i s é m e n t l 'un d e s i n t é r ê t s p r a t i q u e s l e s p l u s 
t a n g i b l e s du s y s t è m e - a d m i s par le proje t e n m a t i è r e d ' o b l i g a t i o n s a l t erna­
t i v e s (Cf. suprà, p . 8 et 9 e t l e s n o t e s ) . V o y . W i n d s c l i e i d , § 225 , n o i e 6). 

(2) V. Ballet, de la Soc. de législ. comp , 1889, p p . 160 et 161, n o t e t 
(3) Cf. D e m o l . , t. X X V I , n»' 8 e t 6 3 . 
(4) Cette s o l u t i o n n'étai t p a s ce l l e , c e p e n d a n t , d e t o u s l e s r o m a n i s t e s a l l e ­

m a n d s . Cf. W i n d s c l i e i d , Pand., % 255, n o t e 13 . L'art. 265 C. c iv . a l . a d m e t 
d é s o r m a i s ce p r i n c i p e de c o n c e n t r a t i o n , s a n s d i s t i n g u e r si la per te e s t i m p u ­
t a b l e ou n o n au d é b i t e u r , a c o n d i t i o n b i en e n t e n d u q u e le c h o i x a i t a p p a r ­
t e n u a celui-ci (Cf. Bull. 1895, p. 748). 

(5) Cf. D e m o l . , t. X X V I , n° 7. 
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la simple séparation : il suffirai! que l'objet eût été séparée! mis à 
pari, ce qui se l'ail d'ordinaire par le pesage et le m es tirage ; c'est 
la lliéorie de notre Code civil en matière de ventes de marchan­
dises.faites au compte, au poids ou à la mesure (art. 1585); 
celait aussi le système le plus accrédité parmi les Romanistes alle­
mands (t) ; une seconde théorie, qui paraît bien avoir été acceptée 
par le Code de commerce allemand (art. 345, ancien texte), exi-
geail qu'il y eût en outre envoi des marchandises, ou remise au 
voiturier, tout au moins pour certaines ventes spéciales (2) ; 
enfin Ihering, allant plus loin, pensait qu'il devait y avoir livraison 
réalisée, donc tradition au créancier : jusque-là, le débiteur pourrait 
revenir sur son choix et livrer un autre objet pourvu qu'il lut 
de la même espèce (3). 

Ce qui faisait surtout l'importance de ces diversités d'opinions, 
c'est que tout le monde était d'accord pour admettre que le mo­
ment, où l'objet serait spécialisé et le choix acquis, serait celui où 
les risques devraient passer au créancier: or les Romanistes ad­
mettaient l'idée romaine que les risques d'une façon générale 
étaient toujours pour le créancier en matière d'obligations de corps 
certain. On comprend donc qu'ils se fussent contentés d'une sim­
ple désignation de la chose par le pesage ou le mesurage pour dé­
clarer que l'objet ainsi spécialisé, bien que restant aux mains du 
débiteur, était déjà par le fait même aux risques du créancier. 
Mais on verra que le projet, en matière d'obligations de corps cer­
tain, a repoussé le principe romain ; il laisse les risques à la 
charge du débiteur ju^gjijJa_Jr^dUjoji (art. 4 6 3 ; C. civ. al. art. 
446). Aussi, en matière d'obligations de genre, il dexait être amené 
à consacrer la théorie d'Iheringel à admettre qu'en principe le choix 
ne serait consommé que par la livraison aux mains du créancier (art. 
214). Il pousse d'ailleurs si loin la corrélation que, pour les cas excep­
tionnels où les risques passent au créancier avant la tradition, il 
place également à ce même moment la spécialisation de l'obli­
gation, comme par exemple au cas de vente à dislance et autres 

(1) Cf. Aubry et Rau, § 349, note 41. Voy. Windscl ie id, § 390, note 8. 
(2) Voir sur la portée d'application de l'art. 345 du Gode de commerce, 

Endeniann, Handelsrecht, § 135, 111, note 35 a et suiv. 
(3) Ihering, dans Jahrb. /'. Dogm., t. IV, p. 346 et suiv. : à la théorie de 

la dés ignat ion et mise à part de l'objet (Auscheidungstheorie), il opposait 
celle de la livraison réalisée [Lie/'erungstheorie). Au point de vue des textes, 
ïbering s'appuyait surtout sur le sens qu'il donnait au composé admetiri, 
dont il faisait le s y n o n y m e de tradere (Ihering, loc. cit., p. 390). — Contra, 
Karlowa, dans la Revue de Griïrihut, t. XVI (1889), p. 438 et suiv. 
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conventions devant about i r au t ransport de l'objet : le r i sque passe 

ici au créancier au moment de l 'expédition (a r t . 4 6 5 ; G. civ. al. 

art. 147) el à ce même moment l'obligation se concentre sur l'objet 

expédié (1). 

1 2 . Obligations de sommes d'argent. — Parmi les obligations 

de ce genre il en est une dont le projet devait plus spécia lement 

s 'occuper ; c'est l 'obligation de sommes d 'argent . Le projet l 'étudié 

sur tout dans ses deux applications les plus in té ressan tes , comme 

dette d' intérêts el comme dette d ' indemnité A propos de la det te 

d ' intérêts , nous nous contenterons d ' indiquer les trois principes 

suivanls : que nulle dette ne porte intérêts de plein droit , que les 

taux de l 'intérêt est l ibre, et enfin qu'à défaut de taux fixé par 

la loi ou la convention l 'intérêt légal est de 5 pour 100 (art. 358 

el 217) (2). 

1 3 . Dette d'indemnité. — La dette d ' indemnité nous amène au 

(I) Seuffert r e p r o c h e au p r o j e t é e s y s t è m e d e c o r r é l a t i o n r i g o u r e u s e qui 
about i t à de v é r i t a b l e s s i n g u l a r i t é s e n p r a t i q u e ; si par e x e m p l e j e c o m m a n d e 
u n w a g o n d e c h a r b o n à u n e c o m p a g n i e d e m i n e s qu i m e l ' e x p é d i e , e t q u e 
par suite d 'une fausse i n d i c a t i o n le w a g o n d é p a s s e la g a r e d u l ieu de la 
l i v r a i s o n et q u e la c o m p a g n i e en d i s p o s e au profi l d 'un t iers , se r é s e r v a n t d e 
t n ' e n v o y e r un autre w a g o n de c h a r b o n de m ô m e q u a l i t é , d e v r a - t - p n le lui 
in terd ire s o u s p r é t e x t e q u e son o b l i g a t i o n e n ce qu i m e l o u c h e s 'é ta i t s p é ­
c ia l i s ée s u r le w a g o n le p r e m i e r c h a r g é e t e x p é d i é à m o n a d r e s s e ? (cf. 
Seuffert d a n s Bekker-Beitràge, i'asc. H , p . 1 0 ) . 

L'art. 2 4 3 C. c iv . a l . , tout e n p r e n a n t p o u r p o i n t de dépar t le p r i n c i p e d e 
l'art. 2 1 4 P 1 , a c c e p t e u n e f o r m u l e b i en a u t r e m e n t l a r g e : il d é c l a r e la spéc ia ­
l i sa t i on o p é r é e d è s q u e le d é b i t e u r a fait, p o u r c e qui e s t de lu i , tout ce à 
quoi il était o b l i g é . Cette s p é c i a l i s a t i o n p o u r r a d o n c a v o i r l i eu par le seu l 
l'ait de l ' e x p é d i t i o n , m ê m e au c a s d e c o n t r a t s u n i l a t é r a u x , d a n s l e s m ê m e s 
h y p o t h è s e s o ù , s'il se fût ag i de c o n t r a t s s y n a l l a g m a t i q u e s , l es r i s q u e s fus­
s e n t p a s s é s au créanc i er . Et c e p e n d a n t la f o r m u l e d e l'art. 2 1 4 I'1 r e la t ive 
a u x r i s q u e s se fût d i f f i c i l ement a p p l i q u é e en m a t i è r e d e c o n t r a t s u n i l a t é r a u x , 
p u i s q u e , p o u r c e s d e r n i e r s , la q u e s t i o n d e r i s q u e s n e s ' é l ève p a s . On p o u r r a 
s o u t e n i r , d 'a i l leurs , d 'après la n o u v e l l e f o r m u l e , q u e , d a n s t o u s l e s c a s , l e 
seul l'ail d 'une e x p é d i t i o n r é g u l i è r e devra i t suffire à l ' i n d i v i d u a l i s a t i o n de 
l 'ob l iga t ion , a lors m ê m e q u e l ' e x p é d i t i o n , d a n s l ' e spèce , n ' eût p a s é t é t r a n s ­
la t ive d e s r i sques : ce qu i r e n d p l u s d o u t e u s e l ' admis s ib i l i t é d u s y s t è m e 
d ' Iher ing , q u e l'on pré tend avo ir m a i n t e n u (cf. B U L . 1 8 9 5 , p . 7 2 8 el s u i v . ci 
SCIIOLL. p. 1 1 - 1 2 . Cf. P L s u r § 2 4 3 , p . 1 1 - 1 2 ) . 

( 2 ; Cf. Code féd . . art, 8 3 , § 1 . Ce t a u x à 5 p o u r 1 0 0 e s t p e u t - ê t r e un p e u 
é l e v é , a-t on r e m a r q u é , par rappor t au t a u x u s u e l e n A l l e m a g n e : l e s p la­
c e m e n t s n e se font g u è r e qu 'à 3 1 / 2 e t 4 p o u r 1 0 0 . — V. K o c b d a n s l ï e k k e r , 
Beitràge, fasc . 4 , p . 1 9 ) . Sur l e s c o n d i t i o n s d 'après l e s q u e l l e s le c o n t r a t 
d e v i e n d r a i t u s u r a i r e e t n u l c o m m e contra ire a u x b o n n e s m œ u r s v o i r a r t . 
1 3 8 , C. c iv . al. et S A L . Décl. p . 2 9 1 e t s u i v . 

Le Code c iv i l a l l e m a n d (art 2 4 6 ) f ixe le t a u x l é g a l à .4 p o u r 1 0 0 . Cette 
m o d i f i c a t i o n a é té i n t r o d u i t e par la c o m m i s s i o n d u R e i c h s t a d , et n o n par 
le s e c o n d projet (cf. B C L . 1 8 9 5 , p . 7 3 6 ) . 
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contraire à faire allusion à l'une des théories les plus importantes 
du projet. Il suffit de remarquer la place où il est traité de l'obliga­
tion d'indemnité pour que l'esprit soit enévei l ; les autres législa­
tions parlent d'indemnité, soit à propos de l'inexécution des 
contrats, soit à propos du délit civil ( I ) . Or le projet étudie l'obli­
gation d'indemnité en elle-même, indépendamment de la cause 
qui lui a donné naissance, qu'il s'agisse de faute contractuelle ou 
de délit ; il en résulte que lorsqu'il s'agit d'indemnité à payer, le 
projet ne fait allusion qu'au dommage causé et non au fait d'où le 
dommage dérive : quel que soit le fait d'où émane le préjudice, 
la réparation doit être la même ; le principe est celui de la répara-
lion intégrale. Le projet pose donc les bases du calcul de l'indem­
nité d'une façon tout à fait générale et sans distinguer entre ce 
que nous appelons la faute contractuelle et la faute délictuelle, 
sans s'attacher, par conséquent, comme le faisait le droit prussien, 
au plus ou moins de gravité de la faute, sans même distinguer, 
comme le fait le Code civil, entre les dommages prévus et ceux 
qui ne pouvaient pas l'être, ces derniers n'étant pris en considéra­
tion chez nous qu'au cas de dol ; enfin, sans même faire allusion 
aux dommages directs el indirects (2). Le principe est dans tous 
les cas celui de la réparation intégrale, fondée sur ces deux éléments 
traditionnels : Ja perte r é a l i s e r et le gain manqué (art. 218) (3). 

Nous arrivons ainsi avec le projet au second paragraphe de celte 
section. 

§ 2. EFFETS OU CONTENU DE L'OBLIGATION (Inhalt der 

Schuldverhältnisse). 

1 4 . Tous les elléts de l'obligation se résument en un seul mot : 

(1) Cf. Code civ. , art. 1149 et suiv. ; Code féd., art. 51. 
(2) Cf. Preuss. Ail. L. R., I, 5, 285 et suiv. ; I, G, 10, 16, 85, 88, 93, 

95 ; I, 16, | 17 ; Cod. féd., art. 51 et 116 ; Cod. civ. , art. 1150. Cf. L. unie. 
Cod. (7-47) et Windscl ie id, Pand., §258, note 9. 

(3) Certains criininalistes, tout en approuvant le projet d'avoir supprimé la 
distinction des deux fautes, le délit qui consiste à violer un contrat étant en 
elTet de m ê m e nature que celui qui consiste à violer la propriété d'autrui, re- s 

prêchent aux auteurs du projet d'avoir confondu l'obligation ex deliclo avec " 
l 'obligation d'indemnité ; il est en effet des cas où il y a dette d'indemnité en 
matière contractuelle sans qu'il y ait responsabilité, par exemple en matière 
de garantie proprement dite, c o m m e au cas de responsabilité pour autrui (V. 
infrà, n° 17l. — Les conséquences devraient elles être les m ê m e s dans les 
deux cas ? Pourquoi pas ? Puisqu'il ne doit être question au civil que de répa­
ration et non de peine privée (Cf. Liszt dans Bekker-Betirâge, fasc.5, pp. 27 28). 
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l 'exécution. Le projet s 'occupera donc de l 'exécution en e l le-même ; 

puis du refus légitime d'exécution, ce qui fait allusion au droit de 

rétention : enfin, il traitera de l ' inexécution et de ses sui tes , el sous 

ce litre il comprendra le relard dans l 'exécution, ce qui l 'amènera 

à parler de la d e m e u r e . 

1 5 . Responsabilité du débiteur. — La première question à se 

poser en matière d'exécution de l'obligation est une question de 

responsabi l i té ; car il s'agil de savoir dans quelle mesure le dé­

biteur s'est engagé à exécuter et quelle somme de diligence il 

a entendu promet t re . La pensée du projet esl que . en principe, 

l 'étendue de l'obligation du débi teur en matière de dil igence, et pat-

suite la mesure de sa responsabil i té , dépendent uniquement de la 

convention. 11 se contente de poser une présomption pour le cas 

où la convention est muet te , et celle présomption est celle de la 

diligence appréciée à un point de vue abstrai t , en prenant pour 
type celle d'un bon adminis t ra teur (ar t . 224) (I) . Tou te violai ion 

de la diligence promise consti tuera une faute, de sorle que le prin­

cipe admis esl celui de la responsabilité' de toute faute, même 

légère, sans distinction (art . 144). Le projet repoirsse donc la 

prétendue graduation des fautes, faussement a'.lribuée au droit 

romain el plus ou moins acceptée par le droit prussien el les 

autres législations allemandes ; il n 'accepte pas davantage la 

formule de notre article 1137, adoptée, ou à peu près , par le Code 

fédéral, lequel, après avoir posé le principe d 'une responsabil i té 

unique, attribue au juge un large pouvoir d'appréciation suivant 

^ l e s cas (2). 

1 6 . Des clauses de non-responsabilité. — Mais ce principe de 

responsabili té n 'est qu 'une règle interprétative de volonlé ; il 

pourra donc être , soit aggravé, soit a t ténué par la convention, el 

dans tel ou tel cas déterminé il ne sera pas impossible de sous-enlen-

dre une clause de ce genre , soit dans un sens , soit dans l ' aut re . Le 

(1) La déf in i t ion de la faute n'a p l u s é té d o n n é e , c o n n u e d a n s le p r e m i e r 
projet , d a n s la part ie g é n é r a l e d u Code c iv i l (cf. art . 144 P 1 ) , m a i s d a n s la 
part ie re la t ive a u x o b l i g a t i o n s (art. 276 C. c iv . al ) El le Code civi l a subst i ­
tué au t y p e abstrai t du « Bon père do fami l l e » q u e r e p r o d u i s a i t l'art. 144 1", 

le t y p e p lus i terne de « l ' h o m m e d'affaires l o y a l et h o n n ê t e » ( B u t . 
1895, p . 759). 

(2 | Cf. Accar ia s , Précis de Dr. rom., t. II , n - s 602 et s u i v . ; G-IHARD, loc. 
cit., p. 046 su iv . Pour l'étal de la l é g i s l a t i o n a l l e m a n d e , vo ir Motifs, sur 
l'art. 221 (t. II , p . 27). Code féd , art . 113. 
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projet admet ainsi dans sa plus large extension l'application de la 
liberté en matière de clauses de non-responsabilité, celles qui tou­
chent au dol étant seules exceptées (art. 225). Ce principe dé 
liberté esl maintenu mémo en ce qui louche la faute lourde. Les 
romanistes allemands étaient d'avis contraire, parce qu'il était de 
tradition, en se fondant sur le droit romain, d'assimiler la faute 
lourde au dol ( I ) : chez nous, les partisans des théories de Saincte-
lette n'admettent pas davantage les clauses de non-responsabi­
lité visant la culpa /a/a; cela lient à ce que l'on accepte la 
concurrence, en l'ait d'inexécution d'obligation, de la faute contrac­
tuelle fondée sur une pure obligation de garantie dont on peut se 
départir et de la faute délicluelle fondée sur l'obligation générale 
de ne causer aucun dommage à autrui ; et de celle-ci on ne peut 
s'affranchir par aucune clause (2). Mais le projet ne connaît aucune 
de ces théories subtiles et raffinées ; il 4es connaît si peu que pour lui 
toute faute est un délit civil : le délit consiste à violer le droit d'au-

J ru i^o r i l y a violation du droit d'aulrni aussi b ien lorsqu' i l '̂;i<rii 

d'atteinte à un droit de créance que lorsqu'il s'agit d'atteinte au 
droit de propriété (art. 704, 705 ; C civ. al. art. 823 à 825) ; 
donc, ce que nous appelons la faute contractuelle est pour lés 

.auteurs du Projet un délit civil connue tous les autres (3). Il y a 
seulement cette différence que, pour celui qui n'est pas engagé dans 
les liens d'une obligation, les conditions du délit civil se détermi­
nent d'une façon absolue d'après les principes généraux, el les mê­
mes pour tous, sur le respect du droit d'aulrui, tandis que, pour 
celui qui est débiteur, les conditions du délit, en ce qui louche son 
obligation, se déterminent d'après l'étendue de son obligation elle-
même ; or, cette étendue dépend purement et uniquement de la 

.conveiûion. Ue cette unité de point de vue, en ce qui concerne la 
théorie de la l'auto, résultent les trois conséquences suivantes, dont 
les deux premières ont déjà été signalées : 1° le règlement uniforme 
de l'obligation d'indemnité, quelle que soit la cause qui lui serve 
de fondement (art. 218) (4) ; 2° l'admission de toute clause de non-
responsabilité, celles qui touchent au dol étant seules exceptées 
(art. 225) (5) ; 3° l'application, en matière de faute dite contrac-

(1) C'est éga lement la solution du Cod. féd. , art. 115. 
(2) Cf. Annales de droit commercial, 1™ ann. , pp. 185 el suiv. , pp. 251 et 

suiv. ; el surtout, dans le sens du projet, la lettre très remarquable de 
M. Labbé, loc.cit , pp. 258 et su iv . 

(3) Cf. Motifs sur art. 704-705 (t. II. p. 727), elàuprà, u° 13. 
(4) Supra, n" 13. 
(5) Le Code civil a l lemand (art. 278) a même suppriméce l te réserve lorsqu'il 
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tuolle, des cas d ' irresponsabil i té admis en malière de délits civils : 

les mêmes causes qui effaceront ou a t ténueront la responsabi l i té de 

l 'agent en malière de délit civil effaceront ou a t ténueront la respon­

sabilité du débiteur en ce qui touche l ' inexécution de son obliga­

tion (art . 224, 708, 709) (1). 

1 7 . Responsabilité pour autrui. — Il va de soi que , de même 

qu'on peut sous-entendre une clause de non-responsabi l i té , de 

même on peut admet t re et sous-entendre une clause d'aggravation 

de responsabil i té, el supposer même que le débi teur ait entendu 

répondre de certains r isques : cela devient une clause de garant ie . 

< tr, une question de ce genre , et des plus graves , se posait en 

malière de responsabil i té pour autrui : lorsqu'i l s 'agira du délit civil 

proprement dit, le projet exigera, pour engager la responsabil i té 

du mailre ou du patron, qu'il y ait défaut de surveillance par r ap ­

port à l'acte dommageable commis par le subordonné (ar t . 7 1 0 ; C. 

civ. al. art . 832) ; cela lient à ce qu'ici le mailre ne peut ê t re obligé 

qu'en raison de sa faute personnel le . C'est tout le contra i re , on le 

voit, d e notre article 1384 (2). Mais lorsque la question se pose à pro­

pos d'un débiteur et que la cause de l ' inexécution de son obligation 

esl imputable à son subordonné ou à celui qu'il emploie, les choses 

changent de l'ace; car il est possible que le débi teur ait entendu 

répondre du l'ail de ses employés , et la question esl de savoir si celte 

clause doit être sous-enlendue . Les Romanis tes , et encore aujour­

d'hui Windscl ieid (3), faisaient à cet égard une distinction, suivant 

que l'emploi d 'agents auxiliaires avail été ou non prévu par le con­

trat : dans le premier cas, le créancier était censé avoir accepté 

que l 'ouvrage fût fait par d 'autres et avoir consenti à en subir 

les s u i t e s ; aussi , le débiteur n'élail responsable que du choix de 

ses agenls ; dans le second cas , l 'emploi d 'auxiliaires restait chose 

s 'agit d e r e s p o n s a b i l i t é p o u r autrui : on p e u t s t i p u l e r q u e l 'on n e r é p o n d r a 
pas d e l ' i n e x é c u t i o n v o l o n t a i r e et d o l o s i v e d e s e s a g e n l s et e m p l o y é s (Cf. 
B I - L . 1893, p . 761-702). 

i l ) Cf. Liszt d a n s Bekker-Beitrâge, fasc . 5, p . 28 èt suprà, p . 13 . 
(2) La q u e s t i o n , e n m a t i è r e d e r e s p o n s a b i l i t é d é l i c t u e l l e , fu t é g a l e m e n t 

très d i s c u t é e e n A l l e m a g n e , et s p é c i a l e m e n t a u x s é a n c e s d e s x v i r e t x v m c 

c o n g r è s d e s j u r i s c o n s u l t e s a l l e m a n d s . N o u s y r e v i e n d r o n s à p r o p o s d e s d é l i t s . 
On peut vo ir d é s m a i n t e n a n t le d i s c o u r s d u c o n s e i l l e r P e t e r s e n au xvin* c o n ­
g r è s (Verhanrll. des XVUP™ deutsch. Juristentages (1887) , t. II, p . 67 et 
s u i v . ) . 

(3) W i n d s c l i e i d , Pand., § 401, n o t e 5 ; § 406, n o t e 6 ; § 410, n o t e 6 ; poul­
ie droi t p r u s s i e n , v o y . l'Ail. L. R., I, 11, | 929, 930 . V o y . a u s s i G o l d s c h m i d t 
d a n s Zeitsch. /'. Handelsreçht, t. XVI , p p . 289-382 . 
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étrangère au créancier, el le débiteur répondait de toute faute de 
ses employés. Mais une théorie de ce genre était fort grave, sur­
tout en malière de transport ; le créancier, en pareil cas, avait 
toujours dû prévoir l'intermédiaire forcé d'agents auxiliaires. Fal­
lait-il déclarer que le débiteur ne serait responsable que du choix, 
que de la culpa in eligendo ? Heureusement, une loi romaine très 
connue permettait de repousser la distinction proposée, et venait 
rassurer les théoriciens ( I ) ; les praticiens pouvaient, de leur cédé, 
invoquer les dangers du système (2). Aussi, le xvu e Congrès des 
jurisconsultes allemands, en 1884, s'était-il prononcé dans tous les 
cas pour l'absolue responsabilité du maître ou du patron (3) ; déjà, ! 
le Code de commerce allemand avait admis cette solution en < n ( > i ' 
matière de transport : le projet la consacre d'une façon générale et 
sans distinction (art. 224 ; C. civ. al. art. 242, 276 el 278) (4). 

18 Détails de l'exécution. — Aptes avoir déterminé dans quelle 

(Il L. 25, % 7, I). 19. 2 : « Qui columnam transportandam eonduxit, si 
ea..., fracla si/, ila iit periculum prœstat, si sua ipsius eorumque, quorum 
opéra uleretur, culpa acciderit. » Cf. Brinz; § 2711, notes 6=8, I. Il (2« éd.), 
p. 278; Ihering, Jahr. f. Dogm., IV, pp. 84, 85. 

(2) Voy. les décisions de jurisprudence citées par Windscl ieid, /'and., §401, 
note 5. Du reste, le principe avait déjà été admis, dans sa g é n é r a l i t é , par le 
Code féd. (art. 115). 

(3| Compte rendu des travaux du \ w r congrès, I. I, pp. 46 et su iv . , li.'i 
et suiv. , 337 et suiv. : t. Il, pp. 86 et s u i v . , 284 et suiv. Résumé dans le 
volume publié sur l'ensemble des travaux du congrès de 1860 à 1885 
(Gesammtbericht iiber die Thâtigkeit (/es Deutsch. Jurislentags in den 25 
Jahren seines Bestehens), pp. 90-02. — La plupart des consultations données 
sur la malière avaient conclu dans le sens de la solution qui devait défini­
tivement l'emporter. Cependanl celle du professeur Leonliard, se plaçant 
sur le terrain des présomptions de volonté, dist inguait suivant les cas et 
maintenait au fond le principe romain d'une faute personnelle. Aussi Leon­
liard demandait que l'on insérât dans le nouveau Code civil une revision 
dans ce sens de l'article 408 du Gode de commerce al lemand. On voil que 
cel te opinion n'a pas prévalu. (Cf. compte rendu du w n 1 congrès , Ver-
handl. des XVf/1" deutsch. Juristent.. f I. p. 375, not. 2| . 

(4) Voy. Motifs sur art. 224 (t. II, p. 29). Code de connu, ail., art. 400, 
45t. Cf. Code de connu, franc., art. 97-99 (Lyon-Caen et Renault, Précis de 
Dr. comm., n°* 883 bis et 885). Cf. les projets de Hesse et de Bavière qui 
paraissent inspirés de notre art. 1384, bien que ce ne soit plus le domaine 
d'appticati le l'obligation ex delicto. Hess. Enlir.. IV. §§ 211-213 ; Bayr. 
Entic, II, art. 62 el suiv. , 491, 513, 695, 696. .Nous avons surtout fait allu­
sion à la responsabilité du patron par rapport à ses employés ; niais l'article 
224 règle également la responsabilité des représentants légaux des incapables, 
celle enlin des représentants des personnes morales, fondations et établisse­
ments publics, y compris celle de l'Etat par rapport à ses employés (art. 46, 
63) (Cf. Meischeider dans Bekker-Beitrâge, fasc. 9, § 16). - Pour ce qui est 
de la responsabilité des personnes morales pour les fautes de leurs repré­
sentants (art. 31, C. civ. al. 2), voir Bu/., 1900, p. 156 suiv . 

3 E édit ion. ï 
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mesure le débiteur devrait s'efforcer de procurer l 'exécution, le 

projet indique ce que devra comprendre l 'exécution et entre dans 

le détail des faits : ce sont disposi t ions sans grande importance au 

point de vue des principes. Nous en détacherons une seu le , celle 

qui , en principe, déclare toutes del tes payables au domicile du 

débi teur , sauf les deltes d 'argent ( I ) qui sont portables (art . 

230). 

1 9 . Refus légitime d'exécution ; Droit de rétention. — Le p ro ­

jet venait de parler de l 'exécution el de la façon dont elle devait se 

faire ; il devait prévoir un cas où le refus d 'exéculion serait légi­

time, c'est celui du droit de rétent ion. Sur cette mat iè re , les théo­

riciens al lemands aiment à rapprocher le droit de rétention de la 

compensat ion. Dans les deux cas il y a dél ies réc iproques el l 'un 

des débiteurs s 'autorise de ce fait pour refuser de payer ce qu'il 

doil ; au cas de droit de rétent ion, il refuse le paiement pour forcer 

son créancier à lui payer ce que celui-ci lui do i t ; c 'est donc un 

moyen de contrainte pour obtenir un paiement . La compensat ion 

suppose les deux dettes de même espèce et exigibles, et alors le 

débiteur se paie sur ce qu'il doil lu i -même, au t rement dit en ne 

payant pas ce qu'il doil. Aussi , Brinz a pu dire que ce n'était qu'un 

droit de rétention plus complet ( 2 ) ; le droit de rétention est une 

sorte de saisie temporaire opérée sur soi -même, mais n'allant pas 

jusqu'à la libération. La compensat ion est une véritable saisie opé­

rant libération réciproque. D'ail leurs, ces deux droits avaient à leur 

service à Rome le même moyen de défense, Yexceptio doli; il 

semble donc que , soit en remontant à leur origine romaine , soit 

en comparant les effets qu'el les produisent , entre les deux institu­

tions un rapprochement s ' impose. 

(1) Sur c e p o i n t c e p e n d a n t , vo ir les art. 269 e t 270 C. c iv . a l . , et Bul., 
1895, p 751 e t 752 . 

(2) On a r e p r o c h é à Brinz d'avoir c o n f o n d u ré ten t ion el c o m p e n s a t i o n : 
Brinz n'a c e p e n d a n t j a m a i s p r é t e n d u qu'i l n 'y e û t là q u ' u n e s e u l e et m ê m e 
i n s t i t u t i o n , m a i s d e u x g a r a n t i e s reposant, su ru ne m ê m e c o n c e p t i o n a y a n t pour 
f o n d e m e n t j u r i d i q u e la m ô m e idée in i t ia l e . On peut voir la théor i e d e Brinz 
d a n s s o n l ivre s u r la c o m p e n s a t i o n (Brinz, Compensation, pp . 54 et s u i v . , 110 
e t s u i v . . 142 et su iv . ) ; et é g a l e m e n t ce qu'i l «lit d e la c o m p e n s a t i o n d a n s s e s 
P a n d e c t e s (Brinz, Pand., § 287, 2« é d . , pp . 119, J21, n o t e 4), Cf. G o l d s c h -
m i d t , H a n d b . des Handelsrecht, I ( 2 » a b t h . ) , pp . 962-990 ; W i n d s c l i e i d , Pand., 
§ 3 5 1 , n o t e 6 . Cf. K r a s n o p o l s k i (Zum Geselze ùberdie AnfechtUngvon Rechts-
handlungen zahlungsuiijahigerSchuldner) d a n s Zeitsch. fiirdasprie, und 

offrent. R.,i. X V . p p . 177, l 7 8 ( n o t e s 313 e t s u i v . ) ; H a h n , d a n s s o n c en ta i re 
du Code de c o m t n . ail. (II, 2- éd . , pp 171, 177 et s u i v . , 181. e l n o t e 21) . — ( C f . 
STAUB, Kommenlar zum Handels Gesetzbuch, t. Il s u r § 369 p. 1207 e l s u i v . ) . 
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2 0 . Du droit de rétention mire commerçants. — Ces idées pa­
raissent avoir influé sur la réglementation du droit de rétention 
entre commerçants; le Code de commerce (art. 3 1 3 ; C. C c e R., 
art. 369 suiv.), l'admet dans tous les cas où un débiteur commer­
çant, se trouvant en possession d'objets mobiliers ou de papiers de 
commerce dont il doit restitution, peut invoquer à ('encontre du 
propriétaire une créance commerciale quelconque. On n'exige donc 
pas ici la connexilé; c'est la commercialité des dettes qui justifie 
le droit de rétention, et cela suffit (1). Aussi, la plupart des com­
mentateurs du Code de commerce considèrent-ils le droit de réten­
tion entre commerçants comme une sorte de moyen terme entre la 
rétention ordinaire et la compensation : le commerçant garde les 
papiers el valeurs de son débiteur pour se couvrir de ce qui lui est 
du : nous sommes liés près, en effet, de celui qui se paie en ne 
payant pas ce qu'il doit (2). 

2 1 . Principe de la connexité. — Le projet n'a cependant pas osé 
généraliser ce système un peu hardi, el il revient au principe de la 
connexilé ; il faudra donc, pour rendre admissible le droit de réten­
tion, que le débiteur puisse s'autoriser d'une créance se rapportant 
au mémo fait que celui d'où esl née sa detle (art. 2 3 3 ; art. 273 
C. civ. al.) (3). 11 va de soi aussi que la créance qu'il invoque doit 
être exigible comme sa dette elle-même, sauf l'exception admise 

(1) On trouvera des rense ignements intéressants sur l'origine de ce droit 
de rétention en matière de commerce dans le beau livre de M Tbal lersur les 
Faillites en droit comparé, t. II, p. 31. Un peut voir, du reste, le résumé du 
sys tème dans tous les manuels de droit commercial al lemand et spécialement 
dans celui de Goldsetniiidt, loc. cil. ; éga lement dans le commentaire de 
Habn sur les art. 313 et suiv. Voir aussi l'article cité plus liant de Krasno-
polski dans la Zeitsch. fiir das priv. undoff. R., XV, pp. 166 et suiv. Voir, 
dans Endcmann (Handbuchdes Deutsch. Handels-See-und Wec.hselsrechtS), 
et t. II, pp. 92 et suiv. (article d'ivndemann). 

(2) Cf. Habn, loc. cit., II, p. 181. Goldsclimidt y voit une sorte de gage 
tenant en partie de la saisie-arrèt et en partie de la compensat ion (Voir 
llandelsrecht, I, pp. 1030 et suiv.) . 

(3) Cf. A. L. R., I, 20, \% 536 et suiv . Sachs. Ges. B. |§ 767-769. Le Code 
féd. (art. 224-228) n'a guère en vue que le droit de rétention entre commer­
çants et reproduit le sys tème du Code de comin. ail. (art 313 et suiv.) . Cf. 
Goldsclimidt, loc. cit., I (1868), pp. 964 et suiv. ; Thaller, loc. cil., t II, 
p . 32. Windscl ie id reprochait cependant an principe de la connexitè d'èlre 
trop vague et de ne pouvoir fournir un critérium suffisamment sur (Pand , 
II, | 351, note 9). — Pour les modifications de forme apportées par le second 
projet, voir Bul. 1895, p. 755. 
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en cas de faillite pour le droit de rétention entre commer­

çants (1). 

2 2 . Effet de la rétention. — Le seul effet du droit de rétention 

sera donc de re tarder le paiement . Tout le sys tème du projet se ré­

sume dans celle formule que la rétention n'est qu 'une simple garan­

tie offerte au débiteur el non un mode de l ibérat ion. Auss i le projet 

admet- i l , à l 'imitation du droit pruss ien, une conséquence bien 

remarquable de celle idée, le droit pour le créancier d 'écar ter la 

rétention qu'on lui impose en offrant une autre garantie suffisante, 

pourvu que ce ne soit pas une caution (art . 234) (2). Il ne saurait 

dune être question de ranger ce droit de rétention parmi les droits 

réels (3) ; on n'admet même pas qu'il en soit ainsi pour la rétention 

enlre commerçants , bien que celle-ci, au cas de faillite, se trans­

forme en quelque sorte en un véritable droit de gage, permet tant au 

débiteur créancier du failli de se payer par préférence sur les 

valeurs qu'il délient sans subir la loi du concours (4). Mais ceci, 

d 'ai l leurs, sera é t ranger à la rétention du droit civil. 

2 3 . Impossibilité d'exécution. — L'hypothèse du droit de réten­

tion est le seul cas où l 'exécution puisse légit imement être refusée. 

Mais il peut arriver que l 'exécution ne soil pas p rocurée , non plus 

parce qu'on la refuse, mais parce qu'elle esl imposs ib le ; il s'agit 

alors de régler les conséquences de celle impossibil i té. Or celle 

impossibilité peut provenir de deux causes très distinctes ; el ses 

conséquences seront el les-mêmes très différentes, suivant qu'il 

(1) Cl'. Code de c o n n u , a i l . , art . 3 1 4 ; Code féd . , art . 226. 
(2) Cf. A. L. R., I, 20 , §§ 252 et s u i v . — L'art. 274 C. c i v . al . e n t r e d a n s de 

p l u s a m p l e s dé ta i l s de r é g l e m e n t a t i o n s a n s r ien c h a n g e r a u x p r i n c i p e s d u 
p r e m i e r proje t (cf. art . 726 et art . 765 C. l'r. c i v . R. ) . 

(3) Cf. Motifs s u r l'art. 231 in fine i l . II, p . 43). V . E n d e m a n n , Ilandels-
réélit, S 100 ( é d . 1887, p . 3541. Si le dro i t d e r é t e n t i o n es t o p p o s a b l e a u x 
c r é a n c i e r s d u d é b i t e u r et en part icu l i er à la m a s s e au c a s d e fa i l l i te , c e n'est 
pas en tant q u e droi t réel , m a i s ce la t i en t à ce qu'il c o n s t i t u e u n m o y e n de 
d é f e n s e p a r a l y s a n t l 'act ion qui a p p a r t i e n t au d é b i t e u r et s u s c e p t i b l e d'en 
arrêter l'effet, q u e l q u e s o i t . c e l u i qu i l ' i n t e n t e . Cf. T h a l l e r , toc. cit., p . 29 . 
Pour ce qu i est d e s c a s d a n s l e s q u e l s la r é t e n t i o n d u dro i t c iv i l p e u t ê tre 
o p p o s é e à la m a s s e , v . Konk . Ordn . , § 4 1 , n"* 1-7 et E n d e m a n n ( d a n s £ V / e -
mann, Handbuch des deutsch. Ilandels See-und Wechselrechts, I. Il | I 8 8 1 | , 
§ 181, p . 97), Il n'en est pas m o i n s vrai c e p e n d a n t q u e la r é t e n t i o n a u n cer ­
ta in carac tère d e réal i té e t q u e le projet a o u b l i é d e l ' e n v i s a g e r à ce p o i n t d e 
v u e ; mi U' lui a reproché (Cf B e k k e r d a n s Bekker-Beitrâge, f a se . 2, p . 8). 

lil Cf. Konk . Ordn. , art. 41, 6, 72. {Konk. Ord. R., art . 49). V. Code 
a u t r i c h i e n des fai l l i tes , de 1808. art. 11 : Cod. féd. , art. 228. Cf. T h a l l e r , 
loc. cit., t . . I I , p . 35. 
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s'agira de l'une o n d e l ' au t re ; elle peut provenir de la taule du débi­

teur el alors l'obligation se transformera en une dette d ' indemnité, 

ou bien elle peut provenir d'un l'ail non imputable au débiteur el il 

en résultera la libération de ce dernier . 

2 4 . Du cas fortuit. — Le projet n'avait pas à définir le l'ail non 

imputable au débiteur , car il commence là où finit la faute, et celle 

limite nous est déjà connue : on évite même en pareil cas de par­

ler de cas fortuit, car cela tendrait à faire croire que celui-ci sup­

pose un événement de force majeure absolument étranger au débi­

teur, alors qu'en réalité il s'agit d'un fait, peut-être même d'un l'ait 

attribué au débiteur , mais n ' impliquant aucune fan le dont celui-ci, 

en raison de son obligation, puisse être responsable (art. ,237) ( l ' j -
Celte définition étant donnée, nous cont inuerons à employer l'ex­

pression de cas fortuit, qui est plus simple el plus commode. On 

sait déjà que le cas fortuit en principe commence où finit la faute ; 

mais on sait aussi que la limite du cas fortuit, au point de vue 

tout au moins de la libération du débiteur, peut êlre reculée par 

suite d 'une obligation de garantie expresse ou lacile. Or, la question 

pouvait se poser au cas où l'exécution devient impossible pour le 

débiteur , mais peut êlre effectuée par d 'autres ; c'esl ce qu'on 

appelle l 'impossibilité purement subjective ou personnel le au débi­

teur : enlrainera-l-el le sa libération si elle n'implique aucune faute 

à sa charge '.' Or , il s'agit de savoir ce qu'a entendu promett re le 

débiteur, el le projet présume qu'il a entendu promettre l 'exécution 

dès qu'elle sérail possible en soi ; d'où il conclut que le cas forluil, 

duquel dépendra la libération du débiteur, suppose l'impossibilité 

absolue, ou objective, pour parler comme les docteurs (art . 217) . 

A ce principe cependant l'article 237 2° apporte une exception 

pour le cas où l'obligation consiste à livrer un corps certain ; 

le cas forluil ici résultera de l 'impossibilité simplement subjec­

tive (2). C'est sans doute une présomption de volonté qui sera le 

(1) Code féd. , art . 145. — Cf. M o t n m s e n , Beitràge zum Obligalionenrechl, 
I, p- 5, 29 , no te 7, 32. — Cf. Brinz, Pand., I l , p . 323. - Cf. Richard 
L œ v y , Die Unm'oglichkeit der Leistung (Berl in , 1888), p 1 1 1 2 . Pour ce qui 
e s t d e la t e r m i n o l o g i e d u projet en cette mat ière , voir Otto Gierke, Der Ent-
wurf... und das deutsche Recht d a n s la Revue de Schmoller, t. XII (I888i, 
p . 859 860. — La c o n c e p t i o n i n d i q u é e au t ex te , et qui c o n c o r d e fort bien 
a v e c l ' é c o n o m i e g é n é r a l e du projet e t ce l l e du Code civi l a l l e m a n d sur la res­
ponsabi l i t é s u b j e c t i v e , n e m e paraîtrait p lus aujourd'hui aussi é v i d e n t e , e n 
l é g i s l a t i o n , si on d e v a i t a d m e t t r e le pr inc ipe , d 'une part , d e l 'unité d e re s ­
ponsab i l i t é , el ce lu i , d'autre pari , d 'une re sponsab i l i t é p u r e m e n t ob jec t ive . 

(2) Le Code civil al . (art. 275) met au contra ire l e s d e u x i m p o s s i b i l i t é s , o b j e c -
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plus souvent justifiée. On a proposé cependant , sous forme d 'objec­

tion, l 'exemple suivant : si P r imus s 'est engagé à livrer un immeu­

ble el que sans sa faille il perde le droil d'en disposer , il est libéré 

par cas forluil : mais qu'il s 'agisse, au contra i re , d'un industriel 

qui s 'est engagé à faire un ouvrage dans la fabrique qu'il dirige et 

à en fournir l ivraison, el qui sans sa faute se voit enlever la direc­

tion de sa fabrique, il resle tenu : pourquoi celle différence de solu­

tion ? (Meisclieider, dans Bekker-Belràge, l'asc. 3 , p . 48) . Je ne 

sais t rop ce qu'il faudrait supposer pour rendre cet exemple réa­

lisable ; mais dans tous les cas les au teurs du projet pourraient 

r épondre qu 'on peut toujours faire exécuter l 'ouvrage dans une 

aut re fabrique, tandis qu'on ne peut pas remplacer l ' immeuble qui 

devient indisponible. 

2 5 . Impossibilité dérivant de lu faute. — Si l ' impossibilité ne 

provient pas du cas forluil, c'est qu'elle provient de la faute ; et on 

sait que l'obligation s e t ransforme alors en une obligation de dom­

mages- in térê ts . Mais il va de soi que celle obligation n'est que 

subsidiaire et suppose absolument impossible l 'exécution en na­

ture (art . 219-243) , ce que le projet admet même à l'égard des obli­

gations de fa i re ; et il écarte par là le vieil adage tout à fait sur-

ranné d 'après lequel les obligations de faire se résolvent en argent (1). 

Cette condition préalable est la seule exigée, et le projet n'exige pas, 

on le comprend , qu'il y ait mise en demeure du débi teur : celle-ci est 

la constatation officielle d'un retard dans l 'exécution, elle esl inu­

tile, lorsque d 'ores el déjà l 'exéculion esl impossible (2). Quant au 

calcul de l ' indemnité, il se fera d 'après les principes généraux qui 

ont é l é an tér ieurement posés (a r t . 218). Le projet se contente 

d 'élucider quelques points de détail qui auraient pu faire diffi­

culté, entre aut res sur le point de savoir à quel moment il faut se 

t ive i'l s u b j e c t i v e , tout a lait s u r le m ô m e p i e d , el cela d 'une façon a b s o l u m e n t 
g é n é r a l e , et n o n pas s e u l e m e n t d a n s l ' h y p o t h è s e e x c e p t i o n n e l l e p r é v u e par 
l'art. 237-2» I". Il esl vrai q u e c e t t e a s s i m i l a t i o n de l'art. 275 G. c i v . al. ne 
v i s e q u e la l i b é r a t i o n d e la p r e s t a t i o n f o r m a n t le c o n t e n u d e l 'ob l igat ion , 
s a n s t o u c h e r à la q u e s t i o n d e s a v o i r si u n e i n d e m n i t é e s t d u e . 

(1) Cf. C o d e c i v . , art . 1142 ; Code f éd . , art . III. 
(2) Cf. Code c i v . . 1140, V. D e m o l . , t. X X I V , n» 513. — Le p r i n c i p e r igou­

r e u x e t p u r e m e n t d o c t r i n a i r e d e la r é p a r a t i o n e n n a t u r e a é t é c o n s i d é r a b l e ­
m e n t a t t é n u é par la s e c o n d e c o m m i s s i o n , l a q u e l l e , h e u r e u s e m e n t , se la issa 
d i r i g e r , s u r ce p o i n t , c o m m e s u r b i e n d 'autres , p a r d e s v u e s b e a u c o u p plus 
c o n f o r m e s a u x n é c e s s i t é s p r a t i q u e s . Pour les c h a n g e m e n t s a d o p t é s , voir 
But., 1895, p . 738 e t s u i v . e t art . 249 à 251 . C. c iv . al . 
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placer pour évaluer la valeur de la chose qui a péri. Logiquement, 
c'est à l'époque où elle aurait dû être livrée ; si cependant on établit 
<pie postérieurement elle aurait augmenté de valeur, le créancier 
pourrait peut-être prétendre qu'il doit lui être tenu compte de cet 
excédant ; mais le projet tient la prétention pour excessive, car rien 
ne prouve que le créancier eût conservé la chose jusqu'à ce que la 
plus value se fût produite. Il n'admet donc celle évaluation excep­
tionnelle que si le créancier établit qu'il aurait certainement profité 
de l'augmentation de valeur, et que, par conséquent, celle-ci rentre 
dans l'appréciation du dommage qu'il subit ;art. 240 2°). 

2 6 . De la preuve du cas fortuit. — De celte différence profonde 
de résultats entre la faute et le cas forluil dérive l'importance con­
sidérable qui s'attache ici aux questions de preuve : or, toutes les 
législations admettent en principe que ce sera au débiteur à prou­
ver le cas fortuit, car de droit commun c'est à lui d'établir sa libé­
ration ; le projet suit les mêmes traditions (art. 239 ; art. 282, C. 
civ al. ). Mais, ici encore, il évite certaines distinctions que le droit 
prussien et même le Code civil ont acceptées et qui ne cadrent plus 
avec le système du projet en malière d'indemnité. Le droit prus­
sien avait, en effet, admis une graduation des fautes avec échelle 
correspondante en matière d'indemnilé ; on en avait conclu que le 
créancier n'avait rien à prouver tant qu'il s'en tenait à l'un des élé­
ments du dommage, la perle éprouvée. Mais, pour qu'on lui tînt 
compte du gain manqué, il devait établir que le débiteur avait com­
mis une faute suffisante pour que, d'après la graduation de la loi, 
il diil fournir indemnité de ce chef (1). Cela rappelle le système de 
notre Code civil (art. 1150), exigeant du créancier la preuve du dol 
pour qu'il ait droit aux dommages même non prévus. Ce sont des 
théories de ce genre qui ont pu donner l'idée d'une double faute en 
matière d'obligation, l'une censée prévue par la convention consti­
tuant une aggravation de responsabilité el ne donnant droit qu'à 
une indemnité limitée, mais en revanche toujours présumée ; 
l'autre, reposant sur la responsabilité générale en matière de 
délit civil, donnant droit à indemnité totale, mais alors devant 
êlre prouvée Le projet rejette ces distinctions, el comme il 
n'admet qu'une seule mesure en malière d indemnité, il n'admet, 
en matière de preuve, qu'une règle unique : ]e_créancior n'a jamais 
rlciià prouver. C'est au débiteur seul, dans tous les cas, à établir le 
cas forfuit, sinon il doit, et cela sans distinction, indemnité totale. 

(1) V. Motifs sur l'art. 237 (t. II, p. 48, note 2). 
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2 7 . Inexécution partielle. — Après avoir parlé de l ' inexécution 

totale, le projet passe à l ' inexécution s implement partielle, laquelle 

comprendra forcément le relard dans l 'exécution, c 'est-à-dire la 

demeure . L' inexécution partielle ordinaire donne lieu pu remen t et 

s implement à l 'application des principes généraux, si ce n 'est que , si 

le créancier démontre que , l 'exéculion, telle qu'elle res te possible, lui 

est devenue sans utilité, il pourra avoir un triple choix. Il pour ra , 

ou bien demander ce qui reste avec dommages- in té rê t s pour la 

perle partielle ou refuser l 'exéculion et demander indemnité pour 

inexécution totale, ou bien enfin, cela s'il s'agit de contrat synal-

lagmatique, demander la résiliation, dans les cas el conditions où 

le projet l 'admet (art . 242, a r t . 280 C. civ. al .) (1 ) . 

2 8 . Demeure du débiteur. — Reste donc à parler de la demeure . 

C'est, comme disaient déjà nos vieux ailleurs français, un relard 

officiellement conslalé (2) et imputable au débi teur . Pour qu'il soit 

officiellement conslalé, il faut, en principe, que le créancier ail 

l'ail sommation d 'exécuter . C'esl le principe de l ' interpellation. 

Mais la sommation est-elle encore nécessaire lorsqu'un terme a élé 

fixé pour l 'échéance ? Depuis l ' interprétation des g lossa teurs , on a 

considéré comme une règle romaine que l 'échéance du lerme suffi­

sait à consti tuer le débiteur en demeure : c 'esl la règle dies inter­

pellai pro homine. Elle peul êlre douteuse comme expression 

exacte du droit romain classique (3) ; mais l 'applicalion qui en fut 

(Il Cl'. But., 1895, p. 7TI). 
(2) V Bourjon , Droit commun de la France, I II, p . 445. 
I :i| Voir s u r t o u t , s u r c e t t e q u e s t i o n cé l i bre , GUIAHU, Manuel de droit romain 

(1901), p . G43, n o l . 4. Acear ia s , Précis, I. I l , p. 712, n o i e 1 , Ou peut croire 
tout, au m o i n s q u e chez l e s R o m a i n s la q u e s t i o n d e s a v o i r q u e l s s e r a i e n t , à ce 
point de v u e , les effets du tern ie , était u n e q u e s t i o n d ' in terpré ta t ion de v o l o n t é 
(cf. W i n d s c l i e i d , 5 278, no te 4). La di f l icul té serait a lors d e d é t e r m i n e r q u e l l e 
é ta i t , au c a s de d o u t e , la p r é s o m p t i o n a d m i s e : l e s p a r t i e s a v a i e n t - e l l e s e n t e n d u 
q u e le d é b i t e u r dut p a y e r au j o u r dit , s a n s s o m m a t i o n p r é a l a b l e , d e te l le sor te 
q u e l ' é c h é a n c e du l e r m e le cons t i tuât en d e m e u r e ? La plupart des r o m a n i s t e s 
m o d e r n e s s o n t p o u r la n é g a t i v e ; il s e m b l e b i e n , en ef fet , q u e l e s t e x t e s do i ­
v e n t l e u r d o n n e r ra i son ; m a i s i ls i n v o q u e n t u n e ra i son d e p r i n c i p e , la r ég i e 
q u e le t e r m e es t c e n s é d a n s l ' intérêt du d é b i t e u r ( A c e a r i a s , loc. cit., ai Brinz, 
Pand., § 272, n o t e 40, t . II , p . 2991 : p e u t - ê t r e n 'cs t -e l l e p a s d é c i s i v e , car e l le 
n'a e n v u e q u e le dro i t p o u r le d é b i t e u r d e r e n o n c e r au béné f i ce d u t e r m e ; 
e l l e n e v i s e pas la q u e s t i o n d e s a v o i r si ce lu i -c i doi t ou n o n p a y e r a l ' é c h é a n c e 
s a n s s o m m a t i o n . Enf in , il faut s i g n a l e r un t r o i s i è m e e l fe t p o s s i b l e d e l 'appos i ­
t ion d'un j o u r f ixe, ce lu i de faire c o n s i d é r e r le c o n t r a t c o m m e r o m p u s'il n 'est 
pas e x é c u t é au jour dit : toul d é p e n d , on le voit , de la c o n v e n t i o n d e s par t i e s : 
on s u p p o s e , d a n s ce cas , qu ' e l l e s onl e n t e n d u faire de l ' e x é c u l i o n au t e r m e 
c o n v e n u la c o n d i l i o n m ê m e du contra t . On peut voir, à ce suje t , u n e h y p o -
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laite par tes praticiens allemands reste incontestable (1). Chez nous, 

thèse très curieuse clans la lui, 133, § 2, 1). (45 , I I . Un individu achète, en qua­
lité de mandataire, un fonds qu'il doit ensuite faire acquérir au mandant : 
mais le mandant ne s'est pas contenté de l'action qui lui appartient à cet 
effet, il a stipulé du mandataire la datio du fonds, et le mandataire l'a promise 
sous la condition qu'il loucherait au préalable le montant du prix qu'il a 
déboursé i II \ a i h me eu no val ion i. Intervient ensuite ûnpacle adjoint incon-
tinenti fixant à une date déterminée le remboursement du prix d'achat et le 
transfert du fonds. A la date fixée, partie seulement du prix a été payée ; or le 
mandant, I rès peu de temps a près, offre te reste y compris les intérêts, el le 
mandataire se refuse à recevoir « t , par suile , refuse de livrer le fonds. Assu­
rément, il doit s'appuyer sur ce que le paiement du prix à l'échéance a été 
considéré c o m m e une condition mise à l'exécution de son obl igat ion; or, la 
condition est indivisible et, du moment que l'intégralité du prix n'est pas 
offerte au jour dit, la condition est défaillie et le mandant est déchu de son 

ai limi ex stipulât u, il ne peut plus exiger la datio du fonds, lui d mil 1er ne, 
nous dirions qu'il s'agissait de contrat synal lagmat ique et que le contrat 
devait être résolu de plein droit si l'une des pari ies n'exécutait pas à l'échéance. 
A Rome, ce langage serait inexact , puisque nous s o m m e s dans une hypo­
thèse de stipulation et que la stipulation est indépendante de sa cause, indé­
pendante', par conséquent , de l 'exéculion par le stipulant de ce que celui ci 
a pu promettre de son cote. On pouvait olivier a cet inconvénient en faisant 
de l 'exécution par le stipulant de sa propre obligation la condition même de 
son action : c'était le cas dans l'espèce. Restait à interpréter l'intention des 
partie». Scœvola, qui fut consulté, fut d'avis qu'il fallait interpréter la conven­
tion avec une certaine largeur et admettre que les pait ies avaient sans doute 
entendu l'aire du paiement à l'échéance la condition même de la stipulation, 
mais sous cette réserve, toutefois, que le paiement pourrait avoir lieu à un 
très court intervalle après le terme et à condition qu'il ne résultât de ce retard 
aucun d o m m a g e pour le mandataire. On voit donc que, dans certains cas et 
sous certaines condit ions, le défaut d'exécution à l'échéance pouvait être con­
sidéré connue une résiliation du contrat ou plutôt connue une défaillance de 
la condition mise à l 'existence du contrat. — Seia ravit Lueio Tilio, quod 
mandante eo kortos emisset, cum pretium omne cum usuris ab co recepit set, 
se in eum proprietatem hortorum translaluram ;deinde in continent i inter 
t/lriiinr/ue convenil, ut intra Kalendas aprilis primas universam summam 
mandator numeraret et horlosacciperet. (Juœritur.cum ante Kalendas apri­
lis non omne pretium cum usuris a Lucio Titio Seiœ solutum sit, interposito 
tamen modico tempore, reliquum pretium cum usuris Seia; Titius solvere 
paralus fuerit nequeSeia accipere voluit et usque in hodiernum per Titium 
non stel, quo minus reliquum solceret, an nihilo minus Luriiis Titius, si 
Seiœ universam pecuniam solvere paralus sit, ex stipulatu agere possit, si 
non mullo post obtulisset nec mulieris quicquam propter eam moram inte-
rexset : quod omne ad judicis cognitionem remittendum est. On peut voir la 
le germe de la théorie de ce que les Al lemands appellent les Fixgeschiifle 
(Code de connu, a i l . , art. 357, art. 376 C. C" R. Cf. Endemann, Handelsrecht, 
éd. 1887, | 121, note J 0 et § 136, note 4!)) : ce sont les affaires à jour fixe, lesquel­
les doivent être considérées c o m m e non avenues si l 'exécution n'intervient 
pas au jour dit : elles ne se rencontrent pas seulement , du reste, en matière 
commercia le , mais aussi en matière civile, tout dépend de la convention des 
parties. On peut citer l 'exemple des billets de théâtre ou de concert, ceux de 
c h e m i n de 1er, e l c , dans lesquels on peut considérer l'heure indiquée c o m m e 
une condition m ê m e de l'acceptation du billet (Cf. Brinz, Pand., § 279, note 3). 

(I) Cf. Windscl ie id , Pand., % 278, note 5. On trouvera là l'indication d'un 
certain nombre de décisions de jurisprudence. Add. Motifs sur l'art. 245 
(t. II, p. 56). Cf. Doneau, De jur. civ., lib. XVI, II, § 7. 
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noire ancienne ju r i sprudence , sur tout celle du Gliàlelel, avait 

admis la règle contra i re , celle de la nécessité absolue, même au 

cas de te rme, d 'une sommation préalable (1) : elle a passé dans le 

Code civil. Mais le projet (art . 245) (2) suit les traditions romaines , 

telles du moins qu 'el les ont toujours été in terpré tées en Allemagne 

et consacrées par toutes les législations a l lemandes , le Code prus ­

sien, le Code saxon, le Code autrichien : on peut en dire aulant du 

Code fédéral, bien que celui-ci n 'admet te la demeure par la seule 

échéance du terme que si le terme a été fixé par la convention (3) . 

2 9 Condition d'imputai i lit è. — A ces conditions de fait de la 

mise en demeure il faut ajouter-une condition personnel le au débi­

teur : la faute (4) ; et cette exigence est conforme aux principes, 

puisque la demeure est un re tard imputable au débi teur . Il faut 

donc qu'il dérive d 'une faute ; d'où la conséquence que le débiteur 

pourra se disculper et écarter les effets de la demeure en prouvant le 

cas forluil. C'est également, quoi qu 'en disent les motifs du projet 

sur l 'article 245 (5), la Ihéorie incontestable de notre Code civil (6). 

Ce n 'est pas absolument , il esl vrai, celle du Code fédéral. Celui-ci, 

pour certains effets de la demeure , en ce qui concerne par exemple 

les intérêts moratoires , les fait dépendre du seul fait de la mise en 

demeure sans permet t re aucune justification au débi teur ; il sous-

(1) V. Poth ier , Obligat., n» 144. Il s e m b l e q u e l e s e x i g e n c e s d e s p r a t i c i e n s 
e n c e t t e m a t i è r e a i e n t é té s u r t o u t i n s p i r é e s p a r l e s p r i n c i p e s a d m i s e n m a t i è r e 
d ' in térê t s m o r a t o i r e s , l e s q u e l s n e p o u v a i e n t j a m a i s être d u s q u ' e n v e r t u 
d 'une d e m a n d e e n just ice ( o r d o n n . d 'Orléans d e 1560, art . 60) . On p e u t vo i r 
d a n s t tourjon c o m b i e n , s u r ce d e r n i e r p o i n t , la j u r i s p r u d e n c e d u Ghâtelet 
é ta i t r i g o u r e u s e e t f o r m a l i s t e ( B o u r j o n , Droit commun dé la France, l iv . VI, 
l i t . I, c h . vu , § 7-40, éd . 1770, p . 445). 

(2) L e s d i s p o s i t i o n s d u p r e m i e r projet e n ce qu i t o u c h e l a d e m e u r e d u 
d é b i t e u r o n t sub i p e u de m o d i f i c a t i o n s d e f o n d d a n s le t e x t e déf in i t i f d u 
Code c iv i l a l . (art . 284 e t s u i v . ) . 

(3) P r e u s s . A. L. R.. I, 16, %% 2 0 , 2 1 , 67 ; S â c h . G . B . , % 7 3 6 ; H e s s . E n t w . , 
art . 1 2 4 ; Osterr . C. B. , % 1374: Code f éd . , art . 117. S e u l e m e n t le projet 
e x i g e , p o u r q u e le t e r m e p u i s s e c o n s l i t u c r le d é b i t e u r en d e m e u r e , qu'i l 
s ' ag i s se d'un t e r m e fixé d 'après l e c a l e n d r i e r . Il a p e n s é q u e c 'est d a n s ce 
c a s s e u l e m e n t q u e le d é b i t e u r p e u t ê tre c e n s é s 'être e n g a g é à p a y e r s a n s 
s o m m a t i o n p r é a l a b l e (Cri t ique d e c e t t e d i s p o s i t i o n par M e i s c l i c i d c r d a n s 
Bekher-Beitràge, % 17). 

(4) Cf. D o n e a u , Dejur. civ., l ib . XVI , c a p . II, §§ 1 e t 2 . « Est enim mora 
species ejus culpœ. per quam fit, quominus debitor prœstet, quod debuit : 
quant culpam vc/eres definiunt perpetuare obligatiouem, e t c . , e t c . » V. 
Brinz, Pand., § 271 (t. II , p p . 287 e t s u i v . ) . 

(5) Motifs s u r art . 245 in fine (t. I I , p . 59). 

(6) D e m o l . , t X X I V , n°< 546 et 552 . Cf. PLANIOL, Traité de droit civil, 
II, n- 271 . 
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enlenil à cet égard une sorte d'obligation de garantie stipulée pour 
le cas de retard : cela lui a paru d'une grande simplification prati­
que (1). Mais le projet a eu raison, au point de vue de la logique 
juridique, de ne pas admettre celte atteinte aux principes. Reste 
à savoir, il est vrai, si la logique juridique n'aurait pas dû céder 
devant d'autres considérations d'utilité pratique. 

3 0 . Effets de lu demeure. — Les effets de la demeure se pro­
duisent en ce qui louche les intérêts moratoires, et la perle par 
cas fortuit : les législations qui, de droit commun, mettent les 
risques à la charge du créancier, attribuent à la demeure un troi­
sième effet, celui de transférer les risques à la charge du débiteur; 
le projet n'a pat à en parler, puisque dans son système celui-ci en 
est toujours chargé. 

3 1 . Intérêts moratoires. — Les intérêts moratoires constituent 
une indemnité pour inexécution partielle ; il y aura donc lieu de 
leur appliquer les principes généraux sur la malière (art. 247), et 
entre autres d'admettre le triple choix déjà indiqué, à condition, 
bien entendu, que le créancier établisse que l'exécution tardive ne 
lui serait plus d'aucune utilité. 

3 2 . Intérêts moratoires en matière de deltes d'argent. — Le pro­
jet n'établit de règles particulières qu'en matière de dettes d'argent. 
Mais, contrairement à la plupart des législations, il admet ici le 
moins de dérogations possible au droit commun et n'en établit, à 
vrai dire, qu'une seule, le droit pour le créancier de n'avoir pas à 
prouver le montant du dommage, s'il veut se contenter des inté­
rêts légaux à 5 pour 100 (2) ; ce qui, d'ailleurs, ne lui enlève pas le 
droit d'exiger plus, s'il peut établir un plus ample dommage (art. 
248) (3). Il n'y a donc rien de changé en ce qui touche les condi­
tions de la demeure, tandis que notre Gode civil (art. 1153) admet 
au contraire la nécessité d'une demande en justice. Celle-ci n'est 

(1| Gode féd., art. 117, 118. il suit en cela l'opinion de certains roma­
nistes qui, interprétant mal une loi romaine (L. 137, % 4,1). 45, 11, voulaient 
que la demeure fût indépendante de la faute (Cf. Windsclieid, Pand., § i'7T, 
note 9) . 

(2) On a vu suprà n° 12 que l'intérêt légal dans le Code civil al. a été abaissé 
a 1 pour 100. 

(3) Cette réforme est absolument logique ; mais sera-t-ello généra lement 
approuvée "/(Cf. Kocti dans Beklier-Beitràge, fasc. 4, p. 20). — Il est permis 
d'en douter (cf. Bul., 1895, p. 782). 
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exigée par le projet que s'il s'agit d ' in térêts moratoi res d ' intérêts 

déjà dus , c 'est-à-dire au cas d 'analocisme (art . 249) . Cette r igueur 

spéciale vient de ce que l 'analocisme reste interdit en Allemagne : 

une autre conséquence de cette interdiction sera que la demande 

en justice ne fera courir ainsi les intérêts moratoires que s'il s'agit 

d ' intérêts convent ionnels . L' interdiction reste absolue en matière 

d ' intérêts légaux (1) ; et en cela le projet parait plus sévère que le 

Code fédéral et les lois autr ichienne et hongroise de 1868, lesquels 

tout en exigeant une demande en jus t ice , ne faisaient pas la dis­

t i n c t i o n admise p a r l e projet. 

3 3 . Perte arrivée pendant la demeure. — La seconde série d'ef­

fets, en ce qui touche la demeure , se produit en matière de per te de 

la chose, ou en général d ' impossibil i té d 'exécution. Celle-ci, arrivée 

pendant, la demeure , donne toujours lieu à indemnité el ne l ibère 

plus jamais le débiteur , même si elle résulte d'un cas fortuit ; c 'est 

que, même dans cette hypothèse, elle est encore la conséquence du-

relard, et par suite d 'une faute. Cependant le cas fortuit peut four­

nir exceptionnellement un moyen de libération, ou plus exactement 

d 'exemption, au déb i t eu r ; c'esl pour le cas où celui-ci peut établir 

que la chose aurait également péri chez le créancier . La raison en 

est qu'au cas de perte le débiteur ne doit compte que du dommage 

résul tant de la demeure ; or, s'il est établi que même sans la demeure 

le chose eût été également perdue pour le créancier , il en résul te 

que la demeure n'a pas par el le-même causé de préjudice spécial 

au créancier. Le projet, en admettant ces disposi t ions, ne fait que 

se conformer au tradit ions romaines et au droit commun de la 

plupart des législations (2). 

3 4 . Mais si ces principes ne pouvaient l'aire doute , il restait à 

régler quelques points assez subtils en matière de preuve et en ce 

qui touche le calcul de l ' indemnité. Voici d'où provenait la diffi­

culté : il ne suffit pas , en elfet, pour que le débiteur soit dispensé 

(1) Le s e c o n d proje t (art. 245 P') et le Code c iv i l al . (art. 289) on t abol i t o u t e 
d i s t i n c t i o n , e n m a t i è r e d ' a n a t o e i s m e , s u i v a n t qu' i l s 'ag ira i t d ' in térê t s l é g a u x 
ou c o n v e n t i o n n e l s . La p r o h i b i t i o n es t d é s o r m a i s a b s o l u e d a n s l e s d e u x c a s 
(Bul., 1895, p . 782) . 

(2) L'art. 287 t;. c iv al . n ' e x i g e p l u s , p o u r ce t te e x e m p t i o n d e r e s p o n s a b i l i t é , 
la p r e u v e q u e la per te , si la c h o s e e û t é t é l i vrée à t e m p s au c r é a n c i e r , l u t 
é g a l e m e n t arr ivée par c a s fortuit , et s u r t o u t q u ' e l l e fût arr ivée par le m ê m e 
c a s fortuit q u e ce lu i qu i a a t te in t la c h o s e e n t r e les m a i n s d u d é b i t e u r (cf. 
Bul.. 1895, p. 780-781) . 
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d'indemnité, que l'on ait établi le cas forluil qui aurait dû atteindre 
la chose aux mains du créancier, encore faut-il prouver que celle-
ci se lui trouvée aux mains du créancier le jour de l'événement 
qu'on allègue. Or, le créancier peut prétendre que, si elle lui eùl été 
livrée à temps, il l'aurait vendue el transformée en une valeur hors 
d'atteinte. A qui doit revenir la charge de ce supplément de preuve ? 
Assurément, c'est au débiteur d'établir le cas forluil qu'il allègue ; 
mais, une fois la chose acquise, est-ce également à lui de prouver 
que le créancier eût conservé la chose jusque-là: esl-ce au con­
traire au créancier, parce que c'est à lui de fixer le montant de 
son dommage, qu'il appartiendra de démontrer qu'il eût avanl le 
cas forluil transformé la chose en argent ? 

La question peut également se poser, s il s'agit de perle par­
tielle; il est établi par exemple que la chose aurait diminué de va­
leur, cette diminution l'eût atteinte aux mains du créancier : cela 
est certain ; mais reste à prouver que le créancier l'eût gardée jus­
que-là. Cetle preuve incombera-t-elle au débiteur ? La question 
esl la même; or on a voulu la résoudre en Allemagne d'après le 
principe romain que le créancier a droit à la plus haute valeur que 
l'objet aurait atteinte pendant la demeure ; il en résultait que, dans 
tous les cas, c'était au débiteur à démontrer que le créancier n'au­
rait pas bénéficié de ce plus haut prix, donc à lui d'établir, au 
cas de perte totale ou partielle, que le créancier eût conservé la 
chose jusque-là et subi la perte (1). 

35. Cette solution, pour le cas de perte totale ou partielle par 
cas forluil, est exacte et ce sera également celle du projet (art. 251). 
Mais le danger d'invoquer ici les lois romaines, c'est que celles-ci 
donnent la même solution qu'il s'agisse de perle, ou d'augmen­
tation de valeur; si donc le créancier prétend que la chose, lui eût-
elle été livrée à temps, eût augmenté de prix, il peut réclamer ce 
plus haut prix sans avoir à prouver qu'il l'eut gardée jusque-là, 
et ce sera au débiteur d'établir qu'il l'eût aliénée avant celle plus-

(1) L. 3, | 3, D. 19. 1. C'est ce texte, et l 'assimilation que, logiquement , 
on doit faire entre la perte partielle et la perle totale, qui a entraîné la con­
viction de Windscl ieid. 11 avait d'abord mis la preuve à la charge du créancier, 
car c'esl à lui d'établir le montant de son d o m m a g e , donc à lui de prouver 
qu'il eût bénéficié de la chose qui lui était due si on la lui eut livrée à temps 
(Windsclieid dans Heidelb. Krit.Zeitsch , II, pp. 536-558 et III, pp. 263-265). 
Il abandonne aujourd'hui cetle manière de voir et se fonde surtout sur la loi 
romaine citée plus haut. C'est, du reste, l'opinion dominante (V. Winds­
clieid, Pand., 1887, % 280, note 15 ; édit. , 1900, t. Il, p. 134, note 14). 
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value ( t ) ; et cependant les principes réclament contre cette, assimi­

lation. C'est au créancier d'établir tous les é léments du dommage 

qu'il allègue ; or. pour pré tendre à la plus-value, il lui faut assu­

rément démont re r qu'il en eùl profité, donc qu'il eût conservé la 

chose jusque-là ; c'est la solution admise par le projet au cas de 

perte imputable au débiteur el arrivée avant la d e m e u r e (ar t . 240-2) ; 

il n'y avait pas de raison pour ne pas l 'admettre au cas de perle 

par cas fortuit arrivée depuis la demeure . Si les texles romains 

accordent , dans tous les cas, au créancier le droit de pré tendre 

à la plus haute valeur qu 'aurai t eue la chose, soil au jour de la 

livraison, soil au jour où se produit la demande du créancier , 

c'est par imitation de ce qui se passait au cas de délit aquil ien, et, 

par conséquent , en se plaçant à un point de vue pénal qui ne sau­

rait plus êlre admis aujourd'hui en mal ière pu remen t civile. 

3 6 . Le projet a donc raison de rompre avec les tradit ions et 

de donner une solution différente pour les deux c a s : le point de 

vue auquel il se place esl celui d 'une présomption très jur id ique et 

qui esl la suivante : l 'enr ichissemenl dont a été privé le créancier 

se mesure à la valeur que la chose aurait mise dans son patri­

moine, donc à celle qu'elle avait au jour où elle aurai t dû êlre livrée ; 

et c 'est à celui qui invoque un événement susceptible d avoir 

modifié, en plus ou en moins, celte valeur p résumée , de faire la 

preuve complète du fait qu'il al lègue. Si, donc, le créancier invoque 

une augmentation de prix qui fût arrivée après coup, c'est à lui 

de prouver qu'il en eùl profilé ; et si le débi teur parle d 'une perle 

totale ou partielle qui eùl atteint la chose après livraison, c 'est à 

lui d'établir que le créancier l 'eût gardée jusque-là et qu'il eût subi 

cetle perle (2). 

3 7 . Purge de la demeure et de lu créance d intérêts résultant 

de la demeure. — Sur la cessation de la demeure , il n 'y a rien de 

particulier à relever. Mais une question pouvait s 'élever en ce qui 

touche la nature de la créance d ' intérêts (3), résul lant de la de-

(1) L 3 , | 3 , D . 19, 1. Cf. W i n d s c l i e i d , § 280 , n o t e 20 et § 238 , n o t e 8 . 
V . s u r t o u s ce s p o i n t s , S a v i g n y [Système. VI . §§ 275-277) . 

(2) Cf. W i n d s c l i e i d , § 280, n o t e ' l S ; D e m o l . , t. X X V I I I , n» 774 ; P o l l u e r , 
Oblig , n. 664. 

(3) P o u r c e qui est d u m o n t a n t d e s i n t é r ê t s et r e s t i t u t i o n s j u d i c i a i r e s , voir 
Bul., 1895, p . 787 s u i v . , p . 783 s u i v . e t art . 290 e t 291 C. c iv i l . Il f au t r e ­
m a r q u e r q u e l'art. 290 C. c iv . al. n e dit p l u s , c o m m e l e s art . 252 P 1 et 246 
P', q u e le c r é a n c i e r n'a p a s le dro i t d ' e x i g e r , en o u t r e , d ' i n d e m n i t é s u p p l é -
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meure. On a dit, et cela avec raison, que la demeure n'engendre 
pas d'obligation nouvelle, et que le créancier, en réclamant des in­
térêts pour retard, ne l'ait qu'invoquer un des effets de l'obligation 
initiale (1) ; on en a voulu conclure que, l'obligation d'intérêts n'étant 
pas distincte de l'obligation principale, on ne pouvait l'invoquer à 
part, et que, si le créancier acceptait le paiement sans réclamer 
les intérêts, il n'avait plus d'action pour faire valoir ces derniers. 
On parlait de lui dénier l'action, même si, en recevant le paie­
ment, il eût fait ses réserves (2) ; on se fondait sur une loi romaine 
pour prétendre que le créancier n'avait pas de droit spécial 
aux intérêts, el que ceux-ci ne pouvaient êlre fournis que par le 
juge sur la demande principale el par mesure d'équité (3) : il s'est 
en-efiel trouvé des auteurs pour l'admettre et des tribunaux en 
Allemagne pour accepter celte solution (4). Celte rigueur a été 
repoussée par les différentes législations, qui foules admettent le 
droit pour le créancier de faire ses réserves ; mais à défaut de ré­
serves expresses, elles reconnaissent que le droit aux intérêts 
s'éteint forcément avec l'obligation principale (5). Le projet, ici 
encore, a rompu avec les précédents et admis la pleine indépen­
dance de la créance d'intérêts et de la créance principale; ce sera 
donc une question d'interprétation de savoir si, an cas d'extinction 
de cette dernière, le créancier a entendu ou non réserver ses droits 
aux intérêts (6). 

38. Demeure du créancier. — A côté du retard imputable au 
débiteur, il faut placer l'hypothèse où ce relard dans l'exécution 
est imputable au créancier, celui-ci refusant d'accepter. C'esl ce 

inentaire pour la privation de jouissance. Cette suppression est due à la Coin-
mission du Reichstag, qui a voulu, par là, non pas poser en principe que cette 
indemnité serait toujours due, niais laisser la quest ion à. la, décision des tribu­
naux (cf. Berichtder IteichstagsKommission, p . 30 37, et Kipp, sur Wind­
sclieid, dans Wind. Edit . , 1000, t. Il, p. 138). 

(1) Cf. Windscheid , Pand., §239 , noie 10. 
(2) Cf. Windscheid , Pand., % 259, note 12. 
(3) L. 49, % i, D. (19, 1). Cf. Monimsen, Beitrâge cum Obligationenrechl 

(3« abt.). Die Lehre von der Mora (1855), pp. 330-331 ; Brinz, Pand., Il, 
% 244, note 6. 

(4) V. les citations dans la note de Windscheid citée plus haut, % 259, 
note 12. 

(5) Cf. Windsche id , Pand., % 281, note 8, % 259, note 1 0 ; Code féd., 
art. 119, § 2 ; Sâch. G. B., % 754 : Hess. Entw. , art. 256, § 1, Bavr. L n t w . , 
art. 140-2", § t. 

(6) Pour ce qui est du Code civil, voir Kipp sur Windscheid, loc. cit., 11, 
p . 67. 
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que l'on appelle la demeure du c réanc ie r . Elle résul tera forcément 
d'offres suivies de refus d'acceptation ; reste à savoir quels effets 

lui a t t r ibuer et même s'il y a lieu d 'a t t r ibuer quelque effet à l'offre 

seule non suivie de consignation. Il y a, sous ce rapport , deux sys­

tèmes législatifs poss ib l e s ; celui, par exemple , de notre Code civil 

qui n 'admet d 'aut res ressources au profit du débi teur , au cas de 

refus de paiement émanant du créancier , que la facullé de se libé­

re r par voie de consignation, el pour qui par conséquent les offres 

ne sont que la condition préalable de la consignalion el ne produi­

sent aucun effet par elles mêmes Dans une législation de ce genre, 

il n'y a pas de théorie sur la demeure du créancier et le Code civil, 

en effet, n'en connaît point (1 ) ; le débi teur esl acculé à la consi­

gnal ion. Ce sys tème est, au fond, celui également du Code fédéral, 

bien que celui-ci parle déjà de demeure du créancier (2). Il y a un 

autre système législatif pour qui la consignalion n 'es t qu 'une res­

source ext rême qu'il faut chercher à éviter et qui consiste par con­

séquent à a t t r ibuer aux offres seules l'effet de soustraire le débiteur 

aux conséquences fâcheuses de celle prolongation injustifiée de son 

obligation, et, par suite, à faire suppor ter au créancier le préjudice 

résul tant du retard dont il est l 'auteur . Ce système esl celui de toutes 

les législations al lemandes ; ces législations ont donc admis et régle­

menté une demeure du c réanc ier ; le principe d'ail leurs s'en trouve 

en droit romain (3). 

3 9 - Conditions de la demeure du créancier (4). Condition de 

fait. — Les conditions de celle demeure du créancier seront tout 

d 'abord et avant tout des conditions de fait se r é suman t dans les 

offres régulières et complètes el non suivies d 'acceptat ion. Le prin­

cipe du projet, comme celui de noire Code civil, es l celui d'offres 

r ée l l e s ; mais il esl suivi de telles exceptions qu'on pourra i t lout 

aussi bien ériger en règle, celui de l'offre purement verbale . 11 est, 

en effet, inadmissible que la demeure du créancier puisse aggraver 

(1) Saut , b ien e n t e n d u , le dro i t p o u r le d é b i t e u r d ' i n v o q u e r l'art. 1382, 
p o u r se faire i n d e m n i s e r d u d o m m a g e q u e le re fus d u c r é a n c i e r lu i a c a u s é . 
R e s t e à s a v o i r si o n n e p o u r r a i l p a s s e f onder s u r l 'art ic le 1 3 8 2 , e t s u r les 
p r i n c i p e s g é n é r a u x en m a t i è r e d ' o b l i g a t i o n , p o u r é c h a f a u d e r u n e t h é o r i e d e l à 
d e m e u r e d u c r é a n c i e r e n dro i t f rança i s :1a c h o s e n e n o u s paraî trai t pas i m p o s ­
s ib le (cf. c e p e n d a n t H e c , Commentaire théorique et pratique du Code civil, 
t . V I I I . n» 9 3 , 1 2 7 - 1 2 9 , . 

( 2 ) Code féd. , art. 1 0 6 - 1 0 9 . 
( 3 ) Cf. GIRARD, loc. cit , p . 6 4 6 . 

( 4 ) En ce l t e m a t i è r e é g a l e m e n t le C tde civi l al . (art. 2 9 3 s u i v . ) a très peu 
modi f i é l e s s o l u t i o n s d e f o n d d u p r e m i e r proje t . 
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l'obligation du débiteur : si donc l'exécution exige, une démarche 
préalable du créancier, et ce sera le cas ordinaire dans une légis­
lation qui admet que toule délie, sauf celle d'argent, est quérable, 
il suffira que le débiteur soil en mesure de payer au jour dit et qu'il 
le fasse savoir au créancier (1). Si même il y a un lerme fixé pour 
l'échéance et à jour fixe, el que le créancier ne se présente pas au 
jour dit, comme cela peut être le cas pour certains litres à ordre 
ou au porteur payables sur présentation à jour fixe, le créancier 
sera en demeure, par la seule échéance du terme, sans même 
qu'il soil besoin d'offres verbales : c'est l'admission, pour la 
demeure du créancier, de la règle dies interpellai pro homine 
(art. 255) (2). 

4 0 . Condition d' impatabilitè. Système proposé à cet égard. — 
On sait que la demeure du débiteur n'exige pas seulement certaines 
conditions de fait, mais aussi une condition d'iinpulabililé : elle 
suppose la faute et, par suite, implique droit pour le débiteur de se 
justifier en prouvant que le retard ne lui est pas imputable. C'est, 
au contraire, une grave et difficile question de savoir s'il en sera 
de même de la demeure du créancier. Trois systèmes étaient en 
présence. Le premier, assimilant la demeure du créancier à celle 
du débiteur, présumait la faute et, par suite, donnait droit au 
créancier d'écarter les effets de la demeure en prouvant qu'il 
n'élait pas en faute, par exemple qu'il a refusé le paiement par suite 
d'une erreur excusable (3). Le second admettait que la demeure 
était définitivement acquise dès qu'elle résultait du fait du créan­
cier, sans que celui-ci lût alors autorisé à se disculper ; il n'y aurait 
que l'événement de force majeure sans le fait du créancier qui pût 
justifier ce dernier, comme, par exemple, si la dette est quérable el 
que le créancier, par suite d'accident, se fût trouvé dans l'impossi­
bilité de se présenterai! jour dit, sans qu'il pût envoyer personne à 
sa place (4). Le troisième, enfin, faisait résulter la demeure des 
seules conditions de fait indiquées, sans s'attachera l'idée de faute 

(t) Le Gode civil al. (art. 297) ne fait plus de cette condition personnelle au 
débiteur une condition d'admissibilité de la demeure du créancier, mais un 
moyen de défense offert au créancier, de telle sorte que la charge de la preuve 
incombe à celui ci (Bul., 1895, p. 792i. 

(2) Le Code civil exigeant, dans tous les cas, des offres réelles, on arrive à 
aggraver, dans certaines hypothèses , l'obligation du débiteur. Cf. art. 1257 ; 
cf. Cod. civ. ital., art. 1260-6 : Demol . , t. XXVIII, n» 73. 

(3) Windscheid , § 345-3. 
(4) Cf. Mommsen , loc. cit. Die Lehre der Mora, § 17. 

3« édit ion. 4 
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et, par suite, sans jamais donner au créancier le droit de se dis­

culper, même en invoquant le cas fortuit p rop remen t dil ( t ) Le 

système inixle est un sys tème contradictoire , qui n'avait pas grande 

chance d 'être accepté pa r l e projet : restaient les deux théories extrê­

m e s (2). 

4 1 . Celui qui prend pour base l'idée de faute considère le créan­

cier comme étant tenu d 'une véritable obligation, laquelle consiste 

à procurer au débi teur sa libération ; de sorte que , dans cetle théo­

rie, la prétendue demeure du créancier n 'est au t re que la demeure_ 

d'un débiteur q u i T ê x é c u t e pas ce qu'il doit : il faut donc lui appli­

quer les principes sur la demeure du débi teur , donc lui donner 

le droit de se disculper. A quoi Windsche id ajoute que celte de­

meure va produire des conséquences fâcheuses pour le créancier et 

qu'on ne peut l 'exposer à souffrir un préjudice que s'il e s t e n faute (3). 

Le projet a compris que toute celte théorie n 'était qu 'une suite 

de confusions de tous les pr incipes. Il est impossible , en effet, que 

la demeure repose sur une prétendue obligation à la charge du 

créancier , laquelle, à moins de prouver la mauvaise intention, 

donc le délit civil, ne saurait exister, loul au moins, qu 'en malière 

d'obligations nées de convention. La vérité esl que la demeure du 

créancier résulte de l 'impossibilité où il se trouve d'exiger du débi­

teur plus qu'il ne doit : or, prolonger l'obligation c'est demander 

au débi teur plus qu'il ne doit ; c 'esl , de la part du créancier , s 'ar­

roger un droit que l'obligation ne lui donne pas . Donc, il devra 

tenir compte au débiteur du fait de lui avoir demandé plus qu'il ne 

lui était dû : el alors il esl indifférent de savoir si le créancier était 

ou non en faute, car sa bonne foi e l le-même ne peut l 'autoriser à 

invoquer un droit qu'il n 'a pas et que ne contient pas l'obligation 

dont il se prévaut . Si donc la demeure du créancier repose unique­

ment sur le droit pour le débi teur de repousser toute aggravation 

de son obligation (4), elle résultera nécessai rement des conditions 

de fait qui constatent cetle aggravation irrégulière de la dette et 

(1) V . s u r t o u t Kohler , Jahr. fur Dogm., XVII (1879), p p . 265 et s u i v . , 
409 et s u i v . : Moderne Rechlsfrage n bei islamilischen Juristen (1885), p . 12: 
et Der Glâubigerversug d a n s Arch. /'. Dùrg. Itecht, t. X I I I , p . 119. 

(2) Cf. W i n d s c h e i d , § 345, n o t e 8 . 

(3) W i n d s c h e i d , qui s 'était d 'abord a p p u y é s u r la p r e m i è r e i d é e (Heidelb. 
ferit. Zeilsch., III . p. 269), l ' a b a n d o n n e d a n s s e - P à l i d e c t e s , p o u r s'en t e n i r 
u n i q u e m e n t à la s e c o n d e \Pand., § 345, n o t e s 10 et 11). Cf. D E R N B P R G , Pand., 
Il (éd . 1897i, % 43 , n o t e 1 0 . 

(4) Cf. l lr inz, | 275 et K o h l e r , loc. cit. 
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restera indépendante de toute question d'umputabilité. Si, d'ailleurs, 
le débiteur prétend, en outre, que le créancier s'était obligé à lui 
faciliter sa libération ou encore que, par mauvaise intention, il a 
réfusé le paiement; c'esl une tout autre question : ce sera au débi­
teur à prouver le l'ail qu'il allègue, de façon à recevoir une plus 
complète indemnité : mais ce sont là des faits étrangers à la de­
meure proprement dite. Telle est la théorie du projet (art. 254) (1). 

42. Effets de la demeure du créancier. — Les ell'ets de la de­
meure se résument, dit Brinz (2), dans les trois faits suivants : 
Justification du débiteur, indemnité à son profit et libération par­
tielle de son obligation. Le projet a accepté cette triple division (3). 

11 y aura justification, non seulement en ce sens que, si le débi -
teur esl lui-même en demeure, sa demeure sera purgée ; mais, en 
ce que la demeure du créancier soustrait le débiteur à toutes les 
déchéances qui devraient résulter pour lui de l'inexécution au jour 
dit, comme, par exemple, à l'application d'une clause pénale. 

43 . Indemnité résultant de la demeure. -— Il y aura droit à in­
demnité au profit du débiteur, puisque la demeure du créancier 
constitue pour lui une aggravation de son obligation et qu'il doit 
lui en êlre tenu compte. Mais dans quelle mesure l'indemnité lui 
sera-t-elle due ? 

Les législations qui font reposer la demeure du créancier sur la 
faute présumée donnent droit, au profit du débiteur, à l'entière répa­
ration du dommage causé : si l'on suppose que la conservation 
prolongée de la chose ait occasionné perte ou détérioration d'un 
bien appartenant au débiteur, celui-ci pourrait demander indemnité 
de ce chef. C'est la décision du Gode prussien et du Code saxon (4). 
Mais le projet, qui admet la demeure en dehors de toute 

(t) Cf. Motifs (t. II, p. 68 61)): Preuss. A. L. R. I. 11, § | 98. 102, 103, 
939, 940 ; Ôsterr., G. B., § 1419 ; Sâch. G. B., §§ 746-749. Cf. Gode f éd . , 
art. 106. — Le Code civil (art. 293) accepte le menas système, quant au fond ; 
mais avec une légère atténuation pour le cas où il n'y avait pas de délai livé 
pour la prestation, le cas par conséquent où le débiteur pouvait à tout moment 
surprendre le créancier pour l'obliger à recevoir l'exécution (art. 299, C. civ. 
a l . ) cf. Bul. 1895, p. 794. 

(2) Brinz, § 275. 
(3) Le Code civil al. (art. 303) admet un quatrième effet de la demeure du 

créancier : le droit d'abandonner la possession, lorsque la prestation duc con­
s i s t e dans la restitution d'un i m m e u b l e . 

(4) Preuss. A. L. R. I. 11, §§ 102, 103, 940 ; Sâch. G. B. 750. Cf. Dresd, 
E n t w . , art. 313. 
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faute du créancier, ne pouvait accepter ces conséquences rigou­

reuses et devait s'en tenir aux dommages immédiats résul tant 

directement de la demeure et représentant l 'aggravation exacte qu 'a 

subie l 'obligation du d é b i t e u r ; aussi ne donne-l-il droit à indem­

nité que pour ces deux chefs : les frais occasionnés par la tentative 

d 'exécution el les frais de conservation de la chose (art . 201 ; C. 

civ. al. ar t . 304). Si le débi teur allègue d 'aut res dommages , ce 

sera à lui de prouver la responsabil i té du créancier , soit en démon­

trant qu'il s'était engagé à lui procurer sa libération au jour dit, soit 

en prouvant sa malveillance, c 'est-à-dire le délit civil ; mais c 'est 

là, on l'a vu plus haut, un terrain tout autre que celui de la de­

meure . 

4 4 . Atténuation des effets de l'obligation et libération partielle 

du débiteur. — Enfin la demeure consti tue pour le débi teur une 

cause de libération partielle, en ce qu'elle a t ténue sa responsabil i té 

el relâche, en quelque sorle , les liens de son obligation. Celte allé-

nualion des effets de l'obligation ne porte ordinai rement que sur 

un point, sur ce qui a trait à la responsabil i té . Mais, dans le sys­

tème du projet qui laisse les r isques à la charge du débi teur , elle 

devait également produire un transfert des r isques à la charge du 

c réanc ie r ; car le principe est que le débiteur doil être à l'abri des 

dangers qui peuvent résulter pour lui de la prolongation irrégulière 

de son obligalion ( I ) . Si donc le créancier eùl accepté le paiement , 

le débiteur eût été à l'abri des r isques ; il en sera ainsi , lors­

que le créancier, sans motif légitime, aura refusé le paiement 

(art . 257, § 2 ; C . civ. a l . a r t . 300) . 

4 5 . Atténuation de responsabilité. — Quant à l 'atténuation ap­

portée à la responsabil i té du débiteur , elle provient de ce que 

celui-ci avait promis ses soins el sa diligence jusqu 'à une époque 

déterminée et pas au delà ; une fois l 'échéance passée , il ne peut 

plus être responsable qu'en vertu des principes généraux, c 'est-à-

dire de son dol et de sa faute lourde (art . 258-1) : c 'est le droit 

commun de la plupart des législations al lemandes (2 ) . 

Il devra résul ter de là certaines conséquences graves en matière 

de restitution de fruits ou d ' in té rê t s . Cela suppose , bien entendu, 

( l i Cf. p o u r ce qui est <lu s e c o n d projet et p o u r ce qui es t , par s u i t e , d u 
t e x t e déf in i t i f du Code c iv i l , al . Bull., 1895, p . 795-796. 

(i) Cf. A. L. R. I, 11, § 860 ; S â c h . G. B. , § 7 5 t . Cf. W i n d s c h e i d , § 346, 
n o t e 2 ; Brinz, § 275, u o l e 9. 
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que la chose soil productive de revenus et que le débiteur en doive 
restitution ou bien que des intérêts aient été stipulés. Le point de 
vue théorique accepté par le projet est que le débiteur n'avait pro­
mis son fait et ses soins que jusqu'à l'échéance el pas au delà, et 
que, par suite, après la demeure du créancier, il n'est plus tenu 
de faire produire des fruits ou de s'occuper d'un placement de la 
somme due, de façon à ce qu'elle rapporte intérêts. A un autre 
point de vue tout à lait pratique, le projet a pensé que le débiteur, 
qui est sous le coup d'une demande qui peut se produire chaque 
jour, ne peul ni s'occuper de récoltes ni trouver un placement ; la 
conclusion est que le débiteur ne sera jamais responsable de 
n'avoir l'ail produire depuis la demeure ni fruits ni intérêts et ne sera 
responsable que de ceux qu'en fait il aura perçus (art. 258-250; 
C. civ. al. art. 302 et art. 301). 

4 6 . Cessation du cours des intérêts. — Ce qu'il y a ici d'assez 
nouveau dans la décision du projet, c'esl l'assimilation admise en­
tre les fruits cl les intérêts : on s'accordait, au contraire, presque 
unanimement à laisser courir les intérêts même au delà de la de­
meure du créancier, sous prétexte que le débiteur continuait à 
jouir du capital (1). M. Mommsen, dans une étude remarquable sur 
la demeure, avait été l'un des premiers à protester contre celte an­
tinomie (2), dont le résultat était d'obliger le débiteur à chercher 
un placement pour une somme qu'il devait tenir incessamment à 
la disposition du créancier, ce qui était impossible, et dont la con­
séquence vraie était de faire peser les intérêts, non sur les revenus 
de la chose due, mais sur les revenus des autres biens du débiteur, 
ce qui, pour celui-ci, constituait une perle injustifiée. Le projet a 
eu raison de rompre ici encore avec les précédents (cf. C. civ. al. 
art 301). 

Avec cette théorie, si complète el si remarquable sur la demeure, 
se termine le paragraphe relatif aux effets et au contenu de l'obli­
gation ; et nous arrivons ainsi au troisième paragraphe : Extinction 
de l'obligation. 

§ 3 . E X T I N C T I O N D E L ' O B L I G A T I O N 

4 7 . Comme préliminaire à la matière des modes d'extinction de 

(1) Cf. Windsche id , J346, noie 7. 

(2) Mouinisen, Die Lehre von der Mora, pp. 288 et suiv. 
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l 'obligation, il n'y a à faire ici qu 'une seule r emarque , c 'est l 'ab­

sence dans le projet de disposit ions spéciales à la novation. Cela 

lient à la fois à des vues théor iques et pra t iques . En lait, le projet 

r emarque que dans les usages modernes c'est par voie de transfert , 

soit de la créance, soil de la dél ie , que l'on at teint les résultais 

prat iques obtenus autrefois par la novation. Si d 'ail leurs on fait 

observer au point de vue théorique que l'effet produit n 'est pas ab­

solument le même , puisque le transfert laisse subsis ter l 'ancienne 

obligation avec ses exceptions, tandis que la novation suppose sub­

stitution d 'une dette à une aut re , la nouvelle étant le plus souvent 

indépendante de la validité de l 'ancienne, il esl facile de répondre 

que ce résu l ' a t , qui n 'est en somme que le produit d 'un acte en deux 

part ies , peut toujours s 'obtenir par une remise de dette subordonnée 

à la condition d 'une promesse nouvelle, el qu'il était inutile de faire 

de cetle combinaison une institution particulière ; les principes gé-

né iaux suffiront à en indiquer les effets (1). Le projet s 'occupera 

donc successivement : du paiement et de la consignation, de la 

compensat ion, de la remise de det te , de la confusion (2) , et du dé­

cès de l 'une des par t ies . 

4 8 . Paiement et dation en paiement (C. civ. a l . , a r t . 362 à 371 ). 

— Le paiement est le mode normal d'extinction de l 'obligation ; et, 

sous ce nom, il faut comprendre l 'exécution complète de l'obligation 

quel que soit son objet. Quant à la façon dont le paiement doit 

être fait, il n'y a qu'à s'en référer aux disposit ions admises en 

malière d'exécution de l 'obligation. 

Tout l ' intérêt du projet sur ce point se concentre donc sur la 

théorie admise en ce qui touche la dation en paiement . C'est la 

subrogation conventionnelle d'un nouvel objet à celui de la dette ; 

el cet objet peut ê t re , non seulement une aulre chose donnée en 

propriété à la place de celle qui était due , mais une nouvelle obli­

gation substi tuée à l 'ancienne, qu'il s 'agisse soit d 'une créance 

cédée en paiement au créancier, soit d 'une véritable délégation 

opérée à son profit (3) ; dans tous les cas , ce qui domine , c'est la 

volonté des parlies d 'opérer un paiement , donc d 'é teindre l 'ancienne 

dette et celle-ci reste définitivement éteinte, quoi qu'il arr ive. 

( l j V. Motifs, t. Il , pp 78, 79 . - Cf. Souffert , Bekker-Beitrâge, fasc. H , 
p . 24 . 

(2) Et e n c o r e la c o n f u s i o n a été s u p p r i m é e clans la r é d a c t i o n dé f in i t ive 
du Code c iv i l al . c o m m e a l l a n t d e soi . 

(3) Cf. W i n d s c h e i d , | 342, n o t e 15. 
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Tous les droits accessoires qui s'y rattachent sont également éteints 
et sous aucun prétexte ne sauraient revivre ( t ) . Nous ne voyons 
pas, d'ailleurs, pour le cas où la dation en paiement se ferait par 
voie de novation, qu'on permette la réserve des hypothèques au 
profil de la nouvelle créance (2). 

En affirmant ainsi l'extinction définitive de l'ancienne délie 
(art 264 ; C. civ. al. art. 364), le projet prend parti sur une très 
ancienne controverse de droit romain relative à la datio in 
solutuni. La question se posait en effet pour le cas d'éviction 
de la chose donnée en paiement ; et l'on se demandait s'il fallait 
considérer alors le paiement comme non réalisé el faire revivre 
l'ancienne dette avec ses accessoires, ou traiter la datio in solutum 
comme une vente abrégée el donner au créancier évincé les droits 
et actions qui appartiennent à l'acheteur au cas d'éviction (3). 
L'opinion dominante des romanistes allemands, au point de vue 
tout au moins de la pratique moderne, était d'accorder le choix au 
créancier entre les deux partis (4), sans parler d'une troisième 
ressource que pouvait lui offrir la théorie des condicliones (5) ; 
ce qui ne veut pas dire d'ailleurs qu'en lui accordant la garantie 
pour éviction, on l'assimilât forcément à un acheteur (6j 'et qu'on 
fît de la datio in solution une vente fictive. La garantie s'est 
généralisée et existe toutes les l'ois qu'il y a transfert de pro­
priété ou d'un droit quelconque avec promesse d'en maintenir le 
bénéfice à celui qui le reçoit. Tels étaient les précédents. Le projet 
supprime le choix et traite le paiement, dans tous les cas, comme 
définitif; il n'accorde donc au créancier évincé que les droits el ac­
tions dérivant de la garantie; et sans pour cela, bien entendu, le 
traiter comme un acheteur, ni la dation en paiement comme une 
vente (art. 265) (7). 

(1) Cf Code civ , art. 2038. 
12) Cf. Code civ. , art. 1278; l'reuss. A. L. R. I, 16, %% 470, 471 : Hess . 

Pfandges, art. 154. — Cf. Projet, art. 1086 cl les Motifs sur cet article il. III, 
p. 705). — Cf. Windscheid , t.' I, § 233 b, noies t el 2. — Voir la thèse impor­
tante de M. GAODEMET, DU transport de dette, n"301 . 

(3) Cf. GIRARD, toc. cit., p. 082-683 ; Acearias, Précis, n" 961, t. Il, p. 680, 
noie I : pour le droit français, cf. Code civ., art. 1276 et 2018 ; Aubry et 
Kau, | 292, note 4, § 324, note 28 : Larombière. Oblig. sur l'art. 1278. ir 6. 
- l ' i . A M o i . , Traité de droit civil, II, n o s 549, suiv. 

(4) V. cependant Bechmann, Kauf., t. II, pp. 557 et suiv. 
(5) Cf. Brinz, Pand., § 280, note 12 |t. II, p. 336). 
(6) Windscheid , Pand., % 342, note 14. 
(7) L'art. 365 G- civ . al. dit expressément que c'est le débiteur qui est 

ainsi tenu à garantie. L'art. 265 1" s'exprimait d'une façon moins spécialisée, 
en disant qu'on appliquait alors les règles de la garantie. Aussi s'est-on 
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4 9 . Imputation des paiements (art . 267 et 2 6 8 ; C. civ. al. a r t . 
366 et 367) . — Après quelques disposit ions relatives à l ' imputation 

des paiements , et qui , après avoir posé le principe à peu près absolu 

du droit de désignation du débi teur , fixent les règles de l ' imputation 

légale, pour le cas où cette désignation n'a pas eu lieu, le projet 

passe à la consignation. 

5 0 . Dr la consignation (C. civ. a l . , a r t . 372 à 386) . — La consi­

gnalion esl un mode de libération exceptionnel , admis pour le cas 

où le paiement régulier ne peut sè faire aux mains du créancier , et 

qui s 'accomplira par voie de dépôt dans une caisse publique : c'est, 

comme disait M. Demolombe (1), le paiement forcé. On sent déjà 

que c'est là une ressource ext rême qui ne doit être admise que très 

parc imonieusement . Le projet est d 'ai l leurs, de toutes les législa­

tions antér ieures , celle où éclate le plus ce sys tème restrictif; et 

cela tienl aux effets déjà si importants a t t r ibués à la demeure du 

créancier. On sait au contraire que le point de vue du Code civil 

devait êlre tout différent, puisque le débi teur n'a aucun moyen de 

consti tuer le créancier en demeure et que , si celui-ci refuse le paie­

ment, le débiteur se trouve en quelque sorte obligé de recour i r à la 

consignalion : aussi a-t-on corrigé ce qu'il y a d'excessif dans celte 

sorte d 'encouragement légal à la consignalion, en ne donnant 

jamais à la libération qui en résulte qu 'un effet tout relatif, tant 

que le créancier n'a pas encore accepté (art. 1261). Il s'en suit 

enfui que le droit de consignalion devait être admis dans une assez 

large mesure ; le Code l 'organise pour les del tes de sommes d'argent 

et celles de corps certains, et certains au teurs sont d'avis de l 'étendre 

à toute dette quelconque (2). En Allemagne, le droit commun et la 

plupart des législations admettent aussi avec assez de largeur la con­

signalion : et pour le cas où celle-ci est impossible en raison de 

l'objet de la det te , elles reconnaissent au débi teur le droit de faire 

vendre la chose en vue d'en consigner le prix ; enfin, s'il s'agil d'im­

meubles , la plupart des législations organisent une sorte de séques­

tre judiciaire, par exemple le droit pruss ien , et, pour l 'Autr iche, l'or­

donnance du 14 novembre 1850 (3). 

d e m a n d é si le Gode civi l aurait v o u l u e x c l u r e c e s d e r n i è r e s , si la d a t i o n é m a ­
nait d'un t i ers . Mais ce r a i s o n n e m e n t a contrario e s t g é n é r a l e m e n t rejeté 
(cf. P L . p . 1 4 5 e t / > r , p . 333, s u i v . ) . 

(1) D e m o l , t. X X V I I I , n» G3. 
(2) Cf. Code c i v . , art . 1257 et s u i v . , art . 1264. Cf. D e m o l . , t. X X V I I I , 

n 0 5 173 e t s u i v . 

(3) Motifs s u r l e s art . 272-273 (t. II, p . 93). Cf. P r e u s s . A. L. R. I, 16, 
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5 1 . Conditions d'admissibilité, — L e projet part d 'une concep­

tion très différente, celle de n 'admettre la consignalion que comme 

moyen exceptionnel et le droit de vente comme ressource lou là l'ait 

ext rême Les cas d'admissibilité seront les deux suivants : la de­

meure du créancier, et celui où, à défaut de celte dernière, le débi­

teur sera, par suite de circonstances relatives au créancier, dans 

1'impossibililé de payer avec sécurité (ar t . 272) : ce qui fait allusion 

surtout au cas où le débiteur ne peut savoir sûrement à qui il doit 

payer, comme au cas de saisie-arrêt , ou de conflit entre cession-

naires, ou entre cédant et cessionnaire de la créance. Quant aux 

objets susceptibles de consignalion, comme le projet exige dans tous 

les cas que celle-ci ail lieu dans une caisse publique, ce seront ceux 

dont les caisses publiques admettront le dépôt : en général l 'argent 

el les litres el effets de commerce (1) . 

5 2 . Effet libératoire de la consignation. — Le point délicat était 

de préciser l'effet de la consignalion ; le principe est qu'elle produit 

par elle-même el immédiatement la libération du débiteur (art . 272). 

11 a paru cependant difficile de la considérer fatalement comme 

irrévocable ; non pas parce que le créancier ne l'a pas encore 

acceptée : la consignalion n 'est pas, en effet, comme l'ont di tcer ta ins 

interprètes du Gode civil, une offre de paiement faite au créancier ; 

la consignalion esl déjà un paiement. Seulement le débiteur peut 

lui-même concevoir des doutes sur la légitimité de la consignation 

et, dans ce cas, vouloir retirer l'objet pour revenir au paiement 

normal aux mains du créancier : prat iquement il eût été dur de lui 

refuser le droit de retrai t . La tendance en Allemagne se montrait 

cependant très peu favorable à ce droit de retrait ; c'est ainsi, par 

exemple, que la loi prussienne du 14 mars 1879 sur les dépôts et 

consignations ne l 'admettait que si le débiteur en consignant se 

l'était expressément réservé (2 i . A l 'extrémité opposée, on peut citer 

noire Code civil qui l 'admet tant que l'acceptation du créancier 

n'est pas intervenue (C. civ., art . 1261 , 1262). Le projet prend une 

position mixte entre les deux sys t èmes ; il admet le retrait en prin-

| 2 3 4 ; I, 14, i l 98 e t s u i v . et P r e u s s . H i n t e r l e g . Ordn , art. 87 et s u i v . ; 
Code féd . , art. 107, 108 ; D e m o l . , t XXVIII , n. 172 in fine. 

(t) On s'était é t o n n é q u ' o n ne l 'eût pas a d m i s e a u s s i d 'une façon g é n é r a l e 
p o u r les obje t s p r é c i e u x (Cf. K o c h , d a n s Bekker-Beitrâge, fasc . 4, p . 25 e t 26) . 
— Le t e x t e déf ini t i f a d o n n é sa t i s fac t ion à ce s r é c l a m a t i o n s (C, c i v . al . art. 372). 

(2) V. la loi p r u s s i e n n e du 14 m a r s 1879, art. 19 (Ann. de législ. étrang., 

1880, p. 119) . 
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r ipe , niais perniel au débiteur d'y renoncer, auquel cas la consigna­

lion devient irrévocable, avant même que le créancier l'ait accep­

tée ( I ) . Il en sera de même au cas de jugement qui se soil prononcé 

sur la régularisation du dépôt (2). 

5 3 . Il ne faudrait pas croire que le droit de retrai t fût considéré 

comme supprimant l'effet l ibératoire de la consignalion : la l ibéra-

lion est acquise du jour de la consignation. Mais elle est soumise 

à une condition résolutoire , qui est l 'exercice du retrai t el qui , 

lorsqu'elle se réalise, l'ait revivre la dette avec tous ses accessoires 

(art . 275 , cf. C. civ. a l . , art . .'179), résultat que n'avait pas voulu 

admet t re le Code fédéral, au moins pour les droits de gage el d 'hy­

pothèque (3) et que reconnaît formellement l 'article 275 du projet . 

La libération dépend, d 'ail leurs, si peu de la renonciation au droit 

de retrai t ou de l 'acceptation du créancier, que , si le débi teur tombe 

en faillite, l 'objet consigné est véri tablement considéré comme ne 

faisant plus partie du patrimoine du déb i t eu r ; il est donc sorti de 

la masse el l'on enlève au débiteur ou au syndic l 'exercice du 

retrait : le créancier aurai t dû, en effet, toucher son paiement 

intégral avant l 'ouverture de la faillite ; il est de toute justice que 

le paiement lui res te assuré (art. 277) . Nos au teurs français déci­

dent , au contraire , que jusqu'à l 'acception du créancier la propriété 

de la chose consignée reste au débi teur (4) . 

5 4 . Droit de vente en vite de lu consignalion du prix (Selùshiil-

feverkauf). — Enfin, le projet admet le droit de vente pour les 

choses non susceptibles de consignation ; sans aut re condition si le 

créancier est en demeure , el c'était déjà la décision du Code de 

commerce (art . 343 ; C. C c e R . , ar t . 373) (5), et, pour les autres cas 

où, en dehors de la demeure , la consignation serait admise , seu le-

(1) L'art. 378, C. c iv . a l . , a d m e t u n e c o n c e p t i o n j u r i d i q u e q u i , à l 'appa­
rence tout au m o i n s , est. juste a l ' inverse de ce l l e du p r e m i e r projet . D'après 
l'art. 272 1", la l ibérat ion d é r i v a n t du la c o n s i g n a t i o n é ta i t i m m é d i a t e , m a i s 
s o u m i s e à u n e c o n d i t i o n r é s o l u t o i r e , d é p e n d a n t d u droi t d e retrait d u déb i ­
teur. D é s o r m a i s , au c o n t r a i r e , la l ibéra t ion n'est p l u s q u e c o n d i t i o n n e l l e , 
s u b o r d o n n é e , e n t a n t q u e c o n d i t i o n s u s p e n s i v e , au fait q u e le d é b i t e u r ait 
p e r d u le droit de retrait . Mais p r a t i q u e m e n t , g r â c e à c e r t a i n s r e m a n i e m e n t s 
d e t e x t e s , qu'i l est i m p o s s i b l e d ' ind iquer ici tout au l o n g , l e s c o n s é q u e n c e s de 
fait d e s d e u x f o r m u l e s r e v i e n n e n t à p e u près au m ô m e . 

(2t Cf. l'art. 19 d e la loi p r u s s i e n n e s u r l e s d é p ô t s . 
(3) Cf. Code féd. , art . 109. 
(4) D e m o l . , t. X X V I I I , n» 148. 
(5) Cf. E n d e m a n n , Handelsrecht, § 137, p . 5 0 0 . 
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ment si la cliose menace ruine ou encore si elle est d'un entretien 
trop coûteux. Bien entendu la vente doit être faite aux enchères 
par les soins d'un officier public, et doit être en outre précédée et 
suivie d'un avertissement au créancier et la libération n'est acquise 
que par le dépôt du prix (art. 278). 

5 5 . Compensation. — La théorie fort remarquable du projet en ce 
qui louche la compensation nous offrirait un grand intérêt de nou­
veauté si nous n'y étions déjà préparés par les dispositions de la loi 
des faillites en matière de compensation et par celles du Code fédéral 
sur le même sujet ( t ) . Le système du projet peut se résumer dans 
les quelques lignes suivantes. Dès qu'il y a deux dettes réciproques 
ayant même objet et toutes deux exigibles, il n'y a pas extinction 
de plein droit de chacune d'elles jusqu'à concurrence de la plus taible 
et à l'insu des parties ; car il ne peut y avoir de paiement contre 
le gré et à l'insu de celui qui paie ; mais chacune d'elles tient l'autre 
en échec et fournil ainsi à chacune des deux parties le moyen de 
payer ce qu'elle doit en renonçant à ce qui lui est dû el celui, par 
la même occasion, de se payer elle-même, en saisissant en quelque 
sorte sur elle l'objet de sa propre dette (art. 281). Or, il suffit, pour 
que ce double effet se réalise, d'une déclaration unilatérale de 
volonté de la part de l'un des deux débiteurs à l'autre (art. 282) (2), 
déclaration qui peut se produire sans attendre la poursuite de 
l'autre et qui, par suite, n'est plus du tout l'analogue de l'ancienne 
exception dont se servait le droit romain classique pour faire valoir 
la compensation. Enfin, celte déclaration de compensation a un effet 
rétroactif, en ce sens que les deux deltes seront censées éteintes 
du jour où la compensation est devenue possible (art. 283) ; et ceci 
s'explique par cette idée que de ce jour, en effet, les deux dettes se 
sont paralysées réciproquement et que la déclaration de paiement 
ne fait qu'accepter une situation déjà acquise et reconnaître par 
suite une libération antérieure pTutôrijTFopérer un paiement actuel, 
ce qui aura une grande importance au point de vue, par exemple, 
du cours des intérêts. 

(1; Konkursordnun?;, 411 cl 47 {h'onk. Ont. 11. art. 53, 5 4 ) : C. féd. 
art. 131-139. Pour le droit saxon, voir Sâch. 0 . B, %% 988, 992. - Cf. Bayr. 
Kntw., art. 181, 182. — Drcsd. Entxv. art. 346, 372 l 'ourle droit autrichien, 
voirôsterr . G. B., 1438 .et suiv. et (Juger, dans Zeitsch. fiir das prit), und 
ùff. H., t. XV (1888), ]). 543 et suiv. : Ueber Obligationenrecht. Cf. K O H L E R , 

Aufrcchnung dans Zeitschrift fiir deutschen Cirilprozess, t. XXIV 
(2) Cf. Projet, art. 74 (C. civ. al. art. 130 et S A L . Décl. p. M8 suiv.) . 
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5 6 . La compensation opposée par voie de déclaration uni latérale 

de volonté. — Le point véri tablement nouveau du sys tème n'est 

pas à p roprement parler le rejet de la compensat ion légale, opérant 

ipso jure, à l'insu et contre le gré des part ies : cette interprétat ion 

assez malheureuse d 'une expression romaine (1) n'avait jamais eu 

grand succès, sinon dans la théorie (2) , tout au moins dans la pra­

tique allemande ; le côté curieux serait plutôt dans le rejet de la 

compensat ion opérant par voie d 'exception, impliquant par suite 

une poursui te préalable, ce que l'on pourrai t appeler la compensa­

tion judiciaire, au sens tout au moins que nous venons d ' indiquer. 

Dans le système du projet, la compensation s 'opère par simple 

déclaration de l 'une des part ies à l 'autre et en dehors de toute pour-

surtë~JTidiciaire ; cela parait bien être au premier abord un grand 

progrès de simplification. Ne nous hâtons pas t rop cependant de 

condamner le procédé romain : a s surément celui-ci s 'expliquait 

sur tout par des raisons de procédure plutôt que par un fondement 

rationnel ; mais il s'était trouvé que la procédure était d 'accord avec 

l 'équité, la forme avec le but jur idique. En effet, toute compensa­

tion peut abou t i r a un paiement partiel ; de plus , comme elle impli­

que double paiement, elle suppose que l'un des deux est un 

paiement forcé. On comprend donc que les Romains aient hésité à 

permel l re à l'un des deux débi teurs , à la fois créanciers l'un de 

l 'autre, d ' imposer à l 'autre un paiement par l ie l . -Pour que cela fût 

possible, il fallait supposer que l'un des deux créanciers prît les 

devants el poursuivit l 'aulre sans offrir lui-même le paiement de sa 

dette ; dans ce cas c'esl le poursuivant qui agissait i r régul ièrement , 

puisqu'il demandai t à être payé sans payer lui-même ; et ce procédé 

de mauvaise foi justifiait aux yeux des Romains l 'exception de dol 

offerte au défendeur. Que celle-ci du reste aboulî l au rejet total de 

la demande ou à la diminution de la condamnat ion, peu importe , 

celle controverse (3) n'a rien à voir ici avec notre matière ; ce qu'il 

importe de relever, c 'esl que , si la compensat ion peut nuire à l'un 

des deux créanciers , elle ne lui nuit que parce que lui-même manque 

à sa propre obligation. 

(Il GIRARD, loc. cil, p . 704 , n o t e G. A c e a r i a s , Précis, t. I I , n° 912, 3° 
( p . 1241 , n o t e 6). 

(2i Voir le r é s u m é d e s s y s t è m e s d a n s W i n d s c h e i d , Pand., t. II , § 349, 
n o t e 10. — Cf. Brinz , Pand., § 2 8 7 , n o t e 2. 

(3) Cf. A P P L E T O N , Histoirede la Compensation en droit romain (1895), p . 318 
e t s u i v . GIRARD, loc. cit., p . 702-703. A c e a r i a s , Précis, t. II , n 1» 901 , 910, 
911. — Brinz, Pand., § 287, n o t e 1 2 . 
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57. Etat de la doctrine en Allemagne. — On comprend donc 
que beaucoup de romanistes, aujourd'hui encore, repoussent le 
système d'une compensation opposée antérieurement à toule pour­
suite; Windsclieid esl de ce nombre (1). En dehors de la compen­
sation opérant par voie d'exception, il n'y a place, dit-il, que pour 
la compensation conventionnelle, impliquant par suite consente­
ment des deux intéressés. Si donc l'un des débiteurs propose à 
l'autre la compensation et que celui-ci s'y refuse, il y a lieu de se 
demander si tout au moins celte ottre de compensation n'aura pas 
pour effet-de constituer en demeure celui à qui elle est faite, et 
également si celui qui a ainsi pris les devants ne peut pas agir en 
justice pour faire prononcer la compensation qu'on lui refuse. 
Poser ces questions, c'esl faire pressentir le résultat final auquel 
devait aboutir la pratique, celui d'une compensation imposée par 
l'un des intéressés avant toute poursuite et sans le consentement 
de l'autre. Windsclieid lui-même a dù résoudre par l'affirmative 
les deux questions que nous venons d'indiquer ; il en est une troi­
sième toutefois sur laquelle il a hésité el varié d'opinion. S i , au 
lieu de supposer l'un des débiteurs prenant les devants el propo­
sant la compensation, on imagine que.l 'autre, au contraire, lui 
offre le paiement réel, pourra-t-il le refuser en déclarant qu'il 
veut compenser ? On en voit l'intérêt, puisque lui-même peut ne 
pas êlre prêt à fournir en nature ce qu'il doit. Windscheid a 
hésité, et. en dernier lieu, il se décide pour la négative ( 2 ) ; ce 
qui est logique, puisqu'il n'admet la compensation que sous forme 
d'exception, et ne connaît que la compensation judiciaire. Il n'en 
sera plus de même dans Je système du projet qui admet la com­
pensation sous forme de déclaration unilatérale adressée par l'une 
des parties à l'autre. 

58. On voit que la pratique tendait de plus en plus à supprimer 
la nécessité d'une poursuite et à reconnaître l'admissibilité de la 
compensation sous forme de paiement imposé. Mais, pour en 
arriver là, il fallait nécessairement changer de point de vue et modi­
fier l'ancienne conception juridique ; la compensation des roma­
nistes était bien considérée comme un paiement, mais un paie­
ment opposé par voie d'exception et comme une sorte de réponse 
à une poursuite considérée comme injuste : ce paiement fictif deve-

(1) Windscheid , Pand., % 349, note 15 et suiv. 

(2) Windscheid , Pand. (éd. 1887), J 349, notes 15», 16, 16". 
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nail inadmissible, on l'a vu, si l 'une des part ies offrait le paiement 

réel . Le principe restai t en faveur du paiement en n a t u r e ; le paie­

ment fictif n'était offert à l 'une des part ies que si elle était exposée 

à payer sans toucher en même temps ce qui lui était dû . L' idée, au 

contraire , qui allait prévaloir est que la compensat ion était un 

paiement normal aussi bien que le paiement réel et que , par suite, 

elle devenait un droit appar tenant en tout état de cause à chacune 

des deux part ies, sans autre condition préa lab le . 

G9 . Historique de la question. — L'idée est déjà en germe dans 
Doneau; elle a été reprise el magistralement développée par Brinz. 
On sait qu 'Àzo, à r encon t re des glossateurs qui avaient comme in­
venté l'idée d 'une compensat ion légale, opposait la conception, 
bien plus exacte au point de vue romain, d 'une compensat ion 
opérant par le fait de l 'homme, mais avec effet rétroactif (1). 
Doneau acceple l'idée el la développe avec une remarquable sùrelé 
de vues . La compensation s 'opère, dit-il, lorsque l'un des débi­
teurs veut payer son créancier avec les valeurs que celui-ci lui 
doit et en refusant par conséquent de les toucher lui -même ; de 
celte façon, il cesse d 'être débi teur et, d 'autre par i , son créancier 
se trouve l ibéré, il y a paiement ( 2 j ; et du moment qu'il y a paie-

Il ) L 'h is tor ique d e la c o m p e n s a t i o n es t s u r t o u t fort b i e n p r é s e n t é par Dern-

b u r g clans s o n é t u d e s u r la c o m p e n s a t i o n (voir s p é c i a l e m e n t édi t . de 1868, 

p . 284, n o t e 7. — A d d . Pand. (1897), t. II , § 62 , n o t e s 9 à 14). L'expl ica­

t ion qu'i l d o n n e d e s m o t s ipso jure e s t c e p e n d a n t très p e u v r a i s e m b l a b l e : cela 

voudra i t d ire , s u i v a n t lu i , q u e , c o n t r a i r e m e n t à l a p r a t i q u e a n c i e n n e , la c o m ­

p e n s a t i o n n e d é p e n d r a i t p l u s de l ' appréc ia t ion d u j u g e , m a i s sera i t s o u m i s e à 

d e s c o n d i t i o n s l é g a l e s qu i s ' i m p o s e r a i e n t au j u g e e t q u e , par s u i t e , ce dern ier 

n e sera i t p l u s l ibre de la re je ter . 11 e s t p o s s i b l e au fond q u e le fait soit e x a c t et 

D e r n b u r g a ra i son d e p r é t e n d r e q u e la n o u v e l l e l e ç o n d e s Commentaires de 

l ïa ius l'ait c o n f i r m é d a n s s o n o p i n i o n , q u e p r i m i t i v e m e n t , d a n s l e s a c t i o n s de 

b o n n e foi, la c o m p e n s a t i o n n 'é tant a d m i s e q u e par r a i s o n d ' é q u i t é , le j u g e 

é ta i t l ibre ou n o n d e l 'accepter , s u i v a n t les c i r c o n s t a n c e s (Gaius , IV, § 63 , vo ir 

Ed. Krueger et Studemund). Cf. D e r n b u r g , Pand. (1897), t. I l , § 62, n o t e 7. 

— Mais tout ceci n e p r o u v e p a s q u e l ' e x p r e s s i o n ipso jure compensari fasse 

a l l u s i o n à c e t t e r é g l e m e n t a t i o n s p é c i a l e d e la c o m p e n s a t i o n (cf. E i s c l e , Die 

{Compensation (1876). p . 144 et s u i v . ) . — On p e u t vo ir , au s u j e t d e l 'op in ion 

de Martin Gos ia et a u t r e s g l o s s a t e u r s , qui v o u l a i e n t q u e la c o m p e n s a t i o n opé ­

rât sans le fait do l ' h o m m e , par la s e u l e force d e la lo i , u n e n o t e de D o n e a u 

{De jureciv., l i b . X V I , c a p . xv , n o t e 27) . —Cf . A. Lair , Compensation (1863), 

p . 109. — En s o m m e , l ' idée d'Azo a é té le p o i n t d e d é p a r t d e t o u t e s l e s théo ­

r ies d e la p r a t i q u e a l l e m a n d e en m a t i è r e d e c o m p e n s a t i o n . — P o u r le droi t 

a u t r i c h i e n , v o i r d a n s Zeitsch. fur das priv. undoff. liecht., t. XV. — L o g e r , 

Obligationenrecht (Compensation, n o t e 4) . — Mais s u r t o u t il f au t se r e p o r t e r 

a u j o u r d ' h u i à l ' o u v r a g e cap i ta l de M. A P P L E T O N , p r é c é d e m m e n t c i t é . 

(2) Cf. D o n e a u , De jure civ., l ib . XVI , c a p . xv , % 1 : C o m p e n s a r e n a m q u e 
d ic i tur d é b i t e r , qu i c u m ei v i c i s s i m a l iqu id d e b e t u r a cred i tore e o d e m q u e 
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ment, les deux délies s e trouvent éteintes de plein d roi I jusqu'à 
concurrence de la plus faible : la libération esl acquise connut ! 

elle le serait au moyen d'un paiement réel : il y a donc extinction 
de la detle ipso jure el non exceptionis ope (1). C'est en c e s e n s 

qu'il faudrait entendre la fameuse expression de Justinien, laquelle 
signifierait, non pas que l'extinction pût avoir lieu à l'insu des 
parties, ce qui était la traduction des glossateurs, mais qu 'une fois 
la compensation opposée par l 'une des parties, la libération serait 
acquise de plein droit, comme en vertu d'un .véritable paiement, 
car la compensation esl bien en effet un moyen de payer c e qu'on 
doit, en faisant abandon de ce qui vous est dû. 

6 0 . Théorie de Brinz; rétention et compensation. — Ce qui 
ressort de là, c'est que chaque débiteur, au c a s de dettes réciproques, 
a un moyen de payer ce qu'il doit s a n s rien débourser, et a entre 
les mains de quoi se payer lui-même à s o n gré. C'est bien là l'idée 
qui était au fond de la théorie de Doneau ; c'est celle que Brinz a 
surtout aperçue el qu'il met si vivement en relief (2). La compen­
sation lui apparaît comme une garantie de paiement a u x mains 
d'un créancier qui se trouve à la fois débiteur de s o n propre débi­
teur. S'il y a garantie de paiement, il n'y a pas encore paiement 
réalisé, les deux deltes continuent donc à coexister l 'une en face de 
l'autre ; mais par cela seul qu'elles coexistent, elles se tiennent réci­
proquement en échec, l'une doit servir à couvrir l'autre (3). Qu'on 

ai'tcire, vu/l quoi! silii débet ur ab eo relineri ne amplius debeal', et si i nul id sibi 
pro depenso , seu pensalo apud euni esse, ut tanqiiam eu solide desinat vieis-
sini et ipse debere. — Add., De jure civ., lib. XVI, cap. xv, § 38 et su iv . . 
et ad Vit. Instit. de action.. § XXI-5. — Cf. De jure civ., lib. XVI, cap . 
xv, § 37 : « Suivit auteiu debitor qui creditori suo pecuniam humerat libe-
randisui causa. Nihil auteiu iulerest, ut m m nu m ère ni rredilnri meo peeuniain, 
an vero nieamquceapud eu/n est, aut quampossum ab eo exigere.potior apud 
eum esse tanquam numeratam liberandi meigratia ». — Cf. Alb. Desjardins, 
Compensation, p. 198. 

(1) Cf. Doneau, De jure civ., lib , XVI, cap. xv, § 38 : At conipensatio 
pro solutione est ipso jure, ac non lantuni perexcept ionem : quia et ipsa nu-
merat ïonemquaindain brevi manu continet, » Add. ad. Tit. Institut, de actio­
nibus, f XXI-a et suiv. , cf. 0 : « (Jusl inianusde couipensatione) indu vit auteiu 
tria. Pr imum, ut conipensat iones fiant ipso jure, si quis vult, in omnibus 
actionibus, sive in rem sint, sive in personam 
l'rinripio cavet in omnibus actionibus tain in rem, quain in personam coni­
pensat iones fieri ipso jure (L. ut. in prin. C. de comp.) id est, ut hic inler-
pretatur, ut conipensat iones opposilie aclori ininuunt actiones omnes ipso 
jure, ac non tantuni oppos i tae t initie contestata c o m p e n s a t i o n s exceptione, 
sive in rem sint actiones, sive in personam. » 

(2) Brinz, Die Lettre von der Compensation, et Pand. (1849), t. Il, % 287, 
(3) Brinz, Pand., % 287, note 10. 
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ne dise plus que chacune des deux créances est paralysée par une 

exception, celle formule convenait à l 'époque classique du droit 

r oma in , alors que la compensat ion n'était qu 'une mesure d equilé 

dest inée à repousser une poursui te malhonnête , intentée par q.ui 

ne payait pas sa propre délie ; on avait alors la ressource de Yex-

ceplio doli, el la demande entière était rejetée, comme entachée de 

mauvaise foi. Mais à la dernière époque du droit romain, el dès 

avant Just inien, les conceptions avaient changé ; l 'équité voulait, 

non seulement qu 'un créancier non payé pûl repousser une pour­

suite non accompagnée de paiement, mais que tout créancier , qu 

lui débiteur de son propre débi teur , pût se payer lui-même et se 

considérer comme couvert pour ce qui lui est dû, de telle sorle que 

s'il se paie par voie de saisie sur lu i -même, il y ait libération réci­

p roque , ou diminution de plein droit de la condamnation en cas de 

poursui te (1) ; on reconnaît les idées de Doneau. 

6 1 . Mais alors , si le créancier a en mains dans sa propre délie 

comme une garantie , ou comme une sorle de gage destiné à lui 

procurer le paiement , un rapprochement s ' impose entre deux ins-

lilulions voisines, dont l 'une sert de transition à l 'autre , la réten­

tion el la compensat ion. La première est aussi le droit de refu­

ser un paiement pour contraindre un débi teur à payer . La 

seconde va plus loin ; elle n 'est plus seulement un moyen de con­

trainte , mais un moyen de réaliser le paiement ; elle cons is te , non 

pas à refuser ce qu'on doil pour obtenir ce qui esl dû, mais à 

se payer sur ce qu'on doit. C'est un droit de rétention renforcé (2). 

Il es l vrai qu'au point de vue de l 'équité il y aurai t peut-être 

beaucoup à dire sur celte conception jur idique de la compensa­

tion, considérée comme un droit de rétent ion renforcé, alors 

que celui-ci n'a lieu que pour det tes connexes , tandis que la com­

pensation va avoir lieu pour toutes det tes réciproques quelconques, 

qui auront même objet. Il faut bien dire aussi , nous l 'avons déjà 

fait observer , que le premier pas avait déjà été l'ait dans celte voie 

par l 'admission du droit de rétention du Code de commerce , lequel 

(1) Brinz, Pand., % 287, n o t e s 12 et s u i v . 

(2) V o i r Brinz, Pand., § 287, n o t e s 4 e t s u i v . - Cf. W i n d s c h e i d , Pand., 
| 3 5 1 , n o t e 6. P o u r l e s d é v e l o p p e m e n t s , - v o i r la M o n o g r a p h i e d e Brinz sur la 
c o m p e n s a t i o n , p . 54 e t s u i v . , p . 110 et s u i v . , p . 142 et s u i v . , e t Brinz, Pand., 
1 " é d . , I, p . 646 e t su iv . — On t r o u v e r a u n e b i b l i o g r a p h i e c o m p l è t e d e la m a ­
t ière d a n s ta d e r n i è r e éd i t ion d e W i n d s c l i e i d ( é d i t i o n de 1900 d o n n é e par 
Th. K I P C , t. II, § 348, p. 425). 

Source BIU Cujas



— i<) — 

n'exige plus que la commercialilé et non la connexilé des deltes ; 
on comprend dans cette hypothèse que le seul obstacle à la libéra 
lion soit le défaut d'identité d'objet, et encore a-t-on vu qu'au cas de 
faillite cette rétention se transforme en un véritable gage : donc, que 
les deux dettes se trouvent être identiques et il n'y aura plus de raison 
pour ne pas admettre la libération réciproque au gré de l'une des 
parties. C'est toujours la même tendance qui partout se manifeste : 
quiconque a en mains une valeur appartenant à son débiteur a par 
là-même une garantie qui lui assure le paiement de sa dette (1). 
Dira-t-on que celle garantie va êlre un ellél de pur hasard et sera dé­
pourvue de tout fondement juridique ? 11 pourra en êlre ainsi. Mais 
dans la pratique des affaires, on considère que celui qui esl déjà 
débiteur d'un autre n'aura consenti à contracter avec lui et par 
suite à devenir son créancier qu'en vue de la garanlie que lui offrait 
sa detle : la dette de l'un des contractants a fondé le crédit de 
l'autre ; le premier a fait crédit au second jusqu'à concurrence de 
ce que lui-même lui devait, parce qu'il a compté se payer sur l'ob­
jet de sa dette. Voici nue hypothèse tout aussi pratique : il ne s'agit 
plus d'un débiteur qui fait crédit jusqu'à concurrence de sa délie, 
mais d'un créancier qui cherche à se payer en contractant une dette 
envers son propre débiteur; celui ci est insolvable, son ciéancier 
lui fera des commandes, emploiera ses services, el comptera se 
payer par voie de compensation. En somme, il y a présomption que 
l'une des deltes a été la cause de l 'autre; si cela est, l'idée de 
garantie est juridiquement fondée, et celle garantie ne peut plus 
être enlevée, pas plus à I un qu'à l'autre des deux intéressés. 

6 2 . La compensation dans la loi des faillites. — On comprend 
maintenant que la loi des faillites ait déclaré la compensation oppo­
sable à la masse ; le créancier qui a en mains, dans sa propre detle, 
de quoi se payer de ce qui lui est dû, ne rentre plus dans la masse ; 
il esl en dehors de la masse au même titre que celui qui a un gage 
ou toute autre garantie : la masse, pas plus que le débiteur auquel 
elle se trouve substituée, ne saurait le poursuivre sans le payer 
intégralement, et ici encore la comparaison avec le droit de réten-

(1) Ces rapprochements entre la rétention et la compensat ion datent, d'ail­
leurs, de loin ; on trouvera dans les manuels de droit commercial et entre 
autres dans l'excellent manuel de Goldschmidl l'historique de la question ; on 
y verra ci tés d'anciens statuts italiens et al lemands qui, en matière de faillite, 
l'ont I oui à fait ce rapprochement entre les deux institutions. Voi r Gold sel i midi. 
llandelsreckt, p. 1004, note 24. Quelques-uns de ces documents ont été repro­
duits par M. Thaller, Les Faillites en droit comparé, I. 1 1 , p. 38 -41. 

3 e édition. i 
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tinn s ' impose sans qu'il soit besoin d ' insister. La conclusion est 

que la compensat ion sera admise pour lous les paiements auxquels 

la faillite donne ouver ture : de là cette décision de la loi des l'ail -

lites qu'elle sera admise même pour del tes à terme ou condition­

nelles (1). 

6 3 . Droit comparé : Jurisprudence française. — Il semble bien 

que partout aujourd'hui un même instinct, on ne sait au juste si 

l'on doil dire un instinct d 'équité (2), conduise vers celte solution; 

Les lois les plus récentes la consacrent (3) ; et, là où la loi s'y refuse, 

la jur isprudence paraît vouloir s'en rapprocher autant que les textes 

qui la dominent le lui permet tent Cette tendance commence_à 

s 'accentuer même chez nous II est vrai qu'avec noire théorie de 

la compensation légale, nous ne sommes pas aussi loin qtj'on le 

pense des solutions de la loi des faillites de l 'Empire d 'Al lemagne. 

En effet, pour toutes dettes an tér ieures à l 'ouverture de la faillite, 

déjà exigibles el liquides avant celle époque, la compensation se 

sera opérée de plein droit . La différence existe donc uniquement 

pour les deux hypothèses suivantes : au cas de dél ies antér ieures à 

l 'ouverture de la faillite, mais non liquides ; et au cas de deltes qui 

ne viendraient à existence ou ne deviendraient exigibles qu'après 

l 'ouverture de la faillite. Dans le premier cas, la délie n 'étant pas 

liquide, il pourrait y avoir lieu à la compensat ion convent ionnel le ; 

or précisément , si la période suspecte est ouver te , la compensalion 

conventionnelle esl interdite en tant que paiement irrégulier (Code 

de connu. , art . 4 4 5 4 4 7 ) (4). Tel esl le principe ; à ce principe la 

( 1 ) Konk. Ordn., §5 4 6 e t 4 7 \Konk. Ord. II., art . 5 3 , 5 4 ) . — Cf. W i l -
m o n s k i , Konk. Ordn., § 4 7 - 1 — M a n d r y (Konk. Ordn., 1, p . 4 8 8 ) . Vo ir sur­
t o u t l e s m o t i f s d e la Konk. Ordn. Ip, 2 2 9 - 2 3 4 ) . — Cf. S c h r u t k a - R e c h t e n s t e i n 
Kompensat. in Konk. nach ôsterr. Rechl M 8 8 1 ) . Conc . Ord. , § 2 0 . — Cf. U n g e r , 
loc. cil. (Obligationenrechl), C o m p e n s a t i o n , n o t e 2 2 . — Brinz, Pand., I ( 1 " 
é d . ) , p . 6 4 2 , et II ( 2 E é d . ) , § 2 8 7 , n o t e 4 L (Cf. Preuss. Konk. Ordn. du 
8 m a i 1 8 5 5 , art. 9 6 - 3 , art . 9 7 - 2 ; v o i r d a n s la R e v u e d e G o l d s c h m i d t , déc i ­
s i o n d e j u r i s p r u d e n c e s u r le f o n d e m e n t d e ce t te loi , p e r m e t t a n t d 'opposer à la 
m a s s e la c o m p e n s a t i o n résu l tant d ' u n e c r é a n c e d e c h a n g e , c o m m e par e x e m ­
ple de l 'acceptat ion d 'une l e t tre d é c h a n g e (Zeitschr. fur HandelsR., t. X X I I I , 
p. 2 7 3 ) . — Voir auss i l e s d e u x m o n o g r a p h i e s d e L E O N H A R D , Die Aufrechnung 
( 1 8 9 0 ) , e t d e G E I B , Théorie der gerichtlichen Compensation ( 1 8 9 7 1 . 

( 2 ) Cf. Tha l l er , Les faillites en droit comparé, t. I l , p . 4 5 , n ° 1 2 8 , in fine. 
( 3 ) Cf. C. f éd . , art 2 2 6 ; cf. C. d e c o n n u , a l l c m . , art . 3 1 4 ; a d d . C. féd . , 

a i t . 1 3 6 . P o u r la l é g i s l a t i o i a u t r i c h i e n n e , v o i r i e c o m m e n t a i r e dé jà c i té de 
S c h r u t k a - R e c h t e n s t e i n sur l a l o i d e s f a i l l i t e s (Conc. Ordn . , 5 2 0 ) . P o u r le 
d m i t a n g l a i s , v o i r Tha l l er , loc. cit., I l , p. 4 4 . 

l i t Cf. L y o n - C a e n et R e n a u l t , Précis de droit commercial, I. II , n" 2 7 5 3 
et p . 7 1 6 , no te 2 , 
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jurisprudence apporte cependant une atténuation, lorsqu'il s'agit 
d'un accord qui n'ait pas pour but de dissimuler un paiement 
irrégulier, mais de faciliter une compensation légale qui, d'après les 
conventions antérieures et en vertu de faits préexistants, donc par la 
nature même des choses, aurait dû régulièrement s'opérer (1). Dans 
la seconde hypothèse, celle de dettes échues après ouverture seule­
ment de la faillite, nous nous trouvons en présence de principes 
bien plus rigoureux. On pourrait croire au premier abord q u e la 
compensation s'opéranl de plein droit, elle va se réaliser même à 
rencontre de la masse, il n'en est rien ; car la compensation légale 
est un paiement effectué par la force même de la loi el la loi ne 
peut pas se mettre en contradiction avec elle-même : elle ne peut 
opérer le paiement là où elle le défend, et c'est précisément le cas 
après ouverture de la faillite. Aucun créancier ne peut être payé 
par droit de préférence, saul les créanciers privilégiés ; et dans notre 
droit celui qui peut opposer la compensation n'est pas au rang des 
privilégiés. On en a donné cette raison que la faillite équivaut à 
une saisie-arrêt au profil de la masse el que le débiteur saisi rie 
peut payer au préjudice du saisissant (Cod. civ., 1298) (2;. Mau­
vaise raison, car en même temps qu'il paie, le débiteur libère la 
masse de sa propre detle : il ne peut êlre assimilé au débiteur 
saisi qui paie son créancier sans que le saisissant profile en rien 
du paiement. La seule question esl donc de savoir si le débiteur 
peut payer par voie de compensation de façon à soustraire le créan­
cier à la loi du dividende, et nous avons vu que notre loi s'y oppose (3). 
On ajoule d'ailleurs que le créancier élan! réduit à un dividende, sa 
créance n'esl pas liquide el que par suite la compensation légale est 
impossible ,4). 

Reste à savoir si la compensation judiciaire, au sens où nous 
l'entendons chez nous, pourrait êlre admise. Assurément la néga­
tive est de principe ; car la justice ne saurait être appelée à opérer 
un paiement que la loi se refuse à réaliser. Cependant, sur ce point 
encore, il y a une hypothèse où la jurisprudence a ouvert la brèche ; 
c'est au cas de dettes connexes. 11 s'agissait, dans l'une des espèces 

— ^;„^M^^W* " "M. 

soumises aux tribunaux, et ce n'est pas la seule, d'une femme ayant 
obtenu la séparation de biens après faillite du mari et exerçant ses 

( I l Cl'. Cass . , 26 juillet 1881 (S. 82. 1. 73) et surtout la note de M. Labbé 
surCass . , 27 juin 1876 tS. 77. 1. 2411. 

(2) Cf. Demol. , t. XXVIII; n» 636. 
(3) Auhry el Kau, IV, § 326, noie 34. 
(4) Voir Lyon-Caen et Renault, Précis, t. Il , n" 2666, 
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r ep r i s e s ; la faillite de son eolé lui réclamai t récompenses , el celles-

ci se référaient aux reprises de la femme. Or la faillite, tout en pour­

suivant la femme, se refusait à lui payer ses reprises ; il s'agissait en 

effet d 'une hypothèse où la femme ne pouvait se prévaloir d 'aucun 

droit de préférence et qui par suite la laissait, soumise à la loi du 

concours . Alors la femme refusa de payer tant qu 'on ne lui aurait 

pas rest i tué l ' intégralité de ses repr ises : el la ju r i sprudence admit sa 

prétent ion. 11 y aurait là, a t-on dit. un compte indivisible; il s'agi­

rait d 'une liquidation dont on né peut scinder les é léments . Il y a com­

pensation pour det tes connexes , a répondu avec bien plus de raison 

M. Labbé , dans une note pleine d 'aperçus nouveaux ( I ) . Mais alors 

n 'est-ce pas en revenir à l'idée de la rétention pour del tes connexes et 

par suite à l'idée d 'une garantie aux mains du créancier , garantie 

provenant de la compensation et qu'on ne puisse lui en lever? Il y a 

un motif d 'équité et de bon sens qui oblige à admet t re la compensa­

tion, même en malière de faillite, au cas tout au moins où il pour-

rail y avoir lieu à rétention. Ce en quoi le système allemand va 

plus loin, c'esl en ce qu'il admet la compensat ion pour toutes deltes 

réciproques, donc là où il n'y aurait plus lieu à ré tent ion . Peut-être 

a-t-il dépassé le but : en loul cas nous avons exposé les raisons pra­

tiques el économiques qui l'ont guidé dans cetle conception (2). 

6 4 . Rétroactivité. — R e s t a i t à se demander si la déclaration de 

compensat ion, comme l'exception de compensat ion, serait ré t ro­

act ive. Pour cè qui est de l 'exception opposée en just ice, il n'y 

avait guère eu d 'hési tat ion; le défendeur se prévalait d 'une silua 

lion bien antér ieure au jugement , les choses devaient donc se ré­

gler comme elles l 'eussent élé au jour même où la compensation 

fût devenue possible (3). Mais dans le système du projet, le débiteur 

déclare payer son créancier avec ce que celui-ci lui doil et se payer 

lui-même par voie de libération ; il semble bien que le paiement se 

réalise au moment même de la déclaration faite par celui qui a pris 

les devants , el que la fiction de rétroactivité soit par suite plus 

difficile à admet t re . Déjà Doneau avait hésité ; cependant les néces-

11) Voir A m i e n s , 16 m a i 1877, e t Caen , 27 j u i n 1874 (S. 79 . 2 . 145) 'et 
n o t e d e M. L a b b é . J u r i s p r u d e n c e a p p r o u v é e par MM. L y o n - C a e n e t R e n a u l t , 
Précis, n° 2666, I. II , p- 656, n o t e 1. (On t r o u v e r a là , à la n o t e à l a q u e l l e 
n o u s r e n v o y o n s , l ' ind icat ion d 'autres h y p o t h è s e s d a n s l e s q u e l l e s il y aura 
l ieu d 'app l iquer la m ê m e s o l u t i o n ) . 

I2 I Pour la loi a n g l a i s e s u r la l'aillile, v. art . 38 (trad. Li/on-Caen, p 421. 
(3) CI'. W i n d s c h e i d , Pand., § 349-3, n o t e s 4 à 9. 
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sites pratiques avaient entraîné sa décision ; le créancier esl censé 
avoir eu les espèces en mains du jour où il aurait dù payer lui-
même, de sorle qu'en réalité il esl censé avoir reçu son paiement 
du jour où il se trouve avoir eu les espèces en mains, c'est-à-dire 
du jour de l'exigibilité de la dette (I). Un sait l'importance de la 
question en ce qui touche le cours des intérêts. C'est également 
_celle raison de pratique qui a déterminé les auteurs du projet à 
consacrer encore la rétroactivité, bien qu'ils aient eu les mêmes 
scrupules que Doneau (2). Cependant, plus logiques que Doneau, 
ils exigent tout an moins, pour que la rétroactivité existe, que la 
compensation puisse se produire, et par conséquent que les deux 
dettes se retrouvent encore en présence au moment où l'une des 
deux parties veut invoquer la compensation ; el ils en concluent, 
contrairement à ce que disail Doneau (3), que si l'un des deux dé­
biteurs a payé dans l'ignorance de la compensation, il ne pourra 
que poursuivre ce qui lui esl dû et n'aura pas d'action en répéti­
tion pour recouvrer ce qu il a payé (4) : cette solution peut avoir 
quelque inlérêtau point de vue de l'objet et de l'étendue de l'une ou 
de l'autre action. Il est vrai que l'intérêt principal de la question 
n'existe plus dans le projet, celui-ci n'ayant pas admis d'obligations 
naturelles. En droit romain, il élail fort utile pour le créancier, 
au cas d'obligation naturelle, de répéter ce qu'il avait payé, puis­
que, l'action lui faisant défaut, la compensation lui offrait le seul 
moyen qu'il pût avoir d obtenir paiement de ce qui lui élail dû. 
Aussi le droit romain accordait en pareil cas la répétition de l'in­
du, fondée sur ce fait que le débiteur avait payé une dette paralysée 
par une exception perpétuelle (5). Dans le syslème du projet, qui 
n'admet plus l'exception de compensation mais la- déclaration de 
paiement par voie de compensation, le débiteur n'a plus rien à 

(t) Cf. Doneau, De jur. civ., lib. XVI, cap. xv, § 39-: « (Compcnsafio) 
dici cniin potuit ex en tempore eam (numerationcm) liabere, quo primuin 
objicitur : quasi debitore lune priinuiu peeuniam numerante, ciiin vull pe'cu-
niaiii sibi débitai!) pro soluto esse . Dignum esl igilur notaluquoi l plaeet non 
exinde pli in uni ci un pensai ionein pro soluto haberi ipso jure, eu in objccl a esl : 
seil ex i | iu i priniuin objici potuit, id est, ex quo primuin cœpil pecunia utrin-
,que deberi : quod est œquiss in ium; nain et tune primuin eam pecuniaui 
liabere ciepit crcdilor, ex quo eam debuit, etc., etc. » 

(2) Voir Motifs sur iart. 283 il. II, p. 108-109). — Cf. Seuffert, dans 
Bekkvr-Beilriige, fasc. I l , p. 27, L'S. 

(3> Doneau, De jur. civ , lib. XVI, cap . xv, 5 39. 
(4) Motifs, t. Il', p. 109. 
(5) Cf. Acearias, I. Il, p. 1240, note l s . Windscl ieid. , Pand., § 349, 

note 5. 
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payer , sa dette étant é teinte . Le projet a donc bien raisonné au 

point de vue logique en reconnaissant que l'idée de rétroactivité ne 

pouvait pas conduire à modifier les conditions d'admissibil i té de 

la compensat ion et en repoussant en pareil cas la répétition de 

l ' indu. 

65. Conditions de la compensation. — Il faut dé terminer main­

tenant les conditions d'admissibilité de la compensation (ar t . 281 ; 

C . civ. al. ar t . 387 et art . 390). Elles dérivent t rès logiquement 

des principes qui viennenl d'être posés : ce seront la réciprocité 

des deux dél ies existant entre les mêmes personnes , l ' identité 

d'objet se produisant à un moment quelconque depuis que les 

dettes coexistent , comme par exemple s'il y a transformation d'une 

obligation de corps certain en delte d ' indemnité ( I ) ; enfin, l 'exigi­

bilité des dél ies , sauf l 'exceplion admise au cas de faillile el dont on 

a vu les ra isons . On remarque que le projet se tait en ce qui louche 

la liquidité, et nous ne saur ions trop l'en féliciter. Si la compensa­

tion est une garantie de paiement fondée sur la coexistence de deux 

dettes réc iproques , il est difficile d'en subordonner l'efficacité à un 

l'ail de pur hasard, tel que la liquidité des del tes el de fournirainsi à 

l 'une des part ies le moyen d'en écarter les conséquences , en se fon­

dant sur une allégation toujours facile à met t re en avant, niais le 

plus souvent inspirée uniquement par l 'esprit de chicane. On dira 

peut -ê t re que si, dans le système du projet, la compensation esl assi­

milée à une déclaration ou reconnaissance de paiement , elle ne peul 

avoir lieu que dans les circonstances où le paiement aurait pu se 

l'aire, c 'est-à-dire à supposer qu'il n'y ait plus lieu à contestation sur 

l'objet ou l 'é tendue de la del te . L'objection serait admissible à r e n ­

contre d'un paiement réalisé par voie d'offres et de tradition maté­

rielle ; le créancier pourrait ê l re en droit d'en contester la régularité 

et d 'exiger au préalable la liquidation de la det te . Elle est sans 

porlée à l 'enconlre d'un paiement à faire valoir sur les espèces que 

le créancier esl déjà censé avoir en mains , qu'il n'a pas à recevoir 

et par suite qu'il n'a pas à refuser. Le débiteur qui a des valeurs 

qui lui reviennent el qui sont aux mains du créancier , peut faire sili­

ces valeurs une imputation de paiement dont l 'é tendue res te subor­

donnée à la liquidation à intervenir . N'est-ce pas ce qui arrive 

toutes les fois qu'il y a remise de valeurs à litre de couverture ? 

Or, la compensat ion, comme la rétent ion, est une sorte de couver-

(1) Motifs sur l'art. 281 (t. 11, p . 105). 
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turc aux mains d'un créancier. Le débiteur qui a dans la presta­
tion qu'il avait à faire de quoi se couvrir d'une créance réciproque, 
refusera de payer, alors même qu'on lui objecte la nécessité d'une 
liquidation préalable. Il déclare néanmoins se payer lui-même sur 
ce qu'il doit, sauf à déterminer pins lard le montant du solde el 
par suite les limites dans lesquelles la compensation se sera opérée. 

6 6 . En décidant ainsi, le projet prend parti sur une controverse 
qui partageait les romanistes : on se demandait si la liquidité, 
exigée d'ailleurs par une loi du Code(1), élail un élément essen­
tiel, donc une condition matérielle d'admissibilité de la compensa­
tion, ou simplement une exigence relative à la procédure, si bien 
qu'au moment où le défendeur eut opposé l'exception, le juge n'au­
rait pas eu à rejeter en bloc el sans autre examen 1 exception de 
compensation ou la demande reconventionnelle, sous prétexte de 
défaut de liquidité, mais aurait eu à examiner purement el simple­
ment si la liquidation pouvait s'opérer facilement dans la même 
instance sans dommages pour le demandeur. Lue autre question 
venait ainsi se greffer sur la première, celle de la séparation pos­
sible des deux instances ; el l'on sait qu'en principe, dans le droit 
prussien, par exemple, avait prévalu la règle que le juge de l'action 
n'était pas juge de la reconvenlion. 'l'ont ceci cependant élail très 
contesté (2). Le Gode de procédure avait admis, au contraire, la 
jonction des deux instances (3), sauf exception. La conséquence 
devait êlre de ne considérer le défaut de liquidité que comme un 
obstacle essentiellement de fait laissé à l'appréciation du juge el 
qui, par suite, devait être écarté si la liquidation pouvait se faire 
dans la même instance sans que le demandeur dût en souffrir. Ces 
tendances ayant prévalu, il en résultait, dans le système de l'ex­
ception judiciaire opérant avec effet rétroactif, que la compensa­
tion, une fois la liquidité réalisée, n'en était pas moins reportée au 
jour de la coexistence des deux délies, supposées exigibles à ce 
jour (4). On voit la différence avec ce que nous appelons chez nous 

U! L. 14. § 1, G. deconip* (4-31). 
(2| Cf. Windsche id , § a50, note 13. 
| 3 | C. P. Ordn., art. 136, 274 el 491 (C. Pr. civ. R., art. 145, 302 et 529). 

C'est, le contraire de noire article 464 du Code de procédure. Cf. Cout. de 
Paris, art. 106. 

|4) C'était le sys tème de nos anciens auteurs avant que l'influence de Cujas 
eut t'ait prévaloir l'idée des glossateurs d u ne compensat ion légale,opérant ipso 
ure. — Cf. Itenrys, Œuvres, t. IV, p. 106 (6 e consultation, n" 2). Oespeisscs, 
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la compensat ion judiciaire ; il va de soi en elfet que dans une légis­

lation qui admet la compensat ion légale, c 'est-à-dire le paiement 

réalisé à l'insu des part ies , la liquidité devient une condition de ce 

paiement fictif imposé par la loi (I). Res te donc, à défaut de liqui­

dité, la ressource de poursuivre la compensat ion en just ice ; mais 

a lors , comme la compensation s 'opère par jugement , c 'est-à-dire par 

voie de déclaration judiciaire, elle ne peut r emonte r au delà du jour 

de la demande (2) ; el même on a soutenu (3), avec beaucoup de 

raison, à notre avis, qu'elle ne saurait avoir aucune rétroactivité, si 

restreinte fùl-elle, el ne devrait pouvoir produire effet qu'à part i r du 

jugement. C'est qu'il ne s'agit plus d'un jugement , ayant pour but 

de reconnaî tre et de consacrer une situation juridique antér ieure , 

mais de créer un elfet de droit , lequel ne petit ê t re acquis que 

du jour où intervient l'acte qui le produit : il n'y a plus à parler 

d'effet déclaratif du jugement . On voit combien notre compensa-

lion judiciaire diffère de la compensat ion judiciaire des Al lemands, 

laquelle ne consistait pas dans une demande de compensation 

poursuivie en just ice, mais dans le fait d 'opposer en justice l'ex­

ception de compensat ion. Et ce sont précisément ces conséquences 

de noire compensation judiciaire qui rendent le sys tème du Code 

civil très défectueux en ce qui louche la question de liquidité. On 

l'a vu pour le cas de faillite : cet obstacle de l'ail s 'élant opposé 

à la compensation légale, le défaut de rétroactivité du jugement 

empêchera que l'on puisse repor ter le paiement fictif à une date 

antér ieure à l 'ouverture de la faillite, et la compensat ion devient 

impossible : c 'est une question presque de hasard. Notre jur i spru­

dence essaie cependant de réagir contre ces résul ta ts malencon­

treux Nous renvoyons sur ce point à ce que nous avons dil plus 

haut . En résumé, le projet a eu raison de ne pas faire de la liqui­

dité une condition essentielle de la compensation (4) . 

67. De ceux qui peuvent opposer la compensation. — Nous ter­

minons cet exposé par une question fort importante en prat ique : 

Des Contrats, pari . IV, l it . 3. Voir A l b . D e s j a r d i n s , De la compensation, 
p . 227. 

(1) Cf. D e m o l . , t. X X V I I I , n" 512 . A l b . D e s j a r d i n s , De la compensation, 
p . 297. — I ' L A N I O L , loc. c i t . , II, n° 5 9 9 . 

(2) D e m o l . , t. X X V I I I , n" C9I, Cf. A u b r y e t R a u , t. IV, p . 237. 
(3) C o l m e t d e S a n t e r r e , t. V, n» 251 bis, V I I I . 
(i) Cf. pour le droit a u t r i c h i e n , U n g e r , Oblig. Recht (Compensât.), n o t e 29 

à 33 ( D a n s Zeitsch. fiir das prie, und off: R , t. XV, 1888, p . 515). 
Un p e u t s i g n a l e r d e s t e n d a n c e s a n a l o g u e s c h e z b e a u c o u p d e n o s a n c i e n s 
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qui peut opposer la compensation ? Les principes donnent celte 
double réponse : Pour pouvoir opposer la compensation, il faut : 
1° pouvoir payer 11 ), et 2° avoir de quoi payer par voie de compen­
sation, autrement dit être personnellement créancier de son pro­
pre créancier. A la première condition, se rattache l'impossibilité 
pour le débiteur saisi d'opposer la compensation au saisissant. 
Reste à déterminer la mesure et l'étendue de cetle impossibilité ; 
le projet ne l'admet que s'il s'agit de deltes échues depuis l'oppo­
sition laite par le saisissant. Tout au moins faut-il que la créance 
avec laquelle s'opère la compensation n'ait été acquise que depuis 
la saisie ; décision excellente dans une législation comme la nôtre, 
qui admet la compensation légale. Car, en ce qui louche les dettes 
antérieures, la compensalion se sera déjà opérée à l'insu des parties 
(art. I2i)8). On aurait pu hésiter dans le système du projet d'une 
compensation par voie de déclaration de paiement ; le saisi ne peut 
payer au préjudice du saisissant, même s'il s'agit de delte échue 
avant la saisie. On punirait peut-être laite intervenir l'idée de ré­
troactivité ; mais la valeur du raisonnement serait discutable, car, 
avant de parler de rétroactivité de la compensation, il y a lieu de 
se demander si la compensation est recevable. Les auleurs des 
motifs invoquent une aulre idée, l'analogie qu'il y a entre cetle 
hypothèse et celle de la cession de créances ; celte dernière ne 
peut avoir pour effet d'enlever au débiteur cédé le bénéfice de la 
compensation : de même la saisie ne peut priver le débiteur saisi 
du droit qui lui était déjà acquis d'opposer la compensation. Au 
fond, l'idée dominante est encore celle d'une garantie de paiement 
aux mains du débiteur ; celte garantie lui esl acquise du jour où 

auteurs. Bien que Loysel et toutes les Coutumes qui admettaient la compen­
sation eussent exigé que les deltes lussent claires el liquides l Loysel ,Inst .cout. , 
V. u, 4 ; Coul de Paris, art. 105; Cout. de Beims, art, 397 : de la Marche, 
art. 100, etc.), beaucoup cependant interprétaient la règle au sens très relatif 
du droit romain, entendant cela d'une liquidité facile à obtenir en justice ; 
cela tenait à une contusion perpétuelle chez nos anciens auteurs entre les 
effets de la compensat ion judiciaire du droit romain, opérant par voie d'ex­
ception, et celle de la compensat ion légale, opérant ipso jure. Voir Alb. Des-
jardins, Compensation, p. 204 et 295 et les citations. Cf. Lair, de la compen­
sation, 1862, p. 165. 

(1) Il faut remarquer cependant que un tiers, bien qu'il ait le droit de 
payer pour le débiteur, ne pourrait pas faire à l'insu de ce dernier et contre 
son gré, une déclaration de compensat ion, bien qu'il fut lui-même, il faut le 
supposer, créancier du créancier. Ce point avait été laissé incertain, d'après 
les motifs du premier projet |1I, p. 105) Mais celte solution dérive d'une 
déclaration laite devant la secondecommiss ion (voir ïesProlokolle des séances 
de la seconde commiss ion , I, p. 362). 
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il a pu opposer la compensat ion : aucun événement , saisie ou ces­

sion, ne peut à son insu la lui enlever (art . 286) (1) . 

6 8 . Nous disions en second lieu que , pour pouvoir opposer la 

compensat ion, il fallait avoir de quoi payer en monnaie de com­

pensation ; ce qui implique que celui qui l ' invoque ait des espèces 

à recevoir de son créancier , donc que les deux det tes existent en­

core et qu'el les existent entre les deux mêmes pe r sonnes . Une con­

séquence de celle idée esl que , avant que la compensation ail été 

invoquée mais depuis qu'el le est possible , l 'une des dettes a pu 

s 'é te indre , par exemple par prescription ; el dès lors , il ne saurait 

plus y avoir lieu à compensat ion (2). On a vu une autre conséquence 

de la même idée dans le refus de la répétit ion de l'indu au cas de 

paiement par e r reur d 'une dette susceptible de compensation. 

D 'aut re pari , les deux det tes peuvent encore exister, mais si elles 

n 'exis tent pas entre les m ê m e s pe rsonnes , la compensation est im­

possible ; c 'est le cas , par exemple , de la caution qui voudrai! 

opposer en compensat ion au créancier ce que celui-ci doit au dé­

bi teur principal . Notre Code civil lui pe rmet de c o m p e n s e r ; ou 

plutôt , elle ne fait qu ' invoquer une extinction de la dette déjà ac­

complie (art . 1294-1°). Dans le sys tème de la compensation judi­

ciaire, au sens romain du mot, la question pourrai t ê t re plus dou­

teuse , puisque la compensat ion est opposable sous forme d'ex­

ception et qu'il s'agit de savoir si cette exception est de celles que 

peut invoquer la caution : il n'y a cependant que très peu d'hésita­

t ions. Mais, dans le sys tème du projet d 'une déclaration de paiement 

faile par l'un des in téressés à l 'autre , il n 'était plus possible de 

permet t re à la caution de payer le créancier avec des espèces qui 

ne doivent pas lui revenir et, par conséquent , dont elle n'a pas le 

droit de disposer . Elle paierait , en somme, avec ce qui appartient 

(1) L'art. 392 G. c iv . a l . in terd i t , a u c o n t r a i r e , la c o m p e n s a t i o n d 'une 
c r é a n c e qui e û t e x i s t é a n t é r i e u r e m e n t à la sa i s i e , à u n e c o n d i t i o n toute fo i s , 
q u i e s t q u e l ' ex ig ib i l i t é d e c e t t e c r é a n c e se p l a c e p o s t é r i e u r e m e n t à ce l l e de 
l a c r é a n c e s a i s i e . 

|2) Cette a p p l i c a t i o n s t r i c t e m e n t l o g i q u e , m a i s p u r e m e n t d o c t r i n a i r e , des 
p r i n c i p e s a é t é r e p o u s s é e par l 'art. 390, C. c i v . a l . , l e q u e l a d m e t b i e n , s a n s 
d o u t e , q u e l ' o n n e p c u t p a s c o m p e n s e r u n e c r é a n c e c o u v e r t e par u n e e x c e p l i o n 
p é r e m p t o i r e , et la p r e s c r i p t i o n (art. 222 , C. c i v . al .) n e f o u r n i t q u ' u n e 
e x c e p t i o n d e ce g e n r e : m a i s , p a r d é r o g a t i o n à ce s p r i n c i p e s , e t p o u r d e s 
r a i s o n s p r a t i q u e s qu i s ' i m p o s a i e n t , o n a c c e p t e , si la p r e s c r i p t i o n n e s'est 
a c c o m p l i e q u e d e p u i s la r é c i p r o c i t é d e s d e u x d e t t e s , m a i s a v a n t la déc la ­
rat ion de c o m p e n s a t i o n , q u e c e t t e d é c l a r a t i o n p u i s s e e n c o r e i n t e r v e n i r et 
la c o m p e n s a t i o n s ' a c c o m p l i r . 
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à autrui ; la déclaration de compensation doit rester une faculté 
exclusivement personnelle au débiteur principal (1). 

La question pouvait également se poser au cas de cession de 
créances ; elle était délicate Bien entendu, il ne saurai! être ques­
tion pour le débiteur d'opposer en compensation au cessionnaire 
une detle du cédant échue depuis qu'il a eu connaissance de la 
cession : il sait que ce dernier a cessé d'être son créancier el que, 
par conséquent, il ne doit plus payer entre ses mains. Cependant, 
même s'il s'agit de dettes échues avant qu'il ail eu connaissance de 
la cession, on peut hésiter à lui donner le droit de les apposer au 
cessionnaire, car il n'y a plus réciprocité de dettes. Il semble qu'il 
va payer le cessionnaire avec des valeurs qui sont aux mains du 
cédant : en somme, il paie au cédant, et du jour où il a connais­
sance de la cession, il ne peut plus payer aux mains de ce dernier. 
Comment donc lui permettre de payer encore entre ses mains par 
voie de compensation, par cela seul que la délie invoquée était 
échue avant que la cession lui fût connue ? On comprend que, dans 
les deux autres systèmes, il n'y ait pas de question Dans le système 
du Code civil, la cession n'est parfaite à l'égard du débiteur que si 
les formalités de l'article 1690 ont été remplies ; jusque-là les 
choses se passent à son égard comme s'il n'y avait pas eu de ces­
sion et, par suite, la compensation s'accomplit de plein droit, même 
à son insu . il y a compensation légale. Dans celui de la compen­
sation judiciaire, l'exception de compensation est de celles que le 
débiteur peut invoquer contre le cessionnaire. Le doule ne pouvait 
s'élever que dans le système du projet; et il semble qu'il eût été 
logique d'admettre ici une solution analogue à celle donnée par 
rapport à la caution. Les auteurs du projet l'ont bien senti ; mais 
ils ont compris aussi qu'au-dessus de la logique il y avait l'équité, 
el que celle dernière ne pouvait admettre que la cession faite à 
linsu du débiteur pût lui nuire. Restait cependant à mettre l'équité 
d accord avec les principes, ou plutôt à découvrir le principe qu'im-
pliquailen quelque sorle l'équité; or l'idée mise en avant esl encore 
celle qui fait le fond de la théorie nouvelle, celle d'une garantie de 
paiement aux mains du débiteur. Une fois cette garantie acquise, la 
cession ne peut la lui enlever et le cessionnaire est censé avoir 
accepté que le débiteur qui a droit à la compensation use de son 
droit, même après notification de la cession. On peut lui interdire 

| l ) Voir cependant , pour ce qui est de la caution, l'art. 770, C. civ. al. ; et, 
pour ce qui est des codébiteurs solidaires, les art. 422 et 420. 
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de se p rocurer désormais une garantie de ce genre : il ne saurait 

plus acquérir de droit à la compensat ion en ce qui touche le cédant. 

Mais on ne peut lui enlever le droit qui lui appart ient déjà de se 

payer par compensa t ion ; c 'es t la garantie de sa propre créance el 

le cessionnaire en subira les effets. On sait que c'esl également par 

le même ra isonnement qu'on avait admis le débi teur au cas de 

saisie à opposer au saisissant la compensat ion pour délies anté­

r ieures à la saisie. L' idée est la même (art . 303) ( 1 ) . 

69. Enfin, on verra que le projet admet , à côté de la cession de 

c r é a n c e s , u n e s o r t e d e c e s s i o n d e d e l t e s , ou p l u t ô t d e s u c c e s s i o n à la 

dette par voie de changement de débi teur . Mais ici la logique stricte 

reprend ses droits : le nouveau débi teur ne peut se prévaloir d 'une 

créance appar tenant à l'ancien ; il peut sans doute opposer les 

exceptions qui paralysent la de t te , mais la compensation n 'est pas 

une exception. D'autre pari , l 'équité n'exigeait p lus , comme en 

matière de cession de créances , qu'on admit aucune dérogation à la 

l igueur des principes. Le débi teur subrogé n'a aucun droit acquis 

à la compensat ion, c'est son prédécesseur qui seul eùl pu l'invo­

quer , mais par cela même qu'il cède sa place il y renonce . De plus, 

l 'objet même du contrat passé entre l'ancien el le nouveau débi­

teur consiste dans le paiement que s 'engage à fournir le subrogé : 

si a u l ieu d e p a y e r en e s p è c e s , il p a y a i t e n c o m p e n s a t i o n , il s e t r o u ­

verait avoir payé avec ce qui était dû à son prédécesseur , de sorte 

qu'en définitive c'esl celui-ci qui eût fait les frais du paiement et 

l 'autre de cette façon eût violé son contrat . On voit qu'en pareille 

hypothèse, de toutes façons la compensation était impossible , el 

celte fois sans distinction, entre la delte cédée et la créance de 

l'ancien débi teur contre le créancier (ar t . 3 1 6 ; C. civ. al. ar t . 

417) . 

70. Résumé. — On peut facilement saisir les points qui se déta­

chent de toute cette théorie et qui la dist inguent des deux autres 

sys tèmes législatifs, aussi bien de la compensation légale que de la 

compensation judiciaire, au sens romain du mot . Elle diffère de la 

compensation légale en ce qu'elle ne se réalise que par une mani­

festation de volonté de l 'une des part ies , et de la compensat ion 

judiciaire en ce que cette manifestation de volonté peut se produire 

(1) L'art. 406 C. c i v . al . r e p r o d u i t ce s y s t è m e , s o u s u n e r é s e r v e a n a l o g u e , 
o u à p e u p r è s , à ce l l e q u e l'art. 392 a v a i t i n t r o d u i t e p o u r le c a s d e sa i s i e . 
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en dehors de toute demande en justice. Elle admet, comme les 
deux autres, qu'une fois opposée elle produise ses effets du jour de 
la coexistence des deux dettes, supposées d'ailleurs exigibles : elle 
écarte la condition de liquidité, déjà fort atténuée dans la pratique 
de la compensation judiciaire ; et enfin se sépare de celte dernière, 
tout autant que de la compensation légale, en ce que la caution, 
tant que le débiteur principal n'a pas opposé la compensation, né 
peut pas s'en prévaloir ; mais reconnaît, comme les deux autres, 
qu'au cas de saisie ou de cession de créances, le débiteur peut invo 
quer en compensation les dettes échues, soit avanl la saisie, soit 
avant la connaissance qu'il a pu avoir de la cession, ce qui d'ailleurs 
n'existe plus s'il s'agit, non plus de cession de créances, mais de 
succession à la delte. 

7 1 . Remise de dette. — Le projet n'a qu'un article sur la remise 
de délie (art. 290; C. civ. al. art. 397) : il lui applique la théorie 
générale du contrai réel ou abstrait, donl nous avons parlé dans 
l'introduction de celle élude. Tonle convention qui a pour bul d'in­
troduire une valeur dans un patrimoine ou de la faire sortir du 
patrimoine esl un contrat d'aliénation ou de transfert au sens large 
du mol, lequel diffère du contrat par lequel on s'engage à effectuer 
le transfert, et qui doit en êlre indépendant. Convenir qu'on éteint 
une dette, ou déclarer qu'on la reconnaît inexistante, le projel met 
les deux choses sur le même rang ; c'est là un accord de volonlés 
dont les effets doivent êlre tenus pour réalisés, sans qu'il y ail à 
rechercher la cause qui, juridiquement, en explique la manifestation. 
Ce contrat de reconnaissance d'inexistence de la dette doil êlre 
rapproché de la reconnaissance de delte ou promesse unilatérale 
de payer: celle-ci esl 1 ancienne promesse unilatérale des Romains, 
la stipulalio, valable indépendamment de sa cause, nous verrons 
pourquoi. Or. de même qu'on peut reconnaître qu'une dette existe 
el que cela suffit à vous engager, de même on peut reconnaître 
qu'elle n'existe pas ou n'existe plus, el cela suffit à vous dégager; 
l'effet produit est définitif: c'est l'ancienne acceptilatio romaine, 
moins le formalisme. Elle se réalisera le plus souvent, aujourd'hui, 
sous l'apparence d'une quittance. Mais, d'une part, la quittance 
ne renferme pas forcément une convention de remise de delte ; sa 
fonction ordinaire dans le système du projet est même toute dill'é-
rente, la quittance est un acte probatoire destiné à prouver le paie­
ment : on déclare dans ce cas avoir reçu. Par exception, cependant, 
elle peut impliquer ou prouver une remise de dette, si on déclare 
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reconnaî t re la detle éteinte ( 1 ) ; d 'au t re pari , la remise de detle 

n'exige pas pour sa validité l 'emploi d'un écrit , et nous verrons qu'il 

n'en est plus de même de la reconnaissance de det te , laquelle, 

d 'après l'article 683 du projet , ne peut pas être verbale . 

7 2 . La conséquence du caractère de contrat abstrai t [2) donné à 

la remise de delte est que , si, plus tard, l 'ancien créancier prétend 

avoir accordé la remise en exécution d 'un acte qui n'existait pas, 

ou avoir reconnu la dette inexistante sur le fondement d 'une cause 

d 'extinction, ou d 'une satisfaction qui, en fait, se trouve non 

réal isée, il n 'aura de ressource que dans la théorie des condictiones 

sur l 'enrichissement sans cause . Il va de soi qu'il n'en serait plus 

(1) On vo i t par là q u e la v a l e u r p r o b a t o i r e d e la q u i t t a n c e peut être très 
su je t t e à c o n t e s t a t i o n ; d 'autre part , il arr ive s o u v e n t , d a n s le c o m m e r c e , 
q u ' o n e n v o i e la q u i t t a n c e d ' a v a n c e a v a n t d 'avo ir r e ç u . Si le c r é a n c i e r ensu i t e 
n 'es t pas p a y é , o n se t r o u v e d a n s u n e h y p o t h è s e a n a l o g u e à . c e l l e qui avai t 
d o n n é l i e u à R o m e à ïerceplio non numeralœ pecuniœ. Ce sera a lors au 
c r é a n c i e r à r é c l a m e r la q u i t t a n c e o u , si o n s'y r e f u s e , à p r o u v e r qu'i l n'a 
r i e n r e ç u . C'est a l o r s q u e le d é b i t e u r p o u r r a o b j e c t e r qu' i l y a e u r e m i s e d e 
d e t t e ; ce sera à lui d e le p r o u v e r . Le projet n 'entre p a s d a n s ce s dé ta i l s (cf. 
K o c h , d a n s Bekker-Beilràge, fasc . 4, p . 22-23>. V . s u r t o u s c e s po in t s d ' impor­
t a n t e s o b s e r v a t i o n s d e Bâtir, Zur Beurlheilung des Enlwurfes (extr . d e la 
Krit. Vierteljahresschrif't), t. II , fa sc . 3 e t 4 ( t irage à part , p 37 el s u i v . ) . — 
Le Code c iv i l a l . n 'est p a s arr ivé , d 'a i l l eurs , à f o u r n i r u n e r é g l e m e n t a t i o n 
b e a u c o u p p l u s s a t i s f a i s a n t e d e ce t te m a t i è r e (cf. ar t . 397 et art . 812) . 

On a v a i t f o r m e l l e m e n t p r o p o s é , d e v a n t la s e c o n d e c o m m i s s i o n , d e faire 
d e l à q u i t t a n c e , a u m o i n s s o u s f o r m e d e p r é s o m p t i o n , u n c o n t r a t de r e c o n n a i s ­
s a n c e , d i s t i n c t s a n s d o u t e d e la r e m i s e d e d e t t e , m a i s e x c l u a n t la p r e u v e con 
traire p o u r réduire le c r é a n c i e r a u x r e s s o u r c e s d e s art . 812 e t s u i v . C. c iv . al. 
A u s s i , d e m a n d a i t - o n q u e l 'on déf inît la q u i t t a n c e , n o n p l u s u n acte par l eque l 
l e c r é a n c i e r d é c l a r e a v o i r r e ç u , m a i s par l e q u e l ii r e c o n n a î t a v o i r reçu , ce t te 
e x p r e s s i o n p r e n a n t a ins i le s e n s t e c h n i q u e qu' ira d a n s la d o c t r i n e a l l e m a n d e . C e 
c h a n g e m e n t d e r é d a c t i o n n e fut pas a d m i s ; et l 'on s 'en t in t e n c o r e , d a n s l'art. 
368 C . c i v . a l . , à l ' idée d'un a v e u ou d'un t é m o i g n a g e : a v e u d e p a i e m e n t , e t n o n 
r e c o n n a i s s a n c e de p a i e m e n t , a u s e n s l e c h n i q u e d u m o t . M a l g r é c e l a , b e a u c o u p 
d e di f f icul tés p o u r r o n t e n c o r e s e p r é s e n t e r . E l l e s p r o v i e n d r o n t d 'abord de ce 
(pue la major i t é d e la c o m m i s s i o n , e n r e p o u s s a n t ce t a m e n d e m e n t , n'a pas 
e n t e n d u f o r c é m e n t réduire la q u i t t a n c e à la f o n c t i o n p u r e m e n t et s i m p l e m e n t 
d 'un a v e u e x t r a j u d i c i a i r e , d o n t la force p r o b a n t e n e fût p a s d é t e r m i n é e par 
a v a n c e par u n e sor te d e c o n v e n t i o n d e s p a r t i e s , m a i s q u ' o n a f o r m e l l e m e n t 
d é c l a r é q u ' o n pourra i t y vo i r u n c o n t r a t re lat i f à la p r e u v e (Pr., p . 3381. Or, 
u n c o n t r a t d e ce g e n r e e s t b i e n près d e se c o n f o n d r e a v e c l e s c o n t r a t s d e 
r e c o n n a i s s a n c e p r o p r e m e n t d i t s . D'autre part , s ' a g i s s a n t d a n s c e t t e in terpré ­
t a t i o n de la c o m m i s s i o n , d 'a i l l eurs à p e i n e r é v é l é e par le t e x t e d e l'art. 368 , 
d 'une s i m p l e p r é s o m p t i o n à d é f a u t d e p r e u v e c o n t r a i r e , il s era t o u j o u r s per­
m i s d'établ ir , e n se f o n d a n t s u r le b u t d e la q u i t t a n c e d a n s c h a q u e c a s par­
t icul ier , a ins i q u e s u r l e s u s a g e s d u c o m m e r c e , q u e l e s p a r t i e s o n t e n t e n d u 
r e p o u s s e r la p r e u v e c o n t r a i r e , e n i n t e r d i s a n t t o u t e p o u r s u i t e , sauf ce l l e qui 
sera i t f o n d é e s u r l ' e n r i c h i s s e m e n t s a n s c a u s e (cf. Pi . . , p , 151). 

(2) Cf. Bâhr {loc. cit ), p . 41 , no te 1 e t p . 42. 
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de même si la reconnaissance avail eu le caractère, non d'une con­
vention nouvelle, constitutive de droit, mais celui d'une simple dé­
claration, destinée à confirmer un effet juridique préexistant, dé­
claration dont la valeur, par suite, serait subordonnée à la réalité 
de ce dernier. Mais le projet présume, avec raison, que la recon­
naissance, dans le doute, doil être constitutive et non déclarative ; 
que les parties, toul en faisant allusion à un l'ait antérieur qui e x ­
plique leur convention, ont entendu que celui-ci ne pût être re­
cherché et que l'effet juridique qui en résulte fût rattaché à la 
reconnaissance elle-même : « Nous reconnaissons la dette éteinte 
el entendons qu'elle le soit, alors même qu'en réalité on contesterait 
le fait qui lui sert de cause juridique. » Il est vrai de dire, en pré­
sence d'une convention de ce genre, qu'en réalité l'extinction est 
détachée de sa cause véritable et se trouve rattachée à la reconnais­
sance elle-même : c'est de cette dernière qu'elle dérive. Les parties 
auraient pu, au contraire, vouloir reconnaître l'existence d'un l'ait 
de libération préexistant : « Nous reconnaissons la delte éteinte en. 
vertu d'une cause antérieure qui en a produit l'extinction. » Ce 
n'est plus alors qu'une déclaration relative à la preuve, et par suite 
subordonnée à l'existence d'une cause juridique : celui à qui on 
l'oppose pourrait donc en repousser l'effet en prouvant le défaut de 
cause. Nous avons déjà dit que de ces deux sortes de reconnais­
sances, le projet, dans le doute, présumait la première (1). 

Il va de soi que la remise ou reconnaissance négative de dette 
est une convention el suppose le consentement des deux parties; 
la simple déclaration unilatérale de renonciation émanant du 
créancier serait sans effet sur le sort de la dette ; ceci est conforme 
au droit commun et aux législations modernes. 

7 3 . Confusion el décès de l'une des parties. — Pour ce qui esl de 
la confusion, le projet ne fait que signaler le principe de l'impossi­
bilité d'elle à la fois créancier et débiteur de la même obligation el 
celui, par conséquent, de l'extinction de fait de la delte quand les 
deux qualités viennent à se réunir sur la même tête 'art. 291) (2). 

Enfin, le projet range parmi les modes d'extinction de l'obli­

gation le décès de l'une des parties : mais il se hâte très vite d'a­

i l ) Il faut rapprocher huit ceci du contrat de reconnaissance de det le , 

dont il sera parlé plus loin in" 274i. Rappelons également que cette pré­

somption s'applique lorsqu'il y a reconnaissance expresse . Ce n'est plus le 
cas, c o m m e on l'a vu, d'une simple quittan supra, p. 6?, note l). 

121 Supprimé dans la rédaction définitive du Code civil, 
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jouter que ce n 'est qu 'un mode exceptionnel et que le principe est 

au contraire celui de la transmissibil i té hérédi taire de l 'obligation, 

soit au point de vue actif, soit au point de vue passif. Les cas d'in­

transmissibili té sont signalés parmi W disposit ions du projet, au 

fur et à mesure qu'i ls se présentent . 

§ 4. T R A N S M I S S I O N DE L'OBLIGATION 

7 4 . Exposé de la question. — Le projet a décrit les effets de l'o­

bligation ; il a indiqué ensuite comment l 'obligation s'éteint ; mais 

avant qu'elle s 'éteigne, une question peut se poser : les parties 

peuvent-elles se subs t i tuer une personne nouvelle à l'effet de prendre 

leur place dans le rappor t obligatoire ? Cette substi tution d'une 

personne à une au t re , en ce qui touche un droit , correspond à la 

t ransmission du droit . Mais le mot de succession est plus exact, 

théor iquement tout au moins ; tous les droits étant at tachés à la 

personne , quand on aliène, cela veut dire qu 'une personne nou­

velle devient le sujet du droit el succède à l 'aliénateur en ce qui 

touche le droit qui est l 'objet du transfert . La vraie formule ne 

serait même pas de dire qu'on succède au droit d 'aulrui , mais que 

l'on succède à une personne par r appor ta tel ou tel droit (1). Aussi , 

le véritable intitulé de la matière est-il , dans le projet, non pas 

de la transmission de l'obligation, mais de la succession à titre par­

ticulier à F obligation, soit au point de vue actif, soit au point de 

vue passif. Celle formule, qui est la bonne , le titre du projet la 

rappelle et se l 'approprie quand il s'agit de la t ransmission de l'o­

bligation ; c'est que , en effet, il suffit de la mettre en avant pour 

qu 'aussi tôt toutes les difficultés que soulève la quest ion, lorsqu'il 

s'agit d'obligation, soient remises en lumière el reviennent à 

l 'esprit (2). 

7 5 . Système romain de l'intransmissibilité. — Succéder à un 

droit lorsque ce droit s 'exerce par les avantages que donne la pos­

session matériel le, rien n 'est plus facile ; aussi on n'a jamais mis 

(1) Voir s u r t o u s ce s po in t s la t h è s e d e M. E m . L K V Y , Preuve par titre du 
droit de propriété immobilière (Par i s , 1 8 9 6 1 . 

(2) S u r t o u t e ce t te par t i e , vo i r les d e u x t h è s e s s u i v a n t e s ; V a r é , De la ces­
sion volontaire de créances (Paris , 4890), et H a y e m , Procédés de cession de 
créances (Paris , 1894) ; n ia i s s u r t o u t le b e a u l ivre d e M. Hue, Traité théorique 
el pratique de la cession el de la transmission des créances (Par i s , 1891). 
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en doute la transmissibilité de la propriété, tout au moins par 
acte entre vifs. Mais succédera un droit lorsque celui-ci consiste 
dans un fait qu'un tiers doil accomplir au profit d'une personne 
déterminée, est-ce possible ? Le droit romain l'avait nié absolu­
ment ; un fait se caractérise non seulement par l'objet auquel il 
se rapporte, mais par l'individualité de celui qui en est chargé : 
donc substituer un débiteur au premier, c'est changer l'objet de la 
dette, et par suite modifier l'obligation. Il n'y aura donc pas, en 
ce qui touche l'obligation, de succession au point de vue passif; 
mais les Romains sont allés plus loin : le fait promis, disaient-ils, 
esl caractérisé non seulement par l'individualité de celui qui l'a 
promis, mais par celle aussi de celui à qui il esl dû ; car le débi­
teur en s'engageant envers Primus et non envers Secundus a 
entendu mettre son activité au service de Primus el de personne 
autre. Substituer un nouveau créancier à l'ancien, c'est modifier 
l'obligation ; il n'y aura doilc pas non plus de succession au point 
de vue actif (1). 

7 6 . El cependant il peut se faire que le créancier veuille tirer 
profil de son droit ; les Romains ne lui offraient primitivement 
guère d autre ressource que la novation : qu'il s'entende avec le 
débiteur et que celui-ci consente à promettre le même fait à un 
nouveau créancier. Ce dernier acquerra ainsi le bénéfice de l'obli­
gation et l'ancien aura, par là, le moyen de trafiquer de sa créance ; 
mais cela suppose le consentement du débiteur. D'ailleurs, on a beau 
prétendre que le contenu de l'ancienne obligation passe tout entier 
dans la nouvelle promesse faite au nouveau créancier (2), ce n'en 
est pas moins une autre obligation qui se substitue à l'ancienne : 
il n'y a pas succession à la créance d'autrui, mais substitution 
d'une nouvelle créance à la première. On a donc cherché d'autres 
procédés, surtout pour s'affranchir du concours du débiteur ; car 

(Il Cf. Acearias, Précis, t. H, n° 480-1°. GIRARD, loc. cit., p. 724 ; Puchta, 
Cession, note b (dans Klein, civilist Schrift., p. 450). Ce raisonnement tout 
doctrinaire n'est d'ailleurs qu'une justification, donnée après coup par les 
jurisconsultes , d'un fait dont la vraie raison d'être se trouvait dans l'origine 
historique, mais dont on avait perdu de vue l'explication première. Voir sur 
l'intransmissibilité originaire de l'obligation, Cuq dans Nouv. lier hist., 1880, 
pp. 544, 548 et suiv. , et Esmein dans Nouv. lier, hist., 1887, p. 48 et suiv. — 
Signalons en outre un chapitre intéressant de Kriiger dans son ouvrage sur la 
Cnpitis deminutio, Kriiger, Geschichte der capitis deminulio, %% 15 et suiv.) . 

(2) Voir Salpius, Sovation und Délégation (1864) et avec lui P. Gide, dans 
son beau livre sur la Novation (111, ch. n, p. 246 et su iv . ) . 

3 e édit ion. 5 
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celle exigence élail le plus gros inconvénient de la novation. Il 

est probable , en effet, que le débi teur ne donnait son consente­

ment que moyennant profit. On a pensé que le créancier pourrai t 

céder , sinon son droit , toul au moins le profit à en ret i rer et par 

suite le droit de l 'exiger ; c 'est-à-dire le droit de poursuivre à sa 

place : de là le procédé du mandai faisant fonction de cession de 

créances ' Mais le mandatai re représente l 'ancien créancier , il n 'esl 

pas devenu créancier en son nom : il n 'a même pas d'aclion qui 

lui soil p ropre , il exerce l 'action d 'aulrui . C'est alors que le 

dernier pas fut franchi : le créancier lui céda l 'action, non pas 

l'action p ropre , direcle, la créance res tant incessible : l'action 

directe restait là où élail la c réance . Mais on admit que le créan­

cier pourrai t concéder un droit d'aclion indépendant de celui qui 

était censé lui appar teni r et pouvant const i tuer un droit propre 

appar tenant au cessionnaire , sous forme d'action utile ( I ) . 

Cela revenait à dire que l'on pouvait détacher les profits maté­

riels d'un droit de la possession du droit lu i -même. Si ces subtili­

tés nous é tonnent , elles ne surprendront pas ceux qui sonl familia­

risés avec la marche du droit romain ; il n'y a qu'à se rappeler que, 

dans tous les domaines jur idiques , il y eul un moment où la même 

séparation se fil enlre le titre el le bénéfice du droit ; en matière de 

propriété el d 'hérédité la chose esl frappante. Rappelons seulement 

l 'existence d'une propriété de fail à côté de la propriété de droit, la 

première prolégée par voie d'aclion utile (2), la seconde gardant 

d ) Cf. Gide , Novation, III, c h . v, p . 331 et s u i v . — A c e a r i a s , Précis, I. 
I l , n» 041-2° in fine. 

Un c o n n a î t la théor i e d e S a l p i u s , r epr i se c h e z n o u s e t d é v e l o p p é e par 
M. Paul Gide : ce m o d e de transfert o p é r é par c e s s i o n d e s a c t i o n s u t i l e s se sc ia i t 
i n t r o d u i t tout d 'abord e n m a t i è r e d e s u c c e s s i o n à titi e u n i v e r s e l , d a n s l 'hypo­
t h è s e p a r e x e m p l e d u S é n a t u s - c o n s . T r é b e l l i e n (cf. G a i u s , 11 ,253) , d a n s cel le 
é g a l e m e n t d ' u n e v e n t e d 'héréd i t é ( L . 10, D. 2, 14 ; L . 5, Cod. 4, 39). — (Pour 
la vendilio bonorum, v o i r Ga ius , iv , 35). Ce p r o c é d é a u r a i t é té ut i l i sé e n s u i t e 
p o u r la s u c c e s s i o n à t i tre par t i cu l i er . U n aura i t p e u à p e u r a t t a c h é au titre 
j u r i d i q u e qu i ser t d e f o n d e m e n t à la c e s s i o n le fait m ê m e d e la c e s s i o n sous 
e n t e n d u e de l 'act ion ut i le ; par e x e m p l e au cas de c r é a n c e d o n n é e e n g a g e , 
pignus nominis ( L . 18. pr , 1). 13, 7 : L . 4, C o d . , 8, 17 : L . 7, Cod . , 4, 39) ; on 
l 'admit p o u r le c a s d e v e n t e d e c r é a n c e s , Vemptor nominis a c q u i e r t par le 
fait d e la v e n t e Yulilis actio, c o m m e s'il é ta i t c r é a n c i e r . D e m ê m e , celui 
qui reço i t u n e c r é a n c e à t i tre d e dot , de m ê m e le l é g a t a i r e d e c r é a n c e (voir 
l e s c i t a t i o n s e t le r é s u m é d e c e t t e é v o l u t i o n d a n s Brinz , Pand., % 284, n o i e 7). 
Cf. G I R A R D , loc. cit., p 720-727 et l e s n o t e s . 

(2) U n sai t qu' i l n 'y a d 'ac t ion ut i l e p r o p r e m e n t d i te q u e s'il s 'agi t d u pos ­
s e s s e u r d 'un f o n d s p r o v i n c i a l ou d e l ' e m p h y t é o t e : c e lu i q u i a Vin bonis, ou 
propr ié té p r é t o r i e n n e , n'a p a s , à p r o p r e m e n t parler , d e r e v e n d i c a t i o n uti le ; 
C'est qu'i l t rouva i t d a n s ' l a P u b l i c i e n n e , d e s t i n é e à p r o t é g e r sa p o s s e s s i o n en 
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l'action directe, niais aussitôt paralysée par voie d'exception dès 
qu'elle voulait tenter de s'en servir (1). Ce rapprochement explique 
l'évolution qui se produisit en matière de transmission de créances; 
le dernier pas est franchi, le transfert s'opère par voie de cession de 
l'action utile (2). Théoriquement le droit reste à l'ancien créancier, 
le principe de l'intransmissibilité esl sauf. 

7 7 . Développements ultérieurs donnés à lu théorie romaine. — 
Tel esl le point où en esl resté le droit romain ; il s'agit de savoir 
quel développement a été donne au système par les successeurs des 
jurisconsultes romains el en particulier par les Allemands. Aucune 
matière n'a donné lieu à plus de discussions et de difficultés. On 
en esl arrivé peu à peu à poser en thèse les trois propositions sui­
vante : 1° Le droit romain définitif avait entrevu l'idée d'un véri­
table transfert de créances: le mol seul n'avait pas été prononcé, 
la chose existait (3). 2° Tout au moins si le développement des 
principes romains ne permet pas d'admettre 1 idée de transfert, le 
droit coulutnier allemand a consacré la théorie de la Irausinissi-
bilité de l'obligation et l'a fait prévaloir a rencontre du droit com­
mun (4). Enfin 3° la transinissibililé esl conforme à la nature de 
l'obligation, donc à la raison ; elle est de plus exigée par les besoins 
du commerce : c'est elle qui doil définitivement l'emporter (5). 

vue de le conduire à l 'usucapion, une protection suffisante. Cf. Appleton, 
Hist. de la propriété prétorienne, I. p. '•'< cl suiv. : cf. II. n° 3 7 1 . 

( 1 ) Cf. Acearias, Précis, t. I (éd. 1880), n» 208, p. 5 2 8 , pôle 2, n" 220, 282, 
2 8 3 bis Voir Gaius, II, g 40, et h. i, § t , D , VI, 3. — Cf. l'ellat, lie la 
Propriété, p. 423 et suiv. , p. t03 et inlrud., n° 120-124. On trouvera l'ana­
logie q u e nous indiquons a u texte présentée par Windscheid, Pand., § 328, 
note 8 . Cf. GIRARD, p. 2 6 1 - 2 6 2 . 

(i) Cf. L. ult. C. 14-15). — L. 18, C. ( 6 , 37), et Windscl ieid, g 328, notes 6 
et 7 Windsclieid insiste surtout sur ce fait que par l'action utile le cession­
naire, c o m m e disent les textes cités, agi! suo nomine el non ex persona cre-
diloris : il poursuit en son nom, donc en vertu d'une action qui lui est pro­
pre, d'un droit qui lui a été cédé, et non en im oquant le droit du créancier 
initial et en se servant de l'action d'autrui ; l'utilis actio est une action qui 
appartient en propre à celui qui l'intente et non une action étrangère con­
cédée a celui qui s'en sert : eigene Action et. non fremde Action (cf. Winds­
clieid, Die Actio, 1 8 6 5 , p . 1 2 6 ét su iv . ) . 

( 3 ) Le cessionnaire, disait Windscheid , ne peut pas se dire encore créan• 
cier ; mais il lui est permis d'agir c o m m e s'il était créancier et il en a tous 
les droits (Cf. Windscheid , Die Singularsuccession in Obligationen, dans 
Krit. Uebersehau, t. I, 1 8 5 3 , p. 4 1 et suiv.) . Dans le m ê m e sens , sauf quel­
ques nuances de détail, Brinz, Pand., g 2 8 4 , notes 8 et 9 . 

(4) Voir citations et exposé dans Kuntze, Die Obligation und die Singu-
lar succession, gg 9 et 10. 

(5) Cf. Windscheid , g 3 2 9 , note 10, et Krit. L'eberschau, 1 , p. 27 et su iv . 
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Elle Fa, en effet, définitivement emporté ; non seulement le projet 

consacre la transmissibil i té au point de vue actif comme cession de 

créances , mais il l 'admet au point de vue passif, permet tant qu'un 

nouveau débi teur entre aux lieu el place de 1 ancien, sans que le 

rapport obligatoire cesse d êlre le m ê m e . Comment en est-on arrivé 

l à? La chose vaut la peine d 'êlre rappelée . 

En f i a n c e , nous avons admis depuis longtemps l'idée d 'une t rans­

missibilité active : el la légitimité de la cession de créances ne se dis­

cute plus 1 1 i : en Allemagne, elle se discute enco re . Il y a actuelle­

ment un parti nombreux qui la repousse comme contraire à l 'essence 

de l'obligation et qui veut en revenir à une simple cession de 

l'action (2), ou à l 'ancienne novation. Mais le parti contraire va 

alors bien plus loin que nous n 'avons jamais é té , puisqu'il accepte 

la transmissibil i té au point de vue du débi teur comme à celui du 

créancier . 

78. Conception de Doneau. — Disons quelques mots de celle 

évolution qui, e n t e s , n'est pas dépourvue d ' intérêt . Toutes les fois 

qu'on veut remonter au point de départ d 'une théorie allemande 

— Delbrttck, Die Uebernahme fremder Schulden (18o3>. — Brinz, Pand., 

t. I I I " é d . ) , p . 5 0 1 : 1 . Il (2« é d . ) ; p. 400. — Bèse ler , Deutsch. Privatr., 

% 118. 
B l u n t s c h l i , Deutsch. Privatr., § l i t ) . n° 2, et surtout à l i t , n° 2 : « Alors 

que les Humains s'en tenaient à l'idée d'un lien personnel entre individus 
déterminés, notre droit nouveau s'attache plutôt au contenu objectif de 
l'obligation ou de la dette el admet par suite la possibilité d'un change­
ment de personnes, pourvu que le fond de l'obligation reste le même. » 

A d d . S t o b b c , Deutsch. priv. R..\ 11". — D e r n b u r g , Preuss. Priv. R., I l , 
§§ 80-85 et Pand. I l , 48 et 49 — Fôrs ter , Preuss. Priv. R., % 99. — 
R e g e l s berger , d a n s Y Handbuch, des Deutsch-Handels... Redits d ' E n d e m a n n 
(t II , § 257) . 

(1) Chez n o u s , cela s e m b l e b i en d a t e r déjà d e l 'anc ien dro i t : s a n s d o u t e 
Poth ier dit bien e n c o r e à p r o p o s d e la s u b r o g a t i o n q u e ce l le -c i , c o n n u e le 
t ranspor t , ne s 'opère q u e par v o i e d e procuratio et q u e la c r é a n c e re s te atta­
c h é e au c r é a n c i e r pr imi t i f (Poth ier , Intr. à la Cout. d'Orl., t i t . XX, c h . i, 
s e c t . v, n u G8) . Mais on a fait Démarquer a v e c r a i s o n q u e le p r i n c i p e d e l'arti­
c le 108 de la C o u t u m e d e Paris «simple transport ne saisit point, et faut signi­
fier le transport à partie » i m p l i q u e q u e ta s ign i f i ca t ion sa i s i ra le c e s s i o n ­
naire de tous les dro i t s d u c é d a n t . Auss i Çrodeau , d a n s son Commentaire de 
la Coutume de Paris, e n tire ce t te c o n s é q u e n c e q u o t a s ign i f i ca t ion en mat ière 
de dmit> i ncorpore l s é q u i v a u d r a à la tradi t ion p o u r l e s c h o s e s c o r p o r e l l e s : 
c 'est af f irmer la pos s ib i l i t é d ' u n e v é r i t a b l e c e s s i o n d u dro i t ( B r o d e a u , Com­
ment., 2« é d . , p . 533) — Cf. Lo i se l , R é g . III, 1, art . 10, et iv, art. 4. Voir 
W a r n k c e n i g , Franz'àsische Staals und Hechtsgeschichte, t. II , p . 539). — Cf. 
B e a u m a n o i r , Cout de Deauv., xxi 29. (Edit. Salmon. t. I" , c h . xx i , n° 049). 

(2) Voir S e h m i d t , Die Grundlehren der Cession, II , p . 4 3 8 . V o y e z l 'état 
de la doc tr ine r é s u m é d a n s W i n d s c h e i d , § 329, n o t e 10. 
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moderne issue du droit romain, c 'esl toujours à Doneau qu'il faut 
revenir : on connaît sa théorie de la cession romaine, comme 
toutes, très originale, liés personnelle( I . O n peut dire que c'est lui 
qui a trouvé l'idée d'un véritable transfert par voie de cession 
de l'action utile : la transmission d'une créance ne s e lit jamais 
à Rome, dit-il, que par voie de cession d'action; seulement il y 
a deux procédés possibles : celui d'une cession véritable, m a t s 

alors le créancier n e peut céder qu'une action utile, c'est la ces-
sio actionis ; o u celui d'une procuration judiciaire et celle fois, 
le mandat porte s u r l'action directe : la mandata directa actio 
esl opposée à Yulilis actio translata. Gomment comprendre la ces-
sibilité de celle-ci et l'incessibilité de la première ? Pour l'une, cela 
tient à c e que tout élément du patrimoine a une valeur pécuniaire : 
on doit donc pouvoir le convertir e n argent; l'action est un élé­
ment du patrimoine : celui à qui elle appartient doil pouvoir la céder 

- comme il céderait un objet corporel, seulement l'action qu'il cède 
ainsi n e peut plus êlre exercée par celui qui l'acquiert e n vertu de 
la cause d'où provient l'obligation. Gomment comprendre que le 
cessionnaire d'une action provenant d'une vente s e prétende ven­
deur ? Tout c e qu'il peut faire, c'est de prétendre avoir droit au 
profil de la vente : le vendeur lui a donc cédé le droit de poursuivre 
le paiement du prix, il n e peut lui avoir donné celui de s e dire 
vendeur de la chose ( 2 ) . C e qui peul être cédé, c'esl donc une action 
utile et. quant à l'action directe, celle exercée en vertu de la cause 
même d'où provient l'obligation, elle n e peut être exercée par un 
tiers que par voie de procuration. 

7 9 . Ecole germanique. — O n seul déjà tout le parti qu'on peut 
tirer de ces idées, surtout à une époque où l'on connaît une divi­
sion déjà très artificielle de la propriété, où l'on parle de domaine 
direct el de domaine utile ; est-ce que cetle distinction entre l 'ac-

(1) Doneau, De jur. civ., lib. XV, cap. X L I V . 

(2) Doneau, loc. cit., % 15 : « Qua-ret aliquis, cur actiones directa! non 
efficianlur propriai ejus rui mandata sunt .. ? Meminisse debemus, omne m 
actionem in personam, ut ex eerlis cousis inter aliquos constituta est... 
Mandata et cessa actio earum personarum cnnditionem non mutât : i/uo fil, 
ut in nlium translata actione. non possil in ejus persona directa illa actio 
consistere, quœ cedénli competebal. Sit exempli gratia venditor... Finge 
hune id nomen vendere et in eam rem mandare actiones ei qui nomen 
émit ; apparet jus superius non pali, ut actio ex vendilo, quœ vendilori 
competebal. in istum emptorem nominis transf'erri possit : nulla enim ers-
sione nostra effici pot est, ut is, rui redimus actiones nostras,sit venditor, » 
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t ion utile el l'action directe en matière d'obligation ne revient pas 

ii la division des deux domaines en malière de propriété ? Une fois 

l'idée ent revue, il ne sera pas difficile de déclarer artificielle et 

inadmissible une telle séparation en matière de créances . C'est un 

Allemand du siècle dernier qui a le plus net tement formulé l'idée 

nouvelle : Schiller (1) . Il oppose la prat ique germanique à la 

héor ie romaine . Les Romains , dit-il , n 'ont pas admis qu'il pût y 

avoir une tradition des créances , parce qu'i ls onl accepté l'idée 

que 'le domaine direct devait être rése rvé , et ils n 'ont pu alors 

procéder que par voie de mandat . Mais la pratique germanique 

admet que l'on puisse t ransmet t re le domaine entier de la créance 

sans réserve du domaine direct, de telle sorte que le cessionnaire 

soil investi de la créance , non par la lilis contestatio, comme le 

voulaient les Romains , car ce n'est qu'à ce moment que le débi­

teur se trouvait lié envers le procuralor, mais par la denunliatio, 

elle-même : le cessionnaire est donc bien le successeur du créancier 

primitif (2 ) . 

8 0 . Etal actuel de la doctrine. — A partir de celte époque, il se 

forma donc un parti allemand partisan de la cessibililé, à r en ­

contre du parti romain, défenseur de l ' intransmissibil i té de l'obli­

gation. Jusqu 'à nos jours , les deux camps se sont maintenus en 

face l'un de l 'autre, sans qu'il y ait eu un grand progrès de fait 

ni d'un côté ni de l 'aut re . D'ail leurs, les théoriciens du droit romain 

avaient forcément contre eux toule la prat ique, el celle-ci ne 

i l ) A v a n t lu i , voir Laulerhar l i , Tltesuur. jur. cir. ( éd . M o l l e n b e c i u s . 
L c n ï g . , 171"), l ib. XVIII , l it . 4 . 

Sch i l t er , Praxis jur. Itnm. in foro Germanico ( éd . T h o m a s , t. Il (1733), 
e x e r c . 30 (ad Dig., 18, 4), g§ 02, 60 et 88. Voir r é s u m é et c i ta t i ons d a n s 
K u n t z e , Obligation, § 8. 

(2j u Propter réservaiionem dominii et actionis directes mandaturn potius-
i/uam traditionem esse voluerunt jurisconsulti Romani... Moribus et usu 
fori noslri venditionem ac cessionem jurium plene transferre dominium, 
el absque mandato, atque efficere cessronarium non procuratorem lantum in 
rem suam, sed plene dominum absque reservationeartionisseu jurisdirecti.. 

.... Unde et illudporro sequitur, ut non demum litis contestatio faciat 
dominum lilis cessionat iurn. nec denunliatio demum cedenti adimat jus exi-
gendi, sed ipsum faclum cedenlis ac tradentis jus agendi, e t c . , e tc . » — On 
p e u t c o m p a r e r le m o t de Brodeau : « Signification vaut tradition ». — Cf. C. 
M a x i m i l . Bav . , I l , 3 , g 8 : « 8» Trilt Cessionnarius in aile Rechte des Ceden­
lis, welche durch Gesitz oder Geding nichl besonders ausgenommen seynd, 
durchgehends ein, und ist der disfalls in R'ômischen Rechten l7nterschied 
zwischen dem Dominio vel e.rercilio juris, dannder aetione directa vel 
ulili, naçh teulschund Landublichen Rechten als eine unnothige Sublililât 
aufgehoben » — Voir c i ta t ion d a n s S t o b b e , Priv. R., % 177 (t. III , p . 178). 
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pouvait revenir en arrière. Déjà, il y a trente ans, les partisans de 
l'intransmissibilité avaient fort à faire pour la défendre ; on pourra 
voir pour celte époque l'état de la question el de la doctrine dans 
l'étude très remarquable de Kuntze sur l'obligation et la succes­
sion à litre particulier en malière d'obligation. Kuntze représente 
l'ancienne doctrine. A la tète de la doctrine nouvelle, il faut citer 
Windscheid, un romaniste cependant ; mais c'est lui justement 
qui affirme que le droit romain de la dernière époque avait, sous 
une éliquelte resiée trompeuse, pour la l'orme, admis en somme 
une véritable cession, en tous cas qu'il y arrivait par une marche 
fatale et que les héritiers des jurisconsultes romains, chargés de 
développer leurs conceptions, restent fidèles à l'esprit du droit 
romain en affirmant l'idée d'une transmissibilité active de l'obli­
gation. D'ailleurs, il y a une observation bien simple à faire : on 
n'admet pas que, si l'obligation se transforme en indemnité, il y 
ait, malgré le changement d'objet, substitution d'une nouvelle 
obligation à la première (1) ; les Romains admettent que celle-ci 
se perpétue : il y a perpelaalio obligationis. C'esl donc la preuve 
que l'objet peut, dans une certaine mesure, changer sans que 
l'obligation change. L'obligation esl constituée par le fait promis, 
apprécié au point de vue, de sa valeur pécuniaire. Considérée à ce 
point de vue, l'obligation se détache de la personnalité des parties 
qui en constituent les deux ternies el devient un rapport juridique 
susceptible d'une valeur pécuniaire indépendante des personnes 
entre lesquelles elle exis'e. Ce sera donc bien, comme disait déjà 
Doneau, un objet d'échange, une valeur patrimoniale susceptible 
d'aliénation. Sans doute, il peut y avoir des obligations dans 
lesquelles la considération de la personne indue sur la valeur 
pécuniaire du droit, si bien qu'elle en constitue le principal élé­
ment : en ce cas. il sera vrai de dire que l'obligation reste attachée 
à la personne et il pourra y avoir, en elfet, des créances inces­
sibles, mais ce sera l'exception. 

8 1 . De la transmissibilité au point de vue passif. — Restait à 
se demander si celte conception, que tout le monde, ou à peu près, 
était d'avis d'accepter, au point de vue actif, devrait êlre étendue 
au rapport passif de l'obligation : sans doule la considération de la 
personne du créancier importe peu ; il sera le plus souvent indif­
férent au débiteur de payer au cédant ou au cessionnaire. Mais, 

11) Voir Windscheid , § 329, note 10. — Add. Brinz, Pand., % 284. 
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au contra i re , la personne du débi teur importe toujours au créan­

cier, et il est inadmissible que le débi teur puisse se subst i tuer un 

successeur à la dette sans qu'il y ait changement d 'obligat ion. 

Donc, il faudra en revenir à la novation. C'est encore le point de 

vue français, et beaucoup de législations, même très modernes , 

s'en t iennent à la théorie romaine, ainsi le Code fédéral el même 

le Code saxon et aussi cer tains projets législatifs al lemands comme 

ceux de Hesse el de Dresde . 

Mais sur ce point encore, la prat ique a comme forcé la main à 

la doctr ine. Sans doute , on ne peut admet t re que le débiteur se 

subst i tue un subrogé sans l 'assent iment du créancier . Mais est-il 

nécessaire de procéder pour cela par voie de novation, c 'esl-à-dire 

par voie de création d 'une nouvelle det te , qui n 'aura pas forcé­

ment la même physionomie que l 'ancienne, ni au point de vue des 

privilèges qui peuvent l 'entourer , ni à celui des exceptions qui s'y 

t rouvent at tachées ? Esl-il donc indispensable enfin de met t re le 

nouveau débiteur en rapport avec le créancier ; et, si celui-ci 

consent , pourquoi ne pourrait-il pas y avoir cession de l 'élément 

passif de l 'obligation par voie de contrat entre l 'ancien débiteur 

et le nouveau ? Cetle fois, on était complètement en dehors du droit 

romain et en pleine pratique moderne (1). Comment donc cons t ru i re 

(1) On. t r o u v e r a d a n s De lbr i l ck (Die l'ebernahme fremder Schulden, p. 73 
et s u i v . ) et d a n s les a u t e u r s d e M a n u e l s d e droit pr ivé a l l e m a n d l e s princi ­
p a u x cas d a n s l e s q u e l s la p r a t i q u e s e n t a i t la n é c e s s i t é d ' a d m e t t r e la poss ib i l i t é 
d 'une s u c c e s s i o n à la d e t t e , s a n s p a s s e r par la v o i e d e la d é l é g a t i o n o u , e n 
g é n é r a l , d e la n o v a t i o n . C'était d 'ordina ire au c a s d 'a l i énat ion de p a t r i m o i n e , 
v e n t e d 'héréd i té par e x e m p l e , v e n t e d'un p a t r i m o i n e à c h a r g e de rente v i a g è r e 
(Vitalizien-Vertrag, ce q u e n o u s a p p e l o n s u n e a l i é n a t i o n à f o n d s perdu) , 
d o n a t i o n de t o u t ou part ie d e son p a t r i m o i n e ; c o m m e n t o b l i g e r l ' a c q u é r e u r à 
faire n o v a t i o n a v e c c h a c u n d e s c r é a n c i e r s d o n t la c r é a n c e s e t r o u v a i t avo ir 
été c é d é e au p o i n t d e v u e pass i f a v e c l ' e n s e m b l e d u p a t r i m o i n e ? Voir Fôrs ter -
E c c i u s , Preuss., Prie, H., I. I, § 102, n o t e s 12 e t s u i v . - S t o b b e , Priv. 11., 
III, g 181. — Voir d é c i s i o n s de j u r i s p r u d e n c e e n m a t i è r e d 'a l i énat ion à fonds 
p e r d u , d a n s F ô r s t e r - E c c i u s , loc. cit., n o t e 17 . — S t o b b e , loc. cit , n o t e s 28 
e t s u i v . Mais l ' h y p o t h è s e la p l u s i n t é r e s s a n t e , et auss i la p l u s p r a t i q u e , e s t 
ce l l e de l 'acquis i t ion d'un i m m e u b l e h y p o t h é q u é : il arr ive s o u v e n t q u e l'ac­
q u é r e u r se c h a r g e d e p a y e r s o n prix a u x c r é a n c i e r s h y p o t h é c a i r e s et d e l e s 
d é s i n t é r e s s e r . C o m m e n t i n t e r p r é t e r ce t te c l a u s e ? L ' a c q u é r e u r s e r a t-il c e n s é 
a v o i r pris à sa c h a r g e les d e t t e s d u v e n d e u r ; e t , par s u i t e , l es c r é a n c i e r s h y p o ­
t h é c a i r e s auront - i l s c o n t r e lu i , n o n s e u l e m e n t l 'action rée l le r é s u l t a n t d e l 'hy­
p o t h è q u e , m a i s l 'act ion p e r s o n n e l l e n é e d e la c r é a n c e ? On t r o u v e r a d a n s 
F ô r s t e r - E c c i u s {loc. cit., n o t e s 22-49) u n e x p o s é très i m p o r t a n t d e la q u e s t i o n 
et d e s d i f f érentes p h a s e s par l e s q u e l l e s e l l e a p a s s é j u s q u ' à la d é c i s i o n d e 
l 'article 41 de la loi h y p o t h é c a i r e d u 5 mai 1872 (Annuaire, 1873, p. 229 e t l e s 
n o t e s ) . On y verra c i t é e s d e s d é c i s i o n s de j u r i s p r u d e n c e d a t a n t dé jà de 1816 
e t 1823, p u i s u n e d é c l a r a t i o n du 21 m a r s 1835 a y a n t eu pour b u t d e faire c e s s e r 
l ' i n c e r t i t u d e e t d é c i d a n t q u ' e n p r i n c i p e ce t te c l a u s e n'établ it d 'ob l iga t ion 
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le système ? Le moyen le plus usité était celui d'un mandat de paie­
ment : mais ce procédé n'établit aucun lien entre le mandataire et le 
créancier, pas plus que chez les Romains le mandat de poursuivre 
ne liait le procurator au débiteur. On avait songé aussi à l'emploi 
de la corréalilé : ce qui ne remplissait pas le bul, puisque dans ce 
cas l'ancien débiteur n'eût pas été dégagé (1). Delbruck vint 
alors poser les premiers éléments de la construction nouvelle. 
L'idée qu'il met en avant est que, d'après la conception et les 
usages germaniques, on doit considérer à part et comme deux 
éléments distincts, les deux rapports possibles de l'obligation, le 
côté actif et le côté passif, et par suite les traiter chacun comme 
tels en tant qu'éléments de patrimoine : la créance est un élément 
de l'actif du créancier et la delte un élément du passif du débi­
teur. Si donc on les traite comme on traiterait toute autre chose, 
il s'ensuit qu'ils pourront changer de possesseurs ; et la consé­
quence sera que le possesseur d'une créance aura un droit de 
poursuite, une action, contre un tiers désigné comme débiteur, et 
le possesseur d'une delte sera soumis à l'action de celui qui esl 
d é s i g n é comme créancier. 

Chacun des deux éléments de l'obligation va pouvoir circuler 
comme élément actif ou passif du patrimoine, et chacun produira 
ses effets; soit au profil, soit à rencontre, du possesseur actuel, ou, 
si l'on veut, du porteur, soil de la qualité de créancier, soil de la 
qualité de débiteur ( 2 ) . 

8 2 . Voilà qui est très hardi, d'autres oui dit très faux ; et il faut 
bien reconnaître qu'il y a quelque peu de vrai dans celte dernière 
assertion. On ne peut isoler ainsi les deux éléments de l'obligation 
sans dénaturer l'obligation elle même, puisque toute mutation re­
lative à l'un entraîne mutation correspondante par rapporta l'autre. 
Si l'élément actif passe à un nouveau possesseur, l'élément passil 
existera à l'égard de ce nouveau possesseur el inversement. On ne 
peut donc couper en deux l'obligation et en faire deux rapports ju­
ridiques distincts. Mais, sans aller si loin, ce qu'il faut reconnaître, 

qu'entre l'acquéreur et son vendeur, le premier s'étanl obligé envers l'autre à 
payer ses dettes , mais sans que les créanciers hypothécaires puissent s'en 
prévaloir. On sait, au contraire, que la loi de 1872 interprète la clause en 
ce sens que le créancier acquerra directement l'action personnelle contre 
l'acquéreur de l ' immeuble. On trouvera, du reste, la question plus loin sur 
l'article 318 du projet. 

(I) Voir résumé dans Kuntze, Obligation, g 76. 
i - M Delbruck, loc. cit.. pp. 71, 117. 
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c 'esl qu'en réalité admet t re , comme on l'avait déjà fait, la t rans­

missibilité active, c'était avouer que l 'essence de l'obligation con­

sistait dans la nature de la prestation à accomplir , la façon dont 

elle devait l 'être et la somme d'activité à laquelle elle pouvait en­

gager, ce que nous avons appelé le contenu de l 'obligation, le 

praestare des Romains ; c'était reconnaî tre enfin que ce preestarer 

pouvait avoir une valeur à part indépendante de la personne et cir­

culer comme tel. En réalité ce que veut le créancier , c 'esl le résultat 

qu'il attend de la prestation : il lui importe peu que ce résultat lui 

soil procuré par tel ou tel. Sans doute , la personne du débiteur lui 

importe pour la garantie de la créance ; mais la garantie de la 

e n a n c e n 'est pas l ' e ssence 'même de l 'obligation. Celle garantie ne 

peut lui êlre enlevée contre son gré ; mais , s'il y consent , rien n 'em­

pêche qu 'un nouveau sujet passif se charge de la presta t ion. Le 

contenu de l'obligation reste le même et lui seul consti tue le fond 

de l 'obligation. Donc il est inexacl de voir dans le changement de 

débiteur un changement de l'obligation ; celle-ci reste la même 

absolument , comme elle reste la même au cas de changement de 

créancier (1). 

8 3 . Etat de la législation en celte malière. — Telles sont les 

idées qui ont fini par prévaloir. La doctrine ne résiste plus guère ; 

en législation la concordance n'a pas été aussi facilement admise . 

Pour ce qui esl de la transmissibili té active, toutes les législations 

sont à peu près d'accord pour l accep te r , sauf peut êlre quelques 

réserves peu importantes (2). Mais, en ce qui touche la succession 

à la del te , les législations sont pa r t agées ; on sait déjà que le Code 

civil (3), le Code fédéral, le Code saxon et les projels de Hess et 

i l ) 11 faut en reven ir , e n s o m m e , à l ' idée si b ien e x p r i m é e par B l u n l s c h l i 
et q u e n o u s a v o n s dé jà c i tée (B lunt sch l i , Deutsch., Priv. Jt., S I I I , n o i e 2, in 
fine). — Cf. Bruns , d a n s Holtzendorff's Encyclopàdie, t. 1, p . 480 482 {Das 
Heutige Rômische ISecht, 64 et 65). Ceci n'était- i l p a s d é j à i m p l i c i t e m e n t 
r e c o n n u par les c o n c e p t i o n s a d m i s e s e n ce qui t o u c h e le c a s fortuit res tre in t 
à l ' h y p o t h è s e d ' i m p o s s i b i l i t é o b j e c t i v e (V. suprà, n» 24) ? Cela s ign i f i e q u e 
l e s par t i e s o n t e n t e n d u q u e la pres ta t i on dùt -^ l re fournie par u n autre q u e 
le d é b i t e u r au c a s d ' i m p o s s i b i l i t é p u r e m e n t p e r s o n n e l l e à ce d e r n i e r . Si l'on 
n'avait pas p r é v u la pos s ib i l i t é d ' u n e e x é c u t i o n par autru i , l ' i m p o s s i b i l i t é s u b -
e c t i v e a r r i v é e s a n s la faute d u d é b i t e u r aura i t d ù c o n s t i t u e r u n c a s fortuit . 

(2) Voir c e p e n d a n t Sâch. G. B , §§953 e t s u i v . — Hess. Entw., I, § 261-2», 3». 
(3) Le Code c iv i l i g n o r e la c e s s i o n d e d e t t e s ; ceci e s t i n d i s c u t a b l e . Mais les 

p a r l i e s pourraient-e l les c o n s e n t i r u n e v é r i t a b l e c e s s i o n d e d e l t e s , e n s e fon­
d a n t s u r le. p r i n c i p e d e la l iberté d e s c o n v e n t i o n s ? Ceci e s t u n e t o u t a u t r e 
q u e s t i o n . Et , à n o t r e a v i s e l l e s le p o u r r a i e n t , pu i squ ' i l n'y a p a s u n art ic le 
d u Code qu i s'y o p p o s e ; o n n e p e u t c i ter l 'article 1278 qui se p l a c e d a n s u n 
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de Dresde l'ignorent absolument (1). Le Code prussien avait déjà 
vu dans ['expromissio une sorle de contrat opérant transfert de 
dette (2). Le Code autrichien, suivant les motifs du projet, accepte 
l'idée au cas d'assignation, ce qui est une sorte de délégation par 
laquelle un individu lire un mandai de paiement sur un autre au 
profil d'un troisième (3) : le plus souvent ce sera le cas de celui qui 
délègue son débiteur à son créancier : mais ce n'est là qu'un exem­
ple. Le Code autrichien admettrai! en pareil cas qu'il y a succession 
à la detle (4). Enfin le projet pour le royaume de Bavière traite ou-

cas de novation : nous serions ici, en elfet, en dehors de toute hypothèse de 
novation. On ne peut donc objecter que la conception théorique que les 
auteurs du Code civil se sont faite de l 'obligation; mais cette conception 
nous lie-t-ellc ?Non , il est toujours permis à la science d'introduire un prin­
cipe nouveau et à la pratique de l'accepter, lorsque ce principe ne doit modi-
(ier aucune des solutions de la loi écrite et doit aboutir seulement à en com­
bler les lacunes. — Les quelques conceptions que j'avais émises dans cette 
note n'ont pas été sans soulever une assez vive opposition, surtout de la part 
de M C O V I B L L O , dans son bel article de VArchivio Giuridico, t. LV1I, p . 191 
suiv. Voira ce sujet : Annales de droit commercial 1899, p. 92 (Cf. LAMHEHT, 

bu Contrat en faveur de tiers, § 199 suiv. ; Hue, Traité de la cession et de 
la transmission des créances I, n° 219, p . 315 suiv. , et Commentaire théori­
que et pratique du Code civil, t. X, n» 207. 

(1) C. c i v . , art. 1271, 1274, 1275, 1277; C. féod., art. 129, 142. — Sâch. 
C. B., art. 1003, 1005 (Le Code saxon a cependant une section sur l'endos­
s e m e n t de dette (SchuldUebernahme) : niais sous ce nom il comprend quel­
que chose d'assez différent de ce que le projet entend par là, voir Projet, 
art. 318-1". — Hess. Entw., art. 322, 320, 3 2 : . — Dresd. Entw., art. 375, 
379). 

(2) A. L. /{., I, 14, S$ 390 et suiv. — Cf. Fôrster-Eccius, Preuss. Priv. 
/ ? . . J , § 101, note 14. 

(3) Œsterr. G. B., §§ 1345, 1400 et suiv . — Voir Motifs sur les art. 314, 
315 (t. Il, p. 142). — Sur la théorie de l'assignation en droit commercial 
al lemand, voir Endemann, Handelsrecht, § 155, et tous les auteurs de 
manuels de droit commercial . Cf. aussi Windscheid, Pand.,%i\2, b., notes 13 
et suiv. Il en est traité au Code de commerce al lemand aux art. 300, 301 
(C. C" R. art. 363) et dans le projet de Code civil, art. 605 et su iv . (C. c iv . 
al. art. 783 et suiv.) . — Cf Sâch. G. B., art. 1328 et su iv . 

| 1 | Il faudrait t i e n se garder de généraliser cette idée pour le droit alle­
mand moderne, car le tiré qui accepte le mandat est généralement considéré 
c o m m e s'engageant à payer ; et c'est là de sa part une promesse abstraite 
dégagée de sa cause, du moins dans la théorie qui prévaut : Windscheid , 
Pand., % 412-6», note 16 (cf. Acearias, Précis, t. II, n» 699 a-1"). Il se trouve 
donc personnel lement et directement engagé envers le bénéficiaire du titre 
(l'assignataire) ; il ne peut plus être question de succession à la delte, de 
transport de la dette de l'assignant sur la lè le de l'assigné. C 'es t la théorie 
du Code de commerce , art. 300. 301 ; celle aussi qu'accepte le projet. Voir 
Motifs sur l'art. 6'i7 (t. II, p . 560). Du reste, l'interprétation que donnent 
les motifs du projet de l'article 1400 du Code autrichien est e l le -même très 
suspecte ; et Unger l'a relevée dans une très intéressante étude sur la ces-
sion de dette (Unger, Die Schulduebernahme, note 11). 
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vertement du contrat de transmission de dette ( t ) . Le projet de 

Gode civil allemand ne pouvait moins faire que de consacrer ce 

principe ; il admet ainsi la double succession, soit dans les droits du 

créancier , soil dans les obligations du débi teur . 

8 4 . Transport de créances. — La succession à titre particulier 

aux droits du créancier est d é s i g n é e ' s o u s le nom génér ique de 

t ransport de créances : nous avons à voir comment le p ro j e t a régle­

menté la mal ière . 

Tout d 'abord il résul te de l ' introduction qui précède que la t rans­

missibilité active est acceptée comme étant de la nature de l'obli­

gation ; loules les créances en principe seront donc cess ib les . Il 

n'y aura d'exception à cetle règle que celles tenant à la nature 

même de la créance, par conséquent , pour les créances qui ont 

pour objet une prestation incommunicable à d 'autres que le créan­

cier originaire. Gela suppose, par exemple , que le fait à accomplir 

ne soil possible que par rapport à une personne déterminée ou 

qu'il doive se mesure r aux besoins personnels du créancier , ou 

enfin que par sa nature il ait le caractère d 'une faveur exclusive­

ment personnelle, comme au cas où l'obligation aura été con t rac ­

tée par considération de la personne même du créancier . D'ailleurs 

le projet établit une corrélation parfaite entre l ' insaisissabililé et 

l ' intransmissibili té el il suffira de se repor ter à l'article 749 du 

Gode de procédure (art. 850, G. procéd. R . ) , lequel énumère les 

objets el créances insaisissables, pour voir quelles seront les 

créances légalement incessibles (2) : bien entendu, il y en aura 

d 'autres également intransmissibles ; ce seront toutes celles donl 

l 'objet, nous l 'avons déjà dit, esl par nature incommunicable à 

d 'au t res . 

(1) Bayr. Entw., art . 159 et s u i v . (Motifs, p . 102). 
(2) Voic i l e s p r i n c i p a l e s : l e s c r é a n c e s d ' a l i m e n t s é t a b l i e s par la loi, l e s 

b o n s d e s e c o u r s contre l e s e u s s e s d ' a s s u r a n c e s , so i t qu' i l s ' ag i s se d e l 'assu­
rance c o n t r e la m a l a d i e ou d e l ' a s s u r a n c e c o n t r e l e s a c c i d e n t s d e travai l . (On 
peut se repor ter a u x lo i s s u r l ' a s s u r a n c e e n m a t i è r e d ' i n d u s t r i e ; loi s u r 
l ' a s s u r a n c e c o n t r e la m a l a d i e d u 15 ju i l l e t 1883, ar t . 50 ; loi s u r l ' a s s u r a n c e 
c o n t r e l e s a c c i d e n t s d e travai l d u 0 août 1884, art 68 : loi d u 28 mai 1885, 
art . t " : loi d u 5 mai 1880, art. 7 3 : loi du 11 a o û t 1 8 8 7 , a r t . 6 8 ; loi du 
13 août 1887, art . 76). — Les p e n s i o n s pour l e s i n v a l i d e s d e l ' a r m é e ; l e s 
re tra i tes d e f o n c t i o n n a i r e s tant c iv i l s (pue m i l i t a i r e s ; les b o u r s e s d e c o l l è ­
g e s , e t c , e tc . — Cette c o r r é l a t i o n n'était p a s , d 'a i l l eurs , a b s o l u m e n t a d m i s e 
par t o u t le m o n d e (cf. W i n d s c l i e i d , § 335, n o t e 9 b) ; a u s s i le pro je t a d û se 
p r o n o n c e r e x p r e s s é m e n t à ce t é g a r d . . — Sur les c r é a n c e s i n c e s s i b l e s , v o i r 
auss i P u c h t a , C e s s i o n , d a n s Kleirte Schrift., p . 466. 
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8 5 . fie/et des clauses d intransmissibilité. — Mais la question 
se posait de savoir si, en dehors de l'intransmissibilité naturelle, 
c'est-à-dire dérivant de la nature même de l'obligation, on n'accep­
terait pas l'intransmissibilité contractuelle, imposée par la con­
vention des parties. On esl tout d'abord tenté d'invoquer à 1 en­
contre le principe sur l'interdiction des clauses d inaliénabilité : 
cependant une objection se présente La propriété est de sa nature 
essentiellement transmissible, puisqu'elle emporte plein pouvoir 
sur la chose, donc le droit d'en disposer ; la déclarer inaliénable 
par convention, ce serait créer une sorte de droit mixte que la loi 
ne connaît pas et qui serait inconciliable avec les besoins du com­
merce et le but économique des objets susceptibles d'échange. 
Mais, tout au contraire, l'obligation trouve sa mesure dans les con­
ventions mêmes des parties ; elle n'a pas le caractère absolu 
de la propriété. Si donc la convention l'a attachée à la personne, 
du créancier originaire, c'esl en dépasser le contenu que d'en per­
mettre le transport. Cependant, les motifs font remarquer que con­
sacrer ce système, ce serait soustraire aux conséquences de la sai­
sie toutes les créances et droits incorporels qui seraient ainsi dé­
clarés incessibles ; ce serait permettre à un insolvable, en faisant 
accepter des clauses de ce genre de ses débiteurs, ce qui serait tou­
jours facile, de soustraire au gage de ses créanciers une bonne 
partie de son patrimoine. D'ailleurs l'objection théorique que nous 
indiquions n'est au fond qu'une pétition de principes, et ce n'est 
autre chose que reprendre la thèse de la personnalité subjective 
de l'obligation qui est le fond de la théorie romaine et qui par suite 
se trouve écartée par cela seul qu'on admet la transmissibilité du 
droit : ce serait dire que ce caractère personnel de l'obligation dé­
pend de la convention alors que la conception moderne est de ne 
s'attacher qu'au contenu de l'obligation, indépendamment de la 
personne qui doit en bénéficier : d'après celle conception il ne peul 
donc y avoir qu'une personnalité objective de l'obligation ( I ) , 

(1) Le projet cetle fois ne va-t-il pas trop loin ? Le cjroit romain faisait 
échec aux principes de liberté en imposant l'incessibilité ; le projet les viole 
tout aussi bien en l'interdisant. L'obligation, sans doute, se caractérise par 
son objet, mais l'objet lu i -même peul se caractériser par la personne à <|ui 
il doit êlre fourni. Sans doute, il n'en est pas ainsi du droit c o m m u n : mais 
si les parties lui ont imprimé ce caractère de personnalité, c'est le dénaturer 
que de n'en pas tenir compte. Du reste, en matière de louage, de m ê m e que 
le contrat peut interdire la sous- locat ion, de même il a pu interdire la ces­
sion des droits et créances résultant du bail, et cette intransmissibil ité con­
ventionnel le est admise par le projet (art. 510; G. civ. al. art. 519). Cf. 

Source BIU Cujas



- 78 — 

c'est-à-dire dépendant de la nature de l'objet à fournir et suscep­

tible d'influer sur le contenu de l 'obligation, en ce sens que le con­

tenu de l'obligation dépendrai t des besoins de la personne el le-

m ê m e , comme au cas par exemple de det tes d 'al iments ; ce qui 

revient à dire que le caractère de personnal i té , et par suite d ' in ­

transmissibi l i té de la créance, dépend de son objet, ou au t rement 

dit de la nature des choses et non de la convention. Mais ceci 

n 'est pas admis par toutes les législations, témoin le taule fédéral 

(art. 183). 

8 6 . Des modes de transport. — Le droit al lemand connaît une 

cession légale, une cession judiciaire et une cession convention­

n e l l e ; c'esl celle dernière qui porle plus spécialement le nom de 

cession (Abtretung) Le projet accepte celte terminologie et désigne 

alors sous le nom générique de t ransport (Uebertragung) tout 

acte de transmission de l 'obligation, réservant celui de cession 

pour le t ransport par voie de convention, lequel, seul, doit nous 

, occuper. Le projet pose, d 'ai l leurs , le principe que , quel que soit 

I le mode de cession, le t ransport de créance, n 'est soumis à aucune 

1 condition de forme et est parfait par lui -même, même à l 'égard 

ides t iers , sans qu'il soil besoin de dénonciation ou signification 

a d r e s s é e au débi teur . La dénonciation n 'aura d 'autre effet que 

1 d 'empêcher le débiteur de se prévaloir des garant ies qui lui 

sont réservées pour le cas où il serait de bonne foi ; à raison, par 

conséquent , de l ' ignorance où il pouvait êlre de la cession. La 

dénonciation l 'empêchera de se prévaloir de l ' ignorance de la ces-

j sion, elle sera donc exclusive de l'allégation de bonne foi : c 'esl là 

son seul effet. Son but n'est pas de rendre la cession opposable aux 

tiers : car la cession est parfaite dès que le fail duquel elle émane 

se trouve exister , qu'il s 'agisse de cession légale, judiciaire ou con­

ventionnelle. 

8 7 . De la « denunliatio ». — C e rôle ainsi restreint at tr ibué à la 

signification ou notification (la denunliatio du droit romain) es t , 

il faut le reconnaî t re , une conception exclusivement moderne et 

t rès moderne ; bien qu'on ait voulu, parfois, faire remonter ce sys­

tème au droit romain, celte interprétat ion un peu hardie de la 

Motifs, t . II, p . 396-397. — Cette r i g u e u r d e p r i n c i p e s , t e l l e q u ' e l l e re s sor ­
tai t d e l'art. 293 P', a é té q u e l q u e p e u a t t é n u é e d a n s le Code c iv i l a l . (cf . 
art . 399, 413 et 137: S A L . Uécl., p . 244 s u i v . ) . 
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législation romaine n'en esl pas moins une nouveauté ; et le cré­
dit qu'elle a trouvé dans la législation allemande esl le fait d'une 
inspiration qui n'a rien de traditionnel. 

88. De la denunliatio en droit romain. — Il esl bien certain, en 
effet, que, tant qu'on s'en élail tenu à la conception romaine du 
mandat, on ne pouvait prétendre que le cessionnaire, par le seul 
fait de la procuration fût investi d'aucun droit propre à l'égard du 
débiteur; à plus forte raison ne pouvait-on déclarer le cédant dé­
chu de ses droits (1). Mais lorsqu'on eut émis l'idée d'une cession 
de l'action utile, il n'y avail plus de raison, semble-t-il, pour ne 
pas considérer la cession comme déjà réalisée par l'acte même qui 
la rend obligatoire. Vendre une créance, c'est par le fait seul s'obli­
ger à ne plus exercer pour son compte l'action qui s'y réfère ; si 
donc on sous-entend une clause de cession d'actions, comment ne 
pas admettre que, par le fait seul, l'action utile appartienne déjà au 
cessionnaire et que le cédant soit déchu de son droit? 11 esl vrai 
que les anciens interprètes du droit romain opposaient à cela l'ac­
tion directe restée aux mains du cédant et qui, pour le débiteur, 
était la seule considérée valable, tant que le cessionnaire ne lui 
avait pas fait signification. On mettait aussi en relief les textes qui, 
après cession de l'action utile, parlent encore d'un mandat au profil 

i du cessionnaire (2) ; et on se demandait alors quelle pouvait bien 
\ê l re l'utilité de celui-ci, si le cessionnaire était déjà investi d'un 
.droit propre el le cédant déchu de son droit avant même la signi­
fication. Aussi les partisans les plus convaincus du transport par 
voie de cession de Yutilis actio, comme Windscheid par exemple, 
considéraient le cédant comme gardant tous ses droits jusqu'à la 
denunliatio (3) ; il esl vrai qu'ils étaient quelque peu embarrassés 
pour déterminer quel serait alors le droit du cessionnaire, et non 
moins embarrassés pour préciser l'effet exacl de la denunliatio. 
Windscheid avait d'abord admis que le cessionnaire acquérait 
un droit subordonné à la condition d'une signification à faire au 
débiteur (4). 11 en concluait que le cédant gardait encore son droit 
intact et pouvait le céder à un second cessionnaire dont le droit était 

( I ) Cf. l'uchta, Cession, dans Kleine Schrift., p. 4 8 2 ; cf. GIRARD, loc. cit., 
p. 729, note 1 et 2 . 

(2) L. 5, C. (4 15) ; L. 18, C. (C-37). etc. , e tc . Voir citations, dans Brinz, 
§ 284, note 11. 

(3) Windscheid , § 331, note 8. 
(4) Windscheid , à la tin de la note précitée. 
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soumis à la même condition que le premier ; et, par conséquent , 

c e l a i t celui des deux qui eût le premier adressé signification au dé­

biteur qui eùl été investi du droit . Donc, le second, à condition de 

prendre les devants , eût été préféré au premier (1). Dans sa der­

nière édition des Pandectes, Windscl ie id revient sur cetle idée et 

croit au contraire que le cessionnaire acquiert par la cession, indé­

pendamment de toute dénonciation, un droit p ropre , mais sans que 

le créancier ait déjà perdu son droit de poursuivre : ce serait un 

exemple de corréali té active. El Windsche id en conclut que le cé­

dant n'a gardé que le droit de poursuivre pour son compte, mais qu'il 

n'a plus celui de t ransmet t re son droit , même avant toute dénon­

ciation, à un second cessionnaire ; car il n 'a donné qu'au premier le 

droit de faire signification valable au débi teur , el le second ne 

pourrai t plus signifier uti lement : le cédant s'est dépouillé, sauf 

l 'exercice de son droit qui , à l 'égard du débi teur , lui res te jusqu 'à la 

signification, el il ne peut plus t ransmet t re un droit qu'il n'a 

plus (2). La dénonciation devient nécessaire , non plus pour réaliser 

la cession, mais pour la rendre parfaite à l 'égard du déb i teur . 

Windsche id ne dit même plus pour la rendre parfaite à l 'égard des 

t iers, puisque la cession est opposable avant même toute dénoncia­

tion aux acquéreurs en second ordre et ayants cause du cédant : 

elle n 'est plus exigée, par conséquent , que pour rendre la cession 

[parfaite à l 'égard du débi teur . 

8 9 . De la signification en droit féodal. — Il faut reconnaî tre 

aussi que l'influence des idées féodales, en matière de saisie el d'en-

saisinement des droits , n'avait pas été é t rangère à l ' importance 

at t r ibuée un peu partout à la signification en matière de t ransport 

de droits incorporels . Au moyen âge, tout droit était susceptible de 

possession, sans que l'on dist inguât, comme à Rome , unepossessio 

au sens exact du mot et une quas'i-possessio (3) . Or, loul droit 

susceptible de possession était soumis à la formalité de l 'ensaisi-

nement . S'il s 'agissait de droit ayant un caractère féodal, cet ensai-

s inement devait se faire par acte solennel émanant du seigneur 

ou de son représentant ; c'est le procédé de l 'ancienne invest i ture, 

devenue la cession judiciaire du droit germanique . Nous avons 

déjà laissé entendre qu'elle était exigée en matière de propriété , 

(1) W i n d s c l i e i d , § 331 , n o t e 10. 
(2) W i n d s c h e i d , | 331 , n o t e s 8 et 10 in fine. 
(3) Cf. Heus l er , Die Gewere, § 21 , p . 2 7 4 . 
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non pour faire acquérir la pleine possession de la chose, c'est-à-
dire le droit d'en opposer les effets aux tiers, niais pour faire acqué­
rir le droit lui-même ; et nous l'avons comparée à l'ancienne tra-
ditio romaine. 11 en fui de m ê m e en malière de droits incorporels; 
l'acquisition dut résulter d'un ensaisinement solennel ou privé, ce 
dernier résultant de la simple signification pour les droits qui 
n'avaient pas le caractère de droils féodaux. Ce fut la théorie do­
minante en Allemagne comme en France, el nous avons déjà cité 
pour la France l'article 108 de la Coutume de Paris, qui la mel si 
vivement en lumière, assimilant la signification en matière de 
transporta la tradition en matière de transmission de propriété ( t ) . 
Celait aller plus loin encore que certains romanistes, comme au­
jourd'hui Windscheid, par exemple, puisque la signification deve­
nait nécessaire pour réaliser la cession, et non plus seulement pour 
la rendre opposable aux tiers. Quoi qu'il en soil, l'interprétation 
dominante en malière de droit romain se trouvait d'accord avec la 
pratique féodale ; elle se trouvait d'ailleurs en harmonie parfaite 
avec le système d'acquisition en matière de propriété. L'acquisition 
du droit ne résulte pas du titre qui la rend obligatoire, mais d'un 
acte matériel de. transport, qui est la tradition ou l'investiture solen­
nelle pour les objets corporels, la signification pour les droits 
incorporels. 

9 0 . Droit comparé. — Mais, avec l'abandon des pratiques féo­
dales, le champ redevenait libre et ouvert à toutes les conceptions 
nouvelles. En France, le Code civil venait de proclamer que l'alié­
nation d'un droit résultait de la simple convention (C. civ., art. 
1138) : il allait de soi qu'on devait appl iquera principe à la cession 
de créance et considérer le cessionnaire comme déjà investi de la 
créance par le fait seul de l'acte qui sert de litre à la cession elle-
même, vente, legs, donation (2). Restait à concilier celle idée avec 
l'obligation absolue de respecter les droils du débiteur cédé ; pour 
lui, tant que la cession lui reste étrangère, le cédanl reste le seul 
créancier. La conciliation devenait aisée, grâce au procédé de la 
signification, qu'il était facile de conserver dans le droit nouveau, en 
lui attribuant un effet plus restreint que dans le droit ancien. La 
signification devint comme une sorte de mesure de publicité, as-

(1) Cf. Heusles, Die Gewere, p. 355. — Cf. Pothier, Vente, n» 554. 

(2) Voir Colmet de Santerre, Cours analytique de Code civil, t. VII, 
ji° 136 bis. 

3 e édit ion. li 
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sûrement très imparfaite, destinée à rendre la cession parfaite à 

l 'égard des t iers , tant à l 'égard du débi teur qu'à l 'égard des aut res 

cessionnaires de la même créance , ayants cause du cédant. C'est 

le sys tème de notre article 1690 ; c 'est également au fond celui du 

Code fédéral ; seulement , ce dernier , au lieu d 'at tacher la perfec­

tion du t r a n s p o r t a la signification, la fait dépendre d 'une solennité 

de forme, la rédaction d'un écrit (ar t . 184). 

9 1 . Elat de la doctrine allemande. — En Allemagne, où l'on 

n'était pas dominé par un texte précis , chacun raisonnait un peu à 

sa guise. Nous avons vu la théorie de Windscl ie id , qui, tout en s'ap-

puyanl sur le droit romain, veut admet t re un double droit de pour ­

suite en la personne du cédant et en la personne du cessionnaire, 

sans que cependant le cédant puisse procéder à une seconde ces­

sion susceptible de devenir efficace ; de sorle que la signification 

devient nécessaire pour paralyser le droit de poursui te du cédant, 

donc pour rendre la cession opposable au débi teur , et non pour la 

rendre opposable aux tiers e n général . 

9 3 . Lacession parfaite sans denunliat io . — C ' e s t alors que , t rans­

portant la question sur le terrain du dro i t - romain de la dernière 

époque, on eut l'idée que la cession pouvait résul ter , d 'ores el déjà, 

du litre même qui lui servait de cause jur id ique , du negotium juris 

lui-même el non de la denunliatio : assimiler celle-ci à la tradition 

en malière d'objets corporels , l'aire de la signification une prise de 

possession, c'est ra isonner d 'après les idées féodales et non d 'après 

les idées romaines . Les Romains ne connaissaient pas de posses ­

sion, e l , par suite, pas de tradition en malière de choses incorpo­

relles ; si, d 'ailleurs, celles-ci se t ransmet tent par voie de cession 

d'action, rien de plus naturel que l'aclion nouvelle résul te du simple 

contrai . C'est la règle à Rome ; aussi le cédant, dès la vente , est-il 

désinvesti de son droit ( t ) ; si Ion parle encore de l'action directe 

qui subsis te , c'esl pour la foi nie : elle sera paralysée par une excep­

tion, absolument comme le serait le droit d'un dominus ex jure 

Quiritium, alors que la chose serait déjà aux mains d'un autre pro­

priétaire , en vertu du droit prétorien, ayant la chose in bonis (2 ) . 

Enfin, si l'on parle de mandat donné après cession de l'aclion 

(1) P r e m i è r e idée d a n s Bâtir (Jahrb. f. dogm., I, p . 309 et s u i v . ) , su iv i 
par S a l p i u s (Novation und Délégation, p . 419, 4 i 0 ) , par Brinz , Pand., § 284, 
n o i e 11. 

s2) V. t e x t e s r e p r o d u i t s par S a l p i u s (Novation und Délégation, p . 419-420) . 
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utile, cela ne veut pas dire que le cessionnaire n'ait aucun droit 
propre avant la denuntiatio, et qu'il ail besoin d'un mandat éma­
nant de celui qui a conservé l'action directe pour pouvoir pour­
suivre. Cette façon de s'exprimer n'a d'autre but que de décharger 
le cessionnaire de la preuve de la cession, pour lui permettre de 
poursuivre en ne s'appuyant que sur la procuration qu'on lui 
donne (1 ; . Quant à la signification, elle n'aura dès lors d'autre but 
que d'empêcher le débiteur de se prévaloir de l'ignorance de la 
cession. Tant qu'il n'est pas officiellement averti, il peut prétendre 
ignorer le changement de créancier el payera l'ancien, ou se laisser 
poursuivre par lui. Sans doute, s'il est de mauvaise foi, bien qu'il 
n'y ait pas eu signification, Ions les actes qu'il consent avec l'ancien 
créancier seront inefficaces ; mais encore faut-il prouver la mau­
vaise foi. La signification dispense de celte preuve ; elle empêche le 
débiteur de se prévaloir de son ignorance. Elle n'a pas pour but de 
réaliser la cession, ni même de la rendre parfaite à l'égard des tiers 
ou du débiteur lui-même ; elle n'a d'autre effet que d'enlever à 
celui-ci les moyens de justification lires de la bonne foi et la possibi­
lité de rendre opposables au cessionnaire certains actes passés avec 
le cédant. 

Celte idée avait déjà passé dans certaines législations allemandes, 
telles que le droit autrichien, le projet pour le royaume de Bavière 
et le projet pour Dresde. C'est également celle qu'accepte le projet 
et qui forme le fond de son système. 

9 3 . Formes de la cession. Du contrat de cession de créances. — 
La signification étant écartée comme condition de la validité de la 
cession, ou même comme élément nécessaire à sa perfection à 
l'égard des tiers, il semblerait que la cession va se confondre avec 
l'acte qui lui sert de titre ; ce serait la théorie du droit français, 
moins les formalités de l'article 1690: 1 idée d'une aliénation résul­
tant de la simple convention. C'était également la théorie des roma­
nistes, qui n'admettaient pas que la denuntiatio fût nécessaire à la 
réalisation du transport ; la cession résullait de l'acte même qui lui 
serl de fondement, de la vente, de la donation, du legs, de la datio 
in solutum. Ce n'est pas la théorie du projet, lequel applique fort 
justement à cette matière son système général en fait d'actes de 
transfert ; il n'est pas besoin de formalités spéciales, denunliatio ou 
autres, pour opérer la cession, el nous parlons ici bien entendu 

(1) Brinz, Pand., % 284, note 11. 
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de cession conventionnelle . Mais la cession, en tant qu 'acte d'alié­

nation, es l un contrat ou un acte spécial qei se disl ingue du titre 

en vertu duquel s 'opère l 'aliénation. Si la théorie romaine sur la 

séparation entre l 'acte généra teur d'obligation et l'acte de transfert 

es t vraie en ce qui louche l 'aliénation des objets corporels , elle doit 

l 'être également pour ce qui esl du transfert des droits incorporels . 

La cession s'effectuera par un contrat d'aliénation spécial, distinct 

de la vente en verlu de laquelle la cession s 'opère ; il y aura un con­

trat de cession comme il y a un contrat d'aliénation en matière de 

propr ié té . Et ce contrat aura le caractère abstrai t de tout contrat de 

mutation ; il sera valable par le seul fait que les part ies seront 

d'accord pour aliéner, donc indépendamment de sa cause (C. civ. 

al . , art . 398). 11 esl vrai que , le plus souvent , les deux actes maté­

riel lement seront confondus ; ce qui n'arrive pas par exemple en ma­

tière de propriété immobil ière, puisqu'ici le plus souvent le contrat 

d'aliénation se passe après la vente, par-devant le juge conservateur 

des registres fonciers. En matière de cession, l 'acte n'a pas besoin de 

se dédoubler ; les parl ies feront un acte de vente et le même acte 

contiendra acte de cession. Cela veut-il dire que l'acte de cession 

suivra le sort de l'acte de vente ? Oui, en tant qu'il s'agirait de vices 

entachant l'acle loul ent ier , comme ceux qui seraient relalifs au con­

sentement ou à la capacité : non, en tant qu'il s 'agirait de nullités 

spéciales à la vente. Et ce que nous disons de la vente serait vrai de 

tout autre titre jur id ique. 

9 4 . Effets de la cession. — Les effets de la cession seront de 

t ransporter la créance sur la tête du cessionnaire , ou plutôt de faire 

entrer le cessionnaire dans les droils du créancier originaire, d'où 

cetle conséquence que la créance sera exactement la même aux mains 

de son nouveau titulaire que dans celles de l'ancien ; ce qui veut 

dire qu'elle aura conservé les privilèges et accessoires qui pouvaient 

la garantir , et se trouvera soumise aux mêmes exceptions que 

celles qui la pouvaient paralyser . Si le projet le dit expressément 

des privilèges de la créance, en prenant le mot dans le sens romain, 

c 'est afin d 'écarter un doule qu 'on avait émis sur la nature même 

des causes de préférence, pré tendant , pour certaines d 'entre elles 

tout au moins , qu'étant at tachées à la personne , étant une qualilé 

de la personne , elles ne devenaient un droit distinct et indépendant 

que le jour où le privilège frappait en quelque sorle de saisie l'actif 

du débiteur et par suite prenait une véritable réali té . On en avait tiré 

celte conséquence que les causes de préférences, cer ta ines tout au 
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moins, n 'auraient pu passer au cessionnaire que si, au jour de la ces­

sion, il y avait déjà ouverture du concours entre créanciers . Mais 

celte conception, déjà repoussée par la loi des faillites, ne pouvait 

manquer de l 'être par le projet. Il va de soi que pareille hésitation ne 

pouvait exister pour les droils accessoires qui entourent la créance, 

garanties réelles ou personnelles (art. 297 ; cf. G. civ. a l . , art . 

401 el 4 1 2 b hypothèque ou caulion. A l ' inverse, la créance res te 

soumise aux mêmes exceptions que celles invocables contre le 

créancier primitif (cf. G. civ. a l . , art . 404) . Le projet fait cepen­

dant une réserve admise par toules les législations, sauf le droit 

prussien (1) , c'est en ce qui touche les exceptions nées de considé­

rations exclusivement relatives à la personne même du créancier. 

Le droit prussien était d'avis de les maintenir à l 'enconlre du ces­

s ionnaire ; car celui-ci, disait-on, n'a pas acquis un droit propre , il 

a succédé au créancier primitif, il représente la personne même du 

cédant. On pensait aussi que la cession ne devait en rien modifier 

la situation du débiteur (2). Le projet a rejeté celle manière de 

voir et s 'esl rallié à l'opinion courante (3). Pour ce qui est de la 

compensat ion, nous avons déjà dit dans quelle mesure le débi teur 

peut l 'opposer au cessionnaire (art. 303) ; il n'y a pas à revenir sur 

ce sujet (4). 

95. Effets de la cession à [égard du débiteur. — Nous savons 

qu'en principe la cession est valable, à l 'égard du débiteur, dès 

que le contrat duquel elle résulte se trouve formé sans qu'il soit 

besoin d 'aucune autre condition. Le principe, par conséquent , est 

que , dès ce moment , le débiteur cesse d'avoir le cédant pour 

créancier et qu'il se trouve lié envers le cessionnaire ; la résul­

tante devrait êlre que tout acte ou toute convention de libération 

passés entre lui et le cédant seraient inopposables au cessionnaire. 

Entre aut res , le paiement fait par lui aux mains du cédant ne serait 

pas valable au regard du cessionnaire Mais, si ces conséquences 

devaient être admises dans toute leur rigueur, la cession pour­

rait avoir pour effet de nuire au débiteur, puisque les actes faits 

par lui de bonne foi et dans l ' ignorance de la cession pourraient se 

trouver inefficaces, de telle sorte , par exemple, qu'il fût exposé à 

(1) A. L. R., I, 11, % 407, 408. — Cf. F ô r s t e r - E c c i u s . Preuss. Prit-. R., I, 

| 99, n o t e 182. 
(2) Cf. W i n d s c h e i d , Pand., § 332, n o t e 2 . 
(3) Cf. A u b r y e t R a u , | 359 bit, n o i e s 47, 48 (t. IV, p . 438 et s u i v . ) . 
(4) V. suprà, n" 68. 
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payer deux fois. Le projet devait concilier celte double exigence, 

le principe théorique d 'une cession parfaite à l 'égard de tous 

sans autre condition el la protection due au débi teur ; il déclare 

alors que les actes faits de bonne foi par le débiteur avant qu'il ail 

connaissance de la cession sonl opposables au cess ionnaire . Comme 

on le voit, la pensée du projet esl de protéger uniquement la bonne 

foi du débiteur , donc de s 'attacher à l ' ignorance réelle el non pas 

seulement à l ' ignorance p résumée , en ce qui touche la cession. Il 

s 'ensuit que, à défaut même de notification, s'il est prouvé que le 

débiteur a connu la cession, les actes passés entre lui el le créan­

cier primitif sont inopposables au cessionnaire ; et à l ' inverse, 

mais ceci, nous le verrons , esl moins absolu (ar t . 306-1°), etil-il 

connu la cession, s'il est prouvé qu'il en a connu les vices ou la 

nullité, il reste responsable envers le cédant du paiement l'ail 

au cess ionnai re . Tout va dépendre d 'une question de preuve. 

Notre Code civil a accepté, sous ce rapport , le sys lème d 'une pré­

somption légale, irréfragable, l'ondée sur l 'accomplissement d'un 

acte de publicité, la notification, ou signification au déb i t eu r ; 

cette présomption est absolue, comme celle qui dérive de la tran­

scription en matière de transfert de propriété immobil ière. Le 

projet , on le sait déjà, a repoussé ce sys tème. Cependant , il admet 

qu'on puisse prévenir l'effet des acles émanant du débi teur au 

moyen d'une notification officielle de la cess ion ; et celle-ci devant 

avoir pour but de lui faire connailre l 'exislence de la cession, aura 

pour effet de renverser la présompt ion, en ce qui touche sa bonne 

foi. Avant toute notification, c'était au cessionnaire à établir que 

le débiteur , lorsqu'il a payé au cédant, connaissait la cess ion; 

après notification, c'est au cédant à prouver que , en dépit de toule 

notification, le débiteur ne devait pas payer au cessionnaire , parce 

qu'il connaissait la nullité de la cession ( t ) . 

96. Des différents modes de signification et de leurs effets. — 

Tel est l'effet général de la signification : seulement on doit, sous 

ce rapport , dist inguer trois hypothèses possibles. La signification 

( l i Tout cec i v ient en g r a n d e par t i e du droit p u r e m e n t a l l e m a n d , du droit 
p r u s s i e n e n par t i cu l i e r . Vo ir S t o b b e , Priv. /t. it. l i t , % 177, p . 180). C'est 
é g a l e m e n t ce s y s t è m e , ou q u e l q u e c h o s e d ' a p p r o c h a n t , q u e Brinz , on l'a v u 
p lus haut , vendait faire r e m o n t e r au droi t r o m a i n . — T o u t e f o i s , il faut noter 
q u e l'art. 40!) C. c iv . a l . , l equel c o r r e s p o n d à l'art. 306 1", ne r é s e r v e p lus 
le droi t , q u e l'on accorda i t au c r é a n c i e r , d e faire la p r e u v e q u e , lors du 
p a i e m e n t fait au c e s s i o n n a i r e , le d é b i t e u r c o n n a i s s a i t la nu l l i t é de la c e s s i o n . 

Source BIU Cujas



peut , en effet, émaner de l'ancien créancier sous la forme d'un 

ordre de paiement , adressé par lui au débiteur avec indication du 

nouveau créancier ; au lieu d'être une déclaration directe du cédant 

au débi teur , ce peut êlre encore un acte émanant de l'ancien 

créancier , mais destiné uniquement à faire preuve de la cession, 

tel , par exemple, qu 'une reconnaissance de la cession, el commu­

niqué au débiteur cédé, et il peut lui être communiqué par le ces­

sionnaire ; enfin, la notification peut être un acte émanant pure ­

ment et simplement d'un tiers qui se dit cessionnaire, sous forme 

d 'avert issement ou de sommation, adressé au débiteur et sans 

qu'il y ait de titre émanant du créancier primitif. Ainsi donc, dans 

les deux premiers cas, l 'avert issement émane du cédant soit direc­

tement , soit indirectement, et dans le troisième, il émane unique­

ment du cessionnaire ou de celui qui se prétend tel (1). 

9 7 . Dans le premier cas, il y a avert issement direct du cédant 

au débi teur , ce qui implique ordre de paiement au cessionnaire ; 

d'où ces conséquences que non seulement le débiteur doit payer au 

cessionnaire , mais que, quoi qu'il arrive, il ne doit payer qu'au ces­

sionnaire, et alors même qu'il saurait la cession nulle ou annu­

lable. Dans tous les cas, sa responsabilité est à couvert, puisque 

l 'ordre émane de l'ancien créancier ; il doit s'y conformer sans au­

tre considérat ion. Les effets de cet ordre de paiement ne peuvent 

ê tre écartés que par la révocation : le créancier est l ibre, en effet, 

de révoquer l 'avertissement qu'il a donné, et cette révocation aura 

le même caractère qu'avait l 'avertissement lui-même, celui d 'une 

manifestation unilatérale de volonté (ar t . 306-1°). 

9 8 . Dans le second cas (art. 306-2°), il y a bien encore recon­

naissance directe de la cession émanant du créancier primitif, el il 

en résulte que le débiteur qui paie au cessionnaire après notifica­

tion d'un litre de ce genre est à couver t ; à son égard, la preuve de 

la cession est faite. Seulement , il n'y a plus ordre de paiement 

adressé par le créancier au débiteur, el par conséquent celui-ci ne 

doil plus payer au cessionnaire s'il apprend que la cession est nulle ; 

si donc, il paie au cessionnaire après cette découverte, il ne sera 

plus couvert par la signification qui lui a été faite du litre de cession 

et le paiement serait alors inopposable au créancier : ce serait à 

(1) Cf. S t o b b e , Priv. H., t. I II , § 177, n o t e 13. 
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ce dernier à délruire la présomption résultant de la signification 

et à prouver que le débi teur a payé sachant la cession nulle. 

9 9 . — Enfin, dans le troisième cas, on suppose avert issement 

ou sommation émanant d'un tiers qui se pré tend cessionnaire , mais 

qui ne présente à l'appui aucun titre signé du créancier. L' idée du 

projet esl que le débiteur a le droit de repousser et de méconnaître 

une sommation de ce genre , ce qui ne veut pas dire qu'il pourrait 

se prévaloir de l ' irrégularité de l 'avert issement pour payer encore 

au cédant, alors même qu'il connaîtrait , d 'autre part , la cession et 

serait assuré de sa validité ; ce serait contraire au principe du projet 

que la cession est valable ab ini/io, même à l 'égard du débi teur . Tout 

ce que l'on veut dire, c'est que cet aver t issement , en ce qui con­

cerne le débi teur , ne vaut pas preuve de la cession, et si le créan­

cier le .poursuit et qu'il paie, ce serait au cessionnaire à établir 

qu'à ce moment le débiteur connaissait per t inemment , et par une 

autre voie que la sommation qu'il lui en avait faite, la cession con­

sentie en sa faveur. Une autre conséquence de celte idée esl que, 

si le débi teur , au reçu de celle sommation, refuse de payer el se 

laisse poursuivre ou qu'il appelle son créancier en garantie , tous 

les frais, en pareil cas, seront pour le cessionnaire . Mais, pour que 

ces elfets puissent se produire , il faut que le débi teur ail re tourné , 

sans plus a t tendre , la sommation qui lui a été adressée ; s'il n'avait 

pas protesté , il serait censé avoir reconnu l 'existence de la cession 

et tout au moins vis-à-vis du cessionnaire serait responsable des 

suites d 'une protestation tardive. 

1 0 0 . Effets ii t égard des tiers. — Enfin le projet applique les 

mêmes principes au cas de conflit entre plusieurs cessionnaires de 

la même créance, soit qu'il s 'agisse de cessions successives, soit 

qu'il s'agisse de cessions cumulat ives, c 'est à-dire émanant du 

même créancier (1). Dans ce dernier cas , il y aurait deux points de 

vue à examiner , celui des rapports des cessionnaires entre eux 

(I) Ici e n c o r e l ' insp irat ion esl v e n u e du dro i t a l l e m a n d , e n par t i cu l i er du 
dro i t p r u s s i e n . Vo ir S t o b b e , Privât. R., t. III, p. 1 8 1 . 11 es t vrai q u e , d a n s 
c e r t a i n e s l é g i s l a t i o n s l o c a l e s , lorsqu' i l y a v a i t u n titre d e c e s s i o n , le con l l i t 
s e r ég la i t par la r e m i s e d u t i l re (cf. S t o b b e , loc. 'cit., n o t e s 24 e t 25 . Le 
Code fédéral se r a p p r o c h e de c e t t e s o l u t i o n ; il e x i g e p o u r q u e la c e s s i o n soit 
o p p o s a b l e aux tiers, noti nenl à la n i a - s e a u c a s d e fai l l i te , q u e le trans­
port so i t c o n s l a l é par écr i t ; m a i s a u c a s d e p l u s i e u r s c e s s i o n s d e la m ê m e 
c r é a n c e , ce l l e qu i e s t c o n s t a t é e par le t i tre le p l u s a n c i e n l ' e m p o r t e s u r les 
a u t r e s (C. féd . , art . 1 8 4 , 1 8 6 ) . 
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et celui du débiteur vis-à-vis des cessionnaires . Le projet ne 

s 'occupe pas de la première question et n'établit aucune mesure de 

publicité, destinée à régler le conflit entre cessionnaires tenant leurs 

droits du même c réanc ie r ; la notification n'est pas faite pour t ran­

cher entre eux la question de prior i té . Il faut avouer, du res te , que 

noire Code civil, en acceptant un système de ce genre pour régler 

le conflit entre cessionnaires , s'est laissé guider, plutôt par des idées 

traditionnelles que par une vue très sûre du but qu'il voulait attein­

dre . Il est bien certain que , dans notre ancien droit , si la notifica­

tion valait tradition, le transfert de la créance ne pouvait s 'opérer 

qu'au profit de celui de plusieurs cessionnaires qui eût le premier 

nolifié ; même solution dans le premier système adopté par W i n d s ­

cheid sur l'effet de la denunliatio, celle-ci étant considérée comme 

la condition préalable du t ransport . Mais, dans un système comme 

le nôtre, et comme celui également du projet, d 'après lequel le t rans­

fert se produit par l'acte même de cession, la notification ne peut 

valoir au plus que comme mesure de publicité pour la perfection du 

contrat à l'égard des t iers . Or, qu'il en soit ainsi à l'égard du débi­

teur, c'est lout à fait rationnel et l'article 1690, en ce qui louche le 

débiteur , a sur le système du projet le grand avantage de couper 

court à bien des incertitudes et à beaucoup de difficultés. Mais 

faire également de la notification une mesure de publicité entre 

cess ionnaires , ce n 'est plus qu 'une demi-mesure , car l'efficacité de 

celte dernière dépend uniquement de la bonne foi du débiteur : 

on suppose que l 'acheteur d 'une créance se sera enquis auprès 

du débiteur, et que celui-ci, s'il y a eu notification antér ieure , l'en 

aura avert i . Mais si le débiteur ne l'avertit de rien, et que ce ces­

sionnaire achète et notifie à son tour, se croyant le premier en date , 

il n'en sera pas moins primé par un premier cessionnaire qui aura 

notifié avec lui, sans qu'il y ait eu aucun moyen absolument certain 

pour personne de s 'assurer de l 'existence de cette notification. Il 

restera à ce second débiteur déçu la double responsabili té du cédant 

et du débiteur cédé, faible ressource si ce sont des insolvables, tandis 

que la cession, si elle se fût réalisée à son profit, lui eût peut-être 

fourni une créance fortement garantie dont le recouvrement eût été 

a s s u r é . On dira, sans doute , que l 'hypothèse est assez peu vraisem­

blable ; car, le débiteur n 'ayant aucun intérêt à s'associer à celte 

fraude et sachant au contraire sa responsabili té engagée, il n 'arri­

vera jamais , ou presque jamais , qu'il t rompe les t iers . Mais pour­

quoi donc supposer la fraude ? Est-ce que ce ne pourrait pas être 

l 'héritier du débiteur , alors que cet héritier ignorerait la signifi-
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calion faite au défunt ? Et alors , quoi de plus vraisemblable que 

d 'admet t re que cet hérit ier, en toute bonne foi, déclare n'avoir 

connaissance d 'aucune notification ? Le projet a donc repoussé le 

sys tème et laissé le conllil entre cessionnaires sous l 'empire du 

droit c o m m u n ; il se réglera par la question de d a t e ; la seule 

cession valable, même à l 'égard des t ie rs , sera la première en date. 

1 0 1 . Res te le second point de vue, celui des rapports du débi­

teur vis-à-vis d e s d i l l e r e n t s c e s s i o n n a i r e s . i l résulte de ce qui pré­

cède qu'à l 'égard du débi teur la seule cession valable sera également 

la première en date, c 'est le pr incipe. Mais le principe devra être 

modifié par les règles admises par le projet en vue de protéger le 

débiteur contre les surpr ises d 'une cession faite à son insu ; si bien 

qu'à son égard seront valables les actes passés avec celui de plu­

sieurs cessionnaires qu'il devait légit imement considérer comme 

le véritable titulaire du dro i t . Res te la question de preuve , et l'on 

appliquera pour la résoudre les règles établies par le projet sur le 

caractère et les elfets de la notification, considérée dans les trois 

tonnes différentes qu'elle peul allecler. Il en résul tera entre autres 

que, si la notification consiste dans un titre de cession émanant du 

créancier et présenté par l'un des cess ionnaires , c 'est celui-ci qjii, 

au regard du débi teur , sera p résumé le véritable titulaire du droit, 

sauf à celui qui le pr imerai t , et qui eùl omis de faire notifier son 

t i tre, de prouver que le débiteur , en payant à celui de qui émane 

la notification, savait per t inemment que celte cession élail nulle, 

étant primée par une aut re , première en date (art. 305) (1). 

1 0 2 . Règles spéciales au cas de cession d'une créance hypothé­

caire. — Le mécanisme que nous venons d 'étudier fonctionnera 

facilement s'il s'agit de cession d'un droit de créance proprement 

dil ; mais si la cession comporte , comme accessoire , transfert d'un 

droit réel , ce qui est le cas en matière de créance garantie par une 

hypothèque (art . 1086), il y a lieu de se demander si les choses se 

passeront encore avec la même simplicité. L'application d'un ré­

gime de publicité en matière hypothécaire ne conduit pas forcément 

à l 'admission d 'une mesure de publicité en ce qui touche le t rans­

it) C e p e n d a n t , d a n s le s y s t è m e qu i a p r é v a l u d a n s le Code c iv i l a l l e m a n d , 

il p e u t être d o u t e u x , v u la m o d i f i c a t i o n a d m i s e d a n s l'art. 409 , e t d o n t il a 
é t é q u e s t i o n suprà, p . 86, n o t e 1, q u e ce t te p r e u v e so i t p o s s i b l e (cf. c e p e n ­
d a n t C. c i v . a l . , ar t . 408). 
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fert de l 'iiypollièque, témoin notre Code civil, el pour l 'Allemagne 

les lois hypothécaires de Bavière, de Wur t emberg , de Brunswig, 

et aut res encore : l 'inscription en principe est exigée pour que 

l 'hypothèque puisse naître : on ne l'exige plus pour qu ' e l le puisse 

passer d'un créancier à un autre (Cod. civ , art . 1692, 2112 ' . Mais 

en Allemagne, plusieurs autres législations foncières déjà anciennes 

exigeaient, en matière de cession d'une créance hypothécaire, l ' ins­

cription de la cession dans les registres fonciers, au moins pour 

qu'elle pût être opposable aux tiers et entr 'autres au déb i teur . 

Témoin par exemple la loi saxonne sur les registres fonciers du 

6 novembre 1843. Les motifs du projet reproduisent à cet égard 

l'article 84 de celle loi ; c 'est cette même disposition qui a passé 

dans les lois analogues d 'Altenberg, de Reuss , et, sous une forme 

un peu différente, dans celles d e H e s s e , W e i m a r , Nassau et au t res . 

De même, le projet ayanl soumis à inscription dans les registres 

fonciers toute acquisition de droit réel, par voie de transfert ou 

au t rement (art . 828), il élail logique qu'il étendît celte obligation 

a u transfert de l 'hypothèque (1). II aurait p u d'ailleurs n'exiger 

l ' inscription, au cas de cession de créance, que pour permettre a u 

cessionnaire de faire valoir l 'hypothèque, sans cependant faire dé­

pendre de cetle inscription la validité de la cession e l le-même. 

Mais il a reconnu que ce serait mal protéger le crédit hypothécaire, 

puisque l 'existence de l 'hypothèque dépend de celle de la créance 

el que l 'une est l 'accessoire de l 'autre . Si, à l 'égard du cession­

naire de l 'hypothèque, on pouvait opposer une cession de créance 

valable sans publicité, il pourrait arriver que la créance eût déjà 

été cédée à un autre au moment où le créancier en propose à nou­

veau l'aliénation et que par suite le cessionnaire qui croit acquérir 

une créance hypothécaire el qui l'ail inscrire la mutation d 'hypo­

thèque, se trouverait avoir traité avec qui n'est plus créancier , 

donc se trouverait n'avoir rien acquis. Aussi l'article 1087 (C. civ. 

al . , ar t . 1154) soumet le t ransport d 'une créance hypothécaire à 

l 'accomplissement des formalités de l'article 828 en matière de 

transfert de droits réels . On devra inscrire sur tes registres le 

nom du créancier ; et par suite, l 'acquisition de la créance dépendra 

de l 'inscription el le-même. On voit donc que pour celte catégorie 

de créances on revient au principe de la publicité ; et, pour cette 

hypothèse spéciale, le projet établit un système très simple, desliné 

11) Voir Motifs sur l'art. 1087 (t . I I I , p. 707). Cf. l ' é tude d e M. C h a l l a m e l 
s u r ce t te part ie d u projet , n" 60 (Bulletin, 1889, p. 455). 
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à régler le conflit entre cessionnaires de la c réance . Si , de deux 

cessionnaires de la même créance , le second seulement se trouve 

inscrit aux registres fonciers, c 'est ce dernier seul qui sera investi 

du droit, en tant qu'il s'agira d 'exercer l'action hypothécaire , acces­

soire de la créance (1). Rien de plus jus te el rien de plus simple : 

quiconque est sur le point d 'acheter une créance hypothécaire aura 

un moyen très aisé de s 'assurer de l 'étendue et de la validité du 

droit dont on lui propose l 'acquisition ; il lui suffira de voir aux 

registres si son vendeur est bien désigné comme le créancier 

actuel. 

.Mais, au contraire , ou pourrai t hési ter , lorsque la question se 

pose au regard du débi teur . On sait qu'il a droit de payer à celui 

qu'il croit de bonne foi le véritable titulaire du droit el que , par 

suite, s'il paie au créancier, ignorant la cession, le paiement est 

opposable au cessionnaire ; de même, si, de deux cessionnai­

res, il paie au second, ignorant la première cession, ce paiement est 

opposable au premier cessionnaire : admetlra- t -on encore qu'il en 

soil de même au cas de cession de créance hypothécaire ? S'il paie 

de bonne foi au cédant, cette extinction de la créance sera-l-elle 

opposable au cessionnaire inscrit aux regis tres ? Cer tes , les au­

teurs du projet avaient lieu d'hésiter ; car il s'agit, avant tout, 

avant même de garantir la foi due aux registres et avant de pro té­

ger l 'acquéreur d 'une hypothèque, de protéger le débiteur que l'on 

cède à son insu : les circonstances dans lesquelles se pose la ques­

tion impliquent que le créancier qui a requis l ' inscription au re­

gistre n'a pas veillé à ce que notification fût faite au débiteur : 

n'est-il pas en faute ? Il est vrai qu'il n'y a pas que lui à protéger et 

qu'il faut songer à ses propres ayants cause, qui verront son nom 

( igureraux registres et qui, eux, n 'auront rien à se reprocher quant 

au défaut de notification. On voit comment les arguments se ré­

pondent de part et d 'autre : le principe de la publicité et de la ga­

rantie d'authenticité des registres fonciers l'a empor té sur la protec­

tion du débiteur (art . 1089 ; art . 1156 G. civ. al.) : on écarle 

l'application des articles 304 à 305 au cas de cession de créance 

hypothécaire (2) . Le débiteur d 'une obligation garantie par une 

(1) C'était déjà le s y s t è m e d u Code s a x o n , qu i s e m b l e b i en s u r ce p o i n t 
a v o i r été r e p r o d u i t par l e s a u t e u r s du projet . Vo ir Sâch. G. B., art . 438, et 
Verordn. dus Verfahrenin nichtsireitigen Rechtssachen belreffend, vom'i 

Jan. 1865, art . 145 (Voir é d i t i o n d u Code s a x o n de B e r n h a r d t F r a n k e , L e i p ­
z i g , 1888, p . 485). 

(2) Cf. p o u r le droit a l l e m a n d e n g é n é r a l et l e dro i t p r u s s i e n e n p a r t i c u l i e r , 
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hypothèque devra donc, avant de payer au créancier, s 'assurer , par 

l 'inspection des registres, que celui-ci est bien encore actuellement 

créancier . Mais les motifs se hâtent d'ajouter que ces dérogations au 

droit commun ne s 'appliquent qu'en tant qu'il s'agit de l 'exercice de 

l'action réelle dépendant de la créance ; il faudrait en conclure que , 

si le cessionnaire, pour une raison ou pour une aut re , ne peut plus 

invoquer son hypothèque, il subira, pour ce qui est de l 'exercice "de 

son action personnelle , l'application de la règle du droit commun, 

protectrice du débiteur et par suite subira l'effet des actes faits par 

lui de-bonne foi avec le cédant (1). 

1 0 3 . De la garantie en matière de cession de créances (C. civ. 

a l . , a r t . 437 et 438). — Un dernier point reste à régler, celui de la 

garantie du droit cédé. Le projet accepte sur ce point les décisions 

admises à peu près par toutes les législations, sauf par le droit prus­

sien et le droit autrichien. Il pose en principe que le cédant, à 

moins de clause expresse , ne répond que de l 'existence de la créance 

(art . 298) et que , lorsqu'il s'est engagé à garantir la solvabilité, il 

faut entendre cela de la solvabilité actuelle seulement (art . 299). 

VA/legemeine Landrecht pour la P russe et d 'autre part le Code 

autrichien, en sous-entendant dans tous les cas la garantie de la 

solvabilité (2), se sont placés à un très faux point de vue ; ils ont 

vu là une assimilation, qu'ils ont crue exacte, avec le cas de garan­

tie en matière de droils corporels , ce qui est certes fort mal raison-

S t o b b e , Priv. R., t. II , § 113-i t , et Fôrs t er -Ecc ius , Preuss. Priv. R , t. I, 
I 99 , n o t e s 156 b et s u i v . — Loi h y p o t h é c a i r e d u 5 niai 1872, §§ 38-3" et. 54. — 
Cf. A l e x . A c h i l l e s , Preuss. Geselze vom 1872, p . 244-245. 

On t r o u v e r a s u r t o u t d a n s l ' exce l l en t o u v r a g e de Roth (Deutsch. Priv R., 
III (aiachenrecht', § 315-m) un r é s u m é très c o m p l e t de la l é g i s l a t i o n a l l e m a n d e 
sur ce po in t , p a r t a g é e en trois g r o u p e s l ég i s la t i f s : l e s l é g i s l a t i o n s , c o m m e le 
Code s a x o n , qui s u b o r d o n n e n t la va l id i té d e la c e s s i o n , t o u t au m o i n s au 
regard des t i er s , à l ' inscr ipt ion d u c e s s i o n n a i r e d a n s les r e g i s t r e s fonc iers , 
c e l l e s qui n e font pas d é p e n d r e de ce t te i n s c r i p t i o n la va l id i té de la c e s s i o n , 
m a i s la c o n s i d è r e n t c o m m e n é c e s s a i r e p o u r garant i r au c e s s i o n n a i r e l'efficacité 
d e s o n ac t ion h y p o t h é c a i r e , ce l l e s enf in , c o m m e le droi t p r u s s i e n , qui d é c l a r e n t 
la c e s s i o n de la c r é a n c e h y p o t h é c a i r e i n d é p e n d a n t e d e l ' inscr ipt ion (Ges. ueber 
Eigenthums-Erwerb, e t c . , d u 5 mai 1872, § 54), n ia i s tout e n réservant 
q u e l q u e s a v a n t a g e s à l ' inscr ipt ion (Voir Roth , loc. cit., p . 672, et Ach i l l e s , 
loc. cit., p . 289). On vo i t q u e ce n'est p a s le s y s t è m e p r u s s i e n qui a p r é v a l u 
d a n s le projet . — Il faudra c e p e n d a n t t en ir c o m p t e , au p o i n t d e v u e de la 
s o l u t i o n qui a p r é v a l u , d e s a t t é n u a t i o n s a p p o r t é e s par l'art. 1156 C. c iv . al. 

(1 , Motifs sur l'art. 1089, t. III, p . 712-713. 
(2) Cf. A. L. R.. I, 11 , f i 427 441 (Voir Fôrs t er -Ecc ius , Preuss. Priv. R., 

t. I, § 99, n o t e 141) . - Cf. OEsterr. C. B. , § 1397. 
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lier : en loul cas il ne pourrait y avoir d 'analogie qu'avec la garantie 

des vices, et précisémenlcelle-ci n'existe pas pour les vices que l 'ache­

teur a pu connaître (cl. art 382 du projet el Cod. civ., ar t . 1642). 

N'est-ce pas le cas, en ce qui concerne la solvabilité du débiteur .' 

C'esl à celui qui veut l 'accepter pour débiteur à s 'enquérir de ce qu'il 

vaut. Le principe sera donc qu'à moins de clause expresse , le cédant 

ne r épond que de l 'existence du droit ; et encore admet-on une ex­

ception, si la cession est faile en vue de réaliser une donation, puis­

que, dans ce cas, d 'après les principes qui seront posés en malière 

de donation, le donateur ne répond pas de l 'existence du droit qui 

forme l'objet de sa libéralité, sauf s'il a connu lui-même le défaut de 

droit el qu'il l'ail caché au donateur , auquel cas il répond du dom­

mage qui aura pu en résulter pour ce dernier (a r t . 443 ; C. civ. al . , 

a r t . 5 2 3 ; cf. Cod. féd , art . 192). Mais, d 'autre part , dans les cas 

où il y a lieu à garantie , le cédant est responsable de tout l 'ensemble 

des dommages el non seulement , comme le veulent le droit prussien 

et le Code fédéral (1) , jusqu 'à concurrence de la somme reçue en 

raison du t ransport (art. 298, cf. a r t . 377) . Les restr ict ions de ces 

dernières législations, en ce qui touche la garantie en matière de 

cession de créances , paraissent être un dernier vestige de la Lcx 

Anaslasiana, aujourd'hui abandonnée ou re je léeà peu près partout. 

Le Lamlrechl prussieu l'avait encore admise et le droit commun 

était aussi obligé de la subir (2) ; mais dans plusieurs Liais les légis­

lations spéciales l 'avaient expressément repoussée (3). Il ne pouvait 

être question de l ' introduire dans le projet de Code civil et on ne 

pouvait pas davantage accepter, en matière de garantie , ces restric­

tions, qui paraissent bien êlre inspirées de la même pensée que celle 

loi malencont reuse . 

1 0 4 . Cession de la créance d'autrui. — Le projet termine celle 

théorie de la cession de créances, en faisant application à la matière 

d'un principe général admis par lui en ce qui louche les actes 

de disposition du droit d 'autrui . Il importe du reste de ne pas con­

fondre ; il ne s'agit pas du contrat par lequel on s'oblige à transférer 

à un autre ce qui ne vous appart ient pas , vente de la chose d 'autrui , 

vente de la créance d'autrui : la validité de pareilles conventions 

(t) Preuss. A. L., 1, 11, § | 422-425. C. f é d . , art. 194. 
(2) Cf. W i n d s c l i e i d . % 333, n o t e s 1 e t s u i v . 
(3) Pour le B r u n s w i c k , loi du 21 d é c e m b r e 1848; — p o u r la Bavière , loi 

d u 22 févr ier 1855 ; — p o u r la P r u s s e , loi d u 1 " févr ier 1764. — Cf. C. d e 
c o m m . a l l e m . , art. 299. — Cf. S t o b b e , Priv. R., III , § 177-7°. 
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n'est pas mise en doute . Il s'agit toujours du contrat d'aliéna­

tion en lui -même, contrat réel, comme disent les Allemands : non 

plus celui qui donne naissance à l 'obligation, mais celui qui 

consomme l'aliénation On comprend dans ce cas que la validité du 

contrat soit discutable ; c'est bien en effet en vertu d 'une conception 

de ce genre , parce que notre Gode civil confond en un même acte 

le contrat générateur d'obligation et le conlrat de transfert qui doit 

en être la suite, que chez nous la vente de la chose d'autrui est 

nulle (art . 1599). Rigoureusement le conlrat de transfert du droit 

allemand devrait aussi êlre nul ; il n 'est cependant qu'inefficace 

et il se trouvera vivifié rétroactivement par la confirmation ou 

approbation du véritable titulaire du droit . On ne lui appliquera 

donc pas les règles des articles 108 à 110 (G. civ. al . , a r t . 141) sur 

la nullité, mais celles de l'arlicle 127 sur la confirmation des 

actes faits par qui n'avait pas pouvoir de les faire (G. civ. a l . , 

ar t . 182 à 184). Le projet fera application de cette doctrine à 

propos de l 'aliénation du droit d 'autrui (art . 830, 876, | 2) ( t ) ; 

il l 'applique également au cas de cession de la créance d 'autrui . 

La cession n 'est pas nulle, elle n'est qu'inefficace et se trouvera 

rétroact ivement validée par l 'approbation ou confirmation du 

créancier, soit aussi au cas de confusion, par suite de décès, de la 

qualité de cédant el de celle de créancier sur la même tête (Konva-

leszenzprincip). 

1 0 5 . Transport de delte ou endossement de la dette (Schuldue-

bernahme) (2) — Nous n 'avons pas à revenir sur l 'historique de la 

malière , mais à voir la réglementation qui en est donnée par le pro­

jet . La chose est intéressante ; car c'est la première l'ois que l ' insti­

tution nouvelle se trouve soumise à un essai vraiment sérieux de 

réglementation législative. 

Le projet passe en revue les trois questions suivantes : Formes et 

caractères du transport de det le , effets, applications particulières 

(G. civ. a l . , art . 414 à 419). 

106 . Formes et caractères'de l'opération. — Les caractères de 

(1) V. Cliallanic-1, Étude sur le projet, Droit des choses, n° 38 (Bulletin, 
p. 1889, p . 429). 

(2) Sur ce t te m a t i è r e , vo i r m o n é t u d e sur La cession de deltes d a n s les A anales 
de droit commercial, a n n . 1890 cf. é g a l e m e n t a n n . 1899): un article i m p o r ­
t a n t d e G O V I E L L O d a n s VArchivio Giurdico, t. LV1 et L V I I , et s u r t o u t la t h è s e 
m a g i s t r a l e d e M. E u g è n e G A U D E M E T , d u t r a n s p o r t de d e t t e s (Paris , Rous­
s e a u , 1898). Cf. H U M E et R E G E L S B E R G E R d a n s Jherings Jahrbucher, t. X X X I X . 
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1 a r le dérivent de celte idée que t ranspor ter une detle sut - la tèle 

d 'un au t re , c'est disposer d 'un élément du patr imoine, d 'un d ro i t ; 

d'où il suit que le contrat qui aura pour but de réaliser cetle opéra­

tion sera, comme le conlrat de cession, un acle de disposition, ren­

trant dans la catégorie des contrats réels , indépendants de leur 

cause jur id ique. Ceci dit, l 'opération peul revêtir deux formes très 

distinctes ; elle peut se réaliser au moyen d'un conlrat conclu entre 

le créancier el le nouveau débi teur , sans que l 'ancien y prenne pari : 

ou bien au moyen d'un contrai entre le débi teur e l s o n futur succes­

seur, auquel cas le t ransport ne peul devenir efficace que par l 'adhé­

sion du créancier . 

La première l'orme (art. 314 ; C. civ. a l . , ar t . 414) correspond à 

l 'ancienne expromission, el on comprend qu'elle n'exige pas la par­

ticipation de l'ancien débi teur ; car, de même qu'un tiers peul 

payer pour le débiteur , de même un tiers peut , sans autre consente­

ment , prendre la dette à sa charge par une convention faite avec 

le créancier . Seulement , d 'après les théories anciennes , celte con­

vention était une novation, opérant , par voie de création d 'une nou­

velle delte. Déjà, cependant , le caractère de succession à la detle 

avait passé dans Y exproniissio du droit prussien (1). Dans le système 

du projet, il n 'es t plus queslion à'expromissio p roprement dile, 

niais du conlrat de t ransport de delte émanant du créancier . Celle 

première forme du contra t est a s surément la moins prat ique el 

la moins impor tan te ; elle était cependant déjà signalée dans les 

au teurs (2). 

La seconde forme (art . 315) est celle d 'un contrat passé entre 

l'ancien débiteur et celui qui accepte de lui être subst i tué. Il va de 

soi que , si le créancier a participé au contrat , l'effet translatif se-

trouve déjà réalisé, la delte a passé sur la tête du nouveau débiteur : 

mais il faut supposer , pour comprendre les quest ions qui peuvent 

s'élever, que le tout s'est passé en dehors du créancier . L'effet du 

(1) Cf. Fôrster et Eccius, Preuss. Priv P., I, § 101 . 
(2) W i n d s c h e i d , § 338, n o t e 3 a. — B r u n s , d a n s Holtzendor/f's Encgclopâ-

die, I, p . 482 (Das heutige Itômische Itecht, % 05). — R e g e l s b e r g ë r , d a n s le 
Handbuch, d ' E n d e i n a n n (II , p . 534). D a n s le c a s d e l ' a n c i e n n e eœpromissio, le 
c r é a n c i e r a c q u é r a i t u n dro i t propre c o n t r e le n o u v e a u d é b i t e u r ; on p o u v a i t 
s u p p o s e r auss i q u e le d é b i t e u r e û t c o n t r a c t é a v e c u n t i er s , o r d i n a i r e m e n t un 
a c h e t e u r , qui se fût e n g a g é à p r e n d r e le p a i e m e n t à sa c h a r g e (Erfùllungsù-
bernahme), et q u e l ' anc i en d é b i t e u r eût c é d é au c r é a n c i e r s e s dro i t s c o n t r e c e 
d e r n i e r . D a n s ce c a s , le c r é a n c i e r d e v a i t s u b i r l 'effet d e s e x c e p t i o n s t i rées d u 
c o n t r a t p a s s é e n t r e le n o u v e a u d é b i t e u r et l ' anc ien (Cf. Bâtir, Beurtheilungdes 
Entwuijs, p . 47) Cf. Seuf fert , d a n s bekker Beilràge, 11, p . 43 . 
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contrat , qui est de t ransporter la dette sur la tête du nouveau venu, 

ne pourra , à coup sur, se produire que par l 'adhésion du créancier ; 

mais , jusque-là , quel est le caractère de l ' opéra t ion? Forcément , 

la pratique et la jur isprudence , loute réglementation législative 

taisant défaut ou à peu près , avait dû chercher une explication ju­

ridique ; et la plus simple avait été d'y voir une promesse de la 

part du nouveau débi teur de prendre la dette à sa charge et par 

suite de garantir l'ancien de la poursui te du créancier, promesse 

accompagnée d 'une stipulation pour autrui , le nouveau débiteur 

s 'engagéant accessoirement à payer au créancier ( t ) . Mais celle 

conception était fort incertaine et tout à fait insuffisante ; très in­

certaine, car on ne voyait pas très bien, dans une convention de 

ce genre , si le créancier qui acquérait un nouveau débiteur était 

obligé de renoncer à l'ancien et comment on aurait pu l'y forcer. 

Eût-on subordonné l'acquisition du droit qui lui élail offert en ce 

qui louche le nouveau venu à la libération du débi teur ? Tout ceci 

élail fort obscur ; sans compter qu 'une conception de ce genre n ' é ­

tait rien moins qu 'un transport de del te , puisque le créancier 

acquérait contre le tiers une créance tout à fait nouvelle, née de la 

convention entre les part ies , au lieu de faire passer sur la têle du 

tiers la detle préexistante, telle qu'elle existait à ['encontre du dé­

biteur (2). Enfin, les effets d'un pacte de ce genre étaient loin de 

correspondre à ce que voulaient exactement les parties ; il faut se 

souvenir en effet que, d 'après les théories modernes , en matière de 

stipulation pour autrui , le bénéficiaire acquiert par la stipulation 

même un droit né avant toute acceptation de sa pari , et que cette 

dernière ne fait que confirmer ; d où celte conséquence que ce droit 

ne peut plus lui être enlevé (3). Gomment admettre ici que ce con­

trat fait en dehors de loute parlicipation du créancier, auquel môme 

les parties l 'ont volontairement laissé étranger, confère à celui-ci 

un droit déjà irrévocable, et que le créancier puisse , sans même 

qu'on l'y invile, et encore que les parties voudraient revenir sur 

ce qui a été fait, poursuivre le nouveau venu et le considérer 

comme son débiteur aux lieu et place de l'ancien ? Le tiers ne s'est en­

core engagé qu 'envers le débiteur et les parties ont entendu se r é ­

server le droit de soumelt re le contrat à l 'adhésion du créancier : 

(1) Cf. W i n d s c h e i d , § 328, no te 6 el § 316, n o t e 15. 
(2) Cf. Ilahr, Beurtheilung des Enticurfs, p . 48 . 
(3) Ce n'est p a s , il es t vrai , la s o l u t i o n d e . n o t r e art icle 1121 ; c'est ce l l e 

de l 'art ic le 413 d u projet . 
3* é d i t i o n . 7 
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jusque- là , il est à l 'égard de celui-ci res inter alios acta (1). Auss i , 

avait-on voulu voir dans cette convention une sorle de promesse 

mutuelle de proposer au créancier la mutation p ro je tée ; d é t e l l e 

sorte que la notification qui lui en était faite eût const i tué une offre 

collective. Il en résultait a s surément que le créancier ne pouvait 

acquérir de droit avant qu'on lui eût fait la proposit ion dont il s'a­

git ; niais il fallait en conclure aussi que , jusqu 'à l 'acceptation du 

créancier , il n'y avait rien de fait, donc que , jusque-là , le conlrat 

de t ransport ne pouvait produire aucun elfel, pas même ceux qui ne 

se fussent produits qu 'ent re les parties sans loucher aux droits de 

créancier. On discutait enfin la question de savoir si celle offre liail 

déjà les part ies qui l 'avaient faite ou si celles-ci pouvaient la révo­

quer tant que le créancier ne l'avait pas acceptée. Mais sur ce point 

secondaire on admettai t généralement , conformément aux théories 

modernes en matière d'offre et pollicitalion, que l'offre devait êlre 

maintenue au moins pendant un certain délai (2). Le projet con­

sacre enfin une troisième conception, qui avail été surtout défendue 

par Windsche id (3). Le débi teur , disait l 'éininenl jur isconsul te , qui 

convient de transférer sa délie sur la tète d'un an t re , dispose en 

réalité d'un droit qui ne lui appart ient p a s . Il fait donc quelque 

chose d'analogue à ce que fait celui qui cède une créance dont il 

n'est pas créancier ; et nous avons vu que la cession d 'une créance 

appar tenant à autrui consti tue un acte de disposition qui n'est pas 

( 1 ) Cf. Motifs sur l'art. 3 1 5 (t . II, p . 1 4 4 ) . 
( 2 ) Vo ir s u r ce p o i n t c i ta t i ons d a n s S t o b b e , Priv. R., t. III , | 1 8 1 , n o i e 1 7 . 
( 3 ) Cf. W i n d s c l i e i d , § 3 3 8 , n o t e 6 . C'est é g a l e m e n t la c o n c e p t i o n à l a q u e l l e 

s ' e s t r a l l i é U n g e r (Sehulduebernahme, n o t e 1 8 ) . Elle est d 'a i l leurs t rè s c o n t e s ­
t é e : B e a u c o u p d 'auteurs a d m e t t e n t qu'i l n'y a de vér i tab le c e s s i o n d e det te 
(Sehulduebernahme) q u ' a u c a s d e c o n v e n t i o n c o n c l u e a v e c le c r é a n c i e r ; si 
b i en q u e l o r s q u e l'affaire se p a s s e e n d e u x ac te s , il y aurai t d e u x c o n t r a t s d i s ­
t i n c t s : l 'un c o n c l u en tre le d é b i t e u r e t le t i ers , c o n t r a t par l e q u e l ce lu i -c i s 'en­
g a g e à e x é c u t e r à sa p l a c e e t à le l ibérer , d o n c à c o n c l u r e a v e c le c r é a n c i e r une 
c e s s i o n d e de t t e ; l 'autre qui in terv ient entre le t iers e t le c r é a n c i e r e t qui e s t 
la \ i i i l ab l e c e s s i o n d e d e t t e (Cf. Seuf fer t d a n s Bekker-Beitrâge, 1 1 , p . 45). Il 
faut d 'a i l l eurs s e g a r d e r d e q u e l q u e c o n f u s i o n où pourra i t j e t e r le v a g u e d e s 
e x p r e s s i o n s ; a ins i par e x e m p l e Bâhr , qu i n e c o n s i d è r e é g a l e m e n t la s u c c e s s i o n 
à la d e t t e c o m m e a c c o m p l i e q u e lorsqu' i l y a c o n t r a t a v e c le c r é a n c i e r e t le n o u ­
v e a u d é b i t e u r , v o u d r a i t q u e l'on c o n s e r v â t à ce t te o p é r a t i o n le n o m à'Expro-
missio. Le c o n t r a t p a s s é e n t r e l 'anc ien e t le futur d é b i t e u r , l e q u e l e s t à p r o ­
p r e m e n t par ler le c o n t r a t d e pr i s e d e d e t t e (Sehulduebernahme), n 'opérera i t 
a u c u n transfer t de det te et c o r r e s p o n d r a i t à c e q u e le projet a p p e l l e Erfàl-
lungsuebernahme. 

Il e s t u n p e u p l u s d o u t e u x , a p r è s l e s o b j e c t i o n s p r é s e n t é e s d e v a n t la 
s e c o n d e c o m m i s s i o n {Pr. I, p . 4 0 6 - 4 1 2 , cf. G A C D E M E T , loc. cit., p . 499 s u i v . i , 

q u e ce s y s t è m e d o i v e e n c o r e s ' i m p o s e r c o m i tant ce lu i du Code c iv i l 
(art. 4 1 5 ; . Cf. K I P P sur Windscheid (Windscheid, 8" é d . 1 1 , % 3 3 8 , p . 3 7 3 ) . 
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radicalement nul, niais simplement inefficace et qui se trouvera ré­
troactivement valide par l'adhésion de celui à qui ce droit appar­
tient ; n'est-ce pas ici la même chose ? L'adhésion du créancier 
viendra vivifier l'acte de transfert el la dette sera considérée comme 
ayant passé sur la tête du nouveau débiteur du jour même de la 
convention intervenue entre celui-ci el l'ancien. Cet efiel de rétro­
activité constitue déjà une différence avec la conception précédente 
d'une offre collective, ne pouvant se transformer en un acte sus­
ceptible de produire effet (pic par l'accrplalion du créancier, el au 
jour seulement où celle-ci intervient. Une autre différence esl que 
l'acle existant déjà entre les parties eulre lesquelles le transfert a 
été conclu, il est susceptible de produire effet à leur égard et la con­
séquence est que le tiers sera lié par cet acte envers le débiteur, lié 
en ce sens, qu'il sera obligé, à son égard, de lui obtenir l'accep­
tation du créancier : il s'est obligé à le l'aire sortir en quelque sorte 
du lien de l'obligation et à prendre sa place (art. 348). En con-
clura-t-on, comme c'est le cas pour les actes de disposition du 
droit d'autrui, que l'intéressé, ici le créancier, pourra adhérer au 
contrat sans qu'il soit besoin qu'on l'en requière (1) ? On connaît 
déjà les objections pratiques. Théoriquement on peul s'appuyer, 
pour soumettre l'adhésion du créancier à la condition préalable 
d'une proposition émanant des parties, sur ce fait d'interprétation 
que, bien qu'il s'agît d'un acte de disposition produisant déjà ses 
effets entre les parties, celles-ci avaient pu se réserver le droit de 
le soumettre quand elles le voudraient, el comme elles le vou­
draient, à l'acceptation du créancier, el que par suile celte dernière 
pouvait être subordonnée à la condition d'une proposition faite 
par les contractants. Rien dans la nature juridique du contrat ne 
s'oppose à celte interprétation el tout, au point de vue des néces­
sités pratiques, devait conduire à la faire adopter ; c'esl aussi la 
décision du projet (art. 315). 

1 0 7 . Acceptation du créancier. — Reste à déterminer les con­
ditions et les caractères de l'acceptation du créancier. On sait déjà 
deux choses, que celle-ci n'est pas considérée comme l'acceptation 
d'une offre, acceptation destinée à former le contrat, mais qu'elle a 
le caractère d'une confirmation destinée à valider un acte de dispo­
sition du droit d'autrui (cf. art. 3tOj ; et, d'autre part, que le créan­
cier n'acquiert ce droit de continuation que par la proposition qui 

(1) Cf. Loi pour la Bavière du 29 mai 1886, art. 2, § 2, 

Source BIU Cujas



— 100 — 

lui en est faite de la part des conlraetanls . Le projet n'exige pas, 

d 'a i l leurs , que la proposition émane des deux contractants ; ce qui, 

en elfet, était bien inutile, puisque , à l 'égard de l 'ancien débiteur, 

l 'autre s 'est engagé à lui procurer l 'acceptation du créancier. On 

comprend que l'ancien débi teur puisse prendre les devants et la 

demander , sans avoir besoin pour cela du concours de l 'autre 

part ie. Il suffit que la proposition vienne de l'un ou de l 'autre. 

Une fois la proposition à lui faite, le créancier acquiert un droit 

ferme à s 'approprier le conlrat (1) . Mars, si un délai lui a été im­

parti pour confirmer et qu'il le laisse passer sans acceptation, le 

défaut de confirmation dans le délai donné vaudra refus de sa part ; 

les part ies dans ce cas reprennent leur liberté et redeviennent maî­

t resses de révoquer à leur gré le contrat . Il en sera ainsi également 

au cas de refus exprès ; de sorte que le créancier ne pourra plus 

revenir sur son refus, il ne pourra accepter que si on lui fa i lde nou­

velles proposit ions à ce sujet Toute celle réglementat ion a pour but 

de laisser aussi peu d ' incert i tude que possible sur les caractères el les 

effets de l 'opération : on tient à ce qu'elle reste le moins possible 

en suspens . Une fois la confirmation donnée, le t ransport de délie 

se trouve rétroact ivement validé (art, 127, C. civ. al , art . 182-184) 

e l la succession à la dette va produire ses effets : voyons quels 

seront ces effets. 

1 0 8 . Effets du transport de dette. — Ils se r é sument en un mot : 

c'est l 'ancienne délie qui survit à la charge d'un nouveau débiteur ; 

toute la différence avec la prat ique de la novalion consiste dans 

celle formule. Il en résul tera que la dette aura passé sur la tête du 

nouveau débiteur avec ses exceptions, sauf, bien entendu, celles qui 

seraient exclusivement personnel les à l 'ancien (art . 310, C. civ. al . , 

art . 417) ; mais , parmi ces except ions, on ne comprendra pas la 

compensation qui, dans le système du projet, n 'est plus une excep­

tion, et qui , en pareil cas, serait inadmissible, on a vu pourquoi (2) ; 

(1) Q u a n d sera-t- i l c e n s é s e l 'être a p p r o p r i é ? Cela r e s t e a s s e z v a g u e et 
s o u m i s a u x c o n d i t i o n s d ' a p p l i c a t i o n d e l 'article 412 e n m a t i è r e d e contra t s 
p o u r autru i , l e s q u e l l e s s o n t e l l e s - m ê m e s t rès p e u p r é c i s e s (Cf infrà, n<" 263-
204 et Bàhr Beurtheilung, p . 51 , 53). V o i r l ' e x p o s é d e s d i f f icu l tés p r a t i q u e s 
d a n s Bàhr (loc. cit.). P r i m u s écr i t à S e c u n d u s s o n c r é a n c i e r qu' i l a v e n d u sa 
m a i s o n à T e r t i u s , l e q u e l s 'est e n g a g é à p a y e r s e s d e t t e s ; S e c u n d u s r é p o n d 
qu'i l a c c e p t e T e r t i u s pour d é b i t e u r . D a n s l ' in terva l le la m a i s o n brû le a v a n t 
qu'i l so i t p r o c é d é à l 'Auf lassung au profit de T e r t i u s : c e lu i ci sera-t- i l e n c o r e 
c o n d a m n é à p a y e r la d e t t e d e P r i m u s ? 

(2) V. supra, n" 6 9 . 
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on ne comprendra pas non plus relies qui seraient tirées du nego-
tium juris servant de titre juridique au transfert de dette, celui-ci 
étant indépendant de sa cause : si le nouveau débiteur s'est engagé 
en vue d'éteindre une dette dont il était tenu envers l'ancien et qui 
se trouve inexistante, le transfert n'en est pas moins valable et le 
cessionnaire n'en reste pas moins débiteur du créancier à la place 
du cédant. Le transfert esl un acte de disposition réelle indé­
pendant de sa cause juridique ; on reconnaît là l'influence de 
l'ancienne delegatio du droit romain : le délégué, s'engageant par 
stipulation envers le délégataire, sa promesse restait indépendante 
des rapports juridiques qui pouvaient exister entre lui et le délé­
guant (1). 

En second lieu, le créancier doit conserver, en principe, les ac­
cessoires et garanties de l'ancienne delte. Ceci ne souffrira aucun 
doute pour ce qui esl de l'hypothèque grevant les biens de l'ancien 
débiteur. Mais il ne pourrait plus en être de même, dans tous les 
cas tout au moins, de l'hypothèque fournie par un tiers, ce que nous 
appelons la caution réelle ; il est, en effet, à présumer que le tiers 
n'a hypothéqué ses biens que pour rendre service au débiteur; on 
peut en dire autant de la caution personnelle. Il faudra eu conclure 
que le changement de débiteur aura pour effet de dégager les cau­
tions. Mais ceci n'est pas absolu, car il peut se faire que celles-ci 
se soient engagées, non par considération de la personne du débi-
leur, mais en vue de garantir la delte indépendamment de toute 
considération de personne, peut-être même pour rendre service 
au créancier. Dans ce cas, les cautions se trouveraient main­
tenues, mais ce sera au créancier à prouver qu'il doit en être 
ainsi ; il fera donc prudemment, avant de donner son accepta-
lion, d'obtenir une reconnaissance des cautions. Il va de soi aussi, 
étant donné le caractère des privilèges dans le droit allemand, 
que ceux ci ne pourront êlre invoqués contre le nouveau débiteur 
(art. 317(2) . 

1 0 9 . Applications particulières. — Le projeta cru devoir trai­
ter de certains cas particuliers et de certaines conventions liés 
proches voisines de celle qui vient de nous occuper el qu'il impor-

(1) Cf. L. 13 el 19, D. De noval. (46, 2). - Cf. Acearias, t. 11, n" 699 a-l° ; 
GIRARD, p. 693 suiv. , p. 695, noté 4. 

(2) En dépit d'une rédaction qui semble très différente de celle de l'art. 
317 1", le résultat pratique de l'art. 418 C. civ. al. sera, à peu près, le m ê m e 
que celui admis par le premier projet. 
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tait d'en dist inguer, pour lesquelles tout au moins une règle d'in­

terpréta t ion, pour le cas de doute , n'étail pas inutile. On peul , 

en elïel, concevoir qu'un t iers , au lieu de se charger de la detle à 

proprement parler., se charge s implement de l 'exéculion : ce n 'est 

plus un endossement de la detle {Sehulduebernahme), mais une 

promesse d'exécution (Erfùllungsuebernahmè). Assurément le 

tiers n 'aura plus à devenir débi teur aux lieu et place de l'ancien ; 

il n 'aura plus , par suite, à procurer l 'acceptation du créancier, 

mais on peut encore interpréter le contrat de deux façons : soil 

qu'il se soit engagé à faire obtenir la libération immédiate du débi­

teur , ou qu'il se soit engagé s implement à garantir le débiteur con­

tre toute poursui te et , par conséquent , sans obtenir libération im­

médiate de ce dernier , à offrir satisfaction au créancier au moment 

où celui-ci voudrait poursuivre . C'est celle seconde interprétation 

qu 'accepte le projet, considérant qu'elle est la moins onéreuse 

pour le tiers qui s 'engage el que, d 'autre part , si on considérait ce 

dernier comme ayanl entendu s'obliger à dégager le débi teur du 

lien de l 'obligation, cela supposerai t , ou bien que lui-même paie le 

créancier , ce qui consti tuerait un paiement anticipé, ou bien qu'il 

se fait accepter comme débi teur aux lieu et place de l 'ancien, ce 

qui reviendrait presque à confondre cetle convention avec celle du 

transport de délie (art . 318-1°) (1). Mais, celle fois, nous sommes 

bien, el sans contestation possible, dans le domaine des stipula­

tions pour autrui : le créancier aura-t-il donc acquis une action 

contre le t iers , de telle sorle qu'au lieu de poursuivre le débiteur 

il puisse agir contre le tiers qui s'est engagé a payer à sa p lace? Il 

faudrait répondre oui, en principe, puisque tel est l'effet de la pro­

messe en faveur d'un tiers (art . 412) . Mais il faut faire observer 

que celte acquisition immédiate du droit au profil du bénéficiaire 

dépend d'une question d'intention et qu 'en t re aut res elle peut être 

re tardée ou, tout au moins, subordonnée à une condition préalable 

admise par les par t ies . 11 y aura donc lieu de se demander , dans 

notre hypothèse, ce que les part ies ont voulu, el tout ceci sera, en 

somme, une question d' interprétation de volonté (2). En Ions cas, 

(I) U n g e r (Sehulduebernahme, n o t e 57) fait o b s e r v e r c e p e n d a n t q u e le 
projet perd q u e l q u e p e u d e v u e la d i f f érence e s s e n t i e l l e en tre la pr isse 
d ' e x é c u t i o n et la c e s s i o n d e d e t l e s ; d a n s la p r e m i è r e , l e ' p r o m e t t a n t s'est 
e n g a g e a procurer au d é b i t e u r sa l ibéra t ion u n i q u e m e n t par Voie de p a i e m e n t , 
et d a n s la s e c o n d e il s'est e n g a g é à la lui procurer en prenanl la d e l t e à sa 
c l iargc : ces deux actes mil d o u e un objet bien di l i 'érent . 

i-'l Ile |,i les i n c e r t i t u d e s et d i f f icul tés p r a t i q u e s q u e Bàhr a s i g n a l é e s 
(BeurtheilUng, p. 51-53), el suprà, n° 107 (p. 100 et la n o i e ) . 
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s'il y a doute en présence d'une convention susceptible d'être inter­
prétée soil connue promesse d'exécution, soit comme transport de 
délie, c'est la première interprétation qui sera présumée (art. 
318-1») (1). 

110. De C acquéreur d'un immeuble hypothéqué qui s'engage 
à payer sur sou prix les créanciers hypothécaires. — Ces distinc­
tions laites, le projet s'occupe d'une hypothèse extrêmement pra­
tique, celle qui avait donné lieu à de fréquentes applications de 
la théorie du transport de dettes el qu'avait prévue l'article 41 
de la loi hypothécaire prussienne du 5 mai 1872. Nous avons 
déjà fait allusion à la question el à son importance. Il s'agil de sa­
voir si l'acquéreur d'un immeuble grevé d'hypothèque, qui prend à 
sa charge de payer sur son prix la créance à laquelle l'hypothèque 
est affectée, se trouve soumis, non seulement à l'action hypothé­
caire du créancier, mais aussi à l'aclion personnelle dérivant de la 
créance (2) ; et alors, dans cette seconde hypothèse, si le créancier 
a désormais pour débiteur le nouveau possesseur de l'immeuble, il 
y a lieu de se demander si l'ancien va se trouver libéré el à quelle 
condition il le sera. Dans les législations précédentes, on faisait ap­
plication ii celte hypothèse de la théorie du transport de delte con­
sidéré comme stipulation pour autrui : l'acquéreur élail censé avoir 
pris la délie à sa charge et le créancier acquérait ainsi un droit 

(1) C'est, en somme, cel le convention de promesse d'exécution que cer­
taines législations, telles que le Code saxon, par exemple (Sachs. G. B., 
art. 1402 et suiv.) , avaient acceptée et réglementée sous le nom d'endossé-

ni de dette [Sehulduebernahme). D'après le Code saxon, l'endossataire, 
-i on peul s'exprimer ainsi, s'obligeait à soustraire l'ancien débiteur à toutes 
poursuites, mais celui-ci n'étail pas libéré (Sachs. G. 11., art. 1403). De plus, 
le créancier acquérait action contre cet endossataire dans les conditions où 
cette action est acquise au bénéficiaire en mal ien' de stipulation pour autrui 
(Sachs. G. B., art. 1403, faisant application à la matière de l'article 854). 
C'est, en s o m m e , le sys tème du projet pour la convention dont d est traité à 
l'article 318-1". 

Le Code civil al. a cru plus logique, conformément aux indications données 
au texte, de traiter de cette hypothèse spéciale à propris des stipulations 
pour autrui (art. 329). Il ne présume plus forcément, du reste, qu'une con­
vention de ce genre doive s'interpréter c o m m e une simple promesse d'exé­
cution. Mais, lorsque cel le interprétation résulte des tenues de l'acte, il 
admet, c o m m e le faisait également l'art. 416 1", que, dans le doute, le créan­
cier n'acquiert pas d'action contre le promettant. 

(2) Inutile d'indiquer le gros intérêt pratique de la question : l'acquéreur 
répondra de la dette non seulement sur l ' immeuble, niais sur l'ensemble de 
son patrimoine ; c'est l'intérêt le plus tangible, il y en a d'autres, par exem­
ple dans notre droit français en matière de purge et de délaissement. 
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personnel contre lui dans les conditions oîi ce droit était acquis 

d 'une manière générale au bénéficiaire d 'une stipulation pour au­

trui . La controverse ne s'était guère élevée que sur l'effet de 

la stipulation pour autrui en général el par suite sur l'effet 

qu'elle devait avoir au cas particulier qui se trouvait en quest ion. 

Bien que le droit prussien eût admis en celle malière l 'ancienne 

idée romaine que le tiers é t ranger au conlrat ne pouvait avoir ac­

quis aucun droit contre le promet tant , la pratique tendait cepen­

dant à donner ici au créancier un droit d 'ores et déjà irrévocable 

contre l 'acquéreur qui s'élait engagé à payer sur son prix la délie 

pour laquelle l ' immeuble devail répondre . C'est alors qu' intervint , 

pour la P rus se , une déclaration du 21 mars 1835 (1), dont nous 

avons déjà parlé, qui tranchait la question contre le créancier, dé­

cidant qu'en principe celui-ci n 'acquérai t pas d'aclion contre le 

t iers , mais que cependant , si ce dernier s'était expressément obligé 

à procurer la libération du débiteur, celui-ci élail autorisé à céder 

au créancier l'action qu'il avait acquise de ce chef contre le nou­

veau possesseur de l ' immeuble, ce qui permettai t au créancier de 

se procurer ainsi une action personnelle contre lui ; mais ce n'était 

encore qu'à titre d'exception et par une voie fout à fait dé tournée . 

Cependant , le législateur de 1872 prit position du côté absolu­

ment opposé, et les motifs de la loi de 1872 en donnent trois rai­

sons : les nouvelles conceptions en matière de stipulation pour 

autrui , lesquelles sont en faveur de l 'acquisition immédiate d'un 

droit au profit du bénéficiaire, l 'inutilité du détour accepté par la 

déclaration de 1835 pour le cas de promesse de libération, le débi-

leur étant autorisé alors à céder son action au créancier (2), enfin 

l ' intention présumée de l 'acquéreur qui, s 'élanl engagé à payer aux 

lieu et place du débi teur , doit êlre considéré comme ayant entendu 

devenir débi teur à sa place. Il en résul te que l'article 41 de la loi 

de 1872, se fondant sur l'idée d 'une stipulation pour autrui , fait 

acquérir un droit personnel au créancier , en verlu du contrat lui-

même passé entre le t iers el le débiteur : c 'est l 'application de la 

théorie moderne en celte mat ière , celle qui sera développée sur 

(1) D é c l a r a t i o n du 21 n i a i s 1835, art, 3 : on e n t r o u v e r a le t e x t e d a n s le 
C o m m e n t a i r e , d 'Alex . A c h i l l e s , d e s lo i s p r u s s i e n n e s du 5 mai 1872 ( éd i l . 1881, 
p . 253) —Cf. F ô r s t e r - E c c i u s Preuss. Priv. Il , % 102, t. I (éd. 1887), p . 6 8 0 . 
— Voir W e r n e r , Die Preuss. Gundbuch- und Hypotheken Gesetsevou. 5 mai 
1872 : nebst Materialien, II, p. 25-26. 

(2) Voir sur ce p r o c é d é Bahr (BeUriheilung, p . 46 47) et suprà, p. 96, 
n o t e 2 in fine. 
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l'article 412 du projet. Il n'est donc pas question d'exiger, 
pour faire acquérir l'action au créancier, qu'on lui en fasse la pro­
position : les parties ne sont plus maîtresses du conlrat. Mais 
l'article 41 de la loi de 1872 va plus loin ; au fond, le bul véritable 
que l'on voulait atteindre, c'était de dégager l'ancien débiteur. C'est 
là ce que les parties ont.voulu ; celui qui vend un immeuble hypo­
théqué entend n'être plus responsable de la dette ; de là, par suile, 
la convention dont nous nous occupons, passée avec l'acquéreur ; 
pour lui donner tout son effet, il fallait arrivera libérer l'ancien 
débiteur. On n'osait guère le faire sans l'assentiment du créancier; 
mais alors l'article 41 de la loi de 1872 arrivait, par une sorle de 
contrainte imposée à ce dernier, à l'obliger soil à libérer le débi­
teur, soit à précipiter ses poursuites. D'une façon ou de l'autre, on 
voulait que le vendeur sût très vite à quoi s'en tenir et que sa 
situation devint très nette le plus vite possible. On déclarait donc 
que l'acquéreur devait notifier le contrat au créancier ; et celui-ci, 
dans un délai d'un an, devait dénoncer l'hypothèque à l'acquéreur, 
c'est-à-dire annoncer l'intention de le poursuivre de ce chef, et le 
poursuivre effectivement avant les six mois ; ce délai passé sans 
dénonciation de poursuite. le créancier élail censé avoir renoncé à 
ses droils contre l'ancien débiteur et celui ci était libéré (1). 

I i Adex. Achilles, Die preuss. Geselse von 1872, p. 258. Du reste, c'est 
encore dans Roth [Syst. des deutsch. Prie, /t., III, § 30!>-IIli qu'il faut 
chercher le résumé le mei l leure! le plus complet de la législation al lemande 
sur ce point : il dist ingue, là aussi, trois groupes de sys tèmes : celui du droit 
bavarois, qui donne un droit personnel au créancier contre le nouveau pos­
sesseur par l'effet même de la clause insérée à la vente et qui le maintien! à 
son profit, même après que l'acquéreur aurait sous-aliéné l ' immeuble, mais 
sans toutefois forcer le créancier à la libération de l'ancien débiteur {Bay. hyp. 
Ges., | S'il ; — celui du droit savon (Snch., G. B., § 432). qui ne donne de 
droit personnel au créancier que par son adhésion au conlrat et ne l e lui assure 
que tant, que le nouvel acquéreur reste détenteur de l ' immeuble : la dette per­
sonnelle de celui ci est liée à la possession de l ' immeuble ; — enfin celui du 
droit prussien, le dernier entré dans cel le voie, puisque la déclaration de 1835 
avait refusé de consacrer ces tendances et que celles-ci n'ont été admises 
qu'en 1872. Nous renvoyons au texte pour ce qui est de l'exposé de ce demi c i 
Mais il n'est pas hors de propos de rapprocher ces théories législatives do 
celles de notre ancien droit en matière de rentes foncières : le débit rentier 
était censé s'obliger personnel lement à fournir la rente tant que durait sa 
détention : les acquéreurs successifs de fini meuble, qui avaient acheté connais­
sant l'existence de la rente, étaient, censés s'être soumis à la même obligation 
personnelle et le crédit renfler avait contre eux non seulement l'action réelle 
(hypothécaire spéciale) , niais une action personnelle qui lui était surtout utile 
en vue des .arrérages échus pendant que le tiers-acquéreur se trouvait détenteur 
de l ' immeuble et non payés avant qu'il en eût abandonné ou perdu ta posses­
sion. Cf. l'othier, Bail à rente, n" 84. Cf. Chénon, Les Démembrements de la 
propriété foncière (Thèse, Paris, 1881, p. G5). Dans le droit al lemand, le 
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Or il paraît que cette innovation dont on s'était promis les meil­

leurs résultats a donné lieu au contraire à de nombreux procès el 

à de très grandes difficultés. Aussi les motifs du projet sur l 'arti­

cle 318 nous annoncent l ' intention de s 'écarter du sys tème de 1872 : 

il ne peut plus être question d'obliger le créancier même par voie 

dé tournée à l ibérer son ancien débi teur . Sans doute il peul être 

très désavantageux pour ce dernier de se voir exposé plusieurs 

années après la-vente, et peut-ê t re après que l ' immeuble a déjà 

passé en plusieurs mains successivement , à être poursuivi pour une 

det te que l 'acquéreur s'était chargé d 'é te indre . Mais il serait encore 

plus désavantageux pour le créancier de se voir conduit à perdre 

un débi teur pour un nouveau qu'on lui impose ; et du res te le ven­

deur de l ' immeuble, s'il esl prudent , n 'aura qu 'à , s ' en tendre avec le 

créancier , de façon à lui faire agréer le nouveau possesseur . En 

tout cas l 'expérience de 1872 avait suffi, parait-il, à condamner le 

sys tème. 

L'article 318-2° accepte donc, pour notre hypothèse , une com­

binaison des deux conventions que le projet venait de réglementer : 

le principe esl que la clause acceptée par l 'acquéreur de payer les 

dettes hypothécaires sur son prix vaut t ransport de det te , donc ne 

produira son effet à l 'égard du créancier que par l 'acceptation de 

celui-ci : c'est là le point que l'on voulait at teindre ; on voit la 

différence avec l'article 41 de la loi de 1872. Le créancier , il est 

vrai, n'a pas encore de droit acquis contre le nouveau possesseur 

avant la notification qui lui esl faite du t ransport el l 'adhésion 

qu'il y donnera : mais, d 'autre part , il ne perdra son ancien débi teur 

que par ime acceptation formelle, donnée en dehors de toute con­

trainte directe ou indirecte. Seulement , d 'après les principes admis 

sur le t ransport de dette, l 'acquéreur eût été obligé vis-à-vis du 

vendeur de procurer à ce dernier sa l ibération, donc l 'acceptation 

du créancier. On a pensé que ce serait ici dépasser l 'intention des 

pall ies ; car le plus souvent l 'acquéreur ne pourrai t obtenir cette 

confirmation que moyennant de lourds sacrifices, en offrant plus que 

son prix, el certes ce n 'est pas là ce que les parties ont voulu. Le 

projet supprime donc cet effel r igoureux du t ranspor t de det te , et 

décide que , jusqu 'à l 'acceptation du créancier , le conlra t vaut 

comme promesse d 'exécution, ce qui voudra dire que , lanl que le 

c r é a n c i e r avai t auss i c o n t r e le d é b i t e u r d e la r en te , e n d e h o r s de son ac t ion 
r é e l l e , u n e ac t ion p e r s o n n e l l e , m a i s à c o n d i t i o n qu 'e l l e e û t é té e x p r e s s é ­
ment f o r m u l é e . Cf. Rotli (Deuts. Priv. /{. III, § 288, note 33 el n o i e 5 8 : cf. 
Sâcl i . G. B., % 515 et s u i v . ) . 
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créancier ne l'a pas îicceplé comme débiteur, l'acquéreur n'est tenu 
qu'à prévenir les poursuites qu'il pourrait intenter contre le ven­
deur, et par conséquent qu'il n'est tenu, au cas de poursuite, qu'à 
lui offrir son prix ; ou sans attendre la poursuite à payer entre ses 
mains, de façon à libérer le débiteur dans la mesure conve­
nue (1). 

111 . Enfin, le projet s'occupe en dernier lieu des contrats d'alié­
nation à titre universel, contrats par lesquels on aliène entre vifs 
tout ou partie du patrimoine; on sait que c'était là aussi un domaine 
très riche au point de vue de l'application par la pratique de la 
théorie du transport de la detle : contrats d'aliénation à fonds per­
du, donation à litre universel, etc. Il s'agissait de savoir comment 
l'acquéreur deviendrait débiteur des créanciers de celui dont le 
patrimoine était cédé. Or, sur ce point, c'est l'ancien système qui, 
au point de vue pratique, se trouvait avoir raison : on ne peul obli­
ger l'acquéreur à obtenir acceptation distincte de chacun des créan­
ciers; ceux qui voulaient voir dans le transport de dette une pro­
messe en faveur d'un tiers el qui donnaient à ce tiers un droit déjà 
irrévocable résultant pour lui du conlrat lui-même, indépendam­
ment même de loute acceptation de sa part, se trouvaient avoir 
donné la solution la meilleure au point de vue des nécessités pra­
tiques. C'est quelque chose d'approchant qu'accepte l'article 319 
du projet (art. 41f» C. civ. al.), déclarant que l'acquéreur se trouve 
obligé envers les créanciers du jour même de la conclusion du con­
trat. Mais, bien entendu, les créanciers n'auront pas perdu leur 
ancien débiteur ; ils auront ainsi deux répondants pour la même 
délie ; ce sera un cas de solidarité née après coup Enfin, il est dit 
que l'acquéreur ne répond des délies que dans la proportion de 
l'actif : il ne saurait être question de responsabilité ultra vires. En 
somme, le projet consacre une succession à litre universel, au point 
de vue du passif, bien que l'acquisition, en ce qui louche l'actif, 
rentre dans les cas «d'acquisition à titre particulier (2). Ce qui même 

( I ) Sur ce point, l'art, i l G C. civ. al. a sensiblement modifié le système de 
l'art. 318-2° 1", sans toutefois revenir aux disposit ions de la loi de 1872. Le 
Code civil donne au créancier un délai qui court à partir de la notification et, 
passé lequel , si le créancier n'a pas déclaré son refus, on présume son accep-
tafion. Seulement on ne l'oblige plus, lorsqu'il veut refuser, à exercer son 
aclion hypothécaire Ce s y s l è m e m i x t e a été en partie emprunté à Ialoi hypo­
thécaire bavaroise du 29 mai 1880 (cf. suprà, p. 105, note 1). 

(2) Celte idée de succession à titre universel au point de vue passif sera plus 
accentuée encore lorsqu'il s'agira de la vente d'hérédité : ici les créanciers 

Source BIU Cujas



— 108 -

est fort r emarquab le , c'est que l 'article 319-2 annule toute conven­

tion par laquelle les parties déclareraient l 'acquéreur déchargé de 

cette responsabil i té : ceci est la conséquence de cette idée qu'il y 

a, au point de vue passif, succession à t i tre un iverse l ; l 'acquéreur 

est donc, vis-à-vis des créanciers , dans la situation d'un héritier 

tenu intra vires (1). 

| O. DE LA PLURALITÉ DES SI/JETS SOIT ACTIFS, SOIT PASSIFS 

EN MATIÈRE D'OBLIGATION 

1 1 2 . Le projet termine la section relative à la part ie géné­

rale de l'obligation par l 'élude d 'une modalité fort, importante en 

cetle matière^ et qui se présente au cas où plus ieurs personnes 

peuvent se dire soil créancières , soir débitrices de la même obliga­

tion. 

1 1 3 . La divisibilité posée en principe. — Le principe est que , 

dans le cas de doute, lorsque plusieurs personnes sonl indiquées 

comme sujets, soit passifs, soil aclifs, de l 'obligation, celle-ci se 

divise proport ionnel lement à la part d ' intérêt de chacun : c'est la 

règle, sauf exception bien entendu si l 'obligation par son objet esl 

indivisible. Il faut cependant citer, comme se détachant de cetle 

unanimité législative, le Code prussien, lequel p ré sume , au cas 

où il y a plusieurs débi teurs , la solidarité passive ; et, au cas où 

il y a plusieurs créanciers , les oblige tout au moins à poursuivre 

collectivement : cette anomalie s 'explique, comme le dit fort bien 

M. Gérardin , dans son Etude sur la Solidarité, par celte idée 

auront ac t ion p o u r le tout contre l ' acquéreur , et ce lui -c i sera t enu ultra vires, 
b i e n cpie c e p e n d a n t le projet ne le c o n s i d è r e p a s c o m m e é tant d e v e n u héri­
t ier à la p l a c e d u v e n d e u r (art . 497 et Motifs sur l'art. 497) . 

(1) Chez n o u s , l 'op in ion d o m i n a n t e est q u e la d o n a t i o n dite u n i v e r s e l l e no 
c o n s t i t u e pas un m o d e d 'acqu i s i t i on à t i tre u n i v e r s e l et n ' e m p o r t e pas de 
plein droit transfert d e s d e t t e s ; le d o n a t a i r e n 'en est. t e n u q u e s'il s'en esl 
c h a r g é v i s - à - v i s du d o n a t e u r par u n e c l a u s e e x p r e s s e , e t v i s - à - v i s d e s c r é a n ­
c iers il n'en répond alors qu 'en v e r t u e t s o u s l e s c o n d i t i o n s de l 'article 1121 : 
o n a d m e t c h e z n o u s , c o m m e o n l ' a d m e t t a i t e n A l l e m a g n e , qu' i l s 'agi t d 'un 
c a s d e s t i p u l a t i o n pour a u t r u i . Enf in , o n s 'accorde g é n é r a l e m e n t d a n s ce 
c a s à s o u t e n i r q u e le d o n a t a i r e qu i s 'est a ins i c h a r g é d e s d e t t e s , e n r é p o n d 
p o u r le t o u t et n o n s e u l e m e n t intra vires. On v o i t l e s d i f f é r e n c e s qui s é p a ­
rent la d o c t r i n e f rança i se d e s s o l u t i o n s d u projet . Cf. D e m o l . , XX, n ° ! 45 ï -
460 , A u b r y ' e t R a u , t. V I I , | 706 (no te s 2-12). Cf. la n o t e p r é c é d e n t e e n c e 
q u i t o u c h e la v e n t e d 'hérédi té (art. 497 d u pro je t ) . 
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qu'il y a là une garantie très favorable aux créanciers, el que la 
clause étant souvent devenue de style, on conçoit qu'on la pré­
sume; le cas se présente d'ailleurs très couramment en malière 
commerciale (I). 11 n'y avait cependant aucune raison pour sui­
vre de tels exemples en matière civile : le principe de la présomp­
tion favorable au débiteur devait rester intact (art. 320, G. civ. al., 
arl. 420) (2). 

114. Indivisibilité. Solidarité. — Le principe de la divisibilité 
rappelé, le projet devait passer à l'exception ; à l'hypothèse par 
conséquent où l'obligation, restant une par son objet, devenait 
multiple au point de vue des liens qui peuvent la rattacher, soit 
à un ensemble de créanciers, soit à un ensemble de débiteurs (3). 
Cette situation est décrite en législation sous des noms divers; 
c'était l'ancienne corréalité du droit romain, c'est la solidarité du 
droit moderne; mais la doctrine et la pratique ont attribué à ces 
noms divers des sens souvent différents. On a parlé encore d'une 
obligation in solidum qui ne serait pas l'obligation solidaire au 
sens strict du mot, de responsabilité collective, de responsabilité 
au tout ; on connaît une solidarité parfaite et une solidarité im­
parfaite : et chacun de ces termes cache pour les initiés une insti­
tution spéciale. Le projet a voulu échapper à ces distinctions ; 
aussi évite-t-il toutes les expressions traditionnelles, craignant 
qu'on le soupçonnât d'avoir pris parti pour tel système plutôt que 
pour tel autre. Ceci fait, il pose le principe d'une seule el unique 
solidarité dont les règles seront applicables partout où il y aura 
pluralité de sujets pour une seule obligation (art. 321 ; art. 421 C. 
civ. al.). On sait combien on avait émis de systèmes à ce sujet : 
ces systèmes, du reste, n'avaient guère passé dans la législation ; 
pour les législations d'avant ce siècle, comme le Code prussien, 
cela tenait à ce que la théorie des deux solidarités était encore à 

(1) Cf. A. L. R., t, V, %% 424, 42b. — Fôrster-Eccius, Preuss., Priv. R., 
t. I, S 03-2°, p. 337. C. connu, ail., art. 280. — Voir Gérardin, Élude sur la 
solidarité, dans Nouv. Rev. hist., 1884, p. 242-243. — Lyon-Caen et Renault, 
Précis, n" 333, 597. — Cf. Endemann, Handelsrecht, % 120, II-C, et dans 
Handbuch des Handelsrecht s, Regelsberger, § 253. 

(2) Gierke reproche au projet d'être revenu ainsi aux principes individua­
listes du droit romain et d'avoir abandonné la tradition germanique d'une 
c o m m u n a u t é présumée entre débiteurs d'une m ê m e dette (V. Gierke, dans 
Revue de Schmoller, t. XIII, p. 204-205). 

(3) Cf. Gérardin, loc. cit., Nouv. Rev. hist., 1884, p. 244. — Justin. , Instit., 
III, 10, | 1. - Ulpien, L. 16, D. (46, 4). 
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peine soupçonnée de leur temps ; pour les au t r e s , plus récentes , 

comme le Gode saxon, par exemple , cela tenait à des préoccupa­

tions de simplification prat ique auxquel les le Gode fédéral semble 

s 'èlre rallié el qui on! également inspiré l 'unité du système du 

projet. C'esl la doctr ine qui avail sur tout émis l'idée d une 

double solidarité ; celle dualité formait déjà le fond de la théorie 

connue sous le double nom de Relier et de Ribbenlrop (1). Chez 

nous , elle fut vivement défendue par M. Démangeât (2) sur le te r ­

rain du droit romain classique el en vue de res t re indre les r igueurs 

de la corréali lé aux seules actions de droit strict. Les auteurs 

plus récents présentent la distinction sous une autre forme ; on ne 

dit plus que la corréalilé ne fût résul tée que d'un conlrat de droit strict, 

mais on croil qu 'en dehors des contrats de droit strict, les parties 

pouvaient stipuler soil la corréal i lé , soil la simple solidarité, et en 

tous cas que celle-ci résultait de plein droit de loute communauté 

de délit, ou de toute responsabil i té collective en matière de con­

trais : celle dernière donnait lieu à l 'application d 'une corréalilé 

proprement dite, comme s 'exprime Savigny (3j. Getle idée d'une 

solidarité simple pouvant s 'élever à la corréali lé par voie de con­

vention a élé acceptée par M. Acearias pour le droit classique ( i ) . 

Enfin, M. Gérardin (5) pré tend, avec beaucoup de raison, ce semble , 

qu'il ne doit y avoir qu 'une seule sorle de solidarité, mais qu'il 

existe, en matière de délil commun, une responsabil i té collective, 

qui est le résultat d'un fait indéniable, l ' impossibilité de l'aire 

la part de responsabil i té de chacun des agenls impliqués dans le 

délit, et qu'on a tort de présenter comme une véritable soli­

dar i té . 

Non seulement on ne s 'entend pas sur la question d 'une double 

solidarité el des cas d 'admission de chacune d 'e l les , si l'on en accepte 

d e u x ; mais on est loin d 'être d'accord sur les caraclères jur idiques 

qui les dis t inguent . La formule courante est de dire qu'en malière 

de corréalilé proprement dite il y a unité d'obligation et pluralité 

de sujets, tandis qu'en matière de solidarité imparfaite il y a bien 

au fond pluralité d 'obligations, mais nnilé d'exécution : la charge 

1 1 ) V . R i b b e n l r o p , Zur Lehre von den Correnlobliijationen ( 1 8 3 1 ) . — 
Kel ler , Ueber Litiscontestation und U'rtheil, p. 4 4 6 e t s u i v . 

( 2 ) D é m a n g e â t , Traité des obligations solidaires, p. 1 8 4 et s u i v . 
( 3 ) S a v i g n y , Obligat., I 1 6 , n o t e c, § § 1 7 , 2 0 . 
( 4 ) A c e a r i a s , Précis, t. II, n» So i a. — Contra, GIRARD, p . 7 3 9 , n o i e 3 . 
( 5 ) Gérardin , loc. cit., Nouv. Rev. hist., 1 8 8 5 , p . 1 4 9 , 3 8 5 et s u i v . - Cf. 

L a b b é , Appendice aux Institutes d'Ortolan, t. III, p. 8 1 9 8 2 1 . — Cf. D e r n ­
b u r g , Pand., t. II , § 7 1 , et l ir inz, Pand., § 2 3 3 - 3 " . 
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ne devant être fournie qu'intégralement, b un seul oit par un seul. 
.Mais ces définitions ne sont pas admises par tout le monde, el l'on 
pourra voir dans Windscheid ( I ) rémunération d 'une dizaine de 
systèmes épiloguanl sur cetle question de l'unité el de la pluralité ; 
les uns cherchant à les combiner, d'autres repoussant l'idée d'unité 
même en matière de corréalilé (2), d'antres l'acceptant, comme 
Brinz (3), même pour la simple solidarité; certains enfin, connue 
Fitling (4), construisant toute la théorie sur l'idée, assurément 
1res ingénieuse, de l'alternative portant sur le sujet au lieu de 
s'appliquer à l'objet. Ce n'est pas en somme cette énuméralion 
qui importe au point de vue de l'histoire du projet: mais ce qu'il 
nous faudrait découvrir, el ceci n'est plus indifférent, ce serait ce­
lui de ces divers systèmes que le projet a accepté comme base de 
sa théorie de la solidarité ; el ceci, disions-nous, n'est pas indiffé­
rent, puisque le projet n'admet qu'une seule solidarité. Nous avons 
déjà dil que, pour échapper à tout malentendu et toute fausse in­
terprétation, le projet avait évité de se servir d'aucune expression 
technique susceptible d'impliquer adoption d'un système particu­
l ier; mais la.périphrase par laquelle il remplace l'emploi d'une 
expression technique semble bien avoir la valeur d'une déclaration 
de principe : obligations avec pluralité de créanciers ou de débi­
teur (Schuldverhâllnisse mil eiîier Mehrheit von Glâubigern oder 
Schuldnern). On croit y voir l'idée d'une obligation unique pou­
vant être demandée, ou fournie, à plusieurs, de façon à ce qu'une 
seule prestation faite à l'un ou à l'autre, ou par l'un ou l'autre, dût 
éteindre la delte. Cependant l'article 320, par lequel débute la sec-
lion, montre bien qu'on a voulu comprendre aussi sous cetle péri­
phrase les obligations qui, sous le couvert d'une pluralité de sujets 
actifs ou passifs, initiale ou survenue postérieurement, se divisent 
entre chacun ; de telle sorte que le titre de notre section ne nous 
révèle rien sur la pensée du projet : c'esl donc par l'examen des 

(1) Windscl ie id, % 293, note t , avec ènumération des systèmes, , g 292, 
note 3. — Cf. Ihering, Geist. des Ram. R., t. II (2 e part. 1883', g 41, 
p. 367. 

(2) Cf. Dernburg, Pand., t. II, § 72. 
(3) Brinz, Pand., %$ 235, 253, t. II (2' èdit.) , p. 79. 
l4) Fit t ing, Die Natur der Correalobligationen (1839). 
l in peut voir aussi la conception de Baron, qui combine à la fois l'idée 

d'unité et celle de pluralité, Die Gesammtrechlsverkâllnisse im Ràmisehen 
Recht, g 19, cl Pand. (1887), § 247, 11-3. — Ad. Bruns, Das heulige Ràmische 
Recht, dans Iloltsendorff's Encyclopâdie, I, p. 462-463, 
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solutions admises que nous chercherons à découvrir la ligne di­

rectrice qui a dû le guider. 

115. ~De la diversité des liens obligatoires en matière de 

solidarité. — En tout cas , ce n 'est pas la première disposition, 

par laquelle s 'ouvre la théorie du projet, qui peut nous renseigner 

à cet égard (322) : elle pose le principe de l ' indépendance respec­

tive des différents liens obligatoires, l'un pouvant ê tre à te rme, 

l 'autre condit ionnel, les autres purs et simples, et même l'un pou­

vant disparaî t re , par suite d 'annulat ion, ou même n'avoir jamais 

existé, par suite de nullité initiale, sans que cela influe sur le 

reste ; ceci es t le droit courant , mais peut se concilier avec lous 

les sys tèmess (11. 

1 1 6 . Du principe de prévention. — Peut-ê t re en apprendrons-

nous davantage avec le pr incipe, qui suit, du libre choix, laissé à 

l ' intéressé, jusqu 'à définitive extinction de la dél ie , de celui à qui 

il veui payer, ou de qui il veut obtenir le paiement , suivant 

qu'il s'agit de solidarité active ou passive, choix qui subsiste 

même après introduction de la poursui te . Ce principe était, 

d 'ai l leurs, admis par toutes les législations modernes en ma­

tière de solidarité passive, et il signifiait que le créancier , après 

avoir poursuivi l'un sans succès, pouvait encore poursuivre l'au­

tre (2). C'est l 'abandon, déjà consommé du res te par Jusl i -

nien (3), de l 'ancien efi'el l ibératoire attaché à la litis contestatio 

en malière de corréali lé et invocable à l 'égard de lous (4). On sait 

d 'ail leurs que sous le rapport prat ique l'ancien système romain 

était insoutenable : on a pu l 'expliquer sans doute au point de vue 

des idées primitives et surtout à celui des mœurs romaines el des 

haines qu 'entre tenaient , dans une petite ci té .étroi te, la continuation 

et la multiplicité des procès, par le désir de suppr imer les occasions 

de poursui tes judiciaires, et le parti pris de semer des pièges sur 

(1) Cf. Baron, Pand., § 247. — D e r n b u r g , Pand.. t. II, % 72. - La c h o s e 
a l la i t t e l l e m e n t d e soi q u e le Code c iv i l a s u p p r i m e la d i s p o s i t i o n d e cet art. 
322 p1 con i n u t i l e . 

(2) C. c iv , art . 1204. — Cf. D e m o l . , X X V I , n° 3 2 0 . 
(3) L. 28, | | 2 et 3 , C. d e fidej. (8, 4 0 ) . 
(4) Cf. Gérardin , Etude sur la solidarité, d a n s Nouv. Rev. hist., 1884, 

p . 254-203. — Brinz, Pand., % 235, n o t e 2 1 , et § 253 , n o t e 32-35. — Cf. Ma-
c h e l a r d , Dissertations de droit romain, p . 175 et s u i v . — L a b b é , Appendice 
aux Instit. d'Orlol., t. III, p. 913. — B a u r i o u , Élude sur l'origine de la 
corréalilé, d a n s Nouv. Rev. hist., 1882, p . 2 3 8 . 
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leur route (1). Mais, il ne faut pas, sous prétexte d'apaisement 
social, supprimer le crédit et pour cela enlever aux créanciers les 
garanties qu'ils ont entendu s'assurer. Or, la garantie de la s o l i d a ­

rité consiste à pouvoir choisir entre plusieurs débiteurs le p l u s sol-
vable ; et le meilleur moyen de connaître leur solvabilité est de les 
poursuivre ; si l'on oblige le créancier à faire son choix avant toute 
poursuite, c'est lui préparer de dangereuses surprises et l'exposer 
à tomber dans le piège d'une apparence de solvabilité, peut-être 
combinée de concert avec les autres, en vue d'une libération par 
trop facile de toute la bande : tous libérés, sans que personne eût 
rien déboursé. 

1 1 7 . Mais l'application du même principe n'avait pas été aussi 
complètement admise, même en droit moderne, en matière de 
solidarité active. Pour ce qui esl du droit romain de Justinien, 
Brinz explique cette différence au moyen de sa théorie générale 
sur la représentation en matière de corréalité (2). On ne peut, en 
elfet, dit-il, comprendre que la litis contestatio éteigne le droit à 
l'égard de tous que si l'on admet qu'ils se représentent mutuelle­
ment. On a voulu expliquer la chose par l'unité d'objet : celui-ci 
supprimé, il l'est vis-à-vis de tout le monde. Mais, répond Brinz, 
cette suppression de l'objet provient d'un acte judiciaire essentiel­
lement relatif, la lilis contestatio ; et pour que celle-ci soit invo­
cable dans une nouvelle poursuite, cela implique qu'il y ait iden­
tité de personnes, ce qui n'aura lieu ici que si l'on introduit 
l'idée de représentation. Il ajoute qu'en matière de simple solida­
rité, où ces liens de représentation entre codébiteurs n'étaient 
guère admissibles, on avait rejeté cet effet absolu de la litis contes­
tatio, ce qui confirme la thèse. Or, on comprend, s'il en est ainsi, 
qu'on eût supprimé cette représentation entre débiteurs, car elle 
avait des effets souvent fort regrettables, et qu'on l'eût conservée 
entre créanciers : la corréalité active n'a souvent pas d'autre but 
que de couvrir un mandat de poursuite réciproque. 

(1) Gérardin, Étude sur la solidarité, Nouv. lier, hist., 1884. p. 255 et. 
suiv . 

(2i Brinz, Pand., § 253, notes 34 et suiv. —Cf. Gérardin, loc. cil., Nouv. 
Rev. hist., 1884, p . 263. 

Voy. aussi Dernburg, Pand., § 72, t. II, p. 187. 
Dernburg expliquait l'effet absolu en pareil cas de la lilis contestatio\>av\a 

crainte de rendre possibles plusieurs jugements de condamnation au tout, ce 
qui eut pu conduire à faire toucher au créancier p lus ieurs fois le paiement . 
— Cf. Dernburg, loc. cit., § 72, note 4. 

3" édition. 8 
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Cette explication cependant n'avait pas trouvé grand crédit en 

Al lemagne ; on était assez peu tenté d 'expliquer par l'idée d'une 

représentat ion réciproque l'effet absolu à l'égard de tous de la litis 

contestatio. Il est certain, en effet, que cette explication aurait 

dû avoir pour résultat , et résul tat t rès heureux assurément , de 

donner au créancier qui eût poursuivi l 'un l'action judicali contre 

lous , ce que malheureusement rien ne nous permet d 'accepter (1). 

Cette conception est donc inadmissible pour le droit romain clas­

sique ; et Windsche id objecte d 'ai l leurs, contre Brinz, que l'unité 

d'obligation vient suppléer au défaut d'identité de personnes . Le 

créancier qui poursuit en second lieu demande , non seulement 

le même objet que celui qui a déjà été déduit en just ice, mais 

fait valoir la même obligation que celle déjà poursuivie, en ce 

sens que l 'unité d'obligation fait que l'obligation de l'un est 

celle de l 'autre , et réc iproquement . On ne peut donc plus ob­

jecter le défaut d' identité de personnes : et il n'y a pas, par 

suite, à faire intervenir l 'idée nouvelle de représentat ion ; il faut 

s'en tenir, pour cette époque, à l 'idée d'unité d'objet, suffisante 

par e l le-même, comme le croit M. Gérardin , à faire considérer 

l'obligation comme éteinte à l 'égard de tous par une seule pour­

suite (2). 

La théorie de la représentat ion en matière de solidarité ne 

paraît pas avoir eu cours à Rome ; on ne peut donc plus dire que 

Justinien l'eût conservée en matière de corréali lé active, et alors 

on est bien obligé de chercher , en dehors de loute idée de repré­

sentat ion, le motif qui a conduit Jus t in ien, et à son exemple la 

plupart des romanis tes modernes , à déclarer, en matière de cor­

réalilé active, le droit i r révocablement fixé au profil de l'un des 

créanciers par le seul fait de la priorité de sa poursui te (3). La 

raison qu'on en donne se cache sous une formule connue sous le 

nom de principe de prévention ; il y est fait allusion par notre arti­

cle 1198, lorsqu'il déclare que le débi teur ne peut plus payer aux 

autres créanciers dès qu'il a été prévenu par les poursui tes de l'un 

d 'eux. Il faut ajouter que les aut res créanciers ne pourra ient pas 

non plus efficacement le poursuivre ; quelle est donc la raison ju­

ridique qui se cache sous ce nom et sous cette formule ? W i n d s -

(1) Cf. Gérardin , loc. cit., Nouv. Rev. hist., 1884, p . 203. 
(2) Cf. Gérard in , loc. cit., Nouv. Rev. hist., 1884, p . 263 . — V . W i n d s ­

c h e i d , | 208, n o t e 3 . 
(3) Cf. C. féd . , ar t . 170. - S a c h s , G. B. § 1023. 
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cheid et la plupart des auteurs (1) y voient la fixation désormais 
irrévocable d'un choix jusqu'alors incertain. Il faut avouer qu'on 
a quelque peine à comprendre ; car, ici, le choix appartient 
au débiteur et on ne voit pas coiniiienl la prévention de l'un des 
créanciers a pu le lui enlever. La raison eût été recevable, au con­
traire, en matière de solidarité passive : le choix appartient au 
créancier, et on aurait pu dire qu'en poursuivant l'un des débi­
teurs il fixe son choix ; or précisément on ne l'a pas dit. C'est en 
matière de corréalité active que cette idée est mise en avanl ; alors 
que veut-on dire par là ? Problablement que la désignation du créan­
cier reste indéterminée et que la priorité des poursuites la fixe 
par droit d'occupation ; alors cela deviendra une course au clo­
cher (2). Quoi qu'il en soit, ce principe de prévention avait été 
admis par la plupart des législations. Le projet le supprime el 
déclare que, dans les deux cas, en matière de solidarité active 
comme en malière de solidarité passive, la poursuite de l'un, ou 
contre l'un, ne change rien au droit qui appartient aux autres de 
poursuivre, ou qui appartient au créancier, s'il s'agit de solidarité 
passive, de poursuivre les autres. Il n'y a donc que le paiement, 
ou un acte équivalent, qui, en matière de solidarité, puisse étein­
dre le droit, et par suite l'action, à l'égard des divers intéressés, 
soit au point de vue actif, soit au point de vue passif (art. 323 : 
C. civ. al., art. 428). 

1 1 8 . De l'effet de la chose jugée. — Mais ceci admis, se pose 
une autre question au sujet de laquelle l'idée de mandat va cetle 
fois être appelée à jouer son rôle, c'est celle de 1 "elfet de la chose 
jugée. Il s'agit de savoir si le créancier, en poursuivant un se­
cond débiteur, peut se prévaloir du jugement qui a condamné 
le premier ou se voir opposer celui qui l'a libéré ; el de même si 
l'un des créanciers solidaires, poursuivant en second, peul invo­
quer le jugement rendu au profil d'un autre ou subir l'applica­
tion de celui rendu contre un autre créancier. Cetle fois, l'idée 
de mandat réciproque est forcément en jeu : on sait que les au­
teurs du Code civil ont dû certainement se placer à ce point do 
vue pour admettre le contre-coup, à l'égard de lous les débileurs, 
de certains actes imputables à un seul. Comme ils ont admis 
pour certains actes cette présomption de mandat, on est en droit 

(1) Windscheid , § 256, note 2. — Cf. Demol . , t. XXVI, n" 15. 

(2) Cf. Kuntze, Excurse uber Rom., R. (éd. 1880), p. 532. 
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de se demander s'ils n 'en ont pas fait la base de leur conception 

de la solidarité, ou tout au moins dans quelle mesure ils ont pu 

ou dû l 'admettre à propos des divers actes de disposition accomplis 

par un débi teur , ou un créancier solidaire. La question se pose en 

ce qui touche le jugement , et l ' embarras est grand ; on sait qu'on 

avait proposé chez nous une formule bien bizarre , consistant à 

dire que les débi teurs ou créanciers solidaires étaient censés s 'être 

donné mandat pour ce qui pût leur être avantageux, et non pour ce 

qui pût leur nuire , de sorte qu'on appliquerait ou non l'ellet de la 

chose jugée suivant l ' issue du jugement , comme si la portée d'un 

mandat pouvait se caractér iser , non par la nature et l ' importance 

de l'acte à en t reprendre , mais par ses résul ta ts . Singuliers manda­

taires, qui auraient pouvoir pour gagner, et non pour perdre et qui 

ne pourra ient savoir qu 'après coup si, en prenant part à l 'action, ils 

res ta ient ou non dans les limites de leur mandat (1). Notre juris­

prudence , tout au moins celle de la Cour de casssalion, plus logi­

que , étend à cette hypothèse , et sans restr ic t ion, l'idée de mandat , 

disant que , si chacun a mandat de payer pour tous , chacun a égale­

ment mandat de défendre les droits de tous ; quelle que soit l ' issue 

du jugement , celui-ci sera opposable à tous : c'est au moins logi­

que (2). La question se posait également pour le projet ; il la résout 

par la négative et repousse , dans toute hypolhèse , l'ellet de la 

chose jugée par rappor t à d 'autres que ceux impliqués dans le 

jugement ; celui-ci n 'a d'effet qu 'ent re les par t ies , et les codébi­

teurs ou cocréanciers , qui sont res tés é t rangers à l ' instance, n'au­

ront pas été représentés par celui qui a poursuivi ou qui a subi la 

poursui te . Il n 'y a pour personne mandat réciproque de défendre 

le droit des au t res : chacun ne représen te que lui (a r t . 327) . Cette 

fois la théorie du projet s'éclaire par voie d'élimination ; voilà tout 

au moins un système qu'il semble bien n'avoir pas admis (3) : 

celui d'un mandat réc iproque , en ce qui touche les actes par les­

quels on peut disposer du droit ou le compromet t re (4). 

(1) Cf. D e m o l . , t. X X V I , n°» 189 et s u i v . et 366 e t s u i v . 
(2) Cf. C a s s . , 28 d é c . 1881 (S . 83 . 1. 465) ; Cass . , 1 " d é e . 1885 (S . 86. 

1 . 55) — D a n s le m ô m e s e n s , A l g e r , 7 d é c . 1885 (S. 86. 2. 80). — Et d a n s 
le s e n s o p p o s é , A l g e r , 2 j a n v . 1883 ( S . 84 . 2 . 17) . 

(3) L 'op in ion d o m i n a n t e é ta i t e n f a v e u r d u droi t , p o u r l e d é b i t e u r m ê m e 
é t r a n g e r au p r o c è s , d e s e p r é v a l o i r d u j u g e m e n t o b t e n u par u n a u t r e c o d é ­
b i t e u r so l ida ire et a d m e t t a n t l ' i n e x i s t e n c e d e la d e t t e . — Cf. W i n d s c h e i d , 
| 295, n o t e s 7 e t 8. — Contra, D e r n b u r g , Pand., § 7 3 , n o t e 10. — É g a l e ­
m e n t K u n t z e , Oblig , § 50, p . 214 . 

i4) Cette i d é e e s t m i s e e n c o r e b e a u c o u p p l u s n e t t e m e n t e n re l i e f d a n s 
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1 1 9 . De la faute et de la demeure. — Continuons cet examen : les 
effets de la taule de l'un réagiront-ils à l'égard des autres, et par 
faute il faut comprendre la demeure du débiteur aussi bien que la 
perle qui lui serait imputable ? Le projet répond non (art. 325 
et 326). Si donc la chose périt par la faute de l'un ou pendant sa 
demeure, ce sera un cas fortuit à l'égard des autres ; et de même, si 
l'un des créanciers, en supposant que la demeure ne résulte pas de 
l'échéance du terme (cf. suprà, n° 28), auquel cas elle se produirait 
à l'égard de tous, a fait seul sommation et acquis par là droit aux 
intérêts moratoires ou à indemnité pour perle arrivée pendant la 
demeure, les autres ne pourront rien réclamer de ce chef (1). On 
repousse donc ici encore l'idée de mandat réciproque, même celui 
du mandat restreint admis, connue une sorte de cote mal taillée, 
par notre Code civil, sur la foi d'une interprétation de deux lois 
romaines proposée par Dumoulin, interprétation trop connue 
pour qu'il y ail à la rappeler ici. Cette idée que les débiteurs se 
représenteraient mutuellement à l'effet de perpétuer l'obligation 
dans son étendue primitive, mais non à l'effet de l'aggraver el 
d'en augmenter le contenu, se heurte aux mêmes objections théo­
riques que la théorie proposée en matière de jugement, opposable 
à tous s'il prononce la libération el non s'il contient condamna­
tion ; comme si le droit romain, qui esl tout imprégné de logique, 
avait pu concevoir un mandat dont la portée fût déterminée par 
les résultats et non par la nature juridique et économique de 
l'acte qui en fail l'objet. Du reste, cetle idée de représentation, fort 
recevable en matière de poursuites, est tellement bizarre en ce qui 
touche la faute, que nous ne voyons plus les partisans les plus 
accentués de l'idée de représentation réciproque, comme Brin/, 
par exemple, y faire allusion en matière de demeure ou de faute 
du débiteur. 

Il fallait donc, si l'on rejetait l'idée de mandat, se placer à un 
autre point de vue et examiner si d'autres conceptions théoriques 
ne devaient pas conduire, soit au même résultat, peut-être, que 
l'idée de mandat que l'on rejetait, soil à celui d'une distinction, 

l'art. 425 C. civ. al. Seulement , l'art. 425 réserve la possibilité de toute 
clause contraire, expresse ou tacite, de la part des parties. 

(1) Le Code civil al. n'a plus admis ce principe de relativité en ce qui concerne 
la demeure du créancier. S'il s'agit de solidarité passive, la mise e n d e m e u r e d u 
créancier par l e l'ait de l'un des débiteurs profite aux autres codébiteurs soli­
daires (art. 424) ; et, s'il s'agit de solidarité active, la demeure de l'un des 
créanciers a effet à l'égard des autres (art. 429). 
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analogue à celle des jur isconsul tes romains , en t re la faute r é su l -

tanl du fait et celle résultant de la demeure . Il n 'étai t peut-

être pas impossible de justifier encore cette distinction, en se fon­

dant sur l 'idée d 'unité de l 'obligation, combinée avec celle d 'une 

pluralité de sujets responsables : au cas de faute proprement dite, 

la dette continue à exister sous forme de dommages- in térê ts et 

elle ne peut pas , en raison de son uni té , n 'avoir pas à l 'égard 

de tous la même étendue : donc le créancier pourra demander 

à lous indemnité complète. Mais, s'il y a demeure et ensui te perte 

fortuite, le cas fortuit ne peul pas ne pas être un cas fortuit pour les 

aut res ; d , s'il y a cependant perpeluatio obligalionis, c 'est un elfet 

de responsabil i té loul personnel à celui qui est en demeure . Quant 

aux autres effets de la mora, tels que les dommages- in térê ts , ils ne 

const i tuent pas à p roprement par ler des accroissements de la det te , 

auquel cas tous les subiraient , mais ne sont que des accidents de 

l ' instance, se référant aux pouvoirs du juge en matière de condam­

nation : ils res tent personnels aux parties impliquées dans la pour­

suite (1). Ainsi se justifierait théoriquement la distinction du Di­

geste entre le fait et la demeure ; sans compter que pra t iquement 

on a pu dire, bien que la jus tesse du ra isonnement fût contesta­

ble (2), que le créancier qui fait sommation fait choix de son débi­

teur et qu'il doil subir, si celui-ci re tarde le pa iement , les consé­

quences de son choix : les autres n'en sont pas r e sponsab les ; tandis 

que la faute proprement dite, étant indépendante du fait du créan­

cier, réagit contre tous , toujours par suite de l 'unité d'obligation (3). 

Il semblerait on tous cas, pour ce qui esl de ces explications, que 

la solution difficile à justifier ne serait pas celle relative à la faute, 

mais celle concernant la demeure ; el que , par sui te , l 'idée d 'unité, 

combinée avec celle de la perpeluatio obligalionis, devrait faire 

r é a g i r a l 'égard de lous, el, dans tous les cas, toutes les conséquences , 

même personnelles à l 'un, qui influent sur le maintien el l 'accrois­

sement de l 'obligation. 

Le projet ne l 'admet pas : aurait-il pris parti sur la queslion théo­

rique d'unité d'obligation et aurait-il rejeté celte dernière ? Kunlze 

disait (4) : l 'obligation corréale n 'esl pas une obligation une, née à 

(1) Cf. Brinz , Pand., % 233, n o t e s 69-74. 
(2) Cf. Gérard in , loe. cit., Nouv. Rev. hist., 1884, p . 232. 
(3) Cf. A c e a r i a s , Précis, n"' 549-530 (t. I l , p. 321, n o t e 3 . 
(4i K u n t z e , Obligation, § 3 7 . — Cf. D e r n b u r g , Pand., %% 72 e t 7 3 . — A u s s i 

K u n t z e b i e n e n t e n d u e s t u n d e c e u x q n i , m ê m e p o u r l ' é p o q u e r o m a i n e , v e u ­
l e n t r e n d r e la fau te , a u s s i b i e n q u e la d e m e u r e , u n i q u e m e n t p e r s o n n e l l e s a u 
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l'égard de plusieurs, mais une obligation distincte née à côté de 
plusieurs autres semblables et ayant toutes même contenu, abso­
lument comme la novation engendre une obligation nouvelle ayant 
même contenu que l'ancienne. Voici sa formule : la corréalilé im­
plique unité de contenu, disons unité d'objet, dans une pluralité 
simultanée d'obligations et la novation implique unité d'objet dans 
une pluralité successive d'obligations ; donc, dans les deux cas, il y 
a plusieurs obligations ayant objet identique. Seulement, en matière 
de novation, la seconde naît après la première, tandis qu'en malière 
de corréalité, elles naissent toutes ensemble. Mais l'indépen­
dance de chaque obligation n'en existe pas moins. Est-ce cette 
idée d'une pluralité d'obligations avec objet identique que le projet 
aurait eue en vue? Ne nous hâtons pas de conclure; car nous 
voyons des représentants très formels de l'unité d'obligation, 
comme Windscheid, admettre aussi la même solution que celle du 
projet, en ce qui louche l'effet tout relatif du fait ou de la de­
meure (1). En somme, un seul point, jusqu'ici, se dégage très net ; 
c'est que l'idée d'un mandat réciproque a été repoussée. Quanl à la 
pensée intime du projet sur la nature de l'obligation solidaire, elle 
ne nous apparaît pas encore (2). 

1 2 0 . Interruption et suspension de prescription. — On ne sera 
pas très étonné, après ce qui précède, de voir le projet, en ce qui 
concerne la prescription, consacrer l'effet essentiellement relatif de 
l'interruption ou suspension de prescription ; on sait qu'une loi de 
Juslinien (3) en faisait rejaillir les conséquences à l'égard de tous, 

débiteur à qui elles sont imputables , sans qu'elles puissent rejaillir contre les 
autres. Il faut pour cela admettre qu'il y a eu interpolation ou erreur dans la 
\j. IS, D. (45. 2) : ou encore croire, c o m m e l'ont fait certains interprètes 
(Fritz, Beitrag zur Lehrevon den Correplobligationen, dans Zeitsch. f. civ.u. 
Priv. R., I- XVII. p. 145 et suiv. cl de même baron. Die Gesammtrechtsver-
hâltnisse in Rom. II., p . 288 et su iv . : peut-être aussi Windscheid, Pand., 
% 295, note 13. Cf. Gérardin, Nouv. Rev hist , 1881, p. 215), que le factum 
dont il esl parlé à la L. 18 devrait s'entendre de certains faits autres que 
la faute du débiteur. — Cf Kuntze, Obligal., % 38, note 9. 

(t) Windsche id . % 295. note 13. - Cf. Baron, Pand.. § 245-IV-2". — Cf. 
A. L. B., I, 5, | 438. — C. féd., art. 165. — Gérardin. loc. cit., Nouv. Rev. 
hist., 1884, p 252. 

i2) Peul être apparaitra-t-elle moins encore dans le sys tème plus flexible, et 
plus flottant par conséquent , du Code civil al. (cf. p. 117, note 1). Mais quel 
besoin a-t-on de réaliser en matière d'institutions juridiques l'unité de sys ­
tème, du m o m e n t que l'on accepte des solutions dont chacune, individuel­
l ement , répond aux besoins de la prat ique? 

(3) L. 4 (5), Code (8. 10). 
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ce qu 'on expliquait par l'idée d 'unité d e l à dette (1), ou, comme dans 

notre Gode civil, par celle d 'un mandat réciproque. Celle-ci est re­

poussée par le projet : et, q u a n t a l'idée d'unité d 'obligation, elle 

n ' implique pas forcément, à notre avis, l'effet absolu de l ' interruption 

ou suspension de prescription ; car, si la dette est une , il en résulte 

une pluralité d 'actions, puisque plusieurs sont obligés ou, au cas de 

sobdarité active, puisque plusieurs peuvent poursuivre distincte­

ment , chacun pour son compte ; et le sort de chacune de ces actions 

reste distinct el indépendant de ce qui concerne les au t res . Disons 

d'ailleurs que (2) cel effet absolu n'avait pas été admis en matière 

de simple solidarité, et (pie la loi sur le change (3) l 'avait égale­

ment rejeté, ce qu'on expliquait par l 'admission en cette matière 

d 'une simple solidarité au lieu de corréal i té . Le projet qui n 'ac­

cepte qu 'une seule espèce de solidarité semble donc, sans cepen­

dant que les motifs le disent posit ivement, se rattacher à la théorie 

de l 'ancienne solidarité simple, ou corréalilé imparfaite. Les motifs, 

du reste, se contentent de dire ici que le créancier n'a entendu faire 

que sa propre affaire et qu'il ne représente pas les au t res , de même 

pour le débiteur (Cf. C. civ. a l . , ar t . 425 el 429) . 

1 2 1 . Jusqu' ici , nous venons de voir les faits ou événements per­

sonnels à l'un des intéressés qui n 'auront pas d'effet à l 'égard des 

aut res : c'est le jugement , ce sont aussi les actes d ' interruption ou 

de suspension de prescription, la perle de la chose, ce qui corres­

pond à la faute, el enfin la demeure . Dans lous ces cas, satisfaction 

complète n'a pas été fournie. 11 esl au contraire de l 'essence de 

l'obligation solidaire que , son objet étant un, dès qu'il est fourni en 

réalité ou par équivalent, l 'obligation est é te inte , et forcément cette 

fois éteinte à l'égard de tous ; le créancier ne peut recevoir deux fois 

le paiement ou le débiteur payer deux fois. Reste à voir quels 

seronl les faits qui, équivalant à la prestation de l 'obligation, sup­

primeront la det le . 

1 2 2 . Paiement. Dation en paiement. — Pour le paiement , cela 

va de soi ; rien de plus naturel aussi en ce qui concerne la consi-

(1) W i n d s c h e i d , § 295, n o t e 11 . A d d . K u n t z e , loc. cit., p . 193. — La p l u ­
part d e s l é g i s l a t i o n s a v a i e n t a c c e p t é le p r i n c i p e d e la loi d e J u s t i n i e n . — Cf. A. 
L. R., 1, 5, I 440. — C. c iv . , art. 1199, 1206, 2249. — C. féd . , art . 155. — 
Hess. Verjâhrungs Ges. d u 19 m a r s 1853, art . 28. — Hayw. Entw., ar t . 248. 

(2) W i n d s c l i e i d , | 298. — Cf. D e r n b u r g , Pand., § 75, n o t e s 4, 5. 
(3) Wechs. Ordn., art . 80. 
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gnation. Déjà, pour la dation en paiement, la question pourrait deve­
nir plus délicate, pour ce qui est tout au moins de la solidarité active : 
la dation en paiement modifie l'objet de la dette; admettra-t-on 
l'un des créanciers à recevoir autre cbose que ce qui est dù ? A 
quoi on peut répondre : qu'importe, si, au point de vue du recours 
des autres, ceux-ci peuvent lui demander leur part de l'objet pri­
mitif, tel qu'il devait êlre fourni, et non se contenter d'une part 
dans celui qui a été donné à sa placé? 11 est vrai qu'ils courent 
peul-êlre une chance de moins de toucher ce qu'ils devaient avoir, 
si le créancier qui a consenti la dation en paiement n'a en mains 
que ce qu'on lui a donné et aucun objet semblable à ce qui avait 
été promis. Us auraient avantage dans ce cas à considérer la dation 
en paiement comme non avenue à leur égard, el à demander à 
nouveau au débiteur l'objet même de la delte. Mais le projet ne 
s'arrête pas à celle objection ; car la règle esl que le débiteur ne 
doit fournil- qu'une' seule prestation, et l'on arriverait ainsi à lui en 
imposer deux. Dira-t-on qu'il devait se refuser à la dation en 
paiement? Ce serait alors le mettre dans une situation plus désa­
vantageuse que celle qui esl faite, de droit commun, aux autres 
débiteurs, en ce qui touche les modes de libération qui leur sont 
offerts et par suite la chance qu'ils ont de se libérer. Or, la solida­
rité qui augmente déjà les chances de poursuite ne pouvait pas 
avoir pour effet d'en aggraver les rigueurs. Après toul, la solida­
rité active soumet les cocréanciers aux risques des faits personnels 
de chacun d'eux ; par conséquent c'est à eux de subir cette situation 
el non au débiteur d'en supporter les inconvénients (C. civ. al., art. 
422 et 429) (t). 

1 2 3 . Compensation. — La plupart des législations se trouvent 

également quelque peu embarrassées en ce qui louche la compen­

sation. Pour colles qui en l'ont une exception, on se demande si 

elle est de ces exceptions qui, étant purement personnelles, ne peu­

vent être invoquées par d'autres ou contre d'autres que ceux entre 

qui la compensation s'est opérée (2). Dans le système d'une com­

pensation légale, on devrait, semble-t-il, assimiler la compensa­

it) Cf. Motifs sur l'art. 39!) (t. II, p 1(12). 
(2) Conformément au droit romain, on admettait généralement que la 

compensat ion pouvait être opposée dans le cas où celui qui en a le bénéfice 
pourrait se trouver, sans cela, exposé à un recours en raison de la poursuite 
intégrale de la dette (L. 10, D. 45. 2). — Acearias, Précis, t. II, n" 552-a-3°. — 
Windscheid , § 295, note 2, § 3 5 0 , notes 19 et 2 0 . 
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lion au paiement réalisé ; et cependant on en revient à se demander 

encore si elle ren t re au nombre des exceptions s implement ou pure­

ment personnel les , comme s'il pouvait être question d'exception là 

où il y a paiement opérant libération ipso jure. La vérité est que l'on 

comprend mal que la compensat ion, qui est un fait souvent de hasard, 

vienne rompre l'égalité de situation des coinléressés ; et, pour prendre 

l 'exemple de la solidarité passive, que le fait d 'une créance acquise 

au profit de l 'un des débi teurs lui impose contre son gré , la charge 

d'un paiement intégral et délivre les aut res de la menace de faire 

l 'avance. Aussi l 'article 1294 du Code civil déclare, malgré l 'arti­

cle 1290, que le codébiteur ne peut opposer en compensation au 

créancier ce que celui-ci doit à l'un des autres débi teurs solidaires. 

Il est vrai que l'on se demande s'il ne pourrai t pas au moins l 'op­

poser pour la part que celui-ci doit suppor ter dans la dette : Domat 

et Pothier (I) le lui permet ta ient , en vue cette fois d 'empêcher 

que le créancier ne s 'adressât de préférence à ceux qui ne peuvent 

opposer la compensat ion, donc toujours pour un motif d'égalité. 

C'était , il faut le reconnaî t re , menacer le créancier d'un paiement 

partiel, ce qui est jus te l 'antipode de la solidarité. La doelrinr 

moderne paraît peu favorable à l'idée de Pothier (2). En tous cas, 

dans le système du projet, il ne pouvait y avoir d'hésitation. La 

compensation déjà opposée est un paiement réal isé, donc oppo­

sable à tous et par tous ; mais, tant qu'elle ne l'est pas , elle reste 

un mode de paiement offert aux parties, et dont les parties seules 

peuvent se servir . Permet t re au débiteur de l 'opposer à un autre 

créancier que celui dont il est créancier, c'eût été le renvoyer tou­

cher son paiement sur les espèces qui sont censées aux mains de 

son cocréancier, alors que celui-ci ne les t ient pas encore à titre de 

paiement de la part du débi teur , donc alors que ce dernier n'a 

encore rien fourni. Et permet t re à l'un des débi teurs de l 'opposer 

du chef de l 'autre, c 'eût été lui donner le droit de s 'exonérer du 

paiement pour l ' imposer à celui qui peut invoquer une cause de 

compensat ion, alors que le compensat ion, dans le sys tème du pro­

je t , doil res ter à la libre disposition des parties et qu'elle ne leur 

est jamais imposée. Donc, elle ne pourra jamais , ni pour le tout, 

ni pour partie, êlre invoquée par d 'autres que ceux entre lesquels 

elle existe (art . 330-331) (3). 

(1) Poth ier , Obligat., n» 274. 
(2) C o l m e t de S a n t e r r e . V, n" 142 bis, III . - D e m o l . , X X V I , n"' 400, 

4 0 1 . 
(3) C o n c l u s i o n s e m b l a b l e d u Code s a x o n , § 1027 . — M ê m e s o l u t i o n d a n s le 

Source BIU Cujas



— 123 — 

124. Remise de delte. — Pour ce qui est de la remise de dette, 
le projet laisse le champ libre à toutes les conventions des parties 
et n'établit aucune présomption, relativement aux effets qu'il con­
vient d'accorder à un pacte de ce genre : c'est une question de fait 
et par suite une question de preuve à faire. On sait qu'il n'en est 
pas de même dans la plupart des législations. Il se pose, en effet, 
sur ce point plusieurs séries de questions. La remise de detle peut 
avoir un caractère absolu ou relatif, étant accordée, soit pour toute 
la dette, soil pour la pari seulement dont le créancier esl censé pou­
voir disposer s'il s'agit de solidarité active, ou (pie doil supporter 
le débiteur à qui elle esl accordée s'il s'agil de solidarité passive. 
Les Allemands distinguent aussi une remise objective et une remise 
subjective. Or, la première question est de savoir si dans lous les 
cas la remise objective ou absolue est permise ; et l'on sent que la 
question ne vise que la solidarité active. Car, lorsqu'il n'y a qu'un 
seul créancier, celui-ci est toujours libre de libérer s'il le veut tous 
ses débiteurs, au lieu de n'en libérer qu'un. Au contraire, on décide 
généralement que l'un de plusieurs créanciers solidaires ne peut 
disposer que de sa part ; il pourrait poursuivre pour le tout et rece­
voir le paiement intégral, et la detle serait éteinte à l'égard des 
autres. Mais, s'il fait remise au débiteur, celui-ci ne pourra se pré­
tendre libéré à l'égard des autres créanciers, si ce n'est pour la 
part qui devait revenir au créancier qui a accordé la remise ( 1 ) . 
Une seconde question s'élève sur le terrain des présomptions, pour 
le cas où la remise peul avoir l'un ou l'autre caractère ; générale­
ment, dans la plupart des législations, pour le cas seulement, on 
vient de le voir, de solidarité passive. Il s'agit de savoir, lorsque 
le créancier a conclu une remise de detle avec l'un des débiteurs, 
si l'on doil présumer une remise totale, invocable pour le tout par 

Code civil ni. nu l . 422 el 420). La compensat ion, lorsqu'ELLE est invoquée 
par l'une des deux parties entre lesquelles existe la réciprocité des det les , 
a les effets absolus d'un paiement. Mais elle ne peut être invoquée que 
par les parties entre lesquelles existent les dé l ies réciproques. 

(1) C- civ. , art. 1198. — Il esl vrai qu'en droit romain, s'il s'agissail d'oc-
ceptilatio, IL n'y avait plus de distinction À taire entre les deux espèces de solida­
rité. La quest ion ne se posait, que pour le pacte de remise : et on était assez 
disposé À l e déclarer inopposable, en matière de solidarité active,aux créanciers 
qui ne l'avaient pas consenti ; Windscl ie id est un des rares romanistes qui 
admettaient qu'il PUT être opposé à tous, et. cela non seulement sur le terrain 
de l'ancien droit romain, mais m ê m e en droit moderne, à raison de L'analogie 
entre la quittance a r t ml le et Vacreptilatio et en s'appuyant surtout sur l'idée 
d'unité de l'obligation. V Windscl ie id, % 295, note 4. — CL Acearias, Pré­
cis, n" 552-a-2°. — Add. Vangerow, Pand., III, § 373, P . 95. 
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les aut res codébiteurs ou seulement une remise personnel le au débi­

teur avec qui elle a été conclue. En raison, si tant est que l'on puisse 

p résumer quelque chose, ce devrait ê t re la remise personnel le , 

car jusqu 'à preuve contraire on ne doit admet t re de la part d'un 

créancier que l 'abandon le plus faible possible de ses droi ls . Notre 

Gode civil p résume la remise totale, probablement parce qu'il s 'est 

laissé égarer par les souvenirs du droit romain , où ïacceptilalio, 

considérée comme un paiement fictif ayant même étendue que 

l 'obligation e l le-même, avait forcément un effet absolu (1). Enfin, 

pour le cas où il y a remise avec effet relatif, il s'agit de savoir si, 

pour la part pour laquelle elle a été accordée, elle pour ra être invo­

quée par d 'autres ou contre d 'autres que ceux entre qui elle est 

intervenue ; ou, pour parler la langue de notre Gode civil, si elle a 

engendré une exception personnelle ou purement personnel le . Notre 

Gode civil décide, en matière de solidarité active, que la remise 

sera invocable à l 'encontre des au t res , pour la part du créancier qui 

l'a faite, et que, dans les cas où il y a remise avec effet relatif en 

malière de solidarité passive, les aut res débi teurs peuvent l'invo­

quer pour la part du débiteur à qui elle a été accordée ; ce qui re­

vient à dire que , dans la mesure dans laquelle elle produit effet, 

elle a le caractère de remise objective. C'est une remise partielle, 

mais ayant , dans les limites dans lesquelles elle intervient, effet 

absolu, ou aut rement dit produisant , pour la part qu'elle vise, excep­

tion commune (2) . 

1 2 5 . Or, le projet ne soulève aucune de ces quest ions, niais pose 

un principe qui les résout toutes : en cette mat ière , les part ies peu­

vent toujours faire tout ce qu'elles veulent et l'o.i n 'a aucune pré­

somption à établir ; ce sera aux intéressés à faire leur preuve dans 

les termes du droit commun (art . 332 ; art . 423 C. civ. a l . ) . Cela 

revient à dire que, même en matière de solidarité active, l'un des 

créanciers peut faire remise du tout, et que la remise comme le 

paiement sera pour le tout opposable aux au t res , à condition de 

prouver, bien entendu, qu'on a entendu faire une remise objective. 

Les rédacteurs du projet ne se son! pas laissé émouvoir par celte 

objection que le créancier va disposer de la part des au t res , puisque 

c'est là un des effets de la solidarité et qu 'on lui permet bien de 

(1) Cf C. c i v . , art . 1285. - D e m o l . , X X V I , n» 396 . 
(2) C. c i v . , art . 1285. — Cf D e m o l . , X X V I , n»' 179 e t s u i v . , n"' 396 et 

s u i v . 
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poursuivre pour le tout et de recevoir un paiement intégral. Les 
motifs remarquent, en outre, que la dation en paiement est per­
mise au créancier solidaire, bien qu'il s'agisse là d'une modification 
aux effets prévus de l'obligation ( t ) . Dira-l-on que le projet revient 
à l'idée de mandat, après l'avoir rejetée, et qu'il permet ainsi à l'un 
des créanciers de disposer valablement de la part des autres ? Tel 
n'est pas absolument le point de vue auquel il se place. L'idée qui 
le domine est que la detle ne doit être payée qu'une fois el que 
tout mode d'extinction qui équivaut au paiement supprime la dette. 
Le projet a dû l'admettre pour la dation en paiement ; dès lors il fallait 
bien convenir que, si l'un des créanciers pouvait changer l'objet de 
la dette, et qu'il pût êlre considéré vis-à-vis des autres comme 
ayant reçu l'objet promis, il pourrait de même êlre censé avoir été 
payé sans avoir rien reçu du débiteur : vis-à-vis de ses cocréanciers 
il substitue sa responsabilité à celle du débiteur ; mais c'est ce qui 
se passe chaque fois qu'il reçoit le paiement. Il esl vrai que, dans 
ce dernier cas, les autres ont une chance de plus de toucher leur 
part ; si cependant celui qui l'a reçue l'emploie aussitôt à ses 
besoins personnels, la chance des autres disparaît et le débiteur 
n'en est pas moins libéré. Or, qu'est-ce que la remise, sinon un 
paiement qui est censé avoir été touché et tout aussitôt restitué ? 
Il va de soi que, si la remise peut dans tous les cas avoir le carac­
tère de remise objective, il n'y a jamais aucun doute sur l'admissi­
bilité de la remise subjective ; et quant à la question de savoir si 
dans le doute on doit présumer l'une plutôt que l'autre, le projet 
ne pose aucune règle à cet égard. Notre Code civil, nous avons dit 
pourquoi, présumait la remise totale en matière de solidarité ac­
tive ; les législations allemandes, qui prévoyaient la question, pré­
sumaient plus volontiers la remise simplement personnelle au 
débiteur (2j. Le projet n'établit aucune règle à cet égard et laisse 
la question de preuve sous l'empire du droit commun ; et quant à 
la remise personnelle, il croit qu'elle peul également avoir, suivant 
l'intention des parties, un double effet. Elle peut être absolue en 
ce qui touche la part pour laquelle elle est faite et dans cette mesure 
être invocable par d'autres ou contre d'autres, c'est l'hypothèse 
ordinaire, celle prévue par notre Code civil. Elle peut aussi être 
purement personnelle, le créancier s'engageant à ne pas poursui-

(1) V. Motifs sur l'art. 332 (II, p. 165). 
(2) Cf. Sâch. G. B.. I 1030. — Cf. Gérardin, Nouv. Rev. hist.. 1885, 

p. 402-403. 
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vre , sans répondre pour les au t res ou à l 'égard des au t r e s . Et enfin 

on pourrai t supposer que , même dans celte hypothèse , le créancier, 

tout en ayant consenti une remise purement personnel le , même 

pour la part qu'elle a en vue, a entendu se porter garant d'une 

poursui te intégrale susceptible d 'enlever au débiteur le bénéfice de 

la remise . Dans ce cas , le débi teur aurait donc recours contre lui 

dans la mesure de la part pour laquelle la remise a été faite, soit 

qu 'en malière de solidarité active un autre créancier le poursuive 

pour le tout, soit qu'en malière de solidarité passive, le créancier 

ayant poursuivi un autre débi teur pour le loul, ce dernier exerce 

un recours contre le bénéficiaire de la remise (1). C'esl là une hy­

pothèse bien peu pratique ; le projet, sans la prévoir expressément , 

suppose qu'elle peul se rencontrer et qu'il n 'y aura qu'à donner 

etfet aux convent ions des par t ies . Pour aucun cas, du reste , il n'y 

a de présomption établie : les quest ions de preuve r e s t en l sous l'em­

pire du droit commun . 

1 2 6 . Confusion.. — Enfin, le projet admet (art . 333 , ar t . 425 

C. civ. a l . ) , comme c'était la règle courante (2), que la confusion, 

tenant un iquemen t à une impossibilité de fait d 'être à la fois créan­

cier el débi teur de la même obligation, ne produit aucun eflet à 

l 'égard des au t res in té ressés . Elle supprime un créancier ou l'un 

des déb i teurs , elle ne suppr ime pas l'objet de la délie ; et du mo­

ment qu'il reste d 'autres créanciers pour le poursuivre ou d'autres 

débi teurs à qui le demander , rien n 'est changé quant à ces derniers. 

Le projet n 'admet pas que le débi teur poursuivi puisse se prévaloir 

de la confusion pour la part que devait loucher le créancier dont il 

a endossé la quali té, ou que devait suppor ter le débileur que repré­

sente le créancier (3). La confusion res te pour les aut res , el pour 

le tout, chose sans influence. Fit t ing (4), discutant celle solution 

acceptée par tout par le droi t commun , y voyait un argument con­

tre l'idée d 'unité d'obligation ; mais les part isans de l'unité ont dé­

montré que les deux choses n 'étaient pas inconciliables (5). Ici, 

encore , cette solution ne suffit pas à nous révéler la conception 

théorique du projet. 

(1) V. Motifs sur l'art. 332 III, p . 105). 

(2) Cf. A. L. R., I, 10 y 492, 493 . — W i n d s c h e i d , § 295, n o t e 9 . 
(3) Cf. C. c i v . , art . 1209, 1 3 0 1 . 
(4) F i t t i n g , Correalobligat., p . 103. 
(5) V o i r c i t a t i o n s d a n s W i n d s c h e i d , § 295 , n o t e 9. 
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127. Des recours après paiement. — Reste la question des re­
cours. Lorsque l'un des créanciers a touché le tout ou que l'un des 
débiteurs a payé le tout, il y a lieu, en général, à une répartition 
du profit entre les autres créanciers, ou de la charge entre les au­
tres débiteurs. Sans doute, il peul résulter des rapports exislanl 
entre les intéressés que cette répartition ne doive pas avoir lieu, 
mais l'hypothèse contraire est la seule pratique. Cependant le droit 
romain, en matière de corréalilé, ne présumait aucun rapport 
préexistant cuire cointéressés, et le droit commun allemand exige 
encore que celui qui exerce un recours prouve le rapport pré­
existant sur lequel il se tonde (I). De même, en prouvant son droit 
au recours, il établira la proportion pour laquelle il peul l'exercer. 
Mais, depuis longtemps, la tradition germanique avait l'ait justice 
de ces singularités (_'). Le droit prussien avait présumé le droit au 
recours et l'avait accepté, sauf preuve contraire, pour parts 
égales (3;. Le Code saxon était revenu au droit romain, la corréa­
lité par elle seule ne fondant aucun droit au recours (4). Le projet 
snii les traditions allemandes ; il ne pouvait guère y avoir à cela 
aucune hésitation. Cette présomption d'un droit au recours était 
déjà admise, même sur le terrain du droit romain, en matière de sim­
ple solidarité (5); c'est aussi la solution de notre Code civ. (6). 
L'article 337 ajoute que le codébiteur qui aura un recours à exer­
cer pourra, dans la proportion de son recours, exercer les droils du 
créancier, ce qui équivaut à une cession d'actions pour la part dont 
le débiteur aura à poursuivre le remboursement, cession légale, 
opérée de plein droit. Seulement ce bénéfice de cession d'actions 
qui résulte du paiement, indépendamment de la volonlédu créancier, 

( 1 ) Acearias, Précis, n° 551. — Windscheid , § 294. — Cl'. Labbé, Appen­
dice au.r Instit. d'Ortolan, III, p . 900. — Gérardin, Nouv Revue hist., 1885, 
p. 150 et suiv. 

(2) Stobbe, Zur Geschichte des deutschen Verlragsrechls, p. 171. 
(3) A. /,. R., I, 5 , | | 443-449. — Cf. Fôrster-Eccius, Preuss. Priv. R., I, 

| 63, notes 68 et suiv. — Cf. Ôslerr. G. B., %% 895-896. C. féd . , art 168. 
— V. Gierke dans la Revue de Sclimoller, t. XIII, p. 204-206. 

(4) Dresd. Entw., art. 16. — Sâchs, G. B., § 1036. 
(5) Il est vrai que cela tenait peut-être à. l 'extension en cette matière du 

bénéfice de division, lequel devait entraîner le bénéfice de cession d'actions. 
— Cf. Windscheid, g 298, note 12-13. — Acearias, Précis, t. II, n" 556-a 
in fine. —Gérardin , Nouv. Rev. hist., 1885, p. 403 404. 

(6) Ce recours est accordé même au débiteur qui n'aurait pas payé plus 
que la pari qu'il doil supporter dans la dette ; par exemple , au cas de paie­
ment partiel, lorsque ce paiement partiel correspond exactement à la part 
définitive que le débiteur qui a fait le paiement devrait supporter dans la 
totalité de la dette (Cf. C. civ. a l . , art. 426 et Pl. I, jg 426, p. 217). 
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ne pourra jamais nuire à ce dernier ; c'est l 'application de la règle : 

Nemo contra se subrogasse censetur (I ). 

Enfin, ce même article consacre la règle , acceptée par toutes les 

législations, de la réparti t ion entre lous de l 'insolvabilité de l'un 

d i s débi teurs solidaires (Cf. C. civ., ar t . 1214). 

1 2 8 . La question du recours peut aussi s 'élever au cas de res ­

ponsabilité collective (2), hypothèse donnant lieu à la simple soli­

darité du droit romain, selon l 'expression courante , et rangée par 

le projet dans le domaine de la solidarité unique qui forme la base 

de son sys tème. On avait été quelquefois tenté , ici, de dénier le 

droit au recours d 'une façon générale et même lorsqu'i l s'agissait 

de délit civil n'impliquant aucun dol. Mais l'opinion générale 

avait élé, pour le cas où plusieurs individus devraient répondre du 

même lait, de refuser le recours uniquement à celui qui serait cou­

pable de dol ou de mauvaise foi, et sur lequel, en définitive, devait 

re tomber la charge du délit . C'est la solution du droit romain el 

celle du Code saxon (3). C'est également celle du projet : l 'article 338 

ne refuse le droit au recours qu'à celui à qui le fait est imputable 

et qui , ayant été de mauvaise foi, doil en supporter toutes les con­

séquences . Il s'éloigne ainsi du Code fédéral, qui laisse la question 

à l 'appréciation du juge (Code féd., art . 60) . 

1 2 9 . Résumé. — Si maintenant nous cherchons , en examinant 

d 'ensemble le système du projet, à découvrir le principe sur lequel 

il a entendu construire sa théorie de la solidarité, ce qui nous appa­

raî tra de plus certain c'est qu'on a admis en général les solutions 

acceptées par la doctr ine, pour ce qu'on appelait alors la simple so­

lidarité par opposition à la corréalité : (boit pour le créancier de 

poursuivre chaque débiteur tant qu'il n 'y a pas eu paiement , ou 

pour chaque créancier de poursuivre le débiteur tant que la detle 

n 'est pas éteinte, et cela sans qu'il y ait d 'appropriat ion définitive 

au profit du créancier qui a entamé les poursui tes ; effet absolu­

ment relatif, et tout personnel à ceux entre qui ils interviennent , 

des faits qui , sans const i tuer un paiement ou acte équivalent , peu-

seul influer sur le sort de la detle par suite de circonstances qui ne 

concernent que l'un des in téressés , telles que la chose jugée , l 'inter-

(1) Cf. G. c i v . , art . 1251-1252. 
(2) Cf. Gérard in , Nouv. Rev. hist., 1885, p . 385 et s u i v . 
(3) A. L. R., I, 6, If 33-34. - S â c h s , G. B., | 1495. — Cf. Dresd. Entw., 

art . 219 . 
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ruption ou suspension de prescription, la confusion, la perte arri­
vée par la faute ou après fa demeure de l'un des débiteurs, la 
compensation non encore opposée, et enfin la remise consentie à 
l'un des débiteurs pour sa part ou par l'un des créanciers pour la 
part qui lui revient. Au contraire, eflel extinctif absolu du paiemenl 
ou de tout acte équivalent à paiement el impliquant satisfaction 
fournie, telle que la dation en paiement, la compensation opposée 
par qui a le droit de le faire, la remise accordée pour le tout: enfin, 
présomption, jusqu'à preuve contraire, d'un droit au recours 
pour parts égales. Nous en avons déjà conclu que l'idée d'un man­
dat réciproque avait élé rejetée par le projet i l / : ajouterons-nous 
aussi que l'idée d'unité d'obligation aurait été repoussée, puisque 
généralement on ne l'admettait pas en malière de simple solidarité'.' 
Nous nous trouverions ainsi en présence de plusieurs obligations 
devant s'éteindre par le fait d'une exécution unique. Nous serions 
d'autant plus en droil d'accepter cette conclusion que nous allons 
voir rangées sous le même titre les obligations indivisibles; et là il 
esl bien certain que l'obligation est multiple, mais ne peul s'exé­
cuter que par une seule prestation. Il en résulterait que le caractère 
de la solidarité du projet serait celui de l'indivisibilité convention­
nelle de notre Code civil, que nous appelons l'indivisibilité solulione 
tantum, celle du n° 5 de l'article 1 2 2 1 . Seulement, il reste une so­
lution du projet qui se trouverait 1res difficilement conciliable avec 
cette dernière idée, c'est l'admission, en matière de solidarité ac­
tive tout au moins, de la remise objective. Qu'elle soil possible si 
l'on accepte l'unité d'obligation, rien de mieux ; il n'y a qu'une 
seule obligation, le créancier en faisant remise pour le tout ne dé­
passe pas ses droits et l'on revient ainsi à l'idée romaine d'un 
paiement fictif, comme pour l'ancienne acceptilatio. Mais com­
ment concilier cette solution avec la pluralité d'obligations ? Le 
créancier peut bien faire remise de l'obligation dont il est créan­
cier, mais comment supposer qu'il puisse disposer de l'obligation 
des autres ? Dira-t-on que tous se représentent réciproquement ? 
Nous avons vu que celte idée, de représentation réciproque a été 

(1) L'idée de mandat eût impliqué certains rapports de société ou de com­
munauté entre débiteurs ou créanciers solidaires ; l'ancien droit al lemand 
eut reconnu dans un l'ait de ce genre une conception qui lui était familière, 
cel le île la Gesammte Iland ; il est bien certain que le projet est parti 
d'une idée tout opposée, celle de l ' indépendance réciproque des divers inté­
ressés en matière d'obligation ; il a cherché ses inspirations dans les idées 
individualistes du droit romain, et les germanisants comme Gierke le lui 
reprochent (V. Revue de Schmoller, t. XIII, p. 204-206). 

3" édit ion. 0 
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rejetée par le projet. Répondra- t -on que chacun pouvant pour­

suivre le tout peut également se tenir comme ayant reçu le tout et 

suppr imer la d e t t e ? Tout cela esl fort bien, si l'on admet l 'unité 

d'obligation : s'il n'y a qu 'une obligation, chaque créancier peul en 

effet s e comporter comme s'il étail seul créancier i I ). .Mais s'il y en 

a p lusieurs , le créancier ne poursui t que son obligation, el s'il se 

t rouve ([n'en même temps il demande le tout, c 'esl que le paiement 

a élé déclaré indivisible ; par conséquent , du moment qu'il ne 

s'agit plus de paiement, donc d ' indivisibilité, il ne peut faire remise 

que de sa propre créance et non de celles des au t res , l'idée de repré ­

sentation ayant élé rejetée. Nous pensons donc, malgré les vrai­

semblances qui sembleraient favorables à l 'opinion contraire, que 

le projet a conservé l 'ancienne conception d 'une seule obligation 

avec pluralité de sujets soit actifs, soil passifs ; et s'il range l'indi­

visibilité dans la malière de la solidarité, il veut dire par là que tou­

tes les règles de la solidarité compatibles avec l'idée d 'une pluralité 

d'obligations seront applicables à l 'indivisibilité. Mais il ne préjuge 

pas les solutions qui pourraient se r a t t a c h e r a l'idée qu'en pareil 

cas les obligations sont mult iples, et laisse à la doctrine et à la 

ju r i sp rudence le soin de les découvrir et de les appliquer. Ce qui 

nous confirme dans cette idée, c 'est que l'article 340, en ce qui louche 

l'indivisibilité par rapport aux débi teurs , fait expressément à cette 

matière l'application des règles sur la solidarité passive. N'est-ce 

pas la preuve que, dans l 'intention des auteurs du projet, il ne suffi­

sait pas d 'avoir rangé les deux matières sous la même rubrique 

pour y voir deux situations absolument ident iques? Cette r emarque 

va trouver son application en matière d'indivisibilité par rapport 

aux créanciers , ce qui est le point auquel nous a r r ivons . 

1 3 0 . De l'indivisibilité. — L'indivisibilité suppose que l'objet 

de l'obligation ne puisse êlre fourni en plusieurs prestat ions ayant 

chacune une valeur égale et comportant pour le créancier une 

part d'utilité qui soit une fraction exacte du profit total (2). Si 

donc, en pareil cas , on n'accompli! qu 'une partie du fait promis , 

il devient impossible de calculer le rapport exact du fait procuré 

au créancier avec l'utilité complète de l 'ensemble ; il peut même 

(1) Cf. W i n d s c h e i d , § 295, n o t e 4. 

(2) Cf. W i n d s c h e i d , § 253. — S a v i g n y , Obliga/., % 3 t . — Brinz , p 229 et 
s u i v . — Cf. u n e b o n n e t h è s e b e l g e s u r la m a l i è r e , C a m i l l e K l e y e r : Des 
obligations divisibles et indivisibles ( B r u x e l l e s , 1873, p . 7 et s u i v . ) . — Cf. 
art.- 769-1° d u projet . 
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se faire que la partie offerte n'ait aucune utilité pour le créancier : 
en pareil cas la prestation est indivisible. Si donc l'obligation se 
divise entre plusieurs créanciers, il y aura bien pluralité d'obliga­
tions, mais le créancier de chacune d'elles aura droit de demander 
le tout, puisque c'est le seul moyen qu'il y ait d e lui faire avoir 
sa part : l'obligation esl divisée, mais l'exécution est indivisible. 
C'est donc par suite d'une impossibilité matérielle que chaque 
créancier peut recevoir plus que sa part ; et les motifs on t bien 
soin de distinguer ce cas de celui de la solidarité de l'ai ticle 

321 (1), dans lequel le droit du créancier consiste précisé ni 
à demander le tout, tandis qu'en matière d'indivisibilité son droit 
ne devrait lui permettre que de poursuivre sa pari et que la na­
ture de l'objet rend seule cette poursuite divisée irréalisable. Cette 
observation des motifs confirme la remarque (pie nous avons 
déjà l'aile que le rapprochement sous une même rubrique de la so­
lidarité et de l'indivisibilité n'implique pas identité de matière et 
de situation. 11 importait en pareil cas de rendre l'exécution pos­
sible sans compromettre les droits des créanciers et sans aggraver 
la situation du débiteur. 

1 3 1 . Indivisibilité par rapport aux créanciers. — L'article 339 
distingue : si l'exécution totale du l'ait promis, même fourni à un 
seul, profite à lous, chaque créancier peut demander le tout et le 
débiteur peul fournir le tout à qui veut, et celte exécution au 

profil d'un seul libérera le débiteur. Windsclieid cile con 
exemple le cas de plusieurs copropriétaires qui ont droit à l'exécu­
tion d'un fait d'aménagement du domaine commun ; l'exéculion 
au profit et sur la demande d'un seul fournira à tous la satisfaction 
à laquelle ils ont droit (2). Mais ce n'est pas le cas ordinaire ; le 
plus souvent la prestation fournie à l'un des créanciers ne profitera 
pas aux autres. Ici donc la question se posait de savoir si le débi­
teur pouvait en fournissant le tout à l'un se libérer à l'égard des 
autres, et si par conséquenl chacun pourrait poursuivre le tout 
sans le concours de ses cocréanciers. On peut imaginer deux solu­
tions extrêmes, ou bien que tous les créanciers soient obligés de 
se réunir pour poursuivre, c'est la solution du droit romain, ou 
bien que chacun puisse poursuivre le tout, comme en matière de 
solidarité ; c'est la solution de notre Code civil, celle du droit 

( 1 ) Motifs sur l'art. 339 (II, p. 171). 

(2) Windscheid § ? 9 9 , note 4. 
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saxon et du Code fédéral (1). Il esl vrai que la première solution 

conduit à une véritable impossibilité si lous ne peuvent s'enten­

dre . Auss i Windscbe i ld admettai t , sur l 'autorité de quelques lois 

romaines , la possibilité, pour l 'un des créanciers , de demander le 

tout à condition de fournir une sûreté au débi teur , de façon à le 

garantir coutre les poursui tes des au t res . Le débiteur , bien que 

non libéré envers les au t res , était obligé de s 'exécuter si la garantie 

élail jugée suffisante ; le projet de Code civil pour la Bavière avait 

accepté ce tempérament (2). Mais les motifs reconnaissent avec 

raison que celle solution esl inacceptable : elle aggrave la situa-

lion du débiteur en l 'exposant à payer plusieurs l'ois Resle le droit 

pour chacun de poursuivre le lout, de telle sorte que l 'exéculion au 

profil d'un seul libère le débiteur ; elle est contraire à l 'idée de 

pluralité d 'obligations, el supposerai t une représentat ion récipro­

que , laquelle n 'exisle pas . Le projet revient donc au principe que 

le débi teur n 'est pas autorisé à ne payer qu'à un seul et doit payer 

à tous collectivement (art . 339). Il en résul te que l'un seulement 

des créanciers ne devrait pas pouvoir demander le tout sans le 

concours des aut res ; mais le p r o j e t a prévu l ' inconvénient de cetle 

solution et il a voulu l 'a t ténuer en permet tant à chacun de pour­

suivre seul l 'exéculion collective. Il intente seul l 'action, mais il 

demande le paiement à tous collectivement, en ce sens que le dé­

bi teur doit offrir à tous l 'exécution et met t re en demeure ceux qui 

se refusent à la recevoir (3). Res te , il est vrai, un cas où ce tem­

pérament est inefficace, c'est celui de l 'exécution forcée, lorsque 

de la poursui te on passe à la sais ie . Puisqu 'on ne doit fournir 

l 'objet qu'à l 'ensemble des créanciers , le concours de tous est né­

cessaire pour l 'exéculion forcée ; il est vrai que la plupart du lemps 

il y aura en pareil cas insolvabilité ou pour mieux dire impossibilité 

d 'exécution, et par suite transformation de la dette en donunages-

intérè ts , auquel cas l'obligation devient divisible (art. 341) (4). Il 

n 'en est pas moins vrai que l 'expédient imaginé ne donne pas sa­

tisfaction à toutes les exigences. Mais les molifs croient qu'aucun 

des systèmes proposés n 'est exempt d ' inconvénients prat iques et 

(1) G. c i v . , art. 1220, 1224 ; C. f éd . , art . 79 . — S a c h s , 67. B., § 1037. 
(2) W i n d s c h e i d , § 299, n o t e S. — Bayr. Entw., art. 242. V o i r p o u r l ' épo­

q u e r o m a i n e , l ' é n o n c é d e s e s p è c e s et l a d i s c u s s i o n d e s t e x t e s d a n s la t h è s e 
p r é c é d e m m e n t c i tée d e G a m . K l e y e r (p. 71 e t s u i v , n o t e s 79 e t s u i v . ) . 

(3) L'art. 432 C. c i v . al. fac i l i t e la s o l u t i o n , en p e r m e t t a n t , d a n s le c a s où 
l 'un des c r é a n c i e r s refuserai t d e r e c e v o i r la p r e s t a t i o n , d ' e x i g e r q u e le débi ­
t e u r c o n s i g n e la c h o s e d u e ou qu'i l la r e m e t t e à un s é q u e s t r e judic ia ire . 

(4) Cf. W i n d s c l i e i d , § 299, n o t e 6. 
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que la combinaison qu'adopte le projet e s l encore celle qui en pré­
sente le moins. 

1 3 2 . Enfin l'article 339 ajoute qu 'un fait qui ne se produit que 

relativement à la personne d'un des créanciers n'a pas d'effet à 

l 'égard des au t res . Ceci s 'applique sans difficulté à la laute, à la 

sommation ayant en vue la mise en demeure et enfin aux actes in-

terruptifs de prescription : pour toutes ces hypothèses , c'est déjà la 

solution admise en matière de solidarité. Mais il n'y a pas de 

doute que le projet ait entendu comprendre dans celte formule la 

remise de delte. On sail pourquoi le créancier solidaire peut accor­

der u n e remise objective. Le créancier d 'une detle indivisible ne 

peul d i s p o s e r que de s a créance, d o u e ne peut supprimer la dette 

des autres : cela e s l d 'autant plus certain que le projet en p r i n c i p e 

n'admet même pas le paiement à un seul. 

1 3 3 . Indivisibilité pur rapport aux débiteurs. — Lorsque 

l'indivisibilité existe entre débi teurs , il semblerait , pour rester en 

harmonie avec le cas qui précède, que le créancier dût les mettre 

tous en cause et qu'aucun ne pût être forcé à faire seul l 'avance du 

loul : c'est la décision du droit pruss ien. Mais la plupart des légis­

lations ont vu là un inconvénient considérable pour le créancier, 

sur tout , comme c'est le cas ordinaire, lorsque la pluralité de débi­

teurs esl survenue après coup, par suite de succession. Savigny 

avail très fortement insisté sur la raison d'établir une règle diffé­

rente suivant que l'indivisibilité existait entre créanciers ou entre 

débi teurs . Il importe peu, dit-il, au débiteur unique de payer à un 

seul ou à plusieurs, sa situation n'en est pas aggravée ; mais il 

importe grandement au créancier qui n'a originairement qu'un 

seul débiteur de n'avoir pas à diviser et multiplier ses poursui tes . 

L'objection, il est vrai, n 'est peut-être pas présentée d'une façon 

suffisamment p réc i se ; car, sous cetle forme, elle viserait toute 

division des délies entre cohéritiers (1). Ce (pie Savigny a voulu 

dire, c 'esl que, si l'objet esl indivisible, aucun des débiteurs ne peut 

en fournir u n e pari proportionnelle à sa d e l t e ; il faut donc, ou 

qu'il fournisse le tout à lui seul, o u qu'il obtienne U concours des 

aut res . Or faire d é p e n d r e de celle d e r n i è r e circonstance le s u c c è s 

des poursuites du créancier, c ' e s t en effet compromett re le droit 

(!) Cf. S a v i g n y , Oblig., % 33 in fine ( trad. Gérardin et P. J o z o n , t. I, 
p . 393). 
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de celui-ci, et celle considération suffit à justifier la différence ad­

mise suivanl que l'indivisibilité existe au point de vue passif ou au 

point de vue actif. Le projet admet donc, comme la plupart des lé­

gislations qui l'ont précédé , que le créancier peut demander le 

tout à un seul débi teur ; et il ajoute qu'il y aura lieu de faire à cette 

matière application des règles de la solidari té. Gela veut-il dire qu'il 

l'ail de l'obligation indivisible entre débi teurs une obligation soli­

daire .' Nous avons déjà mont ré que théor iquement cela nous s e m -

blail bien impossible ; dans la pensée des au teurs du projet, les règles 

admises en malière d'obligations solidaires étant les solutions géné­

ra lement acceptées par les jur isconsul tes et romanis tes al lemands 

pour la simple solidarité, elles n 'ont pas paru inconciliables avec 

l 'hypothèse d 'une pluralité d'obligations existant sous le couvert de 

l 'unité d 'exécution. Mais, s'il y a parmi les règles de la solidarité 

quelques solutions pour lesquelles le projet ait entendu s'en re -

m e t l r e à l 'intention des part ies , comme par exemple en matière de 

remise de detle, il y aura encore à voir, et ceci sera l'affaire de la 

doctr ine, si. à propos d'indivisibilité, on devra suivre les mêmes rè­

gles d ' interprétation et si toutes les conventions seront aussi plei­

nement admises qu'on matière de solidarité. Par exemple , accep-

tera l on aussi pleinement ici la règle de l 'article 332 , la possibilité 

d 'une remise objective conclue avec l'un seulement des débiteurs ? 

En matière de solidarité, nous avons accepté l ' idée d 'uni té d'obliga­

tion ; la remise faite pour le tout avec l'un des débi teurs suppr ime 

l'objet et les aut res ont droit de se prévaloir de cette extinction de 

l 'obligation, laquelle était unique et la même pour tous. Ici, il y a 

pluralité d'obligations, et la remise de delte est un contrat (art. 21)0 

in fine) : le projet n'admel pas que la simple renonciation unilaté­

rale lie le c réanc ie r : donc en tant qu'il conclut une remise avec 

l'un des débi teurs , il ne peut la lui accorder que pour ce qui est de 

son obligation. Pour qu'elle put valoir à l 'égard des au t res , il fau­

drait que chaque débiteur représentât les au t res , ce qui n 'est pas 

admis par le projet. Sans doute , on peut dire qu'il y a une offre à 

l 'égard des autres et que ceux-ci en se prévalant de la remise l 'ac­

ceptent el formenl la convention : fort bien, si la remise n'a pas été 

révoquée : mais l ' intérêt de la question est de savoir si le créancier 

n 'étant pas lié peut révoquer la remise en ce qui touche la part de 

ceux avec qui elle n'a pas été conclue, et il nous semble difficile 

que le projet ait entendu en décider au t rement , à moins qu'il 

ail voulu traiter la remise objective comme un pacle en faveur 

d 'autrui , auquel cas l'effet poursuivi par la convention devrait se 
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réaliser immédiatement en la personne du tiers sans at tendre son 

consentement . Mais encore est-ce là, d 'après l 'article 412, une 

question d' interprétation de volonté ; el en lous cas cetle façon 

indirecte de faire produire efi'el à la remise objective n 'aboutirait-

elle pas absolument aux mêmes conséquences que l'effet immédial 

de la remise de l'article 332 en matière de solidari té? 

Pour ce qui esl de la remise subjective, il nous semble difficile 

de ne pas autoriser les autres débiteurs dans lous les cas à l ' invo-

quer puni' la part de relui au profil duquel elle est intervenue. Kn 

matière de solidarité, on peut supprimer un des sujels sans lou­

c h e r a l'objet de l'obligation ; en matière d'indivisibilité, le créancier 

qui supprime l'un des débiteurs supprime du même coup l 'une des 

obligations. Si donc il poursuit les autres pour le tout, il demande , 

non seulement plus que celui qu'il actionne ne devrait lui fournir, 
mais plus qu'il ne lui est dû par la totalité des débiteurs ; il est 

dans la situation d'un coparlageant qui reçoit plus que sa pari, il 

doit une soulte. Il semble bien difficile alors qu'il puisse demander 

le tout sans tenir compte de la valeur de la pari donl il avait fait 

r e m i s e ; tout au moins, s'il s'agil sur ce point d 'une question d'in­

tention et par suile de présomption, il ne nous semblerait pas que 

la décision dût êlre la même, soil qu'il s'agil de solidarité, soit qu'il 

s'agit d'indivisibilité. Ces points de différence ne sont pas les seuls 

sur lesquels l 'attention d e l à doctrine dût être at t i rée, malgré l ' iden­

tité de ' s i tua t ion que le projet semble faire aux deux insti tutions. 

Le point important à mettre en relief est qu'en cette malière, le 

créancier pourra, comme cela est également admis chez nous , 

demander le tout à chaque débiteur. Seulement noire Code civil 

apporte une atténuation au principe, il permet au débiteur d ' appe­

ler les autres en cause (1), de façon à faire prononcer contre lous 

une condamnation conjointe (Cod. civ., art. I22O ) . Il est vrai que 

ce bénéfice n'a guère d'intérêt pratique qu'au point de vue de la 

divisi les d lages-inlérèls, au cas où l'obligation élanl ren­

due impossible elle se transforme en indemnité. C'esl la question 

qu'il nous reste à examiner. 

1 3 4 . Condamnation aux dommages intérêts. — Pour qu'il 

puisse êlre question d' indemnité divisée, il faul supposer que l 'obli­

gation reste possible ; si elle était devenue matériellement impos-

(1) Cf. p o u r l ' époque r o m a i n e la t h è s e p r é c é d e m m e n t c i tée de K l e y e r , 

p . 75 e t suiv. 
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sible, comme au cas de perte de la chose , et que cette impossibili té 

lût imputable à l'un des débi teurs , celui-hà seul devrait en répon­

dre et il en répondrai t pour le tout. La faute étant un fait personne! 

à celui de qui elle émane ne saurai t réagir à r encon t r e des autres ; 

et d 'autre part, celui qui l'a commise devrait indemnité totale, 

bien qu'il ne fût débiteur que d 'une part , puisque c'est par sa faute 

que l 'exécution totale est empêchée et qu'il doit répare r toutes les 

conséquences de sa faute. Mais on peut supposer que l 'exécution 

objectivement reste possible ; seulement , le débi teur poursuivi ne 

peut la fournir. Il p e u t ' s e faire, par exemple , qu'il ait besoin du 

concours des aut res el que ceux-ci , ou l'un deux , le refusent. Si 

donc, le créancier actionne l'un seulement des débi teurs , que 

pourra-l-il lui d e m a n d e r ? On comprend trois solutions possibles : 

il pourra lui démander le tout, puisque l ' indemnité représente l 'ob­

jet vise par la poursuite et doit avoir la même étendue que lui, 

el le débiteur n 'aura aucun moyen de se soustraire à celte pour­

suite intégrale . ou bien, il pourra encore demander le tout , mais 

le débiteur pourra exiger la division de la condamnation, il a la 

ressource de Yexceplio plurium litis consortium, ; s'il ne l ' invoque 

pas, il est censé accepter de répondre pour le tout, s'il l ' invoque, 

le juge devra diviser la condamnation entre tous (1) ; enfui, le 

créancier ne pourrait jamais poursuivre qu 'une condamnation divi­

sée , du moment que l'obligation indivisible s 'esl t ransformée en 

une délie d'argent dont l'objet est par suite divisible : l 'obstacle à 

la divisibilité des poursui tes ayant disparu, on revient à la règle 

d u n e condamnation divisée. Tout au moins , devrait-on, dans lous 

les cas, faire une distinction entre deux hypothèses , celle où les 

débi teurs ont contracté la dette sous sa forme actuelle ou encore 

ont succédé à la délie, l'objet existant encore el étant indivisible; 

et celle où la transformation en indemnité se fût opérée du vivant 

du débiteur initial, l'obligation ayant passé à ses héri t iers sous la 

l'orme de dette d 'a rgent . Dans ce dernier cas, on ne voit plus bien 

sur quoi on s'appuierail pour permet t re encore la poursui te indi­

visible, en dehors de loute hypothèse de solidarité proprement 

dite (2). De sorte que l 'hésitation n'existe guère (pie pour l 'hypothèse 

où la delte indivisible a été contractée comme telle par les débi­

teurs ou bien encore a passé comme telle aux hérit iers du débi teur 

(1) Cf. Demol . . , X X V I , n° 001 . 
(Y) Cf. Brinz , Pand., % 233 , n o t e 20 (II, p . 74). 

Source BIU Cujas



— 137 — 

unique ; dans ces conditions, le créancier peut-il obtenir une con­

damnation divisée ? 

135. En Allemagne l'opinion dominante élait d'accord pour 

l 'admettre , soit qu'on se plaçât sur le terrain du droit romain, soit 

qu'on se plaçât sur celui du droit moderne . Au point de vue ro­

main (1) on faisait remarquer que toute condamnation à Rome 

élait formulée en argent, donc qu'elle ne pouvait porter que sur la 

par t du débiteur dans la dette ; l'obligation n 'eût été indivisible 

qu'en ce sens que le débiteur qui eùl voulu par l 'exécution en nature 

échapper à la condamnation pécuniaire aurait dû fournir le tout . 

Sur le terrain du droit moderne, on faisait valoir que l'exéculion 

intégrale ne dérivait pour le débiteur que d'une impossibilité ma­

térielle, l'indivisibilité de l 'obje t ; et que celui-ci s 'étant trans­

formé en objet divisible, il fallait en revenir à la règle du droit 

commun : chacun condamné pour sa pari . Savigny s'éleva 1res 

vivement contre celle manière de voir ; il discute surtout la 

question au point de vue de l ' interprétation dès textes romains . 

La difficulté, en ce qui touche l 'analyse des textes , provenait 

d 'une sorte de contradiction que présente un fragment très connu 

d'Ulpien , celui-ci, après avoir parlé de l'indivisibilité absolue de 

l'obligation de construire un ouvrage, cite, en ayant l'air de se 

l 'approprier, une opinion de Tubero , d 'après lequel celle obligation 

s 'élanl transformée en dette d'indemnité par suite d ' inexécution, 

elle devrait être considérée sous ce rapport comme divisible. Savi­

gny croit qu'Ulpien cile l'opinion de Tubero comme une curiosité 

jur id ique et une singularité qui n'avait pas prévalu (2). Windscheid 

et Brinz se sont rattachés à ce sys tème, bien qu'ils expliquent au­

t rement le fragment d'Ulpien, supposant que Tubero se place dans 

(1) D e r n b u r g c e p e n d a n l croit qu'à Rome le principe pr imit i f avai t été 
en faveur de. la c o n d a m n a t i o n au tout représentant l'objet intégral de la 
p o u r s u i t e , et, q u ' a p r è s avo ir e s s a y é de d i v e r s p r o c é d é s pour g a r a n t i r le 
d é b i t e u r , on e n v i n t à la p r a t i q u e d 'une c o n d a m n a t i o n d i v i s é e ( D e r n b u r g , 
Pand., § 25, n o t e ti). 

Le m o y e n i n t e r m é d i a i r e i n d i q u é par D e r n b u r g , c xpédienl el s y s ­
t è m e de t r a n s i t i o n , est ce lu i des c a u t i o n s m u t u e l l e s i m p o s é e s par le j u g e de 
l 'act ion en p a r t a g e : d e façon q u e c h a q u e hér i t ier g a r a n t i s s a i t a u x autres 
le r e m b o u r s e ni des a v a n c e s qu'il pourra i t être appe lé à faire ; ou encore 
si le p a i e m e n t i n t é g r a l a été fourni par l 'un d e s hér i t i ers a v a n t le p a r t a g e , 
l e j u g e le r e m b o u r s e par vo i e d e p r é l è v e m e n t s ou d ' a c c r o i s s e m e n t d e part . 
— Voir sur ce po int q u e l q u e s c i t a t i o n s d ' e s p è c e s d a n s la t h è s e de K l c y e r , 
Des obligations divisibles el indivisibles, § 21. 

(2) S a v i g n y , Oblig., % 34. — Cf. Cujas , | Comment, ad Leg., 12 D. (45, 1). 
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l 'hypothèse où la transformai ion en delte d'argent s'esl produite 

du vivant du débiteur initial (1). L ' a rgument principal est que 

l 'obligation ne peut changer d 'é tendue parce qu 'au lieu de l'objet 

en na ture on fournit de l 'argent ; l ' indemnité doil r eprésen te r exac­

tement l 'équivalent de la poursui te en nalure et celle-ci pouvait 

être intentée pour le tout . Mais tout autre chose est pour l 'un des 

héri t iers du débiteur , par exemple , de fournir en nature un objet 

indivisible qu'il est en situation de procurer ou d'en payer la valeur 

intégrale . Qu'il soit condamné à cette pleine indemnité lorsque 

c 'est par sa faute qu ' i l ne peut fournir la chose, c 'est de toute j u s ­

tice ; mais l 'obliger encore à faire l 'avance entière lorsqu'i l n 'es t 

pas en faute et que par suite le créancier ne peut lui demander 

sous forme d ' indemnité que la représentat ion de ce qu'il lui doit, 

c 'es t-à-dire l 'équivalent de sa part , c 'esl une contradiction juridique. 

Aussi certains romanis tes , Dernburg entre au t res , sont d'avis (pie 

L'opinion de Tubero rapportée par Ulpien,- loin d 'être , comme le 

voulait Savigny, la reproduction d 'une conception isolée et suran­

née , représentera i t au contraire l ' idée nouvelle, celle qui finit par 

prévaloir et qu 'a entendu consacrer Justinien (2). C'est en tous cas 

la solution des législations modernes (3) ; le projet l 'accepte égale­

ment ; le débiteur poursuivi n 'esl même pas obligé, comme chez 

nous (art . 122:'), Cod. civ.) . d 'appeler les autres en cause pour ob­

tenir une condamnation divisée. Le bénéfice de l 'art. 1225, tel que 

l 'entendaient Pothier et nos anciens au teurs (4), implique l 'ancien 

principe d'une condamnation intégrale même en matière d'indem­

nité. A ce principe on apporte une atténuation : le débi teur peut 

échapper à cette r igueur en faisant prononcer la condamnation 

contre tous (5). Le projet, conformément au Code saxon el à la 

théorie dominante du droit commun, n'exige pas cette mise en 

cause de l 'ensemble des débi teurs . Du moment que le débiteur 

poursuivi n 'est pas en faute de l ' inexécution et que cependant il ne 

peut se prévaloir d 'une impossibilité matérielle résul tant du cas 

fortuit, on revient au principe de l ' indemnité ; mais cette indem-

(1) W i n d s c h e i d , % 299, n o t é 7. — Heinz, 233, n o t e 20 . — Cf. V a n g e r o w , 
III , § 567,, n o t e 2. 

(2) D e r n b u r g , Pand., t. II, p . 70, § 24 , n o t e 6. — B a r o n , Pand., § 244, 
n o t e s 20-22. 

(3) P o u r le dro i t p r u s s i e n , vo ir F ô r s t e r - E c c i u s , Preuss. Priv. R., 1 .1 , § 67, 
in fine, p . 392. — S à c h s . G. B., § 1038, C. f éd . , art . 80. 

(4) Poth ier , Obligat., n°« 331-335. 
(5) Cf. D e m o l . , X X V I , n» 604 . — C o l m e t d e S a n t e r r e , V, n " 160 bis-il» 

in fine. 
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nité a pour mesure , non l'objet compris dans la poursuite - , l eque l 

n'avait cette étendue qu'accidentellement, mais l 'étendue de sa 

propre obligation : donc la condamnation aux dommages- in térê ts 

ne sera prononcée que pour sa part dans la detle (1) . 

i i 11 faut r e m a r q u e r c e p e n d a n t q u e la s e c o n d e c o m m i s s i o n a, s i n o n 
rejeté , tout au m o i n s fait d i spara î tre du t ex te d u Code c iv i l , la d i s p o s i t i o n 
c o r r e s p o n d a n t à l 'anc ien art . 3 4 1 P 1 . Et il e s t diff ici le d e p é n é t r e r très e x a c -

te nt le m o t i f qu i , e n ce la , a g u i d é la major i t é . On a paru croire q u e c e t t e 
t r a n s f o r m a t i o n de l ' ob l iga t ion se produirai t e n g é n é r a l p a r l e fait d 'un s e u l 
d e s d é b i t e u r s , a u q u e l cas celui-c i r épondra i t forcément p o u r le t o u t . Or, o n 
a p e n s é q u e , si , e x c e p t i o n n e l l e m e n t , ce t te t r a n s f o r m a t i o n étai t le fait d e 
t o u s , c h a c u n sera i t t e n u e n c o r e pour le tout , b ien q u e la pres tat ion fût d e v e ­
n u e d i v i s i b l e . On a p a r u cra indre q u e la f o r m u l e de l'art. 3 4 1 I" pût fournir 
u n e in terpré ta t ion contra ire à ce l t e d e r n i è r e s o l u t i o n . M a i s est-ce u n e rai-
- i i i i de croire q u e , c e l l e h y p o t h è s e à part , o n ait v o u l u m e t t r e de côté le 
pr inc ipe f o n d a m e n t a l de l'art. 3 4 1 1" ? C e t t e c o n c l u s i o n s é r a i l e l l e - m ê m e 
très d o u t e u s e , et r i squera i t d e d é p a s s e r d e b e a u c o u p la p e n s é e d e c e u x qu i 
ont écarté du t e x t e d u Code c iv i l la d i s p o s i t i o n de l'art. 3 4 1 P 1 . S u r t o u s c e s 
po ints , c e p e n d a n t , b i e n des diff icultés pourront - ' é l e v e r (cf. P L . s u r § 4 3 1 , 
p . 2 2 3 , et K I P P sur W i n d s c h e i d , d a n s Windsch., 8' éd . , II, g 3 0 0 , p. 2 1 3 s u i v . , 
et SCHOLL. sur $ 4 3 1 , p. 4 4 1 4 4 2 ) . 
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DEUXIEME SECTION 

SOURCES DE L'OBLIGATION 

1 3 6 . Le projet a admis , conformément à toutes les traditions 

jur id iques , que l'obligation peut provenir de Irois sources : l'acte 

entre vifs, le délit, et diverses causes correspondant à ce que nous 

appelons le quasi-contrat . Il adopte le lerme d'acte juridique entre 

vifs, parce que la simple promesse unilatérale pourra , dans certains 

cas exceptionnels , et sans qu'il soit besoin d'acceptation, produire 

une obligation. L 'expression de conlrat , impliquant forcément le 

concours de deux volontés, eût été par suite trop étroite et n'aurait 

pu comprendre ces cas, assez ra res il est vrai, où il suffit d'une 

seule volonté pour faire naître l 'obligation. Ces Irois sources pos­

sibles d'obligation formeront les trois grandes divisions de cetle 

partie de notre travail ; nous aurons ainsi à traiter : 

1° Des actes juridiques entre vifs considérés comme source d'obli­

gation ; 

2° Des délits considérés comme source d'obligation ; 

3° Des quasi-contrats considérés comme source d'obligation. 

I 

D e s a c t e s j u r i d i q u e s c o n s i d é r é s c o m m e s o u r c e d ' o b l i g a t i o n . 

1 3 7 . Celle malière se t rouvera forcément quelque peu tronquée 

par suite du plan adopté par le projet, puisqu'il a inséré dans la 

Part ie générale tout ce qui a Irail aux actes et conventions juri­

diques, considères indépendamment de l'objet qu'ils peuvent avoir 

en vue. C'esl ainsi (pie nous n 'aurons pas à nous occuper de la 

question si importante de la formation des contra is , ni de celle des 

vices du consentement . Le projet a pensé qu'il y avail là matière 

à une théorie générale applicable à toutes les manifestations de 
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volonté susceptibles d'effets jur idiques, et il l'a placée dans l ' intro­

duction ; nous ne pourrons y faire, par conséquent , que quelques 

allusions par voie de références (1). Il esl vrai de dire, par consé-

quent , que la section donl nous entreprenons l 'élude se réfère à peu 

près exclusivement aux effets des actes jur idiques , considérés au 

point de vue de la formation de l 'obligation. Cependant une ques­

tion préalable seprésen le : quels sont les actes jur idiques susceptibles 

de donner naissance à l 'obligation? Nous savons déjà que le projet 

admet, à côté du contrat, el tout à fait par exception, la simple 

promesse ou poil ici ta lion. Le projet passe ensuite aux particula­

ri tés relatives à l'objet des contrats ; après quoi, il en aborde les 

effets ou le contenu : ceux-ci comprennent des effets direcls et des 

effets accessoires, lels que la clause pénale el le droit de retrai t . 

Parmi les effets normaux ou direcls, il faut distinguer ceux qui 

sont généraux de ceux qui ne résultent que de certains contrais 

particuliers, lels. par exemple, que la garantie pour les contrais 

par lesquels on s'oblige à aliéner un droit, ou encore les droils 

que le contrai peut produire en faveur d'un tiers s'il s'agil de 

stipulation pour autrui . Enfin nous croyons devoir ranger dans 

celle pallie générale les effets de la promesse de dette, considérée 

comme promesse sans cause (Schuldversprecheri), el que le projet 

classe parmi les contrats particuliers (art. 683-684), ainsi que 

la promesse faite au porteur , qui n'en est qu 'une application 

(art. 685-703). 11 nous a semblé, bien qu'en réalité il s'agît de 

contrais part iculiers, comme c'était le cas pour la slipulalio, 

qu'il y avait là plutôt une forme générale destinée à couvrir des 

opérations très diverses, et que , par suite, en raison de leurs fonc­

tions multiples, des conventions de ce genre devaient rentrer dans 

la partie générale de.cette étude (2). Elles serviront à en compléter 

l 'ensemble et à mieux faire comprendre le mécanisme des sources 

de l 'obligation. Il nous faudra pour cela modifier quelque peu le 

plan adopté par le projet, el voici celui que nous proposons . 

(1) D u r e s t e , l e s p o i n t s l e s p l u s i m p o r t a n t s , c o m p r i s d a n s cet te p a r t i e 
g é n é r a l e , o n t é té s i g n a l é s et t rè s n e t t e m e n t i n d i q u é s d a n s le r é s u m é q u e 
M. Bufno ir a p r é s e n t é d e cet te part ie d u projet e t qu i se t r o u v e r e p r o d u i t 
d a n s le Bulletin de la Société de législation comparée, n° d e févr ier 1889. 
L e s i n d i c a t i o n s re la t i ve s à la f o r m a t i o n d e s contra t s , a u x v i c e s d u c o n s e n -
t e m e n t , au t e r m e et à l a c o n d i t i o n (Bulletin, 1889, p . 1 5 2 - 1 6 1 ) , suf f iront 
a m p l e m e n t peu r l ' i n te l l i gence des théor ies q u e n o u s a u r o n s à e x p o s e r : il n o u s 
suffit d 'y r e n v o y e r . — Cf. m o n l ivre sur La Déclaration de volonté (Paris , 1901 ). 

(2) C'est é g a l e m e n t l 'avis d e Gierke qu i r e p r o c h e au projet de l e s a v o i r 
c l a s s é e s parmi les c o n t r a t s par t i cu l i ers (Gierke, d a n s Revue de Schmoller, 
t. X I I I , p. 220) . 
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1° Des actes jur idiques susceptibles de produire une obligation : 

simple promesse et convention ; 

2° Objet des contra ts ; 

3° Effets généraux des contrats : exécution des contrats ; r i s ­

ques ; 

4 r i Effets particuliers à certains c o n t r a t s : ga r an t i e ; stipula­

tion pour a u t r u i ; promesse sans c a u s e ; promesse souscrite au 

porteur ; 

5° Effets accessoires : des a r r h e s ; clause pénale : clause de rési­

liation. 

§ 1. DES ACTES JURIDIQUES SUSCEPTIBLES DE PRODUIRE 

UNE OBLIGATION 

138. Contrat et simple promesse. — La volonté est l 'agent prin­

cipal destiné à former r engagement jur idique. Mais, en règle géné­

rale , il n'y a engagement véritable, susceptible de produire un lien 

de droit et par suite de donner action à autrui , que s'il y a eu ac­

cord de volontés. Pour s 'engager, il faut être deux, l 'un qui promet , 

l 'autre qui accepte la p romesse ; en d 'autres t e rmes , le contrat est 

la source normale de l 'obligation. Or, il importe de rappeler , pour 

l 'intelligence de ce qui va suivre, que le projet a cependant consi­

déré comme ayant une valeur distincte et une existence juridique 

indépendante , avant même qu'elles se rencont ren t , chacune des 

deux manifestations de volonté dest inées à former le contrat (1). 

L'offre, dès qu'elle est émise, vaut comme expression de la volonlé 

du pollicitant : il y a pius,_cjgst une volonté qui s'est déjà liée elle-

même (2) (art . 80), en ce sens que l'offre ne peul êlre révoquée 

pendant un certain délai, soil exprès , soit tacile (art . 82-84). Le 

pollicitant s'est donc engagé, vis-à vis de lui -même, 'à maintenir 

son offre pendant le délai normal ; une fois celui-ci expiré, l'offre 

t o m b e v a r t . 82) . On aurait pu se contenter de lui enlever son caractère 

obligatoire à l 'égard de celui qui l'a faite et la maintenir jusqu 'à révo-

(1) Voir s u r t o u s ce s p o i n t s le Bulletin d u 9 févr ier : e x p o s é d e M. Buf­
n o i r (Bulletin, 1889, p . 155-156) : — et , p o u r ce qui e s t d u Gode c iv i l , al. 
art . 130 (cf. S A L , Décl, p . 118 s u i v . ) . 

(2) V . AU. L. R., I, 5, % 1 0 3 : OEsterr. G. B., % 862 ; C. c o n n u , a i l . , art . 
319 ; G. f é d . , art . 3 . — S i e g e l , Das Versprechen als Verfflichtungsgrundim 
heutig. R., p . 53 e t s u i v . — D e r n b u r g , Preuss. Privât. R., I, p . 199. — 
D e r n b u r g , Pand., g 9, n o t e 10 e t § 11 , n o t e 12. — Cf. S t o b b e , D. Privai. II., 
III , g 168, n o t e 17 . — Contra, W i n d s c h e i d , g 307, n o t e 7 a. 
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cation ; niais le projet, conforme en cela à la prat ique moderne, 

interprète la volonté du pollicitant comme n'étant exprimée que 

pour un certain délai, a p r è s lequel elle doil êlre considérée comme 

expirée ( t ) . I l faut remarquer du reste que c e l l e force obligatoire 

de l 'offre ne lui e s l acquise qu'à partir du i n o i n e i i l oi i e l l e parvient 

a e e l m auquel e l l e e s l a d r e s s é e , c a r c ' es l la règle pour taules les 

déclarations de volonté émises à l ' a d r e s s e ( T u n M w g _ ( 2 ) , q u ' e l l e s n e 

produisent effet juridique à son endroirtfurà partir du m o m e n t n ù 

elles lui parviennent (art. 74) Jusque-là elles valent bien comme 

manifestations de volonté ayant une existence indépendante, mais 

ces déclarations de volonté appart iennent encore à celui qui les a 

émises (3). De là il suil que, si ce dernier meurt avant que l 'expres­

sion de sa volonté parvienne à destination, l'offre subsiste, puis­

qu'elle vaut déjà comme manifestation de volonté dont son auteur 

s 'est dessaisi el existant en dehors de lui (4). Mais, tant qu'elle n'esl 

pas parvenue à destination, il peul la reprendre , puisque, bien 

qu'ayant nue existence juridique indépendante, elle lui appartient 

encore . L'elfel (ddigatoire de l'offre commence avec s a réception (3) ; 

d'où il suil enfin que la révocation antér ieure ne uora efficace que 

si elle parvient avant l'offre el le-même ou en même temps (5) . 

(1) Cf. W i n d s c h e i d , § 307, n o t e 7. C. c i v . a l . , art. 145 e t s u i v . 
(2) S u r ce carac tère par t i cu l i er d e s -déc larat ions d e v o l o n t é a d r e s s é e s à 

a u t r u i , qui n e s o n t pas d e p u r e s m a n i f e s t a t i o n s de v o l o n t é , ' m a i s d o n t l'été* 
m e n t e s s e n t i e l est d'être a d r e s s é e s à u n i n t é r e s s é (gegenâber einem Bethei-
ligteu abgegeben, art. 74) , on p e u t vo ir Z i t e l m a n n , Die Rechlsgeschâfle im 
Entirurfe d a n s les Bekker-Beitrâge, fasc . 7 et 8, p . 98-99. — Cf. SAI. , Décl., 
lac. cil. 

(3) Cf. W i n d s c h e i d , § 306, m des 5 et. 6 . 
(4) Cf. Projet , art . 74 . — Cf. C. d e c o m m . ai l . , art. 297. — Contra, 

W i n d s c l i e i d , § 307, n o t e 9. 
(5) Les a u t e u r s , c o m m e W i n d s c h e i d , qui n ' a d m e t t e n t pas q u e le pol l ic i ­

t a n t so i t l ié par s o n offre et qu i par s u i t e lui p e r m e t t e n t d e r é v o q u e r tant 
qu'i l n'v a pas eu a c c e p t a t i o n , d o n n e n t a lors contre le po l l i c i tant u n e ac t ion 
e n i n d e m n i t é , f o n d é e s u r le tort qu'i l a p u c a u s e r a l 'autre part ie e n lui d o n ­
nant l 'assurance d ' u n c o n t r a t qu i n e s'est p a s r e a l i s e ; ces d l a g o s - i n t é -

r è i s c o m p r e n d r o n t n o n seu l e ni ta rest i tut ion d e s frais et d é p e n s e s q u e 
l 'autre partie a pu faire en v u e du contra t proje té (ce s y s t è m e trop restrict i f 
était fondé s u r u n e idée de m a n d a i , c'était celui d e M o i n n i s e n (Er'orterun-
(/en. II, p 134 et s u i v . ) , i l s r e p r é s e n t e r o n t la répara t ion e x a c t e d u d o m m a g e 
q u e l'offre a c a u s é à ce lu i à qu i e l le é ta i t faite et qu i a p u c o m p t e r s u r e l l e , 
c o m m e par e x e m p l e si c e t t e c i r c o n s t a n c e lui a fait m a n q u e r u n e v e n t e 
a v a n t a g e u s e . C'était u n d e s c a s d 'appl i ca t ion du Négative Vertragsinte-
resse ( W i n d s c l i e i d , Pand., % 307, n o t e 5), d o n t il sera par lé p l u s lo in ( n u s 153 
e t s u i v . ) . D a n s le s y s t è m e d u projet , la q u e s t i o n n e se p o s e p l u s d a n s le cas 
d'offre r é v o q u é e , p u i s q u e la révocat ion est ineff icace tant, qu' i l y a o b l i g a ­
tion de m a i n t e n i r l'offre (V. Motifs sur l'art. 97, t. I , p . 195). 
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1 3 9 . L 'acceptat ion, dès qu'elle e s t é m i s e , vaut également comme 

expression de la volonté de l 'acceptant et indépendante aussi 

de son existence à lui (1). Mais elle ne peul produi re , à l 'égard de 

celui à qui elle est adressée , l'effet qu'elle a en vue , que du 

moment où elle arrive à destination ; l 'article 87 du projet n'a 

pas eu besoin de le dire expressément , puisque c'est la règle 

formelle posée par l 'article 7'r pour toutes les déclations de vo ­

lonté adressées à un t iers à l 'égard duquel elles doivent produire 

effet jur idique, mais les motifs sur l 'article 87 rappel lent très net­

tement le principe de l'article 74, déclarant que , par acceptation de 

l'offre, il faut entendre , au point de vue de l'effet qu'elle doit réa­

liser, l 'acceptation arrivée à destination (2). Il en résulte que, non 

seulement l 'acceptant peut révoquer son offre de façon là cej.que la 

révocation parvienne avant ou en même temps que l 'acceptation, 

mais que le contrat n 'est formé qu 'au moment où l 'acceptation par­

vient au sollicitant. Le projet, en décidant ainsi , a pris car rément 

parti sur une des quest ions les plus délicates et les plus discutées 

du droit moderne (3). 11 semblerai t , à première vue, que le système 

( 1 ) Cf. W i n d s c h e i d , § 3 0 6 , n o t e 5 , § 3 0 7 , n o t e 1 1 , 
( 2 ) On n 'en a p a s m o i n s p u dire a v e c r a i s o n q u e l 'article 8 7 é ta i t r é d i g é 

à la façon d ' u n e vér i tab le é n i g m e . Il déc lare q u e la c o n c l u s i o n d u contra t se 
p l a c e au m o m e n t d e l ' accep ta t ion de l'offre (Mit dem Zeitpunkle der 
Annahme des Vertragsuntrages istder Verirag geschlossen). Tout le m o n d e 
c o m p r e n d que c'est au m o m e n t où l ' accepta t ion es t d o n n é e . Or les m o t i l s 
n o u s disent qu'i l l 'aul t raduire acceptation par acceptation arrivée à destina­
tion, e t q u e ce l l e dé f in i t ion provient de l 'article 7 1 . L e s r édac teurs du projet 
ont p o u s s é j u s q u ' à l ' excès la cra in te d'un m o t i n u t i l e . — Cf. Meische ider 
d a n s Bekker-Beitrâge, fasc . 3 , p . 1 7 . — Cf. é g a l e m e n t Bulletin, 1 8 8 9 , p . 1 5 0 . 
— Pour les c a s e x c e p t i o n n e l s où le contrat se f o r m e s a n s qu' i l so i t n é c e s s a i r e 
q u e l 'accepta t ion soi t a d r e s s é e à l ' auteur d e l'offre, vo i r C. c i v . a l . , art. 1 5 1 . 

( 3 ) Les Motifs sur l'article 7 4 r a p p e l l e n t l e s q u a t r e t h é o r i e s p o s s i b l e s 
qu i , l o u t e s q u a t r e , a v a i e n t cours e n A l l e m a g n e : 1 ° t h é o r i e d u jour de la 
m a n i f e s t a t i o n d e v o l o n t é (Aeusserungslheorie-Declarationstheorie) ; 2 ° t h é o ­
rie du j o u r de l ' é m i s s i o n (Absendungslheorie) ; 3 ° t h é o r i e d u j o u r d e la 
récept ion [Empfangstheorie) ; 4° théor ie d u j o u r d e l à pr ise d e c o n n a i s s a n c e 
par le po l l i c i tan t (Agnitionstheorie-Vernehmungslheorie). Le projet accepte 
la t r o i s i è m e en p r i n c i p e e t la q u a t r i è m e p a r e x c e p t i o n a u c a s d e d é c l a r a ­
t ion d e v o l o n t é tac i te (art. 7 4 - 1 ° ) . 

L e s p a r t i s a n s d e VEmpfangstheorie et c e u x de l ' A g n i t i o n s l h e o r i e s u r t o u t 
r e p r o d u i s a i e n t la d é m o n s t r a t i o n par v o i e d ' e x e m p l e d o n n é e par Merl in 
(Répertoire, v° Vente, t. X I V , éd . 1 8 1 5 , p . 3 0 8 ) . — Cf. R e g e l s p e r g e r , Civil-
rechtliche Erôrterungen, I Hefl ( 1 8 0 8 1 , p . 2 3 et s u i v . — Id. d a n - VHandbvch 
d ' E n d e m a n n , II, § 2 4 8 (voir également REGELSRERGER, Pand. I, 5 1 5 0 , n o t e s 2 1 
et 2 2 , p . 5 5 3 ) . — Cf. W i n d s c h e i d , § 3 0 5 . n o t e 8. — L y o n - C a e n e t R e n a u l t , 
Précis, n o s 6 3 0 - 0 3 2 . — On t rouvera d a n s Z i t c l m a n n , Die Richtsgeschàfte 
(Bekker-Beitrâge. fasc . 7 e t 8 , p . 1 0 2 - 1 1 0 ) d ' i n t é r e s s a n t s d é v e l o p p e m e n t s s u r 
la t h é o r i e d u projet . Z i t e l m a n n lui r e p r o c h e d 'avo ir d i s t i n g u é e n t r e les d é c l a ­
r a t i o n s e x p r e s s e s e t l e s d é c l a r a t i o n s t a c i t e s et v o u d r a i t vo i r c o n s a c r e r d a n s 
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du Code de commerce allemand fût contraire à cette solution : car, 

si, d 'une part, l'article 320 permet la révocation de l'acceptation tanl 

que celle-ci n 'est pas parvenue au pollicitaat, l 'article 3 2 1 , d'autre 

part , déclare que, lorsqu'un contrai passé enlre absents s ' e s t formé, 

on doit considérer comme l 'époque à laquelle il a été conclu, celle 

de l 'émission de l 'acceptation ; d'où il paraîtrail légitime d' induire 

que le contrai se forme au moment où l'acceptation e s t émise, bien 

qu'elle puisse encore être révoquée si la révocation parvient à 

temps . Mais plusieurs, parmi les interprètes du Gode de commerce , 

l 'avaient entendu au t rement . Si l 'acceptation peut encore être re­

prise après son émission, c'est donc, disaient-ils, que le contrat 

n 'est pas encore formé ; de plus, l 'article 321 distingue deux choses : 

la première , la formation du contrat (ht ein unter Abwesenden 

verhandelter Verlrag zu Slande gekommeri) ; puis la seconde, qui 

est le moment auquel on reporte les effets du contrat (1) (So gilt 

der Zeitpitnkt, in welchem die Erklarung der Annahme behufs 

der Absendung abgegeben ist, (ils der Zeilpunkt des Abschlusses 

des Vertrags). Le contrat s'est donc formé à la réception de l'ac­

ceptation, mais, par une fiction de rétroactivité, on en reporte les 

effets au jour de l 'émission (2). Ce système mixte était considéré 

comme une sorte de concession faite aux part isans de la théorie 

qui plaçait la formation du contrat au jour où les deux volontés 

avaient coexisté, donc au jour de l 'émission. Quoi qu'il en soit, le 

projet, en déclarant le contrat formé au moment de la réception de 

l 'acceptation, est d'accord avec l ' interprétation donnée à l'article 321 

t o u s l e s c a s la théor ie qui e x i g e la c o n n a i s s a n c e e f fec t ive de la part de celui à 
q u i la d é c l a r a t i o n est, a d r e s s é e [Vernehmungstheorie). — Cl'. S A L . , Décl. 
s u r a r t . 130. 

(1) In térê t s pra t iques a u x p o i n t s d e v u e s u i v a n t s : 1° q u a n d le contra t d o i t 
t rans férer l e s r i sques d 'une part ie à u n e autre ; 2° l or squ 'on s'est référé p o u r 
la fixation d u prix au cours d u m a r c h é , e t c . , e t c . 

(2) La n u a n c e n'est p a s s u f f i s a m m e n t m a r q u é e d a n s la t raduct ion frança ise 
d u Gode de c o m m e r c e : « Un contrat débattu entre absents est censé con­
clu, e tc . ». On a v o u l u a b r é g e r et s u p p r i m e r le « ht ein, e tc . , zu Stande 
gekommen », et l ' excès d e c o n c i s i o n a s u p p r i m é u n e n u a n c e q u e le t e x t e 
r e n d p a r f a i t e m e n t : « Lorsqu'un contrat débattu entre absents est venu à 
existence, alors il faut considérer comme époque de sa conclusion, e tc . ». 
— Cf. E n d e m a n n , Handelsrecht, % 117, n o t e s 30, 31. 

E n d e m a n n s ' e x p r i m e c o m m e l'article 87 d u projet : « Le contrat se forme 
par l'acceptation » ; et il a joute auss i tô t : « Ce qui veut dire par l'accepta­
tion parvenue à l'auteur de l'offre ». Gela m o n t r e b i en q u e , d a n s le l an ­
g a g e de la p r a t i q u e , l ' A n n a h m e é tai t e n t e n d u e , c o m m e l ' exp l ique l 'article 74 
d u projet , d ' u n e acceptation reçue par le pollicitant. — Add . R e g e l s b e r g e r , 
d a n s YHandbuch d ' E n d e m a n n , II, § 248, n o t e 2. — Cf. Thô l , Handelsrecht, 
I, 2 e p a r t . (éd . 1876), S 239-III , p . 157 . 

3 e é d i t i o n . 10 
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du Code de commerce ; seulement il rejette la fiction de ré t roact i ­

vité qui avait fait repor ter à l 'émission les ell'ets du contrat el c'est 

en cela qu'il corrige le système du Code de commerce (I). 

1 4 0 . Mais ce qu'il impolie de remarquer , c'esl que l 'acceptant, 

en émettant son acceptation, se lie également lui-même dans une 

certaine mesure , au même litre que l 'auteur de l'offre ; puisque, 

même s'il révoque à loinps son acceptation, c'esl à-dire avant 

qu'elle soil parvenue à dest inat ion, sa révocation sera non avenue 

si elle ne parvient au pollicitant qu 'après l 'acceptation reçue. 

Celle-ci, au moment où elle arr ive , n 'expr ime plus en lait qu 'une 

volonté révoquée, el cependant le conlrat se forme. C'esl donc que, 

pour l 'acceptant, son acceptation le lie d 'avance, en ce sens qu'elle 

produira son effel dès sa réception el indépendamment de loute 

révocation déjà émise ; c 'est le sys tème admis pour l'offre elle-

rnême, sauf que pour celle-ci l'effet obligatoire unilatéral dure 

pendant un délai dé terminé , lundis que pour l 'acceptant il n ' j a 

obligation unilatérale à son encontre que jusqu 'à la réception de 

l 'acceptation puisqu'il ce moment le conlrat se forme el que les 

obligations naissant du contrai se lient de part et d 'au t re . Tout ce 

que nous vouliorïs faire remarquer , c 'esl qu'il y a également , en ce 

qui regarde, l 'acceplant, une sorte d'obligation unilatérale de se 

considérer comme tenu par son acceptat ion, alors même qu'il l'an-

rail révoquée, si sa révocation arrive tardivement. 

Ce qu'il j a à retenir de ce qui précède, c'esl que le droit alle­

mand moderne admet qu'en certains cas la volonté peul se lier 

e l le-même. < *n peut se demander quel esl le caractère de celle obli­

gation, qui résulte pour le pollicitant de l'offre qu'il a faite ; tout ce 

qu'on p e u ) dire d'à peu près certain, c ' e s l que son offre ne l'a pas 

encore obligé, au sens stricl du mot, n'a fondé à sa charge 

aucune obligation ; on ne peut exiger de lui aucune prestat ion. Cet 

engagement est tout passif ; il doit res ter à la disposition de celui 

à qui il a fait l'offre el ne peut plus ret i rer sa proposition ; il n 'est 

plus maître de sa volonté el doil subir le contrat si l 'autre l 'accepte. 

Siegel, dans sa théorie sur la promesse unilatérale, le déclare 

lié à sa parole, engagé à faire honneur à sa déclaration ( Ver-

(1) Et a j o u t o n s ce lu i d u Code fédéra l , art . 8. Cf. Motifs sur l'article 87 d u 
p r o j e t . . — 11 faut i n d i q u e r , d 'a i l l eurs , q u e t o u t e cet te r é g l e m e n t a t i o n a d i s ­
p a r u d u n o u v e a u Code de c o m m e r c e a l l e m a n d On a p p l i q u e r a d é s o r m a i s 
a u x contra t s c o m m e r c i a u x l e s d i s p o s i t i o n s d u Code c iv i l al . (art. 14a et s u i v . ; 
c i . STAUB, Kommentar sum f/andelsgesetsbuc/i, II, p . 1135 s u i v . ) . 
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pflichtung im II ort zn bleibèri). Siegel distinguait en effet l'ohli-

gjUion de tenir sa parole de l'obligation d'exécuter sa promesse . 

S tobbe, qui a combattu cette distinction en se plaçant sur tout sur 

le terrain historique (il y avait d'ailleurs été conduit par Siegel 

qui opposait en cela les traditions germaniques aux traditions ro­

maines) , déclare l 'auteur de l'offre obligé au contenu du contrat 

sous condition suspensive, sous la condition de l'acceptation donnée 

dans le délai (1). Quoi qu'il en soit, il n'est pas encore question 

d'un simple engagement pris d'un seul côté, sans acceptation à 

intervenir , et susceptible de produire une obligation au sens com­

plet du mot, c 'est-à-dire d ' imposer une prestation à celui qui l'a pr is . 

1 4 1 . De la simple promesse. — Mais la question a été posée 

par Siegel sur ce nouveau terrain. Quiconque s'engage par devers 

lui, et au moyen d'une déclaration verbale et publique, entend se 

considérer comme tenu par son engagement. Sans doute , son enga­

gement ne s ' impose à personne et, s'il s 'adresse à quelqu'un en 

particulier, celui-ci a droit de le rejeter ; mais, si ce dernier l 'ac­

cepte, celui qui a pris l'initiative n'a plus le droit de prétendre 

avoir révoqué son engagement, il ne peut renier sa parole. 11 doit 

s'en tenir à la parole donnée ; il n 'es t pas nécessaire qu'il y ait 

parole donnée et acceptée tout à la fois. Siegel a prétendu démon­

trer que cette théorie était conforme aux traditions germaniques ; 

il a essayé de mettre en regard la possibilité de revenir sur un 

contrat déjà formé et celle de se trouver lié sans qu'il y ait contrai . 

Il lui a semblé que le droit allemand avait accepté toutes les 

manifestations les plus élastiques de la volonté, et il a voulu le 

démontrer sur le terrain du droit de retrait ou de résiliation. 11 a i 

cru pouvoir établir que, dans beaucoup de cas, il y avait contrat 

déjà formé et que cependant la révocation était possible ; parallè­

lement et à l ' inverse, il a pensé que dans d 'autres il n'y avait pas 

encore contrat et que la révocation ne l'était plus. C'est surtout à ' 

ce parallélisme que Stobbe s'est at taqué, montrant que, dans la 

plupart des hypothèses où Siegel avait vu un cas de révocation 

d'un contrat déjà conclu, il n'y avait pas encore c o n t r a t ; témoin 

l 'hypothèse de l'article 319 du Code de commerce (il s'agit de 

( 1 ) S i e g e l , Das Versprechen als Verpflichtungsgrundim heutig. R. ( V i e n n e , 
1871), p . 20 et s u i v . , p . 42 et su iv . — S t o b b e , Reurechl und Vertragsschluss 
nach ait. deulsch. fi., d a n s Zeitsch. f. Rechls Geschichte (XIII , p. 257 e t 
s u i v . ) , et Deut. Priv. R., III , § 168, n o t e 17. — Cf. Brinz, l'and., % 248, 
n o t e s 38 et su iv . W i n d s c b e i d , % 304, n o t e 12, et § 307, n o t e 7 a. 
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l 'ancien Code de commerce) : pour l 'hypothèse où l'acceptation 

émise à temps n'arrive qu 'après le délai l i \é pour le maintien de 

l'Offre, auquel cas le contrat ne sera pas considéré comme étant 

venu a existence, mais à condition toutefois que le pollicitant eût 

envoyé sans retard avis de sa révocation. Siegel disait : voici un 

exemple de contrat déjà formé, el qui peut être révoqué. A quoi 

Slobhe a répondu que le contrai ne s'était pas formé, cai l'offre 

est censée tombée avec l 'expiration du dé l a i ; elle ne serait consi­

dérée comme maintenue que si l 'auteur de l'offre, au reçu de l 'accep­

tation tardive, ne donnait pas avis immédiatement de sa révoca­

tion. Dans lous les cas. il n'y a pas là révocation d'un contrat , 

d 'ores el déjà conclu i I ) . Passanl ensuite à la preuve directe, Siegel 

avait cru reconnaître dans l'ancien droit allemand certains exem­

ples d 'engagements par simple déclaration unilatérale. Déjà, du 

reste, en droit romain, quoique le principe de la convention soit 

absolument la règle, on peul présenter quelques hypothèses excep­

tionnelles d'obligations naissant d 'une seule manifestation de vo­

lonté (2). On l'a dit du vœu, qui engage la personne sous la condi­

tion d'un événement donl on demande à la divinité la réalisation (3). 

Mais 1 exemple le plus sûr esl celui de certainespoll ici lal iones faites 

au profil des cités. Non qu'il faille l 'admettre pour toutes sans 

distinction, ni pour toutes les époques du droit romain ( i ) ; mais 

il est certain que , sous l 'empire, il esl question de gens qui pro­

mettent d 'accomplir une prestation au profil de leur cilé el qui se 

trouvent liés sans qu'il y ait trace d'acceptation de la part de la 

cité ou de ses représentan ts . Cela tient sans doute à certaines 

considérat ions relatives, soit au droil public, soit au droit sacré ; 

mais il n'en est pas moins vrai que l'on n'a pas considéré comme 

radicalement impossible que la volonté, en certains cas. pût se lier 

e l le-même, sans qu'il y eût accord de deux volontés (">). 

i l ) S t o b b e , Zeitsch. f. R. Gesch., X I I I , p . 255-256. 
(2) Cf. D e r n b u r g , Pand., % 9 n o t e s 6-8. 
0 ) Cf. l ' ernice , Labeo, t. I, p . 105. — S u r la Sponsio ad aram Herculis, 

cf. Kri iger, Geschichte der Capitis deminutio, 1, p . 351 et s u i v . 
P e r n i c e a d u res te c o m b a t t u a i l l eurs c e t t e c o n c e p t i o n d u v œ u et d e la 

p o l l i c i t a t i o n c o n s i d é r é s c o m m e e n g a g e m e n t s n o n c o n t r a c t u e l s : C o m p t e r e n d u 
d u l ivre d e S i e g e l , d a n s la Revue d e Goldsc l imidt (Zeitsch. f. Handelsr., 
t. XX, p. 290) . [Cf. P . -F . GIHAHD, Manuel élémentaire de droit romain ( é d i t 
1901), p . 4 5 4 -455 . ] 

(4) V. Mommsen, Slaats Recht, t. 1 (édit . 4876), p. 231 , n o t e 1. — Cf. Kar-
l o w a , Das Rechtsgeschâft und seine Wirkung, 1887, p . 2 7 3 . — Brinz, Pand., 
§ 248, n o t e s 35-37. 

(5) L. 3 , D. (50, 12): « Po l l i c i ta t io v e r o (est) ojferentis solius promissum ; 
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1 4 2 . Rejet en principe de la déclaration unilatérale comme 

mode d'engagement. — Le projet avait à prendre parti sur 

la ques t ion ; il pouvait ou ne jamais admet t re la possibilité d'un 

engagement volontaire mais non contractuel, ou l 'admettre tou­

jours , suivant l'intention de celui qui s 'engage, ou enfin ne l 'admet-

tre qu'exceptionnellement, dans les cas fixés par la loi. C'est cette 

solution mixte qu il adopte ; et c'est précisément, parce qu'il a 

accepté l'idée comme fondement de certaines théories jur idiques , 

qu'il a pu craindre une fausse interprétation de sa pensée. On au­

rait pu en induire qu'il acceptait pour chacun, d'une façon générale , 

la possibilité de s'engager sans manifestation de volonté de la part 

du futur c réancier ; de là, l'article 342 (art . 305 C. civ. al . ) , qui 

prohibe la simple promesse en dehors des cas où elle est admise 

par la loi ; nous n'osons pas dire promesse unilatérale, car l 'expres­

sion est généralement employée pour qualifier la promesse qui ne 

produit d'obligation que d'un seul coté, et sur tout la promesse dé­

gagée de sa cause juridique, analogue à l 'ancienne slipu/atio, 

laquelle est bien une promesse acceptée, donc un contrai : il 

importe d'éviter la confusion. 11 est probable que le projet s'est 

laissé guider moins par des raisons théoriques, que par des consi­

dérations prat iques. D'objection théorique il ne saurai! y en avoir, 

puisqu'il admet dans certains cas la simple promesse, sous forme 

d'engagement émanant d 'une seule volonté ; il faut donc bien qu'il 

accepte la possibilité métaphysique de ce résultat . S'il le repousse 

en principe, c'est sans doute pour les raisons qu'expose Brinz, les 

dangers qu'offrirait une pareille liberté, en raison précisément des 

difficultés qu'il y aurait à distinguer, sous cette apparence de pol-

licitation, l 'engagement ferme et sincère de l'offre ou même de la 

promesse en l'air (1). 

1 4 3 . Exceptions aux dispositions de l'article 342. — Il reste à 

parler des exceptions ; elles se réduisent à trois formelles, et peul-

ètre une quatr ième moins accentuée. Nous rencontrerons cette 

dernière à propos des stipulations pour autrui (art. 412 ; C. civ. a l . , 

art . 32S suiv. . Parmi les autres , il en est une sur laquelle nous 

nous arrê terons plus loin avec quelque détail, c'est en ce qui touche 

et ideo i l lud est c o n s t i t u t u i n u t . . . , e tc . Et m ê m e loi, i 1 : « Si q u i s q u a m e x 
pô l l i c i l a t ione tradiderat r e m m u n i c i p i b u s v i n d i c a r e ve l i t , r e p e l l e n d u s es t a 
pe t i t i one : s e q u i s s i m u i n es t e n i m hujusmodi votuntales in civilates collatas 
pœnitentia non reooeari. » 

(1) Brinz, Parut., § 248, n o t e s 40-42 . 
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les titres au p o r t e u r ; signalons les deux au t res , qui sont la fonda­

tion et la p romesse de récompense . Il est question de la promesse 

de récompense {Auslobung) ( I ) à propos des contrats part iculiers 

(art . 581 et suiv. ; art . 657 et suiv. , C. civ. a l . ) . Le projet avait à 

choisir entre deux théories , celle qui voyait dans une promesse de 

ce genre une offre de contrat adressée à tout le monde, et celle qui 

la traitait comme une pollicitation obligatoire par e l le-même ; l ' in­

térêt existait surtout au point de vue des facilités de révocation. Le 

projet y voit une pollicitation par el le-même obligatoire ; mais sur 

la question de révocation il admet une sorte de système mixte. Il 

part de celte idée que le promettant n*est obligé que dans la mesure 

où il a voulu l 'ê t re , el qu'il est censé n'avoir voulu l 'être qu 'autant 

que cela est nécessaire pour donner crédit à sa promesse . Or il n'y 

a nécessité à cette irrévocabilité de la p romesse , d 'après le projet 

tout au moins, que pour le cas où il y a réalisation du fait en vue 

duquel récompense a été promise ; le projet exclut la révocation 

dans cri le hypothèse et en dehors de cela l 'accepte d 'une façon' 

générale (art . 582 ; C. civ. al . , art . 658). Le promet tant pourra 

donc révoquer tant que le l'ail n 'aura pas élé réalisé, el, alors 

même que quelqu'un se serait déjà mis à l 'œuvre pour l'effectuer. 

Seulement , tes que l 'exécution esl acquise, la révocation n 'est plus 

recevable, et peu importe que l 'auteur du fait ait ou non connu la 

promesse : c'est même pour le cas où il l'a ignorée qu'il y a intérêt 

à dire que rengagement du pollicilant résulte d 'une déclaration 

unilatérale de volonté (2) . 

1 4 4 . Exception relative it In fondation (3) . — La fondation 

(Stiflung) esl une matière l iés actuelle et. de beaucoup plus inté­

ressante ; ce n'est malheureusement pas le cas d'en Irailer ici. Il 

serail bon que l 'attention des jur isconsul tes , et peut-être aussi celle 

du législateur, pùi être sérieusement att irée sur ce sujet. C'est le 

vœu implicite qui se trouye très cer tainement formulé dans le 

(I) Cf. Orell i , Inscript., n» 4 3 1 9 : « Fugi, tene me, quum revocaveris me 
domino Zozimn. accipis solidum ( in scr ip t ion d'un co l l i er d e c h i e n ) . » — Cf. 
D e r n b u r g , Paint.. \ !t, no te 8 (Sur la p r o m e s s e d e r é c o m p e n s e , v o i r S A L . Décl. 
passim, à la table a n a l y t i q u e , v° Promesse de récompense). 

(-) Vo ir s u r t o u s c e s po in t s m o n é t u d e s u r les c o n t r a t s par t i cu l i ers d a n s 
le projet , n" 4 2 . 

( 3 ) Sur la théor ie d e la f o n d a t i o n e n g é n é r a l , v o i r la t h è s e i m p o r t a n t e d e 
M . UKOI ITIIE DE LAPHAIIEI.LE, Des fondations (Paris , 1 8 9 4 ) ; et, pour ce qu i 
est des d i s p o s i t i o n s du Code ci \ il a l l e m a n d sur cet te mat i ère , voir m o n c o m ­
m e n t a i r e d e s art . 8 0 et su iv , C. c iv . al. d a n s la Reçue du droit public 1 9 0 1 . — 
Cf. a u s s i LAMBEHT, DU contrat en faveur de tiers (Paris , 1 8 9 3 , p . 3 5 8 e t s u i v , ) , 
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résumé inséré au Bulletin de la Société de Législation comparée 

sur cette partie du projet (1). L'histoire des fondations serail 

digne de tenter la plume d'un érudil ; elle se rattache aux pise 

causse dont les exemples remontent au Bas-Empire el se multi­

plient à l 'époque du Moyen âge . On commence par donner une 

somme à une église avec affectation désignée, c 'est une donation 

submodo; nous en sommes restés là en France (2) : au lieu de 

donner à une église ou à une abbaye, on donne à une commune . 

Seulement , quand les héritiers du donateur ne sont plus là pour 

faire exécuter le modus, comment assure r le respect des intentions 

du fondateur, el même, quand ils sont encore là, est-on toujours 

sûr que ses intentions seront respectées el que le donataire ne 

gardera pas la somme sans l 'employer à sa destination ? La doc­

trine allemande, sous l'influencé de traditions qui ont leur source 

dans le droit canonique, esl arrivée peu à peu à la notion d'un 

|^ilriin(iine_md^pejidmd, constitué sans qu'il soil nécessaire qu'il 

aille se confondre dans le patrimoine d'une personne morale déjà 

existante ; c'est le patrimoine lui-même qui devient une personne 

morale, ou plutôt, comme dil brin/., c'esl sa propre destination, son 

bul qui lui sert de fondement juridique et qui lui donne l'indé­

pendance et la \ ie juridiques 13). La fondalion devient un patr imoine 

existant en vue d'un but à r empl i r ; on lui donne des administra­

teurs, on lui constitue des organes, el il fonctionne comme l'a 

voulu l 'auteur de la fondation. Ce n'est plus une donation au pro­

fil d 'une personne morale quelconque ; ce n'est plus même à pro­

prement parler une donation (4). Restait la question de savoir par 

quel acte se ferait la fondation. On comprend que le développement 

des idées qui précèdent ait dû conduire à ce résultat qu 'une fon­

dation se constitue par voie d 'engagement , de la part du fondateur, 

lequel exisle des que ce dernier s'est obligé par acte public à con­

sacrer à l 'œuvre qu'il désigne une partie de son patrimoine ; on 

(1) Bulletin, 1889, p . 15:'. — Il e s t v r a i m e n t r e g r e t t a b l e , pour le dire e n 
p a s s a n t , q u e le Projet de loi s u r l e s A s s o c i a t i o n s , a c t u e l l e m e n t en cours de 
d i s c u s s i o n devant le Sénat 'juin 1 9 0 1 ) , n e c o n t i e n n e a u c u n e d i spos i t ion s u r 
h'- fondat ions el -m- l 'acquis i t ion de la personna l i t é a n profil d e - fondat ions : 
a lors qu'il a cru d e v o i r , à r e n c o n t r e de t o u t e s les c o n c e p t i o n s sc i ent i f iques 
m o d e r n e s , d o n n e r u n i ' déf in i t ion théor ique de la personna l i t é . 

(2) Voir m a n o t e d a n s S irey s u r Dijon 30 ju in 1 8 9 3 {Sir. 1 X 9 4 , 2 , 185); cf. 
la t h è s e de M. C H . S T O I I A . De la subrogation réelle (Par is , 1901), p . 4 7 2 et su iv . 

(3) Voir le r é s u m é si r e m a r q u a b l e d e Brinz d a n s le fasc icu le qui a paru 
a p r è s sa m o r t , et qui se t r o u v e être l e dern ier d e ses P a n d e c t e s . — Brinz, 
Pand., i 432 et su iv . (éd. 1888). 

(4) Bekker , Pand-, 1886, « 09, B e i l a g e I , 
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n'a pas voulu l'obliger à contracter cet engagement avec l 'État ni fril-L 

envers toute autre personne publ ique, car il s'agit d'affaire privée. 

Il peut se faire, suivant la législation locale, que l 'Etat soit appelé 

a autoriser la fondation. Ce sys tème d'autorisation administrative 

est même devenu la règle dans le Code civil allemand (art . 80 ) . 

Mais c'est là une lotit autre quest ion. Il ne s'agit plus de traiter 

l 'État comme partie contractante dans l'acte de fondation ; car la 

véritable partie en vue de laquelle l 'engagement est pr is , et avec 

qui il devrait être pris , ce sont ceux dans l ' intérêt de qui la fonda­

tion est faite ; et ils n 'ont pas de représentant avec qui on puisse 

traiter ; d'où cette conséquence que la déclaration unilatérale de 

velouté faite par le fondateur dans les formes voulues suffira à 

consti tuer la fondation (1), à donner l 'être jur idique à ce but, 

( 1 ) On a o b j e c t é q u e l ' e n g a g e m e n t é ta i t pr i s ici e n v e r s u n e p e r s o n n e juri­
d i q u e d é t e r m i n é e , la f o n d a t i o n , e t q u e , par s u i t e , il p o u v a i t a v o i r t o u t au p l u s 
le carac tère d ' u n e offre faite e n v e r s c e t è t r e d e r a i s o n s u p p o s é e x i s t a n t en tant 
q u e suje t de droi t Le fondateur , en s ' e n g a g e a n t à af fecter u n e part ie de s e s 
biens à une œ u v r e d é t e r m i n é e , fail u n e offre à l ' œ u v r e c o n s i d é r é e c o m m e 
ayan l une e x i s t e n c e j u r i d i q u e : e n d é c i d e r a u t r e m e n t , c'esl c o n f o n d r e la per­
s o n n a l i t é qu i c o n s t i t u e la t o n d a t i o n , et qui do i t avo ir u n e réal i té in t e l l e c tue l l e , 
el l.i ri m*! il lit ii m du pal ri moi ne qui doit lui a p p a r t e n i r . Le f o n d a t e u r offre u n 
p a t r i m o i n e à la f o n d a t i o n ; or , ce l l e -c i , e n tant q u e p e r s o n n e j u r i d i q u e , n e 
peut pas e x i s t e r par le l'ait d ' u n e d é c l a r a t i o n d e v o l o n t é , t a n t qu 'e l l e n'est pas 
i n c a r n é e d a n s un o r g a n i s m e d e s t i n é à lui prê ter la v ie j u r i d i q u e . Si d o n c la 
fondat ion , en tanl q u e sujet de dro i t s p a t r i m o n i a u x n 'ex i s t e p a s e n c o r e , c o m ­
ment r. iiti-e qui lui esl faite peut el le l ier ce lu i g u i l'a tuile -/ < m c o m p r e n d q u e 
l'on soit l ié à son o f f re , l or sque c e l l e ci s 'adresse à u n sujet j u r i d i q u e qui pu i s se 
i m m é d i a t e m e n t se l 'approprier , s i n o n ce la d e v i e n t i n i n t e l l i g i b l e . En d'autres 
t e r m e s , l ' e n g a g e m e n t pris par le f o n d a t e u r n'est a u t r e c h o s e q u ' u n e offre e n 
l'a w u r d'un I iei s mm e x i s t a n t , ce t iers e s t la f o n d a t i o n , l a q u e l l e ne sera c o n s t i ­
t u é e q u e par l ' é t a b l i s s e m e n t d'un organHsïnc d e s t i n é à la faire f o n c t i o n n e r . 
Or, un droit s t ipu le pour autrui p e u t être r é v o q u é tant q u e le bénéf ic ia ire 
n'exis te pas e n c o r e en tant q u e s u j e t de droî i : il lui est a c q u i s d è s qu'il v i en t 
à naître (V. art. 412-414 d u projet . Y. Gi'erke, Der Enlwurf, d a n s la Revue 
rie Schmollev, t. XII , p. 1243, el Genossenschaf'stheorir, p . 122-124, et p . 123, 
un ie 1). T o u t e s c e s o b j e c t i o n s partent d'un p o i n t d e v u e qu i n'est pas ce lui 
du projet . Le projef a c c e p t e l ' idée q u e la f o n d a t i o n , e n faut q u e p e r s o n n e et 
sujet j u r i d i q u e , e x i s t e par le seul fait de la c o n s t i t u t i o n d'un p a t r i m o i n e : 
t o u t e la q u e s t i o n élai l de s a v o i r si un p a t r i m o i n e e x i g e a i t p o u r être const i ­
tue un ae le d 'a l i énat ion ou s'il suff isai t d ' u n e d é c l a r a t i o n d e v o l o n t é ; or . la 
j u r i s p r u d e n c e a l l e m a n d e se c o n t e n t a i t d 'une d é c l a r a t i o n de v o l o n t é . Giorke 

c i te l i i i -mè n eu s u j e t d e s d é c i s i o n s très c a r a c t é r i s t i q u e s , par e x e m p l e c e t 
arrél d e la h a u t e c o u r de Berl in, déc larant q u ' u n e s o m m e l é g u é e e n v u e d 'une 
œ u v r e est d e v e n u e par le l'ait m ê m e un s u j e t d e dro i t s et de m ê m e u n e déc i ­
s i o n d e W i e s b a d e n , a d m e t t a n t q u e p o u r l ' e x i s t e n c e d ' u n e f o n d a t i o n il suffit 
d 'un acte d e d e r n i è r e v o l o n t é et d 'un f o n d s é r i g é par c e l l e s e u l e d é c l a r a t i o n e n 
p a t r i m o i n e i n d é p e n d a n t i V . G i ë r k ê , Gehbssensch'a fstheorie, p. 1 2 2 , n o i e I). Or, 
là not ion île p a t r i m o i n e s e c a r a c t é r i s e p a r l ' e x i s t e n c e d'un e n s e m b l e d e dro i t s 
s u s c e p t i b l e de c o n s t i t u e r uil tout j u r i d i q u e ; p e u i m p o r t e q u e c e s dro i t s s ' i n ­
c a r n e n t d a n s d e s obje t s a p p a r t e n a n t e n propre a u p a t r i m o i n e et d o n t i ls s o i e n t 
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comme dit Brinz, qui doit être le centre de tous les droits patri­
moniaux qui lui seront attribués ( 1 ) . Nous renvoyons pour les 
détails aux articles 58 et 59 ; C. civ. al. art. 80 et suiv.), et, poul­
ies théories émises à cet égard, à tous les ouvrages si nombreux 
sur la matière, et principalement aux livres de Pandectes ; il faut 
avant tout consulter Brin/., Fauteur de la théorie de Zweckver-
môgen ; on lira également, avec fruit ce qui en est dit dans 
Bekker ( 2 ) . Nous n'avons pas à traiter ici la question ex pro­
fesse-, et nous revenons au principe du projet : le conlrat est 
parmi les actes juridiques la source normale de l'obligation ; c'est 
de lui exclusivement que nous allons maintenant nous occuper. 

§ 2 . — O E l / o B J E T D E S C O N T R A T S 

1 4 5 . Le projet, comme notre Gode civil (art. 1 1 2 6 et suiv.), étudie 
à propos des contrais les conséquences résultant, pour ce qui est 
de la formation de l'obligation, des particularités relatives à l'objet 
de l'obligation elle-même. On ne peut nier en ell'et que, sous le titre 
d'objet des contrats, il ne s'agisse ici de l'objet des obligalions que 
le conlrat a pour but de créer (3) ; de sorte que le projet se trouve 
avoir en réalité deux sections sur l'objet de l'obligation, l'une à 
propos de la théorie de l'obligation et l'autre à propos de la théorie 
du contrat. Cependant ce sectionnement s'explique : dans la pre­
mière, le projet suppose l'obligation valablement formée et il étudie 
son objet au point de vue de l'influence qu'il peut avoir sur le con­
tenu de l'obligation, sur la façon dont la prestation doit êlre 
opérée ; dans la seconde, le projet s'occupe des sources de l'obliga­
tion et par suite de la formation de l'obligation elle-même : logi-

la propriété, un droit de créance sulïil a lui seul pour manifester l'existence du 
patrimoine. Oonc le fondateur en manifestant sa volonté et en s ' engageantà 
doter la fondation fait deux choses : il donne naissance à l'être juridique qui sera 
la fondation et il s 'engage envers cet être juridique à lui verser un capital. 

i l ) D'autres onl dil que lafondationdevraitrésulterdu titre d'aliénation des 
biens destinés à en c o n s t i t u e r le patrimoine et non de la promesse laite par le 
fondateur d'affecter un certain capital à la fondation ; dans ce sys tème, il ne 
serail pas nécessaire pour cette hypothèse d'apporter exception à là régie que 
la s imple promesse non encore acceptée ne produit pas d'obligation (cf. -, 
Gierke, Itev. de Schmoller, l. XII, p. 1243; t. XIII, p. 207. — Schlossmann. 
Zur Lehre von dru Sliftungen (Jahrb. f.dogm , t. XXVII, p. l-ii'Ji. 

(2) Brinz, Pand., I. 1 (édit. 18841. %\ 59-60 et t. III (éd. 1888), 5 446. — 
Bekker, Pand., t. I (éd. lisSH,, 59-60. Cf. GIERKE. Deutsche» Privatreehl, H O f 

/ ^ 1 §j 77 el 78 el G. KUMELIN, Zweckver môgen und Genossenschaft (Freiburg. 
,<r tft J. U. 1S92). 

(3) Cf. D e m o l . , XXIV, n" 300. 
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((in'iiienl il devait en étudier rob je l au point de vue des consé ­

quences qu'il peut avoir, non plus sur les effets de l 'obligation, 

mais sur sa formation el le-même, et par suite au point de vue 

de la validité de l 'acte d'où elle procède : ainsi s 'explique que 

le projet ait été autorisé à inti tuler ce chapitre : Objet des con­

trats (1). 

146. Objet impossible ou illicite. — L a première règle à poser 

était celle de la nullité du contrat dont l'objet esl impossible (2), 

illicite ou contraire aux mœurs (ar t . 344 ; C . civ. a l . , art . 306). 

Mais le projet se défie des appellations qui pourraient présenter un 

caractère de générali té quelque peu dangereux ; il imite en cela la 

réserve prudente du Code fédéral (art 17) et évite de parler, 

comme l'avaient fait le Code saxon et cer taines au t res législations, 

de choses qui n'exislenl plus, ou qui n'onl jamais existé, ou de 

choses hors du commerce (Cf. Su ch. (i. B., s, 793 el suiv. . Les 

motifs reconnaissent d'ailleurs qu'il y a une distinction à faire entre 

l 'impossibilité naturelle el l ' impossibilité jur idique et que celte 

dernière n 'entraîne pas toujours forcément la nullité du contrat ; 

el entre au t res , si la prescription légale d'où dérive l ' impossibilité ne 

repose pas sur un motif d 'ordre public et qu'il soil parFâiîëmënï 

licite, par conséquent , de prévoir là disparilion de eei obstacle pù-

remeiii légal, l'obligation pnuiTail êlre interprétée comme subor­

donnée à une condition tacite, consistant dans l 'éventualité d'une 

transformation jur idique (3 ) . Ceci pourrai! s 'appliquer aux choses 

mises hors du commerce en raison de leur soumission à l 'usage 

public ; les parties pourraient avoir prévu l 'hypothèse d 'une désaf­

fectation, et en tous cas la doctrine aurait à décider si la conven­

tion qui aurait de telles choses pour objet ne pourrait pas êlre 

considérée, tantôt comme ayant pour objet une chose future (4) 

(art. 3 4 6 ; art . 308 , C. civ., al . ) , tantôt comme l 'analogue de celles 

qui poi lenI sur la chose d 'autrui et que le projet ne déclare pas 

( I l T o u s e e> M i r e - el -u I H I i \ i s'u i n s n u l d i s p a r u du Gode civi l al . 

( 2 ) L'arl. 306 C. c i v . al. n e parle q u e d'objet i m p o s s i b l e . C'est, q u e , lorsqu' i l 
s'agit d'objet i l l ic i te ou i m m o r a l , la nu l l i t é d é r i v e f o r c é m e n t d e l 'appl icat ion 
des art . 134 e t 138 C. c iv . al. (cf. S A L . Décl., p. 2 3 3 et 2 S 1 ) . Vo ir d 'a i l l eurs 
l'art. 300, C. c iv . al 

| 3 ) On p e u t c o m p a r e r ce t te f o r m u l e à ce l l e d o n n é e par M. Bartin en v u e d e 
d i s t i n g u e r le fait j u r i d i q u e m e n t i m p o s s i b l e d u fait i l l i c i te p r o p r e m e n t dit : 
cf. Bart in , Théorie des conditions impossibles, illicites ou contraires au.r. 
mœurs, \™ part . , c h . I, § 2 et s u i v . 

(4) Cf. m o n é l u d e s u r le Domaine public à Rome (Noùv. Rev. hist., 1888, 
p . o37-J38). —- Cf. F ô r s t e r - E c c i u s , Preuss. Priv., R., I , | 66 , n o t e 9 . 
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nulles (ar t . 3 i 8 , disposition supprimée, d'ailleurs, comme inutile, 

dans le Code civil a l . ) . E t en tous cas, ces moyens détournés de vali­

der la convention ne seraient nécessaires que s'il s'agit de contrat 

ayant pour objet un acte de disposition tout à fait incompatible 

avec la destination des choses publiques : les motifs reconnaissent 

que , suivant la doctrine la plus généralement acceptée, il n'y aurai t 

pas à mettre en doute la validité de conventions qui auraient pour 

but un fait ne portant aucune entrave à l 'usage auquel ces choses 

sont soumises . Gela prouve deux choses : 1° que les ailleurs du 

projet considèrent comme désormais abandonnée la conception 

d ' Ihering que les choses consacrées à l 'usage public seraient cho­

ses nullius, non susceptibles de propriété, même au profil de 

l 'État ( I ) : et 2° que tout en admettant qu'elles puissent être objets 

de propriété, tout au moins aux mains de l 'État, on ne considère j 
plus comme absolue, mais comme simplement partielle, la mise 

hors du commerce qui les frappe. Certains auteurs , W a p p â u s par 

exemple , voulaient faire remonter cette dernière solution aux Ro­

mains : c'était un anachronisme ( 2 ) ; mais il n'en est pas moins 

vrai que la mise hors du commerce absolue était inconciliable avec 

l'idée d'une propriété de l 'Etal et qu'elle ne pouvait s 'expliquer à 

Rome , c'est ce que nous avons essayé de démontrer ailleurs, (pie 

par la conception (pie l'on se faisait alors des personnes mo­

rales (3). Ces conceptions ont changé et par suite la mise hors du 

commerce ne doit atteindre les choses publiques aux mains de 

(1) I h e r i n g , Geint, des Rùm. R.. III (éd. 1888). p . 348, p . 360-3fi3. — Id . 
Die Baseler Gutachten, I, p. 36 el s u i v . , II, p. fl et su iv . Ce q u e la c o n c e p -
t ion d ' I h e r i n g a de v é r i l a h l e o i e n l pa 11 i e u l i e r , c e n'est pa < a proprement par ler 
l ' idée q u e les c h o s e s d u d o m a i n e p u b l i c s e r a i e n t res nullius, s o u m i s e s a u 
droi t d e s o u v e r a i n e t é d e l 'Etat, et n o n s u s c e p t i b l e s de propr ié té : il y a 
l o n g t e m p s q u e c e l t e t h è s e a v a i t été s o u t e n u e tant chez n o u s q u ' e n Al le­
m a g n e . C'est ce po int d e v u e très n e u f q u e c e s sortes d e c h o s e s s e r a i e n t b i en 
s u s c e p t i b l e s d e dro i t ; m a i s q u e ce droi t serai t un droi t d ' u s a g e publ i c te l le ­
ment a b s o r b a n t qu'i l serai t e x c l u s i f d e t o u t e idée de propriété au profil de 
qui q u e ce l u t (vo ir s p é c i a l e m e n t Iher ing , Geist., III, 5 (i, n o t e s 476 et 477 
et, p . 363 e l la su i te d e m o n é t u d e s u r le Domaine public d a n s Xouv. Rev. 
Iiislor., 188!)) I h e r i n g r e c o n n a î t l ' ex i s t ence d'un droit n o u v e a u qu'i l o p p o s e 
au droit de propr ié té , le droit d ' u s a g e pub l i c {Das Recht des Gemeinge-
brauchs). 

Du res te , la d é d u c t i o n i n d i q u é e au t ex te , et tirée de cer ta ins p a s s a g e s 
d e s .Votifs sur l'art. 334 P 1 (M. II. p. 177), serait , peut -ê tre , un pei i n s 
justifiée p o u r ce qui e s t d u Code c iv i l al . (cf. Pr. I, p. 455). 

(2) W a p p â u s , Zur Lehre von den dem Rechisverkehr enlzogenen Sarhen, 
p. 7, p. 40. — Cf, Eise le , Reehtsverhâltniss der res publicœ in publico u s a . 
p. 14, n o i e I, e t l ' é tude préc i tée (Nouv. Rev. histor., 1888, p ' 536. n o i e 2, et 
p. .'ii.'i, n o i e 1). 

(3) V. Hou», Rev. hist., 1888, p, 556, n o t e 1 . 
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l 'Étal que dans la mesure où cela est indispensable pour la garan­

tie de leur propre destination ( 1 ) . 

Tout ceci d'ailleurs correspond à un principe général posé par 

l 'article 346, en vertu duquel l ' impossibilité temporaire , bien qu'elle 

doive cesser , est une cause de nullité si les parties ne l'ont pas 

prévue , tandis qu'à l 'inverse elle ne rend pas le conlrat nul. mais 

conditionnel, si on l'a prise en considération, auquel cas le contrai 

esl subordonné à la disparition de l 'obstacle qui s 'oppose à son 

exécution. Tout ceci, bien entendu, n 'est dil que de l'objet impos­

sible et non de l'objet illicite ou contraire aux m œ u r s . . 

147 . Cas particuliers. — Le projet, cela va de soi, n 'entre pas 

dans le détail des laits considérés comme impossibles ou illicites. 

La première catégorie échappe par définition à l'aclion de la loi, 

puisqu'il s'agil d'impossibilité naturel le . Quant à la seconde, elle 

reste sous l'application des lois spéciales; on en t rouvera de nom­

breux exemples , entre autres dans les lois qui réglementent le tra­

vail et l ' industrie (2). Le projet cependant a dû prendre parti sur 

cer taines questions depuis longtemps débattues et qui appelaient 

une solution. . 

148 . Pactes successoraux. — L'une des plus célèbres esl celle 

des pactes sur succession future. On sait les motifs plus ou moins 

exacts qui avaient conduit les jur isconsul tes romains à prohiber 

toute convention de ce genre ( 3 ) ; peut-être serait-il exagéré d'y 

voir un danger pour la vie de celui dont l 'hérédité est en jeu, bien 

que les motifs du projet n 'aient pas complètement écarté celte sup 

position (4). Mais il est certain que de tels contra ts , à raison 

même de l ' incertitude qui règne, jusqu 'à la mor t de celui de l 'héré­

dité duquel on dispose, sur le contenu de cette dernière , el par 

(1) Cf. - t . L. P., t, s , § 58. 
(2) Cf. C. de coin m ai l . , art, 422 e t s u i v . (C. C c e R. , art . 453), Reichs 

Gewerbe Ordnung, art. 134 et s u i v . ( v o i r i e texte rev i sé d u 26 juil let 1900). 
— Loi ilu 7 j u i n 1871, art. 5 et s u i v . - Cf. S t o b b e , D. Priv. R.,t l i t , § 1 6 6 , 
n o i e i s . — R e g e l s b e r g e r , d a n s YHandbuck d ' E n d c m a u n , I. I l , 5 250, note-8, 
— Pour ce qui e s t d e s c o n t r a t s a y a n t pour but d e r e s t r e i n d r e la l iberté d e 
trava i l et d ' industr ie d u p r o m e t t a n t , la j u r i s p r u d e n c e a l l e m a n d e esl loin 
d'être i i x é e à ce t é g a r d . (V. u n e n o t e à ce s u j e t d a n s S t o b b e , t. III , % 166, 
n o t e 19 ; cf. SAL , Décl., p . 280-281). 

( 3 ) L. 30, Cod. de pactis 2 - 3 ) . - Cf. A c e a r i a s , Précis, t. II . p. 235, no te 
2 : cf. Girard, Manuel, p . 440, n o t e I. 

(4) Motifs sur l'art. 349, t. II , p. 185, in fine. — Y. A c e a r i a s , Précis, t. II, 
p . 235, n o t e 2. 
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suite sur la valeur de la convention qui s'y rapporte, ne peuvent 

que donner lieu aux spéculations les plus immorales , et cela sans 

aucun profit économique appréciable. Il ne faut pas permet t re à 

c e u x qui se croient appelés à hériter d'un autre de se donner sur le 

fondement de cette espérance un crédit qui sera le plus souvent 

imaginaire et du moins qui sera toujours très fragile Aussi la pra­

tique allemande avait en principe accepté la prohibition du Droit 

romain ( t ) . 

Seulement, il est bon d 'observer qu'il peut y avoir deux catégo­

r i e liés distinctes de pactes successoraux. Il y a ceux qu'un futur 

successible contrar ie avec un tiers par rapport à l 'hérédité à la­

quelle il croit devoir être appe lé : puis il y a ceux qu'un individu 

contracte par rapport à sa propre succession, et par laquelle il dis­

pose de son vivant de son hérédi té future. La règle romaine s'appli­

quait à la première , parce qu'il était immoral et dangereux de tra­

fiquer de l 'hérédité d'autrui et à la seconde parce qu'il n'était pas 

permis , en disposant de son hérédité , d'aliéner sa propre liberté 

de tester . Mais le droit romain permettait les pactes successoraux 

de la première classe, ceux relatifs à l 'hérédité d 'autrui , si l'inté­

ressé , et il faut entendre par là celui dont l 'hérédité fait l 'objet du 

contrat , avait consen t i ; bien entendu en autorisant le contrat , il 

ne s'engageait pas lui-même à faire parvenir l 'hérédité à celui à 

qui son futur successible l'avait promise, il ne se liait pas les 

mains el pouvait encore par un lestament rendre le contrat dé­

pourvu d'effet : sa liberté restait sauve. On considérait de plus 

qu'en approuvant le contrat il avait indiqué par là qu'il n'y voyait 

pour son compte, et pour ce qui est de sa personne, aucun danger ; 

e | dès lors les motifs de la double interdiction prononcée par la 

doctrine romaine ne se retrouvant plus, il y avait lieu de valider la 

convention. 

Ces observations étaient nécessaires , car la solution romaine ne 

fut jamais pleinement acceptée en Allemagne que par rapport aux 

pactes successoraux de la première catégorie, les pactes relatifs à 

l 'hérédité d 'autrui (Erbschaftsvertrdge), et non à ceux de la se­

conde, les contrats d'institution d'héritier (Erbvertrage) (2). 

Iti Voir e n n o t e s o u s l e s mot i f s de l'art. 3 4 9 (t . I I , p . 1 8 4 , n o t e 2 ) l ' indi­
ca t ion de d é c i s i o n s l é g i s l a t i v e s d a t a n t du x i v e s i èc le et c o n s a c r a n t la prohi -
b i t ion i- a i n e . — Cf. BUFNOIK, Propriété el contrat (Paris , R o u s s e a u , 1 9 0 0 ) , 
p . 518 et s u i v . 

( 2 ) Cf. G-ierke. Der Entwurf..., d a n s la Revue de Schmoller, t. X I I I , 1 8 8 9 , 
n . 2 0 8 . 
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L'institution d 'héri t ier a ses racines dans le plus ancien droit ger­

manique, el il ne pouvait ê t re question d 'opposer à sa validité les 

mêmes scrupules qu'en droit romain, puisque le t es tament , si fort 

en honneur à R o m e , fut t rès longtemps inconnu des Germains . 

Sans doute il se manifesta après la réception du droit romain un 

courant hostile à l 'institution d 'hé r i t i e r : on voulait é tendre à cetle 

matière la prohibit ion relative aux pactes successoraux : disposer 

de son hérédité , c'est bien en effet faire une convention relative à 

une succession future. Mais les mœurs furent plus forles que les 

tendances romanistes de l 'époque (1) ; on tenait sur tout à sauver 

de la prohibition les renoncia t ions , si fort en honneur dans le 

inonde féodal, et qui ne sont qu 'une autre face de l 'institution 

d 'hér i t ier , négative Erbvertràge, comme disent certains Alle­

mands (2). On emprunta au droit canonique son procédé fort élas­

tique du serment : la promesse sanctionnée par serment devenait 

affaire de conscience et échappait aux théories des jur i s tes . Enfin 

on parla de restreindre l 'admission des renonciat ions et de l'insti­

tution d'héritier à la matière des conventions -mire époux (Pacta 

dotalia); mais en somme la distinction subsista et l'on continua 

à valider les pactes relatifs à sa propre hérédité , alors qu'on inter­

disait ceux relatifs à 1 hérédité d 'aut rui ' 3 ) . 

Le droit prussien avait élé bien plus loin encore : non seulement 

il accepte l 'institution contractuelle et la renonciation sous forme 

de contrai entre l'un des futurs hérit iers el celui dont l 'hérédité 

est en jeu , mais il va jusqu 'à valider les a r rangements entre 

héri t iers , en dehors même de toute participation de l ' intéressé (4) : 

( t ) C. Z œ p l l , Deutsche Rechtsgeschichte, t. l i t , p . 233 237, p . 208 et 
s u i v . 

Il est b o n de s i g n a l e r c e s s o c i é t é s d 'hér i t i ers , c o m m u n a u t é s d e m a i n m o r t a -
b l e s , s o c i é t é s t a i s i b l e s e t a u t r e s d e ce g e n r e , si n o m b r e u s e s au m o y e n â g e , 
a u x q u e l l e s s 'appliquait , e n A l l e m a g n e le p r i n c i p e d e la Gesarnmle Hand, for­
m a n t par c o n s é q u e n t d e s s o c i é t é s t e n a n t le m i l i e u e n t r e la c o m m u n a u t é 
d ' i n d i v i s i o n e t la p e r s o n n e m o r a l e , et d o n t l 'acte d e f o n d a t i o n p o u r c h a c u n 
d e s a s s o c i é s c o n s t i t u a i t un vér i tab le c o n t r a t re lat i f à l 'hérédi té de celui qui 
e n t r a i t d a n s l ' a s soc ia t i on . En d e h o r s d e s c o m m u n a u t é s f o r m é e s sur le m o d è l e 
d e la Gesammte Hand, l a q u e l l e s u p p o s a i t u n e a d m i n i s t r a t i o n e n c o m m u n , 
il e s t b o n d e r a p p e l e r la c o n c e p t i o n d e l ' a s s o c i a t i o n g e r m a n i q u e p r o p r e m e n t 
d i t e , qu i , s a n s être p e r s o n n e e n droi t , c o n s t i t u a i t c e p e n d a n t u n corps o r g a ­
n i s é au p o i n t d e v u e de l ' a d m i n i s t r a t i o n (Cf. S o h m , Deuts. Genoaseuse lut p, 
p . 10 et s u i v , ) . — V. HeUssler , hislitut. des Deutsch.-Privatrechs, d a n s 
VHandbuch de Binding, I. 50 et 51 , et s p é c i a l e m e n t p. 2:ii et su iv . 

( 2 ) Cf. Holtzendoijfs Hechtslexicon, v° E r b v e r t r a g , I, c. 2 , in VI 1", I, 18. 
(3) S t o b b e , § 310 et 1 3 1 2 , n o i e 17. 
(4) Cf. Motifs sur l'art. 349 . A. L . H., 1, 11, § 440 et I, 12, %% 649 e t 

s u i v . 
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renonciation de l'un des héritiers au profil des aut res , a r range­

ments relatifs au partage el autres combinaison de ce genre ; l'in­

tervention du principal intéressé n'était requise que lorsqu'il s'a­

gissait de pactes successoraux passés avec un étranger . Dans ce 

cas, le propriétaire dont on dispose des biens à venir n'a pas seule­

ment une autorisat ion à .donner, il intervient directement au con­

trai , et alors il se passe entré lui et le futur héritier un contrat de 

renonciat ion, et entre lui et le tiers auquel le renonçant a vendu 

sa pari un contrat d'institution d'hérit ier . Étant partie au contrat , 

celui-ci produit ses effets conlre lui. 

1 4 9 . Le projel a pris évidemment celle conceplion du droit 

prussien pour base du système qu'il admet . Seulement il supprime 

les exceptions que celui-ci avait acceptées pour les pacles enlre 

futurs successibles : il pose en thèse la règle romaine de la prohi­

bition des pactes successoraux (ar t . 349 : art . SI2 , C. civ. al.) et 

n 'admet à ce principe aucune dérogation, pas même celle du droit 

pruss ien, pour les a r rangements de famille entre futurs héritiers : 

les germanisants comme Gierke (1) le lui ont reproché . De plus il 

supprime la réserve du droit romain en faveur des pacles approuvés 

par celui dont l 'hérédité est l 'objet du contrat . Seulement le pro­

jet permet d 'autre pari les_contrais d'institution d 'héritier on de 

renonciation à succession (art. 1940 et suiv , art. 2019 et suiv. : 

art. 1941 el 2278, G. civ. al . , art . 2346, G. civ. a l . ) . Il admet en d 'au­

tres termes qii'onjmjsjjp disposer d'avance de sa propre succession : ce 

sont cependant bien là, quoi qu'on puisse dire, de véritables excep­

tions à la règle qui prohibe les pactes sur succession future. Notre 

Gode civil ayant supprimé la réserve du droit romain en a conclu 

que les renonciations à succession étaient prohibées, et quant à 

l 'institution contractuelle il ne l 'admet que dans une hypothèse 

spéciale (art . 1082) ; elle se heurte en effet à plusieurs principes de 

notre droit, l 'idée romaine qu'on ne peut aliéner sa liberté de tes­

ter, la prohibition coutumière des donations de biens à venir 

el enfin la prohibition des pactes successoraux (2). 

(1) Otto Gierke , Der Entwurf d a n s la Revue de Sclimoller, t. XIII , 1889, 
p , 208. — Cf. Bâlir, Beurlheilung des Entwurfs d a n s Krit. Vierteljahr-
schrift, t. X X X , p. 374 ( t irage à part , p . 54) . 

La s e c o n d e c o m m i s s i o n a t e n u c o m p t e de ce s r e p r o c h e s . Et el le a a d m i s 
u n e a t t é n u a t i o n a n a l o g u e à ce l l e du droi t p r u s s i e n ; il e s t vrai q u e , d a n s c e 
d e r n i e r cas , pour q u e le contrat pas sé entre futurs hér i t iers so i t v a l a b l e , il 
faudra la f o r m e jud ic ia i re ou notar i ée (art. 3 1 2 , 5 2 , C. c iv . a l . ) . 

( 2 ) Cf. A u b r y e l R a u , t. V I I I , 1 7 3 9 , no te 1 . 
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Quoi qu'il en soit, les motifs du projet, d 'accord en cela avec la 

plupart des législations a l lemandes, déclarent qu'il y a une diffé­

rence absolue de caractère entre les contrats passés avec celui dont 

l 'hérédité est en jeu et ceux passés entre un tiers et un futur héri­

tier Les premiers sont permis sous leur double forme d'insti­

tutions d'héritier et de renonciat ions à succession el les seconds seul 

toujours nuls , même s'ils ont reçu l 'approbation de celui dont l'hé­

rédité a l'ail l 'objet du contrat . P o u r les rendre valables, il ne suffit 

pas que celui-ci les ratifie, il faut qu'il traite d i rectement avec le 

t iers comme partie au contrat , et le contrat se décompose alors en 

une renonciation conclue avec le futur héri t ier qui dispose de sa 

part à venir et en une institution d 'héri t ier passée directement avec 

celui au profit de qui on en dispose : bien entendu on devrait alors 

se soumet t re aux formes exigées pour ces actes spéciaux. 

1 5 0 . Actes de disposition des biens à venir. — A côté des actes 

par lesquels on dispose d 'une succession non encore ouver te , il faut 

placer ceux par lesquels on aliène ses biens à venir. Si l'on entend 

par là disposer de sa fortune telle qu'elle se t rouvera au jour de son 

décès , cela ren t re dans les conlrals de disposition à cause de mort, 

soit sous forme d'institution d'hérit ier, soit sous forme de legs con­

tractuel ou donation à cause de mort , toutes conventions permises 

par le projet. Il faut donc supposer , pour que la question s 'élève, 

que l'on ait entendu aliéner d'avance ses biens à venir au fur et à 

mesure de leur acquisition, ce qui reviendrait à dire qu'on n'aurait 

plus le droit de rien acquérir pour soi et qu'on ne serait plus qu'un 

instrument d'acquisition pour autrui : successions, donations 

futures, tout cela irait grossir le patrimoine de celui au profit de 

qui on en aurait disposé par avance Cela suppose prat iquement 

(1) Cf. Motifs, t. II , p . 183, e t t. V, p . 310 et s u i v . (art. 1940) el p. 470 et 
s u i v . (art. 20191. — Cf. Gierke , loc. cit., p . 208. 

Cela p r o u v e b i en q u e le m o t i f t r a d i t i o n n e l d e s d a n g e r s q u e d e pare i l s c o n ­
trats p e u v e n t faire cour ir à ce lu i d o n t l 'hérédi té e s t l 'objet de la c o n v e n t i o n , 
a é té l a i s s é de e o t é , p u i s q u e c e s pér i l s m e n a c e n t tout a u s s i b i en le p o s s e s s e u r 
d e l 'hérédi té fu ture , lorsqu ' i l en d i s p o s e l u i - m ê m e , par e x e m p l e par v o i e d' ins­
t i t u t i o n d'héri t ier , q u e l o r s q u ' u n d e s fu turs s u c c e s s i b l e s d i s p o s e d e la part 
qu i d o i t lui r e v e n i r ; la d i f f érence f o n d a m e n t a l e est d o n c q u e lorsqu'on tra­
f ique d e l 'hérédi té d'autrui o n fait d 'ordina ire u n e s p é c u l a t i o n m a l h o n n ê t e , 
t a n d i s q u e lorsqu 'on i l i - p o s e d e sa propre s u c c e s s i o n o n n e fait r ien de 
m a l h o n n ê t e ; toute la q u e s t i o n est d e s a v o i r si o n p e u t se d o n n e r u n hér i t i er 
par contra t , c 'est-à-dire par u n acte i r r é v o c a b l e en tre v i f s : e t il faut, r e c o n ­
na î tre qu'i l y a à c e l a b ien d e s d a n g e r s . Chez n o u s n o u s n ' a d m e t t o n s c o m m e 
à R o m e q u e le t e s t a m e n t ; l e s A l l e m a n d s e n o n t j u g é a u t r e m e n t . 
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qu'on a aliéné son patrimoine présent el futur moyennant une 

pension ou une rente viagère ; sans cela, on ne verrait guère com­

ment on pourrait imaginer que de pareilles conventions fussent 

possibles. Grâce à la combinaison que nous indiquons, elles restent 

vraisemblables : mais devait-on les a d m e t t r e ? L e projet s'est décidé 

pour la négatiye. Il aurait pu s 'appuyer sur un motif analogue à 

celui qui lui a fait repousser les pactes successoraux, l ' incertitude 

qui règne sur la valeur exacte d'un tel conlra t ; ce motif, il ne le met 

pas en avant et assurément il a raison, car il est peu vraisemblable 

qu 'une convention de ce genre se prête aux spéculations qu'on a 

voulu prévenir en prohibant les pactes successoraux, d'autant plus 

que le rapprochement ne pourrai t s 'établir qu'avec les pactes suc­

cessoraux passés avec le possesseur de l 'hérédité future et on sait 

que le projet les permet . 11 se place donc au point de vue de celui 

qui disposerait de ses biens à venir el il considère qu'en les décla­

rant acquis à autrui , au fur et à mesure qu'ils lui adviendraienl, il 

se trouverait avoir aliéné d'une façon absolue sa capacité d 'acquérir , 

c 'est-à-dire en somme un élément essentiel de sa propre liberté, et 

l'un de ceux qui sont indispensables à l 'homme pour jouer son 

rôle dans la vie. C'est sur ce fondement que le projet s 'oppose avec 

raison à de pareils actes de disposition (art . 350 ; C. civ. a l . , art . 310). 

Cela suppose bien entendu que l'aliénation porte sur l 'ensemble du 

patr imoine à venir . Il faut reconnaître que la solution admise par le 

projet ne pouvait guère être douteuse, tant qu'il s'agit d'aliénations 

proprement dites, et sur tout réalisées sous forme de donations. La 

tendance des législations al lemandes était absolument contraire à 

l 'admissibilité de la donation de biens à venir. Mais la question pou­

vait être moins sûre lorsqu'il s'agissait d'une aliénation particulière, 

la mise en commun de deux patr imoines, la société de tous b iens , 

présents et à venir. Plus ieurs législations, qui repoussaient ou n 'ad­

mettaient que sous certaines réserves la donation de biens à venir, 

n'avaient fait aucune difficulté d 'accepter la société universelle com­

prenant même les acquisitions futures, et ceci indépendamment 

bien entendu de la communauté entre époux : on en trouvera l'in­

dication dans les motifs du projet sur l'article 350 (t. I I , p . 187, 

note 1). Citons, à titre d 'exemple, le Code saxon (art . 1053, ar t . 1389 

et 1390) et tous les récents projets législatifs al lemands. Rappe­

lons que le Code civil ne permet la société universelle de gains en 

ce qui touche les acquisitions à titre gratuit , telles que successions 

et donat ions, que pour ce qui est de la jouissance. Les associés peu­

vent bien mettre d'avance dans la société la jouissance des successions 

3« é d i t i o n . 11 
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qui pourront leur échoir, ils en garderont la propriété (art . 1837). 
Quoi qu'il en soit, sur le terrain du droit al lemand, il semble bien 

que le projet se trouvait tout nature l lement conduit à admet t re la 

société universelle de tous gains, même comprenant les successions 

et donat ions à échoir aux associés . Il la repousse , de même qu'il 

écarte les aliénations à fonds perdu portant sur les acquisitions 

futures (Cf. ar t . 660 et suiv.) (1). Sur ce point encore , Gierke regrette 

celte atteinte à la l iberté d'association ; il ne croit pas que la pra­

tique antér ieure , qui d'ail leurs a ses racines en Allemagne dans nu 

passé 1res lointain, ait jamais donné lieu à de grands abus ni à 

aucune réclamation. Aussi s 'explique-t-on mal, dit-il, la condam­

nation por tée par le projet contre les sociétés universel les de lous 

biens présents et à venir (2). 11 va de soi, en tous cas, que , par cette 

prohibit ion, le projet n 'entend rien préjuger en ce qui regarde la 

société de gains ou d 'acquêts entre époux (Cf. ar t . 1341 et suiv. el 

a i l . 1410 , C. civ. a l . , ar t . 1437 suiv. el a r t . 1519) (3). 

1 5 1 . Actes de disposition des biens présents. — Enfin, il n'y 

avait plus les mêmes raisons d ' interdire les contrais par lesquels 

on s 'engage à aliéner l 'ensemble de ses biens p r é s e n t s . Sans doute , 

dans le sys tème du projet , un pareil contrat ne suffira pas à effec-

tuer le transfert du patr imoine ; ce n 'est pas une hypothèse 

d'acquisition à titre universel . Il faudra, pour chacun des droils 

particuliers compris dans le patr imoine, procéder aux actes spé­

ciaux d'aliénation qui leur sont propres , tradition, cession judiciaire 

avec inscription aux registres fonciers, cession de créances , e t c . 

Tout ce que signifie l 'art. 350-2 (C. civ. a l . , art . 3 1 1 ) , c'est que 

le contrat par lequel on s 'engage à disposer de son patrimoine 

actuel esl valable, en tant que productif d 'obligations. Seulement , 

le projet soumet la validité de ce contrat à l 'emploi de la forme 

judiciaire ou notariée, ce qui, dans le système du projet, n'impli­

que pas que le conlrat doive être forcément conclu devanl justice 

ou devant notaire (4) ; il suffit que les part ies fassent individuelle-

ment el séparément leurs déclarations devant just ice ou devanl 

notai re . Le point important à met t re en relief est donc l 'exigence 

(1) Cf. Motifs, t. I l , p . 187, et p . 5 9 5 . 
(2) Gierke , loc. cit. (Revue de Srhmoller, t. XII I , p 208-209) . Cf. SCHOLL, 

loc. cit., p. 101 . 

(3) Cf. S o h m , Deutsche Genossenchaft, p . 42 ( t i rage à part ) . 
(4) Cf. art . 92 (Motifs, t. 1, p . 186) . — C. c i v . a l . , art . 128 e t vo ir S A L . 

Décl., s u r l'art. 128. 
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d'une fonualilé spéciale, en vue de garantir la sincérité des décla­

rations des parties et d 'obtenir d'elles un consentement absolument 

éclairé sur les conséquences de l'acte qu'elles acceptent. Ces rè­

gles de l'orme sont imposées pour tous les cas, qu'il s'agisse de do­

nations proprement dites o n d e contrats à litre onéreux . 

1 5 2 . Contrats relatifs à la chose ou au fait d'autrui. — Le 

projet s 'occupe en dernier lieu, toujours dans cet ordre d ' idées, du 

contrat par lequel on promet la chose ou le l'ait d 'autrui . Ici encore 

il s'agit du contrat purement obligatoire et non de celui par lequel 

on al iène. Nous avons déjà eu l'occasion de dire qu 'un pareil con­

trat, en tant qu'il porte sur la chose d 'autrui , était valable, et que , 

si.le droit français en décide aut rement en matière de vente (ar­

ticle 1599), c'est qu'il confond dans le même acte la convention 

obligatoire et l 'aliénation. Même l'aliénation de la chose d'autrui 

ne sera pas nulle, dans la théorie du projet, bien que dépourvue 

d'effet tant que le propriétaire ne l 'aura pas encore approuvée (1). 
A plus forte raison, devait-on déclarer valable la convention par 

laquelle on s'engage à faire acquérir la chose d'autrui (2). S'il 

s'agit du fait d 'autrui , il ne pouvait être questiou de déclarer le 

contrat nul ; il est bien certain que le promettant a entendu s'en­

gager lui-même à quelque chose, et tout le monde sait que noire 

article 1119, en tant qu'il traite de l 'engagement pour autrui , est 

dépourvu de toute portée jur id ique , Reste à préciser à quoi le pro­

mettant a entendu s 'engager. On peut supposer deux choses : ou 

bien qu'il ail promis de faire tous ses efforts pour obtenir l 'enga­

gement du tiers, sans avoir entendu répondre de son refus, ou 

bien qu'il se soit porté garant, ce que notre article 1120 appelle 

se porter fort, de l 'accomplissement du fait promis, auquel cas il 

devrait indemnité pour inexécution de l 'obligation, qu'il y ait ou 

non de sa faute ; c'est une obligation de garantie. Le droit p r u s ­

sien, partant de ce principe que dans le doute les conventions 

doivent s ' interpréter dans le sens favorable au débiteur, présumait 

l 'engagement le moins onéreux ( 3 ) ; le projet a reconnu, comme 

notre Gode civil et comme le Gode fédéral, que c'eût été là, le plus 

souvent, aller contre l ' intention véritable des parties ; il présume 

1) Cf. s u r l a q u e s t i o n W . E n d e m a n n , Sludien in der romanisch-kano-
nistischen Wirthschafts-und ftechtslehre, II, 1883, p . 25 et s u i v . 

(2) Cf. S â c h s . G. B . , § 798. 
(3) A. L. R . , I, 5, | 40 et s u i v . 
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donc L'obligation de porle-forl (1). Mais il resle entendu que ce 

n 'es t qu 'une présomption pour le cas où celte intention est dou­

teuse , et que le débi teur a toujours le droit d'établir qu'il ne 

s'était engagé qu'à faire en sorte d 'obtenir le consentement du 

t iers , et qu'il avait été accepté qu'il ne répondrai! pas du refus de 

celui-ci, si l'on n'avait rien à lui reprocher pour ce qui esl de 

lui (2). 

1 5 3 . Dommages-intérêts pour nullité de contrat (3). -- Nous 
avons indiqué, d 'après le projet, dans quels cas le contrai esl nul 

faute d'objet possible ou licite. Mais il y avait à se poser, comme 

conclusion de celle théorie, une question générale de la plus haute 

importance : quelles vonl être les conséquences de la nullité pour 

impossibilité ? On comprend, en effet, que la nullité du contrat 

puisse causer aux parties un dommage fort appréciable ; ce dom­

mage ne sera pas , sans doute , exactement le même que celui qu'eût 

éprouvé le créancier , au cas de contra t valable, si son débiteur 

n 'eût pas exécuté le fait promis (4) ; dans ce dernier cas l'intérêt 

du créancier cor respond en général à la valeur qu 'aurai t dû mettre 

dans son patr imoine l'objet qu'on devait lui fournil' (Erfullungs 

intéressé, v r supr. n o s 13 et 25). Lorsque le contrai se trouve nul, 

aucune des part ies ne peut se dire créancière , aucune ne peul de­

mander indemnité correspondant à la valeur de la chose promise ; 

et en effet, dans la plupart des cas, c 'est-à-dire en matière de con­

trais synal lagmatiques, si chacune des parlies se trouve privée de 

l'objet qu'elle s'était fait p romet t re , elle se t rouve d ispensée , en re­

vanche, de fournir celui qu'elle aurait dû pres ter en re tour . Il se­

rait donc absolument inexact de mesure r le dommage qu'elle 

éprouve, à raison de la nullité du contrat , d 'après la valeur de 

(1) C. c i v . , art . 1120 : C. . féd. , art. 127. 
(2) Cf, S a c h s . G. B . , § 799 . 

(3) Sur t o u t e c e t t e i m p o r t a n t e q u e s t i o n , v o i r S A L . Décl.(passim) t ab l e a n a ­
l y t i q u e , v° dommages-intérêts pour nullité d'acte juridique ; e t la t h è s e de 
M. LEGROS, Essai d'une théorie générale de la r,•••sponsahilité en cas de nul­
lité des contrats (Di jon , 1900). Cf. B A R D E , Des obligations ( d a n s la c o l l e c t i o n 
Baudry-Lacantinerie), I. 1, n° 362 . 

( 4 ) 1 1 p o u r r a arr iver q u e l q u e f o i s qu'i l se c o n f o n d e a v e c lu i , p a r e x e m p l e 
au c a s d e c o n t r a t u n i l a t é r a l , s'il y a p r o m e s s e u n i l a t é r a l e d ' u n e c h o s e q u e 
le s t i p u l a n t n'a plus de c h a n c e d 'obten ir d 'autre p e r s o n n e . S e u l e m e n t le 
projet d é c l a r e q u e d a n s a u c u n c a s le Négative Vertrags intéresse n e d e v r a 
d é p a s s e r l ' E r f u l l u n g s interesse. Les d o m m a g e s - i n t é r ê t s p o u r c o n t r a t m a n ­
q u é p o u r r o n t b ien é g a l e r l e s d o m m a g e s p o u r i n e x é c u t i o n , m a i s n o n leur 
ê tre in fér ieurs (art. 97-3°, art . 345 ; C. c i v . a l . , a r t . 122 e t art . ;-.07). Cl. Motifs 
sur l'art. 97-3°, t. I , p . 195. 
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l'objcl qu'elle a u r a i t dû acquérir en échange de sa propre presta­

tion, puisqu'elle est dispensée de toute prestation et qu'elle garde 

ce qu'elle aurait d û livrer. Mais son dommage pourra consister 

dans la privation du bénéfice que le contrat lui e û t procuré , celui-

ci entendu au sens économique, en tenant compte de la c o m p a r a i ­

son des prestations réciproques, bénéfice qui peut lu i être définiti­

vement enlevé, si l 'occasion qui lui avait été ollèrle ne se retrouve 

plus. Ce sera, par exemple, un individu à qui o n avait proposé un 

échange et qui sur ce fondement aura manqué une vente avanta­

geuse . Or l'objet qu'on lui promettai t en contre-échange rentrai t 

au nombre des prestations impossibles, l 'échange est nul, et la par­

tie t rompée risque de ne plus retrouver les mêmes conditions de 

vente qui lui étaient offertes. La nullité de l 'échange l'a privée du 

bénéfice d 'une vente avantageuse ; ce dommage constitue l ' intérêt 

qu'elle aurait eu à ne pas s'engager dans un contrat qui se trouve 

nid (I ), c'est ce que Ihering a appelé le Négative verlrags inté­

resse (2). 11 va de soi que la partie qui a connu ou qui a u r a i t dû 

connaître l 'impossibilité est censée avoir accepté les chances aux­

quelles elle se soumet ; el c'est pour celle raison que notre question 

n e s'élève pas au cas d'objet contraire aux mœurs , persoune 

n'étant e x c u s a b l e ici d'avoir ignoré ce caractère d e l'objet. Elle 

s'élève, au contraire, si le contrat est simplement impossible o u d é ­

fendu par la loi, sans que cette défense se réfère à une question 

de bonnes mœurs ou d'ordre public (art . 347). Si donc l ' obje t est 

impossible, el que l 'une des parties l 'ignore et que, sur la foi de 

l 'autre, elle s'engage dans un contrat qu'elle croit valable, la ques ­

tion esl de savoir si elle ne peut pas réclamer contre l 'a t t i re indem­

nité pour nullité de contrat, lui demander le Négative verlrags in­

téresse, autremeol dit l 'équivalent de 1'inlérèi qu'elle aurait e u à 

n e p a s contracter . Si l 'autre partie a connu elle-même l 'impossibi­

lité, l'affirmative s ' impose : il y a, sinon dol, loul au moins faute 

suffisante à fonder dans tous les cas un délit civil ; et même dans 

n o t r e droit français n o u s t rouvons sur ce point des ressources t r è s 

c o m p l è t e s ( h u i s l'article 1382. Il faut donc s u p p o s e r , p o u r que la dif­

ficulté s'élève, que fes d e u x parties aient ignoré l ' impossibilité, el que 

l ' u n e d ' e l l e s a i l pris l'initiative du contrat : il s'agit de savoir alors 

(1) Cf. I n s t i L , I I I , 23, | 5. « Habebit actionem ex empto... ut consequatur, 
quod sua inleresl deceplum eum non esse. » Cf. L . l i i , I ) . (18-1). 

[il Iher ing , Jahrb. f.'dogm., IV, p. H> e t ' su iv . L 'é tude cap i ta l e de l l i . •mu-
s u r ce t te mat ière a été tradui te p a r M. d e M e u l e n a e r e d a n s ses Œuvres choisies 
d'Iher ing , I. II, p. 1 s u i v . - Cf. W i n d s c h e i d , § 307, no te S, § 315, n o i r 7. 
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si l 'autre peut la rendre responsable du préjudice que la nullité 

lui cause el à quelles conditions cette responsabi l i té , se t rouvera 

exister . — La question est fort dél icate, car par hypothèse la con­

vention que les parties voulaient conclure est nulle et par suite 

elle entraîne dans sa chute les obligations réciproques qu'elle de ­

vait avoir pour but d 'engendrer à la charge des in téressés . Sur quoi 

donc fonder l'obligation de responsabil i té de celui des contractants 

qui a pris l'initiative de L'affaire? 

1 5 4 . Fondement de la théorie. — On songe immédia tement à 

un premier moyen, la théorie du dol ou plutôt de la faute lourde 

quj lui es l assimilée ; si l ' ignorance de la partie qui a proposé le 

contrat est le fruit d 'une négligence suffisante pour const i tuer un 

délit civil, elle en devra réparation en vertu des principes géné­

raux sur la matière. C'est, di l -on, la seule ressource que nous 

ayons chez nous en pareil cas : l 'article 1382 est seul à nous la 

fournir (1). Mais le procédé esl insuffisant et peut présenter un 

double inconvénient ; la responsabili té délictuelle n 'est at tachée en 

général qu'à la négligence proprement dite, el non à la simple 

imprudence ; de plus, c 'est à celui qui invoque le délit à en établir 

les éléments constitutifs, et ces deux conditions vont de beaucoup 

limiter les chances que peut avoir la partie qui esl victime de la 

nullité d 'obtenir réparat ion. 

1 5 5 . Historique (2). — Or les Al lemands , qui avaient à poser 

la question sur le terrain du droit romain, trouvaient dans les textes 

relatifs à la vente des précédents susceptibles d'élargir le débat et 

de fournir des idées nouvelles et passab lement hard ies . Les ju r i s ­

consultes romains nous disent que la vente d'un objet hors du com­

merce subsis te , bien que la livraison soit impossible en soi, si 

l 'acheteur a ignoré la condition de l'objet ; el ils en concluent que 

ce dernier aura l'action dérivant du contrat , l 'action ex empto, 

pour réclamer indemnité (3) . On pourrai t croire au premier abord 

qu'il n 'en sera ainsi que s'il y a eu dol de la part du vendeur , et le 

( 1 ) E s l il vrai q u e n o u s e n s o y o n s r é d u i t s à l ' u n i q u e r e s s o u r c e d e l 'article 
1 3 8 2 ? C'est ce q u e n o u s e x a m i n e r o n s p l u s l o i n . 

( 2 ) S u r t o u s c e s p o i n t s , V . G I I U R U , Manuel, p. 4 4 0 n o t e 4 et p . 4 4 1 n o t e s 
1 . 2 et 3 . 

( 3 ) L L . 4 6 ; L . 6 2 , % 1 : L. 7 0 (De conlr. empt.\ 18, I. « Et liberi liomi-
nis et loci suer/ et religiosi, qui haberi non potesl, emplio inlellegitur, si 
ab ignorante emilur ( L , 4 ) . » 
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passage des Inst i lules , parlant de l 'acheteur t rompé et demandant 

pour cela réparation (1), tendrait à le faire croire. L'action ex 

emplo ne serait qu 'un moyen de procédure mis en œuvre pour de­

mander réparation en raison d'un dol. Mais les textes du Digeste 

ne font plus allusion à aucune fraude de la part du vendeur. L'un 

d'eux suppose même que les deux parties ont ignoré la condition 

de l'objet (2) ; et ici il ne peut ê t re question de dol de la part du 

vendeur . Du res te , en disant que la vente subsis te , cela semble 

bien dire qu'elle subsiste avec les obligations qu'elle engendre , 

donc avec la responsabili té qu'elle met à la charge du vendeur : 

d'où l'on est en droit de conclure que l 'acheteur, par l'action ex 

empto, pourra lui demander compte de toute faute, dont il aurait eu 

à répondre en vertu de la responsabilité propre à la vente. Par 

conséquent , il serait responsable de son ignorance, toutes les fois 

que celle-ci eût été le résultat d 'une négligence rentrant dans la 

catégorie des fautes dont le vendeur doit réparation en raison de 

son contrat : c'est tout au moins un minimum de responsabil i té. 

D'autres interprètes iront plus loin encore et déclareront le ven- , 

deur tenu sans distinction, parce que toute ignorance de sa part 

est, di t-on, une faute dout il doit compte , sans qu'il lui reste aucun 

droit de justification. Mais laissons pour le moment cette in terpré­

tation de côté : il reste acquis tout au moins ceci, que, par l'action 

ex empto, on doit pouvoir lui demander compte de toute ignorance 

impliquant faute légère, ou pour mieux dire impliquant une faute 

dont il aurait à répondre si la vente était réel lement valable. Il va 

de soi que ce maintien supposé de la vente alors que celle-ci n'a 

plus d'objet ne pouvait être qu 'une fiçjjxLD ; et un jurisconsulte plus 

sincère le reconnaît franchement en disant : bien que la vente 

n'existe plus, l 'acheteur n'en aura pas moins l 'action ex empto (3) . 

Si l'on donnait à celui-ci une simple action in factum, cela s'ex­

pliquerait encore à la rigueur (4) ; mais lui donner l'action du 

(1) tns t i t . , III, 2:f. S .'i. « Loca sacra vel religiosa, item publica... frustra 
quis sciens emeril, qure tamen si pro privatis vel profanis deceptus a ven-
ditore emerit, habebit actionem ex emplo, e t c . , e tc . » 

(2) L. 70. D. (18, 1). 
(3) Modes t in : L .62 , D. « Licet emptio non teneat.ex empto tamen adversus 

venditoremexperietur, ut consequatur quod interf uit ejus, ne deciperetur. » 
(4) Il s e m b l e b ien d'a i l leurs q u e c'est par le m o y e n de l 'act ion in factum 

q u e la théor ie ava i t d é b u t é . Le pré teur d o n n a i t u n e act ion in factum v o u l a n t 
é c h a p p e r a u x c o n d i t i o n s et r i g u e u r s d e l 'act ion de dol , pu i s ce t te act ion in 
factum fut r e m p l a c é e par l 'act ion m ê m e d u contra t : ce t t e m a r c h e n o u s 
e s t i n d i q u é e par la loi 8 , f 1. D. (11, 7). 
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contrat lorsqu'on reconnaît qu'il n 'y a plus de contrat , c 'esl tout à 
l'ail inexplicable. En tous cas, nous sommes loin du domaine étroit 

du dol et de la faute lourde . 

1 5 6 . Ge n'est pas ici le lien de chercher l 'explication du pro­

blème jur idique, et plus encore historique que jur id ique , donl 

nous venons d' indiquer le point délicat. En raison les Romains ont 

senti que, dans un contrat de bonne foi, lorsque deux part ies s 'abou-

chenl pour entrer en relations d'affaires, il y a tout au moins une 

première convention qui se forme en dehors de toute aulre obliga­

tion spéciale, c 'est l 'engagement de part et d 'autre de faire en 

sorle de ne pas se nuire réc iproquement . A lois même que la vente, 

en tant que vente, vient à tomber , celle convention spéciale qui en 

est indépendante doit subsis ter . Seulement , les principes généraux 

à Rome ne fournissent pas d'aclion spéciale pour la consacrer , car 

cette convention ne sérail qu'un pacte qui comme tel serait dé­

pourvu d'aclion. Gomme il faut, pour avoir une action, conserver 

le moule d'un des contrats consacrés par le droit civil, on s u p p o s e ' 

fictivement que la vente subsiste el l'on donne à l 'acheteur l'action 

e.v emplo (1) . .Mais comment construire la théorie dans le droit 

moderne, où nous ni' sommes plus arrêtés par ces subtil i tés ? 

157. Théories proposées. — Ihering (2) a proposé un système, 

qui n'esl guère que la reproduction de l ' interprétation que nous 

venons de présenter des texles romains el qui peut se résumer 

ainsi. Quiconque entre en relation d'affaires avec un aulre et lui 

fait une offre de contracter , s 'engage, par le fail même, à répondre 

envers lui de toute faute donl il devrai! réparalion en verlu du 

contrat lui-même ; e t , une fois celte offre acceptée, alors même que 
le contrat est nul ou révoqué, l 'engagemenl pris par le pollicitant 

subsiste e t sullil par conséquent à le rendre responsable de toute 

faule commise par lui à raison de sa proposition e l le-même, ce que 

Ihering appelle la Culpa in contràhendo, faute appréciée suivant 

la mesure de responsabili té propre au contrat que l 'acheteur avait 

entendu conclure. En d 'autres termes, la responsabili té spéciale, qui 

devait dériver du contrai , s 'attache déjà à la proposition de conlrat . 

A s'en tenir la, l 'explication serai t admissible ; car cette resppnsa-

(1) Cf. .Xour. lier, hist., 1888, p . :j3<i. n o i e 2 . — A c e a r i a s , Précis, I , II, 
II* 1)02 in fine. 

(2) Ihering, Jahrb., f. dogm., IV, p. 1 e | euiv. (Œuvres choisies, t r a d u c ­
tion do Meulenaere, t. II), 
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bilité conserveraiI une origine contractuelle, puisque l'on peut en 

effet décomposer et connue dédoubler la convention conclue entre 

les parties ; celle-ci contient un contrat nul faute d'objet el en outre 

un pacte qui en est indépendant el qui subsiste , lequel consiste 

dans rengagement réciproque de répondre de toute faute commise 

par les pallies dans les rapports d'affaires qu'elles ont eus entre 

elles ( i ) . Mais on alla plus loin ( 2 ) ; les ailleurs qui n 'admeltaient 

pas <pie le pollicilanl fût lié à son offre pendant un certain délai, et 

qui par suite lui permettaient de la révoquer, appliquaient à cette 

hypothèse la théorie du Négative vertrags intéresse, lui imposant 

réparation, non seulement pour son dol, mais pour toute imprudence 

impliquée dans sa révocation (3)|_Gomment donc parler ici d'un 

contrat spécial qui serait déclaré nul, tandis que la convention de 

responsabili té subsiste ? Tout tombe, puisque la révocation fait d i s ­

paraître la volonté de l'une des parties avant que la volonté de l'au­

tre l'ait rencontrée^ De sorte qu'en réalité la responsabili té du 

pollicilanl, bien qu ayant un caractère contractuel au point de vue 

de son étendue, était at tachée, au point de vue de son origine, à 

u n e pure déclaration unilatérale de volonté de sa pari ( 4 ) ; et ce 

qu'il y a de plus bizarre, c'est que cette théorie est acceptée par 

les auteurs qui refusent à l'offre seule tout caractère obligatoire, 

sous prétexte que la volonté à elle seule ne peut pas se lier elle-

même. C'est sur ce fondement qu'ils admettent la révocation ; el 

cependant ils mettent à la charge du pollicilanl une responsabilité 

qui n 'est pas fondée sur le délit civil, mais, sur un véritable enga­

gement de sa part . Pour sortir de cette impasse, certains auteurs 

avaient invoqué l'idée de mandat . Le pollicilanl invite l 'autre 

partie à accepter et à exécuter le contrat qu'il lui propose ; si donc 

(I Cl'. .Voue. Rev. hist„ 188S, p. 536, n o t e 2 . 
(->) Et. I h e r i n g ira j u s q u e - l à . 
(3) Cf. W i n d s c h c i d , l'and., % 307, no te 7. — Cf. G o l d s c h m i d t , d a n s 

Zeitschr. /'. Handelsr., t. XIII , p. 335. 
(4) Il y a b i en d'autres cas où le caractère contrac tue l du f o n d e m e n t de la 

r e s p o n s a b i l i t é en mat ière de.Négative vertrags interesse eut été i n s u ( l isant pour 
la taire a d m e t t r e là où il était équ i tab le d'en reconna î t re l 'appl ieu l ion . par 
e x e m p l e d a n s l ' h y p o t h è s e v i s é e par l'article 97-3° : il s 'agit d ' u n e p r o m e s s e qui 
n'est pas faite s é r i e u s e i u c n l et que l 'autre partie a pr ise au sér ieux : il y a lieu 
de La par i de pelui qui a ainsi induit l'autre en e r reu r au Négative vertrags 
interesse. On n e p e u t p l u s dire q u e celui-c i repose su r une c o n v e n t i o n de 
r e s p o n s a b i l i t é m a i n t e n u e a lors m ê m e q u e le contrat principal se t r o u v e n u l , 
p u i s q u e le pn ittant n 'a pas eu l ' intention de c o n c l u r e un acte j u r i d i q u e 
d ' a u c u n e sorte et, qu'i l n'y a m ê m e pas oll're de contrac ter , m a i s h a d i n a g e 
d e s a part . — Cf. C c i v . ' a l . art. U S et art . 122 ( S A L . Décl., sur art. 122). 
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il le révoque, il lui doil compte des frais qu 'el le a déjà faits en vue 

de l 'exécution, au t rement dit des dépenses que l 'exécution du man­

dat lui avait occasionnées (1). Celte théorie a le grave inconvé­

nient de limiter outre mesure le montant de l ' indemnité : c'est la 

négation même du Négative vertrags intéresse (2), et de plus elle 

ne répond pas à l'objection formulée, le mandat révoqué donne 

lieu à indemnité pour le préjudice que cause la révocation lorsqu'il 

y a déjà mandai formé, c 'est à-dire accepté, puisque le mandat esl 

un contrat qui suppose concours de volontés. Mais, lorsque le polli-

< liant reprend son offre, il ne révoque pas le mandat, il l 'empêche 

de se former. Il faut en dire autant de la théorie que Windscheid 

avait primit ivement présentée d 'une obligation de garantie à la 

charge du pollicitant. (3). 11 avait voulu, en met tant cetle idée en 

avant, échapper à l'idée de faute et rendre le pollicitant responsa­

ble dans tous les cas, par conséquent , pour reprendre l 'exemple du 

vendeur, au cas où l'objet est impossible, le rendre responsable de 

toute ignorance de sa part sans réserve de justification (rancune 

sorte à son profit (4). La base de la théorie faisait défaul puisque 

la garantie suppose convention, donc concours de volontés. Aussi 

a-t-il dû en venir à ce moyen ext rême de déclarer que l'obligation 

qui pèse sur le pollicitant ne repose pas sur un fait de volonté de 

sa part ; Windsclieid n 'admet pas en elfet que la volonté puisse se 

lier e l le-même, mais que c'esl le droit qui la lui impose (5). Pour 

parler net, disons que c'est une obligation légale. Le droit veut que, 

lorsqu'on propose un contrat à quelqu 'un , celui-ci puisse compter 

que ce contrat pourra naître ; et par suite celui qui le lui a proposé 

esl tenu de toutes les suites préjudiciables que sa proposition pourra 

causer à l 'autre par t ie . Windsche id ne parle même plus de propo­

sition imprudente : l'idée de faute a disparu, cela se comprend, 

puisqu'il s'agit d 'une obligation légale, at tachée au seul fait de se 

mettre en rapport d'affaires avec que lqu 'un . 

158. Législation. — En législation la question du Négative ver­

trags intéresse n 'avait pas encore été explici tement abordée. On 

i l i V. c i ta t ions d a n s W i n d s c l i e i d , Pand., § 307, n o t e 5. 
(2) C'était la théor ie d e M o m m s e n , Erbrterungea, II, p 134. 
131 Cf. W i n d s c h e i d , d a n s les p r é c é d e n t e s é d i t i o n s d e s e s P a n d e c t e s , et 

R e g e l s b e r g e r d a n s YHandbuch d ' K n ^ f m » r i , 11, p. 414, n o t e 8. 
(4) Cf. W i n d s c h e i d , § 307, n o t e 5. — Cf. I h e r i n g , Das Schuldtnomenl im 

Rom. Privât R., p . 38, n o t e 73. 
(5) W i n d s c h e i d , Pand. ( é d . 1887), § 307, n o t e 5. 
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prétend cependant à peu près généralement , et les motifs du projet 

l'affirment aussi (1), que la théorie d 'Ihering sur la Culpa in con-

trahendo avait été déjà reconnue par avance par le Code pruss ien . 

Les commenta teurs les plus autorisés de celui-ci le nient (2) ; la 

question est tout au moins douteuse . Ce qui peut le faire croire , 

c'est d 'abord que VAllgemeines Landrecht signale différents cas où, 

le contrat étant nul ou révoqué, il y a lieu à indemnité contre celui 

qui a induit l 'autre partie en erreur (3). C'est ensuite , et surtout , 

parce que le Code prussien contient un article qui semble bien 

formuler un principe général (4), dont les cas auxquels nous faisons 

allusion ne seraient alors que des applications ; il y est dit que les 

dispositions qui ont pour but de régler la responsabilité des parties 

en matière d'exécution s 'appliquent également à la responsabilité j 
qui peut incomber aux parties du chef même de la formation du 

contrat . On en conclut qu'il y a une responsabilité qui pèse sur 

quiconque entre en rapport de convention avec autrui , et cette r e s ­

ponsabilité est la même que celle dont il aura à répondre en ma­

tière d'exécution du contrat : c'est la théorie même d'Ihering sur 

la Culpa in contrahendo. A quoi on a répondu que cet article 

supposait le contrat formé et valable et qu'il signifiait alors que le 

contrat engageait la responsabili té des part ies , non seulement en ce 

qui concerne son exécution, mais également en ce qui concerne sa 

formation (5). Dans ce système, les exemples d' indemnité admis au 

cas de contrats nuls ou révoqués impliqueraient qu'il y a dol ou 

faute lourde et ne seraient dans le Code prussien que des applica­

tions de la théorie générale sur le délit civil. Nous n'avons pas à 

prendre parti sur la question d' interprétation de l'article dont il 

s'agit ; mais il faut bien reconnaître que, même à supposer le con­

trat valable, les part ies ne répondent-pas forcément, sauf le cas de 

dol, des faits concomitants à la formation du contrat, et entre au­

tres des faits de négligence ou d ' imprudence qui ont pu rendre le 

contrat désavantageux pour l 'une des parties (6) ; elles ne s'enga-

(1) Cf. Motifs, I. II, p. 178, n o t e 3. 
(2) F ô r s t e r - E c c i u s , Preuss. Priv. / ? . . I. § 78, n o t e s 27 el su iv . 
(3) Vo ir c i ta t i ons d a n s F ô r s t e r - E c c i u s , toc. cit., n o t e s 32 et s u i v . , et d a n s 

Motifs, t. II. p. 178, n o t e 3. 
(4) A L. R . , 1, S, § 284. 
(5) V o i c i l e t e x t e : i 117/\ irene-i. des bm.F.rfùllunn des Vertrageszu vertre-

tenden tirades îles Schuld Ileeh/eWfm, gilt auch auf den Fait irenn eiiïer 
der Knniriilieiiien bel .tbsr/iliessung des Vertrages die ilim obliegenden 
Pflichten vernachlâssigl bat. » — V. F ô r s t e r - E c c i u s , toc. cit., no te 29 . 

(6) F ô r s t e r - E c c i u s c i t en t {loc. cit., n o t e 29) l e c a s où le v e n d e u r aurait 
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genl en somme que pour ^avenir et n 'ont pas à répondre du passe, 

toute question de dol à pari . En leur imposant une sorle de res ­

ponsabili té, même pour le passé , c 'es t -à-di re pour ce qui est de 

la formalion même du conlrat , le Gode prussien reconnaît implici­

tement qu'en s 'abouchanl pour contracter elles ont déjà dû obser­
ver à l'égard l'une de l 'autre la même diligence, le même respect 

des intérêts de chacune d'elles que lorsque le conlrat aura été con­

clu et qu'il s'agira de l 'exécution ( 1 ). 

1 5 9 . Système du projet. — Le projet avait donc à se pronon­

cer : limiterait-il la responsabili té à la faute lourde ; admettrait-i l 

la théorie d 'Ihering, qui la mesure à la faute même dont le conlrat 

impliquerait réparat ion, ou enfin celle de Windscl ie id , qui, laissant 

de'côlé l'idée de faute, la déclare engagée pour tout l'ail d ' ignorance 

de celui qui a proposé le conlrat et qui par suite a induit l 'autre 

partie en er reur ? On peul dire qu'il n'accepte au juste aucune de 

e e s irois théories. Assurément il s ' en tient à l'idée de faute, puis­

qu'il e x i g e que l 'ignorance soil imputable à négligence (art . 345) . 

Mais d'autre pari il admet une responsabili té unique et non, comme 

le voulait Ihering, graduée au degré de faute dont le contrat spécial 

impliquerait réparation ; el cependant cette responsabil i té unique 

n'est pas celle de la faute lourde, mais de la faute légère appréciée 

suivant le type abstrait du bon adminis t ra teur , les motifs le disent 

c a c h é à l 'acheteur c e r t a i n e s propr ié tés de l'objel s u s c e p t i b l e s de c o n s t i t u e r 
p o u r lui un d é s a v a n t a g e . 

(1) Ceci s e m b l e b i e n t o u t à fait conf ir par un a u t r e art ic le (A. L. R., 1, 
5, § 53), qui para i t ê tre la r e p r o d u c t i o n e x a c t e d e s t e x t e s du D i g e s t e c i tés 
p l u s h a u t : il s 'agit d 'une i m p o s s i b i l i t é s i m p l e m e n t re la t ive , c 'est l e c a s par 
e x e m p l e , de l ' imposs ib i l i t é j u r i d i q u e , c h o s e p u b l i q u e , c h o s e s a c r e r , c o m m e 
d a n s le- t ex tes r o m a i n s , el il esl d i l q u e , si ce lu i qui l'a pr ise connaissa i t 

la c o n d i t i o n de la c h o s e (c'est le c a s d u v e n d e u r r o m a i n qui promel s c i em­
ment u n e c h o s e s a c r é e ) , il e s t o b l i g é v i s -à -v i s d e l 'autre à c o m p l è t e répara­
t ion . Certa ins c o m m e n t a t e u r s on t p r é t e n d u q u ' e n . p a r e i l c a s le c o n l r a t n'était 
pas nul el que le promet tant devai t intérêt p u n i - i n e x é c u t i o n {yErfullungs 
interesse). Ce n'est pas c e q u e d i t le t e x t e , il parle d ' i n d e m n i t é c o m p l è t e , 
c 'est -à-dire a d é q u a t e au d o m m a g e c a u s é ; or le d o m m a g e c a u s é c o n s i s t e 
d a n s le l'ait d 'avo ir accep ta u n c o n t r a t q u i se t r o u v e nu l et par su i te d 'avoir 
m a n q u é u n e o c c a s i o n d ' a c q u i s i t i o n qu i n e p e u t p l u s se r e t r o u v e r , ou qui ne 
se r e t r o u v e r a q u e d a n s d e s c o n d i t i o n s m o i n s a v a n t a g e u s e s : l ' intérêt var iera 
s u i v a n t l e s c a s . C'est l ' h y p o t h è s e d u Négative vertrags interesse. Voic i le 
t e x t e : War die bedingte Unrnoglichkéit nur denijenigen bekannt, der eu 
der unmôglichen Handlung oder Leislung sich verpflichtete, so muss er 
den andern Theil vollstândig entschàdigen (V . d i s c u s s i o n d a n s Fôrster-
E c c i u s , Preuss. Priv. R., I, § 66, n o t e 16. — Cf. Sâch. G. B , § 8 4 4 ) . 
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expressément (1). On pourrait croire que cela lienl à ce que le 

projet n'admet en principe qu'un seul type de faute et que pour lui 

tout contrat entraine responsabili té pour faute légère (art. 224, 

cf. suprà, n° 15). La responsabilité relative à la formation du con­

trai serait la même en fait q u e c e l l e relative à son exécution. En 

apparence, l'idée serait à peu près celle d 'Ihering dégagée d e l à 

théorie sur la diversité des fautes, laquelle en principe est suppri­

mée. Il semble donc que l ' intérêt de la question se trouve écarté. Tant 

s'en faut cependant ; il convient en effet de se souvenir que la mesure 

de la responsabilité contractuelle esl affaire de convention. Si donc 

la convention des parties l 'a rendue plus ou moins étroite, devra-

t-on admettre la même mesure de responsabili té en ce qui louche 

la faute commise à propos des offres de contrai et de la formation 

même du contrat ? Ce serait là théorie d ' Iher ing el celle du Code 

prussien. On voit qu'il importe encore de poser la question d e prin­

cipe. A lire les motifs du projet, lotit au moins sur l'article 345, on 

croirait volontiers que le point n'a pas été t ranché ; les motifs 

déclarent qu'on n'a pas voulu décider si la responsabilité en matière 

de proposition de contrai devait être considérée comme ayant pour 

fondement le délit ou la volonté ( 2 ) ; el il semble bien au premier 

abord que la solution du problème que nous posons dépende de 

cette question préalable. Si en effet la responsabili té a sa source 

uniquement dans le délit commis par celui qui par sa faute a 

induit l 'autre en erreur sur la formation du contra t , elle aura tou­

jours forcément la. même mesure ; sans doute cette mesure sera 

plus étroite que celle du délit ordinaire, cela tient aux circon­

stances dans lesquelles la faute est commise : on sait qu'en principe 

dans le système d u projet toute faute est délictuelle (V. suprù, 

n o s 13 à 16). Si l'on distingue encore une responsabili té délic-

luelle e l une responsabilité contractuelle, cela ne louche pas au 

caractère de la faute e l l e - m ê m e , mais aux conditions dans lesquelles 

elle se produit, a u \ éléments nécessaires à son admissibilité : la 

(1) c i Xlfiscl ici i lcr, d a n s Bekker BeUrâge, f i sc . . I I I , p. 40 . 
C o m m e e x e m p l e s d 'appl i ca t ion d e la théor ie du Négative vertrags intéresse, 

e n d e h o r s d u c a s d e s art ic les 345 et 347, il faut c i ter l ' h y p o t h è s e d 'une p r o ­
p o s i t i o n d e contra t faite s a n s i n t e n t i o n de contrac ter et prise au s ér i eux par 
f a i l l i e part ie (art. 97-3°) , le cas é g a l e m e n l de nul l i té p o u r erreur (art 99-2°). 
Si c e lu i qu i a p r o p o s é le c o n t r a t et indui t l 'autre e n erreur es t c o u p a b l e 
d ' i m p r u d e n c e , cons t i tuant faute l é g è r e , il doit le Négative verlrags interesse. 
— Le C m l e civil al a r a m e n é t ou te s ces a p p l i c a t i o n s part i cu l i ères a u x d e u x 
seu les hvpo théses déjà i n d i q u é e s , ce l le de l'art. 122 el ce l le de l 'art . 307 . 

(2) Motifs, t. II, p . 179. 
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faute conlracluelle esl un délil dont les é léments ont été prévus el 

réglés par la convention. Le délit p roprement dit est une viola­

tion du respect général que l'on doil à autrui en d e h o r s de tout 

lien de convention ; or, ce respect peut être plus ou moins étroit , 

suivant les c i rconstances , et Ton comprend que l'on soit plus 

r igoureux pour celui qui prend l'initiative d'un contrat destiné 

d'avance à tomber et qui , sans le vouloir, peut at t i rer l 'autre con­

tractant dans un piège. On peut le rendre responsable même de 

loute faute légère, sans que sa responsabil i té cesse de reposer sur le 

délil civil, non seulement au sens large, toute faute étant délic-

luelle, mais au sens étroit , en ce sens que la responsabil i té ici 

n 'aurait d 'autre origine que la violation d'un devoir général de 

respect indépendant de tout engagement à l 'égard d 'au t ru i . Seule­

ment , ce qui est certain, c'est que ce devoir de respect étant toujours 

le même, puisqu'il ne repose pas sur un engagement volontaire, 

la mesure de la responsabil i té serait forcément la même . Le projet 

l 'ayant mesurée à la faute légère, il n'y aurai t pas à la faire varier 

dans aucun eas . Si au contraire la responsabil i té repose sur un 

engagement de la volonté, rien de plus naturel qu'elle puisse va­

rier suivant la r igueur de l 'engagement qu'on a entendu accepter. 

Assurément , ce serait un engagement d 'un seul côté, puisque nous 

avons repoussé l'idée d 'une responsabil i té reposant sur la con­

vention et qu'il s'agil d 'une responsabil i té at tachée à la seule 

déclaration de volonté et subsistant alors que toute convention 

disparaît . Mais cette construction jur idique n 'aurai t rien d 'étrange 

dans le sys tème du projet qui admet en certains cas excep­

tionnels l'effet obligatoire résul tant d 'une seule déclaration de 

volonté, la volonté se liant e l le-même. Ce serait une exception 

de plus à ajouter à celles que mentionne le projet à propos de 

l'article 342. Mais alors la volonté pourrai t se donner sa mesure à 

el le-même et l'on comprendrai t qu'elle engageât sa responsabili té 

dans la mesure exacte où elle entend l 'engager à propos de l'exé­

cution du contrat . Ce serait la formule d ' Ihering : la responsabilité 

relative à l 'exécution existe déjà dans la même mesure par rapport 

à la proposition de contrat e l le-même. 

1 6 0 . On pourrai t croire , à ne lire que les motifs sur l 'ar­

ticle 345 , que le projet a entendu rat tacher la question qui nous 

occupe à celle qu'il a laissée en suspens sur le caractère délictuel 

ou volontaire de la responsabil i té relative à la formation du con­

t r a t ; et cependant il n 'en est r ien. Il est dit ailleurs et de la façon 
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la plus formelle, sur l 'article 97-3°, que la responsabili té qui nous 

occupe ne se mesure pas à celle du contrat lui-même, clans les cas 

où les clauses particulières du conlrat l 'auraient rendue plus ou 

moins étroite (1). Cette solution peut-elle donc s 'accorder avec l 'hy­

pothèse d 'une responsabili té volontaire ? Il faut bien que dans la 

pensée du projet il en soit ainsi, puisque, si le projet ne se prononce 

pas pour la responsabili té volontaire, il n 'entend pas non plus la 

repousser . C'est l 'explication qu'il faut trouver. Rien ne sera plus 

facile, on l'a déjà vu, si l'on doil admettre le délit civil ; la difficulté 

n'existe que si on donne pour fondement à la responsabilité un 

engagement de la volonlé. La volonté s'est liée e l le-même ; mais 

elle n'est pas libre de se lier plus ou moins : comment le com­

prendre et pourquoi n'en pas revenir purement et s implement à 

l'idée de Windscheid , qui supprime la faute el déclare qu'il y a obli­

gation légale ? Comment donc le comprend re? La pensée du projet 

est, peut-ê t re , que la responsabilité d'un débiteur peul varier en 

ce qui touche l 'exécution de son obligation et que rien n'est plus 

jus te , puisque dans ce cas cette atténuation de responsabil i té a 

été acceptée par le créancier. Mais, lorsqu'il s'agil d 'une proposi­

tion de conlrat , c 'est-à-dire d'un acte auquel l 'autre partie est 

restée é t rangère , le pollicitant ne peut plus restreindre à son gré 

sa responsabili té et déclarer qu'il n 'entend répondre que de telle 

ou telle faute. L 'autre partie n'est pas mise en garde el par 

suite ne peut pas se voir opposer une atténuation de respon­

sabilité qu'elle n'a pas été à même d'accepter ou de refuser. La 

pensée du projet serait alors celle-ci : quiconque entre en rapport 

d'affaires avec quelqu 'un est censé s 'engager, avant même toute 

acceptation de l 'autre part ie , à ne commettre aucune faute légère 

à son endroit ; et par conséquent il s'oblige à répondre des suites de 

toute offre imprudente susceptible de causer dommage à l 'autre 

part ie. Cet engagement est censé lié à toute proposition de con­

trai, et la loi n 'admet pas qu'on s'en délie, car ce serait se placer 

soi-même en dehors de la justice : la loi n'accepte pas que la volonté 

individuelle puisse se met t re en dehors de la justice et de l 'équité. 

Telle est l 'explication proposée pour le cas où l'on devrait consi­

dérer la responsabili té qui nous occupe comme ayant pour fonde­

ment un engagement volontaire de la part de quiconque prend 

l'initiative d'un contrat . Reste à se demander s'il subsiste un inté­

rêt pratique à la question de savoir si l'on doit accepter cette idée 

(1) Motifs, t. I , p . 195. 
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d'un engagement volontaire ou celle du délit civil. Or , les motifs 

ont répondu par avance en signalant la différence de prescription 

de l 'action (art . 719) : peut -ê t re y en aurai t -d d 'au t res . Peu im­

porte : c'est le point théorique qu'il était indispensable d'élu­

cider (1 ). 

1 6 1 . Droit français. — Comment , d 'ai l leurs, résis ter ici à la ten­

tation d'établir sur ce point important un rapprochement avec les 

principes de notre droit en ce qui louche celte matière ? On reconnaît 

généralement que la question doit ê t re t ranchée d 'après les pr in­

cipes de l 'article 1382 ; mais on sait déjà combien celle ressource 

est insuffisante ; et du reste est-il donc absolument certain que 

nous en soyons rédui ts là ? Tel n 'est pas notre avis : non que nous 

voulions introduire chez nous un principe emprunté au droit alle­

mand. Nous avons en vue une disposition même de not re Code 

civil, qui , à elle seule, suppose admis le principe de la responsabi­

lité pour contrat nul. Comment , en effet, expliquer l 'article 1599 

qui laisse subsis ter une obligation d ' indemnité , bien qu'il y ait nul­

lité du contrat , au t rement que comme une reproduction des textes 

romains sur la vente nulle pour objet hors du commerce et don­

nait! droit cependant à l'action ex empto pour indemni té? Sans 

doute , il y a un système qui veut voir dans l 'article 1599 un cas de 

condition résolutoire et qui explique alors 1res facilement, par voie 

d'application de l'article 1184, le maintien d 'une action en dom­

mages-intérêts (2). Mais comment le justifier pour ceux qui y voient 

une nullité proprement dite ? De deux choses l 'une ; ou bien il 

s'agit d 'une indemnité pour délit et alors il faudra distinguer si le 

vendeur était ou non de bonne foi, ou il s'agit d ' indemnité pour 

violation d'un engagement volontaire, el alors on pourra en effet 

ne plus distinguer suivant la bonne ou la mauvaise foi du vendeur. 

Il y a, sous ce rappor t , quelque contradiction chez les au teurs . 

MM. Aubry et Rau, par exemple, ont admis en même temps les 

deux opinions. Au chapitre où ils traitent de la théorie des nulli­

t és , ils déclarent que la nullité peut donner lieu à réparation pour 

cause de délit civil, fondé sur l 'article 1382, et ils citent comme 

(1) Le Code c iv i l a l l e m a n d a p r o f o n d é m e n t modi f ié t o u t e ce t te t h é o r i e . 
Car. s'il a c c e p t e e n c o r e u n e r e s p o n s a b i l i t é f o n d é e s u r l ' idée d e fau te , l o r s q u e 
l a n u l l i t é p r o v i e n t de l ' imposs ib i l i t é d e l 'objet lart. 307), il a introduit u n e 
r e s p o n s a b i l i t é p u r e m e n t o b j e c t i v e l o r s q u e la nu l l i t é d é r i v e d e l ' e r r e u r ( a r t . 122)-. 
— Voir S A L . , Décl., toc. cit. 

(2) C o l m e t d e S a n t e r r e , t. VII, n° 28 bis-wi. 
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exemple le cas de l'article 1599 (1); et, sur l'article 1599, ils ad­

mettent que l ' indemnité sera due, que le vendeur soit ou non de 

bonne foi, parce que la responsabil i té n 'est pas fondée sur le délit 

et qu'il n'y a pas à se r é f é r e r a l'article 1382 : il s'agit de faute 

contractuelle el non délictuelle (2). Alors comment l 'expliquer 

puisqu'il n'y a plus de con t ra t? Veut-on dire que, en dehors de la 

vente qui est nulle, il y a eu, par le seul fait du concours_de vo­
lontés, une convention tacite de garantie qui subsiste ? C'est l 'ex­

plication que nous proposions comme interprétation des textes du 

Digesle. Veut-on dire que le vendeur est lié par son offre, ou, pour 

parler comme M. Demolombe, que, par cela seul que l'offre a tou­

ché l 'autre partie, on présume qu'il y a déjà convention formée (3), 
tout au moins convention de garantie réciproque au sens que nous 

venons d ' indiquer? Ce n'est pas ici le lieu de résoudre ce pro­

blème délicat (4). Tout ce que nous voulions montrer , c'esl q u e 
le principe du Négative vertrags intéresse était une idée française 

aillant qu 'al lemande : et nous ne voyons pas pourquoi on nous ré­
duirait sur ce point à l'article 1382, alors que pour un cas particu­

lier, celui de l'article 1599, nous avons l'application d'une idée 

bien plus générale et bien plus féconde, et qu'il n'y a plus qu'à 

extraire et formuler le principe juridique qui s'en dégage et à lui 

donner toute l 'extension qu'il comporte (5). 

1 6 2 . Indétermination de l'objet (C. civ. a l . , art . 315, 316, 317). 
— Nous venons de parler de l'objet impossible ou illicite; il faut 

rapprocher de cette malière celle de l'objet indéterminé. Si l'in­
détermination est absolue, cela équivaut à l 'absence d'objet el le 

contrat est nul faute d'objet (art. 352 ; supprimé dans le Code 

civil a l . , comme inutile, Pr. I, p . 464J. Il peut arriver aussi que la 

détermination de l'objet soit remise à l 'appréciation, soil de l'un 

des contractants , soit d'un t iers. Dans le premier cas, il va de soi 

que la partie qui en est chargée ne peut pas déterminer l'objet ar­

bi trairement , mais doit le faire d 'une façon conforme à l 'équité. 

(1) A u b r y e t R a u , t . I, § 37, p . 123. • 
(2) A u b r y et R a u , t. IV, | 351 , no te 45. 
(3) D e m o l . , t. X X I V , n»' 64-65. 

(4) Vo ir s u r t o u s ce s p o i n t s l ' exce l l en t Traité élémentaire de droit civil 
de M, PLANIOL, t. II, n" 1473 et, s u i v . 

(5) Il e s t vra i q u e le r a t t a c h e m e n t à l 'article 1382 pourra i t a v o i r pour e l fe t 
d e s u p p r i m e r la c o n d i t i o n d e fau te , si l 'on e n arr ivai t à a d m e t t r e , s u r l'arti­
c l e 1382, l ' idée d 'une r e s p o n s a b i l i t é objec t ive , t e l l e q u e je l'ai s o u t e n u e d a n - , 
m o n é t u d e s u r Les accidents du travail et la responsabilité civile ( i ' a r i s , 
R o u s s e a u , 1897) . 

3 e é d i t i o n . 1 2 
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Il peut se l'aire aussi que la convention n'ait pas indiqué laquelle 

des deux parties aurai t le droit de procéder à celle dé terminat ion, 

ce qui se présente , par exemple , au cas de contrai synallagmati-

que , lorsque l 'une des prestat ions ayant été fixée on n'a pas précisé 

quelle serait l 'é tendue de l ' aut re , par exemple le montant du prix 

au cas de vente. Le projet p résume que ce sera à la partie à qui 

cette prestation est due d'en fixer r e t e n d u e , toujours bien entendu 

conformément à l 'équité (art . 353-354). 

Si la détermination de l'objet est remise à un tiers désigné, L'in­

tervention du tiers, el ceci doit être remarqué , esl considérée 

comme un élément essentiel à la formation du contrât . Les parties 

ont entendu le prendre pour arbitre et par suile celle désignation 

a un caractère essentiel lement personnel ; si bien que . s'il s'y re­

fuse, elles ne peuvent s 'adresser à justice pour obtenir la détermi­

nation de l'objet el le contrat lombe, soil que l ' intervention du 

tiers ait été considérée comme condition suspensive, soil comme 
condition résolutoire (art . 355). 

1 6 3 . Formalités relatives à certains contrats. — Enfin le pro­

je t traite de particularités relatives à l'objet spécial de certains 

contrats . Il pouvait être question tout d 'abord de se demander si, 

pour quelques contrats spéciaux, il n'y aurait pas lieu d 'exiger des 

règles de forme dest inées à en garantir la s incéri té . Le droit prus­

sien, par exemple, avait soumis à la forme écrite tous les contrais 

dont l'objet dépassait 50 thalers . La rédaction d'un écril était donc 

exigée, non seulement en vue de la preuve, comme chez nous , 

mais pour l 'existence même du c o n t r a t ; et de plus il était dit que, 

si les part ies étaient convenues de rédiger un écr i t , on présumait 

dans lous les cas qu'elles avaient entendu, non pas l 'exiger pour la 

preuve, mais s u b o r d o n n e r a celte solennité l'efficacité du contrai 

lui-même ( I ) . Ces prescript ions avaient déjà été iibolies en matière 

commerciale (2) ; et le dixième congrès des jur isconsul tes alle­

mands s'était prononcé pour l'abolition de toute solennité de ce 

genre (3). Le projet entre dans cette voie (4) : il n'y a plus en 

(1) Ail L . R , I, 5 , i f 117 e t 131. 
( 2 ) C . d e c o m m . a i l . , art . 317, s u p p r i m é c o m m e i n u t i l e d é s o r m a i s . 
(3) On t r o u v e r a d a n s la c o n s u l t a t i o n d u D r v o n F e i s t m a n t e l , d e V i e n n e , 

l ' ind ica t ion , e t auss i la r é f u t a t i o n , d e s a r g u m e n t s q u e l 'on fa isa i t va lo i r e n 
f a v e u r d u m a i n t i e n d ' u n e s o l e n n i t é d e f o r m e et , e n t r e a u t r e s , d e la f o r m e 
l i t térale \ Verhandl. des Zehnt. Deutsch. Juristenlages (1872), I, p. 117 e t 
s u i v . — V . Motifs sur l'art. 91). 

(4) Voir S A L . , Décl. s u r l'art. 1 2 5 , C . c iv . al . 
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principe de contrats solennels (ai l . 01) ; restaiI à s e demander s'il 

n 'y avait pas , par exception, à maintenir l 'ancienne exigence pour 

certains contrats d ' importance capitale, et entre aut res poui celui 

par lequel on s 'engage à aliéner un immeuble . Le Gode prussien 

exigeait ici la forme écrite, quelle que fût la valeur de l ' immeuble ; 

et la plupart des législations d 'Étals en faisaienl autant, même 

celles, comme le Gode saxon (§ 821), qui n'imposent en prin­

cipe aucune forme spéciale pour la validité des contrais ( t ) . 11 

semble bien cependant que l 'exigence de la forme_écrite en matière 

de ventes immobilières, ou autres contrais de disposition ayant 

pour objet un immeuble, ait rencontré une certaine hostilité ; car 

les motifs met tent quelque insistance à justifier le maintien des 

anciennes prescriptions à cet égard. On faisait, sans doute, valoir 

contre cette exigence que l ' importance économique des fonds de 

terre avait sensiblement diminué. A quoi on a répondu que leur 

importance sociale subsistait, que la terre élait le siège des popu­

lations et donnait par suite à celui qui en est le maître une très 

réelle influence sur ceux qui l 'habitent. La terre, en tant qu'objet 

d 'échange, a donc une valeur sociale que la féodalité avait sans 

doute exagérée, mais qui tient à la nature des choses et qu'on ne 

peut pas nier. On en a conclu que les actes qui étaient dest inés, 

ne disons pas encore à en opérer , mais à en préparer l 'aliénation, 

devaient ê t re entourés de garanties sérieuses ; et la nécessilé de 

rédiger un écrit a paru indispensable, même pour le contrat, qui 

n 'engendre cependant que l'obligation de transfert, sans réaliser 

le transfert lui-même. Le projet va plus loin ; il a pensé que toute 

aliénation d ' immeuble pourrait avoir des conséquences juridiques 

sur lesquelles l 'attention des parties devait être appelée d'une façon 

particulière, et que, du moment qu'on exigeait un écrit, il fal­

lait être logique et imposer la garantie de la forme judiciaire ou 

notariée (art. 351 ; G. civ. a l . , art . 313 ) . La sanction sera la nullité 

(art . 91) ; par conséquent , le contrat étant nul, aucune des pall ies 

ne peut plus exiger de l 'autre qu'il soit procédé à la cession de 

l ' immeuble {YAuflassung). On a pensé toutefois que celle dernière, 

lorsqu'il y est procédé d'accord avec les deux parties el qu'elle est 

complète, c 'est-à-dire suivie de l 'inscription aux registres fonciers 

(Au/fassung undEintragung), devait couvrir le vice de forme : c'esl 

(1) N o u s r e p r o d u i s o n s ici l es r e n v o i s c i tés e n n o t e par l e s Motifs (t. II , 
p . 189, n o t e 1). —Sâch. G. B.,%% 8 2 2 - 8 2 4 . — Wùrlemb..Ges. v 23 jùn..1853. 
— Bat/. Notariats Ges. v. 10 nov. 1801. — Hess. Ces. v. t aug. 1871. — 
Œsl G. B., | 434. — Cf. f éd . , art . 10. 
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que la cession elle-même donne au contrat les garanties qui lui 

ont manqué, puisque les deux parties renouvellent leur convention 

d e v a n t u n f o n c t i o n n a i r e d e r o r d r e j u d i c i a i r e . i l n'y avail pas lieu non 
plus de ne tenir compte que de ce nouveau contrat , sans faire pro­

duire;! l'auIre ses efiets-à la date où il a été conclu ; car les formalités 

de la cession font disparaître le doute qui avait empêché le contrat 

antérieur de produire ses effets. Elles prouvent que les part ies, qui 

viênnenl ainsi solennellement renouveler leur consentement , 

avaient fail un contrat sérieux dont elles avaient compris el accepté 

toutes les conséquences ; la suspicion qui tenait son existence 

en suspend disparaît et le contrat se trouve validé. Du reste, 

la solution contraire eûl apporté quelque entrave aux facilités qui 

doivent en tourer la cession judiciaire : le juge conservateur des 

registres eût refusé de procéder à l ' inscription, tant qu'on ne lui 

eûl pas représenté un contrat en forme. Et , en admettant qu'il y 

eûl procédé, les parties auraient eu une action en répétition ana­

logue à la condictio sine causa, pour obtenir la restitution de l 'im­

meuble, action prescriptible par 30 ans , el qui laisserai! planer 

ainsi une longue incertitude sur le régime de la propriété . Tout 

ceci, d 'ailleurs, n'esl que la reproduction de ce qui avail élé admis 

par l 'article 10 de la loi du 5 mai 1872, lequel avail eu à prévoir le 

cas où la cession aurait lieu sans que le contrat eût été passé dans 

la forme requise (1). 

1 6 4 . Intérêts conventionnels. — Le projet termine cette sec­

tion, relative à l 'objet des contrats , par une disposition importante 

sur la stipulation d ' intérêts (a r t . 358) : on pouvait, en effet, se 

demander dans quelle mesure elle serait permise . Or, le projet con­

sacre à nouveau la liberté complète du taux de l ' intérêt . Celle-ci, 

d 'ail leurs, avait été reconnue dès l 'année 1866, en P russe (2), éten­

due l 'année suivante à toute la Confédération germanique du Nord 

par la loi du 14 novembre 1867 (3) ; et cette loi esl devenue, en 1870, 

loi d 'Empire (4). Seulement , elle consacrait une réserve que le projet 

( 1 ) F ô r s t e r - E c c i u s , Preuss. Priv. R.,1, § 7 9 , n o t e 6 7 . — S u r t o u s c e s p o i n t s , 
p o u r ce qu i e s t d u Code c iv i l a l l e m a n d , v o i r S A L . , Décl., p . 1 0 3 et s u i v . 

(2) Cf. Preuss, Wucher Ord., v. 1 2 m a i 1 8 6 6 et loi d u 2 j a n v . 1 8 6 7 . U n 
v œ u a v a i t é g a l e m e n t é t é é m i s e n ce s e n s au s i x i è m e C o n g r è s d e s j u r i s t e s 
a l l e m a n d s (V. Verhandl. des 6l" deutsch. Juristentages, 1 8 0 5 , p . 2 2 5 - 2 7 1 ) . 

(3) S u r la l"i d u 14 n o v e m b r e 1 8 6 7 , vo i r 1'. Hir ischius , d a n s Zeilschr. f. 
Gesetzgebung und Jtechtsp/lege in Preussen, II ( 1 8 6 8 ) , \<. H e t s u i v . , p . 336 
et s u i v . . -

(4 ) V . Bund. G. Bl, v. 1 8 7 0 , p . 6 4 7 - 6 5 6 . 
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à , paraît-il, l 'intention d 'abroger, par c e l a seul qu'il ne la reproduit 

pas f l ) . Lorsque l 'intérêt dépassait 6 pour 100, le débiteur avait 

droit, à partir du sixième mois après la conclusion du conlrat, de don­

ner avis de révocation de ce dernier au créancier (2), lequel avis de-

xaiI être à six m o i s ; ce qui voulait dire tout simplement que le 

débiteur avertissait son créancier que dans un délai de six mois il 

le remboursera i t . En somme, c'était le droit au remboursement 

anticipé ; c'était, un rongé. La loi réservait, il est vrai, la l'acuité 

pour les législations d'Elats de rendre plus facile ou plus onéreux ce 

droit de résiliation du contrat, et aussi la faculté de le supprimer : 

généralement , la tendance s'était montrée peu favorable à cette 

atteinte indirecte à la liberté du taux de l ' intérêt (3). Le projet l'a­

broge (4). Mais il laisse intactes les prescriptions de la loi du 24 mai 

1880 sur l 'usure (5 . Or, il faut savoir, pour comprendre comment 

les deux c h o s e s peuvent se combiner, que le délit d 'usure n'est pas 

constitué par le fait de s ' ê t r e l'ait promettre un intérêt excessif, puis­

que le taux de l ' intérêt est l ibre, mais par le fait d'avoir abusé de la 

situation du débiteur pour obtenir u n i n t é r ê t trop é l e v é (6) : il faut 

donc établir le fait de manœuvres dolosives, autrement dit l 'élément 

délicluel ; en ce cas, la l o i de 1880, en dehors des sanctions pénales , 

contient des sanctions civiles et entre autres la nullité du contrat 

usai aire (7). Le projet ne touche pas à cette disposition (8). 

Un mot maintenant de la question de l 'analocisme : le projet 

(1) V. Motifs sur Vert. 358 , t. II, p. 1911. 

(2) Halbjàhrige Kùndigung des Vertrages (loi d u 14 n o v e m b r e 1867, § 2 ) . 
— V. Motifs sur l'art. 358, et S t o b b e , D. Prie. R., t. 1I.I. § 190, p . 301 et s u i v . 

(3) V. Motifs sur l'art. 358, et S t o b b e , loc. cit., % 190, n o t e 43 . 
(4) Cette d i s p o s i t i o n d e la loi de 1807 a é té rétabl ie par l'art. 217 1 i. c iv . al . 
(5) V . t raduct ion de .M. Paul J o z o n , d a n s Annuaire 1881, p . 77 et s u i v . 

C e l t e lui a é lé in terca lée d a n s le Code p é n a l a l l e m a n d , c o n n u e add i t i on a 
l 'article. 302 du Code p é n a l . — El le a été c o m p l é t é e par u n e loi d u 1 9 j u i n 1893. 

(6) L ' é l é m e n t f r a u d u l e u x en m a t i è r e d 'usure c o n s i s t e d a n s l 'un d e s trois 
faits s u i v a n t s : avo ir a b u s é d e s b e s o i n s , d e la fa ib lesse d'esprit o u d e l lLnci-
p é i - j e n c e d'un aulre i V. T r a d u c t i o n J o z o n , loc cil . p su, Ausbeutung der 
Nothlage, des Leichtsinns, der l'nerfahrenheit). — V. sur l ' interprétat ion 
de ce texte d ' in téressants d é v e l o p p e m e n t s d a n s Holtsendorffs Lexicon, v° 
Wucher, t. III-2, p. 1354 e t s u i v . , p . 1358 e t s u i v . — Cf. lo i s a u t r i c h i e n n e s 

d e 1877, Annuaire 1878, p. 216-238. — Cf. C a u v è s , Précis d'économie poli-
tique, l. 1 1 . n o s 902 -903 . — Cf. Ch. Gide, Principes d'économie politique, 
l iv. IV, part . 2, c h . u, § 4. — Cf. H e n r y G e o r g e , Progress and poverty, l iv. 
I I I , $ 3 in fine, et § 5. 

(7) V. Holtsendorffs Lexicon, loc. cit., p . 1303-1304. — Cf. F ô r s t e r -
E c c i u s , Preuss. Prie. R., t. II , 1887,. § 137, n o t e 139. 

(8) Cette d i s p o s i t i o n a é t é , d u res te , f o r m e l l e m e n t c o n s a c r é e , et m ê m e do 
b e a u c o u p g é n é r a l i s é e , s u r le t erra in d u droit, c iv i l , par l'art. 138 C. c iv . a l . 
(cf. S A L . . Décl., p . 291 et s u i v . ) 
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laisse toute l iberté en ce qui concerne la convention relalive aux 

intérêts déjà échus ; quant à celle qui a en vue les intérêts à échoir, 

elle est nulle sans aut re distinction. On ne peut donc convenir 

d 'avance que les intérêts échus et non payés porteront d 'eux-mêmes 

intérêts . C'est le sys tème du Code fédéral. Le projet ne reconnaît 

à cela d 'autre exception que celle du Code de commerce (art. 291 ; 

art . 355 actuel) pour le compte courant entre commerçants ; on 

avail proposé de l 'é tendre d 'une façon générale à la matière des 

comptes courants , sans distinction de personnes , mais on a voulu 

réserver la question pour l 'époque de la revision du Code de 

commerce (1). 

• § 3. D E S E F F E T S G É N É R A U X D E S C O N T R A T S 

1 6 5 . Le titre que nous donnons à cette section est une abrévia­

tion plutôt qu 'une traduction littérale de celui admis par le projet 

el qui esl celui-ci : hn contenu des obligations nées de contrats ; 

ce ne sérail donc là qu'un complément du chapitre sur l'effet de 

l'obligation (art. 224 et suiv., suprà, n o s 14 el s.). C'est qu'en r é a ­

lité, le seul effet normal et direct du contrat est de produire des 

obligations : el , si l'on veut examiner en quoi consistent ces 

obligations, il est bien certain que c'est l'effet des obligations elles-

mêmes que l'on décrit. Cependanl , il peut se faire, et c'est généra­

lement le cas s'il s'agit de contrats synal lagmatiques, que ces obli­

gations réagissent les unes sur les autres et que , par suite, il y ait 

lieu, non plus de les étudier isolément, mais dans leurs rapports 

réciproques, auquel cas il parait logique de parler des effets du con-

Iral lui même. Quoi qu'il en soit de celle question de mots , il 

suffisait de s ' en tendre ; reste à dire ce que le projet a compris 

sous ce titre el à ranger nos matières dans un ordre méthodique, 

lequel ne sera pas toujours, d 'ai l leurs, celui du projet. 

166 . Xous aurons à parler d 'abord de l 'exécution des contra ts , 

puis de l 'inexécution totale ou partiel le, ce qui nous conduira à 

traiter de la résolution et des r isques : ce sont là, en effet, les quatre 

sujets dont s'occupe le projet sous la rubrique que nous avons 

adoptée. 

(1) V o i r sur t o u s c e s p o i n t s u n e d i s p o s i t i o n i m p o r t a n t e i n s é r é e c o m m e 
p a r a g r a p h e l ina l de l'art, 248 G. c iv . al . 
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1 6 7 . Exécution. — L'exécution du contrat doit se faire confor­

mément aux conventions adoptées ; le principe du projet est celui 

qui est admis par toutes les législations, que la convention forme 

la loi des part ies, el d 'autre part que les conventions doivent s ' in­

terpréter conformément à l 'équité et aux usages reçus (art. 359 ; 

G. civ. a l . , art . 157 el 242). 11 ne reste plus qu'à remplir les obliga­

tions qui en ressortent , et ceci se rattache à l 'exécution de l'obliga­

tion elle-même (Y. suprà, n o s 14 et suiv., nP s 18 el suiv.). Nous 

avons déjà dit que la question spéciale à examiner ici est surtout 

celle de l'effet réciproque que les obligations diverses nées du con­

trai peuvent avoir l'une par rapport à l'attire ; ce qui nous conduit 

à parler du contrat synallagmatique (1). 

1 6 ^ . Contrats synallagrnaliques. — Il y a, sur la nature du 

contrat synallagmatique, et au point de vue doctrinal, des théories 

assez délicates entre lesquelles, nous disent les motifs, le projet 

n'a pas entendu prendre parti (2 1 . Nous verrons , cependant, que , 

sur un point, le projet adopte une solution qui suppose, sinon qu'il 

ait pris carrément parti pour l'une des théories proposées, tout au 

moins que certaine d 'entre elles a été positivement exclue par lui ; 

il n'est donc pas sans intérêt de rappelé]- les principales. On les 

trouvera 1res nettement résumées dans une note de Windscheid (3). 

11 est tout d'abord une première conception qu'il faut rejeter sans 

autre examen, c 'est celle qui considérerait les deux obligations 

nées du contrat comme absolument indépendantes (4) ; il est bien 

certain que chacune des deux parties a entendu, dans une mesure 

qu'il reste à préciser , c'est là le point délicat, subordonner le 

propre sacrifice auquel elle s'est obligée à l 'obtention des avanta­

ges qu'elle a stipulés en retour. Sans doute, le droit romain ne 

considérai! pas chacune des prestations promises comme affectée 

d'une condition résolutoire dont l ' inexéculion par l 'autre partie eût 

constitué la réalisation, mais il n'en mettait pas moins chacune 

d'elles sous la dépendance l 'une de l 'autre, puisqu'il refusait l'ac­

tion à celui qui poursuivait sans exécuter de son côté {exceptio 

mut adimpleti contractas) ; soit qu'il s'agit là d'une condition 

(1) E n ce qui t o u c h e l ' in terpré ta t ion d e s ac tes pr ivés , voir art . 133 G. c iv . 
al. et S A L . , Décl., p . 194 s u i v . 

(2) Motifs sur l'art. 362, I I . p . 200, no te I . 
(3) Cf. W i n d s c h e i d , Pand., % 321, no te 2 . 
(4) Bruns , d a n s Hult:endarffs Encycl., I , p. 4 8 ï . — Cf. W i n d s c h e i d , 

Pand., § 321 , no te 16, 
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préalable, exigée pour que Faction pût ê t re accordée, soit qu'il 

s'agil d 'une exception de procédure , au sens propre du root, que le 

défendeur eût à faire insérer dans la formule, question qui est ici 

rése rvée . Gomment donc caractériser cet é tal de dépendance réci­

proque des deux obligations "? Keller et, après lui, Karlowa (1) ont 

considéré que chacune des deux part ies n'avait promis la prestation 

à laquelle elle s'était engagée que déduction faite de la contre-

prestation qui lui élait d u e ; cette dernière affectait le contenu même 

de l'obligation réciproque, en ce sens qu'elle en diminuait l 'éten­

due . Getle conception peut ê t re exacte au point de vue économi­

que, lorsqu'on s'en tient à la notion de valeur réciproque ; on voulait 

la t ransporter sur le terrain juridique en disant : chacun doit ce 

qu'il a promis , moins ce qui lui esl du, donc n 'est obligé à payer 

que lorsqu'il a reçu son paiement. Dans celte théorie , Yexceptio 

mm adimpleti contraclus n 'était pas une véritable exception dont 

il fallût demander l ' insertion dans la formule, c'était une véritable 

dénégation du droit du demandeur , opposable en tout état de 

causé ; car le demandeur ne peut demander que ce qui lui est dû. 

t »r, en poursuivant , sans avoir payé lui -même, il demande ce qu'on 

ne lui doit pas (2). On a répondu à cela que les deux obligations 

ne sont pas, comme on voidail le dire, affectées l 'une par l 'autre 

au point de vue de leur contenu. Elles res tent ent ières au point 

de vue juridique : seulement elles se t iennent l 'une en face de 

l 'autre à litre d 'équivalents (3). Il est entendu (pie chacune doit 

être l 'équivalent de l ' au t r e ; donc celle des part ies qui poursuit , 

sans avoir exécuté de son côté, poursui t encore ce qui lui est dû ; 

i seulement elle dénature le caractère de l'obligation dont elle ré­

clame le paiement, puisqu'elle la traite comme si elle était isolée 

et ne lient pas compte de la question d'équivalent. Elle va donc 

frauduleusement à ['encontre des intentions exprimées ou tac i t es ; 

voilà pourquoi le droit romain donnait au défendeur une nouvelle 

variante de l'exception de dol, Yexceptio non adimpleti contrac­

tas. Nous verrons, à propos de cette dernière exception, quelle 

1 1 ) K e l l e r , Jahrb. d. r/cm. R., IV, 1860, p . 337 et s u i v . , ut K a r l o w a , De 

natura atque indole Gwoà\ayu,UToi; e t c . , e tc , 1862. 
(2) Cette c o n c e p t i o n d i f f i c i l e m e n t a c c e p t a b l e e n dro i t c o m m u n , p u i s q u e 

l e s t e x t e s r o m a i n s p a r a i s s e n t b i e n p r é s e n t e r c o m m e u n e v é r i t a b l e e x c e p ­
t i o n Yexceptio non adimpleti contraclus, e s t , au c o n t r a i r e , c o n s i d é r é e e n 
g é n é r a l c o m m e é t a n t le p o i n t d e v u e cer ta in du dro i t a l l e m a n d ; p o u r le 
dro i t p r u s s i e n e n part i cu l i er , v o i r F ô r s t e r - E c c i u s , Preuss. Priv. R..l,% 83 , 
ni des 9-1 I . 

(3) T h é o r i e d e W i n d s c h e i d , § 321 , n o t e 2 . 
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solution le projet a entendu adopter . Mais, quel que soit le parti 

que l'on accepte sur cette explication doctrinale, tout le monde 

s'accorde à reconnaître que l 'exécution, en matière de contrat 

synallagmatique, doit être s imultanée, donnant donnant (I), Zug 

um Zug, comme disent les Allemands art. 362 ; C. civ. al . , ar t . 

320) ; et que , par conséquent , si l'un poursuit sans avoir payé, 

l 'autre a droit de se refuser à payer lui-même. Gomment donc sortir 

de cette impasse, car il est bien certain que personne ne voudra 

j)rendre les devants et s 'exposer à payer sans être sûr de recevoir 

ce qui lui est dû ? L'article 363 y pourvoit prat iquement. On aurait 

pu croire, tout d 'abord, qu'il eût suffi à celle des parties qui veut se 

libérer de mettre l 'autre en demeure d'accepter. Rigoureusement , 

l 'autre aurait encore pu répondre qu'il n'y avait pas paiement ; et 

la partie qui poursuit aurait dû alors, si elle craint de se dessaisir 

la première, se résoudre à la consignation : c'étaient là des com­

plications inacceptables. Or, la pratique avait admis déjà, depuis 

longtemps i 2), qu'en pareil cas celui qui prend l'initiative pût de­

mander non pas , à proprement parler, le paiement de ce qui lui 

est dû, mais l 'exécution simultanée, el par conséquent faire con­

damner l 'autre partie à payer sur l'offre qui lui est faite de la pres­

tation à laquelle elle a d ro i t ; si bien que celui qui esl nanti de ce 

jugement pourra , si l 'autre est en demeure et refuse d 'accepter, 

procéder à la saisie, sans être obligé de recourir à la consignation 

et sans avoir non plus à se dessaisir au préalable de ce qu'il doit 

lui-même. Cette ressource est également admise au cas où les deux 

préstations ne doivent pas être simultanées, mais (pie l'une doive 

précéder l 'autre. Bien entendu, dans ce cas, celui qui doit payer 

en second n'a pas besoin de ce détour, puisqu'il n'a pas à craindre 

Yexceptio non adimpleli contraclus ; mais l 'autre partie, celle qui 

doit prendre les devants, peul être désireuse d'y recourir pour 

vaincre la résistance injustifiée de son créancier. Sans avoir à 

recourir à la consignation, dès que son créancier se trouvera con 

stitué en demeure , elle n 'aura qu'à intenter l'action pour exécution 

simultanée (Klage auf Erfùllurig Zug uni Zug), dans les condi­

tions et avec les résultats que nous avons indiqués (art. 365 ; C. 

civ. a l . , art . 322). 

1 6 9 . De l exécution au cas de division de l'une des obliga-

( 1 | Cf. F ô r s t e r - E c c i u s , loc. cit., t. I, § 83 , n o t e s 7 et 8. 
(2) Cf. F ô r s t e r - E c c i u s , loc. cit., no te 10. 
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lions. — Restait à prévoir une hypothèse, celle où, s 'agissanl de con­

trat synallagraalique, il y aurait , d'un côté ou de l 'autre, pluralité 

d ' in téressés , initiale ou survenue après coup. Le cas ordinaire est 

celui où l 'une des part ies laisse plusieurs héri t iers ; à leur égard 

les obligations nées du contrat se sonl divisées. Il faudrait donc en 

conclure que l 'autre part ie ne devrait pouvoir obtenir de chacun 

d 'eux que sa part individuelle dans la det te , de même que chacun 

d'eux ne pourra le poursuivre que pour ce qui lui revient. Il en sera 

en effet ainsi si la partie dont nous parlons prend l'initiative des 

poursui tes ; elle ne peut demander à chacun des héritiers de son 

débiteur que sa part individuelle, et à supposer qu'elle lui ail livré 

de son côlé la pari qui lui revient dans la créance réciproque. Mais, 

si c 'est au contraire l'un des héritiers qui en tame les poursui tes , 

bien qu'il ne puisse demander que sa part dans la créance, il ne 

peut la demander qu'en livrant le tout, donc en payanl toute la 

dette que devait son auteur. Pourquoi celle différence '.' Les motifs 

font observer que, si la partie qui se trouve exposée à recevoir un 

paiement partiel prend l'initiative en payant à l'un des représen 

Lants de l 'autre contractant la pari qui lui est due, elle reconnaît la 

divisibilité, et que, par suite, elle ne peut demander à celui qu'elle 

poursuil que sa pari dans la dette Lorsqu'au contraire c 'est elle qu'on 

poursui t , elle a le droit d'exiger, avant qu'on lui demande de s 'exécuter 

me pour partie, qu'on lui assure un paiement intégral, donc qu'on 

lui fournisse le tout : en d 'autres tenues la divisibilité ne lui est oppo­

sable que lorsque c'est elle qui at taque. Les motifs fondent cette 

décision sur l 'intention présumée des p a r t i e s : ils supposent que, 

lorsqu'un des contractants doit recevoir un paiement intégral , bien 

qu'il ail plusieurs débi teurs , il est entendu qu'on ne peut l 'obliger 

à s e dépouiller de quelque chose qu'en lui fournissant intégrale­

ment ce qui lui esl dû. L'origine de cette solution se trouve d'ail­

leurs dans une loi romaine que rappellent les motifs, el qui donnait 

une décision analogue au cas de vente, pour l 'hypothèse où l'un 

des héritiers de l 'acheteur demande sa part dans l'objet vendu ; il 

ne peut le fane dil le texte, qu'en fournissant le prix intégral (1 ) . 

C'est (elle décision qui se trouve ici généralisée (art . 363) : elle 

vienl compléter la solution de l'article 320 sur la divisibilité de 

l'obligation, 

(1) L. 3 1 , § 8, D . (21. 1). — Cf. S â c h . G. B. . § 1099. 

(2) Cette d i s p o s i t i o n a é t é re l i é e au p r i n c i p e d e l'art. 420. C. c iv . a l . , et 
par su i te s u p p r i m é e c o m m e inut i l e (Pr., p . 627-628) . 
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1 7 0 . Inexécution — Nous venons de voir comment doit s 'opé­

rer l 'exécution du contrai synallagmatique. Il nous faut supposer 

maintenant que l 'une des parties se refuse à exécuter. On doit alors 

distinguer deux hypothèses : ou bien c'est celle qui poursuit qui n'a 

pas exécuté, ou c'esl uniquement celle qui esl poursuivie, Dans le 

premier cas, l 'une des parties demande ce qui lui esl du, sans four­

nir ce qu'elle doil, et nous supposons bien entendu que le défen­

deur n'ait pas à fournir le premier, donc que l'exécution doit être 

s imultanée. Dans le second cas, l 'une des parties s'est exécutée et 

c'esl l 'autre seule qui ne paie pas . 

1 7 1 . De iexceptio non adimpleti contraclus (1). — La pre ­

mière hypothèse donne ouverture à Yexceptio non adimpleti con­
tractas, ce qui veut dire que, le demandeur n 'ayant pas exécuté de 

son côté, le défendeur a droit de refuser le paiement de ce qu'il 

doit ; il ne l'a plus dès que le demandeur propose d 'exécuter et 

offre le paiement de ce qu'il doit lui-même, Tout ceci est inhérent 

à la nature même du contrat synallagmatique et toutes les législa­

tions l'ont admis ; nos ailleurs français voient dans cette solution 

(Cod. civ., art . 1612) un cas d'application du droit de rétention (2) 

Le projet a grand soin de s 'abstenir de ce langage (3) : le droit de 

rétention est une garantie accordée au cas de délies réciproques et 

connexes, mais qui suppose nécessairement l'jn^dJrMind^nce res­

pective des deux obligations. Dans le contrat synallagmatique les 

deux obligations ne sont pas seulement des délies connexes, ce 

sont des délies donl chacune esl la cause juridique de l 'autre ; si 

bien que ce n'est pas seulement pai^vpie de faveur, et sous forme 

de mesure d'équité, que l'on permel au débiteur de l 'une de ne pas 

s 'exécuter si le paiement de l 'autre ne lui est pas offert, mais c'esl 

en vertu d'un droit qu'il lient du conlrat lui-même. Celui qui invo­

que un droit de rétention se prétend nanti d'une garantie de paie­

ment que le droit Lui assure par voie d'équité, parce que sa créance 

se rattache à sa propre dette, tandis que le débiteur d'un contrai 

(1) V . l ' ernicc , Labeo, 1, p. 457 el su iv . — S û r toute c e l l e m a l i è r e , v o i r i e 
l ivre mag i s t ra l dé M . Fr. A N D R É , Die Einrede des nicht erfùilen Vertràges 
(Le ipz ig , 1 8 ' J 0 | : el m o n é l u d e d e s A n n a l e s de droi t c o m m e r c i a l 1 1 8 9 2 , p. 2 8 7 , 
el 1 8 9 3 , pp. 2 4 , 9 7 el 175) Les Théories allemandes sur les droils qui, au 
cas de rouirai synallagmatique, appartiennent a la partie poursuivie en 
paiement, lorsque son adversaire, de son côte, n'exécute pas ses engagements. 

( 2 ) Cf. A u b r y cl Rau, I. I I I , 1 2 5 0 bis, no te 2 . Vo ir c e p e n d a n t I ' L A N I O L , 

Traite élémentaire de droit civil, I I , n ° s 9 8 8 el 1 3 6 5 . 
( 3 ) V. Motifs sur l'art, 2 3 3 , I I , p. 4 2 - 4 3 . 
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synallagmatique (|iii exige l 'exécution simultanée se prévaut d'un 

des effets mêmes de la convention qu'il a consentie . Sa det te n'est 

pas à proprement parler une garantie de paiement de ce qui lui 

est dû en retour , c'est l 'équivalent de sa créance et cela suppose 

par suite celle-ci assurée . Il y a, comme on va le voir, à cette 

distinction quelques intérêts prat iques ; par exemple , au cas de 

faillite, si le contrat synallagmatique n'a pas été encore exécuté ni 

de part ni d 'autre , le syndic a le choix ou de l 'exécuter ou de le rési­

l ie r ; mais s'il se décide pour la première solution, il doit l 'exécuter 

intégralement de son côté (1). Lorsqu' i l s'agit de droit de rétent ion, 

il ne peut être question de résiliation. On sait aussi qu'en certain 

cas, en matière commerciale, la rétention se t ransforme en un droit 

de gage, au cas de faillite, sur les valeurs détenues par celui qui peut 

l ' invoquer (2). Rien de semblable, bien entendu, s'il s 'agit de con­

trat synallagmatique ; l 'une des part ies qui doit fournir des valeurs 

à l 'autre en échange d'un prix fixé ne saurait en aucun cas vendre 

à d 'autres les mêmes valeurs pour s'en procurer le prix. Ce serait 

une résiliation du contrat et la résiliation n 'appart ient , nous venons 

de le voir, qu'au syndic (3). Les motifs signalent enfin, comme 

intérêt de la distinction, la faculté admise par le projet, au cas de 

rétention, d'en écarter l'effet en fournissant une sûre té à celui qui 

l ' invoque pour pas payer ce qu'il doit (art . 2 3 4 ; G. civ. a l . , art . 

273 et 274). Assurément celui qui demande l 'exécution d'un con­

trat synallagmatique, sans l 'exécuter lui-même, ne saurait se d i s ­

penser de cette condition préalable de sa poursui te en fournissant 

à l 'autre une sûreté suffisante ; car il ne s 'agit pas de deux obliga­

tions indépendantes dont l'une sert à l 'autre de garantie , mais de 

deux obligations dont chacune forme l'équivalent de l 'autre, et le 

créancier de chacune d'elles a le droit d 'exiger que l 'équivalent lui 

soil fourni, non pas sous forme de gage, mais en na ture , avant de 

payer lui-même. Il est bien vrai de dire que Yexceplio non 

adimpleti contraclus n'est pas une application pure et simple du 

droit de ré tent ion. 

(1) Konk. Ordn. , art . 1S (art . 17 actue l ) . ' 
(2) K o n k . Ordn . , art. 4 1 , § 8 (art. 49-4 a c t u e l ) . 
(3) On t rouvera c e p e n d a n t q u e l q u e c h o s e d ' a n a l o g u e en mat i ère n m i n H T 

ci a i e , p o u r ce qu i e s t d e s v e n t e s de m a r c h a n d i s e s , p o u r le c a s o ù l ' a c h e t e u r 
e s t e n retard p o u r le p a i e m e n t : l e v e n d e u r p e u t faire v e n d r e l e s m a r c h a n ­
dise'? p o u r le c o m p t e de l ' ache teur et s e p a y e r s u r le pr ix (C. d e c o n n u , a i l . , 
art . 354 e t 357 ; cf. art . 370 C. G c c ac tue l ) . Mais c 'est là q u e l q u e c h o s e d e 
tout à fait s p é c i a l , et qu i se ra t tache n o n p a s à p r o p r e m e n t par ler à l ' idée 
d e r é t e n t i o n , m a i s a u x c l a u s e s tac i tes u s i t é e s e n t r e c o m m e r ç a n t s . 
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1 7 2 . Nous venons d 'exposer ce que Yexceptio non adimpleti con­
tractas n'est p a s ; demandons-nous ce qu'elle est. Bien que, sur l'ar­

ticle 362 (art. 320, C. civ. al . ) , les motifs aient déclaré ne pas vou­

loir prendre parti sur la nature du contrat synallagmatique, nous 

voyons l'article 366 faire positivement de Yexceptio non adimpleti 
contraclus une véritable exception au sens romain du mot, ce qui 

est bien dans une certaine mesure prendre position dans la conlro-

verse relative à la nature môme du conlrat : les deux choses se 

tiennent (V. suprà, no 168). Celte décision du projet reproduit 

exactement une solution romaine, la chose n'est guère douteuse (1). 

Mais le droit prussien avait 1res certainement fait de la livraison 

préalable la condition même de la poursui te et il en résultait que 

le défendeur, en toul état de cause, pouvait toujours invoquer 

l ' inexécution du côté du demandeur pour l'aire repousser l 'action, 

et que même ce moyen pouvait être suppléé d'office. C'était une con­

tradiction directe au droit du demandeur el non un moyen de dé­

fense fourni par l 'équité et que le défendeur dût opposer d'une fa­

çon expresse et en temps opportun (2). Le projet pouvait hési­

ter entre les deux s y s t è m e s ; il adopte le point de vue romain (3). 

On pourrait croire au premier abord qu'en dehors de l ' intérêt rela­

tif ii la procédure et que nous venons d' indiquer, il y en aurait un 

autre relatif à la preuve : c'est à celui qui invoque une exception 

à en prouver le contenu- Le défendeur, semble-t-il , devrait établir 

que le demandeur n'a pas exécuté de son côté. Cependant le pro­

je t met la preuve à la charge du demandeur , absolument comme 

dans la théorie du Code prussien. Cette solution était déjà admise par 

les romanistes (4) ; et voici l 'explication qu'ils en donnent . Ce que 

le défendeur invoque est, moins un fait d'inexécution que l 'existence 

( 1 ) Gaius , IV, § 126 a ; L. 25, D. (19. 1) ; L. 5. § 4, D. (44. 4) ; L. 5, Cod. 
8, 41 (45). Pour ce qui est du droit r o m a i n , voir G I R A R D , Manuel (1901), 
p . 529, n o t e 4 e t p . 534, no te 2 . 

(2) A . L. R., I, 5, % 271. — Cf. C. féd . , art. 95. — F ô r s t e r - E c c i u s , I ,§ 83 , 
n o t e s 7 et s u i v . 

(3) A d d . S a c h s . G. B., art . 8 6 0 . 
i i i W i n d s c h e i d , Pand., § 321 , no te 3 . — D e r n b u r g , Pand., t. Il (éd. 1886), 

% 21 , n o t e s 3-4 (Voir é d i t i o n 1897, p . 60 s u i v . ) . 
A u point de vue h i s t o r i q u e , ce la s ' e x p l i q u e par le caractère o r i g i n e l d e 

la v e n d ' , qui a c o m m e n c é par être u n e o p é r a t i o n au c o m p t a n t et d o n t le 
bul a t ou jours é t é c o n s i d é r é c o m m e é tant de réal i ser u n é c h a n g e d e p r e s ­
ta t ions , p lu tô t q u e de créer s i m p l e m e n t d e s o b l i g a t i o n s : c'est e n ce s e n s 
qu'on a p p e l l e la v e n t e le contrat d 'a l i énat ion par e x c e l l e n c e . N o u s y r e v i e n ­
d r o n s t o u t à l 'heure a v e c p l u s d e déta i l . On t r o u v e r a ce s i d é e s très n e t t e ­
m e n t e x p o s é e s , au po int d e v u e h i s t o r i q u e , d a n s P e r n i c e , Labeo, I, p . 460, 
n o t e s 18-21 . 
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d'une obligation née du contrat à la charge du demandeur ; il pré­

tend que , tant qu'il existe à la charge de celui-ci une obligation 

qui soil l 'équivalent de sa propre det te , à lui défendeur, l 'autre n'a 

pas le droit de prendre les devants . Or cette preuve résul te de ce 

qu'il y a conlrat synallagmatique et voilà pourquoi le défendeur, 

par cela seul qu'il oppose Yexceptio non adimpieti contractus, a 

déjà l'ail s a preuve. C'est alors à son adversaire à établir qu'il 

n 'existe plus d'obligation à sa charge, donc à prouver sa libération 

el par conséquenl l 'exécution. Le projet s 'approprie sans doute ce 

raisonnement (1), puisqu'il accepte la solulion à laquelle il con­

duit (art . 366). 

1 7 3 . De/'exceptio mm rite adimpieti contractus. — Logique­

ment on devrait conclure que , si le demandeur a exécuté , mais que 

l 'exécution fui incomplète, le défendeur pourrai t encore repousser 

la poursuite en invoquait! Yexceptio non adimple/i contractus, car 

en droit le paiement partiel esl assimilé au défaut de paiement. 

Aussi les Allemands ont-ils inventé une exceptio non rite adimpieti 

contractus à cet u sage /Assu rémen t il faul supposer , pour cela, que 

le défendeur en acceptant n'a pas entendu renoncer à se plaindre 

des défectuosités de l 'exécution : ceci esl une question de fait qu'il 

faul admettre comme résolue. Dans le sys tème du droit prussien qui 

exige la preuve de l 'exécution préalable pour donner droit à la pour­

suite, on était conduit à donner la même solulion au cas d'exécution 

incomplè te ; les commenta teurs du droit prussien font r e m a r q u e r a 

juste titre qu'il n 'en est ainsi que si le défendeur, en s 'appuyant sur 

les vices de l 'exécution, nie qu'il y ait eu exécution valable ; il contre­

dite!) effet directement le droit du demandeur , puisque celui-ci n'est 

ouvert que par l 'exécution préalable. Si au contraire il se conten­

tait de réclamer satisfaction pour les vices de l 'exécution qu'il a 

acceptée, par exemple une diminution correspondante de sa propre 

dette, on reconnaît qu'il y a là une véritable exception au sens ro­

main, laquelle n'est qu 'un cas d'application de l 'exception de dol (2). 

Dans le système des romanis tes , pour qui Y exceptio non adimpieti 

contractus n 'est el le-même qu 'une exception ordinaire , à plus forte 

raison ce caractère sera-t-il reconnu sans distinction à Y exceptio 

non rite adimpieti contractus, qui n 'est qu 'une autre face de l a p r e -

(1) Le Gode c iv i l al . (art . 320) a c c e p t e les c o n c e p t i o n s d u proje t , a v e c u n e 
l é g è r e a t t é n u a t i o n au p r i n c i p e , p o u r le c a s o ù il y a e u p r e s t a t i o n par t i e l l e . 

(2) F ô r s t e r - E c c i u s , Preuss. Priv. R., I, § 83, n o t e s 12-14. 
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mière (1). Reslail à se demander si l'on admettrail pour la seconde 

les mêmes décisions que relativemenl à la première, en ce qui lou­

che la distribution des rôles en malière de preuve. S ' i l suffi t au dé­

fendeur de prétendre que l 'exéculion est. incomplète, pour que le 

demandeur soil obligé de prouver qu'il a rempli intégralement son 

obligation, on voit ;i quels abus un pareil système pourra c o n d u i r e : 

un débiteur qui, après avoir reçu ce qui lui revenait, voudra gagner 

du temps pour acquitter sa propre obligation, pourra toujours liés 

facilement contester la valeur du paiemenl qu'il aura reçu, el la 

preuve pouvant être délicate pour celui qui a l'ail le paiement, 

l 'autre aura trouvé un excellent moyen d 'entraver la poursu i te . 

Cependant les logiciens à outrance acceptaient encore que la preuve 

de la régularité du paiemenl dût êlre à la charge de celui qui 

l'avait fait, donc du demandeur ; car, disait-on, pour échapper à 

l'exception qu'on lui oppose, il doil prouver sa libération (2). 11 
semble cependant qu'on aurait pu échapper à cetle logique à 

outrance en reconnaissant que l 'acceptation du paiement devait 

faire présumer la régularité du paiement, loul au moins quand 

celui qui l'a reçu élail à même de se rendre compte de ce qu'il 

pouvait avoir d'incomplet et qu'il n'a l'ail aucune réserve à ce sujet. 

C'esl cetle sorle de transaction qu'avait acceptée le Code saxon ; le 

défendeur, qui a r ecu l e paiement sans faire ses réserves et qui, plus 

lard, à la poursuite dont il esl l'objet répond par Yexceptio non rite 

adimpleti contraclus, devra prouver que le paiemenl qu'il a reçu a 

été incomplet et que son acceptation d'une prestation incomplète n'a 

pu impliquer de sa pari aucune adhésion {Sachs, G. B., art . 863) . 

Les auteurs du projet, qui se sont parfaitement rendu compte des dan­

gers de Yexceptio non rite adimpleti contractas, dangers signalés 

plus haut, auraient pu accepter cette combinaison. Elle leur a 

semblé insuffisante et il leur a paru, en présence des difficultés pra­

tiques et des abus auxquels avait donné lieu la matière, qu'il était 

opportun de supprimer ent ièrement Yexceptio non rite adimpleti 

contraclus (3) ; ce qui ne veutpas dire que celui qui a reçu l 'exécution 

(t) W i n d s c h e i d , Pand., § 321 , no te o. 
(2) W i n d s c h e i d , § 321 , n o t e 3^-5. - D e r n b u r g , Pand., II, g 21 , n o t e s 8 

e t s u i v . 
(3) Le Gode c iv i l (art. 363) e s t lo in d'être a u s s i radica l . Il a d m e t q u e , 

m ê m e après r é c e p t i o n , si ce lu i qui a reçu le p a i e m e n t déc lare q u e ce p a i e m e n t 
e s t i n c o m p l e t , il p o u r r a e n c o r e re fuser ce qu'i l d e v a i t fournir e n é c h a n g e ; 
s e u l e m e n t , c 'est à lui d e faire la p r e u v e q u e le p a i e m e n t reçu par lui n'a p a s 
é té l ibéra to ire , faute de sat i s fa ire a u x c o n d i t i o n s d é r i v a n t d e l 'ob l igat ion qu' i l 
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incomplète soit censé l'avoir acceptée comme telle et qu'il soil déclin 

de ses droi ts . 11 pourra encore , s'il est établi qu'il a entendu s e l e s 

réserver , agir pour obtenir le complément d 'exécution qui lui r e ­

vient : mais il faudra, pour cela, qu'il intente une action spéciale 

contre le demandeur , et il ne pourra faire de sa prétent ion une 

exception opposable à la poursui te dont il est l 'objet et susceplible 

de l 'exempter lui-mêm.e du paiement de ce qu'il doit (ar t . 367) . 

1 7 4 . Omission de l'exceptio non adimpieti contractus. Répéti­

tion du paiement. — Nous venons d 'é tudier une première hypo­

thèse, celle où la partie qui demande à l 'autre de s 'exécuter ne 

s 'exécute pas e l le-même. On peut supposer l 'hypothèse inverse : 

l 'une des part ies a exécuté et elle réclame alors ce qui lui re-

vient, mais l 'autre s'\ refuse ou se trouve dans l 'impossibilité 

de fournir cè qu'elle doit. La partie qui a rempli de son côté sa 

propre obligation a une première ressource , que nous avons étudiée 

à propos des effets de l 'obligation, elle peut demander indemnité 

pour inexécution ; mais cela suppose l 'exécution devenue matériel­

lement impossible. Si cette dernière est encore possible, elle peut sans 

doute se la faire procurer par les t r ibunaux; mais il n 'est pas toujours 

t rès prat ique d'obtenir la réalisation d'un fait par voie d'exécution 

forcée, surtout s'il s'agit d'un fait dont l 'exécution ne puisse être 

procurée que par celui qui le doit. L 'autre part ie aurait un moyen 

de contrainte indirecte très efficace si elle n 'eût pas livré ce qu'elle 

devait, car elle pourrai t en refuser la livraison tant que l 'autre ne 

se fût pas exécutée. Pourra-t-el le ressaisir celte garantie d 'exécu­

tion, en répétant ce qu'elle a livré, non pas pour résilier le contrai , 

mais pour garder l'objet jusqu 'à entier paiement de ce qui lui esl 

dû et ne le livrer à nouveau qu'à ce moment ? La question revient 

à savoir si l'on peut poursuivre la répétition de ce qu 'on a payé en 

dépit d 'une exception qui eût permis d'en re tarder la livraison ? La 

question est t rès discutée sur le terrain du droit romain. Peut-ê t re 

n'est-elle pas toujours très exactement posée ; on la rat tache en effet 

à la question de la condictio indebiti et à celle du droit de ré ten­

tion ? On se demande si celui qui peut invoquer la rétent ion et qui 

néglige de le faire, à supposer qu'il y ait e r reur bien entendu, peut 

exercer la condictio indebiti. C'est là à notre avis un terrain voisin 

de celui dans lequel se meut notre controverse , ce n 'es t pas abso-

s 'ag i s sa i t d ' e x é c u t e r . Le Code c iv i l a d m e t d o n c b i e n e n c o r e l ' e x c e p t i o n non 
rite adimvleticontractus, m a i s a v e c r e n v e r s e m e n t d e s r ô l e s q u a n t à l a p r e u v e . 
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(1) D e r n b u r g , Pand. (éd. 1897), II , § 21 , n o t e 7. — A d d . R o m e r , d a n s la 
Revue de Goldschmidt, t. XIX, n" 4. 

(2) Cf. Acear ias , Précis, t. Il , n" 659-1". 
(3) L. 5 1 , D. (12, 6 ) . 
(4) Cf. Acear ia s , Précis, I. 1 (éd. 188(i), n" 257, p. 648, note i . 
(5) Cf. A c e a r i a s , Précis, II, n° 659 1". 

3« é d i t i o n . 13 

lument son domaine : car, à côté de la condictio indebili, il y a la 

condictio ob rem dalam d 'une application beaucoup plus large et 

que Ton pourrait t rès bien déclarer applicable à notre matière, 

alors même qu'on eût adopté la négative sur le terrain spécial de la 

condictio indebili. D'autre pari , nous avons vu qu'il n'était pas très 

exact d'assimiler au droit de rétention la faculté, pour l'une des 

parties, dans un contrat synallagmatique, de re tarder son paiement, 

jusqu 'à réception de ce qui lui est dû. 

1 7 5 . Quoi qu'il en soit, il n'est pas inutile de savoir ce qu'on 

décide, du moins en général, en ce qui louche l'exercice de la 

condictio indebiti pour abandon par erreur du droit de rétention. 

Les auteurs qui en rejettent l'application déclarent que celui qui a 

payé, a payé ce qu'il devait, donc qu'il n'y a pas indu (1). M a i s 

cette réponse pourrait être faite, toutes les fois qu'on a payé une 

detle paralysée par une exception ; ce qui n'a pas empêché les 

Romains d 'étendre la notion de ïindebitum à une dette de ce genre, 

tout au moins si l 'exception est perpétuelle (2). Or, une dette dont 

on peut re tarder le paiement en invoquant le droit de rétention est 

une dette couverte par l 'exception de dol et l'on ne voit pas bien 

pourquoi , si le débiteur omet par e r reur son exception, il ne jouirait 

pas du droit de répétit ion. 11 est vrai que la question s'esl posée 

su r un texte d 'une explication difficile. Pomponius déclare que,, si 

on a la ré tent ion, sans avoir l'action pour obtenir ce qui vous esl 

dû et que l'on paie ce qu'on doit, on ne pourra répéter en se fondant 

sur l 'omission du droit de rétention : Ex quibus nuisis relentionem 

quidem habemus, petitionem auterti non fiabemus, ea si solverimus, 

repetere non possumus (3). L'on songe immédiatement aux cas, bien 

connus en droit romain, où le possesseur d'un immeuble n'a pour 

recouvrer ses impenses que le droit de rétention et pas d'aclion : 

s'il rest i tue l ' immeuble, oubliant d' invoquer Yexceptio doli, il ne 

pourra répéter (4). Mais on a traduit le texte de Pomponius de bien 

d 'autres façons. Les uns ont pensé qu'il faisait allusion à l 'obli­

gation naturelle (5) ; on peut dire en elfet des obligations de ce 

genre que le créancier a pour se faire payer la rétention et pas 
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l 'âclion. Mais il faul alors supposer que la première partie du 

texte se rapporte au créancier , tandis que la suite se rapporterai t 

au débi teur . Il y aurait interversion des sujets dans les deux 

membres de phrases , alors cependant que tous les verbes semblent 

bien se référer à la même pe r sonne . Il faudrait t raduire : Lorsque 

nous avons la rétention et pas l'action (nous, c 'est-à-dire le 

créancier), si nous payons (c 'est-à-dire nous le débiteur), nous 

ne pourrons répéter . C'est à peu de choses près l ' interprétation de 

Brinz. qui traduit le texte de Pomponius en ce sens qu'i l s'agirait 

d'un paiement fait à celui qui pouvait invoquer la rétent ion, et non 

d'un paiement l'ail par ce dernier . Ce serait toujours l 'hypothèse 

de celui qui esl tenu d 'une obligation naturelle, pour laquelle nu 

ne peut lui opposer que la rétent ion, sans qu'on ait action contre 

lui. el qui la paie. Celle solulion est exacte (1) ; mais , pour y arriver, 

quelle tor ture on impose au texte ! Le premier membre de phrase 

a pour sujet celui à qui appart ient la rétention ; le second membre 

de phrase ajoute que s'il paie il ne pourra répéter , et on voudrait 

que le jur isconsul te eût entendu parler ici de celui à qui la réten­

tion peut être opposée et d'un paiement fait, non pas par celui qui 

en jouit , mais lait à ce dern ier : quelle construction bizarre ! Il faul 

donc bien reconnaître que le texte parle de celui qui , ayanl le droil 

de rétention sans avoir d'action, paie sans invoquer son droit et 

veut ensuite reprendre ce qu'il a payé : il ne le pourra pas. 

1 7 6 . .Nous n 'avons pas à chercher l 'explication de cette décision, 

ni à nous demander , comme le laisse entendre Windsche id (2), 

s'il n'y a là qu 'une opinion isolée. Constatons seulement que, 

lorsqu'il s'agit de contrat synal lagmat ique, nous sommes dans 

des conditions d 'espèce tout à fait différentes, et que même , à s'en 

tenir sur le terrain du droil romain, nous ne sommes plus liés pa r l e 

texte de Pomponius . 11 n'y a plus à parler du droit de rétention au 

sens propre du mot ; et, à supposer qu'on veuille encore y voir une 

application de la ré tent ion, celui qui s'en prévaut , l 'invoque pour 

une créance pour laquelle il avait un droit de poursui te et qui, par 

suite, doit êlre plus r igoureusement garantie que celles auxquelles 

Pompon ius faisait allusion (3). D 'aut re par t , s'il a payé, ignorant 

qu'il eût la rétention, si par exemple c'est un héri t ier qui a cru par 

(1) Brinz , Pand., II, % 304, n o t e 13 , p . 543. — Cf. W i n d s c h e i d , Pand., 
% 426, no te 12 in fine. 

(2) W i n d s c h e i d , § 426, n o t e 12 . 
(3) Cf. W i n d s c h e i d , Pand., \ 321 , note 10»-« in fine. 
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er reur que sou auteur avail reçu paiement de la contre-prestation, 

on peul dire avec raison qu'il paie en vue d'une cause qui n 'existe 

pas , puisque la raison d 'être du paiement qu'il Hl'eclue n'es! pas, 

a proprement parler, l'obligation dont il est tenu, mais la croyance 

où il est que la prestation réciproque a été fournie. Or, comme la 

loi e l le-même fait de l'exécution simultanée la condition préalable 

du droit au paiement, il y a lieu de dire que celui qui paie croyant 

cette condition accomplie, alors qu'elle ne l'est pas, l'ail un acle 

dépourvu de cause juridique et qu'il doit avoir par suite, sinon la 

ressource de la condictio indebiti dont le cercle d'application est 

peut-être trop étroit, du moins la condictio ob rem datant. C'est 

l'opinion de Windscheid , lequel donne aussi la même solution au 

cas où le paiement est fait sous la condition expresse de l 'exécution 

simultanée ; le défaut d'exécution rend le paiement sans cause, poul­

ies raisons indiquées plus haut (1) . 

1 7 7 . Le projet évite de se prononcer expressément sur la ques ­

tion, soit à propos de la théorie des contrats , soil à propos de l'en­

richissement sans cause ; mais, comme les motifs admettent la pos­

sibilité d 'une condictio en matière de contrats synallagmatiques, 

bien qu'il ne puisse être question de résolution, laquelle, nous al­

lons le voir, est supprimée, et que, pour les cas d 'application, ils 

renvoient à Windscheid , il est donc légitime d'en conclure qu'ils 

ont entendu s 'approprier les opinions de l 'éminenl jur isconsul te 

en cette matière (2) De sorte que nous Irouvons en matière de 
contrats synallagmatiques une sorte de revendication à l'effet de 
ressaisir le droit de rétention, analogue à celle que, suivanl l 'opi­

nion la plus généralement adoptée, notre article 2102-4° admet , 

sous certaines conditions, au profit du vendeur d'effets mobiliers : 

ce point de rapprochement est à coup sûr assez curieux (3 ) . 

1 7 8 . Résolution. — Nous avons étudié jusqu 'a lors les effets nor­

maux de l ' inexécution en matière de contrats synallagmatiques ; 

( 1 ) W i n d s c h e i d , % 3 2 1 , n o t e 1 0 » . 
(2> Motifs sur l'art. 7 4 2 , t. I l , p . 8 4 2 , note 3 . — C e t t e o p i n i o n n e para î t pas 

a c c e p t é e s o u s l ' empire d u Code c iv i l al . : e l le est c o n t e s t é e m ê m e par Kipp , le 
c o n t i n u a t e u r d e W i n d s c h e i d (cf. éd . 1 0 0 0 , II, p. 3 0 3 ) . C'est q u e , si l'art. 813 
C. c i v . al . a d m e t la répé t i t i on , l o r s q u e la det te q u i a é té p a y é e était p a r a l y s é e 
par u n e e x c e p t i o n p e r p é t u e l l e , il es t difficile de dire q u e l ' e x c e p t i o n non adim 

jileti contractus so i t u n e e x c e p t i o n d e ce g e n r e (DERNBUKG, Pand., Il , N 2 1 
n o t e 8). 

( 3 ) Colmet de Santerre , t. IX, n° 3 3 bis-n. 
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ils se résument dans le droit de rétention, que nous appelons ainsi 

par abréviat ion, sous le bénéfice toutefois des réserves que nous 

avons faites sur cetle dénominat ion, et le droit de répéti t ion, qui en 

esl la conséquence , au cas de paiement exécuté sur la foi d 'une 

contre-prestat ion que l'on croyait fournie ou donl on avait stipulé 

l 'exécution immédiate. Jusqu 'a lors ces effets n'ont pas touche à 

l 'existence même du contrat . Le contrat reste debout : seulement 

l'une des parties se lient sur la défensive, attendant que l 'autre se 

soil exécutée pour exécuter e l le-même. .Mais, on peul aller plus loin 

el l'on a le droit de se demander si cet état d 'expectative peul ainsi 

se prolonger indéfiniment. Sans doute , la partie qui reste dans l'at­

tente peul poursuivre, connue nous l 'avons vu, l 'exécution simul­

tanée et obtenir un jugement qui ordonne l 'échange concomitant 

des prestat ions, et lui donne droit, à défaut de celle exéculion réci­

proque, de saisir el de se payer : nous avons vu tout cela. Mais on 

comprendrait que . devant cette résistance de l 'autre c o n t a c t a n t , 

la partie qui esl prêle a remplir ses obligations pût considérer le 

contrai comme rompu et qu'au lieu de p a s s e r p a r c e s complications, 

ei peut-être aussi ces dangers , d'une demande d'exécution s imultanée, 

elle poursuivit la résiliation el repri t sa l iberté. Le pourra-t-el le ? 

Assurément , elle aurait pu se ménager ce droit de résolution ; le 

projet lui permet même de le st ipuler sous deux formes, à la façon 

d'une condition résolutoire, auquel cas l 'événement indiqué comme 

tenant la condition en suspens s 'élanl réalisé, tout sera résolu, 

même le transfert de propriété : c'est la résolution réelle ; ou bien 

elle a pu se le réserver sous la forme d'un simple droit de retrait , 

auquel cas il n'y aura de résolu que les obligations nées du 

conlrat , résolution simplement personnelle que nous étudierons sur 

l'article 420, Les parties auraient pu se réserver réciproquement 

un droit de ce genre ; mais nous supposons qu'elles n'onl admis 

aucune clause semblable, la question est de savoir si, en l 'absence 

de convention, elles pourront invoquer la résolution : la résolution 

pour inexécution des conventions est-elle de l 'essence du conlrat 

synallagmatique ? 

1 7 9 . Le projet, suivant en cela le droit romain, accepte el con­

sacre la n é g a d v e e n principe (art . 360) (1) . 11 faut dire en principe ; 

(11 Le Code civi l al . n'a p l u s d e d i s p o s i t i o n q u i c o r r e s p o n d e e x p r e s s é m e n t à 
ce l l e île l'art 300 1 " . On a s u p p r i m é c e t t e d e r n i è r e c o m m e a l lant d e soi (/';•., 
1 , p . 025). 
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car nous allons voir admises de telles exceptions qu'il est bon de 

ne pas donner à la règle, dès le début, une formule trop affirma­

t ive . Rappelons sur ce point deux théories extrêmes dont il 

faut quelque peu se défier : l 'une qui présente chacune des obli­

gations du contrat synallagmatique comme subordonnée à la con­

dition de l'exécution préalable de l 'autre ; la seconde, tout à 

l 'opposé, qui les considère, une l'ois nées, comme absolument indé­

pendantes l'une de l 'autre. La première théorie serait tentée d e 

considérer la résolution comme étant de l 'essence du contrat synal­

lagmatique et prête à l 'admettre toujours : la seconde serait ten­

tée de ne l 'admettre jamais , même au cas où l 'une des obliga­

tions est devenue impossible et ne peut plus s 'exécuter par la faille 

du débiteur. Nous avons présenté comme étant la conception 

exa le. et celle du projet, l'idée que les deux obligations ne son! pas 

réciproquement dans un étal d ' indépendance absolue, mais qu'elles 

sonl considérées comme devanl être l'équivalent I une de l 'autre. 

Parlant de cette théorie, l e projet, comme le droil romain, recon­

naît (pie. lanl que l'une des obligations a l 'autre pour équivalent, 

elle n'est pas dénuée d e cause juridique e | que, par conséquent , il 

n'y a pas de raison pour ne pas exécuter le contrat, tel que les par-

ties onI voulu qu'il fui exécuté- Le créancier n'a qu'à exiger de 

son débiteur l 'exécution par les moyens d e droit qui sont à sa dis­

posi t ion; el, lanl qu'il lui reste une espérance d'obtenir le paiement, 

i l n'y a aucune raison pour qu'il revienne sur ce qui a été l'ail eî 

se délie lui-même de sa propre obligation en résiliant l e contrat . 

Contrairement au droit français (art . 1184), mais conformément 

au droit autrichien (art . 919), au droil saxon (art . 864) el à la 

plupart des législations al lemandes, le projet pose en règle que 

la résolution n'est pas admise par le seul l'ait que l 'une d e s p a r l i e s 

ne remplît pas s e s obligations (ai t . 360). C'est c e que disait aussi 

le Code prussien : niais ce dernier, aussitôt après , avail apporté 

un 1res grand nombre d'exceptions à la règle, si bien que, malgré 

l'affirmation donnée par Y Allgemeines Landrecht dans ses arti­

cles 393 et 394, il ne serait pas incorrect d ' assimiler dans l'en-

sen ble le système prussien à celui de noire Code civil. Nous allons 

voir qu'il n'eu esl plus de même du projet. 

180j_Prenons le système du Code prussien pour point de départ . 

Il range sous le titre de dissolution du contrat divers cas qui ne 

rentrent plus dans la résolution proprement d i t e ; mais à cette der­

nière appart iennent incontestablement, suivant lui, les deux hypo-
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Ihèses suivantes : celle de l ' impossibilité survenue par cas fortuit 

( I , 5 , § 364), ce qui correspond à la question des r i sques , et celle 

du refus d 'exécution injustifié (1, 5, § 396 et suiv.) : dans ce der­

nier cas, le créancier doit faire consta ter le refus ej i j^st jce et, si en 

elfet celui-ci est déclarer irfégulieT, il a l è ^ C ^ f ^ t r ê l e s domma­

ges- intérêts et la résolution. On voit (pie c'esl à peu p r e s s u r é e 

dernier point le sj slème de noire article ! 184,- si ce n'est que celui-

ci permet au juge d 'accorder la résolution pour inexécution, sans 

supposer qu'il y ail eu relus proprement dit, el que de plus noire 

article M8i admet à la l'ois et cumulat ivement la résolution et les 

dommages- in té rê t s . Le projet est loin d 'ouvrir la brèche aussi 

l a rge ; du reste, il est reconnu que la prat ique s'était montrée fort 

r ebe l l ée cetle institution ( I ) . En tous cas , il ne suffit pas, dans le 

système du projet, qu'il y ait refus ni même que ce refus soit injus­

tifié : tant qu'il reste quelque chance d 'obtenir le paiement, il n 'y 

a pas en principe de résolution ; nous sommes loin cetle fois de 

noire article 118'!. 

Reste l 'hypothèse où l'exécution est devenue matériellement im­

possible, et nous supposons l ' impossibilité objective bien en tendu . 

.Cette fois, le doute pouvait être permis : car, si les deux obligations 

doivent êlre considérées comme formant chacune l 'équivalent de 

l 'autre, il y en a une qui ne peut plus jouer ce rôle d'équivalent, 

du moins tel que l'avaient entendu les part ies , puisque son'objet 

ne peul plus être fourni. On pouvait donc se demander alors si le 

contrat ne s'en trouvait pas modifié et si la résolution, en prenant 

ce mot au sens large, ne devait pas être admise . Examinons la 

question au point de vue de l 'impossibilité due au cas fortuit et à 

celui de l ' impossibilité imputable au débiteur-»-

1 8 1 . Risques (2) . — Si l'un des débi teurs , sans qu'il y ait de sa 

faille, ne peul plus exécuter, son obligation s ' é te in t ; c 'est la règle, 

c'est le principe que nous avons étudié sur l'article 237 du projet 

( C civ. a l . , ar t . 275 el 279 ; cf, suprà, n 0" 23-24) ; c 'est celui que 

pose, sous une forme un peu trop étroi te, il est vrai, l 'article 1302 

de notre Code civil. Mais tout n'est pas dit par là : l'article 237 du 

projet, comme l'article 1302 du Code civil, ne se place qu 'au point 

(1) Cf. F ô r s t e r - E c c i u s , I, | 87, n o t e 32 . 

(2) S u r t o u t e ce t te q u e s t i o n , il faut, s e reporter à l ' e x p o s é m a g i s t r a l et. 
décisif-de M . PLANIOL, d a n s son Traité de droit civil, II, n»< 1391 à 1409 . 
Cf. B A R D E , Des obligations ( d a n s la collection B a u d r y - L a c a n t i n e r i e l , U I"', 
n o s 4 1 9 s u i v . 
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de vue de l'obligation prise individuellement ; celle-ci esl éteinte 

par l 'impossibilité d 'exécuter non imputable au débiteur. Mais il 

s'agit de savoir maintenant , en nous plaçant au point de yue du 

contrat synallagmatique el des rapports de deux obligations réci­

proques , ce qu'il adviendra de l 'autre obligation : sera-l-elle éteinte 

par cela seul que l'obligation qui lui servait d'équivalent n ' exis te 

p in son , au contraire, continue-t-elle à subsister ? Si elle est éteinte, 

il e s t vrai de dire que l'impossibilité fortuite d'exécution a résilié 

le contrai , puisque toutes les obligations qui en étaient issues se 

trouvent anéanties : si elle subsis te , il faut en conclure que le con-

Irat subsis te , bien que l 'une des deux obligations q u ' i l avait engen­

drées a i l d isparu . 

Or, il faut observer que, formuler le problème de c e l l e façon, c e 

n ' e s l p a s autre c h o s e que soulever une question de r isques. C a r le 

r isque est une perte fortuite, et la perle, en matière de contrai sy-

nallagmalique, consiste, n o n pas, à proprement parler, à perdre c e 

qu'on devait, puisque de toutes façons o n s 'en lui dépouillé, mais 

;'i ne pas loucher ce qui était dû, tout en perdant ce qu'on devait 

fournir. Aussi les auteurs qui, chez nous , veulent résoudre la ques-

ïïoTTdes risques en s 'appuyant sur l'article 1302 commettent-ils une 

confusion manifeste (1). L'article 1302 déclare le débiteur libéré ; 

mais la libération du débiteur ne suffit pas à trancher la question 

du r isque. Pour savoir qui doit supporter le r i sque, il y a lieu de se 

demander si celte libération du débiteur entraîne libération réci­

proque du créancier, et c'est un point que l'article 1302 n'a nulle -

meni pour but d'élucider. C'est précisément la question que n o u s 

posons à notre tour : la libération du débiteur par suite du cas 

fortuit entraine-l-elle libération réciproque du créancier, ou autre­

ment dil entraine-t-el le dissolution du contrai ? Si l'on doit ré-

pondre affirmativement, cela équivaudra à laisser le risque à la 

charge du déJbiletiî^ puisqu'il aura perdu l'objet ou se t rouvera 

dans l 'impossibilité de se le procurer et que , d 'autre part, il ne re ­

cevra rien en échange de celle per te . Si l'on répond négativement, 

le risque sera pour le créancier, qui paiera, sans avoir rien à rece­

voir. 

Si donc la question de résiliation du contrai , nous n 'osons pas 

employer le mot de résolution, lequel a chez nous, grâce à l'article 

(Il CI-, Laurent , chez l eque l ce t te c o n t u s i o n es t très f rappante : Principes 
de droil civil, t. XVI , n° s 206-207, p . 266 et s u i v . On p e u t vo ir la q u e s t i o n 
n e t t e m e n t p o s é e par l 'othjer, Vente, n" 307 , 
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1184, u n sens tout à fait spécial, répond ici à la question des r i s ­

q u e s (I). il ne suffit p u s pour la t rancher, de s'en tenir aux procé­

dés mathémat iques d u raisonnement juridique : cela devient alfaire 

d ' in terpréta t ion d e volonté. L 'une des deux part ies doit subir la 

perte fortuite : laquelle doit la s u b i r ? celle à la charge de qui les 

p a r t i e s mi l entendu la met t re . Telle est la réponse ; restai t , poul­

ie c a s d e doute , à poser une présompt ion. 

1 8 2 . Solution rationnelle. — Si l'on s'en tient aux proba­

bilités (pie suggère un premier examen, on trouvera étrange que 

celui q u i ne doit plus r i e n recevoir puisse encore être obligé à 

payer. Il y a un cas où celte solution n 'est guère discutable, c'est 

e n matière d 'obl igat ions de faire : le créancier a stipulé l 'exécution 

d ' un ouvrage, il est bien entendu qu'il a subordonné le paiement 

à la livraison. S'il s'agil de l'obligation de donner un corps cer­

tain, on ne voit p a s b i e n au premier abord pourquoi il n 'en serait 

p l u s d e m ê m e . En pareil cas . le fait promis esl un transfert de pro-

p r i é l é . il s e m b l e d o u e b i e n que la contre-prestat ion du créancier 

reste subordonnée à l 'exéculion de ce transfert . Si l'aliénation 

r é s u l t e de la seule convenlion. comme chez nous (art . 1138), on 

comprend e n raison q u e l e r isque ne soit plus pour le débiteur, 

puisque son obligation principale se trouve déjà exécu tée ; mais 

lorsque la convenlion n'a p a s consommé l e t ram fort el que le 

créancier n a reçu encore aucun équivalent , comment l 'obliger à 

p a y e r , l o r s q u e c e l équivalent d e v i e n t impossible, d 'une impossibi-

(1) S u r la c o r r é l a t i o n en tre l e s d e u x q u e s t i o n s , v o i r Y AU. L. R., e t princi­

p a l e m e n t l e s t e x t e s s u i v a n t s : 1° a u t i tre d e la d i s s o l u t i o n e n m a t i è r e d e 
c o n t r a t s (Aufhebung der Vertràge- l 'article 364 (I, 5, % 364) : « Entsteht die 
UnmbgMckkeit, den geschlossenen Verlrag zuerfûllen, durch einen Zufall, 
e tc . , etc . — S o wirdàer Vertrag fur aufgehoben angesehenn: e t 2" au titre 
d e s r i sques en mat i ère de v e n t e , l e s art ic les 95 et 100 J , 11, SI 9a el 100. — 
Art. 95 : « So lange der Yerkàuferdem Kliufer die Sache noch nicht ùbergeben 
liai, bleibt... Gef'ahr an Schade dem Verkâuf'er zur Las/ », e t art ic le 100 : 
« Wirit die verkàufte Sache, noch cor der Uberqabe. durch einen Zufall 
qànzlich zersl'ort... so wird der Kontrakl fiir aufgehoben geachtel. » Cf. 
F ô r s t e r - K c c i u s , I, § 87, n o t e s 14 et s u i v . On p e u t vo i r a u s s i , s u r l a corré la t ion 
e n t r e les d e u x m a t i è r e s , l 'article d e M. L a b b é d a n s la Nouvelle Reçue histori­
que dedroit(Ann. 1888, p . 377 e t s u i v . ) . M a l h e u r e u s e m e n t , o n a p o s é l a q u e s -
l ion chez n o u s , n o n p l u s au r e g a r d d e la d i s s o l u t i o n d u c o n t r a t , m a i s de la 

r é s o l u t i o n d e l 'article 1184 ; e t s u r ce t erra in la c o r r é l a t i o n e n t r e ce t te d e r n i è r e 
q u e s t i o n et la m a t i è r e d e s r i s q u e s n e n o u s para î t p l u s a u s s i s û r e : car la r é s o ­
l u t i o n d e l 'article 1184 s u p p o s e e n c o r e e x i s t a n t e l 'act ion d u c r é a n c i e r d o n t 
e l l e es l la s a n c t i o n et la g a r a n t i e , t a n d i s q u e la q u e s t i o n d e s r i s q u e s n e s e 
p o s e q u e s'il y a l ibéra t ion du d é b i t e u r . Cf. l ' i .ANioCf 7ôt \ cit., II , u" 1369, 
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lité matérielle, et que la datio promise ne peut plus s ' exécuter? On 

a invoqué clic/ nous l'article 1302 : nous savons déjà que l'article 

1302 n'a rien à voir dans la question. On a parlé de la compensa-

lion des chances ( I) : on oub ï i eque les chances de plus-value, si 

elles accroissent le bénéfice du créancier qui en profite sans aug­

mentation de prix, ne consliluenl jamais pour le débiteur qu'un 

gain manqué et non une perte véritable, puisque ce surcroît de 

valeur n'a jamais été destiné à entrer dans son patr imoine, tandis 

que les chances de détérioration ou de complète inexécution, se 

produisant sans rien c h a n g e r a l'obligation du créaijcjer, consti­
tueront toujours pour celui-ci une perte sèche. En effet, il aurait 

dans ce cas à s 'exécuter lui-même sans rien recevoir en retour. 

Il n'y a pas corrélation. La vérité esl que, si l'on oblige le 

créancier à payer, une l'ois l 'objet disparu ou l'exécution devenue 

impossible, cela revient à exiger de lui, non plus un équivalent, 

mais une indemnité. Il n'y a d'équivalent qu'au Lan I qu 'une contre 

prestation resie possible ; et il ne doit y avoir indemnité que s'il y 

a faute. De toutes façons, l'on va à l 'encontre, et de l'intention des 
part ies , el de la nature du contrat synallagmatique. 

1 8 3 Droit romain. — Aussi le droil romain avait-il posé en 

I principe que , une fois l 'exécution devenue impossible par cas for­

tuit, le créancier n'était plus obligé à rien (2). C'était dire qu'en 

matière de contrais synallagmatiques le risque restait au débiteur : 

qui ne doit rien recevoir ne doit rien débourser . Cetle proposition 

étonnera, sans doute , car on attribue généralement au droit romain 

la paternité de la règle qui met les risques à la charge du créan­

cier. Or, on n'a pas assez remarqué que le droit romain a procédé 

en celle matière par voie de solutions particulières, pour chacun 

desjlifférenls contrats . On a eu le tort de généraliser la solution 

qu'il donne en matière de vente, el on n'a pas vu que celte solu­

lion constitue une exception, bien loin d'être la règle générale 

des contrats synallagmatiques.- Tenons-nous-en au principe que 

nous révèle le lexle précédemment cité : qui ne doit rien recevoir 

n'a pas à se dessaisir de sa chose ; c'est dire que les risques sonl 

pour le débi teur . Lé droil romain appliquait très certainement la 

(1) Laurent , Principes, t. XVI , n» 209. 
V (2) L. 50, D . ("10. I) . « Dnnn Mes non patitur, ut, cum emplor alicuj"S 

legis beneficio peeuniam rei rendilrc debere desisset antequam res ei tra-
datur, venditor Iradere cmpellelur et re sua careret, » — t;. W i n d s c h e i d , 

I § 321 , n o t e 16, 
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règle en matière d'obligations de faire ; il l 'appliquait même en 

matière de vente, lorsqu'i l s'agissait d ' impossibili té relative à l 'obl i ­

gation de l 'acheteur : c'est l 'hypothèse même du texte que nous 

lavons cité. 

Mais, à ce principe général , le droit romain apportait une t rès 

large exception, lorsqu'i l s 'agissait de contra ts impliquant l'obliga­

tion de* taire avoir un corps certain : ce que l'on pourrai t appeler 

les contrats d 'aliénation, non en ce sens qu'ils dussen t réaliser un 

transfert de propr ié té , mais en ce sens qu'ils devaient conduire au 

transfert el qu'ils avaie.nl pour bul final de consommer une aliénation. 

La vente en est le type p="- p y Ç i R l l t " 1 f > p o n peut citer aussi l 'échange, 

et également la mise en commun de certains biens , autrement dit 

le contrat de société, en tant qu'il oblige les associés à procéder à 

des aliénations réciproques , sous forme d 'apports sociaux. Dans 

lous ces contrats , le droit romain met les r isques à la charge du 

créancier, en ce sens que la perte est pour lui, avant même loul 

transfert de propriété : l 'acheteur paie son prix, bien que l'objet 

ait péri aux mains du vendeur. Ce|a_revient à dire^jjujed'acheteur a 

considéré comme étant l'équivalent de son obligation l'aclion qui 

lui esl acquise en retour ( L , et non le profil définitif que celle 

action est dest inée à lui procurer . On a expliqué cette dérogation 

par le but économique de la vente, qui est de subst i tuer à une 

valeur susceptible de variations, et même sujette à périr , une 

valeur ferme et sûre , de l 'argent ; on concluait d e l à que cette volonté 

des parties devait t rouver sa réalisation du jour même de la vente, 

que de ce jour le vendeur devait être assuré de toucher la somme 

d'argent qu'il a voulu obtenir, tandis que de ce jour l 'acheteur 

serait exposé aux r isques qu'il a entendu accepter en se faisant 

promettre un corps certain. Cette explication, qui d'ail leurs ne 

s 'appliquerait qu'à la vente, et non à l 'échange, suppose la question 

résolue, plutôt qu'elle ne la résout , puisqu'il s'agil toujours de 

savoir à partir de quel moment les parties ont entendu que s'opé­

rât celte substitution d'une valeur sûre à une valeur périssable ; el 

rien ne prouve que le moment qu'elles aient eu en vue ne soit pas 

celui de la livraison. Rien, en effet, n 'est plus bizarre que de sup­

poser «pie l 'acheteur se soil contenté comme équivalent de son 

prix, de l'action que lui a fait acquérir le contrat : une action n'est 

rien par elle-même ; elle n 'est que le moyen d 'obtenir l 'objet qu'elle 

a en vue et c'est bien cet objet que l 'acheteur a voulu avoir en pro-

U ) Cf . Po th i er , Vente, n° 307. 
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mettant son prix. On a dit enfin ( i ) que ces contrats étaient des 

c o n t r a t s H 'aljénaft inn. au sens indiqué plus liant, ayant pour but 

final de faire entrer la chose dans le patrimoine du créancier, et 

que, par suite, le créancier, ayant eu en vue celle aliénation à 

laquelle le contrat devait conduire, a entendu que les choses dussent 

se passer comme si le transfert était déjà consommé, tandis que le 

débiteur, ayanl de son côté moralement fait abandon de l'objet p r o -

lf*fs, était c e n s é s ' en è l r e désintéressé, pour n 'avoir en vue que la 

contre-prestat ion qui d û t lui revenir. Les choses doivent se passer , 

au point de vue de la perte , comme si celle aliénation à laquelle le 

contrai doit aboutir était déjà réalisée. Celle explication est certai-

nenienl la b o n n e , niais à condilion de la présenter sous une forme 

hislorique, en rappelant les origines de la vente el l 'époque où 

celle dernière avait lieu par voie d'aliénation, à la façon d 'une 

vente au comptant . Il esl certain qu'en même temps que le con­

trai se concluait, les r i s s e s passaient à l 'acheteur, et le vendeur 

élail toujours sûr de loucher son prix ; lorsqu 'on admit, la vente à 

crédit, o n la c o n s i d é r a comme d e v a n t aboutir finalement aux 

mêmes résultats que la vente primitive, el le vendeur voulut être 

sûr de toucher son prix, quoi qu'il pûl arriver ( 2 ) . 

1 8 4 . Droit moderne. Système du projet. — Il semble bien 

que le droit moderne , n'étant plus lié p a r ces traditions historiques, 

d e v a i t , en matière de vente, comme lorsqu'il s'agit des contrais 

synallagnialiques e n général , revenir au principe unique des 

r isques laissés à la charge du débiteur. C'est ce qu'avaient fait la 

plupart des législations al lemandes, qui, sauf de très rares excep­

t ions, connue celle du Code saxon par exemple (3), avait accepté 

en matière de vente une solulion opposée à celle du droil romain, 

les risques restant au débiteur. Les Codes prussien et autrichien 

étaient dans ce sens, e l les plus récents projets législatifs consa­

craient également le principe, di l principe germanique, par oppo-

( J A C C . W i n d s c h e i d , $ 321 , note 18, note 19, mi l e 19 a, \ 389, note 2. — 
liriH'z, Pand (2" éd . ) , II. p . r, MI el s u h . — V. Vo ig t , Jus naturelle, IV. p . 519 
d s u i v . , et Zw'ôlf Tafélu. I l , '% 81 . p . 128, p . 13!) el s u i v . — B e c h m a n n , 
Kauf, p . 18 et s u i v . 

(2i V. s u r t o u t e ce t te q u e s t i o n , Pern ice . Labeo, 1. p . 402 — Cf. Fôrs ter l 
E c c i u s . Preuss. Priv. R., I, | 108, p . 738, no te 12. Mais , sur tout , GIRARD 
d ' i l . 1 9 0 1 ) , p 542-51't. V o i r é g - d e m e n t ANIUIK, Die Ktnrede des nichi erf'ùllten 
Ver/rages, p . 140-14(1. 

(3) Cf. S ic l i . G. B., S | 800, 867, 1013, 1091. — D a n s le m ê m e s e n s , le 
Code fédéral , art, 145, 

Source BIU Cujas



— 2 0 4 — 

sition au principe romain. Les motifs du projet ajoutent enfin que, 

dans les ra res pays où s'était conservée la règle romaine , la prati­

que lui était hostile et s'en trouvait fort mal. Le projet ne devait 

donc éprouver aucune hésitation à consacrer une solution que tout 

concourait à lui recommander , sans compter la satisfaction, assez 

rare dans cette part ie des obligations, de s'éloigner du droit des 

Pandectes pour faire un peu de droit al lemand. Aussi l'article 3(>8 

(C. civ. a l . , art . 323) déclare-t-il qu'en malière de contrats synaL 

lâginaliqiies, si l'un des débi teurs se trouve libéré par suite de l'iiii-
possibilité fortuite d 'exécuter , il n'a plus aucun droit à la contre-

prestat ion, ce qui revient à dire que le créancier esl libéré de son 
côté,.. Le contrat esl dissous ; non pas que nous assimilions cetle 

résolution a celle qui provient du retrai t conventionnel que les 
parties auraient stipulé pour le cas d' inexécution, ou encore à la 

résolution de notre article 1184. 11 s'agil dans ces derniers cas 

d 'une résolution servant de garantie à l'action qui appartient 

encore au déb i t eu r ; il s'agil d 'une résolution qui sert de contrainte 

à ["encontre du débi teur pour l 'obliger à s 'exécuter, e t de sanction 

au créancier. Si le débiteur esl l ibéré, si le contrai esl dissous, 

c 'est en ce sens que les obligations qu'il avait engendrées se seul 
éteintes , l'une par la perte fortuite, et l 'autre comme conséquence 

forcée de l'extinction de la première . 

185 . Perte partielle. — Pour être logique, le projet devail 

admet t re , au cas de perte partielle arrivée par cas fortuit, qu'il y 

aurait libération correspondante du créancier : l 'obligation de ce 

dernier se maintient dans la mesure où il lui reste un équivalent, 

et se dissout dans la mesure où cet équivalent a disparu (1). On 

pouvait toutefois se demander , si, au cas de perle partielle, le créan­

cier, à condition de prouver L'inutilité qu 'aurai t pour lui la livraison 

de ce qui reste, aurait ou droit à la résiliation du contrat . Nous 

verrons que. si cetle perle même partielle lui lut imputable à faute, 

il serait fondé, à charge par lui de faire la preuve nécessaire, à 
exiger la résiliation. Mais les motifs l'ont remarquer que, dans ce 

dernier cas, la faute du débiteur a créé au profit du créancier une 

action en indemnité , laquelle, s'il prouve l'inutilité absolue pour 

lui de l 'exécution partielle, sera égale à celle qu'il aurait pu 

(1) Pour ce qui est du m o d e d e ca lcu l "en ce qui t o u c h e la r é d u c t i o n de 
l ' o b l i g a t i o n d u c r é a n c i e r , o n a p p l i q u e r a l e s r è g l e s qui s e r o n t d o n n é e s à 
p r o p o s d e l 'act ion en r é d u c t i o n d u prix e n m a t i è r e d e g a r a n t i e d e s v ices 
(cf. in/rà, n» 230), 
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/ demander un cas de perte totale. Or, l'action en indemnité pour 

cause d'inexécution a pour corrélatif, nous le verrons, le droit à la 

r i idi ia l ion, et ce droit à la résiliai ion doil avoir une étendue cor­

respondante à la créance d'indemnité.. Le créancier pourra Jonc 

demander , au cas de faute, la résiliation totale, la où il pourrait 

exiger indemnité correspondant à l 'inexécution totale. Mais, lorsque 

la perle partielle n esl pas imputable à faute, il n'y a plus d ' indem­

nité : le débiteur esl libère dans la mesure OÙ son obligation esl 

impossible, el, lit où il j a libération du débiteur, il ne peul être 

question de résiliation prononcée contre lui, car la résiliation au 

sens du droit de relrail du projet (art. 426), et au sens de notre 

article 1184, n'est que l'accessoire et que la sanction de l'action 

qui appartient au créancier pour inexécution. Seulement , s'il ne 

peul être question de résiliation du contrai , il y a, conformément 

au système du projet sur les r isques , libéra lion proportionnelle du 

créancie iydans la mesure où sa propre obligation se trouve man­

quer d'équivalent. Celte libération proportionnelle n'aboutirait à 

la libération totale que s'il résultait de la convention que l 'exécu­

tion avait élé considérée comme indivisible et que, dans l'intention 
des parlies, la perle partielle dût équivaloir à l'inexécution to ta le ; 

mais il faudrait alors que le créancier fil la preuve préalable de 

celte clause tacite du conlrat . 

1 8 6 . Des risques au cas d'exécution tardive. •— Enfin ce que 

nous venons de dire de la perte partielle, nous le dirons également 

du relard non imputable au débiteur, nous n'osons parler de 

demeure , car la demeure au sens technique du mot implique la 

faute (cf. suprà, n° 2 9 ) , L'exéculion tardive esl une exécution 

paidielle ; il faudra lui a p p l i q u e r la solution, que nous venons 

d 'exposer, d'une libération corrélative du créancier, dans la mesure 

dans laquelle le retard dans l'exéculion a modifié la valeur de la 

prestation promise ; el il n'y aurait droit à résiliation, étant donné 

que nous supposons un retard fortuit, que si l'exécution tardive 

avait été assimilée par les parties à l 'inexécution totale, comme 

par exemple dans les affaires qui doivent s 'exécuter à jour fixe, les 

Fixgeschdfte dont nous dirons un mol plus loin. 

1 8 7 . Il n 'est peut-être pas inutile de montrer le jeu de ces 

principes appliqués à une espèce pratique. Prenons , par exemple, 

une obligation de l'aire, celle d 'exécuter un ouvrage, ou l'obligation 

assumée par un ent repreneur de construire une maison, e t voyons 
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où nous conduirait l 'application stricte des pr incipes . Une grève se 

déclare parmi les ouvriers en bât iment , L'entrepreneur ne peut 

commencer ses t r a v a u x ; il y a donc impossibilité d 'exécut ion. 

Conslitue-t-elle un cas fortuit ? Gela dépend. Oui , s'il s'agit de 

travaux qui ne pouvaient être faits que dans l 'usine dont la grève 

a entraîné le chômage ou la clôture ; ou encore de travaux qui ne 

pouvaient ê t re exécutés que p a r l e s ouvriers actuel lement en grève. 

Non, si l 'ouvrage pouvait ê t re l'ail ailleurs ou par d 'au t res . Dans 

ce dernier cas , l ' entrepreneur reste tenu, el le créancier pourra donc 

faire fixer un délai d 'exécution, passé lequel, si l 'ouvrage n'est pas 

livré, il pourra faire condamner son débi teur à indemnité (art . 

243 ) . Même dans le premier cas, qui esl celui de l'impossibilité 

objective lalérielle, deux hypothèses peuvent se p résen ter . Ou 

bien cette impossibilité est définitive, par exemple , l 'usine a cessé 

d 'exister et le travail ne pouvait ê t re exécuté que là : il y aura 

alors libération du débi teur , et, comme le r isque est pour lui, il y 

aura libération correspondante du créancier ; ou bien l 'impossibi­

lité, bien qu'il s'agisse d ' impossibili té objective, n'est que provi­

soire, el il n'y a encore que retard dans l 'exécution : l 'usine est 

leiinee, mais prêle à ouvrir à nouveau après la cessation de la 

grève. Le débiteur n 'est pas l ibéré, el le créancier ne peut de ce 

chef prétendre l'èlre lu i -même. Il n'en serait au t rement qu'à la 

condition, pour le créancier , de prouver que l 'exécution tardive 

équivaut quani à lui à l'inexécution." En dehors de cela, il y a sim­

plement relard dans l 'exécution. Le relard esl dû au cas fortuit, 

puisque l 'obstacle qui l'a produit constituait une impossibilité 

objective. 11 n'y aura pas demeure proprement dite, laquelle im­

plique une faute ; le débiteur n 'aura pas à fournir des dommages-

intérêts à proprement parler. Mais, comme (l'autre part, le risque 

est pour lui, si le retard dans l 'exécution a diminué la valeur 

objective de sa prestat ion, il y aura libération correspondante du 

créancier, en ce sens que l'obligation de ce dernier en sera dimi­

nuée d 'autant . Cette diminution n 'est pas le résultat d 'une com­

pensation résultant d 'une créance en dommages- intérêts ; car les 

dommages- intérêts supposeraient qu'il a droit d 'exiger indemnité 

pour l 'entier préjudice que ce retard a pu lui causer , ce qui n'est 

pas, puisqu'il n'y a pas faute. GeJj£j.liniiiiuJ.ioir^ 

qu 'une l ibératicmpartieUe du créancier^, correspondant à la libéra-

lion partielle du déb i t eu r ; et celle libération partielle du débiteur 

consiste en ce que celui-ci n'a pas à répondre de n'avoir pas exé­

cuté à l 'échéance. Le prix sera réduit à ce qu'il aurait é té , ou plu-
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l o t à ce qu'on peut supposer qu'il eût été , si le créancier avait 

consenti à reculer l 'époque de la livraison, et il esl bien certain 

que pour fixer cette réduction il y aura lieu de tenir compte des 

convenances du créancier. On en tiendra compte, en se plaçant 

aux divers points de vue que le créancier était susceptible de 

prendre en considération au jour du contrat , el sans qu'il y ail à 

apprécier le préjudice exact que le relard lui a fait subir : c'est 

en cela que ce calcul diffère de celui de l'action en dommages-

intérêts (1). 

i l ) T e l l e e s t l 'appl icat ion s l r i c l e î l e s pr inc ipes . Cela r e v i e n t à dire q u e l e 
s i m p l e retard d ' e x é c u t i o n , tant q u e cel le-ci reste poss ib le , el à s u p p o s e r q u e le 
retard soit du au cas fortuit e t n e soil pas équiva lent , à. d e m e n r e ^ n e d o n n e pas 
ouvert ure. au p relit il u cre . i n e I C I , ,i l.i I - C M I U I I n m : ce lu i -c i n'a q u e le dr<ut de 
faire réduire son prix (art. 308). Il esl c e p e n d a n t u n e h y p o t h è s e O Ù c e l l e 
so lu t ion a paru i n s u f f i s a n t e ; c'est lorsqu'i l s'agit du contrai d 'entrepr ise d'ou-
\ r a - e i Werkrertrag). Très s o u v e n t i l r é su l t era d e la TixaliolTH'ùirn^ïalVé^cfue 
l"éïecuTion au j o u r dil aura é té c o n s i d é r é e c o m m e la c o n d i t i o n m ê m e d e 
l ' exécut ion , ce qui r e v i e n d r a i t à faire d u contra t u n e c o n v e n t i o n à jour fixe 
(Fixgeschâft), r é so lub le par l e seul l'ait d e l ' inexécut ion a u j o u r dit iart. 361 ; 
C. c iv . a l . , ar t . 327, art . 361 ). Mais il e s t vrai q u e ce t te t r a n s f o r m a t i o n d u 
contra t devra i t être p r o u v é e et q u e le projet n 'accepte pas c e l l e p r é s o m p t i o n 
c o m m e résu l tan t d e la s eu l e a p p o s i t i o n d'un t e r m e fixé. Lorsqu'i l n 'en sera 
pas a ins i , on s e trouverai t réduil à la s i m p l e r é d u c t i o n d u prix . Le projet a 
p e n s é q u e ce sera i t insuf f i sant et contra ire à l ' in tent ion d e s part ies ; il p r é s u m e 
q u e l ' e n t r e p r e n e u r a e n t e n d u garant ir l ' e x é c u t i o n au jour dit , c o m m e il 
garant i t l 'absence d e s v ices ; d'où ce t te c o n c l u s i o n q u e le retard fortuit sera 
Iraité c o m m e u n cas d ' e x é c u t i o n v i c i euse . Or, au cas d ' e x é c u t i o n e n t a c h é e d'un 
vice , i n d é p e n d a m m e n t m ê m e de toute q u e s t i o n de faute ou de do l , le c r é a n ­
cier , d 'après l'article 369, a te droit de fixer l u i - m ê m e , s a n s s 'adresser à justice, 
u n délai p e n d a n t l eque l l ' en trepreneur aura à faire d i spara î tre le v i ce , après 
q u o i , c e délai passé s a n s q u e le c r é a n c i e r ait o b t e n u réparat ion , il aura à son 
c h o i x l 'action en réduct ion de prix, ou la rés i l ia t ion , ce t te dern ière toutefo is 

u cond i t ion q u e le il nage subi ail une cer ta ine i m p o r t a n c e . Or l'article 569, 
p a r a g r a p h e 4 (C. c iv . a l . , art. 63.6> i l é c l a r p c e t t e ^ n l n l k n i appl icahlp a n c a s 
d e l i v r a i s o n t a r d i v e . Au p r e m i e r abord, il s e m b l e b ien qu'i l n'y ait p l u s l i eu 
p o u r le c r é a n c i e r de fixer u n délai en vue de p e r m e t t r e au d é b i t e u r de faire 
d i spara î tre le v ice qui affecte l ' ouvrage , p u i s q u e le vice ici c . ins iste d a n s le 
re tardée ! q u ' o n n e p e u t pas faire q u e le retard n'ait pas e x i s t é . On ne peut 
è l î a c e r h y ^ t a r d ^ c|u'en_iLerlu.d£_l'article S69 l u i - m ê m e il 

n 'es t p l u s b e s o i n de dé la i e t le dro i t à rés i l ia t ion e s t déjà a c q u i s ; et a lors o n 
nc~voii p lus bien en quoi ce t te s o l u l i o n diffère de ce l le de l 'article 361 e n m a ­
t ière d e c o n t r a t à é c h é a n c e fixe ( '• ixgeschâfté), La vér i té est q u e l 'article 569 
s u p p o s e l ' ex i s t ence d'un v i c e et u u e le re tard e s t a s s i m i l e à u n vice, de. l a 
cl i l ise : or un v ice e s t par déf in i t ion u n défaut qui e n l è v e à la c h o s e de sa 
xâ jeur , le re lard ne sera d o n c c o n s i d é r é c o m m e tel q u e s'il est préjudic iable 

. a u c r é a n c i e r ; d'où ce t te c o n c l u s i o n q u e celui-c i ne pourra e x e r c e r la ré s i l i a t ion 
q u e lui accorde l'article 369 q u ' a u i a n i q u e ta l ivra ison tardive esl s u s c e p ­
t ible de lui n u i r e ; et si le retard déjà acqu i s n'est pas e n c o r e d o m m a g e a b l e , 
c'est a lors qu'i l p e u t i n d i q u e r un délai qu'i l c o n s i d è r e c o m m e la l i m i t e au 
d e l à d e l a q u e l l e l ' e x é c u t i o n lui d e v i e n d r a i t s a n s intérêt , e t p a s s é l eque l il 
aura droit à rés i l ia t ion ; c'est e n ce la q u e le cas diffère d e ce lu i d e s contra t s 
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1 8 8 . De Vimpossibilité imputable à faute. Résiliaiion du con­

trai. — Nous venons d 'étudier l 'hypothèse où l ' impossibili té esl 

due au cas fortuit, p renons celle où elle est imputable à faute au 

débi teur Le débiteur , dans ce cas, n 'est plus l ibéré, le créancier garde 

son action, seulement celle-ci s 'est t ransformée en action d ' indem­

nité. Le débiteur n'étant pas libéré, il ne peul être question de disso-

lu l iondé plein droit du contrat,; l'on peut toutefois se demander , si 

le créancier, au lieu de poursuivre les dommages- in térê ts , ne se­

rait pas admis à exiger la résiliation. Il s'agirait alors d'une rési­

liation laissée au choix du créancier , l 'analogue de la résolution de 

noire article 1184. Devait-on l ' admet t re? et, si on l 'admettait , dans 

quelles limites serait-elle acceptée ? 11 pouvait tout d 'abord y avoir 

doute sur le principe ; car cette fois l'obligation du créancier n'est 

plus sans équivalent, puisqu'i l garde action contre le débi teur ; il esl 

vrai que sa créance s'esl t ransformée, elle ne lui donne plus droit 

qu'à des Sommages- intéréts . D'aulre part, l'objet n 'existant plus, 

il reste beaucoup de chances pour que le créancier ne louche rien, 

el que , ne pouvant se saisir de la chose, il ne puisse avoir, ni la 

chose, ni l 'argent. Si l'on se place ainsi au point de vue du créan­

cier, l'on peut se demander si l ' indemnité en argent reste un équi­

valent suffisant au maintien de son obligation ; en tous cas, ne 

convient-il pas de le faire juge de la question el de lui laisser le 

choix entre la poursui te de l ' indemnité el la résiliation ? 

1 8 9 . On peut ajouter d 'autres considérat ions, qui avaienl tou­

ché même les romanis tes , défavorables cependant en principe à la 

résolution. Si l'on suppose, par exemple , que le débiteur soit en de­

meure et que le créancier ait dû, pour pourvoir à ses besoins, se 

procurer ailleurs la chose qu'il avait st ipulée, obliger le créancier 

à maintenir le contrai , c 'est-à-dire à accepter ce donl il n'a plus 

besoin, c'est le contraindre à créer lui -même le préjudice dont il va 

avoir à demander compte au débi teur . La résolution ne serait pas 

seulement pour lui un mode de réparation, ce cerait le moyen 

d'éviter le préjudice l u i - m ê m e ; et il vaut mieux éviter un préju-

à j o u r fixe d e l 'art ic le 3 6 1 . Voi là d o n c u n e très l a r g e e x c e p t i o n a p p o r t é e , 
d a n s le cas d 'entrepr i se d ' o u v r a g e , a u x p r i n c i p e s g é n é r a u x , e x c e p t i o n d a n s 
l a q u e l l e la rés i l ia t ion es t a c c o r d é e p a r a l l è l e m e n t à la r é d u c t i o n , b i e n j j i r j l 
n 'y a i t p a s f a u t e d u d é b i t e u r . Il v a d e soi q u e c e t t e d é r o g a t i o n do i t être 
r e s t r e i n t e a u x c o n t r a t s d 'entrepr i se d ' o u v r a g e , e t c j u e , e n m a t i è r e d 'ob l igat ion 
d e faire n e r e n t r a n t p l u s d a n s c e t t e c a t é g o r i e , il faudra i t r e v e n i r à l 'appli­
c a t i o n d e s p r i n c i p e s . 
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dice qu'offrir après coup le moyen de le réparer . Aussi , beaucoup 

de romanistes étaient d'avis d 'admettre la résolution comme con­

séquence forcée de la demeure , d 'autres en limitaient la faculté au 

cas où l 'exécution tardive se trouvait consti tuer un préjudice grave 

pour le créancier (1) ; c'était en somme un premier pas dans le sens 

du système tempéré de notre article 1184. Mais on pouvait faire le 

même raisonnement pour la perle partielle, tout au moins poul­

ie cas où ce qui reste fût de peu d'utilité au c réanc ie r ; l 'obliger à 

l 'accepter, c'était l 'obliger à subir un préjudice pour qu'il eût ensuite 

le droit d'en exiger réparat ion. Pour tous ces cas, tout au moins 

dans une mesure qu'il y eût à préciser, la résolution s ' imposait. 

Gomment donc la refuser au cas de perte totale (2) ? 

1 9 0 . Résiliation pour impossibilité d'exécution. — Le projet ne 

pouvait, on vient de le pressentir , se refuser à accepter certaines 

exceptions à la règle de l'article 360, qui rejette en principe la réso­

lution pour simple inexécution de la convention. Il restait à fixer les 

conditions d'admissibilité de cette résiliation exceptionnelle ; elles 

résul tent des considérations qui précèdent . Sjd s'agit de perle ou 

diminution totale, l 'admission du droit de résolution au profil du 

créancier suppose d'abord l'i m possibilité objective, c'esl à-dire la 

perle de toute chance pour le créancier d 'obtenir l 'exécution en 

nature ; il est vrai qu'on lui assimilera ['impossibilité lictive de l'ar­

ticle 243 (V. infrà, n° 191). Elle implique, en cmlre, la faute du 

débiteur , puisque la résolution devient un droit corrélatif à l'aclion 

en indemnité pour inexécution et qu'elle suppose le débiteur non 

libéré. Si maintenant il s'agit s implemenl d 'une perte partielle ou 

de la demeure du débiteur, toujours en supposant faute chez ce 

dernier , on exigera, en outre , non pas que le créancier démontre 

que l 'exécution intégrale ou procurée au jour dit avait été consi­

dérée comme la condition sine qua non de l 'existence du contrat , 

mais qu'il prouve que l'exéculion partielle ou tardive lui devien­

drait sans utilité ; cette solution provient de ce que la résiliation 

est ici le corrélatif de l'action en dommages- intérêts , et que , sous 

la condition préalable de cette dernière preuve, l'action en dom­

mages-intérêts se mesurerai t à l ' indemnité due pour inexécution 

totale : de là le droit à résiliation. On voit par là que le projet 

circonscrit dans des limites assez étroites et en tous cas très pré-

(1) W i n d s c h e i d , § 280, n o t e 1 . 

(2) Cf. Motifs sur l'art. 369, II , p . 2 1 0 . 

3* é d i t i o n . 14 
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cises, le champ d'application de la résolution légale pour inexécu­

tion des convent ions : et, en cela, il se trouve d'accord avec les 

tendances romaines et germaniques tout à la fois ( I ) . 

1 9 1 . Résumé. — Voici maintenant le résumé du s \ s t è m e . S'il 

y a \n^m}àQ^OY[m\^Ae l 'une des obligations, le créancier est 

do plein droil. libéré de la sienne, ce qui revient à dire qu'il y a ré­

solution de plein droit du con t r a t : celle-ci, du reste, n 'eniraine 

pas résolution réelle, et, si le créancier avail déjà payé, il n'aurait 

qu 'une action en répéti t ion. Si l 'exécution est partielle on tardive, 

il y a libération partielle du créancier dans la mesure de l'amoin­

drissement de valeur que la perle partielle ou le relard ont pu pro­

duire par rapport au bénéfice qu'il at tend de la prestat ion. Toute 

celle réglementation se résume dans l'idée que les risques restent 

au débi teur 'ar t . 3J£ ; C. civ. al , ar t . 323, 324). 

Si, au contraire , l ' inexécution est imputable à ce dernier , il n'y 

a plus résolution de pleTn~dToTfr>nia^^ nu, choix 

du créancier. Celle ci lui esl accordée de droit, si l'exécution esl 

devenue matériellement impossible ; si elle n esl que partielle ou 

tardive, elle ne lui esl accordée que dans la mesuré où celte exécu­

tion tardive ou partielle ne lui est plus d 'aucune utilité. Il est 

vrai que, dans le système du projet, il y aurai t , à tout ceci, une 

réserve importante, qu'il faut indiquer. Lorsque l'obligation con­

siste dans un l'ail ou dans la livraison d'un corps certain, peu 

importe , lanl que le débiteur n 'exécule pas , soil qu'il y ait refus 

d'exécution ou impossibilité personnelle qui lui reste imputable, 

il résulterait des principes, si on les appliquai! à la lettre, que, 

l'exécution élanI possible, le créancier n'a d 'autre droit que d'en 

poursuivre la réalisation forcée : il ne pourrail même y avoir 

transformation de sa créance en créance d ' indemnité qu 'après insuc­

cès de l 'exécution forcée. Toutes ces conséquences rigoureuses 

étaient contraires aux besoins de la prat ique. C'est pourquoi l'ar­

ticle 243 (C. civ. a l . , art . 283) a établi une fiction d'impossibilité, 

qui sera acquise aux conditions suivantes (2) : le créancier pour­

suivra l 'exécution en nature et fera fixer un délai, passé lequel il 

sera censé, sans autre preuve, avoir renoncé à l 'exécution réelle 

pour lui subst i tuer l 'exécution en argent . Le délai passé sans exé-

(1> V o i r ce q u e n o u s a v o n s d i t p l u s h a u t du droit p r u s s i e n et d u peu de 
f a v e u r q u e s o n s y s t è m e e x t e n s i f a v a i t r e n c o n t r é (supra, n» 18ù). — Cf. 
S t o b b e , Das Jteureclit, d a n s Zeitsch. f. Rechtsgeschichte, I M i l 

(2) Cf. Bul., 1895, p . 775. 
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rut ion. il y a impossibilité fictive, laquelle esl assimilée a l ' impos­

sibilité matérielle et objective, el par le l'ail même le droit à in­

demnité est acquis, mais en même temps le droit à résiliation esl 
offert au créancier (T) : de sorle qu'à côté de l'impossibilité ma­

térielle, il faudra placer l ' impossibilité fictive, laquelle consistera, 

pour les obligations autres que celles de choses fongibles, dans la 

fixation d'un délai d 'exécution, passé lequel l 'impossibilité sera 

censée acquise (art. 3b9) . 

1 9 2 . Effets de la résolution. — Le projet ne décrit pas les ef­

fets de la résolution léga le ; ce seront ceux du retrait convention­

nel, tant au point de vue de l 'exercice du droil de résolution et de 

la façon dont il doit se manifester qu'à celui des obligations qu 'en­

traîne la résolution prononcée. Nous reportons celte élude à la 

partie qui sera consacrée au reirait conventionnel, el nous étudie­

rons là les effets de cetle règle importante, que le retrait ne résout 

que les obligations et non les transmissions de propr ié té . Disons 
seulement, pour terminer, que le projet, en ce^quUûuiJif iJa rèso-

Iulion légale, et dans les cas où elle est admise, n'admet pas que 

le créancier, s'il opte pour le retrait du conlrat , puisse demander , 

en~"onlre, des dommages-intérêts . La résolution esl considérée 

comme un mode de réparation que la loi lui offre, et qu'elle met 

sur la même ligne que le droit à indemnité ; à lui de choisir. S'il en 

profite, c'est qu'il juge par là sa réparation pleinement assurer- et 

il ne peut rien demander de plus. Ajoutons que, conformément 

aux règles du retrait conventionnel, la résolution n 'aura effet que 

par rapport aux obligations nées du contrai , el non en ce qui lou­

che la propr ié té ; la résolution est personnelle el non réelle. Enfin, 
il ne sera pas nécessaire de la faire prononcer par justice, et il 

suffira d 'une déchrrahon du créancier : ce sont là tout autant de 

di lié renées avec la résolution de notre article l I K i . 

1 9 3 . Affaires à jour fixe. — On peut ajouter enfin, el à titre 

d 'accessoire, un troisième cas d'admissibilité de la résolution. 

Toutefois, il ne serait pas 1res exact, pour l 'hypothèse dont 

il va être question, de parler d'exception au principe de la 

prohibition générale de la résolution : car ce principe d'inter­

diction ne s'applique pas à la résolution conventionnelle, et le 

•s 

(1) T o u t ce s y s t è m e a été q u e l q u e p e u r e m a n i é , d 'a i l l eurs , d a n s le Gode 

c iv i l ai . (art. 325 à 327). 
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cas auquel nous faisons allusion doit ê t re considéré connue ren­

fermant une clause de retrai t sous-en tendue . Il s'agit des affaires a 

jour fixe, les Fixgeschàfte ; il va de soi que l 'exécution au jour diï 

consli lue en cette matière une condition essentielle de la prestation, 

si bien que l 'inexécution au terme fixé doit être assimilée à l ' impos­

sibilité d ' e \écu i ion . Or, nous savons déjà que ['Impossibilité d'exé­

cution, si elle résulte du cas fortuit, entraine libération du créan­

cier, et, si elle résul te de la faute, donne ouver ture au droit de 

résolution. Comme les deux résul tats ne sont pas les mêmes , il eût 

fallu, si l'on eût appliqué le droil commun, dist inguer suivant qu 'il 

y avail faute ou cas fortuit. U étail bien plus simple de con­

sidérer la fixation du terme comme impliquant une clause de réso­

lution tacite pour le cas d'inexécutioiT De sorte que le créancier 

pourra demander la résiliation sans avoir rien à prouver. Bien 

entendu, celle clause de résolution tacite n 'opérera pas autrei il 

que la clause expresse ; et nous verrons , sur les articles 126 el suiv., 

que la clause de reliait n 'opère pas de plein droil . Du reste , le pro­

jet ne l'ail que reproduire en cela une solulion conforme à celle 

admise en matière commerciale. On avait jusqu 'a lors traité les Fix­

geschàfte comme une matière purement commerc ia l e ; le p ro j e t a 

r a i son d'en prévoir aussi l 'éventualité en matière civile, où les 

affaires de ce genre peuvent, en effet, être assez fréquentes : 

constructions à faire pour une représentat ion, fournitures pour 

une fête, et autres contrats de ce genre (1). 

1 9 4 . Comparaison avec le droit français. — Il n 'est pas inutile, 

en terminant, de comparer toule cette vaste théorie au système 

correspondant du droil français, en nous plaçant, pour ce qui est 

de ce dernier , aux deux points de vue que nous avons adoptés, 

l 'impossibilité d'exécution due au cas fortuit el celle due à la faute 

du débiteur. Dans te premier cas, le débiteur esl libéré : le créan­

cier le sera-t-il éga lement? Non, dit le projet. Le Code civil ne 

donne pas de réponse générale, et ne formule pas d 'axiome. Sui­

vant en cela, d'ailleurs, la méthode romaine, il tranche la question 

pour une hypothèse particulière, celle où l'obligation consiste 

à livrer un corps certain ; et, dans ce cas , il déclare le créancier 

lenu de son obligation, bien que celle du débiteur soit éteinte, ce 

( l i D ' a p r è s l'art. 361 C. c i v . a l . l ' a d m i s s i o n d e c e d r o i t d e r é s o l u t i o n r é s u l t e 
s e u l e m e n t d 'une p r é s o m p t i o n posée par la loi pour le c a s où il \ a doute 
(cf. P L . sur § 326-5) ; C. O M., art . 376 . 
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qu'il exprime en disant que les r isques sont pour le créancier (art . 

1138) . Il est vrai qu'on a expliqué cette solution par l 'innova­

tion admise par le Code civil en matière de transfert de la propriété . 

Celui-ci résultant de la seule convenlion, il s 'ensuit qu'en matière 

d 'obligation ayanl pour objet une datio, cette dernière se trouve 

déjà réalisée par le seul fait du contrat ; et le créancier ayant cessé 

d 'être créancier d 'une datio pour devenir propriétaire doit suppor­

ter les r isques. L'intgrêt pratique de la controverse se restreint au 

cas où les parties auraienl retardé la réalisation du t ransfer t ; dans 

celte hypothèse, ceux qui expliquent l'article 1138 par la règle res 
péri/ creditori laissent les risques au créancier, bien qu'il ne soit 

pas devenu propriétaire : ceux qui l 'expliquent par la règle res pé­
rit domino mettent alors les risques à la charge du débiteur. Quoi 

qu'il ëïTsoil dé cette controverse, on doil admettre qu'elle se r e s -

treinl au domaine d e s obligations ayant pour o b j e t la livraison d'un 

corps certain, les seules qu'ail visées l'article 1138. En toute 

aulre matière, il importe de se décider par référence aux principes 

généraux el sans qu'il y ail lieu d 'étendre au delà de sa sphère spé­

ciale l'article 1138. Qr, les principes généraux sont d'accord, chez 

nous comme à Home, surtout s'il s'agil d'obligations de faire (1) 

pour laisser les r isques à la charge du débiteur (cf. suprà, n° 183), 

et cela sans que la solution admise sur le fondement théorique de 

l'ajlicle 1138 puisse avoir aucune influence sur la question : il est 

vrai que ce n 'est peut-être pas l'avis de tout le monde (2) . Il esl 

des cas, même en droit fiançais, où les r isques sont encore pour le 

débi teur , el d 'autres où ils passent au créancier : le nrojel, au 

contraire , ne connaît qu 'une règle unique, sauf quelques rares ex­
ceptions : le risque esl. pour le débiteur. Là où le risque est poul­
ie créancier , le contrat subsiste et il ne peut être question de l'aire 

application de la résolution de l'article 1181 pour inexécution des 
conventions ; celle-ci est chez nous, cbnïme dans le projet, le cor­

rélatif de l'action qui appartient au créancier, el ici le créancier n'a 

plus d'aclion, le débiteur étant l ibéré. D'aulre part, permet t re au 

créancier de s'en servir, ce serait tourner la régie qui met les ris­

ques :i sa charge (3) . Enfin, lorsque le risque est pour le débi­

teur, le con t ra t , e s t résil ié, ou dissous, puisque le créancier se 

trouve libéré ; mais il ne faut pas dire que cette résiliation_soit 

(1) Cf. Laurent , Principes de droit civil, t . X V I , n» 270, p. 832-833. 
(2) Cf. L a b b é , Nouv. Revue hist., 1888, p . 382. 
(3) Cf. L a b b é , Nouv. Revue hist,, 1888, p . 384. 
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une application de la condition résolutoire de l 'article 1184 (1), 

car celle-ci est une résolution judiciaire offerte au créancier 

comme sanction du droit qui lui appart ient contre le débi teur , et, 

dans l 'espèce, le créancier n 'a plus de droit contre le débiteur. 

U ne s'agit plus d 'une résolution qui lui soit offerte à son choix, 

niais d 'une libération de plein droit qui lui est acquise, d j jne dis­

solution de plein droit du contrat . Le Gode civil ne dit rien de la 

per te partielle, cela tient à ce qu'il n 'envisage que l 'hypothèse où 

le r isque est pour le créancier , et il va de soi que , dans ce cas, la 

per te partielle ne change rien à l 'obligation du créancier. Si l'on 

se place, au contraire, dans l 'hypothèse où le risque reste au débi­

teur, il faudra bien admet t re , comme dans le projet, que l'obliga­

tion du créancier sera diminuée dans une proport ion correspon­

dant à la part pour laquelle le débi teur se trouve l ibéré. S'il y a 

re lard fortuit, ne disons pas demeure , celle-ci impliquant faute, 

le créancier doit le subir s'il supporte les r i sques , et si au contraire 

le r isque est pour le débi teur , il aura droit de faire réduire son 

obligation dans la mesure correspondant à l 'amoindrissement de 

valeur qu 'aura pour lui l 'exécution tardive du débi teur . Cela sup­

pose, bien entendu, dans le sys tème du Code civil, que le premier 

ajM'ail sommation ou acte équivalent : mais, comme il n'y a pas 

faute du débiteur et que, par suite, il n'y a pas , malgré la somma-

lion, demeure proprement dite, nous avons parlé d 'amoindrisse-

ni «le valeur de la prestation qui lui était due. e| non de dom­

mages-intérêts au sens propre du mot (cf. suprà, n° 187). 

1 9 5 . De la résolution de l'article 1184 comparée à la résiliation 

du projet. — Plaçons-nous maintenant au point de vue de 1 inexécu­

tion due à la faute du débiteur : c'est le cas d'application normale 

de la résolution pour inexécution. Le créancier reste créancier, le 

débiteur n'est pas libéré et alors le créancier garde, comme sanc­

tion el garantie de son droit de créance qui subsis te , la résolution, 

résolution judiciaire et non plus celte fois résolution de plein droit. 

L'article l l ^ î l î e l a soumet a aucune condition préalable, sauf celle 

des délais judiciaires que le juge a pu imposer au créancier, en 

; vue de permet t re au débiteur de s 'exécuter . Il suffit de ce tempé-

ramenl de l'article 1184 pour nous faire apercevoir une première 

différence entre le système français et celui du projet, au point de 

vue des conditions d'admissibilité de la résolut ion. Le projet s u p -

(1) Cf. L a u r e n t , Princij.cs, I. X V I , p . 8 3 2 . 
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pose l 'exécution en nature devenue impossible, l 'article 1184 sup­

pose simplement l'obligation du débiteur ixojx_£xéc4Uée ; cela r e ­

vient à dire qu'au cas de retard dans l 'exécution imputable à faute, 

c 'est-à-dire au cas de demeure , la résolution chez nous est de droit , 

tandis que, d 'après le projet, elle ne sera admise que si l 'exécution 

tardive doil correspondre à l 'inexécution totale (1). Une autre dif­

férence capitale est le cgmnl permis par l'article 1184 entre la r é ­

solution et les dommages-intérêts , tandis que, d 'après le projet, le 

créancier doit choisir entre la résiliation ou l ' indemnité en ar­

gent (2). 

1 9 6 . De la résolution nu cas d'inexécution partielle. — L'arti­

cle 1184 ne parle pas de l 'inexécution partielle ; exigera-t-on pour 

admettre la résolution que l 'exécution de ce qui reste possible ne 

soil plus d 'aucune utilité pour le créancier ? C'est le système du 

projet. 

Certains ailleurs veulent également que ce soit celui du I aide civil : 

et ils s'appuient sur une décision analogue de l'article 1636 donnée 

en matière de garantie à propos d'éviction partielle. Ces deux 

questions sont très différentes : la garantie correspond au point de 

savoir ce que le débiteur a promis et traite de la mesure de son en­

gagement ; aussi n'y a-t-il pas à distinguer suivant que l ' inexécu­

tion en pareil cas est due à la faute ou au cas fortuit. Le débiteur 

s 'est engagé, quoi qu'il arrive, à faire avoir au créancier un droit 

ferme sur tel obje t ; s'il ne remplit pas son obligation, il doit répa­

ration ; c'est en cela que consiste son engagement. Dès lors, il y a lieu 

de donner à son obligation la mesure exacte que les parties ont 

entendu lui accorder, et la question se pose en dehors du domaine 

de l 'art. 1184, qui traite des moyens de contrainte accordés au 

créancier pour obtenir ce qui lui est dû, et non de l 'étendue de 

l'obligation du débiteur. On comprend, en matière de garantie, que 

le débiteur ail entendu répondre du défaut de droit portant sur une 
partie seulement de l'objet dû, sans vouloir pour cela at t r ibuer au 

créancier, pour ce seul fait et sans autre preuve, le droit de faire 

résilier le conlrat . Lors , au contraire , qu'il s'agit de l'article 1184, 

on suppose que, par sa faute, le débiteur n'est pas à même d'exécu­

ter intégralement. 11 ne s'agit plus, pour le créancier, de poursuivre 

(1) Cl. Aubry et Rau, IV, p . 363, § 3b4, no te 14. Cf. P lanio l . loc. cit.. II, 
n» 1369 

(2) V. autres d i f f érences , q u a n t a u x effets et au m o d e d 'exerc ice de l a 
r é s o l u t i o n , s i g n a l é e s p l u s haut , n° 192 in fine. 
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une obligation de garantie à laquelle le débi teur se serait engagé 

d'avance pour le cas d ' inexécution, niais bien d ' intenter une ac­

tion en responsabil i té pour inexécution fautive. Cette action en res ­

ponsabilité est une action en dommages- in térê ts venant s'ajouter en 

quelque sorte au droit qui appart ient au créancier d 'exiger l 'exé-

cution de ce qui res te possible. Or, toutes les fois que le créancier 

possède une actiou en indemnité pour inexécution, il a le choix, comme 

moyen de contrainte , et comme sanction de la créance d ' indemnité, 

de demander la résiliation. Nous avons vu qu'il en est ainsi au cas 

II de demeure ; le créancier peut , sans aut re preuve , au lieu de pour­

suivre l 'exécution après l 'échéance, demander la résiliation. La 

demeure correspond à l ' inexécution partielle, c'est donc qu'au cas 

de perte partielle, il pourra aussi , au lieu d'exiger ce qui reste , 

demande!' , sans autre preuve, la résolution. On doit admet t re , tou­

tefois, que, la résolution de l 'article 1 I 8 i étant une mesure d'équité 

établie en vue d'éviter une perte probable au créancier, le juge 

reste souverain appréciateur des circonstances et es l libre de la 

' rejeter, s'il résul te des faits que la per te partielle ne constitue qu'une 

perte insignifiante pour le créancier (1) . Tou t ce que nous vou­

lons dire, c'est qu'il pourrai t l ' admet t re , d 'autre part , sans qu'on 

eût fail au préalable la preuve de l 'équivalence, au point de vue 

du créancier, entre la perte partielle et la per te totale : on voit la 

grosse différence avec le sys tème du projet. 

1 9 7 . De la résolution au cas de retard d'exécution. — Jus­

qu 'a lors , nous n 'avons appliqué la résolution de l'article 1184 que 

s'il y a inexécution, totale ou partiel le, due à la faute du débi-

leur. On a proposé cependant de l 'étendre même à l 'inexécution 

fortui te; bien entendu ceci ne vise pas le cas d' inexécution totale, 

car clans cette hypothèse il y a libération du débiteur et nous sa­

vons déjà que, du moment où il y a libération du débi teur , il ne 

saurait y avoir lieu à la résolution de l'article 1184. Ou les r isques, 

en effet, sont pour le créancier et celui-ci ne peut faire résoudre le 

contrat , ou ils sont pour le débiteur , et le contrat se trouve dissous 

de plein droit, sans qu'il y ait à faire intervenir l 'article 1184 (cf. 

supra, n° 184). Il faut supposer , pour que la question se pose, 

que le débiteur ne soil pas libéré Cela se présentera toutes les fois 

que l 'exécution sera encore possible, le fût-elle par d 'autres que le 

II) Laurent , Principes, l . XVII , u. 127 ( spéc ia l e ni y. 144-145). — CI. 
P tan io l , loc. cit., II , n " 1373 e t 1378 et les arrê t s c i t é s é g a l e m e n t n° 1409. 

Source BIU Cujas



débi teur (cf. sùprà, n" 24). Seulement, bien que l 'exécution en soi 

reste possible, il y a re tard apporté à l 'exécution, or ce re tard peut 

être la conséquence d'un cas forluil. A s s u r é m e n t , les conditions 

constitutives du cas fortuit en malière de retard, desliné à soustraire 

le débiteur à la hiora, sont les mêmes que celles constitutives du 

cas fortuit en matière de perte de la chose ou d'impossibilité d 'exé­

cution ; elles impliquent que d 'autres que le débiteur n 'auraient pas 

pu à sa place exécuter au jour dit. Nous avons déjà laissé entendre , 

à propos d 'une hypothèse que nous avons citée (suprà, n° 187) et 

r q u e nous pouvons reprendre ici à titre d 'exemple, que le retard 

fortuit sera constitué par l'impossibilité objective provisoire, tandis 

que la libération résulte de l 'impossibilité objective définitive. Cette 

inobservation suffit à écarter toute application du cas forluit en ma­

tière de det tes d 'argent, du moins en principe ; en pareil cas, le 

débiteur s'est porté garant de l'exécution à l 'échéance. 

.Mais, on peut supposer un exemple analogue à celui que nous 

avons cité : un événement de force majeure a entraîné la clôture 

temporaire de la seule usine où pouvait être exécuté l 'ouvrage 

promis . Le créancier pourra-t-il demander la résolution, conformé­

ment à l'article 1 1 8 4 ( 1 ) ? On a prétendu que cette question était 

dominée par la théorie admise en malière de risques (2 ; , que l'af­

firmative s'imposait dans les cas où le risque est pour le débiteur , 

et que la négative élail de droit, si le risque passe au créancier. 

i En est-on bien sûr ? Si le r isque est pour le débiteur , la seule con-

séquence qui en résul te , c'est que le créancier, poursuivant l'exécu­

tion, pourra obtenir libération partielle dans la mesure où l 'exécu­

tion tardive constitue elle-même pour le débiteur une libération 

partielle. Il n'en résulte pas forcément que le créancier pourrai t , 

au lieu de cetle libération proportionnelle dont il va bénéficier lors 

de l 'exécution du contrai , demander la résiliation, tout au moins 

sans avoir à prouver que l'exécution après terme équivaut pour 

lui à l 'inexécution totale. Si les r isques sont, au contraire, pour le 

c réanc ie r / ce l a veut dire qu'il subira l'exécution tardive, sans que-

son obligation en soit diminuée. S'ensuit-il qu'il ne pourrait jamais , 

de ce chef, demander la résiliation ? Non, car la résiliation ne 

consti tuerait pas à proprement parler un déplacement des risques : 

du moment , en effet, qu'il n'y a pas perte de la chose et que le 

contrat est dissous, chacun garde ce qu'il devait fournir el le débi-

(1) Cf. L a u r e n t , t. XVII , n" 124. p . 140. 

(2) Cf. L a b b é , Nouv. Revue hist., 1888, p . 378 et s u i v . 
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teur , s'il ne reçoit r ien, ne perd r ien. Le créancier n 'en souffre pas 

moins du r isque provenant du relard, puisqu 'au jour dit il n'a pas 

obtenu la chose et qu'il ne peut demander indemnité de ce chef. 

La question que nous posons doit se résoudre ainsi d 'après les 

conditions propres d'admissibilité de la résolution de l'article 1184, 

et n 'est nul lement dominée par la théorie des r i sques , tout au moins 

dans l 'espèce que nous venons d ' indiquer. 

Elle revient à savoir si la condition résolutoire doit être mise à 

la disposition du créancier, toutes les fois qu'il peut y avoir danger 

pour lui de ne pas toucher ce à quoi il a droit ; et ce danger peut se 

présen te r , même si le re tard est dû au cas fortuit, puisque, si l 'inexé­

cution pers is te , l 'obligation du débi teur se t ransformera forcément 

| en indemnité (ar t . 1142), et que le paiement de celte dernière 

dépend de la solvabilité du débi teur . C'est une manière de voir fort 

acceptable ; ne doit-on pas dire, au contraire, que la résolution 

de l'article 1184 soit le corrélatif des dominages-inlérèls résultant 

de la faute du débiteur ? Et nous inclinerions vers cette solution. 

L'article 1184, malgré la généralité de ses t e rmes , nous y invite, 

puisqu'i l permet le cumul de la résolution et des dommages- inté­

rêts et qu'il suppose même qu'il y a toujours lieu à ces derniers , 

ce qui par conséquent vise le cas de faute. Ajoutons que la réso­

lution est une rupture du contrat et une rup ture qui ne résulte 

pas d 'une convention précise des p a r t i e s ; celles-ci sont censées 

avoir laissé au juge le droit de prononcer la résolut ion, suivant son 

appréciation ; cela prouve bien que la résolution a été envisagée 

comme la peine de la violation de l 'obligation et que , par consé­

quent, la première circonstance que le juge ait à envisager est de 

savoir si l ' inexécution a été empêchée ou non par un cas fortuit. 

Lorsque celui ci sera démontré et établi au sens que nous avons 

indiqué, on ne peut plus dire qu'il y ait violation d'aucun engage­

ment ; il n'y a que libération partielle du débiteur et l 'article 1184, 

a notre avis, n 'est pas fait pour l 'hypothèse où il y a libération du 

débiteur , soit totale, soil partielle (1) . 

Sur ce point, nous établissons, par conséquent , pleine assimila­

tion entre le projet et le droit français ; mais il faut reconnaître 

que l 'hypothèse, où il y aura retard non susceptible d'équivaloir à 

I demeure , malgré la sommation préalable, sera très exceptionnelle ; 

t et par suite nous rappelons que le gros point de différence, entre la 

\ théorie du projet et celle de l'article 1184, se rencontre au cas de 

(1) Cl. A u b r y et R a u , IV, p . 363, § 354, n o t e 15 . 
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derqeuie , laquelle, chez nous , peut toujours donner lieu à la réso­

lution, tandis que, d 'après le projet, elle ne rend la résiliation ad­

missible que sous la condition préalable d'une p r e u v e assez diffi­

c i l e , celle de l'iissimilafiou pour le créancier de l'exécution tardive 

e f d ë l ' i n e x é c u t i o n totale. \-VW\j^ott(v<\A^—'AiïCLc 

Celte solution, il faul en convenir, consti tuera une différence 

énorme pour le cas de dettes d ' a rgen t ; c'est l 'hypothèse vrai" 

ment prat ique. Prenons la v e n t e ; l 'acheteur ne paie pas son 

prix. Ce droit français donne au vendeur la résolution sans autre 

condition que celle de subir le délai que le tribunal aura pu 

lui imposer . Dans le système du projet, il ne saurait y avoir 

en pareil cas impossibilité d 'exécution, il y a refus ou retard 

d'exécution et l'on sait qu'au cas de demeure la résiliation n 'est 

accordée que sous une condition qui ne saurait guère trouver 

ici son application. Cela revient à refuser au vendeur la réso­

lution pour défaut de paiement du prix, sauf clause expresse . Il 

est vrai que, lorsqu'il s'agit de livraison d'un corps certain ou de 

l'exécution d'un fait, la portée de cette différence esl singulière­

ment at ténuée ; nous avons déjà vu que le projet permet au créan­

cier de faire fixer un délai, passé lequel son obligation se sera 

transformée enjb2iuni£ge_sdnltMjqs (art . 243), et que l'article 369 

admet la résiliation pour le cas d'impossibilité fictive, comme pour 

celui d'impossibilité réelle. De sorte qu'en matière d'obligations de 

faire la différence entre le système du projet et le nôtre esl 1res 

mince ; 1 inexécution au jour dit sera assimilée à l'impossibilité 

d 'exécution, absolument comme chez nous l 'inexécution d a n s le 

délai fixé p a r l e tribunal réa l i se r , ! la rés i l i a t ion de l'article 1184. Il 

est vrai que celle-ci pourra être accompagnée de dommages-

intérêts tandis que, d 'après le projet, le créancier devra cho i s i r : 

mais, comme d'ordinaire il optera pour ces derniers , le résultat final 

sera, pour le cas où lui-même devait de l 'argent, une sorte de com­

pensation entre ce qu'il devait perdre et le montant de l ' indemnité, 

de sorte qu'en fin de compte il louchera l 'excédant de celte der­

nière, résultai qui esl à peu près celui de notre article 1184. A tout 

prendre , la différence essentielle entre les deux systèmes ne porte 

guère en réalité que sur les obligations de sommes d'argent, comme 

nous l'avons montré p l u s haut. 
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§ 4 . — E F F E T S S P É C I A U X A C E R T A I N S C O N T R A T S 

1 9 8 . Nous réunissons sous ce titre cer ta ins effets des contrats , qui 

rentrent encore dans la catégorie des effets directs , puisqu'i ls exis­

tent sans clause spéciale, mais qui ne se rencontrent toutefois que 

dans certaines catégories particulières de contra ts ; ce qui justifie 

le groupement spécial dans lequel nous les rangeons . C'est la 

garant ie , en matière de contrats ayant pour objet l 'acquisition 

d'un d ro i t : ce sont également les effets spéciaux à l 'égard des tiers 

é t rangers au contrat , lorsqu'il s'agit de contrats en faveur d'au­

trui : ce sont enfin les effets res t re ints et t rès part iculiers des con­

trats dans lesquels on a entendu isoler la promesse des circons­

tances qui la justifient, ce qui comprend la promesse sans cause 

et la promesse souscrite au por teur . Nous allons parler d'abord de 

la garantie. 

1 9 9 . Garantie.— La garantie est une institution» qui est née à 

propos de la vente et dont il est traité d 'ordinaire au sujet de-celte 

dernière ; mais en réalité elle reçoit son application toutes les fois 

qu'il s'agit d'un contrat dont l'objet propre soiLtle procnrex-un 

droit :i autrui . Ce projet a grand'raison, à l'imitation d'ailleurs du 

Code prussien (1), de généraliser l 'institution et de lui consacrer 

une section indépendante (art . 3 7 0 : G. civ. a l . , a r t . 433 suiv.) 11 

va de soi que ces règles générales comporteront exception pour 

certains contrats part iculiers, comme par exemple en malière 

de donations. Laissons ces exceptions de côté et é ludions le prin­

cipe. 

La garantie comprend deux chefs : elle peut avoir pour objet 

le défaut de droit ou les vices de la chose. His tor iquement , il 

i 

(1) A. L. R., 1 , 5, art. 317, 318. — La s e c o n d e c o m m i s s i o n s 'est a p e r ç u e 
c e p e n d a n t des d i f f i cu l té s , e t nié à un certa in j >< • i 111 de v u e , du d a n g e r , que 
présentait cet te g é n é r a l i s a t i o n , étant d o n n é q u e , p o u r l a p lupart d e s contrats 
par t i cu l i er s , ayant pour objet u n e a l i é n a t i o n , il y a l ieu à d e s règ le s spéc ia ­
les, u i s s i , es t -on r e v e n u aux h a b i t u d e s t r a d i t i o n n e l l e s . On a r e n v o y é loute 
ce t te p a r t i r du p r o j e t a la s e c t i o n r e l a t i v e à la v e n t e : on a p e n s é q u e , | 1 

l e s a u t r e s contra t s d ' a l i é n a t i o n , il suffirait, d e l ' é tendre par v o i e d ' a n a l o g i e : 
ce qui p e r m e t t o u j o u r s d 'apporter à la t h é o r i e q u e l 'on t r a n s p o r t e en d e h o r s 
de s o n cadre t o u t e s les m o d i f i c a t i o n s q u e c o m p o r t e n t l e s e x t e n s i o n s par t i cu ­
l i è re s a u x q u e l l e s o n la s o u m e t [Pr., I , p . 653-654). — Cf. l ' é tude de M . R A O U L 

D E L A G R A S S E R I E sur La seconde lecture du Projet de Code civil allemand 
d a n s Bul. 1895 et e n par t i cu l i er p . 6 1 5 . 
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y à là deux institutions dist inctes, issues de deux points de vue 

différents, nées par conséquent à deux époques spéciales de révo­

lution du droi t*romain el qui, pour cette raison, ont donné lieu à 

deux systèmes très divergents. Rationnellement, on pourrai t con­

cevoir au contraire qu'on les rattachât ii un point de vue unique : 

c 'est ce qu'avait fait le Gode prussien (1). Le projet en fait encore 

deux institutions séparées . Il suit par là l 'usage tradit ionnel, 

plutôl que la stricte logique ; nous verrons comment ce procédé 

peut se justifier. 

Enfin, la garantie elle-même esl souvent rangée parmi les effets 

accessoires des contrats (2). On en parle comme d 'une protection 

spéciale accordée à celui à qui l'on a promis de faire acquérir un 

droil : et il semble qu'elle soit distincte de l'obligation même par 

laquelle on s'est engagé à le lui faire acquérir . Ce point de vue 

peut surprendre . Tout le monde sait qu'il s 'explique his tor ique­

ment ; mais, ce qui étonnera peut-être encore ce sera de retrouver 

trace, dans une certaine mesure , de l 'ancienne conception romaine , 

en matière de garantie, dans le système du projet. Cette analyse 

nécessite quelque re tour en arr ière . 

2 0 0 . Historique. — Il est, aujourd'hui, à peu près admis par tout 

le monde que, dans la vente primitive, réalisée sous forme deman-

cipatio, la garantie pour cause d'éviction n'était pas un élément de 

l'obligation même du vendeur et ne dérivait pas d'un engagement 

personnel de celui-ci, mais était liée à__la mancipalio elle-même et 

considérée comme une conséquence des solennités de l'acte d 'al ié­

nation. Il est très probable, comme l'a si bien montré M. Girard, 

qu'on s'était primitivement placé à un point de vue délictuel (3) . 

L 'acheteur évincé, que son auteur n'avait pas su défendre au procès 

en revendication dans lequel il avait succombé, se retournai t contre 

le vendeur et, l 'accusant de l'avoir t rompé, lui demandait répara-

lion de l 'injure, plus encore que de l 'injustice. Peu importe la 

bonne foi du vendeur ; il y a délit dans le fait d'avoir fait servir à 

l 'attestation d'un mensonge les solennités de la mancipation, indé-

(1) Cf. F ô r s t e r - E c c i u s , Preuss. Priv. R., I , § 8 4 - m . 
( 2 ) Cf. A u b r y et R a u , IV, c h . UI-II , % 3 1 0 . — Cf. Po th i er , Du contrat de 

vente, n° 1 0 2 . — « L'act ion d e g a r a n t i e est u n e branche d e l 'act ion p e r s o n ­
n e l l e ex empto, e t c . , e tc . » 

( 3 ) Girard, L'action Auctoritatis (Nouv. Rev. hist. du droit, a n n é e 1 8 8 2 , 
p . 2 1 2 et s u i v . ) . V o i r t o u t l ' e x p o s é d e la q u e s t i o n d a n s G I R A R D , Manuel de 
droit romain, éd . 1 9 0 1 , p . 5 4 9 et su iv . 
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pendammenl de toute intention frauduleuse chez le mancipant . 

Un tel système est absolument dans les données primit ives. Et plus 

tard, alors même que le caractère délictuel de la responsabil i té pour 

éviction eut disparu, cette dernière res ta encore attacliée. an Lait 

dë^hi—dalio e l le-même, sans être considérée comme étant com­

prise à p roprement parler dans l'obligation résultant du contrat . 

Elle dérive, dit Brinz (1). non du fait qu'on a pj^unis une chose, 

mais du l'ait qu'on la do/aje. en prenant le mot au sens juridique 

du dare des Romains . Et Brinz continue en disant que, lorsque 

la vente se dégagea du contrat réel d'aliénation pour devenir 

un contrat consensuel , elle garda, à côté de l'obligation propre 

de livrer la chose, l 'obligation accessoire et distincte dlen_jgarjyuir 

l ' a j 3 g u é r e u r contre toute éviction ; et il ne fut pas question d'obliger 

le vendeur à livrer la propriété . Une obligation de ce genre , histo­

r iquement , ne pouvait pas ressort i r de la vente primitive, qui 

n'était autre qu 'un contrat réel de transfert de la propriété et qui 

avail pour but de réaliser le transfert, et non de le promet t re , qui, 

par sui te , ne comportai t d 'autre obligation, pour l 'avenir, que celle 

de garantir des troubles futurs. La vente, devenue simple contrat 

productif d 'obligations, se distingua de cette vente primitive, en ce 

qu'elle eut pour objectif l 'accomplissement matériel de ce contrat 

réel dont elle était jadis la réalisation ; et c 'est là, par conséquent, 

tout ce que le vendeur promettai t : faire tradition ou faire manci-

pation. Quant au résultat juridique qui devait s 'ensuivre, il n'en 

était responsable , comme jadis , qu'en vertu de l'obligation acces­

soire de garantie. Ainsi s 'explique que la vente n'ait pas eu pour 

objet un transfert de propriété , mais un transfert de paisible pos­

session (2) ; ainsi s 'explique également le caractère accessoire de 

la garantie, qui , tout en étant poursuivie par l'action du contrat, 

resta une obligation distincte el spéciale, ou, comme disait encore 

Pothier , une branche de l'action ex empto. On comprend que , dans 

cette conception historique, la garantie se restreigne au cas d'évic­

tion proprement dite et que l 'acheteur, sauf le cas de dol du ven­

deur (3), ne puisse recourir contre lui avant d 'être troublé dans sa 

possession, même s'il apprend qu'il n 'a pas été rendu propriétaire . 

2 0 1 . Le droit romain s'est-il dégagé de ce point de vue histo-

(1) Brinz, Pand., i 280, t. II-I (éd . 1879), p . 333 . 
(2) Cf. Br inz , Pand., § 280, n o t e 15. 

(3) Cf. A c c a r i a s , Précis, t. I I , n» 010. 
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r ique, pour n 'envisager que le point de vue rationnel, qui est celui-

ci : la garantie n'est qu'un des côtés de l'obligation du vendeur ? 

Celui-ci, étant tenu de procurer la chose, est responsable de ne 

l'avoir pas procurée . La conséquence logique de cette idée eût 

été de rendre le vendeur responsable de tout défaut de droit de 

l 'acheteur avant toute éviction. Assurément , personne ne prétend 

qu'on en fût arrivé à formuler le principe sous cette forme abso­

lue : mais, tout au moins, on pense que la tendance de la jur ispru­

dence romaine avait élé de s'en rapprocher le plus possible et que 

le vendeur était responsable du non-transfert de la propriété , non 

seulement au cas de dol, mais toutes les fois que ce défaut de droit, 

avant même loute éviction, dût empêcher l 'acheteur de jouir de 

la chose, comme il avait pu compter pouvoir le faire (1). On 

cite l 'exemple de l 'acheteur d'un esclave qui veut l'affranchir et 

acquérir par suite la qualité de patron et les droits qui en dérivent : 

si, après l'affranchissement, il s 'aperçoit qu'il n'a rien acquis, parce 

que l'esclave se réclame d'un autre maître et qu'il aura ce dérider 

pour patron, cet acheteur agira par l'action ex empto (2). Mais 

les auteurs qui invoquent ce texte n 'ont pas remarqué que 

l 'esclave, en se prévalant du patronat d'un autre , réalise préci­

sément la condition d 'éviction. nécessaire pour qu'il y ait lieu à 

garant ie . 

2 0 2 . Point de départ du projet. — Quoi qu'il en soit du droit 

romain, cet exposé sommaire suffi t à mettre en relief les deux points 

de vue différents qui peuvent servir de point de départ à la théorie 

de la garantie. Il n'est pas douteux que le projet ait adopté le 

point de vue rationnel que les motifs désignent , d 'ailleurs, sous le 

nom de Verschaffungsprincip, ce qui signifie obligation, au cas 

d'aliénation, de procurer le droit l u i - m ê m e ^ e t non seulement la 

possession de la chose (art . 370-371). C'est l 'opposé du prin­

cipe romain en matière de vente ; c'est l 'admission de la théorie 

moderne : quiconque promet d'aliéner s'engage à procurer le droit 

qu'il a promis (3) : d'où cette conséquence que, s'il n 'y a pas trans­

fert et acquisition du droit lui-même, il y^ jnexéç j i t io j i^u_cnnJmt : 

(1) Eck su iv i par W i n d s c h e i d . — Cf, Eck, Die Verpflichtung des Verkâu-
fers sur Gewâhrung des Eigenlhums (Hal le , 1874). — W i n d s c h e i d , Pand., 
% 389, no te S a. 

(2) L . 43, L . 45, § 2, D. (19. 1) . — Cf. W i n d s c h e i d , Pand., § 389, n o t e 
8 a, e. 8 c. 

(3) Cf. C. c i v . a i l . , ar t . 433 e t Pr. I , p . 654 e t s u i v . 
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et l 'acquéreur, qui n'a rien acquis , en principe, devrait a v o i r les 

droits qui appart iennent à tout créancier contre un débi teur qui 

n'a pas rempli ses obligations. La garantie n 'es t au t re chose que 

l 'une des faces de l'obligation même de quiconque s'engage à alié­

ner. Rien n ' e s t plus faux que d'en faire une obligation accessoire 

ou distincte, et il semblerai t que nous n ' eus s ions plus qu'à renvoyer 

aux effets généraux en matière de cont ra t . Nous verrons cependant 

que , malgré cette affirmation très nette de l'obligation au transfert 

(Verschaffungsprîncip), le projet, sur u n point spécial, semble 

bien n e s 'être pas dégagé du point de v u e traditionnel qui était 

celui des Romains . 

2 0 3 . 11 semblerai t aussi , en partant de ce point de vue, que l'on 

dût forcément at t r ibuer ce même caractère à la garantie des vices : 

quiconque aliène s 'engage, non seulement à p rocurer le droit sur 

la chose, mais à fournir une chose susceptible de remplir l 'usage 

qu'on est e n droit d ' e n a t tendre . Si donc elle possède certains vices 

qui la rendent impropre à son usage normal , il y a inexécution 

de l 'obligation et il doit y avoir application pure et simple d e s 

règles sur l ' inexécution des contra ts . Le projet a rejeté cette logi­

que à outrance et cet excès de simplification ; el l'on aperçoit e n 

effet immédiatement certaines raisons juridiques qui doivent nous 

faire hésiter à accepter sans autre examen l 'assimilation. La garan­

tie pour défaut de droil se réfère forcément au fait promis, 

puisqu'elle vise le fait même d'al iéner, le preestare; elle s e rat­

tache ainsi à l 'exécution de l 'obligation. La garantie des v i c e s se 

réfère aux qualités de l 'objet ; donc on pourrai t concevoir qu' indé­

pendamment de toute promesse expresse ou tacite relativement aux 

qualités que la chose peut avoir, il y eut lieu à réparation a u profil 

de l 'acheteur, soit à raison de l 'erreur , soil parfois à raison du 

dol. La garantie pour défaut de droit donnera forcément o u v e r -

t i r r e _ à ^ a c t i o n _ m ê m e du c.onJxat ; la garantie des yjç jas^-tQJici ia i i t 

à la question de l'objet lui-même, pourra donner lieu a u x ^ L C l i a n s 

qui se réfèrent à la formation du contrat,, comme par exemple à la 

nullité ou à la rescision. On voit a priori, et sans autre e x a m e n , 

que les deux institutions ne sont pas forcément deux faces d'un 

point de vue unique . 

Plaçons-nous maintenant , comme le projet, a u x deux points d e 

vue suivants : conditions et effets de la garant ie . 

2 0 4 . Conditions de la garantie. — Les c o n d i t i o n s d ' e x e r c i c e d e 
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l 'action en garantie dépendent de l 'étendue de l'obligation de celui 

qui doit garantie, puisque c'est la violation de son obligation qui 

donnera ouverture au recours en garantie. Or, nous savons déjà 

que son obligation consiste à procurer le droit donl l'aliénation 

forme l'objet du contrat ; mais nous devons ajouter, avec l'article 

371 (G. civ. a l . , art . i34) , que ce droit doit être complet et qu'il ne 

peut être restreint par aucune charge qui vienne en diminuer 

l'efficacité. Nous faisons allusion surtout aux droits de servi tude, 

pour lesquels, par conséquent , garantie sera due. On a voulu ainsi 

couper court aux controverses qui existaient à cet égard sur le ter­

rain du droit romain (I), et le projet a entendu admettre garantie 

pour toutes les servitudes dont l 'existence aurait été inconnue de 

l 'acquéreur, sans même faire exception pour les servitudes appa­

ren tes . Il reconnaît qu'il n'y a plus lieu, comme à Rome, de pré­

sumer l 'existence de servitudes grevant les propriétés (2). Celui 

qui achète un fonds, ignorant les droits qui puissent le grever, alors 

même qu'il n'a pas stipulé le recevoir libre de toutes charges, ne 

doil pas s 'at tendre à voir se révéler de servitude ; l'état économique 

de la propriété en Allemagne n'est pas favorable, dil-on, à celte 

réciprocité des charges foncières. Aussi les usages ne seraienl-ils 

pas de nature à justifier aucune surprise de ce genre. Il est donc 

juste que l 'acheteur ait droit à garantie pour toute servitude qui 

serait réclamée après coup. Gierke (3) reproche aux auteurs du projet 

de s 'être mépris sur le régime économique du sol en Allemagne. 

Nous avouons n 'être pas à même de vérifier la jus tesse de celte cri­

t ique, les éléments d'observalion nous faisant défaut. Mais ce que 

l'on peut dire, c'est que le projet s'est placé, non pas au point de 

vue de certains rapports habituels de voisinage, mais à celui de la 

sécurité absolue des droits el de la publicité nécessaire de toute 

charge qui vienne diminuer la valeur de la propriété . Nous ne 

sommes pas absolument certain que ce point de vue poussé à ces 

ex t rêmes conséquences soit forcément le meilleur. 

Tout ceci s 'applique, bien entendu, aux droits d 'hypothèque 

comme aux servi tudes . Le projet accepte même que la garantie sub­

siste au cas où l 'acquéreur en aurait eu connaissance ; bien qu'il 

ait connu les charges hypothécaires pesant sur l ' immeuble, il 

(1) Cf. W i n d s c h e i d , Pand., § 391 , n o t e 28. — Acear ia s , t. I l , n° 608 a, 
p . 4 5 1 , n o t e 1 . 

(2) Cf. L a b b é , Delà garantie, n° 20, Rev. prat., t. XIX, 1805, p . 265 . 
(3) Gierke, d a n s Revue de Schmoller, t. XII I , p . 210. — Cf. l e s e x c e l l e n t e s 

o b s e r v a t i o n s de M. L a b b é au p a s s a g e i n d i q u é à la n o t e p r é c é d e n t e . 

3« é d i t i o n . 15 
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n'est pas censé avoir pour cela renoncé à son action en garant ie , 

le cas échéant . Cela tient à ce que le dommage pouvant résulter 

de 1 hypothèque est subordonné à une éventualité douteuse , et que 

l 'acquéreur , courant la chance de n 'ê t re pas inquiété , doit être p ré ­

sumé avoir réservé son recours pour le cas où il le serait : on ne 

doit admet t re qu'à la dernière extrémité l 'abandon d'un droil . 

Il n'en est plus de même au cas de servitudes : si l 'acquéreur les 

a connues , il sera censé avoir renoncé à la garant ie . Sinon, autant 

vaudrait dire que celle-ci lui est acquise du jour du contrat, puis­

que de ce jour il connaît les restr ict ions mises à l 'exercice de son 

droit et que celles-ci ne dépendent d 'aucune éventuali té douteuse, 

mais qu'elles exis tent d 'ores et déjà. 

Enfin, le projet rejette toute garantie pour les charges fiscales et 

au t res , qui ne sont pas soumises au régime de la publicité par voie 

d'inscription aux registres fonciers : ce sont de celles auxquelles 

l 'acquéreur devait s 'a t tendre . 

2 0 5 . Effets de la garantie. — La solution, en ce qui louche les 

effets de la garantie , devrait être des plus simples, tout au moins 

pour les législations modernes qui ont répudié le point de vue 

romain. La garantie supposant violation de l 'obligation, les consé­

quences qui en résul tent seront celles qui dérivent de l'inexécution 

en matière de contrat . Cela revient à dire qu'elle offrira deux res­

sources au créancier qui se plaint d'un défaut de droit, celle du 

refus d'exécution, au t rement dit Vexceplionon adimpieti contractus, 

ou bien, s'il a exécuté, par voie de paiement ou de consignation* 

ou encore s'il poursuit l 'exécution simultanée en offrant d 'exécuter 

conformément à l'article 365 (C. civ. al . , art . 322), l'action en 

dommages- intérêts pour inexécution. Nous ne parlons pas de la 

résolution, qui n'est admise qu 'exceptionnellement et ne constitue 

pas un recours de droit commun (art. 360 et 369) . Or sur ce point 

le système du projet n 'est pas aussi simple qu'on aurait pu le 

croire ; et c'est ici que nous allons re t rouver l'influence de l'ancien 

principe romain sur la nécessité d'un trouble préalable. Le projet 

distingue suivant que les formalités du contra t de transfert ont été 

ou non accomplies. 

2 0 6 . Distinction suivant qu'il y a eu ou non contrat de trans­

fert (art. 374). — Tant qu'il n 'y a pas eu tradition ou cession 

judiciaire, disons contrat réel d'aliénation, l 'acquéreur reste sous 

l 'empire du droit commun ; il pourra donc, sans qu'il puisse être 
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question d'éviction préalable, refuser d 'exécuter, donc opposer 

Yexceptio non adimpleti contractas, et cela même si on lui offre 

de procéder au contrat réel d'aliénation, puisqu'i l sait que ce con­

trat ne peut pas recevoir son efficacité, son auteur n 'étant pas p ro­

priétaire . Il pourra aussi , conformément à l'article 243 (G. civ. al . , 

art . 283), faire fixer un délai pour l 'exéculion efficace de l'obliga­

tion de son débi teur ; après quoi, il recourra contre lui en indem­

nité pour inexécution (1). Il peut donc user des deux armes que la 

loi met à son service, l 'arme défensive et l 'arme offensive. Mais 

une fois le contrat réel accompli, il n'a plus, à moins d'éviction, 

que l 'arme défensive ; l'éviction devient, comme à Rome, la condi­

tion préalable nécessaire de l'aclion en garantie. Sans a t tendre 

qu'on trouble sa possession, il peut, après le contrat réel , s'il n 'a 

pas exécuté , invoquer encore Yexceptio non adimpleti contrac­

tas. C'est l'applicalion des principes, puisque l 'autre parlie, bien 

qu'elle eût procédé à l'acte de transfert, n'a pas procuré le droit 

qu'elle s'était engagée de faire acquérir , et par suite n'a pas rem­

pli son obligation. Mais l 'acquéreur ne peut plus agir en indem­

nité, en se fondant sur ce seul fait qu'il n 'a pas été rendu pro­

priétaire , il n'a qualité pour agir en garantie qu 'après éviction 

préalable. Voilà, cetle fois, le point de vue romain qui reparaî t . On 

comprendrai t au besoin qu'il en fût ainsi, lorsque le défaut de droi t 

consiste dans une menace qui peut ne pas se réaliser, comme au 

cas d 'hypothèque ; mais , lorsqu'il consiste dans l 'absence absolue 

du droit lui-m£me, comme au cas de vente de la chose d 'autrui , 

commenl expliquer, par cela seul qu'il y a eu cession et inscrip­

tion aux registres, que l 'acquéreur doive, pour agir en garantie , 

a t tendre l 'éviction? Les motifs (2) invoquent à cet égard l 'exemple 

des législations modernes , le droit pruss ien , le droit saxon, notre 

Code civil et le Code fédéral des obligations. Peut-ê t re notre Code 

civil n'a-t-il guère prévu que la menace résultant de privilèges ou 

hypothèques, puisque, chez nous , la vente de la chose d'autrui est 

nulle, et alors on comprend, nous l'avons dit plus haut, qu'on exige 

la condition formelle d'un trouble préalable. Cependant , même 

chez nous , on peut , en dépit de notre article 1599, supposer que 

la vente soit valable el que . cependant, l 'acheteur soit censé n 'avoir 

(1) Cf. Bul. 1895, p . 7 7 5 . 
(2) Motifs sur l'art. 374, t. I I , p . 218. - A. L. R. , I, § 317, 1, §§ 135, 136, 

143. — Œsterr. G. B., § 922. — S â c h . , G. B., §§ 930 e t su iv . — Code f é d . , 
art. 235 et s u i v . — Code c i v . , art . 1626. 
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llièse d 'une seconde vente t ranscri te avant la p r e m i è r e ; or, le 

premier acquéreur , qui se voit ainsi devancé par le second et exposé 

;i la revendication de ce dernier , pourrait- i l , sans at tendre l'évic­

tion, agir en ga ran t i e? L'affirmative aurait pour elle le nouveau 

principe que la vente oblige au transfert même de la propriété , et 

la négative invoquerait les textes du Code en matière de garantie, 

lesquels semblent bien reproduire la théorie romaine d'une éviction 

préalable. Il paraît bien à peu près certain que cette dernière solu­

tion soit la vraie ; et cela ressor t sur tout de la nécessité de se re­

porter , pour l 'estimation de la chose, à une époque fixe que I ache­

teur ne puisse faire varier suivant son intérêt ; celte époque ne 

peut ê t re , comme l ' indiquent nos articles 1031 et 1033, que 

celle de l 'éviction. C'est également ce motif tout de pratique qui 

explique la solution du projet (1), et c 'est pourquoi nous avons 

tenu à faire ce rapprochement . Donc, après accomplissement du 

contrat d 'aliénation, l'éviction devient, quand il s'agit de prendre 

l'offensive, et non en ce qui louche Yexceptio non adimpieti con­

tractus, la condition préalable de l'action en garant ie . Voyons alors 

ce qu'il faut entendre par éviction. 

2 0 7 . De l'éviction, — Laissons de côté les détails. Nous pou­

vons poser en principe la règle suivante : il y a éviction toutes les 

fois que l 'acquéreur , par l'effet d'un acte auquel il ne pouvait pas 

s 'opposer , perd le bénéfice du droil qu'il avait entendu acquérir 

(art . 375) ; ce qui comprendra , tout d 'abord, toute sentence judiciaire 

en vertu de laquelle l 'acquéreur sera condamné à rest i tuer la 

chose ; mais également le compromis ou même l 'acquiescement, et 

il faut ajouter le cas où l 'acquéreur conserverait la chose en vertu 

d'un titre nouveau, comme s'il devenait hérit ier du propriétaire 

(ar l . 370) . Toutes ces solutions viennent des traditions romaines. 

Une seule remarque est impor tante , c 'est que l 'acquéreur poursuivi 

en rest i tution n ' es t ,pas obligé d 'appeler son auteur en garantie ; il le 

peut , mais il n 'y est pas forcé. Seulement , s'il a omis de dénoncer 

le procès à son garant , le jugement n 'est pas opposable à ce der-

( 1 ) Le Code c iv i l al . (art. 4 4 0 ) n 'accepte p l u s l ' app l i ca t ion d u pr inc ipe r o m a i n 
d ' u n e é v i c t i o n p r é a l a b l e q u e lorsqu' i l s 'agit d e la v e n t e d ' u n e c h o s e m o b i ­
l i ère . En m a t i è r e d ' i i i n n e u b l e s , l ' a c h e t e u r p e u t ag i r , d é s qu' i l a fait la p r e u v e 
d u d é f a u t d e droi t , e t s a n s a t t e n d r e l ' év i c t ion {Pr. I , p . 661-662) ; Cf. P L A N C K 

sur $ 140 , t. I I , p . 233 ; S C H O L L M E Y E R , Das Recht der einzelnen Schuldver-
hàltnisse, p . 9 - 1 0 ; et R A O U L D E L A G R A S S E R I E , loc. cit., d a n s Bul. 1 8 9 5 , p . 6 1 5 . 
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nier. L 'acquéreur esl bien admis à intenter l'action en garantie, 

puisque la condition nécessaire à son exercice se trouve réalisée ; 

mais le jugement conserve son elfel relatif el n'est pas opposable 

à l 'aliénateur, celui ci peul donc encore contester le bien fondé de 

l'éviction (I ). 

2 0 8 . Du contenu de l'action en garantie (art. 377). — L'aclion 

en garantie n 'est qu 'une action en indemnité pour inexécut ion; 

elle aura pour objet l 'intérêt que l 'acquéreur aurait eu à ne pas 

subir l 'éviction. Il n 'y a pas à distinguer si l 'aliénateur, en s 'enga-

geant à aliéner une chose dont la possession ne peut pas être as­

surée à qui l 'acquiert, est ou non en faute ; car, en admettant qu'il 

ne parvienne pas à garantir l 'acquéreur de l'éviction, ce n'est 
jamais pour lui qu 'une impossibilité subjective, et, d 'après le droit 

commun, tout débiteur est garant sans distinction de l ' impossibilité 

qui lui est purement personnelle (V. suprà, n° 24). D'autre part; 

c'est au jour de l'éviction qu'il fajjtjse. placer pour calculer l'intérêt 

dont l 'acquéreur demande compte et par suite la valeur de la 

chose, bien qu'en principe, au cas d' inexécution, on tienne compte 

de la valeur qu 'aurai t eue l'objet dû au jour fixé pour la livrai­

son (2). Gela lient à ce que , lorsqu'il est question de perte surve­

nue avant livraison, on ne peut savoir si le créancier eût conservé 

la chose et profité des accroissements de valeur, tandis qu'au cas 

d'éviction, la preuve du maintien de la chose dans le patrimoine 

du créancier résulte du fait lui-même et que par suite il y a lieu de 

faire obtenir réparation de la perte exacte que subit l 'évincé. On 

reconnaît à cette formule la règle romaine , bien différente de celle 

du droit français acceptée par le Gode fédéral, en vertu de laquelle 

le premier élément de la garantie est la restitution du prix. Il 

faut y voir une conséquence de notre système sur l 'admission du 

droit de résolution en matière de contrats synallagmatiques, système 

repoussé , dans sa généralité tout au moins, par le projet. Pour ce 

dernier , il ne pourrai t être question de résolution que dans les con­

ditions exceptionnelles de l'article 369. Tant que l'on parle de garan­

tie, il n'est question que d'indemnité et l ' indemnité se mesure au 

dommage exact qui a été éprouvé ; peu importe qu'il dépasse ou 

il i Cf. Motifs sur l'art. 375, t. II , p . 219 . — T o u t e ce t te part ie re la t ive à 
l ' év ic t ion a c o m p l è t e m e n t p e r d u de s o n i m p o r t a n c e d a n s le Code c iv i l , e n 
vertu de la modi f i ca t ion i n d i q u é e d a n s la noie qui pi écède 

(2) T o u t ceci a d i sparu du texte déf init i f d u Code c iv i l al . Cela lient à la 
modi f i ca t ion d e l'art. 440, d o n t il es t q u e s t i o n d a n s la no te de la p a g e 228. 
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n'atteigne pas la valeur de la contre-prestat ion fournie par celui qui 

se plaint de l 'éviction. Si maintenant il y a éviction partiel le, on 

appliquera purement et s implement les principes du droit commun 

de l 'article 242 ; l 'acquéreur évincé pourra demander indemnité 

proport ionnelle au dommage que lui cause la per te résul tant de 

l 'éviction, et de plus, s'il prouve que la partie don t il n 'est pas 

évincé ne lui offre plus d'utilité, il pourra demander la résolution 

conformément à l 'article 300 ( I ) . 

2Y3. L'article 380 art . 443, G. civ. al.) conclut, sous forme 

d'épilogue à r e l i e théorie sur la garantie , en déclarant que les dis 

posit ions qui précèdent ne sont pas impéralives et que les parties 

peuvent accepter toutes clauses qui en a t ténuent ou aggravent la 

r igueur . La chose allait de soi : puisqu'il s'agit de mesurer sur un 

point spécial, el pour une catégorie spéciale de contra ts , la portée 

exacte de l 'obligation. Il est tout à fait conforme aux principes que 

la volonté des part ies soit souveraine et qu'il n 'y ait qu'à se con­

former à leur intention expresse ou tacite. Seulement , la preuve 

d 'une clause de ce genre incombera très cer ta inement à qui l'invo­

que ra . 

2 1 0 . Garantie des vices (2). — Nous abordons avec cette ma­

tière une des parties que le projet a le plus minut ieusement trai­

tées . Elle ne contient pas moins de t rente-un articles (art. 381 -

ï l l : G. civ. a l . , art . 159-493), auxquels :orrespondenl plus de 

quarante pages des Motifs. Cette r ichesse de réglementation lient à 

des difficultés pra t iques très délicates au cas de ventes d'animaux 

domest iques . Aussi celle hypothèse particulière avait-elle donné lieu 

à de nombreux systèmes divergents : il importai t de la traiter avec 

détails . De sorte que le projet contient , sur cette matière des 

vices rédhibitoires, deux part ies très dist inctes, l 'une dans laquelle 

il formule la théorie générale et l 'autre dans laquelle il envisage les 

espèces part icul ières , dont la plus importante est celle des ventes 

d 'animaux domest iques . Posons d 'abord les principes généraux. 

2 1 1 . Théorie générale. — Nous savons déjà que le projet ne 

considère pas la garantie des vices comme une garantie pour évic­

tion partielle. Car, s'il en était ainsi , la conséquence serait que 

(1) Cf. C. c i v . , art . 1636, e t C. f éd . , art . 242 . 

(2) Cf. R A O U L D E L A G R A S S E R I E , loc. cit., Bull. 1895, p . 616. 
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quiconque eût livré une chose viciée se trouverait n'avoir pas rempli 

son obligation et serait soumis par suite à une action e n d o m m a g e s -

intérêts pour inexécution. Or, le projet n'accorde qu'exceptionnelle­

ment le droit à indemnité pour inexécution, absolument comme le 

droit romain n'accordait qu'exceptionnellement, en vertu du contrat 

de vente, le droit d'agir ex emplo pour se faire indemniser des vices 

de la chose vendue. A l ' inverse, le projet admettra comme recours 

de droit commun el comme ressource ordinaire, su r les traces 

d'ailleurs de la législation établie à Rome par les Édiles, la résilia­

tion du contrai : et l'on sait que, lorsqu'il s'agit de garantie et 

d'inexécution du conlrat, pas plus dans le projet qu'à Rome, il n 'y 

a en principe, et réserve faite des exceptions, aucune résolution 

possible. 

2 1 2 . Caractère et fondement juridique de la garantie des 

vices. — Gomment donc le projet a-t-il envisagé la garantie des 

vices et comment expliquer les résultats juridiques auxquels elle 

donne ouverture ? Le projet nous paraît avoir accepté loute faite 

une théorie traditionnelle, celle des actions édiliciennes, qui, 

depuis la réception du droit romain, avait généralement élé reçue 

en Allemagne, aussi bien que chez nous, comme base fondamen­

tale du système de la garantie en matière de défauts cachés, 

el cela sans qu'on se soit fort préoccupé de la mettre d'accord avec 

la stricte logique du droit. Il est fort probable que, si on avait 

aujourd'hui à construire de toutes pièces, et sans avoir à suivre 

aucun précédent historique, une théorie de la matière, on ne se 

rencontrerai t pas de tous points avec la théorie romaine des actions 

édiliciennes. L 'une d'elles surtout a droit de surprendre , l'action 

en réduction du prix, laquelle n'est pas une action en indemnité , 

mais une faculté laissée à l 'une des deux parties seulement de 

refaire le contrat à elle seule, en ramenant le prix à ce qu'il aurai 

dû êlre si on avait tenu compte du vice caché. Qu'on résolve le 

contrai , rien de mieux, mais qu'on le modifie au gré de l 'une 

seulement des deux part ies, voilà qui esl contraire à toutes les 

idées juridiques el il y a beaucoup de jurisconsultes allemands qui 

espéraient que le projet eût modifié sur ce point les traditions romai­

nes (1). De sorte que l'explication logique manque aussi bien 

(1 ) V. la c o n s u l t a t i o n du D r v o n Volderndorff , d e M u n i c h , p r é s e n t é e à la 
r é u n i o n du X I X e C o n g r è s d e s j u r i s c o n s u l t e s a l l e m a n d s (Verhandl. des 
X/X^" deutschen Juristentages, l , p . 67-68). 
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en ce qui touche la théorie des Édiles qu 'en ce qui regarde celle 

du projet (1). 

On a bien cherché, sans doute , à rat tacher le sys tème à quelqu 'un 

des principes fondamentaux du droit On a invoqué la théorie de 

l ' e r r eu r ; lorsqu 'en effet il s'agit de défauts inconnus du vendeur, 

il est difficile de parler de garantie , tant que celui-ci n'a pas pro­

mis expressément de répondre de tous les vices connus et incon­

nus. Si donc l 'acheteur découvre un vice caché, il se trouve avoir 

été trompé sur une des qualités essentiel les de l 'objet, puisqu'il 

s'agit d'un objet qui devait être susceptible de possession utile à 

son profit el que celle-ci est d e \ e n u e impossible ; seulement lui 

seul peut ê t re juge du caractère de l 'er reur et de la question de 

savoir si, à son délaut , il eût renoncé au con t ra t . On comprend 

que, sur ce fondement, on mette à son service une action en 

résiliation. Il est vrai que cette théorie n 'explique guère l'action en 

réduction du prix (2, . De plus , elle est incompatible avec certaines 

solutions du projet, entre aut res avec celle qui s 'a t tache, lorsqu'il 

s'agit de savoir de quels vices le vendeur répondra , au moment du 

transfert des r isques el non à celui de la formation du contrat : il 

sera donc responsable de vices qui auront pu ne se produire 

qu 'après la vente. Comment parler alors d 'un défaut de consente­

ment relativement à l'objet du con t r a t ? L'objet acheté était bien 

exactement celui que l 'acheteur avail en vue et il était tel qu'il le 

c royai t ; il n 'y a pas eu er reur . 

2 1 3 . Ilrinz (3) propose , pour ce qui est du droit romain, une 

explication qui, si elle n 'est pas absolument exacte pour l 'époque 

ancienne, est t rès cer tainement celle qui serait le plus capable de 

rendre compte des solutions du projet. La responsabil i té pour vices 

cachés ne dérive pas de l'obligation stricte du vendeur : il ne s'agit 

pas de responsabili té pour inexécution des obligations dérivant de 

(1) J'ai l a i s sé s u b s i s t e r , là. e t a i l l eurs , d a n s ce t te s e c o n d e é d i t i o n , tous ce s 
r e p r o c h e s , f o n d é s s u r u n d é f a u t d e l o g i q u e d e c e r t a i n e s r é g l e m e n t a t i o n s l ég i s ­
l a t i v e s . Cette façon d é r a i s o n n e r t e n a i t à l ' é d u c a t i o n j u r i d i q u e q u e j ' a v a i s 
r e ç u e , c o m m e tout le m o n d e d 'a i l l eurs , et d o n t je n 'é ta is p a s e n c o r e arr ivé à m e 
défa ire en 188!i, l orsque j ' écr iva i s cel o u v r a g e , t r v a d e so i q u e j e m e g a r d e r a i s 
b i e n de par ler le m ê m e l a n g a g e aujourd 'hu i : cec i dit u n e fois p o u r Inutrs . 
• (2) V . la c o n s u l t a t i o n c i t ée à la p a g e p r é c é d e n t e e t le p a s s a g e i n d i q u é . — 
Cf. D e m a n t e , Cours analytique de droil civil, c o n t i n u é p a r C o l m e t d e San-
terre , t. V I I , n» 81 . 

(3) Brinz, Pand., | 327. .— P o u r ce qu i e s t d e la réa l i t é h i s t o r i q u e , e n 
d e h o r s de t o u t d o g m a t i s m e a posteriori, il faut , là c o m m e a i l l eurs , s e repor-
ler à G I R A H D , loc. cit., p . 5 3 8 s u i v . 
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la vente . Il s'agit d 'une question de risques (1). Pour cette hypo­

thèse spéciale, et pour des raisons purement prat iques, les Édiles 

ont mis à la charge du débiteur, ici le vendeur, le r isque des dé­

fauts de la chose, objet du contrat. Or, la charge des risques ne 

consiste pas à payer indemnité, mais à prendre une perte à son 

compte ; d'où celte conséquence que l 'acheteur, en résiliant le con­

lrat, mettra au compte du vendeur la perle résultant du vice, pu is ­

que celui ci rendra le prix et gardera la chose viciée. Quant à l 'ac­

tion en réduction du prix, elle s'explique comme étant équivalent 

de la première . Si l 'acheteur estime que la chose, même viciée, peut 

encore lui servir, il la gardera ; mais on doit assimiler le cas à 

celui de perte partielle, c 'est-à-dire que la prestation fournie au 

vendeur doit êlre diminuée dans la mesure correspondant à la 

perte de valeur que la chose a subie. Cette idée se trouverait en 

harmonie , en ce qui touche le projet, avec le moment choisi pour 

celui où il y a lieu de constater l 'existence des vices, ce sera le 

moment où les r isques passent au créancier, en général par consé­

quent celui de la tradition. N'est-ce pas la preuve que le vendeur 

doive supporter le r isque des diminutions de valeur provenant de 

vices survenus entre le conlrat et la l ivraison? La même idée 

expliquerait également que le vendeur n 'eût pas, sauf le cas de 

fraude, à supporter la perle concrète que le vice fait s u b i r a l 'ache­

teur, mais la perle que subit la chose, c'est-à-dire l 'amoindrisse- 1 

ment de valeur calculé à un point de vue abstrait et sans tenir 

compte des conséquences qu'il peut avoir pour l 'acheteur : il s'agit, 

non pas d 'une indemnité à fournir, mais d'un r isque à subir. Si l'on 

ne se place pas à ce point de vue, tout reste inexplicable. 

Celte sorle de construction juridique est fort séduisante pour 

une législation comme celle du projet qui laisse les r isques à" la 

charge du vendeur . Seulement, il esl bon de ne pas se payer de 

mots . Qui parle de risques en malière de contrat suppose qu'il y 

a inexécution du contrat ; le problème relatif aux risques contrac­

tuels est de savoir qui subira la perle résul tant de l'inexécution 

fortuite de l 'obligation. Parler de risques à propos des vices cachés, 

c'est encore revenir à l'idée que l'obligation du vendeur consiste à 

ivrer une chose qui n'ait aucun vice, donc à le déclarer responsable 

des vices même qu'il n'a pas connus ; aut rement dit, c'esl revenir à 

l'idée de garantie Ce serait, il esl vrai, une garantie exceptionnelle 

que l'on présumerai t en raison des besoins de la pratique et qui ne lui 

(1) Cf. L . 3, Code (4, 58). 
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pas forcément de l 'essence de la vente ; exceptionnelle, aussi , par con­

séquent , au point de vue de ses résul ta ts , puisque la garantie ordi­

naire a pour effet de soumet t re le garant aux dommages- intérê ts pour 

inexécution, même s'il n'y a pas faute de sa part , tandis qu'ici le 

garant s 'est engagé à supporter le r isque et non à payer indemnité, 

et on a vu plus haut la différence. La formule exacte serait alors 

celle-ci : la garantie des vices est une garantie de na ture spéciale, 

par laquelle le garanl répond, non pus des conséquences des vices 

qu'il aurai t ignorés , mais s 'engage uniquement à prendre à sa 

charge la dépréciation qui en résulte par rapport à la chose, donc 

par laquelle il s 'engage à suppor ter les r isques des défauts qu'il 

ignore, el non à payer indemnité de ce chef. Et, quant à celle garan­

tie des r i sques , elle se traduira par la voie des actions édiliciennes, 

et non purement et s implement par voie d'application des princi­

pes du droit commun sur les r isques en général . 

2 1 4 . Telle est l 'explication, très acceptable, qui paraît rendre 

compte des solutions du projet pour le cas, tout au moins, on il 

s'agit des vices ignorés du vendeur, et dont il ne s'était pas engagé 

expressément à répondre . Pour les vices connus du vendeur et 

diss imulés , ou encore s'il s'agit de qualités garanties formelle­

ment par lui, la responsabili té du vendeur dérive de l'obligation 

même qu'il a assumée par le contrat de vente ; elle sera régie, par 

suite, d 'après les principes ordinaires sur la garantie de droit com­

mun, et donnera lieu à l'action en dommages- intérê ts pour inexé­

cution. C'était déjà la théorie romaine : la seule difficulté, en pareil 

cas, pouvait être1 d 'admet l re , au profit de l 'acheteur, le choix entre 

les trois moyens que la loi avait établis et de lui proposer , de 

la sorte, la ressource des actions édiliciennes à côté de l'action en 

dommages- in térê ts . On pouvait dire (pie les premières eussent 

été un moyen exceptionnel pour le cas où le créancier ne pouvait 

o b t e n i r l 'exécution intégrale du contrat en nature ou en équiva­

len t . .Mais on comprend qu'il élail impossible de refuser à l 'ache-

eur contre un vendeur de mauvaise foi, ou spécialement engagé à 

garantie , les moyens que la loi mettait à sa disposition contre le 

vendeur de bonne foi. La pensée du projet, comme celle du droil 

romain, a donc été, en pareil cas, de laisser l 'acheteur libre de 

choisir le moyen qu'il considère comme le plus efficace à l'effet de 

l ' indemniser du dommage que le contrat lui a fait subir. S'il choi­

sit la voie des actions édiliciennes, comme il renonce par là à tout 

supplément d ' indemnité , le vendeur n'a pas à se plaindre. On le 
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traite comme un vendeur de bonne foi, ou comme un vendeur qui 

ne se serait pas engagé par clause expresse à la garantie des vices ; 

on lui applique la garantie édilicienne, c 'est-à-dire la moins rigou­

reuse , au lieu de la garantie de droit commun. 

Tel est l 'ensemble de la théorie, voyons les détails. 

2 1 5 . Des défauts dont il est dû garantie (C. civ. al. , art . 459 à 

461) . — Le projet, pas plus que le droit romain, ne donne u n e é n u -

mération des vices dont l 'aliénateur es t censé garant. Il repousse , 

d'ailleurs, pour ce qui esl de la théorie générale sur la garantie des 

vices, loute idée d 'énumération limitative : la garantie esl aussi 

é tendue que possible, elle sera due pour tout vice de quelque im­

portance. Le projet pose d'ailleurs les deux principes suivants : 

1° il y aura garantie pour tout vice qui enlèverait à la chose tout 

ou partie de l'utilité que, d 'après les usages du commerce , elle est 

censée devoir procurer , et à la condition, bien entendu, qu'il 

s 'agisse d 'une dépréciation sé r ieuse ; 2° il y au ra garantie pour tout 

défaut de qualités dont l 'aliénateur se serait déclaré responsable 

(art . 381). 

Il va de soi qu'il est indifférent, au point de vue du principe 

de la garantie, que l 'aliénateur ait ou non connu les défauts de 

la chose. Mais il importe que l 'acquéreur les ait ignorés, sinon 

il serait présumé avoir renoncé à la garantie (art. 382). Il n'y a 

lieu de se demander si l 'aliénateur les a connus qu"_ajLjiûint 

de_j^e_jles__effels de la garantie. C'est ce que nous verrons plus 

loin. 

Du reste , la garantie esl de nature différente, suivant qu'elle a 

pour objet les vices non déclarés ou le défaut de qualités promises . 

Dans le premier cas, il s'agit .d'une garantie légale (1) ; el , il y a 

lieu, au point de vue de l 'appréciation du vice, à un assez large 

pouvoir discrétionnaire laissé au juge. Dans le second, il s'agit 

d 'une garantie conventionnelle qu'il faut app l iquera la lettre. On 

sait aussi qu'au point de vue des elfets, la première, à moins qu'il 

s 'agisse de vices que l 'aliénateur aurait dissimulés, ne donne lieu 

qu 'aux actions édi l ic iennes ; la seconde donne ouverture , en Outre, 

à l'action en dommages-intérêts pour inexécution. 

Enfin, tout au moins lorsqu'il s'agit de vices non déclarés (2), il 

y a lieu de prendre en considération, pour savoir si le défaut dont 

(1) Cf. Motifs sur l'art. 381 . 
(2) Cf. infrâ, n» 217. 
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on se plaint est à la charge de l 'al iénateur, non pas le moment de 

la formation du contrat , mais celui du transfert des r i sques , donc 

l en général , l 'époque de la livraison. C'était déjà la décision du droit 

prussien, du droit autrichien et de plusieurs projets législatifs 

a l lemands (1) , contrairement au droil romain et aux législations 

qui l 'ont suivi sur ce point, tel que le droit saxon et notre Code 

civil (2). Nous avons déjà fait observer que cette décision concor­

dait avec le système du projet sur les r i sques . 

2 1 6 . Effet de la garantie des vices. — L'effet de la garantie 

sera, dans ce cas , d 'assurer à l 'acquéreur , en général , deux res­

sources , et quelquefois t rois , à l'effet d 'obtenir réparat ion. Il a tou­

jours à sa disposition les deux actions édiliciennes el peul choisir 

entre elles. Ce choix d'ailleurs sera irrévocable. C'est un point 

conforme aux idées du projet en matière d 'option, mais contraire 

à certaines législations, comme, par exemple, le droit prussien et à 

la doctrine généralement acceptée en droi l français. Du reste , ce 

choix lui est toujours assuré sans que le juge ait, dans aucun cas, 

le droil de lui imposer telle ou telle action, et d'interdire par 

conséquent l 'exercice de l 'autre, comme l 'admet le Code fédéral 

(art. 250-251). 

En outre , l 'acquéreur a, dans certains cas spéciaux, une troi­

sième ressource exceptionnelle, l 'action en dommages-intérêls 

pour inexécution el à lin de réparation intégrale, c 'esl l 'analogue 

de l 'ancienne action ex empto; c 'est d'elle que nous parlerons tout 

d 'abord, puisqu'elle consti tue l 'exception. 

2 1 7 . Action en dommages-intérêls. — L'attribution de dom­

mages-intérêts pour dommage résultant d'un vice ou d'un détailI 

de qualité suppose que l'on invoque les effets ordinaires des con­

t ra ts , donc que l'on se prévaut de l ' inexécution de l 'obligation. Or, 

du moment qu'on n'a pas assimilé dans tous les cas la garantie des 

vices à l'éviction partielle, cette application des principes géné­

raux en matière d'inexécution ne pourra avoir lieu que dans deux 

hypothèses , a u _ a n 3 _ d £ j l ô L e 4 _ a j i ^ ^ : au cas 

de dol, puisque le dol est une violation directe de l 'obligation, et 

au cas de garantie expresse , puisqu'elle a pour effet de faire ren-

(1) Œsterr. G. B.. art. 922 , 924 ; Preuss. AU. L. / ? . , I, 11, %% 192 et suiv., 
I. 5, | 322 (cf. F ô r s t e r - E c c i u s , I, p . 102, 504). — Hess. Entw., art. 104. -
Bayr. Entw., art . 317. — Dresd. Entw. art . 172. 

(2) S à c h . G. B. , art . 900 ; G. c i v . , art . 1641. 
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trer dans le contenu de l'obligation elle-même la responsabilité de 

certaines qualités déclarées. Sortons maintenant de ces abstrac­

tions et précisons : au cas de dol correspondra la dissimulation de 

vices connus de l 'aliénateur, el au cas de garantie expresse corres­

pondra l'indication de qualités expressément déclarées (art. 385 ; 

G. civ. a l . , art . 463) . 

Au cas de garantie expresse , il n'y a pas lieu de distinguer, pour 

que l'on puisse exiger indemnité , si l 'aliénateur est ou non en faute. 

La garantie a précisément pour objet de répondre surtout du cas 

forluil : il n'y a pas lieu non plus de s'en préoccuper au point de 
vue de la fixation el du montanl des dommages- in térê ts . Quiconque 

se porte garant promet réparation intégrale, indépendante de son 

fait ou de sa faute. Mais toutes les législations ne l 'entendent pas 

ainsi (1). 

D'autre part , cette garantie expresse pouvait être entendue de 

deux façons, en ce sens que l'on garantissait l 'existence de telle 

qualité au jour de la vente, ou bien qu'on en garantissait encore le 

maintien au jour de la livraison. L'al iénaleur aurait pu étendre à 

ce dernier cas la garantie , le projet accepte la première interpré­

tation qui est en effet la moins r igoureuse. Quant à cette question 

d 'époque, il y a ainsi une différence à signaler entre la garantie 

pour qualités promises et la garantie pour vices non décla­

r é s . Si donc la qualité a disparu avant la livraison, l 'aliénateur 

ne serait responsable qu'en vertu des principes relatifs aux 

vices non déclarés, c'est-à-dire en tant qu'il en résulterait pour 

la chose un défaut susceptible de la rendre impropre à son usage 

normal, et encore n'en répondrait-il qu'en vertu des actions édili­

ciennes. 

Au cas de dol, c'est-à-dire si l 'aliénateur a connu les vices et 

qu'il ne les ait pas déclarés, il répond du dommage positif, c'est-à-

dire, comme dans le cas précédent, de la perte qu'il éprouve à 

conserver une chose viciée. El, de plus, s'il est prouvé que , sans 

la dissimulation du vice, l 'acquéreur n'eût pas contracté et que par 

suite le dol eût été la cause du i ontrat, il y a lieu de faire applica­

tion de la nullité pour dol : l 'acquéreur pourra demander l ' intérêt 

négatif, c 'est-à-dire celui qu'il aurait eu à ne pas contracter , par 

exemple , au cas où le contrat dont il se plaint lui a fait manquer 

i l l En s e n s c o n t r a i r e , l 'Ai. L. R., I, S, §* 285, 281 , 320. Cf. Œslerr. 
G, II., % 932. E g a l e m e n t le Code fédéral d o n t l 'article 253 r e n v o i e à l 'article 
241 el par c o n s é q u e n t l 'article 241 in fine. 

Source BIU Cujas



— 238 — 

une occasion avantageuse ( ( ) ; c'est l 'application du négative 

vertrags interesse, auquel l'action rédhibitoire ne lui donnerai t pas 

droil . Il a, comme on le voit, une assez grande variété de moyens 

à sa disposition pour obtenir réparat ion. 

Telles sont les seules hypothèses où il puisse èlre question d'in­

demnité : ce sont des cas exceptionnels . Arrivons aux actions édi­

liciennes, qui sont les ressources normales en matière de garantie 

des vices. 

2 1 8 . Action rédhibitoire (Wandelung). — Nous n 'avons à indi­

quer ici que les solutions principales, sans y insister a u t r e m e n t ; 

car le projet assimile la rédhibition au retrait conventionnel. 

C'esl à propos de celle dernière institution que nous étudierons 

la façon dont la résolution opère el quels en sont les effets. Conten­

tons-nous de poser les deux principes suivants . Le premier con­

siste en ce que , par le seul l'ail de la déclaration de l 'acquéreur, 

déclaration par laquelle s 'exerce el se consomme son choix, le 

contrat esl immédiatement résolu, au point de vue des obligations 

qu'il avail engendrées! La résolution résulte d 'une déclaralion 

unilatérale et n'a pas besoin d 'èlre prononcée par just ice, il ne 

s'agil pas de résolution judiciaire. Le second, déjà plusieurs fois 

signalé, est que la résolution ne touche qu'aux rapports contrac­

tuels el non aux effets réels du contrat . La propriété n'est donc 

pas résolue de plein droit ; seulement les part ies sont obligées 

réciproquement à retransférer ce qu'elles ont reçu, el enlre aut res 

le vendeur a une action, une condictio, action personnelle par 

conséquent pour réclamer la chose. Tou te cette réglementation 

esl la reproduction des principes romains (art . 383 ; et C. civ. al . , 

art. 462) . 

Sur un point particulier, on avait hésité à admet t re les précé­

dents romains ; c 'est au cas de perte de la chose par cas fortuit, 

sans qu'il y ait faute de l 'acquéreur ni que la chose ail péri par 

suite du vice, alors qu'il n'y a de faute de personne . On était 

généralement d'accord pour convenir que le droil romain don­

nait encore dans cette hypothèse Yactio redhibitoria, bien que 

l 'acheteur ne pûl rien resti tuer de son côlé (2; . -Le principe de la 

résolution était acquis à l 'acquéreur par le fait seul de l'exis-

i l ) C'est ce q u e D é n i a n t e a p p e l a i t le d o m m a g e propter rem ipsam non 
habitam (cf. D é n i a n t e , Cours analytique, c o n t i n u é par C o l m e t d e S a n t e r r e . 
t. V I I , n° 83, p . 110 et U 1 ) 

(2) W i n d s c h e i d , § 394, n o t e 12. - Cf. P o t h i e r , Du contrat de vente, a" 220 
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lenco du vice au jour du contrat ; ce droil ne pouvait lui être 

enlevé par un cas fortuit, el la perle était pour le vendeur . 

Le droil prussien (1) avait rompu ici avec les traditions rg 

inaines ; du moment que l 'acheteur ne peul plus rien restituer, 
il n'y a plus de résolution possible. Notre Code civil a raisonné de 

même (art . 1647) ; il lui a semblé qu 'après la perle de la chose, il 

n'y avail plus de résolution possible, el que, pour que la résolution 

pût s 'accomplir, il fallait qu'il y eùl un objel a l 'égard duquel elle 

pût s'opérer (2 ). C'est la un raisonnement bien artificiel (3), en ce 
qui louche la condition résolutoire ordinaire s'opérant de plein 

droit : mais il faut convenir qu'il devient, au contraire, plus volon­

tiers acceptable, lorsqu'il s'agit de résolution judiciaire, comme 

l'est celle de l 'article 11841. et la rédhibition n'est guère qu 'une 

résolution de ce genre (4) . Enfin, on ajoutait qu'en cas de perte 

fortuite, le dommage qu 'éprouve l 'acheleur ne provient pas du 

vice de la chose et que, par suite, l 'acheteur ne peul pas demander 

réparation en raison d'un vice donl il n'a pas souffert (5). Or, c 'est 

précisément ce dernier motif qui semble avoir attiré l 'attention des 

auteurs du projet el leur avoir l'ail donner la préférence à la solu­

tion romaine. Comment en effet décider, après coup, si la chose 

n'a pas péri par suite du vice dont elle était affectée ? f o u r un cas 

qui sera certain, combien d'hypothèses douteuses et susceptibles de 

donner lieu aux plus grandes difficultés (6) '. D'ailleurs, le prin­

cipe romain est le seul qui soit conforme au caractère de la rédhi­

bition : elle est fondée sur ce fait que le vendeur a promis garan­

tie des vices existant au jour de la tradition ; du moment que ces 

vices existent à ce jour, il doil la garantie spéciale à laquelle il 

s 'est engagé. De ce jour, le droil à rédhibition est acquis à l 'ache­

teur el ce droit ne saurait dépendre des événements fortuits qui peu-

(1) A. L. R., | | 327, 328. 
(2) D c m o l o n i b e , X X V , n ° 4 0 1 . 
(3) Cf Bufnoir , Théorie de la condition, p. 454, 456. 
(4) C o l m e t de S a n t e r r e , t. VII , n° 84 bis i, el t. V, n° 102 bis iv. — V o i r 

c e p e n d a n t A u b r y el Rau , I IV, § 355 bis, no te 2 ï . N o u s c r o y o n s c e p e n d a n t , 
q u a n t à n o u s , q u e c e t l e e x c l u s i o n de la rédh ib i t i on , au cas de perte fortu i te 
d e la c h o s e , n ' entra ine pas f o r c é m e n t , par v o i e d 'ana log i e , e x c l u s i o n d e la 
I-i • -i 111 J ( i.. 11 de l 'article 1181, l or sque ce lui qui aura i t le droi t d e l ' exercer 
n'est p l u s à m ê m e , par su i te d e c a s fortuit , de res t i tuer ce qu'i l aura i t r e ç u . 
L ' a n a l o g i e n'est p a s auss i c o m p l è t e q u ' o n le pré tend et entre a u t r e s le 
mot i f prat ique qu i a i n s p i r é l 'article 1647 du Code c iv i l n e se p r é s e n t e p l u s 
d a n s le c a s d e la ré so lu t ion d e l'article 1184 (cf. iafrà, n° 310) . 

(5) Cf. C o l m e t d e Santerre , 1. VII, n" 84 bis i. 

(6) Motifs, II , p . 231 . 
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vent survenir . Il faut que l 'acheteur, par cela seul que les vices 

existent, puisse être remis dans la situation où il serait , s'il n'avait 

pas contracté : il faut qu'il échappe désormais au r isque des cas 

fortuits. Les législations qui en décident au t rement admettent , en 

matière de vices rédhibiloires, une solution qui esl l 'équivalent de 

\ celle du droit romain en matière de garantie pour éviction ; on 

exige que l 'acheteur ait souffert du vice, pour qu'il ait le droit de s e 

plaindre, de même qu'il faut qu'il ait été dépouillé pour qu'il 

puisse agir e n garantie pour éviction. Nous avons cherché à démon 

l ier que celle exigence, en matière d'éviction, était peu rationnelle ; 

a plus liule raison devons-nous, cette fois, nous est imer heureux 

de n'avoir pas à subir une solulion analogue en matière de garantie 

des vices. Celle différence n'a, d 'ai l leurs, rien qui doive surprendre , 

puisque le projet a traité d 'une façon distincte les deux inslilu-

tions (1 ) . 

219. Nous venons d' indiquer une réserve qui suffil à tracer la 

limite d'application de la rédhibition et à préciser par suite les cas 

où elle sera exclue. Elle le sera, non seulement au cas de perle 

par la faute de l 'acquéreur, mais toutes les fois que , par un fait de 

disposition volontaite, l 'acquéreur aura rendu impossible la restitu­

tion de l'état de choses antér ieur . Il en sera ainsi dans les deux cas 

suivants : Lorsqu'il a sous-aliéné : 2^1orsqu ' i l aura grevé l'ûbjel 

de droits ou charges en faveur de t iers . La résolution n'opérant 

p a s a u point de vue du transfert ou de la constitution des droits 

rée ls , elle est sans effet à l 'égard des t ie rs , et par suite l 'acquéreur, 

dans les deux cas qui précèdent , est incapable de ramener les cho­

ses dans l'état où elles étaient au jour du contrat . Il en est inca­

pable par suite, non d'un cas fortuit, mais d'un fait de disposition 

émanant de lui, et par lequel il doit être censé d'avance avoir re­

noncé à toute résolution volontaire. C'était aussi la solulion ro­

maine '2 ) , protectrice des droits des tiers ; le projet en a fait une 

règle générale au cas de retrait conventionnel (art. 430) , el c'est par 

voie de référence à l'article 430 qu'il l 'applique à la rédhibition. 

Seulement , l 'article 430 3" exclut également le reliait au cas de 

transformation de la chose provenant d'un fait volontaire de l 'acqué­

reur , comme au cas de spécification. En mat ière de rédhibition, il 

(1) Cf. infru, n» 300. 
(2) Cf. A c c a r i a s , Précis, t. II , n" 609 rt-l°-2. — W i n d s c h e i d , Pand., % 394, 

n o t e 12 a. — L. 43, % 8, D . (21, 1). 
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en sera de même , sauf exception pour le cas où le vice ne se révé­

lerait qu'au momenl de la spécification el le-même (art . 387-2° ; 

G. civ. a l . , art . 1-67) : rien de plus équitable. On achète certaines 

substances en vue d'une préparation chimique, certaine matière en 

vue de la travailler, et c'est au moment où l'on veut l 'employer à 

l 'usage auquel on la desline qu'on s'aperçoit seulement qu'elle est 

impropre à cet usage ; il faut nécessairement que toutes les voies 

de réparat ion restent ouvertes à l 'acheteur (cf. infrà, n° 301). 

2 2 0 . Art ion eu réduction du prix {Minderung). — Gele action 

est la moins facile à justifier : elle serait inexplicable avec la théo­

rie de l 'erreur . Xous l'avons rattachée à celle des r isques , et le 

projet lui-même nous y invile, puisque, dans l'article 368, sur les ris­

ques au cas de perte partielle, il renvoie à cet article 392, sur l'ac­

tion en réduction du prix (G. civ. al . , art . 472). L 'acquéreur esl juge 

de la question de savoir si la chose viciée lui offre encore quelque 

utilité. Si elle n'en a plus aucune, il résout le con t ra t ; s'il préfère 

la garder, il se fait rest i tuer une partie du prix correspondant à la 

perte de valeur que le vice fait subir à la chose : c'est le vendeur 

qui doit supporter la perle provenant de la dépréciation de la chose. 

Restait à poser les bases du calcul en réduction. Noire Code civil 

n'indique à cet égard aucune règle ; il s'en remet à une expertise 

(art. 164' i ) . Dans la prat ique al lemande, il s'était élevé une contro­

verse assez délicate sur ce point. On peut, en effet, concevoir trois 

façons de calculer la réduction : ou bien faire rest i tuer à l 'acqué­

reur la diminution exacte de valeur que la chose a subie, ou bien 

la différence entre le prix payé et la valeur vraie que la chose de­

vrait avoir en tenant compte du vice, ou enfin retrancher du prix 

une part proportionnelle à la diminution de valeur de la chose, cal­

culée d 'après la valeur vraie. Les deux premiers modes prennent 

pour base du calcul un chiffre absolu, le dernier est un calcul de 

proport ion. Prenons un exemple et supposons qu 'une chose, qui au­

rait valu 20 sans le vice donl elle est affectée, ait été achetée 15 et 

que le vice en réduise la valeur vraie à 10. Si l'on retranche la 

perte de valeur exacte que le vice fait subir à la chose, on fera r es ­

ti tuer 10 à l 'acheteur ; si on ramène le prix à la valeur vraie, 

on lui rendra 5 ; et enfin, si on diminue le prix dans le rap­

por t dont la chose a baissé de valeur, on lui rendra la moitié de 

son prix, 7 1/2. Le premier mode est inacceptable, car il fait de 

l'aclion en réduction une action en indemnité, ce qui en dénature 

le ca rac tè re ; le second, connu sous le nom de principe absolu, con-

3« é d i t i o n . 16 
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.sisle à refaire le contrat en fixant comme prix de la cliose sa va­

leur vraie, ce qui ne tient aucun compte des avantages que le con­

trat, tel qu'il avait été accepté, avait pu p r o c u r e r a l 'une ou l 'autre 

des part ies : on le défigure. Aussi la prat ique s'était elle décidée 

pour le principe relatif, qui seul conserve au contrat sa physiono­

mie, en réduisant le prix dans la proport ion où la valeur de la cliose 

a été réduile. Logiquement , ce mode de calcul était aussi le seul qui 

lui acceptable, puisque la seule façon de faire subir le risque au 

vendeur c'est de lui enlever la partie du prix qui représente la 

perle part iel le. Lui enlever la valeur exacte de la perte subie 

serait lui faire payer une indemnité ; lui enlever la valeur corres­

pondante, au t rement dit une part proport ionnel le , c'est mettre le 

r isque à sa charge, sans dénaturer le contrat et sans permettre à 

l 'acquéreur de le refaire à son gré . C'est ce mode de calcul qu'ac­

cepte l'article 392 ; on comprend qu'il s 'applique aussi , dans l'ar­

ticle 368, au r isque résultant de la perte partielle : le parallélisme 

est parfaitement respecté (1). 

2 2 1 . Reste une question d 'époque à fixer ; la porportion repose 

sur une comparaison entre deux valeurs, celle d e la cliose sup­

posée non viciée, et celle de la chose prise avec le vice qui s'est 

révélé ; à quel moment se placer ? Si l'on envisage celui où l'action 

est intentée, il peut se faire que la dépréciation soit plus forte qu'on 

ne s'y serait at tendu au jour du contrat , si par exemple le vice s'est 

développé dans des proport ions excessives, ce qui peut arriver lors­

qu'il s'agit d'un principe de détériorat ion susceptible de plus ou de 

moins. L' inverse peut aussi se produire ; même sans tenir compte 

du développement du vice, il peut arr iver, tout en le prenant dans 

l'état où il se présentai t lors de la vente, que, si on l 'appréciait au 

moment de la poursui te , la dépréciation qui en résulte fût diffé­

remment calculée : tel vice peut avoir plus ou moins d' importance 

suivant les époques , ce peut être une question de mode ou de sai­

son. Or, on ne pouvait songer d 'aucune façon à apprécier le vice, soit 

au point de vue de son développement actuel, soit en tenant compte 

de l 'époque de la poursui te : c'eût été revenir à l 'appréciation 

concrète du dommage, ce qui est le fait de l'action en indemnité et 

non de l'action en réduct ion. La comparaison de valeur doit se 

faire en se plaçant au jour du contrat ; on doit comparer la valeur 

(1) Voir s u r la q u e s t i o n W i n d s c h e i d , § 3 9 4 , n o t e i . Cf. p o u r le droi t prus­
s i e n F ô r s t e r - E c c i u s , I, § 85, n o t e s 41 à 45 a. 
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vraie que la cliose paraissait avoir à ce jour-là avec celle qu'elle 

aurait eue si on eût connu le vice qui dût plus lard se révéler. 

2 2 2 . De la prescription des actions relatives à la garantie 

des vices (art. 397). — Nous connaissons les trois actions aux­

quelles peut donner lieu la garantie des vices. Dureront-el les ce 

que durent les actions ordinaires ? Ce serait inacceptable. On ne 

peut établir sûrement l 'époque à laquelle le vice a pris naissance 

qu'à la condition d'agir promptement ; sinon, comment prouver que 

le vice soit né avant la tradition aux mains de l ' a c q u é r e u r ? D'au­

tre part, il importe que la situation soil réglée au plus vile ; et, 

d 'ailleurs, si l 'acquéreur tarde à se plaindre, il y a loute raison de 

croire que la chose lui a fourni un usage complet et normal ; autre­

ment , en effet, comment s 'expliquer son silence ? Ses réclamations 

tardives laissent supposer qu'il voudrait faire re tomber sur le vendeur 

un risque qu'il doit subir, au contraire , en tant que propriétaire. Le 

droit romain l'avait compris ; aussi avait-on soumis à une prescrip­

tion très courte les actions créées par l'édit des Édiles ; seulement 

l a j r e sc r ip t ion était différente pour les deux actions. Cette différence 

s 'explique mal, étant données les raisons que nous venons d 'exposer . 

Aussi le projet, conformément aux législations modernes , établit la 

même prescription pour toules . Ce qui est plus remarquable, c'est 

qu'il l 'applique même à l'action en dommages-intérêts , sauf lors­

qu'elle est donnée au cas où il y a eu dissimulation des vices. Dans 

ce dernier cas, il y a dol et on ne peut restreindre au détr iment de 

l 'acheteur les droits que le contrat lui donne de ce chef. Celte 

assimilation, en ce qui touche la prescription, de l'action en domma­

ges-intérêts aux actions édiliciennes est une innovation du projet, 

déjà acceptée, du reste, par le Code saxon et le Code de commerce . 

Jusque- là on avait hésité ; car celte action, dans les cas où elle existe, 

est l'action directe née du contrat , action relative à l 'inexécution des 

obligations el les-mêmes. Cependant, comme il s'agit d 'une clause 

accessoire de garantie, on peut toujours supposer que les parties 

ont réglé, à leur gré, les conditions de la garantie ; et, pour les 

raisons indiquées plus haut , on présume qu'elles ont limité même 

l'action en indemnité pour qualités promises à un délai très cour t . 

Cette présomption est d 'autant plus admissible qu'on leur laisse 

toute liberté de modifier cette disposition et d 'étendre le délai de 

prescr ipt ion. 

Restai t à fixer le point de départ du délai . Le droit romain, d'ac­

cord avec la logique, disait qu'il y avait là un délai utile comptant 
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à partir du jour où l 'acheteur avait été à même d 'exercer l 'action; 

et c'est le jour où il a découvert le vice. Certaines législations, au 

contra i re , admettaient que le délai devait commencer du jour de 

la vente ou de la l ivraison. Dans ce sys tème, une fois le délai 

expiré , l 'action était éteinte, alors m ê m e que l 'acheteur eût ignoré 

le vice en raison duquel l'action lui étail donnée . U faut recon­

naître que ce dernier procédé semble bien contraire aux principes 

rationnels el même à l 'équité ; et cependant c'est dans ce sens que 

paraîtrait se dess iner le courant législatif ; le projet l'a suivi. C'est 

•pie les motifs invoqués pour res t re indre et abréger la prescription 

exigeaient que le délai fût un délai fixe el invariable, indépendant 

du moment où l 'acheteur a pu découvrir le vice et par suite indé­

pendant de sa négligence. Le projet en a conclu que , dans lous les 

cas , le délai devait courir dn jour de la remise de la chose (1). 

Seulement , il établit un délai différent, non pas , comme à Rome, 

suivant l 'action qu'il s'agit d ' intenter , mais suivant la nature de 

la chose, six mois pour les meubles , un an pour les immeubles (2). 

On a pensé que , si l 'acheteur se sert de la chose six mois ou un an 

sans se plaindre, c 'est qu'elle est propre à l 'usage auquel elle est 

dest inée ; et si, après ce délai, il prétend avoir découvert un vice 

nouveau, il ne sera pas admis à prouver que ce vice date du jour 

de la livraison, car on considère cette preuve comme suspecte, et 

il sera forclos. U faut bien remarquer , en effet, qu'il ne s'agit pas, 

comme en matière .de ventes d 'animaux, de vice qu'on ne puisse 

découvrir par aucune recherche , si minut ieuse soil-elle, avant 

qu'il éclate, comme le cas de maladie. Il s'agit de vices inhérents 

à l'objet ; il est donc toujours possible avec un peu de diligence de 

s'en apercevoir au jour de la livraison : aussi , présume-t -on. d'après 

le projet, qu'on les a découverts ce jour m ê m e . Il esl vrai que cer­

taines législations avaient, à cette r igueur, un palliatif qui était de 

laisser sous l 'empire du droit commun l'action née du contrat, 

l'action en dommages- in té rê t s . Le projet l 'ayant soumise, sauf le 

cas de dol, aux mêmes prescript ions que les actions édiliciennes, il 

y a lieu de se demander s'il n 'a pas poussé un peu loin le désir 

(Il Cf. A u b r y et R a u , t. IV, § 335 bis, n o t e 28 . — Le Code c iv i l al . (art. 177) 
a e m p l o y é , c o n f o r m é m e n t à l'art. 349 de l ' anc i en Code d e c o m m e r c e , l 'expres­
s i o n d e l i v r a i s o n [Ablieferung, au l i eu de Uebergabe), l a q u e l l e i m p l i q u e un 
trans fer t d e p o s s e s s i o n , s a n s qu' i l y ait f o r c é m e n t r e m i s e m a t é r i e l l e de la 
c h o s e , c o m m e par e x e m p l e d a n s l e s h y p o t h è s e s où l 'on a d m e t t r a i t q u e l q u e 
c h o s e d ' a n a l o g u e à l 'anc ien c o n s t i t u t p o s s e s s o i r e . 

(2) Pour l e s i m m e u b l e s , l e p o i n t d e d é p a r t , d 'après l'art. 477, C. c iv . al . , 
s e r a la r e m i s e m a t é r i e l l e , cf. PLANCK, loc. cit., p . 258 . 
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d'assurer la sécurité du commerce et de couper court aux difficul­

tés , au risque parfois de sacrifier les intérêts des par t ies . 

Observons , d 'ai l leurs, qu'il s'agit là d'un délai de prescription et 

non d'un délai de garantie, ayant pour effet de dispenser l 'acheteur 

de l'obligation de prouver que le vice existait au jour de la vente . 

Nous verrons, lorsqu'il s'agira des vices rédhibitoires relatifs aux 

animaux domest iques , qu'on admet un délai d'éclosion du vice, 

pendant lequel il y a présomption que le vice, s'il apparaît dans 

ce délai, exislail déjà lors de la vente ; ce n 'est plus ici un délai 

de prescription louchant à l 'exercice de l'action, mais un délai de 

garantie touchant aux questions de preuve. De droit commun, le pro­

jet n'accepte aucun délai de ce g e n r e ; il ne connaît qu'un délai de 

prescription, qui laisse intactes les règles relatives à la preuve ; 

l 'acheteur aura encore à prouver que le vice exislail au jour de la 

livraison. Il y a lieu de croire, au contraire, qu'il n'en est plus de 

même chez nous, puisque le Gode civil semble bien, dans les cas 

où il y a délai légal pour intenter l 'action, avoir fait de ce délai 

de prescription un véritable délai de garantie sans distinction (1). 

2 2 3 . Espèces particulières. — Après la théorie (2) générale que 

nous venons d'étudier, passons, avec le projet, à l 'examen de cer­

tains cas spéciaux, pour lesquels il pouvait y avoir lieu à quelques 

dispositions particulières ou peut-être à certaines dérogations que 

le projet devait indiquer. 

2 2 4 . Garantie de contenance (art . 3 8 8 ; G. civ. al . , art . 468) . 

— Le projet examine le cas où l'on a garanti une contenance dé -

lerminée en matière de vente d ' immeubles . 11 esl vrai que la ques­

tion aurait pu être considérablement élargie et qu'on aurait pu en­

visager tous les cas où l'on eût indiqué une mesure déterminée 

en matière de venle d'objets quelconques. Le Code prussien l'avait 

fait. On conçoit que, sur ce point, trois questions puissent se 

poser ; la première est de savoir si l'indication de la mesure im­

plique promesse de la garan t i r ; la seconde est relative au carac­

tère de la garantie : y a-l-il garantie pour inexécution, comme au 

cas de défaut de dro i t? y a-t-il garantie relative aux qualités de 

l'objet, comme au cas de garantie des v ices? La troisième enfin 

est de savoir, à supposer que l'on admette la garantie des vices, 

(1) Cf. A u b r y e t R a u , t. IV, § 355 bis, note 10. 
(i) C o m m e c o n t r i b u t i o n u. l 'h is to ire d e toute c e t t e théor i e , voir GOLDS-

( I I M I I I I , Universalgeschichle des Handelsrechts, p . 317, n o t e 75 et s u i v . 
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s'il n'y a pas lien ici de ne l 'accepter que sous réserve de certaines 

dérogat ions. Le projet n 'aborde pas ces ques t ions , lorsqu'i l s'agit 

du défaut de mesure en matière de choses quelconques , les laissant 

sous l 'empire du droit commun , ce qui signifie qu 'on s'en remet à 

l ' intention des par t ies . Le droit pruss ien, qui avait construit sur ce 

point toute une théorie générale , était parti de celte idée, que, 

lorsqu'on indique le poids ou la mesure , c'est qu'on assure que 

la mesure y sera, donc que cela implique garant ie . Mais, e u prin­

cipe, il n'y a pas là garantie pour défaut de quali té, car il s'agil 

d 'une question de quanti té . On n'a pas livré tout ce qu'on a pro­

m i s ; mais c e qui a élé livré l'a été tel qu'il avait é lé promis . Il 

ne s'agil pas de vice, niais d ' inexér j j | j in j_j)^^ et il y aura lieu 

d'appliquer les dispositions du droil commun en matière d ' inexé­

cution partielle (1) . Pa r exception, on a pu considérer la ques t ion 

de quanti té comme une qualité de l'objet, si , par exemple , la q u a n - 1 

tité désignée a une influence décisive sur l 'usage à laquelle la chose 

est dest inée, si elle influe sur sa qualité, lorsqu'il s'agit par exemple, 

c 'est un cas entre cent au t res , d 'une pièce de bois de charpente : les 

dimensions indiquées sont les conditions même de l 'usage qu'on 

en prétend faire. Dans lous ces cas , il peut y avoir lieu à l'appli­

cation îles règles sur la garantie des vices. Il esl t rès vraisemblable 

que le projet, en s'en remettant à l 'intention des part ies , a en­

tendu, sauf preuve d'intention contraire , consacrer des règles ana­

logues (2). 

225. Le projet a cru indispensable, au contraire , de poser cer­

taines règles, relatives à la garantie de contenance en malière de 

ventes d ' immeubles . Il laisse cependant la première question de 

côté, celle qui a Irait à la présomption résultant de l'indication 

de contenance : celle dernière vaut-elle promesse de garantie, est-

elle une simple approximation, n ' impliquant aucune promesse à cet 

égard, et le vendeur a-t-il entendu vendre l ' immeuble tel qu'il est, 

sans en garantir l 'étendue exac te? Ce sont là des quest ions dont le 

projet laisse la décision aux usages locaux d 'abord, et, à défaut de 

ceux-ci , à l 'appréciation des t r ibunaux. Il a pensé qu'en présence 

de la variété de certaines clauses de style, il serait imprudent d'éta­

blir une présomption légale qui pourrai t ê t re souvent le contre-

pied de l 'intention exacte des part ies . On a pensé , entre au t res , 

(1) Cf. A u b r y et R a u , IV, S 355 bis, n o t e 6. 

( 2 ) Motifs, II , p . 2 3 3 . 
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qu'il y avait inconséquence à faire dépendre la question de savoir 

si l 'indication de contenance vaut garantie de l ' importance même 

de l 'écart existant entre la mesure vraie et celle indiquée (cf. C. 

civ.. art. 1619). Il est peu probable que celte question de plus ou 

de moins soit une indication sûre de l 'intention des part ies . Notre 

Code civil a admis une présomption de ce g e n r e ; ce n'est cer ta ine­

ment pas en se fondant sur une promesse tacite de garantie, mais 

uniquement par application d 'une idée qui lui est chère, celle de 

l 'équivalence des prestat ions en matière de contrat synal lagmatique, 

chacune étant la cause l 'une de l 'autre, non seulement en ce sens 

que les deux obligations se servent de cause réciproque, mais en 

ce sens qu'il doit y avoir également réciprocité d 'exécution. C'est 

cette idée qui a inspiré notre article 1184 sur la résolution pour 

inexécution des conditions ; elle explique l'action en diminution du 

prix au cas d'écart dans la contenance indiquée, toutes les fois que 

l 'écart est suffisant pour justifier un défaut d'équivalence dans la 

réciprocité des prestations.-On a dit aussi qu'en pareil cas il y avail 

e r reur présumée el que cette e r reur avail influé sur la formation 

du contrat ; il serait plus exact de dire qu'il y a lésion. Du reste , 

la sanction de l 'erreur ou de la lésion est forcément la nullité 

ou la rescision : l'action en réduclion_du prix ne_peut s 'expliquer 

que par 1 idée d'un défaut d 'équivalence. Il y a une partie du 

prix qui correspond à une cause qui n'existe pa s (1 ) . On a vu, à pro­

pos de la résolution, que ces conceptions ne sont pas celles du 

projet. Il n'y avait donc pas lieu, à aucun point de vue, d 'a t t r ibuer 

quelque influence, en ce qui louche le sort du contrat, à l ' impor­

tance de l 'écart existant entre la contenance indiquée et la conte­

nance vraie de l ' immeuble. 

2 2 6 . Le projet se plaçant dans l 'hypothèse où il y a garan­

tie, quel sera le caractère de la garantie ? Le projet se rallie sili­

ce point au système du Gode saxon, qui avait admis en cette ma­

t ière , s 'agissant d ' immeubles , qu'il y a garantie p o u ^ j I M a u L d e 

qualités déclarées. La conlenance est considérée comme une qua­

lité de l ' immeuble ; mais cela suppose, bien entendu, qu'il s'agit 

d'un immeuble déterminé, considéré comme corps certain. Ce procédé 

serait inapplicable si on avait vendu une contenance déterminée à 

prendre sur un terrain, comme ce peut être le cas dans des pays 

de défrichement ou dans certaines villes pour les ter ra ins à bâtir . 

11) Cl. D é n i a n t e ( c o n t i n u é par Coln ie t de Santerrc ) , t. VII , n° 52 . 
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Supposant que l ' immeuble a été considéré comme corps certain, 

le projet, comme le droit saxon, voit dans la garantie de conte­

nance une garant ie pour qualité promise , et cela sans distinguer si 

le prix, après avoir été fixé en bloc, a été également fixé à tant la 

mesure , comme fait notre article 1617. On appliquera en principe 

les règles sur la garantie des vices : l'arche leur aura les actions 

édiliciennes el de plus , comme on se trouve dans l 'une des hypo­

thèses où l'action en dommages- intérê ts est admise (art . 3 8 5 ; 

C. civ. a l . , art . 463) , il aura , en ou t re , la ressource de demander 

indemnité pour inexécution. Mais ce principe posé , le projet res­

treint, pour celle hypothèse, l 'application de la rédhibition, laquelle 

n 'est accordée à l 'acquéreur, et en cela le projet est d'accord avec 

la plupart des législations, que si la contenance livrée ne peut être 

pour lui, et pour l 'usage qu'il comptait faire de l ' immeuble, d'au­

cune util i té. En réali té, c'est l 'action en réduction du prix qui est 

ici la ressource de droit commun, combinée avec l'action en dom­

mages-intérêts pour inexécution. C'est en somme à peu près le 

système admis par notre article 1617 pour une hypothèse spéciale, 

et que le projet général ise. 11 y a cependant cette différence que, 

dans l 'hypothèse de l'article 1617, notre Code civil donne l'action 

préalable en supplément de contenance, probablement parce qu'il 

considère la contenance promise comme un fait rent rant dans l'exé­

cution de l 'obligation, tandis que le projet , se plaçant net tement sur 

le terrain de la garantie des vices, ne peut obliger le vendeur, qui 

a entendu vendre un corps certain et pas aulre chose, à fournir un 

supplément de contenance. On déclare qu'il y a inexécution déjà 

acquise, en ce qui touche les qualités promises , et action en dom­

mages-intérêts d 'ores el déjà fondée. 

2 2 7 . De la garantie des vices en matière d'obligations de genre. 

— L'article 398 prévoit une hypothèse ex t rêmement délicate, qui a 

donné lieu en Allemagne à de nombreuses difficultés, celle où il 

s'agit de l'aliénation d 'une chose déterminée seulement quant à 

son genre . Si la chose fournie se trouve affectée d'un vice caché, 

admettra- t-on les actions édiliciennes ? La controverse est des plus 

célèbres . Il semble bien que tout dépende de la question de savoir 

si, au cas de livraison d'une chose viciée et lorsqu'il s'agit de dettes 

de genre , il y a ou non paiement. Nous supposons , bien entendu, 

que l 'acquéreur n'ait pas connu le vice, sinon il aurai t accepté en 

paiement une chose viciée, au lieu de la chose qu'il avait eue en 

vue. Il y aurait tout au moins dation en paiemenl parfaitement 
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valable (1). Mais cette hypothèse mise hors de cause, comment 
trai ter le cas ? 

Voici comment raisonne une opinion qui compte encore dans la 

doctrine d 'éminents représentants , entre autres Thôl et W i n d ­

scheid (2), mais qui n'a pu l 'emporter en jur isprudence (3). Lors­

qu'il s'agit d'obligations de corps certain, il est évident que la 

livraison de l'objet désigné, bien que celui-ci ail des vices cachés, 

consti tue un paiement valable, puisque le débiteur a fourni l'objet 

exact qu'il avait promis . Il peut y avoir lieu à garantie spéciale 

relativement à l'objet ; mais on ne peut exiger du débiteur une 

autre chose que celle qu'il avail promise et qu'il a livrée. Mais, 

lorsqu'il s'agit d 'une delte de genre , le débiteur a promis, non une 

chose individuellement désignée, mais une chose à choisir parmi 

toul un genre . 11 va de soi qu'il l'a promise avec les qualités 

qu'elle doit avoir Si donc il fournit une chose qui manque des 

qualités nécessaires , il se trouve n'avoir pas livré l'objet dû (5) : 

il n'y a pas paiement. D'où celte conséquence que le créancier peut 

exiger livraison d'une autre chose ayant les qualités stipulées (6) 

et le débi teur devrait également avoir le droil de reprendre ce qu'il 

a donné pour procéder à un paiement régulier (7). Si, à côté du 

droit de poursuivre livraison d'une autre chose de bonne qualité, le 

créancier a une action en dommages-intérêts , celle-ci n'a pour 

objet que les dommages-intérêts pour retard, el non pour inexé­

cution, puisque l 'exécution régulière reste encore possible (8) . 

Enfin, il n 'aurait la résolution que s'il prouvait l'inutilité pour lui 

d 'une livraison ultérieure, considérée comme livraison lardive. 

Dans aucun cas, il ne devrait avoir une aclion en réduction du prix. 

Cependant , Windscheid la lui donne, par exception, lorsqu'il n'a con­

servé la chose que dans l'intérêt du vendeur, comme, par exemple, 

(1) Moti/ssur l'art. 398, t II , p 241 . Windscheid, Pand., § 394, no te 2 1 . 
12) T h ô l , Handelsrecht, I, % 83 (6. Auf l . , % 275). — Windscheid, Pand., 

§ 394, n o t e s 18 et 3 1 . 
(3) Pour l ' exposé d e la j u r i s p r u d e n c e , vo ir l e r e m a r q u a b l e a r t i c l e d e Golds-

c h n i i d t (Ueber die statthaftigkeil des œdililischen Rechtsmitlel beim Gat-
tungskuuf) d a n s Zeitsch. fur Handelsr., t. XIX, p. 98 et su iv . (el spécia 
l e m e n t n o t e 2). — Add W i n d s c h e i d , | 394, n o t e s 18 el 19 

(4) W i n d s c h e i d s , § 394, n o t e 20 . — Cf. Brinz, Pand., t. II, § 327, b, n o i e 

81 . 
|5) W i n d s c h e i d , 1 394, n o t e 21 . 

(6) W i n d s c h e i d , § 394, n o t e 22 . 
(7) Cf. W i n d s c h e i d , | 394, t. Il ( éd . 1887), p . 521 . — Cf. G o l d s c h m i d t , 

loc. cit., p . 116-117. 
(5) W i n d s c h e i d , § 394, n o t e 23 . 
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s'il s'agit de denrées qu'il est urgent de consommer sur l 'heure (1). 
D'ail leurs, le principe sur lequel on insiste est que , du moment 

qu'il n 'y a pas paiement , le seul droit du créancier est de pour­

suivre un paiement régulier. Il ne peul invoquer les actions édili­

c i e n n e s , l e s q u e l l e s s u p p o s e n t qu ' i l y a l i v r a i s o n d e l ' ob je t p r o m i s ( 2 ) . 

Or, en matière de deltes de genre , si on fournit une chose viciée, 

il n'y a pas livraison de l'objet tel qu'il était dû. Il y a dation 

d 'une chose pour une autre et cela sans le consentement du créan­

cier ; il n'y a même pas inexécution partielle, mais inexécution 

totale : il ne peul être question de garantie (3) . 

2 2 8 . Celte opinion pose en principe qu'en matière de dettes de 

genre , tout vice qui affecte la chose fournie fait de celte dernière 

un objet autre que celui qui avait été promis ; ce qui revient à dire 

qu'on sous-entend la clause qu'il n'y aura prestation régulière que 

si l 'objet n'a aucun vice. 

A quoi on a répondu : 1° qu'il fallait dist inguer les vices que les 

parties o n t pu avoir en vue, el qui entachent la prestation d'irrégu­

larité contractuelle, au t rement dit qui en font une prestation diffé­

ren te de celle qui avait élé promise , des vices qui l'affectent sans 

en faire, au point de vue du contrat , un objet autre que celui qui 

avait é l é s t ipu lé ; 2 ° que même, au cas de prestation irrégulière, 

l 'acceptation que le créancier en a faite, serait-ce dans l ' ignorance 

du vice, en fait un paiement régulier, au môme litre que le paie­

menl d 'une chose viciée, en matière de corps certain, né cesse pas 

d 'être un pa iement . 

La première assert ion se tire de la façon traditionnelle donl a élé 

conçue la garantie des vices rédhibitoires, conception qui est éga­

lement celle du projet. S'il s'agil de qualités promises et qu'elles 

manquent , il y a bien inexécution du con l ra t ; mais , s'il s'agit de 

vices cachés mais donl on n'avait pas garanti l 'absence, il n'y a 

plus inexécution de l 'obligation. On voit, par là, que le défaut de 

qualités n 'entache pas le paiement d ' irrégularité en soi et n'a d 'autre 

effet que de donner ouverture à une obligation accessoire du ven­

deur . Or, ce qui est vrai des obligations de corps certain, le sera 

des obligations de genre : les vices qui ne sont pas censés avoir 

attiré l 'attention des parties ne feront pas considérer la prestation 

(1) W i n d s c h e i d , § 394, n o t e s 26 et 27. 
(2) Cf. Go ldsc l imidt , loc. cit. (Zeitsch. f. Hand. R , X I X , p . 107). 
(3) Cf. é g a l e m e n t sur t o u t e ce t te q u e s t i o n , et d a n s u n s e n s o p p o s é à celui 

d e W i n d s c h e i d , DEKNDURG, Pand. (éd. 1897), t. I I , p . 282 , § 101 , n o t e 24 . 
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fournie comme consti tuant une inexécution de l'obligation, mais 

mettront en mouvement l'obligation accessoire de garantie qui in­

combe au vendeur (1). 

2 2 9 . On va plus loin. Même, s'il s'agit de vices prévues et 

par conséquent de prestation irrégulière, il y a encore paiement . 

La prestation esl irrégulière, en tant que contraire aux prévisions 

des parties : niais elle n 'est pas irrégulière en tant que paiement , 

parce qu'elle a été acceptée comme telle par le créancier : d'où 

celle conséquence que ce dernier ne pourrait pas exiger livraison 

d'une aulre chose, mais n'aurait que les droits accordés au créan­

cier, en malière d'obligations de corps certain, pour inexécution 

résultant du défaut de qualités promises . Celle opinion s'appuie sur 

le caractère juridique de la dette de genre : celle-ci doil. en elfet, se 

résoudre nécessairement en une obligation de corps certain ; et 

c'est le choix qui opère cette transformation. Quel que soit l 'acte 

par lequel se consomme l'option, envoi ou livraison des mar­

chandises (V° suprà, n° 11), le choix exéculé fait de la detle une 

obligation pure et simple qui doit être traitée comme ayant tou­

jours eu pour objet celui qui a été choisi (2). Il faut, à son 

égard, traiter la question de garantie des vices comme s'il s'agissait 

d 'une obligation de corps certain (3). On ajoute que le créancier, 

en acceptant l'objet, consent à le recevoir à litre de paiemenl et 

qu'il se forme comme un nouveau conlrat ayant Irait à la spé­

cialisation de la det te , excluant par conséquent toute demande en 

livraison d'un autre objet (4 ) . Si donc il y a paiement, le créancier, 

au cas de vices même considérés comme expressément garantis, 

n 'aura que le choix entre les actions édiliciennes et l'action en 

dommages-intérêts pour inexécution (art. 385 el C. civ. al. , ar t . 

463) . Seulement, il va de soi que, pour celte opinion, il n'y a re­

nonciation tacite de la part du créancier à loute demande en 

livraison d'un autre objet que par le fait de l'acceptation : et si, 

avant d'avoir accepté, il s 'aperçoit du défaut de qualité, il 

pourra exiger qu'on lui fournisse une autre chose de meilleure qua­

lité (5). 

(1) Sur t o u s c e s p o i n t s , ( i o l i l s c luu id l , loc. cit., p . 107, 108 et s u i v . et D e r n ­

b u r g . loc. cit. 

(2) G o l d s c h m i d t , loc. cit., p . 111 et 112. 
(3) Cf. G o l d s c h m i d t , loc.'cit., p . HO. 
(4) Cf. W i n d s c h e i d , § 394, n o t e 22 b. 
(5) G o l d s c h m i d t , loc. cit., p . 114-3°. 
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2 3 0 . Les conclusions que l'on pose sont celles-ci. Toutes les 

fois qu'il y a acceptation, il y a paiement , et cela sans distinguer 

s'il s'agit ou non de prestation non conforme aux prévisions du 

contrat . Et, du moment qu'il y a paiement , il n'y a plus lieu 

qu 'aux ressources de la garantie des vices ; il n 'y a plus à exiger 

un autre objet : celte exigence n'est possible qu 'avant l 'acceptation. 

Ce qui résulte de cet exposé, c'est que la doctr ine, sauf quelques 

opinions mixtes qu'on trouvera exposées dans l'article très r e m a r ­

quable de Goldschmidt, que nous avons cité, établissait une sorte 

d 'antagonisme entre l 'admissibilité des actions édiliciennes et la 

demande en livraison d'un autre objet. Ou celte dernière est ad­

mise, et cela suppose qu'il n'y a pas paiement , et alors il n'y a 

plus lieu aux actions édiliciennes ; ou bien, il y a place pour celles-

ci, ce qui implique paiement , el on ne peut permet t re qu'on exige 

livraison d'un autre objet. 

2 3 1 . Système du projet (art . 398 ; C. civ. a l . , art . 480) . — Le 

projet, en présence de ces difficultés et en face de ces deux partis 

bien t ranchés, devait aborder de front la quest ion. 11 accepte la 

théorie qui admettait , en matière de dettes de genre, l'application 

des actions édil iciennes; à cela, rien d ' é tonnan t ; c 'est celle qui 

avait tr iomphé devant les tribunaux et en législation (1) . Mais, en 

même temps, il admet l'action en livraison d'un autre objet (2). 

Gela semble bien, celle lois, contraire à lotîtes les théories reçues . 

Le créancier aura donc la rédhibition, l'action en réduction du prix, 

ou encore, dans les hypothèses de l'article 385 , l'action en domma­

ges-intérêts pour inexécution ; el il aura , en out re , à son choix, 

le droit , tout en maintenant le contrat , d 'exiger autre chose en 

paiement (3). Cela revient à dire qu'il peul, à son gré, accepter 

ou non comme paiement la prestation fournie. S'il la lient pour 

paiement, il exerce les actions édiliciennes, sinon il exige livraison 

d'un autre objet ; et, comme ce choix dépend de lui, le vendeur, de 

son côté, ne pourra pas prendre les devanls el l 'obliger à recevoir 

un nouvel objet non vicié (4) : ce serait enlever à l 'acheteur 

(Il V. Motifs sur l'art. 398, II , p . 241 , n o i e s 1 c l 2 . — S â c h . ( 1 . li-, 
| î 900, 909. - C f éd . , art . 252 . 

(2) Cf. Motifs, t. II, p. 242 . 
(3j Ce c u m u l de l 'act ion é d i l i c i e n n e e t de l 'ac t ion e n d é l i v r a n c e d 'un autre 

objet e x i s t e r a é g a l e m e n t en m a t i è r e de v e n t e s d ' a n i m a u x d o m e s t i q u e s , lors­
qu'on a v e n d u u n a n i m a l d 'un g e n r e par t i cu l i er , s a n s q u ' o n l 'eût d é s i g n é 
i n d i v i d u e l l e m e n t Iart . 408 du projet) . 

(4; l in s e n s contra ire , le Code fédéra l , art . 252 . 
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l 'exercice de son action en rédhibition (1). Il nous semble, 

cetle fois, qu'il ne pourrait intenter l'action en dommages-

intérêts pour inexécution, même dans les cas de l'article 385, 

qu 'après avoir prouvé que la livraison, désormais tardive, d'un au­

tre objet, lui serait devenue sans utilité ; car l'action en dommages-

intérêts pour inexécution, même dans les cas de l'article 385, n'est 

aulre que l'action du contrat . Or, il est de principe qu'on ne peut 

demander indemnité qu 'après avoir, au préalable, poursuivi l 'exé­

cution. Cette poursuite préalable n'est pas exigée lorsque le .vice 

apparaît en matière d'obligations de corps certain, puisque, l'objet 

promis ayant été livré, on ne peut en exiger d ' au t re ; mais en ma­

tière de dettes de genre, l 'exécution régulière reste possible du 

moment que le débiteur peut fournir un autre objet conforme aux 

conditions du contrat . Il en sera donc ainsi (2), à moins que la livrai­

son tardive doive équivaloir à l ' inexécution. Pour en décider au t re ­

ment , il faudrait admettre l 'hypothèse, quelquefois mise en avant , 

d 'une sorle de contrai de spécialisation de l'objet, résultant de l 'ac­

ceptation et liant les deux part ies , impliquant pour elles obliga­

tion stricte de s'en tenir à l'objet choisi, sans qu'on pût en d e ­

mander d 'autre . Mais le projet n'a certainement pas accepté cette 

conception, puisqu'il donne encore à l 'acquéreur, même après li­

vraison reçue , le droit de resl i luer l'objet fourni et d'en exiger un 

autre (3). Il va de soi que, dans les deux cas de l'article 385, l'ac­

quéreur , en exigeant une nouvelle prestation, pourra demander 

indemnité pour les dommages que le vice aura pu causer à son 

propre patrimoine, comme par exemple au cas de contagion (4) . 

Tout ceci n 'est que l'application du droit commun en matière 

d'exécution et d ' indemnité. Nous ne voyons que cette façon de 

concevoir sous une forme logique la théorie du projet en cette ma­

tière (5). 

(1) Mo/ifs, II, p . 252 . 
(2) T o u t e s r é s e r v e s fa i tes , b i en e n t e n d u , pour le cas où il y aurait , n o n s e u ­

l e m e n t do l , ce qu i e s t le s e c o n d c a s p r é v u par l'article 385, m a i s dol a y a n t 
é té la c a u s e d é t e r m i n a n t e d u contrat ; car ici o n pourrai t i n v o q u e r la nu l l i t é 
du contrat fondé s u r le do l , e t p o u r s u i v r e d e ce che f l ' intérêt p o u r d é f a u t 
de c o n t r a t [Négative Vertragsinleresse). 

(3i Cf. W i n d s c l i e i d , § 31)4, n o t e 22 b. 
(4) Cf. W i n d s c l i e i d , ! 394, n o t e 23 . - Cf. Goldsc l imidt , loc. cit., p . 114-3°. 
(5) S u r ce p o i n t e n c o r e , je m'accuse , u n e fois de p l u s , d e ce q u e v o n I h e ­

r i n g appe la i t l 'abus d e s c o n s t r u c t i o n s l o g i q u e s . Voir sur tout , à ce suje t , l 'ad­
mirab le l ivre de M. Fr. GKNY, Méthode d'interprétation et sources en droit 
privé positif (Par is , 1899), d a n s toute sa p r e m i è r e part ie . — Cf. auss i Briefe 
eines Vnbekannferuberdie Hechtsicissenscha/V (Le ipz ig , 1901) 5° le t tre , p . 123. 
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2 3 2 . Les motifs ajoutent qu'il y aura à voir, lors de la revision 

du Code de commerce , s'il y a lieu d 'admet t re en matière com­

merciale le cumul , au cas de dette de genre , des actions édiliciennes 

el de l'action en livraison d'un autre objet (1). Le Code de com­

merce n'a pas traité la matière ex professa, il s 'est contenté de 

donner , en matière de ventes d'objets à expédier , Distanz Kdufe (2), 

quelques règles relatives à la recevabilité des actions en garantie : 

obligation de vérifier la cliose à l 'arrivée, et, au cas de découverte 

d 'un vice qui la fasse considérer comme marchandise non marchande, 

obligation d'en donner avert issement immédiat au v e n d e u r ; réserve 

laite pour les défauts qui ne peuvent se révéler immédiatement , 

et même obligation lorsqu' i ls se révèlent après coup d'en avertir le 

vendeu r ; enfin, délai de prescription fort abrégé pour les actions 

en garant ie . Toutes ces disposit ions ne louchent pas à la question 

de fond, relative à la nature des aclions admises en pareil cas (3) ; 

c 'est à cela que les motifs font allusion en repor tant à la revision 

du Code de commerce la question du cumul , en matière de 

ventes de ce genre , de l'action en exécution du contrat et des ac­

tions en garantie des vices (4). 

2 3 3 . Garantie des vices en matière de ventes el échanges d'ani­

maux domestiques (art. 399 suiv ). — Nous arr ivons ainsi à la 

grosse question du sujet, le cas d'aliénation d 'animaux domesti­

ques . Le droit romain n'avait établi pour cetle hypothèse aucune 

règle spéciale. On peut même faire observer que c 'est pour les 

ventes d 'animaux domest iques , et spécialement pour les ventes d es­

claves, que l'édit des Édiles avail introduit les premières disposi­

tions relatives à la garantie des vices (5) : la jur isprudence les 

généralisa. C'est en vue sur tout des ventes de ce genre que se 

forma la théorie romaine sur les vices rédhibi toires . Or, le système 

romain se caractérisait par les trois principes suivants , qui en lor-

menl comme les points saillants : 1° le vendeur répond de tout 

vice grave, sans qu 'on ait songé à énumérer limitativement les 

vices donnant lieu à ga ran t i e : 2° pour qu'il soil teuu à garantie, 

(1) Motifs, t. II . p . 242 . 
(2) C. de eo i i in i . a l iéna. , art . 34", 350. 
(Z) Cf. G o l d s c h m i d t , loc. cit., p . 118-120. 
(4) Le n o u v e a u Code d e c o m m e r c e s 'en est r e m i s au droi t c o m m u n du 

C o d e civil (Cf. art . 377 à 382, et STAUB, Kommentav zwni Handetsgesetzbuch, 
II , p. 1366 ( sur § 377, A i m i . 82 et s u i v . ) . 

(5) L. 1, § 1, D . (18 . 1) ; L. 38, h. t it . 
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l 'acheteur doit prouver que le vice existait au moment de la vente ; 

son action a beau être limitée à un délai assez court , il n'est pas 

pour cria dispensé de sa p r e u v e ; 3° la garantie consiste dans 

l 'exercice d 'une double action, au choix de l 'acheteur, la rédhibi­

tion et l'action en réduction du prix. Logiquement, ce système est 

parlait : on pourrait croire également qu'il est excellent en prat ique, 

puisque la majorité des congrès de vétérinaires en Allemagne s 'est 

prononcée pour son maintien A). 

El cependant les intéressés directs, c'est-à-dire ceux qui fré­

quentent les foires el dont les besoins se sont traduits par les usa­

g e s locaux, n'ont pas cessé de protester contre la r igueur des prin­

cipes romains : principes de logiciens et non de praticiens. Ce n'est 

pas seulement en Allemagne que les mœurs se sont écartées du sys­

tème romain, mais partout où les usages et coutumes ont pu se 

développer l ibrement. Ainsi, dans la France coutumière. De l 'autre 

côté du Rhin, on qualifie de principe germanique la théorie con­

traire au droit romain en cette matière ; il serait plus vrai de lui 

donner le nom de principe coutumier . C'est celui qui correspond au 

libre développement de la vie jur idique, partout où il a pu se faire 

jour : c'est sous ce nom que nous le désignerons (2). 

2 3 4 . La pralique avait découvert au système romain de très 

gros inconvénients ; inconvénients résultant principalement de ceci, 

que , lorsqu'il s'agil de ventes d 'animaux domest iques, les vices 

rédhibitoires consistent surtout en affections dont le germe peut 

exister au moment de la vente, alors que la maladie n'éclate que 

quelques jours après . En pareil cas, il devient très difficile, pour le 

vendeur, d 'être absolument sûr de sa marchandise et il a toujours 

à craindre les surprises d 'une action en garantie pour vices qu'il 

n'avait même pas pu soupçonner . On comprend combien cette 

incert i tude doit encourager la fraude ; on prétend que la plupart 

des maquignons qui achètent chez le cultivateur, pour revendre en 

(1) Voir sur tout le C o n g r è s d'avri l 1873. — Cf. Motifs, l i , i>. 248. — Cf. 
Gulachlen du D' von Vbldendorf\ Verhandl. îles A 7 . Y l e n deut. Juristenlages, 
I, p. 59). On t r o u v e r a l 'h i s tor ique et l ' exposé sc ient i f ique d e s d i f férents s y s t è -
m e s s u r la mat i ère d a n s l ' ouvrage de Ma x Hachent m rg : Dos Recht der GewShr-
leislung lieiin Thierhandel auf Grundlage des Gemeinsamen Gesetses (1888). 

(2) Cf. sur toute c e l l e m a t i è r e la thèse de M. CHARLIN, De la garantie à 
raison des vices cachés en matière de vente (Par is , 1895) ; PLANIOL. loc. cit., 
II, n" I.327 ; RAOUL DE LA GRASSERIE, loc. cit., d a n s Bul. 1895, p. 166. Voir , 
d a n s la dern ière édi t ion de W i n d s c h e i d ' 1900), l ' important e x p o s é de K I P P 
s u r la g a r a n t i e d e s v ices d a n s le Code civi l al. (t. II , p . 653 à 663). 
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foire, savent toujours découvrir un vice rédhibitoire aux animaux 

qu' i ls n'ont pas vendus et obt iennent assez facilement, di t-on, un cer­

tificat de vétérinaire qui leur permet te de (aire rompre le marché. 

L 'é leveur , le cult ivateur, était cependant sûr de la bête qu'il avait 

livrée ; mais , devant cette menace, il t ransige. C'est, du moins, la 

raison sur laquelle le rappor teur de notre loi du 5 août 1884 (1) 

a insisté pour obtenir que l'on restreignit dans les plus strictes limi­

tes l 'exercice de la garantie pour vices rédhibitoires en matière de 

\ r n l e s d 'animaux domest iques . C'est là le point de vue du vendeur : 

il y a lieu de le proléger contre les surpr ises et la fraude. Mais il 

faut se placer aussi au point de vue de l 'acheteur . Si l'on restreint 

l 'exercice de la garantie pour vices à un certain nombre de vices 

Iimitativement désignés, ne r isque-t-on pas de nuire <iu crédit, en 

créant le gros danger , pour l 'acheteur, de n'avoir aucun recours 

pour vices ul tér ieurement découver ts et non compris dans la l is te? 

Ceci est une question à résoudre par les hommes de l'art : c'est aux 

vétérinaires à indiquer les vices considérés comme ayant une im­

portance suffisante pour qu'on doive admet t re la rupture du mar­

c h é ; ils devront aussi se préoccuper d 'écar ter au tant que possible 

les vices dont la constatation pourrait êlre délicate. Ce sera le seul 

moyen d'éviter la fraude dont nous parlions tout à l 'heure. Ce se­

cond point de vue est celui auquel se sont surtout placés les vété­

rinaires français (2) ; aussi ont-ils restreint de beaucoup, on pour­

rai t dire le plus possible, la liste des vices rédhibitoires. Les 

vétérinaires allemands s 'étaient placés, au contra i re , à l 'autre 

point de vue, c'est-à-dire à celui de l 'acheteur plutôt qu'à celui du 

vendeur, et c'est pourquoi , désespérant de prévoir tous les vices 

dont l 'acheteur pourrai t avoir à souffrir, ils s 'étaient déclarés pour 

le principe romain d 'une garantie illimitée pour tout vice grave, à 

l 'appréciation des t r ibunaux. 

2 3 5 . Mais voici un autre danger du principe romain pour l 'ache­

teur : c'est en ce qui touche la preuve. Nous avons déjà dit que, le 

plus souvent, le vice ne se révèle qu 'après une première période 

(t) Cf. l e rappor t d e M. M a n o u r y à la C h a m b r e d e s d é p u t é s ( d é p o s é le 
5 ju i l l e t 1883). Voir Officiel, Doc. pari., p . 1372 (cf. S ir . , Lois annot., 1881-
1885, p . 669-670). 

11 faut no ter ici q u e ce t te loi d e 1884 a é té m o d i f i é e , e l l e - m ê m e , par u n e 
loi du 31 jui l le l 1895. 

(2) Cf. le rapport c i t é p l u s haut (Sir. , Lois annot., 1881-1885, p . 070), et 
v o i r é g a l e m e n t la loi du 31 ju i l l e t 1895. 
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d'existence l a ten te ; comment savoir si le vice existait ou non au 

jour de la ven t e? 11 faudrait avoir déterminé, pour chaque vice, la 

période exacte d ' incubation. Si celle période n'a pu commencer 

qu 'après la vente, en calculant à rebours à partir du jour où le vice 

éclate, c'est que le vice a pris naissance depuis la ven te ; si, au 

contraire , par le même procédé de calcul, la vente se place pen­

dant celte période, il doil y avoir lieu à garantie. Gomment faire 

celte p r e u v e ? Exigera-t-on, pour clmque cas particulier, que l 'ache­

teur demande une expertise spéciale ? Ce serait la logique str icte, 

mais ce serait une source d' incerti tudes très grave pour la sécurilé 

du commerce . Admetlra-t-on que , pour chaque vice, il puisse y 

avoir un délai de garantie fixé d 'une façon invariable pour lous 

les cas de la môme espèce, mais tout au moins variant suivant les 

local i tés?G'élai l le système de notre Code civil (art . 1648). C'était 

aussi la pratique de beaucoup d'Étals allemands (1) ; celui enfin de 

notre ancien droit (2). Toute celle diversité pouvait se défendre 

a u n e époque où les communications étaient rares ; ce particula­

r isme devenait inadmissible à une époque de communications rapi­

des et fréquentes. Il y a partout un grand désir d'unification dans 

le domaine des usages commerciaux, et la matière des vices rédhi­

bitoires est une de celles où celle tendance se l'ait le plus sentir . 

C'est elle qui a inspiré notre loi de 1838 ; elle aussi qui a suscité de 

nombreux vœux et pétitions en Allemagne en faveur d 'une fixation 

uniforme des délais de garantie 13) . Il faut qu'il y ait une période 

invariable, non pas seulement invariable pour tous les cas d'un 

même genre, mais invariable pour tout un pays. Certains souhai­

teraient même une réglementation identique pour plusieurs États , 

formant union à cet égard, et réclameraient une convenlion inter­

nationale à cet effet. La période qui serait ainsi fixée serait celle 

pendant laquelle il serait établi, si le vice éclate, qu'il existait déjà 

au jour de la vente. Il en résulterait , au point de vue juridique, 

que, si l 'acheteur se plaint immédiatement , il sera déchargé de la 

preuve, il y aura présomption que le vice existait au jour de la 

vente ; d 'autre part , et par voie de conséquence, il ne doit plus 

(1) On p o u r r a vo ir d a n s la c o n s u l t a t i o n préc i t ée de Vàlderndorff qu' i l n ' y 
avait pas m o i n s d e 80 s y s t è m e s l o c a u x à cet é g a r d e n Bavière a v a n t la loi d e 
1859, qui r é g l e m e n t a la m a t i è r e [Verhandl. des X / A ' t e n deutsch. Juristen-
lages, I, p . 02 e t s u i v . ) . 

(2) Cf. Po th i er , Vente, n» 205 . 
(3) V. Motifs sur l'art. 399, t. II, p. 243, et Verhandl. des XlXtenJuris-

tentages, I, p . 6 3 . 
3 e é d i t i o n . 17 
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être admis à se plaindre, une fois le délai passé . De sorte qu'on 

es t amené ainsi à fixer un délai de garantie , en vue, non pas forcé­

ment de la recevabilité de l 'action, niais de la recevabilité du vice 

sur lequel elle est fondée : il faudra que le vice ait apparu dans ce 

délai, pour qu'il y ail garantie de ce chef. El a lors , si le vice s'est 

révélé dans ce délai, l 'acheteur n'a plus à prouver qu'il existait au 

jour de la vente. Ce bénéfice s'imposait presque au profit de l'ache­

teur ; il en résullail que l ' incerti tude et les surpr ises risquaient d'en 

ê l re augmentées du côté du vendeur : la situation de celui-ci s'en 

trouverait aggravée. La preuve était faite d'avance contre lui. Il y 

avait là une raison de plus de res te indre le nombre des vices 

el de ne soumet t re le vendeur à garantie que pour des cas bien 

sûrs el d 'une évidenle constatat ion. Les avantages faits à l'ache­

teur au point de vue de la preuve devaient écarter les scrupules 

que l'on avait à renfermer dans des limites plus étroites son action 

en garant ie . D'ail leurs, la prat ique al lemande se montrai t assez 

r igoureuse à l 'égard des ache t eu r s ; et ce sent iment se traduisait 

par différents proverbes sur lesquels les auteurs jur idiques aimaient 

à s 'appuyer. « C'est à lui d 'ouvrir l'oeil, » disait-on en parlant de 

l 'acheteur. << Qui n 'ouvre pas l'œil, doil ouvrir la bourse » (Wer die 

Augen nichl auflhul, rnuss den lieidel auflhun), el autres dic­

tons de ce genre ( I ) . 

2 3 6 . Enfin, à un troisième point de vue, la pratique réclamait 

une dérogation au principe romain ; c'est en ce qui touche l'action 

en réduction du prix. Comment , en effet, calculer exactement la 

dépréciation de l 'animal? Nous avons dit (pie réduction ne signi­

fiait pas indemnité et que, par conséquent , il fallait calculer, non 

pas la dépréciation que la maladie donne actuel lement à l 'animal, 

mais celle qu'il aurait subie au jour de la venle, si on avait connu 

la maladie qui allait éclater, et en se repor tant par conséquent à un 

momentoù il pouvai ly avoirà ce légarddesprév i s ions très différentes 

de la réalité. Ce sonl là des calculs ex t rêmement délicats ; et, d'au-

tre pari , la réduction offre un moyen trop facile aux acheteurs peu 

consciencieux d'obtenir pour rien une marchandise qu'il leur est 

encore avantageux de conserver , puisqu' i ls la gardent . Pour que 

la garantie soit sérieuse, il faul obliger l 'acheteur à rompre le mar-

( I ) Cf. Verhan/ll, des XlX^n deutsnh. Juristentages, I, p. 6 0 , et GIERKE 

d a n s la Reçue de Schmoller, t. Mi l , p. 2 1 2 . 
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clié ; c'est la seule façon de s 'assurer que le vice lui enlève tout le 

profit qu'il comptait retirer de la marchandise . 

2 3 7 . Il résulte de ces observations que la pratique tendait à po­

ser en celle matière les trois règles suivantes, qui sonl l'opposé du 

principe romain : 1° que la_garantie en matière de vices ne doit 

pas être illimitée, mais restreinte «à un certain nombre d^ v ^ e s 

spécialement désignés ; 2 1 qu'il y a lieu de fixer u.n délai de garan-

tje, pendant lequel il faudra que le vice ail apparu pour que l 'ache­

teur soil admis à se plaindre de ce chef, et qui , d 'autre part, éta­

blira au profit de l 'acheteur une présomption d existence du vice 

au jour de la vente ; 3" qu'il importe de supprimer la réduction. El 

c'est ainsi qu'on a élé amené à poser, en regard du principe romain, 

un principe coutumier , que les Allemands appellent principe ge r ­

manique, el qui se caractérise par une limitation stricte des vices 

rédhibitoires, un délai de garantie impliquant présomption au pro­

fit de l 'acheteur et la suppression de l'action en réduction du prix.. 

2 3 8 . Le pur principe romain esl réduit en Allemagne à une 

sphère d'application ex t rêmement restreinte ( 1 ) ; et encore il esl 

bien rare que , là où l'on applique le droit commun purement et sim­

plement, on ne lui ait pas apporté dans la pratique quelque déroga­

tion partielle. On peul citer spécialement les États suivants : Meck-

lembourg-Schwér in , Meçklembourg-Strel i tz , Brunswig , Olden­

bourg, Schleswig-Holstein. Il n'y a plus à citer dans ce groupe les 

pays d'application de noire Goda civil, comme l 'Alsace-Lorraine ; 

puisque, si le point de départ du Gode civil esl encore le principe 

romain, il faut reconnaître que la loi du 20 mai 1838 a admis, d 'une 

façon à peu près générale , en malière de vente d'animaux domesti­

ques les trois règles qui constituent le principe coutumier : limita­

tion des vices, délai de garantie, avec présomption au profil de 

l 'acheteur, el suppression de la réduction (2) ; or notre loi de 1838 

est applicable en Alsace-Lorraine. Il est vrai que celle-ci est consi­

dérée comme loi exceptionnelle el que le principe romain, tel du 

moins qu'il a été accepté par notre Gode civil, reste applicable pour 

les cas non prévus par la loi de 1838. Nous venons de laisser soup­

çonner quelques réserves sur la qualification du principe fonda-

Il) Motifs, t. II , p . 244 . 
(2) Voir p o u r la B e l g i q u e la loi du 28 j a n v i e r 1850 qui reprodui t , à que l ­

q u e s d i f f é r e n c e s près , notre loi d e 1838. 
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mental du Gode civil : principe romain, sans aucun doute ; mais 

est-on bien sûr que noire Gode civil n'ait pas entendu accepter 

comme règle de droil commun, en même temps qu 'un délai abrégé 

de prescript ion, une présomption au profil de l 'acheteur de l'exis­

tence du vice au jour de la vente et quel que soit l'objet de la 

vente (1 )? Ce serai t une forte a t te inte au principe romain et elle 

expliquerait que nos lois sur les vices rédhibitoires n 'aient pas cru 

nécessaire de poser le principe de la présomption légale ; il existe­

rait de droit , dès qu'il y a délai légal de prescription (2), celui-ci 

équivalant à un délai de garant ie . 

Dans certains pays al lemands, s 'applique un système mixte, ayant 

pour base le principe romain d 'une garantie illimitée et laissant la 

preuve de l 'existence du vice au jour de la vente à la charge de 

l 'acheteur, mais cependant admet tant la présomption du droit cou­

tumier pour cer taines maladies, entre au t res pour celles qui écla­

tent dans les vingt-quatre heures {Nachtkrankheiten) ; on présumej 

si elles se révèlent le lendemain de la vente, qu 'e l les datent de la 

veille. Les motifs rangent dans ce groupe le droit prussien et le 

droil autrichien (3) . 

Le principe coutumier , dit principe germanique, règne partout 

ailleurs, mais avec des variantes assez nombreuses , su ivanl les États . 

On pourra voir surtout à cet égard les disposit ions du Code saxon (4). 

Cependant, nous avons déjà dit que la majorité des congrès de 

vétérinaires en Allemagne s'était déclarée contre le principe cou­

tumier d 'une garantie limitée. Il leur' avait paru impossible : 1° de 

déterminer lous les vices devanl donner lieu à garant ie , et 2° de 

fixer un d é l a i d e garantie suffisamment sûr pour chacune des ma­

ladies acceptées comme vices rédhibitoires. Enfin le dix-neuvième 

congrès des jur isconsul tes a l lemands, en 1888, s'est également 

I I ) MM. A u b r y et Rau l ' a d m e t t e n t t o u t au m o i n s t o u t e s l e s fois qu'il y a 
dé la i fixé par la loi ou l ' u s a g e (t. IV, § 355 bis, no te 10). Mais n o u s n e pré­
t e n d o n s pas q u e cet te o p i n i o n soit i rré futable (cf. Bruxelles, 29 messidor an 
X I I I . Sir . . 5. 2 . 209) . N o u s la d o n n o n s s i m p l e m e n t c o m m e o p i n i o n d o m i ­
n a n t e . 

(2) Vo ir la n o t e p r é c é d e n t e . 

(3) Motifs, II , p . 216. — A. L. R,, 1, 11, 192-198 : I, 5, | | 319, 325-332. — 
Cf. c e p e n d a n t A. L. R.. 1, 11, §§ 199-200, et Anh., \l 13-14. —Œsterr. 
G. B , | i 922-927 . - Cf. F ô r s t e r - E c c i u s , Preuss. Prie. B , II , § 123 (éd . 
1887, p . 65 ) . 

|4i V. Sâchs, G. B., s p é c i a l e m e n t art . 926 et 927. — Pour la S u i s s e , le Code 
fédéral d e s o b l i g a t i o n s n'a p o s é a u c u n e r è g l e n o u v e l l e , r e n v o y a n t transi -
t d i r e m e n t à la l é g i s l a t i o n e x i s t a n t e d a n s l 'a t tente d 'une loi n o u v e l l e sur la 
m a t i è r e (art. 890). 
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prononcé dans ce sens , malgré une consultation 1res ferme 

du D r von Vôlderndorff en faveur du principe allemand. Il esl p ro ­

bable , d 'ai l leurs, que les conclusions de la commission en celle 

matière étaient déjà formulées avant qu'elle eût connaissance des 

travaux du dernier congrès (1). 

2 3 9 . Système du projet. — Ces conclusions sont net tement favo­

rables au principe allemand ; Gierke en félicite le projet, disant 

qu'en pareille matière c'est aux intéressés qu'il faul accorder cré­

dit, et non aux jur is tes ni aux vétérinaires Les premiers veulent 

faire du raisonnement à outrance, et les seconds ne se placent 

qu'au point de vue des difficultés expérimentales de leur a r t ; tan­

dis que ce qui est urgent , c'est de protéger les cultivateurs et d'in­

troduire la sécurité dans les relations commerciales , surtout lors­

qu'il s'agit d'affaires de ce genre, traitées en foires et sur place (2). 

C'est également ie point de vue du législateur français. Notre nou­

velle loi va même très loin dans celle voie, puisqu'elle supprime 

toute garantie pour les ventes au-dessous de 100 francs (3). On 

sait également que chez nous les vétérinaires n 'ont pas eu les mêmes 

hésitations. Cela lient surtout à la façon dont la question avait été 

posée : on voulait empêcher les fraudes et simulations dont nous 

avons parlé ; et il s'agissait de n'accepter comme vices rédhibiloi-

res que ceux dont la constatation devait être sûre. On se plaçait au 

point de vue de la sécurité du vendeur et non à celui de la garantie 

de l 'acheteur (V. suprà, n° 234). Peut-ê l re a-t-on été bien loin 

dans celte voie ; le projet ne va pas jusque-là. 

Le système qu'il admet, constituant une exception au droit com­

mun , ne doit être appliqué que dans les cas spéciaux qu'il vise. Or, 

il n'a en vue que les ventes de certains animaux domest iques, en 

général ceux des espèces chevaline, porcine, ovine el bovine. Notre 

nouvelle loi de 1884, contrairement aux précédents (4), a supprimé 

tout vice rédhibitoire relativement à ces deux dernières espèces (5). 

La loi de 1884 a entendu régir et soustraire à l'application du Code 

civil tout ce qui touche à la garantie des vices relatifs aux animaux 

(1) Cf. Gierke (Revue de Schmoller, t. XIII , p. 211-212). 
(2) V. Gierke, loc. cit. 
(3) Loi d u 2 a o û t 1884, art. i. — V. d i s c u s s i o n à la C h a m b r e d e s d é p u t é s 

r a p p o r t é e d a n s Sir. , Lois annot., 1881-1885, p . 672, n o t e 4. 
(4) Cf. Loi du 20 mai 1838, art. 3 . 
(5) V . rapport , d e M. L a b i c h e au Sénat (Offic. 1 " août , p . 1422 et s u i v . 

— Cf. S i rey , Lois annotées, 1881-1885, p. 670-071. — Cf. PLANIOL, loc. cit., 
n " 1527 et 1528. 
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domest iques en général ; si donc il est certaines espèces d 'animaux 

domest iques dont elle ne parle pas , cela veut dire que, pour elles, il 

n'y a pas de garantie pour vices rédhibiloires'. Dans le système du 

projet, s'il est des espèces omises dans r émunéra t ion légale, cela 

voudra dire que , pour elles, on s'en tient au droit commun et à l 'ap­

plication des principes ordinaires sur la garantie des vices ; la con­

clusion esl bien différente (art. 399 du projet) . 

2 4 0 . Pour chacune des espèces citées à l 'article 399, on devra 

établir une classification limitative des vices donnant lieu à ga­

rantie (1). Cette classification sera établie par voie d 'Ordonnance 

impériale, approuvée par le Bundes ra lh , et sera susceplible d'être 

modifiée de la même façon (ar t . 400) . Celte ordonnance indiquera 

pour chaque vice (2) le délai de garantie : l 'apparition du vice 

devra être constatée dans ce délai ; et, sous cette condition 

préalable, on établit, au profil de l 'acquéreur, une présomption 

d'existence du vice au jour de la vente. Mais, sur ce point, 

le projet émet deux idées qui étaient loin d être admises par tous 

les partisans du principe allemand el qui nous semblent 1res logi­

ques . La première esl que le délai devra dépasser de quelque peu 

la période d'incubation forcée d e l à malad ie : sinon la présomption 

ne servirait à rien, puisque la preuve de l 'existence de la maladie, 

au jour dit, résulterait du seul fait de son apparition dans le délai 

légal, étant admis , d 'autre part, qu'il fût prouvé médicalement 

qu 'une maladie éclose dans ce délai devait fatalement avoir com­

mencé au jour de la vente : ce ne serait plus une présomption, 

mais une preuve. Cela revient à dire qu'on devra admettre comme 

délai de garantie le délai maximum d'incubation (3) . Mais alors, 

comme il n'y a plus cer t i tude, mais simple présomption au sens 

exacl du mot, le projet réserve au vendeur le droit de faire la preuve 

contraire . Rien de plus jus te ; la maladie a pu provenir d'un chan­

gement de régime, des fatigues du voyage, lorsqu'il y a eu transport 

de l 'animal après la vente, ou encore se prendre par contagion. 

Bien que le délai dans lequel elle a apparu permet te de croire que 

(1) Le pr inc ipe d e la l i m i t a t i o n d e s v i c e s e s t auss i a d m i s par le Code civi l 
i t a l i en fart. 1505). C'est la s e u l e d é r o g a t i o n qu'i l a p p o r t e au pr inc ipe r o m a i n 
en mat i ère de v e n t e d ' a n i m a u x . 

(2) On v o i t la d i f f érence a v e c n o t r e loi d e 1881 (art. 5) , qu i n ' a d m e t q u ' u n 
seu l dé la i ( n e u f jours ) p o u r t o u t e e s p è c e d e v i c e , s a u f e x c e p t i o n p o u r la 
f lux ion de po i t r ine , p o u r l a q u e l l e o n a fixé le dé la i d e g a r a n t i e à ti e n t e jours . 

(3) Cf. Motifs, I I , p , 252-253. 
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l 'animal s'en trouvait atteint chez le vendeur, il doit être permis à 

celui-ci d 'établir qu'il a pu la prendre après coup ; et on doit lais­

ser à la conscience et à la sagesse des magistrats le soin de déci­

der en pareil cas . 

S'il s'agil d'un vice apparu après le délai de garantie, il y a 

présomption inverse, en ce sens qu'il sera considéré comme 

ayant pris naissance depuis la vente. Celle fois, il s'agit d 'une 

présomption juris el de jure (1), ne permettant pas à l 'acheteur 

de faire la preuve contraire. Cette remarque a besoin, pour êlre 

comprise , d'une indication complémentaire . Il esl bon, en effet, 

d 'observer dès maintenant que, dans le système du projet, le délai 

de garantie ne se confond pas avec le délai de prescription. En 

d 'autres termes, il n 'est pas nécessaire que l 'acheleur intente son 

action dans le délai de garantie ; il suffit qu'il l 'intente pour vice 

apparu dans ce délai. Le délai de garantie n'a trait qu'à la 

question de preuve ; il signifie que, pour les vices apparus dans ce 

délai, il y a présomption, jusqu 'à preuve contraire, de leur exis­

tence au jour de la vente et que. pour tout vice éclos après , il y a 

présomption juris et de jure de son inexistence au jour de la 

vente . Si donc il s'agil d'un vice apparu dans le délai, l 'acheteur 

peut, même après le délai de garantie expiré, et pourvu qu'on soit 

encore dans le délai de prescription, intenter son action et il sera 

dispensé de toute aulre preuve. Seulement, pour conserver le 

bénéfice de celle présomption, lorsqu'il intente son action après le 

délai de garantie; il faudra j j ue , pendjmjj^ej të l jujm'dansdes. vin-d-

quatre heures qui le suivent (art. 402), il ait donné avert issement 

au vendeiïFTlu vice rédhibiloire. A défaut de cet avertissement au 

(1) Ce s y s t è m e est r e l a t i v e m e n t n o u v e a u . A n c i e n n e m e n t , il y ava i t d e u x s y s ­
t è m e s c o n n u s : le p r e m i e r q u i faisait du dé la i d e g a r a n t i e un délai p é r e m p t o i r e , 
a u t r e m e n t dit , qui le c o n f o n d a i t a v e c le dé la i de prescr ip t ion . L 'acheteur de­
vait i n t e n t e r son ac t ion d a n s le dé la i d e g a r a n t i e et u n e fois ce dé la i p a s s é n'a­
vait p l u s d 'act ion , m a i s il j o u i s s a i t a lors d 'une p r é s o m p t i o n irréfragable d 'ex i s ­
t e n c e d u v i c e au jour de la v e n t e . Pu i s , il y a u n s e c o n d s y s t è m e p lus m o d e r n e , 
e n v e r t u d u q u e l le dé la i de g a r a n t i e n'influe q u e sur la p r e u v e . Si le v i c e est 
c o n s t a t é d a n s le dé la i , il y a, au profit de l 'acheteur , s i m p l e p r é s o m p t i o n , s u s ­
c e p t i b l e d'être c o m b a t t u e par la p r e u v e contra ire ; s'il n 'apparaî t qu 'après , l'a­
c h e t e u r a e n c o r e a c t i o n , p o u r v u qu'i l soit e n c o r e d a n s le délai de prescr ip t ion ; 
m a i s la p r é s o m p t i o n cet te fois e s t p o u r le v e n d e u r , et c'est à l 'acheteur à p r o u ­
v e r q u e le v i c e e x i s t a i t déjà lors de la v e n t e (cf. Verhandl. des A / A ' 1 ' ' " deuts. 
Juristentages, I , p. 05, 60 et s u i v . ) . Le projet a c c e p t e ce s e c o n d s y s t è m e e n 
pr inc ipe ; s e u l e m e n t , si le v ice n'apparaî t q u ' a p r è s l e dé la i ; il dén i e l 'action, 
s o u s p r é t e x t e qu'il y a p r é s o m p t i o n irréfragable de son i n e x i s t e n c e au j o u r 
d e la v e n t e . Cela c o n s t i t u e a m - i un t ro i s i ème s y s t è m e , dé jà é b a u c h é par q u e l ­
q u e s lo i s s p é c i a l e s sur la g a r a n t i e , et a u x q u e l l e s le projet se ral l ie (cf. Mut ifs, 
I I , p . 253). 
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cours du délai de garant ie , il est déchu de sa présompt ion, bien 

qu'il s 'agisse encore d'un vice éclos dans le délai légal : c'est que 

le vendeur, à qui la preuve contraire est réservée, n 'a pu être mis 

à même , lorsqu'il en était t emps , de préparer ses moyens de 

preuve. Si donc l 'acheteur a laissé passer le délai sans agir, et sans 

donner avert issement du vice, il n 'est pas encore forclos de son 

action, mais il doit prouver deux choses : 1° que le vice s 'est mani­

festé dans le délai, puisque, s'il avait apparu après , il y aurait pré­

somption irréfragable qu'il n 'a pu exister au jour de la livraison ; 

et, 2° que ce vice apparu dans le délai existait au jour de la livraison. 

Il va de soi que , plus la date d'apparit ion du vice sera rapprochée 

de celle de la livraison, plus la preuve sera facile ; elle sera même 

toute faite, si cette date se place dans le délai minimum d' incuba­

tion de la maladie. 

2 4 1 . Nous venons de voir consacrées les deux premières règles 

du principe côutumîer : limitation des vices, fixation d'un délai de 

garantie avec présomption correspondante . Restai t à poser la troi­

sième règle : exclusion de la réduction. C'est ce que fait l 'art. 404, 

et pour les motifs que nous avons indiqués. Dès lors , la rédhibition 

existant seule, il fallait l 'admettre même dans les cas où, de droil 

commun, elle est exclue, comme par exemple au cas de revente ou 

de mise en gage de la chose. Si l 'acheteur qui intente la rédhi­

bition ne peut plus rest i tuer la chose, il devra fournir la valeur 

qu'elle avait à l 'époque où il en a été disposé, puisque cet acte de 

disposition représente le profit qu'il en a re t i r é . Les motifs remar­

quent que le projet a cru inutile de prévoir, pour l'application de 

la rédhibition, certaines espèces visées par quelques législations, 

comme, par exemple, lorsqu'i l y a vente d'un troupeau el que 

l 'une des bêtes meur t d 'une maladie contagieuse (1). N'y avait il 

pas lieu de demander résiliation de tout le marché et de rendre tout 

le t r o u p e a u ? L'acheteur est , en effet, menacé de voir périr toutes 

les bêtes qui le composent ; il lui faudra alors intenter une action 

spéciale pour chacune d'elles. Ne serait-il pas plus simple d'ad-

meltre la résiliation pour toutes , d 'autant plus que , si l'on in­

tente une série de résiliations individuelles, il sera difficile de dé­

terminer le prix afférent à chaque bê te , du moins s'il a été fixé en 

bloc ? D'autre part , l 'acheteur peut avoir à redouter la contagion 

(1) Cf. loi b a v a r o i s e s u r la g a r a n t i e , rîu 26 m a r s 1819 (Bayr. Wàhrschafts-
geselz, art 8). 
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pour l 'ensemble de son bétail ; et c'est un risque qui doit incomber 

au vendeur , puisque c 'esl de lui que vient l'animal contaminé. 

Les congrès d'économie agricole et les congrès de vétérinaires 

s 'élaient prononcés dans ce sens ( t ) . Le projet n ' a pas accepté 

cette solution, la considérant comme absolument contraire aux 

principes. Il peut, en effet, arriver que la contagion se propage et 

que les aut res bêles pé r i s sen t ; mais la contagion aura pu provenir 

de l 'animal qui a péri le premier , et rien ne prouve que tous aient 

eu la maladie le jour de la vente. S'il est établi, par suite, que la 

maladie a été prise chez l 'acheteur, il n 'y a plus lieu à la garantie ; 

s'il est prouvé, d 'autre part, que la contagion vient de l 'animal qui 

a péri le premier et qui avait déjà la maladie lors de la vente, il 

pourra , suivant les conditions d'application du droit commun, y avoir 

lieu à dommages-intérêts : mais ce n'est plus une question de ga­

rant ie . En présence de celte éventualité et de cetle incert i tude, 

on ne peut admettre résiliation pour tout le troupeau, puisqu'il n 'est 

pas sûr que tous les animaux fussent infectés du vice chez le ven­

deur. Au moins, faut-il at tendre l 'expiration du déla ide garantie : et 

encore même pour ceux qui viendraient à périr dans ce délai, bien 

que la résiliation soit possible pour chacun séparément , il reste en ­

core au vendeur la ressource de la preuve contraire et le droit d'établir 

que la maladie s'est développée par voie de contagion ul térieure, 

postér ieurement à la vente . Il suffit, sur tous ces points , de s'en 

remet t re à la doctrine (2). 

2 4 2 . Les effets de la rédhibition seront ceux admis de droit 

commun. On aurait pu hésiter, cependant, à donner à l 'acheteur 

droit au remboursement des frais de nourri ture el de soins au cas 

de maladie. La preuve est ici délicate ; et, pour l'éviter, on aurait pu 

établir une sorle de compensation avec les profils que l 'acquéreur 

eùl ret irés du travail de l 'animal. Mais il aurait fallu alors donner à 

(1) Motifs sur l'art. 404, II, p . 258 . 
(2) La s e c o n d e c o m m i s s i o n , à la s u i t e d 'une d i s c u s s i o n très v i v e , et en 

d é p i t d 'une o p p o s i t i o n c o n s i d é r a b l e à r e n c o n t r e du s y s t è m e d u projet , m a i n ­
t in t c e p e n d a n t , l e p r i n c i p e g e r m a n i q u e e t t o u t e s l e s g r a n d e s l i g n e s d e l a régler 
m e n t a t i o n du p r e m i e r projet . Du côté d e s a s s o c i a t i o n s de v é t é r i n a i r e s , on a v a i t 
m e n é c e p e n d a n t u n e c a m p a g n e très a r d e n t e e n f a v e u r d u pr inc ipe r o m a i n . On 
c o n s i d é r a i t c o m m e contra ire à t o u t e s l e s i d é e s s c i en t i f iques de f ixer u n e l i s te 
l i m i t a t i v e d e s v i c e s d o n n a n t l ieu à g a r a n t i e . Malgré ce la , on c o n s i d é r a q u e la 
m i s s i o n du droi t é ta i t d ' a s s u r e r a v a n t tout le crédit et la s écur i t é en m a l i è r e d e 
t r a n s a c t i o n s . Et le s y s t è m e c o u t u m i e r du projet finit par t r i o m p h e r [Pr.,l, p . 
721-727 ; et C. c iv . a l . , art . 481 à 493). 
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l 'acheteur le droit d 'établir qu'il n'avait recueilli de son achat aucun 

profit, précisément à raison de la maladie ou du vice dont il se 

plaint, preuve tout aussi difficile à faire. Ne pouvant échapper à 

ces difficultés, mieux valait s'en tenir au droit c o m m u n . L'ache­

teur établira le montant de ses frais et le vendeur aura le droit de 

prouver que l 'autre a ret i ré profit de l 'animal, de façon à établir 

compensat ion (art. 4 0 5 ; C. civ. a l . , a r t . 488) . Mais, comme l'af­

faire peut demander du temps et que l 'animal r isque, pendant que 

l ' instance est en cours , d 'être fort négligé par l 'acheteur, chaque 

partie a le droil d'en exiger la vente aux enchères (art. 406 ; 

G. civ. a l . , ar t . 489 ) . Si la résolution est admise et que cette 

vente ail eu lieu, le vendeur touchera le prix provenant de la vente 

et res t i tuera à l 'acheteur celui qu'il avait louché. 

2 4 3 . Réduction du délai de prescription. — 11 y avail enfin à 

se demander si l'action en garantie, lorsqu'il s'agit de ventes d'ani­

maux domest iques , ne devait pas être soumise à un délai de pres­

cription plus court que la prescription de droil commun en matière 

de garantie des vices. La tendance actuelle est pour l'affirmative, 

parce qu'ici, plus encore qu'en matière ordinaire de garantie des 

vices, il y a urgence et nécessité que tout soil réglé au plus vile. 

Sans doule , le projet a a t ténué quelque peu les molifs d 'urgence, 

en exigeant que le vice fût dénoncé dans le délai de garantie, et 

également en admettant pour chaque parlie le droit de requérir la 

vente de l'animal litigieux ; mais ce dernier droil suppose l'aclion 

intentée el l 'averl issemenl ne l'ail que prévenir le vendeur, sans le 

tirer d ' incert i tude. Il y avail donc lieu d 'abréger la prescription. 

Mais dans quelle mesure la réduire et de quand la faire cou r i r ? 

On peut compter sur ce point trois groupes législatifs différents : le 

premier , qui se contente de réduire le délai ordinaire de prescrip­

tion, sans en modifier le point de départ ; la prescription commence 

à courir du jou r de la vente ou de la livraison. Le délai com­

mence en même temps que le délai de garantie et se pro­

longe au delà ; mais, quel que soil le délai de garantie, la durée 

d'exercice de l'action reste la même (1) . Un second groupe fait 

partir la prescription de faction de l 'expiration du délai de garan­

tie : la prescription de l'aclion restant la même , le temps d'exer­

cice de l'action varie, puisque la prescription ne commence qu'après 

(1) On p e u t c i ter c o m m e e x e m p l e la loi du g r a n d - d u c h é de l i e s s e sur la 
g a r a n t i e (voir Motifs, II, p . 261). 
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le délai de garantie, qui est différent pour chaque vice (1). Enfin le 

troisième groupe confond le délai de prescription avec le délai de 

garantie et dénie l'action après l 'expiration de ce dernier : c'est le 

sys tème de nos lois de 1838 et de 1884 (2). Or, comme forcément 

le délai de garantie est très court , puisqu'il doil correspondre approxi­

mativement à la période d' incubation, on arrive au résultat admis 

par notre loi de 1884 d'un délai unique de neuf jours pour la pres-

cription des droits de l 'acheteur, sauf une exception. C'est le chef-

d 'œuvre de la simplicité et de la sécuri té . Mais n 'est-ce pas un de 

ces cas où l 'excès de simplicité conduit à sacrifier l 'équité, comme 

il arrive si souven t? Il semble que notre loi de 1884 ait élé ins­

pirée par une sorte de réaction excessive contre les acheteurs : on 

a voulu que, neuf jours passés depuis la vente, le vendeur fût dé­

sormais à l'abri de toute réclamation. Le but est excellent ; mais 

n'y a-l-il pas à craindre que l 'usage s 'introduise de multiplier les 

clauses de garantie, à l'effet de prolonger la durée de la responsa­

bilité du vendeur ? Ou bien encore on verra se multiplier les ventes 

à l 'essai . Le temps et l 'expérience démontreront ce que vaut sur 

ce point noire législation actuelle. Le projet n'a pas élé d'avis de 

cet excès, de simplicité. En tous cas, confondre le délai de prescrip­

tion et le délai de garantie c'est un peu commettre un contresens 

juridique. De ce qu'on fixe un délai dans lequel on présume que le 

vice doive forcément apparaître s'il existe, on ne peut obliger 

l 'acheteur à poursuivre dans ce délai ; car, si le vice apparaît à 

l 'expiration du délai, c'est l'obliger à poursuivre avant qu'il ait pu 

connaître l 'existence du vice. Entre les deux autres sys tèmes, il 

semble bien que le projet aurait dû, a priori, donner la préfé­

rence au premier, qui esl conforme à son principe d'un point de 

départ unique en matière de prescription de l'aclion en garantie 

des vices. Il accepte le second (art. 407) ; la prescription courra 

du dernier jour du délai de garantie et la prescription sera ici de 

deux semaines (3). Le temps maximum d'exercice de l'action sera 

donc de deux semaines , auxquelles il faudra ajouter le délai de 

garant ie . Cela provient de la présomption admise par le projel : 

lorsqu'il s'agit d'objets ordinaires, le projet présume qu'on a dû 

découvrir le vice du jour de la livraison : rien de plus logique, 

(1) V. la loi b a v a r o i s e d u 26 m a r s 1859. É g a l e m e n t lo i s s u r la g a r a n t i e d e 
C o b o u r g et d e Francfort . . 

(2) E n A l l e m a g n e , outre l 'Alsace-Lorraine , c i t o n s Bade et le W u r t e m b e r g , 
c o m m e e x e m p l e s d 'appl icat ion d'un s y s t è m e a n a l o g u e (Motifs, II, p . 262). 

(3) S ix s e m a i n e s , d 'après l'art. 490, C. c iv . al . (cf. Pr. p. 747) . 
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puisqu'i l n'y a pas de délai de garant ie . Mais là où il y a une 

période admise pour l 'apparilion du vice, on présume qu'il n 'appa-

rait que le dernier jour du délai ; et c 'est de ce jour que commence 

la prescription de l 'action. 

2 4 4 . Garantie conventionnelle. — Il va de soi, d isons- le , en ler-

minant , que le projet admet , dans sa plus large é tendue, le droil 

pour les part ies de modifier les dispositions de droit commun, en 

matière de garantie des vices. Certaines lois avaient cependant in­

terdit toute clause abrégeant les délais de garantie : elles présu­

maient l ' intention frauduleuse de t romper l 'acheteur et voulaient 

protéger celui-ci malgré lui. Le projet n 'admet rien de semblable 

(art . 409-411) (1). 

2 4 5 . Contrats en faveur d'un tiers. — Parmi les effets propres 

à certains contrats part iculiers, nous devons signaler celui qui con­

siste à faire acquérir un droit à un tiers é t ranger au contrat . On ne 

saurai t y voir un effet accessoire des contrais ; car il s'agit du résultat 

immédiat el direct que le contrat a pour but de produire . D'autre 

par i , il n'y a pas là un des effets normaux des contra ts , puisque 

ceux-ci, d 'ordinaire, n 'ont pas d'effet à l'égard des t iers . Il faut y voir 

un phénomène particulier, propre à certains contra ts , el il convient 

d'en préciser net tement le terrain et la sphère d'application (2). 

2 4 6 . Position de la question. — Il faut supposer qu 'un individu 

stipule d'un autre que celui-ci exécutera telle prestation au profit 

d'un tiers dont le stipulant n 'est pas le représentant , et qui, lui-

même, esl absolument é l ranger au contrat : c 'est l 'hypothèse célè­

bre de la stipulation pour aut ru i . La question qu'elle soulève esl 

double. Il s'agit de savoir, avant tout, si le contrat est valable à 

l'égard des parties entre lesquelles il a été conclu, au t rement dil 

(1) 11 déc ida i t , c e p e n d a n t , q u e , si l 'on p r o m e t t a i t garantie p o u r tous les 
v i c e s , il fal lait e n t e n d r e c e t t e c l a u s e c o m m e n e v i s a n t q u e l e s v i c e s e s s e n t i e l s ; 
ce qui é ta i t d 'a i l leurs u n e d i s p o s i t i o n p u r e m e n t i n t e r p r é t a t i v e , et n o n i m p é r a -
t ive (art. 409). Cette p r é s o m p t i o n l é g a l e a été s u p p r i m é e au R e i c h s t a g , de sorte 
qu'i l y aurai t , e n pare i l c a s , à faire la p r e u v e e x a c t e d e l ' in tent ion d e s par t i e s , 
s a n s q u ' a u c u n e p r é s o m p t i o n l é g a l e v î n t d o m i n e r la q u e s t i o n d e p r e u v e , ni 
d a n s u n s e n s ni d a n s l 'autre (cf. Planète, sur l'art. 492 C . c i v . a l . , p . 208). 

(2) S u r ce t te i m p o r t a n t e m a t i è r e , l ' o u v r a g e cap i ta l e s t aujourd 'hu i celui de 
M . LAMBERT, DU contrat en faveur de tiers (Paris , 1893). Cf. KONHAD I I E L L -

WIG, Die Vertràge auf Leistung an Drille (Le ipz ig , 1899). V o i r également 
l a t h è s e de M. CHAMPEAU (Par i s , 1893). 
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si le stipulant a une aclion pour obliger le promet tant à s 'exécuter 

vis-à-vis du tiers ; et, en second lieu, à supposer ce contra t valable, 

il res te à se demander si le tiers a lui même acquis un droi t 

propre à l 'exécution, et sous quelle condition ce droit lui est acquis . 

La première question est depuis longtemps résolue dans le sens de 

l'affirmative, même par les romanistes (t). Il y avait bien eu quel­

ques lenlalives, à notre époque, de s'en tenir à la r igueur des tliéo-

(1) Cf. suprà, n° 8 sur l'art. 200 nt W i n d s c h e i d , Pand., § 316, n o t e 1. - La 
théor ie d e s contra t s p o u r autrui p e u t t rouver tout u n v a s t e c h a m p d'appl ica­
t ion e n m a t i è r e de Contrats d'utilité publique, c e u x par ex pie p a s s é s par une 
c o m m u n e au profit d e s hab i tant s et n'offrant a u c u n intérê t direct pour ce qui 
est de la g e s t i o n p r o p r e m e n t di te du p a t r i m o i n e c o m m u n a l . On e n t r o u v e r a 
u n e x e m p l e in téressant d a n s u n e e s p è c e qui a d o n n é lieu à un i m p o r t a n t arrêt 
d e la Cour de c a s s a t i o n de B e l g i q u e (Sir., 89, IV, 9). 11 s ' ag i s sa i t d'un traité 
p a s s é a v e c u n e n t r e p r e n e u r d 'éc la irage et c o n t e n a n t c e r t a i n e s s t i p u l a t i o n s au 
profil d e s h a b i t a n t s a b o n n é s . On n'al lait p a s j u s q u ' à c o n t e s t c r l a va l id i té d e ce s 
s t i p u l a t i o n s , ce l les -c i c o n s t i t u a n t l 'accesso ire d 'une s t ipu la t ion pr inc ipa le va la ­
ble (art. 1121) ; m a i s on pré tenda i t t o u t au m o i n s q u e la c o m m u n e n 'ava i t p a s 
d'act ion p o u r en p o u r s u i v r e l ' e x é c u t i o n , sous p r é t e x t e qu'e l le n'avait a u c u n 
in térê t p é c u n i a i r e à l ' exécut ion : e l le n'aurait eu q u e le droit de rés i l ia t ion pour 
i n e x é c u t i o n d e s c o n v e n t i o n s (art. 1184). On a dit auss i q u e la c o m m u n e e n 
parei l cas a g i s s a i t co in m e le g é r a n t d'affaires ou le r e p r é s e n t a n t de ses a d m i n i s ­
trés .Mais en a d m c t t a n t q u ' e l l e eût m a n d a t tac i te p o u r traiter e n leur n o m , e l le 
n'a pas m a n d a t pour a g i r : et l 'act ion appar t i endra i t e n c o r e u n i q u e m e n t a u x 
a b o n n é s et n o n à ta c o m m u n e . D'autre part, ce t te idée de m a n d a t e s t exl ren ie ­
m e n t d a n g e r e u s e e t pourrai t c o n d u i r e lo in . M. Sa inc te l e t t e c o n t e s t a t o u t e cet te 
théor ie en écar tant d 'une façon un peu a b s o l u e l 'appl icat ion des r è g l e s du droit 
pr ivé , en m a l i è r e de Contrats d'utilité publique C'est peut -ê tre trop tôt. dit et 
trop tôt fait . M. L a b b é , d a n s u n e n o t e qui a c c o m p a g n e l'arrêt, a c o i n b a t l u 
c e t t e i d é e . Mais, si l'on ne peut sous tra ire en bloc l e s contra t s d'uti l i té p u b l i q u e 
à l 'appl ica t ion des r è g l e s d u droit pr ivé , il n o u s s e m b l e pos s ib l e d e l e s sous tra i re 
à c e l l e de l 'article 1119. I ls s o n t par e s s e n c e des contra t s p a s s é s par u n e p e r s o n n e 
m o r a l e p u b l i q u e , e n v u e et au profit , n o n de ses in térê t s p a t r i m o n i a u x à e l l e , 
m a i s e n v u e et au profit d e s part icu l i ers qui la c o m p o s e n t . Or, b i en q u e l a p e r r . 
si m ne m o r a l e .-oit u n être j u r i d i q u e d i s t inc t , a u po int de v u e d e s e s droi ts patri­
m o n i a u x , d e s êtres réels qui la c o n s t i t u e n t , on peul dire, à un point de \ lie 
é l e v é qui est ce lui d u droit adminis trat i f , qu 'e l l e n'est q u e la r é s u l t a n t e , s o u s 
forme d' intérêt collectif , des in térê t s par t i cu l i er s qu'e l le r eprésente . C'est e n 
ce s e n s , el au po int de v u e du droil adminis trat i f , q u e l'on p e u t p r é t e n d r e 
q u e l 'article 1119 n'est po int fait pour e l l e , lorsqu'e l l e traite e n v u e d e s in té -
réls part icu l i ers d o n l e l l e est. l ' organe . La règ l e qui e s t la base de l'article 
1119 « S a n s i n t é r ê t pas d'act ion », n'a e n v u e q u e d e s rapports p u r e m e n t 
p a t r i m o n i a u x , e l le n'est p lus a d m i s s i b l e lorsqu' i l s 'ag i t d'un être fictif r e c o n n u 
par la loi c o m m e l 'organe d e s in térê t s g é n é r a u x d'un g r o u p e d e par t i cu l i er s . 
L o r s q u e ce t te e n t i t é co l l ec t ive fait u n contrat en v u e des in térê t s qu 'e l l e repré­
s e n t e a d n i i n i s t r a t i v e i n e n t , e l le a g i t d a n s la s p h è r e l é g a l e de sa capac i t é a d m i ­
n i s t r a t i v e e t le c o n t r a t e s t v a l a b l e c o m m e rentrant d a n s la c a t é g o r i e d e s ac tes 
qu 'e l l e a m i s s i o n de c o n c l u r e e n ver tu de sa propre d e s t i n a t i o n . Le c o n t r a t 
é t a n t v a l a b l e , il en ré su l t e q u e les droits s t ipu lé s au profit d e s tiers d a n s l eur 
in térê t l e u r sont a c q u i s d i r e c t e m e n t , c o m m e c'est la règle g é n é r a l e m e n t a d m i s e 
e n m a t i è r e d e s t i p u l a t i o n pour autrui , sauf refus de l eur part ; et il e n résu l te 
auss i q u e le s t i p u l a n t , ici la c o m m u n e , a l 'act ion, car on n e p e u t lui o p p o s e r 
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ries romaines à cet égard. C'était , par exemple , la tendance de 

Savigny (1), qui prétendai t que la loi ne devait sanctionner l 'obli­

gation que dans la mesure où cela est nécessaire aux relat ions ju r i ­

diques entre les l iommes, et, par suite, là seulement où l'obligation 

offre au créancier un intérêt matériel el palpable. L'obligation 

const i tuant une entrave à l 'état de liberté ne doit être acceptée 

qu 'avec une certaine réserve ; et la loi ne consacre pas, en dehors 

des cas de représentat ion ou de gestion d'affaires, l 'immixtion d'un 

t iers qui , par pur sent iment de bienveillance et sans intérêt per­

sonnel , se fait promett re un fait à accomplir au profit d 'autrui . Nous 

avons déjà vu, sur l'article 206, à propos de la définition même de 

l'obligation, que ces idées ont été rejetées et qu'il ne pouvait être 

question d'y revenir dans le projet de Code civil (cf. suprà, n" 8) (2). 

2 4 7 . Mais, sur la seconde quest ion, l 'entente est loin d'être ac­

quise entre les jur isconsul tes . On conçoit deux théories principales 

et ext rêmes auxquelles peuvent se ramener tous les sys tèmes . Ou 

bien le contrat n'a fait encore acquérir au tiers aucun droit avant 

toute adhésion de sa part , et cela par la bonne raison que, pour 

acquérir une créance par voie de convention, il faut avoir pris part 

au contrat . Ou bien le t iers , bien qu'il soit resté é t ranger au con­

trat , a déjà un droit acquis et indépendant , qui est né à son profil 

de la convention faite à son insu et sans sa part icipat ion. Cette der­

nière solulion, vers laquelle tend de plus en plus le mouvement 

juridique moderne , semble bien être celle qui naît spon tanément . 

le d é f a u t d' intérêt , p u i s q u ' e l l e a g i t e n v u e des in térê t s m ê m e s d o n t el le esl 
l ' organe . A y a n t a c t i o n , e l le fera c o n d a m n e r le d é b i t e u r à l ' e x é c u t i o n v is -à-v is 
d e s i n t é r e s s é s , et e l le fera e x é c u t e r le j u g e m e n t au profit de c e u x d e s i n t é r e s s é s 
qu i s ' a d r e s s e r o n t à e l l e p o u r e n bénéf ic ier . On voit q u e ce s o n t d e s droits et 
d e s a c t i o n s d i s t i n c t s ; il faut b i en s e g a r d e r d e d ire q u e la c o m m u n e ag i t 
c o m m e u n r e p r é s e n t a n t du droit pr ivé . S i n o n , il y aurait c h o s e j u g é e m ê m e à 
l ' égard d e s part i cu l i ers , ce qui pourra i t être d a n g e r e u x . Voilà b ien d e s d é t o u r s 
e t d e s d i f f icu l tés t h é o r i q u e s : m a i s c o n n u e tout c e l a sera i t p l u s s i m p l e , si n o u s 
f a i s i o n s j u s t i c e u n e b o n n e fois d e ce m a l h e u r e u x art ic le 1119 ! (cf. Sa inc te l e t t e , 
Les Contrais d'utilité publique, d a n s Revue de droit international, 1888, 
p. 425 et s u i v . ) . — L a b b é •en n o t e , d a n s Sir . , 1889, IV, 9 (cf. suprà, n» 8 et les 
n o t e s ) . — SUr toute ce t te q u e s t i o n , vo ir LAMBERT, loc. cit., n ° ! 302 à 325, et 
l ' i .ANioi . , loc. cil, II , n" 1272, p . 385, n o t e s 1 e t 2 . — 11 faut a jouter q u e 
t o u t e l ' exp l i ca t ion qu i p r é c è d e s 'adapte très b i e n a u x c o n c e p t i o n s de Gierke 
s u r la p e r s o n n a l i t é , pujstju'i l n j a d m e t NHLS_Taf)sorp_tion c o m p l è t e - d a n s l 'uni té 
d e p e r s o n n e d e s i n d i v i d u a l i t é s qu i )« cpnipose,rU 

( f f T X S a v i g n y , Obligations ( t raduct ion , t. I l , § 59, p . 222 , n o t e c). — Cf. 
p . 229-230. 

(2) E n ce qui t o u c h e l 'état d e la j u r i s p r u d e n c e a l l e m a n d e e t l e s p h a s e s d e 
la q u e s t i o n Y. W i n d s c h e i d , Pand., § 316, n o t e 13. 
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et naturel lement , sous l ' inspiration de la pratique, toutes les fois que 

celle-ci prévaut sur l 'analyse, tandis que la solution contraire l 'em­

por te presque forcément aux époques de critique raisonnée et d 'ana­

lyse minut ieuse . Celte dernière est la seule connue de la période 

du droit romain classique, et il faut arriver à la veille du Bas-Empire 

pour qu'il soit question de donner action au t iers , indépendamment 

de toute acceptation de sa pari , tout au moins dans une hypothèse 

spéciale, celle de la donation avec charge (1) : mesure toute d équi té , 

qui semble c o m m a n d é e . par les nécessités prat iques, et qu'on 

n 'admet que par voie de faveur et contrairement , semble-t-il , à 

lous les principes (ôcnigna juris interpretationé). Celle solution 

prat ique est également celle du vieux droit germanique, avant la 

réception du droit romain. A ce moment , on ne va guère au fond 

des idées jur idiques et on analyse encore moins ; or, du moment 

qu'un individu s'engage à payer au stipulant ou à un tiers, ce t iers 

aura action contre le promettant , sans autre condition. C'esl du 

moins ce qui paraît ressortir de quelques formules citées par Brun-

ner (2), bien que, pour quelques-unes, le tiers indiqué à côté du 

promet tant puisse être considéré comme mandataire ou comme 

cessionnaire. Le système qui accorde un droit aux tiers, par l'effet 

même du contrat auquel il esl resté étranger, est donc celui du 

droit romain à l 'époque où ce dernier se plie plus facilement aux 

expédients de la prat ique, celui du droil allemand, avant qu'il eût 

donné droit de cité aux jur isconsul tes , du Digeste. 

Mais, à mesure que l'on pénètre davantage, sous l'influence du t 

droil romain classique, dans l 'analyse des phénomènes juridiques 

et que l'on cherche à en décrire les lois, on en revient à cetle idée 

rationnelle qu'un tiers étranger au contrat ne peut avoir acquis, par 

l'effet propre d 'une convenlion faite à son insu, aucun droit indé­

pendant avant toute participation de sa volonté. Sinon, il faudrait, à 

côté de la convention, du délit et du quasi-contrat , lequel suppose, 

soit le fait du futur créancier, soit un enrichissement réalisé à son 

détr iment au profit du débiteur, reconnaître l 'existence d'une 

quatr ième source de l'obligation : la stipulation pour au t ru i . Les 

ail leurs, qui admettent la possibilité, au moins exceptionnelle, 

de la promesse unilatérale, indépendante- de tout concours d e , 

(1) L. 3 , C. 8, 54 (55). — V. S a v i g n y (Syst., iv, p . 284-286/ . — W i n d s c h e i d , 
Pand., § 316, n o t e 5. 

(2) V. Brunner , Frànkisch-Romanische Urkunden (Beitràge sur Geschichte 
der Werthpapiere), d a n s la R e v u e de G o l d s c h m i d t (Zeitsch f. Hand R.), t. 
X X I I , p . 90-99 (voie s p é c i a l e m e n t la f o r m u l e c i tée p . 90-97 et p . 97, no te 2) . 
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volontés, rangeront , peut -ê t re , dans celle catégorie la promesse 

au profit d 'un t iers (1) ; le promet tant s 'est engagé envers le 

bénéficiaire avant toule acceptation de celui-ci (cf. a r t . 343 et 

suprà, n° 143) . Mais en réali té, à notre avis, il n'y a là qu 'un 

trompe-l 'œil , car la promesse unilatérale, au sens que nous avons 

ici en vue, suppose un individu qui s 'engage, sans qu'il y ait con­

cours de volontés, sans prendre cet engagement de concert avec qui 

que ce soit ; c 'est un engagement pris envers que lqu 'un , mais non 

avec que lqu 'un . Or, dans la stipulation pour autrui , il y a enga­

gement pris envers et avec quelqu 'un : il y a convention. Seulement 

la prestat ion, au lien d 'être fournie au st ipulant, sera exécutée en­

vers un t i e r s . Peu importe au p rome t t an t ; sa p romesse est bien 

contractuelle el absolumenlconl rac tue l le (2). Le droil né au profil du 

(1) Cf. la t h è s e de M. CHAMPEAU s u r la Stipulation pour autrui n" 1265 et 
é g a l e m e n t la t h è s e de M . R e n é W O H M S , s u r la Volonté unilatérale comme 
source d'obligation {Paris , 1891) p. 114 s u i v . 

(2) On n'a pas é té s a n s m e r e p r o c h e r c e t t e d i s t i n c t i o n , qui se t rouve d'ai l leurs 
à p e i n e e s q u i s s é e au t e x t e , e n t r e la p r o m e s s e p u r e m e n t u n i l a t é r a l e e n v e r s le 
bénéf i c ia ire e t la p r o m e s s e à base c o n t r a c t u e l l e m a i s à e n g a g e m e n t uni latéral de 
la pari du p r o m e t t a n t . On a p u dire , e n effet , qu' i l i m p o r t a i t peu q u e le pro­
m e t t a n t prît cet e n g a g e m e n t au m o y e n d 'un contra t p a s s é a v e c le s t ipu lant , 
du m o m e n t q u e , d a n s se s re la t ions a v e c le bénéf i c ia i re , t o u t e réc iproc i té de 
v o l o n l e fa i sa i t dé faut : d e l à c e t t e c o n c l u s i o n q u e , p o u r qu i n 'acceptera i t pas la 
t h é o r i e d e l'offre, c o m m e le fait la j u r i s p r u d e n c e f rança i se , ou la théor ie de la 
g e s t i o n d'affaires , c o m m e le p r o p o s a i t M. L a b b é , et c o m m e le fait e n c o r e , 
a p r è s lu i , M. P lanio l (loc. cit., n"' 1281 e t s u i v . ) , la s e u l e e x p l i c a t i o n intel l i ­
g ib l e et Indique s e r a i t c e l l e d e l ' e n g a g e m e n t par v o i e u n i l a t é r a l e (cf. PLANIOL, 
loc. cit., n° 1282 e t la n o t e 1 . Cela r e v i e n t un p e u à la c o n c e p t i o n a d m i s e par 
c e r t a i n e s t h é o r i e s a l l e m a n d e s sur l 'app l i ca t ion à la s t i p u l a t i o n p o u r autrui d e l à 
p r o m e s s e u n i l a t é r a l e ; c o n c e p t i o n d'après l a q u e l l e l 'opérat ion d e v r a i t se d é d o u ­
bler e t se d i v i s e r e n d e u x a c t e s , u n e n g a g e m e n t c o n t r a c t u e l e n v e r s le sti­
p u l a n t , e n g a g e m e n t par l e q u e l le p r o m e t t a n t s e t r o u v e r a i t a s tre in t à s 'obl iger 
e n v e r s le t iers bénéf i c ia i re , e t e n s e c o n d l i eu l ' e x é c u t i o n par le p r o m e t t a n t 
d e c e t t e d e r n i è r e o b l i g a t i o n , l a q u e l l e s e réa l i sera i t par u n e n g a g e m e n t , de 
carac tère un i la téra l c e t t e fois , pr i s par lui e n v e r s le béné f i c ia i re . 

C e ^ é d o j u b l e m e n t m'a t o u j o u r s p a r u e n _ e a n t r a d i c t i o n j ç v e c l a x é a l i t é d e s taita, 
d 'autant q u ' a v e c l e carac tère abs tra i t q u e le droi t a l l e m a n d t e n d à d o n n e r de 
p l u s en p l u s a u x p r o m e s s e s u n i l a t é r a l e s , on en arr ivera i t , p e u à p e u , à faire de 
l ' e n g a g e m e n t pr i s à l 'égard d u bénéf ic ia ire u n e p r o m e s s e abs tra i t e , d é g a g é e 
d e sa c a u s e in i t ia le , et qu i s u b s i s t â t , par c o n s é q u e n t , a lors m ê m e q u e le con­
trat en tre l e s d e u x p a r t i e s , p r o m e t t a n t e t s t i p u l a n t , se t r o u v e r a i t a n n u l é . 

J'ai e s s a y é d e d é m o n t r e r , il y a d e c e l a q u e l q u e s a n n é e s déjà , d a n s u n cours 
d e dro i t c iv i l a p p r o f o n d i , p r o f e s s é à Paris , e n 1898-1899, q u e l 'ob l iga t ion , 
c o m m e Brinz l 'avait déjà si m a g i s t r a l e m e n t i n d i q u é , se carac tér i sa i t s u r t o u t 
p a r s o n côté passif , e n t a n t q u e r e s p o n s a b i l i t é \Haftung), c o m m e u n e n g a g e ­
m e n t pris s u r s o i - m ê m e , c o m m e u n e r e s p o n s a b i l i t é d e v e n u e de p l u s e n p lus 
i n d é p e n d a n t e , et d é t a c h é e , so i t d e l ' ind iv idua l i t é q u i l'a créée , c 'est-à-dire d u 
d é b i t e u r in i t ia l , so i t d u t iers au profit d e qu i e l le p u i s s e ê tre i n v o q u é e , l e 
c r é a n c i e r ; e n g a g e m e n t s u r q u e l q u ' u n , s u r u n t iers d é t e r m i n é o u i n d é t e r m i n é 
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bénéficiaire ne dériverait pas d'une simple promesse prise à son 

égard, il dériverait d 'un contrat auquel il a été étranger ou, en 

d 'aut res termes, du fait d 'autrui : la stipulation pour autrui consti­

tuerait bien une quatrième source de l 'obligation; or les principes 

rat ionnels du droil romain ne permettaient guère d 'admettre une 

solution de celle nature. On en arrivait ainsi à celte conclusion 

forcée que le tiers ne pouvait acquérir de droil que par sa parti­

cipation au conlrat . 

2 4 ? . Analyse du principe romain. — C e l t e admission du tiers 

au contrat pouvait se concevoir de plusieurs façons. La plus simple 

avait élé de décomposer la stipulation pour autrui en deux con­

ventions, l 'une ferme et déjà acquise, conclue avec le stipulant ; l 'au­

tre proposée au bénéficiaire et susceptible de se convertir par son 

acceptation en un second contrai passé avec ce dernier . Seulement , 

ce qui est au moins bizarre, c'esl que celte offre l'aile au tiers n'est 

pas censée émaner de celui qui doil devenir Son débiteur , de celui 

qui sera partie au nouveau contrai qu'on lui propose . Elle émane 

du stipulant, puisque c'esl ce dernier qui, au lieu d'exiger que la 

prestation lui soil fournie, a désignéà sa place la personne du béné­

ficiaire ; le promettant n'y est pour rien. 11 en résulte que l'offre est 

révocable, comme c'est la règle pour toute offre non encore ac­

ceptée, mais révocable ici au gré du stipulant et sans intervention 

de l 'autre partie. Celle-ci, au contraire, n'a pas le droil de révoca­

tion. Tous ces résultats sont assurément bizarres (1). 

Dans certains cas, cependant, on pourrait supposer que le promet-
p e u i m p o r t e , qu i , d a n s ses é l é m e n t s e s s e n t i e l s et c o n s l r u c t i f s , es t tout auss i 

i n d é p e n d a n t de la p e r s o n n e du créanc ier , q u e le droit de proprié té , d a n s sa 

c o n s t r u c t i o n jur id ique , est i n d é p e n d a n t d e s t i t idaires succes s i f s qui a ient le 

dro i t de l ' i n v o q u e r . On p e u t d o n c très b i e n c o n c e v o i r q u e l'on crée u n e n g a ­

g e m e n t sur s o i - m ê m e au profit, so i t d 'un c r é a n c i e r i n d é t e r m i n é , so i t d 'une 

p e r s o n n e future . E n g é n é r a l , l ' e n g a g e m e n t par v o i e de v o l o n t é un i la téra le e s t 

u n e n g a g e m e n t e n v e r s u n c r é a n c i e r i n d é t e r m i n é , t é m o i n la p r o m e s s e d e 

r é c o m p e n s e . Or, ce t e n g a g e m e n t à créanc ier i n d é t e r m i n é , qu i p e u t se créer 

par v o i e d e p r o m e s s e un i la t éra l e , peut , a fortiori, se créer par v o i e d e c o n ­

trai passé a v e c u n e autre p e r s o n n e ; et la s t ipu la t ion pour autrui est le procédé 

m o d e r n e de créat ion c o n t r a c t u e l l e p o u r les e n g a g e m e n t s de ce g e n r e . 

Ce s o n t la. de s i m p l e s i n d i c a t i o n s , qui d e m a n d e r a i e n t , p o u r être a n a l y s é e s 
à fond , d e l o n g u e s et m i n u t i e u s e s e x p l i c a t i o n s . J'ai v o u l u profiter u n i q u e ­
m e n t de l 'occas ion qu i s'offrait à m o i , e n a t tendant m i e u x , d e je ter q u e l ­
q u e s i d é e s , q u e j e crois s u s c e p t i b l e s de s ' a d a p t e r a t o u t e s l es n é c e s s i t é s pra­
t i q u e s e n m a t i è r e d ' a s s u r a n c e s sur la v ie . — Je rev i endra i , d 'a i l l eurs , sur 
t o u s c e s p o i n t s à propos d e s t i tres au por teur . 

(1) V. Gareis , Verlràge eu Gunsten Dritter (1873), p . 62 et s u i v . — 
Y à c h t e r , Pand., 11, p . . 3 9 0 . — Cf. W i n d s c h e i d , Pand., § 316. 

3' é d i t i o n . 18 
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lanl fùl intéressé à la désignation du bénéficiaire et que , par suite, 

l'offre émanai de lui, tout autant que du stipulant : il y aurait offre 

collect ive; donc révocable du consentement seulement des deux 

part ies. Certains auteurs voulaient généraliser celle présomption et 

l 'admettre dans lous les c a s ; c'est la théorie de l^oJïre^oUeiiUye_(t). 

En principe, la révocation est possible jusqu 'à l 'acceptation ; c'est 

la règle en matière de pollicitation. D'autre part , l 'acceptation peut 

intervenir , dès que la pollicitation existe. Cependant , sur ces deux 

points , on peut concevoir quelques particulari tés spéciales à notre 

mat ière . Il peut se faire que les parties aient voulu subordonner le 

droil d'acceptation du tiers à une proposition expresse et directe à 

lui adressée ; jusque- là , elles se réservent le droit de changer la per­

sonne du ti tulaire. C esl là une question d' intention, laquelle se 

réfère au point de savoir quand il y a véri tablement pollicila-

lion ; celle-ci résulte-t-elle de la simple mention du tiers dans un 

contrat l'ail à son insu, résul lera- t elle d'un avert issement ultérieur 

émanant des p a r t i e s ? C'esl à la volonté de celles-ci qu'il faudra se 

repor ter . En matière d 'assurances sur la vie au profit d'un tiers, on 

sera très disposé à croire que la faculté d 'accepter dépend d'une 

proposition directe émanant de l ' a s su ré ; el même, la plupart du 

temps, celte proposition ne lui sera adressée , conformément aux 

volontés de l 'assuré, qu 'après décès de celui-ci, par la compagnie 

débitrice. Enfin, il va de soi, tant q r 'on s'en tient à celte théorie 

d 'une offre, soil unilatérale, soil collective, qu'on ne pourrait lui 

faire application des théories modernes du maintien obligatoire 

de loffre pendant un certain délai que s'il y a eu proposition di­

recte faite au tiers ; il faut, de toute nécessi lé , un acte formel adressé 

au tiers pour qu'à son égard les part ies, ou même seulement l'une 

d 'el les, puissent êlre liées dans une mesure quelconque (2). 

D'ailleurs, même indépendamment de celte application de la 

théorie moderne sur le maintien obligatoire de la pollicilation, les 

Allemands n 'éprouvaient aucun scrupule à maintenir la stipula-

lion même après décès de l 'une des parties ; l'offre étail en quelque 

sorle incluse au contrat el subsistai t , comme part ie intégrante du 

contrat lu i -même, tant qu'elle n'avait pas élé révoquée . C'est au 

contraire le point qui chez nous a peut-être soulevé le plus de dif­

ficultés. 

(I l W i n d s c h e i d , 1 310 ai, n o t e 5. 

(2) S t o b b e , Deuts., Priv. R., IIJ, § 172, n o i e 3ï. — C'est ce q u ' a c c e p t e le 
droit p r u s s i e n .4 . L. R , I, o, § 77. 
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II a semblé loulelbis que celle lliéoiie d 'une offre révocable, 

bien qu'elle dùl échapper, dans la majorité des systèmes, au danger 

d 'une révocation forcée par suite de décès, ne répondait pas tou­

jours aux intentions des parties ; il peut se faire que celles-ci aient 

entendu faire acquérir au tiers un droit ferme, indépendant de 

toute acceptation de sa part : si elles l'ont voulu, l 'ont-elles pu ? 

Oui, disaient certains au teurs , à la condition de sous-entendre 

une cession immédiate au profil du tiers (1 ) ; le stipulant acquiert 

contre le promettant un droil qui passe directement sur la tête 

du bénéficiaire. Le droil romain fournissait l 'exemple de cessions 

lacites ainsi réalisées, sans qu'il y eût, à proprement parler, con­

cours de volonté. Mais la théorie se heurtait à de grosses objec­

tions pratiques ; car il est certain que le stipulant a entendu faire 

acquérir au bénéficiaire un droit indépendant, né en sa personne el 

distinct de celui qu'il a pu acquérir lui-même : imaginer une ces­

sion, c'est soumett re le cédant, ici le stipulant, à garantie, est-ce 

possible (2) '.' 

2 4 9 . Principe moderne. — Forcément la pratique devait en reve­

nir à l'idée d'une acquisition du droil immédiate el directe au profil 

du tiers (3 ) . Non pas qu'il faille y voir, comme semble le dire le pro­

je t , un engagement sous forme unilatérale du promettant , celui-ci 

ayant pris un engagement contractuel envers le stipulant el, comme 

conséquence de celui-ci, un engagement unilatéral envers le béné­

ficiaire, engagement qui le lierait d 'ores et déjà el qui rentrerai t 

dans les exceptions permises à l'article 342. Nous avons déjà dil en 

quoi celle analyse de la convenlion nous semblait fausse. Ce qu'il 

faut dire, c'est que la pratique el la science modernes se font de la 

convenlion une idée différente de celleque s'en faisaient les Romains . 

Les Romains s'en étaient tenus à l'idée d'un acte loul personnel, ne 

pouvant produire effet qu'à l'égard des parties ; et cependant, si ces 

dernières sont d'accord pour créer un effet juridique au profit 

d 'autrui , pourquoi le leur interdire, à condition, bien entendu, de 

laisser le tiers libre de rejeter les effets du contrat , en ce qui le 

touche personnel lement? En malière d'aliénation de la propriété , 

le droit romain offrait l 'exemple du legs per vindicationem, par 

(1) Cf. W i n d s c h e i d , Pand., % 316 a-2 . 
(2) Sur l ' évo lu t ion h i s tor ique d u droi t r o m a i n e n ce t te m a t i è r e , vo i r 

GIRARD, toc. cit., p . 4 4 4 - 4 4 8 . 

(3) V. l ' idée a c c e p t é e chez n o u s par Pothier par a p p l i c a t i o n de la loi 3 , 
Cod. , d e Don. quœsub. mod. (Pothier , Obligations, n" 71-72). 
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lequel la propriété; du moins d 'après l 'école sabinienne, est acquise 

à l'insu et sans la volonté du légataire (1), l 'exemple du manda­

taire à qui l'on fait tradition à l ' insu du mandant , et qui acquiert la 

possess ion, et par suite la propr ié té , au mandant , indépendamment 

de tout acte de volonté émanant de ce dernier et relatif à la prise 

de possession (2). Enfin, en matière d'acquisition de créances , on 

peut citer le legs per damnationem, en vertu duquel le légataire 

acquiert une action contre l 'héritier du jour même de l 'adilion, el 

même à son insu (3 j . De même, un individu s'engage envers un 

aut re ; il y a là une convention qui renferme tous les éléments né­

cessaires à la validilé du contrat et le premier de tous, le concours 

des volontés. Or, le l'ait que promet le débiteur c 'est de se consi­

dérer comme engagé e n v e n un tiers ; on peut dire que l 'objet du 

contrat c'est une obligation envers autrui . A moins de déclarer 

cet objet impossible ou illicite, il faut bien le déclarer efficace, 

puisque le contrat est valable en lui-même ; le déclarer efficace c'est 

dire que le débi teur esl déjà engagé et il est engagé, non pas en verlu 

d'un acte unilatéral de sa volonlé, mais en vertu d'un concours de 

volontés, donc l'obligation est déjà née sur sa tête. Si elle est née 

contre lui, il faul bien qu'elle soit née au profit de quelqu 'un, au 

moins lorsque ce quelqu'un est déterminé. Ce quelqu 'un ne peut 

pas être le stipulant, lequel n'a pas entendu devenir créancier per­

sonnel du fait promis, ce ne peut être que celui que les parties ont 

voulu consti tuer créancier de la prestation : l 'obligation étant un 

engagement juridique de la part d un individu envers un autre , on 

conçoit que cet engagement puisse être pris à l 'insu de cet autre 

et que la loi consacre et sanctionne déjà celle promesse , lorsqu'elle 

n'esl autre chose que l'objet d 'une convention déjà formée et 

licite. 

2 5 0 . Cas a"application de la stipulation pour autrui (4). — Une 

(Il L ' a n a l o g i e e s t t rè s f r a p p a n t e p o u r l ' é p o q u e où le t e s t a m e n t , fictivement 
t o u t au m o i n s , affectait la forme d 'une v é r i t a b l e v e n t e faite à l 'hérit ier . Les 
l e g s é t a i e n t u n e c h a r g e de la manci patio f i c t ive , e t c e p e n d a n t le l égata ire 
a c q u é r a i t un droi t i m m é d i a t du j o u r d u d é c è s . On peut faire le rapproche ­
m e n t a v e c le cas de d o n a t i o n a v e c c h a r g e s . Cf. Ga ius , II , 195. V. Accar ias , 
Précis I, ( éd . 1880), n° 379, p . 1025. 

(2) Cf. Accar ia s , I (1886) , n" 215, p . 543 , n° 300, p . 781-782. Cf., p . 11, 
n° 587, et L a b b é s u r Orto lan , Appendice i \ ( éd . 1883, p . 873 et n o t e 4). 

(3) A c c a r i a s , I (1886), p . 1027. 
(4) Cf. sur ce p o i n t BCFXOIR, Propriété el contrat, p. 568-575. Cf. PLANIOL, 

n " 1283 su iv . 
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fois engagés dans celle voie, les auteurs en arrivèrent à déclarer 

qu'il n'y avait de contrats au profit d'un liées, au sens propre du 

mot, que lorsque le tiers devait acquérir un droit immédiat du con­

trai lui-même. On distinguait donc la véritable stipulation pour 

autrui de la fausse (1) ; et la question élait de savoir quels cas faire 

rent rer dans la première et quels cas dans la seconde, et surtout , 

dans le doute, laquelle présumer . Ce n'était pas assez ,en effet, d'avoir 

proclamé la possibilité juridique d'une acquisition immédiate du 

droit au profit d 'autrui , encore fallait-il indiquer dans quels cas 

il en serait ainsi. Il y eut certaines hypothèses sur lesquelles lout le 

monde fut d'accord, les législations, la jur isprudence et les au­

teurs . Nous avons déjà cité l 'hypothèse de la cession de detle (su­

pra, n° 106) ; il en fut de même pour certaines dispositions rela­

tives aux tenures de paysans (les Bauerngiiter). Le père peut de 

son vivant les t ransmettre à ses descendants , en grevant la dispo­

sition qu'il fait à leur profit de certaines charges au profit d 'autrui . 

Celle transmission entre vifs est traitée comme le serait nue 

transmission par voie de tes tament et les bénéficiaires des charges 

imposées aux enfants acquièrent, à l'égard de ceux-ci, un droit 

immédiat, comme l 'aurait un légataire à l'égard de l'héritier (2) . 

2 5 1 . Assurance sur la oie au profit d'un tiers ( 3 ) . — Mais le 

cas de beaucoup le plus pratique et le plus important fut celui de 

l 'assurance, et en particulier l 'assurance sur la vie. Lorsque celle-ci 

est faite au profil d'un tiers, on est généralement d'accord pour 

considérer le contrat comme rentrant dans la catégorie des con­

trats pour autrui au sens propre du mot (4), el pour le traiter comme 

( 1 ) Cf. S t o b b e , Preuss., Prie. R., III, § 1 7 1 I in fine (p. 1 1 4 ) . - Cf. R c g e l s -
berger , d a n s l'Handbuch d'Endemann II, § 2 5 0 - 1 1 1 - 1 5 . (p. 4 7 3 s u i v . ) . — Cf. 
W i n d s c h e i d , S 5 1 6 - 2 , et § 3 1 6 - a - 3 . — Cf. la déf in i t ion q u e d o n n e Gareis d u 
contrat en faveur d'un f ie rs : Celui en vertu duquel le tiers, conformément a 
l'intention expresse des contractants, acquiert immédiatement un droit 
propre et indépendant (Gareis : Die Verlràge su Gunslen Dritler 1 8 7 3 , 
p . 3 2 ) . - Déjà, p r é c é d e m m e n t , U n g e r ava i t é m i s la m ê m e idée (V. U n g e r 
dans Jahrb. f. dogm. X., p . 1 et s u i v . 1 8 6 9 ) . 

( 2 ) Cf. S t o b b e , Deuls., Priv. R„ III, § 1 7 2 , note 4 1 et V, § 3 2 3 . V. c i t a ­
t i o n s d'arrêts d a n s W i n d s c l i e i d , § 3 1 6 , no te 1 5 . 

( 3 ) Cf. BARDE ; Obligations, I, n"' 1 7 9 s u i v . Voir PLA.MOL, loc. cit., I l , 
n 0 8 2 1 6 9 s u i v . et la B ib l iographie au n° 2 1 6 9 . 

( 4 ) Cela m ê m e de la. part de c e u x qu i , en m a t i è r e de s t ipu la t ion p o u r 
autrui , s'en t i e n n e n t au pr inc ipe r o m a i n d'une offre ex igeant accepta t ion ; «le 
m ê m e le droi t p r u s s i e n , qui a d m e t t e pr inc ipe r o m a i n en m a t i è r e d e S t i p u l a ­
tion pour a u t r u i et qu i c e p e n d a n t d o n n e u n droi t i m m é d i a l au bénéf ic ia ire d u 
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tel ; non pas cependant que le t iers ait, du jour de la conclusion du 

contra i , un droit déjà irrévocable, car les part ies sont libres de sou­

met t re l 'acquisition du droil au profit du bénéficiaire à tel délai ou 

à telle condition qu'il leur plaît, et il est d 'usage en matière d 'assu­

rances de re larder jusqu 'après le décès de l 'assuré l 'acquisition du 

droit au profit du bénéficiaire ; jusque- là , il est révocable, au gré de 

celui qui a stipulé l 'assurance (1). Mais immédiatement , au décès 

de l 'assuré, celui qui esl indiqué comme dernier bénéficiaire, ou le 

por teur de la police, si celle-ci a été créée à ordre ou au por teur , 

acquiert un droil irrévocable et indépendant à la somme qui cons­

titue le capital a ssuré . Le bénéficiaire n 'a pas à donner son accep­

tation au contrat , car il ne s'agit pas d 'une offre de contrat à lui 

adressée ; cette offre n 'émane ni de l 'assuré, ni de la compagnie 

débitr ice, comme on l'a parfois proposé en France (2). Il s'agit 

d'un droit qui lui appart ient par l'effet du contrat et dont l 'acqui­

sition élait s implement soumise à une condition actuel lement réa­

lisée (3). 11 suivra de là que la somme qui lui est garantie ne 

l'ail pas partie de la succession de l 'assuré et que les créanciers de 

ce dernier n'y ont aucun droil (4). Il es l vrai que, pour qu'il en soil 

j o u r d u d é c è s e n m a t i è r e d ' a s s u r a n c e s u r la v i e au prof i l d 'un t iers . A. L, 
R., II , 8, | 2280. 

(1) Cf. S t o b b e , III, § 172, n o t e 45. 
(2) Cf. à ce t é g a r d u n e n o t e r e m a r q u a b l e d e M. T h a l l e r s u r u n arrêt d e la 

c o u r d e B e s a n c o n , d u 8 m a r s 1887 (D. 88. 2 . 1). 
(3) C'est auss i la t h é o r i e qu i s e fait a c c e p t e r e n Ita l ie : V . le r e m a r q u a b l e 

trai té de V i v a n t e , Le assicurazioni sulla vite, ( n " 1!M et s u i v . ) , (t. III de s o n 
traité du c o n t r a t d 'as surance ) . La j u r i s p r u d e n c e f r a n ç a i s e se fixe é g a l e m e n t e n 
ce s e n s : n o s arrêts e m p l o i e n t , p o u r c o n s a c r e r ce résu l ta t , u n e f o r m u l e u n peu 
di f férente d é c o l l e s qui sont u s i t é e s e n A l l e m a g n e d a n s la d o c t r i n e . Ils par lent 
d e ré troac t iv i t é d e l 'acceptat ion (V. l e rappor t d e M. le c o n s e i l l e r Crépon , 
r e p r o d u i t d a n s S irey a v e c l'arrêt du 2 ju i l l e t 1884, qui a été l e p o i n t d e dépar t 
d 'une é v o l u t i o n n o u v e l l e do la j u r i s p r u d e n c e d e la Cour d e c a s s a t i o n . Sir., 
85, 1, 5). Le m e i l l e u r r é s u m é q u e l 'on p u i s s e l ire d e la théor ie d ' e n s e m b l e 
d e la j u r i s p r u d e n c e et d e la d o c t r i n e f rança i se s u r ce t te m a t i è r e d e s a s s u r a n c e s 
s u r la v i e , e s t la n o t e m a g i s t r a l e i n s é r é e d a n s Sirey , ' à la s u i t e d 'une sér ie 
d'arrêts r e n d u s en 1888 (Sir., 88: I . 121). S u r la q u e s t i o n qu i n o u s o c c u p e , 
V . s p é c i a l e m e n t à la n o t e i n d i q u é e ! Ht- Cette j u r i s p r u d e n c e a été c o n f i r m é e 
par u n arrêt d u 7 août 1888 (Sir., 89 . 1. 97). Cf. B a z e n e t , de l'assurance 
sur la vie contractée par l'un des époux au profit de l'autre, p . 13-41. Pour 
la j u r i s p r u d e n c e b e l g e , V. un arrêt i m p o r t a n t dé jà c i té p l u s h a u t e n v u e 
d 'une autre q u e s t i o n (Cass. Belg., 21 ju i l . 1888. Sir., 89 . 4. 9) . — P o u r 
l e s arrêts p l u s r é c e n t s vo i r l e s c i ta t i ons d a n s P L A N I O L , loc. cit., n" 2193 
s u i v . , p r i n c i p a l e m e n t Cass . 22 j u i n 1891(Sir. 92 , I, 181) : et Cass . 9 m a r s 1890 
(Sir. 97, I, 225). 

(4) Il y e u t , en f a v e u r d e ce t te o p i n i o n , u n e v é r i t a b l e c a m p a g n e de Malss 
(V. Zeitsch. f. Versicher, II. II, p. 124 e t s u i v . e t Xerhandl, des A'V7 l e » 
deutsch-juristentages I I , p . 142-141). Cf. u n v œ u c o n f o r m e d e la part du 
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ainsi , il faut qu'il s 'agisse bien réellement d'un contrat en faveur 

d'un tiers, c'est-à-dire de quelqu'un qui n'ait oas élé représenté 

au contrat par le stipulant lui-même (1). Aussi , est-on à peu près 

d'accord pour reconnaître que , si l 'assuré avait stipulé la somme au 

profil de ses hérit iers, il serait censé les avoir considérés comme 

les continuateurs de sa personne ; ceux-ci recueilleraient les s o m ­

mes jure heredilario, donc le capital ferait partie de l 'hérédité et 

serait le gage des créanciers . Quelques auteurs proposent de t rader 

dans lous les cas l 'assurance sur la vie au profil d'un tiers comme 

un contrat en faveur d'aulrui au sens du droit allemand (2), ce qui 

aurait pour eflet de garantir , dans tous les cas, le capital aux héri­

t iers , sans que les créanciers du défunt y eussent aucun droit . 

Mais la jur isprudence al lemande, comme la nôtre, se refuse à aller 

jusque-là . Il faut citer à cet égard une importante décision du 

4 juin 1886 qui a net tement formulé la distinction (3). Si l 'assuré 

a stipulé la somme au profit de ses enfants, ceux-ci sont des t iers 

et il y a conlrat pour autrui ; en dehors de celle désignation spé­

ciale, il y aurait stipulation pour soi-même et en môme temps pour 

ses héri t iers , ceux-ci considérés comme représentants de la per-

X V I e c o n g r è s de jur i s t e s a l l e m a n d s ( l ' F / t ™ , t. II, p . 101, p. 356). Cf. S t o b b e , 
Deuls. Priv. R. III , § 198, no te 29 . V. sur cet te q u e s t i o n , en ce qu i t o u ­
c h e la j u r i s p r u d e n c e f rança i se , la n o t e qui précède et l 'arrêt d u 7 août 1888 
(Sir., 89. 1. 97 | . M . Labbé , d a n s la n o t e qui a c c o m p a g n e cet arrêt , a c c e p t e 
la s o l u t i o n , m a i s c o n t e s t e la t h é o r i e s u r l a q u e l l e on l 'appuie . Il n ' a d m e t 
pas qu'i l y ait u n droi t a c q u i s e n propre au bénéf ic ia ire s a n s sa par t i c ipa­
t i o n au contra t , et v e u t , pour q u e le bénéf i ce de l ' a s surance é c h a p p e a u x 
c r é a n c i e r s d e l 'assuré , q u e celui-ci ait agi c o m m e g é r a n t d'affaires du bénéfi ­
c ia ire . N o u s r é p o n d r o n s , q u ' e n a g i s s a n t d e la sorte , l 'assuré perdrait le droi t 
d e r é v o q u e r sa v ie d u r a n t , e t q u e ceci est a b s o l u m e n t contra ire à l ' in tent ion 
ord ina ire d e s i n d i v i d u s qui c o n t r a c t e n t u n e a s s u r a n c e sur la v i e au profit d'un 
t iers . — La r é p o n s e faite par M . PLANIOL, loc. cit. n " 1281 et 1302, n'est 
peut - ê t re p a s a b s o l u m e n t c o n c l u a n t e , lorsqu' i l s 'agit d 'un droi t a c q u i s par u n 
g é r a n t d'affaires à celui au profit de qui il a v o u l u le faire acquér ir . Il s e m ­
blera diffici le d 'admet tre q u ' e n parei l cas o n p u i s s e créer u n droit r é v o c a b l e à 
la v o l o n t é d u g é r a n t , ce lui-c i n 'ag i s sant q u e d a n s l ' intérêt d'un a u l r e et c e t 
autre a y a n t qua l i t é pour se préva lo i r d u droit qui lui est a c q u i s , dès qu'i l se 
t r o u v e ex i s ter , et s a n s q u e p e r s o n n e pu i s se d é s o r m a i s lui en e n l e v e r le bénéf ice . 

t l ) Cf. P r e d ô h l , Ueber Lebensversicherung, d a n s Zeils., f. Hand. R.. I. 22, 
]i. 491-492. — K ô n i g , Versicherungsgeschàftedans VHandbuch d'Endemann, 
I, III, § 425, p . 826 et s u i v . 

(2) Cf. Kehfous . Le conlrat d'assurance en cas de décès (Genève, 1887), 
p . 24 et s u i v . , p . 94 et su iv . 

(3) On la t r o u v e r a i n d i q u é e par G o l d s c h m i d t d a n s le c o m p t e r e n d u de l ' ou ­
v r a g e de R e h f o u s (Zeits, f. Hand. R., t. X X X V , p.28t>). — D i s t i n c t i o n a n a ­
l o g u e e s t faite par la j u r i s p r u d e n c e f rança i se ; on pourra établ ir à cet é g a r d 
u n e c o m p a r a i s o n i n t é r e s s a n t e en se référant à l ' importante no te à l a q u e l l e 
n o u s a v o n s déjà r e n v o y é , d a n s Sirey, 8 8 . 1 . 121 (à la n o t e , § 111). 
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sonne . Du reste il esl indifférent, ou à peu près , pour la solution 

de ces quest ions, de prendre parti sur la controverse relalive à la 

nature du contrat d 'assurance sur la vie. Qu'il s 'agisse d'un con-

Iral d ' indemnité , d 'une sorle de droil aléatoire, ou de l'achat d'un 

capital moyennant paiement d 'un certain nombre de pr imes, les 

effets à l 'égard du tiers bénéficiaire res tent les mêmes (1). 

2 5 2 . En dehors de ces applications incontestées et de quelques 

aut res analogues, on se demandait à quel signe reconnaî tre le vérita­

ble contrat pour au t ru i . Sans doute , tout le monde était bien d'accord 

pour admet t re que les parties étaient libres de donner au contrat 

la physionomie et le caractère qui leur convenaient . Elles pou­

vaient faire de la stipulation au profit du tiers une offre proposée à 

son acceptation, au t rement dit avoir fait une fausse stipulation pour 

autrui ; elles pouvaient avoir entendu conclure un véritable con­

trat en faveur d 'un tiers et encore , dans ce cas, re ta rder à leur gré 

l 'acquisition du droit au profit du bénéficiaire. Mais, dans le doute , 

y avait-il lieu d'établir une présomption et quelle présomption lal-

lait-il faire p r é d o m i n e r ? La tendance était de se mont re r favora­

ble à l 'extension du nouveau principe de l 'acquisition du droit 

sans adhésion du tiers au c o n t r a t ; mais d 'autres auteurs se refu­

saient à toute présomption de ce genre et considéraient que la so­

lution dépendait des circonstances de chacun des cas en particu­

lier (2). 

253. Système du projet. — C'est dans cet état que la question 

se présentait aux auteurs du projet. Bien en tendu , ils adoptent la 

possibilité d 'une acquisition immédiate du droit au profit du t iers, 

sans que celui-ci eût pour cela à devenir partie au contrat . On 

peut donc par contrat conférer un droit immédiat à un tiers étran­

ger à la convention ; il était difficile de contester , aujourd 'hui , 

cette possibilité jur idique. Mais le point délicat est de savoir 

quand les parties seront censées avoir voulu qu'il en fût ainsi et, 

au cas de doute, quelle sera la présomption admise . Sur ce 

point, le projet a reculé devant tout essai de réglementat ion ; il 

se refuse à toute présomption, et ce sera au t iers à prouver que 

le droit lui appart ient par l'effet direct du contra t . Il semble donc 

11 ) Le Code c iv i l al . a v o u l u p r é v o i r le c a s d ' a s s u r a n c e s u r la v i e , et il en 
trai te d a n s s o n art. 330. 

(2 ) V. S t o b b e , d a n s s o n c o m p t e r e n d u de l ' o u v r a g e d e Gareis (Die Ver-
tràge su Gunslen Dritter d a n s la Revue de Goldschmidt, t. X I X , p. 302-304). 

Source BIU Cujas



— 281 — 

qu 'un tel système laisse substi tuer toutes les difficultés antérieures ; 

les motifs essaient bien d 'at ténuer la crit ique, en disant que, dans 

la plupart des cas, la preuve sera faite, car pour les hypothèses les 

plus importantes , il y a un droit traditionnel à cet égard et des usa­

ges constants (1). Cela est incontestable, sans doute, pour les quel­

ques cas particuliers dont nous avons parlé, mais pour beaucoup 

d'autres règne l ' incertitude sur les caractères et les effets du con­

trat. Le système du projet n 'est pas de nature à la faire dispa­

raî tre (2), d 'autant plus que , si le tiers ne réussit pas à faire celte 

preuve, on ne nous dit pas comment il y aura lieu de traiter le 

contrat . Il reste plusieurs théories possibles : laquelle admettre ? 

Celle de l'offre pure el simple n'exigeant plus que l'acceptalion uni­

latérale du bénéficiaire, ou bien celle du droit prussien qui exige 

encore une nouvelle proposition des parties contractantes adressée 

au tiers, donc qui subordonne le droit de ce dernier à un nouveau 

consentement des contractants ? Toutes ces combinaisons sont per­

mises , et ce sera par conséquent à celui qui invoquera l 'une d'elles 

à faire sa preuve (art . 412 ; C. civ. al. , art . 328). 

2 5 4 . Plaçons-nous maintenant en présence du véritable contrat 
en faveur d 'autrui , celui dont l'effet propre doit être de créer un 
droil au profit d 'autrui , sans qu'il soit besoin de l 'adhésion ou de la 
participation de ce dernier. Quels vont en être les effets ? Cons­

ei l On t rouvera d a n s l'article 512 du projet u n e a p p l i c a t i o n i n t é r e s s a n t e 

d u c o n t r a t e n faveur d'autrui . Voic i d e quo i il s 'agit . C o n t r a i r e m e n t au droi t 

p r u s s i e n q u i f a i t d u d r o i t d u p r e n e u r u n droi t rée l , c o n t r a i r e m e n t aussi au droi t 

f rança i s qu i , s a n s en faire u n droit réel , le déc lare o p p o s a b l e a u x s u c c e s ­

s e u r s à titre part icu l ier d u bai l leur , m a i s c o n f o r m é m e n t au droi t r o m a i n , en 

ver tu d u q u e l l ' acheteur n'étai t pas o b l i g é de r e s p e c t e r le droi t d u locata ire , l e 

projet v e n a i t d 'admet tre , sauf u n e très l é g è r e modi f i ca t ion (V. Motifs , II, 

p . 383), le pr inc ipe d u droit c o m m u n q u e « V e n l e r o m p t bail », Kauf bricht 

Mietke, art ic le 509 ( n o u s d i s o n s : v e n t e p a s s e bail) (Cf. B e r n h ô f t d a n s Belcker-

Bei/ràge, fasc . 12, p . 72) .Dès lors on peut prévo ir le cas où l 'acheteur s ' enga­

gera i t , au m o m e n t de la v e n t e , à re spec ter le bail ; s o u v e n t m ê m e le v e n d e u r 

n e c o n s e n t i r a à l 'a l iénat ion q u e s o u s cet te c o n d i t i o n ; or, l 'article 512 vo i t d a n s 

cet te p r o m e s s e d e l 'acheteur prise e n v e r s le ba i l l eur , m a i s au profit du loca­

ta ire , u n v é r i t a b l e c o n t r a t e n f a v e u r d'autrui a u q u e l on d e v r a i t a p p l i q u e r les 

ar t i c l e s 412 à 416. Cf. m o n é t u d e s u r les contra t s part i cu l i ers , n° 33 (Bulletin, 

1889, p. 616). — T o u t ceci a é té c o m p l è t e m e n t modif ié d è s le s e c o n d projet , 

qui a rejeté le pr inc ipe r o m a i n , pour adopter lé pr inc ipe français d u m a i n ­

t i en d u bail . Et cet te d i s p o s i t i o n a p a s s é d a n s le Code c iv i l al . (art. 571). De 

là le n o u v e a u t e x t e de l'art. 578, qui c o r r e s p o n d à l'art. 512 P 1 . 

(2) Cf. Gierke, d a n s la Revue de Schmoller, t. XIII , p . 213-214. — Cf. 
Bâhr, Beurtheilung des Entwurfs ( t irage à par t 1 , p. 60-61. — Seuffert , d a n s 
Bekker-Beitrâge, fasc . 11, p . 69-70. 
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tâ tons tout d 'abord que , lorsque le droit stipulé au profit du béné­

ficiaire doit lui être acquis directement par l'effet propre du con­

trat , on présume tout naturel lement que cette acquisition doit être 

immédiate . Mais cette présomption n'est pas forcée et les parties 

peuvent en avoir décidé au t rement ; elles sont l ibres, et entre aut res 

elles peuvent avoir subordonné cette acquisition directe à tel délai 

ou à telle condition qu'il leur plaît d 'établir ( a r t . 413 ; cf. G- civ. a l . , 

a r t . 328) ; nous avons déjà cité l 'exemple de l 'assurance sur la vie 

au profil d'un t iers . 11 faut en conclure que , si le droit a été stipulé 

au profit d'un tiers non encore né , la stipulation est valable, puis­

que les part ies peuvent toujours subordonner l 'acquisition du droit 

à un délai et à une condition, et ici elle se trouve subordonnée au 

fait de la naissance ; c'est une condition sous entendue et forcée. 

La question a son importance en matière d 'assurances sur la vie, si 

le capital doit être versé aux enfants nés et à naî tre . 

2 5 5 . De la révocation. — 11 résulte du principe de l 'acquisition 

directe que, logiquement , le droil une fois né, il doit être irrévo­

cable et que , inversement , tant qu'il n 'est pas acquis , il peut être 

r évoqué . Celle dernière solulion allait de soi : on peut toujours em­

pêcher la naissance d'un droit qui n 'existe encore au profit de per­

sonne. Mais le principe de l'ii révocabilité du droit , même une fois 

acquis , pouvait donner lieu à quelque hésitation ; car, du moment 

qu'il s'agit d'un droit acquis au bénéficiaire sans que celui eûl 

rien st ipulé, le bénéficiaire ne peut l 'acquérir que dans les con-

dilions où l'on a entendu le lui faire avoir, el , par conséquent , à 

l 'état de droit révocable, si on a voulu lui donner ce carac tè re . Il 

n'y a pas d'incompatibili té entre le fait d 'une acquisition déjà 

réalisée et la possibilité de révocation. Nous en avons la preuve 

dans Polluer qui admettait l 'acquisition directe el, cependant, pa­

raît se ranger à l 'opinion des auteurs qui accordent encore le droit, 

de révocation, lanl que le tiers n'a pas accepté (1). Nous en avons 

la preuve, également , dans la façon dont certains interprètes de l'ar­

ticle 1121 du Code civil concilient le droil de révocation, subsistant 

jusqu 'à l 'acceptation du bénéficiaire, et le principe de l'acquisition 

directe. Tout dépend d u n e question d ' intent ion, et par suite 

d 'une question de présomption. Certains auteurs al lemands présu­

maient la révocabilité, le projet p résume l 'irrévocabilité ; et la base 

(1) Très b o n n e d i s c u s s i o n à ce su je t d a n s Po th i er , Obligat., n° 7;î. Cf. Buf-
N o m , loc. cit., p . 579, p . 581 et s u i v . 
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de la présomption est que, les part ies ayant entendu faire acquérir 

un droil donl un tiers devint titulaire même à son insu, il est na­

turel que ce droil fût considéré comme un droit ferme, assimilé à 

tout autre droit entré dans le patrimoine ; car il est de principe 

que les droils , en général , ne sont pas révocables ad nulum (1). 

Cette présomption d'irrévocabilité existe par le seul fait que le droit 

esl né , donc peu importe qu'il soil né subordonné à un terme ou 

à une condition : mais encore faut-il qu'il soit déjà né au profil de 

quelqu 'un. D'où il faut conclure que le droit, stipulé au profil d'un 

individu non encore conçu, reste révocable, tant que le titulaire 

n'existe pas en tant que personne capable de droits (cf. art . 3 3 1 , 

C civ. al .) 

2 5 6 . Enfin, il suit de ce système que le projet n'avait pas à par­

ler d'acceptation du t iers. L'acceptation n'esl indispensable que pour 

ceux qui voient dans la stipulation pour autrui une offre faite au 

tiers, ou encore pour ceux qui laissent subsister la révocabilité même 

après acquisition du droit. Il faut bien mettre un terme à cette révo­

cabilité ; et alors ce terme forcé sera l'acceptation du bénéficiaire. 

11 va de soi que les parties pourront donner à leur stipulation ce 

dernier caractère ; mais il ne suffirait pas, pour qu'il en tût ainsi, 

qu'elles se fussent contentées d'exiger acceptation formelle, car 

celle clause, outre le premier sens que nous venons d ' indiquer, 

peut encore s ' interpréter de deux autres façons : d 'abord comme im­

pliquant une offre, ce qui laisserait subsister le droit de révocation ; 

la naissance du droit serait alors subordonnée à l 'adhésion du 

tiers au conlrat, et ceci, outre la révocabilité, présente d'autres in­

térêts prat iques, comme par exemple, en matière d 'assurance Sur 

la vie, au point de vue du droit des créanciers sur le capital 

assuré . Comme celui-ci ne peut passer sur la lêle du bénéficiaire 

( t ) Cf. Pothier r é s u m a n t l 'op in ion de F a c h i n œ u s Controv., VIII , 89), 
d a n s son Traité des obligat., n" 73 : « Si liberalitali hœc adjici conditio 
potest ad allerius utililalem, ila ut ei compelat utilis actio, sicut docet L. 
3 Cod. (Dedonul. quœ sub mod.), non video, quo paclo donator possit au-
ferre jus actionemve illi, cui eam acquisivit. Quid enirn aliud egit, nisi 
ut et in eum liberalilatem exercerel ? Quod ergosemel placuit, amplius dis-
plicere non débet. Quod donatum est, non débet sine justa causa revocari. » 
( F a c h i n . , Controv., éd . L y o n , IG09, p . 1662). Voir b o n n e d i s c u s s i o n soi ce 
suje t d a n s Ant . Percz ius , l eque l , d 'a i l leurs , se d é c i d e p o u r l 'opinion o p p o s é e 
à ce l l e de F a c h i n œ u s , d o n c e n f a v e u r d u droi t l a i s s é au s t i p u l a n t de r é v o ­
q u e r j u s q u ' à ce qu'i l y ai t a c c e p t a t i o n , Pères, prœlecliones in XIJ libros 
Codicis in lib. VIII, lit. LV, § 7, éd. 1661, II, p. 124). — On t r o u v e r a t o u t 
ce t h i s tor ique fait do m a i n de maî tre d a n s la t h è s e de M. L a m b e r t . 
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que par son acceptation et que celle dernière n'est pas une con­

dition mise à la fixation d'un droit déjà né, mais un élément du 

consentement nécessaire pour que ce droit ait une existence quel­

conque, l 'acceptation ne peut être rétroactive. Pu i s , il y a une der­

nière façon de concevoir l 'acceptation : elle peut avoir été consi­

dérée comme une véritable condition, affeclanl le droit déjà acquis, 

en tant que droit conditionnel, au bénéficiaire, et dans ce cas, 

d 'après le système du projet que nous avons précédemment exposé, 

il n 'y aurait même plus de révocation possible (1). Ce sera aux 

intéressés qu'il appart iendra de prouver ce que les parties ont 

entendu faire, lorsque l'on contestera la présomption d ' irrévoca-

bililé de l 'article 414 (2). 

2 5 7 . Refus du tiers (art . 415 ; C. civ. al . , art . 333). — Si le 

droil stipulé au profil du tiers n'a pas besoin pour naître de l'ac­

ceptation de ce dernier , il ne peut cependant lui êlre acquis mal­

gré lui, et le tiers peut toujours le rejeter ; c'est un droit soumis 

ii une sorte de condition résolutoire . E l , en tous cas , cette abdica­

tion du bénéficiaire aura effet rétroactif et le droit sera censé n 'être 

jamais entré dans son pat r imoine . 

2 5 8 . Des exceptions opposables au tiers (art . 416 ; C. civ. al . , 

334) . — Il résulte du principe admis que le débiteur pourra oppo­

ser au bénéficiaire toutes les exceptions nées du contrat , c'esl-à-

dire concomitantes à sa formation ou relatives à son exécution. 

i l ) Cf. W i n d s c h e i d , g M6-3». 
(2) Le Gode c iv i l al . a é tabl i c e r t a i n e s r è g l e s u n p e u m o i n s v a g u e s , et qui 

v i s e n t s u r t o u t le cas de l ' a s s u r a n c e s u r la v i e , dont if par l e d 'a i l l eurs expres sé ­
m e n t d a n s l'art. 330. Mais il a joute , e n o u t r e (art. 331), q u e , l o r s q u e la pres ­
tat ion n e doil être faite qu'au d é c è s du s t i p u l a n t , le droit ne nail au profit 
tlu bénéf i c ia ire q u ' a u j o u r d u d é c è s . Au m o i n s e n est- i l a ins i au c a s d e d o u t e 
sur l ' intent ion d e s part ies l in a v o u l u , par v o i e d e p r é s o m p t i o n l éga l e , el à 
m o i n s de p r e u v e contra ire , écar ter l ' idée d 'une offre qui ex igera i t e n c o r e 
l 'acceptat ion du tiers bénéf ic ia ire el écarter , d'autre part, l ' idée d'un drojl 
d i rec t qui na î tra i t à l 'état d e dro i t i r r é v o c a b l e d u v i v a n t m ê m e du s t ipu­
l a n t . On a v o u l u , l o r s q u e la pres ta t ion es t r e c u l é e a u d é c è s de ce dernier , 
q u e ce lui -c i gardât le droi t de r é v o c a t i o n : le droi t n e se fixe s u r la tète du 
bénéf ic ia ire qu'au d é c è s du s t i p u l a n t . 

Et enf in le m ê m e art . 331 prévoi t le c a s où la s t i p u l a t i o n sera i t faite au 
profit d 'une p e r s o n n e fu ture : et il se p l a c e d a n s l ' h y p o t h è s e où ce bénéf ic ia ire 
n e sera i t p a s e n c o r e n é a u d é c è s du s t i p u l a n t . On e n l è v e le droi t d e r é v o c a 
l i o n : le droi t est e n l e v é , so i t a u x hér i t iers d u s t i p u l a n t , soit au p r o m e t t a n t . 
Celui-ci reste l ié , b ien qu'i l n'y ait e n c o r e a u c u n c r é a n c i e r qui p u i s s e ê lre le 
t i tu la ire ac tue l d e s o n e n g a g e m e n t . C'est la c o n s é c r a t i o n l é g a l e d e s i d é e s ex­
p o s é e s en note s o u s le n° 247. 
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Rien n'esl plus logique, puisque le droit acquis au tiers dérive du 

contrai et qu'il doil suivre le sort du conlrat : de même l'obligation 

du débiteur , vis-à-vis du tiers, dérivant de la convention passée avec 

le stipulant, reste soumise aux conditions ordinaires des contrats 

synallagnialiques. Par exemple, elle a pour équivalent la contre-

prestation promise par le stipulant ; si celui-ci n 'exécule pas, le 

débiteur pourra opposer au tiers lui-même \'e.rce/>lio non adimpleti 

r(iii/ractjis. On appliquera celle solution en malière d 'assurances sur 

la vie au cas de non paiemenl des primes par l 'assuré ; la compagnie 

débitrice pourra invoquer l 'exception. 

Celte solution ne s 'appliquerait plus aux exceptions nées poslé-

r ieurement à la formation du conlrat et non relatives à son exé­

cution ; le tiers a un droit acquis, indépendant du fait du stipulant, 

et, par conséquent , son droit ne serait pas alteinl en principe par 

les exceptions nées après coup du chef du stipulant. Cetle obser­

vation s'appliquera à la compensation, surtout dans le système du 

projet, où la compensation, pour êlre opposable, suppose absolu­

ment deux dettes existant entre les mêmes personnes ; le débiteur 

ne pourrait donc pas opposer en compensation au tiers ce que lui 

doit le stipulant. Pour d 'autres exceptions, il pourrait parfois y 

avoir lieu à discussion ; le projet n'a pas cru devoir entrer dans 

les détails, il suffit du principe qu'il a posé pour faire face à toutes 

les difficultés (1). 

2 5 9 . De la promesse dégagée de sa cause et de la reconnaissance 

de dette. — Nous détachons de la série des contrats particuliers, 

pour en parler à propos de la théorie générale des sources de 

l 'obligation, la promesse abstraite et la reconnaissance de det le . 

Ce sont là des formes de conlracler que peuvent revêtir les 

conventions les plus diverses et qui n 'établissent pas entre les 

parlies des relations juridiques réciproques, caractérisées par 

le but spécial que celles-ci ont en vue d 'at teindre. Par défini­

tion, et par cela seul qu'elles ne révèlent pas leur cause jur i ­

dique, elles échappent à la qualification de contrai particulier, 

puisqu'elles ont précisément pour but de ne laisser apparaître 

qu 'une partie des résultats qu'on a voulu obtenir et de rejeter tout 

caractère propre et distinct. Il s'agit donc bien ici encore d'étudier 

les effets spéciaux à toute une catégorie de conventions qui se ca-

(1) Cf. R e g e l s b e r g e r , d a n s YHandbuch d ' E n d e m a n n , t. I l , p . 478 ; et sur­
tout v o i r i e c o m m e n t a i r e de PLANCK sur l'art. 334 C. c iv . al. 
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client sous une forme abstraite ; et celte matière rent re forcément 

dans la partie relative aux effets des contra ts . Nous en dirons au­

tant des obligations souscri tes sous la forme au por teur , lesquel­

les ne sont qu 'une application de la promesse abstrai te dont nous 

allons parler (1). 

2 6 0 . Promesse abstraite (2). — Nous louchons ici à la grave 

question de savoir si l'on devait admet t re , en droit moderne , la vali­

dité du contrat unilatéral dégagé de sa cause jur idique, conclu sous 

la forme d 'une promesse donnée sans indication du pourquoi l'on 

s 'engage, ni du but jur idique immédiat en vue duquel on la prend. 

Celte p romesse abstrai te sera-t-elle valable en cette forme, ou bien 

sera-t-elle nulle ? Nulle, non pas en ce sen» que l 'absence de cause 

indiquée suffise à la faire annu le r ; la mention de la cause, et par 

suite la désignation du contrat particulier que les parties ont voulu 

conclure, ne saurait être exigée comme formalité indispensable 

pour la validité de l'obligation ; mais nulle en ce sens que la pro­

messe abstrai te , à elle seule, ne suffirait pas à obliger celui qui l'a 

pr ise , si la cause , qui l 'explique et la caractérise, au point de vue 

jur idique, ne peut êlre préalablement prouvée. La déclarer valable 

comme telle, ce serait , au contra i re , admet t re que la volonté de 

s'obliger est suffisamment manifestée par l 'engagement pur et sim­

ple du débiteur et que, sur ce seul fondement, le créancier peut 

le poursuivre , sans avoir à prouver la cause juridique de sa pro­

messe . 

Il s'agit, bien entendu, de promesse acceptée par le créancier, 

donnée, par conséquent , sous forme de contrat ; et il ne saurait êlre 

question de l'offre obligatoire par e l le-même, dont nous avons 

parlé sur l 'article 342 (V. suprà, n" 142). 

Le débiteur a donc promis de payer , ou souscrit un billet par le­

quel il s 'engageait pour une somme déterminée : cela suffit-il pour 

qu'on puisse le poursuivre ? C'est là, sous sa forme prat ique, la p ro­

messe abstraite proprement dite. Il y avait, à cet égard, deux ques­

tions à résoudre : celle promesse en soi serait-elle valable ; et, en 

second lieu, quand y aurait-il promesse abstrai te proprement dite, 

permet tant ainsi au créancier de poursuivre , sans avoir à prouver 

la cause ? 

(1) Cf. Brinz, Pand., § 248. — Gierke , Revue de Schmoller, t. X I I I , 
p . 220 . 

(2) Cf. HACHENBURG, Das bïirgerliche Gesetzbuch fâr das deutsche Reich 
\ Vortrâge), p . 319 s u i v . 
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2 6 1 . Historique. —• Le droil romain fournissait, à coup sûr , 

l 'exemple le plus saillant d'un contrat abstrait , valable indépen­

damment de la cause qui pût lui servir de fondement ; ce contrat 

élail la stipulaiio (1). Non pas que la stipulation fût toujours et 

forcément un conlrat qui ne laissât apparaître aucun des rapports 

réciproques des parties entre elles (2) : le contraire est suffisam­

ment prouvé par la stipulalio debili, et par l 'usage, qui se déve­

loppa de plus en plus, de formules écrites dans lesquelles le débi­

teur indiquait à la fois ce qu'il promettait et pourquoi il le pro­

mettait , donc le negotium juris, ou aut rement dil la cause jur i ­

dique en exécution de laquelle intervenait la stipulation (3). Mais 

en réalité ces développements et ces explications n'étaienl pas de 

l 'essence de la stipulation, bien loin de là. Et même, là où ces dé­

tails apparaissaient dans la formule, ils avaient pour but de pré­

ciser le contenu de l'obligation et d'en caractériser l'objet, non 

(1) L i e b e , d a n s s o n o u v r a g e m a g i s t r a l sur la s t ipu la t ion (Liebe , Die Slipu 
lation und das einfache Yerprechen, 1840), parle bien de la c a u s e de la s t i p u ­
l a t i o n , e n ce s e n s q u e , s u i v a n t lui , la s t ipu la t ion c o n s t i t u a n t u n a c t e c r é a t e u r d e 
droit au profit d 'autrui , o n lui a p p l i q u a l a t h é o r i e de l ' e n r i c h i s s e m e n t s a n s c a u s e . 
Ceci est par fa i t ement e x a c t c o m m e résu l ta t pra t ique , m a i s mal p r é s e n t é au 
p o i n t d e v u e t h é o r i q u e ; car, lorsqu'on p o s e la q u e s t i o n de s a v o i r si la c a u s e e s t 
u n é l é m e n t e s sen t i e l de la p r o m e s s e , c e l a r e v i e n t à s a v o i r si ce l le -c i , pour être 
eff icace, e x i g e la p r e u v e p r é a l a b l e de l a c a u s e , a u q u e l c a s cet te p r e u v e i n c o m ­
berai t au créanc i er . Or Liebe n ' a d m e t rien de s e m b l a b l e ; il se c o n t e n l e d e 
c o n s t a t e r l 'appl i ca t ion , soit de Ye.rceplio cloli, soit de la condictio sine causa_ 
(condictio indebili, condictio sine causa promissi) à la mat i ère de la s t i p u l a t i o n , 
ce qu i e s t r e c o n n u par tout le m o n d e . Et, d a n s tous ce s c a s , l a p r e u v e d u défaut , 
d e c a u s e i n c o m b a i t au d é f e n d e u r . — Y. d a n s S a v i g n y la ré futat ion d e s i d é e s 
de Liebe sur la causa stipulationis ( S a v i g n y , Ubligat. ( trad. franc . ) , § 78, t. I I , 
p . 415 et s u i v ) — L i e b e r e c o n n a î t d o n c , c o m m e tout le m o n d e , q u e la force 
o b l i g a t o i r e de la s t ipu la t ion d é p e n d de la f o r m e qui l ' a c c o m p a g n e ; s e u l e m e n t 
il voit p lus j u s t e q u e b i en d 'autres , e n c o n s i d é r a n t cet effet a t taché à la f o r m e 
c o m m e le résu l ta t de l ' in tent ion p r é s u m é e d e s par t i e s , e n ce s e n s q u e les 
s o l e n n i t é s e m p l o y é e s fa i sa i en t p r é s u m e r l 'abso lue v o l o n t é d u d é b i t e u r de s ' en ­
g a g e r , quo i qu'i l arr ive , i n d é p e n d a m m e n t de toute autre c i r c o n s t a n c e (Cf. 
L i e b e , Stipulation, | | 0 et 7 ;. cf. Bàhr, Anerkennung, § G). Si d o n c a u j o u r ­
d'hui , a j o u t e r o n s - n o u s , l e s part ies m a n i f e s t e n t u n e v o l o n t é s e m b l a b l e , b i en 
qu 'e l l e s n 'a ient p lus à leur s e r v i c e a u c u n e formule l é g a l e pour l ' expr imer , il 
n'en faudra pas m o i n s d o n n e r effet à leur i n t e n t i o n . Cette façon d ' interpré­
ter le carac tère d e la s t i p u l a t i o n r o m a i n e e s t c e r t a i n e m e n t p lus e x a c t e q u e 
ce l l e qui fait d é p e n d r e la v a l e u r ob l iga to i re de la pure formal i t é , i n d é p e n ­
d a m m e n t de toute in t erpré ta t ion d e v o l o n t é , et qui , par c o n s é q u e n t , n 'a t tache 
cet effet q u ' a u x c o n t r a t s f o r m e l s , c 'est-à-dire ne p e r m e t p lus a u x par t i e s , e n 
dro i t m o d e r n e , de s ' e n g a g e r par vo ie d e p r o m e s s e abs tra i te e n d e h o r s d e s 
c a s de c o n t r a t s f o r m e l s a c c e p t é s par la loi . C'est l 'op in ion de Brinz, par 
e x e m p l e (cf. Brinz, Pand., I I , g 248, n o t e s 26-32) . 

(2) V. S a l p i u s , Notation und Délégation, p . 214 et su iv . 

(3) V. S a l p i u s , loc. cit., p . 219 e l s u i v . 

Source BIU Cujas



d'en faire dépendre la validité de la cause e l l e - m ê m e ; la causa 

restai t distincte de la res. Il esl vrai que le caractère abslrai l du 

contra t est considéré , en général , par les interprètes comme une 

conséquence de la forme solennelle par laquelle se manifestait la 

volonté des par t ies , expliquant par là que celle ci fût considérée 

comme ayant une existence suffisamment sûre et caractérisée en 

dehors de toute analyse psychologique plus pénét rante . Les parties 

s 'étaient servies d 'une formule solennelle qui imprimait , à elle 

seule, à leur volonté un caractère de nécessité qui paraissait absolu 

el dispensait de chercher plus avant. Aussi , a-t-on prétendu, el 

c'était logique pour qui raisonnait comme nous venons de le faire, 

qu 'avec la disparition des formes, il fallait en revenir à exiger la 

justification d 'une cause légitime d'obligation, el que, d 'ai l leurs, 

les Romains en étaient arr ivés là, le jour où le simple billet r em­

plaça la formule orale de la stipulation. On cile à 1 appui quelques 

textes , célèbres par les discussions auxquelles ils on tdonné lieu, et, 

en première ligne, le plus connu de tous, la loi 2'>, § 4, D. (de Probal.), 

22 . 3 . Par lant de là, on en vient à celte conséquence que le droit mo­

derne , auquel les contrats formels étaient en principe é t rangers , 

devait ignorer la promesse abstra i te , sauf dans les cas spéciaux 

où elle serait admise par la loi, comme en matière de lellre de change. 

En dehors de ces hypothèses str ictes, dans lesquelles certaines 

formes r igoureuses rappellent encore l 'ancienne stipulation, les 

parties ne pourraient pas , à leur gré , déclarer qu'il y a detle, el 

l 'une d'elles s 'engager à payer purement et s implement , abstrac­

tion faite de l'origine de la dél ie . C'était l 'opinion dominante , consi­

dérée comme la solution du droit commun, au t rement dit celle 

qui ressortait des principes du droit romain ; chose bizarre, c'esl en 

partant d 'une législation qui avait produit le contrat abstrait par 

excellence, qu'on arrivait à nier l 'existence juridique de celui-ci 

en droit moderne (1 j . 

2 6 2 . 11 suffisait, cependant , pour faire justice de cette prétendue 

corrélation entre la solennité des formes et le caractère abstrai t de 

la dette, de rappeler le système romain en matière de tradition. 

Celle-ci est une convention de transfert (2), jointe ii la remise de 

la possession et valable par cela seul que les part ies sont d'accord 

(1) V. s u r t o u t Brinz , Pand., II , § 248, n o t e 28. 
(2) N o n u n c o n t r a t au s e n s r o m a i n d u m o t (cf. P e r n i c e , Parerga, d a n s 

Savigny Stiftung [Rom. Abl.), t. IX, p . 202-203). 
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sur le but immédiat qu'elles veulent at te indre, sans qu'il y ait à se 

préoccuper de savoir si elles le sont sur l'acte juridique en vertu 

duquel elles procèdent au transfert (1). El cependant la tradition 

n'est pas un acte solennel ; c'est un acte par lequel on dispose d'un 

droil , indépendamment de toutes formes de l igueur. Pourquoi ne 

pourrait-on pas aussi vouloir créer un droit de créance en vertu 

d'un acte juridique que l'on veuille laisser dans l 'ombre, pour s'en 

tenir au but immédiat que l'on cherche, la création de l'obliga­

tion ? La stipulation fut le moule juridique mis à la disposition des 

parties pour y parvenir ; et rien ne prouve qu'à la dernière époque 

du droil romain, lorsqu'il s 'agissait de billets relatant une stipula­

tion, on eùl exigé pour leur validité mention de la cause. 

Le texte de Paul sur lequel on s'appuie a été tellement défiguré par 

les compilateurs de Jusl inien, qui l'ont corrigé au moyen de passages 

presque textuels d 'une loi du Code (2), qu'il est difficile de savoir 

au jus te quelle en esl la valeur. Ce qui est tout au moins certain, 

c 'est qu'il y esl question d'une des variétés de la condictio sine 

causa, celle que l'on a appelée quelquefois la condictio indebiti 

promissi : il s'agit de celui qui a fail une promesse indue et qui 

intente une condictio pour obtenir sa libération. Le jurisconsulte 

traite de la question de preuve el nous annonce que la solution sera 

différente de celle qui est donnée pour le cas de condictio indebiti 

proprement dite (condictio indebilepromissi opposée à la condic­

tio indebite soluti). Lorsqu'i l s'agit de paiement indu, celui qui 

inlenle la condictio doit prouver le défaut de cause, ici l ' inexistence 

de la délie ; lorsqu'il s'agit de la condictio sine causa promissi^ 

c'esl le créancier qui devra prouver que la stipulation que l'on a l la-

Il) Cf. Accar ia s , I , n ° 220, et d é v e l o p p e m e n t s d a n s Iher ing , Geisl îles 

Rom. Rechts, § 55, III, p . 210 et s u i v . , et no te 207 (trad. M e u l e n a e r e , éd . 

1888 ; IV, p . 203 et s u i v . , no te 298). GIRARD, loc. cit., p . 292 , n o t e 3 . 

(2) V. L. 13, God. (4. 30). « Genera l i t er s a n e i m u s , ut si q u i d scr ipt is c a u ­
t i o n l'uerit pro quibuscumque pecuniis ex antécédente causa descendenlibus, 
eamque causam specialiterpromissor edixerit, n o n j a m ei l i c en t ia s it causes 
probationem stipulalorem exiyere, quum suis confessionibus acquiescere de-
beat, n is i c e r l e e contrar io p e r a p e r t i s s i m a r e r u m a r g u m e n t a scr ipt i s i n s e r t a 
r e l i g i o n e m j u d i c i s p o s s i t ins truere , q u o d in a l i u m q u e i n q u a m m o d u m , et n o n 
in e u m , q u e n i c a u t i o perh ibe t , n e g o t i u m s u b s e c u t u n i s i t , e tc . » — Cf. L. 25, 
| 4, D . (22, 3) : « Sed hiec, ubi de solulione indebiti qusest io e s t . S in a u t e m 
cau l in indeb i te e x p o s i t a e s s e d icatur et indiscrète loquilur, t u n e e u m , in 
q u e m c a u t i o e x p o s i t a es t , c o m p e l l i d e b i t u m e s s e o s t e n d e r e , q u o d in c a u -
t i o n e m d o d u x i l ; nisi ipse specialiter, qui cautionem exposuil, causas ex-
planuvit, pro quibus eamdem conscripsit. Tune enim stare eum oportet suce 
confession!, nisi evidentissimis probalionibus in scriptis habitis ostendere 
paratus sit, sese hœc indebite promisisse. — Cf. S a l p i u s , Novalion und 
Délégation, p . 300 et s u i v . 

3 e é d i t i o n , . 19 
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qui avait une cause, que , par conséquent , la delte qu'on a voulu 

couvrir par ce procédé exislail (1). Tout ceci a pu êlre compliqué 

par les dispositions spéciales à la théorie de Yexceptio non nume-

ratsepecunise el de la condictio qui s'y référait (2j. En lous cas, 

on finit par décider que le créancier n 'aurait plus cette preuve à 

faire, lorsque le billet signé du débi teur porterait mention de la 

cause en vertu de laquelle il sera procédé à la stipulation, et que 

le débi teur qui a promis el fait cet aveu dans le billet qui constate 

sa p romesse serail lié par celte déclaration, sauf à lui à faire la 

preuve contra i re . C'esl celle distinction qui fut introduite , sous une 

forme el dans un latin très reconnaissables , dans le texte de Paul . 

Dans tout cela il esl question de l 'exercice de la condictio sine 

causa, par laquelle on veut l'aire annuler un billet que l'on prétend 

souscrit à faux (3) : on ne nous dit pas ce qui se passerait si ce la i t 

le créancier qui, en se prévalant du billet souscrit , voulût pour­

suivre celui qui l'a signé Serait-il encore , au cas de caulio iudis-

creta, obligé à faire la preuve de la cause que doit avoir la slipu-

lation mentionnée au bil let? Les textes cités ne le disent pas. Sans 

doute , il devrait l'aire celle preuve dans les cas d'application de Yex­

ceptio non numeralae pecunise ; mais , ces cas à part , y serait-il 

obligé ? Rien ne le prouve ; el même la théorie de Yexceptio non 

numeralae pecunise démontre suffisamment que la stipulation, prou­

vée au moyen même d 'une caulio indiscrela, res te obligatoire par 

elle-même sans autre preuve, puisqu'il faut une exceptio, c'est-à-

dire un moyen d'at taque indirect, pour obliger le créancier à prou­

ver la dette antér ieure . Donc, tout au inoins lorsqu'il s'agil de 

billets probatoires , constatant l 'existence d 'une stipulation, sans 

relater la cause qui la justifie, les textes qu'on invoque sont insuf­

fisants à établir l'obligation pour le créancier de prouver la cause 

de la detle antér ieure à la stipulation e l le-même. Peut -ê t re est-il 

moins facile de les écarter , lorsqu'on pose la quest ion, non plus sur 

la stipulation, mais sur la reconnaissance écrite (4) ; ce n 'est pas 

le point donl nous nous occupons en ce moment . 

Les romanistes se trouvaient donc bal lus sur leur propre terrain, 

celui des textes . Tout au moins, la valeur de ceux qu'ils invoquaient 

élail-elle fort contestable. Dès lors , c'était au point de vue purement 

(1) Cf. S a l p i u s , Novation und Délégation, § 47, p. 291 et s u i v 
(2) Cf. A c e a r i a s , Précis, t. II, n»' 582-583. 
(3) Cf. W i n d s c h e i d , § 318, no te 4. 
( i j Cf. W i n d s c h e i d , § 412 6; no te 2 . 
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rationnel que la question devait se poser. Toute promesse , en soi, a 

une cause ; si les parties veulent n'en pas tenir compte, ou tout au 

moins décident qu'il n'en sera pas tenu compte au point de vue de 

la validité du contrat , le peuvent-el les? Gela revient à la question, 

de savoir si l 'expression certaine du consentement , indépendante du 

motif qui l 'explique, constitue un consentement-suffisant à former 

le contrat : le pourquoi l'on s'oblige esl-il partie intégrante de la 

volonté de s'obliger, à ce point que celle-ci soil sans valeur si l'on 

n 'est à même d'en apprécier la cause, élément essentiel du consen­

t emen t? Telle est la question (1). Cela devient un problème d'ana­

lyse psychologique. Voici ce que l'on peut répondre au point de 

vue juridique : celui qui promet ce qu il croit déjà devoii , et qui 

consent à ce que l 'examen ne porte plus sur la réalité de celte 

delte antér ieure , consent à assurer la sécurité de son créancier, et 

abandonne le droit de contester la delte primitive, il fait donc une 

sorle de transaction. Or^ on peut toujours transiger sur un droil 

que l'on peut avoir quelque raison de croire incertain ; ainsi inter­

prété , le consentement en pareil cas esl absolument valable, indé­

pendamment de toute aulre analyse psychologique plus profonde. 

Cette manière de voir répond aussi à l'objection, émise cetle fois 

sur le lorrain jur idique, consistant à dire que celle nouvelle pro­

messe , à moins d'èlre une donation, n'est que l'aveu, ou peul êlre 

la confirmation, d 'une delte antér ieure. Or, avouer ou confirmer une 

delte n'équivaut pas à devenir débiteur : c'esl violer la loi que 

reporter la délie au second contrat ; elle date du premier (2). 

Tout cela est inexact : nous venons de montrer que la seconde pro 

messe constituait un second contrat, bien différent du premier, et 

duquel naît une obligation absolument distincte el nouvelle. Res ­

tera le droit, pour le promettant , d 'at taquer sa promesse sur le ter­

rain de l 'enrichissement sans cause, au moyen d'une condictio. 

Tout en ayant renoncé à ce qu'on discutai la cause, il ne peut avoir 

voulu rester débiteur au cas d' inexistence absolue de la délie. Il 

en est ainsi de toute transaction ; il en sera de même également si 

la seconde promesse couvre une delte illicite ; on ne transige pas 

sur les matières qui touchent à la morale ou à l 'ordre public. 

Comme on le voit, la promesse abstraite restera susceptible d'être 

attaquée et annulée par le procédé des condictiones ; jusque-là , et 

(1) Cf. W i n d s c h e i d , § 318, n o t e 3. 
(S) Cf. T i m b a l , De la cause ( thèse ) , p . 304-31 i . 
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en soi, elle resle valable el donne au créancier, sans autre preuve , 

le droil d'agir contre celui qui l'a souscrite ( I ) . 

2 6 3 . Doctrine et jurisprudence. — Le caractère transactionnel 

contenu dans la promesse abstra i te , et qui, à noire avis, lui fournil 

sa base jur idique, esl sur tout t rès apparent dans les règlements de 

compte ou ar rê tés de coinple ; les parties déclarent s'en tenir au 

solde, sans qu'on ait à revenir sur les éléments du compte el à les 

discuter . Aussi la jur isprudence allemande validait-elle sans hési­

tation la promesse abslraile donnée sous cette forme, et même 

était-elle tentée d 'a t t r ibuer ce caractère de règlement de compte à 

d 'autres hypothèses de promesses ou reconnaissances de dettes, 

qu 'el le ne se serait pas crue autor isée à valider sans ce détour. 

.Mais c 'est sur tout en matière commerciale que l'application des 

Ihéories nouvelles sur la promesse abstraite gagnait du terrain et 

devenait incontestée (2). En matière de lettres de change, tout le 

monde élail d 'accord, et sur ce terrain, adversaires et part isans de 

la promesse abslraile se trouvaient unis , pu i sque ,de l'aveu de tous, 

il y a là un. contrat formel ; déjà, les romanis tes les plus rigou­

reux acceptaient les effets de l 'ancienne stipulation en matière de 

contrats solennels . On huit par l 'admettre aussi au cas d 'assigna­

tion commerciale (Aniveisung) (3), laquelle n'esl autre qu 'une va­

riété de la délégation ; nous avons eu déjà l'occasion d'en parler (cl. 

suprà, n° 83). Mais la doctr ine, sauf quelques savants d'avant-

garde, était peu tentée d 'accepter une absolue généralisation de 

ces principes (4) . Cependant , la question fui disculée au neuvième 

congrès des jurisconsulles al lemands en 1871 ; el , sous l'influence 

d 'Ihering (5), on formula le VOMI que la promesse abslraile devait 

êlre acceptée. On trouvera le compte rendu de la discussion publié 

par M. Bufnoir, dans le Bulletin de lu Société de législation com­

parée, el par M. Rivier, dans la Revue de droil international (G). 

(1) D a n s le s e n s de l 'opinion é m i s e au t e x t e , vo i r W i n d s c h e i d a u x n o t e s 
p r é c é d e m m e n t c i t é e s , e t é g a l e m e n t R e g o l s h e r g e r , d a n s YHandbuch d 'Ende-
m a n n , II, p . 485 et s u i v . 

(2) Cf. W i n d s c h e i d , Pand , § 412 b, n o t e 2 . — V. R e g o l s h e r g e r , d a n s 
Y Handbuch d ' E n d e m a n n , II, p. 491 et s u i v . 

(3) R e g o l s h e r g e r , loc. cit., p . 484. — Cf. Bulletin, 1889, p . 633-637. 
(il Cf. l i e s s e (t/ber das Wesen und die Arten der Vert rage des heutigen r'o-

mischen Redits, 1868), l e q u e l é ta i t d 'av i s d e n ' a d m e t t r e la p r o m e s s e abstra i te 
q u ' e n m a t i è r e c o m m e r c i a l e . 

(5) Cf. Iher ing , Geist., III, p . 215 et s u i v . , et no te 262 ( trad. Meulenaere 
(1888 , IV, p . 208 et s u i v . , et no te 304). , 

(6j Bulletin^ 1871-1872), p. 178 179. — Cf. Rev. de droit intern., 1872, p . 180. 
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Vint ensuite le Gode de commerce , qui consacra formellement, en 

matière de change el d'assignation, les idées déjà acceptées sur ce 

point par la doctrine en ce qui touche la promesse abstraite (Hand., 

G. II., art . 300, 301 ; cf. ar t . 363 , C. G c e R.) . Restail à accepter la 

promesse absl iai le en matière civile el à lui donner droit de cilé 

d 'une façon complète : c'esl ce que vient de faire le projet (ar­

ticle 683 ; G. civ. al . , art . 780). Mais, avant d 'aborder les détails de 

la matière, il esl bon de décrire à grands tiails un aulre acte ju­

ridique, nous n 'osons pas encore prononcer le mol de conlrat , qui 

se rapproche absolument de celui que nous venons d étudier, la 

reconnaissance. 

2 6 4 . De la reconnaissance de délie. — Lorsqu 'un individu se 

reconnaît débiteur d'un autre , sans plus ample indication, el que 

celte reconnaissance est acceptée par celui qu'il avoue son créan­

cier, on peut interpréter cetle déclaration de trois façons, coin m i ' 
simple aveu fournissant un moyen de preuve au créancier sans lui 

donner aucun droit nouveau, ou bien comme un contrat distinct 

par lequel le débiteur s 'engage à ne pas contester l'aveu qu'il vient 

de signer, sans que toutefois cette convention substi tue un nouveau 

litre à l'ancien ; enfin on peut y voir un titre auquel il entend rat­

tacher sa dette. Dans le premier cas, la reconnaissance n 'est qu 'un 

moyen de preuve, un aveu, en réalité un acte unilatéral ; dans le 

second, elle consti tue une véritable convention, sorte de conlrat 

probatoire, ne touchant, il est vrai, qu'à la preuve, mais impli­

quant obligation de la part du débiteur de s'en tenir à sa parole 

(Beweisverlrag) ; enfin, dans le troisième, cela devient une vérita­

ble promesse de detle se subst i tuant à l 'ancienne, assimilable à 

la promesse abstraite (1) (Anerkennungsvertrag) (2). Ce con­

trat de reconnaissance est une conception de Bàhr (3) ; elle a été 

t rès vite acceptée par les part isans de la promesse abstrai te . Rien 

de plus naturel , en effet, que les parties aienl entendu lui attacher 

ce caractère transactionnel qui l'ait la base de la simple p romesse , 

dégagée de sa cause jur idique. Windscheid , tout en acceptant cette 

reconnaissance contractuelle, a cherché cependant à lui trouver un 

sens distinct de la promesse abstraite ordinaire ; il esl vrai que son 

(1) Cf. R e g e l s b e r g e r , d a n s YHandbuch d ' E n d e m a n n , II , p . 488 et s u i v . , 
n o t e s 21 a et s u i v . 

(2) V. r é s u m é d e s s y s t è m e s d a n s W i n d s c l i e i d , Pand., § 412 a, n o t e 2, e t 
g 412 b, n o t e 1. 

(3) Bàhr, Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund (2 e éd . , 1867). 
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analyse sur ce point esl quelque peu subtile. 11 part de cette ob­

servation, en soi par trop l i t térale, que celui qui se reconnaît dé­

biteur n 'entend pas dire qu'il le devient, niais qu'il l e s t déjà. Sans 

doute , cette dernière interprétat ion serait possible, mais encore 

faudrait-il la prouver , el ce n'est pas elle qu 'on doit p résumer . El 

cependanl Windsche id considère qu'en reconnaissant la delte le 

débi teur a voulu s'obliger à quelque chose de nouveau, el s 'obliger, 

non pas seulement à fournir un moyen de preuve à son créancier , 

mais s'obliger 11 ne pas contester le litre qu'il a souscrit , pour d é ­

faut de cause. Essayons de préciser la nuance. Si la reconnaissance 

n'était qu 'un aveu contractuel , celui qui l'a souscrite se serait 

bien interdit le droit d'en contester la sincéri té, mais non celui 

d'en contester la régularité comme lilre de preuve ; or un tilre de 

créance, pour être valablement produit en just ice, doit indiquer la 

créance, il doit être sùbstanlié, comme disent les Allemands, 

nous dirions qu'il doit être causé. Le débiteur pourrait donc encore 

exiger du créancier qu'il établil la cause de la del te . Or, dit W i n d -

scheild, ce n'est pas assez, il a entendu s ' interdire le droit d'en 

contester même l ' irrégularité comme tilre de p r e u v e ; et le créan­

cier pourra s'en servir sans que l 'autre pîd objecter le défaut de 

cause. Le débiteur, pour faire tomber le t i lre, devrait l 'attaquer 

par le moyen d 'une condictio, comme il devrait le faire en présence 

de la promesse abstrai te . Seulement la reconnaissance diffère de 

cette dernière en ce qu'elle ne consti tue encore qu 'une preuve, il 

est vrai une preuve qui ne peut tomber que par la voie d 'une pour­

suite en annulation de ti lre, et ne consti tue pas l'acte de création 

de la dette : celle-ci est encore censée se rat tacher à un tilre an­

térieur qu'on n'a pas à rechercher , mais dont on a reconnu la réa­

lité et qui reste dislinct de la reconnaissance e l le-même. La con­

clusion de toute celte analyse est qu'il suffit d'un billel par lequel 

on se reconnaît débiteur pour que le créancier soit dispensé de 

faire la preuve de la cause (1). 

(1) W i n d s c h e i d : E x p o s é d u s y s t è m e a u x n o t e s c i - d e s s u s i n d i q u é e s % 4 1 2 a , 
n o t e 2, e t % 412 6 , no te 1. N o u s n ' a v o n s pas v o u l u c o m p l i q u e r ce t e x p o s é en 
fa i sant a l l u s i o n à l ' inf luence d e s t h é o r i e s r e l a t i v e s au c o n s t i t u t . On t r o u v e r a i 
cet é g a r d d ' i n t é r e s s a n t s d é v e l o p p e m e n t s d a n s l 'é tude de Bruns s u r le cons t i tu t ; 
la t h é o r i e d e Bâhr e n l e v a i t toute sa v a l e u r pra t ique au m a i n t i e n d u c o n s t i t u t . 
Bruns a d o n c v o u l u é tab l i r q u e la s i m p l e r e c o n n a i s s a n c e e n soi n e p o u v a i t 
j a m a i s être q u ' u n a v e u c o n t r a c t u e l , un m o y e n d e p r e u v e dont le déb i t eur 
, i \ ail d ' a v a n c é r e c o n n u l a s i n c é r i t é , m a i s qu 'e l l e ne p o u v a i t être un titre d'obli­
g a t i o n à m o i n s d ' i m p l i q u e r e x p f é s s é m e n l ou t a c i t e m e n t pacte de c o n s t i t u t , 
c 'est -à-dire c o n v e n t i o n d e p a y e r l a d e t t e à j o u r d i t ; et , d a n s ce c a s , c'est le p a c t e 
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265. Système du projet (art . 6 8 3 ; C. civ. al , art . 7 8 1 ) . — Le 

projet avait donc à se prononcer , non seulement en ce qui regarde 

la promesse abstrai te , mais en ce qui touche la reconnaissance de 

dette ( 1 ) . Nous savons déjà qu'il accepte la première ; or il lui as ­

simile la reconnaissance toutes les fois que celle-ci est donnée sous 

forme abstraite, c 'est-à-dire sans indiquer la cause spéciale d'où e s t 

née la d e t t e ; dans celte mesure restreinte , il consacre la théo­

rie de Bàhr . Il est vrai que la forme abstraite peut être plus ou 

moins stricte. Le caraclère abstrait sera absolu ou relatif ; absolu, 

si le billet n' indique aucune cause, même pas par la désignation 

juridique d'une des sources possibles d'obligation : relatif, s'il 

lait mention de la cause par son genre, sans la spécialiser, comme 

par exemple s'il porte que la délie provient d'une vente sans dire 

laquel le . En pareil cas, la detle pourrait être soumise aux nullités 

susceptibles de s 'appliquer d 'une façon générale à la cause men­

t ionnée, comme par exemple s'il s'agissait d'un conlrat , vente, 

prêt on autre , conclu par qui n'a pas qualité ou qui n'a pas 

capacité suffisante à cet effet. Mais la disposition importante 

du projet est qu'il soumet la promesse abstrai te , et l'on sait qu'il 

lui assimile la reconnaissance souscrite sous cetle forme, à _ l i L _ r j ï -

daction d'un écr i t ; cette exigence lui a semblé nécessaire pour 

que l'on pût être sûr de la volonté formelle du débiteur de s'obli­

ger et qu'on ne risquai pas de prendre pour une promesse ce qui 

ne serait qu'un projet en l'air ou un engagement pour la forme. 

Celte exigence d'une rédaction écrite est établie à peine de nul-

d e c o n s t i t u t qui e n fait un litre de det te s e s u b s t i t u a n t à l 'ancien et va lab le , 
c o m m e le cons t i tu l r o m a i n , i n d é p e n d a m m e n t d e s a c a u s e . A q u o i o n a r é p o n d u 
q u e , si l 'on n 'admet ta i t pas en pr inc ipe la p r o m e s s e abstra i te e n droi t m o d e r n e , 
if n'y ava i t pas de ra i son pour a d m e t t r e b nsfitul en tant q u e titre n o u v e a u , 
d é g a g é d e sa c a u s e jur id ique IV. Brunsi DasGonslitulûm debiti, paru d a n s la 
Zeitsch. /'. Redits (îesch., I, p . 28 et s u i v . , et publ i é à n o u v e a u d a n - les 
Klein. Schrif'len. Voir s p é c i a l e m e n t d a n s ce s dern ier s , I, p . 279 et s u i v . , 
p . 301 et s u i v . W i n d s c l i e i d ava i t a c c e p t é c e s i d é e s d a n s la p r e m i è r e édi­
t ion de s e s Pandectes ; il les a b a n d o n n a d a n s la s e c o n d e , l eur s u b s t i t u a n t la 
théor ie e x p o s é e au t e x t e ( W i n d s c h e i d , § 412 b, n o t e 1). Le mot i f est ce lu i 
q u e n o u s a v o n s i n d i q u é après avo ir reproduit la théor ie de B r u n s , v . ,; ce 
sujet Bâtir (Anerkennung, 2 e é d . , p . 188), e t U n g e r , d a n s Jahrb. f. Dogm., 
VIII , p . 211. Cf. I h e r i n g , Geist., III , p . 218 et s u i v . , e t n o t e 270 ( trad. M e u -
l e n a e r e (1888), IV, p . 211 et s u i v . et no te 308). — Voir é g a l e m e n t sur t o u s 
c e s p o i n t s B U L O W , Das (lestàndnissrecht (1899). 

(1) Voir , sur t o u s ce s p o i n t s , e n d e h o r s d e l ' o u v r a g e d e B U L O W , précédem­
m e n t c i té , l es é t u d e s s u i v a n t e s : OERTMANN, Das abslrakte Geschà/'t im Dur-
gerlichen Gesetzbuch, 1897, el C O L L W I T Z , Zur Lehre vom Schuldverspre-
chen, Schuldanerkenntniss und von der Quittung, d a n s la R e v u e d ' Iher ing 
(Ihering's Jahrbiicher, t. 40, p. 127 s u i v . ) . 
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lité (1). P o u r ce qui est de la reconnaissance énonçant la cause, 

la cautio discreta des romanis tes , elle est valable même sous la forme 

verbale ; seulement le projet laisse à la doctrine le soin de la caracté­

riser et à la jur isprudence celui de découv rir les effets que les parties 

ont entendu lui a t t r ibuer , simple aveu extrajudiciaire, ou aveu con­

tractuel , ou même, au besoin, titre générateur d'obligation, ayant 

pour but de fonder une obligation nouvelle, remplaçant l 'ancienne à la 

façon du const i tut . Le projet ne se prononce p a s ; et voici alors ce 

qui pourrait arriver : Un individu se disant débiteur reconnaît de­

vant témoins , et sous la forme la plus sér ieuse, ê l re redevable de 

100 envers tel au t re , en vertu d'un prêt qu'il spécialise en lui don­

nant sa date exacte, sa reconnaissance est valable quoique ver­

ba le , sauf à en préciser les effets. Si, au contraire , intentionnelle­

ment ou par hasard, il avait omis la date, sa reconnaissance 

aurai t le caractère abstrai t , sous la forme relative, il est vrai, et se 

trouverait nulle pour n 'ê tre pas écrite. Si toutes deux sont écri tes , 

il peut se faire qu 'un hasard de rédaction, l 'omission de la date , 

en change absolument le caractère ; la première consti tuera tou­

jours une promesse nouvelle, dégagée de sa cause , la seconde ne 

sera plus qu'un tilre sans caractère et dont les effets dépendent 

d 'une preuve d'intention fort délicate. Ces objections ont été faites 

par Bain- (2), qui aurait préféré que l'on exigeât d 'une façon géné­

rale la forme écrite pour la reconnaissance sans distinction, sauf 

à déclarer que la reconnaissance de det te , pourvu qu'elle soit 

écrite,, est valable indépendamment de la mention de la cause , à la 

condition de l 'entendre au sens de la théorie de, Bâhr , que la recon­

naissance suffit à const i tuer un titre d'obligation, sans qu'il y ait 

lieu de se repor te r à la cause originaire et de la prouver . 

266. Effet de la reconnaissance ou promesse abstraite (art . 

684) . — La promesse , ou reconnaissance, souscrite dans la forme 

d'un billet non causé, lie par el le-même celui qui l'a souscrite et ne 

constitue pas seulement une interversion des rôles en matière de 

preuve. On veut dire par là que le débiteur , poursuivi sur le fonde­

ment du billet qu'il a signé, devra, pour en repousser l'effet, non pas, 

à proprement parler, démontrer qu'il n 'a pas de cause , mais le faire 

tomber en s 'appuyant sur la théorie de l 'enrichissement sans cause . 

(1) Cotte c o n d i t i o n a été m a i n t e n u e par Tari. 780 C. c iv . a l . ( E x c e p t i o n en 
m a t i è r e c e i crc ia le , art. 350 et 351 , C. C C E R ) . 

(î) Bâhr , Beurtheilung des Enttuurfs., p . 89-90. 
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Il peut aussi , sans at tendre qu'on le poursuive, intenter une con­

dictio sine causa, l 'ancienne condictio indebite promissi, pour la 

faire annuler (1) : or l'aire la preuve de l 'enrichissement sans cause 

revient à démontrer que le débiteur s'est engagé p a r e r r e u r pour 

une dette qui n'existait pas ou qui n'existait p lus , ou encore eu 

vue d'une dette future qui ne s 'est pas réalisée, ou en vue d'une 

prestation qui n'a pas été faite. 11 ne faut pas dire que le sous­

cripteur pourra opposer toutes les exceptions relatives à l 'ancienne 

det te , encore faudra-t-il qu'il prouve les avoir ignorées, aut rement 

dit qu'il soit dans les conditions d'admissibilité de la condictio in­

debiti. Pa r conséquent , si la reconnaissance, comme cela arrive le 

plus souvent, a été souscrite en vue de satisfaire à un devoir de 

conscience, celui qui l'a souscrite sachant t rès bien qu'il n 'exis­

tait à sa charge aucune delte au sens strict de la loi, la condictio 

ne sera pas recevable et la reconnaissance consliluera un tilre 

obligatoire inattaquable ; il n'y a plus enrichissement sans cause 

(cf. art 737 : C . civ. a l . , art . 812 à 814) . On voit, par là, qu'il y a 

une réelle importance à dire que la promesse ou reconnaissance 

abstraite constitue un litre d'obligation et qu'elles ont un tout 

autre effet que celui de dispenser le créancier d'établir la cause de 

l'obligation du débiteur et de mettre la preuve à la charge de 

celui-ci (cf. Cod. civ., art . 1131). Il va de soi que le billel non 

causé peut êlre attaqué pour cause illicite, aussi bien que pour 

enrichissement sans cause, par conséquent s'il a élé souscrit en 

vue d'oblenir un résultat immoral , ou encore en vue d'éluder une 

prescription légale, comme, par exemple , si l'on a voulu pure­

ment et simplement s'affranchir des règles el formes prescrites en 

matière de donation. On voit, par l 'ensemble de ces disposit ions, 

que le système adopté correspond assez exactement à la formule 

qu'avait acceptée le dix-neuvième congrès des jurisconsultes alle­

mands (2) . 

2 6 7 . (obligations souscrites au porteur (3). — Nous avons déjà 

indiqué le point de vue spécial qui avait conduit le projet à placer 

parmi les contrats particuliers la souscription d 'une obligation au 

p o r t e u r ; c'est à peu près le même que celui qui lui a fait ranger 

(I) S u r t o u s c e s p o i n t s , vo ir G. c iv . al . , art. 812, 817 e t 821 . 
(2i V . Bulletin. 1872, p . 178-179. 
(3) S u r ce p o i n t l ' o u v r a g e capi ta l est ce lu i de V I . Albert W A H L , Traité 

héorique et pratique des titres au porteur (Par i s , R o u s s e a u , 1891). 
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dans la même catégorie la promesse abstrai te . Nous verrons , en 

etTet, que le titre au por teur , tout au moins lorsqu'il contient une 

promesse , n 'est plus une simple reconnaissance de dette ; c 'esl un 

titre obligatoire par lui-même. Dans le sys tème du projet, l 'émis­

sion, ou plutôt la création même du litre, consti tuera un engage­

ment vis-à-vis du public et produira à elle seule lous les effets 

jur idiques qui doivent être at tachés au litre. Et cependant , en 

dépit de celle conception nouvelle et hardie, nous ne pouvons nous 

empêcher de voir dans cet acte jur idique, si indépendant qu'il soit 

par lu i -même, une convention plutôt accessoire que principale, 

ayant pour but de créer une forme d'adaptation du droit._b|i-même T 

plutôt que de donner naissance au rapport jur idique entre les par-

lies. Nous en avons la preuve dans ce fait que le titre au porteur 

peul recouvrir les droits les plus divers ; el l'on songe immédiate­

ment aux litres d 'actions, lesquels const i tuent une catégorie 

fort importante parmi les ti tres au por teur . Or, le point de vue, 

quelque peu étroit et artificiel, du projet l'a conduit à n 'étudier les 

titres au por teur que comme litres d 'obligations, laissant à la doc­

trine le soin d'appliquer aux autres litres constatant , soit un droit 

réel , soit une part d 'associé, les dispositions empruntées aux li­

tres d'obligations qui pourraient leur convenir ( I ) . Pour loules 

ces raisons, nous avons cru devoir délachôr celle matière de la 

catégorie des actes jur idiques ayant un caractère particulier, pour 

l 'étudier ici à propos de la partie générale sur les sources de 

l 'obligation. 

2 6 8 . Conception théorique. — Le titre au por teur répond à un 

besoin essentiel de la vie moderne , la facilité de négociation de 

tout é lément du patrimoine, qu'il s 'agisse d'obligation ou de droil 

r é e l ; et de ce besoin est née une conception nouvelle de l'obliga­

tion, on plutôt la possibilité de créer une variété d'obligation qui 

soit comme une sorte de droil mixte enlre l 'ancienne obligation 

romaine, rapport essentiel lement personnel enlre deux individus 

net tement déterminés , et le droil de propriété , lequel implique une 

somme d'avantages juridiques existant indépendamment de toute 

idée de personne, susceptible de consti tuer un tout t rès défini, 

t rès distinct de la personne du titulaire du droil , et par consé­

quent t ransmissible à l'infini, sans que la série des successeurs 

(I) Gierke, Der Enlwurf (Rev. de Schmoller, X f l l , p . 220-221). Cf. Kyck, 
Die Lehre von den Sehuldverhàltnissen, § 95 ( 3 e fasc . , 1889, p . 471). 
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qui en profitent influe sur l 'essence et la nature du droit lui-même. 

Un immeuble reste ce qu'il est, avec tous les avantages qu'i l 

comporte , quels que soient ceux qui le possèden t ; nous disons 

en droit que les différents propriétaires se le t ransmet tent , se le 

passent de l'un à l 'autre : ne serait-il pas tout aussi jus te de dire 

que le droit réel subit la série des titulaires qui passent et se suc­

cèdent ( t ) ? Savigny a fort bien indiqué la nécessité qu'il pouvait y I 

avoir pour le commerce à faire de l'obligation quelque cliose d 'ana­

logue, un droit existant par lui-même, autrement dit une valeur 

propre et indépendante, que l'on pût incorporer dans une forme 

sensible, et qui, sous cette forme, pût se t ransmet t re comme la 

propriété (2). C'est un peu ce qu'on a réalisé en ce qui touche le 

papier-monnaie ; mais le papier-monnaie suppose une valeur uni­

forme et égale attachée au papier ; même le plus souvent sinon 

toujours, il implique cours forcé (3). On ne peut songer à rien de 

semblable lorsqu'il s'agit d'obligations créées par les particuliers 

ou les compagnies privées, lesquelles n 'auront jamais d 'autre valeur 

que celle que leur donne le crédit du souscr ip teur ; aussi , 

lorsqu'on a quelquefois voulu assimiler le titre au porteur au pa­

pier-monnaie, el lorsqu'on l'appelle un papier-monnaie conven­

tionnel, on ne peut avoir là d 'autre prétention que celle de révéler 

une analogie, on ne saurait y voir une identité. Quoi que l'on fasse, 

les obligations créées par les particuliers, quelque forme qu 'el les 

affectent, conserveront toujours, au point de vue passif tout au 

moins, un caractère plus ou moins personnel : l 'obligation restera 

toujours forcément ce que les Romains l'avaient appelée, un no­

men. Mais ce nomen, c 'est le nom du débiteur : qu ' importe au ' 

lond celui du c réanc ie r? Ce nomen devient objet de négociation 

el de circulation ; le débiteur qu'il désigne paiera à qui lui présen­

tera le tilre. Quant aux rapports entre les possesseurs successifs 

du litre, c'est affaire indifférente au débiteur. Ujie_jn^li^afion___se 

crée sans créancier déjejvmjné ; un individu est engagé sans savoir 

envers qui il l 'est ; voilà qui est nouveau. L'obligation devient un 

droit à une prestation, droil existant sur quelqu 'un, comme le droit 

Il ) V o i r à ce su je t la t h è s e de M. L É V Y , Preuve par litre de la propriété 
immobilière. 

(2) S a v i g n y , Obligat., I l , p . 6 2 ( t r a d . , II, p . 241 et s u i v . ) . 
(3) S a v i g n y , loc. cit., % 64 ( trad. , II, p . 266). — Cf. S c h e l l w i t z (Dïss. de 

eautionum public, inpr. perigrinar. vindicalione (Lips , 1821), % 1 5 - 1 0 ) . — 
Einert , Das Wechselrecht nach dem Bedùrf'niss des Wechselgeschàf'ts im 
19 Jaltrh. (Leipz . , 1839). — Cf. Carl in, Zur rechtlichen Natur der Werthpa-
piere, § 1, n o t e 9 (Zeits. f. H. R., t. X X X V I , 1889, p . 9). 
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réel existe sur une chose (1) ; on voit combien nous sommes près de 

la conception de Delbruck, qui, séparant les deux faces de l 'obliga-

lion, a voulu mobiliser le rapport passif, sous forme de cession de 

del te , comme on avail déjà mobilisé le rapport aclif, sous forme de 

cession de créance (2). En tous cas , n 'est-ce pas réaliser, sous une 

forme matérielle et sensible, l'idée de Brinz, d 'après laquelle l'obli­

gation, au lieu d 'êlre symbolisée, comme on le voulait à Rome , par 

un lien enlre deux personnes , se caractérisait uniquement par une 

charge assumée par le débiteur , comme une responsabil i té prise 

par quelqu 'un , comme une dette de quelqu 'un, exactement comme 

la propriété est la délie d 'une chose (Hàflung)^ Quoi qu'il en 

soit, nous concevons un titre constatant un engagement pris par un 

individu dont le nom est jeté sur le marché, c'est le nomen des 

Romains , et cet engagement est pris envers le public, offert à tous. 

Celui-là aura le droit de s'en prévaloir qui sera porteur du titre qui le 

constate . Remarquons que l'idée première qui vient à l 'esprit n 'est 

même pas celle d 'une obligation cessible p a r l a simple transmission 

du titre ; le porteur n'est pas un cessionnaire , c'est le créancier d i rec f 

du souscripteur , celui envers qui le débiteur a entendu s 'engager. 

La comparaison la plus jus te qui nous vienne à l'esprit, est celle que 

nous fournil l 'obligation solidaire, contractée envers plusieurs per­

sonnes dé terminées , sans que l'on sache qui poursuivra, toutes 

ayant le droil de demander le paiement et le débi teur ne devant le 

fournir qu 'une fois. En malière d'obligations au por teur , le débi­

teur aussi ne doil payer qu 'une fois, mais il ne sait à qui il do i l ; 

lorsqu'il s'agil de solidarité, le cercle des créanciers est bien déter­

miné, l ' indétermination porte sur celui qui touchera le paiement. 

Pour les litres au por leur , l ' indétermination porte sur celui là 

même qui sera c réanc ie r ; le cercle des créanciers esl indéter­

miné et voilà pourquoi il faut bien poser une condition qui serve 

à désigner le créancier : le créancier sera celui qui détiendra le 

litre et le présentera au débi teur . La détention du titre est le l'ail 

qui fixe la créance el spécialise le créancier , comme en malière de 

(1) Sur ce r a p p r o c h e m e n t e n t r e le droi t réel et l ' ob l iga t ion , vo ir I 'LAMOL, 
Traité de droit civil, I , n° 703 et surtout. F . G É N Y , Méthode d'interprétation 
et sources en droit privé positif (Varia, C h e v a l i e r - M a r e s c q , 1899), p . 123 s u i v . 

(2j Cf. suprà, n 0 1 81 , 82. Voir le r a p p r o c h e m e n t fait par H e u s l e r , Institut, 
des Deutsch. Privatrechts ( d a n s XHandbuch de B i n d i n g ) , | 75 , I, p . 374-375. 
V. auss i B r u n n e r , qu i , au d é b u t d e s o n é t u d e h i s t o r i q u e s u r l e s t i tres au 
p o r t e u r e n droi t f rança i s , a c o n s a c r é u n p a r a g r a p h e à la t r a n s m i s s i b i l i t é d e s 
c r é a n c e s (Nouv. Rev. histor. de droit, 1886, p . 16 et s u i v . ) . 
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solidarité active, étant donnée une pluralité de créanciers , la pour­

suite intentée par l'un d'eux détermine celui, enlre lous, à qui le 

débi teur devra payer. Il n'y a de cession, ni dans un cas, ni dans 

l 'autre : il y a indétermination. Dans un cas, l ' indétermination 

porte sur l 'exercice du droil, dans l 'autre, elle porle sur le droit lui-

même ; dans un cas, on ne sait, entre plusieurs ayants droil, qui 

aura le bénéfice du droit, dans l 'autre on ne sait quel est l 'ayant 

droit : sa détermination dépend d 'une circonstance dont la réalisa­

tion n'implique aucune désignation de personne. L'obligation r é ­

sultant du litre au porteur est une obligation à créancier indéter­

miné (I) ; nous avions donc raison de prétendre que les besoins de 

la pratique moderne avaient produit une variété d'obligation, consi­

dérée comme une transformation du type romain de l 'obligation. 

269. Historique. — Il est intéressant de voir celte conception 

s'établir sous l'inspiration latente des usages coutumiers , en dehors 

de toute préoccupation scientifique. Brunner, dans ses admirables 

recherches historiques sur les titres au porteur (2), a montré com-

(1) «Rechtmit wandelbarem Subjecl», ditRyck(Lehrevon denSchuldver-
hàltnissen, § 31-3», fasc . 2, 1889, p . 148). — Cf. W i n d s c h e i d , Pand., § 281 , 
n o t e 2 , et F ô r s t e r - E c c i u s , loc. cit., 1, § 64, p . 370-371. Cf. de F o l l e v i l l e , 
Titres au porteur (1873), n» 171. — On sent chez l e s a u t e u r s français u n e cer­
t a i n e g è n e d a n s l ' e x p r e s s i o n . Cela t i ent à ce q u e chez n o u s la c o n c e p t i o n t h é o ­
r i q u e d u titre au p o r t e u r n'a j a m a i s é té n e t t e m e n t préc i s ée . Ainsi AI. de Fo l ­
l ev i l l e le d é c l a r e souscr i t e n v e r s le porteur , c o n s i d é r é c o m m e u n i q u e c r é a n c i e r 
du titre ; pu i s il le c o m p a r e e n s u i t e à l a l e t t r e d e c h a n g e , c r é é e d ' a b o r d au pro­
fit d 'une p e r s o n n e c e r t a i n e e t p a s s a n t par vo ie d ' e n d o s s e m e n t a u x m a i n s d e 
p o r t e u r s i n c o n n u s du t ireur et e n v e r s qu i c e p e n d a n t il se t r o u v e r a d i r e c t e m e n t 
e n g a g é . C e p e n d a n t l ' idée qui ressort d e la n a t u r e du titre à ordre e s t certai­
n e m e n t ce l l e d 'une s u i t e d e c e s s i o n s à p e r s o n n e s i n c o n n u e s , a c c e p t é e s d'a­
v a n c e p a r l e t ireur , a v e c e n g a g e m e n t d irect pris par lui e t c o n s t i t u a n t c o m m e 
u n e sor te d e c l a u s e a c c e s s o i r e , à la façon d 'une s t ipu la t ion pour autrui , du c o n -
trat pr inc ipal p a s s é a v e c le bénéf ic ia ire d u t i tre . Il y a e n g a g e m e n t pris e n ­
v e r s u n p r e m i e r c r é a n c i e r , a v e c e n g a g e m e n t acces so i re e n v e r s les e n d o s s a ­
ta ires s u c c e s s i f s . L'idée de c e s s i o n d o m i n e , c o m b i n é e a v e c l ' idée d e s t i p u l a ­
t ion p o u r autru i . Lors au contra ire q u ' o n parle e n m a t i è r e de titres au por­
t e u r d ' e n g a g e m e n t e n v e r s le por teur d u t itre, q u ' o n d é s i g n e celui-c i c o m m e 
l ' u n i q u e c r é a n c i e r e n v e r s l e q u e l le d é b i t e u r so i t c e n s é avo ir j a m a i s é té 
e n g a g é , o n reje t te , par le fait m ê m e , toute idée d e c e s s i o n , t o u t e idée 
d'un e n g a g e m e n t init ial e n v e r s u n p r e m i e r c r é a n c i e r : il y a c o n t r a d i c t i o n 
d a n s l e s t e r m e s . T o u t ceci s 'éc la irera par la su i te d e ce t te é t u d e . — Voir 
c e p e n d a n t , sur t o u s ce s p o i n t s , T H A L L E H , Traité élémentaire de droit com­
mercial (1900), n"< 889 s u i v . , 1331 s u i v . , 1451 s u i v . 

(i) Brunner , Deitràgc sur Geschichte und Dogmatik der Werthpapiere 
(Zeitsch. /'. Hand. II., X X I I , p. 41 et s u i v . ; X X I I I , p. 22 et s u i v . ) , et Das 
franzbs. Inhaberpapier im Mittelaller, 1890 ( traduct . et a d a p t a t i o n par P. 
Wolf , d a n s Nouv. Rev. hist., 1886, p . 11 et s u i v . , p . 139 et s u i v . ) . — Pour 
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menl les idées anciennes sur le défaut de représentat ion en j u s -

lice (1) avaient donné naissance à diverses clauses que nous révè­

lent déjà nos plus vieilles formules, et por tant obligation pour le 

débi teur de payer à un tel ou au por teur . C'est ce qu 'on a appelé 

la clause au por teur alternative : la pure clause au por teur appa­

raît aussi au moyen âge, et Bouleillier, dans sa Somme rurale, lui 

at t r ibue déjà presque tous les effets du litre moderne ; il faut 

lire tout le passage dans l 'élude de Brunner, il n'y a rien de 

plus typique (2) . L'idée première el l'utilité directe de la clause 

au por teur avaient été de const i tuer une présomption de légili-

milé, et, à une époque où fut admis , soil en faveur de certaines per­

sonnes , soil en certains cas part iculiers, le droit de plaider par procu­

reur , une présomption de mandat au profil du porteur du tilre : c 'est 

l 'idée de Bouleillier. Seulement , aux yeux de Bouleillier, ce manda­

taire esl un procuralor in rem suam, qui , dès qu'il poursui t , 

devient, dit Bouleillier, seigneur de la cliose ; vis-à-vis du dé­

biteur , il est considéré comme le véritable créancier et son droit 

dérive de la pure détention du li tre, sans que le débiteur soil 

admis à prouver qu'il ait acquis celui ci d 'une manière déloyale. 

Bouleillier, d'accord avec la majorité des ailleurs modernes, 

allacbe le droit de poursui te à la seule possession du tilre, sans 

qu'il y ait à se préoccuper de savoir si le por teur en esl réellement 

propriétaire . Le point capilal est que le por teur a un droil propre, 

indépendant de celui du créancier primitif, et que l'idée même d'un 

créancier antér ieur dont il fût le successeur n 'esl pas en cause : le 

créancier, c'est le por teur (3). Celle idée esl celle que nous don­

nions tout à l 'heure comme étant la conception qui se trouve le 

plus en rapport avec les besoins de la pratique moderne : la pra-

l 'h i s tor ique d e s titres au p o r t e u r , v o i r auss i K u n t z e , Die Lehre von der hiha-
berpapieren, I, §§ 15-2°, 24 , et S t o b b e , Zeilsch. f. Hand.R., XI , p . 397 el 
s u i v . , et Deutsch. Priv. R., III , § 179. 

(1) Cf. H e u s l e r , lnstit. des Deutsch. Priv. R., I, p . 212-214. - B r u n n e r , 
d a n s Nouv. Rev. hist., 1886, p . 31 et s u i v . , et d a n s Zeits. f. Hand. 
/t., X X I I , p . 87 et s u i v . ; X X I I I , p . 225 e t s u i v . — Cf. l ' é tude d e Salv io l i sur 
l e s t i tres au p o r t e u r (Salv io l i , / tiloli al portatore, B o l o g n a , 1883). B r u n n e r 
a d'ai l leurs r é s u m é s e s r e c h e r c h e s h i s t o r i q u e s d a n s l ' é tude qu'i l a p u b l i é e 
s u r l e s v a l e u r s m o b i l i è r e s d a n s VHandbuch d ' E n d e m a n n , II (Die Werlhpa-
piere), § 199, et é g a l e m e n t B r u n n e r d a n s l'Encyclopédie d e H o l t z e n d o r l l au 
m o t Inhaberpapiere. — Voir G O L D S C H M I D T , Universalgeschichte des Handels-
rechts (1891), p . 390 s u i v . , p . 310 . 

(2i V. Nouv. Rev. histor., 1886, p . 38 et s u i v . , p . 148 e t s u i v . 
(3) Cl. m o n Résumé sur les sources de l'obliyation et les contrats parti­

culiers dans le projet de Code civil allemand, n° 57. 
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tique du moyen âge Payait déjà, sinon formulée, du moins p r e s ­

sentie ; et ce n 'est pas seulement en France qu'il en avait été 

ainsi. Brunner a rappor té des textes (1) de provenance flamande, 

italienne et germanique, qui acceptent , sauf quelques variantes, la 

même doctr ine. 

2 7 0 . Les romanis tes se demandèrent alors en vertu de quel droil 

le por teur se trouvait créancier (2). Le souscripteur ne s 'est pas 

engagé envers lui ; il ne peul êlre autorisé à poursuivre que 

comme mandataire ou cessionnaire. Son droil , s'il est créancier, 

ne peul être qu'un droil cédé, il le lient des porteurs antér ieurs , et 

ceux-ci du créancier primitif; le débiteur a donc le droil de s 'en­

quérir s'il l'a acquis en vertu d'une cession régulière, et, en admet ­

tant même que la cession pût se faire par le seul transfert du 

l i tre, si les conditions de cette cession privilégiée, par conséquent 

celles du transfert du t i tre, ont élé remplies . Tout ce que l'on peu l 

admet t re , en s'atlacliant ainsi aux idées romaines , c'est d 'a t t r ibuer 

au por teur le bénéfice d'une présomption de propriété . Mais sera-ce 

une présomption susceptible de preuve contraire et permettant au 

débiteur d'établir qu'il a acquis le titre d 'une manière déloyale, 

comme disait Bouteillier, donc qu'il n 'est pas le vrai cessionnaire 

du litre, qu'il n'est pas le véritable ayant d ro i l ? La controverse 

ainsi soulevée n 'esl pas encore pleinement résolue en Allemagne (3) ; 

chez nous elle se trouve à peu près écartée par l'application de 

l'article 2279. Quoi qu'il en soit, on voit s 'établir, à rencont re de 

l'idée formulée au moyen âge et qui se résume dans cetle formule 

« le titre de créancier dérivant de la seule possession du papier », 

une idée toute contraire conforme aux conceptions romaines : « le 

litre de créancier dérivant d 'une cession primitive ». Le por teur , 

au lieu d'un droit direct qui soit censé naître en sa personne , a 

un droil dérivé. 

2 7 1 . Conception française. — Au fond, telle est bien encore 

l'idée que nous nous faisons, en général , en France, des ti tres au 

(1) Voir l e s t e x t e s r a p p o r t é s par B r u n n e r d a n s s e s é t u d e s p u b l i é e s d a n s la 
Revue de Goldschmidt (Zeits. /'. Hand. R., t. X X I I et X X I I I ) . 

(2) Sur l ' in f luence d e s c o n c e p t i o n s r o i n a n o - c a n o n i q u e s , voir B r u n n e r , d a n s 
Nouv. Rev. hist., 1880, p . 139 et s u i v . , et Zeits. f. Hand. R., X X I I I , p . 236. 
— Cf. Handbuch d ' E n d e m a n n , II, p . 197. 

(3) Vo ir à ce s u j e t la n o t e de W o l f f d a n s la t r a d u c t i o n qu'i l a d o n n é e d a n s 
la Nouv. Rev. histor. de l 'é tude de B r u n n e r sur les t i tres au p o r t e u r fran­
ça is (Nouv. Rev. histor. 1886, p . 43, no te I ) . 
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por teur (1). Noire droit ne connaissant pas la promesse abstrai te 

dégagée de sa cause, le titre au por teur est une reconnaissance de 

det te , ordinairement une reconnaissance de prêt , souscri te sous une 

forme qui permet te la cession du droit par la seule remise du ti lre, 

de telle sorte que le créancier puisse t ransmet t re son droit sans 

avoir à avertir le débi teur , et que le cessionnaire soil sûr de lou­

cher la somme portée au ti lre, sans avoir à craindre qu'on lui oppose 

l'effet des acles passés avec le débi teur . 

Pour que ce résultat soil atteint, il faul non seulement que r_on 

suppr ime les formalités de l 'article 1090, il faul encore que le 

débi teur se soiLohligé à ne payer qu'au por teur et que , par consé­

quent , il ait renoiicéujdiLvmce, à toutes les exceptions qu'il pourrai t 

t irer de la personne des créanciers an tér ieurs . Il faut également 

qu'il ne puisse discuter la légitimité de la possession du p o r t e u r ; 

en somme, il devra au t i lre. Mais en dépit de celte formule, le por­

teur du titre n'en esl pas moins censé tenir son droit des précé­

dents por teurs et par eux du créancier primitif. L'idée de cession 

res te au fond de nos conceptions françaises en celte mat ière . Seu­

lement , c 'est une cession qui se confond avec la transmission de 

propriété du titre ; el le cessionnaire sera le propriétaire du tilre, 

ou du moins celui qui sera p résumé tel, sous les conditions d'ap­
plication de l'article 2279 (2). 

2 7 2 . — Et cependant, si on va au fond de celle théorie, que de 

questions non résolues el res tées incertaines ? Gomment prétendre 

que le titre ne soit qu 'une simple reconnaissance de délie sous une 

forme négociable? L'engagement du souscripteur de p a y e r a i ! por­

teur sans pouvoir discuter le droit de ce dernier , et celui du créan­

cier primitif de subir tout paiement régul ièrement fait au porteur 

sans pouvoir exciper du défaut de droit de celui-ci, ne sont-ce pas 

(1) Cf. d e F o l l e v i l l e , De la possession des meubles et des titres au porteur, 
n o s 14S et 163 (cf. suprà, n° 278). — Cf. s u r t o u s ce s p o i n t s l ' o u v r a g e d e W'alil, 
c i té suprà. 

(2) La di f f icul té e s t d o n c , e n s o m m e , de conc i l i e r c e t t e i d é e d'un droit qui 
se p e r p é t u e par vo i e de c e s s i o n , a v e c la r è g l e q u e le d é b i t e u r n'est o b l i g é q u ' e n ­
v e r s le p o r t e u r q u e l qu'i l so i t . Cette sor te d e c o n t r a d i c t i o n a d o n n é l ieu a u x 
p l u s g r a v e s d i f f icul tés e n F r a n c e a v a n t la loi de 1872, au cas d e t i tres p e r d u s 
o u v o l é s (V. d e F o l l e v i l l e , loc. cit., n*' 371 et s u i v . ) . La c o n c i l i a t i o n , si l 'on 
t i e n t a b s o l u m e n t à l ' i d é e d e c e s s i o n , n o u s paraî t se t r o u v e r d a n s u n e c o n c e p t i o n 
a n a l o g u e à ce l l e de Brunner , d 'une t r a n s m i s s i o n , par vo i e d e t rans fer t d e l à 
p r o p r i é t é , d e la q u a l i t é d e c r é a n c i e r , a v e c c l a u s e a c c e s s o i r e , r é s u l t a n t d e la 
c r é a t i o n m ê m e du t itre au p o r t e u r , et por tant dro i t et p o u v o i r au profit de 
t o u t p o r t e u r d 'exercer le droi t c o n t e n u au t i tre s a n s jus t i f i ca t ion d e s a q u a l i t é . 
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là lout au moins des conventions accessoires qui résultent de la 

forme adoptée el de la clause au por teur? 11 faut bien admettre 

auss i , en pareille matière , ce que notre jur isprudence accepte pour 

les ti tres à ordre , que la simulation ne sera pas opposable au por­

teur, et que le défaut de cause de la detle primitive n 'aura elfet 

qu'à l'égard du créancier primitif (1). Il pourra donc se l'aire que 

le souscripteur se trouve obligé envers le porteur , alors qu'en réa ­

lité il aurait pu, à l'égard du premier acquéreur , prouver la nullité 

de la det te . Sans doule, il pourrait opposer au porteur la nullité du 

t i t re , en tant que titre au porteur (2) ; il ne pourrai t pas lui oppo­

ser la nullité de la del te , en tant que cette nullité dériverait de 

rapports existant enlre lui et le premier créancier. 

Il y a donc un engagement direct du souscripleur envers les dif­

férents por teurs , engagement qui résulte du titre, et qui se trouve 

en conlradiclion nette avec l'idée de cession (3). Telle est, en 

somme, la pierre d 'achoppement de toute la théorie : comment en 

construire le rapport juridique ? En France , on peut bien dire que 

la théorie est à faire. Voyons les explications dogmatiques qu'on a 

tentées en Allemagne. 

2 7 3 - Théories allemandes. — Droit né d un contrat el transmis-

sible aux porteurs successifs. — L'idée première fut celle à laquelle 

nous venons de faire allusion, d'une convention accessoire passée 

(1) Cl. L y o n - C a c n et R e n a u l t , Précis de droit commercial, l , n» s 1056 e t 
1059, et les arrêts c i tés en n o t e . — Cf. T H A L L E R , loc. cit., n u s 1469 s u i v . 

(2) Cf. Cass . , 4 ju in 1878 (Sir. 79. 1. 36). — V. Buchère , Traité des valeurs 
mobilières, n° 912. 

(3) Il r é su l t e d e là é g a l e m e n t q u e la q u e s t i o n sera à peu prés la m ê m e en 
m a t i è r e de l i tres à ordre : l ' e n d o s s e m e n t n'est pas u n e c e s s i o n , d i s e n t la ma­
jor i té d e s a u t e u r s a l l e m a n d s (cf. S t o b b e , Priv. II., I I I , <j 178, p. 193. — 
Tliô l , Hand. R., % 219 ( éd . 1876, 1-2, p . 60). — Cf. C. d e c o n n u , a l l e m . , art. 
303 , et Wec/ts. Ordn., art. 82. II est vrai qu'ici il y a e n g a g e m e n t précis a v e c 
u n p r e m i e r c r é a n c i e r n e t t e m e n t d é t e r m i n é , et q u e l'on p e u t faire i n t e r v e n i r , 
p o u r r é s o u d r e la dif f iculté , l ' idée de s t ipu la t ion pour autrui , l aque l l e , e n le 
c o n ç o i l , n'est p lus a d m i s s i b l e en mat i ère d e t i tres au porteur , t o u t au m o i n s 
d a n s la d o c t r i n e a l l e m a n d e qui n ' a d m e t pas e n ce t te m a t i è r e qu'i l y ait u n 
c o n t r a t pr inc ipa l a v e c u n p r e m i e r c r é a n c i e r e t qui par s u i t e rejette l'idée 
de s t i p u l a t i o n s a c c e s s o i r e s au prol i t d e s porteurs s u c c e s s i f s . D a n s un autre 
ordre d ' idées , on verra auss i l ' idée de s t ipu la t ion pour autrui i n t e r v e n i r pour 
e x p l i q u e r , e n n i a t i è r e d e c h è q u e s , le droit direct du porteur contre le t iré, ou , 
c o m m e n o u s d i r ions , s e s droi ts s u r la p r o v i s i o n . En s o m m é , tout ceci suffit a 
m o n t r e r q u e , si c e r t a i n e s q u e s t i o n s para i s sen t s e p o s e r s o u s u n e forme ident i ­
q u e e n m a t i è r e de t i tres au por teur et d e t i tres de c h a n g e o u , d u m o i n s , de 
t i tres à ordre , les é l é m e n t s de s o l u t i o n ne sont pas les m ê m e s pour t o u s 
ce s t i t res , et il i m p o r t e d e n e p a s s'y t r o m p e r . 

3 8 é d i t i o n . 20 
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avec le premier acquéreur du tilre. Le titre au porteur est une 

reconnaissance de dette avec celle clause accessoire , acceptée de 

part et d 'autre , que le débiteur n 'aura pas à discuter le droit du 

por teur , quel qu'il soil, el qu'il devra payer au titre (1). 

Avec l 'admission de la promesse abstrai te et du contrat de re­

connaissance, on a pu faire du tilre la source même de l'obliga­

tion (2), celle-ci se Irouvanl rat tachée à la promesse souscrite au 

porteur el non à sa cause première . Au fond, le titre n 'es t encore 

qu 'une constatation d'une promesse abslrai le ou d'un contrat de 

reconnaissance ; ce n 'est pas le titre écrit qui a consti tué le droit , 

il n'en esl que la représentat ion, ou plutôt il n'a d'influence qu'au 

point de vue de la négociation et de ses effets. C'est encore l'idée 

du Brunner. Le litre n 'esl pas constitutif de droil (3), mais reco-

gnilif, avec effet au point de vue de la t ransmission. Quant à la 

convention accessoire résul tant de la clause au porteur , elle a trait 

aux deux points suivants : la transmission du droil , laquelle se réa­

lisera par le seul fait de l'acquisition du litre, el l 'exercice du droil à 

l 'égard du débiteur , lequel résultera de la seule détent ion. De celle 

façon, le droil se t ransmet avec la propriété du papier, mais l'action 

appart ient à tout porteur , quel qu'il soit (4) , et cela par la bonne 

raison que le litre au porteur a pour but , avant tout, de dispenser le 

débiteur de toute recherche sur la légitimité du droit de celui qui le 

présente ; le tilre au porteur esl un papier de légitimation (5). Il 

faul donc distinguer le droit qui résulte du papier de celui qui esl 

contenu dans le papier : l'un est le droit de se faire payer du débi­

teur, il résul te de la seule possession ; l 'autre est le droit de créance 

lui-même et constitue le litre de créancier : il résulte de la propr ié té . 

Pour bénéficier des effets du droit , en dehors du l'ail d 'agir en paie­

ment contre le débiteur, il faut êlre légitime propr ié ta i re ; pour se 

(1) Cf. B û l o w (Abhandl. uber eiuzelne Materien des r'àm. bùrgérl. Rechts, 
2 The i l e 1817, l it , T h . 1, p. 342). V. auss i R e n a u d , Retirage sur Théorie der 
Oblig aufden Inhaber \Zetts. f. deuts. R., XIV, 1853, p . 329-331). 

(2) Cf. Brinz, Pand., § 312. 
cii Handbuch d ' K n d e n i a n n , 11, 5 191. 
(4) T a n d i s q u e l ' exerc ice d u droi t n e s u p p o s e q u e la p o s s e s s i o n du pap ier , 

l ' acquis i t ion du droil e \ i » r la propr ié té du l itre ( Wàhrend die Ausiibung des 
Redites nurdett Besilz tirs Papiers coraussetst, for der l derErwerb des Rech-
tes das Eigenthum arn Papier (Randbuch d ' E n d e i n a n n , II , § 199-v, p . 207). 
C'est la d i s t i n c t i o n c o n n u e en tre le Rechtausdem l'apiere e t le Recht am 
Papier. — Cf. le c o m p t e r e n d u de Gierke d e l 'é tude de B r u n n e r d a n s Y Hand­
buch, l e q u e l a paru d a n s \a Revue de G o l d s c h m i d t (Zeits. f. Hand. R.,XX\X, 
p 256 et s u i v . ) , et Carl in , hc. cil. {Zeits. /'. R., X X X V I , p . 23 et s u i v . ) . 

\*l Sur tes Legitimationpapiere, voir B r u n n e r d a n s Y Handbuch, II, 5 190. 
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l'aire payer, il suffit d 'êlre porteur . A l'égard du débiteur, la clause 

vaut comme pouvoir absolu de toucher le paiement : c 'est égale­

ment l'idée de Thôl, celle de Brinz, celle de Gierke (1). Il en r é ­

sulte que la possession du titre n'est pas constitutive de la qualité 

de créancier ; pour certains, comme Thôl, par exemple, elle ne fait 

même pas présumer celte qualité chez le porteur ; celui ci peut êlre 

tout aussi bien un mandataire qu'un cessionnaire, comme il pourrait 

être un porteur sans droit. A l'égard du débiteur, il a droil de toucher 

le paiemeut, voilà tout ce qui résulte de la c l ause ; rien n'est pré­

sumé quant à la qualité en vertu de laquelle il se p résen te . Ce qui 

fail le fond de toules ces théories, c'est qu'elles supposent un contrat 

résul tant de l'émission du l i tre, contrat passé avec un premier p r e ­

neur , el d'où naît le droit auquel succèdent les porteurs succes­

sifs (2 ) . D'après Brunner , ce contrat d 'émission résulte de la pre ­

mière tradition du ti tre. La souscription du titre avait, en quelque 

sorle, matérialisé l 'engagement du débiteur, mais il fallait, pour que 

cet engagement produisît ses elf'ets, que le souscripteur mît le litre 

en circulation, non seulemenl en l'offrant au public, mais en le 

remettant aux mains d'un tiers qui l 'accepte par voie de conlrat ; 

une fois le litre ainsi émis , le droit appartient au premier preneur ; 

il y a tradition (3). Gierke a donné une forme plus juridique à cette 

théorie en disant que la souscription du titre équivaut à la déclara-

lion d'une offre de contracter , qui, par l 'émission, se trouve incarnée 

dans le papier el va ainsi au-devant de l'acceptation du créancier. 

L'acquisition du litre constitue l 'échange des volontés et la forma-

lion du contrai ; et le droit, une fois né au profit d'un premier pre­

neur , passe aux porteurs successifs par voie de transmission du 

papier (4). 

2 7 4 . Conlrat avec personne incertaine. Droit direct acquis au 

porteur. — Mais, en somme, comme en pratique l'émission se fait 

toujours en masse , et qu'il n'est pas question de souscriptions 

individuelles au profit d un premier preneur déterminé, on arr ive, 

quoi qu'on fasse, à l'idée d'une offre à personne indéterminée. 

Les part isans de l'idée de succession à la dette ne peuvent 

échapper à cette contradiction : si le conlrat se forme avec un 

(1) T h ô l , HandelsR., % 225 . — Brinz. Pand , % 312. — Gierke, d a n s Zeits. 
f. Hand., R., X X I X , p . 254. 

(2) Brinz, § 312, no te 9. 
(3) Brunner , d a n s VHandbuch, II, § 194, p . 167. 
(4) Gierke , d a n s Zeits. f. Hand. R., XXIX, p . 258, 
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premier preneur , pour se t ransmet t re ensuite par voie de cession 

aux por teurs successifs, il n'y en a pas moins au début offre 

•i personne incertaine et, par suite, dérogation formelle aux 

idées traditionnelles sur ce point. Serait- i l donc alors beaucoup 

plus étrange de parler, tout de suite, de contrat formé avec 

une personne incertaine ? Le souscripteur ayant incorporé sa 

volonté dans le papier qui lui sert de signe matériel et par suite 

de véhicule, si l'on peut s 'exprimer ainsi, et la désignation 

du créancier restant incertaine jusqu 'à la présentat ion par le por­

teur du litre, le souscr ipteur aura pour créancier celui qui sera 

porteur au moment de l 'échéance. Le titre matériel se t ransmet , 

sans doute , par voie de traditions successives, mais le droit ne se 

t ransmet pas par voie de cessions ; on ne peut pas même dire qu'il 

y ait novations successives, chaque porteur cessant d 'être créan­

cier pour se subst i tuer le por teur nouveau, c'était l'idée de 

Kuntze (1). Il y a incert i tude sur la personne du c réanc ie r ; le 

créancier sera le dernier por teur , celui qui, ayant accepté cet en­

gagement incorporé au titre, le fera valoir à l 'encontre du débi­

teur. Tel était le système de Savigny, caractérisé par ces deux 

idées (2), un conlrat cum incerta persona et l ' incorporation de la 

délie au papier. Dès lors , la dette résul tant de la seule posses ­

sion du papier, on ne peut plus dist inguer, comme nous l ' indi­

quions tout à l 'heure, le droit lui-même, attaché à la propriété du 

t i tre, de son exercice résultant de la seule possession. Le point 

que nous voulons surtout mettre en relief, c'est que chaque por­

teur, tirant ses droits directement du souscripteur , et non des po r ­

teurs antér ieurs , esl le créancier direct du souscr ipteur du t i t re . 

Cette dern iè re idée a élé adoptée par plusieurs au teurs , qui , 

cependant , n 'ont pas accepté la conception de Savigny sur l ' incor­

poration de la delte au papier. Ainsi , par exemple , Goldschmidt , 

qui s'en tient, comme Brunner , au parallélisme enlre l 'acquisition 

du droit el celle de la propriété du titre (3), considère cependant 

que le por teur lient ses droils directement du souscr ipteur . Non 

pas qu'il définisse l 'émission un contrat avec personne incertaine ; 

mais il la regarde comme un contrat passé avec un premier p re ­

neur , en faveur de celui-ci el d'un nombre indéterminé de pe rson-

(1) K u n t z e , Die Obligation und die Singular Succession, §63 , et id . , Lehre 
von den l'nhabefpapieren, | 69. 

(2) S a v i g n y . Obligat., II, §1 61-64. 
(3) G o l d s c h m i d t , d a n s Zeits. /'. Hand. R., XXVIII , p . 56 e t s u i v . , p . 63 

et s u i v . 
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nés , de sorte que le preneur primitif, s'il cède son droil, sera censé 

n'avoir élé qu 'un intermédiaire enlre le souscripteur et celui à qui 

il cède le litre (1) : on échappe ainsi à l'idée de cession, et à celle 

de novation. L' intérêt prat ique de celte construction n'esl pas à 

coup sûr, en ce qui louche le rejet des exceptions lirées des précé­

dents por teurs , puisque tout le inonde esl d'accord pour les repous­

ser ; mais on veul échapper aux dangers d'un contrai passé avec un 

premier preneur qui lût incapable ou qui pût exciper du défaut 

absolu de consentement , toutes circonstances qui rendraient nul 

le contrat d'émission et permettraient difficilement de reconnaître 

le droil des cessionnaires successifs (2). 

2 7 5 . Rejet de l'idée de contrat. Le droit né de la seule souscrip­

tion du titre. — Nous voici donc, en somme, en présence de deux 

théories 1res distinctes, celle du droit direcl du porteur , et celle du 

droit dérivé, acquis par voie de cession. Mais jusqu 'a lors , que le 

contrat soil passé avec un premier preneur duquel lous les au­

tres tiennent leurs droits , ou qu'il soit censé avoir élé passé avec 

le porteur quelconque du titre, on en reste encore à l'idée de 

contrat . Le droit du preneur et l'obligation du souscripteur résul­

tent d'un échange plus ou moins direct de volontés. Kunlze s'est 

l'ait le promoteur d 'une idée très différente. En réalité, de quelque 

façon qu'on s'y prenne, l'idée de contrat est difficilement accepta­

ble ; elle n'est conservée que parce que la tradition l ' impose. La 

compagnie qui émet en masse des titres au porteur conlracte-

t-elle avec quelqu'un ; son engagement dépend-il du rapproche­

ment d 'une autre volonté ? Où a t-on vu cela ? Elle a voulu êlre 

engagée à payer au litre, et elle veul vendre et négocier cet 

engagement ; mais l 'engagement en lui-même existe indépendam­

ment de la vente qui le fait acquérir au premier preneur . Le sous­

cripteur du titre, en le créant , a donc disposé de lui-même el d'un 

élément de son pat r imoine; il en dispose comme le ferait un testa­

teur qui, par son testament , dispose de sa for tune; est-ce qu'un 

testament n 'est pas déjà un acte juridique par lui-même, ayant une 

valeur propre , indépendante de tout accord de volontés ? 

11 est vrai que son efficacité est subordonnée à certaines condi-

(1) G o l d s c h m i d t , d a n s Zeits /. Hand. R. X X V I I I , p. 110-113. 
( 2 ) V o i r a ce sujet Carl in, Zur rechtliehen Natur der Werthpapiere [Zeits. 

/'. H. R., X X X V I , 1889, p . 12 et la no te de la rédact ion) . 
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t ions dont l 'acceptation du légataire est la plus importante : mais 

cetle acceptation n'a pas pour but de t ransformer en contrat l'acte 

jur idique déjà existant par lui-même, par l'effet propre de la créa­

tion du l i t re . Nous ne suivrons pas Kuntze dans les longs déve­

loppements qu'il consacre à la distinction entre l'acte jur id ique , 

expression d 'une volonté unilatérale, et le contrat , expression de 

deux volontés parallèles et conjointes, mont ran t l 'application de 

l 'acte jur idique ainsi entendu dans l'idée d 'occupation, expression 

unilatérale de volonté, conçue comme volonté d'acquisition ; pas­

sant à la période romaine du contrat , laquelle fut le tr iomphe du 

parallélisme des volontés ; puis , retrouvant enfin la conception de 

l'acte jur idique en plein développement dans les usages germani­

ques , et s'y traduisant alors non plus comme volonté unilatérale 

d'acquisit ion, mais comme acte de disposition ( I ) . Pourquoi alors 

ne pas voir un acte de disposition de ce genre dans la création du 

titre au p o r t e u r ? Nous sommes loin celte fois de l'idée ancienne 

d'un litre de reconnaissance, fût-ce même de reconnaissance ab­

straite, impliquant l'idée d 'une cause juridique exprimée ou latente. 

Le titre crée la det le . Cela veut-il dire que le souscr ipteur soit déjà 

engagé par le fait d 'une promesse unilatérale ? Ce n'est pas exac­

tement ce que dit Kuntze ; on le dira plus lard, ce sera la théorie 

de Siegel el celle du projet. Kuntze, plus subtil , considérait que le 

t i t re , par le seul fait de sa création, avait une valeur jur idique 

analogue à celle du tes tament , mais encore inefficace et subordon­

née pour son efficacité à la pr i se de possession par un premier por-

teur (2). 11 suffira d 'une prise de possession telle quel le , même irré­

gulière, de telle sorte que le l i tre, une fois créé, mais volé à la 

compagnie avant qu'il fût livré par elle au public, constituât un 

titre valable (3). On aurait compris , il est vrai, que l'on subordon­

nai l'efficacité du l i tre, non plus à une prise de possession telle 

quelle, mais à l 'émission volontaire du litre : ce sera l'idée d'Eccius 

et de Stobbe (4), qui, tout en partant de la théorie de Kuntze et de 

Siegel, se refusent à admettre la conséquence ext rême qu'on en 

veut tirer en malière de titres volés ou perdus avant l 'émission. 

(1) K u n t z e , Lehre von den fnhaberpapieren, § 79 et s u i v . 
(2) K u n t z e , loc. cit., § 82 (cf. p . 352 : Die Emission ist perfekl durch Neh-

mung des Papieres). — Cf. Jo l ly , M line h. Krit. Vierteljahresschr., I l , 1800, 
p . 552 e t su iv . 

(3) K u n t z e , loc. cit., p . 373. 
(4) F ô r s t e r - E c c i u s , Preuss. Priv. R., I, | 6 I , n o t e 15. — S t o b b e , Deutsch. 

Priv. R., III , § 171, n o t e 2 1 . 
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2 7 6 . Enfin, il était inévitable que la logique dût aller jus ­

qu 'au bout . Siegel, qui avait élé le promoteur de l'idée d'un enga­

gement résultant d 'une volonté unilatérale, el l 'auteur de la for­

mule qu'on dût êlre lié à sa parole (Gebttndeitlieit an's Mort), 

allait faire application de sa lliéorie aux titres au porteur : celui 

qui crée el signe le tilre s 'engage, il est lié par sa signature (I). 
y Sans doute , il peut détruire le titre, il esl mailre d'anéantir le 

tilre, tant que celui-ci n'est aux mains de personne. Mais que ,d 'une 

façon ou de l 'autre, même contre la volonté du souscripteur, le li­

tre tombe en la possession d'un tiers, ce tiers devient créancier de 

rengagement souscrit , absolument comme en matière de promesse 

de récompense, suivant Siegel, le tiers qui accomplit le fait, pour 

lequel la récompense a été promise, devient créancier de ce qui a 

élé promis, alors même que le promettant eûl relire son offre La 

promesse unilatérale n'est pas une offre exigeant le maintien de la 

volonté du promenant lors de l'acceptation du créanc ier ; c'est un 

engagement déjà formé et, par suite, subsistant même après rétrac­

tation du promettant . De celle façon, on aboutissait forcément, et 

celle fois sans qu'il pût rester place à la discussion, à ce résultat 

que le tilre volé à la compagnie avant l 'émission, mais après la 

création du litre, est un litre qui engage la signature de celui qui 

l'a souscrit , et de même pour le tilre perdu (2). Le tilre est négo­

cié et circule, les tiers ne peuvent êlre averlis de son origine irré­

gulière, il imporle à la sûreté du commerce que la compagnie 

doive payer au titre. C'est le résultat extrême de la théorie qui fait 

dériver le droit de la pure création du tilre (Krealiontheorie), par 

opposition à celle qui le rattache à l'idée d'un contrat passé avec 

le premier preneur , soit avec le porteur quelconque du tilre (Ver-

trags théorie). 

Celle conséquence de la théorie de Siegel, en ce qui louche les 

ti tres volés ou perdus avant toute émission, paraît bien avoir été 

acceptée par un arrêt de la haute-cour de commerce de l 'année 

1875 (3). Elle semble bien aussi avoir été admise par le Code saxon, 

dont l'article 1045 porte que le souscripteur n'est pas recevable à 

(1) S i e g e l , Das Versprechen ats Verpftichtungsgrund, § 12. 
(2) S i e g e l , loc. cit., p . 114. Si l'on objec te à S i e g e l qu'i l y a q u e l q u e c h o s e 

d ' é t r a n g e à cet te p r o t e c t i o n a c c o r d é e au vo l , il r épond en r e n v o y a n t a u x c o n ­
s i d é r a t i o n s b i en c o n n u e s par l e s q u e l l e s I h e r i n g e x p l i q u a i t l ' a d m i s s i o n d e s 
in terd i t s p o s s e s s o i r e s au profit m ê m e «lu v o l e u r et d e l ' u s u r p a t e u r (Jalirb. 
f. Dogm., XI , p . 55). 

(3) Cité par G o l d s c h m i d t d a n s son c o m p t e r e n d u cr i t ique d u Manuel de 
droit prussien de D e r n b u i g (Zeits. /'. H. R., X X I I I , p . 307). — Cf. Gold-
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opposer au por teur les exceptions t irées du mode d'acquisition du 

titre, ce qui laisserait entendre que le titre volé même avant loute 

émission obligerait le souscripteur ( l ) . 11 est vrai qu'on a objecté 

que le texte cité supposait déjà un titre obligatoire et ne donnait 

droit de repousser les exceptions t irées d 'une acquisition irrégu­

lière qu 'au débi teur déjà obligé par le t i tre, alors que précisément 

la question est de savoir si le litre volé avant toute émission est 

un titre obligatoire qui engage la signature du débi teur (2). Gold­

sclimidt a- répondu, en out re , qu'il ne voyait aucun intérêt à pro­

téger les por teurs de bonne foi d'un titre soustrai t avant l 'émis­

sion, plutôt que les por teurs d'un titre à ordre , qui après la création 

aurai t élé soustrai t au t ireur et mis en circulation sans sa vo­

lonté ; et, cependant , dans celte hypothèse , un arrêt de la même 

juridiction el de la même année 1875 déclarait un pareil litre sans 

valeur et le souscr ipteur non obligé (3) 11 est vrai qu'on aperçoit 

une différence. La clause à ordre suppose un premier bénéficiaire 

avec lequel on traite d 'une façon directe, que le souscr ipteur a en 

vue et à l 'égard duquel il est difficile de suppr imer la notion d'un 

concours de volontés et, par suite, l 'idée de conlrat . Quoi qu'il en 

soit, en matière de ti tres au por teur , la conception nouvelle fut 

assez promplement acceptée ; par Dernburg , par exemple (4), qui 

s c h m i d t , m ê m e R e v u e , X X V I I I , p . 1 0 0 et s u i v . , e t X X X V I , p . 1 2 7 - 1 2 9 , p . 1 2 9 , 

n o t e l . On p o u r r a vo ir là l'i ni r r p n t a t i o n q u ' e n d o n n e G o l d s c h m i d t . On t r o u v e r a 
é g a l e m e n t , e i l é c s d a n s h- d e r n i e r art ic le de G o l d s e h m i d l ( Die Kreationlheorie 
und der Enlwurf, d a n s Zeits. /'. //. R., X X X V I , p 1 3 0 ) , u n assez g r a n d n o m ­
bre de d é c i s i o n s d e j u r i s p r u d e n c e n e t t e m e n t o p p o s é e s à la théor i e d e l ' e n g a g e -
n i e n l né du s e u l fail de la créa t ion du l i tre . Il e s t vrai q u e la p l u p a r t v i s e n t 
d e s t i tres à ordre et s u p p o s e n t un c o n t r a i d e c h a n g e . Cf. B r u n n e r , Handb., 
I I , % 1 9 4 , n o t e 1 7 , F ô r s t e r - E c c i u s , Preuss., Priv. R., § 6 4 , no te 1 5 . V . auss i 
Motifs. I I . p. 0 9 5 , n o t e 2 . Cf. R ieh . K o c h , Geld und Werthpapiere im Ent-
wurfe (Bekker-Beitrâge, fasc . 4 , § 1 2 , n o t e 1 0 9 ) 

( 1 ) On s e fonda i t auss i s u r l ' a r t i c l e 1 0 3 9 d u Code s a x o n qui d o n n e la déf ini -
l i en d u titre au porteur et la i s se e n t e n d r e q u e le dro i t du p o r t e u r ré su l t e d u 
seu l é n o n c é d u t itre, d o n c d e l ' e n g a g e m e n t i n c l u s au t i tre , s a n s autre c o n d i t i o n 
(Bei Urkunden, welche auf den Inhaber lauten, gilt jeder Inhaber der-
Urkunde, so lange er sie inné hal, als Berechtigter gegen den durch die 
I r ku mie Verpflichtelen). Ce d e r n i e r m o t , il e s t vrai , e n l è v e à l ' a r g u m e n t b e a u ­
c o u p d e sa v a l e u r : l e s dro i t s du p o r t e u r e x i s t e n t c o n t r e l'obligé; or il s 'agit 
de savo ir à q u e l l e c o n d i t i o n le titre o b l i g e . Si le t ex te ava i t parlé d u s o u s c r i p ­
t e u r (Austeller), on aurait p l u s f a c i l e m e n t a d m i s l e s e n s q u ' o n v e u t lui a t t r ibuer . 

( 2 ) Cf. B r u n n e r , loc. cit., % 1 9 4 , no te 1 7 . 
( 3 ) G o l d s c h m i d t , d a n s Zeits. f. H. B., X X I I I , p . 3 0 7 . 

( 4 ) D e r n b u r g , Lehrb. des Preuss. Priv. R.. I I - 1 , 1 8 7 7 , p . 2 1 et s u i v . , 
p. 1 9 4 : voir a u s s i D E R N B U R G , Das bûrgerliche Becht des Deutschen Reiclis 
und Preussens, Ber l in 1 8 9 9 et Pandek, § 9 , n o t e 9 C e p e n d a n t F ô r s t e r e t 
E c c i u s , p o u r ce qui e s t du dro i t p r u s s i e n , r a t t a c h e n t l 'effet o b l i g a t o i r e d u titre 
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ne croit pas qu'on puisse expliquer avec la théorie du contrat qu 'un 

tilre souscrit au profit d'un premier preneur incapable puisse 

obliger les por teurs successils , el qui préfère alors l'idée d'un en­

gagement résultant de la création du titre à l 'expédient, imaginé 

par Goldschmidt, d'un contrat conclu avec un individu déterminé 

en faveur de tous les por teurs successifs, si bien que chacun d'eux 

fût après coup considéré rétroactivement comme le simple inter­

médiaire de celui à qui il passe le titre. Stobbe accepte en principe 

la théorie de Kuntze sous la forme que lui a donnée Siegel ; toute­

fois, de même qu'Eccius, il se refuse à accepter la conséquence qu'on 

en tire, relativement aux litres mis en circulation frauduleusement 

el contre le gré du souscripteur (1). Windscheid enfin n 'est pas 

éloigné de souscrire aux idées de Siegel eu cette matière. Windsche id 

dit avec raison, semble-t il, que l'idée de contrat n'est admissible 

que si les por teurs ultérieurs doivent être considérés comme suc­

cesseurs du premier preneur , et que, si, au contraire, on leur at tr i­

bue un droit propre et direct contre le souscripteur, il faut bien 

accepter l 'idée, non plus d'un concours de volontés, mais d 'une 

volonté unilatérale s 'engageant envers le public comme en matière 

de promesse de récompense. Sinon, on serait obligé d 'admettre , si 

l'on voit dans le titre une offre en circulation, la possibilité pour 

le souscripteur de révoquer, tout au moins à l 'enconlre des por­

teurs futurs : or on n'a jamais songé à émet t re une pareille pré­

tention. L'idée d'une offre en quête d'acceptation esl donc inadmis­

sible. 11 faut solidariser les deux théories ; à l'idée de contrat 

répondra la notion de cessions successives, et à la conception d'un 

droit direct acquis au porteur le système d'un engagement résul­

tant de la seule création du tilre, indépendamment de tout concours 

de volontés ( 2^ 

à la m i s e e n c i rcu la t ion et n o n au fait de la c r é a t i o n . E c c i u s n ' e x i g e p a s , à pro­
p r e m e n t parler , u n e a c c e p t a t i o n d'un p r e m i e r p r e n e u r c o m m e B r u n n e r 
\llnndb., II, p . 167) et les p a r t i s a n s de la théor i e d u c o n t r a t ; m a i s il v e u t 
q u e f' titre ait été m i s e n c i rcu la t ion du c o n s e n t e m e n t de ce lui qui l ' émet : 
c'est la théor i e de l ' é m i s s i o n , un peu d i f f érente , o n le vo i t , d e la théor ie de 
la c réa t ion , e t a b o u t i s s a n t à u n e d i f férence p r a t i q u e i m p o r t a n t e en ce q u i 
t o u c h e les t i tres sous tra i t s ou p e r d u s a v a n t l ' émis s ion ( F ô r s t e r - E c c i u s , 
Pneus. Priv. R., I, % 64, p . 372). 

(1) S t o b b e , Deuts. Priv. R , III, § 171, et s u r t o u t no te 21 . 
|2) Cf. W i n d s c h e i d , Pand., § 304, n o t e s 11 et 12. On peut a u s s i , s a n s trop 

de h a r d i e s s e , r a n g e r au n o m b r e d e s p a r t i s a n s d e l ' idée p r i n c i p a l e , Carl in, b i en 
qu'i l re je t te la t h é o r i e de la c r é a t i o n , auss i b ien q u e ce l l e de l ' é m i s s i o n d u 
t i tre, pour s 'a t tacher e x c l u s i v e m e n t au fait de l 'acquis i t ion de propriété [Eigen-
Ihumserucrbstheorie). En réal i té , il a d m e l q u e le p a p i e r au porteur i n c a r n e 
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2 7 7 . Résumé théorique. — Nous avons à r é sumer maintenant 

la dernière expression de la théorie allemande en matière de titres 

au por teur . La création du titre fonde l'obligation ; celle-ci résulte 

d'un acte unilatéral , el non d'un contrat . Le droit qui est incorporé 

au tilre ne passe pas aux por teurs successifs par voie de cession, de 

telle sorte que chacun soit censé tenir son droil d'un précédent por­

teur ; ni par voie de novation, chaque créancier se subst i tuant l'un à 

l 'autre , mais acquérant un droil propre et direct contre le sous­

cr ipteur . Le droit qui résulte du litre consiste dans une obligation 

dont le créancier resle incertain, la volonté incarnée dans le tilre 

const i tuant un engagement ferme, indépendamment de toute accep­

tat ion. Le droil se conserve alors même qu'il n 'exisle aucun titu­

laire du droit , comme par exemple au cas de perte du papier, ou 

u n e v a l e u r , e t , e n m a t i è r e d ' o b l i g a t i o n s , ce t te v a l e u r résu l te d 'une p r o m e s s e ; 
or , c e t t e p r o m e s s e n 'es t p a s u n c o n t r a t . Carlin le dil e x p r e s s é m e n t : si ce n'est 
p a s un c o n t r a t , c 'est d o n c u n e m a n i f e s t a t i o n u n i l a t é r a l e d e v o l o n t é . S e u l e m e n t , 
ce lu i qu i s ' e n g a g e j m ê m e par u n acte u n i l a t é r a l , p e u t t o u j o u r s s u b o r d o n n e r 
s u n e n g a g e m e n t à tel le c o n d i t i o n qu'i l lui plaît . K l , s u i v a n t Carl in , il l'a s u ­
b o r d o n n é , d a n s notre h y p o t h è s e , au fait, d 'une a c q u i s i t i o n r é g u l i è r e de 
propr ié té d u pap ier . D e ce t te f a ç o n . Carl in , tout e n p a r t a n t c o n n u e Kccius el 
S t o b b e d e l ' idée de S i ege l , é c h a p p e a u x c o n s é q u e n c e s d e la théor i e de la 
créa t ion qui c o n s a c r e le d r o i t du v o l e u r ; ce lu i qui v o l e au s o u s c r i p t e u r un 
titre déjà créé par lui n ' e n d e v i e n t pas propr ié ta ire , e t par s u i t e la c o n d i t i o n 
m i s e à l ' e n g a g e m e n t du s o u s c r i p t e u r n 'es t p a s r é a l i s é e . Il est vra i q u ' o n p e u t 
o b j e c t e r à cela q u e le s o u s c r i p t e u r , u n e fo i s l e t i t r e r é g u l i è r e m e n t é m i s , n'en 
esl p a s m o i n s o b l i g é e n v e r s le v o l e u r , n o n p lus c o m m e d a n s le c a s p r é c é d e n t 
ce lu i qui l'a vo l é au c r é a t e u r d u t i lre , m a i s q u i l'a v o l é au por teur r é g u l i e r ; 
c 'est d o n c q u e le s o u s c r i p t e u r es t e n g a g é e n v e r s le p o r t e u r en tant q u e por­
t e u r e t n o n en l a n l q u e propr ié ta ire . Carlin répond p a r la d i s t i n c t i o n tradi­
t i o n n e l l e e n t r e la p o s s e s s i o n et la propr ié té , la p r e m i è r e suf f i sant à just i f ier 
l ' exerc ice du droit t a n t qu 'e l l e n ' e s t p a s d é m o n t r é e i l l é g i t i m e ou i rrégul i ère . 

S i ege l s ' é t a i t auss i , c m e n o u s l ' a v o n s vu p l u s h a u t , e m p a r é d e l ' a s s i m i l a t i o n . 

C e p e n d a n t n o u s rejetons sur un point l ' a s s imi la t ion : c a r on peut toujours 
c o n t e s t e r le droi t du s i m p l e p o s s e s s e u r , t a n d i s q u e le s o u s c r i p t e u r d u titre no 
p e u t p a s c o n t e s t e r le d r o i t du porteur . C'est d o n c qu'i l s 'est e n g a g é à p a y e r au 
porteur en lanl q u e por teur : il a p r o m i s a u porteur . La c o n d i t i o n d 'acquis i t ion 
d e la propr ié té , d'après c e l l e t h é o r i e , n e sera prise en c o n s i d é r a t i o n qu'au 
m o m e n t d e la m i s e e n c i r c u l a t i o n d u titre. Il faut u n e p r e m i è r e a c q u i s i t i o n 
régu l i ère p o u r q u e l ' e n g a g e m e n t e x i s t e ; après q u o i , p e u i m p o r t e au 
r e g a r d du s o u s c r i p t e u r la reg i t imi t é d e s dro i t s d e s p o r t e u r s s u c c e s s i f s . 
T e l l e e s l la f o r m u l e qui n o u s paraît le m i e u x r é s u m e r ce t te d o c t r i n e . La diffé­
rence la p l u s s e n s i b l e , au p o i n t de v u e p r a t i q u e , en tre ce t te théor ie et la 
t h é o r i e d u contra t , e s t q u e , d 'après ce t te d e r n i è r e , e t b i e n q u e q u e l q u e s u n s 
d e s e s p a r t i s a n s c o m m e G o l d s c h m i d t aient c h e r c h é à é c h a p p e r à ce s con­

s é q u e n c e s , le p r e m i e r contra i est nul pour i n c a p a c i t é du p r e n e u r in i t ia l , 
l ' e n g a g e m e n t ne p e u t p l u s e x i s t e r e n v e r s p e r s o n n e : t a n d i s q u ' a u t r e m e n t le 
p r e m i e r p o r t e u r pourra b ien n'être p a s d e v e n u propr i é ta i re , ce qui n 'em­
p ê c h e r a p a s l e s por teurs s u i v a n t s d e le d e v e n i r , s'ils s o n t d e b o n n e foi ; et 
a lors la c o n d i t i o n m i s e , s u i v a n t Carl in , à l 'eff icacité d e l ' e n g a g e m e n t d u 
s o u s c r i p t e u r , s e t r o u v e r a réa l i sée (Carl in, loc. cit., Zeits. /'. H. Il , XXXVI) . 
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dans le cas où il revient aux mains du débiteur (1). Enfin, l ' indé­

termination sur la personne de l'ayant droit cesse par la présenta­

tion du l i t r e ; chaque porteur successif esl le créancier éventuel : 

celui-là seul est le créancier définitif qui présente le titre (2). 

2 7 8 . Projet: création du titre ; ses effets. — Le projet, acceplanl 

la théorie que nous venons d 'exposer en dernier lieu, considère le 

titre au porteur , non comme une reconnaissance de delte, mais 

comme un titre constitutif d'obligation. Cette obligation consiste 

dans une detle abstrai te , séparée de sa cause. Elle résul te , non 

d'un conlrat , mais de la souscription même du litre (art. 685 : 

C. civ. al . , art . 793j ; celle-ci, il est vrai, pouvant être remplacée 

par une estampille. En d'autres termes, le projet adopte dans ce 

qu'elle a de plus extrême la théorie qui fait résulter le droit de l'acte de 

création du litre (Kreatioust/ieorie) et, par suile, d'un engagement 

existant d 'ores el déjà par le l'ail d 'une déclaration unilatérale de 

volonté, el ce qui esl le plus bizarre, mais c'esl la théorie de 

Siegel, d 'une déclaration non encore adressée au public, el se 

manifestant par la seule signature du litre (3). Gierke a prélendu 

que ce sera une promesse résultant d 'une sorle de monologue avec 

soi-même (4). Il faut ajouter, cependant, que le monologue a élé 

contresigné par la grillé du souscripteur. Quoi qu'il en soit, on com­

prend que , tout en conservant l'idée d'une promesse résultant d'un 

acte unilatéral du souscripteur, on puisse hésiter, en ce qui touche 

le fait qui doive le consommer, enlre la simple souscription du litre 

(1) Cl. W i n d s c l i e i d , | 291 , n o t e 2 . — Cf. R y c k , Lettre von den Schuld-
verhàltnissen, p. 148-149. 

(2) Pour la l i t térature du sujet , el en part icul ier ce l l e re lat ive a la rég le ­
m e n t a t i o n de la m a t i è r e d a n s le Code c iv . a l . , voir , e n d e h o r s de P L A N O K , 

p. .'145 s u i v . , le c o m m e n t a i r e d u Code civi l de O E H T M A N N , Komm. sur le titre 
22 de la s ec t ion VII, l iv . II, d u Cod. c iv . ; E N D E M A N N , Einfûhrung in das Bùr-
gerliche Geselzbuch, I, § 190, III- l ; S C H O L L M E V E H , Recht der Schuldverhàll-
nisse,\). 192 s u i v . ; J A K U B E Z K Y , Bemerkungen zu dent Enlwurf eines B. G. 
B. p. 7 7 : D E R N B U R G , Lehrbuch II , § 147-11 ; cf. C O H U E S , Werlhpapier ( D i s ­
ser ta t ion 18'J8), p 00 su iv . : et d 'une façon g é n é r a l e , passim, L E H M A N N , Die 
Théorie der Werlhpapiere et G R Ù N H U T , Wechselrecht. 

(3) C'est e n c o r e c e t t e théor ie q u ' a c c e p t e l'art. 793 C. c iv . a l . , en dépi t d e 
q u e l q u e s c h a n g e m e n t s d e rédact ion qui p o u r r a i e n t d o n n e r le c h a n g e ( P L . 
p . 545-540, p . 548 s u i v . ) . C'est e n c o r e le l'ait de la s o u s c r i p t i o n , e t n o n la 
mise en c i r c u l a t i o n , qui forme l ' ob l iga l ion . C'est ce q u e p r o u v e la d i s p o s i t i o n 
d e l'art. 794, a b s o l u m e n t a n a l o g u e à ce l l e de l'art. 686 P 1 ; et c'est ce qu 'é ­
tabl i t s u r t o u t la d i s c u s s i o n r e p r o d u i t e a u s Protokolte II, p . 537-539 (cf. Pi., 
s u r | 793-2. I l , p . 549 ; E N D E M A N N , 1, § 196, n o t e 17, p . 886. S C H O L L M E V E H . 

Das Becht der einzelnen Schuldcerhàltnisse, p. 92) . 
(4) Gierke , Der Entwurf. (Rev. de Schmolter, X l l l , p . 222, et XII , p . 881)-
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et son émission. En choisissant celte dernière solulion, on se rap­

procherait fort des part isans de la théorie contractuelle, car l 'émis­

sion peut ê l re considérée comme la manifestation d 'une offre qui 

attend pour se transformer en contrat l 'acceptation du premier 

preneur (1). Mais ce sont ces théories vagues que le projet a voulu 

év i t e r : il tenait aussi à consacrer l ' importante solution de Kunl/.e 

et Siegel, relative aux titres tombés en circulation contre le gré ou 

à l 'insu du souscr ipteur ; et l 'article 686 (C. civ. a l . , art . 794) lire 

la conséquence la plus claire du principe admis d'un engagement 

par simple déclaration de volonté celle-ci manifestée par le l'ail de la 

souscription du l i I r e . Le titre souscrit , mais non encore mis en 

circulation, qui vient à être volé ou perdu reste valable et oblige 

le souscripteur (2) ; et de même le litre reste valable, si, depuis 

qu'il a été souscrit , mais avant la mise en circulation, le sous­

cripteur est mort ou devenu incapable (art . 686) . 

On a voulu augmenter le crédit du litre el rassurer les tiers qui 

ne peuvent s 'enquérir du mode d'acquisition initial du litre ; à 

quoi on a objecté que l'article 689 réserve au débi teur la faculté 

d 'opposer la nullité résultant du défaut de droit de celui qui a fait 

l 'émission (3) . Mais, dans le cas visé par celle disposition, les tiers 

connaissent toujours le souscripteur el peuvent se renseigner ; la 

situation n'est plus la même (4). 

( t | Gierke , loc. cit., X I I I , p 222 et Bev. de Goldschmidt [Zeits. f. II. II.), 
t. X X I X , p . 258 . 

(2) Sauf réserve île l ' except ion île (loi o p p o s a b l e au vo leur lui inè ine ou a u x 
porteurs u l t ér i eurs qui a u r a i e n t a c q u i s le titre e n a y a n t c o n n a i s s a n c e î le sa 
p r o v e n a n c e (art. 689), cf. infrà, n° 280. 

(3) Gierke, Jteo. de Schmoller. X I I I , p . 221-222. 
(4) Je n e sera i s pas é l o i g n é d ' a p p r o u v e r t h é o r i q u e m e n t la c o n c e p t i o n ' c t i n ê i n c 

la s o l u t i o n e x t r ê m e d u projet , s'il étai t t o u j o u r s s u r q u e le s o u s c r i p t e u r , par le 
seul fail d e l à créai ion il u ti lre et île l ' appos i t ion de l ' e s tampi l l e , eût v o u l u s ' enga­
g e r . L'idée i l 'un e n g a g e m e n t é m a n é d 'une s eu l e v u Ion té n'est pas abso lu ment ce 
qui m'effraie . Mais e n c o r e faul il q u e ce t te v o l o n t é >oil c er ta ine . N o u s la t rou­
v o n s a s s u r é m e n t au cas de p r o m e s s e de r é c o m p e n s e , par vo ie de publ i c i t é (cf. 
mon é tude parue d a n s le Bulletin de la Soc. de leg comp , n ° d e j u i n 1889, spé­
c i a l e m e n t p. 630-632 ; et , s u r la P r o m e s s e d e r é c o m p e n s e , vo i r m o n l ivre sur la 
Déclaration de volonté, cf. à la tab le a n a l y t i q u e , v° Promesse de récompense). 
N u u s la t r o u v e r i o n s é g a l e m e n t , en notre m a t i è r e , d a n s l e fail de l ' émis s ion au 
s e n s strict du m o t , ou d e la m i s e e n c i r c u l a t i o n d u titre {théorie d'Eccius el 
de Stobbe). Mais j e n e s u i s p l u s auss i s û r d e la r e c o n n a î t r e d a n s le fail seul 
d e d o n n e r u n e s i g n a t u r e , a v a n t q u e l 'on e û t l a n c é le t i tre d a n s la c i r c u l a t i o n , 
e t a lors q u ' o n le g a r d e e n c o r e e n por te feu i l l e . Ce qui fait l ' e s s e n c e d u titre 
au p o r t e u r n e sera i t -ce pas l'offre au p u b l i c ? Ce c r i t é r i u m , c o m m e s i g n e d e 
l ' e n g a g e m e n t v o l o n t a i r e , m e p a r a î t e e r t a i n L'autre m e s e m b l e très d o u t e u x . 
T o u t au m o i n s , à s u p p o s e r q u e ce t te v o l o n t é d ' e n g a g e m e n t e x i s t e en c e r t a i n s 
c a s par le seu l fait d e la créa t ion , e l le n 'ex i s te pas d a n s t o u s , tant s'en faut 

Source BIU Cujas



2 7 9 . Droils du porteur. — Le projet se contente, dans la partie 

des obligations, de décrire les rapports jur idiques entre le por teur 

et le souscripteur du litre ; il ne nous dit pas comment s 'acquierl 

le litre lu i -même. Gela lient, comme disent les motifs, à ce que ce­

lui-ci est un objet corporel soumis , quant à sa t ransmission, aux rè­

gles relatives au transfert de la propriété des meubles . C'est aux 

articles 877 à 879 (C. civ. a l . , art . 932 et suiv.) qu'il faut se repor­

ter pour la solution de cette question : on y verra que la propriété 

des meubles est acquise à celui qui les reçoit de bojine__ioi, même 

d'un non propriétaire , sauf s'il s'agit de meubles volés ou pe rdus . 

( »r, pour cette dernière hypothèse, l'arlicle 879 (G. civ. a l . , art . 933-

935), reproduisant la disposition de l'article 307 de l'ancien Gode de 

commerce allemand, déclare celte exception inapplicable aux titres 

au porteur , si bien que, pour ceux-ci, tout possesseur qui les lient en 

vertu d'un juste titre, el qui est de bonne l'ai, en est propriétaire sans 

distinction (1). Dans la partie des obligations, le projet s'occupe 

uniquement des droils du porteur , en tant que porteur , et indé­

pendamment de la question de savoir s'il est le légitime titu­

laire du titre. On pourrait croire, au premier abord, qu'il accepte 

la distinction de Brunner , Gierke et de tous les part isans de 

YEigenthumslheorie, enlre l 'exercice du droil, attaché à la pure 

possession du titre, et son attribution elfective attachée à la pro-

(vo ir l e s e x e m p l e s c i tés d a n s l 'article de G o l d s c h m i d t , Zeits. f. II. R., X X X V I , 
p. 1 3 8 ) ; et a lors le projet se t r o u v e g é n é r a l i s e r u n e p r é s o m p t i o n qui r i sque 
s o u v e n t d'être à côté de la vér i t é . Il serai t p lus franc de d ire , si l 'on es t d e 
ce t a v i s , qu' i l y a in térê t d'ordre publ i c à p r é s u m e r l ' e n g a g e m e n t par le s e u l 
l'ait d e la s i g n a t u r e . Mais ceci e s t u n e tout autre q u e s t i o n ; il n e s 'agit p lus d e 
d é c l a r e r qu'i l y a v o l o n t é , m a i s q u e , de par la loi , il doi t y avo ir v o l o n t é de 
s ' e n g a g e r . C'est la carte forcée par ra i son d'ordre publ i c . Le m o t n'est pas trop 
fort, p u i s q u e le s o u s c r i p t e u r n'est pas a d m i s à p r o u v e r qu'i l n'a p a s e u l ' in­
t en t ion de s ' e n g a g e r a v a n t l ' é m i s s i o n . Il est pos s ib l e q u e , p o u r d e s r a i s o n s d e 
créd i t pub l i c , la n o u v e l l e q u e s t i o n qui se t r o u v e ainsi p o s é e d o i v e se r é s o u d r e 
d a n s le s e n s d u p r o j e t ; m a i s je su i s lo in d'en être a b s o l u m e n t c o n v a i n c u , et 
e n t o u s cas il m e paraît tout, au m o i n s i n d i s p e n s a b l e de r a m e n e r la q u e s ­
t i o n à s a vér i tab le f o r m u l e : o b l i g a t i o n l é g a l e , p lu tô t q u ' o b l i g a t i o n v o l o n ­
taire (cf. G o l d s c h m i d t , Zeit. f. H. R., X X X V I , p. 1 3 9 ) . 

S u r t o u s c e s p o i n t s , e n ce qui t o u c h e l e s t h é o r i e s g é n é r a l e s d u droit a l le ­
m a n d , vo ir , e n d e h o r s de l ' o u v r a g e de M . W A H L , déjà c i té , T H A L L E R , Traité 
élémentaire de droit commercial ( l 'ar is , R o u s s e a u , éd . 1 9 0 0 ) , n<" 8 8 9 e t s u i v . 
V I V A N T E , Trattato teorico-pralico di Diritto commerciale, t. II , §§ 4 8 et s u i v . 
| 5 1 ; add . D E B B A Y , De la clause à ordre et îa t h è s e de M. M I N A R D , Le litre 
nominatif, nature et fonctionnement ( l 'ar is , 1 8 9 7 ) . 

(I) Cf. C h a l l a m e l (Étude sur la partie des droits réels dans le projet de 
Cod. civ. ail., n" 3 9 - 4 0 ) d a n s Bullet. de la Soc. de Lêgisl. comp., 1 8 8 9 , p . 4 3 0 . 

— Cf. Cod. de c o m m . ai l . , art. 3 0 6 - 3 0 7 . 
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priélé cf. supra, n° 273) ( I ) . L'article 685 ne dit rien qui lui soit 

contraire ; il déclare que le souscripteur s'oblige à payer au por-

[{) D'a i l l eurs c e t t e d i s t i n c t i o n s e m b l e b i e n r e s s o r t i r auss i de l ' e n s e m b l e d e la 
théor i e f rança i se e n m a t i è r e d e t i tres au por teur . .Notre j u r i s p r u d e n c e , e n 
effet , n e c o n n a î t q u ' u n e base d e d é c i s i o n e n ce t te m a t i è r e , l 'art. 2279 . Or, 
l'art. 2279 règ l e u n e q u e s t i o n de propr ié t é , a c q u i s e ou p r é s u m é e , p e u i m p o r t e . 
On e n t e n d dire q u e , là où la p o s s e s s i o n d u titre e s t p r o t é g é e par l'art. 2279, 
là auss i se t r o u v e la q u a l i t é de c r é a n c i e r : le c r é a n c i e r d u dro i t por té au titre 
e s t d o n c le propr ié ta i re , s e l o n l'art. 2279, du p a p i e r qui c o n s t i t u e le t i tre . .Mais, 
d'autre part , le droi t de Contester l 'appl i ca t ion de la p r é s o m p t i o n t irée d e 
l 'art ic le 2279 , n 'appar t i en t qu 'à c e u x qui se p r é v a l e n t d 'un droit de propr ié té 
e t a g i s s e n t e n r e v e n d i c a t i o n : les ar l i c l e s 2279 et 2280 t ra i t en t d e s rappor t s 
' D i r e p e r s o n n e s qui p r é t e n d e n t à la p r o p r i é t é d 'un m e u b l e et d e s c a s d ' a d m i s ­
s ib i l i té de la r e v e n d i c a t i o n . Or, d a n s les r a p p o r t s e n t r e s o u s c r i p t e u r el p o r t e u r 
du t i tre , il n e s 'agit p l u s d ' u n e q u e s t i o n d e propr ié té et e n c o r e m o i n s d ' u n e 
q u e s t i o n d e r e v e n d i c a t i o n , il s 'agit de l ' exerc ice d e s dro i l s por té s au l i tre . 
A n o t r e a v i s , le d é b i t e u r n e sera i t d o n c p a s r e c e v a b l e à i n v o q u e r le d é f a u t 
d 'app l i ca t ion d e l 'art ic le 2279 pour re fuser le p a i e m e n t . Il do i t p a y e r au por­
t e u r , s a n s p o u v o i r e x c i p e r de l ' acqu i s i t ion i r r é g u l i è r e d u t i tre . En part i ­
cu l i er , le d é b i t e u r , s'il s 'agit d e t i tres p e r d u s ou v o l é s , n e pourra i t p a s , p e n ­
d a n t le dé la i de trois a n s p e n d a n t l eque l le propr ié ta ire a le droit de r e v e n d i ­
q u e r , refuser le p a i e m e n t au p o r t e u r qui se p r é s e n t e r a i t d a n s ce dé la i . Pour 
qu'i l y so i l au tor i sé , il faut u n e o p p o s i t i o n r é g u l i è r e d e la part du propr ié ta ire 
v i c t i m e du vol ou de la p e r l e ; et e n c o r e on sa i t q u ' a v a n t la loi d e 1872, l e s 
c o m p a g n i e s p r é t e n d a i e n t n 'avoir pas à t en ir c o m p t e d e l ' o p p o s i t i o n . En réa­
l i té , c'est l 'oppos i t ion qui e n g a g e l e u r r e s p o n s a b i l i t é e n v e r s le propr ié ta ire dé­
p o s s è d e . Mais , i n d é p e n d a m m e n t d e t o u t e o p p o s i t i o n e t d e l eur propre chef, 
l es c o m p a g n i e s d é b i t r i c e s ne p o u r r a i e n t pas se p r é v a l o i r d u c a s d e perte ou de 
vo l p- ' jr re fuser le p a i e m e n t , m ê m e p e n d a n t le dé la i de t m i s ans de l 'article 
2279. 

Il s e m b l e d o n c b ien q u e , e n p r e n a n t pour base d e n o t r e théor ie f rança i se 
I art ic le 2279, on e n arrive à la d i s t i n c t i o n d e s p a r t i s a n s de V Eigenthumstheorie: 
De la p o s s e s s i o n d u titre ré su l t e la facu l té de faire va lo i r le dro i t qu'i l repré­
s e n t e ; m a i s de la propr ié té s eu l e résu l te le droit lui m ê m e . Gela es t s u r t o u t 
v r a i d a n s u n e théor ie c o n n u e la notre qui voil d a n s le t itre au por teur u n e re­
c o n n a i s s a n c e de de t t e a v e c faci l i té d e c e s s i o n : le dro i t n e p e u t être a c q u i s 
q u ' a u c e s s i o n n a i r e r é g u l i e r , d o n c au propr ié ta ire d u t i tre . Mais , d'autre part , 
l ' exerc ice d u dro i t a p p a r t i e n t à tout porteur , car le titre é q u i v a u t , à lui s eu l , à 
u n e p r o c u r a t i o n de t o u c h e r le p a i e m e n t (Legitimationpapier) ; e t l 'on n e p e u t 
d i s c u t e r la l é g i t i m i t é de la p o s s e s s i o n d u t i tre, en se f o n d a n t s u r le d é f a u t d e s 
c o n d i t i o n s d 'appl i ca t ion de l 'article 2279, q u e si on pré tend s o i - m ê m e à la pro­
pr ié té . S i n o n , le p o s s e s s e u r q u e l c o n q u e es t préféré à u n t iers s a n s d r o i t e t qui 
n 'en p r é t e n d a u c u n s u r le t itre ; or le d é b i t e u r d u t i tre e s t s a n s droi t s u r 
le titre : il e s t o b l i g é d e p a y e r au t i tre , ce qui est lo in d'être la m ê m e c h o s e . 

i In peut d ire , d 'a i l l eurs , q u e ce t te d i s t i n c t i o n a servi d e base , a v a n t la loi de 
1872, au s y s t è m e d e la j u r i s p r u d e n c e en m a t i è r e d e t i tres p e r d u s o u v o l é s . 
D ' u n e part , o n cons idéra i t q u e le propr ié ta ire d u t i tre, b i en q u e n 'é tant p lus 
por teur , res ta i t le l é g i t i m e t i tu la ire d u dro i t por té au t i tre {Cass., 15 n o v . 
1 8 U . Sir. 41 . 1. 829). D'autre part , le propr ié ta i re , b i e n q u e c r é a n c i e r , 
n'étai t pas a d m i s à d e m a n d e r u n d u p l i c a t a d u t i tre , car le s o u s c r i p t e u r é ta i t 
o b l i g é d e p a y e r au por teur q u e l qu'i l fût : c'est d o n c q u e le p o r t e u r p u i s a i t 
d a n s le t i tre qu'i l ava i t e n m a i n s le p o u v o i r d e l'aire va lo i r le dro i t c o n t e n u au 
t i tre (Cf. Buchôre , Valeurs mobilières, n° 371). — Cf. d e F o l l e v i l l e , Titres au 
porteur, n° 371 . 

Source BIU Cujas



— 310 — 

leur el ne déclare pas, bien que Gierke ail semblé le lui faire 

dire (1), que le porteur soil le créancier. Or Brunner et Gierke lui-

même ne disent pas autre chose ; le tilre au porteur a pour fonction 

première d 'écarter toute recherche sur la qualité du porteur , et de ' 

le dispenser de toute justification de son droil (Légitimatioapa-

piere) : donc le souscripteur doit payer au porteur sans discussion. 

Q u a n t a la qualité de créancier, elle n'est attachée qu'à la propriété , 

La nature juridique at tr ibuée par le projet à la création du titre ne 

s'opposerait pas à cette distinction ; le souscripteur, par déclaration 

unilatérale de volonté, s 'engage envers tout porteur légitime consi­

déré comme créancier, et de plus il s'oblige à payer aux mains de 

tout por teur quelconque, en tant que créancier p résumé. Nous avions 

donc été très tenté de croire celte théorie conciliable avec les dis­

positions du projet. Cependant certaines expressions des Motifs 

laissent bien entendre que, pour le souscripteur, le véritable créan­

cier, non pas présumé, mais réel, c'est le porteur quelconque ; c 'est 

envers lui qu'il s 'engage (2). On peut aussi invoquer l'admission 

de la compensation entre souscripteur el por teur , ce qui semble 

impliquer chez ce dernier la qualité de créancier, puisque les au teurs , 

comme Thôl , qui ne voient en lui qu'un fondé de pouvoir donl la 

qualité reste incertaine, rejettent loute idée de compensation (3). 

Mais il faul reconnaître que , même en admettant la distinction pro­

posée, on pourrait déclarer possible la compensation ; il suffirait de 

faire du porteur , au regard du débiteur, le créancier présumé (4) . 

Le motif juridique qui tranche tout se trouve, à notre avis, dans une 

conception déjà présentée , celle d 'une obligation à créancier indé­

terminé ; le souscripteur promet un paiement ; à qui le promet-il ? 

À celui qui se présentera nanti du titre. Donc tout porteur est bien 

pour lui comme un créancier éventuel, mais le porteur qui présente 

le tilre est le créancier définitif. En faudrait-il conclure que, dans 

les rapports entre por teurs successifs ou entre porteurs et les t iers, 

(1) Gierke, liée, de Schmoller, XII I , p . 223. 
(2) « Durch das in der Schuldcerschreibung enthaltene Versprechen cerp-

flichtel sich der Aussleller dem jeweiligen Inhaber als solchem », II, p . 696 
(Cf. p . 697, sur l'art. 687) . — Cf. G o l d s c h m i d t , Die Creationtheorie und der 
Entwurf (Zeits. f. H. 11., p . 135). 

(31 Cf., art. 689 du proje t et infrà, n» 280. — T h ô l , Hand. R., § 229, 
n o t e 11. 

(4) C'est ce q u e fait , par e x e m p l e , B r u n n e r , b i en qu'i l a d m e t t e q u e le t i tre 
d e c r é a n c i e r n ' a p p a r t i e n n e q u ' a u propr ié ta i re d u t i lre : s e u l e m e n t il c o n v i e n t 
qu 'à l 'égard d u d é b i t e u r , le p o r t e u r est l e c r é a n c i e r p r é s u m é (Handb. d'En-
demann, I I , § 1 9 9 , n o t e s 10 et 12). 
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le dé tenteur du titre devrait être considéré forcément comme créan­

cier ? Assu rémen t non ; il sera pour tous le seul autorisé à faire valoir 

les droils qui résul tent du ti tre, mais il peut se faire qu'il doive ensui te 

en repor ter le bénéfice à d 'au t res , ou que d 'autres aient le droit de 

lui demander compte du profit qu'il ret irera du l i t re . Tout dépendra 

de son droit par rapport au litre lu i -même, suivant qu'il est pro­

priétaire , gagiste, usufruitier, etc . A l'égard du souscr ipteur , il est 

réel lement créancier , tel que serait un créancier solidaire, ce qui 

n 'empêche pas , comme cela peut se présenter en malière de solida­

r i té , que le por teur puisse être considéré comme ne devanl pas con­

server le bénéfice du droit , el que, dans ses rapports avec d'au 1res, il 

puisse n 'ê tre pas traité comme le véritable titulaire du droit . Gierke 

objecte à cela (1) que , si le por teur a volé le titre sous les yeux du 

caissier, celui-ci devra lui en payer le montant , du moment qu'il 

n 'existe pas d'opposition régulière au paiement et que tout por teur 

est le vrai et seul créancier . Il est probable qu'en pareil cas le caissier 

ferait d 'abord ar rê ter le vo leur ; au surplus , comme tout débiteur 

peul toujours se refuser au paiement , sous sa propre responsabil i té , 

le caissier dont il s'agit fera bien de se refuser à payer et d 'at tendre 

qu'on le poursuive, auquel cas , s'il prouve le fait de vol, il sera 

déchargé de toute responsabil i té . Aut rement , il s 'exposerait à payer 

une seconde fois à la victime du vol, puisqu'en payant et en détrui­

sant le titre, il aurait agi en somme à la façon d'un receleur (2). 

Nul ne saurait pré tendre qu'en s 'engageanl par voie de souscription 

du ti tre, le débiteur ait entendu s 'engager envers le voleur, donc il 

(d) Gierke , Rev. de Schnaker, XIII , p . 224. 
(2) On a m i s é g a l e m e n t e n a v a n t le e a s d e g e n s qu i s e t r o u v e n t a v o i r en 

m a i n s d e s t i tres au porteur , s a n s avo ir l ' in tent ion le m o i n s du m o n d e de s'en 
a t t r ibuer le bénéf i ce , le d o m e s t i q u e par e x e m p l e à qui on les conf ie m o m e n t a ­
n é m e n t : et c e p e n d a n t ils e n seront les v é r i t a b l e s p o r t e u r s au s e n s du projet , 
d o n c , d 'après lu i , et m a l g r é e u x , les s e u l s c r é a n c i e r s . Créanc ier s à l 'égard du 
s o u s c r i p t e u r , d 'accord ; m a i s c r é a n c i e r s m a l g r é e u x , j a m a i s . Le projet , e t n o u s 
t e n o n s à faire r e m a r q u e r q u e n o u s e x p o s o n s sa théor i e s a n s p r é t e n d r e la 
d é f e n d r e , n'a p a s v o u l u dire qu'i l pût suffire q u ' u n i n d i v i d u e û t le t i tre e n 
m a i n s , p o u r qu'i l fût le t i tu la ire du droit por té a u t i tre . Le p a p i e r c o n t i e n t 
u n e p r o m e s s e , m a i s ce t te p r o m e s s e ne s ' i m p o s e p a s ; e l le e x i s t e e n d e h o r s de 
t o u t e a c c e p t a t i o n , m a i s , p o u r s a v o i r e n v e r s qui e l l e e x i s t e , il faut q u e q u e l ­
q u ' u n l'ait a c c e p t é e , ou t o u t au m o i n s qu'i l e n . v e u i l l e . Le t i tre a u x m a i n s d e 
q u e l q u ' u n qui n e p e u t o u n e v e u t être c r é a n c i e r e s t a s s i m i l é au t i tre d é l a i s s é , 
qu i c o n s e r v e e n c o r e la m a n i f e s t a t i o n de l ' e n g a g e m e n t , s a n s qu'i l y ai t a c t u e l ­
l e m e n t p e r s o n n e au profit de qui ce lu i -c i e x i s t e (cf. Gierke, d a n s Revue de 
Schmolïer, XIII , p . 223, e t G o l d s c h m i d t , d a n s Zeits. /'. H. R., X X X V I , 
p . 136). Or c'est a b s o l u m e n t le c a s , lorsqu' i l s 'agit d e g e n s qui d é t i e n n e n t 
le t i tre s a n s aff icher la p r é t e n t i o n d'en être béné f i c ia i re s . 
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l'esté clans les termes de son engagement en refusant de p a y e r a i ! 

voleur manifeste (I ) . 

(1) En ce qui t o u c h e 1rs c o n d i t i o n s d 'acquis i t ion du droit a t taché au t i t re , 
et par su i te la d é t e r m i n a t i o n de la q u a l i t é de créanc ier , le Code civil al. ai pte 
une sorte de s y s t è m e m i x t e , l rès différent de celui du p r o j e t . D ' a p r è s ce der­
nier, le droil de c r é a n c e était, a t t a c h é à la s e u l e p r é s e n t a t i o n du titre. On 
a v a i t p r o t e s t é d e t o u s cô tés c o n t r e ce s y s t è m e , qui paraissait sacri f ier aux inté­
rêts du crédit t ou te s l e s e x i g e n c e s de la jus t i ce . On était bien d é c i d é , d a n s 
la s e c o n d e c o m m i s s i o n , à fa ire d u t itre d e c r é a n c i e r la d é p e n d a n c e d e la pro­
priété du ti lre : ce lu i - là seu l sera i t créanc ier qui serai t le propr ié ta ire r é g u l i e r 
d u titre (Eingenthumstheorie). On v o u l a i t e x c l u r e l e d r o i t du vo leur , d u d é p o ­
s i ta ire , d u m a n d a t a i r e et, d 'une façon g é n é r a l e , de tous l e s d é t e n t e u r s qu i 
n'a ient pas q u a l i t é pour d i s p o s e r du t i tre . Mais a lors , l o g i q u e m e n t , i l aura i t 
fa l lu , d a n s cet te c o n c e p t i o n n o u v e l l e , o b l i g e r le p o r t e u r à faire la p r e u v e d e 
s o n droit : ou e n c o r e , e n d'autres t e r m e s , le s o u s c r i p t e u r e u t été a u t o r i s é , s a n s 
autre p r e u v e à sa c h a r g e , à re fuser le p a i e m e n t , d è s q u e le por teur n 'eût pas 
établ i s o n d r o i t ; et , s'il e û t p a y é à u n p o r t e u r n o n autor i sé , s a r e s p o n s a ­
bi l i té se fut t r o u v é e e n g a g é e . C'était e n l e v e r tout crédit a u x t i tres au p o r t e u r 
et s u p p r i m e r , toute l eur fonct ion h i s tor ique et é c o n o m i q u e . 

Auss i , a t on d ù , tout en a d m e t t a n t le n o u v e a u p r i n c i p e , lui d o n n e r une 
f o r m u l e bien p lus l e s I ici n ie et lui apporter d e s a t t é n u a t i o n s c o n s i d é r a b l e s . T o u t 
d 'abord, on s'est re fusé , en dépi t d e s a m e n d e m e n t s ipii .iv-iieiit é l é p r é s e n t é s 
d a n s ce s e n s (/'r.. II, p. 527-5:28), à j n s c r i r e e x p r e s s é m e n t d a n s la loi l ' idée 
q u e je c r é a n c i e r fût. proprié.Laira-^ln l i tre {Pr., p. 530-531). En s e c o n d l i e u , 
o n a v o u l u qu'il lui p a r f a i t e m e n t a d m i s q u e le por teur n 'avai t a u c u n e - p r e u v e 
a faire pour rire autor i sé à t o u c h e r le p a i e m e n t ; ce qui rev ient à dire forcé­
ment q u e le s o u s c r i p t e u r peut e n c o r e p a y e r au porteur s a n s autre just i f ica­
t i o n , e t s a n s q u e sa r e s p o n s a b i l i t é so i t e n g a g é e à l 'égard du propriéta ire lég i ­
t i m e d u t i t re . Cela veut- i l d ire q u e l'on en so i t r e v e n u à l ' idée d'une s i m p l e 
p r é s o m p t i o n de l é g i t i m i t é en f a v e u r du porteur ? C'eût été encore un s y s t è m e 
un peu d a n g e r e u x ; car il eû t i m p l i q u é q u e la r e s p o n s a b i l i t é du s o u s c r i p t e u r 
qui paie au titre n'eût été à c o u v e r t q u e si l u i - m ê m e eût été d e b o n n e foi ; 
m a i s q u e , s'il eû t c o n n u le d ô l a u t de droi t du porteur , m ê m e e n d e h o r s de la 
p r o c é d u r e d ' a v e r t i s s e m e n t d e s art. 790 et 800, C. c iv . al. (cf. art . 1019, C. pr . 
c iv . a l . , /t.), il aura i t d û e n c o r e se re fuser à p a y e r , p u i s q u e la p r é s o m p t i o n 
d e l é g i t i m i t é en parei l cas n'aurait p lus c o u v e r t sa r e s p o n s a b i l i t é . 

C'est p o u r q u o i on a v o u l u faire résu l ter de la s e u l e p o s s e s s i o n d u l i tre autre 
c l iose q u ' u n e s i m p l e p r é s o m p t i o n d e l é g i t i m i t é : on a v o u l u e n faire sort ir un 
dro i t vér i tab le p o u r le porteur . S e u l e m e n t , ce droi t n 'es t p lus f o r c é m e n t le 
droit d'être le c r é a n c i e r e n f a v e u r d u q u e l le t i tre ''«i « m i s c r i t (le Glaubi-
gerreclît), c/est~~le dro i t d e t o u c h e r le p a i e m e n t , s o u s ce t te c o n d i t i o n t o u -
tefois q u e ce droi t d 'encaisseTnent e s t s o u i n i s à c e r t a i n e s r é s e r v e s a d m i s e s 
à l 'égard d u s o u s c r i p t e u r . Ces r é s e r v e s c o n s i s t e n t e n ce q u e ce d e r n i e r 
p e u t s e re fuser à p a y e r , s'il fait la p r e u v e d e l ' irrégular i té d e la p o s s e s s i o n , 
o u , d 'une façon g é n é r a l e , d u dé faut d e droi t d u por teur , s'il é tabl i t , pat-
c o n s é q u e n t , q u e ce d e r n i e r n'a pas q u a l i t é p o u r d i s p o s e r d u t i tre . 

T o u t e la r é f o r m e d u Code c iv i l c o n s i s t e d o n c e n une i l i f icat ion de l'art. 
087 1", l e q u e l , e n d e h o r s d u cas de perte ou d e vo l , n e p e r m e t t a i t pas au s o u s ­
cr ip teur d 'opposer a u c u n e e x c e p t i o n t irée d e la m a u v a i s e foi du por teur ou d e 
l ' i rrégular i té de sa p r é t e n t i o n à t o u c h e r le p a i e m e n t . D é s o r m a i s , d 'après l'art. 
793 C. c iv . a l . , le s o u s c r i p t e u r peut e n c o r e p a y e r v a l a b l e m e n t , m ê m e si l e 
p o r l e u r n'a pas le droit d e d i s p o s i t i o n ; c 'est qu'i l paie à ce lu i qui a droi t d e 
t o u c h e r le p a i e m e n t . T o u t e f o i s , il p e u t se re fuser à p a y e r , s'il fait la p r e u v e 

3 8 édition. 21 
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2 8 0 . Exceptions opposables au porteur. — Sauf ce cas exception­

nel de vol manifeste, le souscr ipteur doil au por teur que lconque , 

sans avoir qualité pour exciper de l 'acquisition irrégulière du litre, 

sans pouvoir, par conséquent , lui opposer aucune exception tirée de 

sa mauvaise foi (1), ou de la façon donl le litre se trouve entre ses 

mains (art. 1187) C'est ce que disait déjà, à peu près dans les 

mêmes te rmes , l 'article 1045 du Code saxon (2). Il ne peut pas da­

vantage faire valoir les exceptions tirées des por teurs antér ieurs (3) ; 

el peu importe que , parmi eux, il en ait été qui fussent incapables 

de devenir créanciers du droil incorporé au l i tre. Le por teur actuel 

n 'est pas leur ayanl cause ; il ne tient pas d 'eux ses droi ls par voie 

de succession à litre particulier. Il tient ses droits directement 

du sousc r ip t eu r ; il est le créancier direct du créateur du litre : 

de là, cetle disposition de l 'art. 680 (C- civ. al . , art . 796) qu'on ne peut 

lui opposer quj^ejsjjxcj?pjjOjis^ de l ' irrégularité de la création du 

litre (4), oujlu c^nj^mi_de_œbjr^;i, o i i jmfmçel jes qui sont tirées des 

q u e le p o r t e u r n'a p a s qua l i t é pour d i s p o s e r d u t itre (cf. Pl. I l , p. 5 1 5 : 
E N D E M A N N , p. 8 8 1 ; S C H O L L M E V E H , Das Recht der einselnen Schuldverhâlt-
nisse, p . 93-94). 

Il paraîtra b i en diff ic i le , d a n s ce t te c o n c e p t i o n , q u e la r e s p o n s a b i l i t é du 
s o u s c r i p t e u r , lorsqu' i l pa ie s c i e m m e n t à u n n o n a y a n t droi t , n e so i t pas 
e n g a g é e e n v e r s le l é g i t i m e propr ié ta i re d u t i tre . S a n s d o u t e , e l l e n e sera pas 
e n g a g é e e n v e r t u d e s r è g l e s s u r l e s t i tres au p o r t e u r , on vient de le voir . 
Mais ne le sera i t -e l l e p a s en vertu de la r e s p o n s a b i l i t é d é l i c t u e l l e ? La q u e s ­
t ion rev iendra i ! à s a v o i r d a n s q u e l c a s , ci d a n s q u e l l e m e s u r e , le fait p o u r 
l e s o u s c r i p t e u r de n e p a s i n v o q u e r l ' except ion q u e lui c o n f è r e l'art. 793, p o u r 
la p r o t e c t i o n d u propr i é ta i re du t itre, peul e t d o i l c o n s t i t u e r u n dé l i t , c'est-à-
d ire u n acte i l l ic i te e n so i , p u i s q u e c e l t e p r e m i è r e c o n d i t i o n de matér ia l i t é 
du l'ait i l l ic i te e s t l 'un d e s é l é m e n t s cons t i tu t i f s du dél i l c iv i l . C'est là une 
q u e s t i o n t o u t e d i f f érente , qu i se ra t tache au p o i n t d e s a v o i r si le l'ait d 'user 
d'un droi t , — et il s 'ag i l ici d u dro i t de p a y e r s a n s a v o i r à véri f ier la q u a l i t é d u 
por teur , — n e peut pas parfo i s , et s o u s c e r t a i n e s c o n d i t i o n s , lorsqu' i l y a a b u s 
d u dro i t e t i n t e n t i o n d o m m a g e a b l e , c o n s t i t u e r un dé l i t . Il suff isai t d' indi­
q u e r le p r o b l è m e , s a n s a v o i r la p r é t e n t i o n d e le r é s o u d r e . 

S o u s c e rappor t , e t s u r ce p o i n t , de g r a v e s e t di f f ic i les c o n t r o v e r s e s s e 
sont déjà é l e v é e s p a r m i l e s c o m m e n t a t e u r s d u Code c iv i l , l e s u n s v o u l a n t 
q u e la r e s p o n s a b i l i l é du s o u s c r i p t e u r n e soit j a m a i s e n g a g é e lorsqu' i l p a i e 
s c i e m m e n t à u n p o r t e u r s a n s dro i t , l es a u t r e s p r é t e n d a n t qu 'e l l e le sera i t 
t o u j o u r s (sur le f o n d e m e n t d e s art . 226 et 826 C. c i v . a l . ) , d 'autres enf in 
p r o p o s a n t c e r t a i n e s d i s t i n c t i o n s . On t r o u v e r a la q u e s t i o n e x p o s é e d a n s PLANC.K 
a v e c les c i ta t i ons e t r é f é r e n c e s à l 'appui (II, p . 550) . 

(1) L'art. 087 P 1 a é t é s u p p r i m é d a n s l e t e x t e déf in i t i f p o u r les r a i s o n s 
d o n n é e s à la n o t e qui p r é c è d e (cf. art . 793 C. c iv . a l . ) . 

(2) C'est é g a l e m e n t ce q u e n o u s c r o y o n s vra i e n droi t f rança i s , c o m m e 
n o u s l ' a v o n s m o n t r é p lus h a u t . 

(3) Il e û t d o n c fal lu re je ter d e ce c h e f l ' e x c e p t i o n d e la Lex Anastasiana, 
si le projet a v a i t cru d e v o i r a c c o r d e r dro i t d e c i té à c e t t e in s t i tu t ion ro ­
m a i n e (Cf. K u n t z e . Lettre von den Inhaberpapieren, %\ 139 et 140). 

( i ; Cf. Cass . , 4 j u i n 1878 (Sir. 7 9 . 1. 36). 
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rapports existants entre la personne du porteur eJ celle du souscrip­

teur . La première catégorie d'exceptions comprend celles relatives 

au défaut de droit du souscripteur, ou aux vices de consentement 

qui ont pu entacher rengagement qu'il a pr is . Il va de soi qu 'un 

titre au porteur ne peul êlre valable, quoi qu'il a r r ive , par cela seul 

que le papier est en règle. Il dérive d'une manifestation de volonté ; 

encore faut-il que celle-ci soil régulière. La seconde catégorie 

d 'exceptions élait au contraire sujette à contestation. Le Code fédé­

ral n 'en parle pas (1) : il n 'admet que les exceptions tirées de la 

nullité du titre ou de son contenu ; il n 'admet pas celles tirées de la 

personne du créancier, c'est-à-dire de la personne du porteur 

actuel. C'est l 'application, dans toute sa r igueur, de la formule qu'on 

ne doit qu'au titre et que la personne du créancier est indifférente. 

Le projet considère, au contraire, qu'il y a un créancier, que le sous­

cripteur s'est engagé envers quelqu 'un. Ce quelqu'un, il est vrai, 

reste indélerminé, mais, une fois le créancier déterminé, on lui 

applique les règles du droit commun dans ses rapports enlre lui et 

le débiteur. C'était déjà la théorie du Code de commerce et de la 

loi sur le change (C. de com. ail., art . 303 . — Loi sur le change, 

ar t . 82) , celle également du Code saxon (Sdch. G. B.. 1045-1040). 

La question importante esl celle qui concerne la compensation. Il 

faut supposer , bien entendu, une cause de compensation existant 

dans la personne du porteur actuel. Nous avons déjà fait allusion à 

l'idée de Thol que le litre ne fonde qu'une autorisation de poursui tes , 

sans établir de présomption relativement à la qualité du po r t eu r ; 

il peut êlre le créancier réel ou son mandataire, on ne présume 

rien ; et, par suite, le débiteur n 'est pas autorisé à le traiter comme 

créancier, et c'est le traiter en créancier que de lui opposer la com­

pensation de ce qu'il doit au débiteur. Nous avons dit aussi que, 

même les partisans de la distinction connue, entre l 'exercice du droit 

dérivant de la possession et son acquisition dérivant de la propriété, 

traitaient en général le porteur comme créancier présumé et, par 

suite, admettaient la compensation (2). Pour la repousser , il faudrait 

pré tendre que la personne du créancier, par cela seul qu 'on s'est 

engagé envers un créancier inconnu et incertain, ne doit pas être 

prise en considération, et que le porteur doit être assuré de rece­

voir son paiement, quels que soient ses rapports avec le souscr ip teur ; 

(1) Cf. Cod. f éd . , art. 847. 
(2) T h ô l , Hand. R., § 229, n o i e 11, Brunner , Handb. d'Endemann, % 19:), 

n o t e 12. — Cf. K u n t z e , Lehre von den Dihaberpapieren. § 138. — S t o b b e , 
Deutsch. Priv. R., I I I , g 181, n o t e 31 . 
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c'esl la théorie du Gode fédéral. On comprendrai ! (pic le projet 

l 'eût admise ; le débiteur eût renoncé d'avance à invoquer la com­

pensation (1). Le projet s 'est placé à un autre point de vue ; d'ail­

leurs la compensation pour lui n 'est plus une exception, mais un 

véritable paiement (2). Il faut en conclure que le souscr ipteur , au 

(1) On pourra i t le s o u t e n i r a u s s i e n droi t f r a n ç a i s . On p e u t vo ir , e n u n e m a ­
tière a n a l o g u e , un arrêt de la Cour de Di jon , d u 6 m a i 1887 (Sir. 88. 2. 5). 
Il s 'ag i s sa i t du p o r t e u r d'un c h è q u e a u q u e l le tiré o p p o s a i t la c o m p e n s a t i o n ; 
or , o n p r é t e n d a i t la r e p o u s s e r en i n v o q u a n t , en tre autres r a i s o n s , l ' idée q u e 
le p o r t e u r n 'é ta i t q u ' u n f o n d é d e p o u v o i r à l'effet d e t o u c h e r le p a i e m e n t , s a n s 
ê t r e déc laré e f f e c t i v e m e n t c r é a n c i e r . C'était à p e u p r è s la théor i e d e Thô l , à 
p r o p o s d e s t itres au por teur . Le r a i s o n n e m e n t était i n a d m i s s i b l e ; c a r t e por ­
teur es t , s a n s a u c u n d o u t e , c r é a n c i e r d u t iré . Un lit va lo i r a lors qu 'en mat i ère 
de l i tres de c e l l e n a t u r e , le d é b i t e u r du litre devai t être c o n s i d é r é c o n n u e 
avant r e n o n c é d ' a v a n c e à la c o m p e n s a t i o n ; car le tiré doil au titre et s'est 
e n g a g é à n'en pas r e s t r e i n d r e l 'eff icacité . (Cf. M o u c h e t , De la compensation 
dans les chèques d a n s Annules de droit commercial, 1889, II, p . 39 et s u i v . ) . 
Ce l te p r é s o m p t i o n n o u s paraî t f o n d é e . Tout c h è q u e , c o m m e d i sen t fort bien 
les A l l e m a n d s , s u p p o s e un contrat p r é a l a b l e . Il a é l é e n t e n d u a v e c le tiré q u e 
c e l u i - c i paierait sur p r é s e n t a t i o n d'un m a n d a t de p a i e m e n t : c'est là le s e n s 
exact de la prov i s ion d o n ! parle l 'article 2 de notre loi du 14 j u i n 1865 (Cf. 
Cohn , Z ahlungsgeschàf le, Handbuch d'Endemann, III , § 4 5 4 , p. 1149). 
Or, ce q u e p r o m e t le t i r é , c ' e s t d ' e f f e c t u e r ce p a i e m e n t a u x m a i n s du porteur , 
d e la m ê m e façon q u e ce lui -c i aura i t à le r e c e v o i r d u t i reur lui m ê m e . Très 
c e r t a i n e m e n t , ce lui-c i n 'aurai t pu o p p o s e r la c o m p e n s a t i o n d u c h e f du tiré ; il 
n'est pas d o u t e u x , par c o n s é q u e n t , q u e la s i tua t ion du por teur n e d o i t p a s ê lre 
a g g r a v é e , parce q u ' a u l ieu de r é c l a m e r s o n p a i e m e n t d u t i reur , il v a le tou­
c h e r a u p r è s d u tiré. Il e s t vrai q u e c e t t e théor i e e s t s u r t o u t a d m i s s i b l e , s i l 'on 
s e d é g a g e d e l ' idée f rança i se q u e le dro i t d u p o r t e u r c o n t r e le tiré p r o v i e n t 
d 'une c e s s i o n q u e l e t ireur lui aura i t faite d e ce s dro i t s ( L y o n - C a e n et R e n a u l t , 
Précis, n° 1352). Cette idée r e p o s e s u r la c o n c e p t i o n i n e x a c t e q u e l'on se fait 
de la p r o v i s i o n ; e l l e d e v i e n t au contra ire très n e t t e , si l 'on a c c e p t e l ' idée, qui 
se p r o p a g e e n A m é r i q u e et e n A l l e m a g n e , d ' u n e s t i p u l a t i o n p o u r autrui (Cf. 
D a n i e l . A treatise on the law of Negotiabïe Instruments (Éd. 1879), II , p . 592, 
n o t e 1, et C o h n , loc. cit., p . 1155). Le t iré , lors d u c o n t r a t d e c h è q u e , s'esl 
e n g a g é à p a y e r au p o r t e u r , e t ce lu i -c i a c q u i e r t a ins i un droit propre contre 
lui . Mais d a n s ce t e n g a g e m e n t il a r e n o n c é d ' a v a n c e , p o u r l e s r a i s o n s q u e 
n o u s a v o n s i n d i q u é e s , à la c o m p e n s a t i o n . R e s t e à s a v o i r s'il faut d é d u i r e de là 
un a fortiori, tout au m o i n s un m o t i f d ' a n a l o g i e , p o u r la m a t i è r e d e s t i tres 
au por teur . Oui, si l 'on e n v i s a g e le c a r a c t è r e é c o n o m i q u e d u t i tre , e t c'est 
ce qui n o u s s e m b l e r a i t ressort ir d e s o b s e r v a t i o n s d e M. M o u c h e t sur l 'arrêt 
d e la Cour d e Di jon ci té p l u s h a u t . N o n , si l 'on n ' e n v i s a g e q u e s o n carac tère 
jur id ique ; car le p o r t e u r d e v i e n t le c r é a n c i e r d i rec t d u s o u s c r i p t e u r d u titre 
s a n s a u c u n e r é f é r e n c e à u n e d e t t e a n t é r i e u r e d o n t la c r é a t i o n d u titre d û t 
procurer le p a i e m e n t ; il n'y a d o n c p l u s les m ê m e s r a i s o n s d e sous tra i re la 
de t t e d u s o u s c r i p t e u r a u x r è g l e s du dro i t c o m m u n et d e p r é s u m e r d e la part 
d e ce d e r n i e r u n e r e n o n c i a t i o n a u x dro i t s et p r i v i l è g e s qu i a p p a r t i e n n e n t à 
tout d é b i t e u r v i s - à - v i s de s o n c r é a n c i e r : c'est la c o n c e p t i o n d u p r o j e t . 

(2) M ê m e théor i e e t m ê m e s o l u t i o n s o u s l ' empire d e l'art. 790 C. c iv . al. Il 
faut a jouter , e n o u t r e , q u e , d 'après l e n o u v e a u s y s t è m e d e l'art. 793 C. c iv . 
a l . , le s o u s c r i p t e u r p o u r r a o p p o s e r u n e e x c e p t i o n n o u v e l l e , c e l l e t irée d u 
d é f a u t de droit du p o r t e u r ou de l ' i rrégular i té d e sa p o s s e s s i o n . 
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lieu de payer en espèces, aura droil de payer le porteur avec les 

espèces que celui-ci esl censé avoir en mains el qu'il devrail lui 

fournir (cf. suprà, n o s 55 el suiv.) . 

Enfin, parmi les exceptions tirées de la personne du porleur , les 

motifs font remarquer qu'il y aura lieu de comprendre l 'exception 

de dol. Mais il faut s ' en lendre ; on suppose un dol commis à 

l 'égard du souscripteur. Sinon, s'il suffisait de s 'appuyer sur un fait 

dolosif du porteur, ce serait le renversement du principe que le 

débiteur ne peut exciper de l'acquisition irrégulière du titre ( 1 ) : 

le dol doit être personnel . Voici une application que prévoient 

d'ailleurs les motifs : le cas d'un porleur , contre lequel le débi­

teur puisse invoquer une exception qui lui soil personnelle , et qui 

passerai t le litre à un aulre lequel s 'entende avec lui pour enle­

ver au débiteur le bénéfice de l 'exception. Ajoutons en outre , ce 

que ne disent pas les motifs, que, pour qu'il y ail dol dans celte 

manœuvre , il faudra, en général, que l 'exception ait été fondée sur 

le fait d'un enrichissement sans cause, ou sur un motif d 'ordre public; 

ce qui arriverait, par exemple, si le premier porleur eût volé lui-

même le titre au débi teur et qu'il le passât à un aulre qui en con-

nùl l 'origine, Assurément , il n'y aurait plus dol, si l 'acquéreur 

avait acheté le titre, ayant connu une cause de compensation 

exislanl à l 'enconlre de son vendeur. Nous ne voulons pas dire 

que , même dans ce cas, il ne puisse jamais y avoir les éléments d 'une 

manœuvre dolosive ; mais la seule connaissance d 'une cause de 

compensation ne suffirai! pas . Enfin, on trouve là comme un 

correctif à l'article G8G, qui admet la validité du litre volé au sous­

cripteur avant l 'émission ; s'il est présenté par le voleur ou un com­

père, ou tout autre porleur qui ait connu le vol, le débiteur sera 

en droil de refuser le paiement : l'efficacité de rengagement n'esl 

consacrée en somme qu'en vue d^s acquéreurs de bonne foi (2). 

(1) La d i s t i n c t i o n faite au t ex te n e sera i t p l u s c o m p l è t e m e n t e x a c t e d a n s 
le s y s t è m e d u Code c iv i l a l . , qui a d m e t le s o u s c r i p t e u r à e x c i p e r d e l 'acqui ­
s i t ion i r régu l i ère du t i tre . Si d o n c il s 'ag issa i t d 'un dol c o m m i s à l 'égard d u 
p r é c é d e n t por teur , dol qui e û t p o u r e l fe t d e r e n d r e i r régu l i ère la p o s s e s s i o n 
du d é t e n t e u r ac tue l , le d é b i t e u r aurai t l e droit d e s e r e f u s e r a p a y e r , n o n 
p l u s e n v e r t u d e l'art. 796, m a i s en v e r t u d e l'art. 793 C. c i v . al. 

(2) En ce qui l o u c h e l ' é t e n d u e d e l ' e x c e p t i o n d e do l , r e c o n n u e au profil 
d u d é b i t e u r c o n t r e le p o r t e u r ac tue l d u t i tre , lorsqu' i l s 'agit d 'un dol c o m m i s 
contre ce d é b i t e u r l u i - m ê m e , des di f f icul tés as sez d é l i c a t e s s e s o n t é l e v é e s 
parmi les c o m m e n t a t e u r s de l'art. 796 C. c iv. . al E l l e s v i e n n e n t de l ' ana log i e 
qui e x i s t e e n t r e la d i s p o s i t i o n de l 'art . 796 C. civ al . et ce l l e d e l'art. 82 de 
la loi s u r le c h a n g e . En cet te d e r n i è r e m a t i è r e , é g a l e m e n t , le d é b i t e u r ne p e u t 
a l l é g u e r a. r e n c o n t r e d u por teur q u e les e x c e p t i o n s t i rées d'un rapport qui 
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2 8 1 . Coupons détachés du titre. '— Les coupons au por teur (1) 
sont de petites obligations au por teur , relatives au paiement des 

intérêts et dividendes ; le souscripteur est donc, dans la mesure des 

énonciations portées au litre, engagé envers le por teur quelconque 

du coupon. Or, il peul arriver que l'obligation principale vienne à 

disparaî t re depuis que le coupon a été détaché, el mis en circula­

tion, ce qui arrive fréquemment, par exemple , pour le cas d 'amor­

t issement par voie de tirage au sort . Dans ce cas , bien que le sous­

cr ipteur se soit engagé envers le por teur quelconque du coupon, 

lui e s t p e r s o n n e l et n e p o u r r a i t pas se p r é v a l o i r d 'une e x c e p t i o n o p p o s a b l e 
a u x p r é c é d e n t s p o r t e u r s ; et en f in , p a r m i c e s e x c e p t i o n s p e r s o n n e l l e s au 
d é b i t e u r du l i tre , le c r é a t e u r d e la le t tre d e c h a n g e ou d u bil let à ordre , il 
f au t c o m p r e n d r e ce l l e qui sera i t t irée d'un dol c o m m i s c o n t r e lui et c o m m i s 
p e r s o n n e l l e m e n t par le p o r t e u r ac tue l de la le t tre ou d u bi l le t . Or, la jur is ­
p r u d e n c e a l l e m a n d e a é té souvent , t e n t é e d ' a d m e t t r e qu'i l y aura i t dol à ('en­
c o n t r e d u d é b i t e u r d e l'effet, n o n s e u l e m e n t l or sque le p o r t e u r e û t a c q u i s la 
le t tre ou le b i l le t p o u r e n l e v e r au d é b i t e u r le béné f i ce d ' u n e e x c e p t i o n qui 
lui a p p a r t e n a i t c o n t r e le p r é c è d e n t porteur , ce lu i qu i a fait l ' e n d o s s e m e n t , 
m a i s de m ê m e lorsqu'à la s u i t e d'un e n d o s s e m e n t d e b o n n e foi le por teur n'a 
c o n n a i s s a n c e q u ' a p r è s c o u p d e l ' e x c e p t i o n dont aura i t pu se préva lo i r le débi ­
t e u r , e x c e p t i o n dont ce lui -c i v a se t r o u v e r d é c h u par le fait de l ' e n d o s s e m e n t , 
et q u e , m a l g r é la c o n n a i s s a n c e qu'i l e n a, ce p o r t e u r e x e r c e e n c o r e l e s droi ts 
qu'il l i ent d e s o n t i tre . Ce sera i t d o n c le do l , p r o v e n a n t , n o n d 'un fait i n t e n ­
t i o n n e l , réa l i s é e n v u e d e n u i r e à au tru i , m a i s de l ' exerc i ce d 'un droi t d o n t 
o n s e p r é v a u t , en d é p i t de la c o n n a i s s a n c e q u e l 'on a a c q u i s e d u d o m m a g e 
qui e n p r o v i e n d r a i t p o u r autru i : c 'est l e d o m m a g e n o n i n t e n t i o n n e l , m a i s 
c o n s c i e n t . Or, b e a u c o u p d e c o m m e n t a t e u r s d u Code c iv i l o n t v o u l u appl i ­
q u e r à l'art. 796 C. c iv a l . c e l t e j u r i s p r u d e n c e qu i s 'est f o r m é e s u r l'art. 82 
d e la loi sur le c h a n g e . P l a n c k s'y r e f u s e a b s o l u m e n t , et a v e c r a i s o n , s e m ­
ble t-il, s o u s ce p r é t e x t e q u e , n u l l e part , le Code c iv i l n ' a d m e t l ' e x c e p t i o n de 
do l s o u s f o r m e g é n é r a l e et q u e , par s u i t e , e l l e n e p e u t ê tre o p p o s é e q u e là 
où il y a v i o l a t i o n d 'une d i s p o s i t i o n ou d 'une p r o h i b i t i o n p o s i t i v e de la lo i . 
C'est le c a s , en effet, lorsqu' i l y a dol i n t e n t i o n n e l , l o r s q u ' o n se p r ê t e à un 
e n d o s s e m e n t ou à u n transfert u n i q u e m e n t p o u r c a u s e r u n d o m m a g e à autrui 
(art. 826 C. c i v . a l . ) . Mais l o r s q u e le t i tre , s ' a g i s s a n t d 'un t itre au por teur , 
r é g i par l e s p r i n c i p e s d u Code c iv i l et n o n par c e u x d e la j u r i s p r u d e n c e e n 
m a t i è r e d e c h a n g e , a é té a c q u i s d e b o n n e foi, l e p o r t e u r a b e a u s a v o i r q u e 
le s o u s c r i p t e u r aura i t p u o p p o s e r au p r é c é d e n t p o r t e u r u n e e x c e p t i o n qui 
ni ' lui e s t p lus p e r s o n n e l l e , à lui por teur ac tue l , ce lu i -c i n e c o m m e t a u c u n 
dol à se p r é v a l o i r de s o n t itre d e c r é a n c i e r et à se p r é v a l o i r d e s dro i t s incor­
p o r é s au t i tre . Il n 'est pas le c e s s i o n n a i r e du p o r t e u r a n t é r i e u r ; il e s t , d a n s la 

t h é o r i e l erne sur les t i tres au porteur , le c r é a n c i e r d irec t d u s o u s c r i p t e u r . 

1 1 n ' a d o n c à sub ir q u e les e x c e p t i o n s n é e s d e s e s r a p p o r t s p e r s o n n e l s a v e c le 
s o u s c r i p t e u r . Or, e n u s a n t de ses dro i t s , m ê m e s'il a c o n s c i e n c e d u d o m m a g e 
q u e le d é b i t e u r en recue i l l e ra , il n e v i o l e a u c u n e d i s p o s i t i o n l é g a l e : il n e 
c o m m e t a u c u n dol au s e n s d u Code c iv i l . Il sera i t m ê m e diff ici le de s o u t e ­
nir qu'i l y ait a b u s d e droit , c o n f o r m é m e n t à l'art. 226 C. c i v . al. : il y a e x e r ­
c ice d u droi t i n c o r p o r é au t i tre (cf. P L . , Il , p . 5 5 5 - 5 5 1 ; . 

(I) L'art. 803 C. c iv . al. parle d e c o u p o n s d ' in térê t s é m i s p o u r u n e o b l i g a ­
t ion au p o r t e u r ; il n e s u p p o s e pas f o r c é m e n t q u e ce s c o u p o n s e u x - m ê m e s 
s o i e n t au por teur . Mais ce d e r n i e r c a s s e r a l ' h y p o t h è s e o r d i n a i r e e t n o r m a l e . 
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il n'en a pas moins spécifié sa dette et, par là même , indiqué les 

conditions de son engagement , puisque le contenu du coupon porte 

qu'il s'agit d 'une dette d ' intérêts . C'est là une dette accessoire , 

impliquant que l'obligation principale subsis te . Il devrait en 

résulter que le débiteur serait , d 'après la rigueur des pr incipes, 

autorisé à refuser le paiement, lorsqu'il s'agirait d ' intérêts échus 

après extinction de la del te . Ce serait l 'application de l'article G89, 

qui admel les exceptions tirées du contenu de la de l t e . Mais, en 

pratique, celle conséquence serait nuisible au crédit du coupon ; 

aussi , l'article 690 déclare J e ^ o u p o i L J a l a h l e - ^ w o ^ 

(Irujendammenl même, f in i n a i n l i p n n u dp. l 'extino.tinn dft-Xnblig;i-

lipjujmn^ipale. La dette d ' intérêts , une fois incorporée dans un litre 

distinct du tilre principal, perd son caractère de dette accessoire, 

pour devenir d j l le indépendante, subsistant alors même que l'obli­

gation principale vienne à disparaître (1). Seulement , comme le 

souscripteur , en réalité, ne doil plus rien après l'obligation éteinte, 

et que, s'il est obligé de payer, c'est le créancier de l'obligation 

qui doit lui tenir compte du paiement .indu qu'on lui impose, le 

por teur du titre devra subir, lors du remboursement du capital, la 

réduction des coupons détachés et non représentés . Ceci n'a rien 

d'exorbitant, puisque le por teur du titre qui les a négociés est censé 

en avoir reçu la valeur. 

2 8 2 . Délai de paiement après l'échéance. — L'application de la 

prescription en notre matière est une queslion fort débat tue, et, tout 

au moins, à laquelle il a été donné les réponses les plus diverses, 

soil dans la doctr ine, soit en législation. On voit immédiatement 

d'où vient la difficulté ; si l'on s'en tient aux principes du droit 

commun, faudra-t-il admet t re les causes d'interruption el de sus ­

pension de prescription, personnelles au porteur du t i t re? Dans la 

théorie qui repose sur l'idée de cession, faudra-t-il tenir compte 

des causes d ' interruption ou de suspension se référant aux por­

teurs intermédiaires (2)? Dans celle du projet, qui repose sur l'idée 

d'un engagement direct au profit du por teur , faudra-t-il faire par-

(1) Le m ê m e art. 803 C. c iv . al . a d m e t la m ê m e s o l u t i o n q u e ce l l e d e l'art. 
690 P 1 , m a i s s o u s f o r m e p u r e m e n t d i s p o s i t i v e , c 'est-à-dire p o u r le cas s eu le ­
m e n t o ù le t i tre n e c o n t i e n t a u c u n e m e n t i o n contra ire (Pr., I I , 341) . 

( 2) Cf. e n droi t f rança i s s u r la pos s ib i l i t é d 'admet t re l 'appl ica t ion a u x t i tres 
au p o r t e u r d e s c a u s e s de s u s p e n s i o n d e la prescr ipt ion . Paris , 13 mai 1865 
(Sir. 6 5 . 2 . 153) et la n o t e de M. L a b b e s u r cet arrêt . — Cf, auss i d e Fo l l e ­
v i l l e , Titres au porteur (Ed. 1875), p . 551 , n o t e 1 et n° 396. 
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tir le délai de l 'échéance, ou du jour de l 'entrée en possession du 

por teur actuel, puisqu'on pourrai t soutenir que la prescription n'a 

pu commencer contre son droit de créancier avant qu'il lût créan­

c i e r? On conçoit que , de toutes ces solutions, aucune ne se t rou­

vait concorder avec la nature du litre. Le projet, à l 'exemple de 

plusieurs législations al lemandes, accepte, au lieu d 'une véritable 

prescr ipt ion, un délaj_|jrjfixe de présentat ion, parlant du jour où le 

droit, porté au t i tre, aurait pu êlre exercé , et pendant lequel le 

titre devra être présenté au débi teur . Ce délai passé , le droit r é su l ­

tant du titre sera éteint (art 691) (1). 

Ce délai sera de trente années en général , saut' pour les coupons 

d ' intérêts ou d 'ar rérages , pour lesquels il sera de qualre ans . Ces 

délais pour ron t , d 'ai l leurs, êlre modifiés par une mention portée 

au titre. Ajoutons, enfin, que ces délais auraient à subir l ' inter­

ruption résultant de la procédure en annulation telle qu'elle pour-

rail intervenir au cas de per te ou de vol, et dont nous allons 

maintenant nous occuper (art. 6 9 4 ; C. civ. a l . , ar t . 802) . 

2 8 3 . Titres perdus ou volés. — Le projet ne l'ait guère , en celle 
malière , que reproduire les dispositions du Code de procédure , rela­
tives à l 'annulation des t i tres, dispositions généralement acceptées 
par les lois particulières des Elals a l lemands, et dont , entre 
au t res , la loi pruss ienne du 10 mars 1877 (2) nous offre une assez 
fidèle reproduct ion. L'opposition intéressante à relever est que l'ex­

il) L'art. 6!tl 1" é tab l i s sa i t u n dé la i préf ixe d e p r é s e n t a t i o n , a p r è s l eque l 

les dro i t s dér ivant du t itre s e t r o u v a i e n t é t e i n t s . .Mais, i l ne s u p p r i m a i t p a s 

f o r c é m e n t p o u r c e l a la p r e s c r i p t i o n ; c 'est a insi q u e ce t te d e r n i è r e cont inua i t 

a s 'appl iquer , en tant q u e p r e s c r i p t i o n , et par s u i t e a v e c t o u t e s l e s c a u s e s 

o r d i n a i r e s de s u s p e n s i o n el d ' i n t e r r u p t i o n , c 'est -à-dire a v e c t o u t e s l e s i n c e r ­

t i t u d e s d e d u r é e qui e n é t a i e n t la c o n s é q u e n c e , l o r s q u e le t i tre avai t été 

p r é s e n t é a v a n t l ' exp ira t ion d u délai préf ixe d e t r e n t e a n s d e l'art. 691 , ou 

e n c o r e lorsqu' i l y a v a i t e u v e r s e m e n t d ' a c o m p t e s . La s e c o n d e c o m m i s s i o n a 

v o u l u , m ê m e d a n s ce s h y p o t h è s e s , e t en v u e d e ce s h y p o t h è s e s , a b o u t i r à u n e 

r é g l e m e n t a t i o n p l u s s i m p l e et p l u s s û r e . E l l e s u p p r i m a t o u t e p r e s c r i p t i o n , 

t a n t qu'i l n 'y a pas e u p r é s e n t a t i o n du t i tre ; et , à part ir d e la p r é s e n t a t i o n , 

o n d e v a i t pern ie t t re ce t te fo is à la prescr ip t ion d e courir . Il e s t vrai q u ' o n 

e n a rédu i t le dé la i à d e u x a n n é e s et f ixé le po int d e d é p a r t à l ' expirat ion 

du dé la i de p r é s e n t a t i o n (Pr., 543-546, cf. Pl., 559-560) C ' e s t ce t te r é g l e m e n ­

t a t i o n q u ' a c c e p t e l'art. 801 C . c iv . a l . , l e q u e l c o r r e s p o n d à la d i s p o s i t i o n d e 

l'arl. 691 1". En outre , l 'art . 801 a s s i m i l e à la p r é s e n t a t i o n d u titre l 'acl ion 

e n j u s t i c e , a y a n t p o u r obje t d e faire v a l o i r l e s dro i t s r é s u l t a n t d u t itre : 

e l l e auss i a u t o r i s e la p r e s c r i p t i o n a v e c l e m ê m e po in t d e d é p a r t et le m ê m e 

dé la i q u e s'il y a v a i t e u p r é s e n t a t i o n , p r o p r e m e n t d i t e . 

(2) Annuaire de Lèg. comp, 1878, p . 168 ( T r a d u c t i o n d e M. G e o r g e s 
D r e y f o u s ) . 
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pédient qui nous paraît le plus simple et le plus légitime, l 'inter­

diction de payer, est précisément le point qui paraî t avoir sou­

levé le plus de difficultés en Allemagne. Les propriétaires dépossédés 

pratiquaient , en France, l 'opposition à paiement bien avant la loi 

du 15 juin 1872, et c'était même à peu près le seul droit que notre 

jur isprudence leur eût reconnu. Ce qui, au contraire , provoquait 

les scrupules , c'était de fournir un duplicata, c'était de permet t re 

au propriétaire dépossédé de toucher le paiement. Que le débi­

teur refuse le paiement au porteur , qui en vertu de l 'opposition 

devient un porteur suspect , qu'il avertisse l 'opposant de façon 

que la justice décide entre eux, rien de plus simple et de moins 

compromettant , Mais, au contraire, permet t re d'effectuer un paie­

ment libératoire aux mains de qui n 'est pas porteur du ti tre, celle 

solulion paraît grave, puisque le porteur éventuel, s'il est dans les 

conditions d'application de l'article 2279, a incontestablement le droit 

d 'exiger le paiement en vertu de son t i lre. Fournir un duplicata, 

c'est encore plus grave ; car, à moins de rendre la compagnie débi­

trice éventuelle des deux por teurs , cela équivaut à annuler le titre 

perdu ou volé, et cela au préjudice peut-être d'un possesseur de 

bonne foi. Si bien qu'on était encore assez volontiers disposé à per­

mettre le paiement aux mains du propriétaire dépossédé sauf 

garantie , caution ou nantissement , ou après prescription présumée 

du droit porté au titre, mais on refusait énergiquement de lui déli­

vrer un duplicata qui lui permit de négocier son tilre. Même aujour­

d'hui encore, notre loi de 1872, qui admet sans hésitation l 'opposi­

tion aux mains du débiteur, el aussi l 'opposition à négociation du 

l i t re , n 'accepte qu'à la dernière extrémité, et sous les plus minu­

tieuses garanties, la possibilité de prononcer la déchéance du t i l re . 

Tout le système de la loi 1872 repose su r une présomption de des­

truction du litre, laquelle va se fortifiant au fur et à mesure (pie 

les échéances se succèdent, sans que personne se présente ; et ce 

n 'est que lorsque la présomption est devenue presque une cert i tude, 

c'est-à-dire après un délai minimum de onze ans , pendant lequel 

aura trouvé place la plus sérieuse publicité, que notre loi pe rme t 

de fournir un duplicata qui annule l'ancien titre (ioi du 15 juin 1872, 

ar t . 15, art . 9). Jusque- là , le propriétaire dépossédé peut obtenir 

paiement des in térê ts , ou même paiement du capital, s'il vient à 

échéance, ce qui est rare , sous l'obligation de certaines garanties 

qu'on lui impose, et donl l 'opposant sera libéré après un délai, 

sensiblement inférieur, il est vrai, à celui de la prescription p ré ­

sumée des actions relatives aux sommes perçues , délai de deux 
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ans pour les intérêts (arl . i ) , de dix ans pour le capital (art . 5), 

C'est par là, et par la possibilité d 'obtenir un duplicata du titre 

disparu, que la loi nouvelle est en progrès sur la jur i sprudence an­

tér ieure . En résumé , la loi française ne se croit pas le droit , ou du 

moins ne le prend qu'à la dernière extrémité , d 'annuler le litre et 

par suite d 'éteindre les droits éventuels d'un possesseur de bonne 

foi. Mais, tout en conservant au titre sa valeur, elle en restreint 

les effets, puisqu'el le permet au débiteur de refuser tout paiemenl 

au por leur , l 'autorisant , au contraire , à payer l 'opposant, sous 

certaines garant ies , il est vrai ; de telle sorle que , si un por teur 

se présente , il ait à débat t re ses droils avec l 'oppposant, sans que 

le débi teur y soit in téressé . 

En Allemagne, au contraire , on pratique depuis longtemps la 

procédure de publication et d 'annulation, tandis que la plupart des 

lois qui l 'admettent sont muet tes en ce qui touche l'interdiction de 

paiement (Zahtungsperre) aux mains du débi teur . On conçoit 

qu'on puisse arr iver assez promplement à annuler le t i tre, pourvu 

que la publicité ait élé suffisante. Mais, tant qu'il reste valable, 

on n 'admet pas qu'on en puisse diminuer la valeur el l 'énergie, el le 

débiteur reste obligé envers le porleur : s'il refuse le pa iemen l , 

c'est à ses risques et périls (1). C'est ainsi que le Code de procé­

dure et la plupart des lois anciennes sur la malière organisent la 

procédure de publication (Aafgebotsverfahren) et d 'annulation 

par jugement aux termes du délai de publication (Kraft/oserkla-

rung, Amortisation), mais ne parlent pas d'interdiction de paie­

menl et encore moins d atteinte à la négociabilité du l i tre. Celui-

ci se t ransmet d 'après les règles du droit commun, et les nouveaux 

acquéreurs n'ont rien à craindre à cet égard. Cependant , certaines 

lois plus récentes admettent le droit , pour la just ice saisie d 'une 

procédure en publication et annulation de litres, de faire défense 

au débiteur de payera i ! por teur (2). 

2 8 4 - Le projet suit ce dernier s y s t è m e ; il admet la procédure 

de publication et d'annulation et, comme conséquence de l'in­

troduction de la poursui te , l 'opposition par voie de justice au 

paiement (art . 692 (3) et 693 ; ce dernier renvoyé au Gode de 

(1) Cl . B r u n n e r , d a n s X Handbuch d'Endemann, II, § 1!I9, p . 2'25. 
(2) Cf. B r u n n e r , loc. cit., p . 226, par e x e m p l e Lois d e S a x e , d e W u r t e m ­

berg , d 'Anhal t , de 1879, Sâch., Ges , vont, 6 Mars 1879, § 9, Anh., Ges., 
vom, 10 Mai 1819, § 3. Wurtemb., Ges., vom 18 Aur/ust, 1879. 

(3j L'article c o r r e s p o n d a n t d u Code civil a l l e m a n d (art. 799) d o n n e au por-
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p roc étl m e , où il l'orme l'article 1019 du nouveau texte) . Pour ce 

qui esl de la procédure de publication et du jugement d'annulation 

des t i t res , l 'article 692 se contente de renvoyer aux articles du Gode 

de procédure sur la matière (G. proc. al lem., art. 837, art . 849 et 

suiv.) . La procédure qui s'y t rouve indiquée comprend trois séries 

d'actes : la requête au tribunal à lin de publication, les mesures et 

le délai de publication avec sommation au porteur d'avoir à pré­

senter le titre à la justice (C. proc. al lem., art . 841 ; ar t . 1008 

actuel) et, enfin, le jugement d 'annulation. Les délais de publica­

tion sont relativement courts ; ce sont ceux empruntés à la loi 

prussienne du 10 mars 1877 (ar t . 7 et 8) (1), d 'après la distinction 

suivante : si le tilre comporte des feuilles de coupons émis par 

séries plus ou moins variables (art . 8 4 3 ; art . 1010 et art . 1011 , 

Cod. Proc . civ. R . ) , il faut que, depuis la perle , une nouvelle série 

ait commencé, que le premier coupon de cette série soit échu, et que 

six mois se soient écoulés depuis cette échéance sans que personne 

ail présenté le titre à l'effet d 'obtenir une nouvelle feuille de cou­

pons. Mais, si le litre est muni d'une série de coupons pour plus 

de quatre années , il suffira que qua ' re années soient écoulées et 

l'on comptera le délai de six mois à partir de l 'échéance du dernier 

coupon de ces quatre années , à condition toutefois que, pendant 

tout ce temps, personne n'ait présenté les coupons pour en toucher 

le paiement (cf. cependant art . 1012 C. proc . civ. R ) . On voit, en 

somme, qu 'une période moyenne de quatre à cinq ans sera ici suf­

fisante. Une fois le jugement d'annulation intervenu, le titre dis­

paru est frappé de déchéance et le débiteur obligé de fournir un 

nouveau litre (ar t . 6 9 5 ; art. 800, C. civ. allem.) (2). Seulement, 

l e u r le droi t d ' e x i g e r d u s o u s c r i p t e u r cer ta ins r e n s e i g n e m e n t s qu i lui - .ont 
i n d i s p e n s a b l e s p o u r met tre e n m o u v e m e n t , au m o i n s d 'une façon eff icace, 
la p r o c é d u r e m i s e à sa d i s p o s i t i o n par la loi , et r é g l é e a u x art. 1003 et s u i v . 
du n o u v e a u Code d e p r o c é d u r e a l l e m a n d (cf. Pr., VI, p. 385" 386) 

(I) Annuaire 1878, p . 169. 
|2) C'est à p e u p r è s , p o u r le fond , le s y s t è m e q u e p r o p o s a i t M. de Fo l l e ­

v i l l e , avant la loi de 1872 (Titres au porteur, Éd. 1875, n" 394). S e u l e m e n t ^ 
c o m m e la loi f rança ise n ' a d m e t t a i t pas l ' annu la t ion du t i tre , il fallait s ' a p p u y e r 
sur l i s pr inc ipes g é n é r a u x el c h e r c h e r le m o y e n d e r e n d r e o p p o s a b l e au por-
leur b' p a i e m e n t fait à l ' opposant , l 'our y arr iver , M. de Fo l l ev i l l e s ' a p p u y a i t 
s u r l 'article 1240, qui déc lare l ibérato ire le p a i e m e n t fait d e b o n n e foi à ce lu i 
qui esl e n p o s s e s s i o n d e la c r é a n c e . C'était u n p r o c é d é d o u b l e m e n t i n e x a c t ; 
d u m o i n s p o u v a i t - o n l e qua l i f i er a ins i d a n s un s y s t è m e d ' e x é g è s e r i g o u r e u x . 
T o u t d'abord l 'article 1240 s u p p o s e u n p o s s e s s e u r d e c r é a n c e , t and i s q u e , d a n s 
l ' h y p o t h è s e , il s 'agissait p r é c i s é m e n t de ce lu i qui n 'avai t p lus la p o s s e s s i o n e t s e 
p r é v a l a i t de s o n droit p o u r e n r e c o u v r e r la p o s s e s s i o n et l ' exerc ice ; e t , d 'autre 
pari , l 'article 1240 e x i g e la b o n n e foi, ce qui i m p l i q u e q u e le d é b i t e u r n'a 
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l 'article 692 ne rend pas cette procédure applicable aux coupons 

\ elés ou perdus . 

2 8 5 . En dehors de l 'annulat ion, el dès l ' introduction de la pro­

cédure , le projet admet l 'opposition par ordre de justice aux mains 

du débi teur . Celui-ci est donc tenu de ne plus délivrer aucune 

feuille de coupons au por leur du litre s'il se présente ; quant aux 

coupons délivrés avant l 'opposition reçue , et venus à échéance 

depuis , il est certain qu'ils ne tombent pas sous l 'interdiction de 

paiement adressée au débi teur . Ce peuvent être des coupons déta­

chés du titre avant sa disparition, et restés aux mains du proprié­

taire ou négociés par lui. Si, au contraire , ils ont disparu avec le 

titre principal, il n'y a pas lieu davantage de leur appliquer les 

effets de l 'interdiction de paiement, car celle-ci est la conséquence 

de la procédure de publication, laquelle n 'est pas applicable aux 

coupons perdus (art . 692 et 697) . On sait, de plus, que les coupons 

d ' intérêts conservent leur valeur en dépit de l 'annulation du titre 

principal (art. 690, v. suprà, n° 281) . Nous avons déjà laissé en­

tendre que le droit d'opposition n'avait élé admis qu'à grand 'peine. 

Les auteurs du projet surtout ont dû se montrer hési tants , puis­

qu'ils avaient rejeté l'idée d 'une série de cessions successives pour 

déclarer le débiteur engagé uniquement envers le po r l eu r ; le pro­

priétaire dépossédé est à l 'égard du débiteur un liers sans droit, et 

par conséquent il paraissait difficile qu 'une opposition au paie­

ment pût être faite en son nom, même par jus t ice . Le projet a dû 

céder ici aux nécessités de bon sens et d 'équité et faire échec à la 

logique de ses principes un peu doctr inaires. Au surplus , si le pro­

priétaire dépossédé n'est pas créancier du souscripteur el que celui-

ci n'ait d 'autre créancier (pie le por leur , l 'opposant a lui même 

quelque chance d'être créancier du porleur, si celui-ci esl un pos­

sesseur sans droil ; el , par suite, on comprend qu'il puisse êlre 

autorisé par justice à prat iquer une sorle de saisie-arrêt aux mains 

du débiteur de ce dernier . 

a u c u n d o u t e s u r le droil de celui ,i qui il - pa i e , a lors q u e d a n s l 'espèce il 
sait qu'i l p e u t e x i s t e r un p o r t e u r d e b o n n e foi qui s e u l , e n ce c a s , ait droit au 
p a i e m e n t d e la s o m m e por tée au t i tre . T a n t q u e le titre e x i s t e , il était d o n c 
diff ic i le , e n s ' a p p u y a n t s u r l e s p r i n c i p e s g é n é r a u x , d e déc larer l ibérato ire le 
p a i e m e n t fait au propr ié ta ire d é p o s s é d é . P o u r a r r i v e r a ce résu l ta t , il a fallu 
u n e loi , la loi de IN72 . Le s y s t è m e d e M . d e F o l l e v i l l e p o u v a i t être e x c e l l e n t 
e m e s o l u t i o n d é s i r a b l e , on a pu p r é t e n d r e qu' i l é ta i t d i f f i c i l em ent eone i -
l iab le a v e c les t e x t e s d u C o d e c iv i l et l e caractère jur id ique du titre au porteur . 
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2 8 6 . On a vu qu'il n'était pas question de paiement aux mains 

de l 'opposant ; cela lient à ce que le paiement ne peut être l'ait 

qu'au por teur , tant que le titre conserve sa valeur. S'il s'agit d'in-

lérê ts , ceux-ci seront représentés par des coupons, à l 'égard des 

quels il n'y a ni annulation ni opposition poss ib les ; nous allons y 

revenir . Si même la feuille de coupons est épuisée, l 'opposant 

n 'es t pas admis sur- le-champ à loucher les nouvelles échéances ; 

Car c 'est précisément à ce moment qu'il y a chance de voir se pré­

senter le por teur du litre à l'effet de réclamer une nouvelle feuille. 

Du reste , lorsqu'il en esl ainsi, l 'opposanl n'a plus qu'un délai t rès 

court à subir , avant d 'obtenir le jugement en annulation de l i t r e ; 

c'est l 'hypothèse de l'article 843 du Gode de procédure, et, une fois 

celui-ci annulé , il recevra les échéances en relard. S'il s'agil du 

capital devenu exigible, il lui faudra de toutes façons attendre que 

les droits du porteur soient annulés . 

2 8 7 . Perte ou vol de coupons (C. civ. al lem., ar t . 804). — On 

sait déjà, lorsqu'il s'agil de coupons disparus, que l 'annulation n'est 

pas possible (art . 6!J2, suprà, n° 284 in fine). Il y avait à cela des 

difficultés prat iques insurmontables : il y avait également une ques­

tion de délai qui rendait la chose fort compliquée. Il importe , en 

effet, de prescrire en matière d 'arrérages un délai de paiement assez 

c o u r t ; et la procédure d'annulation exige au contraire forcément, 

pour êlre sér ieuse, un délai de publication assez long. Si ce dernier 

doit se confondre avec le délai de prescription, l 'annulation de­

vient inutile ; c'est ce que la plupart des législations ont pensé . 

Seulement , plusieurs , tout en n 'admettant plus ici l 'annulation du 

li tre, ont permis l 'opposition au paiement, ou, ce qui est la con­

séquence de l 'interdiction de paiement, la sommation au débiteur 

d'avoir à consigner la somme jusqu'à l 'expiration du délai de pres­

cription : c'est le système du Code fédéral (C. féd., ar t . 857) . Le 

projet y voit une contradiction ; il n'a admis l 'opposition qu'en pré ­

vision de l 'annulation éventuelle. Si donc celle-ci n 'est pas rece-

vable, l ' interdiction de paiement, qui n 'est autre qu 'une annulation 

partielle, doit être rejetée, et il y aura lieu de conserver au titre 

sa pleine efficacité. Malgré tout avert issement ou opposition offi­

cieuse, le débiteur peut encore payer au porteur et se l ibérer. 

C'est sur ce point que l'on donne satisfaction aux nécessités de pra­

tique sur lesquelles, avant la loi de 1872, s 'appuyaient chez nous 

les compagnies pour soutenir qu'elles n'avaient pas à tenir compte 

de l 'opposition. Seulement , si après le délai de présentat ion, près-
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cri l en malière de coupons, lequel esl de quatre ans (cf. suprà, 

n° 282 in fine), personne ne s'esl présenté , le débi teur étant assuré 

de n'avoir plus rien à payer an ti tre, il lui est enjoint de verser la 

somme aux mains de l'ancien propriétaire dépossédé , pourvu que 

celui-ci ait dénoncé la perle avant le délai de présentat ion (1). Cet 

aver t issement vaut interruption à son profit; et, sous la condition 

pour lui de prouver qu'il était propriétaire du coupon et qu'il l'a 

perdu (2), il en touchera le montant à l 'expiration des quatre 

années , si le débi teur ne l'a pas payé dans ce délai au por leur du 

coupon (art . 697; . Le droit qui lui esl ainsi donné de poursuivre 

le paiement contre le souscr ipteur , à partir de l 'expiration du 

délai de présentat ion, se prescri t lui-même par quatre ans . 

2 8 8 . Enfin il arrive très souvent que les ti tres au porteur soient 

accompagnés d'un talon, que lui-même soit souscril au porleur ; ce 

lalon donne droit à la réception de nouvelles feuilles de coupons : 

il est lui-même un titre au por teur . Mais c 'esl là un titre accessoire, 

considéré comme devant res ter at taché à la possession du titre 

principal et ne devanl pas être aliéné sans celui-ci (3). Si donc le 

possesseur du litre perd le lalon, il lui suffira d 'avertir le débiteur, 

pour que celui-ci doive refuser loute nouvelle feuille de coupons 

au por leur du lalon (art . 698) (4). 

2 8 9 . Conversion. — La conversion a pour bul de garant ir les 

propriétaires de titres au porleur contre les dangers de disparition 

et d 'assurer aussi l'application des prescriptions légales en matière 

d'incapacité ou d'inaliénabilité. C'est le cas lorsqu'il s'agit, par 

exemple, de titres appartenant à des mineurs ou compris dans un 

(1) Cf. Loi Prussienne du 10 mars 1877, art 18 (Annuaire 1878, p. 171). 
(t) D'après l'art. 097 P 1 , le p o r t e u r d é p o s s é d é d e v a i t p r o u v e r la perte du 

c o u p o n , en m ê m e t e m p s qu'i l e n a v e r t i s s a i t le s o u s c r i p t e u r ; ce d e r n i e r n'au­
rait pas eu à t en ir c o m p t e d'un s i m p l e a v e r t i s s e m e n t q u i n e fût pas a c c o m ­
p a g n é d e la p r e u v e de la per te s u b i e . La s e c o n d e c o m m i s s i o n a v o u l u modi f i er 
c e t t e r é g l e m e n t a t i o n ; m a i s le s e n s d e l'art. 804 C. c i v . al . est l o in d'être 
a b s o l u m e n t c la ir à cet é g a r d . Il s e m b l e b i en q u e l ' a v e r t i s s e m e n t p u r et s i m ­
p l e d o i v e suffire d é s o r m a i s e t q u e c'est s e u l e m e n t , l or squ 'à l ' exp ira t ion d u 
dé la i d e p r é s e n t a t i o n le p o r t e u r d é p o s s é d é se p r é s e n t e p o u r t o u c h e r le c o u ­
p o n , qu'i l d o i v e faire se s p r e u v e s , d 'abord la p r e u v e d e l ' a v e r t i s s e m e n t d o n n é 
d a n s le dé la i , et e n s u i t e la p r e u v e d e la perte . Mais t o u s c e s p o i n t s n e s o n t 
pas s a n s p r é s e n t e r c e r t a i n e s d i f f icul tés (cf. Pl., p . 563). 

(3» Cf. B r u n n e r , d a n s VHandb. d'Endemann, H , § 199 (p. 204 et 205). 
<4) D'après l'art. 805 C c iv . al , le p o r t e u r d e l ' ob l iga t ion p e u t t o u j o u r s 

s ' o p p o s e r à ce q u e d e n o u v e a u x c o u p o n s s o i e n t é m i s , e n d e h o r s m ê m e d u 
cas d e per te du t a l o n . 
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patr imoine formant l'objet d 'une substitution. Mais, d 'autre part , 

elle aggrave la situation du débiteur, puisqu'au lieu de pouvoir 

payer au por teur quelconque, il devra, pour que le paiement soil 

l ibératoire, s 'assurer de l 'identité ou des droits de celui qui lui pré­

sente le l i t re ; il perd le bénéfice de la sécurité. Aussi les lois 

d 'Etats particuliers n 'avaient guère conçu la possibilité d 'une con­

version au gré du por teur el sans la participation et le gré du sous­

cripteur du titre : la conversion n'étant jamais obligatoire pour le 

débi teur . Cependant certains États avaient admis une mise hors 

cours du ti tre, susceptible d 'être pratiquée à la volonté du porteur , 

et sans la participation du débiteur, mais n'était jamais que provi­

soire , et n 'ayant pas pour but de changer absolument la nature du 

t i lre, mais d'en modifier les effets. Le type des législations de ce 

genre nous esl offert par la législation prussienne (1). Ici la mise 

hors cours doit être prat iquée par l 'autorité publique, tout au 

moins s'il s'agit d'effets publics ; elle consiste dans une mention 

inscrite au tilre, el indiquant le nom et le droit du propriétaire ; 

elle a pour effet d'enlever au tilre son caractère de papier de légi­

timation. Si elle est faite par le propriétaire seul, sans participa­

tion d'un officier public, elle serait inopposable au débiteur, le 

tilre conservant alors son caractère de papier de légitimation ; 

mais elle aurait effet au point de vue de la transmission du ti lre, 

en ce sens que la propriété n'en pourrait être acquise que par voie 

de tradition émanant du véritable propriétaire . La mention ins­

crite au titre suffirait donc à écarter l'application des articles 30G 

et 307 du Code de commerce (voir suprà, n° 279) (2 ) . Dans d 'au­

tres États , la S a x e - W e i m a r par exemple, on se contente d 'une men­

tion privée sans participation d'un officier public ; il suffit que le 

propriétaire inscrive la mention « mis hors concours» (Ausserkurs 

gesetz), suivie de ses nom et domicile et de la date (loi du 9 avril 

1879) (3). Certains Étals admettent une mention imperson­

nelle (4). Enfin, en Autriche et en Bavière, il y a une institution 

(1) V. c i t a t i ons d a n s B r u n n e r (Handbuch, II , § 119, p . 216, n o t e 5). — 
Cf. s u r la m i s e hors cours d u droi t p r u s s i e n , u n e n o t e de M. F lurer , a c c o m ­
p a g n a n t la t r a d u c t i o n qu'i l a d o n n é e d a n s Y Annuaire de la loi p r u s s i e n n e 
d u 5 ju i l l e t 1875 sur la tu te l l e (Annuaire 1876, p . 452, no te 5 ) . 

(2) Brunner , Handb., II, p . 217. 
(3) Brunner , loc. cit. On p e u t vo i r u n m o d è l e officiel d e la m e n t i o n de 

m i s e h o r s c o u r s d a n s la Revue de Goldschmidt (Zeilsch., F. H. R,, X X I X , 
]>. 561) . Il se t r o u v e d a n s u n e d é c l a r a t i o n m i n i s t é r i e l l e du 22 mai 1884, du 
g r a n d - d u c h é d ' O l d e n b o u r g , re la t ive a u x t i tres des t u t e u r s et c u r a t e u r s , d é p o ­
s é s s o u s forme de c a u t i o n n e m e n t c o m m e g a r a n t i e de l e u r g e s t i o n . 

(4) Motifs sur l'art. 700 (II, p . 714). 
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spéciale ( Vinkulirung), qui consiste en une sorle de conversion en 

litre nominatif avec mention d'indisponibilité pour les t i tres desti­

nés à servir de caut ionnement (1) . 

Tou tes ces entraves à la négociabilité et au fonctionnement des 

litres au p o r l e u r sont aujourd'hui universellement condamnées (2), 

bien que Gierke prétende qu'en P russe on regretterait la mise hors 

cours , qui actuel lement est tout à l'ail passée dans les usages du 

commerce (3). Il est certain, en lous cas , que cet usage prussien 

acquiert une grande importance par suite de ce fait qu'en cette 

malière on applique forcément, au cas de conllit, la loi du lieu ori­

ginaire du li tre, laquelle n 'est autre que celle du domicile du débi­

teur qui l'a émis ; d'où il suit qu 'en Allemagne les litres d 'Empire 

émis au por teur reçoivent l 'application des règles pruss iennes sur 

la mise hors cours (4). 

2 9 0 . Quoi qu'il en soit, le projet ne pouvait rien admet t re de 

semblable ; il ne pouvait pas davantage permet t re la conversion 

contre le gré du débi teur . Toutes ces mesures avaient élé repous­

sées au V I I e Congrès des jur isconsul tes al lemands et condamnées 

par la prat ique. A plus forle raison, ne pouvait-il y souscr i re , étant 

donné son système d'un engagement direct à l 'égard du porleur 

quelconque du titre sans déterminat ion individuelle. On pourra, 

d 'ail leurs, obvier aux dangers que présente le caraclère du litre 

par les dépôts en banque . C'est, par exemple , ce qui est ordonné 

pour les ti tres des mineurs ; l 'article 1670 (cf. C. civ. a l . , art . 181 i. 

et a n . 181o), prescri t , sans doute, la conversion là où elle esl pos­

sible. Comme elle ne l 'est pas toujours, il donne le choix au tuteur, 

ou de faire inscrire les ti tres au nom du pupille, ou d'en opérer le 

dépôt à la Banque impériale ; et, dans ce cas, le retrait ne 

pourra en êlre réalisé que sous autorisation du tribunal de tutelle 

(art . 167(1) (5). Aussi , l'article 700 se contente de déclarer que la 

(1) Kcrslorf , d a n s Verhandl, des l 7 / i « n deutsch. Juristenlages, p . 143, 
p . 150. 

(2) V. s p é c i a l e m e n t K o c h , Geld und Werthpapiere (dans Bekker-Beitrâge, 
fasc. 4 , p . 41 et 42). 

(3) Gierke , Der Enlwurf (Rev. de Schmoller, XIII , p . 225) . 
(4) Brunner , ffandb., II, p . 219, F ô r s t e r e t E c c i u s , Preuss. Priv. R., I, 

§ 65, n o t e 38 . 

(5) Cf. K o c h , loc. cit. (Bekker-Beitrâge, l'as. 4, p . 52 e t 53) . - Cet art ic le 
1670 n e fait e n s o m m e q u e r e p r o d u i r e l 'article 3 d e la loi d u 10 j u i n 1887, 
s u r la tu te l l e p o u r l ' A l s a c e - L o r r a i n e ; a v e c ce t te d i f f é r e n c e t o u t e f o i s q u e , 
d a n s c e t t e d e r n i è r e , c'est au c o n s e i l d e f a m i l l e qu'i l a p p a r t i e n t de d é c i d e r 
q u e l l e s m e s u r e s do ivent être pr i se s en ce qu i t o u c h e les t i tres au por teur , l a n -

Source BIU Cujas



— 3 3 7 -

conversion au nom d'une personne déterminée ne pourra avoir lieu 

que du consentement du débiteur , et que celui-ci ne pourra jamais 

y être forcé (art . 806 C. civ. a l . ) . 

2 9 1 Principe de la libre émission: Atténuations (C. civ. al . , 

art . 795). — L'article 701 proclame le droit pour tout particulier 

de souscrire des titres au por teur , mais avec cette grave exception 

que , s'il s'agit d 'une série d'obligations ayant pour objet une 

somme d 'argent déterminée, il faudra l 'autorisation administra­

tive (1). Cette dernière sera donc requise pour les titres émis par 

les communes et pour ceux des sociétés de banque, de commerce 

ou d ' industr ie . Cette autorisation devra émaner du pouvoir cen­

tral . Seulement , on aurait pu comprendre qu'il n'y eût qu 'une auto­

rité compétente , celle de l 'État du lieu d'émission. On paraît avoir 

craint une sorte de conflit entre les divers États de l 'Empire et on 

admet qu'il suffira de l 'autorisation d'un État quelconque, si bien, 

a-t-on fait remarquer , qu 'une maison de banque de Berlin, qui 

aurait lieu de se défier des autorités pruss iennes , pourra obtenir 

d 'une petite principauté allemande quelconque le droit d 'émettre 

des obligations au por teur : cela peut paraître bizarre (2) . L'au­

torisation devra être publiée. Enfin, la sanction du défaut d'auto 

risation sera la nullité du litre et l 'obligation, pour celui qui a 

souscrit l 'émission irrégulière, d ' indemniser les por teurs (3) du pré­

judice qui peut en résulter pour eux En dehors de cette hypothèse, 

les particuliers peuvent l ibrement souscrire une obligation indi­

viduelle au porteur , quel qu'en soit l 'objet, ou, s'il s'agil d 'émis­

sion en masse , mettre en circulation des litres au porteur (4) 

dis q u e l 'article 1670 du projet i m p o s e au t u t e u r , à m o i n s q u e le t r ibuna l de 
tu te l l e l 'en d i s p e n s e , d e p r e n d r e l 'une d e s d e u x m e s u r e s i n d i q u é e s (A nnuaire 
1888, p . 384). On p o u r r a c o m p a r e r a v e c l 'article 60 de loi p r u s s i e n n e 5 ju i l l e t 
1875, insp iré par la théor i e p r u s s i e n n e sur la m i s e h o r s c o u r s (Annuaire 

1876, p . 452). 
(1) Il faut qu'i l s 'ag i s se , il e s t vrai , d 'ob l iga t ions é m i s e s d a n s l ' intér ieur 

d e l ' E m p i r e (art. 795 G. c iv . a l . ) . 
(2 ) Gierke (Rev. de Schmoller, XII I , p . 226). — K o c h (Bekker-Beitràge, 

f a s c . 4, p . 44) . — P o u r o b v i e r à cet i n c o n v é n i e n t , la s e c o n d e c o m m i s s i o n 
a v a i t e x i g é q u e l 'autor i sat ion fût d o n n é e par le B u n d e s r a t h , s 'ag i s sant de 
t i t res d e s t i n é s à c i rcu ler d a n s tout l 'Empire (cf. art. 723 p* et Pr , p . 557). 
Mais d e v a n t le B u n d e s r a t h , on rev in t au s y s t è m e d u projet , a v e c cet te diffé­
r e n c e , t o u t e f o i s , q u e l 'on d o n n e c o m p é t e n c e e x c l u s i v e à l 'État d a n s l eque l 
le s o u s c r i p t e u r a s o n d o m i c i l e ou s o n é t a b l i s s e m e n t , soit indus tr i e l , so i t c o m ­
m e r c i a l (art . 795 C. c iv . a l . ) . 

(3) D'après l'art. 795 C. c iv . al . r épara t ion n'est d u e q u ' a u dern ier por teur . 
(4) Cf. p o u r le droi t français , de F o l l e v i l l e , Titres au porteur (1875, 

3« é d i t i o n . 22 
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ayanl pour objet toute prestation autre qu 'une somme d 'argent 

fixée à un chiffre déterminé ( I ) . L'article TOI en indique de très 

intéressantes applications : seront traités comme litres au por teur 

les bil lets, marques et cont remarques , t ickets d 'abonnement de 

toutes sor tes , dès qu'il ressor t i ra de la nature des choses que celui 

qui les a émis a entendu s 'engager envers le por leur que lconque ; 

ce qui rend assez difficile, il faut bien l 'avouer, l 'application de 

l'article liSli sur la validité du litre soustrai t avant l 'émission. I n 

directeur de théâtre t imbre une série de billets qui lui sont volés 

avant d'être dis tr ibués au gu iche t ; pour éviter qu'on puisse s'en 

servir, il met en circulation d 'aut res tickets portant une marque 

différente, de telle sorte qu'on puisse reconnaî t re et r e fuse ra l 'en­

trée tous les billets volés. Dira-t-on que ceux-ci n'en seront pas 

moins valables et que les por teurs auront droil aux places indi­

quées sur le billet, ou tout au moins au r emboursement du p r i x ? 

Gela peut paraître é t range . 11 est vrai que les dispositions de notre 

section ne seraient pas de nature à s ' imposer aux particuliers et 

que , pour les titres donl il s'agit, ceux qui les émettent pourraient 

éviter l 'application de l'article 686, en indiquant sur le billet que 

celui-ci n 'est valable qu 'après avoir été dis tr ibué au bureau ou par 

les mains des employés autorisés de l 'administration On pourra 

faire même remarque pour les billets de chemins de fer. 

2 9 2 . Simples titres de légitimation (ar t . 808 G. civ. a l . ) . — Il 

n " 171 et 172). — S a v i g n y , a u c o n t r a i r e , e n p a r t a n t d e la théor i e d'un c o n -
l rat a\ ec p e r s o n n e i n c e r t a i n e , a d m i s e x c e p t i o n n e l l e m e n t par la loi en d e h o r s 
d e s r è g l e s d u dro i t c o m m u n , e x i g e a i t d a n s t o u s l e s c a s l 'autor i sa t ion admi ­
n i s t ra t ive ( S a v i g n y , Oblig., % 65). — Cf. m o n é t u d e sur l e s s o u r c e s d e l'obli­
g a t i o n (Bulletin 1889, p . 656, n o t e 51. 

( l l Celte d i s t inc t ion n'apparaît pas très c l a i r e m e n t d a n s le texte de l'article 
701 , si ce n'est q u e c e l u i - c i par le au plur ie l d e l ' é m i s s i o n d'obligutions de 
sommes d'argent ; m a i s il e s l b ien certa in qu'i l n ' e n t e n d p a s o b l i g e r a d e m a n ­
d e r l 'autor i sat ion le par t i cu l i er qui s o u s c r i t u n bi l le t au porteur , lût-i l d 'une 
s o m m e d 'argent d é t e r m i n é e ; il n e v i s e q u e l'émission d'obligations, d o n c 
l a m i s e e n c i rcu la t ion et l'offre au publ i c d 'une sér ie d ' o b l i g a t i o n s . D u res te , 
il faut b i e n r e c o n n a î t r e , q u o i q u e c e t t e d é l i m i t a t i o n n e ressorte g u è r e d e s 
t e x t e s , q u e t o u t l ' e n s e m b l e d e s d i s p o s i t i o n s d u projet s u r la m a t i è r e n e paraî t 
g u è r e a v o i r e n v u e q u e l'émission p r o p r e m e n t d i te d e s ér i e s d 'ob l iga t ions 
e t n o n la s i m p l e souscription d 'un b i l l e t au por teur . L'idée d'un e n g a g e m e n t 
un i la téra l e n v e r s u n c r é a n c i e r i n d é t e r m i n é n'est g u è r e a c c e p t a b l e q u e d a n s 
le p r e m i e r cas , t a n d i s q u e l ' idée d e c o n t r a t d o m i n e f o r c é m e n t d a n s le s e c o n d . 
Cela veut- i l d ire q u e le proje t ait e n t e n d u d i s t i n g u e r en tre l e s d e u x c a s ? 
.Nous n e le c r o y o n s p a s ; s e u l e m e n t ce qu i e s t c er ta in c'est q u e s o n s y s t è m e 
paraî tra b i en a n o r m a l au c a s d e s i m p l e s o u s c r i p t i o n i n d i v i d u e l l e : et pour ce t te 
h y p o t h è s e o n p o u r r a parfo is être t e n t é d e faire d u titre p lu tô t u n pap ier d e 
l é g i t i m a t i o n (art. 703) q u ' u n t itre au p o r t e u r au s e n s d u projet . 
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ne faut pas confondre avec les titres au porteur , lesquels, dans 

toutes les théories, donnent à celui qui les présente le droit de'n 

exiger le paiement sans autre justification, et sans que le débiteur 

puisse soulever la question de défaut de qualité, les papiers qui, 

tout en indiquant le nom d'un créancier déterminé, sont cependant 

payables au porteur sans autre condition ; soit qu'ils contiennent 

une clause analogue à l 'ancienne formule alternative des litres du 

Moyen âge : Vous paierez à un tel ou au porteur (1), soit que ce 

caractère résulte de la loi, des usages ou de la nature des choses . 

Les ti tres de ce genre n 'ont pas pour effet de donner au por teur , 

en tant que por teur , le droit d'exiger le paiement ; le por teur ne 

peut l 'exiger qu'à titre de créancier, donc comme cessionnaire ou 

mandataire : c'est en cela qu'ils diffèrent des véritables titres au por­

teur . Mais ils produiront ce résultat de dispenser le débiteur de la 

vérification des titre et qualité du po r t eu r ; ils lui permet t ront de 

payer entre ses mains sans autre justification. Le paiement ainsi fait 

sera l ibératoire. D'autre part , le débiteur peut encore exiger du 

porteur une preuve de légitimité, puisque celui-ci, en tant que por­

teur, n 'acquiert aucun droit contre le débiteur et ne peut agir contre 

lui que comme cessionnaire ou représentant du créancier. Il s 'en­

suit également qu'au cas de perte le propriétaire du litre aura , 

sans autre condition, qualité pour faire opposition au paiement . 

Toute cette théorie des papiers de légitimation a été fort bien pré­

sentée par Brunner ; l'article 703 du projet ne fail que la repro­

duire , en l 'appliquant aux titres portant mention d'un nom déter­

miné , avec indication de faculté de paiement au por teur du t i lre. 

Des papiers de ce genre sont de simples titres de légitimation, sans 

engagement direct envers le por teur ; on revient ainsi à l'idée de 

cession. Seulement le débiteur a le droit de payer à qui présente le 

titre, sans autre justification. Les titres de ce genre ou titres ana­

logues sont assez nombreux ; par exemple les reconnaissances de 

dépôt délivrées par la banque d 'Empire (2), les reçus postaux, les­

quels sont rédigés au nom du destinataire et qui donnent droit néan­

moins à l 'administration des postes de délivrer le colis sur la seule 

présentat ion du t i tre, sans autre information. Il en est de même des 

mandats sur la poste (3), des livrets décaisse d 'épargne, des reconnais-

(1) V. suprà, n» 269. 
(2) Cf. K o c h , Die Drucksachen der Reichsbank, d a n s Zeits. f. Hand. R., 

XXIII {Beilageheft), p . 237 et s u i v . , p p . 271 , 274, 279. 
(3) P o s t g e s e t z , v o m 20 Oktob . 1871, § 49 et P o s t o r d n u n g , vo in 18 D é c e u i b . 
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sauces de prêts sur gage, celles-ci consti tuant un litre 1res particulier, 

au moins dans le système prussien de la loi du I" mars 1881 sur la 

profession de prê teur sur gages (1) . Le titre est écrit au nom de 

l ' emprunteur avec faculté pour le por teur de ret i rer le gage, sous 

condition de remboursement bien entendu, mais sur la seule pré­

sentation du t i t re , et sans avoir à justifier d'aucun mandat ni ces­

sion (arl. 17 de la loi du 17 mars 1881). En pareil cas, la dispense 

de juslificalion de qualité consti tue bien un droil pour le porteur , tout 

autant qu 'une faculté pour le débi teur . Il s'agit bien là d 'une sorte 

de litre mixte, impliquant droit au profit du porteur , considéré, 

sans admission de la preuve contraire , comme légitime cession­

naire ou comme mandataire de l 'emprunteur . Seulement , ce litre 

n'a qu 'une valeur temporaire ; car, si trois semaines se sont écou­

lées depuis l 'échéance et que la vente du gage n'ait pas encore eu 

lieu, conformément au droil qui appart ient au gagiste à cet égard, 

l ' emprunteur peut re t i rer le gage sans même avoir à présenter le 

litre, pourvu qu'il opère le remboursement ; cela revient à dire 

que les droits du porteur sont éteints (art. 8 de la loi du 17 mars 

1881) (2). C'est donc à ces sortes de ti tres et aut res analogues que 

l'article 703 du projet a voulu faire allusion, pour les distinguer des 

titres au porteur proprement dits et leur garder le caractère de 

simples papiers de légitimation (3). 

| 5. E F F E T S A C C E S S O I R E S D E S C O N T R A T S 

2 9 3 . Nous avons étudié les effets directs résul tant du contrat, 

les uns applicables à tous les contrats , les autres propres à certains 

d 'entre eux seulement. Il nous reste à parler de quelques effets pro­

venant de clauses accessoires , et supposant une convention expresse 

adjoinle au contrat . Dans cet ordre d ' idées, le projet traite des 

a r rhes , de la clause pénale et de la résolution conventionnelle. 

1874, | 37. — Pour l e s m a n d a t s sur la p o s t e , V . S e h o t t (Transport Gesehâft, 
d a n - . Handb. d'Endemann, III , § 369, n o t e 13. 

(1) Annuaire 1882, p . 189 (Traduct . d e M. L o u i s T h e v e n e t ) . 
(2) Brunner (Handb., II , § 199 Anhang, p . 235) . — Cf. D e r n b u r g , Preuss. 

Priv. R., I (3» éd i t ), p . 888, n o t e 11 , a d d . C o h n , Kreditgeschàfte (Handb., 
III, 1 443, n o t e 64) . 

(31 Cf. Cod. s a x . , art . 1048 : « Si, dans le titre, le créancier est désigné, 
mais que le paiement soit promis au porteur, le premier est le légitime 
titulaire du droit, tnais le débiteur est autorisé à se libérer en payant au 
porteur quelconque du litre. » 
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2 9 4 . Arrhes. — Le projet considère les a r rhes , conformément 

aux précédents historiques (1), comme signe, de la conclusion du 

contrat et non comme faculté de dédit, sauf convention expresse 

à ce sujet bien entendu (art. 417). De plus, l 'article 418 présume, 

comme le font la plupart des législations (2), que les ar rhes sont 

données en acompte sur la prestation à fournir par la partie qui les 

offre (3) . 

Rien de plus facile, s'il s'agit d 'une prestation en argent. Dans 

le cas contraire, les arrhes seraient resti tuées une fois l'obligation 

de celui qui les a remises accomplie ; ce qui se produira , en 

somme, toutes les fois qu'il n'y aura pas entre les arrhes et l'objet 

de la dette rapport de fongibilité. Il y aura aussi droit à resti tution, 

si le contrat est annulé ou résolu (art . 4 1 9 ; C. civ. a l . , a r t . 3381. 

Nous n 'avons à noter à cet égard que le système dissident du Code 

fédéral, qui considère les arrhes comme supplément de prix et non 

comme un acompte sur le prix. Toutefois, si celui qui les a don­

nées est responsable de la nullité ou de la résolution du contrat , 

celui qui les a reçues les garde, comme acompte sur les dom­

mages-intérêts qui peuvent lui être dus , et tout au moins comme 

minimum d'indemnité (art. 419) . 

2 9 5 . Clause pénale. — Le projet envisage la clause pénale sous 

un double point de vue, comme moyen de_contrainte et comme 

estimation à forfa|t 1_des_jlo_mniages-inlérêts pour inexécution. Le 

moyen de contrainte consiste dans la crainte d'avoir à fournir la peine, 

si l 'exécution n'est pas fournie. Il est vrai qu'en pareil cas le créan­

cier a toujours à son service la menace des dommages- in térê ts ; 

mais encore faut-il, avant de les obtenir, poursuivre le fait prin­

cipal. Ce n'est qu'à la dernière extrémité, et s'il y a impossibilité 

d'avoir la chose, que l'obligation se transforme <'ii dette d ' indem­

nité (art . 243 , suprà, n° 25). Or, la clause pénale consti tue, au con­

traire, une sorte d 'alternative, portant sur la peine el sur l'objet de 

la del te , de sorle que le créancier, lorsque les conditions mises à 

l 'ouverture de son droit sont acquises, a le choix entre les deux l'a­

il) V. S t o b b e , Zur Geschichte des dcutschen Vertragsrechts (Le ipz . , I8.'i.ï, 

p . 50-56). Cf. D u c a n g e , v Denarius Dei. 
(2) Pour le droit c o m m u n , voir W i n d s c h e i d , Pand., \ 3?.'>. — Cf. C. de 

c o m m . a i l . , art. 2 8 a ; C. c i v . , art. 1590, e t 1715. — Contra, C. féd . , art. 178. 
(3) Ces d e u x d i s p o s i t i o n s o n t p a s s é d a n s le Code civi l (art. 336 et 337), 

m a i s a v e c c e t t e l é g è r e d i f f érence q u e l e s p r é s o m p t i o n s l é g a l e s qu 'e l l e s c o n ­
t i e n n e n t n e s ' a p p l i q u e n t q u e s'il y a d o u t e : r è g l e s in terpré ta t ive s et n o n 
d i s p o s i t i v e s (cf. S A L . Décl. p . 197 e t s u i v . ) . 
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cultes qui lui sont offertes. Pa r conséquent , il peut d 'emblée exi­

ger la peine ; et Ton comprend que cette mesure puisse agir à 

l 'égard du débi teur comme moyen de contrainte à l'effet de l 'obliger 

à payer ce qu'il doit (1). 

Si le créancier choisit la peine, son choix est irrévocable ; c'est le 

droit commun en matière d 'alternative (suprà, n° 9). Il ne pourra 

plus exiger à nouveau la chose ni même les dommages- intérêts 

proprement dits , puisque ceux-ci supposent qu'il y a eu demande 

d'exécution on nature . Mais, si le créancier se décide pour l ' e x é ­

cution en na ture , son choix n 'es t plus absolument irrévocable en 

ce qui touche la peine. C'est alors qu 'apparaî t la seconde fonction de la 

clause pénale ; elle est une évaluation à forfait des dommages- inté­

rê ts , ou, comme dit Potliier i2), elle est compensatoi re des dom­

mages- in térê ts . Si donc l 'exécution en nature n 'est pas acquise ou 

devient impossible, d' impossibilité matérielle ou fictive, peu im­

por te , le créancier peut revenir à la clause pénale et exiger la 

peine, non plus comme objet de l 'alternative qu'il s'était ménagée, 

mais comme taux de l ' indemnité qui lui est due . Il est vrai qu'il y 

faut cette fois une condition nouvelle, l ' impossibilité matériellejJu 

fictive d 'exécution. La plupart des législations s'en t iennent là . 

La clause pénale consti tue un forfait ; par suite, le créancier ne peut , 

en out re , demander de plus amples dommages- in térê ts , il doit s'en 

tenir à ceux qu'il a prévus et fixés lu i -même. Cette conception d'ail­

leurs a un fondement historique. Dans les coutumes du moyen Age, et 

jusqu 'à une époque assez avancée, on ne connaissait pas l'action 

subsidiaire en dommages- intérêts , de sorte qu'on stipulait une peine 

destinée à en tenir lieu ; il va de soi qu'au cas d'inexécution on 

n'avail droit qu'à la peine convenue (3). Cela pouvait avoir, il est 

vrai, le gros inconvénient de pousser les contractants à imposer un 

taux énorme . Il y a de nos jours une tendance t rès accentuée à 

considérer la peine fixée comme un forfait qui ait pour but de dis­

penser le créancier de la preuve du préjudice souffert, mais qui ne 

(1) Cette idée d 'a l t ernat ive p o u v a i t a v o i r se s d a n g e r s , par e x e m p l e au 
p o i n t de v u e d e l 'appl icat ion de l'art. 210 § 2 (art. 264 § 2 , C. c i v . a l . ) . — De 
m ê m e , on aura i t p u être t e n t é d 'admet t re l ' i rrévocabi l i t é , m ê m e l o r s q u e le 
c r é a n c i e r o p t e pour l ' e x é c u t i o n e n n a t u r e . A u s s i , c e t t e idée d 'a l t ernat ive n'est 
p l u s ce l l e d e l'art. 340 C. c iv . al. 

(2) Pot l i i er , Oblig., n» 3 4 2 . 

(3) S t o b b e , Zur Geschichte des deutschen Vertragsrechts, p . 32 et su iv . 
L 'anc ien droi t a l l e m a n d n e d o n n a i t a c t i o n qu'à l'effet de p o u r s u i v r e l 'objet 
d û o u s a v a l e u r r e p r é s e n t a t i v e , s a n s qu' i l y e û t ac t ion p o u r l ' e n s e m b l e d u 
p r é j u d i c e souffert . 
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lui enlève pas le bénéfice de plus amples dommages , s'il croil pou­

voir établir que la peine reste au-dessous du préjudice. 

Le Gode de commerce , le Gode saxon et le Gode fédéral ont admis 

ce système (1). Ce qu'il y a de nouveau dans ce dernier , c'est qu'il 

redoute encore les peines conventionnelles excessives et permet au 

juge de les réduire ( C féd., a r t . 182). Gela vise, sans doute , cer­

tains contrats usura i res , dissimulés sous l 'apparence d 'une clause 

pénale (2). Or, ce remède arbitraire a pu paraître assez peu satis­

faisant. Si la clause pénale dissimule un contrat illicite, on l 'annu­

lera ; mais il peut y avoir inconvénient à permettre au juge, sans 

autre condition et sans autre preuve, de substi tuer son appréciation 

même équitable, à la volonté des parties (cf. G. civ., art . 1152). Le 

projet respecte ici encore la liberté des conventions (3) ; seulement, 

il permet au créancier (4), s'il juge que la peine est inférieure au 

(1) H. G. B., art, 284 . § 3 . - S a c h s . , G. B . , § 1248; C. féd . , art. 180-2. 
- Contra, P r e u s s . A. I.. H., I, 5, § 293. — OEsterr. G. B. § 1330. — C. c iv . , 

art . 1229 e t art. 1152. Le s y s t è m e du projet était déjà, d u reste , ce lui du 
droit r o m a i n ( W i n d s c h e i d , Pand., § 285, no te 15. V. auss i Pothier , Oblig., 
n» 342) . 

(2) Cf. Gierke , Der Entwurf {Revue de Schmoller, XII I , p . 215). 
(3) Lorsque le c r é a n c i e r r é c l a m e ainsi d e s d o m m a g e s - i n t é r ê t s , e n outre d e 

la p e i n e s t i p u l é e , ce l le-c i s ' impute f o r c é m e n t sur le m o n t a n t d e l ' i n d e m n i t é . 
Il aura i t d o n c fa l lu , l o r s q u e la c l a u s e p é n a l e a p o u r objet autre c h o s e q u e de 
l 'argent , e s t i m e r la v a l e u r d e ce t te dern ière , afin d e c a l c u l e r si e l le e s t infé­
r ieure ou s u p é r i e u r e à l ' i n d e m n i t é c o r r e s p o n d a n t au d o m m a g e subi , de te l le 
sor te q u e , d a n s ce d e r n i e r c a s , le c r é a n c i e r aura i t p u e n c o r e d e m a n d e r l 'ex­
c é d a n t d e v a l e u r d e la c l a u s e p é n a l e , p u i s q u e cel le-ci c o n s t i t u e t o u j o u r s p o u r 
lui u n m i n i m u m d ' i n d e m n i t é . T o u s c e s c a l c u l s on t paru à la s e c o n d e c o m ­
m i s s i o n d e v o i r être u n e s o u r c e d e c h i c a n e s e t d e di f f icul tés . Il a s e m b l é q u e 
c e t t e r é g l e m e n t a t i o n n e c o r r e s p o n d a i t p lus à l ' in tent ion p r é s u m é e d e s p a r t i e s , 
pour le c a s où la c l a u s e p é n a l e aurai t pour objet autre c h o s e q u e de l 'argent . 
A u s s i , p o u r cet te h y p o t h è s e d 'une c l a u s e p é n a l e f ixée en pres ta t ion autre q u e 
d e l 'argent , l'art. 3 i 2 C. c iv . al . s u p p r i m e le c u m u l d e la c l a u s e p é n a l e et d 'un 
s u p p l é m e n t de d o m m a g e s - i n t é r ê t s . Le c r é a n c i e r do i t c h o i s i r ; et , s'il opte pour 
la c l a u s e p é n a l e , il n e p e u t p l u s r é c l a m e r d e d o m m a g e s - i n t é r ê t s . 

i i) Ce r e s p e c t d e la l iberté d e s c o n v e n t i o n s , q u e j ' a p p r o u v a i s s a n s hés i ta ­
t ion e n 1889, n'a pas paru d e v o i r s ' i m p o s e r a ce point a u x dern iers r é d a c t e u r s 
d u Code c iv i l a l l e m a n d . Et je cro is b ien aujourd'hui q u e c'est le Code c iv i l 
a l l e m a n d qui a eu r a i s o n , d e préférence au p r e m i e r projet . 

En effet, l'art. 343 C. c iv . al . d é c l a r e q u e , si la pe ine e n c o u r u e es t de b e a u ­
c o u p trop é l e v é e , e l le pourra être rédui te par j u g e m e n t , sur la d e m a n d e du 
d é b i t e u r , et r a m e n é e à la p r o p o r t i o n e x i g é e par les c o n v e n a n c e s . Le t ex te 
a joute q u e , p o u r a p p r é c i e r ce s c o n v e n a n c e s , il y aura i t l ieu de tenir c p ie 
d e to4i>iJi i5_ini i iu iU_léj^ e t n o n s e u l e m e n t d e l ' intérêt 
p é c u n i a i r e . T o u j j f m s ^ s i l e d é b i t e u r a c q u i t t e la p e i n e s a n s r é c l a m e r , la r é d u c ­
t ion n e sera p lus a d m i s e . 

Il faut bien c o n v e n i r q u e cet te d i s p o s i t i o n est , s a n s contred i t , l 'une d e s 
p l u s i m p o r t a n t e s du n o u v e a u Code c ivi l , par les t e n d a n c e s q u ' e l l e i n a n i f e s t e , 
so i t au p o i n t d e v u e soc ia l , soit à ce lu i d e s c o n c e p t i o n s j u r i d i q u e s . 11 n'arrive 
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dommage , de demander plus ample indemni té , à la charge par lui 

d'en établir les é léments . D'autre part, il résulte de ce que nous 

venons de dire que , s'il demande la peine, le débi teur n 'aurait pas le 

q u e trop s o u v e n t , e n ef fet , d a n s la p r a t i q u e , q u e d e s c l a u s e s p é n a l e s s o n t 
i m p o s é e s c o n n u e c l a u s e s d e s t y l e d a n s l e s c o n t r a t s d e trava i l , e t a u t r e s d e ce 
g e n r e , p a s s é s a v e c d e s g e n s qu i a c c e p t e n t , p l u t ô t qu' i l s n 'en d i s c u t e n t , l e s ter­
m e s ; et , b i en s o u v e n t a u s s i , c e lu i qu i e s t le ma î t re d u c o n t r a t e n profi te , 
p o u r fixer é v e n t u e l l e m e n t d e s p e i n e s e x c e s s i v e s . L ' a n c i e n n e éco l e l ibéra le 
n e v o y a i t r i en à y r e p r e n d r e : c 'était l ' exerc ice d ' u n e l iberté l é g i t i m e . Il n'y 
a u r a i t e u d'autre r e s s o u r c e q u e c e l l e d e la n u l l i t é p o u r a t t e i n t e a u x b o n n e s 
m œ u r s , c o n f o r m é m e n t à l 'art. 138 C c i v . al . (cf. SAL., Décl., s u r l'art. 138). 
M a i - , pour cet te d e r n i è r e p r e u v e , c'est au m o m e n t d e la c o n c l u s i o n d u c o n ­
l r a t qu' i l eûl fallu se p l a c e r ; c'est, à ce m e nt qu' i l y a u r a i t e u à appréc i er 
si le défaut d e p r o p o r t i o n e n t r e la p e i n e et le d o m m a g e p r é v u e û t c o n s t i t u é 
v r a i m e n t u n e sor te d e s c a n d a l e . Il i m p o r t e r a i p e u , d a n s ce c a s e t d a n s cet te 
o p i n i o n . <pie, par la s u i t e , ce rapport d ' é q u i v a l e n c e , a i e s u p p o s e r équ i tab le . 

a u d é b u t , s e fût difié, de. l a c o n à p r é s e n t e r , pour le c r é a n c i e r , au mi nt 
o ù la p e i n e est e n c o u r u e , u n béné f i ce s c a n d a l e u x . Et , d 'a i l l eurs , pour arriver 
j u s q u ' a u s c a n d a l e , ce qui sera i t n é c e s s a i r e p o u r l 'app l i ca t ion d e l'art. 138 
(SAL. loc. cit.), o n voil que l e x c è s v é r i t a b l e m e n t il faudrai t s u p p o s e r ! En 
d e h o r s d e ce t te r e s s o u r c e e x c e p t i o n n e l l e , c 'eut é t é l ' app l i ca t ion i n t é g r a l e et 
i m p l a c a b l e d u contrat . 
• D e v a n t la s e c o n d e c o m m i s s i o n , o n d e m a n d a p o u r le j u g e le dro i t d e r é d u c 
l i on , f in a v a i t s u r t o u t e n vije la p r o t e c t i o n d e s fa ib les , Ce fut là , il faut le 
d i r e à s o n h o n n e u r , l 'une d e s p r é o c c u p a t i o n s c o n s t a n t e s d e la s e c o n d e c o m ­
m i s s i o n . On ne m a n q u a pas d'objecter , s a n s d o u t e , le p r i n c i p e d e l iberté des 
c o n v e n t i o n s , l ' a u t o n o m i e de la v o l o n t é , le d a n g e r d e ce droit de tu te l l e judi ­
c ia ire : o n déc lara i t q u ' o n al la i t faire sort ir le j u g e d e s o n rô le . Sa fonct ion 
c o n s i s t e à r e c o n n a î t r e et à d é c l a r e r les dro i t s d e s part ies , et non à les const i ­
t u e r ou à les fixer. Cet arbitraire du j u g e , c o n f o r m e , d 'a i l l eurs , à ce lui de 
n o s a n c i e n s P a r l e m e n t s , tant au c iv i l q u ' a u c r i m i n e l , ce dro i l d ' ind iv idua l i ­
s a t i o n d e la loi c iv i l e , c o m m e il c o n v i e n d r a i t d e l 'appeler , n'était il pas l 'une 
d e s t rad i t ions de l 'ancien droit les p lus c o n d a m n é e s par les p r é t e n t i o n s 
doc tr ina i re s du droit n o u v e a u ? Ce d o g m e es t u n d e c e u x , — et il y en a 
b e a u c o u p d ' a u t r e s , provenant l o u s d e ce r a t i o n a l i s m e j u r i d i q u e qui a failli 
tarir la v i e à s a s o u r c e , d a n s le d o m a i n e d u dro i t c o m m e a i l l eurs , — sur 
l e s q u e l s , ,„ r , \ ienl l i e u r e u s e m , ni au jourd 'hu i . Le Code civi l en a hard iment 
d o n n é l ' e x e m p l e , à l ' in i t ia t ive , d u re s t e , d u Code fédéral d e s o b l i g a t i o n s (art. 
182 C. f. ob . ; cf. Pr. p . 782 à 786). 

( l u r e m a r q u e r a , é g a l e m e n t , d a n s c i l l e modi f i ca t ion de l'art. 3 i 3 C . c i v . al . , 
u n e t e n d a n c e a n a l o g u e à ce l l e qui a fait s u p p r i m e r le dro i t à la p e i n e , au 
m o i n s ce l l e fixée p o u r re lard d ' e x é c u t i o n , d è s qu'i l y a e u , d e la part du 
c r é a n c i e r , a c c e p t a t i o n s a n s r é s e r v e d e l ' e x é c u t i o n (art. 341 § 3 C. c iv . a l . ) . 
Le c r é a n c i e r n'a p lus le droi t d ' i n v o q u e r l ' i g n o r a n c e et l 'erreur : il n e p e u t 
p l u s p r é t e n d r e , c o m m e l 'avait prévu l'art. 421 p 1 in fine, qu' i l i g n o r a i t , lors 
d e l ' e x é c u t i o n , a v o i r pu e x i g e r la p e i n e . 

Bien e n t e n d u , le p r i n c i p e de r é d u c t i o n a d m i s , il fal lait e m p ê c h e r q u e le 
droit d i n d i v i d u a l i s a t i o n d u j u g e d e v î n t u n e c a u s e d 'arbi tra ire , au s e n s m o d e r n e 
du mol : de là les l i m i t e s r i g o u r e u s e s et p r é c i s e s d a n s l e s q u e l l e s c e droit e s t 
e n f e r m é par l'art. 313 C. c iv . al . Ce n'est pas ici l e l i eu d 'en e x p l i q u e r l e s 
d é t a i l s . L' interprétat ion e x é g é t i q u e d e l 'art. 343 sera d o n n é e d a n s n o t r e tra­
d u c t i o n c o m m e n t é e d u Code c iv i l a l l e m a n d . (Cf. d a n s Vllandwôrterbuch der 
StaalswisHenschaflen, d e Conrad , Els ter , Lex i s et L œ n i n g (2' Ed . ) , v" Schuld-
verhaltnisse, l 'article de STAMMLF.R, 111-4, p . 61'J). 
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droit d'en poursuivre la réduction en prouvant qu'elle dépasse le p ré ­

judice réel (art . 420) . Si la peine a été stipulée en vue d 'une exécu­

tion incomplète ou irrégulière, les solutions données par le projet 

sont conformes aux principes qui viennent d'être posés : la peine 

pourra se cumuler avec l 'obtention de la cliose principale (cf. 

C. civ., art. 1229), si ce n'est que le créancier, en acceptant cette 

dernière, doit faire ses réserves sur ses droits à la peine. Ce lui 

sera facile au cas de retard ; ce le serait moins au cas d'exécution 

irrégulière, s'il ignore l 'irrégularité et que celle-ci ne soit pas appa­

rente. Aussi l'article 421 lui conserve le droit d'exiger la peine, s'il 

a ignoré, lors de l 'exécution, le droit qu'il pouvait avoir d'invo­

quer la clause pénale (art. 421) (I). Enfin, conformément aux prin­

cipes posés . ' l e créancier pourra , au lieu de la peine, s'il trouve 

celle-ci insuffisante, demander ici encore plus amples dommages-

intérêls, sous la condition d'en établir la cause et les éléments (2). 

2 9 6 . Les conditions d 'ouverture de la clause pénale se résu­

ment en une seule, la demeure du débiteur. C'est le droit commun 

(G. civ., art . 1230). Mais il faut se souvenir que le projet a admis 

la règle : Dies interpellât pro homine (suprà, n° 28 , art. 243) . 

D'autre part, si l'obligation consiste à subir un fait ou à laisser 

faire, la peine sera encourue, dès qu'il y aura un fait d'opposition 

régulièrement constaté (art. 422 ; C civ. al . , art . 339). Le c réan­

cier sera d'ailleurs déchu du droit d'exiger la peine, si c'est par sa 

faute que l'obligation principale ne peut être exécutée, ou, d 'une 

façon générale, si cette dernière vient à s 'éteindre avant que la 

peine soit encourue (art . 423). Celle dernière disposition n'est que 

la conséquence du caractère accessoire de la clause pénale : de 

même, celle-ci sera-t-elle nulle toutes les fois que l'obligation prin­

cipale le sera, et alors même que les parties eussent connu (3) les 

causes de nullité de l'obligation (art. 4 2 4 ; C civ. a l . , art . 344) . 

Ou ne pouvait leur donner le moyen de valider par voie d 'une 

peine accessoire un contrat immoral ou illicite (4). Enfin, comme 

(1) Cette d e r n i è r e d i s p o s i t i o n , q u e l'on a c o n s i d é r é e c o n n u e p o u v a n t d o n ­
n e r l i eu à d e g r a n d e s di f f icul tés p r a t i q u e s , a d i sparu de l'art. 341 C. c iv . al. 

(2) Cf. C . féd . , art . 179-2°. 
(3) L'art . 344 C. c iv . a l . dit b ien e n c o r e qu'i l en est a ins i , l orsque les par­

t i e s o n t c o n n u la nu l l i t é de l 'ob l igat ion pr inc ipa le . Mais , l'art. 424 p' ajoutai t 
qu'i l e n é ta i t de m ê m e , lorsqu'e l l e s e n a v a i e n t c o n n u l 'annulab i l i t é : ce q u e 
l'art. 344 C. c i v . al. s u p p r i m e , à la fois c o m m e inut i l e e t d a n g e r e u x . P o u r 
l ' expl icat ion de ce d e r n i e r point , voir Pr., p . 787 et P L . sur § 344. 

(4) Cf. C. c i v . , art. 1227 ; C. f é d . , art . 181. ' 
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la peine implique l ' inexécution, ou au t rement dit le maintien de 

l'obligation principale, ce n 'est pas au créancier , lorsqu'i l poursuit 

la peine, à prouver que le débi teur n'a pas exécuté , mais à celui ci 

d'établir l 'exécution régulière , puisque de droit commun c'est au 

débiteur à prouver sa libération (art . 425 ; C. civ., article 345) (1 ) . 

2 9 7 . Clause de résiliation. — Ce que nous avons à dire, en ce 

qui touche le retrai t conventionnel , se trouvera s ingulièrement abrégé 

par les développements historiques et dogmatiques que nous avons 

donnés à propos de la résolution légale. Nous nous contenterons 

de fournir ici un exposé méthodique des dispositions du projet sur 

la.résolution conventionnelle, que nous appellerons résiliation, pour 

éviter toute confusion. Il faut se souvenir que les règles que 

nous allons exposer seront applicables à la résolution légale dans 

les cas exceptionnels où elle est admise : de là leur importance ; 

applicables aussi dans toutes les hypothèses traditionnelles de 

clause résolutoire : Lex commissoria, paclum displicenliœ, in dieni 

addiclio, etc. 

2 9 8 . Déclaration de résiliation (art. 4 2 6 ; C. civ. al. , a r t . 340). 

- Le principe du projet est"qull n'y a pas de résiliation judiciaire . 

Lorsqu 'une partie s'est réservé le droit de résoudre le-'contrat, sous 

une condition acceptée par les contractants , dès que la condition 

prévue se trouve réalisée, il suffit d 'une déclaration de volonté 

émanant de celui à qui appartient le droil de résiliation, et adressée 

directement à l'aulre. pour (pie la résolution soil acqu ise . Ce sys­

tème diffère à la fois de celui de la résolution de plein droit, 

opérant à la façon d 'une condition résolutoire, et de la résolution 

judiciaire, qui suppose l ' intervention du juge, et d 'ordinaire , le droit 

pour celui-ci d 'accorder des délais avant de la prononcer (cf. C.c iv . , 

art . 1184). C'est d'ailleurs un des traits caractérist iques du projet 

d'avoir supprimé, partout où il l'a pu, l ' intervention de la justice 

pour les actes qui consti tuent un droit pour les particuliers et qui 

ne dépendent que de la volonté de celui qui est autorisé à les exer­

cer. On comprend que la justice n'ait pas à intervenir, l ' intéressé 

n'a qu'à manifester sa volonté par un acte précis adressé à celui 

à l 'égard duquel cet acte doit produire ses effets. _ 

(1) Cf. W i n d s c h e i d , | 285-5°. Il n e faut d o n c p a s d ire , c o m m e on l'a q u e l ­
q u e f o i s l a i s sé e n t e n d r e , qu'i l y ait là u n e d é r o g a t i o n a u x p r i n c i p e s . — Cf. C. 
s a x o n , art. 1435 (éd. F r a n c k e , Le ip . , 1888, p . 255, n o t e 2) . 
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Le projet en traite d 'une façon générale à l'article 74 ( t ) ; et 

nous avons vu l 'une des applications les plus intéressantes du sys­

tème en malière de compensation (art. 282, suprà, n° 56) ; nous en 

t rouvons une autre ici, en ce qui touche la résiliation (2) . Toutes 

ces déclarations de volonté sont des actes unilatéraux, indépen­

dants de l 'acceptation de celui à l'égard duquel ils doivent produire 

leurs effets (art . 426). 

2 9 9 . Effets <le la résiliation (3). — C'est ici l'un des points véri-

(I) Motifs, I, p . 156. Cf. S A L Décl., sur art . 130 C. c iv . al. 
i- ' i Autre e x e m p l e en mat i ère de r é m é r é (art. 477. ( V , m o n é t u d e sur les 

Sources de l'obligation, n" 28 (Bull., 1889. p. fil 11. — Mais l 'appl icat ion la 
p l u s r e m a r q u a b l e du n o u v e a u p r o c é d é es t peut -ê tre ce l l e qui a é té a d m i s e 
e n m a t i è r e d ' a n n u l a t i o n : cel le-ci se réa l i sant , non p lus par voie d'act ion en 
nu l l i t é , m a i s par ac te j u r i d i q u e , par vo ie de déc lara t ion de vo lonté ( S A L . 
Décl. s u r art. 143, C. c iv . a l . ) . 

(3) Il y a e u , à cet é g a r d , d a n s les t r a v a u x préparato i re s , c er ta ines c o n f u s i o n s 
d ' idées , qui son t très t r a n s p a r e n t e s d a n s les mot i f s c o m m e d a n s les c o m p t e s 
r e n d u s d e la s e c o n d e c o m m i s s i o n . On a paru croire , q u ' a d m e t t r e la r é s o l u t i o n 
c'était porter a t te in te à t o u s l e s droi ts c o n s t i t u é s au profit d e s t iers , et c'est ce 
q u ' o n n e v o u l a i t à a u c u n pr ix . A u s s i , étai t -ce p o u r ce la q u e , d a n s b' premier 
projet (art. 427), on ava i t c o n s i d é r é , en dép i t d e la rés i l ia t ion e x e r c é e , q u e 
l 'anc ien c o n l r a t s u b s i s t a i t e n c o r e , m a i s q u e l e s par t i e s é ta ient a r m é e s d ' e x c e p ­
t i o n s , p o u r e n refuser l ' e x é c u t i o n , ou d 'act ions e n répét i t ion , pour reprendre 
ce q u ' e l l e s a v a i e n t p u fournir . C o m m e on aurait pu le dire en droi t r o m a i n , 
la rés i l ia t ion n 'opérai t q u ' e x c e p t i o n i s ope. C'est p o u r q u o i le mot « réso lut ion » 
para i s sa i t a s sez m a l s'y adapter . D e v a n t la s e c o n d e c o m m i s s i o n , un a lait 
r e m a r q u e r qu 'on p o u v a i t très bien a d m e t t r e u n e réso lut ion qui n e porterait 
q u e sur l e s rapports o b l i g a t o i r e s , sans l o u c h e r au \ d r o i l s r é e l s , m a i s qui opére ­
ra i t d e p l e i n droi t . 11 es t vrai qu 'on n'en v o y a i t p lus b i en l ' intérêt p r a t i q u e . 
N e p o u v a i t - o n pas d ire , c e p e n d a n t , q u e la c o n c e p t i o n d u projet ava i t p o u r 
a v a n t a g e d e p e r m e t t r e a u x part ies , m ê m e après la rés i l ia t ion declar.ee. d e 
reven ir s u r ce l t e d é c i s i o n et de l'aire r e v i v r e l 'anc ien contrat , u n i q u e m e n t en 
r e n o n ç a n t à l eurs e x c e p t i o n s , s a n s autre formal i té 1 Si le contrat e u t été réso lu 
de ple in droit , et c o n s i d é r é c o m m e i n e x i s t a n t , il eût fallu en refaire un autre ; et 
cela pourrai! être important s'il eut été s o u m i s à cer ta ines formal i t é s . Auss i 
n 'ava i t -on pas cru d e v o i r r e v e n i r sur la c o n s t r u c t i o n j u r i d i q u e du projet (Pr. 
p. 788-789) ; et l'art. 298 r 8 , c o m m e l'art. 427 r 1 , déc lara i t les part ies o b l i g é e s , 
l 'une à l 'égard d e l 'autre , c o m m e si le contra t n'eût p a s é té c o n c l u . - I l e n 
t irait ce t te c o n s é q u e n c e q u e c h a c u n pouvai l refuser la pres ta t ion d u e , ce qu i 
fa i sa i t a l l u s i o n à u n j e u c o m b i n é d 'act ions e t d ' e x c e p t i o n s r é c i p r o q u e s . Mais , 
d a n s le projet s o u m i s au R e i c h s l a g (art. 340 p*), l o u t e a l l u s i o n d e c e g e n r e ava i t 
d i s p a r u . Il n'élail p lus q u e s t i o n q u e de l 'ob l igat ion d e res t i tuer l e s p r e s t a t i o n s 
r e ç u e s , ce qui se conc i l i e tout auss i b i en a v e c u n e réso lu t ion de ple in droit 
q u ' a v e c u n e rés i l ia t ion opei ant par voie d ' e x c e p t i o n s . A u s s i , c e r t a i n s a u t e u r s , 
l ' îanck, p a r e x e m p l e , on i - i l s cru , la c o n t r o v e r s e é tan t l ibre , p o u v o i r adopter 
l ' idée d e r é s o l u t i o n : ce qu i d'ai l leurs n'a j a m a i s q u ' u n in térê t a s s e z res tre int , 
pu i squ' i l est d é s o r m a i s abso lu nient e n t e n d u , de part et d'autre , i p ie , q u e l l e q u e 
-oïl la ron.s lrùrl ion a d o p l é e , la rés i l iat ion ne p o r t e q u e s u r l e s r a p p o r t s obl i -
g a t o i r e s e n t r e l è s part ies ,~5ans t o u c h e r aux dro i l s r é e l s . (P lanck , p . 127). 

Knfin, la s e c o n d e c o m m i s s i o n a vou lu v iser l ' h y p o t h è s e où la pres ta t ion à 
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tablement nouveaux du projet et qui sera l'un des mieux vgi\uà des 

économistes : le projet établit une résiliation personnel le et non 

réelle, ne devant résoudre que les obligations el non la p ropr ié té . 

La condition résolutoire de droit commun opère ipso jure, résolvant 

la propriété et les droits réels et, bien que n 'ayant pas effet r é t r o ­

actif, opposable aux t iers (art. 12!) et 871 : G. civ. a l . , art . 158 à 

161). Le projet aurait pu traiter de même la résolution conven­

tionnelle, en ce qui touche ses effets tout au moins ; c'est ce que 

fait notre article 1184 et ce que font aussi le droit autr ichien, le 

Code saxon et la plupart des projets législatifs a l lemands , de même 

enfin le droit prussien (1). Mais, on a reconnu qu'un pareil sys­

tème était préjudiciable au crédi t ; e rJe_proje l n 'al t r ihue à la, rési-i 

liation conventionnelle les effets absolus de la condition résolu-' 

toire que si les part ies se sont formellement exprimées à cet égard. 

Non seulement , la résiliation n'est pas opposable aux tiers : mais 

l 'acquéreur, eût-il même connu la clause de re t ra i t , n 'es t pas res ­

ponsable envers la partie qui peut s'en prévaloir . LjJjLLaja^e_il£_re­

trai t n'a fondé d'obligation q u ' e n l r j j e ^ l>arlies, et celle qui a droit 

de l ' invoquer n'acquiert pour cela aucune action contre les tiers (2) . 

Cette obligalioiLde restitution dérive d 'une clause du contrai et 

non pas simplement de l 'enrichissement sans cause, comme en ma-

f t i è r e de condictiones. Il s 'ensuit que, du jour où la résiliation est 

acjjuise, chacune des parlies est personnel lement obligée, non seu­

lement à rest i tuer ce qu'elle a reçu, ma|s_à reniellre les choses 

dans l 'état où elles seraient, si le contrat n'était pas intervenu (obli-

gatio ad restituendum in integrum). Il en résulte que, si l 'une 

des parties a reçu, en exécution du conlrat , une somme d'argent 

productive d ' intérêts , ou toute autre chose productive de revenus . 

Iruil-. f | j u l ç j i l > ^ m v 4 m L ^ c ~ re^ tUm^ avec la chose qui les a pro­

duits (3). Et, comme celte obligation éventuelle peut se réaliser à 

res t i tuer eut rte te l le qu'i l fût i m p o s s i b l e d e la re s l i tuerer t n a t u r e : il faudra 
d o n c e n r e m b o u r s e r la v a l e u r . Et, si e l le c o m p o r t a i t u n e c o n t r e - p r e s t a t i o n fixée 
en a r g e n t , o n pourrai t c o n s i d é r e r la s o m m e ains i fixée c o m m e r e p r é s e n t a n t la 
v a l e u r d e la p r e s t a t i o n fournie et se c o n t e n t e r d e l ' e x é c u t i o n in i t ia le d u 
c o n t r a t , c o m m e é t a n t le s e u l m o y e n d e r e m e t t r e les c h o s e s e n l 'état, au m o i n s à 
u n point d e v u e p u r e m e n t é c o n o m i q u e . Mais il s e m b l e b i en q u e ce n e soi t pas 
la u n p r o c é d é qui s ' i m p o s e au j u g e , e t q u e la r é d a c t i o n d u t e x t e lui offre un 
c h o i x , p lutôt qu'i l n e lui i m p o s e u n e s o l u t i o n . 

(1) OEsterr . , G B., §§ 919, 1083, 1084. — S â c h . , G. B., 1107 et s u i v . 
— A. L. R., 11, I l 331 , 332 , 272 . 

(2) Cf. Motifs, II , p 281 . 
|3) Chez n o u s , la q u e s t i o n d e r e s t i t u t i o n d e s frui t s , e n ce qu i t o u c h e l 'ap­

p l i ca t ion de l 'article H 8 4 , se p r é s e n t e c o m m e l 'une d e s faces de la q u e s t i o n 
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tout moment et que les parties doivent s'y a t tendre , il y a pour 

elles, avant même toute déclaration de résiliation, devoir d'admi­

nistration el de surveil lance, mesuré sur le type du bon adminis­

t ra teur ; si bien que celle des part ies qui aura reçu une chose i 'ru-

git'ère, dont elle devrait restitution une l'ois le retrai t prononcé, 

sera responsable des fruits non perçus et qu'elle aurait dû loucher . 

Pour c e qui e s t de la restitution d e s impenses, o n applique l e s d i s ­

positions admises au regard du possesseur de bonne foi (a r t . 936 

et suiv. ; cf. C. civ. al . , ar t . 238. 994, 996, 997). Tout ceci revient à 

dire que, si le contrat a déjà élé exécuté, partiellement lout au 

moins, de part el d 'aulre, l e s parties s o n l tenues c h a c u n e d ' u n e 

obligation réciproque ; et c e s obligations réciproques s e r o n t ana­

logues à celles qui dérivent d 'un contrat synallagmatique. C'est. 

ficlj^ejpjm^_iJ^i_jujMns. un contrat synallagmalique inverse ; el il 

s 'ensuit que ces obligations réciproques devront s 'exécuter comme 

celles qui résultent du contrat synallagmatique, c'est-à-dire simul­

tanément , ou trait pour trait, comme disent les Allemands Zug 

uni Zug)(zx\. 428, cf. art . 364 et 365 ; C civ al . , art. 348, art . 320 

3 0 0 . Mais qu'arrivera-t-il si la restitution n'est plus possible par 

suite de perte par cas fortuit? Si nous étions véritablement en 

présence d'obligations réciproques, résultant d'un contrat synallag­

mat ique, nous appliquerions la règle qui met les r isques à la charge 

du débi teur ; d'où cette conséquence que celui qui doit restitution 

et ne peut plus la fournir, ne pourrait plus prétendre à recouvrer 

ce qui lui est dû, donc ne pourrait plus prononcer la résiliation 

(art . 368) . r— 

Le projet n 'admet pas ce point de vue, et son raisonnement est 

t rès correct . Il y a bien, dit-il, obligations réciproques et par suite 

analogie avec l 'hypothèse du contrat synal lagmalique; mais il n'y 

a qu'analogie et il serait faux de considérer les parties, obligées à 

restitution de ce qu'elles ont reçu, comme tenues en vertu d'un 

véritable contrai synallagmatique, d'autant plus que très souvent 

de rétroact iv i té en mat i ère d e c o n d i t i o n ré so lu to i re . Il s 'agit de s a v o i r si la 
ré troact iv i té s ' app l ique aux fruits et la q u e s t i o n es t très c o n t r o v e r s é e (V. 
A u b r v et Kau, IV, § 302, no te 76). Le projet , e n mat i ère d e rés i l ia t ion c o n ­
v e n t i o n n e l l e , rejette l ' idée de c o n d i t i o n réso luto ire et arr ive , par l ' idée d 'une 
o b l i g a t i o n réc iproque de r e s l i l u l i le l'état antér ieur , a i m p o s e r re s t i tu t ion 
d e s fruits et in t érê t s . — C'est d'ai l leurs la s o l u t i o n qui a fini par préva lo i r 
m ê m e en m a t i è r e de Condictio, lorsqu il s 'agit d 'act ion en répé t i t i on pour 
e n r i c h i s s e m e n t s a n s c a u s e (infrà, n» 345 et l e s n o t e s ) . 

el 322). 
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il n 'y aura obligalion qu'à la charge de l 'une d'elles et qu'il sera 

assez rare que celle qui se plaint de l ' inexécution et impose de ce 

chef la résiliation ail el le-même reçu quelque chose . La véri téjesl 

qu'iI y a Obligation réciproque dp rpnip | l ro l e s choses dans l ' é la l 

pjimjbf, et cette obligation exisle au profil de celui qui a droit 

a la résiliation. Ce dernier , dès que la condition mise à l 'ouver­

ture île son droit exisle, peut demander restitution : il peut exiger 

qu'on le remette dans la situation où il aurait élé sans le contrai 

intervenu, el cela alors même que, de son côté, il lut dans l'im­

possibilité, par suite de cas forluit bien en tendu, de replacer 

l 'autre partie dans la situation où elle se t rouverai t si le contrat 

n'avail pas eu lieu, au t rement dit alors même qu'il fût dans ['im­

possibilité, par suite de cas fortuit, de res t i tuer ce qu'il a reçu 

(ar l . 4 2 0 ; I',. civ. a l . , a i l . 350) . Cetle solution est empruntée au 

système de la rédhibition, en matière de garantie des vices, laquelle 

est admise , dès qu'il est prouvé que le vice existait, et alors même 

que la chose eût péri par cas fortuit aux mains de l 'acheteur (1) 

(suprà, n° 218) . 

Notre droil français exige, au contraire , pour la rédhibition, que 

la restitution de la part de l 'acheteur soit encore possible (ai l . 

1647) ou, du moins , si elle ne l 'est p lus , que celui-ci prouve que la 

perle est due au vice de la chose (loi du 2 août 1884, ar t . 10) . La 

simple preuve de l 'existence du vice ne suffirai! pas à faire admettre 

la résolut s'il e s t établi m i présumé que l'animal a péri par 

l'ellet d 'une antre cause que la maladie dont il est affecté. Il est 

vrai que , dans notre droit , il n'y a pas absolument , comme dans le 

projet, corrélation forcée entre l'action en rédhibition et la résolu­

tion de l'article 1 1 8 4 ; el nous ne croyons pas , pour notre part, 

que le système admis pour l 'une doive nécessairement s 'étendre à 

l 'autre. Si donc une des parties avait reçu exécution partielle et 

qu'elle eût livré de son côté, sans que l 'autre se mît en mesure de 

fournir ce qui reste encore à sa charge, nous ne considérons pas 

comme impossible, q u a n t a nous, d 'admettre que celle des deux à qui 

appartient la résolution puisse l 'exercer, alors même que la chose 

qu'elle avait reçue eût péri sans sa faute et qu'elle fût dans l ' impos­

sibilité de la rest i tuer . Les auteurs examinent la question pour le 

coéchangiste, créancier d 'une soulte, et le déclarent déchu de la réso­

lution s'il a aliéné la chose, parce que par là il est censé avoir r e ­

noncé d'avance à la résolution ; ce qui semble signifier, par a con-

(1) Cf. C. léd., art. 254 , et S â c h s . , G. B., g 918. 
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trario, que, s'il u'eûl pas aliéné, niais que la chose eût péri entre 

ses mains par cas fortuit, il aurait encore la résolution pour défaut 

de paiement de la soulte ( 1 ) ; ce serait ainsi exactement la même I 
solution que celle du projet. La résolution de l'article 1184 est une l' 

a rme aux mains du créancier, peur obtenir ce qui lui est dû ; cetle 

garantie ne doil pas lui êlre enlevée sans sa faute el le risque du 

cas forluil doil êlre ici à la charge du débiteur qui n 'exécute pas , 

puisqu'il est en faute de ne pas exécuter (cf. suprà, n° 218) . 

A j ' i n v e r s e , il va de soi que , si la partie contre laquelle exisle 

la résolution n'est plus a même, par suite de cas forluil, de resti-

luer la chose dans son intégrité, celui à qui la résolution ap­

partient n'est pas autorisé pour cela à demander indemnité ou à 

retenir sur ce qu'elle a reçu le montant de la moins-value. (Test 

qu'en effet la partie contre qui la résiliation est exercée esl l ibérée 

part iel lement de son obligation par suite de la perte partielle arri­

vée par cas forluit, ce qui supprime loute cause d ' indemni té ; 

tandis que l 'autre partie n 'est pas libérée des obligations que le 

retrait met à sa charge, du moment qu'elle élait libre de ne pas 

exercer le retrait, ej qu'en optant pour la résiliation elle a accepté 

de remplir de son côté foules les obligations qui lui incombent de 

ce chef. Ceci esl une autre preuve de celle idée qu'il impolie de ne 

pas traiter celle réciprocité d'obligations comme celle qui résulte 

du contrai synallagmatique, et qu'il n'y a pas à poser la question de 

r isuues sur le terrain où. elle s'élève en matière de contrats de cette 

espace (2). 

On peut rapprocher de celte solution, obtenue par voie de déduc­

tion seulement , celle que le projet donne expressément eu matière ^ 

de réméré (3) (art . 478 ; G. civ. a l . , art . 498 et 499) . Le vendeur à 

réméré n 'est pas autorisé, si la chose s'est détériorée par cas for­

tuit, à défalquer de son prix le montant de la moins-value ; c'est 

exactement la solution que nous proposons pour le cas de résilia- , 

tion. Et cependant le projet ne traite pas le réméré comme une 

résolution de la première vente, mais comme une revente au gré 

du premier vendeu r ; c'est un pacte de rachat au sens strict du 

(1) Cf. A u b r y et R a u , IV, 1 360, no te 11 . 
(2) CI', m o n é t u d e s s u r l e s Sources de l'obligation, n» 24 (Bulletin, 1889, 

p . 604, 005). Voir d 'a i l l eurs , sur ce po in t , l'art. 354 G. c i v . a l . , qu i , e n ce qui 
t o u c h e la d e m e u r e , a s s i m i l e l e s o b l i g a t i o n s r é c i p r o q u e s , n é e s d e l ' exerc ice d u 
dro i t d e retrait , à c e l l e s qu i r é s u l t e r a i e n t d'un c o n t r a t s y n a l l a g m a t i q u e . 

(3) Cf. m o n é t u d e s u r les Sources de l'obligation, n» 28 (Bulletin, 1889, 

p. 611). 
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mot . L'ancien vendeur joue le rôle d 'acheteur dans le rachat , et, 

d 'après les principes admis sur les r i sques , il ne devrait pas subir la 

per le , même partielle, puisque les r isques sont pour le débi teur 

(ar t . 368 ) . Les motifs échappent à cette logique ex t rême , en se pré­

valant de l ' intention des parties ( I I , p . 343) . Ils pourra ient ajouter 

que , si le r éméré n 'entra îne pas résolution réelle de la première 

vente, il implique bien quelque chose d 'analogue à la résolution 

personnel le qui résulte de la clause de retrai t (art . 426) , puisque 

les deux part ies sont réc iproquement obligées à rétablir l'élat an t é ­

r ieur et que les obligations réciproques mises à leur charge, sauf 

en ce qui louche la resti lulion des fruits (a r t . 478-1°), sont bien à 

peu près celles qui existent en matière de retrai t . Il y a donc, par 

suite, libération des obligations de l 'une des par t ies , par l'effet du cas 

fortuit, et au contraire maint ien intégral des obligations de l 'autre, 

en verlu de l 'acceptation implicite que cette dernière en a faite en 

se prévalant du pacte de rachat . 

3 0 1 . Extinction ou déchéance du droit de résiliation. — La 

partie à laquelle appart ient la résiliation peut y renoncer expressé­

ment ou tacitement : el l'on présume la renonciation tacite toutes 

les fuis que cette par t ie , par son fait, s 'est mise dans l ' impossibilité 

de rétablir les choses dans l 'élat antér ieur : ce qui comprendra les 

trois cas suivants, déjà admis comme cas de renonciation à la 

rédhibition en matière de vices rédhibitoires {suprà, n° 2 1 9 ^ 1 ° s'il 

y a impossibilité absolue de resti lulion, par suite de perte impu­

table a laule un par suite d'aliénation au profil d'un tiers, celle-ci 

équivalant à perte au regard des part ies, puisque la résiliation n'a 

pas d'effet à l 'égard des tiers (I) : 2" s'il y a eu constitution de 

droits réels , ou de charges quelconques au profit d'un t iers , celles-ci 

constituant une impossibilité partielle de rétablir l 'état an t é r i eu r ; 

3°/-s'il y a eu transformation matérielle de la chose. Le droil com­

mun admettai t déjà ces solutions, sauf, peut -ê t re , en ce qui touche 

la constitution de droits réels , sous le prétexte que la restitution 

n 'est plus impossible et que , si la valeur de la chose s'en trouve dimi­

nuée, il suffit d ' imposer une soulte à celui qui exerce la résolution 

et ne peut res t i tuer la chose qu 'amoindrie de valeur (2). Le projet 

s 'est placé à un autre point de vue , qui est le vrai, celui de la re -

(1) Cf. A u b r y e t R a u , IV, 360, n o t e 11. 
(2) Cf. W i n d s c h e i d , Pand., % 394, n o t e 5. C'était auss i le s y s t è m e d u Code 

s a x o n (Sàch . , G. B. , § 914). 
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nonciation tacite ; il a pensé que celui qui pouvait se trouver un jour 

à même de déclarer le contrat résolu, et qui disposerait par avance 

de ce qu'il a reçu, de façon à en rendre, le cas échéant, la resti tution 

impossible, ou lout au moins incomplète, aurait , par le fail même, 

renoncé il exercer son droit (art . 430) i l ) . Il y a également renon-

ciatioiTTacite,lîrcelui à qui appartient la résiliation, son droit étant 

ouvert , consent, en connaissance de cause, à l 'exécution du con­

trat, soil qu'il exécute de son côté, soil qu'il poursuive l 'exéculion 

contre l 'autre partie (art . 431 ). 

Il va de soi qu 'un droit de ce genre , consistant dans une faculté 

de déclaration, ne pouvait êlre soumis à une prescription propre­

ment d i t e ; mais, d 'aulre part, il importait de l 'enfermer dans un 

délai assez court el de ne pas laisser la situation en suspens . L'ar­

ticle 432 pose le principe d'un délai préfixe, après lequel la 

partie à qui appartient la résiliation sera déchue de son droit . Ce 

délai esl laissé à la réglemenlalion des pa r t i e s ; et, à défaut par 

elles de conventions à ce sujet, il sera de quatre semaines, lesquelles 

commenceront du jour de la conclusion du contrat , si le droit de 

retrait peut être exercé ce jour même et n'est soumis à aucune 

condition préalable, et qui, au contraire, si l 'ouverture du retrait 

est subordonnée à une condition, n 'auront leur point de dépar t , 

une fois cette condition réalisée, qu 'après injonction de la pari de 

celui que menace la résiliation, adressée à l 'aulre, d'avoir à opler el 

à se déclarer pour le reliait ou l 'exécution du contrat (2). 

j (1) L'art. 351 C. c i v . al. a s s i m i l e à la perte c o m p l è t e la perte d 'une part 
/ i m p o r t a n t e de l 'objet , Pour le cas où il y aurai t eu a l i é n a t i o n d e l 'objet , 

^ t o t a l e ou par t i e l l e , vo ir l'art. 353 C. ç iv . al , qu i diffère par q u e l q u e s po in t s 
\ d e dé ta i l d e l'art. 430-2° p 1 . 

(2) T o u s ce s p o i n t s , sur tout , c o m m e o n l'a v u déjà , la part ie c o n c e r n a n t 
la r e n o n c i a t i o n tac i t e , ont é té a s s e z p r o f o n d é m e n t modi f iés d a n s le Gode 
c iv i l a l l e m a n d . 

P o u r ce qu i e s t d e la r e n o n c i a t i o n , le projet (art. 431) avail prévu cer ta ins 
c a s d e r e n o n c i a t i o n tac i te , o u , tout au m o i n s , d a n s l e s q u e l s il v o y a i t u n e pré­
s o m p t i o n d e r e n o n c i a t i o n tac i te , par e x e m p l e , l o r s q u e l ' ayant droi t e x é c u t e le 
c o n t r a t et qu'i l r e m p l i t , p o u r ce qu i e s t d e lu i , l e s o b l i g a t i o n s qui lui i n c o m ­
b e n t . On n ' e x i g e a i t m ê m e p a s , o u l 'on n e para i s sa i t pas e x i g e r , b i en q u e le c o n ­
traire e û t p u s ' induire d u % 2 d e l 'art . 431 , p o u r q u e la p r é s o m p t i o n s 'appl i ­
q u â t , q u e ce t te e x é c u t i o n n ' interv int q u ' a p r è s o u v e r t u r e d u droit à la rés i l ia t ion . 
T o u t e ce t te r é g l e m e n t a t i o n e û t é té i n a c c e p t a b l e : par e x e m p l e , p o u r le cas Te p l u s 
p r a t i q u e d e rés i l ia t ion c o n v e n t i o n n e l l e , ce lui de notre arï . 1184 C. c i v . , le c a s 
d e r é s o l u t i o n s t i p u l é e p o u r i n e x é c u t i o n ; c e qu i i m p l i q u e , p r e s q u e t o u j o u r s , q u e 
l 'une d e s part i e s ait dé jà e x é c u t é s a n s q u e l 'autre e n l ît au tant , D a n s ce cas , 
o n n e pourra i t c e r t e s pas d ire q u e ce t te e x é c u t i o n , par le futur a y a n t droi t , ait 
dû e m p o r t e r r e n o n c i a t i o n é v e n t u e l l e à la rés i l ia t ion . A u s s i , d e v a n t la s e c o n d e 
c o m m i s s i o n , a v a i t - o n p r o p o s é d ' i n d i q u e r c l a i r e m e n t d a n s le t e x t e qu'i l fal lait , 

3 e é d i t i o n . 23 

Source BIU Cujas



Il 

D u d é l i t c o n s i d é r é c o m m e s o u r c e d ' o b l i g a t i o n ( I ) . 

3 0 2 . Notion du délil. — L'histoire de l'obligation délicluelle 

n 'est plus à l'aire ; il est cependant bon de rappeler que l'idée d'in­

demnité en matière de délil ne fut qu 'une conception assez tardive 

dans la législation ant ique. L'étal primitif fut celui de la vengeance 

privée, à laquelle correspondit , à une époque plus avancée, le droit 

de s 'emparer directement de l 'auteur du délil par voie de manus 

injeclio, ou, s'il élail en puissance d 'autrui , celui d'obliger le maître 

à le livrer à la victime, ou sinon à répondre pour lui ; de là les 

actions noxales (2) . 

pour l ' admiss ib i l i t é de la p r é s o m p t i o n , q u e l ' e x é c u t i o n e û t l i eu , u n e fois le 
droil a la i-e-i l ia t ion d é j à o u v e r t , e t l ' a y a n t d r o i t e n a y a n t c o n n a i s s a n c e (/-V., p. 
796). Mais, - le toute , o n t r o u v a p l u s s i m p l e de s u p p r i m e r t o u t e s l e s pré ­
s o m p t i o n s d e c e g e n r e , l e s q u e l l e s p o u r r a i e n t , très s o u v e n t e n c o r e , se t r o u v e r 
in jus t i f i ées et c o n t r a i r e s à la réal i té , p u i s q u e t o u t d é p e n d a i t d e s c i r c o n s t a n c e s 
e t q u e ce d e v a i t être u n e q u e s t i o n d ' in terpré ta t ion de v o l o n t é , l a i s s é e à l 'appré­
c ia t ion d u j u g e ; d 'autant , a joute l ' iançk s u r l'art. .155'p . 134), q u e , tout au 
i m i i u s d a n s l e cas d ' e x é c u t i o n par l ' a y a n t d r o i t , la r e n o n c i a t i o n résu l tera i t de 
s a s e u l e v o l o n t é , d o n c d 'une v o l o n t é u n i l a t é r a l e , et q u e toute r e n o n c i a t i o n à 
un droit , en p r i n c i p e , do i t être c o n v e n t i o n n e l l e . Mais c e t t e d e r n i è r e ra i son , à 
n e par ler q u e d e l ' app l i ca t ion qu i e n sera i t fai te à n o t r e h y p o t h è s e , p e u t p a ­
ra il re p l u s d o u t e u s e , quo iqu ' i l s e m b l e b i en q u e l 'on p u i s s e e n t r o u v e r trace au 
Pro toco l e de la s e c o n d e c o m m i s s i o n (p. 796) . En t o u s c a s , ce qu i r e s sor t a v e c 
c e r t i t u d e du Protoco le , c 'est q u ' o n a re je té i ' a n c i e n art. 431, p o u r d e s r a i s o n s 
a n a l o g u e s à c e l l e s qui a v a i e n t l'ait ell'acer l e § 2 d e l 'anc ien ar l . 208 P 1 . Ce 
dern ier texte (cf. Suprà, n" 8) tra i ta i t d u c h o i x d u d é b i t e u r , e n m a t i è r e d'al­
t e r n a t i v e , et , à cô té d e la d é c l a r a t i o n d 'opt ion , il a d m e t t a i t c e r t a i n e s p r é s o m p ­
t ions tac i t e s qu i n e s e r e t r o u v e n t p l u s d a n s l'art. 263 G. c iv . al . 

Pour ce qui e s t du dé la i d ' e x t i n c t i o n d u dro i t d e retrait , le Code civi l a l lc-
Mi.'iinl (art. 358) a in trodui t u n s y s t è m e u n p e u d i f férent de ce lui de l'art. 432 
I". Il n 'établ i t p l u s d e dé la i préf ixe , tel q u e le délai d e q u a t r e s e m a i n e s , 
a d m i s par le projet p o u r le cas où il n'y aura i t p a s de dé la i c o n v e n t i o n n e l . 
Mais, l o r s q u e ce dern ier fait d é f a u t , il a p p a r t i e n t t o u j o u r s à ce lu i qui doit 
sub ir le retrai t d e f ixer à l 'autre i n t é r e s s é , ce lu i qui a droit d e l ' exercer , un 
délai c o n v e n a b l e , d i t le t e x t e , d e te l l e sor te q u e , si le retrai t n'est pas d é c l a r é 
a v a n t c e t t e é c h é a n c e , le dro i t so i t p e r d u . 

(1) Sur t o u t e ce t te part i e , vo i r s u r t o u t V O N L I S Z T , Die Deliktsobligationen 
im System des Bùrgerlichen Gesetzbuchs, Ber l in , 1S98). Cf. é g a l e m e n t 
LINCKELMANN, Die Schadensersatzpflicht und unerlaubte Handlungen nach 
dem B. G. B. (1898), et JUNG, Delikt und Schadensverursachung (1897). 

(2) Voir , s u r c e s d e u x p o i n t s , l e s p a g e s , si i n t é r e s s a n t e s , d e Girard e t de 
Krueger , Girard, Les actions noxales, II (Nouv. Rev. hist., 1888, p . 36 et 
s u i v ) . K r u e g e r , Geschichte der Capitis deminutio, I, § 10. 
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La première origine d 'une peine pécuniaire se trouve dans les 

pacles el transactions privées qui intervenaient entre le coupable 

et la victime du délit ; ce procédé supposait que le premier s 'enga­

geait par voie de nexum, comme s'il se fût agi d 'une somme qu'on 

lui eûl prêtée, el les droits et actions de l 'autre partie étaient les 

mêmes que ceux qu'elle aurait eus au cas de prêt ( 1 ) . La somme 

qui lui était due de ce chef avait le caractère d 'une peine privée 

qu'elle s'était fait promett re comme satisfaction du délit commis, 

et pour abandon de son droil de vengeance ; ce n'était pas une 

indemnité pour réparation du dommage causé. Aussi , pouvait-elle 

dépasser de beaucoup la valeur du dommage ; c'était une peine 

privée, convenue entre les part ies . Plus lard, lorsque ce système 

d'une action pécuniaire se l'ut, généralisé, le caractère de la somme 

ii laquelle l'aclion devait aboutir resta le même : amende privée 

el nullement indemnité. Un comprend, en parlant de ces idées, 

que le droit romain ne soit jamais arrivé à une théorie générale du 

délit civil. I M i ' pouvail y avoir d 'amende au profit des part ies, a 

défaut de convention privée sur ce point, que là où la loi avail for­

mellement prévu le cas , présumé un pacte sous-enlendii et fixé la 

somme à fournir. De là, le principe romain que le nombre des délits 

civils, donnant naissance à obligation, resta toujours limité aux cas 

prévus par la loi ( 2 ) . Il va de soi, aussi , que la loi romaine, dans les 

applications qu'elle adopta, se plaça exclusivement en présence d'un 

dommage patrimonial susceptible d'estimation pécuniai re ; elle sup­

pose toujours perle ou détérioration d'un objet constituant une valeur 

patrimoniale, il n'y a pas de délit né de la violation d'un droit incor­

porel . On peut dire que cette dernière conception fait encore le fond 

des théories adoptées par les législations modernes , sauf, peut-

ê t re , pour ce qui est du droit français. La première , au con­

traire, n'a plus cours ; et le droit moderne part de cette idée 

rationnelle que la conséquence normale de toul délit esl une 

det te d ' indemnité el que, par suite, il doit y avoir indemnité 

partout où il y a dommage causé par un fait considéré comme illi­

cite. Le caractère délicluel du l'ail devra résulter, non d'une dispo­

sition légale, mais de certaines conditions générales, considérées 

comme constitutives du délit civil ; de là cette formule ext rêmement 

large de notre article 1382 : Toul fait quelconque de l'homme qui 

(1) Cf. K r u e g e r , loc. cit., I, p . 397, 399. 
(2) Cf. I h e r i n g , d&nsJahrb. Dogm., IV, p. 12, 2i. Voir, é g a l e m e n t GIRARD, 

Manuel de droil romain, p . 39U et s u i v . 
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Cause à nul rui un dommage, oblige celui fuir la [unie duquel il est 

arrivé à le réparer. Celte généralité de la conception du délit civil 

const i tue la différence la plus sensible entre lui el le délit pénal (1). 

Ce dernier étant caractérisé par une violation de l 'ordre public, et de­

vant aboutir à une peine, la loi a seule qualité pour déterminer 

quand il y aura atteinte portée à l 'ordre public et pour prononcer 

la peine . L 'au t re , au contraire , supposant violation d'un intérêt 

privé et obligation d ' indemnité , il suffit, pour que le caractère dé-

lictuel exisle, que le fait matériel de violation soit démontré et 

qu'il résulte d 'une faille, c 'esl-à-dire d 'une initiative d 'ordre moral 

impliquant responsabili té de l 'agent. La seule question à poser d é ­

sormais sera de dé te rminer à quelles condit ions cet élément d'im-

putabilité sera considéré comme ex i s t an t ; mais les éléments maté­

riels du délil civil n 'ont pas besoin d'être fixés législativement : ils 

résultent de toute violation d'un intérêt privé, tombant sous la pro­

tection du droil (2). 

3 0 3 . Quasi-délit. — L'unité de délit forme le fond de la théorie 

moderne en matière de délit civil ( 3 ) ; et ce qui consti tue le double 

élément du délil civil, c'est d 'une par t le dommage et de l 'autre la 

faute. Mais la plupart des législations modernes ont admis , à côté 

du délil proprement dit, des cas de responsabil i té qui n ' impliquent 

aucune idée de faute intentionnelle, ni réelle, ni p ré sumée , à la 

charge de celui à qui incombe cette responsabil i té . Lorsqu'el le a 

pour fondement la faute d ' imprudence, on dit généralement , au 

moins dans la terminologie du droit français, qu'il y a quasi-délit . On 

l'ail également ren t re r dans cette dernière catégorie les hypothèses 

de responsabili té dont la condition initiale est, non plus la faute 

personnelle de celui qui est mis en cause, mais la faute d 'autrui . 

Il s'agit alors de responsabil i té pour autrui . On p résume, suivant 

la conception traditionnelle et classique, que, dans tous ces cas, il 

y a, tout au moins, une négligence à reprocher à celui à qui l'on 

impute ainsi la responsabili té du fait d 'autrui (C. civ., ar t . 1384) . 

L'idée de quasi-délit s'identifie par là avec la conception de res ­

ponsabilité p résumée ; et, c'est à peu près le sens technique que 

( l )Cl ' . la be l l e é t u d e d e M . PLANIOL, Dol civil et Dol criminel, d a n s Revue 
critique de législation (1893), p . 545 et s u i v . , p . 649 e t s u i v . 

(2) Cf. Motifs, I I , p . 7 2 4 - 7 2 5 . 
(3 Cf. A. L. R., I, 6, § | 1, 7, 9, 10 et s u i v . — Œslerr. G. B . , §§ 1295, 

1305, 1323, 1331 et s u i v . — S à c h s . , G. B . , %% 116, 117, 773 , . 774, 776. — 
Cf. art . 50 et su iv . — C. c i v . i ta l . , art . 1151. 
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l 'expression a pris liors de France . Enfin, on peut signaler, au 

moins pour ce qui est de l 'Allemagne, une tendance plus exclusive 

encore, qui aurait pour objet de restreindre cette notion du iptasi-

délit aux hypothèses où il y a responsabilité sans faute d 'aucune 

sorte, ni démont rée , ni présumée, pas plus de faute d ' imprudence 

que d'intention. Les cas d'application de responsabili té p résumée , 

ou même de responsabili té purement objective, ne sont pas 

étrangers au droit al lemand. Sans parler de la responsabili té poul­

ies dégâts commis par les animaux domest iques , certaines lois 

particulières ont admis, pour quelques cas spéciaux, une dispo­

sition analogue à celle de noire article 1 3 8 4 en matière de respon­

sabilité pour autrui . Par exemple, la loi, bien connue, du 7 juin 

1 8 7 1 , sur la responsabilité au cas d'accidents en matière d 'entre­

prises de chemins de fer el autres industries déterminées , rend 

le chef d 'entreprise responsable en principe de la faute de ses 

subordonnés , sans autre preuve (loi du 7 juin 1 8 7 1 , § 2 ) ( 1 ) . 

A côté du quasi-délit, au sens traditionnel du mot, il y a aussi 

des cas de simple responsabili té légale, dans lesquels on rejette 

toute idée de faute, soit à la charge de celui sur qui pèse la res ­

ponsabilité, soit à la charge de celui de qui le fait émane, et qui 

consti tuent de véritables cas d 'assurance légale pour r isques éven­

tuels . Il n 'est pas rare , suivant la remarque déjà faite, que l'on 

réserve, en Allemagne, à ces hypothèses de responsabili té pure ­

ment objective, l 'expression même de quasi-délit. La loi que nous 

venons de citer (art. 1 e r ) nous fournit une hypothèse de ce genre , 

en ce qui louche la responsabilité des compagnies de chemins de 

fer, pour le cas d'accidents de travail ou, d 'une façon générale, 

d 'accidents arrivés par le fait de l 'exploitation. La compagnie en est 

responsable, indépendamment de toute hypothèse de contrat passé 

entre elle et la victime, comme ce pourrail être le cas, s'il s'agit 

des voyageurs qu'elle s'est engagée à t ransporter sains et saufs ; 

elle en est responsable de plein droil, à inoins qu'elle ne prouve la 

force majeure ou la faute de la victime. On sait les théories que 

l'on a émises en cette matière, et qui ont si rapidement gagné du 

terrain. 11 s'agit, a-t-on dit, de responsabili té contractuelle repo­

sant sur une clause de garantie tacite. Cette explication, en ce 

qui touche la loi allemande de 1 8 7 1 , est manifestement impossible, 

puisque le texte dans sa généralité s 'applique au cas d'accidents 

( 1 ) V. I ra i Uni ion de M. Lyon-Gaen d a n s Annuaire de Législ. élrang., 1 8 7 2 , 

p . 264 . 
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dont serait victime même l'individu étranger à la compagnie et 

qui ne pourrai t invoquer contre elle aucun rappor t de contra t . 

D'autres disaient qu'il y avait faute p résumée ; dans le cas de 

la loi de 1871 , celte conception pouvait paraî t re assez exacte, 

puisqu'on réserve le droit d 'écarter la responsabil i té de la compa­

gnie en prouvant le cas forluil. On a répondu avec raison, cepen­

dant, que le cas t'orluil. admis comme décharge de la compagnie, 

élail uniquement la force majeure, indépendante de tout fait éma­

nant de la compagnie ou de ses agenls , et qu'en dehors de celle 

hypothèse , il y avait place pour le fait personnel au chef de l 'entre­

prise ou à ses subordonnés , non constitutif de faute à la charge de 

personne ; or, même dans ce cas, la responsabil i té établie par la loi 

de 1871 resterait acquise. Il s'agit bien d 'une véritable responsabili té 

légale, indépendante de la faute (1 ), el qu'on ne peut restreindre par 

voie de conventions privées, conformément à l'article 423 du Gode de 

commerce (art 471 C. comm. R ). En réalité, nous sommes en pré ­

sence d'un r isque, dont la responsabil i té a élé mise p a r l a loi à la 

charge du chef d ' industrie ; aussi, comprend-on que cette responsa­

bilité légale ne puisse exister, en dehors de loute faute démontrée , 

que dans les cas et sous les conditions expressément prévues par 

la loi. Ces cas de responsabil i té légale doivent a fortiori être mis 

à part , et il faut bien se garder, au moins dans la théorie tradition­

nelle, de les confondre avec la catégorie des obligations nées de 

délits ou même de quasi-délits (2>, si l'on entend ce dernier terme 

au sens de la terminologie classique, qui l 'applique, soil à la faute 

d ' imprudence, soit à la faute p résumée . Quoi qu'il en soit, on voit, 

pour le cas où il y a responsabil i té pour autrui , qu'il peul être ques 

tion, el nous faisons allusion ici, non pas au quasi-délit de l 'art. 1383 

G. civ. fr., mais à celui que l'on s 'obstine encore à voir dans 

l 'art. 1384, d 'une responsabili té qui atteigne celui à qui la faute 

n'est pas imputable. Cet état de choses devait att irer l 'attention 

des rédacteurs du projet et il y avait lieu de se prononcer sur le 

maintien de ces distinctions et de ces différents sys tèmes . 

3 0 4 . Projet. — Le projet devait, d 'une par i , fixer les conditions 

et le critérium du délit civil et, d 'autre part , se prononcer sur 

l 'admissibilité du quasi-délit , en tant, tout au moins, qu'il peut 

(1) Cf. W e s t e r k a m p , Haf'tpflicht, d a n s VHandb. d'Endemann, l i t , 1 379 , 
p . 640-641. 

(2) W e s t e r k a m p , loc. cit. (Einleilung), p . 616. 
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couvrir de véritables responsabili tés objectives, indépendantes de" 

ton le faute personnelle. L'idée fondamentale qui lui sert de point 

de départ, idée très, satisfaisante au point de vue de la raison 

purement abslrai le , c'est que, en dehors de la convention ou plutôt 

de l'acte juridique, il ne peut y avoir lieu à obligation à la charge 

de quelqu'un que s'il y a faute de sa pa r t ; toute hypothèse d 'enr i ­

chissement sans cause étant mise de côté. L'obligation née du fait 

d'un individu ne peut résulter que d'un acte qui, par ses caractères 

subjectifs, engage sa responsabil i té. C'est la faute seule qui crée la 

dette (1). En principe, le projet n 'admet plus de quasi-délits, ceux-ci, 

entendus , non plus du délit d ' imprudence, mais d'une pnrj^ej>p_on-

sahjjité fondée sur le l'ail matériel et étrangère à louje i_dée_de faille. 

Assurément , il ne supprime pas les cas de responsabilité légale, dér i ­

vant de lois antér ieures , mais il rejette le quasi-délit objectif comme 

source normale d'obligation. De même, il exige la faute personnelle , 

puisque la responsabilité de l'agent peul seule fonder une obligation 

à sa cha rge ; de là celle disposition qu'en matière de responsabili té 

pour autrui , en dehors des cas où il s'agit de l'exécution d 'une obli­

gation contractuelle, le maître ou le patron n'est responsable que de 

son défaut de surveillance ou de son choix (art . 710 712). C'est 

l 'antipode de notre article 1384. Autre conséquence : il n 'y aura 

plus de faute, donc plus de délit, dans tous les cas d'irresponsabili té 

pour défaut d âge ou absence de raison (art . 708-709). Enfin, dans 

aucun cas, il ne doit y avoir présomption de faute : c'est à la victime 

du délit à faire, dans toutes les hypothèses, la double preuve du fait 

matériel constitutif du dommage et du fail moral constitutif de la 

responsabili té (Mot., I I , p. 729). Tel est le système, dans ses grandes 

lignes, et dans ses conséquences les plus saillantes. Peut -ê t re est-il 

susceptible de quelques cr i t iques ; nous les exposerons au cours de 

celle é tude, car elles ne peuvent êlre comprises qu 'une fois la théo­

rie connue dans ses détails. 

Etudions donc, d 'après le projet, le délit civil dans s e s é léments 

constitutifs, ses caractères, son domaine d'application (2). 

305. Conditions du délit civil. — La détermination des élé-

(1) Motifs, II, p. 7 2 7 , 7 3 ' » , 7 3 0 , 7 4 4 . 
( 2 ) P o u r t o u t ce qui v a s u i v r e , e t s u r t o u t p o u r rectif ier c e r t a i n e s idées du 

t e x t e , é m i s e s lors d e la p r e m i è r e éd i t ion d e cet o u v r a g e , et a u x q u e l l e s j'ai 
v o u l u g a r d e r la forme q u e je l eur a v a i s d o n n é e a lors , voir m o n é t u d e s u r 
Les accidents du travail et la responsabilité civile (Par is , R o u s s e a u , 1897), 
et m a n o t e d a n s Dal loz , s o u s Cass . , 1 6 j u i n 1 8 9 6 (D. 9 7 . 1 . 4 3 3 ) . 
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raents constitutifs du délit civil forme, à coup sûr . la pierre d'a-

clioppement de toute législation sur la matière. Notre article 1382 

n'en signale que deux : un élément matériel qui es t le fait domma­

geable, et un élément subjectif, la faute. La faute consis te , par 

définition, dans l ' intention de commett re un acte illicite, ou la con­

naissance des caractères délictuels du fait accompli, ou enfin la né­

gligence, que l'on a mise à ne pas en découvrir les conséquences ou 

les caractères (t). De toutes façons, peut-on croire , l 'élément dé-

lictuel de la volonté vient du caractère délictuel de l'acte ; si l 'acte 

en lui-même était innocent, l ' intention qu'on a de l 'accomplir 

serait en el le-même innocente (2). Or, l 'article 1382 ne désigne 

l 'acte matériel que comme un fait dommageable , d 'où il faudrait 

conclure que tout fait susceptible de causer dommage à autrui est 

en lui-même un fait contraire au droit, et que la faute consiste à 

savoir qu'il peul résul ter dommage de l'acte qu'on en t reprend . On 

aboutirait ainsi à cetle formule que quiconque sait ou doit savoir que 

l'acte ent repr is , et cela qu'il s 'agisse d'un fait ^quelconque, est 

susceptible d'avoir des suites dommageables pour autrui , est cou­

pable de délit civil et tenu à réparation (3). Est-ce donc là ce qu'a 

voulu dire l'article 1382? 

Le propriétaire qui, sans profil pour lui, mais dans la seule in­

tention de nuire , prive son voisin, par une construction élevée à 

la distance réglementaire , de la vue dont il jouissait , commet un 

acte qu'il sait susceptible de nuire ; a-t-il donc commis un délit civil? 

Assurément non ; il use , affirme-t-on, d'un des avantages com­

pris dans son droit de propriété . Mais, ne peut-on pas dire aussi de 

(1) D a n s ce d e r n i e r cas , c'est l e q u a s i - d é l i t au s e n s p l u s particulière ni 
français d u mot , au s e n s d e l'art. 1383 C. c iv . fr. ; c'est le délit d ' i m p r u d e n c e . 
Ce s e n s t r a d i t i o n n e l , e t ce t te d i s t i n c t i o n c l a s s i q u e , s o n t e n c o r e g é n é r a l e m e n t 
a d m i s . Ce qui c o m m e n c e à être c o n t e s t é , c 'est l ' ident i f icat ion q u e l 'on ava i t 
v o u l u é tab l i r en tre le d o m a i n e d e l'art. 1383 C. c i v . fr. e t le quas i -dé l i t , 
e n t e n d u d e t o u t dé l i t d ' i m p r u d e n c e q u e l c o n q u e , m ê m e r é s u l t a n t d'un fait 
pos i t i f (cf. m o n é t u d e préc i t ée , p . 43 e t s u i v . , et P L A N I O L , Traité de droit 
civil, I I , n° 856 et s u i v . et n° 904). En réa l i t é , on p e u t a d m e t t r e e n c o r e , si l 'on 
t i e n t à ce t te t e r m i n o l o g i e , q u e le dé l i t n e c o m p r e n d q u e la faute i n t e n t i o n ­
n e l l e et q u e le q u a s i - d é l i t v i s e la faute d ' i m p r u d e n c e ; ce qui e s t cer ta in , 
c 'est q u e l'art. 1383, e n m e t t a n t à part l o u t e ré férence a. la q u e s t i o n d e f a u t e , 
qu' i l y ai t i n t e n t i o n , s i m p l e i m p r u d e n c e o u m ê m e a b s e n c e c o m p l è t e d e fau te , 
a e n v u e . par o p p o s i t i o n au d o m m a g e r é s u l t a n t d 'un fait positif , ce lu i qui 
p r o v i e n t d 'une a b s t e n t i o n . 

(2) Le m o t Faute, d a n s la t e r m i n o l o g i e t r a d i t i o n n e l l e m e n t a c c e p t é e , n e 
d é s i g n e p a s , en e l fet , u n s i m p l e rapport d e c a u s a l i t é , m a i s u n r a p p o r t de 
c u l p a b i l i t é . 

(3) S t o b b e d o n n e c e t t e f o r m u l e c o m m e l ' e x p r e s s i o n d e l ' a n c i e n droi t a l l e ­
m a n d [loc. cit., I I I , | 200-3), 
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la plupart des faits susceptibles de causer dommage à autrui , qu'ils 

rent rent dans la sphère des avantages que comporte la l iber té? La 

liberté est, comme la propriété, un droit absolu. Mais tout droit ab­

solu de sa nature trouve sa limite dans le droit des autres ; et ce­

lui qui, sans intention de nuire, profite de sa liberté de façon à 

violer l ' intérêt d 'autrui , peut ê l re , suivant les circonstances, dé­

claré coupable de délit civil. On voit qu'il y a des faits dom­

mageables, même intentionnels, qui ne const i tueront aucun dé l i t ; 

et*peut-ètre ne suffit-il pas, pour en fixer la limite, de dire que ce 

sont ceux qui rentrent dans l'exercice d'un droit, car il s'agil de 

savoir jusqu 'où peut aller l 'exercice du droil individuel. Nous a r r i ­

vons ainsi à ces deux conséquences : le seul fait qu 'un acte peut 

êlre dommageable ne suffit pas à l 'ériger en délit, el le seul fait 

qu'il rentre dans l 'exercice d'un droit ne suffit peut-être pas, à l'in­

verse, pour l 'exclure de la catégorie des délits civils; de sorte que 

la définition de l'article 1382 ne nous fournit, jusqu 'a lors , aucun 

critérium bien sûr du fait délictuel. 

Laissons de côté pour le moment l 'élément subjectif la faute, 

puisqu'elle consiste dans un fait d ' intention, ou dans la connais­

sance que l'on a d 'un acte mauvais en soi, ou même, au sens pure­

ment civil, dans la simple imprudence II nous faut rechercher , 

avant lout, à quelles conditions un l'ail sera mauvais eu soi ; et 

nous venons de voir qu'il ne suffit pas de dire, avec l'article 1382, 
(pie le fait soit un acte dommageable. Parlant de là, le projet a t en té 

de caractériser le fail délictuel : il a entrepris d'en déterminer les 

élémenls matériels. 11 le définil : le fait illicite susceptible de causer 

dommage à autrui (1). Il ajoute un élément nouveau à la formule 

de l'article 1382 ; le fait matériel n'est pas désigné seulement comme 

l'ail dommageable, mais comme fait illicite. Il n 'est pas illicite 

uniquement en tant que l'ait dommageable, ce (pie semble dire l'ar-

"Z, licle 1382; il est illicite en soi et indépendamment de toute consé-

' quence nuisible pour autrui . L'article 50 du Code fédéral avail déjà 

,1) Ce l te déf in i t ion lui esl fournie par ce l l e de la Lex Aquilin « Damnum 
injuria d'itum. » — Cf. W i n d s c h e i d , Pand., § 455, no te 10. Le pr inc ipe ro­
m a i n du fait illicite s e m b l e l 'avoir e m p o r t é s u r le p r i n c i p e g e r m a n i q u e d u 
s i m p l e fait dommageable [ci. S tobbe , III . § 200-3). Sur le damnum injuria 
dalum, vo ir C a i u s , III , % 219 et LL 3 , 5, § 1, 17, 55. 151, 1^5, § 1 , 1 ) . (ad. 
l e g . aq ) , 9, 2 . V o i r s u r t o u t Grueber . The Roman laïc of damage to pru-
perty (Oxford, 1886). N o u s r e n v o y o n s auss i à la t h è s e e x c e l l e n t e de M. Tar-
l iour iecb , De la responsabilité contractuelle et dêlicluelle en droil romain, 
Paris , 1889. (Voir s p é c i a l e m e n t n" 26) ; cf. é g a l e m e n t la t h è s e d e M. Bosc , 
Essais sur les éléments constitutifs du délit civil ( R o u s s e a u , 1 9 0 1 1 . 
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parlé de l 'acte dommageable accompli sans droil ( 1 ) ; le projet 

exige quelque chose de plus , il ne suffit pas que l'acte domma­

geable soit un acte accompli sans droit , il faut qu'il soit un 

acte contre le droit (Widêrrechllïch~e Handlung, a r t . 704) (2). 

(1) « Quiconque cause sans droit un dommage à autrui, soit à dessein, 
soit par négligence ou par imprudence, est tenu de le réparer ». 

(2) Il i m p o r t e d è s m a i n t e n a n t , après a v o i r i n d i q u é t r è s e n g r o s q u e l a v a i t 
é t é l e s y s t è m e g é n é r a l du proje t , d e m o n t r e r p a r q u e l s t â t o n n e m e n t s p a s ­
s è r e n t l e s d i f f é r e n t e s c o m m i s s i o n s , a v a n t d 'en arr iver à la f o r m u l e a c t u e l l e 
d e l'art. 823 C. c iv . al . R ien n e s a u r a i t m i e u x é tab l i r la f a u s s e t é du p o i n t d e 
v u e a l l e m a n d , qu i , au l i eu d e s 'en t e n i r à u n e f o r m u l e s i m p l e e t u n i q u e 
c o m m e c e l l e d e l'art. 1382 C. c i v . fr. , a v o u l u a n a l y s e r et p r é v o i r i e s é l é m e n t s 
d e m a t é r i a l i t é d u d é l i t c iv i l . Il n'y a, p o u r le dire tout d e s u i t e , à préc i s er 
et à déf inir la m a t é r i a l i t é d u dé l i t c iv i l , q u e là où l 'on se c o n t e n t e d 'une re s ­
p o n s a b i l i t é o b j e c t i v e : il faut b i e n , d a n s c e c a s , déf in ir le fait contra ire au 
droi t . Mais , l o r s q u ' o n s 'en t i e n t e n c o r e à l ' idée d e faute , il n 'y a q u ' u n e s e u l e 
c o n c e p t i o n p r a t i q u e , qu i serai t d e dire q u e t o u t d o m m a g e c a u s é par u n fait 
i m p u t a b l e à faute e n g a g e la r e s p o n s a b i l i t é d e l 'auteur d u fait , s a u f à d i s t in -
gtrer, c o m m e c'est le c a s t o u t au m o i n s d e la d o c t r i n e c l a s s i q u e , l e s faits qu i n e 
s o n t q u ' u n e é m a n a t i o n de la l iberté i n d i v i d u e l l e , a g i s s a n t e n d e h o r s d e s a c t e s 
p r é v u s et g a r a n t i s par la loi , et c e u x qui s o n t l ' exerc i ce p u r e t s i m p l e d'un 
dro i t pos i t i f j u r i d i q u e m e n t s a n c t i o n n é . 

T o u t au m o i n s , l'art. 701 1" avait il posé u n p r i n c i p e g é n é r a l d e r e s p o n s a ­
bi l i té , é t a b l i s s a n t u n e r é g l e m e n t a t i o n u n i t a i r e , très v o i s i n e d e ce l l e d e notre art . 
1382. 11 déc lara i t q u e t o u t fait contra ire au droit , qui l u t le r é s u l t a t d 'une 
faute , d ' intent ion nu d e n é g l i g e n c e , peu i m p o r t e , d u m o m e n t qu'i l eût c a u s é 
un d é m i n a g e à autru i , p o u r v u q u e la poss ib i l i t é d e c e d o m m a g e e û t é té s u s ­
cept ib le d'être p r é v u e , d o n n a i t l i eu à r e s p o n s a b i l i t é . On a v a i t s u r t o u t repro­
c h é à cet te 11111111111' de ne pas s u f f i s a m m e n t d é l i m i t e r le c e r c l e d e s p e r s o n n e s 
p o u v a n t avo ir dro i t à r é p a r a t i o n ; car, d 'après l'art. 704 P 1 , c 'était t o u t e per -
s o n n e qui eût subi u n p r é j u d i c e , m ê m e i n d i r e c t e m e n t et par c o n t r e - c o u p , qui 
e û t dro i t à i n d e m n i t é . Il e s t vra i q u e , p o u r r e s t r e i n d r e ce t te e x t e n s i o n d e la 
r e s p o n s a b i l i t é , le t e x t e e x i g e a i t q u e l ' au teur d u d o m m a g e eût p r é v u ou pu 
p r é v o i r q u e son fait a l la i t être n u i s i b l e ; ce qui i m p l i q u a i t , s e m b l e - t - i l , qu'i l 
n 'é ta i t r e s p o n s a b l e qu 'à l ' égard d e c e u \ v i s - à - v i s de qui il aura i t p u et d û 
p r é v o i r qu'i l a l la i t c a u s e r u n d o m m a g e . 

C e p e n d a n t , s'il s ' a g i s s a i t d ' a t t e i n t e à u n droi t positif , d ' a t t e i n t e a u droi t d 'au-
l i i i i . par c o n s é q u e n t , le § 2 d e l 'article 704 I" n ' a d m e t t a i t de r e s p o n s a b i l i t é 
qu'à l 'égard d e ce lu i d o n t le dro i t a v a i t é l é v i o l é ; e t a lors d a n s ce cas on 
n 'ex igea i t p l u s q u e la poss ib i l i t é d u d o m m a g e ait pu être p r é v u e . D e sorte q u e 
le pr inc ipe d 'une r e s p o n s a b i l i t é i l l imi tée , a l 'égard d e t o u t e s l e s v i c t i m e s , m ê m e 
i n d i r e c t e s , du dé l i t , s o u s l a r é s e r v e d ' u n e p r é v i s i o n d'un d o m m a g e qui l e u r f ù t 
p e r s o n n e l l e m e n t a p p l i c a b l e , n e t r o u v a i t g u è r e s o n a p p l i c a t i o n , en fait , q u e 
lorsqu' i l s 'ag i s sa i t d e la v i o l a t i o n d ' u n e d é f e n s e ou p r e s c r i p t i o n l é g a l e . 

- On r e p r o c h a i t , en o u t r e , à ce t te f o r m u l e d e ne pas s u f f i s a m m e n t d é l i m i t e r 
l e s b i e n s p r o t é g é s par le droi t , o u ï e s c e r c l e s d 'ac t iv i té j u r i d i q u e r e c o n n u s par 
le dro i t , c o m m e d e v a n t ê tre i n t a n g i b l e s , e t d o n l la v i o l a t i o n par autru i p û t 
seu le e l re c o n s t i t u t i v e d e dé l i t . D 'après l e projet , t o u t e a t t e i n t e à u n i n t é r ê t 
i n d i v i d u e l , q u e l c o n q u e , d e v e n a i t u n e v i o l a t i o n d u droit , a lors q u e la m i s s i o n d e 
la lo i , d i s a i t - o n , d e v a i t être d e r e c o n n a î t r e c e r t a i n s i n t é r ê t s , ou c e r t a i n s c e r c l e s 
d 'act iv i té , g a r a n t i s par le droi t , e t au s e i n d e s q u e l s le d o m a i n e d e la l iberté 
i n d i v i d u e l l e , ou d e la j o u i s s a n c e i n d i v i d u e l l e , do i t ê tre i n t a n g i b l e , m a i s e n 
d e h o r s d e s q u e l s la g a r a n t i e l é g a l e ou la s a n c t i o n l é g a l e n ' ex i s t e p l u s . S i n o n , 
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Reste à savoir ce qui caractérise le fait illicite et ce qu'il doit com-

s o u s p r é t e x t e d e p r o t é g e r ce lu i qu i aura i t subi le d o m m a g e , c 'eût é té l a 
s p h è r e de l iber té i n t a n g i b l e d e l 'auteur d u fait q u e l 'on eût v i o l é e . 

De pare i l l e s c o n c e p t i o n s r e p o s a i e n t s u r u n e d o u b l e inépr i se . La p r e m i è r e v e ­
n a i t de ce qu 'on n e vou la i t pas r e c o n n a î t r e , d 'une façon a b s o l u e et g é n é r a l e , 
m ê m e e n m a t i è r e d é l i c t u e l l e , le pr inc ipe d e la répara t ion d e s in térê t s pure ­
m e n t m o r a u x : c e s o n t c e u x qui c o r r e s p o n d a i e n t p r i n c i p a l e m e n t à c e t t e s p h è r e , 
i m p r é c i s e et i l l imi tée , ries in térê t s n o n cons t i tu t i f s de b iens j u r i d i q u e s , au s e n s 
t e c h n i q u e du m o t . On vou la i t d o n c u n i q u e m e n t p r o c é d e r , sur ce po int , par 
voie d ' é n u m é r a t i o n , pour i n d i q u e r q u e l s sera ient , parmi ce s in térê t s n o n é c o ­
n o m i q u e s , c e u x q u e la lo i c o n s i d é r e r a i t s e u l s c o m m e cons t i tu t i f s de dro i t s i n d i ­
v i d u e l s . (Sur tous ce s po ints , voir la l hès'e déjà c i tée de M. DOBVILLE, Del'inté­

rêt mural dans les obligalions. Paris , 1 9 0 1 ) . L a s e c o n d e s e rat tachai t t ou jours 
a la m ê m e é q u i v o q u e , p r o v e n a n t d u p r i n c i p e d ' u n e r e s p o n s a b i l i t é p u r e m e n t 
s u b j e c t i v e : c o m m e n t conc i l i e r cette c o n c e p t i o n a v e c ce l l e d 'une a t t e in te au 
droil . ' L o r s q u ' i l \ a v io lat ion d ' u n droil positif, ou v io la t ion d u d o m a i n e de 
l ibre ac t iv i té j u r i d i q u e , r e c o n n u et a s s u r é par la loi à c h a c u n , c o m m e n t e x i ­
g e r e n c o r e , pour e n g a g e r la r e s p o n s a b i l i t é , un ô l é m e n l de faute chez l 'au­
teur d u fait ? Qu'il e n soit a insi e n droi t p é n a l , là où il s 'agit , n o n p l u s d 'une 
r é p a r a t i o n i n d i v i d u e l l e , m a i s d 'une pe ine p u b l i q u e , r ien de m i e u x . Mais 
é t e n d r e la m ê m e e x i g e n c e , là où il n'est q u e s t i o n q u e d ' i n d e m n i s e r q u e l ­
q u ' u n de la v i o l a t i o n d e son droit , n'est-ce pas contra ire à t o u s les p r i n c i p e s 
s u r l e s q u e l s r e p o s e l ' idée d e dro i t d a n s u n e soc i é t é 1 Es t -ce q u e , e n m a t i è r e 
d 'ob l iga t ion , o n s 'occupe d e savo ir , l o r s q u ' u n d é b i t e u r est d e v e n u i n s o l v a b l e , 
si ce t te i n s o l v a b i l i t é p r o v i e n t ou n o n de sa faute ? S a n s d o u t e , il se t r o u v e 
l i b è r e , l o r s q u e son o b l i g a t i o n porte s u r u n corps c e r t a i n , et q u e ee lui -c i 
péri t par c a s fortuit . Cela t ient à ce qu'i l n e s 'est p a s e n g a g é à l ivrer ce q u i 
n'existait p lus et q u e , d a n s ce c a s , il n'y a p a s v i o l a t i o n de son o b l i g a t i o n . 

Mais , là où la v i o l a t i o n de son o b l i g a t i o n s u b s i s t e , n i é s'il n 'y a pas d e 
faute de sa part , il res te o b l i g é . C'est qu'i l por te a t t e in te au droit qu'i l a 
c o n c é d é à autrui . Y a-t-i l d o n c un droit i n d i v i d u e l d i f férent , s u i v a n t q u e ce 
droi t t r o u v e s o n or ig ine d a n s un contrat , ou d a n s la p e r s o n n a l i t é de l ' indi­
v i d u , ou e n c o r e d a n s le d o m a i n e d e la propr ié té ? Dira- t -on q u e . là où il y a 
contrat , il p e u t y avo ir g a r a n t i e contrac tue l l e , au m o i n s s o u s - e n t e n d u e , s u s ­
c e p t i b l e d e p e r p é t u e r la re sponsab i l i t é au delà ou en d e h o r s de la faute ? 
Ce n'est là q u ' u n e e x p l i c a t i o n , ou p lutôt u n e f ict ion. Ces p r é t e n d u e s p r é s o m p ­
t ions de g a r a n t i e s c o n t r a c t u e l l e s n e c o u v r e n t q u e d e s p r é s o m p t i o n s l é g a l e s , 
i m p o s a n l au d é b i t e u r , qu'il l'ail v o u l u ou n o n , de respec ter le droi t d u c r é a n ­
cier, droi t r e c o n n u et établ i p a r l a l o i , à ra i son d u contrat , et non p a r le c o n ­
trat. Il doit en être de m ê m e , tou te s les fois q u ' u n droi t i n d i v i d u e l est v io lé . 
La r e p a i a l i o n s ' impose en d e h o r s d e l ' idée d e faute . Si d o n c on parle e n c o r e 
de faute s u b j e c t i v e , q u e l'on ne p r o c è d e p lus par vo i e d e r e c o n n a i s s a n c e l imi­
ta t ive d e s dro i t s i n d i v i d u e l s ; et , si l'on part, au contra ire , d u pr inc ipe d e -
in térê t s s p é c i a l e m e n t p r o t é g é s par le droit , q u e l'on a b a n d o n n e enf in la c o n ­
c e p t i o n d ' u n e faute c o n s t i t u t i v e de r e s p o n s a b i l i t é I 

Quoi qu'i l e n so i t , la s e c o n d e c o m m i s s i o n , t o u t en m a i n t e n a n t e n c o r e l 'ap­
p a r e n c e d'un pr inc ipe g é n é r a l , s u s c e p t i b l e de r a p p e l e r la f o r m u l e d e l'art. 7 0 4 
P 1 , s 'était déjà c o n s i d é r a b l e m e n t é l o i g n é e de la c o n c e p t i o n du projet . L'art . 7 4 6 
P* avai t ; e n réal i té , c o m p l è t e m e n t mis de coté la r è g l e uni ta ire qu i formait le 
§ 1 e r de l'art. 7 0 1 l" : et la f o r m u l e abstra i te qu'il ava i t a d o p t é e n'était q u ' u n e 
g é n é r a l i s a t i o n d u § 2 d e l'art. 7 0 4 1". Il y était dit q u e ce lui qu i , par faute , 
e t par u n fait contra ire au droit , portait a t te inte au droit d'un autre , ou à u n e 
loi v i s a n t la pro tec t ion d'un autre , é t a i t o b l i g é à réparat ion du d o m m a g e c a u s é . 
On a v a i t cru i n u l i l e d ' é n u m é r e r , c o m m e le fa isai t l 'article 7 0 4 , § 2 P 1 , l es 
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prendre (1). Il est bien entendu que sous le mot-fait, nous conipre-

b i e n s o u in t érê t s j u r i d i q u e s s u s c e p t i b l e s d e c o n s t i t u e r d e s dro i t s a b s o l u s d e 
l ' i n d i v i d u , la v i e , la s a n t é , l ' h o n n e u r ; i l s r e n t r a i e n t p a r m i les dro i t s d 'autrui . 
E t d 'autre part , on ava i t v o u l u préc i s er e t l i m i t e r le c erc l e d e s a y a n t s droi t , 
a u x q u e l s l'ut a c c o r d é e l 'act ion e n r e p a r a t i o n . a u c a s d e v i o l a t i o n l é g a l e : l ors ­
qu'i l y a v a i t c o n t r a v e n t i o n à la loi , o n n e v o u l a i t p l u s q u e q u i c o n q u e e n e û t 
sub i u n d o m m a g e , m ê m e i n d i r e c t e m e n t , p û t d e m a n d e r i n d e m n i t é . Mais , il 
fa l la i t v o i r qu i la loi a v a i t v o u l u p r o t é g e r ; e t ce lu i là s e u l , o u c e u x - l à s e u l s , 
qu 'e l l e a v a i t e n v u e , a v a i e n t dro i t à r é p a r a t i o n , lorsqu' i l s a v a i e n t subi u n d o m -
m a g e . Il e s t vra i q u ' e n r e v a n c h e , on n ' e x i g e a i t p l u s q u e ce d o m m a g e eût pu 
être p r é v u p a r l ' au teur d u fait . Enf in , p o u r m i e u x af f irmer le p r i n c i p e d e la 
r e s p o n s a b i l i t é s u b j e c t i v e , o n p r é v o y a i t le c a s où ce t te v io la t ion l é g a l e eùl cons t i ­
tué une - i m p i e c o n t r a v e n t i o n p é n a l e , p u n i s s a b l e e n d e h o r s de toute idée de 
faute ; e t a lor s , à l ' inverse d e t o u t e e q u ' o n aura i t p u cro ire , o n déc lara i ! q u e , 
d a n s ce c a s e n c o r e , pour qu'i l y e û t dé l i t c iv i l , il fallait p r o u v e r la faute . 

Mais , e n s e c o n d e l e c t u r e , on t r o u v a d a n g e r e u x d e par ler d 'at te inte aux 
dro i t s d 'autru i , s a n s i n d i q u e r q u e la v i e , la s a n t é , l ' h o n n e u r , et a u t r e s é l é ­
m e n t s e s s e n t i e l s d e la p e r s o n n a l i t é , c o n s t i t u e r a i e n t les d r o i l s p r i n c i p a u x q u e 
l 'on a v a i t v o u l u v i s e r (Pr. V I , p . 200-201) ; d e sor te q u e c'est s o u s le c o u v e r t 
d 'une f o r m u l e é n u m é r a t i v e d e ce g e n r e , q u e l'on crut d e v o i r é tab l i r le pr in­
c i p e . Il i m p o r t a i t d e lui d o n n e r u n e f o r m e p l u s p r a t i q u e et p l u s c o n c r è t e : 
a ins i s ' e x p l i q u e la r é d a c t i o n d e l'art. 808 P 3 , l e q u e l déc lare q u e ce lu i qui porte 
a t t e i n t e à la v i e , au c o r p s , à la s a n t é , à la l iber té , à la p r o p r i é t é , o u à t o u t 
autre droi t ind iv idue l d'un autre , lui d o i t r é p a r a t i o n . 

C ' e s t la f o r m u l e qui d e v a i t c o n s t i t u e r l 'art . 823 C . c i v . al . D e v a n t la c o m ­
m i s s i o n du R e i c h s t a g , o n a v a i t parlé s a n s d o u t e d ' in troduire , d a n s l ' é n u m é r a -
t i o n q u i avai t p as sé d a n s le proje t dé f in i t i f (art . 807 P 1 ) , d 'autres p r é t e n d u s dro i t s 
i n d i v i d u e l s , a u x q u e l s o n v o u l a i t a s s u r e r u n e pro tec t ion s p é c i a l e , s a n s l e s * 
réduire à l ' appréc ia t ion o u r e et s i m p l e d u j u g e , c h a r g é de déf in ir q u e l s « se -
raienl les a u t r e s dro i t s a n a l o g u e s » v i s é s p a r l e t e x t e . C 'e s t là l e d a n g e r d e t o u ­
tes ces formules ê n u m é r a t i v e s qui se ter int par u n e sorte d ' « et cmtera » 

l é g a l . On c h e r c h e , a u t a n t q u e p o s s i b l e , à faire sort ir l e s s i t u a t i o n s qu i mér i -
tenl te p lus d'intérêt de 1' « et cetera » d u t e x t e : c'est t o u j o u r s p l u s sûr . 
Dé jà , la s e c o n d e c o m m i s s i o n ava i t v o u l u le faire, par e x e m p l e , p o u r la pos ­
s e s s i o n , e n d e h o r s d e t o u t e idée d e p r o p r i é t é {Pr., II , p . 5 7 3 ) . A p l u s forte 
ra i son , d e v a n t l e R e i c h s t a g , o n e n p r o p o s a a u t a n t p o u r l e s a t t e i n t e s à la l iberté 
du travai l ou à la m o r a l i t é . Mais ce qu' i l y e u t s u r l o u l d e r e m a r q u a b l e d a n s 

l ' a m e n d e m e n t ainsi p r é s e n t é , c'esl q u e l'on c prena i t , enf in , q u e , là où il 
s 'agissait d e v i o l a i i o n d'un dro i l formel , l ' idée de faute d e v a i t d i spara î tre , 
et la f o r m u l e p r o p o s é e n e par la i t p l u s de fait i m p u t a b l e à faute . Bien e n t e n d u , 
ce t te s o l u t i o n a b s o l u m e n t j u r i d i q u e , la s e u l e qu i fût v r a i m e n t r a t i o n n e l l e e t 
qui lû t c o n f o r m e a u c a r a c t è r e e s s e n t i e l l e m e n t soc ia l d u droi t m o d e r n e , fut 
é c a r t é e e t r e j e t é e . Il e n fut a ins i g r â c e a u x p r i n c i p e s doc tr ina i re s , et p u r e ­
m e n t r a t i o n a l i s t e s , a u l i eu d e r a t i o n n e l s , s u r l e s q u e l s se fonde le d o g m e d 'une 
r e s p o n s a b i l i t é c i v i l e p u r e m e n t s u b j e c t i v e (Berichl der lleichstags-Kommis-
sion, p . 57 ; p o u r t o u t cet h i s t o r i q u e , vo i r Pr., II , p . 566 575, V I , p . 200-201, 
e t P L . , I l , p . 599 et s u i v . et p . 605 et s u i v . ) . 

(1) Il v a d e soi q u e l ' e x p r e s s i o n d e « fait i l l ic i te » a u n s e n s p a r f a i t e m e n t 
é q u i v o q u e , ce qu i r é su l t e d e s c o n c e p t i o n s a l l e m a n d e s e x p o s é e s d a n s la n o t e 
p r é c é d e n t e s u r la m a t é r i a l i t é d u dé l i t c iv i l . D a n s u n s y s t è m e d e p u r e s u b j e c ­
t i v i t é , c o m m e ce lu i de n o t r e art. 1382, l ' e x p r e s s i o n d e fait i l l ic i te n e pourrai t 
v i s e r q u e l e s cas où l 'acte e s t a c c o m p l i e n d e h o r s d e s facu l t é s c o n s t i t u t i v e s 
d 'un droi t pos i t i f e x e r c é par l ' agent , t e l l e s q u e ce l l e s r e n t r a n t d a n s le dro i t 
d e p r o p r i é t é . D a n s u n s y s t è m e , à la fo is de s u b j e c t i v i t é et d 'object iv i té , c o m m e 
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nons l 'omission el le laisser faire, aussi bien que le fait positif 

l'article 704 le dit lui-même. 

3 0 6 . De l'acte illicite en soi. — L'article 704, après avoir parlé 

du fait illicite, donne, dans son second alinéa, un exemple de faits 

illicites, ce sont ceux qui consistent dans la violation d'un droit 

absolu appartenant à autrui ( I ) , et le texte ajoute qu'il faudra com­

prendre au nombre des droits absolus, non seulement les droits 

patrimoniaux, mais certains droits ayant pour objet la personna­

lité humaine dans ses éléments essentiels : la vie, la santé, la li­

ber té , l 'honneur. Ce n'est là bien entendu qu'un exemple, une ca­

tégorie de laits illicites, et la moins susceptible de donner prise 

aux doutes . Si l'article 704 l'indique expressément , ce n 'est pas qu'il 

ail craint qu'on pût s'y méprendre , c'est qu'il a voulu l 'entourer 

de conditions spéciales en ce qui touche la détermination de l'im-

putabililé ; il ne sera plus nécessaire, pour qu'il y ait tante, que 

celui qui viole le droit d 'autrui ait pu prévoir qu'il pût en résul ter 

un dommage pour ce dernier . La faute résultera du seul fait qu'il 

a su ou dû savoir qu'il violait un droit : ce point se réfère aux élé-

ce lui d u droi t a l l e m a n d , l ' expres s ion v i s e , peut -ê tre cet te p r e m i è r e c a t é g o r i e 
de l i m i t a t i o n s , ci' qui d'ai l leurs esl d o u t e u x , m a i s e l le v i s e s u r t o u t à d é l i m i t e r 
le cerc le m a t é r i e l d u délit c iv i l , en i n d i q u a n t q u e , d a n s t o u s les d o m a i n e s , 
m ô m e d a n s ce lui de la l iberté pure et s i m p l e , s ' e x e r ç a n t e n d e h o r s d e t o u t e 
s p h è r e c o n s t i t u t i v e d e droit pos i t i f r e c o n n u par la loi, il faut e n c o r e p o s e r l e 
c r i t ér ium d e l ' a c t e contra ire au droit , l e q u e l n e p e u t s e t rouver q u e d a n s u n e 
c o n t r a v e n t i o n à u n e loi o u d a n s u n e at te inte à u n droit i n d i v i d u e l . 

(1) Le t e x t e s ' e x p r i m e à ce t é g a r d d 'une façon qu i e s t c e r t a i n e m e n t erro-
née : art. 704, § 2 : « Si q u e l q u ' u n , par su i te de m a u v a i s e i n t e n t i o n ou de 
n é g l i g e n c e , par un acte illicite, v io l e le droi t d'autrui . » (Hat Jemand aus 
Vorsatz oder Fahrlàssigkeit durch eine widerrechtlicheHandlungdasRecht 

eines A nderen verletzt, e tc . ). 11 n'a c e r t a i n e m e n t p a s v o u l u dire q u e la v i o l a t i o n 
d u droi t d'autrui d û t é m a n e r d'un acte qu i fût dé jà par l u i - m ê m e u n fait 
i l l ic i te e n d e h o r s d e l 'at te inte por tée au droit d'autrui . La v io la t ion du dro i t 
d'autrui est e n effet par e l l e - m ê m e u n fait i l l ic i te , i n d é p e n d a m m e n t du carac ­
tère q u e p e u t avo ir l 'acte d u q u e l e l le r é s u l t e . Le projet n'a g u è r e p u p e n s e r 
autre id . En p a r l a n t de fait i l l ic i te , il a v o u l u prévo ir l e c a s où la loi e l l e -
m ê m e p e r m e t t r a i t de porter a t te in te au droi t d 'autrui , c o m m e d a n s le c a s 
d e res tr ic t ion à la propr ié té ; et , s'il e x i g e q u ' o n ait , par u n acte i l l ic i te , 
v i o l é l e droi t d'autrui , il v e u t dire « par un acte qui ne rentre pas dans 
ceux que la loi autorise » ; s e u l e m e n t il oub l i e q u ' e n s t y l e préc i s , et par s u i t e 
en s t y l e lég is lat i f , l or squ 'on fait u n acte q u e la loi p e r m e t , m ê m e à l ' encon-
tre du dro i t d 'autrui , c e l a n e s 'appel le p l u s u n e violation du droit d'autrui : 
il s 'agit d 'une restriction au bien d'autrui. Cf. Mei sche ider , Die alten Streit-
fragen... (Bekker Retirage, f a s c . 3, § fî, p . 30 ) . — (Je sera i s peut -ê tre u n 
peu m o i n s aff irmati f au jourd 'hu i sur l e s i d é e s c o n t e n u e s d a n s cet te n o t e q u e 
j'ai c o n s e r v é e d a n s s o n t e x t e in i t ia l ) . — D'a i l l eurs j 'aurai o c c a s i o n d e rêver 
nir s u r t o u s ce s p o i n t s à p r o p o s de l 'abus d e droi t (voir infrà). 
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ments constitutifs de la faute et ne louche pas à ceux qui concernent 

la matérialité du fait. Revenons à l'acte illicite ; en dehors du cas au­

quel nous venons de faire allusion, l'article 704 ne donne aucun 

autre exemple du fait illicile. On en a conclu que , dans la calé-

gorie des droits , il ne protégeait q u e les droits absolus, ceux qui 

sonl opposables à tous, el q u e lous doivent respecter , comme la 

liberté et la propriété , et qu'au contraire la violation d'un droit 

relatif, consti tué par un rapport tout personnel inopposable aux 

t iers , ne consti tuerait jamais un l'ail illicite. On cite l 'exemple 

du fermier, lequel n 'es t pas propriétaire de la récolte encore 

sur pied, el l'on prétend que, si quelqu 'un endommage cetle der­

nière, il ne commet pas de délit vis-à-vis du fermier (1). Cette 

conclusion ne ressor t nullement de l'article 704, qui ne parle de la 

violation des droits absolus que pour fixer, pour cette hypothèse , 

les conditions constitutives de la faute, et qui n ' a pas voulu dire 

par là que la violation d'un droit relatif et tout personnel ne ren­

trât jamais dans la catégorie, fort large et fort élast ique, du fait illi­

cite. De ce que cet acte no tomberai t pas sous l'application du 

paragraphe 2 de l 'article 704, rien ne prouve qu'il échappe au pa­

ragraphe 1 e r ; et tout ce qu'il faudrait en conclure, c 'esl qu'au 

cas de violation d'un droit de ce genre , il n'y aurait faute que si 

l 'agent a pu prévoir qu'il en résulterait dommage pour autrui , el 

encore serait-ce là une inlerprélation fort r isquée (2). Nous n'avons 

trouvé jusque-là qu'un exemple de faits illicites, nous n'en pouvons 

tirer une formule restrict ive, destinée à exclure de cette catégorie 

aucun ordre de faits, quelle qu'en soit la na tu re . 

307. Les motifs, il est vrai, complètent ces indications par 

d 'autres exemples ; ils citent ( I I , p. 726) la violation d'une défense 

légale. La chose va de so i ; si, par contravention à un règlement 

de police, je suis la cause d'un accident qui porte préjudice à au-

(1) Gierke (Rev. de Schmoller, X I I I , p . 250). — Cf. Motifs, II , p . 748. 
(2) E n effet re s t e à s a v o i r , à ce s e c o n d p o i n t de v u e , qu i e s t ce lu i de la 

p r é v i s i o n d u d o m m a g e (art. 704 , § 2) , ce qu'i l faut e n t e n d r e par droit absolu. 
Il faut b i en r e m a r q u e r d 'a i l l eurs q u e ce m o t droit absolu n 'est p a s d a n s le 
t e x t e , o i a i s d a n s les m o t i f s (II, p . 717). Le t e x t e par le d 'une façon g é n é r a l e , 
et s a n s res tr i c t ion , de v i o l a t i o n du droit d 'autrui . Faut - i l d o n c , a v e c l e s mot i f s , 
l ' e n t e n d r e u n i q u e m e n t d e s dro i t s p r o t é g é s par u n e ac t ion in rem ? Il p e u t 
se faire q u ' o n p o r t e a t t e i n t e a u x dro i t s d'un c r é a n c i e r . (V. e x e m p l e d a n s 
Meische ider , loc. cit., Bekker-Beitrâge, III, p . 3 7 ) ; p o u r q u o i n 'y aurai t - i l 
p a s ici violation d'un droit, au s e n s d e l'art. 704, § 2 ? — Cette in terpré ta ­
t i o n serai t -e l le e n c o r e auss i f a c i l e m e n t r e c e v a b l e e n p r é s e n c e d u n o u v e a u 
t e x t e d e l'art. 823 C. c iv . al . ? Le p o i n t p e u t être d o u t e u x . 
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trui , j ' e n suis responsable : il y a fait illicite, au premier chef. Res ­

terait à voir si cette hypothèse , au point de vue des conditions d ' impu-

tabilité, doit rentrer dans la règle de l'article 704 ou dans l 'exception 

admise au cas de violation des droits absolus ; c 'est ce que nous 

verrons tout à l 'heure. On a cherché à interpréter au sens restrictif 

l 'expression qu'emploient les motifs lorsqu'ils parlent de défense 

légale (Verbotsgesetz), laquelle ne comprendrai t pas le cas d'obli­

gation positive imposée par la loi (1). C'est dénaturer la pensée des 

motifs : ils ont voulu parler de violation positive d'une loi, el il y 

a violation de la loi, qu'il s'agisse d 'une loi qui ordonne ou d'une 

loi qui prohibe. On cile un passage des motifs, relatif aux dom­

mages résultant du mauvais état de la propriété (2), et dans lequel 

on déclare que le propriétaire use de son droit en laissant dépérir 

la chose, et qu'on ne se reconnaît pas qualité pour lui imposer, en 

vue du public, l'obligation d'en prévenir la ruine, sauf exception 

pour le cas d ' immeuble (art . 735). Ce qui veut dire qu'on n'a pas 

cru devoir créer , à rencont re des droils du propriétaire, une obliga­

tion légale de veiller à sa propriété ; mais ce qui veut dire aussi 

que, si cette obligation avait été érigée en loi, l 'omission de ce 

devoir légal consti tuerait un fait illicile au sens de l'article 7 0 4 ; 

et c'est ce qui a lieu pour le cas d ' immeuble (art . 735). En réa­

lité, toute loi prohibitive contient un ordre, l 'ordre de ne pas faire ; 

el toute loi impérative contient une défense, celle de s 'abstenir de 

ce qui est ordonné (3) : il est défendu de s 'abstenir de faire ce que 

la loi exige et commande . 

(1) Cf. Liszt , Grenzgebiete zwischen Privatrecht und Strafrecht [Bekker-
Beitrâge, fasc . 5, 35-36). 

(2) Motifs, II , p . 825. 
(3) M e i s c h e i d e r {loc. cit., Bekker-Beitrâge, III, p . 36-37) paraî t croire q u e 

le p a r a g r a p h e 1 de l'art. 704 se référerait u n i q u e m e n t au c a s d e c o n t r a v e n t i o n 
à la lo i , t a n d i s q u e le p a r a g r a p h e 2 v i sera i t ce lu i de la v i o l a t i o n d'un droi t 
(Motifs, II , p . 72o et s u i v . ) . C'est u n e i n t e r p r é t a t i o n i n e x a c t e ; le p a r a g r a p h e 
1 e r d e l'art. 704 n e v i s e a u c u n e c a t é g o r i e d e dé l i t s e n part i cu l i er , il p o s e le 
pr inc ipe e n d i s a n t q u e tout ac te i l l ic i te a y a n t c a u s é d o m m a g e à autru i est u n 
dé l i t pr ivé , d'où na î t l ' ob l iga t ion d é l i c t u e l l e . Ce pr inc ipe p o s é , il e x a m i n e 
u n e c a t é g o r i e s p é c i a l e d e dé l i t s (violation d'un droit), afin de d é t e r m i n e r 
p o u r ce t te h y p o t h è s e l e s c o n d i t i o n s d e l ' i m p u l a b i l i t é , et n u l l e m e n t pour intro­
duire u n e c a t é g o r i e d e dé l i t s q u e le p a r a g r a p h e 1 e r de l 'article n 'aurai t pas 
c o m p r i s e ; l e p a r a g r a p h e 1 e r les c o m p r e n d t o u s , il p o s e le pr inc ipe . T o u t e 
a q u e s t i o n r e v i e n t à s a v o i r ce qu'i l faut r a n g e r au n o m b r e d e s faits illicites. 

iVo i là p o u r q u o i les mot i f s d o n n e n t d e s e x e m p l e s ; vo i là p o u r q u o i é g a l e m e n t 
l'art. 705 v i e n t é t e n d r e la not ion du fait illicile, en t r a d u i s a n t ce d e r n i e r 
t e r m e par ce lu i d e fait immoral, ou p lu tô t contra ire a u x m œ u r s , a u x boni 
mores d e s a n c i e n s . — On sait auss i q u e cet te large c o n c e p t i o n n'est p l u s 
ce l l e de l 'article 823 C. c iv . al . 
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3 0 8 . Les molifs citent enfin ( I I , p . 727) f in e x_é c u 1 i onj'auiiyjijlx' 

l 'obligation ; il est , en effet, t rès légitime de traiter comme délit civil 

la violation d'un droit de créance , au même titre que la violation 

du droit de propr ié té . Gela revient à dire qu'il n'y a en réali té, el 

en ce qui regarde le fond des choses , qu 'une seule catégorie de 

faute, et que la faute dite contractuelle n 'est en soi qu 'une faute 

délictuelle née à l'occasion d'un contrai ; nous avons déjà insisté sur 

cette assimilation (1). Cependant , malgré cet aveu, les motifs recon­

naissent que , conformément à la tradition, on a rangé la dette d'in­

demnité née de l ' inexécution de l 'obligation, parmi les obligations 

contractuel les et qu 'on ne la classe pas parmi les obligations délic-

tuelles ; cela semble au premier abord pure affaire de mots , puis-

qu 'en réalité on reconnaît au fond qu'il n'y a pas de dillérence de 

nature essentiel le . D'ai l leurs, nous y reviendrons . 

3 0 9 . Cependant , les exemples cités laissent planer encore beau­

coup de vague sur la mat ière , car ils ne se réfèrent qu 'aux hypo­

thèses non douteuses , violation de la loi, violation d'un droit . Le 

cas embar rassan t est celui où l'on fait usage de son droit de façon 

à porter préjudice à aut ru i , soit qu'il s 'agisse de l 'usage de sa li­

ber té , soit peut-être aussi qu'il s'agisse de l 'usage de sa propr ié té . 

Sous ce rapport , une distinction s 'imposait. Celui qui use d'un droit 

positif, que la loi lui accorde d 'une façon expresse , ne saurait êlre 

rendu responsable dans aucun cas du dommage qui peut en résul-

ler au préjudice d 'autrui , alors même qu'il agirait par esprit de 

chicane (2) ; ce principe conduit à exclure de notre question tout 

ce qui a Irait à l 'exercice de la propriété , sauf, bien eutendu, au 

cas où des règlements légaux ou administratifs viendraient r e s -

Irrindro les droits du propriétaire et que celui-ci vînt à les violer, 

lai dehors de cette éventualité celui qui exerce son droit de pro­

priétaire même en vue de nuire à autrui ne commet pas de délit 

civil. On a paru le r e g r e t t e r ; celui qui agit par pur esprit de chi­

cane, même dans la limite des droits qui lui sont garantis , doit 

réparat ion. On ajoute, avec beaucoup d'élévation de langage, que 

( 1 ) V . suprà, n° 1 3 . — Cf. suprà, n- 1 5 9 . — Voir , à ce p o i n t d e v u e , l a 
t h è s e d e M. GRANDMOULIN, De l'unité de la responsabilité ( R e n n e s , 1 8 9 2 ) ; e t 
s u r t o u t PLANIOL, loc. cit., t. I I , n ° s 9 1 4 et 9 1 5 , e t l ' in t ére s sante d i s c u s s i o n 
qu i e u t l i eu à c e t é g a r d e n t r e M. de Haene et M. van Biervliet, d e l 'Uni­
vers i t é d e L o u v a i n , d a n s La Flandre judiciaire (n° d u 1 0 avri l 1 9 0 1 , et 
n « d u 1 9 et d u 2 6 j u i n 1 9 0 1 ) . — Cf. é g a l e m e n t , HINDENBURG, La Théorie 
des dommages intérêts, d a n s Revue critique ( janv ier 1 9 0 1 ) . 

( 2 ) Cf. Motifs, I I , p . 7 2 6 . 
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tout droit a une autre face et est en même temps un devoir ; que , 

par conséquent , tout droil trouve en lui ses limites naturel les , 

conformes à la justice et aux bonnes mœurs . On semble entendre , 

par là, qu'on ne devrait pouvoir user de son droit que dans une 

mesure admise par l 'équité (1) ; mais qui serail juge de cette me­

sure ? el qui ne voit qu'il se cache sous ces vérités de haute morale 

une source d'arbitraire et d 'empiétement contre la propriété ? (2). 

Nul ne saurait soutenir , pour prendre l 'exemple déjà cité, qu'on 

pût obliger le propriétaire, qui a construit ou surélevé un mur à la 

distance légale, à le détruire , sous prétexte qu'il a agi par esprit de 

chicane. Si on ne peut l 'obliger à remett re les choses dans l 'état 

primitif, lui imposera-t-on indemnité au profit'du voisin? Ce serait 

un contresens , car la seule vraie réparation est la réparation en 

nature quand elle est matériel lement possible, et ici elle est maté­

riellement possible ; or qu'est-ce qu 'une indemnité, lorsque l 'exé­

cution en nature est possible et qu'on l ' écar té? Gela deviendrait 

une véritable peine privée fondée fur le fait de chicane ; et alors 

autant vaudrait ériger la chicane en délit pénal : ce serait plus lo­

gique et moins arbi traire, à condition d'en délimiter les conditions 

et les degrés . Seulement , si le projet ne s'est pas cru autorisé à 

admettre l'idée d'une possibilité de délit, résultant de l 'exercice du 

droit de propriété, il a senti la nécessité d ' imposer en certains cas 

de véritables obligations légales au propriétaire, obligations ayant 

en vue la sécurité du public, comme par exemple le devoir de veiller 

sur l 'étal de ses immeubles , de façon qu'ils ne deviennent pas 

un danger pour les passants (art 735), et le devoir de surveil­

lance à l 'égard des animaux qu'il peut avoir en sa garde (art. 734). 

( t ) Gierke (Rev. de Schmoller, X I I , p. 1 2 6 5 , et I I I , p . 2 5 1 ) . 
( 2 ) On pourra se rendre c o m p t e , à la n o t e s u i v a n t e , q u e t o u t e s ce s i d é e s , 

j a d i s c o n s i d é r é e s c o m m e des d o g m e s i n t a n g i b l e s , ne s o n t p l u s tout à fait 
c e l l e s d u Code c iv i l a l l e m a n d (art. 2 2 6 ) , et e n c o r e m o i n s ce l l e s q u e je s o u ­
t i e n d r a i s aujourd 'hu i . — Sur la q u e s t i o n e n g é n é r a l , vo ir PLANIOL, Traité, 
I I , n»' 9 0 9 , 9 1 0 ; BUFNOIR, Propriété et conlrat, p . 8 0 8 , CAPITANT, Des obliga­
tions de voisinage, da.ns Revue critique 1 9 0 0 , p . 1 5 0 et s u i v . , p . 2 2 8 et s u i v . 
— Cf. la t h è s e de M. J . F E R R A N D , s u r la Résiliation du louage de service 
(Paris , 1 8 9 7 ) et ce l l e d e M. J . Bosc , Essai sur les éléments constitutifs du 
délit civil (Montpel l ier ( 1 9 0 1 ) , p . 7 8 et s u i v . — Voir auss i u n e no te i m p o r ­
t a n t e de M. F . G É N Y , s o u s Cass . , 1 1 m a r s 1 8 9 0 (Pand. franc., 9 6 . 1. 3 3 7 ) , é g a ­
l e m e n t d a n s Méthode d'interprétation, p . 5 4 3 et s u i v . , et G . V A N D E N BOSSCHE, 
Des limitations imposées par les relations de voisinage, d a n s la Flandre 
judiciaire (n° d u 3 avril 1 9 0 1 ) . — Cf. la t h è s e d e M. VERCESCO, Elude sur les 
restrictions apportées à la propriété foncière ( Paris , 1 9 0 1 ), et l 'article i m p o r t a n t 
d e M. EMMANUEL L É V Y , Responsabilité et contrat, d a n s Revue critique 1 8 9 9 , p . 
3 6 1 ; de m ê m e DUFFAU-LAGAROSSE, DU droit aux dommages intérêts dans le 
louage de service à durée indéterminée, d a n s Revue critique 1 8 8 9 , p . 4 7 9 

3 " é d i t i o n . 2 4 
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L'omission de ces différents devoirs le consti tuera responsable 

vis-à-vis d'autrui du dommage qui en serait la conséquence . 

3 1 0 . En définitive, la question de deHt ne peut s 'élever qu'en ce 

qui touche l 'usage de la l iberté, et non s'il s'agit de l 'exercice d'un 

droil positif expressément garanti par la loi (1). O n peut user de sa 

(1) T o u s l e s d i f f érent s p r o j e t s , j u s q u ' à la d i s c u s s i o n d e v a n t le B u n d e s r a t h , 
étaient part i s d e ce s d e u x i d é e s , c o n s i d é r é e s c o m m e i n c o n t e s t é e s : la p r e m i è r e 
q u e , s a n s d o u t e , l e s dro i t s subjec t i f s n ' é t a i e n t j a m a i s , e n so i , et ne p o u v a i e n t 
pas ê tre , d a n s un é tat soc ia l c i v i l i s é , d e s dro i t s a b s o l u s au s e n s t e c h n i q u e du 
mot , p u i s q u ' i l s n e p o u v a i e n t être r e c o n n u s et e x e r c é s q u e d a n s la m e s u r e où 
i l s n ' é t a i e n t p a s e n c o n t r a d i c t i o n a v e c l e s f ins o r g a n i q u e s de la soc i é t é ; et la 
s e c o n d e q u e , c e p e n d a n t , ce t te a p p r é c i a t i o n , p u r e m e n t c o n t i n g e n t e e l c o n c r è t e , 
d e la f ina l i té s o c i a l e d e l ' exerc i ce d e s dro i t s n e p o u v a i t p a s t o m b e r s o u s 
l ' a p p l i c a t i o n d e l 'ordre j u r i d i q u e ; qu' i l n e p o u v a i t ê t re q u e s t i o n q u e d 'une 
l imi te l a i s s é e à l ' appréc ia t ion d e la c o n s c i e n c e i n d i v i d u e l l e , ou c o l l e c t i v e : 
c e t t e d e r n i è r e é t a n t j u g e d e l 'autre , e t l e s e u l j u g e q u e l'on p û t lui i m p o s e r . 
Il e u résultait q u e , e n fai t , o n e n r e v e n a i t à l ' idée de l 'abso lu du droi l s u b ­
ject i f ; ce q u e l 'on t r a d u i s a i t par l ' a d a g e c o u r a n t : Qui u s e d e s o n droi t n'en 
a b u s e j a m a i s ; il n'y a p a s d ' a b u s d e droi t d a n s la s p h è r e d 'appl i ca t ion d'un 
droit subject i f . Ces i d é e s o n t é t é , d 'a i l l eurs , m a g i s t r a l e m e n t d é v e l o p p é e s 
d a n s u n e n o t e d e la p l u s h a u t e i m p o r t a n c e d e M. ESMEIN, SOUS Cas. 29 ju in 
1897, d a n s Sir. 98 . 1 . 17. 

i l'est au B u n d e s r a t h q u e r e v i e n t l ' h o n n e u r d 'avoir enf in p o s é , à r e n c o n t r e 
d e t o u t e s c e s t h é o r i e s i n d i v i d u a l i s t e s , la c o n c e p t i o n v r a i m e n t soc ia l e d u droit 
subject i f , e n écr ivant d a n s l'art. 887 P' , re lat i f au c o n t e n u d u dro i t d e pro­
p r i é t é , ce g r a n d p r i n c i p e qu i , p o u r la p r e m i è r e fo i s , ou l 'une d e s p r e m i è r e s 
t o u t au m o i n s , a l la i t être c o n s a c r é d a n s u n e l é g i s l a t i o n m o d e r n e , q u e tout 
e x e r c i c e d u droi t de propr ié té qui ne sera i t réa l i s é q u e d a n s le but de nu ire 
a autrui esl i l l icite! 

En c o n s é q u e n c e , il allait fal loir modi f i er l 'un d e s t e x t e s l e s p l u s i m p o r ­
tants de la m a t i è r e d e s d é l i t s , l ' a n c i e n art . 703 d u p r e m i e r proje t , qui décla­
rait i l l ic i te le fait con tra i re a u x b o n n e s m œ u r s , a c c o m p l i e n v u e de n u i r e à 
autru i , lorsqu' i l s 'agissai t d 'un fait r e n t r a n t d a n s l ' exerc i ce g é n é r a l de la 
l iber té . Cette d e r n i è r e res tr ic t ion d u p r e m i e r proje t s 'était p r é c i s é e d a n s l e s 
v e r s i o n s u l t é r i e u r e s ; e l l e s 'était t r a d u i t e d a n s la r é d a c t i o n finale, par la for­
m u l e s u i v a n t e , q u e ce lu i qu i , par un fait ne rentrant pas dans l'exercice 
d'un droit qui lui appartienne, c a u s e un" d o m m a g e à au tru i , do m a n i è r e à 
c h o q u e r l e s b o n n e s m œ u r s , do i t r é p a r a t i o n (art . 810 P 4 ) . 

La C o m m i s s i o n du R e i c h s t a g deva i t rétabl ir l ' h a r m o n i e en tre ce s t e x t e s 
c o n t r a d i c t o i r e s , g é n é r a l i s e r le p r i n c i p e , e t m e t t r e l e s c h o s e s au po in t . T o u l 
d 'abord , il lui s e m b l a tout à fait i l l o g i q u e de r e s t r e i n d r e à l ' exerc ice du droi t 
d e p r o p r i é t é la r è g l e p o s é e par le B u n d e s r a t h , e n ce qu i t o u c h e l 'abus d u 
droi t . On s u p p r i m a la d i s p o s i t i o n a d m i s e e n m a t i è r e d e p r o p r i é t é , et on en 
fit u n pr inc ipe g é n é r a l , d e s t i n é à d e v e n i r l'art. 226 ac tue l : Quiconque use 
de son droit dans le but uniquement de nuire à autrui fait un acte illicite. 
Il e n r é s u l t e q u e l ' exerc ice a b u s i f d 'un droi t d e v i e n t u n fait c o n t r e l e droi t , 
r en trant d a n s la m a t é r i a l i t é du délit c iv i l . Il fa l la i t , d é s lors , s u p p r i m e r 
la res tr i c t ion a d m i s e par les d i f f érents pro je t s , e n ce qu i t o u c h e l e s ac tes 
d o m m a g e a b l e s r e n t r a n t d a n s l ' exerc i ce d 'un droi t . C'est a ins i q u e l'art. 810 
P \ c o r r e s p o n d a n t à l 'art. 705 d u p r e m i e r projet , d e v i n t l'art. 826 du t e x t e 
définitif , a insi c o n ç u : Quiconque, par un fait contraire aux bonnes mœurs, 
cause intentionnellement un dommage à autrui doit réparation du dom-
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l iberté de façon à ne violer ni la loi formelle, ni droit absolu au profit 

d'autrui et de façon cependant à commett re un acte déloyal, au-

mage causé. On no dit p lus qu' i l so i t i n d i s p e n s a b l e q u e ce fait n e r e n t r e 
pas p a r m i les ac tes c o n s t i t u a n t l ' exerc ice d'un droi t subject i f . 

11 est vrai , c o m m e d i t P l a n c k (I, p . 279) , q u e le rappor t en tre les d e u x d i s ­
p o s i t i o n s (art. 220 et art . 826) p e u t être a s s e z diff ici le à d é t e r m i n e r . On p e u t 
se d e m a n d e r l a q u e l l e d e s d e u x do i t s erv i r d e cr i t ér ium à l 'autre . Es t - ce l'art. 
826 qui doit serv ir à déf inir l 'abus de droit , e n fa i sant p r é d o m i n e r la m a t é r i a ­
l ité du fait sur le p o i n t de v u e s u b j e c t i f ? L ' e x e r c i c e d 'un droi t serai t abusif , t o u t e s 
[es fois qu'il aurait c a u s é un d o m m a g e c o n s c i e n t e l par un p r o c é d é r é p r o u v é 

p a r les in - ; l 'at te inte a u x b o n n e s m œ u r s l ' emportera i t s u r l a c o n s c i e n c e du 
pré jud ice , de te l le s o r t e q u e ce lu i qu i usera i t de s o n droit de façon à c h o q u e r 
l ' op in ion p u b l i q u e , a lors m ê m e q u e le d o m m a g e c a u s é ne sera i t pas le b u t e x c l u ­
sif qu'il e ù l p o u r s u i v i , c o icttrait un a b u s de droit , d o n c u n acte i l l ic i te . E t 

c e p e n d a n t , a-t-ori dit , la c o n s c i e n c e d'un résu l ta t d o m m a g e a b l e p o u r autrui 
a c c o m p a g n e la p lupar t d e s a c t e s par l e s q u e l s on u s e d e s o n droit , d a n s son p r o ­
p r e intérêt , et n o n d a n s le b u t de n u i r e a u x autres : ce t te c o n s é q u e n c e , on 
l ' accepte , m a i s on ne la cherchai t pas . L e but immédiat , ost, l 'uti l i té p e r s o n ­
n e l l e d e ce lui qui e x e r c e s o n droi t . Il serai t d o n c vrai de dire q u e , d a n s c e l l e 
i n t e r p r é t a t i o n , le côté objectif , c ' e s t -à -d i re l 'atte inte a u x b o n n e s m œ u r s , sera i t 
le seul cr i t ér ium de l 'abus de droi t . Faut - i l , au contra ire , s 'en tenir au s y s - ' 
t e r n e p u r e m e n t subjec t î î dé l'art. 226, et se p lacer au p o i n t d e v u e p s y c h o l o ­
g i q u e d u but i m m é d i a t , e x c l u s i f et d irect , d e l ' agent ? Ne sera i t i l l ic ite q u e 
l ' exerc ice d'un droi t n ' a y a n t d'autre but q u e de n u i r e à autrui , s a n s autre uti­
l i té p e r s o n n e l l e pour l e t i tulaire du droit . Ce sera i t a lors c e mot i f i m m é d i a t , 
m a i s exclusi f , qui seul pourrai t c o n s t i t u e r l 'at te inte a u x b o n n e s m œ u r s . 

S u r ce p o i n t e n c o r e , o n c o n s t a t e la contrad ic t ion perpé tue l l e du s y s t è m e 
a l l e m a n d , e n l r e le m a i n t i e n de s o n s y s t è m e de r e s p o n s a b i l i t é s u b j e c t i v e c t l e s 
t e n t a t i v e s i n f r u c t u e u s e s fa i tes p o u r l i x e r c e r t a i n e s c a t é g o r i e s l é g a l e s , d e s t i n é e s 
à l imi ter la matér ia l i té du dé l i t c iv i l . R ien n'est p l u s d a n g e r e u x , en effet , ou 
s i n o n r i e n n 'es t p lus i n u t i l e , q u e de v o u l o i r s'en r e m e t t r e u n i q u e m e n t à la 
p s y c h o l o g i e i n d i v i d u e l l e il u s o i n î l e fournir le ci il e n u ni de f a i m s de droit ; il 
n 'es t p e r s o n n e qui ait , e n pare i l cas , l ' ingén ios i t é d ' a v o u e r qu'il n 'avai t d 'autre 
b u t q u e d e nu ire à autrui . 1 1 sera t o u j o u r s faci le d 'a l l éguer u n in térê t ind iv i ­
d u e l . Et, a lors , si l ' o n permet aux t r ibunaux de s e l'aire j u g e s de cet intérêt , 
o n e n r e v i e n t au c r i t é r i u m object i f d e l'art. 826, l 'at te inte a u x b o n n e s m œ u r s . 
La v é r i t a b l e f o r m u l e sera i t ce l l e qui v e r r a i t l ' a b u s de d r o i t d a n s l ' exerc ice a n o r ­
m a l d u droit , e x e r c i c e contra ire à la d e s t i n a t i o n é c o n o m i q u e ou soc ia l e d u dro i t 
subject i f , e x e r c i c e r é p r o u v é p a r l a c o n s c i e n c e p u b l i q u e e t d é p a s s a n t , par c o n s e ­
il l i e n t , le c o n t e n u d u droit , p u i s q u e tout droit , au p o i n t de v u e soc ia l , est re­
latif et qu'il n ' y a pas de droi ts a b s o l u s , pas m ê m e la propriété . P o u r q u o i 
l e serai t -e l le p l u s q u e la l iberté , d o n t e l le n'est q u ' u n e m a n i f e s t a t i o n c o n c r è t e ? 

Et a lors , si on se p lace à ce po int de v u e , le d o m m a g e , lorsqu'i l résu l te 
d'un p r o c é d é c o n d a m n é par les m œ u r s , n'a p a s b e s o i n f o r c é m e n t d'être i n ­
t e n t i o n n e l , pour q u e le fait, d'où il p r o c è d e soit i l l ic i te . L ' a b u s d e dro i t s e 
caractér i se p a r s o n côté object i f et n o n par s o n b u t ; ce qu'i l faut dire , c'est 
q u ' u n a c l e d o m m a g e a b l e qui aurait eu p o u r but e x c l u s i f l e pré jud ice réa l i sé , 
serai t , par l u i - m ê m e , u n ac te o b j e c t i v e m e n t contra ire a u x m œ u r s ; m a i s 
ce t te m ê m e a t t e in te a u x m œ u r s p e u t se p r é s e n t e r d a n s le seu l fait d 'un 
e x e r c i c e a n o r m a l , a lors m ê m e qu'i l n e sera i t q u ' i m p r u d e n t . 

On c o m p r e n d r a f a c i l e m e n t q u e toute c e t t e théor ie n'a d e c o n s i s t a n c e et 
de s i m p l i c i t é p r a t i q u e q u e d a n s u n s y s t è m e qui , j e tant enf in par d e s s u s bord 
le côté p s y c h o l o g i q u e du droi t , s'en t iendrai t à la r e s p o n s a b i l i t é objec t ive 
d e l ' ind iv idu . C'est d a n s u n s y s t è m e de ce g e n r e qu'i l faut f o r c é m e n t m a t é -
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t r ement dit un délit civil. C'est sur ce point que nous allons r e n ­

contrer la différence exacte qui existe entre le sys tème du projet 

r i a l i s e r l e dé l i t c iv i l et l e c a r a c t é r i s e r par s a d i s c o r d a n c e a v e c l e s m œ u r s : 
c 'est u n fait a n t i s o c i a l . Or u n fait a n t i s o c i a l n e peut j a m a i s ê tre un fait l i c i te . 
Ou e n c o r e , c o m m e je l'ai déjà d i t q u e l q u e pari , il y a toul au m o i n s un fail 
d e r i s q u e s , u n fait q u i , par l u i - m ê m e el par sa n a t u r e , e m p o r t e e l i m p l i q u e 
d e s r i s q u e s . D è s lors , q u ' i m p o r t e le b u t ou l ' in tent ion d e l 'auteur du fail .' 
D a n s t o u s c e s c a s , qu' i l s 'ag i s se d e fait d e r i s q u e s o u d e fait an t i soc ia l , il 
n'y a p a s à d i s t i n g u e r s'il p r o v i e n t d e l ' exerc i ce i n d i v i d u e l de la l iberté o u 
d e la m i s e e n œ u v r e d ' u n e f a c u l t é l é g a l e , q u e ce t te dern ière s e rat tache .< 
la propr ié t é , à l ' a u t o n o m i e d e s c o n t r a t s , ou à la p o u r s u i t e jud ic ia i re d e s dro i t s . 

R i e n n 'es t p l u s f a u x q u e c e l l e c r i s ta l l i sa t ion q u e l'on a v o u l u opérer de 
c e r t a i n e s f a c u l t é s i n d i v i d u e l l e s , p o u r e n fa ire d e s dro i t s pos i t i f s i n t a n g i b l e s , 
a l o r s q u e t o u t e s l e s a u t r e s r e n t r e r a i e n t d a n s l ' exerc ice v a g u e de la l i b e l l é , 
l a q u e l l e n e serait u n dro i t g a r a n t i q u e d a n s s o n p r i n c i p e e t sa v i r t u a l i t é , 
e t n o n d a n s s e s m a n i f e s t a t i o n s c o n c r è t e s , 

M ê m e en a d m e t t a n t ce t te s é p a r a t i o n a n o r m a l e , o n a a g g r a v é e n c o r e le 
s y s t è m e qu i l ' e x p r i m e et qui la c o n s a c r e , en ident i l ianl p r e s q u e toujours 
l ' exerc i ce d e la l iberté a v e c l ' exerc ice d e la p r o p r i é t é , et e n c o n s i d é r a n t l e s 
faits d 'act iv i té p e r s o n n e l l e , a c c o m p l i s par u n propr ié ta ire s u r sa propr ié té , 
c o m m e ce ni ra ni parmi les a c t e s de j o u i s s a n c e du d r o i l de propr ié té l u i - m ê m e . 
Qu'un propr ié ta i re é l è v e u n e m a i s o n ou u n m u r s u r son terra in , il agit e n 
propr ié ta i re ; m a i s qu' i l s ' a m u s e à faire part ir d e s f u s é e s q u i v o n t éc la t er chez 
le v o i s i n , il n ' e x e r c e p l u s u n acte d e j o u i s s a n c e d e s o n droi t , m a i s il use d e 
sa l iber té e t fait u n de ce s a c t e s q u e la théor i e c l a s s i q u e c o n s e n t à s o u m e t -
I r e au c o n t r ô l e d u droit , d è s qu' i l s n u i s e n t à autru i . 

Vo i là d o n c u n e p r e m i è r e d i s t i n c t i o n à préc i ser , m ô m e d a n s le d o m a i n e d e 
la théor i e t r a d i t i o n n e l l e e t c l a s s i q u e . Mais il v a d e soi q u e ce p r e m i e r p a s , à 
lu i s e u l , sera i t e n c o r e b i en insuf f i sant , e t q u e c'est la d i s t i n c t i o n e l l e - m ê m e 
entre p r o p r i é t é et l iberté , la l iberté é tan t l e t y p e d u d r o i t subjecl i f , et n ' é l a n l 
là qu 'à l i tre d ' e x e m p l e , qu'il faut d é s o r m a i s écar ter : la s e u l e d i f f é r e n c e à éta­
bl ir en tre la j o u i s s a n c e de l 'une et l ' exerc ice d e l 'autre doit être p u r e m e n t 
q u a n t i t a t i v e , e n ce q u e , p o u r ê tre contra i re a u x m œ u r s , e t p o u r être a n o r ­
m a l , u n fait de propr ié té d e v r a ê tre b i e n a u t r e m e n t abus i f q u ' u n fait d e 
l iber té , d e te l l e sorte q u e , le p l u s s o u v e n t , c e s e r a u n i q u e m e n t le but p s y c h o ­
l o g i q u e de l 'acte qu i en d é t e r m i n e r a la m a t é r i a l i t é d é l i c t u e l l e . Si peu q u ' u n 
acte de p r o p r i é t é so i t ut i le à ce lu i qui l ' a c c o m p l i t , et qu'i l rentre d a n s la des t i ­
n a t i o n é c o n o m i q u e d e la c h o s e obje t d u dro i t , il s era c o n f o r m e à l ' u s a g e et n e 
c o n s t i t u e r a j a m a i s u n a b u s d u dro i l , t a n d i s qu'i l suffira, p o u r q u ' u n fait d e 
l iberté e n g a g e la r e s p o n s a b i l i t é d e son a u t e u r , qu'i l r i s q u e d e porter pré jud ice 

- à autru i . L 'une d e s s p h è r e s d 'ac t iv i t é e s t p l u s l a r g e q u e l 'autre ; m a i s le pr in-
c i p e d e r e s p o n s a b i l i t é e s t le m ô m e . (Cf s u r t o u s c e s p o i n t s , P r . , 1 1 , p . 576-o78). 

J e s u i s d o n c p l e i n e m e n t d'accord a v e c M. P lan io l , lorsqu' i l dit (loc. cit., 

n° ! 908, 909 et s u i v . ) q u ' e n réa l i t é , la p l u p a r t d u t e m p s , l o r s q u ' o n par le d ' a b u s 
d e droi t , o n s ' e x p r i m e d 'une f a ç u n J n c o r r e c t e . On fait a l l u s i o n à un défaut d e 
droit , et n o n à u n d r o i l d o n t o n u s e r a i t m a l : u n droi t d o n t on a b u s e n 'es t 
pas a u t r e c h o s e q u ' u n e facul té qu i n'est p l u s c o m p r i s e d a n s le dro i t q u e l 'on 
p r é t e n d â y o i r J L e p r é t e n d u a b u s d e d r o i t n'est , p r e s q u e t o u j o u r s , q u ' u n e l i m i -

Eâtion du j tenu du cTroit. Ce qui a fait l 'erreur, c ' e s t q u ' o n esl parti de 
l ' idée q u e c e r t a i n s dro i t s , c o m m e la p r o p r i é t é , é t a i e n t d e s dro i t s a b s o l u s , 
d o n t o n p o u v a i t peut - ê t re a b u s e r , m a i s q u ' o n n e p o u v a i t pas l i m i t e r . Ce n'étai t 
l à q u ' u n e subt i l i t é i m a g i n é e p o u r r e s p e c t e r u n e c o n c e p t i o n , a n t i s o c i a l e e t 
i n e x a c t e e n so i , l ' idée d e dro i t a b s o l u ; il n 'y a p a s d e dro i t s a b s o l u s , et la 
propr ié té e s t p e u t - ê t r e u n droi t e n c o r e m o i n s a b s o l u q u e t o u s l e s a u t r e s . La 
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et celui de notre article 1382 ; et nous allons voir que la théorie du 

projet est loin d'être aussi soucieuse el protectrice des intérêts pri-

/ v é s que celle de notre droit français. D'après l'article 1382, tout 

/ ex(3rçK^e__dj^_ha_Ji^ constituer une \ i o l a l i I un droit 

ni une contravention à une lui, a pour bul de nuire à aulrui , est , 

par le l'ail même, un fait délictuel ; l ' intention dommageable con­

stitue l 'élément illicite de l 'acte. Or, si nous nous souvenons que 

le fail illicite de l'article 704 du projet n'est un délil que dans la me­

sure où la possibilité des suites dommageables a pu êlre prévue, il fau­

dra bien eu conclure que le seul fait de la prévision du dommage ne 

suffit plus à constituer le délil, puisque 1 arlicle 705 exige, en out re , 

que l'acte en lui-même puisse être considéré comme déloyal au point 

de vue des bonnes mœurs , Il ne suffit pas, pour qu'il y ait exercice 

abusif de la liberté (I), qu'on ait pu prévoir le dommage qui peut 

proprié té e s t un droit d o n t l e c o n t e n u j u r i d i q u e d é p e n d d e s u s a g e s , d e s 
m œ u r s el de la loi : la ou il y a ce q u e l'on d é s i g n e par a b u s d e droit , il 
s'agit d'un lait non c o m p r i s d a n s le c o n t e n u j u r i d i q u e de la propriété . 

Si, c e p e n d a n t , j e s u i s d'accord a v e c M. Planio l s u r le po int de départ , el 
s u r le fond d e la q u e s t i o n , je sera i s p e u t être m o i n s a b s o l u q u e lui d a n - la 
forme , . le n e dirai p a s qu'il n'y a jamais d 'abus de droit , ou q u e l o i i l abus 
de d r o i l s i 1 confond toujours a v e c l ' absence de dro i t . Car, là où il y a défaut 
d e droi l , la s a n c t i o n pr inc ipa l e a c c o r d é e a u x i n t é r e s s é s c'est d e p o u v o i r s'op­
p o s e r à l 'acte i l l ic i te , et n o n s e u l e m e n t d'en d e m a n d e r répara t ion : s a n c t i o n 
en n a t u r e et non par é q u i v a l e n t ; Or, q u e l'on s u p p o s e , par e x e m p l e , les 
r ivera ins d 'une v o i e ferrée a y a n t à souffrir de la l'innée q u e d é g a g e n t l e s 
m a c h i n e s e m p l o y é e s par la c o m p a g n i e , e t s o u t e n a n t q u e ce s d o m m a g e s pro­
v i e n n e n t , o u d'un v ice d e c o n s t r u c t i o n du matér i e l , ou de la m a u v a i s e qua l i t é 
de la h o u i l l e ; l eur d o n n e r a - t - o n le droit de faire d é f e n s e à la c o m p a g n i e d'tjser 
d e s l o c o m o t i v e s e n s e r v i c e f Leur d o n n e r a i t - o n le droi t de faire arrêter la 
niarcl ie d e s t ra ins , s o u s pré tex te q u e la façon d o n t la c o m p a g n i e u s e d e s o n 
propre droi t c o n s t i t u e un acte qu 'e l l e n 'avai t p a s le droi t d e f a i r e ? Il n'y a 
pas d é f a u t de droit , m a i s a b u s de droi t . Au point de v u e de la q u e s t i o n q u i 
n o u s o c c u p e , la d i s t inc t ion , d 'a i l l eurs , i m p o r t e p e u . C a r u s e r de son droit 
d 'une f a ç o n n u i s i b l e pour la c o m m u n a u t é c o n s t i t u e un acte auss i foncière­
ment i l l i c i t e q u e s'il s 'agissai t d ' u n e x c è s de droit , au s e n s strict du m o t , c ' e s l a -
d i r e d ' u n e facul té qui d é p a s s e le droi t et n'en f a s s e p lus partie : m a i s la s a n c ­
t i o n , d a n s les d e u x cas , e s l un p e u d i f férente , étant poss ib le en nature d a n s un 
cas , et par é q u i v a l e n t d a n s l 'autre. Quant au cr i t ér ium à établ ir en tre l e s 
d e u x h y p o t h è s e s , peut-ê tre pourra i t -on le t r o u v e r d a n s ce t te idée q u e , s i le 
procédé e m p l o y é , b i e n qu'abusi f , n e p e u t s e s é p a r e r du l'ait a u q u e l il s 'ap­
p l ique , et qui c o n s t i t u e , lui , u n u s a g e l é g i t i m e d u droit , tel q u e le l'ait pour 
u n e c o m p a g n i e d e c h e m i n s d e fer d e faire m a r c h e r se s t ra ins , o n n e peut 
reconna î t re aux l u i s le d r o i l de - O p p o s e r au l'ail principal e n prohibant le l'ait 
a c c e s s o i r e , d e telle sorte q u e la sanc t ion de ce d e r n i e r ne p o u r r a c o n s i s t e r q u e 
d a n s l e s i n d e m n i t é s qui e n résu l t eront . Mais , ce n'est pas ici le l ieu d e d é v e ­
l o p p e r t o u t e s c e s théor i e s . Il suff isait d 'avoir posé l e s i d é e s g é n é r a l e s . 

111 | | va de soi, disent l e s mot i f s , q u e , si l 'acte est o r d o n n é par c e l u i à qui 
l 'âge ni est , au nom de la l o i , o b l i g é d'obéir, il p e r d son caractère d'acte i l l ic i te 
ou d é l o y a l , i l n'y a pas dé l i t pr ivé (Motifs, II , p . 730, cf. A. L. R. I, 6, § 45 
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en résul ter , il faut aussi que le fait en lui-même soil condamnable , 

pour qui se place au point de vue de l 'opinion et des bonnes m œ u r s . 

On a crit iqué ce système (1). En effet, a-t-on dit , il y a abus de la 

l iberté, par cela seul que , par son imprudence , quelqu 'un se met à 

même de nuire à autrui ; et s'il a pu prévoir le dommage , s'il peut 

ê tre considéré comme ayant du savoir à quoi il s 'exposai t , il doit 

réparat ion. Nous admet tons pleinement ces cr i t iques, et l 'article 705 , 

qui exige, en outre du caractère dommageable , le caractère déloyal 

de l 'acte, ne pourrai t se justifier, suivant nous , que, si le seul fait 

de déloyauté, indépendamment de toute prévision du dommage, 

suffisait à const i tuer le délit, comme au cas du second paragraphe 

de l 'article 704, lorsqu'i l s'agit de violation du droit d 'autrui . Il 

nous semble qu 'avec cette légère correction on arriverait à un sys­

tème très satisfaisant : 1° le caractère illicite du fait suffit à fonder 

le délit indépendamment de toute prévision de ses suites domma­

geables , et le caractère illicite sera consti tué par la violation du 

droit d 'autrui , la contravention à une loi ou l 'exercice abusif de la 

liberté naturelle ; ce dernier apprécié suivant l ' idée que l'on se 

fait des bonnes mœurs (art . 705) ; 2° indépendamment de tout 

caractère illicite, résul tant d 'une des trois circonstances qui précè­

dent , le seul fait de l ' intention de nuire , ou de la prévision du 

dommage, suffit à donner à l 'acte un caractère déloyal el à 

const i tuer l 'élément matériel du délit 

et s u i v . ) . Cette o b s e r v a t i o n v i se t rè s c e r t a i n e m e n t l e s cas de d i s c i p l i n e mi l i ­
taire. Nous pré férer ions d i r e , ' n o n p a s q u e le fait e n soi a u r a t o u j o u r s c e s s é 
d'être i l l i c i te , m a i s q u e la r e s p o n s a b i l i t é d e l ' a g e n t c e s s e q u a n t au fait d u d o m ­
m a g e l u i - m ê m e ; car , t o u t e n c o m m e t t a n t u n fait qu i e s t p e u t - ê t r e c o u p a b l e en 
so i , il n ' a a u c u n e i n ten t i on de n u i r e , et il n e lui était pas p e r m i s , au p o i n t de 
v u e d e la lo i . s i n o n au p o i n t d e v u e d e sa c o n s c i e n c e , d e ne pas e x é c u t e r l 'o r ­
dre d o n n é . En t o u s c a s , n o u s é v i t e r i o n s d e dire q u e l 'acte e n soi a forcé­
m e n t c e s s é d'être i l l ic i te , : m a i s n o u s d i r ions p lutô t q u e l ' agent é t a n t de par 
la loi forcé d'obéir , il y a e u i m p o s s i b i l i t é l é g a l e de se re fuser à l ' a c c o m p l i s ­
semen t du fait , d o n c d é f a u t de l iber té e t là où il y a d é f a u t de l iberté , il y a 
défaut d e r e s p o n s a b i l i t é : n o u s s u p p r i m o n s l ' é l é m e n t subjec t i f du dél i t , la 
fau te , e t n o n l ' é l é m e n t matér i e l d u dé l i t , le carac tère d é l i c t u e l du fait . Ceci 
n'est pas s a n s i m p o r t a n c e , e n d e h o r s m ê m e d u p o i n t d e v u e p h i l o s o p h i q u e ; 
c a r i e d é f a u t d e l iber té m o r a l e p e u t être af fa ire d ' a p p r é c i a t i o n , et il p e u t y 
a v o i r te l c a s , o ù , m ê m e s o u s le r é g i m e de l ' o b é i s s a n c e p a s s i v e , il r e s t e p l a c e 
p o u r la l iber té , et par c o n s é q u e n t p o u r la r e s p o n s a b i l i t é ; et ce l le-c i n ' a y a n t 
pas d i s p a r u . le ca ra i -1ère dé l i c tue l de l 'acte se m a i n t i e n t auss i , il y a u r a dé l i t . 
N o u s t r o u v o n s d a n g e r e u x d e p r o c l a m e r q u e le d r o i t d e c o m m a n d e m e n t s u p ­
p r i m e la c r i m i n a l i t é du f a i t ; c o n t e n t o n s - n o u s de d i re qu'i l peut s u p p r i m e r 
c e l l e d e l ' a g e n t (Cf. C. p é n . f ranc , , art. 3 2 7 , e t Garraud, Précis de droit cri­
minel, n° 162) . — Cf., au s u j e t d ' u n a m e n d e m e n t présent i ' a ce sujet d e v a n t 
l a s e c o n d e c o m m i s s i o n , Pr., I I , p . 578 e t Pr , V I , p. 2 1 2 - 2 1 9 . 

( 1 ) Liszt , loc. cit., d a n s Bekker-Beilrâge, l'asc. 5 . p . 3 5 - 3 7 . 
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3 1 1 . Celle légère retouche nous semblerait devoir donne] 1 satis­

faction à la logique et à la morale Le système qui en résulterait 

serait moins vague que celui de noire article 1382, el, d 'aulre part , 

plus sûrement prolecteur que celui du projet, puisqu'il ferait résul ter 

le caractère constitutif du délit de la négligence ou de la faute, rela­

tives à la prévision du dommage, indépendamment de toute autre 

circonstance, et d 'autre part , du caractère délictuel du fait, indé­

pendamment de toute faute relative à la prévision de ses suites 

dommageables . Enfin, rien ne paraît plus jus te , en dehors de tout 

l'ait de violation des droits ou de contravention à la loi, que d'attri­

buer un caractère relatif aux éléments constitutionnels du délit 

civil ; c'esl affaire de bonnes mœurs (1). C'est une appréciation qui 

varie suivant l'idée que l'on se fait de la morale et des devoirs 

sociaux ; rien de plus légitime que d'avoir placé les limites impo­

sées à la liberté de chacun sous l'égide de la morale sociale, inces­

samment progressive (2)-. 

(Il 11 suffit de r e n v o y e r , pour l o u s ce s po in t s , a u x n o t e s s o u s le n° 305. 
(2) N o u s t r o u v o n s , e n m a t i è r e de p r o m e s s e s de m a r i a g e , un e x e m p l e i n t é r e s ­

s a n t d e l ' é l é m e n t dé l i c tue l fourni par les a p p r é c i a t i o n s du s e n s moral publ ic 
(le fait contraire aux mœurs de l'art. 705 p a r o p p o s i l i o n au fait contraire au 
droit de l'art. 704). E n effet, le projet n e reconna î t a u c u n caractère o b l i g a t o i r e 
a u x p r o m e s s e s d e m a r i a g e , d'où ce t te c o n s é q u e n c e q u e , n o n s e u l e m e n t on n e 
p e u t e n e x i g e r l ' exécut ion en n a t u r e , m a i s q u ' o n n e peut p a s , n o n p l u s , e n 
p r i n c i p e , exiger , i n d e m n i t é c o r r e s p o n d a n t e , ce d e r n i e r dro i t é t a n t c o n s i d é r é 
c o m m e u n m o y e n d e c o n t r a i n t e pour o b t e n i r l ' exécut ion e n n a t u r e , e t c o m m e 
d e v a n t c o n s t i t u e r en parei l cas u n e e n t r a v e à la l iberté (cf. Motifs, IV, p . 3, e t 
Projet art. 1227) . T o u t e f o i s le projet (art. 1228) s o u m e t ce l l e d e s part i e s qui a 
r o m p u s a n s f o n d e m e n t l é g i t i m e à l 'ob l igat ion d e r e m b o u r s e r l e s frais faits e n 
v u e d u m a r i a g e (C. c iv . a l . , art. 1297 et s u i v . ) . C'est u n e i n d e m n i t é b ien insuff i ­
s a n t e ; m a i s l e s mot i f s r e m a r q u e n t (IV, p. 3 et 5) q u e , si la rupture a cons t i tue un 
fait contra ire a u x m œ u r s au s e n s d e l 'article 705. d o n c un dél i t , il y aura l i eu à 
p l e i n e r é p a r a t i o n . Or, la q u e s t i o n d e savo ir q u a n d il y aura dé l i t d é p e n d r a d u 
n i v e a u de la m o r a l i t é p u b l i q u e ; e t l a c h o s e aura s u r t o u t s o n i m p o r t a n c e au c a s 
d e s é d u c t i o n p a r vo i e d e p r o m e s s e de m a r i a g e . On sai t q u e la j u r i s p r u d e n c e 
f rança i se s 'était p l a c é e à ce p o i n t d e v u e , qui e s t ce lu i de l 'article 1382, p o u r 
t o u r n e r l 'article 340 (cf. L é o n R e n a u l t , Des promesses de mariage, d a n s Rev. 
crit., 1888, p . 785 et s u i v . ) . Mais , d a n s u n e l é g i s l a t i o n qui a d m e t la r e c h e r c h e 
,ie la pa tern i t é , t o u t au m o i n s à l'effet d 'attr ibuer à l 'enfant u n e c r é a n c e ali­
m e n t a i r e (art 1571 et 1572, voir les i n t é r e s s a n t s d é v e l o p p e m e n t s d o n n e s par 
les Motifs, IV, p . 868 e t su iv . ; cf. C c iv . a l . , art 1709, art . 1717), il ne s e ­
rait pas i n v r a i s e m b l a b l e , et la j u r i s p r u d e n c e ce t te fois serai t tout à l'ait d a n s s o n 
droit , q u e l 'on vît d a n s le fait d 'avoir p r o m i s le m a r i a g e d a n s un but de s é d u c t i o n 
et d'avoir après c o u p v io lé sa p r o m e s s e u n fait dé l i c tue l au s e n s de l'arficte 
705. On dira , peut -ê tre , q u e l'enfant a déjà droit à des a l i m e n t s (art. 1571) ; 
m a i s ce droil n 'appart i ent p a s à l a n i è r e (Motifs. IV, p. 375 el suiv i et la 
q u e s t i o n pour e l le est d 'obtenir réparat ion du tort l'ail à son h o n n e u r (cf. C. 

c iv . a l . , art. 1300 et. art. 825). Il i m p o r t e r a toutefo i s , nié lorsqu'il s'agit 
d 'une s i m p l e r é p a r a t i o n p é c u n i a i r e et n o n de m a r i a g e forcé , d e n e p a s t o m b e r 
d a n s les e x a g é r a t i o n s a m é r i c a i n e s (cf. de V a r i g n y , Le mariage et le divorce 
aux Etats-Unis, Rev. des Deux-Mondes, 1889, t. XCV, p . 71 , 72 et s u i v . ) . 
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3 1 2 . De la faute (1). — Le point de dépar t du projet est que , 

quel que soit le caractère de l'acte et la gravité de s e s sui tes, il n'\ 

a jamais délit sans qu'il y ait faute personnel le chez l 'agent. En 

quoi celle-ci consistera-t-elle ? Elle peut êlre de deux sortes : faute 

d ' intention ou faute de négligence (Vorsatz, Fahrliissigkeii). On 

a voulu commet t re un acte délictuel, ou bien on est en faute de ne 

s'être pas rendu compte du caractère de l'acte et de ses sui tes . La 

faute_ suppose une appréciation d .u_JâiLJ£ai isé T qu'il s 'agisse 

d j ineapp j^c ja t ion qui ait exjjtë J_jm-Q tuj j u r a i t dû exister . _Majs sur 

quoi cette appréciation doit-elle porter : sur les caractères du fait 

( t ) C'est s u r ce p o i n t d e la r e s p o n s a b i l i t é s u b j e c t i v e , en mat ière d e délil 
c i v i l , q u e la d i s c u s s i o n a s u r t o u t p o r t é d e v a n t la s e c o n d e c o m m i s s i o n (Pr., 11 , 
p . 5 6 8 - 5 6 9 , e t p . 5 8 3 , 5 8 5 e t s u i v . ) . Il se fait , e n ce m o m e n t , e n A l l e m a g n e , u n 
m o u v e m e n t c o n s i d é r a b l e en f a v e u r du pr inc ipe de s i m p l e c a u s a l i t é , par o p p o ­
s i t ion au pr inc ipe d ' impula l i i l i t é . Les h i s t o r i e n s le p r é s e n t a i e n t c o m m e é tant 
le p r i n c i p e n a t i o n a l a l l e m a n d , par o p p o s i t i o n au p r i n c i p e r o m a i n de la faute 
s u b j e c t i v e ; l e s é c o n o m i s t e s , c o m m e é t a n t le seu l s y s t è m e qui put r é p o n d r e 
a u x e x i g e n c e s d e s impl i f i ca t ion du droit ; et l es s o c i o l o g u e s c o m m e la régie, 
s o c i a l e par e x c e l l e n c e , f o n d é e s u r c e l t e idée d e so l idar i té , qui est ce l l e , aujour­
d'hui , d a n s laque l l e s ' incarne l' idée i n è m e d e jus t i ce . On r é p o n d i t a u x h i s t o r i e n s 
q u e ce q u e l'on p r e n a i t p o u r u n pr inc ipe c o u t u m i e r n a t i o n a l n'étai t q u e la 
r é s u l t a n t e d'un é tat d e c u l t u r e p r é h i s t o r i q u e c o m m u n à t o u t e s l e s n a t i o n s pri-
n o l i v e s ; a u x é c o n o m i s t e s , qu' i l s f a i sa i en t p a s s e r le cô té ut i l i ta ire du droi t ava ni 
la j u s t i c e ; et a u x s o c i o l o g u e s q u e l eur so l idar i té annih i la i t la l iberté . Or, s o u s u n 
r é g i m e d e l i b e r t é , il n'y a de r e s p o n s a b i l i t é q u e l à o ù il y a i m p u t a b i l i t é : la faute 
s e u l e p e u t re s t re indre la l i b e l l e de l ' ind iv idu . En d e h o r s de l a f a u t e , l e s r i s q u e s 
s o n t p o u r ce lu i q u e h e u r t e la l i b e l l e . Kl l'on ne s ' aperço i t p a s , e n r a i s o n n a n t 
a ins i , q u e , f o r c é m e n t , il faut e n c o r e e n arr iver à u n e a p p l i c a t i o n d e l ' idée d e 
r i s q u e , et à u n e répart i t ion d e s r i s q u e s : s e u l e m e n t , o n les fait s u p p o r t e r à 
celui qui s u b i t l ' in i t ia t ive d'un autre , a lors q u e la j u s t i c e e x i g e q u e l e s r i s q u e s 
s u i v e n t l 'acte . L e p r i n c i p e d e r e s p o n s a b i l i t é s u b j e c t i v e a b o u t i t a insi à u n r e n ­
v e r s e m e n t d e s f a c t e u r s , e n m a t i è r e d e j u s t i c e i n d i v i d u e l l e : l i m i t e r la r e s p o n ­
sab i l i t é au d o m a i n e de la faute i n d i v i d u e l l e , c'est inf l iger u n e per te à ce lu i qu i 
e s t p u r e m e n t passif , a lors q u e la j u s t i c e e x i g e q u e c h a c u n porte l e s c o n s é ­
q u e n c e s d e ses ac te s . M >Ti frôi lvèra la b i b l i o g r a p h i e du s u j e t d a n s m o n é t u d e 
s u r les Accidents de travail et la responsabilité : cf. la Ihèse d e M . POHEZ, 
Le risque professionnel ( P a r i s , 1 9 0 1 ) : et déjà , a n t é r i e u r e m e n t , la thèse de 
M . HUCHARD, le Risque professionnel ( 1 8 9 8 ) , c e l l e de M . PISIER, De la res-

ponsablité du fait des choses ( 1 8 9 9 ) , e t enf in , de 1 9 0 1 , c e l l e de M . BLONDET, 
De la responsabilité des accidents de travail sous le régime du Code ciriletde 
la loidu9avrili8^S, m a i s s u r t o u t ORLAXDO, P a l e r m e 1 8 9 i , Saggiodiuna nuova 
teoria sul fondamento délia responsabilité civile. Je p u i s m ' a p p u y e r , d'ail­
l e u r s , s u r u n e très h a u t e autor i t é , ce l l e de M . L é o n MICHEL, qu i , d a n s les d e r ­
n iè res l e ç o n s p r o f e s s é e s par lu i , à la ve i l l e de la m a l a d i e crue l l e qui l ' en l eva à la 
F a c u l t é d e droi t de Par i s e t à la s c i e n c e , e x p o s a i t u n e o p i n i o n a n a l o g u e . Il e s t 
p r o b a b l e q u e ces q u e l q u e s l e ç o n s , fa i tes par lui s u r la loi du 9 avri l 1 8 9 8 , v o n t 
être p u b l i é e s par q u e l q u e s - u n s d e ses a n c i e n s é l è v e s , p o u r para î tre d a n s la 
Revue critique. — P o u r ce qu i e s t d u dro i t a l l e m a n d , en d e h o r s d e s p u b l i c a ­
t i o n s c i t é e s d a n s m a b r o c h u r e s u r Les accidents de travail, v o i r i e s é t u d e - de 
RUMELIN, DieGrùndederSchadenszurechnung (Firihuvg, 1 8 9 8 ) , vXCulpahaf-

tung und CausaIhaftung d a n s Archiv, f. d. Civ. Hrax., 1 8 9 8 , p . 2 8 5 s u i v . 
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ou sur ses suites ? En premier lieu, l 'article 704 exigeant dans tous 

les cas que le l'ait soit illicite en soi, indépendamment de ses consé­

quences, il faut toujours que l 'appréciation constitulive de la laute 

se réfère au caractère du fait, en tant que fait illicite. Il est néces­

saire, avant tout, pour qu'il y ait faute, que l 'agent ail su, ou dû savoir, 

qu'il commetlait un fait illicite en soi , et qu'il lui ail élé possible, 

par conséquent , s'il eût été moins négligent, de l 'éviter. Mais cette 

appréciation délicluelle doit-elle se référer aussi aux conséquences 

de l'acte lu i -même? Autrement dit, nous savons qu'il doit y avoir 

faute relative au caractère du l'ait accompli ; doit-il, en out re , y 

avoir faute relative à ses conséquences ? C'est sur ce point que 

l'article 704 admet la distinction importante dont nous avons déjà 

parlé. S'agit-il de violation d'un droit, et l'on sait que sous ce rap­

port on range parmi les droits la vie, la sanlé. la l iberté, l 'honneur , 

il suffit qu'il y ait faute relative au fait lui-même ; il n 'est pas 

nécessaire que l 'agent ait prévu ou dû prévoir le dommage qui en 

résulterait . S'agii-il de loul aulre l'ait illicile, il faut que l 'agent 

ait pu connaître le domniage^qui pouvait en résulter et q u j j y ail 

négligence de sa part de ne l'avoir ni prévu ni évité.( 1 ). De ces 

deux dispositions, la seconde forme la règle, et la première l'ex­

ception ; et encore cette exception n'est elle-même considérée que 

comme une interprétation légale conforme à la règle posée. Le 

principe esl que le délit privé consiste dans un dommage causé 

sans droit, que par conséquent l'intention ou la négligence cou­

pable doil se référer au dommage causé. Seulement , lorsqu'on viole 

un droit, on considère, par voie d'interprétation légale, que l'on est 

(1)11 est i m p o r t a n t de n o t e r qu'i l suffit q u ' o n ait pu p r é v o i r qu'i l en ré su l -
t e r a i t u n d o m m a g e in abgiracto ; o n n ' e x i g e pas q u e l ' é t endue d u d o m m a g e 
ait p u être p r é v u e , ni m ê m e q u e l'on ail pu savo ir en quoi il cons i s t era i t . 
On n e parai t m ê m e pas e x i g e r , au m o i n s à p r e m i è r e v u e , q u e l'on ait p u 
p r é v o i r q u e l l e p e r s o n n e en sc ia i ( la v i c t i m e : on n 'ex igera i t pas qu'i l y . e û t 
fait d ' i m p r u d e n c e , ou faute , à l 'égard s p é c i a l e m e n t d e la p e r s o n n e qui e n a 
souffert . Il suffirait q u e le l'ail ait pu nu ire à autru i e n g é n é r a l . On se c o n ­
tentera i t d e la p r é v i s i o n d 'un d o m m a g e abstrai t , o n n 'ex igera i t pas ce l l e d u 
d o m m a g e concre t . Par e x e m p l e , la c o m p a g n i e r e s p o n s a b l e d e l 'acc ident d e 
c h e m i n d e fer arr ivé par sa faute sava i t -e l l e qui e n sera i t v i c t i m e et e n q u o i 
cons i s tera i ! le d o m m a g e c a u s é '.' Elle n o n sera pas m o i n s r e s p o n s a b l e . T o u ­
te fo i s , lorsqu'i l s 'agit d'un doi âge , qui ne se produit pas par rappor t à la 

p e r s o n n e à l 'égard d e l a q u e l l e le fait e s t d i r e c t e m e n t réa l i sé , m a i s qu i e n 
at te int i n d i r e c t e m e n t une ou p lus i eurs au tre s , e x i g e r la p r é v i s i o n du d o m ­
m a g e r e v i e n t , o u à p e u p r è s , à e x i g e r q u e l 'a t tent ion se so i t portée s u r la 
p e r s o n n e qui sera e x p o s é e à le s u b i r . A u s s i , a-t-on pu c o n s i d é r e r , p o u r c e 
cas part icu l ier , la c o n d i t i o n é tab l i e par l 'art . 706, c o m m e c o n s t i t u a n t u n e 
l i gne de d é m a r c a t i o n en tre les t iers s u s c e p t i b l e s d'avoir droi t à i n d e m n i t é a 
l,i suite du l'ait d o m m a g e a b l e (cf. supra, n" 305 et l e s n o t e s ) . 
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en faute, faute de négligence tout au moins , de n'avoir pas prévu 

qu'il en résul terai t dommage pour autrui . Tout cet ensemble de 

solutions provient de la conception du projet, qui n'envisage j amais 

que les droits patr imoniaux el qui voit dans toute violation d'un 

droit de ce genre une atteinte au patr imoine, et par suite un 

préjudice pécuniaire. 

On a objecté alors que , s'il s'agit d'un fait illicite en soi, mais 

ne consistant pas dans la violation d'un droit p roprement dit, 

l 'agent ne sera plus p résumé en faute de n'en avoir pas prévu les 

suites dommageables : il va falloir prouver sa négligence à ce point 

de vue. Le faux témoin, l 'anarchiste, a-l-on dit, ne s'attaquent à 
aucun droit pris en particulier, et par suite, comme il n'y a plus 

lieu a l 'application de la disposition exceptionnelle de l 'article 704, 

§ 2, faudra-t-il donc prouver , conformément à l'article 704, § I e r , 

qu'ils sont en faute de n'avoir pas prévu les suites dommageables 

des faits qu'ils accomplissent (1 )? Nous ajouterons cette autre obser­

vation : les motifs classent les contraventions à la loi parmi les faits 

illicites en général , et ne les considèrent pas forcément, et cela est 

vrai, comme consti tuant une atteinte aux droils positifs d 'aut ru i . 

l'aiidra-l-il donc, là aussi , prouver que celui qui enfreint la loi aurai t 

du prévoir qu'il pourrait en résulter dommage pour au t ru i? On répon­

dra, peut-êt re , que l 'essence du délit civil, par opposition au délit 

pénal, esl dans l 'atteinte portée aux intérêts privés, sans qu'il y ait 

à s 'occuper de l 'atteinte à l 'ordre public, et que la faute doit se 

référer au dommage, et non à la qualification du fait. La faute à 

l'égard des particuliers consiste à leur avoir porté préjudice el non 

à avoir violé la loi. C'est par rapport aux conséquences de l'acte 

qu'il va falloir envisager l 'acte, et non par rapport à son caractère 

pénal ou illicite. Celui qui \ iole la loi peut ê t re passible d 'une 

répression pénale, en tant qu'il porte atteinte à l 'ordre public ; il 

n 'est passible d 'une répression privée, au profit d 'autrui , que s'il 

e s t en faute par rapport au dommage qu'il lui a causé . Ce serait là 

assurément une conception très jur id ique , donl la formule revien­

drait à dire que Le délit privé ne repose que sur la violation de l'in-

lei-et privé. Mais ce qui est certain, c'est que celte conception n'est 

pas celle du projet. Car, si cela était, la faute ne devrait jamais por­

ter que sur les conséquences du fait et jamais sur ses caractères . Si 

ce sys tème était celui de l'article 7 0 i , ce dernier devrait être conçu 

approximativement comme notre article 1382 : Quiconque, par son 

(1) Liszt , loc. cit., d a n s Bekker-Beitrâge, V, p . 40. 
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l'ait, et en dehors de l 'exercice d'un droil positif qui lui appar­

t ienne, a causé à autrui un dommage qu'il aurait pu , et dû prévoir, 

est tenu à réparation ; ce serait à peu près la formule de l'article 50 
du Code fédéral. En d 'autres te rmes , la faute, en dehors des faits 

qui ne sont que l 'exercice d'un droit formel, devrait consister à 

avoir voulu causer un dommage ou df^jajvmr que celui-ci pourrait 

se réaliser. Or, nous savons que tel n'est pas le système du projet. 

Celui qui s'est exposé à causer dommage à autrui ne commet pas 

de délit, si le fait d'où résulte le préjudice n'est pas en lui-même 

un fait illicite au point de vue des bonnes mœurs . Cela prouve que 

le projel fonde le délil privé sur le caractère illicite du fait, et 

non seulement sur l'intention dommageable. Il ne faut pas dire, 

comme nous le faisions pour expliquer la distinction de l'article 704 , 

que le délit privé consiste uniquement dans une atteinte aux inté­

rêts privés, sans qu'il y ait à se préoccuper de l 'atteinte à l 'ordre 

public. Le délil privé du projel , pour un élément toul au moins, 

renferme une atteinte à l 'ordre public. Et alors, la question qui se 

pose est celle-ci : Cette atteinte à l 'ordre public ne suffit-elle pas , 

dès qu'elle a pu conduire à des résultais dommageables, ou faut-il 

encore qu'il y ait eu dans l 'intention de l 'agent atteinte à l ' intérêt 

p r ivé? La question esl aussi claire que possible Le projet y a 

répondu, sauf pour l'exception de l'article 704, § 2, par la négative : 

la faute est dans le fait, et en même temps dans l'exécution du 

fa i t % Autrement dil, il doit y avoir faute relative aux caractères du 

fait et faute relative à ses suites dommageables pour l'intérêt pr ivé. 

Te l est le système (1 ) . 

i h Ce s y s t è m e d u projet, e n ce qui t o u c h e la d é l i m i t a t i o n des p e r s o n n e s 
qui p e u v e n t avo ir droi t à i n d e m n i t é et se p l a i n d r e du d o m m a g e subi par 
e l les , s 'agirait- i l d'un d o m m a g e a b s o l u m e n t ind irec t , p r o v e n a n t d u fait c o n s ­
titutif île dé l i t , a é té c o m p l è t e m e n t r e m a n i é par la su i t e . 

On a d é j à v u (note sur le n° 305) q u e l'art. 704 1" ava i t s u b f u n e modif i ­
ca t ion p r o f o n d e e n ce qui t o u c h e le cr i t ér ium d u dé l i t et sa matér ia l i t é . T a n d i s 
q u e le projet é r i g e a i t e n dé l i t t o u t fait contra ire a u d r o i t a y a n t c a u s é u n d o m ­
m a g e i m p u t a b l e à faute,«sauf à spéci f ier d a n s u n s e c o n d p a r a g r a p h e c e r t a i n e s 
c a t é g o r i e s plus p r é c i s e s île IV i l s d é l i c t u e l s , t e l s q u e v io la t ions d u droil d'autrui 
par e x e m p l e , l e s e c o n d projet a b a n d o n n a i t la f o r m u l e g é n é r a l e d u p r e m i e r 
p a r a g r a p h e d e l'art. 704 P 1 , pour é r i g e r e n dé l i t s , c 'est-à-dire pour c o n s i d é r e r 
c o m m e faits i l l ic ites et contra ires au droit , u n i q u e m e n t , d ' u n e part, ces v io la -
tionlTThîéCs par la fin du t ex te primitif , v i o l a t i o n s contre le droi l ind iv idue l , ' 
e e d e r n i e r personni f i é d a n s les é l é m e n t s const i tut i f s de la per sonna l i t é ou cfê la 
p a l r i n i i i n i a l i l é , v ie , l iberté , h o n n e u r , propriété et, d'autre part , l es contravéif -
l i o n s l é g a l e s . C'esl ce s y s t è restrictif, on l'a déjà vu , q u e l'art. ,S23 a Con­
sacré , e n lant q u e pr inc ipe de d é l i m i t a t i o n objec t ive de la matér ia l i t é du fait. 
Il f au t a jouter d 'a i l l eurs la n o u v e l l e c a t é g o r i e de faits d é l i c t u e l s , v i s é s p a r 
l 'art. 8 2 6 C . c iv . a l . , ce l l e qu i c o m p r e n d les faits d o m m a g e a b l e s i n t e n t i o n n e l s , 
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3 1 3 . On sait déjà la crit ique que nous en avons faite. Tou te 

at teinte à l 'ordre public est en même temps , selon nous , une atteinte 

aux intérêts privés, dont l 'ensemble consti tue Tordre public . L 'anar­

chiste a beau dire qu'il n 'en veut à personne en part icul ier , il 

sait, ou doit savoir, que les projets qu'il médite pourront causer un 

dommage à quelqu 'un ; donc, ceux sur qui re tombe le dommage , 

doivent avoir droit à la réparation impliquée dans l ' intention illi-

c o n s t i t u é s par u n ac te c o n d a m n é par l e s b o n n e s m œ u r s , le fait d é l o y a l d e 
l 'art. 705 1". 11 faut d é s o r m a i s qu'i l so i t i n t e n t i o n n e l (art. 826 C. c i v . a l . ) . 

Mais , e n m ê m e t e m p s , il fa l la i t p o s e r la q u e s t i o n par r a p p o r t au d o m m a g e 
ind irec t , ce lui -c i e n t e n d u , n o n pas d e s s u i t e s i m p r é v u e s d u fait ini t ia l p o u r 
ce lu i qu i e n a é t é v i c t i m e , m a i s d e s e s c o n s é q u e n c e s p o u r d 'autres q u e la v i e 
t i m e pr inc ipa le e l l e - m ê m e . S ' a g i s s a n t d e v io la t ion d'un droi t , on sa i t q u e 
l'art. 704 P 1 n ' e x i g e a i t p l u s a u c u n e p r é v i s i o n d u d o m m a g e , m a i s , d'autre part , 
ce lu i - là s e u l p o u v a i t se p l a i n d r e d o n t le dro i t a v a i t é té v io l é . Lorsqu' i l s ' ag i s sa i t , 
au c o n t r a i r e , d e c o n t r a v e n t i o n s l é g a l e s , q u i c o n q u e e û t souf fer t le m o i n d r e p r é ­
j u d i c e du fait a ins i r éa l i s é , fût -ce u n t i ers qu i n 'en e û t é té a t t e in t q u e par r é p e r ­
c u s s i o n p l u s ou m o i n s l o i n t a i n e , e û t é l é e n dro i t d e r é c l a m e r i n d e m n i t é , i l e s t 
vrai q u ' o n ex igea i t ce t te fois q u e l'on eût prévu la p o » i b i l i l é d ' u n d o m m a g e : 
e l c e l a r e v e n a i t a lors , lorsqu' i l s ' a g i s s a i t d ' u n fait v i san t u n e p e r s o n n e dé ter ­
m i n é e , à e x i g e r q u e l 'on e û t p r é v u la p o s s i b i l i t é d 'un d o m m a g e p o u r les a u t r e s . 

Le s e c o n d e c o m m i s s i o n (cf. art. 746 P J ) n'a p l u s a d m i s ce t te g é n é r a l i s a t i o n 
d u p r i n c i p e , car o n a v a i t cr i t iqué u n p e u d e t o u s c ô t é s ce d é f a u t d e l i m i t a t i o n 
e n ce qui t o u c h e le cerc le d e s a y a n t s dro i t : ce la p o u v a i t s ' é t endre à l ' infini . On 
part d é s o r m a i s d e ce t te i d é e q u e , l o r s q u e le droit d 'un a u t r e a é té v i o l é , 
c e l u i - l à s e u l p e u t s e p la indre dont le droit a é té v i o l é : l e s t i ers q u i e n souffr i ­
r a i e n t i n d i r e c t e m e n t n e s o n t p l u s e n c a u s e . S u r ce p o i n t , o n é ta i t d é j à à p e u 
p r é s d 'accord. Mais la r é f o r m e porte s u r t o u t s u r l e s v i o l a t i o n s à la loi : t o u s 
c e u x qui en e u s s e n t souf fer t a u r a i e n t pu r é c l a m e r , d 'après l e projet . D é s o r ­
m a i s , o n d i s t i n g u e suivant l'intérêt s p é c i a l q u e la loi avait pourol i je t de proté­
g e r ; e t c e u x - l à s e u l s a u r o n t droit à i n d e m n i t é q u e v i sa i t la p r o t e c t i o n l é g a l e . 
S e u l e m e n t , d a n s c e dern ier cas , on n 'ex ige p lus la p r é v i s i o n du d o m m a g e . 

C'est ce t te n o u v e l l e c o n c e p t i o n , e t ce n o u v e a u pr inc ipe d e d é l i m i t a t i o n , 
qu 'a v o u l u reproduire l'art. 823 C. c i v . a l . , lorsqu' i l par l e d e ce lui qui a porté 
a t t e i n t e à la v i e , à la l iberté , à la propr ié té d ' u n a u t r e , et d e ce lu i qu i a c o n -
I r e v e n u à u n e lo i a y a n t p o u r b u t la p r o t e c t i o n d'un a u l r e . On c o m p r e n d qu'il 
p u i s s e être parfois l rè sdé l i ca l de r e c o n n a î t r e q u e l l e e s t la p e r s o n n e q u e te l le ou 
t e l l e loi a v a i t v o u l u p r o t é g e r ;. et lorsqu' i l s 'ag ira de lo i s a y a n t p o u r obje t la 
p r o t e c t i o n g é n é r a l e d e t o u s , n e faudra-t il pas a lors r e v e n i r au p r i n c i p e d ' u n 
dro i t i n d i v i d u e l p o u r t o u s ? Cette s o l u t i o n s e m b l e b i en d e v o i r s ' i m p o s e r . 

Quoi qu'il e n soi t , il y a d é s o r m a i s u n pr inc ipe de d é l i m i t a t i o n qui fa isa i t 
d é f a u t d a n s de s y s t è m e ini t ia l d u projet (cf. P L . , p. 605-606). 

Bien e n t e n d u , lorsqu' i l s 'agit d u fait d é l o y a l i n t e n t i o n n e l de l'art. 826, l ' in­
t e n t i o n é t a n t e x i g é e par le t e x t e , c e l a i m p l i q u e p r é v i s i o n , n o n p a s s a n s 
d o u t e d e l ' in tens i té , m a i s d e la pos s ib i l i t é d u d o m m a g e , e t c e l a par c o n s é ­
q u e n t d e la p e r s o n n e qui d o i v e le sub ir . 

Il n'y a p a s à i n d i q u e r ici c o m m e n t c e t t e t h é o r i e d e la d é l i m i t a t i o n d e s 
i n t é r e s s é s d i r e c t s d e v r a i t ê tre c o n s t r u i t e d a n s u n e t h é o r i e d e r e s p o n s a b i l i t é 
o b j e c t i v e , p u i s q u e ce s y s t è m e n'est p a s ce lu i d u Code c iv i l a l l e m a n d . T o u t 
fait de r i s q u e s , d i r i o n s - n o u s , e n g a g e la r e s p o n s a b i l i t é d e s o n a u t e u r e n v e r s 
q u i c o n q u e peut e n souffrir d i r e c t e m e n t , m a i s n e l ' e n g a g e p l u s , à d é f a u t d e 
p r é v i s i o n o u d ' in ten t ion , à l 'égard de c e u x qu i n'en s u b i s s e n t u n p r é j u d i c e 
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cile de l'agent (1). La contravention à la loi est une violation de 

tous les intérêts privés que la loi protège, et, par conséquent , 

assimilable à la violation du droit d 'autrui , dont l'article 704 fait 

line cause de délit, indépendamment de toute prévision de ses 

suites. En d 'autres te rmes , ce qui dans l'article 704 constitue 

l[exception devrai! êTrê la règle. 

3 1 4 . Supposons maintenant que la faute d'intention ou de négli­

gence ail porté sur le fait du dommage, nous savons que cela ne suf­

fira pas à fonder le délit, encore faudra-t-il qu'il y ait faute relative 

au caractère du fait. Il faut que la responsabili té porte non seulement, 

sur le fait du dommage, mais sur les éléments constitutifs de l'acte 

duquel il dérive. Un individu lire un feu d'artifice dans des condi-

tions qui consti tuent une contravention à l'article 368, § 7 du Code 

pénal, nous empruntons cel exemple à Lisz t ; mais il ignore abso­

lument l'article 368 du Code pénal, et son ignorance est considérée 

comme excusable : il a cru que ce qu'il faisait élail permis . D'après 

l'article 707 (2), il n'y a plus faute par rapport au caractère du 

l'ait: il n'y a plus fait illicite au sens de l'article 704, ou du moins 

l'ait imputable à l 'agent. Mais, tout en ignorant le Code pénal , 

celui-ci a prévu, ou dû prévoir, que ce qu'il va faire pourrait causer 

accident de personnes ou dommage aux propriétés ; le dommage se 

produit , il n'y a pas de délit privé, car la faute n'a porté que sur 

l 'exécution du fait el non sur ses caractères . L 'au teur du dommage 

a cru être en droil de faire ce qu'il faisait, peu importe qu'il ait pu 

craindre qu'il en résultât dommage pour au t ru i ; il usait de sa 

liberté naturelle dans les limites où cette liberté peut s 'exercer, et 

dans la mesure où elle constitue un droit absolu pour tous. 11 est 

comme le propriétaire qui exerce une des facultés comprises dans 

son droit de propriété ( 3 ) ; pour le déclarer coupable d'un délil 

privé, il faudrait que le fait de tirer un feu d'artifice à proximité 

des lieux habités fût considéré comme étant en soi un fait contraire 

q u e par c o n t r e - c o u p , et à ra i son d'autres fac teurs qui se t r o u v e n t e n s c è n e , 
e l qui n e d é p e n d e n t p l u s de l ' ini t iat ive d irec te d e l 'auteur d u fait. 

(1) Ce sera i t là, d a n s le s y s t è m e n o u v e a u d u Code c iv i l al . (art. 8 2 3 ) , u n e 
d e ce s lo i s de p r o t e c t i o n g é n é r a l e , d o n t la v i o l a t i o n d o n n e droi t à i n d e m n i t é 
à t o u s c e u x qui e n souffr iront (voir la no te p r é c é d e n t e ) . 

( 2 ) Cette d i s p o s i t i o n a d i sparu du Code c iv i l . On a c o n s i d é r é q u e le c a s 
d'erreur d e v a i t se c o n f o n d r e a v e c l e s h y p o t h è s e s d ' i rresponsabi l i t é s u b j e c ­
t i v e d e s art . 8 2 7 et s u i v . C. c iv . al. (Pr., I l , p . 5 7 9 ) . 

(3) Cf. Liszt , toc. cit., p . 41 . Il n'en serait p l u s t o u t à fait de m ê m e d a n s 
le n o u v e a u s y s t è m e d e l'art. 823 C. c iv . al. 

Source BIU Cujas



— 382 — 

aux mœurs au sens de l'article 705 (1) (C. civ. a l . , ar t . 806) . Oh 

voil combien toute cette théorie est subtile. Là encore , nous avons 

crit iqué le système du projet : la responsabil i té , d is ions-nous, dé­

rive de l 'intention dommageable , intention, négligence ou impru­

dence , peu importe : elle est indépendante du caractère du lail 

lu i -même. 

Quoi qu'il en soit, le projet ayant posé en règle le principe de la 

dualité des fautes, on arr ive, dit Liszt, à cetle quadruple classifica­

tion des délits privés : 

1° Dommage intentionnel dérivant d'un l'ail illicile intentionnel ; 

2° Dommage intentionnel dérivant d'un l'ail illicile commis par 

négligence ; 

3" Dommage par suite de négligence, dérivant d 'un fait illicile 

intentionnel ; 

4° Dommage par suite de négligence, dérivant d'un fait illicile 

commis par négligence. 

Si l'on veut, en out re , dist inguer avec l'article 705 , le fait dé­

loyal du l'ail illicile, le second étant une violation de la loi et l 'au­

t re une atteinte aux bonnes mœurs , il faudrait ajouter quatre nou­

veaux genres de délits à la liste. Ce qui constitue huit catégories 

différentes, correspondant au délil visé par le premier alinéa de 

l'article 704 ; il faut en ajouter deux aussi pour le délit du second 

alinéa, le dommage ne dérivant pas d 'une intention ou négligence 

coupable, mais provenant soil d 'une violation intentionnelle, soit 

d 'une violation par négligence du droil d 'autrui (2). 

3 1 5 . A notre avis, si le fait illicite dérivait du caractère de 

l 'acte, indépendamment de l 'intention dommageable , on de l'in­

tention dommageable , indépendamment de la qualification du fait, 

( 1 ) Il e s t vrai q u ' e n se f o n d a n t s u r le m ê m e art ic le 7 0 5 on pourra q u e l q u e ­
fois p r é t e n d r e q u e le s e u l fait d e s'être e x p o s é s c i e m m e n t a c a u s e r d u n e 
m a g e à au tru i , a lors m ê m e q u e l 'acte a c c o m p l i n ' eût e n soi r i e n d e d é l o y a l , 
p u i s s e ê tre c o n s i d é r é c o n n u e contra ire a u x m œ u r s ; d e sor te q u e l ' in tent ion 
d o m m a g e a b l e r e n f e r m e r a i t à la fois l e s d e u x c a r a c t è r e s e x i g é s p o u r l ' i m p u -
tabi l i té , et c o n s t i t u e r a i t l ' é l ément i l l icite el t'élé nt d o m m a g e a b l e , Mais tout 
c e l a d é p e n d d 'une q u e s t i o n d 'appréc ia t ion e t de b o n n e s m œ u r s et prête à 
l 'arbitraire ; le s y s t è m e q u e n o u s p r o p o s o n s es t p l u s ne t e t p l u s sûr . On a dé jà 
v u , d 'a i l leurs , , q u e l'art. 826 G c i v . a l . , a v a i t é larg i l e d o m a i n e d ' a p p l i c a t i o n 
de l'acte contra ire a u x b o n n e s m œ u r s e t a c c o m p l i e n v u e d e n u i r e à autru i : 
il p o u r r a c o n s t i t u e r u n dé l i t , m ê m e lorsqu' i l e s t l ' exerc i ce d'un droit subjec t i f — 
C'est ce qu i a é té i n d i q u é à p r o p o s de l 'abus d e dro i t (cf. art . 2 2 6 C . c i v . a l . ) . 

(2) Il est inu t i l e d e faire r e m a r q u e r q u e t o u t e s ce s s u b d i v i s i o n s n e s 'appl i ­
q u e r a i e n t p l u s à l'art. 826 G. c iv . al . qu i , p o u r ce q u i est d u fait d é l o y a l , 
e x i g e , pour l 'ériger e n dé l i t , qu' i l so i t i n t e n t i o n n e l . 
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toute réserve faite en ce qui touclie l 'exercice d'un droit positif, il 

suffirait alors , pour qu'il y eûl responsabili té, que la faute se réfé­

rât soit au fait, soit à ses conséquences dommageables . Celui qui, 

par intention, négligence nu imprudence, ran_sejin dommage à au­

trui, en ûeDors de tout droil foi meU est responsahk_et .J .enu d'un 

dél i t ; de même, que celui qin , jar_inl .ent . ion ou négligence, ac­

complit unTait illicite, esU__u_ de ses suites dommajffaMe^j i lors 

même qu'il ne serait coupable d 'aucune faute d' intentiou o j j i é g l i ; 

gence par rapport au dommage causé. Telle est la formule qui nous 

eût seiîîTTTè la p l ï ï s ~ ^ j d i ^ u e . 

3 1 6 . De l'absence de faute en général. — Nous arrivons main­

tenant aux conséquences du principe posé par le projet d 'une res ­

ponsabilité personnelle à l 'agent. Il s'agit de savoir dans quel cas 

il y aura absence de faute et, par suite, absence de délit, ce qui se 

présentera d'après le projet, dans les quatre cas suivants : 1° au 

cas de consentement de la victime : 2° au cas d 'erreur excusable 

de la part de l 'agent ; 3° au cas d'irresponsabilité pour défaut d'âge 

ou de raison ; 4° enfin, s'il s'agit du fait d 'autrui , au cas de non-

participation d 'aucune sorte au fait commis. Passons en revue ces 

quatre hypothèses. 

3 1 7 . Consentement de la victime. — L'article 706 consacre 

pleinement la maxime : Volenti non fit injuria (1). Si la victime 

a consenti au fait d'où il peut lui arriver dommage, il n'y a plus 

chez l 'agent intention coupable à rencont re d'un particulier. 11 

peut bien y avoir encore atteinte à l 'ordre public, si le fait en soi 

est illicite comme au cas de duel (2), ou de mutilation d'un cons- , 

crit sur la demande de ce dernier, et en vue de lui procurer une 

exemption de service ; il n 'y a pas atteinte portée à l ' intérêt privé : 

d'où il suit qu'il peut y avoir dans le même fait, délit pénal, sans 

qu'il y ait délit privé. Cela se comprend admirablement dans la 

théorie du premier alinéa de l'article 704, qui exige, pour fonder le 

délit, la prévision relative au dommage et, qui fait, par consé­

quent , de l 'intention dommageable, une des conditions essentiel­

les du délit en dehors du caractère délictuel du fait lu i -même. 

Nous pouvons ajouter que la disposition de l'article 706 n 'est pas 

(1) Cf. P e r n i c e . Labeo, 11, p. 26 et su iv . 
(2) P o u r ce qui e s t d u d u e l , vo ir Motifs, II , p. 770, et m o n Etude sui­

tes sources de l'obligation (Bulletin de la Soc. de législ comp., 1889, p . 
664, n o t e 1). 
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non plus en désaccord avec le cas exceptionnel du second alinéa 

de l 'article 704, bien que la condition du délil soit ici le caractère 

de l 'acte, indépendamment de l ' intention dommageable . C'est 

qu'en effet l 'exception n 'est qu 'apparente ; elle esl fondée sur ce fait, 

que la loi voit dans toute violation d'un droit une intention dom­

mageable p résumée , ou loul au moins une négligence coupable à 

n'en avoir pas pressenti les sui tes . Tout cela prouve que la solution 

de l 'article 706 resterai t également compatible avec le sys tème que 

nous proposions , d 'une obligation ex deliclo, naissant du seul 

fait de l 'accomplissement d'un acte illicite -en soi, en dehors de 

toute faute relative au fait du dommage lui-même. C'est qu'un 

acte illicite en soi esl , dans une certaine mesure , une violation de 

l 'ordre public ou des bonnes m œ u r s , et par suite, une at teinte aux 

intérêts privés que l 'ordre public et les bonnes m œ u r s , ont pour bu t 

de protéger . Si donc l'un de ceux auxquels se réfèrent ces intérêts 

privés, que l'acte peut avoir pour résultat de blesser , accepte 

d 'avance cette conséquence, l 'acte n 'est plus dirigé contre lui, et il 

n'y a plus faute à son encontre , s'il y a encore faute contre les a u t r e s . 

3 1 8 . Erreur excusable chez t agent. — La détermination de 
l 'erreur excusable, en malière de faute, forme l'un des éléments qui 

servent à délimiter le domaine de la négligence. La négligence 

ne consiste pas seulement à n'avoir pas fait lous ses efforts pour 

éviter un fait nuisible, car chacune de ces omissions successives 

const i tue, par el le-même, un acte qui participe du caractère délic­

tuel de l'acte final ; chacune d'elles consti tue un fait qui , en lui-

m ê m e osl un acte délictuel au point de vue de la matérialité du 

fait. Ce n'est pas à proprement parler dans ces faits d'omission 

ou d ' imprudence que réside la faute ; la faute consiste dans l ' inten­

tion, si on a prévu les résul tats possibles de ces omissions et qu'on 

ne les ait pas évités, ou alors dans l 'erreur sur leurs conséquences , 

si ces omissions proviennent de ce fait qu 'on n'a rien prévu. Donc, 

l 'e r reur excusable servira de limite au domaine de la négligence 

et ce sera forcé, là où la faute consiste uniquemenl à n'avoir pas 

prévu les conséquences dommageables d'un fait. Aussi le projet 

n'aurait-il pas à prévoir le cas d 'er reur , si la seule condition cons-

(1) La s e c o n d e c o m m i s s i o n (Pr., I l , p . 578) a écar té t o u t e d i s p o s i t i o n 
c o r r e s p o n d a n t à ce l l e d e l'art. 706 P 1 . Il v a d e soi q u e le c o n s e n t e m e n t d e 
la v i c t i m e s u p p r i m e t o u t dro i t à r é p a r a t i o n d a n s la m e s u r e où il a e n l e v é à 
l 'acte s o n caractère i l l ic i te et d é l i c t u e l ; m a i s il n 'en es t p a s t o u j o u r s a i n s i . 
Dr l,i le d a n g e r q u e p r é s e n t a i t l 'art. 706 P 1 . 
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litutive du délit eùl été le t'ait de la prévision du dommage . Mais on 

sait que cet élément n 'est pas seul et qu'il en existe un second, la 

faute d'intention ou de négligence relative à la matérialité du fait 

lu i -même. Dans ce cas, la faute consiste à avoir commis sciemment 

un fait illicile ou à n'avoir pas, par négligence, soupçonné le carac­

tère délictuel du fait ; et cette fois encore l 'erreur excusable formait la 

ligne séparalive entre la négligence, c 'est-à-dire, la responsabilité 

d 'une part, et l 'absence de faute d 'autre part. Mais, sur ce terrain, le 

doute pouvait s 'élever, car l 'erreur va consister à ignorer la 

loi ou à croire permis ce qui est défendu, soit par la loi, soit 

par les mœurs . Cetle e r reur est-elle jamais excusab l e? On 

ne l 'admet pas en droit pénal, va-t-on l 'admettre en malière de 

délit privé ? Très cer lainement , pour qu'elle soit excusable, il faut 

supposer que le doute , au point de vue moral, soit permis , comme 

s'il s'agit de ces faits trailés d'actes déloyaux au point de vue des 

mœurs , el non classés parmi les contraventions el délils du droit 

péna l ; on ne l 'admettra jamais pour les délits qui louchent à l'ho­

norabilité. Même dans cette limite, devait-on accepter qu'il pût y avoir 

e r reur excusable ? On aurait pu comprendre une distinction, suivant 

qu'il s'agirait de violation d'un droil ou de contravention à la loi, 

ou simplement d'un fait qui ne fût considéré comme déloyal qu'au 

point de vue des mœurs . Le projet n'a pas admis celle distinction ; 

il accepte l 'excusahililé de T e n e u r d'une façon absolue (ar t . 707), 

même, par conséquent , en matière de contravention à la loi. Assu­

rément , il sera rare dans l'application qu'elle soit admise, mais le 

juge sera libre de reconnaître qu'il y aura eu er reur excusable, qu'il 

s 'agisse d 'er reur de fait ou d 'erreur de droi t . Mous avons reproduit 

un exemple de Liszt, fondé sur celte disposition, celui de l'individu 

qui, voulanl tirer un feu d'artifice, ignore, par suite d 'erreur ex­

cusable, les dispositions du Code pénal à cet égard et croit avoir 

le droit de faire ce qu'il fait. Il nous semble, cependant, qu'en ce 

qui touche la responsabil i té dérivant du caractère de l 'acte, la 

faute du droit privé devrait êlre la même que celle du droit pénal . 

On comprend l 'erreur excusable lorsque la faute se réfère à la p ré ­

vision des dommages causés : on ne pouvait pas les prévoir. Mais 

lorsqu'elle se réfère au caractère délictuel du l'ait, il semblerait que 

l'adage : nul n 'est censé ignorer la loi, devrait s 'appliquer sans dis­

tinction à la recevabilité de l 'erreur. Elle ne devrait être admise 

que pour les faits de caractère indéterminé el dont la qualification 

délicluelle dépend uniquemenl d'un fait d 'appréciation, et d 'une 

question de mœurs et d 'ordre public en prenant le mot au sens 

3° édition. 25 
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large; el peut-élre au fond est-ce là ce qu'ont entendu les au­
teurs du projet ( i ) . 

3 1 9 . Irresponsabilité pour défaut d'âge ou de raison ; ab­
sence de volonté. — Il va de soi que, si la faute est l'élément e s ­
sentiel du délit civil, le défaut d'âge ou l'absence de raison doivent 
la supprimer ou l'empêcher de naître. Il y aura donc une capacité 
délictuelle au point de vue du délil civil, comme à celui du délil 
pénal. D'où il suit (pie l'individu privé de raison sera incapable au 
point de vue délictuel, comme il l'est d'ailleurs au point de vue 
contractuel. Seulement, en matière de délits, l'incapacité doit être 
réelle et non pas présumée ; ce qui fait (pie l'interdit serait respon­
sable des délits civils qu'il aurait commis dans un intervalle lucide 
(cf. art. t i i ; C . civ. al., ail . l o i el 105). L'absence de raison 
peut, il est vrai, êlre momentanée, comme au cas d'ivresse ou de 
sommeil hypnotique (2) ; l'agent qui se trouve ainsi dans un état 
d'incapacité transitoire est en principe irrresponsable, sauf excep­
tion pour le cas où la cause, d'où résulte pour lui la privation de 
raison, lui serait imputable. L'article 708 le dil de l'ivresse ; l'ar­
ticle 57 du Code fédéral s'exprimait d'une façon beaucoup plus 
générale, et parlant beaucoup plus exacte, en disant que celui qui, 
par sa faute, a perdu moinenlanémeiit la conscience de ses actes 
était tenu du dommage causé ; ce qui peut comprendre les cas 
d'hypnotisme, de sommeil magnétique et autres similaires. Ici en­
core se révèle une des conséquences du système défectueux du 
projet. D'après l'article 704, il n'y a délit, en principe el sauf une 
exception dont il ne peut être question au cas d'ivresse, que si 
l'on.a pu prévoir le dommage qui pourrait êlre la suile du fail 
constitutif du délit; on n'exige pas. il est vrai, que l'étendue du 
dommage ail pu êlre prévue, pourvu que son exislence ail pu 
l'être (art. 704, § I). faudra-t-il donc, au cas d'ivresse, qu'on ail 
pu prévoir qu'il en pourrait résulter dommage pour autrui? Et, 
s'il peut être établi que l'imprudent qui se laisse entraîner aux excès 
visés par le projet ne pouvait avoir conscience des conséquen­
ces possibles de son état, faudra-t-il le déclarer irresponsable, bien 
que l'on doive lui imputer à faute ou négligence l'état lui-même 
où il se trouve ? Le projet semble bien avoir abandonné sur ce 
point son principe fondamental, puisque l'article 708 exige simple-

(1) La disposition de l'art. 707 P 1 a été laissée de côté pour des raisons 
analogues à celles «jui ont fait effacer l'art. 706 1". 

(2) Cf. Liszt, loc. cit., p . 43. 
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nient que l'ivresse lui s o i t imputable. Celte disposition concorde, 

au contraire , avec le système que nous proposions : celui qui se li­

vre à l 'ivresse commet un acle qui, en lui-même, esl contraire aux 

mœurs et donl , sans aulre considération, il doil êlre déclaré res ­

ponsable. En serait-il de même de celui qui consent à se laisser 

hypnot iser? Dans l'état actuel des mœurs la question peut ê t re 

douteuse ; et alors, si Ton hésitait à voir dans cet acle un l'ait im­

moral en soi, il faudrait, selon le système que nous proposions , 

exiger que le sujet ait dû avoir conscience des faits dommageables 

auxquels il pourrait être entraîné sous l 'empire de la volonté 

d'autrui (1 ). 

L'article 709 traite de l ' irresponsabilité tenant au défaut d 'âge, 

et reproduit en cela purement et simplement les dispositions du 

droit roma in : il établit une période à'infantia, allant jusqu 'à sept 

ans , pendant laquelle n'existe aucune capacité, ni délictuelle, ni 

contractuelle (art. 25 ; C. civ. al . , art . 2 et a r t . 104 suiv.) . A.u delà 

de sept ans et jusqu'à dix-huit, le projet admet l 'excuse d ' i rrespon­

sabilité (2), c'est quelque chose d'analogue à la distinction romaine 

enlre les infantue proximi etpuberiati proximi. 
On sait déjà que ces dispositions sont applicables à la faute dite 

conlracluelle, celle qui concerne par conséquent l 'exécution d 'une 

obligation née du contrat (art . 224) . 

L'irresponsabili té consistera dans l'incapacité d'apprécier le ca­

ractère délictuel du l'ail ; l 'agent n 'aura pas à prouver qu'il ne s'est 

pas rendu compte de l'acte pris en particulier. Il suffira d'établir qu'il 

n'avait pas les lumières suffisantes pour apprécier un fait de ce 

genre . Or, il faut se souvenir que, l'article 704 exigeant qu'on ait 

prévu le dommage, il faudra que Ti/i/'an/i;r prpximus établisse qu'il 

n'a pu soupçonner les conséquences dommageables de son fait (3). 

Enfin, le projet, s'en tenant à la r igueur des principes, n 'a pas 

admis, comme l'avaient fait les Codes prussien et suisse (4), que 

le juge pût prendre en considération l 'état de fortune de l ' i r respon­

sable pour accorder indemnité à sa viclime. Qu'un fou millionnaire 

mette le feu à sa maison et que l'incendie gagne l ' immeuble du 

voisin et réduise à la misère les locataires qui l 'habitent, ceux-ci 

(1) Le Gode civi l a l l e m a n d (art. 827) a s u b s t i t u é à la f o r m u l e d e l'art. 
708 1", p u r e m e n t et s i m p l e m e n t , la dé f in i t ion d e l ' i rresponsab i l i t é pénale 1 , 
d 'après l'art. 51 d u Code p é n a l a l l e m a n d . 

(2) Cf. p é n . a l l e m . , §§ 5 5 - 5 7 . 
(3) Cf. Motifs, II. p. 733. — Liszt , loc. cit., p . 4 i . 
(4) Cf. Al. L. 11., I, 6, 41-43. — C. féd . , art. 58 . 
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n'auront-ils aucun recours? Cela revient à se demander lequel vaut 
le mieux.de tenir le malheur qui les frappe pour un accident for­
tuit, comme serait le feu du ciel, ou de donner au juge un pou­
voir d'appréciation aussi étendu et susceptible de lanl d arbi­
traire (1)? 

(1) Gierke, Revue de Schmoller. XIII, p. i'48. — On a fini cependant par 
mettre de c o t e , sur ce point c o m m e sur beaucoup d'autres, la logique doc­
trinaire du premier projet Kt peu s'en est Fallu que le Code civil a l lemand 
consacrât une disposition qui f ù t u n retour complet en arrière, ou en avant , 
et qui réduisit à son m i n i m u m d'application le principe de responsabil i té 
subjective qui restait dominant . C'est à propos de l'irresponsabilité des mineurs 
et des déments que la proposition fut faite devant la seconde commiss ion . 
Un sentait bien, inst inct ivement , qu'il y avail quelque chose de révoltant, au 
point de vue de l'équité, a n'imposer aucun risque aux irresponsables, alors 
qu'il n'y aurait personne qui fût chargé de leui survei l lance et à qui l'on 
pût s'en prendre : révoltant surtout, lorsque l'irresponsable, mineur e u 
dément , était riche et que sa victime lût dans le besoin. Aussi, différents 
a m e n d e m e n t s furent présentés dans le but de remédier à cette solution 
véri tablement blessante pour l'équité. 

Deux catégories d 'amendements , si l'on peut dire, avaient élé défendues , 
l'une d'ordre juridique, et l'autre un peu plus empirique, fondée sur de 
pures considérations d'équité 

En se plaçant au premier point de vue, on remarquait, avec beaucoup de 
raison, que, mê de droit c o m m u n , lorsqu'il s'agit de responsabilité pour 
s imple imprudence , il est difficile de parler encore de réparation fondée sur la 
faute e l l e -même. Car il n'y a de responsabilité vraie, créée par un fait do 
volonté , que là où l'on a su ce que l'on faisait. Au cas d' imprudence, il ne 
s'agit pas de responsabilité, mais de garantie : chacun est garant à l'égard des 
autres de l'innocuité de ses actes. C'est une garantie légale ou sociale ; au fond. 
C'était là uni 1 formule 1res voisine décol le présentée el défendue par les parti­
sans du principe de causalité, puisque ces derniers se contentent de dire que 
chacun doit subir les risques de sa libre activité. Quoi qu'il en soit, s'il est exact 
de dire qu'un fait, qui en soi, çt object ivement, est un fait d' imprudence, sur­
tout s'il s'agit d' imprudence grossière, est un fait qui engage la garantie indi­
viduelle el il nu ne ouverture à l'action en garantie contre l 'auteur de l'acte, il 
n'y a pas de raison p o u r q u e le me l'ail, du moment que ses conséquences 
légales dérivent de sa matérialité, et non de la faute de son auteur, n'impose 
p a s la m ê m e obligation à l'irresponsable qui l'aurait accompli . Aussi , vou­
lait-on que l'irresponsable fût tenu à garantie , non pas d'après une formule 
plus ou moins vague et empirique, lorsque l'équité l'exigerait, mais lorsqu'il 
serait l'auteur d'un fait révélant à lui seul une imprudence grossière, indé­
pendamment de toute considération subjective, et de telle sorte que, s'il eût 
été réalisé par un individu responsable de ses actes , il eût engagé sa res­
ponsabilité sans discuss ion ni hésitation {Pr., p . 579 et p . 586-588). 

A un tout autre point de vue , d'autres a m e n d e m e n t s , sans se mettre en 
peine de chercher u n e formule juridique ou de tenter une construction théo­
rique, voulaient , pure inente t s imple inent ,donnersa l i s fac t ion à l'équité, dans 
les cas où la vict ime du délit n'aurait de recours contre personne, et lorsque, 
de la disproportion surtout des ressources personnel les des deux intéressés , 
résulterait une anomalie vraiment inique à laisser à l'un toute la perte et à 
l'autre toute l'irresponsabilité. Mais on sentait bien qu'à se placer sur ce ter­
rain, ce n'était plus seu lement à l'égard des incapables qu'il fallait faire brè­
che au principe d e l a f a u t e . Qu'il en fût ainsi d e l à première catégorie d 'amen-
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d é m e n t s , ce la se c o m p r e n a i t : ils ne v i s a i e n t q u e des faits d ' i m p r u d e n c e 
o b j e c t i v e , te l s q u e , c o m m i s par d 'autres , i ls e u s s e n t tou jours e n g a g é la re s ­
p o n s a b i l i t é de l eur a u t e u r . Mais , d u m o m e n t q u e l'on se p l a ç a i t s u r t o u t au 
p o i n t d e v u e d e s rappor t s p e r s o n n e l s entre part ies i n t é r e s s é e s , l 'équité pou­
va i t i m p o s e r réparat ion , m ê m e p o u r u n fait qui n 'eût c o n s t i t u é q u ' u n e i m ­
p r u d e n c e l égère , s'il e û t é té c o m m i s par un r e s p o n s a b l e . P o u r q u o i d o n c n e 
pas é t e n d r e l e s m ê m e s p r é o c c u p a t i o n s d 'équi té a u x a c t e s d o m m a g e a b l e s 
m ê m e d e s r e s p o n s a b l e s , lorsqu' i l s n ' eussent i m p l i q u é a u c u n e faute p e r s o n ­
n e l l e c o n s t i t u t i v e d e dé l i t ? Au cas d'erreur e x c u s a b l e , par e x e m p l e , e rreur 
r e l a t i v e m e n t , soit a u x c o n s é q u e n c e s m a t é r i e l l e s du l'ait, soit sur tout , lorsqu' i l 
s 'agi t de c o n t r a v e n t i o n à u n e loi , à la prohib i t ion l é g a l e qui va se t r o u v e r 
v i o l é e , il p e u t se faire q u e l'on r e c o n n a i s s e l ' absence tota le de faute : l ' équi té 
n 'ex igera- t e l le pas , d a n s les m ê m e s c a s oû e l l e l ' ex igera i t d e l ' i rresponsa­
b le , q u e l 'auteur du fait d o i v e r é p a r a t i o n : r épara t ion p r o p o r t i o n n é e à s e s 
r e s s o u r c e s , c 'est p o s s i b l e , réparat ion forfai taire , si l 'on v e u t , m a i s u n e répa­
rat ion te l le q u e l l e ? Voi là ce q u ' e x i g e la j u s t i c e . Et a lors , p o u r q u o i p r é v o i r 
tel ou tel c a s d 'absence d e . faute , erreur o u fol ie ? C'est t o u t e s l e s fois q u e 
la r e s p o n s a b i l i t é s u b j e c t i v e fail dé faut , q u e Péqu i ï ë peut , su ivant l e - cas , 
l es r e s s o u r c e s et l e s c i r c o n s t a n c e s , e x i g e r r é p a r a t i o n . C'était r even ir , pu re­
n i en t et s i m p l e m e n t , au pr inc ipe de la r e s p o n s a b i l i t é objec t ive (Pr., p . 588-59-4). 
' E t c'est c e p e n d a n t ce t te f o r m u l e très l a r g e , e t a u s s i e x t e n s i v e q u e p o s s i b l e , 

q u ' a v a i t a c c e p t é e le s e c o n d projet , d a n s ses d e u x r é d a c t i o n s (art. 752 P 2 e t 
814 1"). Un déclarait q u e , q u i c o n q u e fait un acte t o m b a n t sous le c o u p d e s 
d i s p o s i t i o n s de la foi où sont é n u m é r é s les d i f férents dé l i t s c iv i l s , et p o u r 
l eque l il se trouvera i l être déc laré i r r e s p o n s a b l e , p a r c e qu'i l n'y eût àucûîIE 
faute à sa c h a r g e , n ' e n devra i t pas m o i n s réparat ion , d a n s les cas où l ' équi té 
l ' ex ige . El ce n'esl q u e par v o i e d 'ana log i e q u e l'on a p p l i q u a i t ce t te r èg l e g é ­
néra le a u x m i n e u r s et a u x d é m e n t s . 

C'est le B u n d e s r a t h qu i effaça l a règ le , p o u r n'en re ten ir q u e l ' app l i ca t ion 
spéc ia l e , faite a u x i r r e s p o n s a b l e s . On s 'aperçut du v a g u e e t d e s i n c e r t i t u d e s o ù 
al lait c o n d u i r e le p r i n c i p e , d a n s u n e l é g i s l a t i o n qui fa isai t d e la faute le s e u l 
f o n d e m e n t de la r e s p o n s a b i l i t é ; auss i fut-on d'avis d e res tre indre cet te a t t é n u a ­
t ion , d a n s la Hïe'surë où e l le porta i t a t t e i n t e au s y s t è m e de la faute , en l'ad­
m e t t a n t à r e n c o n t r e s e u l e m e n t d e s i r r e s p o n s a b l e s p o u r ra i son d 'âge ou d e 
fol ie (art. 813 P 4 ) . S i n g u l i è r e équ i t é , a lors , qui n ' a g g r a v e la r e s p o n s a b i l i t é 
m a t é r i e l l e q u e p a r rappoi I a u x i n c o n s c i e n t s ! On e û t c o m p r i s qu'i l e n fût a ins i , 
s a n s d o u t e , d a n s u n s y s t è m e qui ne v i sâ t (pie les faits d ' i m p r u d e n c e g r o s s i è r e , 
d o n t tout le m o n d e eût é l é r e s p o n s a b l e : p o u r q u o i d è s lors en l ibérer les in ­
c o n s c i e n t s ? Ils d o i v e n t porter l eur part de r i sque et d e g a r a n t i e soc ia l e , c o m m e 
l e s autres . Mais, d a n s un s y s t è m e qui n e s 'a t tache p lus à l a g r a v i t é ob jec ­
t ive du fait, m a i s a u x e x i g e n c e s de l ' équ i té , p o u r q u o i ne d o n n e r sa t i s fac t ion 
à ce s d e r n i è r e s q u e contre les i r r e s p o n s a b l e s p a t h o l o g i q u e m e n t , et n o n c o n t r e 
c e u x qui , e n pr inc ipe , o n t c o n s c i e n c e d e l e u r s a c t e s ? 

On ava i t b i en e s s a y é , d e v a n t le R e i c h s t a g , de reprendl-e les a m e n d e m e n t s 
a c c e p t é s par la s e c o n d e c o m m i s s i o n , l 'un v o u l a n t é t e n d r e l ' ob l iga t ion à répa­
ra t ion , d a n s les l i m i t e s de l ' équi té , d a n s t o u s l e s c a s d ' a b s e n c e de fau te , l 'autre 
n e v i s a n t , en d e h o r s d e l 'âge ou de la fol ie , q u e l 'erreur e x c u s a b l e . T o u t e s c e s 
t e n t a t i v e s furent r e p o u s s é e s (Bericltt der Reichstags Kommissiou, p . 58) . On 
s'en t int a u t e x t e d u B u n d e s r a t h , d e v e n u , à q u e l q u e s m o d i f i c a t i o n s p r é s , 
l 'art. 829 C. c iv . al . 

Quoi qu'i l en soi t , ce t t e s o l u t i o n , t e l l e q u e l l e , d u Code c iv i l , e s t d é j à u n 
p r o g r è s c o n s i d é r a b l e sur le s y s t è m e d u projet . 

Il e s t b i en cer ta in q u e , ni d a n s u n s e n s ni d a n s l 'autre , on ne p e u t i m p o s e r 
d e s o l u t i o n s a b s o l u e s et e x t r ê m e s . Si la t h é o r i e de la faute about i t à d e s c o n ­
s é q u e n c e s c h o q u a n t e s , en e x e m p t a n t tou jours les i n c o n s c i e n t s d e toute r e s p o n ­
sab i l i t é , peut-cTrë"en serait- i l d e m ê m e , e n s e n s i n v e r s e , p o u r le p r i n c i p e d e 
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3 2 0 . Capacité délictuelle /les personnes murales ( I ) . — A la 
matière que nous venons de traiter se rattache une question acces­
soire de la plus haute importance, celle de la capacilé délictuelle 
des personnes morales, et subsidiairemenl de l'Etat. Pour êlre en 
faute, il faut êlre capable de volonté, c'est un principe de justice, 
c'est aussi le principe du projet ; or, les personnes morales ont-
elles une volonlé ? C'est à cela que revient la question. L'idéejxr-. 
inaine est qu'une collectivité ne peul ni agir, ni vouloir par elle-
naêmé; el, connue la volonlé est le fondement de l'attribution des 
droits, ou, pour employer le langage technique, l'élément essen­
tiel de lout sujet juridique, on ne peut que par fiction accorder la 
personnalité à un êlre de raison, tel qu'un établissement, une fon­
dation, une corporation : c'est la Ihéorie de la personne fictive. Les 
personnes morales étant de création artificielle, elles n'ont que les 
droits el obligations pour lesquels la personnalité leur a élé re­
connue, autrement dil ceux qui rejaillissent sur elles par le fail de 
leurs représentants. D'autre pari, ces derniers n'ont pas reçu man­
dat de commettre des délils pour le compte de l'être juridique au 

causalité, si d u voulait leur imposer dans tous les cas, sans distinction ni ré­
serve , l'obligation de réparer l'intégrité du d o m m a g e . Car c'est précisément a 
l'égard des responsables que le principe du,risque se justifie ; c'est parce qu'ils 
ont la responsabilité générale et virtuelle de leurs actes que toute initiative prise 
par eux les oblige à en porter les risques. Il s'agit, si l'on veut , d'une pré-
sompl ion légale de responsabil ité, c o m m e dans l e s y s t é m e class ique du Code 
pénal de 1810, alors qu' on n'avait pas invente la thèse de la responsabil ité par­
tielle. Mais, en présence d'une initiative inconsciente, c'est alorsqu'il est juste 
de dire qu'il y a la comme un cas fortuit, un fait qui ne se rattache à aucune 
causalité psychologique et libre dont le droit ait à tenir compte : de (clic sorte 
que les risques de ce fait, purement matériel et brutal, doivent se répartir et se 
partager. L'aclion d'im incapable, ou d'un irresponsable, est un.fait subi, 
c o m m e le d o m m a g e , qui peut en résulter pour les tiers, est un risque subi : les 
deux patrimoines sur lesquels tombe le risque doivent le supporter, confor­
m é m e n t aux règles de l'équité soc ia le ; réparation exc lus ive à la charge de 
l'agent, si le fait est de ces imprudences grossières dont tout le monde devrait 
réparation ; atténuation, ou m ê m e suppression, de responsabilité, lorsque la 
réparation du d o m m a g e constituerait une charge excess ive pour l'irrespon­
sable ; et éga lement répartition du risque dans les cas d' imprudence légère. 

Ce sont là les solutions auxquel les doit conduire la théorie objective. Elles 
sont déjà en germe dans l'art. 829 C. civ. al. Logiquement , le droit a l lemand 
arrivera, un jour ou l'autre, à compléter le sys tème ; l 'exception qu'il a ad­
mise débordera peu à peu. On peut prédire, à coup sur, que , dans un délai 
plus ou moins rapproché, elle aura renversé et remplacé la règle . 

(1) Sur cette grosse quest ion, lire les beaux articles de M . MIC.HOCD, De ta 
responsabilité de l'Etat à raison des fautes de ses agents, dans Revue du 
droil public, 1895, I, p. 401 suiv . , et 1895, II, p. 1 suiv . et p. 2 5 1 suiv. : et 
surtout la thèse si importante de M . A C H I L L K MESTRE, Les personnes mora­
les el le problème de leur responsabilité pénale, Paris, 1 8 9 9 . Voir aussi 
l'étude de M . O R L A N D O , déjà citée. 
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nom duquel ils agissent ( t ) ; el , comme cel être juridique n'a pas 

de volonté par lui-même, il se trouve que la condition première de 

l'obligation délicluelle l'ait défaut, la responsabil i té . Par suite, les 

agenls de la collectivité, Etal , ou corporation privée, peu importe , 

sont responsables individuellement ; mais les délits qu'ils commet­

tent dans l 'exercice de leurs fondions , ou au cours de leur man­

dai, ne créent pas de responsabili té collective à la charge de la 

corporation qu'ils représentent . Telles sont les déductions rigou­

reuses des principes romains (2), bien qu'il y ail lieu de croire que 

les Romains se soient quelquefois départis de cette logique inirai-

table, surtout en matière de droil public international (3). 

Il est un point qui, cependant, n'a jamais fait difficulté, c'est 

(pie les personnes morales répondent de l'inexécution fautive, voire 

même dolosive, des obligations contractées par leurs agenls. Logi­

quement , elles n'ont pas donné mission à leurs représentants de 

se montrer de mauvaise foi dans l 'accomplissement de leurs obli­

gations contractuelles. Alors , il faut admet t re , quelque parti qu'on 

prenne sur la question de responsabilité et garantie , pour employer 

les termes techniques désormais acceptés, que, de toutes façons, 

elles répondent de leurs contrais parce qu'elles sont garantes de 

leur exécution, dans la mesure où en sont responsables ceux qui 

doivent les exécuter pour elles ( 4 ) ; dans cette mesure , elles répon­

dent pour leurs représentants , elles couvrent leurs agenls . Pour­

quoi, dès lors , ne pas admettre une obligation de garantie analogue 

pour lous les actes accomplis par ceux-ci dans l 'accomplissement 

de leur mandai ? La loi qui reconnaît la personnalité civile d'un 

êlre de raison, ne lui donne des organes pour agir el vouloir qu'à la 

condition de lui imposer garantie de tous les actes faits par eux en 

vue des fonctions qu'ils oui à remplir (5). Nous ne dirons plus, dans 

cetle théorie, que la personne morale esl responsable par el le-même, 

mais nous la rendrons garante des délits de ses représentants ; l 'in­

térêt pratique consistera en ce que la garantie sera presque forcé-

\
(1) Ci. Z a c h a r i s , Ueber die Haftungverbindlichkeit des Siaats ausrechtsici-

Irigen Handlungen and Unterlassutigen seiner Beainten, d a n s Zeitsch. f. 
diegesarnmle Slaalswisseachaft, XIX, 1863, p . 607 et su iv . 

(2) Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, 111, p. 168 el >uiv. — Cf. 
W i n d s c h e i d ; Pand., % 59, n o t e 9. 

(3) V. K a r l o w a , Zur Lehre von den juristischen Personen (Zeitsch. f. 
den priv. und àff. R., XV, p. 427 et s u i v . ) . 

(4) Cf. art . 224,- et suprà, n" 17 in fine et la n o t e . 
(5) Cf. Motifs, 1. p. 103. 
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ment subsidiaire (1) . et l'on sent que cette théorie concorde 
encore très bien avec la thèse de la personne fictive. On comprend 
également que son étendue d'application soil susceplible de plus 
ou de moins, puisqu'elle dépend d'un fait de création légale el des 
conditions lacites mises à l'obtention de la personnalité, lesquelles 
peuvent varier et êlre plus ou moins rigoureuses ; la garantie pourra 
être universelle ou partielle. Enfin, toul en restant dans le domaine 
de la théorie de la personnalité fictive, on peut encore aboutir à 
une responsabilité générale par la voie du quasi-délit, toul au 
moins dans les législations comme la noire (G. civ., art. 1381) , 
qui rendent le maître ou le patron responsable des délits de leurs 
agents, indépendamment de toute faute imputable a celui qui les em­
ploie i2) . Il esl vrai qu'en matière de responsabilité pour autrui la 
tendance allemande élail de suivre le principe romain d'une respon­
sabilité personnelle au mailre ; el, dans ce cas, l'application de ce 
système aux personnes morales eût presque abouti à reconnaître la 
capacité délictuelle de celles-ci. La jurisprudence fut longtemps 
Bottante, c'est surloul en ce qui louche la responsabilité de l'Étal 
pour le compte de ses agents qu'elle eut à se prononcer ; or, le 
plus souvent elle se contenta de le déclarer responsable du choix, 
de la culpa in eligendo, par conséquent (3) . On pouvait dire à la 
rigueur que", l'admission de la personnalité impliquant la constitu­
tion de représentants, qui en fussent les organes, il y avait obli­
gation à la charge de la collectivité et vis-à-vis des tiers de se 
choisir des représentants habiles el honnêtes. C 'eut été l'un des 
cas de garantie partielle dont nous parlions plus haut. 

Dans aucune de ces théories, on n'en arrivait à affirmer ouverle-
menl la responsabilité personnelle, au point de vue du délit civil, 
des personnes morales, et l'on pressent, par les divergences que 
nous venons de signaler, à quelles incertitudes, en pratique, tout ce 

(1) Cf. Gcrber, Grundiûgedes deulscheri Staatsreclits. 2' éd. , p. 213 et suiv. 
Stobbe, loc. cil , III, § SOI, noie 49. Zacharia?, dans Zeits. /'. d. ges. Staats-
iciss., t. XIX. 18H3, p 582 el suiv. , et Veuts. Slants und Bundesrecht, 
3 e éd . . | 140. Cf. Gierke, Genossenscha/'tstheorie, p. 700, note 2 

(2) Cf. Sourdat, Traité général de la responsabilité, 1887, t I I , n°* 12'r.) 
et suiv. Cette conception conduit du reste à une confusion grave entre les 
organes de l'Etat et les employés de l'Etal, entre les actes qui doivent être 
censés accomplis par la personne morale e l le -même et ceux qui restent le 
fait de ses agents . Il ne devrait être quest ion de responsabil ité pour autrui 
que pour ces derniers, et le problème que nous examinons reste, de toutes 
façons , absolument intact pour ce qui est des autres . 

(3) Voir résumé de la jurisprudence dans Gierke, Genossenschaftstheorie, 
p. 754, note 1. — Add., Stobbe, I I I , § 201, note 48. 
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système devait conduire. Tout cela était fort grave en matière de 

sociétés (1), el en ce qui touche les délits commis par les gérants et 

administrateurs ; fort grave aussi , en ce qui concerne les compagnies 

de t ransport et sociétés industrielles. 11 est vrai que, pour celles-ci , 

les lois sur la responsabilité ont, pour la plupart des cas, t ranché 

la question, en déclarant la compagnie responsable des faits de ses 

agents et employés. Nous avons fait observer par avance que cetle 

responsabili té, dans plus d 'une hypothèse, repose sur l'idée d 'une 

sorle d 'assurance légale; quoi qu'il en soil, les lois auxquelles nous 

faisons allusion n'ont pas entendu trancher la question de prin­

cipe. Enfin, c'est surtout au point de vue des obligations de 

l'État, et autres personnes morales publiques, que la question avait 

donné lieu aux plus grandes difficultés (2). Certaines lois avaient 

prévu le cas et établi, pour les hypothèses qu'elles visent, une res ­

ponsabilité particulière de l'État pour le fail de ses agents . Telle 

est, pour la P russe , l 'Ordonnance du 3 mai 1872, sur l 'organisation 

des livres fonciers (Grundbuchordnung, § 29), laquelle admet la 

responsabilité subsidiaire de 1 État. En matière de dépôt judi ­

ciaire, on était généralement d'accord pour rendre l'État respon­

sable du choix de ses agenls , tandis que la loi prussienne du 

14 mars 1879 (Hinlerlegungsgëselz) considère l'État comme partie 

contractante et règle sa responsabilité vis-à-vis du déposant sur la 

base du contrat (3). Indépendamment de loute disposition lé­

gislative, la pratique judiciaire allemande est presque unanime 

à accepter, en ces matières , la responsabili té de l 'État (4). 

D'une façon générale, on l 'admit en ce qui touche le fait des admi-

(1) Voir , d ' u n e façon g é n é r a l e , pour ce qu i est des s o c i é t é s d e c o m m e r c e , 
el en ce qui c o n c e r n e la r é p e r c u s s i o n des d i s p o s i t i o n s d u n o u v e a u Code c iv i l 
s u r la s i t u a t i o n j u r i d i q u e d e s soc i é t é s d e c o m m e r c e , le m é m o i r e de G I E R K E , 

ffandelsgesellschaftsrecht und bùrgerliches Recht ( Vortrag, gehalten in 
der juristischen Gesellschaft su Berlin am 13 Dezember 1900). 

(2) On les t r o u v e r a e x p o s é e s , a v e c la j u r i s p r u d e n c e à l 'appui , d a n s E . L œ -
n i n g , Die ffaflung des Staatesaus rechtswidrigen Handlungen seiner Beam-
ten, 1879. — Rochol l , Rechtsfâlle aus der Praxis des Reichsgerichts, t. I 
(Brealau, 1885), p , 383 et su iv . — Gierke , Genossenscha/'lstheorie, p . 743 e t 
su iv . — S t o b b e , loc. cit., III, §201-6° , p . 398 e t s u i v . — W i n d s c h e i d , Pand., 
§ 470, n o t e 4. — Cf. Brinz, Pand., t. III, 2" part . , 1888, p . 577. —- B e k k e r , 
Pand., | 62, no te o, et § 153. — Cf. W a l e r i n a n , W . T h o m a s , A treatise on 
thelaw of corporations other than municipal (New-York , 1888, Baker , V o o r -
h i s , et C°), cli X V et X V I , et s u r ce d e r n i e r o u v r a g e le c o m p t e r e n d u de Ko-
nig d a n s la Reçue de Goldschmidt (Z. f. H. R., 1889, t. X X X V I , p . 364-365 

(3) Cf. F ô r s t e r - E c c i u s , Preuss. Priv. R., I, 90, p . 553-554). 
(41 S t o b b e , III , § 2 0 1 , n o t e s 51 , 52. — Roth , Bayr. civ. R., I, éd . 1881 

§ 37, n o t e s 34 et s u i v . , n o t e 42. Il faut jo indre a u x e x e m p l e s c i t é s au t e x t e 
l e s d i s p o s i t i o n s r e l a t i v e s à la r e s p o n s a b i l i t é d e l 'Etat, e n ce qu i l o u c h e l ' adm 
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nistrateurs du domaine el autres agents administratifs, employés à 
la gestion du patrimoine de l'État. 

Mais il en l'ut lout autrement des fonctionnaires exerçant au 
nom de l'Étal des droits de souveraineté ( t ) . et qui sont con­
sidérés comme des dépositaires du pouvoir public (2) : en ce qui 
l e s concerne, la jurisprudence allemande, toul en admettant 
d'après les règles du droit public qu'ils soient individuellement 
responsables, hésite à faire rejaillir sur l'État la responsabilité 
du délit. Sans doute, l'État n'a pas donné mission aux adminis­
trateurs de la fortune publique de nuire à autrui, en vue de 
l'accroissement du patrimoine de l'État ; et cependant les délits 
qu'ils commettent au cours de leur administration ont pour bul 
de profiter à I Klat ; le plus souvent même ils lui profitent 
effectivement. Il serait injuste, par conséquent, que l'État ne 
se porlàt pas garant de la conduite de ses agents, alors que 
leurs procédés, même délictuels, ne constituent en somme qu'une 
exagération de leur rôle d'administrateurs (3). Mais il n'en esl plus 
de même des représentants du pouvoir public. On ne peut plus 
dire que leurs excès de zèle doivent profiler a l'État ; car l'Ktat ne 
peul pas être considéré comme ayant intérêt à violer la loi, el 
c'est la violer que de commettre un abus de pouvoir. Ils n'onl 
les droits de souveraineté que par voie de délégation, et leur 
délégation ne porte que sur les droits que l'État pourrait exer­
cer lui-même, donc, sur les droits qui sont consacrés par les 
lois. S'ils vont au delà, ils dépassent leur mandat el l'État n'y est 
pour rien ; pourrait-on même supposer qu'il eûl prévu par avance 
et garanti leurs excès de pouvoirs? Autant voudrait dire que 
l'État a prévu que ses fonctionnaires pourraient violer la loi 
et pris sur lui les conséquences des illégalités qu'ils viendraient 
à commettre. Ce serait impossible. On conçoit que l'on puisse' 
prévoir la négligence d'un administrateur de la fortune publique ; 

nistration des postes et té légraphes ; nous y reviendrons à propos de la res-
ponsabilité pour autrui. — Cf. E. Luming, Die Ilaftung des Slna/es, V, p. 
45. — Brinz, Pand., % 452, note 28. 

(1) Fôrster-Eccius, toc. cit., I, % 90, note 33. — Cf. Meischeider, dans Beh-
ker-Beitrâge, fasc. 3, p. 52. 

(2) D'une façon plus précise, on admet la responsabil ité de l'Étal pour les 
faits de ses agents rentrant dans la sphère du droit privé, et non pour ceux 
rentrant dans celle du droit public ; en pratique, la distinction coïncide 
presque toujours, non pas forcément il est vrai, avec celle que nous indi­
quons entre les administrateurs dé la fortune publ ique et les représentants 
du pouvoir public. 

(3) Cf. Motifs sur l'art. 40, I, p. 103. 
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il serait inique de se porter garant par avance des illégalités d 'un 

fonctionnaire d 'Etal . Ce serait presque l 'encourager par avance à 

les commet t re . On aperçoit une raison de différence entre les 

deux catégories d 'hypothèses que nous venons de signaler ; et l'on 

comprend que la jur isprudence allemande ait eu l'idée de la dis­

tinction que nous indiquons. 

Sur ces entrefaites, Gierke, continuant les tendances de 

B e s e l e r ( l ) , s est fait le p romoteur d 'une iuée nouvelle, en oppo­

sition directe avec les doctrines romaines sur la personne fictive. 

Les personnes morales ne sont pas des fictions, mais des réal i tés. 

Si la volonté est la base de la personnalité jur idique, on ne peut 

nier l 'existence d 'une volonté commune à tous les membres d'une 

collectivité, distincte de la volonté individuelle de chacun d'eux 

et cependant résidant chez tous , dont la résul tante soit une entité 

juridique parfaitement réelle, sinon réalisée. Pour être réalisée, il 

lui manque des organes ; mais ces derniers lui seront fournis par 

l 'organisation des différents pouvoirs, chargés de l 'administration 

commune . On dit généralement , de ceux à qui cette mission incombe, 

qu'ils sont les représentants de la collectivité ; rien n'est plus 

faux. On ne représente que ceux qui existent déjà ; un représen­

tant est celui qui substitue sa personnalité juridique à une per­

sonnalité déjà existante. Tel n'est pas le rôle des administrateurs 

d 'une collectivité ; ils t raduisent à l 'extérieur et manifestent au 

dehors cette volonté collective, et une en même temps , qui est à la 

base de la personnali té civile : ils lui servent d ' intermédiaires, ils 

en sont les organes . Leur volonté, lorsqu'elle se produit dans la 

sphère de leur rôle .social , n 'est pas leur volonté propre se subs t i ­

tuant à la personnalité d 'autrui , de telle sorte qu'on puisse 

distinguer encore deux personnali tés différentes : c'est la volonté 

même du corps social qui s 'exprime par la leur. Leur fait est le 

l'ait de la collectivité, leurs délits sont délits de la personne morale 

dont ils sont comme les ins t ruments . Cette fois, non seulement la 

possibilité d 'une volonté collective, et par suite d 'une responsa­

bilité collective, se trouvait affirmée ; mais, Gierke posait cet 

axiome, que tout délit d'un administrateur social, agissant en vue 

de l 'accomplissement de ses fondions , devenait un délit de la com­

munauté . 

(1) Cf. Bese ler , Volksrecht und Jurislenrecht, 1843, p, 158 et s u i v . , et 
System des deutsch. Privatrechts (3- éd . 1873, t. I, | | 6 6 et s u i v . ) . — Cf. Ch. 
l 'ér in . Du droit de propriété des personnes civiles, d a n s Rev. calhol. des 
instit. et du droit (oet. 1889, p . 317). 
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Il v .1 dans cette théorie deux choses, le principe d'une res­
ponsabilité ou même d'une culpabilité collective, considérée comme 
possible, puis l'étendue d'application du principe. Beaucoup d'au­
teurs, et des plus éminents, ont admis le principe (1) ; mais 
plusieurs hésitent à lui donner cette large portée. Gomment? 
dit Karlowa, si l'administrateur d'une caisse d'épargne commet 
une fraude au cours de son administration, la commune sera-
t-elle considérée comme ayant commis la fraude? et, si le der-
nier des petits fonctionnaires publics se laisse aller dans l'ac­
complissement de sa mission à commettre un délit civil à l'égard 
d'un tiers, le délit sera-t-il censé commis par l 'État? Ne faut-il 
pas distinguer, lout au moins, parmi les organes de la commu­
nauté, ceux qui manifestent, dans toute sa plénitude, cette volonté 
collective, qui est le fondement juridique de la personne morale, 
de ceux qui ne sont, en somme, que des délégués ou mandataires et 
qui gardent, même dans l'accomplissement de leurs fonctions, 
leur individualité juridique propre, et distincte de celle de la 
communauté? Lorsque le premier ministre d'un pays porte atteinte 
aux droits d'un État voisin et viole à son détriment les principes 
du droil des gens, il est vrai de dire, à moins de désaveu im­
médiat, que le délit provient de l'État lui-même; mais qui donc 
voudrait le soutenir encore d'une ofl'ense provenant d'un fonc­
tionnaire subalterne (2)? On voit, en somme, que dans cette limite 
et ramenée à ces termes, la question est loin d'êlre complète­
ment résolue, soit dans la théorie, soit dans la pratique : quelle 
est maintenanl la solution du projet ? 

3 2 1 . Le projet ayant supprimé le quasi-délit (3) et posé, en ma­
i l ) Cf. Fôrster-Eccius, I, % 90, p . 553. — Stobbe, III, § 201, note 50. — 

Windscheid , Pand , § 470. — Roth. Bayr. Civilrecht, I, 1881, p. 252, § 37, 

note 51. — Verhandl. des V/tea Juristentages, I, p. 45 et suiv. ; III, p< 54 et 

suiv. , p. 323 et suiv. — Des F/Z/len, 1, p. 388 et suiv . — Des IX*», III, 

p 26 e l suiv. , p. 340 et suiv. 
(2) Karlowa, Zur Lehre von den juristischen Personnen, dans Zeitsch. /'. 

das Priv. und ô/f. /{., XV, 1888, p. 431. La quest ion revient, en s o m m e , a. 
dist inguer les organes de la collectivité de ses s imples employés , à fixer les 
l imites de la responsabilité directe et de la responsabil ité pour autrui. 

(3) Il faut rappeler que l'expression n'a pas dans le droit al lemand le même 
sens que chez nous ; nous l 'entendons généra lement du délit d' imprudence, 
ou encore des cas où il y a présomption de faute, c o m m e lorsqu'il s'agit de 
responsabil ité pour autrui, parce que l'on présume l ' imprudence. Dans la 
terminologie al lemande, ce que l'on appelle surtout du nom de quasi-délils, 
ce sont les faits au sujet desquels il y a responsabil i té , sans qu'il y ait de 
faute, pas m ê m e présumée. 
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t ière de responsabili té pour autrui , le principe de la faute person­

nelle, la question devenait beaucoup plus complexe, puisqu'il n 'y 

aurait plus, pour la résoudre sans aborber le principe lui-même, la 

ressource d'une disposition analogue à celle de notre article 1384. Il 

semble que le projet devait dès lors prendre parti sur la question de 

fond. Nous ne sommes cependant pas très sûr qu'il ail entendu se p ro­

noncer pleinement sur la théorie de la capacité délictuelle des per­

sonnes morales , puisque la disposition qu il a admise se trouve, sous 

ce rapport , également interprétée dans les deux sens par les diffé­

rents commentateurs du projet. Remarquons , lout d 'abord, que cette 

disposition ne se trouve pas au chapitre sur le délit civil, mais dans 

la Part ie générale, au tilre même des personnes morales . Il y est 

dit (art. 46^, que toute corporation, société ou association, répond 

des délits que son Conseil de direction ou l'un des membres de 

celui-ci a pu commett re dans l 'exercice de ses fonctions. Gierke en 

conclut aussitôt que le projet a fait brèche à sa théorie romaniste 

et doctrinaire de la personne civile, pour admettre le principe 

germanique de la capacité délictuelle des personnes morales (1). 

Mais Liszt semble bien dire tout le contraire, par l 'excellente rai­

son, suivant lui, que le projet ne soumet pas la responsabili té 

des personnes morales au principe de la faute personnelle qui 

sera admis en matière de responsabili té pour autrui (2). Il n'y 

aurait , suivant lui, d'obligation ex delicto à la charge des per­

sonnes morales que si l'on exigeait, pour qu'il en fût ainsi, le délit 

personnel de la collectivité, soit à raison du choix de l 'agent, soit 

à raison du défaut de survei l lance; l'article 4G admettant que la 

collectivité est responsable de tout délit de ses adminis t ra teurs , 

même en dehors de toute faute qui lui soit propre , s 'écarte, par 

conséquent , du principe de la responsabili té délictuelle, pour reve­

nir à l'idée du quasi-délit, ou à celle de la simple garantie (3). On 

(1) Gierke, Rev. de Schmoller. XII , p . 1237. 
(2) Listz , d a n s Bekker-Beitrâge, fasc . 5, n o t e 9, p . 43 . 
(3) On r e m a r q u e r a é g a l e m e n t q u e le Code fédéral (art. 62, § 2) a r é g l é la 

r e s p o n s a b i l i t é d e s p e r s o n n e s m o r a l e s c o n f o r m é m e n t a u x p r i n c i p e s d e l à r e s ­
p o n s a b i l i t é p o u r autru i . C e p e n d a n t , s'il s 'agit de p e r s o n n e s m o r a l e s p u b l i q u e s , 
on prévo i t l es d é r o g a t i o n s qu i p o u r r a i e n t être a p p o r t é e s a u x p r i n c i p e s g é ­
n é r a u x e n ce q u i t o u c h e la r e s p o n s a b i l i t é d e s e m p l o y é s et f o n c t i o n n a i r e s 
(art. 64). Il e s t vrai q u e l 'article 64 par le d e la r e s p o n s a b i l i t é d e s f o n c t i o n n a i r e s , 
e t n o n d e la r e s p o n s a b i l i t é d e l 'Etat à ra i son d u fait de s e s f o n c t i o n n a i r e s ; d e 
sor te q u e l 'on n e para i t pas prévo ir q u e ce t te d e r n i è r e p u t être r é g l é e au tre ­
m e n t q u e ce l l e d'un pa tron pour le fait d e s e s e m p l o y é s . D u res te , la loi f édé ­
ra le d u 9 d é c e m b r e 1850 s u r la r e s p o n s a b i l i t é d e s autor i tés et f o n c t i o n n a i r e s 
d e la C o n f é d é r a t i o n n e s 'occupe pas de la r e s p o n s a b i l i t é de l 'Etat à ra i son d u 
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pourrait répondre, il esl vrai, que, si le projet niel au compte de 
l'association tout délil de ses gérants, sans s'occuper de savoir si l'as­
sociation elle-même esl en faute, c'est qu'il adopte probablement le 
principe de Gierke : le gérant n'est que l'organe de la communauté 
el par suite le fait de l'administrateur esl le fail de la communauté, 
et son propre délil le délit de cette dernière. Ce serai! l'expression 
la plus complète de la théorie qui admel la capacité délictuelle des 
personnes morales. Liszt aurait confondu responsabilité directe 
et responsabilité pour autrui, organes el employés, alors que l'ar­
ticle 46 a précisément pour bul de fixer la limite entre ces deux 
classes d'agents. En tous cas. il importerait d'être fixé sur la pensée 
théorique du projet, car si la responsabilité des personnes morales 
donne lien à une obligation ex deliclo, l'aclion qui en résulte ne 
sera pas régie en lous points, en matière de prescription, par 
exemple (art. 719), par les dispositions du droit commun. 

Nous serions lout à lait disposé, pour notre pari, à croire que le 
projet aurait admis, lout au moins dans une mesure restreinte 
et par voie d'exception, la théorie de Gierke sur l'identification des 
actes accomplis par les organes sociaux considérés comme actes 
de l'association. Seulement, il ne l'admet que d'une façon restreinte, 
en ce sens qu'au lieu d'engager la responsabilité de la personne civile 
pour loul acte des administrateurs qui lui servent d'organes, il 
limite, à ce point de vue, le nombre des agents qui auront ce 
caractère d'organes de la société (art. 16). Celle limitation n'a rien 
qui doive étonner; c'esl déjà ce que proposail Karlowa. nous l'avons 
vu. Nous avons ajouté que le projet n'avait admis celle théorie qu'à 
regret, par voie d'exception, et comme ayant eu la main forcée par 
les nécessités et les besoins de la pratique : ce sont les molifs eux-
mêmes qui le disent ( I , p. 103). La représentation des personnes 
morales par leurs administrateurs a été officiellement étendue 
aux délils commis par ceux-ci (Kûnsilich gewàhrte Vertretuhg, 
ce sonl les expressions mêmes des molifs). Il faudra en conclure, au 
point de vue des principes, que l'admission de cette représentation 
délictuelle n'implique pas qu'on ait voulu consacrer les idées de 
Gierke sur la nalure des personnes morales. Resle, maintenant, à 
prouver que ce sont bien là les idées du projel et qu'il s'agil, dans 

fait de ses agents . On trouvera le texte de cette dernière dans l 'excellent re­
cueil de P. Wolf, Die Schweiserische Bundesgeselsgefjung, p. 29 II" l iv. , 
Bàle, 1888). Cf. Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite du 
11 avril 1889 (art. S et 6). 
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l 'article if>, bien que celui-ci ne soil pas placé au litre des déli ts , 

d'une responsabilité délictuelle directe, et non d'une simple respon­

sabilité légale ; et il suffit pour l'établir du mol de représenta­

tion employé par les motifs, bien qu'on y voie une extension ar­

tificielle de la représentat ion. Peu importe celle restriction ; le 

l'ait du représentant esl considéré comme étant le l'ait du repré­

senté ; c'est un principe. Enfin le rédacteur des motifs paraît avoir 

emprunté à Windsclieid les expressions qu'il emplo ie ; et W i n d ­

scheid entendait bien reproduire, sous ce terme de représentation 

artificielle, la formule connue, que le délil de l'agent sera délit 

de la communauté , et entendre la chose d'une véritable capacilé 

délictuelle des personnes morales, toul au moins dans la mesure el 

dans les limites où cetle capacité leur aurait été concédée par la 

loi ( t ) . 

Nous avons enfin à nous demander si le projet a entendu appli­

quer à l'État la solution de l'article 46 . Celui-ci n'en dil rien, e l 

l'article 63 nous avertit qu'il ne pouvait êlre question de modifier les 

dispositions particulières qui attribuent, au fisc des différents États 

la personnali té civile et en règlent les effets. On doit néanmoins se 

demander si, à défaut de dispositions spéciales dans les lois d 'Élats , 

on devra appliquer aux personnes, morales publiques, et en parti­

culier au fisc, la solution de l'article 46 . Les motifs l'affirment, 

mais en limitant l'application de cette disposition aux délits prove­

nant de faits qui puissent relever du domaine du droit privé ; o:i 

laisserait en dehors de sa portée les fails rent rant dans la sphère du 

droit public (2). C'est dire qu'on a voulu consacrer la distinction de 

la jur isprudence entre la responsabilité pour faits d 'administration 

et la responsabilité pour faits de souveraineté : non pas qee les 

motifs prétendent exclure la responsabili té de l'État pour ces der­

niers, mais ils déclarent n'avoir pas à s'en occuper et laisser la 

question au domaine du droil public. Il esl bon d 'observer en ter­

minant que le texte , pris à la lettre, ne laisse rien soupçonner de 

tout cela et que, on l'a déjà fait remarquer du reste , si on doit 

(1) Cf. W i n d s c l i e i d , I, 1887, § 59 : « Erslreckt sich die der Juristichen Per­
san kùnstlich gewâhrleHandlungsfàhigkeit aucii auf Delicte, d. h. gillauch 
ein von detn Verlreter einer Juristischen person in dieser seiner Eigens-
ehaft und innerhalb seiner Vertretungsbefugniss begangenes Delict als Dé­
lie! der Juristischen person » ? Cf. Gierke, Genossenschafis!heorie, p . 752 , 
n o t e 2. — L'art. 46 P 1 se t r o u v e reprodu i t par l'art. 31 C. c iv . al . , d o n t o n 
t r o u v e r a l ' exp l i ca t ion d a n s Bul., 1900, p . 156 et d a n s la Revue du droit pu­
blic, 1901. 

(2) Motifs, I, p. 103. 
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l'appliquer a l'Étal ( I) , il s e r a difficile d'y introduire la moindre 
distinction (2). 

(1) Cl'. Meischetder, dans Bekker Beitrâge, fasc , 3, p. 53. — Le Code civil 
al. applique; au contraire, d'une façon formelle dans son art. 89, au lise et 
aux personnes morales du droit public la disposit ion de l'art. 31 C. civ. al. 
{voir, sur cet art. 89, But.. 190(1. p. 150, et Berue du droit public, 1901 : 
sur art. 31 et sur art. 89 G. civ. al. : cf. infrà note finale sur n» 329). 

(2) En tous cas, cette disposition de l'art. 40 s'appliquera assurément a u \ 
fondaiionsi Stiftungen), aussi bien qu'aux sociétés el corporations (art. 61 : art. 
80 C. civ. al ). Ici, cependant , la controverse pouvait paraître plus délicate 
encore : car la fondât ion n'implique plus association de personnes , et par suite 
on ne saurait découvrir d'autre volonté susceptible de responsabilité en délier-
d é la volonté des administrateurs de la fondation : un patrimoine, personne 
morale , n'est pas une volonté susceptible de faute. On peut, il est vrai, cher­
cher cet é lément subjectif dans la volonté qui a érigé la fondation ; mais cette 
volontée l le -mêt i ie , suffisante à donner l ' è t r e à u n e entité juridique, n'est plus 
considérée mue subsistant au delà de l'acte de fondation, et on ne peut lui 
attribuer la responsabilité des délits ( nis au cours de l'administration du 
patrimoine érigé en personne juridique indépendante . Que cette dernière soit 
responsable de l' inexécution de ses contrats, rien de mieux ; un patrimoine 
ne peut s'enrichir aux dépens de personne et, s'il devient créancier, c'est 
à condition qu'il soil débiteur des obl igations qui correspondent à son droil 
de créance. Mais il n'en est plus de m ê m e des délits qu'on lui attribue. 
Les objections étaient donc ici très pressantes (cf. Brinz, t. III, 1888, 
§ 443, note 65). Cependant, m ê m e dans celte hypothèse , les délits c o m m i s 
par les administrateurs de la fondation, considérés cm • s e s organes au 
sens de l'art. 46 seront délits de la fondation ; il y a, dans une certaine 
mesure , une capacité délictuelle d e , fondat ions; ou, pour employer le lan­
g a g e de Windscheid reproduit par les motifs, une représentation artificielle 
des fondations m ê m e en matière de délits. Est-ce abso lument anormal f Non. 
si tout organe d'une personne morale est censé manifester la volonlé propre de 
l'être juridique auquel il sert d'intermédiaire ; si sa propre personne s'annihile 
pour s'identifier avec celle de l'être juridique qu'il représente, ou plutôt qui 
agit par lui. Il faut bien remarquer qu'en matière de corporation la volonté 
des administrateurs ne représente nullement les volontés individuel les des per­
sonnes associées dont l 'ensemble constitue la corporation, on fait abso lument 
abstraction des individus qui composent cette dernière, pour ne voir quel 'ètre 
juridique, la volonté idéale qui ressortde l 'ensemble. Si cela est vrai, la théo­
rie ne sera pas plus inadmissible en matière de fondations, bien que toute idée 
d'association de personnes ail disparu. De toutes façons, on négl ige l' individu, 
ou la s o m m e des individus, pour ne voir que l'individualité juridique. Sur ce 
point encore, le droit al lemand nous présente des particularités abso lument 
étrangères au droit lrançais. Nous avons déjà signalé l 'énorme différence qui 
existe entre les deux législations en ce qui touche l'érection des fondations (cf. 
suprà, n°144 ; cf. Roth, Sliflungen, dans J. f. Dogm, I, p. 208 ; cf. Denkschrift 
deserzb. Cajiitelsvicarials ron Freiburg den Gesetzentwurf tiberdie Redits-
verhàltnisse und die Verwaltung der Stiftungen betr. (Freiburg, 1809), et 
Zôpfl, Beinerkungen zu einigenderhauptsichlichsten Bestiinmungen des ba-
dischen Gesetzentwurf», Freiburg 1809) ; ces dernières, en droit a l lemand, pou­
vant tenir leur existence juridique, sauf autorisation administrat ive ultérieure 
s'il en est besoin, d'un acte de dernière volonté (art. 59), ou d'une s imple 
constitution de patrimoine, voire m ê m e d'une s imple promesse , au sens du 
projet (art. 58>, tandis que le droit français oblige ou à peu près le testateur 
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3 2 2 . Responsabilité pour le fait d'autrui. — Nous poursuivons 

l 'examen du principe de la responsabilité personnelle et en recher­

chons les conséquences : les articles 7 1 0 à 7 1 2 nous en Offrent une 

remarquable application. Il s'agit de savoir quelles sont les per­

sonnes qui auront à répondre du l'ail d'autrui et dans quelles me­

sure elles en répondront. Pour qu'il soil question d' imposer à un 

individu la responsabilité du l'ail d'un aulre , il faut, de toute né­

cessité, qu'il existe, enlre le répondant el celui dont il doil répondre , 

des rapports qui fassent de l 'un, dans une certaine mesure , le dé­

pendant de l ' au t re . Ces rapports peuvent se présenter sous deux 

aspects . Ou bien il s'agil d'individus unis par des liens jur idiques, 

et dont la collectivité se présente au regard des tiers comme un 

petit groupe organisé, si bien que les individus dont se compose la 

collectivité puissent ê l re , en. certains cas, considérés comme les 

organes de ce petit corps social. Ou bien ce peuvent êlre des rela­

tions tout accidentelles, créées volontairement, par voie de con­

venlion, entre deux individus, l'un s 'étant substitué l 'autre dans 

l 'exercice de sa fonction, de son commerce , de son industr ie , ou 

encore ayant confié à 1 autre l 'accomplissement d'un ou plusieurs 

faits dé terminés . Dans la première catégorie rentrent , à coup sûr , 

les collectivités considérées comme personnes mora le s ; seulement, 

nous savons déjà que les individus qui les composent ou qui en 

dépendent ne doivent pas tous figurer parmi les organes de l 'as­
sociation. De ce nombre seront ceux donl la volonté a pour effet de 

qui veut créer nue fondat ion à recour ir à l ' in termédia ire d 'une p e r s o n n e , 
réel le ou f ic t ive , dé jà e x i s t a n t e , en p r o c é d a n t par v o i e d e d o n a t i o n a v e c 
c h a r g é s (voir sur c e l t e m a t i è r e u n e i n t é r e s s a n t e c o n s u l t a t i o n de M. Boudant , 
d a n s l'affaire K a l i n d é r o , affaire des héritiers de J. Oltétéléchano contre J. 
Kalindéro, Bucarest , 188'J, p. 24 et s u i v . ; cf. les o u v r a g e s , déjà c i tés au n" 
144, de MM. de Lapradelle et Lambert). .Mais les d i f f érences s o n t e n c o r e b ien 
p l u s p r o f o n d e s e n ce qui t o u c h e l ' admin i s t ra t ion de la f o n d a t i o n elle-même 
et pour tout ce qui est relatif a u x q u e s t i o n s d e r e p r é s e n t a t i o n . N o u s s u p p o s o n s , 
h i e n e n t e n d u , qu'i l ne s 'agit pas d'un é t a b l i s s e m e n t qu 'on e û t créé et p o u r 
lequel on eût o b t e n u la p e r s o n n a l i t é c iv i l e : m a i s n o u s n o u s p l a ç o n s d a n s 
l 'hypothèse ordinaire où l'on a d û avo ir r e c o u r s à la d o n a t i o n sub modo. 
L'ins l i tué a c r é é u n e é c o l e , u n as i l e , e t c . , et affecte à son entre t i en l e s r e v e n u s 
d e ce qui lui a é té l é g u é à ce t effet ; si le d i rec teur d e l 'école ou de l 'asile se 
rend pass ib l e d e dé l i t s p r i v é s , les t iers pourront - i l s avo ir r e c o u r s , en d e h o r s 
d e l 'auteur du dél i t , contre l ' inst i tué qui est c e n s é l 'avoir p lacé l u i - m ê m e à 
la tête de r é t a b l i s s e m e n t ? Sera-t il c o n s i d é r é c o m m e s o n a g e n t , s o n m a n d a ­
taire, son s u b o r d o n n é ? En-tous c a s , si l 'on d o i t r é p o n d r e p a r l 'af f irmative , 
e n se f o n d a n t sur l ' idée d e r e s p o n s a b i l i t é pour autrui (art. 1384), et r ien n'est 
p l u s d o u t e u x , l ' inst i tué , a ins i déc laré r e s p o n s a b l e , le sera s u r t o u s ses b iens : 
d a n s le s y s t è m e du projet , c'est la f o n d a t i o n qui est r e s p o n s a b l e , d o n c par 
c o n s é q u e n t c e t t e r e s p o n s a b i l i t é n ' e n g a g e (pie le p a t r i m o i n e qui lui est af fecté . 

3« é d i t i o n . i l i 
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représenter la volonté collective et d'agir aux lieu el place du Corps 
social : ce sont de ceux-là qu'il esl vrai de dire que leur fait esl le 
fait de l'ensemble et que leurs délits sont délits de la communauté. 
Si l'on dit de la corporation qu'elle répond de ses agents, nous savons 
déjà qu'il ne faut pas entendre cetle formule d'une responsabilité 
pour autrui, mais d'une responsabilité propre. Toute la question 
sera do savoir quelles seront les personnes à qui cette qualité d'or­
ganes du corps social devra être attribuée et l'article 46 en a déli­
mité le nombre, en attribuant ce caractère, au point de vue de la 
représentation délictuelle, au Conseil de direction et à ses membres 
pris individuellement. Lorsqu'un délit aura été commis par l'admi­
nistrateur d'une association, il n'\ aura pas à se demander si celle-ci, 
en corps, ainail pu surveiller son agent el, par suite, prévoir et 
éviter le dommage que ce dernier a causé à autrui : le délit commis 
est le délil personnel de la collectivité. Mais, en dehors de ces or­
ganes sociaux, loute collectivité |ieut avoir à son service des gens 
qu'elle emploie el. qui ne s'absorbent pas en elle, de façon que 
leur personnalité juridique se confonde avec la sienne : elle a des 
employés, comme en aurait tout autre particulier : ceux-ci sont, 
pour elle el pour les tiers, < auimi >, et les délits qu'ils commettent 
restent leurs délits propres ; si donc celui qui les emploie, particu­
lier ou personne morale, doit en répondre, il s'agil bien alors de 
responsabilité pour autrui. 

Seulement, on pouvait, peut-être, se demander si, au point de 
vue de la responsabilité délictuelle, il n'y avait pas lieu d'agrandir 
le cercle de ces petites sociétés organisées, en dehors môme de celles 
qui ne rentrent plus dans la catégorie des personnes inorales, ou 
encore pour ces dernières, s'il n'y avait pas lieu d'étendre la notion 
de l'organe social. Ainsi, par exemple, la famille, le ménage, au­
trement dit la petite société domestique, ne constitue pas une per­
sonne morale au point de vue juridique, et cependant on aurait 
compris qu'il existât de droil, entre tous les membres de cette pe-
lile collectivité, sorte de solidarité au point de vue délictuel. 
Cetle idée serait tout à l'ail dans l'esprit des anciennes traditions 
germaniques (1). Ce que nous disons du ménage pourrait se dire 

( 1 ) Sans remonter jusqu'à l'ancien droit germanique proprement dit, en 
peut se reporter au Code pruss ien, A. L. R., II, 5, %% 1 et suiv. — Cf. 
(iierUc, Rev. de Schmoller, XIII, p. 236, et mon Etude sur les sources de 
l obligation, n" 38 (Bulletin 1881), p. 623). — Cf. Sohm, Die deutsche Genos-
senschaft (dans Festgabe der Leipz. Jur. fakuttàt, /'. II. Windscheid, p. 
156 et suiv. , et tirage à part, p. 18 et suiv . ) . — Cf. Code de Monténégro de 
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d'autres groupes organisés. D'autre pari, une société industrielle 

esl bien sans doute une personne morale, niais les ouvriers qu'elle 

emploie ne rentrent pas au nombre de ces organes sociaux dont le 

l'ail, aux termes de l'article 46, est réputé le fait de l 'ensemble. Et 

cependant, ici encore, au point de vue de la responsabilité délic-

luelle, on aurait pu comprendre , à raison des rapports que l ' indus­

trie établit entre ouvriers et pat rons , l 'existence d'une solidarité 

effective sur ce point. On pourrait entrevoir , en se plaçant à ce 

point de vue social, les bases d 'une distinction entre les deux 

catégories d 'hypothèses dont nous venons de parler, et le cas de 

l'individu qu i charge un autre d'un travail ou de l'exécution d'un 

fait quelconque : — celte l'ois, il ne peut être question d'apercevoir 

dans les rapports qui les unissent aucun élément de solidarité 

susceptible d 'aboutir à une responsabili té générale de l'un à l 'égard 

de l 'autre (1). 

Quoi qu'il en soit, le projet ne s'est pas placé à ce point de vue 

organique, mais au point de vue individualiste, que nous avons 

signalé, de la faute personnel le . Sous ce rapport , il ne peut y avoir 

de personnes responsables pour autrui que celles qui ont la sur­

veillance d 'autrui et qui, par suite,, sont susceptibles de négliger 

ce devoir de surveillance. Celte manière de voir aboutira, pour 

certaines hypothèses, au même résultai que l'idée de solidarité que 

nous avons essayé de développer ; mais le principe théorique, et 

même les conséquences juridiques, seront loin d'être identiques. 

Ainsi, par exemple , en matière de société domest ique, il y a lieu à 

responsabilité dans les deux s y s t è m e s ; dans l'un, parce que le chef 
du ménage a la surveillance de ceux qui dépendent de lui (art. 710) ; 

dans l 'autre , parce que l 'ensemble constitue une petite société soli­

daire au point de vue pénal. Seulement , en se plaçant à ce dernier 

point de vue, on dira (pie le délil de l'enfant est considéré comme 

le l'ail du petit groupe domest ique, el la victime du délit n 'aura 

pas ii établir le défaut de surveillance du père, ni le rapport de cau­

salité entre son défaut de surveillance et le fail commis (2). Dans 

le système de la faute personnelle, qui esl celui du projet, le 

•1888, art . 697, l eque l n u l à la c h a r g e de la c o m m u n a u t é de fami l l e la de t te 
contrac tée par l 'un d e s m e m b r e s de la fami l le p e u r b e s o i n s u r g e n t s (vo ir la 
préface du t raduc teur de SUNMEH M U N E , Etudes sur l'histoire du droit, Paris 
Tl ior in , 1889, Pré/ace, p . xxvi et s u i v . , p . xx ix , n o i e 1 ) . 

(1) Cf. Rev. de Schmoller. XIII , p . 219. 
(2) Cf. C. civ , art. 1381, %% 2 et 3. — Voir s u r t o u s c e s p o i n t s l e s d e u x 

é t u d e s , si p r o f o n d é m e n t s u g g e s t i v e s , de ONGEA, Handèlnauf eigene Gefahr 
( F i s c h e r , 1893), et Hnudeln auf f'reinde Gefahr (F i scher , 1894). 
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demandeur aura à prouver la faute, c'est-à-dire le défaut de sur­
veillance, et de plus le rapport de causalilé. c'est-à-dire à démontrer 
que, si le père ou le maître avait surveillé son enfant ou son servi­
teur, le dommage n'aurait pas été causé (art. 710) . 

3 2 3 . Des personnes qui son/ les surveillants légaux d'uutrui. 
— Le principe du projet esl qu'il n'y a plus de responsabilité pour 
autrui proprement dite, au sens de ce que le droit allemand appelle 
le quasi-délit. Il n'y a plus qu'une responsabilité personnelle enga­
gée par le l'ail d'autrui, et celte responsabilité personnelle ne peut 
provenir que d'un défaut de surveillance, lorsque celte surveillance 
constituait un devoir pour celui qui l'a négligée. Reste à savoir 
quelles sont les personnes à qui incombe ce devoir de surveillance. 
Le projet les classe en deux catégories : celles qui par état sont les 
surveillants légaux d'autrui, parents, tuteurs, instituteurs (art. 710; , 
et celles qui ont confié l'accoinplissemenl d'un fait à autrui, el qui 
par conséquent doivent en surveiller l'exécution (art. 715) . Dans les 
deux cas, il s'agit d'un devoir reconnu par la loi; seulement, dans 
l'un, ce devoir de surveillance s'impose, dans l'autre, il a été volon­
tairement accepté, d'où cetle conséquence que, dans le second cas, 
il pourra y avoir un second élément de culpabilité, en dehors du 
défaut de surveillance : et ce sera la négligence dans le choix, 
la culpa in eligendo (art. 712). L'application pourra s'en présenter, 
par exemple, dans les rapports entre patrons el ouvriers (art. 
711) ( t ) . 

(1) Cf. mon Etude sur les sources de l'obligation, n° 62 (Bulletin ISXii, p. 
662-663). — Pour la réglementat ion de toute ce l le matière dans le Gode civil 
a l lemand, voir N Ô L D E K E , Die ausserkontra/cl/ie/ie Haflung fiir fremdes 
Verscliulden nach den §§ 831 et 832 b. G. B. (Beitrâge zur Erlâuter. des 

deutsch. II., t. XLI, p. 766 et suiv.) , et infrà, n" 327 à la note finale. 
Il faut cependant faire observer, à cette place, en ce qui louche la détermi­

nation des personnes susceptibles d'être c lassées parmi les surveil lants légaux 
d'autrui, que le Code civil al. (art. 832) se lient dans des cadres de délimitation 
plus étroitement précisés qu'ils ne l'étaient dans le projet. L'art. 710 I" se 
contentait de poser une règle tout à l'ait générale , d'après Laquelle devail ré­
pondre de ses subordonnés quiconque avait , de par la loi, un devoir de sur­
veillance qui lui fût imposé par rapport à une. autre personne. Celle formule 
s'appliquait, avant tout, aux parents et tuteurs, représentants l égaux des 
mineurs et des interdits. Elle s'étendait, en outre, aux maîtres re lat ivement 
à leurs domest iques et aux instituteurs en ce qui concerne leurs é lèves . 
Mais déjà, sur ce point, des doutes pouvaient s'élever ; car le texte ne s em­
blait l'aire aucune restriction, et il eût fallu en conclure que cette responsa­
bilité élait encourue même pour des actes accomplis en dehors de leur 
service, s'il se fût agi de domest iques , ou, de m ê m e , en dehors du t emps 
passé sous la surveillance de leur- maîtres, s'il se fut agi d'élèves. Enfin, ce 
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3 2 4 . De la mesure de la responsabilité. — Nous savons quelles 

sonl les personnes qui peuvent être rendues responsables du délit 

qui était p lus g r a v e , la m ê m e f o r m u l e pouvai t a l ler jusqu'à c o m p r e n d r e 
d a n s son d o m a i n e d 'appl ica t ion les off ic iers , l e s c a p i t a i n e s d e n a v i r e , l e s 
pas teurs ou d i g n i t a i r e s e c c l é s i a s t i q u e s , ou m ê m e s c e r t a i n s f o n c t i o n n a i r e s , 
par rapport a u x p e r s o n n e s p l a c é e s s o u s les ordres d e c e s d i v e r s r e p r é s e n ­
tants l é g a u x de l 'autori té . La loi, en leur d o n n a n t autor i t é s u r d 'autres , l eur 
i m p o s e , à l 'égard de ces d e r n i e r s , un vér i tab le d e v o i r d e s u r v e i l l a n c e , qui 
eût été de n a t u r e à rentrer s o u s l e s t e r m e s d e l'art. 710 PL 

Ce d a n g e r a é té re l evé et écar té par la s e c o n d e c o m m i s s i o n . On a parfai­
t ement m o n t r e qu'i l fallait d i s t i n g u e r le cas où l 'autori lé a v a i t été conf iée 
par la loi, et l e d e v o i r d e s u r v e i l l a n c e i m p o s é par e l l e , p r é c i s é m e n t en v u e 
de p r é v e n i r l e s d o m m a g e s qui p e u v e n t être à cra indre de la part d e s per­
sonnes au sujet d e s q u e l l e s ce t te s u r v e i l l a n c e étai t u n e n é c e s s i t é , et le c a s , 
au contra ire , où l 'autor i té é tab l i e par la loi , et m ê m e l 'ob l igat ion d e s u r v e i l ­
l a n c e qui en es t la c o n s é q u e n c e toujours u n peu forcée , v i sera i t u n t o u t 
autre but , et aura i t pour objet , n o n pas d e p r é v e n i r c e r t a i n s d o m m a g e s à 
l 'égard des t iers , m a i s d e fac i l i ter le f o n c t i o n n e m e n t d e c e r t a i n s s e r v i c e s , 
c o n n u e le s erv ice mi l i ta i re , le s e r v i c e m a r i t i m e , le s erv ice e c c l é s i a s t i q u e . 
Dans la théor ie s u b j e c t i v e d u droit a l l e m a n d , la r e s p o n s a b i l i t é d e s s u r v e i l l a n t s 
l é g a u x ne p o u v a i t être e n g a g é e q u e d a n s la m e s u r e d e l eur d e v o i r d e surve i l ­
lance , e l le n e pouva i t pas l'être pour d e s faits n e ren trant pas s o u s l 'appl i -
cat ion de ce d e v o i r l é g a l : e t ce serai t , en effet , l e cas , lorsqu' i l s 'agirait d 'un 
acte d o m m a g e a b l e c o m m i s par d e s mi l i ta ires , ou autres p e r s o n n e s s o u m i s e s 
à u n e autor i té h i é r a r c h i q u e , et qui n e fût pas un acte ren trant d a n s le ser ­
v ice , à p r o p r e m e n t par ler (Pr., II , p . 504-590). On p o u v a i t p r e s q u e dire la 
mè c h o s e d e s d o m e s t i q u e s m a j e u r s , en ce q u e l 'autorité q u e la loi r e c o n ­
naît à leurs ma î t re s , et la s u r v e i l l a n c e qui i n c o m b e à ce s d e r n i e r s , n e c o n c e r ­
n e n t n u l l e m e n t la c o n d u i t e , en g é n é r a l , d u p e r s o n n e l c h a r g é d u s e r v i c e d e 
la m a i s o n , et n e v i s e n t q u e l ' a c c o m p l i s s e m e n t de ce s e r v i c e l u i - m ê m e . Le 
maître n 'entend s 'attr ibuer a u c u n e autor i té et n ' a s s u m e r a u c u n e s u r v e i l l a n c e 
par rapport à la c o n d u i t e de ses s e r v i t e u r s , en d e h o r s d e l eur s e r v i c e . 

Or, en tant q u e l 'acte d o m m a g e a b l e de ce s d e r n i e r s serai t a c c o m p l i d a n s 
le serv ice , il rentrait s o u s l 'appl i ca t ion de l'art. 711, qui traitait de la r e s ­
ponsabi l i t é ib lui qui avait c h a r g é un autre d 'accompl i r pour lui tel ou Ici 
fait, tel ou tel o u v r a g e : il s 'agissai t d e la r e s p o n s a b i l i t é pour l e s faits d u 
préposé . Le d a n g e r de la f o r m u l e d e l'art. 710 étai t d o n c , p o u r les d o m e s ­
t i q u e s , d ' i m p o s e r u n e r e s p o n s a b i l i t é au m a î t r e , m ê m e pour l e s ac tes n e r e n ­
trant p lus d a n s le s e r v i c e , et en ver tu d e cet te autor i té g é n é r a l e qui e s t c e n ­
sée apparten ir au m a î t r e , e t à l a q u e l l e on eûl t enté de faire a p p l i c a t i o n 
des t e r m e s d e l'art 710 P 1 . 

L'art. 832 C. c iv . al . res tre int , par c o n s é q u e n t , le d o m a i n e d e la r e s p o n ­
sabi l i té , dér ivant d'un d e v o i r l é g a l de s u r v e i l l a n c e , aux p e r s o n n e s qui s o n t 
les s u r v e i l l a n t s l é g a u x d'autrui à r a i s o n d e la m i n o r i t é ou à r a i s o n d e l 'état 
p h y s i q u e ou in te l l ec tue l de celui à l 'égard d u q u e l ce d e v o i r de s u r v e i l l a n c e 
e x i s t e , de t te loi o n d e v i se , a v a n t tout , l e s p a r e n t s à l 'égard d e l eurs e n f a n t s 
m i n e u r s , et é g a l e m e n t la m è r e par rapport a u x e n f a n t s m i n e u i s n é s hors m a ­
r iage (art. 1707C. c iv . a l . ) . El le c o n c e r n e l e s t u t e u r s et c u r a t e u r s d e s m i n e u r s ; 
ceux é g a l e m e n t q u i p e u v e n t è t r e d o n n é s à u n m a j e u r l a r t . 1901 C. c i v . a l : art . 
1909 et s u i v . ) , à ra ison de leur étal d'esprit ou d 'une inf irmité c o r p o r e l l e . 

El le ne v i s e les i n s t i t u t e u r s q u e en tant qu' i l s s o n t s u b s t i t u é s à c e s repré ­
s e n t a n t s l é g a u x d u m i n e u r , el d a n s la m e s u r e où i ls sont s u b s t i t u é s à c e s der­
niers , c'est-à-dire p e n d a n t le t e m p s s e u l e m e n t pendant, l eque l le m i n e u r e s t 
p lacé s o u s l eur s u r v e i l l a n c e . L'art. 832 § 2 fait a l lus ion à ce t te n o u v e l l e appl i -
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d'autrui. C e sont l es surveillants légaux d'autrui, rangés par le 
projel d a n s deux catégories, celles d o n l le devoir de surveillance 
résulte d 'un rapport nécessaire, et celles pour lesquelles c e devoir 
résulte d'un rapport v o l o n t a i r e , existant entre elles el leurs subor­
donnés. Reste a voir p l u s au juste dans quelle m e s u r e e l l es vont 
répondre d u l'ail île l e u r s subordonnés. N o u s a v o n s déjà liai U- la 

question pour c e qui est de la responsabilité contractuelle, et nous 
rappelons le principe adopté et la base sur laquelle il repose. Lors­
q u ' i l s'agit de l'exécution d 'un contrat, tout dépend d ' une question 
de convention, il v a lieu de délimiter la m e s u r e el l'étendue d e 

l'obligation du débiteur : el par suite la question es l de s a v o i r , l o r s ­

qu ' i l a p r o m i s de l'aire, s'il a entendu promettre un résultat, s a n s qu il 
y ail à tenir compte d e s moyens q u ' i l a u r a à employer pour l'ob­
tenir, si en d'autres termes il a promis garantie p o u r le fait d e s inter­
médiaires dont il pourra ou devra s e servir. C ' e s t une présomption à 
établir; nous avons dit que la question pouvail êlre susceptible de 

ration île la responsabilité pour autrui, e n disant que la même responsabilité 
incombe à celui qui par contrai s'est chargé de la survei l lance d'une des per­
sonnes visées par le texte. Kt il est facile de voir que ce ne sonl pas seulement 
les instituteurs qui rentreraient sous celte formule, niais les patrons par rap­
port à leurs apprentis mineurs , et à plus forte raison les personnes , nourrices 
OU directrices de crèches, qui se chargent des soins à donner à un enfant. 
Seulement , il a été spécifié que cette responsabil i té légale ne s'appliquerait 
plus, au moins sous les condit ions spéciales de l'art. 832, lorsqu'il s'agirait de 
personnes qui, spontanément , auraient accepté de prendre soin el inèi le 
recueillir un enfant, sans qu'il \ eut d'engagé nient pris avec les parents, c o m m e 
ce serait le cas de ceux qui recueil lent, au moins provisoirement, un entant, 
abandonné'P'". , p. 5!lfi|. C'est afin de préciser plus formellement encore cette 
distinction, que la Commiss ion du Reichstag a quelque peu modifié le texte 
qui lui était sou i n i s . cn parlant de ceux qui se sont chargés p a r conlrat du 
devoir de survei l lance (Bericht der Itciclislaij-Kommission, p. UO). Relati­
vement à ces personnes , il faudrait donc, pour engager bjur responsabil i té , 
faire la preuve d'une faute personnel le à leur charge ; il n'y aurait plus à 
leur opposer la présomption de faute qu'a fini par admettre l'art. 832 C. civ. 
al., c o m m e on le verra plus loin (infrà, la note finale du n° 327). 

Quant aux rapports des maîtres avec leurs domest iques , c'est un domaine 
a u q u e l l'art. 8 i2 ne s'applique plus, du moins en tant qu'il s'agit de domes ­
tiques majeurs : car, dans ce cas, c'est l 'art 831 (infrà, n" 327 et la note finale) 
qui se trouve en cause. L'application de l'art. 831 a été, d'ailleurs, expres­
sément réservée par la Loi d'introduction (art. 95), en dépit des d ivergences 
qui pourraient se trouver dans les Lois d'Etats sur les g e n s de service , ces 
Lois d'Etats continuant e l les -mêmes à recevoir leur application. Pour ce qui 
est des domest iques et apprentis mineurs , il y aurait lieu d'appliquer d'abord 
la disposition finale de l'art. 832, telle qu'elle vient d'être exposée , et en 
mitre les disposit ions complémentaires qui pourraient être, admises à ce sujet 
dans les Législations d'Etats sur la matière (L. intr. art. 95, cf. Gewerbeord-
nunij, §5 126 et suiv. , §§ 127 et suiv . , texte révisé de 1900). 

Pour ce qui est des condit ions sous lesquel les la responsabil ité de l'art. 
832 produira ses effets, voir infrà, n" 327 et la note finale. 
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distinctions (1), mais (pic le projel n'en avait admis aucune et avail 

p résumé, dans tous les cas , alors m ê m e q u e remploi d ' intermédiai­

res était obligatoire et que le débiteur n'est en faute ni de négligence 

dans le choix ni d'inattention dans la surveillance, ce qui pour tant 

constitue bien pour lui une hypothèse de cas fortuit, qu'il a en­

tendu répondre de l 'exécution par autrui , el par suite de la taule 

d'auIrui (ai l . 224) : c'est une garantie contractuelle tacite. 

Mais on comprend que la question ne se posait plus sur le même 

terrain en matière de faute délictuelle. Celui qui emploie un agent 

ne s'est obligé envers personne à répondre de ses délits. Dans cer­

tains cas, il pourrai t y avoir lieu à une sorte de solidarité légale 

qui impliquai responsabili té collective ; mais nous avons vu que le 

projet n'avait en aucune façon accepté ce point de vue. Reste alors 

le principe de raison et de justice que chacun n'est responsable , 

en dehors du contrat, que de son fait personnel . C'élail la conception 

romaine, assurément ; mais on sait cependant que, dans l 'hypothèse 

du receptum, les Romains avaient considérablement étendu cette 

responsabil i té et fail une large brèche au dogme de la faute per­

sonnelle (2). 11 faut se souvenir, en outre , que , dans l 'antiquité, 

tout le travail manuel était l'ait, ou à peu près , par les esclaves, 

et que, si ceux-ci commettaient un délit, la victime avail contre le 

maître les actions noxales. Donc, dans la plupart des cas de t rans­

port , en matière de dépôt chez les aubergistes (hypothèses com­

prises dans le receptum), et toutes les fois qu 'un délit était commis 

par un ouvrier ou employé appartenant à la classe servile, ce qui 

était le cas ordinaire, il y avait responsabili té du maître , en dehors 

de sa faute personnel le . 

Dans nos sociétés, heureusement , il n'y a plus d 'esclaves; le 

travail est fait par des hommes l ibres. La victime d'un délit, com­

mis par l 'ouvrier employé chez son patron, pourra s 'attaquer a 

l 'ouvrier lui-même ; mais cette ressource est le plus souvent illu­

soire. Reste le patron ; fallait-il, de par la loi, le déclarer respon­

sable, soit directement, soit subsidiairement ? Pour l'affirmative, 

on avait l 'exemple du receptum, ; en somme, c'était poser la ques­

tion sur le terrain de l 'ordre public : importe-t-il à l 'ordre public 

que ceux qui emploient les services d'autrui soient responsables 

(1) V. surtout le rapport de L ihard, présenté au XVII? i g r è s des 

j u r i s c o n s u l t e s a l l e m a n d s (t r « part ie ) , Yerhandl. des A '17 / ten dents. 

Juristentages, I. p . 338 et s u i v . 

(2) Cf. W i n d s c h e i d , Pand., § 454, n o t e 2 1 , et § 457. n o t e 5. 
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des faits délktuels, coiniiiis par leurs employés, dans l'exercice de 
leurs fonctions? Noire Code civil a accepté l'affirmative (art. 1384), 
parce que, dit-on, il_sujniûse im^nmp^n-t^de dépendance (1 ) enlre 
maîtres et subordonnés, patrons el ouvriers, et qu'il érige en pré­
somption la faille du mailre. autrement dit son défaut de surveillance. 
Seulement, s'il s'était véritablement placé sur ce terrain de la pré­
somption de faute, il aurait dù réserver au maître le droil à la 
preuve contraire, connue l'a fait le Code fédéral (art. 01-02).. En le lui 
refusant, il esl vrai de dire qu'il a abandonné l'idée d'une présomp­
tion de faute, pour se placer au point de vue de l'intérêt public ; il 
a vu une raison d'ordre général à imposer responsabilité au maître 
pour ceux qu'il emploie, il a voulu obliger le maître à une diligence 
plus attentive. Cela ne peut s'expliquer que par celle raison. Or, 
la raison d'ordre public esl toujours une raison contingente, dépen­
dant d'un certain état social et d'un certain état de mœurs, qui 
peut s'atténuer ou disparaître, exister là et pas ailleurs. Aussi, en 
Allemagne, on n'a pas cru que ce molif d'intérêt public existât au 
même degré qu'en France et qu'il y eût nécessité de déroger, 
connut; théorie générale, au principe romain de la faute person­
nelle. 

325. Seulement, si l'on n'a pas cru que l'ordre public exigeai 
dans lous les cas que le mailre fût responsable, il a bien fallu 
reconnaître (pie, pour certaines hypothèses, celle raison d'ordre 
public devait êlre admise, el cela précisément dans celle de ces 
sociétés organisées, auxquelles nous avons déjà fait allusion, et 
suiioul lorsqu'il s'agil de la grande industrie el des exploitations 
dangereuses. C'est en matière de chemins de fer que la nécessité 
d'une réglementation spéciale se lit surtout sentir. En restant sur 
le terrain des principes, et l'on entendait par là certaines idées 
traditionnelles acceplées par voie d'autorité, la victime d'un acci­
dent de chemin de fer aurait dû prouver la faute de la compagnie, 
ou, sinon, se contenter de prouver celle de l'agent et n'avoir d'ac­
tion que contre ce dernier. Le point important élail, avant tout, la 
question de preuve, mais on sait quelle en est la difficulté. Les com­
pagnies profitaient de ces impossibilités et restaient le plus souvent 
indemnes, même de leur faute personnelle. Or, comme il s'agissait 
d'exploitations dangereuses par excellence, il n'étail pas trop 
exorbitant de présumer la faute au cas d'accident : les compagnies 

i l i V Dalloz, Répert . v» Responsabilité, ch. n i . sect. 2, art. 5, n" 1611 . 
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qui se chargeaient, de semblables entreprises devaient savoir à 

quoi s'en tenir et accepter le risque des accidents dont la cause 

restait inconnue. La jur isprudence fil le premier pas dans cette 

voie ; elle invoqua même, pour l'aire échec au principe romain, un 

prétendu principe coulumier allemand (1), susceptible de justifier 

le principe de la présomption de faute. On cite une haute Cour 

qui, voulant de toutes laçons se rattacher au principe romain de la 

faute personnelle, déclara, dans un considérant, que toute exploi­

tation de chemins.'de fer au moyen de locomotives impliquait néces­

sairement, en e l le-même, un fait délictuel, et que, par suite, tout, 

accident qui en serait la conséquence dût entraîner , sans autre 

preuve, la responsabil i té de la compagnie (2). La loi prussienne du 

3 novembre 1838, § 2"> (3), trancha législativement la question, 

tout au moins pour un Etal par t icul ier ; sa disposition est remar­

quable en ce qu'elle englobe à la fois les deux cas, de responsabili té 

contractuelle et de responsabilité délictuelle. Elle déclare les com­

pagnies obligées de plein droil pour tout dommage arrivé, soit aux 

personnes ou aux marchandises qui sont l'objet du transport , soit 

à loute autre personne ou à tout autre objet corporel . Il n'est pas 

douteux que la responsabili té à l 'égard des personnes ou objets 

transportés doive être réglée par les principes relatifs au contrat 

de t ransport (4). Au contraire , en faisant allusion aux dommages 

causés à loute autre personne ou à toute autre chose, en dehors de 

celles faisant l'objet de transport , la loi vise la responsabilité délic­

tuelle. La règle émise pour les deux cas est que la compagnie esl 

responsable de plein droit, sauf pour elle le droit de se disculper 

en prouvant soil qu'il y a eu force majeure, soit que l'accident esl 

arr ivé par la faute de la victime. Laissons de côté l 'hypothèse de 

responsabilité contractuelle, qui a été réglée par l'article 400 de 

l'ancien Code de commerce, relatif au contrat de t ransport el que 

vise l'article 224 du projet, en déclarant que le débiteur esl res­

ponsable de l 'inexécution due à la faute d'autrui : le voilurier qui 

a promis de t ransporter et de conduire sain el sauf à destination 

l'objet qui lui a été confié, ou la personne qui s'est confiée à lui, 

( 1 ) Cf. V f e s t e r k a m p , Die Haftpflicht, d a n s VHandb. d'Endemann, III. p. 
( i l8. — S t o b b e , loc. cit., % -'01, note 33. 

(2) Cf. S t o b b e . loc. cit.. l i t . g 200, no te 25 . 
(3) S t o b b e , loc. cit., III, p. 3 8 1 . 
(•i) CI'. Meili, Das Reçht der modernen Vertcehrs und Transportanstallen, 

Leipzig , 18SS, | | 2 3 - 3 6 . — C f . Schot t , Das Transportgeschâft, § 342. (Handb, 
d'Endem., III. p . 362 el s u i v . } . 
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répond de l'accident causé par un d e ses agents et d'où résulte une 
violation de son contrat ( t ) . 

Tenons-nous-en à l'hypothèse d'un accident causé à un tiers, 
envers qui la compagnie n'était pas liée par contrat : c'est le cas 
de responsabilité délictuelle. L'article 2 5 de la loi prussienne 
ne vise pas spécialement le cas où l'accident est le fait d'un 
a g e n t de la compagnie ; niais en déclarant que la compagnie ne 
peut exciper que de la force majeure, comme le fait émanant de 
son a g e n t ne r e n t r e pas dans c e t t e hypothèse, la loi entend dire 
qu'elle répondra du l'ail de ses employés. C'est cette théorie qu'a 
généralisée la loi actuellement en vigueur sur la responsabilité, 
promulguée le 7 juin 1871, et devenue loi d'Empiré. S o n article 1 e r 

déclare, au cas d'accidenl survenu aux personnes par suite de l'ex­
ploitation d'une entreprise de c h e m i n s de fer, la compagnie respon­
sable, sauf pour elle le droil d e s e disculper en prouvant la faute de 
la victime ou la force m a j e u r e ( 2 ) . On remarquera que celle dis­
position ne s'applique qu'aux accidents de p e r s o n n e s el non au cas 
de dommage causé aux c h o s e s . P o u r c e s dernières, s'il s 'agit de 
celles qui sont l'objel du transport (Cf. Code civil, art. 1784). la 
responsabilité s era d o n c réglée par l e s principes du dro i l commer­

cial en c e l l e matière. e | p o u r les autres, par les règles du droit 
commun en malière de responsabilité délictuelle. De plus, en ce 
qui l o u c h e les p e r s o n n e s , on voit que la loi ne distingue pas les 
voyageurs des a u t r e s p e r s o n n e s : quelle que soil la personne atteinte, 
la compagnie es t responsable. Et, cependant, ce peut être, ou 
un voyageur déjà protégé par les r è g l e s du contrai de transport, 
ou un ouvrier e n g a g é par la compagnie, et qui veuille prétendre 
que sa sécurité personnelle lui soil garantie par son propre con­
trat (3), qui, eu tous cas, d e p u i s les lois de 188i , demanderait 
indemnité aux corporations d 'assurances. Enfin, ce peut être un 
tiers qui ne puisse invoquer aucun contrai existant entre lui et la 
compagnie : ce sont ces derniers principalement qui auront i n t é r ê t , 

aujourd'hui, s u r l o i i l depuis que les ouvriers de l'exploitation sont 
protégés par le mécanisme de l'assurance obligatoire, à invoquer 
l'article 1 e r de la loi de 1871. Mais il était bon de remarquer que cette 
disposition était absolument générale et ne faisait aucune de ces dis-

(1) Cf. Sainctelette, Responsabilité et Garantie, ch . m et i v . — Add. Lyon-
Cacn, Examen doctrinal, dans Rev. crit., 1886, p. 362. 

(2) Westerkamp, loc. cit., dans HandbucK d'Endemann, III, % 377, p. 627. 
(3) Cf. Sauzet, Responsabilité des patrons vis-à-vis des ouvriers, n" 34. V. 

Rev. crit., 1883, p. 616, note 3. 
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tinctions. Ajoutons, enfin, que l ' interprétation qu'elle comporte est 

la même que celle de l'article 2l\ de la loi prussienne de 183.X, el 

que, par conséquent , le texte implique responsabilité pour le fait 

d 'autrui, agents ou employés quelconques, indépendamment de 

toute faule de la compagnie, el alors même qu'elle n'en aurait 

commis aucune (1) ; il n'y a que la force majeure proprement dite 

qui puisse dégager sa responsabil i té . 

.Mais la loi de 1871 ne se contente pas de poser le principe de la 

responsabilité des compagnies de chemins de fer pour le cas d'ac-

cidents de personnes , son article 2 trai te, d 'une façon cette fois 

absolument spéciale, de la responsabilité pour autrui en matière 

d ' industries nommément désignées et de fabriques en général (2). 

Il est dit que le chef d ' industr ie , au cas d'accidents de personnes , 

répondra de la faute de ses agents, représentants et surveillants 

divers. 11 s'agit d'une disposition exceptionnelle : l 'exception 

consiste en ce que la responsabili té est de droil , sans qu'on ail à 

prouver la faute personnelle du directeur, sans même que celui-ci 

puisse se disculper en prouvant l 'absence de faute. 11 suffit de prou­

ver la faute de l'agent. Aussi , celte disposition n'est déclarée appli­

cable qu'à certaines industries déterminées : mais il est vrai que le 

mol fabriques, employé au texte, permet la plus large interpré­

tation (!>). <)n remarquera , en outre , que, pour ces industries, 

autres (pie celles ayanl pour objet l'exploitation des chemins de 

fer, la loi de 1871 ne traite que du cas de responsabilité pour au­

trui, ou, pour mieux dire, de responsabili té pour la faute de cer­

taines personnes dé terminées , celles qui représentent le maître ou 

qui sont préposées par lui à la surveillance des t ravaux. Elle ne pose 

pas le principe d'une responsabili té générale. S'il s'agil d 'une 

personne blessée au t rement que par le fait d'un des employés de 

l 'usine, et qui ne puisse établir la faute des surveil lants, — par 

exemple on peut supposer que l'un des ouvriers soit atteint au 

cours de son travail et sans qu'il y ait faule des ingénieurs, sur­

veillants et contremaî t res , — la victime aurait eu à faire la preuve 

de la faule personnelle du patron (4). U en sera encore de même 

(1) Cf. S t o b b e , loc. dit . III . S 201 , p . 396. 
(2) W é s t e r k a m p , loc. cil. (Hand. d'Endem., III , § 383) . — Sur t o u t e s l e s 

q u e s t i o n s relativès-aux to i sde 1838 et 1871, v o i r M a s s o l a , L'assicurazionedegli 
opérai nella scienèa el nella leç/islasione qermanica ( R o m a , 1885, c h . x i ) . 

13} Cf. F ô r s t e r - E c c i u s , II , § 151, no te 44 . 
(4) On voil eu s i ie q u e l e s o u v r i e r s , s o u s le r é g i m e de la loi de 1871, e t 

en d e h o r s de c e u x e m p l o y é s d a n s les c o m p a g n i e s de c h e m i n s de fer, n e 
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aujourd'hui pour les personnes étrangères à l'exploitation et qui ne 
pourraient établir la faute des agents visés par l'article 2 de la loi 
d e 1871 : on sait que pour ce qui esl des ouvriers, la loi de 188i 
sur l'assurance obligatoire a modifié toute cetle réglementation. 
Mais laissons c e point de côte, nous n'avons pas à nous en occu­
per ici, et revenons à la responsabilité pour la faute d'autrui. 

Dans le même ordre d'idées, on peut signaler, pour la Suisse, la 
lui fédérale du I e r juillet 187a, dont les articles t el 2 traitent de 
la responsabilité des compagnies de chemins de fer pour le l'ail de 
leurs agenls el pour le cas d'accidents de personnes. Elle vise l'hy­
pothèse, non seulement d'accident survenu au cours de l'exploi­
tation, mais au cours de la construction, et s'exprime à peu près 
comme la loi allemande de 1871, § 2 (1). 

3 2 6 . En dehors de ces cas, visés par les lois, le principe du 
droil commun restait celui de la faute personnelle ; d'où celle 
conséquence que, bien souvent, la victime d'un dommage n'avait 
d'action que contre l'auteur direct, el non contre le mailre. 
Peut-être aurions-nous pu parler à celle occasion de la respon-

pouvaienl. obtenir indemnité qu'a l'aide d'une série de preuves plus ou moins 
délicates : il leur fallait établir le défaut de survei l lance des contremaîtres 
ou des directeurs de travaux : sinon prouver la faute des ingénieurs : d é m o n ­
trer par suite les vices de l'installation ou de l'outillage mécanique , la mau­
vaise direction des l ra\ aux : ou enfin s'il- n'y pouvaient réussir, remonter jus­
qu'au chef d'industrie et à la c pagnie, en établissant par e x e m p l e q u e le 
service de survei l lance était incomplet . L'ouvrier, ne pouvant plus s'en pren­
dre aux agen l s visés par la loi de 1 8 7 1 , eùl cherché à s'en prendre au patron 
e n lui reprochant d'avoir un nombre de surveil lants trop restreint. ï o u l 
cela était fort délicat. 11 est vrai que s'il y avait eu violation de la part du 
pal m u îles prescriptions légales sur la régie i i l a l i o n i l e l'industrie [Reichs 
Geuierbe-Ordn., § 1 2 0 ) , on pourrait soutenir, et on l'a soutenu sous l ' in-
l l i i e n c e - a n s doute dos idées nouvel les (voir Eccius, 1 1 , p. 4 8 4 ) , que ces pres­
criptions constituent c i c des clauses légales du c o n t r a t de l o u a g e de sër-
vices passé entre l'ouvrier et le maître el que, p a r suite, la violat ion de c e s 
prescriptions équivaudrait de la part du maître à une violation de son contrat. 
Mais encore faillirait-il, p o u r établir la violation du contrat, prouver l'oubli 
des règlements ; et il ne suflit pas que l'ouvrier soit blessé, pour qu'il y ait 
inexécution du conlrat ; celle-ci résulte de la violation des c lauses relatives 
auv prescriptions légales et il faut démontrer cette violation contractue l le ; 
c e l a même dans la théorie d'Eccius. — Cf. L. Brentano, la Question ouvrière, 
% 43, traduct. de L. Caubcrt, p. 2 6 0 . 

(I) Cf. loi fédérale du 2 5 juin 1 8 8 1 : loi anglaise du 7 septembre 1 8 8 0 . Sur 
les résultats de la législation anglaise en matière de responsabil i té , voir Bacrn-
reither, Die Englischen Arbéiterverbânde und ihr Recht (I, Tuhingen , 1 8 8 6 , 
p . 1 0 8 - 1 1 2 ) , et surtout la thèse de M. NOMMER, La législation anglaise sur la 
réparation des accidents île t roc n il d ' a n - , 1 8 9 9 ) ;cf .-égaleinent celle de M. l i e i. 
Législation anglaise sur la responsabilité en matière d'accidents ( 1 8 9 9 ) . 
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sabilité de l'administration dos postes el de celle des télégraphes 
pour le l'ail de leurs agents. M a i s , en réalité, elle esl calquée sur 
la responsabilité contractuelle el toul au m o i n s dépend d 'une obli­
gation légale, visée par 1 rs règlements légaux ou administratifs sur 
la matière, el ne peut guère figurer au nombre des cas de respon­
sab i l i t é délictuelle- S a n s doute, on admet, le plus généralement, que 
1rs rapports entre l'administration, soil dos postes, soit des télégra­
p h e s , el les expéditeurs ne dér ivent pas d 'un véritable contrat, 
mais-dune réglementation légale ( I ) . de laquelle résultent, comme 
conséquence du monopole administratif, certaines obligations à la 
c h a r g e de ces administrations, el comme compensation, c e r t a i n s 

droits a l'égard du public qui l'ail appe l à l eu r intermédiaire. 
.Mais il n 'en su i t pas moins que ces obligations, imposées par la 
toi, plutôt que résultant de la l ibre convention, sonl m o d e l é e s sur 
celles qui pourraient naître d 'un contrai passé avec l'expéditeur, 
contrai de transport pour ce qui es l de l'envoi des l e l l r e s , ci, selon 
l'avis le p l u s commun, contrai a s s i m i l a b l e à la locatio operis, 
en ce qui l o u c h e l'expédition des dépèches ( 2 ) . S i l 'adminis­

tration répond du l'ail de ses agents, c'est en vertu d'une disposi­
tion tonnelle de la loi qui la considère comme é l a n l obligée envers 
l'expéditeur à procurer un résultai déterminé, c o m m e e l le le serait 
en vertu d'un contrai p a s s é avec l u i , el qui, par conséquent, 

engage' sa responsabilité p o u r le fail d'inexécuti ésullanl de la 
faute d 'un a g e n t , en d e h o r s de toute l'aide personnelle de sa 

part, et en vertu seulement d'une obligation de garantie qui lui 
esl imposée. Rappelons également que cette obligation de g a ­
rantie ne s'étend qu'aux faits strictement spéciliés par les lois et 
règlements. A i n s i , par exemple, pour ce qui es l des postes, l 'ad­

ministration ne répond des loi 1 res chargées, toul au m o i n s pour l a 

valeur intégrale, que si celle-ci esl déclarée dans les formes et 
conditions requises (3). U e même, [administration des télégraphes 
ne répond pas de lé r e m i s e régulière, et opérée d a n s un déla i déter­
miné, des dépêches, ni de l 'exacte traduction de c e s dernières, si 
ce n'est q u ' a u cas de remise ta rd ive m i de v e r s i o n inexacte, elle 
p e u ! êlre ob l igée à restituer la taxe perçue (4). O n voit, en somme, 
combien celte responsabilité spéciale es l ici limitée. M a i s , d a n s 

(1) Cf. Schott, loc. cil. {llamdb. d'Endem., III, g 367, p. 542, § 372, p. 
590, note 36). 

(2) Schott, loc. cit., 5 372, note 38. 
(3) Pont Gesetc, gg 8 et 10, et Post ord., 55 0 cl 15. 
(i) Telegraph. Ordn., g 24. 
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tous ces cas, si ['intéressé prouve la faute de l'agent, il peut pour­
suivre celui-ci en vertu des principes du droil commun sur la res-
ponsabilité délictuelle et lui demander pleine réparation ( t ) . Nous 
croyons aussi que, s'il pouvail étahlir la faute personnelle de l'ad­
ministration, par exemple le défaul de surveillance par rapport à 
ses employés, il aurail droil de lui demander réparation pour le 
fait d'autrui ; car, si les lois oui limité sa responsabilité légale, que 
nous appellerions, par analogie, sa responsabilité contractuelle, 
elles n'ont pas entendu la soustraire au principe du droit com­
mun en malière de délil civil : seulement c'esl à l'intéressé a faire 
sa preuve. 

3 2 7 . Telles sont les principales hypothèses dans lesquelles la 
loi ait statué; et, en dehors de ces cas spéciaux, le principe romain 
de la faute personnelle subsistait dans loule son intégrité. I1 allait-
il donc l'abandonner (2i, pour lui substituer, soit le principe français 
d'une responsabilité absolue, sans aucune possibilité de juslili-
calion pour loule faute (l'un subordonné, soil loul au moins le 
principe de la loi suisse, d'um; présomption de faille susceptible 
d'être combattue par la preuve contraire ? Le projet ne l'a pas pensé. 
Certains disâiénl que le droit de surveillance, el par suite que 
l'autorité, créait la responsabilité. Mais c'est oublier, a-l-on ré­
pondu, que l'autorité ne supprime pas l'individualité de l'ouvrier et 
qu'elle ne crée de responsabilité que dans la mesure où elle peut 
s'exercer, autrement dit dans la mesure du devoir de surveillance 
qui en est la suite, ce qui est revenir au principe romain de la faute 
personnelle. D'autres taisaient de l'employé, de l'ouvrier, les repré­
sentants du maître : ce qui est une fausse analogie. On représente 
quelqu'un, lorsqu'on se substitue à lui el que l'on fait à sa place 
ce qu'il aurait pu faire, auquel cas, le maître est garant de celui 
qu'il s'est substitué; mais qui pourrait soutenir que le chef d'une 
usine se substitue tous les ouvriers qu'il emploie? (.'1). La vérité 
est qu'il l'ail exécuter par eux ce qu'il serait incapable de faire 
lui-même; il l'ail appel à leurs services, il s'associe leur travail. 

(1) ScllOtt, loc. cil., § 367, un ies 117-118, § 573, unie 44. 
(2) Cf. Windscheid, Pand., \ 457, note 5 a. — Verhandl. des A'I-7/ tan 

deutsch. Juristentâges, I, p. 46 et suiv . , p. 125 et s u i v . , 378 et suiv . , Il, 
p . 80 et suiv. , p. 284 et su iv . ; des X V I I D e n , I, p. 273 e t s u i v . —• Goldschmidl , 
dans Zeitsch. f. II. R. I I I , p. 73 et suiv. , p. 93 et suiv . 

(3) Cf. Leonbard, dans sa consultation au X V I I e congrès [Verhandl. des 
X 17/t-n d. Jur., p . 351). 
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Il y a adjonction de doux activités, donl l'une se mel au service 
de l'autre, il n'y a pas substitution de l'une i\ l'autre. Enfin, on a 
parlé d'instruments de travail, à quoi on a fail remarquer que ce 
n'était là qu'une image et non une démonstration : l'ouvrier esl un 
instrument qui se manie lui-même Cl qui n'est pas aux mains du 
maître, comme le sérail l'outil aux mains du forgeron. Le maître 
répondrait-il des accidents que son marteau aurait causés aux 
mains d'un tiers? Or, l'ouvrier est un instrument aux mains d'un 
tiers, lequel tiers n'est autre que l'ouvrier lui-même, et le maître 
est responsable de relui qui manie l'instrument el non de l'instru­
ment (I) La question reste la même : dans quel cas doit-il être 
responsable de celui qui lient l'instrument ? La raison répond : 
lorsqu'il a manqué à son devoir de surveillance, el l'on doit 
ajouter, sauf si l'on doil considérer les relations entre maîtres el 
ouvriers comme résultant d'un organisme social qui implique 
entre eux une certaine solidarité ; sauf, également, si une raison 
d'ordre public doil faire supporter par le maître la responsabilité 
absolue de ceux qu'il emploie. De ces deux points de vue, le projet 
ignore le premier et n'admet le second (pie dans les cas excep-
tionnels u s e s par les lois, ce qui fail allusion à la loi de 1871. 
Le principe qui triomphe reste celui de la responsabilité person­
nelle à raison du fait d'autrui, so i l que la faule du maître résulte 
de son choix (art. 7 1 2 , so i l qu'elle consiste dans le défaut de 
surveillance (ail. 710-711) ( 2 ) . 

Ml Cf. Leonhard, Inc. rit., p, 382-383. 
(2) Toute cel le réglementation du projet, en ce ipii touche les conditions 

d'admissibilité de la responsabilité peur autrui, n été considérablement modi­
fiée par le Code civil al. Elle l'a élé dans un sens opposé au principe romain, 
de telle sorte que le syslè iue qui a lini par l'emporter se rapproche beaucoup 
du principe île notre art. 1384, sans que l'on ait osé encore prononcer l'assi­
milation absolue avec le droit français. Sur ce point, comme sur tant d'au­
tres, l'élaboration du Code civil a l lemand, au moins dans les travaux de la 
seconde commiss ion , cl en dehors des principes doctrinaires qui avaient pré­
valu un début , a prouvé, une fois de plus, la supériorité pratique du Code civil 
français par rapport aux déductions purement géométriques que l'on avait 
voulu tirer du droil romain. Il esl intéressant de remarquer combien, dans la 
plupart des domaines , les praticiens qui préparèrent le Code civil français, en 
recueillant le meilleur fruit de notre évolution coutumière, avaient bien vu 
el louché jusle. puisque, ~ur bien des quest ions prévues par eux, tout le 
travail scientifique d'un siècle d'analyse patiente el infatigable, dans le pays 
qui a, sous ce rapport, atteint, il faut savoir le reconnaître, le point véritable­
ment culminant , devait aboutir à revenir au point de départ, ou, pour mieux 
dire, à s'assimiler, sans oser toujours le faire assez franchement, les s imples 
solutions de bon sens que le législateur français avait consacrées , il y a d é j à 
un siècle, el qu'il avait trouvées dans la pratique de noire ancien droit. Et 
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3 2 8 . La conséquence importante de celte théorie esl que le 
demandeur, la victime du dommage par conséquent, devra prouver 

l'on sont, très bien, — cela ressort de toutes les discuss ions du Reichstag et 
de la seconde commiss ion , — que , là où les auteurs du Code civil n'ont l'ait 
que la moitié du chemin , n'acceptant qu'à demi la solution française, tout 
le progrès de l'avenir consistera à franchir le dernier pas cl à consacrer ce l l e 
solution, non plus à moit ié , mais dans l'intégrité du s y s t è m e qu'elle repré­
sente. Il \ a donc avantage , plus que jamais , à ce que les deux courants se 
rapprochent et se pénètrent ; l'un venant de l 'Allemagne, pour rendre plus 
intense encore, el pour aiguiser, si l'on peut ain.-i d u e . eel espril d'analyse 
scientifique dont la science françaises a déjà donné tant de preuves, et l'autre 
venant de celle intel l igence des besoins pratiques qui caractérise nol re pa\ -, 
et qui. par delà les so lut ions scientifiques, fera prévaloir, puisqu'il n'y a 
que ce point de vue qui compte et qui ait, en droit, une valeur posit ive, les 
desiderata qu' imposent les nécess i tés sociales et les ex igences d'équilé et de 
justice de l'heure présente (cf., sur tous ces points , l 'admirable rapport de 
M le P' H. SOHM, au Congrès de droit comparé de 1000) . 

C'est à propos de la responsabil ité imposée aux surveil lants légaux des 
mineurs et interdits, c e l l e de l'art, 8 3 2 C civ al. (mprà, i r 323 et la note 
linale), que le premier pas fut franchi. Contrairement au sys tème du projet 
(art. 7 1 0 ) , qui mettait à la charge du tiers vict ime du d o m m a g e la nécess i té 
de faire la preuve, l 'obligeant à établir la faute du père ou du tuteur, l'art. 
8 3 2 renverse les rôles et établit, conformément à notre art. 1384 , une pré­
somption de faute, susceplible d é l i e écartée par la preuve contraire; on 
donne s implement au surveillant légal le droit de se disculper en prouvant 
l'absence de faute (Pr., p. 5 9 5 - 5 9 6 ) . 

Mais c'est à propos des commettants , entrepreneurs et patrons, lels que les 
visait l'art. 711 1", en parlant de ceux qui chargent un aulre de l 'exécution 
d'un travail ou d'un fait, que la discussion l'ut vive On paraissait à peu près 
d'accord pour admettre la m ê m e interversion des rôles quo celle qui venait 
d'être acceplée à la charge des parents et tuteurs. Mais, on voulait , à l'imi­
tation de notre art. 1384 , l'aire un pas de plus et imposer une responsabil i té 
légale , sans atténuation ni restriction : c'est ce que l'on appelle généra lement 
le système d e la prés ] il i o n de taule, ente ml n e , cette fois, d'une présomp­
tion absolue et irréfragable. C'est le quasi-délit du droit a l lemand. On faisait 
valoir l'idée d'une représentation légale du patron, analogue à celle qui avait 
été admise pour les personnes morales et que l'art. 31 C. civ. al. venait de con­
sacrer, responsabil ité purement objective, lorsque le fait émane des organes 
représentatifs de l'association. Au fond, l'idée d'une volonté col lect ive réalisée 
par l'organe de la personneciv i le , n'est, et ne peut jamais être, qu'une i m a g e . 
La réalité qui se cache sous ces express ions est que celui qui travaille pour d'au­
tres engage la responsabilité de celui pour qui il agit par tous les faits qui se 
rapportent à son travail. La responsabilité s'attache au l'ail, lu i -même, et non à 
l'agent. Elle suit le fait, en ce que celui à qui le fait profile en subit les c o n s é ­
quences passives , c o m m e il en touche les prolits positifs. L'agent n'est qu'un 
instrument qui travaille pour autrui : il est le bras qui exécute , il n'est pas 
la tête qui c o m m a n d e . Celui qui a donné l'ordre, m ê m e quand il n'a pas 
prévu les moyens ou la façon dont se ferait l 'exécution, et m ê m e , à supposer 
qu'il les eût écartés s'il avait pu les connaître, doit subir les suites de l'ordre 
donné : il y a représentation par celui qu'il s'est préposé. On ne voil pas, 
disait-on, pourquoi, sous ce rapport, il y aurait lieu de dist inguer entre la 
représentation des personnes juridiques et celle des individus (Pr. , p. 0 0 0 ) . 

Mais, sans entrer dans ces considérât ions d'ordre juridique, d'autres part isans 
de la responsabil ité élargie faisaient surtout valoir d e s raisons tirées de l'ordre 
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el la faute de l'agent et celle du maître, et enfin le rapport de cau­
salité entre elles. Tout cela pourra êlre fort délicat, et il importait 
de bien mettre la chose en relief. 

industriel et du point de vue social. Et ces derniers se pailagaienl en deux 
groupes, ceux qui voulaient n'accepter de responsabilitéirréi'ragableque pour 
la grande industrie, et ceux qui voulaient étendre le principe a tous les 
patrons et commettants , sans l eurdonner jamais le droil de se disculper. Les 
premiers faisaient valoir des idées analogues à celles qui ont l'ail accepter la 
théorie du risque professionnel, lorsque l'accident atteint l'ouvrier lu i -même, 
idées qui se présentent sous une forme identique lorsque c'est l'ouvrier qui 
blesse un tiers étranger à l'industrie. Le travail, sans distinguer quelle est la 
victime, doit supporter les risques du travail ; et ce; principe est surtout vrai 
lorsqu'il s'agit du travail organisé en grand, sous forme de mécanisme indus­
triel ne laissant plus aux individualités qui y concourent d'autre initiative 
que celle d'aller au-devant des dangers et des imprudences, et multipliant, 
par l'effet des forces aveugles qui sont mises en mouvement , les causes 
d'accident et de dommage , pour les tiers aussi bien que pour les travail­
leurs. D'autres, plus logiques , ne voyaient pas de raisons de dist inguer en­
tre la grande et la petite industrie (Pr., p. 001-fiOi'). 

Et, peut-être, est-ce cette application intégrale de la théorie du risque, telle 
que l'accepte noire art. 1384, qui a quelque peu effrayé la majorité. On met­
tait en avant ici'. Bericht der Beickslag-Koininission, p. 60), l 'exemple hypothé­
tique d'un voit urier, qui eut apporté le plus grand soin dans le choix des conduc­
teurs et cochers employés par lui, et qui pût établir, puisque la preuve, de toutes 
façons, lui incomberait , que l'accident ou les accidents arrives par la faule .li­
ses préposés ne dussent engager en rien sa responsabilité personnelle, e tqui 
cependant, d'après le sys tème qu'on attribuait au droil français, devrait payer 
indemnité pour lous les d o m m a g e s causés , soit aux voyageurs , soit aux mar-
clianiliscs.donl il eûl à effectuer le transport. Qu'il en soil ainsi d'une grande 
compagnie , d'une compagnie de chemins de fer, c'était un point acquis, et 
consacré, d'ailleurs, par les lois spéciales de la malien' . .Mais l'admettre 
également , pour de petits patrons, en mesure d'établir l'absence complète de 
faule à leur charge, c'était les menacer d'une ruine complète, à rencontre de 
toute idée de justice. Mais, vraiment, est-ce que ce ne serait pas la ruine, en 
pareil cas, pour le conducteur, auteur direct et responsable de l'accident: la 
ruine pour la victime '.' Pourquoi donc accepter la ruine pour tous, alors que 
celui pour qui l'industrie fonctionne et à qui elle prolite resterait indemne 

Quoi qu'il en soit, la majorité s'en tint encore au principe subjectif du projet, 
si ce n'est qu'elle admit une présomption de faute, purement relative, laissant 
au commettant , maître ou patron, le droil d'établir, pour prendre lester sde 
l'art. 831 C. civ. al., ou bien qu'il a apporté au choix de ses préposés ou de son 
mécanisme tous les soins exiges par les usages , ou encore, làoù ladirection lui 
est laissée, qu'il ne*s'est pas départi d'une surveil lance également requise par 
les usages , ou enfin, à supposer que ces preuves n'aient pas été fournies, que, 
de toutes façons, même en admettant que tous ces soins eussent été apportés 
dans l'espèce, l'accident n'en serait pas moins arrivé (Pr., p. 603-604). Cela 
revient à dire que c'est à lui de prouver le cas fortuit ; seulement , la limite du 
cas fortuit est. moins indéfiniment recu léeque sous le domaine d'application 
de notre art. 1382, puisqu'on n'exige pas de lui qu'il ait apporté au choix 
ou à la survei l lance tous les soins (lui eussent suffi à écarter l 'accident,de telle 
sorteque, dès qu'une cha îne de l'éx iterse trouvât exister, il y ait faute par le 
fail seul de n'avoir pas pris les soins juges nécessaires pour y parvenir. Ce serait 
le principe de la responsabilité pour toute faule quelconque, du moment qu'il 
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On doit aussi, comme on l'a toujours fait, rapprocher de cette 
matière le cas de responsabilité pour dommage causé par les ani­
maux domestiques. Dans le système du projet qui n'admet pas le 
quasi-délit au sens du droit allemand, la responsabilité du pro­
priétaire ou d'une façon générale du maître, ne sera engagée que 
s'il y a, à sa charge, défaut de surveillance : seulement il fallait, 
pour obtenir ce résultai, consac re r législativement ce devoir de 
surveillance el c'esl ce que fait l'article 734 (1). 

y aurait eu un m o y e n , quel qu'il fût, d'éviter le désastre et que l'on considérât 
c o m m e faute le fait de n 'avoir ni prévu, ni employé , le m o y e n supposé . L'art. 
831, au contraire, n ' ex ige du commettant ou du patron que les soins ex igés par 
les usages industriels , ceux que l'on est dans l'habitude de prendre dan- telle 
ou telle industrie, lorsqu'on est prudent et so igneux . Le texte de l ' amende­
ment initial (Pr., p. 597) parlait de soins conformes aux usages ; on a craint, 
suivant la lettre de cette formule, que l'on pût s 'exempter de toute responsa­
bilité en prouvant que l'on se fût conformé aux usages , là où la routine est 
devenue habituelle. Aussi, parle t on, dans le texte définitif, des soins ex igés 
ou requis par les usages industriels : ceux que l'.usage impose lorsqu'on v e u t 
être prudent ; donc, non pas abso lument ce qui se fait, mais ce qui devrait se 
f a i r e , pour se conformer a u hou fonct ionnement de telle ou telle industrie, 
dans son adaptation au mil ieu où cllo s'exerce. Cette expression devra s'en­
tendre c o m m e celle de l'art. 138, lorsqu'il est quest ion d'actes contraires 
aux m œ u r s (cf. Sal., Décl., p. 281 et suiv.) . 

D e toutes façons, la faute du patron ou du commettant , faute présumée 
d 'ai l leurs, se trouve être une faute tracée object ivement et caractérisée unique­
ment par son point de vue objectif, sans référence directe avec son origine 
subjective. Le m ê m e caractère objectif se présente et se retrouve encore, 
lorsqu'il s'agil de définir le fait du préposé, ou m ê m e celui du mineur ou de 
l'interdit, dans le cas prévu par l'art. 832, fait qui soit de nature à e n g a g e r la 
responsabilité du commettant ou du surveil lant légal. On n 'u*ige plus, c o m m e 
lorsqu'il s'agit de la responsabil i té des personnes morales , là où il faut un délit 
personnel , impliquant responsabilité personnelle de l'agent (art. 31 C. civ. al . ) , 
que l'auteur d u d o m m a g e soit lui m ê m e responsable en vertu de sa faute per­
sonnel le . Il pourrait être parfaitement exempt de faute, par application des art. 
827 et 828 ; par exemple si l'on suppose que l'agent soit dans un étal, d ' ivresse 
qui n e provienne pas de s a faute, hypothèse rare à prévoir d 'après les ter m e s de 
l'art. 827, mais non cependant irréalisable. Le patron n ' en est pas inoins res­
ponsable, s'il n 'établit pas l'absence d e faute e n c e qui le concerne. C'esl que 
c e n 'es t plus," c o m m e pour la responsabil i té d e s personnes morales , le délit 
de l'agent qui est imputé à la personne responsable : clest la faute person­
n e l l e au patron qui est, I C I , le fonde ni d e la responsabilité : el c e l l e t a u l e 

du patron est indépendante de celle de l'agent. De sorte que le fait de l'a­
gent , ne pouvant plus être caractérisé par ses é léments subjectifs, ne le sera 
que par sa matérialité, en tant que lait object ivement illicite. On revient for­
cément à l'idée qui devrait être la seule admise en matière de délit civil : 
l'objectivité du fait, i n d é p e n d a m m e n t de toute recherche psycholog ique en 
ce qui concerne l 'agent (sur tous ces points , P L . p. 623 et suiv. et les auteurs 
cités par lui) 

(1) V. mon Étude sur les sources de l'obligation (Bulletin 1889, p, 665-
666) ; cf. C. civ. , art. 1385 et art. 1386. 

En ce qui touche la responsabilité pour les an imaux dont on a la garde, le 
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3 2 9 . Caractère de l'action en responsabilité. — Nous avons 
traité jusqu'alors des conditions d'existence de la responsabilité 
délictuelle : quelques mots suffiront pour en décrire les caractères. 

premier projet (art. 734 ) s'en tenait encore à son principe général d'une faute 
pers telle, donl la preux e devail être faite par la victime du d o m m a g e . Seu­
lement , il définissait ce que serait la faute, en rendant très étroit le devoir de 
surveillance du maître ou du possesseur de l'animal. La second» mmission, 
sur ce point éga lement , lit une large brèche aux principesIradil ionnels , une 
double brèche, pourrait-on dire. Pour ce qui est des animaux domest iques , on 
maintenait le principe de la faute personnelle, mais le second projet appli­
quait, là c o m m e ail leurs, son nouveau sys tème de renversementde la preuve ; 
celui qui détenait l'animal élait présumé en faute, et c'était à lui de se discul­
per. .Mais lorsqu'il s'agissait d'animaux n'ayant plus le caractère d'animaux do­
mestiques, ce droit était enlevé au possesseur, à raison des dangers auxquels 
il exposait les tiers par le fait seul qu'il eût en sa possession un animal sau­
vage. Ce fait, à lui seul, hnpl iquai tque le propriétaire assu ina i t lous les risques 
qui pussent e n provenir. La responsabilité n e reposait plus sur safaute per­
sonnelle ; le possesseur n'avait plus le droit d'établir qu'il fût exempt de faute 
(cf. Pr., p. 6 4 6 - 6 4 8 , art. 7 3 6 1"). C'est ce second principe qui fut étendu à tou­
tes l e s hypothèses , même à c,'lie où il lut question d'animaux domest iques , 
par la commiss ion du Reichstag tBericht, p. 60 ) . Apres tout, e n effet, le 
principe de la responsabilité est toujours le m ê m e ; c'est le fait d'avoir avec 
soi un animal susceptible de nuire, et ce danger n'est guère moindre lorsqu'il 
s'agit d'animaux domest iques . Puis, comment faire la disl inction entre ces 
derniers et les autres ? Si l'on s'en tient au genre, il faut convenir que, parmi 
l e - animaux classés comme domest iques , l e - chiens par exemple, il peut y 
avoir des espèces fort dangereuses ; et, si l'on veut dist inguer parmi les es­
pèces , quelles complicat ions ! D e l à , par suite, l 'admission définitive du texte 
actuel, qui, sans distinction, déclare responsable, sans possibilité de se dis­
culper, celui qui a en sa garde un animal quelconque, au cas d é d o m m a g é 
causé par ce dernier (art 833 C. civ. al.). 

Mais la disposit ion qui fait ainsi l'objet de l'art. 8 3 3 , de m ê m e que celle de 
l'art. 734 1", ne visait que les animaux tenus on la garde de celui qui les pos­
sède, et non les animaux vivant en liberté sur un domaine, et susceptibles de 
causer des ravages sur les terres où ils résident. C'était la question célèbre des 
d o m m a g e s causés aux récoltes par le gibier. Ce point était un de ceux sur les­
quels , en Al lemagne , les passions étaient le plus surexcitées. Cela venait, non 
seulement d e l'importance que lient la chasse il ans la vie des grands proprié 
taircs fonciers, mais de ce que , dans certains pays encore, très rares il esl vrai, 
le droit de chasse a gardé son caractère de droit seigneurial, appartenant à 
certains propriétaires de domaines féodaux sur l 'ensemble des terres qui s'y 
rattachent. Cette sit nation exceptionnel le mise à part, il faut savoir que le plus 
souvent, en Al lemagne , là surtout'où la propriété est très divisée, c'est à la 
c o m m u n e qu'appartient le droit de disposer de la chasse sur son territoire. 
Toutes les petites parcelles forment une agglomérat ion, constituent un district 

de chasse , donl la n nui ne loue la cli a - s e , - u n - réserve d'en répartir le loyer 
annuel entre chacun des propriétaires, d'après l'étendue de sa propriété. C'est 
une des hypothèses , et l'une des plus fréquentes, dans lesquel les le droit de 
chasse, en vertu do la loi e l le -même, n'appartient plus au propriétaire ; il en 
est de m ê m e dans le cas exceptionnel des territoires où le droit de chasse 
a gardé son caractère féodal et peut être exercé sur les terres d'autrui. 

Dans toutes ces hypothèses , la séparation entre le droit de ebassee t le droit 
de propriété vient de la loi e l le -même. Il faut avoir bien soin d'en dist inguer 
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Le point important est d'indiquer quelle sera la mesure de l'in­
demnité ; d'après l'article 715, elle devra couvrir l'intégralité du 
dommage, pourvu qu'entre celui-ci et le fait délictuel il y ail 
rapport de cause à effet. Quant aux principes relatifs au calcul de 

les cas, très différents, où cette séparation serait l 'œuvre d'une libre conven­
tion, connue au cas de bail, lorsque le contrat réserve le droit de chasse au 
propriétaire. Lorsqu'il s'agil d'usufruit, il peut y avoir la une situation mixte, 
susceptible d'être r é g l é e a part (cf. art. 7 2 , L. intr.). 

Quoi qu'il en soit, là où la chasse u'appartient plus au propriétaire, il pmi-
\ ait paraître véritablement injuste, puisque le propriétaire n'avait plus le droil 
de détruire lu i -même le gibier qui ravageait ses terres, de le laisser exposé 
aux ravages dont il eût à souffrir, sans aucun recours contre personne . On 
avait bien e s sayé de soutenir , au moins pour les terres en friche ou guére l s , 
que l'existence du gibier était un l'ait naturel, inhérent à la possesion du sol, 
et que personne n'avait à répondre des d o m m a g e s qui pouvaient en résulter, 
pas p lusqu'on n'avaità répondre des imteinpéries du ciel. La seule concess ion 
qu ipùt être admis* était que , si le titulaire du droit de chasse était cause, par 
sa faute, d'une multiplication excess ive du gibier, par e x e m p l e parce qu'il 
s'abstenait de le chasser ou de faire des battues suffisantes, il pouvait être 
tenu d'un délit civil , conformément aux principes généraux du droit com­
m u n ; m a i s o n niellait en avant, surtout, pour le cas le plus fréquent, celui 
des districts c o m m u n a u x , le l'ait que l ' indemnité de chasse , payée à chacun 
des petits propriétaires, était une assurance forfaitaire contre les risques ; 
et que, par suite, le d o m m a g e était payé par avance (Pr., p. 812-860). 

Ei î tous cas , les d ivergences sur tous ces points étaient trop profondes entre 
les diverses régions de l 'Allemagne, pour que la première commiss ion ail cru 
pouvoir établir sur ce point une législation uni ta ire: d'autant, avait-on dit, 
que la réglementation < 111 droit de chasse rentre dans le domaine du droil, pu­
blic, et qu'il en esl ainsi de la question d'indemnité à payer aux propriétaires, 
c o m m e de toutes les autres. Le premier projet avait donc réservé îa matière 
pour le domaine du droit particulariste des Légis lat ions d'Etats: c'est ainsi 
que l'art. 13 L. intr. I" renvoyait aux lois d'Etats, m ê m e en ce qui con­
cerne le principe de l ' indemnité. Par là s'explique que le premier projet n'ait 
contenu aucune disposit ion sur la matière. 

Mais, il n'enfui pas de m ê m e d e la seconde commiss ion . On fut assez vite 
d'accord, en dépit d'une opposition assez v i v e d e la pari îles représentants de la 
grande propriété foncière, pour détacher de l 'ensemble de la législation sur la 
chasse, laquelle , en effet, en tant que faisant partie du droit public, restait 
soumise au droit particulariste, la quest ion de l ' indemnité aux propriétaires. 
Seulement , par le fait seul du conflit résultant de ces d ivergences locales, on 
s'explique qu'on n'ait voulu , ou qu'on n'ait pu, imposer de réglementat ion 
unitaire que sur les points les plus urgents , les seuls sur lesquels on pût arriver 
à se mettre d'accord, laissant ainsi dans le domaine des principes généraux , 
ou encore dans celui des légis lat ions d'États, bien des quest ions qui eussent 
semblé devoir appeler une réponse : la quest ion par exemple de savoir si le 
propriétaire, m ê m e ayant gardé le droit de chasse , n'aurait pas droit à indem­
nité pour l esdégàts c o m m i s par le gibier provenant d'un domaine voisin où la 
chasse est gardée et le gibier entretenu en vue de la c h a s s e : la quest ion des 
règ lements à intervenir entre propriétaire et fermier, lorsque le propriétaire a 
gardé la chasse et que son gibier ravage les récoltes du fermier ; celle enfin 
ayant pour but de déterminer qui supporterait l ' indemnité, de celui à qui la 
loi attribue le droit de d i sposerde la chasse , ou de celui à qui la chasse est 
louée. Il a bien failli en être de m ê m e de la quest ion capitale de la matière, 
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l'indemnité, on renvoie aux dispositions sur la dette d'indemnité 
(suprà, no 43 ) ; d'où il suit, d'après l'article 219 (add. art. 243), 
que la règle sera, en premier lieu, celle de la restitution en nature, 

celle de l 'énumération des espèces qui seraient considérées c o m m e gibier, el 
dont les ravages dussent engager la responsabilité du titulaire de l â c h a s s e . 

Toute cette matière l'ut l'une de celles qui provoquèrenl les discuss ions les 
plus pass ionnées , soil devant la seconde commiss ion , soil en séance du Iteiclis-
tag. Le Protokolledv la seconde commiss ion ne contient pas moins de trente-
huit pages consacrées aux comptes rendus de ia discussion i l>r., Il, p. 806-844) ; 
et au Reichstag toute une longue séance, en seconde lecture, fut remplie par 
cette grave question (Berathung des Entwurfs im Reirkstages, p. 104-135). 
Aussi, l'un des députés ne manquait, pas d'en faire le reproche au parti con-
servateur : « Alors que le Reichstag a presque laissé passer sans discussion 
toutes les matières susceptibles d'intéresser les travailleurs et. l'industrie, 
voilà, pour de malheureux lièvres, toute la Chambre en émoi ! (Berathung, 
p. 118) ». Et, c'est, en effet, cette quest ion des l ièvres et, dos lapins qui eut le don, 
plus que toute autre, de passionner les partis : on en lil une question politique ! 

Sans vouloir entrer ici dans les détails de la discussion, il suffira d'indi­
quer les résultats (art. 835, G. civ. al.). 

Tout d'abord la seconde commiss ion admit les principes suivants , sur les­
quels on ne revint pas par la suite. La question d'indemnité devait trouver sa 
p l a c e dans le Code civil. Le droit à indemnité , en tant qu'il s'agissait de la ré­
g i e ntation unitaire à introduire dans le Code civil, ne devait être réservé 
qu'au propriétaire n'ayant plus le libre exercice du droit de chasse. A c e pro­
priétaire seul le droit à indemnité serait attribué, sans entrer dans la question 
de savoir comment régler les rapports entre propriétaire et fermier. Enfin, 
l'indemnité serait imposée à celui qui avail. le droit de chasse, ou qui avait le 
droil d'en disposer, ei non àcelui à qui il aurait loué la chasse : ce serai! donc 
le propriétaire d'un domaine féodal, ayant lâchasse sur les parcelles environ­
nantes, le propriétaire d'un domaine ayant, loue la chasse des domaines voi­
sins, lorsqu'il esl admis , à raison de la situation ou de l'étendue respectivedes 
propriétés, qui Iroil de chasse ne peut être exerce sur aucune d ' e l l e , iso­
lé ni el qu'il y a obligation de les réunir en bloc ou d'en louer la chasse à 

l'un des propriétaires, devenu le titulaire de la chasse pour le tout; ce serait 
enfin l'association des propriétaires eux-mêmes , là où il y a communauté de 
chasse, ou districts formés par c o m m u n e s pour l'exercice de la chasse, soit, 
que tous les propriétaires l'exercent eux-mêmes sur l 'ensemble des territoi­
res, soit qu'il y ait un fermier à qui la chasse soit affermée. Sur tous ces 
points, d'ailleurs, s'il y a des réglementations prises par laloi positive pour 
les différents États, l'art. 72 L. intr. en réserve le maintien. 

Donc, ce «pie l'on voulait, avant tout, c'était poser le principe d'une 
indemnité au profit du propriétaire, lorsque celui-ci n'aplus le droit de chasse. 
El celle indemnité , liée à l'exercice du droit de chasse, ou plutôt à l'attribu­
tion du droil de chasse, existe, ou du moins le principe en est fixé, indépen-
dani inentde toute question de faute. Sur tous ces points, qui étaient de pre­
mière importance, les solutions de la seconde commiss ion l'emportèrent 
également devant le Reichstag, en dépit de certains retours offensifs, en 
vue dé ramener la question au domaine du droil particulariste. La seconde 
commiss ion avail également énuméré les espèces pour lesquelles un re­
cours serait admis, el l 'énumération ne comprenait ni les lièvres, ni les 
lapins, ni les faisans 'cf. art. 758 IV J). 

Ce fut la grosse innovation de la commiss ion du Reichstag d'avoir étendu 
le principe aux dégâts causés par les lièvres et les faisans : et toul l'effort 
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faute de quoi seulement il pourra y avoir lieu à indemnité en 
argent. Celle-ci devra être calculée d'après la valeur de la chose 

du parti conservateur , en d i scuss ion généra le , eut pour but de faire dispa­
raître les l ièvres de l 'amendement ainsi proposé. Les faisans avaient fini 
par se faire accepter (Bericht., p. 6 0 - 6 1 1 . 

Une seconde proposition de la commiss ion du Reichstag souleva encore de 
très v ives protestations el finit par être repoussêe : c'était te droil de n urs, 
au moins lorsqu'il s'agissait de gros gibier, contre le propriétaire de la chasse 
où la bêle avait son gîte. Cela visait, surtout les sangl iers . Si la bande v ient 
d'un domaine de chasse pour pénétrer dans un autre, par e x e m p l e dans un 
district communal , le petit propriétaire donl tes récoltes auront été ravagées 
pourra bien demander réparation au district : mais celui-ci aurait pu recou­
rir contre le titulaire de la chasse où la bande avait son gîte . On fut effrayé 
des difficultés pratiques auxquel les put conduire ce droit de recours ; et il 
lui écarté, au moins de la réglementat ion unitaire du Gode civil (cf. art. 72, 
L. intr.). 

Restait donc la quesl ion passionnante, eel h' des l ièvres . Ils eurent tout l'hon­
neur de la discussion, i lu les représenta c o i n Irès inoffensifs, sinon peut-être 
pour les propriétaires de pépinières ou de petits jardins potagers, lesquels , 
après tout, n'avaient qu'à se clore ; i u :herchant leur nourriture i so lément , 
et non en bandes, c e qui pouvait a b o u t i r a un dégâl insignifiant, celui de 
quelques pieds de l égumes : fallait-il tolérer des procès infinis, multipliés et 
coûteux, pour ces quelques marks qui se trouveraient e n j e u ? Que de troubles 
de toutes sortes ! quelle malière à chicane ! Enfin, n'était-ce pas , en raison 
m ê m e de la multiplication des procès et des indemnités , si faibles qu'el les 
dussent être, compromettre l'existence des associations d e c h a s s e , et compro­
mettre par là inénic les intérêts des petits propriétaires, auxquels le loyer de 
chasse fournissait une ressource précieuse f Tout le parti agrarien désirait, 
avant tout, s'exonérer des responsabil i tés incessantes et mult iples qu'allait 
faire naître l 'amendement du Reichstag : on vota sur la question des liè­
vres ; ils furent écartés du texte , à une majorité considérable. 

Telle est l'histoire de l'art. 835 C. civ. al. Ce n'est pas le lieu d'entrer ici 
dans les détails d'exégèse et d'application. Cf. la thèse de M. JEVAIN, Le 
droit de chasse el la propriété foncière (l'aris 1 0 0 1 ) et colle de M. A N T V 
( 1 0 0 0 ) , Les dommages couses par le gibier el la responsabilité civile. 

Il faut ajouter que le Code civil al. , à la différence du Code civil français, 
ne connaît pas l epr inc iped'une responsabil i té pour le faitdcs choses (art. 1 3 8 4 
C. civ.), auquel cas on aurait pu, toute- réserves faites sur la valeur de cette 
interprétation, considérer les dégâts produits parle gibier c o m m e susceptibles 
de renlrer sous l'application de cetle responsabilité particulière. Il n'y a -uns 
ce rapportqu'une seule disposition touchant à cet ordre d'idées, cel le relative 
aux dégâts provenant de la nu ne d'un bâti nt. S m- ce point encore, le pre­
mier projet (art. 735) fasait application de son principe de responsabil ité 
subjective, m ê m e au point de vue de la preuve : c'était au d e m a n d e u r à dé­
montrer que le possesseur n'avait pas pris les so ins nécessaires pour prévenir 
la ruine survenue. Ce fut là, bien entendu, une de ces hypothèses encore, où , 
devant la seconde commiss ion , on réclama l ' introduction du principe de pure 
causalité. Mais on n'aboutit qu'au sy s t ème mixte , qui fut le seul pas en avant 
que l'on ait pu obtenir dans le second projet, celui du renversement de la 
preuve. Cette conception a p a s s é dans l'art. 8 3 6 C. civ. al. La responsabil i té , 
il importe d'y insister, incombe, non au propriétaire, mais au possesseur. 
Elle est acquise de plein droit, sauf la faculté pour le possesseur d'en reje­
ter la charge en établissant qu'il avait pris tous les soins ex igés par l 'usage 
pour écarter le danger . 
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an jour du dommage (art. 220), el il n'y aura à prendre en consi­
dération les accroissements de valeur survenus ultérieurement que 
si la victime du délit établit que, sans la perte qu'elle a subie, elle 
aurait profité sûrement de celte plus-value. Le projet pose d'ail­
leurs quelques règles spéciales pour certains cas particuliers, par 
exemple pour le cas de mort ou de blessures. Il suffira de s'en tenir 
aux théories absolument générales ( 1 ) . S'il y a eu soustraction 
d'un objet corporel, l'auteur de la soustraction est déclaré respon­
sable dos cas fortuits dans la mesure où le serait un débiteur en 
demeure (art. 716 ; C. civ. al., art. 848) (2); . si la chose sous-
Iraile est une somme d'argent, celui qui l'a soustraite subira éga­
lement les règles sur la demeure. Il sera donc chargé des intérêts 
légaux, sans préjudice de plus ample indemnité, s'il esl établi que 
le dommage causé est supérieur (art. 717, cf., art. 217, 248, 252; 
G. civ. al., art. 849 el ail. 290). Seulement le débiteur astreint à 
restitution aura droil au remboursement de ses impenses (art. 718 
C. civ. al., ail. 850) dans la mesure où ce droit appartiendrai! au 
possesseur (art. 936-398; C. civ. al., a i l . 994 suiv.). Une autre 
question était de savoir quels seraient les droits de la victime, 
lorsqu'elle se trouverait en présence de plusieurs personnes res­
ponsables du même fait, comme par exemple dans l'hypothèse dont 
nous avons parlé de responsabilité pour autrui : la responsabilité 
du maître serait-elle ou non subsidiaire? Or l'article 713 
accepte, toul au moins en ce qui touche l'action de la vic­
time, le principe de la solidarité : dans les rapports entre le 
maître et son subordonné, il va de soi que ce dernier, étanl 
l'auteur du l'ail, devra seul en supporter les conséquences cf., 
art. 337-1 ; G. civ. al., art. 4261 : de là le recours du maître 
(C. civ. al., art. 840). Il y aura également responsabilité solidaire 
au cas de délit commun à plusieurs personnes, tels que coauteurs 
ou complices, à condition toutefois que la part de responsabilité 
de chacun ne puisse être déterminée et alors même qu'il résulte­
rait de la nature du fait que le délit n'a pu être l'œuvre en réalité 
que d'un seul. Comme on ignore qui l'a commis, la présomption 
de responsabilité pèse sur lous et le résultat juridique se traduit 
par le principe de la solidarité (art. 71 i ; C. civ. al., art. 830) (3). 

(1) Cf. Etude sur les sources de l'obligation dans le projet de Code civil 
allemand, n" m (Bulletin 1889, p. 664-665). 

(2) Cf. C. civ. , art. 1302 l'a fine. 
(3) Cf. art. 47 du Code pénal al lemand, et v. LISZT. Lehrbueh des deuts-

chen Straf'rechls, § 50. 
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Le dernier irail particulier à l'obligation née du délit civil se 
réfère à la prescription de l'aclion (art. 719). Le droit romain la 
laissait soumise aux délais ordinaires; de même le droil français; 
mais plusieurs législations ont vu grande utilité à la restreindre. 
On considère comme équitable de ne pas exposer l'adversaire à 
perdre ses moyens de défense ; il y a lieu également de se délier 
en pareille malière d'une action qu'on a différée. Si le dommage 
est sérieux la victime ne larde pas à se plaindre ; si elle attend, 
c'est qu'elle veut spéculer sur le délil dont elle prétend avoir 
souffert. Pour lous ces motifs, la durée de l'aclion est restreinte 
au délai de Irois ans, déjà admis pour l'action civile résultant des 
contraventions prévues en matière de propriété littéraire ou artis­
tique (1). Le délai commence à courir du jour où le créancier a 
connaissance du dommage et de la personne qui l'a causé ; et si, 
faute de se trouver dans ces conditions, la prescription de trois ans 
ne peut courir, l'action s'éteint par le délai ordinaire de trente ans 
dans les conditions du droil commun (C. civ. al., art. 852) (2). 

(1) Cf. Loi sur le droit d'auteur du 11 juin 1840, § 3 (Annuaire de 1871, 
traduct. de P. Gide). — Lois de janvier 1876 itraduct. dans Y Annuaire de 
1877). 

n'i 11 convient de terminer l'exposé, si fragmentaire qu'il s u i l , de ce l le 
importante rég lementat ion du nouveau Code civil al., sur la responsabil ité, par 
l'indication, au moins sommaire , d'une disposit ion relative à la responsabilité 
îles fonctionnaires : c'est l'art. 819, ilunl l'origine se trouve dans l 'ai l . 736 1". 

Il ne s'agit plus de la quest ion de savoir dans quel le mesure l'État, les com­
munes et autres corporations publiques, peuvent être responsables pour le 
délit commis par un fonctionnaire, question tranchée p a r l e s art. 31 el 8U 
C. civ. al (voir la llerue du demi publie, 19011, niais île préciser quels seront 
les actes qui engageront la responsabilité personnelle d'un fonctionnaire et 
constitueront pour lui un délit dont l'intéressé puisse-lui demander compte . 

Il va de soi que les fonctionnaires seront responsables , tout d'abord, dans 
les termes du droit c o m m u n des art 823 et 826, en ce sens que , si l'acte du 
fonctionnaire, s'agirait-il d'un l'ait rentrant dans l'exercice de la puissance pu­
blique, lèse un droit positif, ou s'il viole une loi formelle qui avait pour but 
la protection du tiers victi lu d o m m a g e , telles que les lois relatives a la tu­
telle, à la tenue des livres fonciers, et autres de ce genre , ledroil c o m m u n de 
l'art. 823 s'appliquera, sans qu'il puisse y avoir aucune hésitation à cet égard. 
Mais la quest ion se posait de savoir comment il y aurait lieu de traiter les a d e s 
qui fussent une violation du devoir professionnel , sans être une al loin te directe 
à une disposition légale proprement dite. Fallait-il laisser le problème dans le 
domaine de l'interprétation et s'exposer à ce qu'en raisonnant par analogie on 
assimilât cette hypothèse à cel le , v isée par l'art. 821, d'une atteinte a. la loi ? 
Ne valait-il pas mieux alors, au lieu des inccr l i tudesde ce procédé d'interpré­
tation, établir à ce sujet une réglementat ion légale , qui eut au moins ce mérite 
de préciser dans quels cas un fait de ce genre dût engager la responsabil ité 
des agents de l'Etat ? Et peut-être, enfin, convenait-i l de décider que toute 
violation d'un devoir purement professionnel ne serait jamais qu'une faute 
professionnelle , engageant la responsabil ité de son auteur envers ses su-
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3 3 0 . Domaine d'application de la responsabilité délictuelle. — 
Il convient, avant d'en finir avec celle importante question de la 

périeurs hiérarchiques, sans constituer un délil civil, et sans le rendre 
personnellement responsable envers les tiers. 

Telles étaient les différentes faces du problème, pris dans son principe. 
Ajoutons eidin que c'était surtout à l'égard d e s juges , par rapport à l'exer­
cice de leur fonction judiciaire, qu'il était tout particulièrement délicat. 

L'art. 736 I" visait le cas où le fonctionnaire eût commis une violation du 
devoir professionnel, consistant dans le fait de n'avoir pas observé telle ou 
telle prescription prise en vue de la protection des t i ers ; et dans ce cas il 
ctail toujours responsable, -i légère q u e lut la faute commise , et sans exiger 
qu'i l ait pu prévoir tel ou tel do â g e e n particulier, pourvu que la pré­
vision d 'un d o m m a g e quelconque, et à l'égard d'un tiers quelconque, eût 
été possible, conformément au droit c o m m u n d e l'art. 704 P1 ; donc respon­
sabilité pour toute faule, même d'imprudence ; et cela, sans m ê m e que l'on 
fit de cette responsabilité une ressource subsidiaire, pour le cas seulement où 
la réparation ne pourrait être obtenue que par voie de recours personnel 
contre le fonctionnaire, ' fou t et o i s , ce.principe de responsabilité é ta i t fortement 
atténue, lorsqu'il s'agissait des juges : sans doute, il s'appliquait encore sans 
distinguer si la violation du devoir professionnel se nierait au jugement ou a 
la marche de l'instance : mais, dans les deux cas, on exigeait , pour que la 
responsabilité du juge fût engagée vis-à-vis d e la partie lésée, que le fait com­
mis fût d é t e l l e nature qu'il tombât sous le coup de la loi pénale. 

Devant la seconde commiss ion , on se trouva facilement d'accord sur un 
premier point qui, par la suite, ne fut plus remis en discussion ; c'est qu'il 
fallait limiter le cercle des ayants droit dans la mesure où d é j à on l'avait fait, 
en matière de violation légale (cf. art. 823 C. civ. al.), en exigeant que la 
prescription violée, prescription purement réglementaire, il esl vrai, eût pour 
objet la protection de celui qui lu t la vict ime du d o m m a g e survenu ; c e d e r ­
nier s e u l devant avoir action en indemnité (Je point esl visé p a r le texte 
actuel de l'art. 830. 

Mais o n avail vivement protesté contre lé principe d'une responsabilité sans 
réserve, p o u r toute faute professionnelle d'un fonctionnaire, celle-ci entendue 
même d'une simple imprudence ( in voulait étendre à tous les fonctionnaires 
de l'ordre administratif la distinction admise pour ceux de l'ordre judiciaire ; 
o u . tout au moins, s a n s exiger q u e la contravention commise fût passible 
d'une peine publique, et non pas seulement d'une peine disciplinaire, deman­
dait-on que l'on restreignît ce principe de responsabilité délictuelle aux fautes 
graves , imprudences ou négl igences grossières. On déclarait qu'il était pres­
que impossible à un fonctionnaire de remplir sa mission, si délicate et si 
complexe en e l l e -même, sans s'exposer à commettre certains abus de pouvoir 
el s a n s risquer d'aller au d e l à des l imites souvent imprécises de ses droits, 
que cette l igne de démarcation était tel lement vague et incertaine que, si l'on 
voulait l e menacer d'une responsabilité de il mil prive pour chacun d e s actes 
de sa fonction, on lui rein Ira il impossible l 'accomplissement de son devoir pro­
fessionnel i / V . . p. 660 et suiv . ) . On aurait pu ajouter qu'en pareil cas le 
véritable svs léme eût élé de considérer l e s fautes purement professionnelles 
des agents et fonctionnaires publics c o m m e ne devant engager que la respon­
sabilité de l'État. Cette solution est la seule qui puisse donner satisfaction à 
tous les intérêts : c'est une question d e risques pour l'État. Mais c e poinl de 
vue n'est malheureusement pas celui du Code civil al lemand. L e s ai l . :;| et 
89 C. civ. al. n 'engagent la responsabilité de l'État q u e lorsqu'il y déjà 
responsabil ité personnelle du fonctionnaire : c'est une responsabilité soli­
daire ; et encore la responsabilité d e l'Klat n'est-elle plus engagée , lorsque 
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responsabilité délictuelle, d'en préciser le domaine d'application, 
el nous le ferons par voie de comparaison avec le droit français. 

le délit du fonctionnaire résulte d'un acte de puissance publique. Si tels sont 
les principes du Gode civil a l lemand, il ne pouvait être quest ion d'imposer 
une responsabil ité a l'Etat dans des hypothèses où la responsabil i té de l'agent 
ne serait plus engagée . Aussi , en dépit de ces observat ions , la seconde c o m m i s ­
sion maintint le principe de responsabil ité quel le q u e s o i t la faute c o m m i s e , 
pourvu, bien entendu, que eette faute, élément subjectif du délit, se référai 
à une violation du devoir professionnel , point de vue objectif. 

Mais on proposa, tout au moins , d'atténuer la rigueur de cette décis ion, en 
faisant désormais de l'action en indemnité contre le fonctionnaire lu i -même, 
une ressource purement subsidiaire, au moins pour le cas où le tiers put 
obtenir réparation par une autre voie ; et l'on songeai t précisément au cas où, 
d'après les principes du droit public , et conformément à l'art. 89 C. civ. al., 
la responsabilité de l'Etal, de h mune. ou de l 'établissement public serait 
engagée . On voulait n'admettre de reeours.personnel contre le fonctionnaire 
qu'à défaut d'action contre l'administration : il fallait faire de cette responsa­
bilité individuelle le remède extrême pour le cas seulement où le tiers ne 
pourrait s'en prendre à personne en dehors de l'auteur du délit. Et m ê m e on 
lit observer, i i plusieurs reprises, que le principe d'une responsabil i té géné­
rale pour toute faute, sans distinction, ne se < iprenail pratiquement que, 
s'il en résultait une responsabil i té directe dé l'Etat, ou autres personnes mora­
les du droit public. On ne m a n q u a pas de l'aire observer à ce sujet que;' 
d'après les principes posés sur l'art. 89 (voir le commentaire de cette dispo­
sition dans la Revue du droit public, mut i, cel le responsabilité n'existe plus 
dès qu'il s'agit d'un acte se rattachant à l'exercice de la puissance publique 
et que par suite l'atténuation que l'on voulait obtenir par le principe d e l à 
responsabilité subsidiaire serait bien rarement réalisée. Aussi , avait-on proposé 
déjà, devant la seconde commiss ion , de revenir sur la restriction émise à pro­
pos de l'art. 80 0 . civ. al. el de poser en régie générale que l'Elat serait toujours 
responsable, d è s q u e l a responsabilité individuelle du fonctionnaire se trouve­
rait engagée , m ê m e s'il se fût agi d'un fait se référant à l'exercice de la 
puissance publique (Pr.., 003). La proposition fut rejetée à une forte majo­
rité. On déclara que c'eût été empiéter sur le droit public des Etats. 

Mais devant le Reichstag, dans la commiss ion et en séance plénière, la 
quest ion fut reprise et discutée à nouveau avec une grande ampleur. Au moins 
voulait on, à supposer que l'on ne se crût pas autorisé à inscrire dans un Code 
de droit privé le principe de la responsabil i té pour des actes de puissance 
publique, que l'on prit une résolution en vue de soumettre au Reichstag une 
loi générale sur la responsabilité de l'Etat et des administrations publiques 
pour excès de pouvoirs des fonctionnaires publics ou administratifs . Il faut 
lire dans le compte rendu de la commiss ion la série des a m e n d e m e n t s pré­
sentés à cet égard ; c'est une étude du plus haut intérêt. On y trouvera repré­
sentées doux conceptions très différentes, dont l'une voulait faire de la res­
ponsabilité de l'Etat une responsabilité s implement subsidiaire, pour le cas 
seu lement où le recours exercé contre le fonctionnaire serait insuffisant, C'eût 
élé le contraire exactement du point de vue mis en avant lors de la prépa­
ration du second projet. L'autre voulait tout, au moins établir une respon­
sabilité collective. La commiss ion s'était décidée, d'ailleurs, en faveur d'une 
responsabil ité subsidiaire de l'Etat ou de l 'administration (Berieht, p. 64 suiv . ) . 

En séance plénière, cette addilion fut l'objet d'une discuss ion très v ive ; on 
voulait revenir à l'idée d'une responsabilité au moins col lect ive, s inon princi­
pale, de l'Etat. Du coté des représentants du g o u v e r n e m e n t il y eut à ce sujet 
uneoppos i t ion très vive. On voyait là un empiétement sur le domaine du droit. 
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Le principe du projel est celui-ci : il y a obligation fondée sur la 
responsabilité partoul où il y a délil el là seulement où il y a dé-

public. Celle opinion finit par avoir raison de la majorité du Reichstag et 
loute cette série d 'amendements fut repoussée. Tout ce côté de la question se 
trouva donc écarté (Berathung des Entwurfs im Reichstage, p. 137 et -111 \ . i. 

A un autre point de vue, îé second projet avail admis , mais pour le cas 
seulement où il y eût t a u l e de négl igence, et non d'intention, u n e responsa­
bilité purement subsidiaire, pour le cas où la vict ime du préjudice ne pour-
rail pas obtenir réparation par une autre voie. Ce point a été maintenu. Mais 
on voulut aller plus loin et déclarer l'ayant droit déchu de son action, lorsque 
lui-même serait en faute au sujet du préjudice dont il a été victime ; et on 
proposait de le déclarer en faute lorsqu'il aurait eu un moyen de droit de s'en 
préserver et qu'il ne l'eût pas fait. C'est ce qui arriverait s'il avait eu un 
recours contre l'acte accompli et qu'il eût omis de s'en servir. On peut suppo­
ser, par exemple , au cas de recours contre un jugement, ou une décision do 
justice, dans les c a s o ù la façon dont e l l e eût été r e n d u e constituât u n délil «lu 
juge, «pu• la partie lésée eût laissé passer les délais d'appel.Dans ce cas,le tiers 
victime du d o m m a g e est forclos ; c'est de sa faute. Peut-être aussi, aurait-on 
p u étendre l'application de cette idée à l'action e l le -même qui peut lui appar­
tenir contre le principal responsable, dans le «'.as tout au moins où l a res­
ponsabilité du fonctionnaire ne fût que subsidiaire. S'il eût laissé s'éteindre 
son action principale, le recours subsidiaire lui eût été enlevé. Mais l'on son­
geait, avant tout, aux recours susceptibles de lui appartenir contre l'acte 
dommageab le lu i -même et dest inés à supprimer les conséquences qui en 
lussent résultées. Ce point fut l'un de ceux au sujet desquels les discussions 
furent le plus v ives : les représentants des gouvernements avaient très à 
cœur cette atténuation dest inée à rcstreindroquelquc peu la rigueur du prin­
cipe. Après tout, lorsqu'un recours existe, ou lorsqu'on a un moyeli de pro­
cédure quelconque p o u r se défendre contre un acte abusif, ce doit être là, 
disaient-ils, le moyen normal offert par la loi ; si on le négl ige , qu'on en sup­
porte les conséquences . On voulait m ê m e en déduire la suppression de plein 
droit de toute action en indemnité, s a n s qu'il y ait à rechercher s'il y avait eu 
faute ou non à ne pas se servir des armes légales. Devant la seconde commis­
sion, à deux reprises différentes, cette opinion ax ail été défendue : mais il 
avait paru «pi'il y avait là une menace sérieuse pour les intérêts privés. Il arrive 
souvent «pie les intéressés ignorent les m o y e n s mis par la loi à leur disposition, 
et plus souvent encore qu'ils craignent de s'en servir, n'osant s'en prendre: à 
quelqu'un de trop puissant. Les déclarer ensuite déchus de tout droitàrépara-
tion, ne serait-ce pas effacer par un détour, admis après coup, tout le principe 
même de la responsabilité délictuelle à l'égard des fonctionnaires ? L'amende­
ment, deux fois repoussédevant la seconde commiss ion ( / V . , II, 6R2-663 e tVI , 
202 et suiv.) , fut repris devant le Bundesrath (art. 823 P 1), et il fut maintenu 
dans le texte défini : il est vrai «pi 'on y a j o u t a cette atténuation, que le Itun-
desrath n'avait pas admise , que cette déchéance ne sera acquise que si 
l 'omission des m o y e n s de recours est due à une faute d'intention ou de négli­
gence de la part du tiers victime du d o m m a g e (art. 830 C. civ. al.) . 

Quant à la restriction de responsabilité admise au profit des fonctionnaires 
de l'ordre judiciaire, elle l u i quelque peu restreinte p a r un vo te du Reich­
stag, q u i n'en admit l'application que pour les violations du devoir profes­
sionnel se référant au jugement lui -même, et non plus pour celles relatives 
à la conduite de l' instance. Si donc, par la façon même dont le juge a rendu 
sa sentence, il a manqué aux règles de sa profession, il ne sera passible de 
dommages- intérêts que si le fait est de ceux qui puissent entraîner contre 
lui une peine publique, e( non pas seulement une mcsurcdiscipl inairc. Aussi, 
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lit. Kl cependant nous connaissons une autre obligation née de la 
responsabilité et qui ne se trouve pas au titre du délit civil : 
c'est en ce qui touche la responsabilité contractuelle. Ici encore 
l'obligation d'indemnité résulte de la taule : la faute consiste à 
avoir violé un contrat et par conséquent à avoir violé en cela 
le droit d'autrui. Y a-l-il donc obligation ex delicto au sens 
du projet: ou plutôt la faute qui consiste à violer un contrai 
n'est-elle pas un délit civil au sens de l'art. 70 i , au même 
litre que celle par laquelle on porte atteinte à tout aulre droil, par 
exemple à la propriété? Sur ce point les expressions des molifs 

sera-t-il assez rare que la déchéance pour omiss ion des voies de recours 
s'applique à cette hypothèse , puisqu'elle suppose un dèlil professionnel dû à 
la négl igence , et qu'il sera peu fréquent, si celui du juge est passible d'une 
poursuite pénale, qu'il repose sur une faute non intent ionnel le , quoique, 
cependant , le l'ait ne soit pas imposs ible . (Voir sur tous ces points , P L . , p. 
6 3 9 suiv. : NÔLDEKE, Die civilrechllicite Haftung (tes Richters nach dent B. 
G. B , dans Beit, s , Erl. d deuls. R., t 42, p . 7 9 3 s u i v . : EINKKLMAN.N, 
Schadensersal:flichi. p. 1 0 1 : Œ R T M A N N , Kômmentar, % 8 2 3 ; et surtout 
SCHNEIDER, Die Haftbarkeit des sogenannlen Spruchricnters nach dent B. 
G. B., dans Arch. f. civ. Prax., 1 9 0 1 , p. 2 0 9 su iv . ) . 

Il importe, d'ailleurs, d'insister, en terminant, sur cetle restriction impor­
tante, admise en ce qui I une lie l'exercice du pouvoir judiciaire. Il allait de soi 
que , si l'on avait appliqué à cette matière les principes du droit c o m m u n , tels 
qu'ils venaient d'être formulés pour les fonctionnaires en général , on aurait pu 
être tenté de mettre en cause la responsabilité du juge , m ê m e pour fausse 
interpréta lion, ou un n naissance, de la loi. Le parti socialiste avait, du reste, 
é l oquemment soutenu cotte idée devant le Reichstag : « N ' y a-t-il pas , de la 
part du juge , un grave manquement professionnel, à ignorer la loi ou à 
l'appliquer inexactement ? C ' e s t la plus grandi 1 faute qu'il puisse commettre : 
comment comprendre qu'on l'en déclare irresponsable ? » Mais, qui ne voit 
qu'à s'en tenir a ces idées on en arriverait à en le \ er au juge toute indépendance , 
el a l'asservir à l'interprétation, sottement et brutalement, littérale du texte 
Il est vrai que cet idéal a toujours élé l'idéal jacobin : et le parti socialiste 
parait vouloir inscrire ce principe de piét inement sur place parmi les d o g m e s 
de son Credo. A un aulre point de vue, on lil remarquer qu'une responsa­
bilité de c i - genre se concilierait difficilement avec le principe de là chose jugée . 
Mais, il importe de bien indiquer sur quel point la contradiction s e présen­
terait : car l'admissibilité de la révision n'est pas incompat ible , on le sait, 
avec l'autorité de la chose jugée . Il faut remarquer, cependant , que , si l'on 
permettait à l'une des parties d'attaquer ses juges pour faute c o m m i s e dans 
l'application de la loi el que le tribunal, saisi de l'aclion en responsabilité lui 
donnât raison, il faudrait en conclure qu'elle pourrait se refuser à l 'exécution 
de la condamnat ion , et alors l'autre partie, lésée à son tour, p a r l a nouvel le 
interprétation du nouveau tribunal, pourrait, de son coté, attaquer celui-ci 
en responsabil ité, et ainsi de suite, sans qu'il y eût de fin à la série des procès. 
Or, le principe de l'autorité de la chose jugée n'a été admis que pour couper 
court à cel le pérennité de chicane Et, si l'on objecte que, m ê m e si elle obtient 

satisfaction contre les pi liers juges , la partie lésée ne pourrait réch r 
que l ' indemnité qui lui est attribuée, sans être autorisée à s'opposer à l'exé­
cution du premier jugement , on peut répondre que ce sont les juges ejix-
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restent ambiguës. On parait bien reconnaître que la faute, au 
point de vue de sa nature, est la même dans les deux cas, que cer­
tains de s e s résultais, en ce qui louche, par exemple, la mesure de 

1 indemnité, doivent élre identiques (1); et cependant on av< 
qu'on n'a pas entendu classer la faute (2) contractuelle parmi les 
délits civils proprement dits. Essayons de rechercher ce que les 
molifs ont voulu dire par là. C'est un point 1res important : il con­
vient non seulement d échappera la contradiction, mais de préciser 
une théorie juridique de la plus haule portée. En d'autres termes, 
voyons si, par ces formules embarrassées, le projet n'aurait pas 
entendu déclarer (pie la faule contractuelle était, par sa nature, 

mêmes , déclarés responsables, qui pourraient attaquer le jugement qui enga­
geât ainsi leur responsabilité, en se fondant sur une interprétation différente 
de la leur. C'étaient là des procédés de chicane inaceepiables. 

Seulement, par cela même qu'il y avail quelque chose d'un peu exorbitant 
à restreindre la responsabilité du juge à l'hypothèse où ses procédés eussent 
donné lieu à un recours de caractère pénal contre lui, il importait de délimiter 
assez Étroitement la sphère d'application de celle exception aux principes du 
droit c o m m u n . Déjà, le second projet avait rejeté cette restriction en matière 
de responsabilité judiciaire pour le cas où il s'agirait d'un d o m m a g e causé 
par un relard apporté par le juge à l'exercice de ses fonctions ; et à plus 
forte raison devait-il en être ainsi au cas de déni de justice. On revient, dans 
toutes c e s hypothèses , à la responsabilité du droit commun (art. Tin' P !) : 
et l'art. 8 3 9 a maintenu cel le disposition. 

Il faut rappeler aussi que cette restriction de responsabilité a élé limitée à 
l 'hypothèse du jugement proprement d i t ; on ne l'admet plus pour les autres 
actes ou décis ions , intervenus au coins de l'instance, et qui n'auraient plus 
le caractère d'un jugement . Aussi, l'on a déjà fail remarquer .1 quelles diffi­
cultés d'interprétation allait conduire cette restriction du texte. Comment 
d i s t inguera i on, el commenl déflnira-t-on, le jugement au sens technique 
du mot ? Est-ce même le jugement au sens étroit qu'aura voulu viser l'art. 
811!), ou le jugement au sens large du terme ? C'est à cette question surtout 
qu'est consacré l'important article de SCHNEIDER, dans VArchiv fur die civi-
listische Praxis. Des difficultés analogues s'élèveront, lorsqu'il s'agira de 
définir à quels fonctionnaires judiciaires s'appliquera celle restriction de res­
ponsabilité : car c'est le juge fonctionnaire, le magistral chargé de trancher 
un procès, qui, seul, est visé par l'art. 839. 

Remarquons, d'ailleurs, que, si les décisions prises au cours de l'instance, 
el n'ayant pas le caractère de juge nt-, ne henelieient plus de l'exception 
admise par l'art. 839, c'est à elles surtout que s'appliquera la disposition 
finale du texte, d'après laquelle le droit à responsabilité se trouve exclu, 
lorsque l'ayant droit a laissé perdre, par sa faute, les moyens de recours 
que la loi lui offrait. Ce serait le cas lorsqu'il aurait laissé passer les délais 
d'appel. Seulement , sur ce point encore, contrairement à ce qu'avaient 
demandé les représentants des gouvernements , cette déchéance du droit à 
responsabilité n'a pas lieu de plein droit : il faut que la perte des voies de 
recours soit le résultat d'une faute. 

(1) Nous avons déjà indiqué les résultats c o m m u n s aux deux cas (voir 
supra, n" 16). 

(2) V. Motifs, II, p. 727. 
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un délit civil comme tout aulre, mais dont la sphère et les consé-
cpiences juridiques n'étaient pas de lous points les mêmes. 

3 3 1 . Responsabilité et garantie (1). — .Nous connaissons deux 
théories très différentes sur ce sujet. Dans l'une, on prétend qu'il 
ne saurait y avoir deux espèces de fautes : une faute contractuelle 
el une faute délictuelle (2). Si l'on veut dire par là (pie loule faute 
en soi est un délil, c'est ce que le projet dit lui-même (3 ) ; mais, 
si l'on entend qu'il n'\ ait aucune différence entre le délit commis 
à l'occasion d'un conlrat el celui né en dehors du contrat, on se 
heurte à toutes les traditions juridiques, romaines e1 françaises, 
autant qu'allemandes (4) : le nouveau projel esl le premier à 
déclarer qu'il y a sur ce point une distinction à faire. Mais celte 
distinction est-elle aussi tranchée que dans la théorie vraiment in­
génieuse, qui a si nettement mis en relief la dualité des fautes, et 
dont l'honneur revient surtout à M. Sainclelette (5)? Nous savons 
déjà (pie sur ce point également le projel esl loin d'être aussi al'lh-
matif, On a dit (pie d'un côté il s'agissait de responsabilité, et de 
l'autre de garantie : or, celte lermiuologie e s t étrangère au projet; 

1 1 ) Toute cette partie du texte primitif, tel qu'il date de la première édi­
tion de cet ouvrage , pourra paraître aujourd'hui bien inut i l e ; elle esl de 
celles qui ont le plus vieilli, surtout au point de vue français, depuis la loi 
d u 9 avril 1898. Il m'a semblé , cependant , à m o i n s de la supprimer complè­
tement, ce qui eùl constitué une lacune trop vis ible dans l 'ensemble d e cette 
matière, qu'il fallait lui laisser son caractère primitif, sans autres modifica­
t ions que ce l les imposées .par les c h a n g e m e n t s législatifs survenus depuis 1889. 
Si les controverses auxquel les il est fait al lusion, cl qui étaieid alors dans 
loule leur nouveauté , onl perdu, désormais , de leur actualité, les idées 
qu'elfes soulevèrent ont gardé encore leur importance. C'est l 'exposé de ces 
idées qu'il était bon de laisser subsister, sous la forme m ê m e sous laquelle 
il se présentait à l'esprit il y a plus de dix ans aujourd'hui. Au point de v u e 
de l'histoire des doctrines, cel le survivance d'un stade il évolution dans les 
convict ions scientifiques ne sera pas sans présenter quelque intérêt: 

(2) Cf. dans la Rev. crit. 1886, p. 485 et suiv. , un article s igné « Lefèvrc », 
Delà responsabilité délictuelle et contractuelle. — (Cf. A i l l e Desjardins, Le 
Code civil et les ouvriers (Revue des Deu.r-Mondes, 15 mars 1888, p. 350 et 
suiv . , p. 302 et suiv.) . — Add. FHOMAUEOT, De la faute comme source de la 
responsabilité (l'aris 1891); GHANIIMOI LIN. De l'unité de la responsabilité 
(Hennés, 1892) : et surtout CAPITANT, introduction à l'étude du droit civil 
(18981, p. 309 et su iv . Voir enfin PLANIOL, loc. cit., cf. les articles déjà cités 
de La Flandre judiciaire (1901). 

(3) Cf. Rev. crit. 1888, p . 420 et suiv. , un article s igné « Marc Gérard » 
qui contient des vues intéressantes et, fort bien présentées . 

(4) Sainctelette, Projet d'une proposition de loi sur les accidents de tra­
vail (Bruxelles, 1880), p. 12, note 1, et Accidents de travail, la jurisprudence 
qui s'éloigne et la jurisprudence qui s'approche (Bruxelles, 1888), p. 3 et suiv . 

(5) Sainctelette, Responsabilité et garantie. 
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el les mois, en cette matière, ont leur importance, car ils peuvent 
entraîner les idées. Pour le projet, il y a responsabilité, dès qu'il y a 
faule ; il y aura donc une responsabilité de délit contractuel et une 
responsabilité de délit non contractuel : telle serait sa véritable for­
mule (1). L'expression de garantie que l'on propose pour désigner 
l'obligation d'indemnité née de l'inexécution du contrat pourrait avoir 
un danger, celui de paraître écarter I idée de faute et de responsa­
bilité. Peut-être ferait-elle croire, ce que personne assurément ne 
soutient, que la dette d'indemnité fût, en ce cas, comme une dette 
accessoire, prévue en dehors et à côté de la dette principale, née 
d'une clause de garantie tacite, connue c'était le cas, nous l'avons 
vu, pour la clause pénale à l'époque où elle venait se substituer 
aux dommages-intérêts, qui n'existaient pas alors de plein droit. 
Le projet et ses molifs nous semblent dans la vérité en reconnais­
sant que la responsabilité du débiteur est engagée par la violation 
de son cojilrat, et que la faute qui lui est imputable est une faute 
contre le droit d'autrui, dont la réparation lui incombe en dehors de 
toute garantie tacite (2). C'est un principe moderne, universellement 
accepté, que tout dommage causé par un fait illicite implique in­
demnité (art. 704 et C. civil, art. 1382) (3). 

3 3 2 . Toutefois, celte responsabilité contractuelle n'a pas de 
tous point- l e s mêmes caractères que la responsabilité non con­
tractuelle. 11 n ' y a [tas. en s o m m e , opposition de principes entre l es 

deux t a u l e s , m a i s l e u r domaine d'application diffère, el de là c e r ­

t a i n e s différences dans les résultats pratiques. La p l u s sensible vieril 
des élénienls constitutifs du dé l i l dans les d e u x c a s . Le délit né en 

il) Cf. Stobbe, loc. cit., III, § 2 0 1 , « Verhaftung fur kronlraktliçhe und 
ausserkontraktliche Culpa ». 

( 2 | Cf. Lyon-Cuen, dans / i 'ey . crit , 18X6, p. 3 6 2 , note 1. Tout ce que l'on 
peut dire, c'est q u e le délit d'inexécution contractuelle a été prévu par les 
parties, el la responsabilité q u i en découle , corroborée par la convent ion . 
Ile c e que les parties en ont prévu et réglé les conséquences, cela ne change 
pas l e s caractères de la faute : el la preuve e n est que, d'après le p r o j e t , 
l 'étendue de la réparation sera la même, que les d o m m a g e s aient été ou non 
prévus. Elle sera de toute la perte, comme c'est la règle en matière de délit 
en général (Cf. suprà, n" 13 ) . Seulement , il suit de l a q u e ce délit particu­
lier se rattachant au contrat et la responsabilité q u i e n découle étant corrobo­
rée par le contrat, cette dist inction aura les conséquences pratiques que nous 
allons indiquer : el d e p l u s l'a cl i o n e n responsa le l ité p o u r violation île c o n ­
trat sera l'action m ê m e du contrat, se prescrivant d'après les règles du droit 
c o m m u n et non d'après celles de l'art. 7 1 9 . — Cf. Eccius, II, p. 4 8 4 . 

f 3 ) Cf. A11 li. Desjardins, Rev: des Deux-Mondes, 15 mars 1888 , p. 362 et 
l'article s igné Marc Gérard, dans Rev. crit., 1 8 8 8 , p . 427 . 
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dehors de toul rapport de conlrat s'attaque à un étal de droit absolu. 
Ses conditions d'existence ne dépendent pas de la volonté des par­
ties ; ses éléments sont partout les mêmes el les mêmes pour tous. Le 
délil né de la violation du contrat s'attaque à uu droit dont la v o ­
lonté des parties a fixé l'étendue ; el, par suite, il n'existe que dans, 
la mesure prévue par la convention. En d'autres termes, c'esl la 
convention qui a seule déterminé les éléments de la faute contrac­
tuelle. Lorsque la jurisprudence refusait d'admettre, en matière de 
transport, certaines clauses de non garantie, sous prélexte que la 
responsabilité est d'ordre public, elle oubliait que, si la respon­
sabilité est d'ordre public, elle se mesure au contrat (1), car elle 
dérive d'un droit dont la volonté des parties a seule fixé le contenu. 
Si le débiteur n'a promis qu'une certaine somme de diligence, 
le créancier n'a droit qu'à la prestation due. 11 n'y a viola­
tion du droit d'autrui que dans la mesure où ce droil peut 
exister. 11 faut reconnaître que M. Sainctelette a élé l'un des plus 
ardents à combattre cette jurisprudence (2; ; mais il n'en esl pas 
moins curieux de constater que la séparation, peut-être un peu 
tranchée, qu'il a relevée enlre les deux fautes pourrait fournir à 
nouveau des armes à la reconstruction d'une théorie presque simi­
laire. En effet, disait-il, la jurisprudence se trompe en parlant de 
responsabilité en matière de contrat, il s'agit de garanlie, el la ga­
rantie dépend de la convenlion ; or, toutes les conventions eu 
principe sont libres. Mais voici alors le raisonnement que l'on se­
rait tenté de faire : à cédé de la garantie, laquelle dépend de la 
convenlion, il y a la responsabilité qui n'en dépend pas. Celle der­
nière est engagée par le l'ail seul qu'on a par sa faille causé dom­
mage à autrui. Ce dommage peut toul aussi bien émaner d'un débi­
teur à l'occasion de son conlrat, et celui-ci aura beau s'être déclaré 
non garant de sa faille, s'il a commis, dans l'exécution de son contrat, 
un fait qui l'eût constitué en faule vis-à-vis d'un tiers quelconque, 
il n'en sera pas moins en faute vis à-vis de son créancier. Cetle 
faule constituera un délil engageant sa responsabilité, conformé­
ment à l'article 1382 du Code civil ; celle responsabilité, on le sait, 
est d'ordre public et l'on ne peut s'y soustraire par une convention qui 
l'écat'le (3). Si l'on voulait dire par là qu'on ne peul d'avance s'af-
Iranchir de son dol, la chose serait inutile à dire, car une telle con-

(1) Cf. Sainctelette, Responsabilité et Garantie, ch. m, n " i 4 , 13 et su iv , 
(2) Sainctelette, loc. cit., ch. m, n»1 21 et suiv. 
(3) Cf. Artb. Desjardins, loc. cit., p. 366, 367. 
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vent'ion serail contraire à l'ordre public ; on ne peul d'avance s e 
donner le droil d'être de mauvaise foi. Mais ce q u e l'on veut pré­
tendre, c'est qu'on ne pourrait s'affranchir de certaines fautes, 
lorsque celles-ci seraient le résultat d'une négligence qui eût suffi, 
en d e h o r s du contrat, à constituer la faute de l'article 1382 (1). 
Or, n o u s savons d é j à que le projel a repoussé ces exagérations-et 
admis dans l o u l e leur étendue les c l a u s e s de non-responsabilité 
[suprà, n ° 16). C ' e s t ( [ n ' e n effet en malière do contrat, il n'y a pas 
deux sortes de responsabilité : i! n 'y en a qu'une, celle qui se réfère 
à la violation du conlrat (2). Dans loule hypothèse, elle se trouve 

(1) H va de so i qu'un raisonnement de ce genre ne se concevrait m ê m e 
pas dans une théorie qui accepterait, ci un m e explication de l'art. 1382, l'idée 
d'une responsabilité purement objective. 

(2) Bien entendu, en parlant de responsabilité unique en malien- de con­
lrat, nous n'avons en vue que le fait m ê m e de violation du contrat ; et c'est 
e n cela qui! nous disons avec M. Sauzet (voir infrà, n" 333) : le fait seul de 
l ' inexécution du contrat est une faute, non pas présumée mais actuel lement 
réalisée. Mais il peut arriver que le fait, duquel découle cetle violation de 
l'obligation contractuelle, ait eu pour résultat de causer au créancier d'autres 
d mages que ceux qui dérivent directement pour lui de l'inexécution de ce 
qui lui était dû . En ce cas, le fait concret qui a été la cause de cette inexécu­
tion constitue bien à son égard, et par rapport à celles de ses conséquences 
qui ne se réfèrent plus à l'inexécution du conlrat, un délit distinct, qui ne se 
confond plus avec la faute contractuelle et qui doil être prouvé et spécialisé. 
On en verra une application à propos de la loi de 1883 et du locataire déclaré 
e n faute parce qu'ilesl le seul à n'avoir pu établir que le feu n'avait pas com­
mencé chez lui (cf. infrà, ir> 333). Il vade soi que, si, en dehors de cette preuve 
négat ive , on établit d'une façon concrète le fait d'où dérive sa faute, c'est-à-
ûire le fait qu'il a par son imprudence mis le l'eu à la maison, il sera respon­
sable de tout le d o m m a g e c o m m e conséquence d'un délit dont on a établi et 
lixé les é l éments concrets . Tout ce que nous avons voulu dire, c'est qu'en 
matière d'exécution du contrat, la faute relative au seul fait d'inexécution, 
indépendaminent des autres conséquences qu'elle peut avoir et du préjudice 
qu'elle a pu causer en dehors de la violation m ê m e du contrat, ne peut se 

surer qu'à la libre convention des parties. Voici un a u l r e exemple qui 
mettra mieux en relief cette distinction. Le voyageur a été blessé par un acci­
dent et il se trouve que le même accident a détérioré sa propriété : il s'agit, 
par exemple , d'un dérail lement, et le train, passant en remblai , se déverse sur 
un terrain qui se trouve appartenir à l'un des voyageurs qu'il transporte et le 
détériore. C'est le m ê m e l'ait qui a blessé le voyageur et e n d o m m a g é sa pro­
priété ; et cependant le voyageur sera dispensé de toute preuve en ce qui 
touche l ' indemnité pour d o m m a g e à sa personne et devra prouver la faute pour 
le d o m m a g e à sa propriété ; c'est q u e pour ce qui est du premier point, il 
s'agit d'une faute d'inexécution du contrat de transport, laquelle existe de 
étroit, mais n'existe que par rapport à l ' inexécution du contrat. Pour lui im­
puter d'autres conséquences , en dehors de la violation du contrat, il faudrait 
prouver le double délit, donc établir le fait concret, qui engage la responsabilité 
de la compagnie ; ! l'égard de la propriété endommagée . On voit que le même 
l'ait peut engendrer un double délit : mais le délit relatif à la pure inexécution 
du contrat se mesure a u x clauses du contrat (voir un autre e x e m p l e à p é u près 

3 e édition. 28 
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engagée par la mauvaise foi. car lout contrai exige la bonne foi et 
doit élre exécuté de bonne loi. .Mais ceci à pari, la violation du con­
trat ne peut aller au delà du l'ail promis el des obligations accep­
tées. Or, un débiteur peul toujours promettre une certaine somme 
de diligence et ne rien promettre au delà, et la faule qui implique 
une diligence supérieure à celle qu'il a promise, el que le créan­
cier a acceptée, ne sera jamais une violation du contrat. Pour sou­
tenir le contraire, il faudrait dire qu'il y a une raison d'ordre pu­
blic à ce que les débiteurs ne soient jamais négligents, même du 
consentement de leurs créanciers. Celte raison d'ordre public ne 
peul exister que si le fait susceptible d'engager la responsabilité 
des parlies est de ceux qui touchent à l'intérêt général, par exemple 
s'il s'agit d'éviter un accident de personnes el de veiller à la sécu­
rité d'autrui (1). C'est ce qu'a admis le droil allemand en matière 
de responsabilité des compagnies de chemins de 1er el en matière 
de responsabilité relative aux accidents dans certaines indus­
tries i2). M lis, en dehors de celte exception et de quelques autres, 
l'exécution de l'obligation du débiteur n'intéresse que le créancier ; 
el, si celui-ci consent à courir le risque de l'inexécution, on ne 
peul soutenir, sauf réserve pour certains cas, que la loi doive veil­
ler plus que lui-même à ses propres intérêts. Kn Ions cas, les 
exceptions au principe de liberté devront provenir de la loi el êlre 
motivées par une raison d'ordre public. C'est tout au moins l'idée 

analogue rapporté par M. I.ablié, E.ramen doctrinal, Rev. crit., 1886, p, 430, 
440 . — Dans l 'hypothèse qui précède, on voit éga lement que la solul ion serait 
tout autre et que la distinction subtile qui se trouve exposée serait assez heu­
reusement écartée, si l'on devait accepter l'idée d'une responsabil i té pure­
ment objective c o m m e droit c o m m u n de l'art. 1382. 

Enfin, de même que le même l'ait peut engendrer un double délit, au moins 
dans la théorie c lass ique admise par l'art. 1382, de m ê m e le débiloui peut être 
tenu envers son créancier d'un délit relatif au contrat et qui ne soit pas u n 
délit d'inexécution du contrat : par exemple ce sera un délit relatif à la for-
mal i on même du contrat, c o m m e au cas de dol ou violence, auquel cas la 
vict ime, au lieu d'invoquer le droit qui lui est réservé de l'aire annuler le 
contrat suivant les règles des articles 103 et 104, peut s'en tenir à l'idée de 
délit et demander réparation, les motifs le reconnaissent absolument ( I ,p . 208). 
Nous rappelons enfin qu'on a laissé à l 'examen des interprètes et de la doc­
trine le soin de décider si la culpa in contrahendo constituait ou non un délit 
civil au sens propre du mot ou une faute contractuelle (su/<rà, w" 159 et 100). 
On voit donc bien que , si le projet admet l'identité de caractère en ce qui 
touche les deux fautes, il d ist ingue avec soin leurs origines et leurs c o n s é ­
quences : tout cela est délicat, mais en s o m m e nous semble très correct. 

(1) Cf. Sainctelette, Responsabilité et Garantie, ch iv, n " 15 et suiv. 
(2) Cf. C. de corn, ail., art. 423 et suiv . , et loi du 7 juin 1871, sur la Ris-

])i>nsabilite, art. 5. — Cf. Loi prussienne du 3 nov. 1838, art. 25. 
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traditionnelle qui domine encore aujourd'hui. Mais il faul bien se 
garder de poser en règle juridique, sous prétexte de responsabilité 
fondée sur le délil civil, une atteinte générale a la liberté d e s con-
ventions ( I ) . La responsabilité en matière dë contrai ne naîl que 
du cunlral el n'existe que dans la mesure créée par h' contrai lui-
même (2). 

(1) C'est, en s o m m e , la thèse de M. Sainetelet le , toc. cit., et celle de 
H. Labbé, Annales de droit commercial, I, p. 18a et suiv. , p 2 5 4 et suiv. 
— Cf. supra, n° 16. 

(2) Nous rappelons une autre quest ion très voisine de celle de la validité 
des c lauses d'irresponsabilité. C'est en matière d'assurance de responsabilité. 
La compagnie cul end garantir au chef d'indu strie qui s'est assuré auprès d'elle 
la responsabil ité qui pourra lui incomhei à raison des accidents survenus à ses 
ouvriers ou arrivés aux tiers par la faute de ses ouvriers. La compagnie en­
tend-elle garantir encore les accidents provenant de la faute lourde de l'assuré 1 
On voit la corrélation que l'on peut établir entre tés clauses 3e non-garantie 
des accidents dus à la faute lourde et le droit de s'assurer contre les consé­
quences des m ê m e s accidents. D'autre part, il arrive souvent que les polices 
portent expressément que la compagnie ne répond pas des accidents dus a. 
une violat ion des règlements . Or, les compagnies ont voulu prétendre que 
par ex l ens t ionde ce l le clause elles ne répondaient pas non plus des accidents 
dus à la faute lourde (Cf trib. de coin, du Havre, 18 juillet I8.X4, rapporté 
dans le journal le Droit, 7 sept. 18841. Si l'on çroil. c o m m e on le propose, 
que la responsabil i té du patron vis à- \ is de - e - ou vriers d é r i v e d e son contrat, 
on sera tenté d'admettre l'assurance pour tout accident, même ceux qui pro­
viennent de la faute lourde : car la responsabilité couverte par l'assurance est 
celle qui dérive de l ' inexécution d'un contrat, et il n'y a aucun motif d'ordre 
public qui puisse resl ceindre le droit de s'assurer contre les risques relatifs à 
la faute contractuelle. Si. de plus, la compagnie n'a l'ail aucune distinction, 
on ne voil pas pourquoi elle prétendrai! s'exonérer de certains risques. On 
sait, au contraire, que la jurisprudence voit dans la responsabilité du patron 
pour accidents professionnels une responsabilité délictuelle reposant sur 
l'art. 1382?, au moins en était-il ainsi avant la loi du 9 avril 1898. D'autre part, 
nous venons de dire que, même avec la théorie de M. Sainctelette sur la 
responsabil i té et la garantie, on pourrait prétendre que , dans les rapports entre 
débiteur et créancier, et m ê m e en ce qui touche l'exécution du contrat, il y 
aurait lieu, le cas échéant, au cumul des deux faute, el que le même fail qui 
engage la responsabil ité civile en vertu de la garantie contractuelle fût de 
nature à constituer aussi, à raison de ses caractères, un délit civil conformé­
ment à l'art. 1382. Dans celle théorie, on peut parfaitement soutenir que 
la faule lourde de laquelle résulte un accident de personne soit à la fois 
un délit civil rentrant itans le domaine de l'art. 1382 et une violation du 
contrat entre patron et ouvrier ; et pour ceux qui raisonnent de la sorte, la 
quest ion revient toujours à ceci : peut-on s'assurer contre les risques provenant 
(l'une faute délictuelle î Après quoi, on aurait à poser la question subsidiaire : 
si on le peut , dans quelle mesure le peut-on ? Et eidin quelle est la portée 
d'application des clauses d'assurances qui ne prevoienl pas expressément la 
faute lourde '.' Qu'on puisse s'assurercontre les risques provenant de la respon 
sabili lé dél ictuel le , cela ne l'ait aucun doute, en tant que celle-ci repose sur la 
s imple nég l igence . Il n'y a pas de doute non plus qu'il soit interdit de s'as­
surer contre les conséquences de son dol : on voit comment la question se 
resserre . faudra-t-il donc assimiler ici la faute lourde au dol '.' Or certains 
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3 3 3 . Signalons entre les deux fautes une aulre différence, 
acceptée par le projet comme par noire législation : c'est en ce qui 
louche la preuve. La faule ne se présume pas. c'esl à celui qui s'eii 
prétend victime à l'établir et à démontrer le dommage qui en esl 
résulté lie principe reste intact, en matière de responsabilité non 
conlracluelle ; lors, au contraire, qu'il s'agil de faule contractuelle, 
le créancier n'a rien à prouver et c'est au débiteur à établir, soit 
qu'il a exécuté son obligation, soit qu'il en a élé empêché par suite 
de cas fortuit. Les rôles en malière de preuve se Irouvenl ren­
versés. Faut-il en conclure qu'en matière de contrat la délie d'in­
demnité ne repose pas sur l'idée de faute, mais sur une clause de 
garantie lacile ? En droil français, I arlicle 1147 sul'lil a écarter celle 
idée ; car le cas forluit seul supprime l'indemnité et le cas fortuit 
commence la ou cesse la faule. C'esl la preuve que l'indemnité im­
plique l'idée de faute dans l'exécution, ou, pour mieux dire, celle 
d'inexécution par la faute du débiteur. Et cependant on n'exige 
plus ipie la faute soil prouvée : serait-ce donc qu'on la présume ? 
Ce serait là une antre erreur au point de vue théorique ; on ne pré­
sume pas plus la taule en matière de •contrat qu'on ne la présume 
en dehors du contrai. Seulement, la faule consiste dans l'inexécution 
d'une obligation qui subsiste el qu'on élail en élal de remplir. Pour 

auteurs qui, en matière de clauses d'irresponsabilité, ass imilent l'un à l'autre, 
proscrivant la non-garantie des risques dus à la faute lourde parce qu'ils 
proscrivent, et cela avec raison, cel les des risques provenant du dol, préten­
dent établir, en malière d'assurance de responsabilité civile, la m ê m e corré­
lation. — Elle serait cependant loin d'être exacte . Il y a une différence enlre 
-e dégager de loute responsabil ité à raison de s o n délit civil, de telle sorte 
que la viclinie n'ad rien a prétendre, el îaire supportera l'assureur la charge 
île ce qu'on devra à la vict ime. Sans doute, on ne peut s'assurer contre son 
propre dol, car ce serait prévoir qu'on sera de mauvaise foi et trafiquer de son 
dol ; mais rien n'empêche de faire porter sur l 'assureurqui l'accepte les consé­
quences d'une simple négl igence , dût-elle constituer une faute lourde. Reste 
maintenant les quest ions d'interprétation : quand l'assureur a-t-il entendu 
prendre à sa charge le risque de la faute lourde ; et entre autres la c lause 
d'exclusion des risques provenant de la v io la t iondesrèg l ementsentra ine t-elle 
exclusion d'une façon générale de ceux provenant dé la laute lourde? Ce sont là 
des quest ions l'oit délicates, mais plutôt des quest ions de fait que de principe. 
Mous avons s implement voulu l'aire ressortir les points de contact entre la ques­
tion d'assurance de responsabil i té civile et celle des c lauses d'irresponsabilité, 
et n o u s t e n i o n s à bien établir ceci : que le. terrain juridique des deux quest ions 
es tabso lu inent différent et que l'on a tort de vouloir raisonner del 'un a l'autre 
par voie d'analogie. L'un porte sur l'étendue d'un engagement contractuel 
et le droit que l'on peut avoir de f ixera son gré la mesure de sa responsabil ité 
en matière de contrat, l'autre porte sur le droit qu'on peut avoir de faire 
supporter par un assureur sa responsabilité délictuelle (V. la thèse de Tar-
bouriech, Assurance contre les accidents de travail, l'aris, 1880, p. 241-260). 
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s'exonérer, il faudrait prouver quo l'obligation ne subsiste plus ou 
qu'où n'a pas élé en étal de l'accomplir par suile de cas forluit. Aulre-
menl dit, il faudrait que le débiteur établît sa libération, et de droil 
commun celle preuve lui incombe (C. civ., art 1302 et 1315 . 
Tant qu'il ne la fait pas : I" il reste acquis que l'obligation sub­
siste, el 2° rien n'est venu établir que le débiteur fùl ou eût été in­
capable de la remplir ; doffc, un débiteur qui ne remplit pas son 
obligation alors qu'il le pourrait, ou qui ne l'a pas remplie alors 
qu'il l'aurait pu, est en faule. Il n'y a pas faute présumée, il y a 
faute réalisée ( i ) . Ce qui reste incertain, parce que la preuve 
n'a pas été laite, c'est le l'ail d'où dérive la faute du débiteur : 
il y a bien faute, mais il n'y a pas faute spécialisée. On ne sait 
pas quelle esl la faule exacle que le débiteur a commise; mais 
il reste acquis, faute de preuve contraire, qu'il en a commis une, 
puisqu'il n'exécute pas une obligation donl il n'a pas établi l'ex­
tinction. Il y a intérêt à dire qu'il y a faule, sans que l'on sache 
de quel fait elle dérive, car la mesure de l'indemnité se règle 
d'après celle du dommage : el pour établir le dommage, il faut qu'il 
y ait rapport de causalité entre le préjudice donl on se plaint el 
le fait concret auquel on l'attribue : dans l'espèce, ce l'ail n'a pu 
être établi. Donc, au cas de faule non spécialisée, on ne pourra en 
général réclamer indemnité que pour le dommage direct résultant 
de l'inexécution de l'obligation et non pour celui qui, en dehors du 
défaut de prestation de l'objet dû, pourrait se rattacher au fait qui 
a rendu cetle dernière impossible (2) Éclairons toutes ces idées par 
un exemple, el celui que nous choisissons est bien connu. On sail 
les difficultés qui se sont élevées au cas d'incendie depuis la loi du 
5 janvier 1883, lorsque, de plusieurs locataires, tous, moins un, ont 
établi que le feu n'avait pu prendre chez eux et que ce dernier n'a 
pu faire celle preuve pour la partie qu'il occupe, sans toutefois 
qu'on ail pu déterminer exactement le lieu initial de l'incendie, 
ni sa cause Assurément, celui-ci doil indemnité, puisqu'il n'a 
pu démontrer le cas fortuit ; mais devra-t-il indemnité pour le 
tout? O u i , si l'on parle de faute présumée, car la présomption con­
sistera en ce qu'il sera soupçonné par sa faute avoir élé l'auteur 
dè l'incendie ; il devra entière réparation des conséquences de son 

(1) Cf. Sauzel, Responsabilité des locataires au cas d'incendie tR. crit., 

1885, p. 177). 
(2) Cf. les explications que nous avons données au numéro précédent 

(n» 332). 
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fait, el la conséquence du tait qu on m attribue est la destruction 
totale de l immeuble (1 ). Mais on a répondu avec raison qu'il n'y 
avail pas laule présumée; en effet, dirons-nous, il n'y a que faute 
non spécialisée, en ce sens qu'il esl déclaré en faule de n'avoir p a s 
rempli son obligation, sans (pie le fait d'où dérive celte inexécu­
tion ail été déterminé. Ce peut être, sans doute, un fail de né­
gligence duquel l 'incendie fût résulté : l i a i s il peut se faire aussi 
que ce dernier ail eu pour cause une étincelle venanl d'ailleurs. 
Rien n o prouve que cela ne soit pas, puisqu'il n'a pas été établi 
directement que l'incendie eûl commencé dans la partie occupée 
par le locataire qui resle seul en cause. Si le fail n'esl pas spécia­
lisé, on ne saurait soutenir que la faute de ce dernier eût consisté 
à mettre l'incendie, plu lot qu'à n'avoir pas préservé l'appartement 
qu'il habite. Le fait n'étant pas spécialisé, on ne peul lui demander 
comple que de la faute d'inexécution ; el la faute d'inexécution 
consiste à n'avoir pas s u préserver du feu l'appartement qu'il devait 
conserver el rendre. On ne peut lui imputer une faule qui suppo­
serait un rapport de causalité entre son fail e t l'incendie lui-même, 
puisque ce fail reste incertain, e l que, dans l'incertitude, il ne peut 
êlre déclaré responsable que de l'impossibilité de restituer les lieux, 
sans qu'on ail l e droil de rattacher au l'ail, d'où celle impossibilité 
dérive, la destruction totale de la maison (2). 

3 3 4 . Jusqu'ici, en somme, sauf une différence de terminologie, 
les idées du projet concordent, ou à peu près, avec celles de M. Sainc-
lelelle. Il y a fort à craindre que, sur une question très voisine et 
non la moins importante, l'accord n'existe plus. Nous faisons allu­
sion à la llièse si actuelle de la responsabilité en matière de risques 
professionnels. Un grand nombre de jurisconsultes éminenls ont été 
frappés de la situation de l'ouvrier, obligé d'établir, au cas d'acci­
dent, la faule du maître pour obtenir indemnité. Il leur a semblé 

(1) Cf. Batbie, dans la /ter. crit.. 1884, p. 739 et s u i v . , p. 742. — Pépin 
Lehallcur, Note sur l'interprétation du nouvel article 1734 du Code civil. 
p. 28 et suiv. 

(2) Cf. sur toute cette quest ion l'étude si remarquable de M. Sauzet, dans 
la liev. crit. de 1885, p. 160 et suiv. — V. aussi Bourcart. Du fondement de 
la responsabilité des locataires en cas d'incendie (France jud., 1887), t irage 
à part, p . 40 et suiv. (Voir é g a l e m e n t M. Planiol, Examen doctrinal, dans 
liev. crîV.,1886, p. 627). — Pour les citations plus récentes de jurisprudence, 
voir P L A N I O L , Traité de droit civil. I I , n" 1778, p . 5 4 1 , note : G C I L L O U A R D , 

Louage, n " 255 et s u i v . , n° 277 ; W A H L . Louage, I, n» 987 : cf. C H A R M O N T , 

dans Revue critique, 1801, p. 85. 
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alors que l'ancienne école, ici encore, confondait garantie et respon­
sabilité ; el M. Sainctelette a été l'un des promoteurs de cette idée 
ingénieuse, que, en matière d'industrie, le conlrat de louage de 
services impliquait une clause tacite de garantie | ai laquelle le 
patron s'engageait à protéger l'ouvrier contre tout accidi nt profes­
sionnel. C'est lui. en effet, qui procède à l'aménagement de son 
entreprise, qui règle les conditions du travail : c'est à lui, par con­
séquent, que l'ouvrier s'en remet du soin de veiller à sa propre 
sécurité. En d'autres ternies, il a l'autorité, il doit avoir la respon­
sabilité. Un pourrait ajouter que cette théorie concorde avec celle 
de nos articles 138i el L3.8Ô, fondée sur le principe dp la respon­
sabilité découlant de l'autorité (T). Si l'on impute au maître loule 
faute de ses employés, c'esl qu'il esl réputé, parce ce qu'il est le 

maître, devoir surveiller ses subordo ;s, à plus forte raison doit-il 
diriger chez lui le travail et l'exploitation de son industrie; et, s'il 
doil aux tiers de les préserver de loule imprudence de la part de ceux 
qui lui sont soumis, à plus lorle raison doil-il a ces derniers de les 
préserver de loul danger provenant du travail auquel il les emploie. 
Enfin, s'il est responsable du dommage causé par ses animaux 
domestiques, comment ne le serait-il pas de plein droit de celui 
qui provient de son outillage industriel (2)? Déjà, M. Sauzel avait 
enfermé l'idée dans une formule d'une véritable précision juridique : 
le mailre a garanti la sécurité des personnes dont il loue les 
services, comme le voiturier, ajouterons-nous, qui répond des 
objets qu'il transporte (3). Si donc un accident arrive, le maître s e 
trouve avoir manqué il son contrai, el c'esl à lui de prouver qu'il 
n'est pas en faute. On arrive ainsi à intervertir les rôles en matière 
de preuve : c'est le résultat que l'on voulait atteindre. 

3 3 5 . Reconnaissons, tout de suite, que le droit allemand, pour 

(1) Cf. Saini-lelrlte. Mémoire pour Mme v Desitter, p. I.'i_ej_-»uiv-r-
|2i On a parlé d'une responsabilité pour le l'ail di - choses (machines ou 

autres) existant parallèlement à la responsabilité pour le fait d'autrui (art. 
1 3 8 4 , cf. infrà, n" 3 3 6 1 . — C'esl la théorie, d'ailleurs, à laquelle j'ai fini par 
me rallier dans mon étude -a i r Les accidents de travail et ta responsabilité 
(Paris, 1 8 9 7 ) . Voir surtout l'importante monographie de M . JOSSEBAND, De la 
responsabilité du fait des choses inanimées (Paris, 1 8 9 7 ) et la thèse do 
M . PISIÈH, déjà citée. 

l3i V. Sauzel , De la responsabilité tics patrons vis-à-vis des ouvriers dans les 
accidents industriels (Rev. crit., 1 8 8 3 , p. 6 1 6 , note 3 ) . « Le patron doit veiller 
à lasecuriléde l'ouvrier, c'est à-dire qu'il doit le garder sain et sauf au cours 
de l'exécution du travail dangereux qu'il lui confie et qu'il dirige : il doit, 
à chaque instant, pouvoir le restituer, le rendre a lui-même, valide, comme 
il l'a reçu ». 
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quelques-uns des cas qu'avaient en vue les auteurs du système 
que nous venons d exposer, a consacré le même résultât-. Mais il 
s'est bien gardé de lui donner la valeur d'un principe juridique, 
d'une présomption générale applicable à toutes les hypothèses. Nous 
en avons ta preuve dans la loi de 1871, qui rend les compagnies 
de chemins de 1er responsables de droit de toul accident de per­
sonnes; arrivé à un individu quelconque, et qui soil la conséquence 
de l'exploitation. Sous la généralité des termes, il faut comprendre 
les ouvriers engagés par la compagnie, aussi bien que les voya­
geurs, et même les tiers quelconques. Il a fallu l'aire une loi pour 
les dispenser de prouver la faule de la compagnie ; n'est-ce pas la 
preuve que celle-ci n élail pas engagée par contrai à \eillor à leur 
sécurité? Elle n'y élail obligée qu'en vertu du devoir qui incombe 
à toul le monde de ne rien faire qui pût mettre en danger la vie 
d'autrui. Seulement, celle application slricle du droil commun 
étant insuffisante, la loi impose aux compagnies une responsabilité 
de droit; ce qu'il importe de remarquer, c'est que-celle responsa­
bilité est mise à la charge des compagnies, quelle que soil la per­
sonne victime de l'accident, fût-ce même un tiers qui ne lui lié par 
aucun rapport contractuel avec la compagnie, le passant qui tra­
verse la voie par exemple. S'il lui arrive malheur par le fait de 
I exploitation, il n'a rien à prouver el la compagnie lui doit répa­
ration, sauf pour elle le droil d'établir (pie l'imprudence venail de 
lui. Tout ceci prouve à merveille que celle responsabilité esl abso­
lument étrangère à l'idée de conlral : il s'agit d'une responsabilité 
légale, justifiée par les dangers de l'exploitation el qui, par suite, 
devait profiler à toute personne viclime d'accident, sans qu'il y eût 
a lenir comple de ses rapports avec la compagnie. Tel esl le point 
de vue du droil allemand (1). Il apparaît plus nettement encore 

(1) Cf. aussi ce que nous avons dit de l'art. 2 de la loi de 1871 relatif à la 
n sponsabilité des chefs de fabrique, compagn ie s minières , e t c . , pour acci­
dents survenus par la faute de leurs représentants , préposés et survei l lants 
l'cf. supr., n° 3 2 5 ) . Nous rappelons que le chef d'industrie est obligé à cer­
taines précautions légales (H. Geicerb. ordn , § 1 2 0 ) e t q u e quelques auteurs 
considèrent cette obligation c o m m e une clause tacite d'aggravation d e res­
ponsabilité, sous-entendue dans le contrat passé entre patrons et o u v r i e r s 
(Eccius, I I , p. 484, v» supra, p. 380, note 2 ) . Mais il ne faut pas confondre 
l'obligation de prendre certaines mesures de survei l lance et l 'obligation con­
tractuelle de garder à l'ouvrier la vie sauve : dans le premier cas, la surve-
nance d'un accident ne constitue pas par elle m ê m e une violat ion du contrai 
et laisse encore à la vict ime le soin de prouver que les mesures de précaution 
n'ont pas été prises ; dans le second cas , tout accident est une violat ion du 
contrat qui dispense la vict ime de toute preuve. Dans toutes les h y p o t h è s e s 
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aujourd'hui depuis les lois sur l'assurance obligatoire : celte obli­
gation légale a été transportée de la personne du patron sur la 
corporation chargée de l'assurance. On peul dire en principe que 
le maître n'est plus responsable : nous laissons les exceptions de 
côté, bien entendu. Les corporations instituées à cet effet suppor­
tent la charge du risque professionnel. Pareil système ne se relie 
en aucune façon au conlrat conclu enlre l'ouvrier el le patron ; ce 

sont obligations qui résultent de l'organisation mê de la grande 
industrie. Faut-il dire qu'elles n'aient rien de commun avec lès 
principes ordinaires du droil prive I > ? M y a toute une école qui 
le soutient. <»n a prétendu que celui-ci ne devait régler que les 
conventions individuelles, el que c'était aux lois spéciales à régle­
menter le fonctionnement des groupes industriels. Il m'est arrivé à 
moi-même de le croire el de le dire. Je serais aujourd'hui beaucoup 
moins affirmant sur lous ces points ; et, déjà, j 'ai osé prétendre que 
le principe même du risque professionnel, donl ceux-là encore qui 
en sont ' les partisans les plus convaincus ne l'uni qu'une règle 
exceptionnelle et dérogatoire, n'était au fond que l'application géné­
ralisée du droil commun de l'article 1382. 

3 3 6 . En dernière analyse, il pourra sembler aujourd'hui que le 
principe de droit privé mis en avant par l'école belge, si l'on peul 
vraiment lui donner ce nom, el que l'école française élail volontiers 
tentée d'accepter, esl un expédient qui, poussé à ses dernières Inniles 
et admis dans loule sa généralité, esl par Irop radical. Il se réduit en 
somme à une interprétation de volonté. .Mais, si l'on veut y regarder 
de prés on devra reconnaître que cetle obligation contractuelle que 
l'on impose au maître sera souvent la dernière à laquelle il ail songé. 

où il y a interversion de preuve, c o m m e dans celles de la loi de 1871, le droit 
al lemand voit la avec raison une sorte de garantie légale des risques d'ex­
ploitation imposée au patron et non une garantie contractuelle : et c'est dans 
ce sens que l'ont entendu tous ceux, auteurs ou parlementaires, qui, avant 
les lois actuelles sur l'assurance, demandaient une extension, soit partielle, 
soit générale , des disposit ions de la loi de 1871 sur la responsabilité et vou 
laient ainsi général iser l'interversion de preuve. On pourra voir diverses 
motions laites dans ce sens au Heichstag en 1878 et 1879 et rapportées dans 
1 Handb.dEndem.. I I I , p. 623, note 18. 

(1) On l'a dit avec raison ; toutes ces quest ions d'assurance et d'assistance 
sociale n'ont rien à voir avec la question de faute et de responsabilité per­
sonnel le (cf. Moriz Ertl, Die sociale Yersicherung in (Esterrtich, dans la 
Revue de Schmoller, X I I , p. 659). — Seulement , j'ajouterai aujourd'hui que 
l'on peut prétendre, avec beaucoup plus de raison encore, que les m ê m e s 
principes de faute personnelle devraient être étrangers au sy s t ème de droit 
c o m m u n , sur le terrain m ê m e du droit privé. 
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Et,si le maître l'ail accepter des clauses qui le déchargent de la preuve 
et le ramènent au droil commun, que deviendra alors La présomption 
de garantie tacite? On demandera, sans doute, qu'on en lasse u n e g a ­
rantie légale dont le patron ne puisse se dégager : c'est ce qu'ont l'ail 
les Chambres françaises, en volanl la loi bienfaisante du il avril IS'.IN. 

Mais alors mieux vaut reconnaître, toul de suite, qu'il ne s'agil p l u s 

d'une convention libre, mais d'une c l a u s e forcée, p o u r raison d ' in-

térêl public; et mieux vaul alors lui restituer son véritable c a r a c ­

tère d'obligation légale, el non conlracluelle i l ) . La c h o s e a sou 
importance, nous allons le voir. Tout d abord, si l'on veul s ' en 
tenir à l'idée de garantie tacite, o n s e voil presque forcé de géné­
raliser la présomption : el il peul se présenler telles ou telles hypo­
thèses où ce serait parfaitement injuste. Il est tel cas, non plus 
peut-être en matière de grande induslrie, mais dans l'hypothèse par 
exemple du propriétaire qui s 'adresse à un ouvrier isolé p o u r un 
travail donl ce lui -c i ail seul la direction, ce qui arrive tous les j o u i s , 

où l'on ne peut plus dire que le maître ayanl la liante main aura 

de plein droit la responsabilité : il n 'a même pas les connaissances 
techniques qui peuvent l'avertir du danger que va courir l'ouvrier, 
celui-ci seul les possède et lui seul peut se garantir (2). Il va de 
soi que, dans la plupart des cas de ce genre, l'ouvrier maniant s e s 
onIils, au lieu d'être à la merci de l'outillage du maîlre, l'art. I3KS-
ne s'appliquerait plus. 

On a répondu, il esl vrai, qu 'en raisonnant ainsi on confondait 
l'entreprise d'ouvrage avec le louage de services (3) . niais il n'est 

(Il Du reste, il faut bien reconnaître, que les auteurs de la loi se sont placés 
s inon à ce point de vue d'une obligation légale , tout au moins à celui d'une 
obligation ex delicto ou plutôt quasi-détictuelle ; ils ont voulu élargir, en 
l'appliquant à l'outillage industriel , le cadre de l'article 1 3 8 4 . Le patron répond 

»le sa machine c o m m e des g e n s qu'il a sous sa garde. On a objecté que , dans 
le cas de responsabil ité pour autrui, on suppose qu'il y a faute d'autrui et 
faute démontrée , tandis que dans le cas de prétendue responsabilité pour le 
fait des choses il n'y aurait plus à prouver la faute de personne el l'on pré­
sumerait d'emblée celle du patron, alors qu'il est tout aussi naturel de présu­
mer celle de l'ouvrier (cf. Paul Nourisson, La responsabilité des accidents du 
travail et le projet de loi, p. 1 3 et suiv.) . —• Mais tout ce ra i sonnement repose 
sur l'idée fausse d'une présomption de faute à la base et c o m m e explication 
d e l'art. 1 3 8 4 , alors qu'il s'agil bien réel lement d'une obligation légale,just if iée 
par l'idée de risques (cf. mon étude précitée et surtout celle de M. JOSSERAND, 
Paris, Rousseau, 1 8 9 7 : voir cependant deux notes de l a p i n s haute autorité, 
é m a n a n t de mon éminent maître, M. ESMEIX, dans Sir. 9 7 . 1 . 1 7 et 9 8 . 1 . 0 5 ) . 

( 2 ) Cf. A . de Courcy, Le Droit et les ouvriers, p. 3 0 - 4 1 . 

( 3 ) Sainctclette, Accidents de travail, la jurisprudence qui s'éloigne et 
la jurisprudence gui s'approche, p. 1 5 . 
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pas i a r e , même dans celle seconde hypothèse, que la direction ap­
partienne encore exclusivement aux ouvriers q u e l'on engage, bien 
qu'il ne s ' a g i s s e pas d'un ouvrage donl on l eur confie l'entière 
exécution el pour lequel ils aient loule l'initiative. On voit l o u s l e s 

jours d e s patrons, même des entrepreneurs, e n g a g e r d e s ouvriers 
spéciaux pour des travaux pour l e s q u e l s ces derniers ont seuls 
l e s connaissances techniques e l professionnelles, el procéder c e ­
pendant par voie d e louage d e s e r v i r . ' s . s a n s qu 'on p u i s s e pré­
t e n d r e que le patron ou même l'entrepreneur ail entendu veiller 
lui-même à la sécurité de l'ouvrier, autrement qu'il ne v e i l l e à la 
s é c u r i l é de h u i s l e s g e n s qu'i l emploie, quels qu'ils s o i e n t . Il y a 

là d e s distinctions qui s'imposent el qui nous paraissent extrê­
mement délicates. En d'autres tenues, la présomption que l'on 
invoque peul eue compatible avec l e s conditions d'exercice de la 
g r a n d e industrie, en présence d'un outillage compliqué, auprès d u ­

quel l'ouvrier n'est p l u s qu 'un r o u a g e parmi les a u t r e s (1) ; m a i s 

a i l l e u r s , dans la plupart d e s c a s , e l l e irait c o n t r e tous les u s a g e s 

reçus (2). 

Enfin, voici ce qui n o u s frappe. Le maître, dit-on, a promis d e 

v e i l l e r à ce qu'il n'arrive pas d 'acc ident à l'ouvrier ; m a i s a-l il 

donc besoin d une promesse spéciale pour que ce d e v o i r lui in­
combe ? Est-ce qu'il n'en esl pas tenu envers loute personne quel­
conque, n o n seulement envers 1 ouvrier qui travaille chez lui, mais 
à l ' égard par exemple d e l'étranger qui visite son u s i n e ? S'il en 
es i a i n s i , comment supposer qu'il ail dû prendre vis-à-vis d e l'ou­
vrier un engagement qui lui esl déjà i m p o s é envers toul le monde 

( 1 ) Cf. la note très remarquable de M. Labbé. dans Sir., 1885, IV, 25 : et 
Labbé, E.ramen doctrinal dans lier critique, 1886, p. i i i . 

i2) En s o m m e , la thèse de M. Sauzet et de M Sainctelette se présente sous 
la forme d'un principe absolu e ta legrand inconvén ien tdene pas tenir compte 
des nuances et des détails . Mais il faut savoir gré à ses auteurs d'avoir sou­
levé la quest ion, de l'avoir approfondie eux-mêmes avec une science aussi 
profonde et une finesse d'analyse aussi pénétrante, d'avoir en quelque sorte 
mis le problème à l'ordre du jour. Aujourd'hui surtout que, depuis la loi 
du 9 avril 1898. la solution de fait à laquelle ils voulaient aboutir est acquise , 
il faut bien reconnaître qu'une grande part de l'honneur doit en revenir aux 
éminents jurisconsultes qui ont les premiers posé la question sur son vér i ­
table terrain, qui est à la fois le terrain juridique, économique et social. En 
t o u s c a s , c'est un mérite dont nous s o m m e s absolument redevables à M. Sainc­
telette, on ne saurait trop le dire, d'avoir quitté enfin le terrain de la faute 
dél ictuel le et le domaine de l'art. 1382, tel que l'explique l'école traditionnelle, 
pour en revenir à celui d'une clause obligatoire du contrat ; car, lorsqu'on 
parle de clause contractuelle obligatoire, on n'est déjà plus dans le domaine du 
contrat, mais dans le domaine de la loi (cf. l'ianiol, Examen doctrinal aansMev. 
crit., 1888, p. 280 et suiv. , et Traité de droit civil, II, n» s 901 et suiv.) . 
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par les plus simples notions de la morale el de la loi naturelle (cf. 
C. civ. al., art. 618)? Voici alors le résultat auquel va conduire 
cette théorie : le même accident blesse à la fois l'ouvrier qui tra­
vaille à l'usine el l'étranger qui la visite ; l'ouvrier aura sa preuve 
loute faile et l'autre devra faire la sienne. Le patron sera déclaré 
responsable envers le premier, et pourra ne pas l'être envers le 
second, faule par celui-ci d'avoir fail sa preuve. Cette inégalité, la 
loi allemande de 1871 ne l'admet pas : elle esl également étrangère 
au système du quasi-délit,-tel qu'il ressort de nos articles 1884 et 
1385, où l'on ne dislingue pas suivant les personnes victimes, du 
dommage, tandis que, au contraire, le système de la garantie tacite 
y conduit forcément. Rien de plus naturel, dira-l-on ; le patron ne 
doit rien à l'étranger, sinon les précautions qui lui sont imposées 
en vue de la sécurité générale ; au tiers de prouver qu'elles n'ont, 
pas été prises. A l'ouvrier, au contraire, il a promis de veiller à sa 
sécurité particulière. Voilà ce que nous ne pouvons pas admettre ; 
il n'y a pas d'obligation de veiller à la sécurité particulière de cer­
tains individus qui puisse être différente de l'obligation de veiller à 
la sécurité générale de tous. La vérité est que, si le patron a pro­
mis quelque chose à l'ouvrier, en dehors des conditions ordinaires 
du contrat de louage, ce n'est pas de lui garder la vie sauve, c'est 
l'ouvrier que cela regarde, et il a, connaissant son métier, tous 
les moyens d'y veiller. Il lui a promis, à raison des dangers 
auxquels sa profession l 'expose, de prendre les risques à sa charge, 
sauf quelques cas e.xceplionnels de force majeure ou de faute per­
sonnelle à l'ouvrier. Ne dites plus qu'il s'est engagé à lui pro­
curer la sécurité ; c'est un devoir qu'il a vis-à-vis de lous ; dites, 
ce qui esl bien différent, qu'il s'est engagea prendre sur lui cer-
lains risques. Ne dites plus que nous sommes en présence d'une 
obligation impliquée de droit dans le contrai d'engagement ou de 
louage de services, mais que nous sommes en présence d'un contrai 
d'assurance tout à fait distinct. C'est une assurance légale. Et, cetle 
fois, du moment que nous ne sommes plus en présence d une 
clause inhérente au louage industriel, nous ne serons plus tentés 
d'étendre à lout engagement de services, en matière d'industrie, 
l'assurance pour risques professionnels ; cela dépendra des carac­
tères de l'industrie elle même, des règlements en usage, de la 
nature de l'outillage, et cela devient une question d'ordre écono­
mique, ou plutôt une question de droit social, beaucoup plus que de 
droit individuel. .Mais la sphère d'application du premier tendra de 
plus en plus à absorber le cercle d'application du second. 
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3 3 7 . C'esl alors que nous en reviendrions à nous demander si 
nos conceptions individualistes suffisent à la réglementation de ces 
giands corps organisés que nous présentent aujourd'hui certaines 
sociétés industrielles. Suffit-il encore du jeu des volontés indivi­
duelles, et ne faut il pas reconnaître que ces petites sociétés ont 
leurs lois organiques spéciales, pour lesquelles la notion de contrat 
est tout à fail insuffisante, el pour lesquelles il faul tenir compte, à 
la lois des conditions de l'industrie, des intérêts de l'ouvrier et de 
ceux du patron ? L'engagement de l'ouvrier est-il lui-même un 
contrat connue toul autre, où la position des parties soit égale, ou 
le parallélisme des volontés soit intact ? N'est-il pas pins vrai de 
dire que l'ouvrier accepte de devenir membre d'un organisme com­
pliqué, qu'il entre dans une société et qu'il adhère à ses statuts ? 
Il ne les débat pas, il ne les discale pas : la réglementation du 
travail et de tout l'organisme lui échappe. Il devient membre 
d'une association industrielle dans laquelle vont êlre représentés 
le travail et le capital. Il accepte une loi qu'on lui propose, il ne 
discale pas les conditions d'un contrat. Il y a là un phénomène 
juridique qui tend à devenir aujourd'hui bien habituel, et en vertu 
duquel le parallélisme des volontés se trouve remplacé par l'adhé­
sion de la volonlé à une loi que l'on propose (1). Il y a bien en­
core concours de volontés et par suile convention au sens large. 
Y a-t-il encore contrat au vieux sens romain du mol ? El n'est-il pas 
opporlun de rappeler que les Romains donnaient assez volontiers 
ce nom de (ex ii ces propositions de contrat, qui n'étaient pas dé­
battues par les parties et auxquelles on adhérait, plus qu'on ne les 
discutait, connue en matière de mardiés publics 2) '.' De même en 

(1) Cf. Sauzct, Situation des ouvriers dans l'assurance-accidents collective 
(liev. crit , 1880, p. 371) : cf. supr.. p. 21)9-300. — S A I . . . Décl , p. 229 suiv. 

(2) On n'a pas é t é sans nie reprocher cette allusion que j'avais faite à la le.c. 
romaine, c o m m e si j 'eusse voulu parler s implement de ces leges contractus, 
qui n'ont d'autre sens , a-t-on dit, que celui dans lequel le mot loi est employé 
lu i -même dans l'art. 1134 G. civ. ? Mais ne sait-on pas qu'il existait de véri­
tables leges, au sens du droit public romain, ayant tous les caractères d'une 
sorte de réglementat ion publique, faite par les magistrats ou par le prince, 
en vue de certains marchés publics , et surtout pour ce qui est des fermages 
de certains domaines impériaux'? Ceux à qui le contrat s'adressait n'avaient ni a 
le débattre ni a i e discuter : ils n'avaientqu à l'accepter, ou plutôt à adhérera 
la lex formant la charte administrative, témoin cette lex Hadriana dont il est 
quest ion à propos du saltus liurunitanus, et tant d'autres documents que nous 
a révélés l 'épigraphie. Les petits fermiers du lise ou des grands domaines , 
lesquels formaient la plèbe industrielle de l 'époque impériale, correspondant à 
ce que sont nos travailleurs modernes d e l à grande industrie, avaient l eurcon-
trat d 'engagement réglé d'avance par une charte impériale, comme aujour-

Source BIU Cujas



matière industrielle, ce sont de véritables lois que l 'ouvrier va 

accepter , c'esl loute une charte const i tut ionnel le qui va rég lementer 

son travail el régir son activité industr iel le , son avenir , sa vie. Il 

importe de favoriser, en présence de cet état de choses , tout e s s a i 

d'organisation collective, conçue, non pas dans un espri t d 'anta­

gonisme contre le pa t ron, mais au contraire d 'accord avec lui, en 

union avec lui, de telle sor te que la protection des in térê ts divers 

engagés résulte d 'une entente commune et vér i tablement efficace. 

Là où celte enlenle existe, les patrons sont les premiers à organi­

ser l 'assurance des r i sques , à p rend re , eux -mêmes , l 'initiative des 

sacrifices. En tous cas , on comprend que , si l'on se place à ces di­

vers points de vue, la quest ion s'élève ; et l'on sent que l 'intérêt pu­

blic n'est plus indifférent à la constitution de ces vastes corps or­

ganisés, du fonctionnement desquels vont dépendre à la fois la 

richesse du pays el l 'avenir des classes labor ieuses . 

En présence de ces grands intérêts engagés de par i el d 'aut re , on 

est aujourd'hui tenir de l'aire intervenir l 'État et de lui r emet t r e la 

tutelle et la haute main en celte malière ; là peut ê l re , dans une cer­

taine mesure , le danger, le danger social el le danger politique ( I ) . 

d'imi le contrat d e travai l e s t i m p r i m é par a v a n c e d a n s l e s f o r m u l e s d e la c o m ­
p a g n i e Il n ' y a p l u s qu'à d o n n e r u n e s i g n a t u r e ou u n e a d h é s i o n ; là d u m o i n s 
mi il y a u n e s i g n a l u n • a d o n n e r . L 'ana log ie est d ' u n e é v i d e n c e m a ni l e s t e . O r , 
le droit r o m a i n se g a r d a i t b i en d e par l er d e c o n t r a t s à p r o p o s d e c e s e n g a g e ­
m e n t s d e s p e t i t s f e r m i e r s i m p é r i a u x ; et c e u x - c i , e n s ' a d r e s s a n t à l ' e m p e r e u r , 
p a r e x e m p l e d a n s c e l t e pé t i t i on a d r e s s é e à C o m m o d e , et qu i n o u s a é té c o n s e r ­
v é e , n e d i s e n t pas u n m o t qui p u i s s e faire a l l u s i o n à u n e n g a g e m e n t r é c i p r o q u e . 
I ls par lent de la lex qui rég la i t l e u r s i t u a t i o n , i ls d é c r i v e n t l e u r c o n d i t i o n 
c o m m e u n e c o n d i t i o n l é g a l e , g a r a n t i e par u n e lex. I ls n e l a i s s e n t m ê m e p a s 
e n t e n d r e qu' i l s p e u v e n t r o m p r e le c o n t r a t , o u qu ' i l s p e u v e n t r e p r e n d r e l e u r 
l iberté . I ls é t a i e n t d e s f ermiers l é g a u x , ils a v a i e n t u n e s i t u a t i o n l é g a l e ; o n a 
pu dire qu ' i l s é t a i e n t dé jà d e s c o l o n s a t t a c h é s à la t erre . Toul au m o i n s fa i ­
sa i en t - i l s part ie d 'un o r g a n i s m e a g r i c o l e , c o m m e l e s o u v r i e r s d ' u n e g r a n d e 
u s i n e f o r m e n t u n o r g a n i s m e i n d u s t r i e l . P o u r l e s u n s c o m m e p o u r l e s a u t r e s , 
l e u r s i t u a t i o n j u r i d i q u e e s t r é g l é e par u n e c h a r t e g é n é r a l e , d o n c par u n e lex, 

et n o n par d e s contra t s i n d i v i d u e l s ( sur t o u s c e s p o i n t s d 'h i s to i re , v o i r i e l i ­
vre de BEAUDOUIN, Les grands domaines dans l'Empire romain, 1899) . 

(1) Cf. C laudio J a n n e t , le Socialisme d'Etat, V, p . 217 et s u i v . (A l i re , 
d 'a i l l eurs , a v e c u n e c e r t a i n e d é f i a n c e , à r a i s o n d u part i pris d e l ' au teur . ) Ce 
d a n g e r m e n a c e r a i t dé jà l 'Ang le t erre e l l e - m ê m e , l e p a y s d e la l ibre i n i t i a t i v e 
par e x c e l l e n c e (cf. B a e r n r e i t h e r . Die Englischen Arbeiterverbànde, p . 337 e t 
s u i v . , e t H a s b a c h , Neuere Lileratur ùber die englische Arbeiterversische-

rungsiresen, d a n s Rev. de Schmoller, XII , p . 180 e t s u i v . ) . L 'Autr i che , b i e n 
e n t e n d u , a suiv i l ' A l l e m a g n e d a n s la v o i e de l ' a s s u r a n c e o b l i g a t o i r e (loi d u 
28 d é c e m b r e 1887). P o u r les d i f f é r e n c e s a v e c la l é g i s l a t i o n a l l e m a n d e s u r c e 
po in t ; v o i r Ertl . Die sociale Versicherung in Œxterreich, d a n s Rev. de Schmol­

ler, XII , p . 670-671). P o u r ce qu i e s t d u dro i t c o m p a r é , o n t r o u v e r a t o u s l e s 
p r i n c i p a u x d o c u m e n t s d a n s le r a p p o r t d e M. d e R a m a i x , La Réforme sociale 
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On sail ce qui se passe en Allemagne à cel égard : on avail voulu 

l'aire de l'Élal l 'assureur de lous les risques professionnels, comme 

si l 'individu (levaiI Irouver dans la protection de l'Elal un remède à 
toutes les misères inhérentes à la vie humaine, el sans que l'on ail 

songé que loute protection venant de l'Étal consti tue, le plus sou­

vent,;! la fois une atteinte à la libelle et une augmentation des 

charges collectives, par conséquent un accroissement pour lous de 

ces difficultés de vie contre lesquelles on prétend s 'assurer. On est 

parvenu à mettre l 'assurance à la charge de corporations donl 

loin pailie patrons et ouvriers el l 'assurance est obligatoire pour 

l 'ouvrier. L'Étal réglemente ainsi les conditions de I industrie et 

applique à toutes les sociétés de ce genre un moule uniforme. Toul 

cela peul être mauvais en soi (I) : le rôle de l'État devrait se bor­

ner à provoquer, eu matière d 'assurance, l'initiative des patrons 

e| il ne lui appartient guère de se s u b s t i t u e r a eux. Il peut encore 

favoriser les caisses d 'assurances et aider à leur crédit auprès des 

ouvriers. C'est le système suivi en Italie (cf. loi italienne du % juil­

let 1883) ; el peut-être serait-ce là ce qu'il y aurait de mieux à 
faire (2).. En tous cas. la réglementation de l 'industrie doit être 

laissée à l 'initiative privée el à la liberté, au inoins dans la mesure où 

l 'initiative privée et la liberté sauront faire elles-mêmes les sacri­

fices nécessaires Le libéralisme économique, dans la proportion où 

il peul encore subsister , n'a d'application possible que dans les 

pays où règne un 1res grand esprit public, où le sentiment de la 

solidarité sociale esl tellement inhérent à la politique des partis el 

aux efforts des individus, que, par la concurrence elle-même se crée 

l 'organisme dont on a besoin, el que l'on veut remet t re , ail leurs, 

aux mains de l 'État. C'est la solution idéale. Mais où donc l 'édu­

cation publique est-elle assez haute et assez intelligente pour se 

dégager, dans noire vieux continent toul au moins, de l 'indivi­

dualisme qui divise, pour aboutir à l 'union qui constitue la paix 

el engendre le p rogrès? Indépendamment , d 'ail leurs, de toute 

solulion générale à admettre sur ce point, et les solutions géné­

rales sont toujours mauvaises, ce qui esl absolument nécessaire, 

et économique en Europe et dans les Etats-Unis de l'Amérique du Nord 

( B r u x e l l e s , 1889). 
( 1 ) Cf. Gruner , Les Lois d'assurances ouvrières en Âllemagne(Cha.\x, 1887.) 

N o n q u e la r e s p o n s a b i l i t é c o r p o r a t i v e so i t c h o s e m a u v a i s e e n soi ; ce qui e s t 
m a u v a i s , c'est la c o r p o r a t i o n i m p o s é e par l'Etat (cf. baron Rei l l e , La respon 
sabilitédes accidents devant le Parlement, p . 47-48). 

( 2 | V. la t h è s e f rança i se d e T a r b o u r i e ç h , Des assurances contre les acci­
dents du travail, p. \ x \ i - \ x \ u (Paris , 1889). 
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c'est que la loi réglemente l 'engagement industriel et dé te rmine , 

pour certains cas spéciaux, la responsabil i té du patron (1 ) . On 

comprend que , pour cer taines industr ies , où cela paraît conforme 

à la nature des choses , elle accepte cetle présomption d 'assurance 

pour r isques professionnels donl on veut faire aujourd'hui une loi 

générale et forcée : l 'é tendre à tous les cas d 'engagements indus­

tr iels , cela pourrai t ê t re dangereux ; l ' app l ique ra certaines indus­

tries on ;i certains contrats d 'engagement industr iel , conclus dans 

certaines condit ions, ou encore la res t re indre à certains r i sques , 

cela peul êlre oppor tun , et même indispensable. En lous cas , ce 

-mil là des matières qui exigent une élude sér ieuse des conditions 

du travail, une analyse minut ieuse des faits, un examen appro­

fondi des intérêts engagés, enfin un sens de la vraie l iberté, qui . 

tout en sachant reconnaître où sont les responsabil i tés (2), ne 

risque pas de porter atteinte au libre jeu des initiatives privées, et 

par suite au développement des usages auxquels il peul donner 

naissance. El c 'est , en effet, par les initiatives individuelles qu'il 

faut commencer . La loi ne doit se subst i tuer à elles que là où 

elles res tent inférieures à la lâche. Kl encore , lorsqu'il a fallu en 

arr iver là. iniporle-1-il que l 'organisme légal laisse un assez libre jeu , 

pour son fonctionnement interne, à toules les initiatives privées, 

pour que subsiste le principe des l ibertés créatr ices el fécondes, 

au lieu de l'étouffer en germe sous une réglementat ion autori taire 

el loute mécanique. 

3 3 8 . En d 'autres te rmes , nous comprenons que , pour cer taines 

hypothèses , il y ait une responsabili té légale imposée au pa t ron . 

Nous ne comprenons pas que ce qui devait être l 'exception soil é r i g e 

en principe absolu . Nous comprenons encore moins que l 'obliga­

tion qui en dérive soil regardée comme une obligation contractuel le , 

puisque c'est la loi qui l ' impose, ni même comme une obligation 

délictuelle, puisqu'elle est fondée, non pas sur une présomption de 

faute, mais sur un devoir d ' assurance . Nous tenons à lui rendre son 

véritable caractère d'obligation légale ; et alors c 'esl à la loi qu'il 

appart iendra d'en fixer les condit ions et les cas d'application. Mais 

en dehors des cas où la loi l 'aura admise , nous nous en t iendrons 

au droil c o m m u n ; nous dirons que le patron n 'est responsable que 

de son fait ou de l ' inexécution de son contrat ; or, son fait doit ê l re 

(1) Cf. G las son , Le Code civil el la question ouvrière, p . 10 e t s u i v . 
( 2 ) V. s u r t o u s c e s p o i n t s Mataja , Das Recht des Schadenersatzes von 

Stand punkte der Nationalôkonomie ( L e i p z i g , 1888). 
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établi, et son contrai ne comprend pas, de droil , une clause d 'assu­

rance pour r isques professionnels. Il esl possible qu'en raison des 

usages celle clause puisse è t i e considérée comme tacitement in­

cluse au contrat- Mais ce sera, dans ce cas, à l 'ouvrier à démontrer 

l 'existence de celle clause lacile ( I ) ; nous ne la présumons pas et 

nous crooyns en cela res ter d'accord avec les principes du droil , 

avec ceux de la just ice, toul en respectant, ce qui est le grand 

point, la liberté. 

3 3 9 . Tel est, en somme, le point de vue du projet. Pour lui, 

l'obligation délictuelle est celle qui provient d'un délit prouvé et 

spécifié. En dehors de cela, il peul y avoir, en matière de respon­

sabilité surtout , certaines obligations légales; mais il importe de ne 

pas confondre obligation légale el obligation délictuelle. Le projet 

n'a pas pensé qu'il eût mission de fixer ces obligations légales ; il 

a élé si loin dans cetle voie qu'il a supprimé la notion considérée 

comme artificielle du quasi-délit, celui-ci entendu d 'une présomp­

tion de faule ; el il laisse aux luis spéciales le soin d'imposer cer­

taines responsabili tés et par suile certaines obligations nécessitées 

par les besoins de la pratique ou par certains intérêts d 'ordre public. 

III 

Enrichissement sans cause. 

3 4 0 . Le projet, suivant une terminologie assez habituelle aux 
ouvrages al lemands, ne connaît pas l 'expression de quasi-contrals. 

Après avoir parlé du contrat et du l'ail illicite, considérés comme 

sources d'obligations, il s'occupe de certaines obligations nées 

d 'aut res causes , sans autre désignation (Einzelne Schuldverhàl-

tnisse ans anderén Grunden). Parmi ces autres causes, se Irouvenl 

les matières connues sous le nom de quasi-contrats, d 'après l 'usage 

traditionnel, par exemple la geslion d'affaires. Nous laisserons de 

côté ces théories particulières, pour nous en tenir aux idées géné­

rales . Or, nous trouvons comme expression de ces dernières l 'im­

portante matière de l 'enrichissement sans cause, sous laquelle se 

dissimulent, revêtues de noms al lemands, les anciennes (ondictiones 

( t i Cf. Marcel P lan io l , Rev. cri/., 1888, p . 279 et s u i v , 

31' é d i t i o n . 29 
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d.i droit romain . Celle étude acquiert dans le projel une impor tance 

considérable, puisque la plupart des litres d 'acquisi t ion, en ma­

tière de droi ts , tant réels que personnels , ont le caractère de con-

I .ils abstrai ts , qui produisent leur effet, indépendamment de loule 

c u i s e préexistante et ne laissent, au cas de défaut de cause , à 

l 'ancien titulaire dépossédé, qu 'une action personnel le reprodui te 

des anciennes condtcliones, action fondée sur l 'enrichissement i r ré-

| gulier. Le domaine d'application de ces actions personnel les s 'étend 

encore à loute une aulre catégorie d 'hypothèses , dont le projet 

nous fournil un grand nombre d 'exemples . Ce sont tous les cas , 

assez nombreux du reste , dans lesquels la loi validera, en vue (le 

la protection des tiers de bonne loi, un acle de disposition prove­

nant de celui qui n'avait ni droit ni pouvoir pour l 'accomplir. Ton le 

L'organisation des livres fonciers, par exemple , esl fondée sur un 

système de protection de ce genre . Celui qui est por té au registre 

comme le titulaire du droit sera aux yeux des tiers le titulaire 

légitime : et même s'il ne l'est pas, les aliénations faites par lui 

seront opposables au véritable ayant droit , au moins si l 'acquérei r 

èlatl de bonne foi. Le projet admet une théorie analogue en matière 

de meubles , lorsque la chose a clé aliénée par un non ayant droi t 

au profil d'un tiers de bonne foi ; le propriétaire doit subir L'effet 

de cet acle de disposition. El de même, si un débi teur , après que la 

créance a élé cédée, paie de bonne foi à l'ancien créancier , le 

paiement sera valable et la créance éleinle ; le cessionnaire n 'aura 

rien acquis. Le cédant aura dispose du droit qu'il avait cédé. Dans 

tous les cas , le véritable titulaire du droil ne peul pas faire annuler 

Lucie à l 'enconlre du tiers de bonne foi, au profil de qui 1 acte avait 

clé passé : mais, si celui qui l'a passé i r régul ièrement a rel ire de là 

en enrichissement quelconque, il y a, en ce qui le touche, enrichis­

sement sans cause, et le véritable titulaire du droi t peut agir en 

restitution de ce profit illégitime. C'est ce qui arr iverai t , par exem­

ple, pour le vendeur de meubles qui eùl aliéné la chose d 'autrui cl 

qui en eùl louché le prix ; l 'ancien propriétaire peul agir en répéti­

tion de ce prix. 11 y a là tout autant de sources d 'obligations, fon­

dées sur L'enrichissement illégitime. C'esl donc de celui-ci que 

nous avons à parler en terminant . 

3 4 1 . Le principe qui domine la matière esl que tout enrichisse­

ment dépourvu de cause juridique donne naissance, au profit de 

celui aux dépens de qui il a eu lieu, à une obligation de res t i tuer 

ce qu'il en reste . 11 ne suffit pas de dire , comme on l'a fait quel-
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qnefois. que personne ne doit s 'enrichir aux dépens d 'autrui . Celte 

formule laisse de côté l'une des conditions d'existence de l'obliga­

tion, car celle-ci suppose à la l'ois les deux faits suivants : un enri-

clii.sseinent el le défaut de cause. Celle théorie diffère également de 

celle de \<\.versio in rem, donI il est sur tout question dans le Code 

prussien. Elle se caractérise; comme nous venons de le voir, par le 

fait d'un enrichissement obtenu aux dépens d'autrui el que ne 

justifié aucune cause légitime d'acquisition. Ce principe, dans son 

expression la plus générale, n 'apparaît cependant dans le projet que 

toul à fait dans la dernière application qu'il en ait consacrée, celle 

qui cor respondu la condictio sine causa proprement dite (art . 748). 

Seulement, dans la terminologie du projet, la condictio sine causa 

se trouve eu quelque sorte spécialisée, en ce 'sens qu'elle reste l'ac­

tion réservée pour les cas d 'enrichissement auxquels ne s'appli­

quent pas les autres coudictioucs limitées à certains cas spéciaux. 

Or le domaine, auquel se trouve restreinte celle condictio sine 

causa ( 1 ) ainsi réduite, est celui de l 'enrichissement irrégulier qui 

se soil produit sans le fail ni la participation de celui aux dépens 

duquel il a élé oblenu ; de sorte que nous pouvons, d 'après le 

projet, distinguer deux sorles d 'enrichissemenls sans cause : celui 

qui a son origine dans le fait de la personne dont le patrimoine se 

trouve lésé et celui arrivé sans_son l'ail. Enfin, parmi les hypothèses 

de la première catégorie, nous trouvons une action d'une portée 

absolument générale , correspondant à l 'ancienne condictio ob rem, 

c'est l'action en répétition de l 'enrichissement procuré en vue d 'une 

cause qui n'exisle pas, ou d'une cause future qui ne se réalise pas . 

11 semblerait que ce fût à l'occasion de ce cas, toul à l'ait général , 

que le projet aurait dû poser les règles de la matière : il ne l'a pas 

fait. 11 a traité à pari , vu son importance, d un des cas d'applica­

tion do la condictio ob rem, celui de la répétition de l'indu ; el c'est 

ii propos de cette dernière institution qu'il a posé les bases de toute 

la théorie. On se demande même, au premier abord, pourquoi il a élé 

amené à faire une distinction, puisque l 'une des hypothèses rentre 

dans l ' aut re . La raison en est que les conditions d'exercice de la 

condictio indebiti ne sont pas de tous points semblables à celles de 

la condictio ob rem, dont elle n'est cependant qu 'une variété ; la 

différence se réfère surtout aux règles relatives à l 'erreur en matière 

d ' indu. Cetle observation faite, nous allons, avec le projet, traiter 

en premier lieu de la condictio indebiti, sauf à généraliser plus tard 

(I) Cf. W i n d s c h e i d , Pand., § 424, n o i e I . 
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quelques-unes des règles qui vont êlre posées en celle mal iè re . 

Nous ajoutons une dernière remarque générale , avanl d 'aborder 

l 'élude des disposi t ions part iculières du projet : c 'esl que tou tes les 

actions nées de l 'enrichissement sans cause , comme les anciennes 

condictiones, sont de simples actions personnel les , inopposables aux 

t iers , el qui n 'aboutissent jamais à une résolution de la propriété (1) . 

(1) Le s y s t è m e d u Code c iv i l a l . , en m a t i è r e d ' e n r i c h i s s e m e n t s a n s c a u s e , 
e s t très d i f f érent de ce lu i d u projet , a u m o i n s d a n s la f o r m e et c o m m e f a ç o n 
d e p r é s e n t e r la m a t i è r e . Le projet , c o m m e on l'a v u , s 'en t e n a i t à la m é t h o d e 
r o m a i n e d e s c a t é g o r i e s l é g a l e s . I l c l a s s a i t l e s d i f f é r e n t e s h y p o t h è s e s de répét i ­
t i o n , s u i v a n t le d o m a i n e propre q u ' e l l e s v i s a i e n t ; c h a c u n e r é p o n d a i t à l 'une d e s 
d i f f éren te s condictiones d u droit r o m a i n . Ce s y s t è m e aura i t r i s q u é d e l a i s s e r e n 
d e h o r s d e s e s p r é v i s i o n s b i en d e s c a s où il p û t y a v o i r e n r i c h i s s e m e n t i n j u s t i f i é . 
H e u r e u s e m e n t , le projet s 'étai t i n i s e n g a r d e c o n t r e les l a c u n e s p o s s i b l e s d e s a 
c l a s s i f i c a t i o n , et il t e rmina i t la sér i e par u n e d i s p o s i t i o n d e p r i n c i p e , s u s c e p t i b l e 
d e c o m p r e n d r e t o u s l e s c a s l a i s s é s e n s o u f f r a n c e ; c 'était l'art. 748 (infrà, 
n° 349). C e l a i t là qu' i l fallait c h e r c h e r la r è g l e : il d é c l a r a i t q u e , t o u t e s l e s 
fo is q u e q u e l q u ' u n s'était e n r i c h i a u x d é p e n s d'autrui s a n s qu ' i l y eût à e e l a d e 
c a u s e l é g i t i m e , il y ava i t l i eu a r é p é t i t i o n . N'é ta i t -ce p a s là , p e u t - o n d i r e , l a 
r è g l e g é n é r a l e q u i c o m p r e n a i t t o u s l e s c a s p a r t i c u l i e r s , s p é c i a l e m e n t p r é v u s 
par la loi . et q u i c o n s t i t u a i t le p r i n c i p e d 'un i té de t o u t e la m a t i è r e ? A l o r s , 
p o u r q u o i ne pas le m e t t r e e n v e d e t t e e t n e pas s'en c o n t e n t e r ' ? C'est ce qu 'a 
fait le Code c iv i l al . ; e n r a m e n a n t à l 'uni té d ' u n e r è g l e g é n é r a l e le s y s t è m e d e 
f r a c t i o n n e m e n t d u proje t . Il p o s e , d a n s l'art. 812 , le p r i n c i p e q u e ce lu i q u i , 
en recevant une 1 pre s ta t i on o u de t o u t e a u t r e m a n i è r e , a bénéf i c i é , s a n s c a u s e 
j u r i d i q u e , d 'un e n r i c h i s s e m e n t a u q u e l il n 'ava i t pas droi t , e s t t e n u à r e s t i t u ­
t i o n . Cela c o m p r e n d le p a i e m e n t de l ' i ndu e t t o u t e s l e s h y p o t h è s e s d a n s l e s ­
q u e l l e s le droi t r o m a i n d o n n a i t u n e condictio sine causa. Cette n o u v e l l e 
r é g l e m e n t a t i o n est nu i tée de l'art. 70 du Code f édéra l d e s o b l i g a t i o n s . 

Le Code ci vil al . a fait, en m a t i è r e d ' e n r i c h i s s e m e n t s a n s c a u s e , ce q u e , m a l ­
h e u r e u s e m e n t , il n'a p a s o s é faire en m a t i è r e île dé l i t s : il a s u b s t i t u é au s y s t è m e 
d ' é n u i n é r a t i o n d u droit r o m a i n un pr inc ipe u n i t a i r e , s u s c e p t i b l e d e c o m p r e n d r e 
toute s les h y p o t h è s e s o ù l ' équi té peut e x i g e r qu'i l y ait l ieu à r e s t i t u t i o n ; ce 

s e r a au j u g e à faire l ' a p p l i c a t i o n d e la r è g l e a u x e s p è c e s . Il e s t vra i q u e ce 

dro i t d 'appréc ia t ion d u j u g e sera d é l i m i t é par c e r t a i n e s c o n d i t i o n s l é g a l e s q u e 
l 'on t r o u v e r a p r é c i s é e s a u x n o t e s qu i v o n t s u i v r e . Il y a d o n c là u n s y s t è m e 
i n v e r s e d e ee lui d u Code c iv i l f rança i s , au m o i n s d a n s la f o r m e . T a n d i s q u e c e 
d e r n i e r p r o c è d e par r é g l e m e n t a t i o n d e s c a s p a r t i c u l i e r s , l o r s q u ' d s'agit d 'enri ­
c h i s s e m e n t s a n s c a u s e e t p o s e au contra i re u n e r è g l e auss i g é n é r a l e q u e p o s ­
s ib le e n m a t i è r e de d é l i t s , le Code c iv i l a l l e m a n d r e n v e r s e l 'ordre d e s t e r m e s : 
il procède par r é g l e m e n t a t i o n g é n é r a l e lorsqu' i l s'agit d ' e n r i c h i s s e m e n t s a n s 
c a u s e et s 'en t i en t e n c o r e a u x c a t é g o r i e s l é g a l e s p o u r l e s d é l i t s . Ce p r o c é d é 
tout a fa i t in fér ieur , — et c e t t e infér ior i té se r é v è l e u n i q u e m e n t , b i e n e n t e n d u , 
à p r o p o s de l ' e n r i c h i s s e m e n t s a n s c a u s e , — s ' e x p l i q u e e n droil f rança i s c o m m e 
c o n s é q u e n c e de la théor i e d e l'art. 1131 s u r la c a u s e , t h é o r i e é t r a n g è r e au droit 
a l l e m a n d . Là où il y a nu l l i t é d e l 'acte p o u r d é f a u t d e c a u s e (art. 1133) , l e 
c h a m p d 'appl ica t ion d e l à r e s t i t u t i o n f o n d é e s u r l ' e n r i c h i s s e m e n t s a n s c a u s e s e 
t r o u v e c o n s i d é r a b l e m e n t re s t re in t . D a n s le dro i t a l l e m a n d , au c o n t r a i r e , c'est 
s u r ce d e r n i e r terrain q u e se p o s e la q u e s t i o n d e la c a u s e et que la t h é o r i e doit, 
e n être é l a b o r é e , c o m m e o n le v e r r a a u x n o t e s s u i v a n t e s . A u s s i , sur ce t e rra in 
n o u v e a u , le Code c iv i l a l l e m a n d a-t-il a d m i s u n p r i n c i p e d e r é g l e m e n t a t i o n 
g é n é r a l e a n a l o g u e à ce l l e d u dro i t f rança i s d a n s l e s art . 1131 et 1133 C. c i v . 
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3 4 2 . Action en répétition en matière de paiement de l'indu. -
Le projet suit d'assez près en celle matière les solutions romaines, 
sauf quelques différences en ce qui louche la preuve de l'erreur. Le 
principe esl que celui qui a fourni une prestation, ayant dans sa 
pensée le caractère d'un paiement, c'est-à-dire faite en vue d'exé­
cuter et d'éteindre une obligation qu'il croit lui incomber, a le droit 
de répéter ce qu'il a fourni, s'il est établi que l'obligation n'existait 
pas ou avait cessé d'exister (art. 7 3 7 ) . 11 n'y a pas d ailleurs à dis­
tinguer suivant que l'obligation était inexistante, ou paralysé' par 
une exception perpétuelle ( i ) ; il n'y a pas non plus à élablir de 
diiîérence suivant la nature de la prestation, fût-ce même un simple 
transfert de possession (condictio possessionis). Bien entendu, on 
n'admet pas la répétition de ce qui aura été payé' avant terme 
(art. 738) : mais on considérera comme n'existanl pas une delte 
simplement conditionnelle (art. 128). tandis qu'on ne fera pas de 
la delte susceptible de compensation une delte paralysée par une 
exception perpétuelle : nous avons déjà dil pourquoi celui qui a 
payé ignorant une cause de compensalion ne peut pas répéter (art. 
281 el suiv.). Il faut aussi se souvenir que le projel ne connaît pas 
l'obligation naturelle : par conséquent la condictio indebiti ne sera 
pas refuser sur le seul fondement que l'obligation était fondée sut-
un motif de convenance ou un devoir moral (2). 

( 1 ) Cf. C. civ. al., art. 8 1 3 . 

(2) Motifs. II, p. 8 3 3 . — Cf. G. civ. , art. 1233, art. 1900. — Sur ce point 
encore, la seconde commiss ion a opéré un changement de frontpresque total. 
On s'était tout d'abord contenté de spécifier les cas, parmi ceux que l'on aurait 
pu ranger dans le domaine des obligations naturelles, dans lesquelles la répé­
tition serait exclue, prescription, jeu et pari, et quelques autres encore. Mais, 
on n'avait pas accepté de poser en règle que, dès que le paiement peut se jus­
tifier par un devoir de convenance , on ne pourrait plus le répéter. C'est ce 
dernier principe cependant qu'a établi et consacré dans toute sa généralité 
l'art. 8 1 4 C. civ. al. Une telle manière de faire a soulevé de vives réclama­
tions devant la seconde commiss ion . Car, disait-on, c'est tout le système des 
obligations naturel lesque l'on va l'aire revivre, avec cette aggravation que les 
cadres n'en sont plus précisés et que l'on laisse au juge le soin de reconnaître 
quand, et à quel cas, suivant son appréciation, il y aura motifs de conve­
nance suffisants, pour justifier la prestation et exclure la restitution. Mais on a 
répondu que l'on ne pouvait pas s'exposer à heurter de front la conscience; 
morale du peuple (Pr . , p. G95, 690). Lorsque quelqu'un l'ait une prestation 
dans le but de satisfaire à un devoir de conscience, il serait scandaleux que 
le droit lui fournit le moyen de reprendre ce qu'il a livré, du moment que , 
ce qu'il a fait, il l'a fait en connaissance de cause, et en pleine volonté et 
liberté. C'est le même sent iment qui a poussé la jurisprudence française à 
soumettre à son appréciation, pour se faire juge de leur validité, les dona­
tions dictées par un sentiment autre que l'intention pure et siiiiptc.de faire 
une libéralité (cf. BCFNOIR, Propriété et contrat, p. 5 4 3 ; PLANIOL, loc. cit.. 
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3 4 3 . M a i s le point délicat est celui qui touche aux coéditions 
de preuve L'auteur du paiemenl doit établir l'existence d'une obli­
gation provenant de l'enrichissement sans cause: el l enrichis-' 
sèment sans cause a son fondement dans l'inexistence de la 
delte. Le demandeur en répétition devra donc prouver : I" qu'il 
a l'ail une prestation; 2° que c e l l e prestation avait le caraclèré 
d'un paiemenl; 3° que la detle n'existait pas (i). Est-ce là 

1 1 . n " 108*2 et suiv. : et les thèses de MM. T A R B O U B I E C H , De la cause dans les 
libéralités, l'aris, 1 8 9 4 , et S É F É R I A D È S , l'aris, 1 8 9 7 ) . Il n'y a pas de théorie 
au inonde qui puisse jamais écarter cet indispensable contrôle de l'équité à 
rencontre du formalisme jur id ique; et, quant aux craintes que l'on manifestait 
de l'arbitraire du juge , el les n'étaient pas plus justifiées en cette matière que 
par rapport aux actes nuls c o m m e contraires aux moeurs ( S A L . , Décl., sur 
l'art. 1 3 8 ) . Du reste, l'art 8 1 4 ex ige que le but de l'auteur du pa iement ait 
été de remplir un devoir moral ou d'avoir égard aux convenances : il faudrait, 
donc écarter toutes considérations qui ne seraient fondées que sur de s imples 
fantaisies subjectives ou surde s imples obl igat ions que l 'on se serait faites, ne 
répondant ni aux ex igences de la morale c o m m u n e ni aux usages . On a posé 
la question pour le cas de concordat, lorsque le débiteur aurait payé plus q u e 
la s o m m e à laquelle sa dette avait été réduite, par rapport à l'un des créanciers . 
Mai- il faut reconnaître que, neuf fois sur dix, la quest ion sera écartée, de 
prime abord, par la première d ispos i l iondc l ' a r t . 8 1 4 , qui exclut ta répétit ion, 
lorsque l'auteur du paiement savait (pie, ce qu'il a payé , il n'était pas obl igé de le 
payer. 11 faudrait donc, pourque la question s'élevât, supposer l'erreur du dé­
biteur ; or, s'il y a erreur, on ne peut plus dire qu'il a payé pour satisfaire un 
devoir de convenance . Et, à supposerque , pour l'application de cette seconde 
disposition de l'art. 8 1 4 , on ne veuille plus tenir compte de l'erreur, et qu'on 
n'exige pas c o m m e condition première la conscience du but moral auquel le 
pa iement se trouvera satisfaire, il serait vraiment difficile de soutenir qu'il y 
ait, pour le débiteur failli bénéficiant d'un concordat, un devoir de morale ou 
de convenance à ne pas tenir compte de la réduction concordataire : aussi , 
est-ce sur ce point, et à ce point de vue, qu'il peut y avoir intérêt à dire 
que l'art. 8 1 4 n'a pas rétabli le sy s t ème ni l'idée d'obligation naturelle . L'obli­
gation naturelle existe d'une façon objecl \\ e. i n d é p e n d a m m e n t du but pour­
suivi par celui qui paie, si bien que là où la morale objective approuve le 
paiement, celui-ci doit subsister, sans ipi'il y ait à rechercher ce qu'a M m lu celui 
qui l'a fait, puisqu'il y avait, obligation à s a c h a r g e . D'après l'art. 8 1 4 , c'esl te 
but intentionnel ; la cause subjective v isée par l'auteur du paiement , qui doit 
être pris en considérai ion, pour savoir si l'acte sur lequel il prétendait revenir 
après coup élail dicté par un devoir moral ou parle s ent iment des c o n v e n a n c e s 
icf. P L . , p. 5 8 5 et les citations). Il n'y a pas obligation préalable : il y a l ivraison 
justifiée par son but : ce sont deux conceptions essent ie l l ement différentes. 

( 1 ) Déjà, sur ce premier point, des doutes se sont é levés dans la doctr ine , 
non pas sur le cas ordinaire du pa iement de l'indu, tel que le visait l'art. 7 3 7 P 1 , 
mais pour l'une des hypothèses comprises sous la formule large et générale 
de l'art. 8 1 2 C. civ al. , le cas où l'on a livré en vue d'une cause future, 
c o m m e si une fiancée mettait son fiancé en possess ion de ses apports e n vue 
du mariage , et que ce dernier vînt à ne pas se réaliser. On a soutenu q u e 
le demandeur en restitution n'avait qu'une chose à établir, à savoir qu'il 
avait fourni la chose en vue d'un é v é n e m e n t futur ; or, c o m m e il peut , en 
droit c o m m u n , toujours reprendre ce qu'il a l ivré tant que cet é v é n e m e n t 
ne s'est pas accompli , étant d o n n ô q u ï l nes 'agissait pas de l ' inexécut iond'uno 
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l o u l f l j ? Le droil romain déclarail que le droit ii répétition avait 
pour base l'erreur du solvens. S'il a payé sachant la délie inexistante, 
il e s l présumé avoir l'ail une donation el on lui refuse la répétition. 
Le projet adinel bien encore que, s'il a su que la delte n'existait 
pas, il sera débouté de sa demande. Non pas qu'on présume forcé­
ment l'intention de donner, mais on présume l'existence d'une cause 
quelconque que l'auteur du paiement a voulu dissimuler ; en d'autres 
b'i nus , la prestation n'est plus censée dénuée de cause. Seulement 
la condition première de celte déchéance est l'erreur de celui qui a 
fourni la prestation ; ce dernier devra-t-il encore prouver qu'il a 
ignoré l'inexistence de la dette? La question était controversée sur 
le terrain du droil commun : on pouvait dire que c'était au deman­
deur il établir toutes les conditions auxquelles est subordonné son 
droit, el l'erreur ici en est une. On était tenté d'ajouter, en outre, 
en se fondant sur les théories de Bâhr, relatives au contrai de 
reconnaissance de delte, qu'en payant il avait reconnu l'existence 
de la delte, que, par suite, il avait substitué un litre nouveau à 
l'ancien el que ce dernier servait de cause suffisante à la prestation 
qui avait élé faile indépendamment de loule cause antérieure; que, 
par conséquent, pour détruire l'efficacité de ce nouveau tilre, il 
fallait prouver qu'il n'avait, pas eu la volonlé de s'engager ainsi par 
voie de promesse abslraile. Le seul moyen d'établir l'absence de 
volonlé étail de prouver l'erreur où il a élé sur l'ancienne el la 
croyance où il élail d'exécuter une obligation qui lui incombait ( 2 ) . 
Mais la jurisprudence trouvait le raisonnement un peu subtil el 
pensait que celui qui paie une dette doit êlre présumé avoir cru à 
l'existence de sa dette, à moins que l'on dût supposer chez lui une 

obligation condit ionnelle , il n'a donc pas, a-t-on dit, à établir que cette cause 
ne s'est pas réalisée ; elle est présumée ne pas l'être. C'est donc à celui qui 
a reçu à prouver que l 'événement qui devait justifier la prestation s'est 
accompli (cf. Windsche id , II, J 2 9 , note 2 ) . Le Code civil al. n'a pas tranché 
cette quest ion de preuve ; mais la plupart des coin mentateurs n'ont pas accepté, 
et à juste titre, scnible-t-il, le raisonnement qui précède. Le seul fait anté­
rieur du paiement suffit a justifier la possess ion de celui qui l'a reçu ; c'est 
donc à son adversaire à prouver tous les é léments de son droit à répétition. 
Or, il est faux de dire que, s'il a livré en vue d'un événement qui est encore 
susceptible de se réaliser, il peul déjà répéter, faute de cause. Sans doute, 
il n'était pas tenu en vertu d'un contrat ayant fondé à sa charge une obli­
gat ion condit ionnel le ; mais en livrant en vue d'un événement éventuel, il 
a lu i -même donné une cause à sa prestation, et cette cause existe, tant qu'il 
n'a pas fait la preuve que la condition prévue ne s'est pas accomplie et ne 
s'accomplira pas ( v o i r i e s citations et références dans P L . , p . 5 8 2 ) . 

(1) Windscheid , Pand., %% 4 2 6 - 5 . 

(2) Cf. Windscheid; Pand., % 4 2 6 , note 1 9 . 
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erreur absolument grossière. En d'autres termes, la simulation ne 
se présume pas et la présomption d'erreur doit être attachée au 
fait de la prestation, du moment qu'il esl établi qu'elle a eu les 
apparences d'un paiement. Notre Gode civil et le Code fédéral (I) 
n'acceptent pas cetle présomption et veulent que le demandeur 
prouve l'erreur. Le projel suit la tendance déjà fortement mani­
festée par la jurisprudence allemande et, allant plus loin qu'elle, 
voit, dans tous les cas, el sans distinction, une présomption d'er­
reur au cas de prestation fournie à titre de paiement d'une dette. 
Il exige donc que le défendeur prouve l'absence d'erreur de la part 
de celui qui a payé; il devra établir exactement que celui-ci a su 
que la detle n'exislait pas. Comme on l'a l'ait remarquer (2), il ne 
suffirait pas qu'il établît le doute dans lequel l'auteur du paiemenl 
élait sur le l'ail de la dette, mais la connaissance positive qu'il a eue 
de son inexistence. Si donc un individu paie une dette sur la vali­
dité de laquelle il a des doutes, et que pour des considérations 
quelconques il ne veuille pas en contester l'existence, il pourra 
toujours, lui ou ses héritiers, répéter ce qu'il a preste, sans qu'on 
puisse lui opposer qu'il a accepté de payer en dépil des doutes qu'il 
pouvait avoir. Si la preuve de l'erreur eût été à sa charge, il n'aurait 
pu l'établir, car le doute n'est pas l'erreur. Comme on a interverti 
la preuve. Yaccipiens ne pourra établir que l'autre a connu perti­
nemment l'inexistence de la dette, car ici encore le doute n'est pas 
la certitude. Tout au moins ajouterons-nous que sa preuve sera 
beaucoup plus difficile et le succès de la condictio beaucoup plus 
sûr. On a paru craindre dans la critique qu'il y ait là loute une 
source de difficultés dans les relations de la vie el une mine à 
procès. Mais cetle objection paraîtra difficilement fondée (3). 

3 4 4 . Gela veut-il dire que Yaccipiens sera sûr, en toute hypo­
thèse, de garder la chose parce qu'il a détruit la présomption d'er­
reur existant au profil de celui qui a payé? Pas absolument, car il 
résulte de ce que celui-ci savait la dette inexistante qu'il simu­
lait la cause réelle de la prestation. Or il peut toujours, à son tour, 

11) Cf. C. civ. , art. 1376-1377 : C. féd., art. 7 2 ; de m ê m e A. L. R., I , 16, 
i l 166, 178, 181. 

(2) Cf. Meischeider, Die alten Streitfragen gegetuïber dem Enlwurfe 
{Bekker-Beitrâge, fas . 3, p. 71). 

(3) Cf. Bâhr, Beurlheilung, etc. , p. 93, et Gierke, Rev. de Schmoller, X I I I , . 
p. 260. — Rien de changé, quant à cette quest ion de preuve , pour ce q u i 
est de l'application de l'art. 814 C. civ. ah (cf. PL , p. 586). 
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faire la preuve de la cause vraie, un ! lois la cause apparente 
rejelée ; et, s'il se trouve que la cause réelle conslitue une cause 
illicite, connue, par exemple, si la prestation avail pour luit d'exé­
cuter une donation irrégulière, ou quelque chose d'équivalent, le 
demandeur pourrai! encore, celte preuve une fois faite, répéter ce 
qu'il a fourni. Toul ceci nous permet également de saisir en quoi 
l e s résultais p r a t i q u e s , en c e qui concerne la t h é o r i e susceptible de 
correspondre dans le projet à ce qu'est en droil romain le système 
de l'obligation naturelle, vonl différer, d a n s la conception qui vienl 
d'être exposée, de ce qu'ils sont dans la pluparl d e s constructions 
juridiques acluelles. On admet ordinairemenl que l'obligation 
naturelle serl d e c a u s e valable au paiement, et cela alors même 
ip ie le solvens aurait cru paver une obligation civile. Le proje t 

n'admettant pas l'obligation naturelle, do ira gain de cause au 
solvens qui prouvera qu'en pareil cas il n'j avail pas de délie à sa 
charge. Seulement, c e lu i qui a reçu le paiemenl poura établir (pie 
l'autre a payé en connaissance de cause, dans l'inlention par 
exemple de remplir un devoir de conscience ( I ) el la répétion 

(t) On voit par là que l'innovation de la seconde disposition de l'art. 148 
C. civ. al. est loin d'avoir la portée que l'on aurait pu croire au premier abord 
(suprà, n" 'M"2 et les notes) . Déjà dans la théorie du projet, ii suffisait, que 
Vaccipiens eut prouvé que le solvens eut l'ait la prestation, sachant qu'il n'était 
tenu d'aucune dette ; et généralement en fait il ne pourra faire cette preuve 
qu'en établissant la véritable cause qu'il avait en vue, telle que la satisfac­
tion d'un devo irde convenance, pour que la répétition fût exclue. Qu'ajoute 
donc, de plus, l'art. 814, qui exclut la répétition, lorsque la prestation répon­
dait à un devoir moral ou à une obligation de convenance i Ce qu'il faut dire, 
pour préciser plus exactement la portée de la solution exposée au texte, c'est 
que , si Vaccipiens eût fait la preuve que le solvens savait très bien ne rien 
devoir civilement et que , d'autre pari, il fût établi, par l'une ou l'autre des 
parties, que la cause véritable de l'obligation était, non pas une donation 
pure et s imple, mais l'exécution d'un devoir de convenance, il n'y a plus 
erreur sur la cause : il y a la révélation d'une cause que la loi n'acceptait pas 
c o m m e suffisante, d'après le premier projet, et dont elle reconnaît, au contraire, 
la légit imité , d'après le Code civil al . Or, en principe, lorsque la cause est 
démontrée , et que cette cause se trouve être différente de la cause apparente, 
et ne correspondre à aucune dette civile proprement di te , il ne suffit pas, 
pour exclure la répétition, que l'on ait ainsi établi l'absence d'erreur du sol­
vens au sujet de toute obligation civile préexistante, puisque la cause vraie 
n'était plus une obligation civile, et que l'absence d'erreur de la part du solvens 
ne s'oppose a la répétition que lorsqu'elle se réfère à la seule cause connue 
c o m m e pouvant servir de cause réelle à la prestation. -Mais, lorsque, de plus, 
la cause vraie se trouve apparaître et qu'elle se révèle, le fait pour le solvens 
d'avoir su l ' inexistence de toute autre cause civile est désormais sans inllu-
ence sur le droit à répétition. La seule question qui s'élève est de savoir si 
la cause réelle, désormais connue, est de celles que la loi admet ou non c o m m e 
suffisant à légit imer une prestation : or, d'après le projet, un s imple devoir 
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sera rejetée. Le prétendu paiemenl vaudra connue donation. 
Dans les cas où le droit commun verrai! une obligation naturelle, 
le projet oblige Yaccipiens à prouver l'intention qu'a eue l'auteur 
du paiemenl, s'il veut conserver ce qu'il a reçu : tandis que la 
plupart des législations ne lui imposent aucune preuve el lui assu-
rent la conservation de ce qu'il a reçu en tout état de cause 

3 4 5 . De lu mesure de la résiliation. — Le principe posé par le 
projet est que la restitution que devra opérer le défendeur se mesu­
rera à l'enrichissemenl ; car le droil du demandeur suppose deux 
conditions, l'enrichissement et le défaut de cause. Seulement, il peut 
s e taire que l'enrichissement ait disparu. Le demandeur pourra-t-il 
exiger la valeur de tout ce dont l'autre s'était enrichi ou ce qu'il en 
reste ? D'ordinaire, celle question se relie au problème de la respon­
s a b i l i t é , el l'on se demande dans quelle mesure Yaccipiens est respon­
sable a l'égard de l'auteur du paiement des perles survenues à la 
chose. Or, tant que Yaccipiens ignore qu'il puisse être obligé ii res­
titution, la question n'a pas de sens, car il ne doil rien au solvens 
et n'est soumis à aucune obligation de conserver la chose à son 
profil. Aussi, le projet décide-l-il que l'action se mesurera à l'enri­
chissement actuel. Seulement, si la chose n'existe plus, le projel 
présumé que la valeur en a été versée dans le patrimoine et que 
l'enrichissement subsiste. Le solvens, n'ayant pas d'aclion réelle 
opposable aux tiers, demandera restitution de la valeur, sauf au dé­
fendeur a prouver, par voie d'exception, qu'il ne lui reste aucun 
enrichissement actuel de ce qu'il avait reçu. Le projet ne fait, d'ail­
leurs, aucune distinction, suivant qu'il s'agit ou non de choses fon-
gihles. quoique en droit commun ce point soil très contesté (art . 
739). D'autre part, si l'action se mesure à l'enrichissement actuel, 
elle comprend tout-l'enrichissement, donc les gains et prolits retirés 
de la prestation reçue. Mais une exception est faite en ce qui touche 
les revenus d'une chose transmise en propriété ; Yaccipiens est assi­
milé au possesseur (art. 740). S'il a été de bonne foi, il sera dis­
pensé de restituer les revenus qu'il a perçus. C'est la décision for­
melle de l'article 930, en ce qui touche le possesseur de bonne foi, 
décision qu'il ne faut pas confondre avec celle qui lui fait ac­
quérir les fruits naturels par la séparation (art. 900). Par suite, 

d e convenance n'eût pas été une cause suffisante, pour justifier le maint ien 
d e ce qui eût été livré ; il n'en est plus de m ê m e d'après l'art. 814 C. c iv . al . 

Source BIU Cujas



— io9 

' ipiens gardera l'enrichissemenl qui lui aura été procuré de 
ce chef, par exception aux articles 739 el 748 (i). Mais, si 
Vaccipiens doil restituer, en dehors de cette exception relative 
a u x t'ruils. toul ce dont il s'esl enrichi, il n e doit celle restilu­
lion que d a n s la mesure de s o n enrichissemenl ; le montant de ce 
qu'il doil rendre devra êlre diminué de loutes les impenses qu'il 

M) A. L. H.. I § 189 (Fôrster-Eccius, II, § 150. note 85). Sâch , G. B . , 
S 1527, V . Mnti/s. Il, p. 839. III, p. 3(i5 et 401 _ Sur ce point encore, le Code 
civil al. a profondément modifié le système du projet, et il ne faut pas craindre 
d e reconnaître, celte fois, qu'il y eut là comme une des rares méprises d e l à se­
conde commiss ion, dans ies changements apportés par elle au projet qui lui 
était soumis . E l l e considéra que l'action en répétition devait être assimilée, 
au point de vue de ses résultats, non pas à la revendication d'un immeu­
ble en particulier, mais à l'action en restitution d'une Hérédité, pour laquelle 
on oblige le possesseur de bonne loi à restituer tout ce dont il s'est-enrichi, 
sans lui laisser le bénéfice des fruits perçus : c'est à lui d'établir que ces 
derniers ont été c o n s o m m é s sans laisser d'équivalent dans son patrimoine, 
preuve bien difficile, il faut en convenir. C'est le m ê m e système que l'art. 
818 C. civ. al. (cf. AV., p. 703 et suiv et p. 709-710) a cru devoir consacrer 
en ce qui touche la répétition pour eni ichissemenl sans cause : sinon, a l ­
un dit, il y aurait enrichissemenl sans cause pour le possesseur qui eûl 
gardé les fruits perçus et dont l'équivalent se retrouverai! dans son patri­
moine. Mais n'est ce pas ce qui se présente dans les rapports du possesseur 
avec le propriétaire qui revendique ? A l'égard de ce dernier, et quant aux 
fruits, n'y a-t-il pas enrichissement sans cause f Sans doute, i l y a un titre 
supposé valable vis-à-vis de celui qui avait aliéné la chose ; mais ce titre 
n'est pas une cause vis-à-vis du propriétaire, et la preuve c'est que, dans les 
cas rares où le droil allemand admettra encore que la revendication soit 
possible contre le possesseur de bonne foi, ce titre ne sera pas une cause 
juridique suffisante pour permettre au possesseur de garder la chose elle-
même : en quia serait-elle une cause qui doive suffire à lui faire garder les 
fruits i S'il les garde, c'est en raison d'une, autre cause, en raison de sa bonne 
foi. Cette cause existe donc tout aussi bien dans les rapports du possesseur 
avec celui qui lui avait livré L'immeuble : alors pourquoi ne pas lui accorder 
la m ê m e protection .' Kl que l'on remarque lijen que c'est ce même système de 
restitution que l'on appliquera au cas de nullité ou d'annulation au profit, de 
celui qui aurait déjà livré la chose et qui en demande restitution sur le fonde­
ment d'un acte nul ou annulé , ou d'une cause qui a disparu (cf. C. civ. al., 
art. 81S et 815, P L . , p . 581 et 587). Il y a là un système profondément injuste. 
Le possesseur a cru à la légitimité de son titre, il a joui des fruits et ne s'est 
m é n a g é aucun titre de preuve destiné à justifier de l'emploi qu'il en a fait ; 
comment l'obliger à établir qu'il lésa dépensés sans utilité pourlui ? Il est vrai, 
par contre, que ce sera au demandeur en restitution à prouver le montant de 
ce que le possesseur aurait touché, preuve déjà s ingul ièrement difficile ; et , 
cette preuve faite, si on peut la faire, le possesseur aura à établir que ce qu'il 
avait touché ne lui a pas profité : que de complications et de difficultés pra­
tiques pour donner satisfaction à un intérêt de pure logique juridique I Car, 
on se trompe s ingul ièrement lorsque l'on parle d'un intérêt d'équité et de jus­
t ice. Ce que veut l'équité, c'est que la jouissance incontestable des fruits soit 
l'accessoire de toute possession de bonne foi : la possession est un fait, et ce 
fait comprend la perception des fruits. Ce fait est acquis, et il doit rester 
acquis avec toutes ses conséquences accessoires, dés qu'il a eu lieu de bonne foi. 
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aura pu faire, sans distinction ( t ) . Il pourra faire valoir ce droit 
par voie d'exception, sous la forme du droit de rétention. Si, 
d'ailleurs, il omettait d'invoquer ce droit, la doctrine et la pratique 
auraient à décider s'il jouirait à son tour d'une condictio, fondée sur 
l'article 748 , pour réclamer du demandeur 5 qui il aurait restitué la 
chose l'enrichissement que pourraient avoir procuré à celui-ci les 
impenses dont il n'a pas été tenu compte, et qui, par suite, peuvent 
constituer pour lui un enrichissement sans cause (2) . Donc, tant 
qu'il s'agit d'un aCcipiens de bonne foi, tout se mesure à l'enri­
chissement et il ne saurait être question, avec l'introduction de 
l'instance (art. 739) , d'obligation de veiller à la chose et de respon­
sabilité. Mais cette responsabilité, au contraire, commence avec 
l'obligation qui va incomber au possesseur, ayant en mains la 
prestation soumise à restitution, ou plutôt elle commence avec la 
connaissance qu'il acquiert de son obligation de restituer, autrement 
dit avec sa main aise foi (art. 7 4 1 ) . Toutefois, il faut distinguer deux 
hypothèses, celle où il a toujours élé de mauvaise foi et celle où il 
l'est devenu après coup. Dans le premier cas, s'il a su que la dette 
pour laquelle il recevait paiement n'existait pas, et que, d'autre 
part, le solvens était dans l'erreur à cet égard, son obligation ré­
sulte, non seulement du fait de l'enrichissement, mais d'un véri­
table délit et elle se mesure alors à tout le dommage, comme c'est 
la règle pour les obligations nées de faits illicites (art. 7 4 1 , § 1 ) . 
Mais, si cette connaissance ne lui parvient qu'après réception de la 
chose, on ne peut plus traiter de délit le simple fait de n'avoir pas 
pris l'initiative de la restitution ; la mala /ides superveniens ne 
pourrait pas non plus, à elle seule, disent les motifs, le constituer en 
demeure (rnoraex ré). Tout ce que l'on peut dire, c'est que l'obli­
gation de veiller à la chose, en vue de sa restitution possible, existe 
à partir de ce moment à la charge de Yaccipiens, comme elle exis­
terait du jour de l'introduction de l'instance. A partir de ce moment, 
il est tenu, à l'égard du solvens, des pertes arrivées par sa faute, 
bien loin de ne lui devoir que l'enrichissement subsistant au jour 
de la demande ; il faut remarquer cependant qu'il ne répondra pas 
des cas fortuits (art. 7 4 1 , § 2) (3) . 

(t) Voir solution différente du Code civil, art. 1481, et du C. féd., art. 74 . 
— Cf. Sâch. , G. B., § 1527, A. L. R., I, 10, § 190. 

(2) Motifs, I I , p. 840. 
(3) V. interprétation dans ce sens de l'art. 1379-1° du C. c i v . (Aubry et 

Rau, | 442, note 30). Cf. Observations de Meischeîder, loc. cit. (Bekker-
Beitrâge, f. 3, p. 72). — L'art. 819 C. c iv . al, eil'ace cette dist inction, entre 
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Telles sni i i les dérogations apportées par suile de la maies pries 
superveniens aux p r i n c i p e s d e s a r t i c l e s 739 el 740. Mais il imporle 

surtout d'insister sur le c a r a c t è r e de l'obligati le Yaccipiens, s'il 

;i reçu hi chose de mauvaise foi : car du moment qu 'on le traite 
comme coupable d'un délit, son obligation aura lous les caractères 
de l'obligation d é l i c t u e l l e , soit au point de \ u e des restitutions à 

o p é r e r , soi l :i c e lu i de la prescription. Celle dernière, à vrai dire, 
ne sera réduite à trois a n s (art. 71!) qu 'autant q u e le solvens i n ­

voque le délil p o u r obtenir p l e i n e réparation ; s'il s 'appuie unique­
ment sur le l'ait de l'enrichissement pour limiter son action ii 

'enrichissement, il ne subira que la prescription de droit coin H 
puisqu'il s e trouvera intenter la condictio, et non l'action née d u 
délil (I). 

3 4 6 . Condictio ob rem (art. 742J ( 2 ) . — Après le c a s particulier 

le cas où Yaccipiens a connu l'erreur du solvens au moment de la livrai­
s o n , et celui où il ne l'aurait connue qu'après coup. Dans les deux cas, on 
devra le traiter, et déterminer sa responsabilité, c o m m e on le ferait si, à par­
tir de ce moment , il y avait déjà introduction de l'instance. Cela revient à 
dire que l'on ne considère pas ipso facto, et forcément, c o m m e un délit le 
fait d'avoir accepté ce qu'on savait ne pas être dù. Il est possible qu'il y ait 
dans ce fait les é léments d'un délit civil, mais il faudra l'établir. 

(1) S u i l o t i - ces derniers points, voir la noie précédente. 
(2) On sait déjà, et ceci s'applique à toutes les autres hypothèses de resti­

tution prévues dans les articles du projet qui vont suivre, que le Gode civil 
al. a rejeté le procède romain des cadres spéciaux et des catégories légales , 
pour poser une règle générale , comprenant tous les cas d'enrichissement 
sans cause, et dont la formule est donnée par l'art. 812 G. civ. al. Ce dernier 
pose , sous une forme juridiquement très différente, le principe qu'établissait 
l'art. 742 dans les ternies suivants : Celui qui a fait une prestation sous ta 
lire vision déclarée par lui, sous forme expresse ou sous e ni r ml ne. de l'arrivée, 
ou de la non-arrivée, d'un fait ou d'une conséquence juridique, qui ne se 
produit pas. a le droil de répéter ce qu'il avait fourni. L 'ai 1. 812 dit, s o u s 
une autre forme : Celui qui, par le fait d'une prestation qui lui esl fournie 
par un autre, ou qui, de toute aulre manière, réalise aux dépens d'autrui 
une acquisition qui soil sans cause juridique, est oblige à restitution. Celle 
obligation lui incombe également, lorsque la cause juridique rient à dis­
paraître ou que le résultat qui, d'après le contenu de l'acte juridique, cons­
tituait le but visé par la prestation ne se produit pas. Corn m le voit, 

c'est toute la théorie de la cause en matière d'actes juridiques qui surgit en 
quelque sorte sous cette forme nouvel le . On a beau la déclarer inut i le ; on 
ne peut l'éviter, soit qu'elle s'élève, c o m m e chez nous, au point de vue de 
la validité de l'acte, soit qu'elle se présente, c o m m e en Al lemagne et c o m m e 
d a n s le droit romain, sur le terrain de l'action en répétition pour enrichisse­
ment sans cause. Que lque soit le résultat à en déduire, nullité ou répétition, 
il faut, quoi que l'on veuille et quoi que l'on fasse, en arriver à définir ce 
que sera l'absence de cause, ce qui revient à se demander ce qu'est la cause 
et ce qu'il faut entendre par cause juridique. 

Sur ce point, le premier projet, dans son art. 742, avait reproduit, pure-
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le projet étudie le p r i n c i p e général, susceptible de c o m p r e n d r e 

toutes l e s hypothèses d a n s l e s q u e l l e s on l'ail u n e prestation e u v u e 

nient et s i m p l e m e n t . u n e thèorietrès connue de Windsche id , suc la Précision 
en matière d'actes juridiques, théorie très line et d'une analyse l i é s dé l icate , 
niais théorie purement subjective, laquelle entendait d is t inguer el c o m m e 
inlereah i . . nlre la rond il propre ni dite, ou l e . clauses forma ni le ron-
tenu de l'acte juridique, et le s imple motif individuel , une situation intermé­
diaire de prévision, laissée en dehors du contenu de l'acte, niais détachée 
cependant du motif pur el - impie , c h a q u e partie, én effet, mé m matière 
de contrais syna l lagmat iques , a son but et ses prévis ions particulières ; e l le 
peul les faire rentrer dans le contenu juridique de l'acte, et leur donner le 
caractère d'un modus ou d'une condit ion, résolutoire ou suspens ive , peu 
importe. Lorsqu'il en est ainsi, aucun doute ni'saurai! exister sur ce qui consti­
tue l'absence île cause. La condition se réalisa ni, ou venant a défaillir, su ivant 
son caractère, l'acte qu'elle affectait cesse d'être une cause juridique, pouvant 
servir de justification aux prestations accomplies en exécut ion des engage ­
ments pris par les parties. Mais, il arrivera, le plus souvent , surtout s'il s'agil de 
contrat syna l lagmat ique , — supposons , par e x e m p l e , q u e ce soit une vente , — 
que chaque partie garde pour elle ses intentions personnel les sans les faire 
entrer dans le contenu du contrat, el sans leur ménager par là une sanct ion 
juridique, acceptée paravance par l'autre contrariant : c'est un s imple m o t i i y 
( lu a donné, pour bien marquer l'opposition, le double exemple suivant . Une 
fiancée mel son fiancé en possess de ses u ubles, en vue du mariage : 
cette prévision est, pour toul le monde, une cause juridique, car elle esl la 
condition de la livraison l'aile. Elle fail partie du contenu juridique de 1 acte, 
peut-être pas de son contenu formel, si le contrat a pris la forme d'un acte 
abstrait, mais de son contenu réel, le seul qui compte au point de vue de la 
théorie de l 'enrichissement sans cause . Au lieu de cela, elle achète un i m m e u ­
ble en vue de se constituer une dot et de le fournir à litre d'apport ; le mariage 
ne se réalise pas. La venle subsiste, en lanl que cause juridique valable : la 
prévision en vue de laquelle elle avail é lé consent ie , du coté de celle des parties 
qui jouait le rôle d'acheteur, n'est qu'ui tif personnel , qui lui reste pure­
ment individuel ; et, si ce motif est déçu, il n'y a rien là qui doive influer 
sur le sort des prestations faites en vertu de cette cause juridique. Mais, on 
peut, disait Windscheid. supposer un état de choses intermédiaire, On peut 
imaginer que lebiil ou la prévision de l'une des parties n'ait pas élé mis dans 
le contenu, non seulement formel, mais réel, de l'acte, et que cependant ce but 
ait été déclaré a l'autre connue étant la prévision à laquelle ce l le partie, dans sa 
pensée, subordonnait les elfets du contrat, Par e x e m p l e , que l'on suppose nu 
achat de terrains à bâtir, accepté dans la prévision de l'ouverture d u n e rue 
qui doive en don hier la va h air : l'acheteur n'a pas fait de cette prévision une 
condition de la vente . Cependant, il y a eu déclaration, expresse ou tacite, de 
cette prévision à laquelle il entendait subordonner les effets de l'acquisition. Si 
cette prévision ne se réalise pas, il n 'ya pas nul l i l éou ré so lu l i onde la vente , car 
il ne s'agit pas la d'une clause du contrat, il ne s'agit pas d'une condition résolu­
toire, et encore inoins de l ' inexistence d'un des é l éments sur lequels ail porté l e 
consentement des parties. Il ne peut donc être question de nullité pour erreur. 
La vente subsiste. Mais, de la part de la partie qui aurait fait une prestation sur 
le fondement de cette vente, il y a absence de cause , parce que le but individuel 
sous lequel elle avait entendu conclure le marché n'a pas été réalisé, et ce but 
elle l'avait déclaré à l'autre contractant. Cela revient à dire qu'elle peut de-
u i a n d e r d e c e c h e l annulation de la v e n t e e t restitution de ce qui aurait été l ivré 
en exécut ion d'une cause qui n'existe plus. Pratiquement, cela conduirait , au 
l ieu d'admettre une résolution de plein droil invocablepar l e s d e u x parties, à 
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q u n événement à venir, ou d'un effet de droit, lesquels ne se réa­
lisent pas. C'est sous ce litre, et sous celte longue périphrase, que 

introduire un droil à l'annulai i< m, droit purement relatif, el personnel à celle des 
parties qui peut établir que le maintien du contrai constituerait pour l'autre un 
enrichissement sans cause, réalisé à ses propres dépens. Cet enrichissement , 
quant à elle, se trouverait dépourvu de cause juridique. La prévision servant 
de but juridique personnel à l'une des parties, hien qu'elle ne constituât pas une 
condition formelle du Contrat, aurait la valeur d'une cause juridique pour celle 
des parties qui l'a eue pour objectif: et, du m o m e n t qu'elle l'eût déclarée à l'au­
tre, l'absence de léalisation du bul poursuivi équivaudrait par rapport, à l'au­
tre à l'absence de cause, et par suite, sous réserve des preuves à fournir 
conformément au droit commun, à l'enrichissement sans cause. 

Cette théorie, qui parail un peu compliquée, lorsqu'on veut l'appliquer aux 
contrais synal lagmat iques , apparaît des plus s imples en matière de contrats 
unilatéraux l u e livraison a ele laite par quelqu'un qui avait en vue telle 
prévision qui ne se réalise pas. Klle n'avait pas l'ait de ce bul une condition 
résolutoire de la prestation. Il ne peut donc y avoir lieu à répétition q u e 
sur le fondement de l 'enrichissement sans cause ; et toute la question est de 
savoir si cette prévision, qui n'est pas enlrée dans le contenu du contrat, 

^ pourra cependant avoir le caractère d'une cause juridique. Il faut pour cela 
'qu'el le se dégage du simple motif individuel : car, m ê m e dans la théorie de 

Windsche id , le s imple motif n'est jamais une cause juridique. Cette théorie 
revenait à admettre, en dehors des clauses conquises dans le contenu réel de 
l'acte, des déclarations individuelles des parties, ayant pour elfet d'ériger de 
Simples mol ils en cause juridique, de telle sorle que, la prévision, ainsi décla­
rée, venant à manquer, il y ait lieu à répétition pour enrichissement sans 
cause. Et, c o m m e ces sorles de déclarations pouvaient être tacites, on voit 
l'incertitude et le danger qui allaient résulter do tout cet excès de psycholo­
gie subjective La conséquence pratique eût été celle-ci : le seul fait que l'au­
tre partie aurait, non pas connu, mais dù connaître le motif individuel de 
l'autre, eût suffi pour faire de la prévision visée par ce motif lacause juridique 
de son acquisit ion (WINDSCHEID, Die Lettre des rômischen Recht? von der Vo-
mûssétzung(li$5D)et, pourla littérature du sujet)/tenrf. (1900), I, §97, p. 43b). 

Lcnel avait victorieusement combattu l'introduction d'un tel subjectivisme 
dans les relations juridiques. Le crédit doit reposer sur l'objectivité des con­
trats, et non sur une analyse psychologique de la volonté. II avait supérieure­
ment démontré qu'il n'y avait pas de milieu entre le fait de laisser les pré­
visions individuelles dans la catégorie interne des moll is et celui d'en faire 
un é lément du contenu de l'acte. La cause ne devait pas se chercher en 
dehors du contenu ohjeclif de l'acte juridique. .Non pas que ce contenu fût 
une catégorie légale el formelle, comme à Rome, où les é léments des con-
Irats, de certains tout au moins , étaient fixés par la loi. Le droit moderne 
admet que le contenu d'un acte dépend des parties el ne dépend qued'el les 
aussi bien le contenu formel, lorsqu'il y a contrat abstrait, que le contenu 
réel, lorsque, par delà le contrai abstrait, il s'agit de reconstituer l'acte dans 
sa totalité. D'une part, le contenu de l'acte n'est délimité que par la décla­
ration de volonté. L'acte dans son ensemble juridique est ce que les parties 
ont voulu qu'il fût. .Mais contenu juridique ne veut pas dire contenu psycho­
logique ; la déclaration trace entre les deux domaines une limite objective 
infranchissable : sera cause juridique tout ce qui sera au delà, reste un 
s imple motif tout ce qui est en deçà. La cause ne peut être cherchée que 
dans le contenu, non pas légal, mais objectif, de l'acte. C'est là une théorie 
respectueuse de la volonté des parties, de toutes les volontés des parties, 
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le prcTel annonce la condictio ob rem. Noos savons déjà que la 
condictio indebiti n'en esl qu'une application particulière, visant le 
cas où une prestalion esl fournie en vue d'un elTel juridique spécial, 
l'extinction d'une délie, lequel ne se produit pas. puisqu'il n'y a 
pas de délie à éteindre. Ce qui reste au domaine de la condictio ob 

rem proprement dite se réfère surloul à l'hypothèse où la cause de 
la prestation fournie esl un événement futur el dont on attend la 
réalisation, comme par exemple s'il s'agil de donation avec charge, 
ou d'une façon générale de datio ob rem. Il faut, en elfet, ne j a ­

m a i s perdre de vue que le transfert de propriété esl valable indé­
pendamment de sa cause el que, par conséquent, si l'on a procède, 

pourvu qu'elles se manifestent au moyen de ce qui est l ' instrument jurique par 
exce l lence , la déclaration de volonté : mais respectueuse , parla même , du crédit 
écon iq ne cl transactionnel , lequel ne ennna il que les déclara l i on , objectives 
des actes , et non leur milieu psychologique (cf. LENEL dans Archiv fur die 
civilistische Praxis, t. 7 4 , p. 2 4 5 - 2 3 9 ; réponse de WINDSCHEID, eoil. loc, t. 
7 8 , p. l(i 1 - 2 0 2 , et une réplique de LENEL, eod. loc, t. 7 9 , p. 4 9 - 1 0 7 ) . 

Il est facile de voir maintenant que l'art. 7 4 2 1 " ne faisait, que reproduire 
purement et s implement la théorie subjective de Windsche id . La po lémique 
qui eut lieu à celte occasion parvint à ce résultat excel lent de tr iompher des 
derniers scrupules de la seconde commiss ion ; et, en dépit de son respect pour 
l 'autonomie de la volonté individuelle, elle consacra dans l'art. 7 3 7 l > ! . devenu 
l'art. 8 1 2 C. civ. al., la Ihéorie objective de Lenel (Pr., p. 0 8 9 et se iv . ) . On 
eut soin, pour mieux préciser, de parler du but visé par l'auteur de la presta­
tion en tant qu'il .se révèle /iar le contenu de l'acte juridique : la cause d'une 
prestation ne peul, et ne doit, être cherchée que dans le contenu rée l de l'acte 
(cf. S A L . , Décl., p. 2 5 G suiv . , et P L . , p. 5 7 5 suiv . , p. 5 7 9 s u i v ) . Cela signifie 
que. même lorsqu'il s'agil de contrat abstrait, et il en est ainsi de tout contrat 
d'aliénation, le juge a le droit de reconstituer le contenu réel de l'acte, tel qu'il 
ressort de la déclarât ion des parties, pris en dehors de la déclarât ion d'aliénation 
elle-inèuie. Lorsque l e s parties al iènent, elles ne font qu'exécuter un acte anté­
rieur, lequel a son contenu spécifié par les déclarations qui lui sont propres. 
Ci -l ce contenu de l'acte que le juge doit reconstituer en ramenant à leur unité 
réelle les é léments divers dans lesquels les parties l 'avaient décomposé . Et c'est 
ce . contenu réel de l'acte qui tracera le cercle l imité, dan- lequel il y aura lieu 
île chercher ce qui pourra être une cause juridique, en ce qui touche les pres­
tations fournies en exécut ion de cet acte ainsi reconstitué. Ces causes juridiques 
ne pourront jamais se trouver au delà, ni pénétrer dans le cercle des motifs, 
même s il se fût agi de motifs dont l'une des parties eut formel lement déclaré 
l ' importance, à son point de vue tout au inoins, à l'autre contractant. C'est 
une théorie de la cause , analogue à celle que le premier projet voulait admettre 
c o m m e champ d'appréciation pour le juge en matière.d'acte illicite ( S A L . , toc. 
ait . p . 2 3 9 ) . Cette l imite d'investigation, en ce qui touche le droit d'appré­
ciation du juge , a été s ingul ièrement étendue en matière d'actes contraires aux 
mœurs (SAL. , loc. cit., p. 2 5 9 suiv.) . C'es ldonc bien en deçà de cette dernière ' 
l imite qu'il faudra chercher le domaine de la cause* en matière d'enrichisse­
ment sans cause. Théorie purement objective, c o m m e on le voit, mais théorie 
cependant bien autrement large, souple et é last ique, que la prétendue théorie 
d e l à cause , te l lequ'une certaine école c lass ique s'obstine encore à la formuler 
en droit français sur le terrain de l'art. 1 1 3 1 C. civ. ( S A L . , Décl., p. 2 5 2 su iv . ) . 
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par exemple en malière immobilière, au conlrat de transfert, suivi 
d'inscription aux registres, et que le fait juridique auquel on avait 
subordonné l'aliénation ne se réalise pas, l'ancien propriétaire n'aura 
d'autre ressource que l'action personnelle en restitution. 

On aurait pu être également tenté d'en étendre l'application au 
c a s de contrat synallagmatique, lorsqu'une des parties s'est exécu­
tée sans que l'autre eùl satisfait à ses obligations ; mais l'on sait 
déjà que, dans la conception adoptée par le projet, la cause de cha-

c des prestations esl plutôt l'existence de la créance elle-même, 
telle qu'elle appartient à celui qui a fourni sa prestation, que l'ob­
tention effective de l'objet même de celte créance (art. 360). Aussi 
n'y a-t-il pas, non plus, résolution du contrai pour inexécution de 
l'obligation. Mais il pourra se faire que l'un des débiteurs paie, alors 
qu'il ne devait plus rien. Par exemple, l'un des créanciers se trouve 
libéré par suite de la perte fortuite de ce qui lui était dû, tes risques 
étant pour le débiteur, il ne doit plus rien : puis, dans l'ignorance 
de sa libération, il paie son prix (art. 368) : il aura la condictio ob 

rem. Une aulre hypothèse plus délicate, en matière de contrai 
synallagmatique, esl celle de l'omission par erreur du droil de 
rétention. Le créancier qui a payé, alors qu'il aurait pu ainsi s'en 
dispenser, pourrait-il se faire restituer la chose, afin de la retenir 
jusqu'à paiement de ce qui lui esl dû? Nous avons déjà fait allusion 
à la question et indiqué les motifs qui nous portent à croire que les 
auteurs du projet seraient partisans de l'affirmative (suprà, n 0 5 1 7 1 et 
suiv., n° 177). Par exception, la condictio sera exclue dans les trois 
cas suivants (art. 743) : 1" si la cause en vue de laquelle la presta­
tion a élé fournie esl de telle nature que le paiemenl doive consti­
tuer pour celui qui l'a fait une atteinte aux bonnes mœurs (1) ; 2° .si 
c'esl par la faule de celui qui a fait la prestation que la cause a man­
qué ; 3° si enfin celui-ci savait, lorsqu'il a payé, que la cause qu'il 
avait en vue ne devait pas pouvoir se réaliser. On voit que la pre­
mière hypothèse est un cas d'application des règles relatives à la 
condictio ob turpem m usa m. L'auteur du paiement ne pourrai l 
réclamer ce qu'il s'était fait promettre, il ne peut donc se plaindre 
de ne pouvoir toucher ce que le droil ne lui permet pas d'obtenir : 

(Il Cf. Windsche id , § 4 2 8 , note 9. Aubry et Rau, % 4 2 2 Us. note 8. Contra : 
Colmet de Santerre, V, 49 bis, IV. Dcmolonibe, XXIV, 3 8 2 . C e l l e exception 
implique que le droit à répétition subsiste lorsque c'est au contraire de la 
part de Yaccipiens qu'il y a atteinte aux bonnes mœurs à avoir touché la 
prestation àra i son du bul visé : l'art. 817 C. civ. al. le dit formellement (cf. 
d'ailleurs art. 7 4 7 P 1 , infrà n« 3 4 S ) . 

3 e édition 30 
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en d'autres termes, il ne peut fonder sa réclamation sur une cause 
que le droil annule ou ne reconnaît pas. Seulement, comme il devait 
prévoir dès le début celte impossibilité d'obtenir par voie de justice 
ce qu'il attendait de Vaccipiens, il est censé avoir l'ait une sorte de 
contrat aléatoire, duquel résulte la véritable cause qui justifie le 
maintien de la prestation aux mains de celui qui l'a reçue (1) . Enfin, 
en ce qui louche le montant de la restilulion, l'article 74 i applique, 
sinon la lettre, du inoins le principe fondamental, des articles 7.1!) 
à 741, qui règlent la matière relativement à la condictio indebiti. 
L'obligation de restituer ne commencera donc que lorsque la cause 
devient irréalisable. Jusque-là, Vaccipiens est propriétaire el ajuste 
motif de croire qu'il le sera toujours ; aussi n'est-il tenu d'aucune 
obligation de conserver la cliose qu'il a reçue. Il devra restituer ce 
qu'il en reste du jour où naît à sa charge le droit à restitution, à con­
dition encore qu'il eût conscience de ce l'ail ; pour mieux dire, il 
devra restituer ce dont son patrimoine s'en trouve enrichi. Il en 
serait autrement, bien entendu, si, par avance et en esprit de fraude, 
il avait disposé de la chose, en vue uniquement de rendre impossi­
ble la restitution dont il peut être menacé. Si maintenant il est de 
mauvaise foi, et que par conséquent il ait su dès le début que la 
cause ne se réaliserait pas, le fait d'avoir accepté le paiement con­
stitue de sa part un délil aux termes de l'article 741 (2) ; de même 
qu'on le rend responsable aussi de toute perte survenue par sa faute, 
si celte certitude ne lui est acquise que plus tard, c'est-à-dire au cas 
de malafides superveniens (arl. 741, § 2). 

3 4 7 . Condictio ob causant finilant. — Le projet traite à pari 
(arl. 745) des cas où la prestation a été exécutée sur le fondement 
d'une cause qui vient à disparaître et qui juridiquement se trouve 
effacée (3). A celle catégorie appartiendront les cas, assez nombreux, 
de rescision ou d'annulation ; on pourrait êlre tenté d'y faire ren­
trer les hypothèses de résolution avec effet purement obligatoire, 
comme celui de la résiliation conventionnelle de l'article 426. On 
sait que la clause de retrait ne produit que des effets personnels et 
a pour résultat principal de faire naître une obligation de restitution 
de l'état de choses antérieur. Mais il faut bien se garder d'assimiler 
les deux hypothèses ; elles diffèrent d'abord au point de vue du fon-

(1) Aubry et I U I I , 5 i i - bis, note 9. 
i2) Cf. n» 345 in fine et les notes . 
(3) Cf. C. f é d . , art. 71. Osterr, G. B., s 1435. Sâcli. , G. B.. g 1548. — Cf. 

n" 345 et n« 346. 
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dément de l'obligation, puisque celle-ci, dans le cas de résiliation, 
esl fondée sur une clause expresse ou tacite du conlrat, tandis que 
la répétition, accordée au ras d'anéantissement de la clause, repose, 
non sur une convention sous-entendue, bien que quelques ailleurs 
anciens l'aienl cru (I) , mais sur le fait d'un enrichissement devenu 
irrégulier. De plus, au point de vue des résultats pratiques, la rési­
liation oblige à rétablir l'état de choses antérieur, avec tous les 
accessoires et conséquence-, (pie celle formule comporte (art. i-27), 
tandis que la mesure de la répétition, en matière de condictio, s e 
limite a l'enrichissement, sous les conditions d'application des arti­
cles 739 a 741, telles que nous allons les retrouver ici indiquées. 

Nous serions tentés d'en dire autant au cas de lerme et de condi­
tion résolutoires (art. 129 el 142), lesquels reposent également sur 
une manifestation de la volonté, et non sur un pur l'ait d'enrichisse­
ment, et qui également doivent avoir pour elfet de rétablir un état 
de choses antérieur, plutôl que de faire restituer ce dont on se 
trouve irrégulièrement enrichi. La question se trouve, d'ailleurs, 
Inrl réduite d'importance dans la théorie du projet qui, tout en reje­
tant la rétroactivité de la condition (art. 128 el 129), accepte le 
rétablissement de plein droit de l'état de choses antérieur (21. Ainsi, 
par exemple, au cas de transfert de propriété sous condition réso­
lutoire, et ii supposer que la condition ail été mentionnée aux regis­
tres fonciers (cf. art. 337 el art. 135) (3), si la condition se réalise, 
et alors même que la chose eût été retransférée à un tiers, la pro­
priété revienl de plein droit, bien que sans elfet rétroactif, à celui 
en faveur de qui s'opère la résolution (art. 871. 843). Ce dernier n'a 
donc pas seulement une action personnelle en rétrocession, comme 
on le proposait (4) et comme cela se présente au cas de résiliation 
conventionnelle art. 426), il esl redevenu propriétaire et a la reven-
dication. Seulement l'aclion personnelle existera encore forcément, 
s'il s'agit de prestations autres qu'un transfert de propriété ayant 
pour objet un corps certain susceptible de conserver son individua­
lité. Mais on rangera alors sûrement dans cette catégorie, c'est l'ar­
ticle 74(3 qui le dit expressément, les cas de prestation fournis à la 
suite d'un jugement exécutoire par provision et qui vient à être 

(1) Cf. Windscl ie id, % 423, note 13. 
(2) Cf. Motifs, I, p. 253, et le compte rendu de M. Bufnoir (Bulletin, 

1 8 S 1 . p. lfiO). 
(3) Cf. Motifs, III, p. 2I8. note 2. 
(4) Cf. Motifs, l, p. 253. — Cf. Sâch. , G. B . , 112, 875, 1109. — A. L. 

R., I, 4, SSi 115, 116. — C. féd., art. 174. 

I 
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cassé et autres hypothèses analogues qu'indique la fin de l'article. 
Ici encore il fallait, après avoir indiqué les conditions et les 

cas d'application de la condictio, en régler les effets. C'est ce que 
fait le second paragraphe de l'article 745, en renvoyant aux arli -
cles 737 à 741, sous réserve du § 3 de l'article 737 et du g 1 e r de 
l'article 741, qui se trouvent écartés. Le premier est celui qui 
fait allusion à l'exclusion de la condictio indebiti, pour ce motif 
que l'auteur du paiement avait agi en connaissance de cause ; et le 
second est celui qui traite comme coupable d'un véritable délit civil 
celui qui a reçu le paiement, sachant la dette existante et l'autre par­
tie dans l'erreur. Il ne pouvait être question en effel d'écarter la con­
dictio pour la raison que l'auteur de la prestation avail pu prévoir 
la disparition de la cause en vertu de laquelle il la fournissait, tout 
au plus pourrait-on l'exclure alors en tirant de ce fait une preuve de 
confirmation, à supposer celle-ci recevable ; mais ce serait toute une 
autre question. Encore moins, si Vaccipiens a de son côté prévu celle 
m ê m e éventualité, pouvait-on le déclarer pour ce fail tenu d'un délit 
civil. En cette matière, il n'y a pas de mauvaise foi initiale, comme 
disent les molifs ( l ) , il ne peut y avoir qu'une mauvaise foi surve­
nue après coup, laquelle résultera de la connaissance acquise de la 
disparition de la cause, et ses effets seront ceux de l'article 741, 
£ 2, de fonder une obligation de restitution, entraînant celle 
d e surveillance et conservation. Il en résultera que la mesure de la 
rétrocession ne sera pas limitée à l'enrichissement actuel. Nous reli­
s e s u n s ii ce que nous avons dit à propos de la condictio indebiti. 
M a i s , de ce que le seul fait de la prévision des chances d'annulation 
ou de résolution du litre qui sert de cause au paiement ne suffit pas 
à fonder le délit civil, il n'en faudrait pas conclure que Vaccipiens 
ne pourrait jamais être coupable de délit, par exemple au cas de vio­
lence de sa pari, de dol, ou de fraude en général, conformément aux 
principes généraux : l'article 745 in fine le dit expressément. 

3 4 8 . Condictio ob lurpem causant. — L'article 747 réserve le 
droil à la répétition si le fait d'avoir accepté la prestation constitue, 
pour celui qui l'a reçue, un fait contraire aux mœurs. S'il y avait 
immoralité des deux côtés, aussi bien dans le fait du solvens 
d'avoir payé que dans celui pour l'autre d'avoir accepté le paiement, 
la répétition serait exclue. Le caractère d'immoralité peut se réfé­
rer toul aussi bien à une cause passée qu'à une cause future, par 

( 1 ) Motifs. II, p . S47 . 
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exemple si le solvens a voulu rémunérer des services passés et qu'i 
ne soit pas bienséant, dans le sens de la turpis causa des Romains, 
pour Yaccipiens, de recevoir ce qu'on lui offre. Restait à régler la 
responsabilité de ce dernier par rapporta l'obligation qui lui incombe 
de restituer ce qu'il a reçu. Il ne pouvait être question de le décla­
rer tenu d'un délit civil, comme il est dit à l'article 741 , § 1 ; on 
l'assimile alors à c e lu i qui a reçu l'indu de bonne foi, et qui n'ap­
prend qu'après coup l'irrégularité de la prestation, ce qui est le cas 
de ma/a fides superveniens (art. 741 , § 2) . 

3 4 9 . Condictio sine causa proprement dite (art. 748) (I). -
Le projet termine le litre consacré aux condictiones par le principe 
général que le l'ail d'avoir en mains une chose acquise sans litre juri­
dique, de quelque façon que cela soit arrivé (Sonsliges grandioses 
lla/ieii). donne lieu à l'exercice d'une condictio ; el il la désigne sous 
l'expression générique de condictio sine causa, sinon le projet qui 
s'ingénie à ne parler qu'allemand, du moins les motifs. On a voulu la 
distinguer des autres condictiones créées en vue d'espèces particu­
lières et portant un nom spécial. Or, il se trouve que les condictiones 
spéciales que nous venons de parcourir comprennent lous les cas 
d'enrichissement sans cause provenant du fait de celui au détriment 
duquel il s'est opéré, ou, tout au moins, de sa volonté en tant qu'elle 
n'est pas frappée d'incapacité, de sorte que notre condictio sine causa, 
au sens étroit que lui donne le projet, va se trouver restreinte aux 
hypothèses d'enrichissement sans cause, procuré indépendamment 
de la volonté de celui à l'encontre duquel il s'est réalisé, ou, tout 
au moins, s'il provient de lui, provenant d'une volonté considérée 
comme inefficace et frappée d'incapacité juridique : ce sont les deux 
cas prévus par l'article 748 . 

Lu mol suffit, pour ce qui est de la seconde hypothèse. On sup­
pose un acle fait par un incapable : il en résulte une acquisition réa­
lisée à son détriment et non consentie par son ou ses représentants 
légaux. En principe, il sera resté propriétaire et pourra revendiquer 
(cf. art. (il et suiv.) ; mais encore faut-il que la revendication soit 
possible. Si la chose a été consommée, ou qu'il s'agisse de presta­
tion de services, il ne peut y avoir lieu qu'à une action personnelle 
en restitution de l'enrichissement procuré : et cette action sera la 
condictio sine causa. 

La première hypothèse est bien plus délicate : il s'agit de celui 

(1) Cf. n - 345 et 346 et les notes. 

Source BIU Cujas



— 470 — 

qui s'est enrichi sans cause aux dépens d'autrui, mais sans la parti­

cipation d'autrui. Il faul supposer assurément que la propriété, s'il 

s'agit d'un ohjet corporel, n'en soit pas restée à celui qui la réclame, 

sinon il ne saurait être question d'enrichissement ; il n'y aurait pas 

eu transfert de droit, ni acquisition par un patrimoine aux dépens 

d'un autre. U n'y a donc pas à songer à celui qui acquiert une chose 

d'un non-propriétaire, puisqu'en principe, et sauf les règles spécia­

les en matière mobilière, il n'en devient pas propriétaire. Mais on 

peut imaginer qu'il s 'agisse de choses qui ne conservent pas leur 

individualité, ou que l'accipiens a consommées ; ou encore, si ce 

sont des meubles, des objets qu'il a retransférés à un tiers de bonne 

foi auquel la propriété en ait été acquise en vertu des règles sur la 

transmission des meubles, taudis que l'aliénateur en aura reçu le 

prix. Dans tous ers eus, el nid lanl à part l'hypothèse d'un délit 

civil, il y a enrichissement sans cause, réalisé, nous le supposons, 

sans la participation ni la volonté de l'intéressé : il y aura lieu à 

condictio. Nous supposons, peur construire l'hypothèse, qu'il \ a 
perle d'un droit au profil d'autrui, et celte perle a procuré un enri­

chissement irrégulier a quelqu'un ; celui-ci sera tenu à restitution. 

Seulement, cet enrichissement, el par suite la perte du droit, peu-

vent provenir d'un simple fait, - .uns que la loi ait prévu et sanctionné 

la déchéance dont le titulaire du droit va être victime. Ce sera, si 

l'on veut, un vol de denrées, et le voleur consomme ou revend les 

objets volés. La perle que subit la victime du vol ne repose assuré­

ment pas sur une disposition légale : il peut si; faire, au contraire, 

que la perte repose sur une prescription de la loi et soit consacrée 

ou consommée par la loi elle-même ; le cas de prescription acquisi-

tive en est l'exemple h' plus frappant. < >r, il peut arriver que la loi, 

tout en déclarant h'droil perdu pour l'ancien titulaire, ait pu ne pas 
vouloir lui en faire perdre la valeur ; mais on conçoit aussi qu'elle 

ail entendu lui imposer, une perle sèche, s u i s compensation. Ainsi, 

au cas d'acquisition par voie d'accession, confusion el autres éven-

tualités de ce genre, le projet oblige l'acquéreur à désintéresser l'an­
cien propriétaire de la cliose (art. 897; ; au contraire, il va de soi 

qu'en matière de prescription acquisilive, en matière d'acquisition 

d'un meuble fondée sur la bonne foi de l'acquéreur (art. 877 ) , ou 

bien encore, s'il s'agit des fruits acquis au possesseur de bonne foi 

(arl. 900). il ne pouvait être question d'obliger celui au profil de qui 

ces dispositions ont été édictées à rendre la valeur de ce qu'on lui 

attribue : c'eût élé lui faire subir, sous une autre forme, la perte à 
laquelle on veut le soustraire. Il pouvait donc y avoir, dans tous les 
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cas où la loi a posé elle-même le principe d'un transfert du droit 
d'autrui, une question d'appréciation délicate sur le point de savoir 
si elle entendait que la perte du droit constituât perte économi­
que pour le patrimoine d'autrui, et par suite uni' perle de la valeur 
ainsi disparue. Le projet a pensé qu'il eùl élé dangereux d'en laisser 
la décision à l'interprétation, et pose en règle que, si l'enrichisse-

nt réalise sous forme d'acquisition du droit d'autrui repose sur 
une prescription légale, on doit présumer que ce titre d'acquisition 
est une cause régulière d'enrichissement : dans le doute, la condic­
tio sera exclue, et on ne pourra répéter la valeur de ce qui a été 
perdu. Celte réserve s'appliquera, sans hésitation, aux cas de pres­
cription el d'acquisition sur le fondement de la bonne foi ; nous en 
avons déjà parlé. Dans d'autres hypothèses, la loi a prévu elle-
même 1.' droit à répétition, et par suite l'applicati le la condictio, 
par exemple au cas d'accession, mélange, confusion (art. 897) et 
lorsqu'il s'agil d'acquisition de la propriété en matière de choses 
perdues (art. 922) (i ). 

C'est donc pour les hypothèses au sujet desquelles la loi ne 
s'explique pas que la présomption d'un litre légitime d'enrichisse-
sement est posée par l'article 748 : mais ce n'est qu'une présomp­
tion, et il y a telle ou telle éventualité où la preuve contraire res­
sortira des faits eux-mêmes. Les motifs citent l'exemple du débiteur 
qui, après cession de la créance, paie à l'ancien créancier, de telle 
sorte que ce paiemenl soil libératoire dans les conditions indiquées 
par la loi (art. 304-306). La créance est perdue pour le cession­
naire et le débiteur libéré, il y a aussi enrichissement pour le 
cédant qui a touché ce qu'il ne devait pas recevoir, el cet enrichis­
sement, tant pour le débiteur que pour l'ancien créancier, repose 
sur une disposition légale. Il va de soi cependant que pour ce der­
nier la présomption de légitimité du titre ne sera pas admise (2). 11 
résulte de là que, pour l'application de la règle, il faul supposer 
une disposition légale relative à un transfert de droil. Ainsi, par 
exemple, un juste litre d'acquisition, émanant d'un non proprié­
taire, ne serait un juste litre d'enrichissement que dans le cas où la 

(1) Le projet admet , en effet, que celui qui a trouvé un objet et en a l'ait 
la déclaration à la police en acquiert la propriété après un certain délai el 
sous certaines conditions et formalités (art. !M8 et 921). Mais il est compta­
ble de l 'enrichissement qu'il en a retiré (art. 922). — Voir, pour ce qui est 
du Code civil al . toute la réglementation minutieuse et intéressante des 
art. 973 et suiv . 

(2) Motifs, 11, p. X32-833. 
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loi consomme le transfert du droit et déclare l'acquéreur propriétaire 
définitif. En règle générale, le simple titre d'acquisition, inefficace 
pour défaut de droil. rentre dans les cas d'enrichissement réalisé 
sans la participation de celui à qui le droit appartient : el il va de 
soi tpie, vis-à-vis de ce dernier, l'enrichissement n'a pas de cause, 
du moins en principe et tant qu'il n'y a pas usucapion réalisée. La 
question n'a pas d'importance en ce qui touche le fond du droit, 
tant que le verus dominus reste propriétaire ; mais elle peut en 
avoir, s'il s'agit de choses qui se consomment, el en admettant que 
le possesseur ne les ait pas acquises conformément aux règles sur 
l'acquisition des meubles par le seid effet de la bonne foi (art. 877). 
Elle peut en avoir aussi par rapport à l'enrichissement retiré de 
l'usage de la chose (I) : nous ne parlons pas des fruits qui sont 
déclarés acquis au possesseur de bonne foi par la séparation (art. 
900). Mais, en dehors des fruits, il pouvait y avoir enrichissement 
reposant uniquement sur le titre d'acquisition et la question de 
répétition se posait. Le projet l'a tranchée, en déclarant que la 
bonne foi sera dans ce cas une juste cause d'acquisition des fruits, 
et l'article 930 décide que le possesseur de bonne foi de la chose 
d'autrui n'aura pas à restituer les profils qu'il en a retirés. Telles 
sont, les principales hypothèses pour lesquelles le projet se soit 
exprimé par voie de dispositions spéciales. Pour celles qui ne ren­
treraient pas dans ces catégories légales, il pourra y avoir lieu à dif­
ficulté sur le lait de la régularité du titre et le point de savoir s'il y 
a juste cause d'enrichissement à rencontre de celui aux dépens de 
qui il s'est produit ; mais la présomption de l'article 748 sera de 
nature à écarter les plus grosses difficultés. 

La dernière partie de l'article 748 traite des effets de la condictio 
sine causa et lui applique les règles de la condictio ob causant 
finitam, c'est-à-dire les articles 737 à 745, moins le dernier para­
graphe de l'article 741 (cf. suprà, n° 347). La seule question qui 
pouvait se poser était de savoir si l'acquéreur de mauvaise foi ne 
devait pas être considéré comme tenu d'un délit civil et soumis par 
conséquent aux dispositions du paragraphe i i r de l'article 741 (2). 
11 pourra, en effet, arriver très souvent que celui qui s'est enrichi 
de la sorte aux dépens d'autrui se soit procuré cet enrichissemenl 
par la voie d'un délit, comme par exemple au cas de spécification 
opérée par qui savait pertinemment qu'il s'agissait de la chose 

d ) Cf. Windscheid , § 422, note 8. 
(2) Cf. Sâch. , G. B . , S 1550, C. féd., art. 73. 
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d'autrui Mais l'existence d'un délit n'es! pas forcée et personne ne 
soutiendra que celui qui va profiter de l'avulsion, bien qu'il sache 
parfaitement qu'il acquiert sans cause la propriété dautrui , ait 
commis à l'égard de ce dernier aucun délit civil. Or, comme le 
délil ne se présume pas, l'article 748 n'applique à celui qui s'est 
enrichi, connaissant l'irrégularité de la cause, que les règles relati­
ves ii la responsabilité de Vaccipiens qui n'apprend qu'après coup 
l'inexistence de la dette pour laquelle il a reçu paiement, autre­
ment dil qui s e trouve responsable en raison seulement de sa mala 
fides superveniens. On traitera de même celui qui, dès le début, s e 

sera enrichi aux dépens d'autrui, sachant qu'il s'agissait d'enrichis­
sement irrégulier. Seulement, il va de soi que l'intéressé pourra 
toujours prouver le délit et en invoquer les conséquences s'il réus­
sit à l'établir. 
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