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‘contractuelle, étant donné que la volonté est moralement admise pour
jouer un rdle important dans la détermination de la justice commutative,
le déséquilibre objectif ne saurait a lui seul justifier la condamnation
morale du contrat. - Ainsi, pour aménager le probléme technique de la
l1ésion, le droit positif fait appel a des concepts additionnels s’ajoutant au
concept principal de déséquilibre contractuel et permettant d’en tirer une
condamnation morale du contrat. Il s’agit toujours d’une addition des
concepts, une opération comparable i celles de la substitution, et de
I’élimination des concepts.

Parmi les concepts additionnels auxquels recourent le droit positif
égyptien et le droit civil frangais, nous avons rencontré ceux de Iexploita-
tion, de la minorité, de I’adhésion, de la nature professionnelle de certains
contrats, du forfait dans la clause penale, du nsque dans le sauvetage
maritime, et de 11mprev1smn.

8. Par 13, je crois avoir dit l'essentiel sur la théorie de l'obligation
" judiciaire. Au point de vue moral comme au point de vue technique ( Les
deux points ne sont pas séparables ), la révision du contrat par le juge

Py

[RS signifie que le juge substitue & ume obligation coniractuelle injuste, une

“nouvelle obligation judiciaire plus conforme i la justice.

Cette idée simple me parait évidente et irréfutable. Il g’agit d'une
"chose concevable, trés claire et distincte.

9. Et, avant de terminer, je ne trouve pas téméraire de dire, que
pendant la préparation de cette thése, j'ai connu ce qu’appelle Max Weber,
Pexpérience « Vécue » de la science, c’est-i-dire la satisfaction de se dire :
Cette fois, jai accompli quelque chose qui durera. ‘
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modifiant le droit, en dépassant ses éléments, que I'on peut parler de la
novation nécessaire de celui-ci. Et il en est ainsi pour le cas de la révision
du contrat par le juge. Mais il ne faut pas perdre de vue que I’élément
nouveau dans la novation créatrice de l'obligation judiciaire, qui carac-
térise toute l'opération et en fait une opération nécessaire, c’est la source
nouvelle de Pobligation, & savoir la volonté discrétionnaire du juge..

_ 6. Ainsi, le crittre du jugement constitutif de Pobligation, cest le
pouvoir discrétionnaire du juge. Ce pouvoir doit. &tre délégué expres-

"sément 3 celuici par-les différentes sources du droit positif, la loi et’la
jurisprudence.  Ainsi, le pouvoir créateur du jugement sera dépendant,
dans une certaine mesure, du pouvoir créateur de la jurisprudence. En
effet, une honne théorie ne saurait négliger Pinterdépendance entre Iacte
juridictionnel et la jurisprudence, celle-ci étant source du droit positif.
En effet, si I'on. admet la lacune dans la loi écrite, et si Yon comprend le
principe de la séparation des pouvoirs. selon lidée d’Aristote réaffirmée
par Lucke, et non pas serleusement contestée par Montesquieu, comme
_un principe de collaboration des pouvoirs, il n’y aura aucune difficulté
théorique & admettre la jurisprudence comme source de droit positif. Au
point de vue pratique, et selon Iexpression du Doyen Maury, « le fait
jurisprudentiel est' aujourd’hui unanimement reconnu ». L'expression du

~ fait jurisprudentiel m’intéresse beaucoup, car elle exprime l'idée de « Pétre
du devoir-étre jurisprudentiel », et cela exphqjue de plus l’1dee déja
exposée sur les sciences normatives.

Cependant, la reconnaissance de la jurisprudence comme source du
droit objectif n’aboutit point i l'idée du gouvernement, ni du pouvoir.
prétorien du juge. D’ailleurs, le pouvoir discrétionnaire et créateur du
juge n’aboutit pas & transformer le jugement en actée administratif. Le
pouvoir discrétionnaire n'est pas une exclusivité de 'acte administratif,-
et le pouvoir créateur n’en est méme pas une partlculante. Plus lacte
est créateur, moins il est administratif. ‘Ainsi, il faut affirmer I'onité du
‘jugement. Il gagit toujours d’un acte purement juridictionnel. L’acte
juridictionnel est celui selon lequel « un homme du juste maintient la
balance égale entre deux parties », selon les termes du Philosophe.

- 1. Les applications de la théorie de I'obligation judiciaire peuvent
tre soumises toutes & une idée unique : celle de la 1ésion lato-sensu. La
1ésion consiste principalement dans le déséquilibre objectif des prestations -
réciproques. La preuve en est que la réparation de la lésion consiste
toujours dans une réparation ob]ectlve. Cependant, étant donné que
moralement parlant la lésion dans le contrat est synonyme de Pinjustice
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théorie de la loi injuste. Et il faut établir dans chaque Etat une procédure
- de révision et de modification des lois. ‘

4. Comme la loi, le contrat est une sorte de convention. La justice
contractuelle est- toujours conventionnelle, artificielle, et' nécessairement
imparfaite. La force morale du contrat repose sur une présomption de
justice. Or, comme le dit le Philosophe, « personne ne subit I'injustice
volontairement ». Cependant, le contrat n’est pas la justice en soi.” Or,
selon’ la théorie morale de I'autonomic de la volonts, la? volonté contr-
actuelle manifeste toujours une hétéronomie et non pas une autonomie de
la volonté. Ainsi, Kant fait soumettre la volonté contractuelle a la volonté
législatrice universelle, la source de I'impératif catégorique et de la morale.
Ici encore, 'identification du contrat et de la morale abou“tirait a Pinjus-
tice et & Parbitraire. En effet, de méme qu’il y a des lois injustes, il y
a des contrats injustes qui contredisent la morale et la raison. En réalité,
Pexeés de volontarisme n’aboutit point a la protection de la volonté. Tout
au contraire, il aboutit nécessairement a la volonté de puissance et a Ief-
facement complet de la volonté et du contrat. ‘

insi, il nous parait légitime, sinon nécessaire, d’établjr dans chaque
Etat, & c¢6té du principe du conirat et de la force obligatoire du contrat,
‘un autre prineipe, celui de la révision des contrats injustes et lésionnaires.
Et il sera clair que la révision ne se fonde pas sur la volonté des contr-
actants, car elle est spécialement dressée contre cette volonté jugée injuste.
n g'agira, en effet, de la substitution & la technique contractuelle d’une
nouvelle technique qui sera législative ou judiciaire. Et dans le cadre
de notre étude, toute révision, nécessaire, impérative et | judiciaire du
contrat fait naitre une nouvelle obligation : c’est I'obligation judieiaire.

5. La formule de la théorie de I'obligation judiciaire s'énonce ainsi :
en révisant une cbligation contractuelle, le jugement éteint celle-ci, et en
fait naitre une nouvelle, Ce jugement est novateur, constitutif et source
d’obligation. Ainsi, tout le mécanisme de la théorie de I'obligation judi-
«ciaire repose sur I'idée de la novation nécessaire d’une obligation contr-
actuelle. En étudiant Iinfluence du litige sur -le droit, on constate que,
selon lé.droit romain et selon des théories modernes, doctrinalés et juris-
prudentielles en matiére de responeabilité civile, contractuelle et délictuelle,
le litige éteint le droit et en fait naitre un nouveau. - La novation néces-
saire du droit litigieux a été concue dans toutes les phases du litige : la
. contestation du droit, la mise en demeure, la demande en justice, la litis
- contestatio, et le jugement. Cependant, & notre avis, il faut garder la

- technique de la novation nécessaire a ses justes limites. Ni la contestation

du droit, ni sa protection n’en crée un nouveau. Clest seulement en



-230

Y

AL-ULUM AL-QANUNIYA WAL-IQTISADIYA

fique.  Cependant, il s’agit d’un rationalisme scientifique dans le sens
large du mot. Car, il faut admettre 'idée des sciences normatives. Il faut
admetire I’étre du devoir-étre. La norme est elleméme un objet de la
connaissance, un objet de vérité soumis anx principes de la connaissance
et surlout au principe supréme, celui de Raison.

D'ailleurs, il faut reconnaitre I'détre de la morale pratique dans une
société limitée dans le temps et dans Pespace. Par 1i, on peut aboutir a
la réconciliation entre moralistes et gociologues. - Mais il est juste de
constater que ce sont les sociologues qui ont déeclenché l’attaque contre les

moralistes et ¢ue ce sont eux-mémes qui rev1ennent aujourd’hui demander
la réeonciliation.

D’autre part, il faut s'écarter de la fausse querelle entre jusnaturalistes .
et positivistes. ~ En réalité, le positivisme juridique est une conséquqence
nécessaire de jusnaturalisme. Le droit positif repose sur un donné moral,
sur un impératif catégorique de la raison : celui d’établir 1’ordre et de
rendre la justice. Il en va ainsi pour tous les jusnaturalistes,. qulls soient
doctrinaires du contrat social ou non. Le contrat social chez ses auteurs,
Platon, Hobbes, Locke, et J. — J. Rousseau, c’est le contrat rationnel et
non pas le contrat volontaire. Ainsi, Kant fait fonder I'Etat, parfois sur -
un impératif catégorique et parfois sur le coniract social. Il ¢’agit touJours :

d’une et méme.chose. - ) -

- 3. Mais il est bien nécessaire de faire appel a des volontés humaines
passagéres pour réaliser la ‘justice sur la terre. Cependant, la volonté n'est
pas la justice. Tout ce qui.est conventionnel est artificiel. -La loi est
une surte de convention et il en va de méme pour le contrat. L’homme
passager, le législateur ne constitue pas la source de la morale. Toutes
les doctrines absolutistes sont nées, en effet, de I’identification -de la morale

et du droit. Qu’il agisse de I'idée.de la raison du Common Wealth chez

- Hobbes, ou de Iidentité du réel et du rationnel chez Hegel, ou de la morale:
‘des maitres et des chefs chez Nietzsche, le resultat est tOll]OllIS le mé&me.

Le droit dev1ent la morale, devient l’absolu, et personne ne saurautt
étre admise 4 en discuter la valeur. En revanche, les jusnaturalistes dis-
tinguent entre la justice en soi et la justice conventionnelle. La justice
de la loi est une justice conventionnelle, artificielle, et nécessairement
imparfaite. Et méme dans I'hypothése extréme, concue seulement au point
de vue théorique, celle de I'identité du contenu du droit et de la morale,
1a distinction entre les deux n’en reste pas moins claire. Il ¢’agit toujours
d’une différence qui remonte a la source méme. - D’autre part, le droit
positif s'écarte quelquefois de la morale.  Ainsi, il faut admettre la
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1. 11 est trés difficile, pour un esprit non dogmatique,' de soutenir
une thése, une théorie, on une formule. Cependant, cela n’est pas tout
a fait impossible, car la répugnance au dogmatisme ne doit pas ou‘vnr le
chemin i son antithése, le scepticisme.

-

Dogmatisme et sceptlclsme sont deux posltlons a rejeter.

-

D'ailleurs, je ne crois pas beaucoup & cette négation dlalec’uque ou
empinque de toute stabilité dans le conceptuel comme dans le réel. Car,
comme le remarque fort justement Max Scheller, la négation érigée en
absolu risque de devenir elle méme une stabilité et un dogmatisme.

En effet, la voie sur laquelle je m’engage est celle de la Raison. Il
est faux de prendre le rationalisme comme synonyme du dogmatisme.. Or,
" tout le monde sait gque Descartes, I'un des plus éminents rationalistes de
_l’hlston'e, a bati tout son systéme sur le doute. Mais, & I'encontre de ceux
.qui « ne doutent que pour douter », Descartes doute, dit-il, « pour trouver
le roc ou largile » Ainsi, au nom du rationalisme et spécialement au
nom de la méthode cartésienne, je viens aujourd’hui confirmer la thése
de Dobligation judiciaire. Selon la premitre régle de la méthode car-
tésienne, « Les choses que mous concevons fort clairement et fort distin-
ctement sont toutes vraies ». A mon avis, la thése de lobllgatlon judi-
ciaire est Pune de ces choses que T'on "congoit fort.. clairement et fort
distinctement. ' ’

, 2. La thése de I’obligation ]udlclau'e est le résultat d’une étude
morale et technique du probléme de la révision du contrat par Ie juge.
 En effet, le rationalisme aucuel je m’attache est 4 la fois moral et scienti-
‘ ' o
*{*) Voir Samir Tanagho, De Dobligation judiciaire, Collection « Bibliothéque de

Droit Prive ».
L.G.D.J. Paris, 1965.

Convaincu encore de sa thése, I'auteur en fait ce discours.

|

(1)






-227 -
SAMIR TANAGHO

Chargé de Cours & la Faculté
de Droit d’Alexandrie

DISCOURS DE L'OBLIGATION JUDICIAIRE

- Extrait de ° la Revue Al-Ulum . Al-Qanuniya -Wal- lqusadlya )
- No. 2 Beme Annee Juillet 1966







— 295 __

Deuxiéme Section

. L’ANALYSE ET LES EFFETS
DU JUGEMENT CONSTITUTIF D’OBLIGATION

. Pages
88 — La lacune dans la loi éerite ................... P 183
89 — La séparation des pouvoirs ................. e e 185
90 — La jurisprudence, source du droit ......: S 187

91 — Il ne s’agit ni du pouvoir prétorien ni du gouvernement
des JUZeS ... .iiiii ittt et e e, 189
92 — La délégation expresse du pouvoir de révision ............ 190

93 — L’analyse de la notion de pouvoir discrétionnaire : notion

non exclusive a ’acte administratif ...................... 192

94 — Le pouvoir créateur n’est pas particulier a4 l’acte adminis-
tratif ... . e e e 104

95 — Le jugement judiciaire ne contient aucun élément législatif
ou administratif : I'unité du jugement .................... 195
.96 — La destinée de la théorie de Yacte juridictionnel ......... 197
97 — La destinée de la théorie du jugement constitutif ......... 199
. 98 — Les effets du jugement constitutif d’obligation ........... 201
. 99 — Conclusion ................. ettt eeeeie et 202
CONCLUSION ......ccivvivinnnnnn. T 203
BIBLIOGRAPHIE .......civuiininriiitaneiennenannnuna 205-219

TABLE DES MATIERES



— 224 —

Deuzxiéme Section
LA NOTION.DE JUGEMENT CONSTITUTIF D’OBLIGATION

Pages
68 — A la recherche d’une technique nouvelle ............. ee.. 144
69 — Critique de la théorle de Josserand de « Dirigisme contrac-
101 1 145
70 — Fiction de justice et fiction de contrat ................... 148
71 — La novation nécessaire ..... eteetserttecacenanrrennans 150
72 —— L’¢lément NOUVEAT ......cuuieeeennoeoncennecracncnannnn 152 .
73 — Novation nécessaire et conflit des lois dans le temps-...... 153
" 74 — Novation nécessaire par volonté unilatérale .............. 155 -
75 — Novation législative et novation judiciaire ........... eee. 156
76 — Le standard juridique : une notion mal comprise i canse de -
la fausse traduction du mot anglais <« Rule » .............. 158
77 — Conclusion .......... eeretasaeanas SR TR TSR ... 161
Cnnmx v
LES APPLICATIONS L’ANALYSE ET: LES EFFETS
DU JUGEMENT CONSTITUTIF D’OBLIGATION
Premiére Section
LES APPLICATIONS DU JUGEMENT CONSTITUTIF
DE L’OBLIGATION EN FRANCE ET EN EGYPTE
78 — i.a lésion (Jatu sensu) ........cciiviiviicncecnenncnn.... 164
Sous-Section I
‘La 1ésion ab imitio ......cveeevenennveninnnrnnieenennnes ~165
79 — L’exploitation selon Particle 129 du Code civil égyptien . 165
80 — Les ohhgahons excessives du mineur émancipé selon l’ - :
g ticle 484, alinéa 2, du Code Napoléon .................... 168
81 — Les contrats des professionnels : mandataire, avocat, archi-
, tecte, médecin, €fC.. ...cvvieeinneraenecrnaonsnraonnoans 169
82 — Les contrats d’adhésion selon les articles 100 et 149 du Code
o civil égyptien ......ccoiiiiiiii it it aanaa., 1711
- 83 — La clause pénale selon les articles 223 et sulvants du Code
civil €gyPHien .....oiiiininiiiiiiiiiir i i ce e, 173

84 — Le sauvetage ‘et l’assistance maritimes selon la Convention
de Bruxelles du 23 septembre 1910 apphquée en France et )
en Egypte ......cciiiiiiiiiiiiiiiaiiinn. eeerreneanaa.s 175

Sous-Section 11

La lésion a posteriori .........c...ceiiienn.. PO P V]
85 — LimPrévision .......cciiecieiniieeesceansennrosnnocnnns 177
86 — Le délai de griace constitue-t-il une révision ? ............ 181

87 — ConCIUSION .. ... ittt i it ittt ittt enacaoens 181



— 293 —

Deuxiéme Section

LA NOVATION NECESSAIRE EN MATIERE DE RESPONSABILITE CIVILE
EN DROIT MODERNE

Sous-Section 1

‘ Pages
La novation nécessaire en matiére de responsabilité con-
tractuelle en droit moderne ............. eeeecrenenen 101
44 — La novation nécessaire chez Mourlon et Marcadé .......... . 102
45 — La novation nécessaire et Iunité de la responsabilité civile :
Lefebvre, Deschamps et Grandmoulin ........ etee e, - 103
46 — La novation nécessaire‘ et 'unité de la fauote ; Planiol . ..., 104
47 — La novation nécessaire et la dualité de la responsabilité :
Duguit ............ooci 105

48 — La novation nécessaire et I'unité du principe avec la dualité
de la technique des deux responsabilités : Mazeaud, Tunc,,

Marty et Raynaud ................................. ... 106
49 — La novation nécessaire et 'unité de la faute a travers la

théorie pure du droit: Kelsen ..........................0 109 .
50 — La novation nécessaire et la jurisprudence de la Cassation

francaise ................. . L i 110

Sous-Section II

La novation nécessaire en matiére de responsabilité délic-

tuelle ........... e et e et rarnee 114
51 — Les deux obligations R R T P, | ¥ |
52 — La substitution d’une obligation i une aufre ....... ceeee.. 117
53 — La théorie jurisprudentielle de la. novation nécessaire com- -
parée aux différentes théories doctrinales ................ 118
54 — Les effets des deux obligations successives .............. 120
55 — Discussion générale du deuxiéme chapitre : Vinfluence du
litige sur le droit ..........covviiivntenn .., 122

56 — Conelusion D 125

. CrAPITRE III
LE JUGEMENT SOURCE D’OBLIGATION

Premiére Section
La REVISION CREATRICE DE L'OBLIGATION JUDICIAIRE v

‘87 — Le contrat : présomptiop-conéebt ........................ 128
58 — La loi et le contrat : leur hiérarchie .......... PO 129
59 — Révision et interprétation du contrat ................. ... 181
60 — Révision et complément du contrat ....... Ceteisere e, 131
61 — Révision et réduction du contrat ......................... 133
62 — Révision, qualification et conversion du contrat ......... . 135
63 — La révision du contrat et la théorie de la cause ........., 136
64 — Révision nécessaire et révision volontaire ................ ‘138
65 — Pas de- résolution pour révision ......................... 139
66 — Révision impérative et révision interprétative ............ 140

67 — ComCHUSION v..e''evsetieieeieeeee e 142



— 222 .

20 — Le probléme moral du contrat chez Saint-Thomas d’Aquin .
21 — Le probléme moral du contrat chez Descartes '
21 — Le probléme moral du contrat chez Descartes
22 — Le probléme moral du contrat chez Pascal
23 — Le probléme moral du contrat chez Hobbes
24 — Le probléme moral du contrat chez Locke ................
25 — Le probléme moral du contrat chez J.-J. Rousseau
26 — Le probléme moral du contrat chez Kant

Deuxiéme Section

LE PROBLEME MORAL DU CONTRAT
DANS LA PHILOSOPHIE POST-KANTIENNE

27 — Le contrat et la philosophie de VIdée ....................
28 — Le contrat et la philosophie de la matiére

a) Le matérialisme dialectique
b) Le positivisme .......ccviiiiveiinieenenancannenens

29 — Le contrat et la philosophie irrationaliste ................
30 — Le contrat et 1a phjlosophie de la vie ....................
31 — Le contrat et 1a philosophie de l’essence .................
32 — Le conirat et la philosophie de Iexistence

a) L’existentialisme athée .............. 0. co0ineentes
b) L’existentialisme croyant ............ccovveueneennnn

33 — Le contrat et Ia philosophie de l'étvre .........«..........
34 — Le contrat, la sociologie, Panthropologie et I'histoire-
35 — Conclusion

..............................................

CuaPITRE 11

LA NOVATION NECESSAIRE

36 — La notion de la novation nécessaire

Premiére Seclion

LA NOVATION NECESSAIRE EN DROIT ROMAIN
ET SON INFLUENCE SUR LE DROIT MODERNE

37 — L’action et le droit subjectif en droit romain
38 — La litiscontestatio : Sa forme et sa nature ................
39 — La novation nécessaire sous.la procédure formulaire

............

40 — La novation nécessaire sous la procédure extraordinaire .
41 — La différence entre la novation volontaire et la novation

NECESSAITE oo v ivevrriieieneieeienrvennsessansasonosoanens
42 — L’influence de la novation nécessaire en droit romain sur le
: droit Mmoderne ........cveeieririreartnostacncconsansann
43 — Conclusion

57

. 59

59
61

63

. 65
o4

70

70
71

73

75

81

83

85
89
91
93

94

96



TABLE DES MATIERES

INTRODUCTION

1 — L’obligation judiciaire et le principe de raison ............
2 — L’obligation judiciaire et Pobligation jurisprudentielle . ...

3 — L’obligation judiciaire et la théorie duguiste du jugement, -

acte subjectif ..................... e e rietiiieaiaaaa,
4 — L’obligation judiciaire et la théorie kelsénienne du jugement,
norme individuelle ...............................0. . ... i
5 — L'obligation judiciaire et la novation nécessaire .......... ‘

6 — L’obligation judiciaire et 1a morale .. ... S
Plan .............. et eeiaaeeaaa. seeeaaaan eereee

CHAPITRE PRELIMINAIRE

OBSERVATIONS SUR LE RAPPORT
ENTRE LE DROIT ET LA MORALE

.7 — La morale naturelle et le droit naturel e,
8 — Jusnaturalisme et positivisme ...........................
9 — Critére du positivisme juridique ...... emeeie it
.10 — Tous les jusnaturalistes sont des positivistes convaincus ...
11 — La multiplicité des écoles positivistes ...................
12 — La diversité des écoles non positivistes ..................
13 — Le dualisme du droit et de la morale ....................
14 — Les forces créatrices du droit « lutte de classes et lutte de
philosophies ........................ e eeeeerereieneinaa.

15 — Le fondement du droit positif francais et du droit positif
égyptien ... .. ...

CHAPITRE PREMIER
LE PROBLEME MORAL DU CONTRAT

17 — Le contrat entre le « donné » et le « construit » ........

Premiére Section

LE PROBLEME MORAL DU CONTRAT
DANS LA PHILOSOPHIE PRE-KEANTIENNE

18 — Le probléme moral du contrat chez Platon ........... .
19 — Le probléme moral du contrat chez Aristote . .. e

11

T 12

12
12

15

17
18

21

27
31

32






— 219 —

RayNaup (P.). — La distinetion des jugements déclaratifs et des juge-
ments - constitutifs. In Etudes de droit contemporain. Sirey, 1959,
T. 2, pp. 377-392. :

- Soro (J.). — La notion de juridiction. D. Ch., 1956, 45.
WALINE (M.). — Du eritére des actes juridictionnels. In Revue du droit

public, 1933, pp. 465-472,

A
DROIT PUBLIC
a) Ouvrages générauz,

Dueurr (L.). — Traité de droit constitutionnel. 3 éd., 2 vol, 1927-1928.
Havriou (M.). — Précis de droit constitutionnel. 2° éd., 1929,
Ji&zE (G.). — Les contrats administratifs. T. 3, 1934.

LAUBADERE (A. de)., — Traité élémentaire de droit administratif, 2¢ éd.,
1957, - .
—  Traité théorique et pratique des contrats administratifs, T, 3,
1956,

WALINE (M.). — Droit administratif. Paris, 1959.

b) Articles et commentaires.
Havriou (M.). — Note Cons. d’Etat, 30 mars 1916. S., 1916, 3, 17.
_ Cons. d’Etat, 27 juin 1919. S., 1920, 3, 25. . .
Rivero (J.). — Cons. Préf. Marseille, 19 nov. 1947, J.CP,, 1948, 1, 4320.

Soro (L. de). — La loi du 22 avril 1949 est-elle applicable aux contrats
administratifs ¥ J.C.P., 1949, 1, 809. .

WaLmge (M.). — L’évolution récente des rapports de PEtat avec ses co-
contractants. Rev. de dr. public, 1951, pp. 5-34.

VI
DROIT INTERNATIONAL

Barrrror (H.). — Le role de la volonté en’ droit international privé. In
Arch. de phil. du dr., 1957, pPp. 71-86.

EL KocHERr (A.S.). — La notion de contrat international. Thése, Rennes,
1962. :

Leca (J). — Les techniques de révision des conventions internatio-
nales. Lib. gén. de dr. et de juris., 1961.

Le Fur. — La force obligatoire des traités. In Arch. de phil. du dr. et
de soc. jur., N* 1-4, 1940, pp. 85-109.



— 218 —

Marty (G.). — La distinction du fait et du droit. Essai sur le pouvoir
de contrdle de la Cour de Cassation sur les juges de fait. Theése,
Toulouse, 1929, ' . ]

MoNTAGNE (H.). — De leffet déclaratif ou constitutif des jugements en
matiére civile. Thése, Paris, 1912. - ’

RoLanp (H.). — Chose jugée et tierce opposition.'Thés'é, Lyon, 1958.

WEen (R.). — Contribution 4 P’étude de Peffet déclaratif des jugements.
Thése, Dijon, 1926. :

Vizioz (H.). — Les nbtion's fondamentales de la procédure et la doctrine
francaise du droit public. 1931.

c) Articles et commentaires.

BoxNamD (R.). — La conception matérielle de la fonction juridiction-
nelle. In Mélanges Carré de Malberg, 1933, .pp. 3-29. .

BoyeEr (L.). — Les effets des jugements 3 Pégard des tiers. Rev. trim.
de dr. civ,, 1951, pp. 163-207.

CBAUMONT, — Esquisse d’une notion de Pacte juridictionnel. Revue de
droit public, 1942, pp. 93-124.

DENNERY (R.). — Du caractére des jugements de condamnation i dom-
mages-intéréts. In Revue critique de ‘législation et. de  jurispru-—
dence, 1937, pp. 374-404. - ‘ —

Dvaurr (L.). — L’acte administratif et Facte Jjuridictionnel. In Revue
de droit public, 1906, pp. 411-471. . ' )

EsMmN (P.). — Note. Paris, 3 fév. 1949, J.C.P., 1949, 2, 4911..

GrvErbon (C.). — Contrat judiciaire. In Encyclopédie Dalloz, Procédure
commerciale. _ a
Grasson (E.). — Note, Cass., 3 avril 1895. D., 1896, 1, 5.

Hauvrtou (M.). — Les éléments du contentieux. In Recueil de légisation

_ de Toulouse, 1905, pp. 1-98.

HesrAUD (P.). — L’acte juridictionnel et la classification des conten-
tieux @& propos de la condamnation pénale. In Recueil de PAcadeé-
mie de législation de Toulouse, 1949, pp. 131-206.

- J#ze (G.). — L’acte juridictionnel et la classification de recours con-
tentieux. Revue de. droit public, 1909, pp. 667-695.

Lamrug (P.). — La notion, d’acte juridictionnel. Revue du droit public,
1946, pp. 5-67. . - ’ :

Larou (H.). — Déclaratifs ou_constitutifs ? (Caractére des jugements
rendus en matiére de responsabilité civile). D. Ch., 1936, 69.

‘MARTY (G.). — Réle du juge dans Pinterprétation des contrats. In Tra-
vaux de DAssociation ‘H. Capitant, T. 5, 1949, Dalloz, 1950,
pp. 84-98.

Mazeavp (H.). — De la distinction des jugements déclaratifs et juge-
ments constitutifs du droit. Rev. trim. de dr. civ.,, 1929, pp. 17-56.

“PEAN (G.). — Note. Req. 2 avril 1941, J.C.P., 1943, 2, 2069.

Pranior (M.). — Note sur la nature de la juridiction gracieuse. D., 1906,
1, 337. :



— 217 —

| Pranior (M.). — Paris, 8 fév. 1896. D., 1896, 2, 457.

RiperT (G.). — Trib. Comm. Seine, 16 déc.- 1919 DP 1920, 2, 33
_— Civ. sec. Comm., 2 déc. 1947. D., 1948, 577.

Roussmu (H.). — Cass. civ., 20 janv, 1932. S., 1932, 1, 105.

Roux (J.-A.). — Cass. crim:, 9 déc. 1937 S., 1942, 1, 41.

THALLER (E.). — Cass. Req., 19 ]anv 1898. D.P,, 1, 473. Avec le rapport
du Conseiller Marignan.

WHAL (A)). —-Tl'lb Comm. Seine, 9 avril 1910. S., 1912, 2 297
v
DROIT JUDICIAIRE

a) Ouvrages généraux. . |

CorNvU (G.) et Foyrr (J.). — Procédure civile. Thémis, 1958.

CucaE (P.) et VINCENT (J.). — Procédure civile et commerciale. Précxs -
Dalloz, 1960. :
‘GARSONNET et CEzAR-BRUN. — Traité - theonque et prathue de proce-

B dure civile et commerciale. 3* éd., T. 3, 1913.
GrassoN (E.) et MoRreL (R.) et TissiER (A.). — Tra1te theonque et pra-
tique d’organisation judiciaire, de compétence et de procedure
civile. 3* éd., T. 3, 1929. .

Jarior (R.). — Traité élémentaire de procédure civile et commerclale o :

3 éd., 1935. ‘
,_MonBL (R.). — Traité élémentaire de procédure cmle 2 ed 1949

Ravurer. — Cours de procédure civile. Paris, 1834,

i .

Sorus (H.) et PerTOT (R.). — Droit ]udlclalre privé. T. 1, 1961
Vizioz (H). — Etudes de procédure. 1956

b) -Ouvrages Spéciau:: ‘ef théses. 4

Bouvm (H). — De la mxse en état de l’mstance et de ses effets. These,

Paris, 1921
C.mnonnum . ). — Le procés et le jugement. Cours de soclologle ]I.l['l-

. dique, Pams, 1961-1962.

EsMEIN (P.). — Des effets des décisions de justice sur la reconnaissance
et la création des droits. Thése, Paris, 1914.

GLassoN (E.). — Les sources de la procédure francaise. 1882.

GurnieN (R.). — L’acte juridictionnel et Pautorité de la chose jugée.
Thése, Bordeaux, 1931. ' ‘
MaBIiLEAU (J.). — De la distinction des actes d’administration active

et des actes administratifs juridictionnels. Thése, Paris, 1943.



— 216 —

TRrASBOT (A.). — Commentaire sur la loi du 12 Julllet 1933. D.P,, 1933 ’

4, 193.
—_ La dévaluation monétaire et les contrats de droit prwé In

Etudes offertes a2 G. Ripert, T. 2, 1950, pp. 159-177. :

THILO (E.). — La révision des contrats par le juge en Suisse. In La-
Semaine internationale de droit de Paris, 1937. Slrey, 1938,
pp. 121-133.

Touias (G.). — La résiliation de certams contrats et marchés. J. C.pP.,

' 1949, 1, 774.

TuNc (A)). — Force majeure et absence de faute en matiére contrac-
tuelle. In Rev. trim. de dr. civ., 1945, pp. 235-259.

Veayx (D.). — Les clauses pénales dans les contrats de droit privé et
leur respect par les tribunaux. In Etudes de droit contemporam,
T. 2, Sirey, 1959, pp. 25-35. .

VommIN (P.). — Imprévision dans certams contrats. Rev. tnm. de dr.
civ., 1949, pp. 468 et s.

VorLxman., — La révision des contrats par le juge. In La Semaine mter—
nationale de droit de Paris, 1937. Sirey, 1938, pp. 15-31

"[d) Notes de jarisprudence.

" Brcque (). — Cass. civ., 2 déc. 1947, J.C.P., 1948, 2, 4269. '

. CamrmL (). — Trib. comm. Seine, 14° ch 26 fév. 1957. JCP 1957_
10169.

. Caprzant (H.). — Paris, 21 déc. 1916. D.P., 1917, 2, 33.

’:; .. - CaarMonT (J.). — Cass. Req., 17 juillet 1906. In Revue critique de legxs-
lation et de jurisprudence, 1911, pp. 337-340. :
CHERON (A.). — Cass. Req., 2 avril 1941, D.C,, 1944, 43.

Esm;m (P). — Cass. civ., 15 janv. 1931. S., 1932, 1, 169.

o Gsnvxsn: (P.). — Lyon, 22 nov. 1954. D., 1956, 628. '
- < HEmanp (J.). — Cass. civ., 6 déc. 1937. In Revue générale de droit: com-
o mercial, 1938, p. 700.

 : HUBREcm (G.). — Cass. civ., 15 juillet 1943. J.C.P., 1943, 2, 2500.

. jH’éBRAUD (P.). — Trib. civ. Seme, 30 nov. 1935. D.H., 1936, 111.

.. . JossErAND (L.). — Cass. Req., 30 nov. 1926. D.P., 1928, 1, 49.

'Lavovu (H.). — Cass. Req., 10 avril 1922. D.P., 1923, 1 52,
-~ LYON-CAEN. — Cass. Req., 16 déc. 1896 et 19 janv. 1898 D.P, 1899 1, 5.
. — Cass. Req., 11 avril 1907. S., 1907, 1, 433."

- MAZF.AUD (J.). — Trib. civ. Bordeaux, 12 mai 1947. J.C.P., 1947, 2, 3901.
L — Civ. Seine, 16 juillet 1947. J.C.P., 1947, 2, 3791.
" Mazeaup (H. et L.). — Paris, 29 nov. 1951. In Rev. trim. de dr. civ., .
1952, p. 228.
S — Civ. Nantes, 11 dec 1951. In Rev. trim. de dr. civ., 1952 p. 233.
S, — Mlk;létpelher, 19 mars 1952. In Rev. tnm de dr civ.,, 1953
p .
— Civ. Nancy, 26 mai 1952, et Metz, 31 ]lllllet 1952. In Rev. trim.
: de dr. civ., 1953, p. 111.
Meurisse (R.). — Lyon, 22 nov. 1954. S., 1956, 172.

Nast (M.). — Civ., 12 nov. 1941. D.C., 1942, 5, 97.



- — 215 —

MoNTEL (A.). — La révision des contrats par le juge en Italie. In La
Semaine internationale de droit de Paris, 1937, Sirey, 1938,
pPp. 71-86. i : . )

MoRraND. — Rapport au nom de la commission de législation civile et
criminelle relatif 4 1a loi du 8 avril 1933, Annexe N° 660. Jour.

) off., Séance du 7 juillet 1932, Sénat, p. 995.

MoRranpIERE (L.-J. de la). — L’ordre public en droit privé interne. In
Etude de droit civil 4 la mémoire de H. Capitant, 1939, pp. 381-
401,

MoneL (R.). — Des dommages-intéréts dus Par un commercant, spé-
"cialement en raison d’un délit ou d’un quasi-délit antérieur 3
sa faillite ou sa mise en liquidation. In Rev.' gén. de dr. des
faillites, T. 2, 1937, pp. 337-362.

~—  Le contrat imposé. In Etudes offertes a4 G. Ripert, T. 2, 1950,
pp- 116-126. |

MoriN (G.). — Les tendances actuelles de la théorie des contrats et
les relations du réel et du concept. In Rev. trim. de dr. civ.,
1937, pp. 353 et s. ‘

—_ La désagrégation de la théorie contractuelle du Code. In Arch,
de phil. du dr. et de soc. jur., N° 1-4, 1940, pp. 7-32.

Nast (M.). — Le probléme de la responsabilité civile. In Revue criti-
que de législation et de jurisprudence, 1932, pPp. 376-386.
Nmoyer (J.-P.). — La révision des contrats par le juge. Rapport géné-
ral sur les fravaux de la Semaine internationale de Paris, 1937.

Sirey, 1938, pp. 1-13. co

- PERREAU (E.-H.). — Une évolution vers un statut légal des contrats. -
In Recueil d’études sur les sources du droit en Phonneur, de

F. Gény, T. 2, 1935, pp. 354-367.
Pranton (M.). — Classification des sources des obligations. In. Revue °
" critique de législation et de jurisprudence, 1904, pp. 224-237.

REGLADE (M.). — La place de la convention dans une ciassiﬂcation ides
actes juridiques. In Arch. de phil. du dr. et de soc. jur., N° 1-4,
pp. 159-173. L o _‘

RErT (G.). — L’ordre économique et.la liberté “contractuelle. In
Recueil d’études sur les sources du droit en Thonneur : de -
F. Gény, T. 2, 1935, pp. 347-353. . .
—_ Le droit de ne pas payer ses dettes. D. Ch., 1936, 57.
—_ La révision des contrats par le Juge. Conclusions des travaux
de la Semaine internationale de Paris, 1937. Sirey, 1938, Pp. 215-
217, - B : . :
— Ebauche dun droit civil professionnel. In Etudes de droit
civil 4 la mémoire de H. Capitant, 1939, pp. 677-693.
—_ Le statut du fermage, du droif contractuel au droit de Pentre-
prise. D. Ch.,, 1946, 1. - - ) N :
—_ La révision de rentes viagéres. D. Ch., 1949, 89. ‘
RouasT (A.)). — La prestation gratuite du travail. In Etudes de droit
civil 4 la mémoire de H. Capitant, 1939, pp. 695-710. '
— Le contrat dirigé. In Mélanges Sugiyama, 1940, pp. 317-327.

Savatier (J.). — De la théorie ‘de Yimprévision. In Etudes de droit
contemporain, T. 2, Sirey, 1959, pp. 1-10. ‘

S1MONIUS (A.). — La révision des contrats pour cause d’imprévision en
droit suisse. In La Semaine internationale de droit de Paris,
1937. Sirey, 1938, pp. 173-183. ‘

Soro (J.). — Imprévision et économie dirigée. J.C.P,, 1950, 1, 817,



— 214 —

HeEsraup (P.). — Role respectif de la volonté et des éléments objectifs
~ dans les actes juridiques. In Mélanges offerts & J. Maury, 1960,
T. 2, pp. 420-476.
HEREIL (G) et MELLER (L.). — La masse en matiére de faillite, ses
’ droits, ses obligations. In Revue générale de droit commercial,
1938, pp. 50-80.

JOSSERAND (L.). — Le contrat dn'lge D.H., 1933, 89.
— L’essor moderne du concept contractuel In Recueil d’études
sur les sources du dro:t en l’honneur de F. Gény, T. 2, 1935,
- 'pp. 33-46.
— 7 Un ordre ]undlque nouveau. D. Ch,, 1937 41,
" —. - Apercu général des.tendances actuelles de la théorie des .
. contrats. In Rev. trim. de dr. civ., 1937, pp. 1-30. )
— Les derniéres étapes du dirigisme contractuel : le contrat forcé
et le contrat légal. D. Ch., 1940, 5.

KELSEN (H) — La théorie juridique de'la conventlon In Arch. de phil.
) du dr. et de soc. jur., N° 1-4, 1940, pp. 33-76.

KLUYSKRNS. — La lésion dans les contrats en Belgique. In Travaux de

' I’Association H, Capitant, T. 1, 1945, pp. 199-208.

.. LALoU., — La révision des contrats par le juge en droit francais. In La
.Semaine - internationale de droit de Paris, 1937, Sirey, 1938,
o pp. 45-55.

o ..‘-‘LEREBOURGS-PIGEONNIERE (P.). — La contribution essentielle de R.
= Saleilles A4 la théorie générale de 'obligation et 4 1a théorie de
la déclaration de volonté. In L’ceuvre juridique de R. Saleilles,

S 1914, pp. 397-433.
.. LEFEBVRE (A.-F.). — De 1la responsabilité délictuelle, contractue]le. In

B Revue cnthue de législation et de jurisprudence, 1886, pp. 485-

. 523.

.- LONGCHAMPS DE Bﬁnmn. La révision des contirats par le juge dans
Je droit civil polonais. In La Semaine internationale de droit
_ 7 de Paris, 1937, Sirey, 1938, pp. 105-120.
©“"Lovis-Lucas (P.). — L’autonomie de la volonté en droit privé interne

.et en droit international privé. In Etudes du droit civil & Ila

mémoire de H. Capitant, 1939, pp. 469-489.

© " 'MARUAN (Ch.). — La clause pénale. Thése, Paris, 1935.
MassvR (H. de la). — De Pabsence de novation dans la résolution de
I’obligation contractuelle. In Rev. trim. de dr. civ., 1932, pp. 377-
384.
o De la soumission du créancier quasi dellctuel a la loi du
concordat. In Revue pratique de législation et de jurisprudence
O du Tribunal de Commerce de la Seine, 1937, pp. 77-119.-
- Maury (J.). — Cause. In Encyclopédie juridique de droit civil, 1951,
IS pp. 514-533.
Mazeavp (H.). — Responsabilité dellctuelle et responsabilité conftrac-
. tuelle, note. Rev. trim. de dr. civ., 1929, pp. 633-634. .
—  Essai de classification des obligations : obligations contrac-
tuelles et extira-comtractuelles ; obligations déterminées et obli-
gation générale de prudence et diligence. In Rev. trim. de dr.
' civ., 1936, pp. 1-58.
— La lésion dans les contrats. In Travaux de l'Assoclatmn H.
Capitant, T. 1, 1945, pp. 181-199.
— L’évaluatlon du préjudice et la hausse des prix en cours d’ins-
tance. J.C.F., 1942,"1, 275, .




— 213 — -

—_ Du sort du contrat contenant une clause annulée comme con-
" traire aux lois sur le cours légal et le cours forcé du billet de
_ banque D.H., 1927, 1.
_— Le reglme de la violation des contrats. D.H., 1934, 1.
_— La répression de l'usure. D. Ch., 1935, 61,
CarsoNNIER (J.). — Quelle contnbutlon la sociologie juridique peut-
elle apporter au droit du contrat ? In Droit, Economie, Sociolo-
gie, Dalloz, 1959, pp. 113 et s.

Demogue (R.). — Modifications aux contrats par volonté unilatérale.

In Rev. trim. de dr. civ., 1907, pp. 245-310.
— De la classification des sources des obligations.. In Scritti

Giuridici Dedicati ED offerti G.-P. Chironi, 1915, pp. 105-117.

DeEmonTEs (E.). — Observations sur la théorie de la lésion dans les
contrats. In Etudes de droit civil & la mémoire de H, Capltant
1939, pp. 171-190.

DEsBo1s (H) — Commentaire sur la loi du 8 avril 1933 D.P., 1933. 4,
129.

—  Commentaire sur la loi N° 54-44 du 15 janvier 1954, modifiant
Particle 56 de lordonnance du 17 octobre 1945 modifié, relatif
. 4 la conversion du métayage en fermage. D.;, 1955, 2, 465.
DescrAMPS (M.-A.). — Le dol et la faute des incapables dans les contrats.
In Revue critique de législation et de jurisprudence, 1890, pp: 271-
320.

Dixorr (L.). — L’évolution de la notion de contrat. In' Etudes de droit ... -

. ‘civil 4 la mémoire de H. Capitant, 1939, pp. 201-217. ‘

Djuvana (M.). — L’idée de convention et ses manifestations comme réa-
lités juridiques. In Arch. de phil du dr. et ‘de soc.- jur., N° 14,
1940, pp. 110-158.

Duraxp (P.). — La contrainte légale dans la formation du rapport
contractuel. Rev. trim. de dr. civ., 1944, pp. 72-97.

hSMEIN (P.). -~ Remarques sur de nouvelles classifications des obhga- o

tions. In Etudes de droit civil & la mémoire de H. Capltant 1939,
pp. 235-240.
— Discussion du probléme de FPintervention de PEtat dans les
‘ conirats. In Travaux de PAssociation ‘H. Capitant, T. 1, 1945,
“pp. 118-134.
D — L’obhgatmn et la responsablhte contraciuelle. In Etudes oﬂ‘er—
tes a G. Ripert, 1950, T. 2, pp. 101-115. -

Facio (J.-P.). — Nature juridique de la clause penale dans les droits
francais et latino-américain. In Revue internationale de droit
comparé 1949, pp. 315-323

GENY (F.). — La vahdxte juridique dei 1a clause <. payable en or » dans
les contrats -entre partlcuhers francais en temps de cours force
In Rev. frim. de dr. civ., 1926, pp. 557-636.

Grrrarp (J.). — Conversion’ du métayage en fermage In Revue\ des
fermages, fév. 1954, pp. 37-56.

--GUTTERIDGE. —— La révision des contrats par le ]uge en droit anglais.

In La Semaine internationale de droit de Pans, 1937, erey,

1938, pp. 33-43.

Harvexn (P.). — Discussion du probléeme de ]’mterventmn de TEtat
dans les contrats. In Travaux de PAssociation H. Capitant, T. 1,
1945, pp. 134-147. .



— 22 —

- Faregrm: (T.-H.). — La théorie de Pexploitation en droit civil égyptien.
En arabe. Thése, L’Alexandrie,- 1957. »

GaupINn DE LaGrange (Em.). — L’intervention.du juge dans le contrat.

o Thése Montpellier, 1935. C

GERBAUT {M.-A.). — De la novation. Thése, Nancy, 1882.

. GHANEM (L). — Essai critique sur la hotion du patrimoine en droit
francais et em droit égyptien. Thése, Paris, 1951, Imprimerie
nationale, Le Caire, 1957. .

GounoT (Em.). — Le principe de I'autonomie de la volonté en droit
privé. Coniribution i Pétude critique de Pindividualisme juridi-
que. Thése, Dijon, 1912. ) )

MsravRIE (Ph.). — Les contrats contraires & Pordre public, étude du
droit civil comparé (France, Angleterre, U.R.S.S.). Theése, Paris,
1951. ;

MarNIERRE (Ed. S. de la). — L’volution techmique du contrat et ses

' conséquences juridiques. Thése, Paris, 1930.

‘Maury (J.). — Essai sur le réle de la notion d’équivalence en droit
civil francais. Thése, Toulouse, 1920. ’

MayNaup (J.). — Les fictions des contrats dans le Code civil et depuis

) le Code civil. Thése, Montpellier, “1924. '

MerLE (R.). — Essai de contribution & la théorie de I’acte déclaratif.

’ Thése, Toulouse, 1948. .

- MoranbpRRE (L.-J. de la). — L’évolution moderne du droit des obliga-

- . tions. Cours de droit civil approfondi. D.E.S., Droit privé, 1944-
1945.

e Piror-MOREL (M.-A.)..— De Péquilibre des prestations dans la conclu-
: sion da contrat. Dalloz, Paris, 1961.

) PERIN (J.). — Essai sur la réductibilité des obligations excessives. Thése,

Paris, 1905.

. Pora (E-A.). — Les notions de « Debitum » (Schuld) et « Obligatio »

{Haftung) et leur application en droit francais moderne. Thése,
Paris, 1935.

. RaYNAUD (P.). — La nafnre juridique de la dot. Essai de contribution
L 4 la théorie du patrimoine. Avec préface de J. Plassard. Sirey,
1934. '

©"RiEs (A). — Le role de la volonté dans Pacte juridique en droit civil

.francais et allemand. Thése, Strasbourg, 1958, Paris, Lib. gén.

o de dr., 1961. : : )

- RiperT (L.); — La .réparation du préjudice dans la responsabilité délic-

- -tuelle. Thése, Paris, 1933. - .

"7 SALEniES (R). — De la déclaration de volonté. Paris, 1901.

-'STARK. (B.). — Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile
considérée en sa double fonction de garantie et de peine privée.
Paris, 1947.

" Zaxsas (J.). — Les transformations da contrat et leur loi. Essai sur la
vie du contrat en tant qu'institution juridique. Thése, Toulouse,
1939. )

c) Articles, rapporte el chroniques.

Carirant (H.). — Les transformations du droit civil francais depuis
clnquante ans. (Extrait du livre cinquantenaire de la Société de
Législation comparée, 1922.)



— 211 —

DemoGUR (R.). — Traité des obligations en général. T. 4, Paris, 1924.
DeMoLOMBE (G.). — Cours du Code Napoléon, T. 30, 1879.

GHANEM (1.). — Les régles de 'obligation. En arabe, Le Caire, 1956

Hecazy (A-H.). — La théorie génerale de Pobligation. En arabe, T. 1
et 2, 1960-1962, o

LaroMpiRE (M.-L.). — Theorle et prathue des obhgatlons. T. 5, Paris,
1857.

Marty (G.) et RAYNAUD (P.). — Droit civil, .T. 1 et 2, Sn'ey, Paris, 1961-
1962,

Mazreaup (H. et L.) et Tunc (A.). — Traité théorique et pratique de la
responsabilité civile, délictuelle et confractuelle. T. 1 et 3, 5° éd.,
1825-1828, T. 5.

1957-1960.

Mazeaup (H. et L.). — Lecons de droit civil. T. 2, 1962.

MeRuIN. — Répertoire universel et raisonné de ]unsprudence 5¢ éd.,

Morcos (S.). — Les principes des obligations. En arabe, Le Can'e. 1960

MovurroN (F.). — Code Napoléon. T. 2, Paris, 1866.

PranioL (M.), RiperT (G.) et BouLaNGER. — Traité de. droit civil. T. 1

et 2, 1957-1958.
ProupHON. — Traité des droits d’usufruit, d’usage, d’habitation et de

superficie. T..3, 1824, ‘

SavaTier (R.). — Traité de la responsabilité civile en droit francais.

T. 2, 2° éd., 1951.
SouLTAN (A) — La théorie generale de l’obhgatmn. T. 1, en arabe,

L’Alexandrie, 1956.

J

b) Ouvrages spéciaux et théses.

Asov eL Kuem (M.-K.). -— La loi de la réforme agraire. En arabe, 1961.

AL Sapparr (A.-F.). — Des contrats d’adhésion. En arabe, Le Caire, 1946.

AL SaNmOURY (A.-A.). — Les restrictions contractuelles 4 la liberté indi-
viduelle du travail dans la- ]unsprudence anglaise. Thése, Lyon,
1925.

‘BovEr (L.). — La notion de transaction. Contribution a l’étude _des
concepts de cause et d’acte déclaratif. Thése, Toulouse, 1947.

CapiTanNt (H.). — De la cause. 3* éd., Paris, 1927.
Companato (F.-K.). — Essai d’analyse duallste de Yobligation en droit
privé. Paris, Dalloz, 1964.

DeMonTES (E). — De la 1ésion dans les contrats entre majeurs. Parls,
1924.. )
-Dvueurr (L), — Les transformatlons generales du drmt privé depuis le

. Code Napoléon, Paris, 1912
DupLessis (A.). — Etude sur la novation et Ia délégation. Thése, Paris,
1896.

Er Knory (A.). — La réparation en nature en droit francais et en droit
égyptien, Thése, Paris, 1954,

EL WaxIL (Ch.). — Essai sur la technique de Yobligation volontaire en
droit civil égyptien. Thése, Paris, 1952.



— 210 —

GirrarD (A.-E.). — Précis ‘de droit fomain 2 vol., T. 1, 2¢ éd., 1934, et
T. 2, 3° ed., 1951.
GIRARD (P-F) — Manuel élémentaire de droxt romain. 8¢ éd. Paris,

1929.
JUSTINIEN, — Inst1tutes Code. Digeste.
KeLLER (F.-L. de). — De la procédure civile et des actions chez les

Romains.’ Tr_ad par Ch. Capmas, Paris, 1870.

MoNIER (R.). — Manuel élémentaire de droit romain. 2 vol., T. 1, 6* éd,;
1947, et T. 2, 5° éd., 1954,

ORrTOLAN (J.). — Explication historique des Institutes de l'Empe'reur'
Justinien, par J.-E. Labbé, T. 2, 12 éd., 1883.

ZiMMERN. — Traité des. actions ou théorie de la procédure privée chez
les 'Romains. Trad. par L. Etienne, Paris, 1843.

b) Theses, memozres et articles

CORNIL (G.). — Debitum et ‘obligatio. Recherches sur la formatlon de la

notion de 1'obl.1gat1on romaine. In Mélanges P.-F. Girard, 1912,
pp. 199-263. :

—_ Cause et conséquence de Papparition tardive de l’Anlmus No-
vandi. In Mélanges P. Fournier, 1929, pp. 87-118.

- GIRAUDIN (A) -—i Le la- 11t1sc0ntestat10 Thése, Bordeaux, 1881.
GRoSS . (G) — La litiscontestatio en “droit romam Thése Parls, 1881

" Matier (J. ) — La théorie de Schuld et Haftung en droit romain. Expose '
‘ et examen critique. Thése, Aix-en-Provence, 1944.

VTANAGHO (S.). — La nature juridigue du dr01t de preneur é ba11 en-
dr01t romam Rennes, 1961.

I

DROIT CIVIL

a) Ouvrages générauz.

. ABDEL Baxy (A.). — Les régles de I’obligation. En arabe.

ABOU STEET (A.-H.). — La théorie de Pobligation. En arabe, 2° éd., 1954.

AL SADD9A6HOI (A.-F.). — Les sources de Yobligation. En Arabe, Le Caire,
1

AL SANHOURY (A.-A.). — El1 Wassit (Traité élémentaire de nouveau dr01t
civil). En arabe, T. 1-3, Le Caire, 1952-1958.

AUBRY (C.8) et Rav (C.). — Cours de droit civil. 8 vol., 1869-1879. T. 4
et 8.

CARBONNIER (J.). — Droit civil. Thémis, T. 1 et 2, 1959-1960, ’
CoLIN (A.), CaprTanT (H.) et MORANDD'-:RE (L. -J. de la) ~— Traité de dr01t
civil, T. 2, 1959,



— 209 —

Houin (R.). — De Lege Ferenda, in Mélanges en I’honneur de P. Roubier,

' T. 1, 1961, pp. 273-294.
Husert (R.). — Contribution i I'étude sociologique des origines de la
notion de droit naturel. In Arch. de phll du dr. et de soc. Jur, ‘
N° 3-4, 1933, pp. 91-158,

JossEranD (L.). — Comment les textes de la loi changent de valeur au
gré des phénomeénes économiques. In Etudes du droxt civil, a la
mémoire de H. Capitant, 1939, pp. 369-380.

KeLsEN (H.). — Justice et droit naturel. In Le droit naturel, PUF, :
1959, pp. 1-123.

MaRTY, (G.). — Progrés ou déclin de droit. In Recueil de ’Académie de
: législation de Toulouse, 5°-série, T. 2, 1953, pp. 65-72.
Maury (J.). — Observations sur les modes d’expression du droit : régles
et directives, In Mélanges Ed. Lambert, T. 1, 1938, pp. 421-433.
— Observations sur la jurisprudence en fant que source du droit.
In Etudes offertes & G. Ripert, 1950, T. 1, pp. 28-50.
—_— Observations sur les « Aspects philosophiques du droit inter-
national privé ». In Revue critique de droit international privé,
1957, pp. 227-272.
MoriN (G.). — Vers la révision de la technique juridique. In Arch. de
phil. du dr. et de soc. jur., N° 1-2, 1931, pp. 73-85.

PRELOT (M) — Taparelli d’Azeglio et la renaissance du droit naturel
au XIXe siécle. In Le droit naturel, P.U.F., 1959, pp. 191-204.

Ricuarp (G.). — Le positivisme juridique et la loi des trois états. In .
‘Arch. de phil. du dr. et de soc. jur., N° 1-2, 1931, pp. 311-340.

RiverRo (J.). — Le juge administratif frangais: un juge qui gouverne.
' D. Ch., 1951, 21, '
ViLLey (M.). — Essor et décadence du volontansme 1ur1d1que In Arch.

de phil. du dr., 1957, pp. 87-98.

— L’écriture sainte comme source du droit dans la Somme . théo-
logique de Saint Thomas d’Aquin. In La révélation chrétienne et
le droit. Dalloz, 1961, pp. 63-85.

WaLine (M.). — Positivisme philosophique, juridique et sociologique.
In Mélanges Carré de Malberg, 1933, pp. 519-534,
— Le pouvoir normatif de la jurisprudence. In Etudes en I'’hon-
neur de G. Scelle, T. 2, 1950, pp. 613-632.

11
DROIT ROMAIN

a) Ouvrages généraux. . !

ACCARIAS (C.). — Précis de droit romain. Deux tomes en 3 vol,, Paris,
Pichon, 189%6. ' ‘

BonJEAN (L.-B.). — Traité des actions, ou exposition historique de Yor-
ganisation judiciaire chez les Romiains. 2°* éd., T. 1, 1845,

Gaius. — Institutes. Trad. par J. Reinach, Paris, 1950.

TANAGHO



— 208 —
b) Articles. . ’ S -

" AILLET (G.). — De la signification méthodologique de I'idée du droit"
naturel. In Arch. de Phil. du dr. et de soc. jur., N" 3-4, 1933,
pD. 29-54, -

AL SANHOURY (A.-A.)). — Le standard juridique. In Recueil d’études sur

: les sources du droit en Phonneur de F. Gény, T. 2, 1935, pp. 144-
156.

ARTUR. — Séparation des pouvoirs et séparation des fonctions. In BJevue
de droit public, 1900, 1** art.,, T. 13, pp. 214-246 ; 2* art., T. 13,
pp. 470-496 ; 3° art., T. 14, rp. 34-64; 4* art., T. 14, Pp. 236-280

BERTRAND (Ed.). — Le réle de la dlalect.lque en droit privé positif.
D. Ch. 1951, 151,

BOULANGER. — Rdéle du ]uge en cas de silence ou d’insuffisance de la loi. -
In Travaux de I’Association H. Capitant, T. 5, 1949 Dalloz, 1950,
pp. 61-73.

—_ Notations sur le pouvou' createur de la Junsprudence eivile. In

Rev, trim. de dr. civ., 1961, pp. 417-441,

BrmMo (A.). — De la nohon de forme et de contenu du droit dans la
théorie générale du droit. In Mélanges offerts & J. Maury, 1960,
T. 2, pp. 283-302.

CARLYLE (A-J.). — La notion de <« contrat » dans les doctrines poli-
tiques. In Arch. de pl:ul du dr. et de soc. jur., N° 1-4, 'T940,
pp. 77-84.

_ Davy (G.). — Le probléme de l’obhgatmn chez Duguit et chez Kelsen.
In Arch. de phil. du dr. et de soc, jur., N° 1-2, 1933, pp. 7-36.
" DaBIN (J.). — La définition du droit & propos d’une étude récente. In
E Mélanges en ’honneur de P. Roubier, 1961, T. 1, pp. 199-219.

. DEL VEccmo (G.). — Mutabilité et éternité du droit. In Arch. de phil. du

dr., 1957, pp. 137-152.
" DonN1Us (Gh) — Existentialisme, phénomenologle et philosophie du
) droit. In Arch. de phil. du dr., 1957, pp. 221-232.
DupeEyrROUX (0.). — La ]unsprudence, source abusive de droit. In
» Mélanges offerts a J. Maury, T. 2, 1960, pp. 349-377.
- Duranp (P.). — La connaissance du phénoméne juridique et les tiches
de la doctnne moderne en droit privé. D. Ch., 1956, 73.

.. EIseNMANN (Ch.). — Le juriste et le droit naturel. In Le droit naturel,

: P.U.F., 1959, pp. 205-229.

. ErLuw (J.). — Quelle est la signification de la révélation chrétienne pour

B le droit positif. In. La révélation chrétienne et le dr01t Dalloz,
Paris, 1961, pp. 39-49.

EsmMeiN (P.). — La loi et la ]unsprudence. Rev. trim. de dr. civ., 1952,
pp. 1723,

GENyY (F.). — La laficité du droit naturel. In Arch. de phll du dr. et
de soc. jur.,, N* 3-4, 1935, pp. 7-27.

. Gorvirce (G.). — Droit naturel ou droit positif mtumf ? In Arch. de

phil. du dr. et de soc. jur., N° 34, 1933, pp. 55-90.

Haeserr (J-P.). ~— Fondement du droit naturel. Arch. de phil. du dr.
et de soc. jur., N° 3-4, 1933, pp. 197-226.

Hauriou (M.). — Police juridique et fond du droit. In Rev. trim. du dr.
_civ,, 1926, pp. 256-312.



— 207 —

: _’Honm (G). — La loi et le contrat, la décadence de leur souveraineté.
: Paris, 1927.

NiETzSCHE. — La volonté ‘de puissance. Trad. par G. Bianquis, 3* éd,,
T. 1, Gallimard, 1948. : - ‘ |

Page iH. de). — A propos du gouvernement des juges. 1931. ‘

PascaL. — Pensées, Présenté par J.:Guitton, L.P.C, 1962. 1

PERREAU (E.-H.). — Technique de la jurisprudence en droit privé. 2 vol,
1923. '

Pie XI. — Quadragesimo Anno, 1931, in Les Encycliques sociales, Edji- |

tions Bonne Presse, 1962, pp. 129-199. : i
Pie XII. — La question sociale aujourd’hui, 1941 ; Les éléments fonda-
mentanx de la vie sociale, 1942, In Les Encycliques sociales, Edi-
tions Bonne Presse, 1962, pp. 201-237. -
PLATON. — Les lois. In (Buvres complétes, T. 11 et 12, Les Belles Let-
tres, Paris, 1951-1956. !
—_ La République. Trad. par R. Baccou. Classiques Garnier, Paris,
1963. :

RreerT (G.). — Le régime démocratique et le droit civil moderne. Paris,
1935. . | 1
— Le déclin du droit. Etudes sur les législations contemporaines,
Parts, 1949.
— La régle morale dans les obligations civiles. 4° éd., 1949.
—_ Les forces créatrices du droit. Paris, 1935. |
Roscoe PoUND. — An introduction to the philosophie of law. Oxfoud
University Press, 1922, .

Rousmer (P.). — Théorie générale du droif,: 2*.éd., 1951. ‘
— Le droit transitoire, 2¢ éd., 1960. =~ - !
— Droits subjectifs et situations juridiques. Paris, Dalloz, 1963.

Rousseavu (J.-J.). — Du contrat social. Présenté par H. Guillemin, Union

générale d’Editions, Paris, 1963. . o T !

Saint THoMAS D’AQUIN. — La justice. In Somime théologique, Qu 57-62.
Trad. par M.-S. Gillet, O.P., 1932. L ;

— Le gouverneemnt divin. In Somme théologique, Qu 103-109, trad.
par Ch.-V, Heris, O.P., 1959. ’ :

SARTRE (J.-P.). — Critique de la raison dialéctiqueQ Paris, Gallimard,"

1960. R
- — L’existentialisme est un humanisme. Nagel, 1961,
SavaTiER (R.). — Du droit civil au droit public. 2° éd., 1950.
—_— Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil d’au-
jourd’bui, T. 1 et 3, 1952-1959. -
ScHELER (M.). — Le formalisme en éthique et I’éthique matériale des
valeurs. Trad. par M. Gandillac, Paris, Gallimard, 1955. ‘
StaTi (M.-0.). — Le standard juridique. Paris, 1927. o
Tarpe (A. de). — L’idée du juste prix. Thése, Paris, 1906.

TELHARD DE CHARDIN. — La place de Phomme dans la nature. 1950,
Union Générale d’Editions, 1962. ‘

| VmiEy (M.). — Lecons d’histoire de la philosophie du droit. Dalloz,
Paris, 1962. ‘

WaLiNe (M.). — L'indivadualisme et le droit. 2¢ éd., 1949.
WeenNER (Ch.). — La philosophie grecque. P.-B. Payot, 1962.



— 206 —

Gurvirch (G.). — Morale théorique et science des moeurs. P.U.F., 1961.
— Dialectique et sociologie. Paris, Flammarion, 1962.

. HEGEL. — Principes de la philosophie du droit. Trad. par A. Kaan ;
Gallimard, Paris, 1940.

HeipEeGer (M.). — Le principe de raison. Trad. par A. Préaun ; Galli-
mard, 1962, :

Hoeses (Th) — Leviathan, 1651. Introduction by A.-D. Lindsay, Lon-
don, J.-M. Dent & son, L.T.D., New-York ; E.-P. Dutton et Coing,
1959.

IHERING. — La lutte pour le droit. Trad par Meulenaere, Paris, 1890.
JaspErs (K.). — Liberté et réunification. Trad. par H. Naef Gallimar4,
Paris, 1962,
— Introduction 4 la philosophie. Trad. par J. Hesch ; Plon, 1962.-
JeaN XXTII. — Mater et Magistra, 1961. In Les Encycliques sociales, édi-
tions Bonne Presse, 1962, pp. 239-409.
— Pacem in Terris, Texte intégral, journal La Croix du 11 avril
1963, pp. 5-8.

KaNT (Em.). — Eléments métaphys1ques de ]a doctrine du dr01t. Trad.

_par J. Barni, Paris, 1854. .
—  Fondemenis de la métaphysique des mceurs. Traductlon nou-

velle et notes par Victor Delbos. Paris, Delagrave, 1962.

KELSEN (H.). — Théorie pure du droit. Trad. par Ch Eisenmann. Dallpz,
Paris, 1962.

Kira (H.), — Assoul El Kanoun (Les prmclpes du droit). En arabe,
1959-1960.

LALANDE (A.). — La raison et les normes. Hachelte, 1948.

LameerTt (Ed.). — Le gouvernement des - juges, la lutte contre la légis-
lation sociale aux Etats-Unis. 1921,

LARTIGOLE (Abbé I.). — Justice commutative et dr01t positif. Bordeaux,

- 1957.

Lfon XIII. — Rerum Novarum, 1891. In Les Encycliques sociales, édi-

g tions Bonne Presse, 1962, pp. 79-127. -

Lockg (de J.). — Essai sur le pouvoir civil, Trad. par J -L. Fyot, Biblio-
théque de la Science politique, P.U.F,, 1953

MACHIAVEL. — Le prince. Union générale d’éd1t|ons, Pans, 1962.

ManN (Th.). — Geethe et Tolstoi. Trad. par A. Vialatte, Editions V. Attin-
ger, Paris, 1947.

MarceL (G.). — Les hommes contre Phunrain. 28' ed La Colombe, Pans,
1962

Marx (K.). — (Euvres phﬂosophlques Trad. par Molitor, Paris, 1926,
T. 1 : Contribution a la critique de la philosophie du droit de
Hegel le manifeste philosophique de Fécole de droit historique ;
dlﬁ'érence de la philosophie de la nature chez Democrites et

: chez Epicure, pp. 1-120.

—_ Contribution 4 la critique de I’économie politique. Londres,
1859. Trad. par M. Husson et G. Badla, Editions sociales, Paris,
1857.
Marx (K.) et EngELs (F.). — Manifeste du parti communiste. Editions
) sociales, 1962,
— L’idéologie allemande. Editions sociales, 1962.

Mavss (M.). — Sociologie et anthropologie. P.U.F., 1960.

Mexps-France (P.). — La république moderne. Galhmard 1962.

MoNTESQUIEU. — De Vesprit des lois. 2 vol., Classiques Garmer, 1956.



BIBLIOGRAPHIE
L - 7 i
PHILOSOPHIE ET THEORIE GENERALE DU DROIT

a) Onvrages.

AMSELEK, — Perspectives critiques d’nne réflexion eplstemologlque sur

la théorie du droit. Essai de phémoménologie ]ur1d1que Thése,
Paris, 1962.

Aristore. — Politique. Texte francais presente et annoté par M. Prelot
Bibliothéque de la science politique, P.U.F., 1950.
—_ Ethique de Nicomaque. Trad. par J. Vallqum, 1940.

Beresox {H.). — Les deux sources de la morale et de la religion. 100° ed
P.U.F., 1960.

BocHENSKI (I -M.). — La philosophie contemporame en Europe. -'I_‘rad.
par F. Vaudou ; P.-B. Payot, Paris, 1962, .

Care® pE Marserc (R.). — Contribution & la théorie générale de I'Etat.
2 vol., 1920-1922,
CoMTE (Aug) — Cours de philosophie positive, T. 1, 5° éd., 1892, iden-
tique &4 la premiére, parue au commencement de Juﬂlet 1830.
— Systen:le de politique positive, T. 1 et 2, 4° éd., 1912, identique
ala premlere, parue en 1854, Paris, Georges Cres et Cie.

DasmN (J.). — La technique de Pélaboration du droit positif. Bruxelles,
Paris, 1935. ‘
— L’Etat ou le politique. Daloz, Paris, 1957.
—_— Le droit sub]ectlf Dalloz, Paris, 1952.
Davy (G.). — La foi jurée, étude sociologique du probléme du contrat,
la formation du lien contractuel. Thése és lettires, Paris, 1922,
DeL Veccuio (G.). — Philosophie du droit. Trad. par J.-A. d’Aynac ;
‘Dalloz, Paris, 1953.
DeEMOGUE. — Les notions fondamentates du droit prxve, 1911,
DEscarTES. — Discours de la méthode. Union genérale d’éditions, Paris,
1962.
DurxkaemM (Em.). — Lecons de sociologie. Physique des moeurs et du
droit. P.U.F., 1950.
— De la division du travail social. 7° éd., P.U.F., Paris, 1960.
- DUvERGER (M.). — De la dictature. Julliard, Paris, 1961.

GEny (F.). — Méthode d’interprétation et sources en droit privé posi-
tif. 2 vol, 2* éd., nouveau tirage, Pans, 1954.
— Scxence et techmque en droit privé positif. 4 vol., Sirey, 1913-
1924.






CONCLUSION

Au point de vue théorique, le droit positif repose sur un donné
moral. Au point de vue positif, 'idée du juste exerce une influence
considérable sur la formation du droit, seoit en France, soit en
Egypte(

La technique doit étre, elle I’est effectivement, au service de la
morale. C’est la morale qui décide quand il faut faire appel a une
techmq'ue déterminée et quand il faut s’en débarrasser. Ainsi, si 'on
s’occupe seulement de I'étude technique des problémes Jundlques,
on risquera de ne pas voir toute la vérité, méme celle qui concerne
la technique elle-méme. Or, le probléme de la révision du contrat
par le juge donne un exemple évident de la dépendance de la tech- .
nique de la morale. Selon la conclusion de notre étude morale du
contrat, tout ce qui est comtractuel est artificiel. Le contrat n’est

. qu'un moyen technique soumis a la morale. Il puise sa force mon
pas dans le consentement des parties, mais dans sa conformité &
1a justice et a la raison. Le contrat repose sur une présomption de
justice. Mais si la volonté s’écarte de la raison, le contrat devien-
dra injuste, et la présomption deviendra une fiction, Un tel contrat
n’a aucune force morale. Sa révision deviendra justifiable.

. Ainsi, quand le droit positif consacre un régime de révision,
- mécessaire, impératif et judiciaire du contrat, il ne le fonde pas sur
la volonté des contractants, car la révision est spécialement dressee
contre cette volonté jugée injuste.

En admettant la révision du contrat, le droit substitue un nou-
veau moyen technique, celui du jugement, 3 la technique contrac- -
tuelle. Le droit charge le juge de substituer a 1'obligation contrac-
tuelle injuste une nouvelle obligation judiciaire plus conforme 2
la justice. Le juge fera ainsi un acte de justice s’accordant parfaite-
ment avec sa fonction juridictionnelle. Or, la fonction de juge
. consiste i rendre la justice, 4 tenir la balance égale entre deux
parties.

En révisant une obligation contractuelle, le juge éteint celle-ci
et en fait naitre une nouvelle. Ce jugement est novateur, constitutif
et source d’obligation. C’est 13 la formule de la théorie de I’obliga-
tica judiciaire.
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par exemple, réduire le taux des intéréts. Tout dépend du contenu
de la révision. - S
En résumé, puisque le juge dispose et défil’obligation ancienne
et de l'obligation nouvelle, les effets du jugement constitutif d’obl;-
gation seront dépendants de sa volonté dans les limites des théories
générales de Pobligation et du jugement. ) S

99. — CONCLUSION. ,

Le jugement constitutif d’obligation repose sur Ie pouvoir ' dis-
crétionnaire du juge. Un tel pouvoir n’a rien de semblable avec le
Pouvoir politique, prétorien ou administratif. Au contraire, le pou-
voir - discrétionnaire du juge s’accorde parfaitement avec son role
juridictionnel. D’ailleurs, le juge ne'-‘sau.raitv réviser un contrat sans
délégation expresse de la loi ou de la jurisprudence, celle-ci étant

- source du droit positif, S
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En effet, notre thése ne sera pas favorable & comsidérer ces juge-
ments comme de véritables jugements constitutifs. ‘

' Néanmoins, la théorie de l’obligation judiciaire, en s’emparant
‘de la notion du jugement constitutif, lui rend un service vital ; Flle
lui sauve la vie dans un moment critique ol son existence a été
sérieusement mise en question. En effet, il a été hatif de prendre
une position contre l'idée du jugement constitutif dans un temps ol
Pactivité du juge s’accroit de plus en plus. Or, c’est. dans ceite acti-

vité que réside la force comstitutive du jugement.

98. — LES EFFETS DU ]UGEMENT CONSTITUTIF D’0OBLIGA-
TION.

Comme toutes les autres, I'obligation judiciaire est soumise 'aux
régles générales de l’obligation. Cependant, 1’obligation reste tou-
jours attachée a sa source, soit dans son existence, soit dans ses
‘effets.

Ainsi, D’existence de l'obligation judiciaire est dependante de
celle du jugement. Ce sont les régles de la formation du jugement
et sa nullité qui disposent du sort de I'obligation judiciaire.

' Au point de vue des efféts, I'obligation judiciaire profite des
" effets spéeiaux du jugement, surtout ceux de 1’autorité de la chose

- _jugée, la force exécutoire et la prescription trentemaire. Quant a

" son autorité, le jugement constitutif ne différe en rien du jugement

."'déclaratif. Il ¢’agit toujours d’une autorité relative. Qr, le contrat
est lacte créateur par excellence, et cela n’empéche pas sa soumis.

sion au principe de la relativité.

‘ La date de ses effets est commandée par le fait que l’obhgatmn

judiciaire suceéde & une obligation contractuelle modiflée ou éteinte.

. Quelquefois, la modification ne saurait étre congue sans étre étendue

au jour méme de la conclusion du contrat. Tout dépend du contenu
méme de la modification.
D’ailleurs, les accessoires et les siiretés de 1’obligation contrae-

tuelle ne s’éteignent pas par la novation judiciaire. Il en va ainsi -

* pour la novation judiciaire du droit romain. Au contraire, le juge-
‘ment crée parfois des garanties nouvelles. Mais, ici encore, la modi-
fication peut atteindre les accessoires ou les siiretés. Le juge peut,

des jugements en matiére civile, Thése, Paris, 1912; R. Jarior, Traité élé-
_mentaire de procédure, op. cit., pp. 139-141; G. Comw et J. FoYem, Procédure
" eivile, op. cit.,, p. 459; H. ROLAND, Chose jugée et tierce opposmon, Thése
: préciiée, p. 439; L. Bonn, Des effets des jugements a Pégard des tiers, in Rev.
- trim. de dr. civil, 1951, pp. 181-185; R. MEniE, Essai de confribution a lu
.tk -~rie de lacte déclaratif, Thése précitée, p. 86. .

W
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selon laquelle le jugement s’analyse souvent (1) en deux éléments :
une constatation déclarative qui forme par elle seule l’acte juri-
dictionnel ‘et une décision constitutive qui forme un acte adminis-
tratif s’ajoutant au premier. Le jugement sera ainsi un acte complexe
et constitutif (172). Nous ne pouvons pas non plus accepter 1la
distinction proposée par M. R. Merle entre ‘jugement indicatif et
jugement impératif. Selon lui, le premier reléve du pouvoir judi-
ciaire du juge (jurisdictio), tandis que le deuxiéme reléve de son
imperium (173), B ' ' :

Ainsi, si P’on s’écarte de telles idées, il ne reste qu’a affirmer
que la nature juridictionnelle du jugement ne répugne pas a Ia
nation du jugement constitutif. Bien que les jugemients. soient géné. -
ralement déclaratifs des droits préexistants, il y a d’autres juge-
ments qui sont conmstitutifs. Le critére du jugement constitutif d’obli-
gation doit étre cherché dans I’activité du juge, et surtout dans son
pouvoir diserétionnaire. Et s'l n’est pas nécessaire ‘que l'idée du
jugement constitutif d’obligation soit’ identique i celle des juge-
ments rendus en matiére ‘d’état ou de capacité, cependant il nous
semble difficile d’admetire un Jjugement constitutif ne reposant pas

sur le pouvoir, discrétionnaire de 'son auteur. Ainsi, quant a cette
" dernitre catégorie ol le pouvoir discrétionnaire du juge fait défaut,
il y a lieu encore de se' demander sérieusement s’ s’agit des véri-
- tables jugements ‘constitutifs comme Paffirment les uns (174), ou si
4« I'idée de jugement constitutif n’est qu’un expédient pour résoudre
_des problémes difficiles », selon Pexpression de M. Esmein sy ?

(171) Selon lui, il ¥y a des cas oi le Jjugement consiste en une simple cons-

- tatation sans décision. (L. BoYer, La notion de transaction, Thése précitée,
. Pp. 461, 462). . '

(172) Idem, PP. 450, 454, 455, 459, 460.

(173) R. Merig, Essai de contribution & la théorie générale de Uacte décla-
ratif. Thése précitée, pp. 112 et s. — En effet, M. Merle n’a pas été heureux
. dans son inspiration du droit romain, car non seulement Pimperium du pré-
- teur n’existe plus en droit moderne, mais aussi en droit romain méme le
. magistrat ne prononce aucun jagement selon son imperinm. Le jugement gra-
cieux nommé impartif par M. Merle et ‘fondé selon lui sur Pimperium du juge
(idem, p. 112), reléve en droit romain méme. de la juridiction du préteur. En
droit romain, la juridiction graciense fait partie aussi de 1la jurisdietio.
. (R. MoN1ER, Manuel élémentaire de droit romain, op. cit., T. 1, p. 131 ; A-E. Gir-
FARD, Précis de droit romain, op. cit., T. 1, p- 89).

(174) L. Mazeaup, De la distinction des jugements déclaratifs et Jugements
constitutifs du droit, op. cit., pp. 24 et s.; R. MonrewL, Traité élémentaire de
procédure civile, op. cit., p. 450 ; E. GARSONNET et Ch. CEzaR-BRrur, Trdité théo-
rique et pratique de procédure civile et commerciale, op. cit., p. 477 ; E. Gras-
soN, R. Morew et A. Tissier, Traité, op. cit., p. 90 ; P. Rousier, Droit subjectif .
el situations juridiques, op: cit., p. 325. .

(175) P. EsMmEIN, Des effets des décisions de justice sur la reconnaissance
et la création des droits, Thése précitée, p. 244 ; Adde, P. EsMmEIN, note, J.C.P.,
1949, 2, 4911. Parmi les adversaires de lidée du jugement constitutif, dans son
sens classique, on peut citer ;: H. MoxXTAGNE, De I'effet déclaratif ou constitutif



— 199 —

la balance égale entre les deux parties » (1%8). C’est la I'acte juridic-
tionnel. L'élément qui caractérise le contentieux, c’est un différend
ou un litige entre deux parties (1¢?) (critére matériel). Ce différend
doit étre soumis & un homme du juste milieu (critére formel). L’acte
émanant de cet homme pour régler -ce différend, selon la justice,
c’est 'acte juridictionnel. La justice rendue par le juge est celle
définie par les sources différentes du droit positif, ou par le juge
lui-méme en cas de lacune de celles-ci. L’analyse du Philosophe
mettrait-elle fin au débat ? Espérons-le. |

-

$7. — LA DESTINEE DE LA THEORIE DU JUGEMENT CONS-
TITUTIF. i

L’étude la plus récente en la matidre, celle de M. P. Raynaud
révéle combien la notion du jugement constitutif est dependante de
la théorie de I'acte juridictionnel. Une question sur laquelle « le
débat demeure ouvert » est celle de savoir si I'effet comstitutif du
Jugement reléve du réle juridictionnel du juge ou d’un autre pou-
voir appartenant celui-ci qui serait prétorien ou administratif (170)

La grande partie de cette section a été comsacrée a la répomse
& cette question. Il n’y a aucun lien entre I'idée du jugement consti-
tutif et idée du pouvoir prétorien ou administratif. Nous avons
déja vu que, en droit romain, le jugement émanant du juge et non
pas du preteur fut novateur, constitutif et source d’obligation. Ainsi,
le droit romain lui-méme ne fait aucun rapport entre I'effet consti-
tutif du jugement et I'imperium du préteur. Le pouveir du preteur
est une pure question de sources du droit objectif. !

En droit moderne, comme nous ’avons déja vum, il n’est plus
question d’un pouvoir prétorien ni pour le juge, ni méme pour la
jurisprudence dans son: ensemble, Quant au pouvoir administratif,
nous avons déja affirmé l'unité du jugement de la jurisprudence
judiciaire. Le jugement.ne contient aucun élément administratif. Il
est purement juridictionnel et dans sa constatation et dans sa déei-
sion. Ni le pouvoir discrétionnaire, ni le pouveir créateur ne le
transforment en acte administratif. Ainsi, nous ne pouvons pas

admettre 1’idée de M. L. Boyer, empruntée a certains publicistes,
|
i
|

(168) Ibid., 5, 4, 8.

(169) MM. Marty et Raynaud démontrent fort bien que le litige exlste effec-
tivement dans toute activité juridictionnelle. (G. ManTY et P. RAYNA‘UD, ' Droit
civil, T .1, p. 312).

(170) P. Ray~Naup, La distinction des jugements déclaratifs et des Jugements
constitutifs, op. cit., p. 392 ; Adde, pp. 377, 379, 383, 384.
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caduques la plupart des théories déja élaborées (169). Or, I’action
en révision est indépendante de tout droit subjectif. De plus, elle
est dressée contre un droit subjectif préexistant, mais injuste (161),
Le juge n’assure pas la protection de celui-ci, mais il le modifie dans
le sens de la justice. Le juge ne se borne pas 3 une simple consta-
tation d’un dreit préexistant, mais il crée un droit nouveau. La déci-"
sion du juge n’est pas ume conséquence logique de la constatation,
mais une conséquence volontaire dépendante de son appréciation.
Ainsi, 'acte juridictionnel n’est pas une simple constatation
munie de la force de la vérité légale, comme le croit Jeze (*%2). La
décision n’est pas toujours ume conséquence logique et nécessaire
de la constatation, comme le dit Duguit (163), II ne s’agit pas toujours
de la protection d’un droit subjectif comme le croient Artur (1),
Bonnard. (165), Vizioz (166), entre autres. .

En effet, il serait vain d’espérer trouver chez I'un des juristes
modernes une définition satisfaisante de I’acte juridictionnel. Tout
d’abord, il faut admettre que le méeanisme de ’acte juridictionnel
~est dépendant de la conception du monde dans un pays déterminé.
Or, la fonction du juge dans une Allemagne naziste ou dans une
Russie communiste ne sera Pas la méme que celle du juge francais
ou égyptien. Soit en Egypte, soit en France, la conception de
Ihomme existant n’exige qu'une seule chose : la justice. Plus nous
téfléchissons, plus nous nous attachons i I’analyse aristotélicienne
de la fonction du juge. Lisons Ie Philosophe. « Lorsque quelque
différend se produit enmtre les hommes, ils ont recours au juge.
Aller trouver celui-¢i, c’est aller devant la justice, car le juge entend
étre, pour ainsi dire, la Justice incarnée..., homme du juste
miliew » (7). Mais alors, quel sera I'acte de cet homme du juste
milieu devant ce différend ? « Le juge, dit le Philosophe, maintient

(160) Nous entendons, ici, les théories de la conception matérielle de I’acte
Jjuridictionnel, car rien n’a changé quant 4 1a forme du jugement_. ’

(161) Certains aunteurs admettent Tidée d’une-action indépendante du droit.
L. Dueurr, Traité de droit constitutionnel, op. cit., T. 2, p- 433 ; M. Hauriou,
Les éléments du contentienz, in Recueil de législation de Toulouse, 1905, p. 41; .
P. Rousier, Droit subjectif et sitnations subjectives, op. cit., pPp- 74, 298, 297,
298. Cependant, personne n’a jamais parlé d’une action dressée contre un
droit subjectif. i

(162) G. Jize, L'acte juridictionnel, op. cit., pp. 667 et s. )

(163) L. Dueurr, Traité de droit constitutionnel, op. cit., T. 2, p. 443.

(164) AmTRUR, Séparation des pouvoirs et séparation des fonctions, op. cif.,
PpP- 226, 237. o

- (165) R. BoxNarp, La conception matérielle de la fonction Jjuridictionnelle,
op. cit.,, pp. 27-29. .

(166) Vizioz, Les notions fondamentales de. la procédure ef la doctrine fran-
caise de droit public, 1931, p- 49.

(167) Amisrore, Ethique de Nicomagque, 5, 4, 7.
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ne serait-il pas législatif ou juridictionmel ? Ainsi, M. Hébraud
répond a lui-méme. « Mais on ne peut, justement, ajoute-t-il, oublier
que cet agent est, et ne peut étre, quun juge, que le pouvoir d’agir
ainsi sur les droits privés ne peut étre que Pexercice d’une fonction
juridictionnelle, distincte de la fonction administrative proprement
dite » (1), Voici la seule vérité. 11 faut affirmer I'unité du jugement
judiciaire. - ‘ |
Celui-ci s’analyse en deux éléments : constatation et décision,
mais il ne se compose pas des deux actes distincts. Le jugement est
purement juridictionmel quant a ses deux éléments. Il ne contient
aucun €lément administratif. Spécialement, ni le pouvoir discrétion-
naire du juge, ni Peffet eréateur du jugement, ne le transforment
en acte administratif. Tout cela reléve de I’acte juridictionnel.
D’aillenrs, ceux qui réconnaissent ’acte administratif dans le
jugement ont le tort d’utiliser un concept qu'ils ne peuvent pas
eux-mémes définir. Or, quel est 'acte administratif ? Quel est son
critére ? Puissance publique, service public ou gestion publique a\Tec
son caractére « exorbitant », ete.. ? En effet, on est « encore au
stade de la recherche et des titonnements plus qu’a celui des cer‘ti-
tudes » (7). « Le droit administratif est en perpétuelle évolution,
comme g’il n’avait pas terminé sa croissance » (153), Or, comment
peut-on reconnaitre dans le jugement une chose qu'on ne connait
Pas ou qu’on connait mal ? Aucune réponse. ‘ :
, Le jugement de la jurisprudence judiciaire ést.purement juri-
dictionnel, sans auenun élément 1égislatif ou administratif. ‘

} : . o
96. — LA DESTINEE DE LA THEORIE DE L'ACTE JURIDIC-
TIONNEL. : o . :

Y

La théorie de P'acte juridictionnel ne connait’ pas encore sa
formule définitive. Des auteurs expriment leur « déception » a I’égard
de tous les efforts déja entrepris (5?). Aujourd’hui, la théorie de
. Iobligation judiciaire vient présenter un élément nouveau et décisif
dans le débat pour Iacte juridictionnel. Un élément qui rendra

1

(155) P. HeémrauD, Lacte juridictionnel, op. cit., p- 144, note 2.

(156) P. Heésmaup, L’acte juridictionnel, op. cit., p. 144, note 2. ‘
] (157) A. pE Lavurapire, Traité élémentaire de droit administratif, op. cit.,
p 49. .
(158) M. WawLinE, Droit administratif, op. cit., p. 102. ‘
(159) M. WaLRE, Du critére des actes juridictionnels, in Rev. du dr. public,

. 19343;01). 572; H. Sorus et R. Perror, Droit Jjadiciaire privé, op. cit., T. 1,
P X
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P'union dite logique entre la constatation de la décision. « La décision
toute seule; dit Duguit, est un acte administratif ; Jéze le recon-
nait » (!51). En effet, cette idée sert a établir, soit la séparation,
soit I'indivisibilité des deux éléments. Elle ne sert & rien. Cependant,

elle a été reproduite par une grande partie de la doctrine comme si
la chose va de soi (1%2). -

En réalité, il faut distinguer le jugement administratif du juge-
ment judiciaire. Le premier est tout entier un acte administratif.
Il s’agit d’'un acte juridictionnel administratif, et il y aura simple-
ment lieu de le séparer de l’acte de l’administration active. La
raison en est que le Conseil d’Etat fait toujours partic de ’admi-
nistration (%). Tout cela reste sans influence sur le jugement de la
jurisprudence judiciaire. Les questions soulevées par les publicistes
« n’ont pas de sens en droit privé », comme le dit le doyen
Roubier (). Le jugement judiciaire ne contient aucun élément
administratif. Ceux qui s’accordent a considérer la décision comme
un acte administratif s'occupent peu de prouver leur avis. A notre
connaissance, le seul auteur qui a essayé de démontrer la chose,
c’est M. Hébraud. Lisonsle. « Ce qui est propre i l'acte juridic-
tionnel, dit-il, ..et I'apparente & un acte administratif, ¢’est qu’au
lieu de puiser sa force dans la volonté des intéressés eux-mémes,
manifestée dans des conditions variées, il procéde toujours de I'au-
torité d'un agent public, agissant dans I'exercice de sa compé-
tence » (155). L’argument de M. Hébraud n'est’ point convaincant,
car il signifie que tout acte non-émanant d’une volonté particuliére
ou se fondant sur elle sera fatalement administratif. Mais pourquoi

(151) L. Dueurr, Traité de droit constitutionnel, op. cit., T. 2, p. 443.

(152). R. BoNNARD, La conception matérielle de U'acte juridictionnel, op. cit.,
P 24-25; R. GuureN, L'acte juridictionnel et Pautorité de la chose jugée,
Thése précitée, p. 150 ; L. Bover, La notion de la transaction, Thése précitée,
Pp- 450 et s.; P.. HEBraup, L’acte juridictionnel et la classification du con-
tentieuz a propos de la condamnation pénale, in Recueil de 'Académie de légis-
lation de Toulouse, pp. 144, 147, 148 ; P. CucsE et J. VINCENT, Procédure civile
et commerciale, Précis Dalloz, 1960, p. 70.

(153) R. JacqueriN; Les principes dominants du conientient administratif,
1899, pp. 12, 21, 51, 205, 210 ; CArRRE DE MaLBERG, Confribution & la théorie
de UEtat, op. cit.,, T. 1, p. 774-775. Selon lui, ¢ la doctrine presque unanime se
. prononce-t-elle en ce sens '», et il cite Ducurr, EsmMeN, Lo FErRniin®, entre
autres ; Hauriou, Précis de droit constitutionnel, op. cit,, p. 382; J. MaBLeav.
De la distinction des actes d’administration active et des actes administratifs
Jjuridictionnels. Thése, Paris, 1943, p. III, Comp. ARTUR, Séparafion des pou-
voirs et séparation des fonctions, in Rev. du dr. public, 1900. Selon lui, Iopi-
pion contraire ¢ confond deux choses trés distinctes : I'unité du pouveir judi-
" ciaire et la séparation du pouvoir judiciaire d’avec les deux autres ». (Ibid.,
p 232). : . _

(154) P. RousBiRR, Droit subjectif et situations juridiques, op. cit., p. 296
- Dans le méme sens, P. Lampu®, La notion d’acte juridictionnel, in Rev. du dr.
public, 1946, p. 55-56 ; H. SoLus et R. Pemror, Droit judiciaire privé, op. cit.,
T. 1, p. 426-427. : . : )
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Bref, I'acte administratif ne se caractérise pas par som pouvoir
créateur. Ainsi, I'effet créateur de I’acte juridictionnel n’est pas de
facon a le transformer en acte administratif.

%,

95, — LE JUGEMENT JUDICIAIRE NE CONTIENT AUCUN
ELEMENT LEGISLATIF OU ADMINISTRATIF L’UNITE
DU JUGEMENT. |

On croit que le jugement contient quelquefois un élément légis-
latif. Cette idée est partagée par des partisans du critére matériel
de l’acte juridictionnel, ainsi que par des partisans du critére for-
mel. Ainsi, Bonnard croit que la décision dans le jugement constitue .
parfois un acte-régle de nature législative. C’est seulement l'incor-
poration de la décision dans la constatation qui fait de celle-ci un
acte complexe, mais complétement juridictionnel (147). Mais on ne
comprend pas pourquoi cette méme incorporation ne transforme ps{s
l’acte en acte complétement législatif. Pour quelle raison 1’élément
juridictionnel l’emporte sur 1’élément législatif ? Ainsi, Carré d‘e
Malberg considére un tel acte comme purement législatif. Selon lul,
un critére formel seulement peut le séparer de la loi (48).

La vérité n’est ni avec Bonnard, ni avec Carré de Malberg. Le -
jugement, selon I’idée irréfutable de F. Gény, peut créer une solu-
tion de droit, mais il ne crée point une régle du droit (1#°). L’acte
juridictionnel n’a rien de semblable avec 1'acte législatif (150).

11 est plus répandu encore de dire que 1’élément (décision) dans
le jugement forme un acte administratif, s’ajoutant a la constatation
qui constitue par elle seule I'acte juridictionnel. Nous savons que
cette idée a été lancée par Jéze pour résoudre les difficultés résul-
tant de sa définition de l'acte juridictionnel. Ensuite, elle a été
reprise par Duguit pour umne raison semblable, celle de justifier

(147) R. Boxnarp, La conceplion matérielle de la fonction juridictionnelle,
in Mélanges Carré de Malberg, 1933, p. 24-25. Selon d’autres duguistes, Tacte °
juridictionnel forme une quatriéme catégorie a coté de l'acte-régle, lacte-
condition et 1’acte subjectif ; c’est l’acte-contentieux. (M. REerLape, La place
de la convention dans une classification des actes juridigques, in Arch. de phil.
du dr., 1940, p. 167).

(148) CarrE DE MaLBERG, Contribution & la théorie de UEtat, op. clt,
p. 752.

(149) F. G&Ny, Méthode d’interprétation, op. cit., T. 1, pp. 202, 208, 209
210, 211, 212, 213, 214, 215, 216, 217, 218, 219 ; T. 2, pp. 35, 288, 322, 370. ‘

(150) A moins que I'on admette qu’nne solution du droit constitue une
norme individuelle dans un systéme juridique moniste comme;: le fait Kelsen.
Selon lui, 1’acte juridictionnel se compose et de la constatation et de 1’ordre.
La réunion des deux éléments crée une norme individuelle. (H. KeLsen, Théorie :
pure du droit, op. cit., pp. 318 et s.).
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94. — LE POUVOIR CREATEUR N'EST PAS PARTICULIER A4
L’ACTE ADMINISTRATIF. '

Si le pouvoir discrétionnaire n'est Pas une exclusivité de 1’acte
administratif, le pouvoir créateur n’est méme pas une particularité
de celui-ci. Ainsi, ’idée lancée par Jéze selon laquelle I’acte juri-
dictionnel ne crée rien, que la création résultant quelquefois du
jugement doit &tre attribuée 3 un acte administratif s’ajoutant a
Pacte juridictionnel (143), est destinée, en réalité, i envisager les
difficultés suscitées par sa définition de Pacte juridictionnel : cons-
tatation munie de la force de vérité légale. La vérité en est autre-
ment. L'acte juridictionnel n’est pas une simple constatation. Il peut
étre créateur sans rien emprunter i I'acte administratif. On pent

‘méme soutenir que plus Pacte juridictionnel est créateur, moins il
est administratif. Or, nous avons déja vu que le juge crée, en cas
de lacune de la loi, une solution dua droit. En revanche, ’adminis-
tration ne peut rien créer en pareil cas. « L’administrateur, dit Carré
de Malberg, ne peut prendre d’autres décisions ou mesures que
celles prévues et autorisées Par la loi ; cette condition de 1égalité
'a eu pour effet, dans I’Etat actuel, de limiter la puissance de I’au-
torité administrative, parfois méme de réduire cette autorité i I'im-
puissance et & I'inaction » (14). o
, D’autre part, nous avons pu déwontrer, au long de cé travail,
~que le droit délégue quelquefois au juge le pouvoir de créer des
obligations judiciaires. En revanche, nous ne connaissons pas encore
Tobligation administrative. L’exemple de celle-ci, donné par Jéze
(vdle d’impét) (5), n’est Pas convaincant, car la source de ’obli-
gation de payer 1'impét c’est la loi et mon pas l’administration.
Aussi, les exemples donnés par Duguit & des actes administratifs
unilatéraux concernent seulement les cas o Padministration s’oblige
par sa volonté unilatérale comme Ies particuliers (16), Il ne s’agit
pas d’une obligation imposée par 'administration 2 une autre per-
sonne. Il se peut que I’administration erée des obligations, mais
jusqu’a maintenant les juristes et surtout les civilistes ignorent

Pobligation administrative. Il faut une étude spéciale pour démon-
trer son existence. ’

(148) G. Jize, L'acte juridictionnel ef la classification des recours conten-
tienz, in Rev. du dr. public, 1909, pp. 681-682.

(144) R. CARRE DE MALBERG, Contribution . la théorie de . PEtat, op. cit.,
T. 1, p. 708, © -

(146) G. J&zE, L'acte Jjuridictionnel, op. cit., p. 682. .

(146) L. Dueurr, L’acte administratif et Pacte Jjuridictionnel, in Rev. da

dr. public, 1906, p. 445.
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- quant au contenu de la décision. Le juge peut, selon le texte,
"« yvéduire dans une mesure raisonnable l’obligation devenue exces-
sive ». Et il suffit, pour conclure a l'application discrétionnaire d’une
régle, que I'une seulement de ces opérations soit ainsi. Cependant,
il faut remarquer que la premiére -opération, celle de la constata-
tion, suscite souvent une question de qualification soumise au contréle
de la Cour supréme (138). Ce sont spécialement la deuxiéme opéra-
_ tion, celle de la prise d’'une décision, et aussi la troisiéme, celle de
la détermination du contenu de celle-ci, qui caractérisent le pouvoir
- discrétionnaire (19%). v :
Le pouvoir discrétionnaire ainsi analysé ne sert pas a distin-
guer Vacte juridictionnel de I'acte administratif, car tous les deux
pourraient é&tre descrétionnaires ou liés. Il n’est pas vrai que l’ad-
ministration jouisse d’un « pouvoir absolu et discrétionnaire » (1%0).
Or, I'administration est soumise au principe de la 1égalité dans
le sens que tous ses actes doivent étre conformes aila loi. Il s’agit
de Papplication de la loi. En exercant sa fonction, 1’administration
joue quelquefois d’un pouvoir discrétionnaire et quelquefois: sa
compétence est liée (). Et il en va de méme pour la fonction judi-
ciaire. On a pu méme soutenir que la liberté d’appréciation est une
exclusivité de la fonction juridictionnelle éirangére a ’administra.
tion. « La juridiction, c’est la notion que je proposerai, ditiM.
Carbonnier ; c’est un doute, un doute qui décide dans un conflit
humain. Que Padministrateur se prenne a douter avant de décider,
et son activité tendra fatalement a devenir juridictionnelle. Réei-
proquement, quun juge cesse de douter, par I'habitude acquise, et
sa juridiction revétira I’aspect mécanique d’'une administration » ().
Nous nous bornons & conclure que le pouvoir discrétionnaire

ne transforme pas le jugement en acte administratif. ‘

(138) G. Manty, La distinction du fait et du droit, Thése, op. cit., p. 2._13.‘

(139) Bien que notre analyse de la notion da pouvoir discrétionnaire 'soit
différente de celle du doyen Marty, cependant notre conclusion approche beau-
coup de la siennme.  y a selon lui un pouvoir dsicrétionnaire quand le texte
" ‘contient le mot ¢ pourra » et ses semblables (idem, p. 272), ce qui correspond
4 1a deuxidme opération dans notre analyse. Il y a aussi, selon lui, un pouvoir
. discrétionnaire quand le législateur laisse an juge le soin « d’individualiser »

Ja sanction (idem, p. 274), ce qui correspond a la troisiéme opération dans

notre analyse. - ' S

(140) E. GrassoN, nofe sur Cass. 3 avril 1895, D. 1896, 1, 5; Adde,
H. Roranp, Chose jugée et tierce opposition, Thése, Lyon, 1958, p. 292. ‘

(141) R. Carnk DE MarBERG, Contribution a la théorie de PEtat, T. 1,
pp. 763, 769 ; L. Ducurr, Traité de droit constifutionnel, op. cit., T. 2, pp. 384
et 5.; G. Reenr, Les forces créatrices du droit, op. cit., pp. 368 et s.; De Lau-
BADERE, Traité élémentaire de droit administratif, op. cit., p. 217.

(142) J. Carsonxien, Le procés et le jugement, Cours précité, p. 162.

TANAGHO . 13
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93. — L’ANALYSE DE LA NOTION DE POUVOIR DISCRETION-
NAIRE : NOTION NON EXCLUSIVE A L’ACTE ADMINIS-
TRATIF.

Comme nous I’avons déja dit, la jurisprudence crée des régles
de droit, sans posséder pourtant aucun imperium, aucun pouvoir
politique ou gouvernemental.

A fortiori, le jugement n’en a pas. Le pouvoir discrétionnaire
de réviser un contrat lui est toujours délégué expressément par le
droit. Il g’agit d'une application du droit. Ce pouvoir discrétionnaire
n’est pas de nature a transformer le jugement en acte administratif.
En effet, le pouvoir discrétionnaire n’est pas une exclusivité de 1’acte
‘administratif. Toute application du droit, soit administrative, soit
juridictionnelle, pourrait étre discrétionmaire ou liée. Mais qu’est-ce
que signifie une application discrétionnaire du dreit ? Toute régle
du droit s’analyse en deux éléments : hypothése et solution. Toute
application du droit s’analyse en deux éléments : constatation et
décision. La constatation consiste & introduire le fait envisagé dans
l’hypothese d’une regle déterminée. La décision consiste & soumettre
ce fait & la solution de la méme régle. Si la décision est une consé-
quence nécessaire et logique de la constatation, P’application de la
. régle ne sera pas discrétionnaire. En revanche, si la décision ne
découle ni nécessairement, ni logiquement de la constatation, si elle
est dépendante de la volonté de I'organe qui applique la régle, I’ap-
plication sera discrétionnaire.

Dans le premier cas, I'opération consiste a un syllogisme selon
lequel on peut savoir d’avance quelle sera la décidion. En revanche,
dans le deuxiéme cas, personne me peut savoir la décision avant
I’intervention de 1’organe qui applique la régle. Le pouvoir discré-
tionnaire dépend du mode de 1’élaboration de la régle elle-méme,
de ce qu’elle est souple ou rigide. Cest seulement la régle souple
formulée dans des termes élastiques. (standards), qui s’applique dis-
crétionnairement. La régle peut étre souple soit dans son hypothése,
soit dans sa solution, soit dans le rapport entre les deux. Ainsi, le
pouvoir discrétionnaire peut exister dans les trois opérations de
Papplication : la constatation, la prise d’une décision, le contenu de-
celle-ci. Prenons 1’exemple de 1’article 147, alinéa 2, du Code civil
égyptien consacrant la théorie de I'imprévision. Le juge a.un pou-
. voir discrétionnaire quant & la constatation de ce que l’exécution
de D’obligation « devient excessivement onéreuse de fagon 3 menacer
le débiteur d’une perte exorbitante ». Il a aussi un pouvoir diseré-
tionnaire quant & la prise d'une décision. « Le juge peut, dit le texte,
suivant les circonstances et aprés avoir pris en considération les
intéréts des parties, ete... ». I1 a de plus un pouvoir discrétionnaire
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sont consacrés par la loi, la source la plus importante du droit
positif. La jurisprudence en tant que source du droit peut créer des
obligations jurisprudentielles, comme Pobligation de sécurité dans
le contrat du transport. De méme, elle peut déléguer au juge un
pouvoir discrétionnaire de créer des obligations judiciaires, comme
le pouvoir de réviser les contrats des professionnels.

En dehors des cas de délégation expresse de la loi ou, de la
jurisprudence, le juge ne saurait réviser un contrat au nom de la
justice ou de 1’équité, 2 moins que ce jugement puisse former une
jurisprudence. Mais avant I'établissement dune telle jurisprudence,
le jugement statuant selon la justice et sans délégation précédente
déroge au droit et mérite la censure de la Cour supréme (}7). En
effet, il n’y a pag une régle générale qui permet au juge de révi-
ser les conirats injustes. Au contraire, la régle générale c’est que
le contrat fait la loi des contractants. Les applications du jugement
constitutif d’obligation sont des exceptions a cette régle. Mais cela
n’empéche pas que le jugement, dans les limites de ces applica-
tions, est une source générale de l'obligation. Or, le jugement crée
Pobligation selon la régle suivante : foute révision nécessaire, impé-
rative et judiciaire du contrat, crée une obligation judiciaire. La
délégation précédente n’est que l'ume des conditions de 1’applica-
tion de cette régle. D’ailleurs, toutes les autres sources des obliga-
tions doivent remplir eertaines conditions pour produire des effets.
A cause de ces conditions, les applications de chaque source d’obli-
gations sont plus ou moins limitées.

Ainsi, il n’existe pas une source umique des obligations, mais
plusieurs sources. Et chacune de celles-ci, sans étre la source unique,
est cependant une source générale de 1’obligation tant que ses, appli-
cations répondent & une méme idée. ~

(137) L’arrét du 12 juin de la Cour d’appel de Paris (Gaz. Pal. 1963.2.20)
donne un ' exemple remarquable d’une révision: judiciaire sans délégation
expresse du droit objectif. 11 s’agit de la révision des contrats conclus entre
les promoteurs de constructions et les souscripteurs afin de les adapter a 'en-
gagement pris par les premiers envers I’Administration de limiter leur marge
bénéficiaire a4 un pourcentage déterminé. La Cour d’appel éprouva beaucoup de
mal pour la justification de son arrét. Elle invoqua plusieurs considérations
qui ne sont pas toujours compatibles les unes aux autres (engagement unila-
téral du promoteur envers I'administration, ¢bligation administrative imposée
par la volonté unilatérale de I'administration aux promoteurs, la nature com-
plexe et particuliére du rapport entre les promoteurs et les souscipteurs... ete.).
En réalité, I'arrét de la Cour d’appel ne comstitue pas encore une jurisprn-
dence. Mais si elle y arrive un jour — ce qui n’est pas improbable étant donné
la considération de justice en question — il m»’y aura plus besoin d’iﬂvoquer
de pareils arguments. Mais jusqu’alors, I’arrét de la Cour d’appel ne sera pas
bien fondé. ) i
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ses parties ? La vérité transige-t-elle? « On a hitivement conclu,
dit M. Carbonnier, au gouvernement des juges » (13). Une telle
idée n’est pas vraie, ni en France, ni en Egypte. '

Il est plus répandu encore de parler du pouvoir prétorien de
la jurisprudence. Presque tous.les auteurs se servent de cette expres-
sion pour désigner la contribution de la jurisprudence & la création
du droit. Pourtant, le droit jurisprudentiel d’aujourd’hui n’a rien
de semblable avec le droit prétorien. Il est de simple vérité du droit
romain que le droit prétorien a été créé par des édits émanant de
préteurs et spécialement par 1’édit perpétuel du préteur urbain.
En revanche, la jurisprudence d’aujourd’hui ne prononce point par
voie des réglements ou des édits. Il est de simple vérité du droit
romain que le préteur me prononce pas ses édits en exereant sa
fonction judiciaire (jurisdictio), mais em exercant son imperium.
Or, I'imperium désigne une fonction politique et administrative.

Le droit romain connait la séparation matérielle des fometions,
mais non pas la séparation formelle des pouvoirs. Le préteur est a
la fois magistrat et gouverneur. « Les édits émanant de ceux qui
ont le droit d’édicter » (1¥), dont parle Gaius, relévent du pouvoir
politique du préteur, un pouvoeir que la jurisprudence moderne n’a
pas. Comment peut-on done assimiler notre droit jurisprudentiel 2
un droit créé par des édits émanant du gouverneur et affichés au
Forum de la Cité ? En effet, le terme du pouvoir prétorien est moins
valable pour le langage juridique que pour le langage des sciences

_politiques. Ainsi, M. Duverger consacre la grande partie de son livre
« De la dictature » pour expliquer ce qu’il appelle « la dictature
prétorienne », « la forme la plus fréquente et la plus menacante »
de « la dictature technique » (335),

Bref, la jurisprudence crée le droit. Mais il ne s’agit ni d’im-
périalisme, ni du pouvoir prétorien, ni du gouvernement des juges.

92. — LA DELEGATION EXPRESSE DU POUVOIR DE REVI-
SION.

Le juge ne saurait réviser un contrat sans délégation expresse
du droit positif. Une telle délégation ne peut étre donnée que par
la loi ou la jurisprudence (136). La majorité des cas de la révision

(133) J. CARBONNIER, Le procés et le jugement, Cours précité, p. 267.
(134) Gaius, Inst. 1, 2. .
(135) M. DUVERGER, De la dictature, Paris, 1961, p. 82.

(136) En effet, il est inconcevable que le juge recoive cette délégation de
la coutume. Or iil est inconcevable que Pactivité du juge fasse I’objet de la
coutume du peuple.
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trine comme une source du droit, tandis que le fait Junsprudentlel
est aujourd’hui unanimement admis (123),

La seul¢ condition de l’établissement d’une jurisprudence est
sa conformité a la conception du monde dominant dans le pays, ce
que peut étre déduit du consensus des hommes de la loi ‘(Juges,
juristes, ete...).

91. — IL NE S’AGIT NI DU. POUVOIR PRETORIEN NI DU

GOUVERNEMENT DES JUGES. :

|
I1 nous semble nécessaire de bannir tous lés termes contnbuant
a la complication de notre probléme. Ainsi, il est inadmissible de
parler « de I'impérialisme du juge », comme le fait M. Maline ®)
ou M. Dupeyroux (**). Or, llmpenahsme a dans les sciences poli-
tiques une signification qui n’a rien i voir avec la fonction du1 juge.
Il n’est pas admissible non plus de parler du gouvernement des juges,
comme le font MM. Lambert, H. de Page et Rivero, dans leurs
études intitulées de cette expression méme (13!). En réalité, si les
pouvoirs ne sont pas complétement séparés, il n’en est pas moins
vrai qu’ils ne sont pas complétement confondus. L’expression du
gouvernement des juges aboutit 2 une confusion des pouvoirs non
seulement indésirable, mais aussi inexistante. Or, gouverner, comme
le dit M. Rivero lui-méme, « c’est agir dans et sur le présent ».
« Au plan politique », ajoute-t-il, « il serait donc absurde de sures-
- timer les conséquences de l'attitude qu'on vient d’analyser » (132).
Comment admettrait-on une thése qui serait absurde dans une de

i

(128) Autre que les auteurs précités, Gf. H. Carirant, Les transformations
du droit civil frangais, op. cit.,’ p 64 ; Ed. LamserT, Espéces choisies emprun-
tées a la jurisprudence, op. cit., XVI J. DaBIN, La techmque de Uélabora-
tion du droit positif, p. 109; J. Dum, La déflmtwn du' droit @ propos d’une
étude récente, op. cit., p. 203 ; G. MarTy, Réle du juge dans Pinterprétation des
contrats, op. cit., pp. 87 et s.; Ch. Exsnumm«, ‘Discussion sur le réle du juge
en cas de -silence ou d’insuffisance de la loi, in Travaux ‘Capitant, 1949, pp. 73
et s.; H. pE PagE, 4 propos du gouvernement des juges, op. cit., p. 148 ;
P. Roumier, Théorie générale du droit, op. cit., pp. 8, 86 ; P. DURAND, La con-
naissance du phénoméne juridique et la tdche de la doctrme moderne du droit
privé, D. Ch. 1956, 73 ; Ruvero, Le juge administratif frangais : un juge qui
gouverne, D. Ch. 1951, 21 ; DeL Veccmo, Philosophie du droit, op. cit., p. 306.

(129) M. WALINE, Droit administratif, 1959, p. 632.

(130) O. Durerroux, La jurisprudence source abusive du droit, ép. cit.,
p. 374. Et M. Dupeyroux emprunte cette formule, dit-il, 4 M. André: Decen-
ciére (Ibid.).

(131) Lambert consacre, en effet, son étude au droit des Etats-Ums Mais
c’est peut-éire lui qui a forgé I'expression.

(132) J. Rivero, Le juge administratif francais: un juge qui gouverne,
D. Ch. 1951, 24.

L
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Mais peut-étre serait-il un peu exagéré de considérer la force
de la jurisprudence égale i celle de la loi, de parler d’un « équilibre
des régles de droit légales et des jurisprudences discrétionnaires », -
comme le fait Hauriou (12°). 11 serait plus vrai d’admettre la subor-
dination ‘de la jurisprudence i la loi, car une loi nouvelle peut
réduire i néant une jurisprudence antérieure (12!). Mais cela n’affecte
point la force créatrice de la jurisprudence, car il en va de méme
pour une loi antérienre.

D’ailleurs, M. Carbonnier, en considérant la jurisprudence comme
« un phénoméne d’autorité » et non pas « un phénoméne de créa-
_ tion de la régle du droit », se fonde sur le fait « quun juge ne se
- borne, n’a méme pas le droit de se borner & citer la jurisprudence
de la Cour de Cassation sans donner d’autres motifs » (12). Cepen-

dant, la remarque de M. Carbonnier est contestée par d’autres

auteurs. « Les arréts, dit M. Perreau, invoquent, pour motiver leur
_solution, la jurisprudence établie, comme om invoque la loi.. La
Cour de Cassation ne se prive pas d’employer ce procédé. Elle a
-méme une formule trés courante pour se référer a sa jurisprudence
constante, et dit : « il est de principe que... » (123). Et M. Boulanger
confirme 1’observation de M. Perreau (12¢). '

, D’autre . part, il fant considérer la jurisprudence comme une
source autonome de formation du droit distincte de toute autre
. source. Ainsi, elle est distinguée de la loi et non pas incorporée 2
elle (*%5). La jurisprudence ne se confond pas non plus avec la cou-
“tume (%), En effet, toute confusion entre les sources du droit
constitue une dérogation au principe supréme de la connaissance,
le principe de raison.

D’ailleurs, le rdle de la jurisprudence n’est pas analogue a
celui de la doctrine (1?7), car il est difficile de considérer la doc-

(120) M. Hauriou, Police juridique et fond du droit, op. cit., pp. 307-308.

(121) BouvLanGER, Réle du juge en cas de silence ou d’insuffisance de la
loi, op. cit., p. 73 ; BouLANGER, Notations sur le pouvoir créateur de la jaris-
prudence civile, op. cit., pp. 427-428 ; G. RreerT, Les forces créatrices du droit,
op. cit, p. 391. Malgré quelques réserves, G. Ripert reconnait le fait juris-
prudentiel. (G. RiPRRT, Le régime démocratique, op. cit., pp. 47, 212; G. RreERT,
La régle morale, op. cit., p. 34). '

(122) J. CARBOKNIER, Le procés et le jugement, Cours, op. cit., pp. 363, 366.

(123) E.-H. PERRRAU, Technique de la jurisprudence en droit privé, op. cit.,
T. 1, pp. 68-69.

(124) BouLaNGeR, Réle du juge en cas de silence ou d’insuffisance de la
loi, op. cit.,, p. 66.

(125) Comp. E.-H. Perreav, Technique de la Jurisprudence en droit privé,
op. cit,, T. 1, p. 109.

(126) Voir en la matiére F. GENy, Méthode d’interprétation, op. cit., T. 2,
P- 45 ; WaLing, L’individualisme et le droit, op. cit., pp. 289 et s.

(127) Comp. L. Ducurr, Traité de droit constitutionnel, op. ¢it., T. 1, pp. 164
et s.
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des étres inanimés qui n’en peuvent modérer ni la force, ni la |
riguenr » (12), il ne manque pas de distinguer entre « la magistra.
ture » et « les magistrats » en attribuant une certaine force '« invi-
sible » & celle-la et non pas i ceux-ci (113), i

90. — L4 ]URISPRUDENCE, SOURCE DU DROIT.

En réalité, il faut distinguer entre jugement et jurisprudence.

En cas de lacune de la loi, le jugement crée une solution mais pas

une régle du droit. Mais en créant cette solution, le juge s’inspire

toujours d’une régle générale qu’il découvre (14) d’aprés la conecep-

tion du monde régnant dans son pays. La répétition de la méme solu-

. tion selon la méme régle dans d’autres jugements formera une juris-
prudence. La régle ainsi appliquée deviendra une régle jurispru-

dentielle. La force de la jurisprudence n’est pas invisible, comme

 le dit Montesquien, mais elle est plutét impersonnelle. Ainsi, il n’y
2 aucune concurremce entre un acte précis émanant de la jurispru-

denee et Iacte du législateur. Le principe de la séparation des pou-

- voirs, ou pour dire mieux la collaboration des pouvoirs, n’en souffre
:.pas le moins du monde. « Il me semble done, dit le doyen Maury,
qu’aucon des principes du droit positif francais n’exclut la juris-
~ - prudence des sources formelles du droit » (*5). Et il en va de méme

- pour le droit positif égyptien. - ‘

~ Et si la source jurisprudeﬁt.iélle'”est admise au point de vue
- -théorique, elle Iest de plus au point de vue pratique (}16), En Egypte,
‘M. Al Sanhoury nous dit que la moitié des régles du nouveau Code
civil est une eréation de la jurisprudence sous Pancien Code' (1t7).
En France, Ie doyen Maury constate « que le « fait » jurisprudentiel

" est aujourd’hni unanimement reconnu » (18). Et méme ceux qui

voient en la jurisprudence une « source abusive du droit Doy € UM
nouveau ferment de décadence tout a la fois formelle et matérielle
de la démocratie », ne contestent pourtant pas le fait jurispru-
dentiel (117).

(112) MoxTesuiey, De lesprit des lois, Liv. 11, ch. 6.

(113) Ibid., Liv. 11, ch. 6.

(114) F. Gény, Méthode d’interprétation, T. 2, p. 294. !

(115) J. Mavury, Observations sur la jurisprudence en tant que source du
droit, in Etudes Ripert, T. 1, p. 30. |

(116) Comp. P. Esmzmn, qui distingue entre les deux points de vue, La loi
et la jurisprundence, op. cit., p. 19.

(117) Al Saxmoury, El Wassit, op. cit.,, T. 1, p. 70.

(118) J. Mavry, Observations sur la Jjurisprudence, op. cit., p. 28.

(119) O. DureYroux, La Jjurisprudence, source abusive de droit, in Mélanges
Maury, T. 2, pp. 357, 374, 377.



pas une régle du droit. C’était 1a la conclusion de F. Gény (18), Ainsi,
Yoeuvre créatrice du juge ne déroge point 3 un principe, méme rigou-
reux, de séparation des pouvoirs (1%). Clest ce principe qu’il faut
examiner maintenant. En effet, les juristes ne sont plus satisfaits de
la conclusion de F. Gény. « La position de Gény, dit M. Boulanger,
est de toute évidence dépassée aujourd’hui » (195).

Dans le chapitre intitulé « Des trois pouvoirs dans tout ‘gouver-
nement », le Philosophe enseigne : « Quand ces trois parties sont
bien ordonnées, le gouvernement va nécessairement bien » 0¢). 11
s’agit, pour lui, d’une collaboration plus que d’une séparation. D’ail-
leurs, John Locke, tout en exigeant la séparation des pouvoirs pour
garantir la liberté (1%7), entend spécialement que le pouvoir 1égislatif
ne participe pas & I'exéeution ; mais le contraire n’est pas vrai. Car,
« lorsque le pouvoir législatif et le pouveir exéecutif sont exercéds
séparément, dit-il, le bien de la société exige qu’on laisse certaines
choses au jugement de celui qui détient le pouvoir exécutif. Les 1égis-
lateurs ne sauraient, en effet, prévoir tout ce qui peut étre utile i la
communauté et y pourvoir par des lois ; par suite, celui qui a la
charge de faire exécuter les lois a également-le—drait, d’aprés la loi
commune de la nature, d’utiliser le pouvoir qu'il détient pour le bien
de la société, dans les nombreux cas ou la loi civile n’a rien preserit ;
etc... » (1%). La pensée de Locke est done semblable i celle du Philo-
sophe. Et quand Montesquiéu vint plus tard demander que « le pou-
voir arréte le pouvoir » (#°), il entend lui aussi la collaboration des
pouvoirs et non leur séparation. « Ces trois puissances, dit-il, devraient
former un repos ou une inaction. Mais comme, par le mouvement
nécessaire des choses, elles sont contraintes d’aller, elles seront for-
cées d’aller de concert » (119), Or, dit Hauriou, « aller de concert,
_qu’est-ce autre chose que collaborer ? » (111), Et méme quand Mon-
tesquieu déclare dans une formule injustifiable que « les juges de
la nation ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi ;

(103) F. GEny, Méthode d’interprétation, op. cit., T. 2, p. 49.

(104) Ibid., T. 1, pp. 202, 208, 209, 210, 211, 212, 213, 214, 215, 216, 217,
218, 219; T. 2, pp. 35, 288, 322, 370.

(105) BouLanGeR, Nofations sur le pouvoir créateur de la jurisprudence
civile, op. cit., p. 418. :

(106) Amistote, Politique, Liv. 3, ch. 10.
(107) Jobn Locke, Essai sur le pouvoir civil. ¢ Ce serait, dit-il, une ten-
tation trop forte pour la fragilité humaine, sujette 2 'ambition, que de con-

fier 4 cenx-l12 mémes qui ont déja le pouvoir de faire les lois celui de les faire
exécuter... etc. » (Ch. 12, N° 143).

(108) John Locke, Essai sur le pouvoir civtl, op. cit., ch. 14, N° 159.
(109) MonTEsQuUIEU, De Uesprit des lois, Liv. 11, ch. 4.
(110) Ibid., Liv. 11, ch. 6.

(111) M. Havriou, Précis de droif constitutionnel, 20 éd., 1929, p- 355;
Adde, G. DeL Veccrio, Philosophie du droit, op. cit., p. 360.
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plénitude, ce qui sera injuste, mais positivement concevable.'  Positi-
vement parlant, une telle interdiction n’existe ni en France, ni en
Egypte. Admettre la laucune ne sera pas « permettre aux juges de
substitner leurs propres conceptions politico-morales 3 celles du légis-
latenr », comme le croit Kelsen (°7). Tout au contraire, le juge pro-
noncera d’aprés la méme conception du monde qui anime le légis-
lateur lui-méme. Cela est vrai et pour les pays totalitaires et pour les
pays démocratiques (®8). Or, selon la conclusion du chapitre préli-
minaire de cette étude, la coneeption du monde dominante, soit en
France, soit en Egypte, enseigne 'idée d’une justice supreme et d’une
morale naturelle. Et c’est d’aprés ces visées que le juge envxsagera
la lacune de la loi écrite dans les deux pays.

Il nous faut maintenant éclairer un peu la notion meme; de la
lacune. Or, celle-ci se réalise non seulement en cas du silence complet
de la loi, mais aussi avec son existence, « La raison en est, d1t le
Philosophe, que toute loi est générale et que, sur des cas d’espece, il
n’est pas possible de s’exprimer avec suffisamment de preclsmn sou-
haitable, la loi ne retient que les cas ordinaires, sans mecoqnaltre
d’ailleurs son insuffisance » (*°). La lacune est donc mherente au
caractére général de la loi. En appliquant la régle générale aux cas
particuliers, le juge fait une ceuvre d’eq‘mte supérieure a la justice.
Mais il ne faut pas perdre de vue que « ¢e qui est’ équitable, étant
supérieur ou juste envisagé en particulier, est juste par cela méme...
Ainsi le juste et I’équitable sont identiques, et, quoique tous deux
désirables, I'équité est cependant preferable » (100),

Par 1a, le Philosophe n’encourage aucun mouvement semblable
a ceux du « Freies Recht », du phénoméne Magnaud, d1mpressm-
nisme, ou du subjectivisme du j juge..., etc. Tout au contraire, il se sou-
léve énergiquement contre de telles idées adoptées par Platon. « Un
guide, exempt de passion, dit-il, est toujours plus sir que celul en
qui les passions sont innées. Or, la loi en est exempte » (“’1) Et
« quand elle a nettement exprimé son intention, elle laisse i la droi-

ture des magistrats de juger et de régler les surplus » (1), i

89, — LA SEPARATION DES POUVOIRS.

La lacune ainsi comprise exige donc une intervention créatrice
du juge. Cependant, celui-ci créera une solution du droit mais non
1

(97) H. Kersen, Théorie pure du droit, op. cit., p. 332
(98) Cf. sopra, N* 15.

(99) Arisrore, Ethique de Nicomague, 5, 10, 4.

(100) Ibid., 5, 10, 2.

(101)ArisToTE, Politigue, Liv. 3, ch. 12, p. 125.

(102) Ibid., Liv. 3, ch. 12, p. 123.
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entreprendre « une libre recherche scientifique » pour combler la
lacune, dans le sens « qu’il doit former sa décision de droit, d’aprés
les mémes visées, qui seraient celles du législateur sil se proposair
de régler la question » (¥?). Et I’éminent maitre ne cache pas I'ori-
gine aristotélicienne de sa méthode (). Drailleurs, le Code ecivil
égyptien consacre dans son article premier la méme idée dans une

formule, pourtant différente 1).

Cependant, il ne manque pas d’auteurs, tels que Hans Kelsen,
qui n’admettent aucune lacune dans le droit (*®). La logique quelque
peu agressive de Kelsen ne saurait étre négligée. Ainsi, un maitre
aussi modéré que le doyen P. Roubier se permet d’utiliser le mot
« absurde » pour qualifier une telle logique (®). En revanche,
M. Waline s’incline en déclarant que la lacune « est difficile, sinon
méme impossible 3 admettre » G4,

A notre avis, la doctrine de Kelsen transforme un probléme prin-
cipalement conmstitutionnel en probléme logique, et fonde ainsi sa.
thése sur une pétition de principe. Il suppose qu’il n’y a qu’une seule
source du droit, c’est la loi. Mais si l°on suppose une constitution
admettant denx sources du droit, la loi et une autre source comme
la jurisprudence par exemple, alors la lacune de la loi ira de soi,
et aucune logique n’accordera a la loi une plénitude que lui refuse la
constitution. La question est donc de savoir non pas si la logique
admet la Jacune ou non, mais plutét si la constitution ’admet ou non.
En France, F. Gény en g’appuyant sur ’article quatre du Code Napo-
~ léon et d’autres argaments, a pu établir d’une facon irréfutable que
le droit positif francais admet la lacune dans la loi écrite. Et il en va
ainsi, dit-il, pour « toute I’histoire juridique de ’humanité » (®5). Les
arguments de F. Gény, croyons-nous, sont décisifs. Le mérite de
F. Gény, c’est que tout en ayant la logique avee lui — or, il est plus
naturel de suppoeser la lscune d’une cuvre humaine que sa pléni-
tude —, il ne fait pas du probléme un probléme purement logique.
Le législateur « peut, dit-il, défendre au juge d’accueillir une demande,
qui ne serait pas fondée sur un texte précis de loi » (%). Ainsi, il est
possible de concevoir une Iégislation se fondant sur la fiction de sa

(89) F. Giny, Méthode d’interprétation, op. cit., T. 2, p. 77-18.

(90) Ibid., T. 2, p. 318. i

(91) Les sources smnbsidiaires indiguées par cet article expriment en réa-
1ité la conception du monde qui anime le législateur lni-méme.,

(92) H. KeLsew, Théorie pure du droit, op. cit., pp. 329 et s.

(93) P. Rounmer, Droits subjectifs et situations juridiques, op. cit., p. 6;
Adde, P. Rousizr, Théorie générale du droit, op. cit., P- 13, note 1, et la biblio-
graphie.

(94) M. WavLixg, Le poupoir normatif de la Jurisprudence, in Mélanges
G. Scelle, T. 2, 1950, p. 623.

(95) F. GExny, Méthode d’interprétation, op. cit,, T. 1, pp. 122-123.

(96) F. GExy, Méthode d’interprétation, op. cit., T. 1, p. 128.
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DEUXIEME SECTION

L’ANALYSE ET LES EFFETS |
. DU JUGEMENT CONSTITUTIF D’OBLIGATION

Le jugement crée l'obligation selon le pouvoir discrétionnaire
- délégué expressément au juge, soit par la loi, soit par la jurispre
dence. Cette section sera consacrée i l'analyse de cette idée avec
P'indication des effets du jugement constitutif d’obligation.

'

88. — L4 LACUNE DANS LA LOI ECRITE. ‘

La loi est la premiére source formelle incontestée du droit positif
"soit en France, soit en Egypte. En revanche, la force créatrice de la
jurisprudence ne va pas de soi. On ne saurait I'affirmer sans endonner
des explications et des arguments. En effet, le probléme du pouvoeir
normatif de la jurisprudence est 1ié & d’autres problémes : ceux de .
la lacune dans la loi écrite et la séparation des pouvoirs. Car si I'on
suppose la plénitude de la loi écrite, la' création jurisprudentielle
du droit sera inconcevable, et si 1’on se tient a4 une séparation rigou-
reuse des pouvoirs la création jurisprudentielle du droit sera inter-
dite.
' En discutant ces problémes, les juristes d’aujourd’hui n’ont rien
ajouté de nouveau a la pensée antique. Le Philosophe admet la lacune
‘et lui indique le reméde. « Lorsque la loi, dit-il, s’exprime pour la
généralité des cas, et que postérieurement il se produit quelque chose
qui contrarie ces dispositions générales, il est normal de combler
la lacune laissée par le législateur, et de corriger 'omission impu-
. table au fait qu’il s’'exprimait en général. Le législateur lui-méme, s'il
"était présent, y comsentirait » (¥7). |
La lacune étant admise, le juge envisage la situation comme si le
législateur était présent. Il prononce selon « les régles qu’il établirait
&'l avait a faire acte de législatenr », dit 'article premier du Code
civil suisse, traduisant.la pensée du Philosophe. En' droit moderne,
F. Gény consacre la grande partie de sa « méthode d’interprétation »
pour démontrer la lacune dans la loi écrite. Cela découle de la
nature des choses, affirme-t-il (®). Ainsi, F. Gény invite le juge a

(87) Amisrote, Ethique de Nicomagque, 5, 10, 5.

(88) F. Ggny, Méthode d’interprétation, op. cit., T. 1. pp. 117, 118, 195, 197,
et T. 2, pp. 129, 313, 341, 346, 360, 366, 370, 397, 386, 388, 408 ; Science et tech-
nique, op. cit, T. 4, p. 45, note 1.
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du 20 aoiit 1936 vint effacer les denx phrases sur lesquelles se fonde
la protestation. Et les juristes s'en rendent compte (35), Ainsi, si
M. L. Mazeaud hésite quelque peu i considérer le jugement accor-
dant un délai de grice comme constitutif d’obligation nouvelle (%),
nous n’hésitons pas.

87. — CONCLUSION.

Toutes ces applications répondent & un concept prineipal, celui
de la lésion ou le .déséquilibre des prestations. Mais pour tirer de
P'inégalité objective un jugement contre la moralité du contrat, il
faut recourir  un autre élément additionnel. Cet élément formera un
concept additionnel a cété du concept principal et permanent. Nous
avons rencontré plusieurs concepts additionnels dans notre étude
appliquée an droit francais et au droit égyptien.

Quelques-uns de ces concepts relévent exclusivement du droit
égyptien, tels que Pexploitation, I'adhésion et le forfait de la clause
pénale. Un autre est considéré exclusivement en France, celui de la
-minorité. Il y a enfin des concepts communs entre les deux pays, avec
une certaine différence dans I’étendue de leurs applications, ceux de
la nature technique du contrat, les circonstances du sauvetage mari-
‘time et P'imprévision. _ ,

+ Mais en général, on a pu constater que le pouvoir diserétionnaire
du juge égyptien est plus important que celui du juge franmcais, et

- cela n’est pas étonnant si I’on remarque que le nouveau code égyptien
‘est 'ceuvre de M. Al Sanhoury, I’'un des disciples de 1’école lyon-
naise. :

Dans toutes ces applications, le juge substitue a P’obligation
contractuelle injuste ume nouvelle obligation judiciaire plus con-
forme 2 la raison et 4 la morale. Le probléme technique de la révision
du contrat par le juge n'est point séparable de son probléme moral.
Et I'analyse du jugement constitutif d’obligation que nous entrepren-
drons dans la deuxiéme section réaffirmera la méme chose.

(85) G. MarrY et P. RaYxaup, Droit civil, op. cit,, T. 2, p. 752.

(86) L. Mazraup, De la distinction des jugements déclaratifs et jugements
constitutifs, op. cit., p. 33.
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86. — LE DELAI DE GRACE CONSTITUE-T-IL UNE REVISION ?

Le terme de grice est accordé au débiteur pour envisager des
difficultés postérieures i la conclusion du contrat. G. Ripert le consi-
dére « aussi grave que la révision » (8). « C’est tuer le contrat, dit-il,
que de libérer également le débiteur chaque fois qu’il éprouve une
difficulté de paiement » (??). Et dans la régle morale, il considére la
prorogation des contrats du bail comme une variété du terme de
grice (®). En réalité, la grande partie de la doctrine considére le
délai de grice comme une dérogation a la force ‘obligatoire du con-
trat (3!). Cependant, il ne manque pas de juristes qui écarient le
délai de grice des applications de la révision (8). Pour notre part,
nous tendonms i le considérer comme une véritable révision. La
modification porte sur 'une des modalités de P’obligation, a‘sivoir
son terme, et cela suffit pour opérer la novation de celle-la. Ici encore,
il faut distinguer entre movation législative et judiciaire. Si le terme
est 1égal, accordé par une loi (de moratoire), la novation sera légis-
lative. En revanche, si le terme est judiciaire, accordé par le juge
-selon son pouvoir discrétionnaire, la novation sera judiciaire. En
effet, les dispositions des articles 1244 du Code civil francais,
157 alinéa deux et 255 alinéa deux du Code égyptien, conbacrant
. Tinstitution du délai de grice, donnent au juge un véritable pouvoir
discrétionnaire et les juristes sont d’accord sur ce point (8). Dans sa

- thése de doctorat, le doyen Marty avait contesté cette opinionl « Les
juges doivent, dit-il, user de ce pouvoir avec « une grande réserve »,
et ils ne doivent accorder que des « délais modérés », selon les termes
de Particle 1244 (¥#). Mais, peu de temps aprés cette thése, la loi

(78) G. RirERT, Le régime démocratique, op. cit., p. 291.
(79) G. Rieert, Le droit de ne pas pager ses dettes, D. Ch. 1936, 60
(80) G. RiperT, La régle morale, op. cit., p. 138. ‘

(81) L. Josseranp, Un ordre juoridique nouveau, D. Ch. 1937, 43-44 ; L. Jos-
SERAND, Apercu général des tendances actuelles de la théorie des contrats, op. cit.,
pp. 18, 19, 20 ; Rouast, Le contrat dirigé, op. cit,, pp. 219-220; G. Morix, La
désagrégation de la théorie contractuelle du Code, p. 9; Wu.ms, L'individua-
lisme et le droit, op. cit.,, p. 184 ; P. HanveN, L’mterucntwn de P'Etat dans les
conirats, op. cit., pp. 143-144 P. EsmEIN, L’intervention de I'Etat dans les con-
trats, op. cit., p. 128.

(82) WoOLKMAR, La révision des contrats par le juge en Allcmagne, op. cit.,
p. 16.
) (83) E.-H. PerReau, Technique de la jurisprudence en droit privé, T. 2,
P- 257 ; R. Merie, Essai de contribution a la théorie générale de l'acte décla-
rafif, op. cit., p. 116 ; Em. pe GAupIN DE LAGRANGE, L'infervention du Juge dans
Ie contrat, op. cit., p. 69. Les auteurs citent souvent, Req. 7 juin 1839,
D. 1860, 21. ‘

(84) G. MarTY, La distinction du fait et du droit, Thése precxtee, P 276,
note 1.
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Il en va ainsi pour la premiére loi consacrant la théorie, celle du
21 janvier 1918 qui prévoit la résiliation et non pas la révision (7).
Il en va de méme pour la loi du 22 avril 1949 ("!). D’ailleurs, quand
le législateur permet la révision du contrat, il préfére quelquefois
une révision législative a une autre, judiciaire.

Ainsi, la loi du 25 mars 1949 relative 4 la majoration de cer-
taines rentes viagéres (") prononce, dans son article premier, que
celles-ci sont majorées de plein droit comme suit : « ..., et il fixe le
pourcentage de la majoration. Il s’agit d’une novation législative, et
de la création ‘d’une obligation légale et mon pas judiciaire. Quant
aux lois relatives & la révision du contrat de bail, elles sont trés nom-
breuses. On ne les compte plus. « Il y a... tous les six mois une
nouvelle loi » (). Certaines de ces lois disposent une révision créa-
trice des obligations judiciaires. Et pour n’en donner que quelques
exemples, nous citons la loi du 9 mars 1918, qui permet au juge,
« dans la souveraineté de sa conseience » (74), selon 1’expression du
rapporteur général, d’estimer le loyer équitable. Il en va de méme
- pour la loi du 12 juillet 1933 (%), celle du 1* juillet 1939. Cette
derniére est fort intéressante, car elle permet une « combinaison de
Téchelle mobile et de révision » (76), en disposant la révision des
contrats contenant 1'échelle mobile. Celle-ci ne dispense pas de faire
appel a celléla. Ainsi, le probléme de 'imprévision resté toujours
‘un probléme crucial (77).

En résumé, tandis que le législateur égyptien sanctiomne I’im-
prévision dans une régle générale de la théorie des obligations consa-
¢rant un régime de révision nécessaire, impérative et judiciaire, le
" législateur francais recourt a cette mesure par des lois spéciales envi-
sageant des situations particuliéres. '

(70) Loi du 21 janvier 1918, D.P., 1918, 4, 261.

(71) Loi du 22 avril 1949, D. 1949, 241. Voir les notes précitées par
. 'M. L. De Soro et M. G. TouJsas, commentant cette loi.

. (72) G. Ripert, La révision de ventes viagéres, D. Ch., 1949, 89.

(73) J. pE LA MORANDIERE, L'évolution moderne du droit des obligations,
cours précité, p. 7; G. RiPERT voit dans cet ¢ enchevétrement des lois smcces-
sives » l'une des manifestations du < déclin du droit », op. cit.,, p. 167 ; Comp.
. G Reeerr, La régle morale, op. cit., p. 142-143. D'ailleurs,. G. Ripert croit que
les contrats du bail ne sont plus des contrats. (G. RiperT, Le statut da fermage,
D. Ch.. 1946, 1; G. Ripert, Les forces créatrices du droit, op. cit., p. 219, 221,
359). En réalité, le rapport est contractuel par son origine, mais il devien-
drait légal ou judiciaire par une intervention postérieure de I’Etat.

(74) D.P. '1918; 4, note 13, p. 71.

(75) H. Carrraxt, Le régime de la violation des contrats, D.H., 1934, 1.

(76) A. Traseor, La dévaluation monétaire et les contrats de droit privé,
in Etudes Ripert, T. 2, p. 176. _

(77) Comp. Riec, Le réle de la volonté dans Uacte juridigue, Thése pré-
citée, p. 537.
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"les coudées franches au juge » pour envisager la situation, selon
Iexpression de M. Al Sanhoury (7).

D’ailleurs, la révision consacrée par cette disposition est méces-
saire et impérative. En appliquant ce texte, le jnge substitue i 1’obli-
gation contractuelle une nouvelle obligation judieiaire. La théorie de

" Pimprévision a recu en Egypte une application remarquable avee
la loi de la réforme agraire qui a bouleversé I’économie de beancoup
de contrats. L’opinion dominante considére eetie loi comme up évé-
nement imprévu justifiant I'application de la théorie (58). En Egypte,
le pouvoir de révision recoit une application spéciale dans certains
contrats, comme celle de ’article 658, alinéa 4, concernant le contrat
d’entreprise. Mais il s’agit aussi d’une révision eréatrice d’obligation
judiciaire. - ‘

En France, la jurisprudence pourrait avoir raison ou tort: de
ne pas créer une regle jurisprudentielle sanctionnant la lésion a pos-
teriori. Mais elle a certainement raison de me pas tirer une telle
sanction de la volonté des contractants. Faute d'une disposition
expresse dans le contrat, la clause rebus sic stantibus ne saurait sortir
de celui-ci (). En revanche, le 1égislateur francais n’a pas manqué
d’appliquer largement la théorie de I'imprévision. Mais beaucoup. de
ces applications constituent une autre sanction que la révision . du
contrat, et sortent, par conséquent, du domaine de notre recherche.

(67) Al. Sawnnoury, El Wassit, op. cit, T. 1, p. 646 ; Adde, SouLTaN, op. cit.,
P- 325 ; Morcos, op. cit., p. 363 ; ABou STEET, op. cit., p. 319 ; EvL Sapam, op. cit.,
. Pp- 339. H. Hegazy, sans parler du pouvoir discrétionnaire da juge, cite 1’arrét
du Tribunal du Caire du 31 octobre 1953 qui reproduit Pexpression de
M. Al. Sanhoury (HEcazy, op. cit., p. 588, note 1). :

(68) Al. Sasmoury, L’'application de la théorie de Pimprévision auxr con-
frats de vente conclus avant la loi de la réforme agraire, in Revue El Moha-
mah, sept. 1960, p. 107 ; Adde, Les arréts publiés dans 1a brochure de M. Kaer
Er Deiv, La théorie de I'imprévision, 1955, pp. 26 et s.,-et dans Pouvrage de
M Hamal Asov EvL Kmriw, La loi de la réforme agraire, 1961, pp. 32 et 5. —
Dans des cas limités, la révision sera législative et mon pas judiciaire. Ex. :
la loi N° 452 de 1953 qui distribue 50 % de la perte 2 chacun des contrac-
tants. Hors de pareil cas, le juge reprend son pouvoir selon le texte général
du Code. : ‘ ‘

(69) H. Caprrawr, Les transformations dun droit civil frangais, op. cit.,
P- 77; H. CariTAnT, Le régime de la violation des conirats, D.H. 1934, 1;
.H. CAPITANT, note, Paris, 21 déc. 1916, D.P. 1917, 2, 33 ; A. Rouasrt, Le contral
dirigé, op. cit., p: 321 ; G. Rieerr, La régle morale, op. cit. pp. 147 et ».;
Wawning, L'individualisme et le droit, op. cit., p: 185 ; H. Kexsen, La théorie juri-
digue de la convention, ap. cit, p. 52; G. Marry, Réle du juge dans Pinterpré-
fation des contrats, op. cit., p. 86 ; P. Hanven, L’intervention de PEtat dans les
conirats, op. cit., p. 144 ; L. JossERAND, Apercu général des tendances actuelles
de la théorie des contrats, op. cit., 19, 25, 26 ; H. Mazraup, La lésion dans les
contrats, op. cit., pp. 193 et s. Mais la solution serait pent-étre différente quant
aux contrats dominés par une institution sociale, comme le contrat de mariage.
Voir sur Papplication de la théorie de I'imprévision a la restitntion des valeurs
mobiliéres constituées em dot, les arréts cités et apalysés par M.-P. Raynaup,
La nature juridique de la dot, Sirey, 1934, p. 86, note 1, 252, 253, 254.
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nistrative, Vimprévision crée une situation extra-contractuelle (59)
qui sera envisagée par une mesure aussi extra-contractuelle. Le juge
accorde au contractant une indemnité pour l'aider i sortir de ses
difficultés provisoires. Le juge crée, sans doute, une obligation nou-
velle, mais cette obligation s’ajoute comme ume sorte de « super-
structure » (), selon I’expresison de M. Hauriou, I’obligation con-
tractuelle, sans se substituer i elle. La théorie administrative de I’'im-
prévision est recommandée par la nature des rapports du droit public.
« L’administration considére son co-contractant comme un collabo.
rateur volontaire, sinon désintéressé » (') et « non som adver-
saire » (82),

C’est pourquoi on s’entend i dire qu’ « une théorie civiliste de
Pimprévision serait fatalement autre chose que sa théorie adminis-
trative » (). En droit civil, 'imprévision n’intéresse notre étude que
dans les cas de la révision judiciaire, nécessaire et impérative du
contrat. Or, la théorie de I'imprévision date du droit romain, comme
nous avons pu le prouver dans une autre étude, i I’encontre de la
‘notion répandue qui_attribue la création de cette théorie aux cano-
nistes et glossateurs (). Cependant, la révision consacrée par le droit
_Tomain est interprétative et non pas impérative (55).

En droit moderne, le Code civil italien adopte, dans son art-
cle 1467, un régime de révision volontaire et non Pas nécessaire (%),
Toutes ces applications n’intéressent pPas notre étude. En revanche,
la révision comsacrée par le Code civil égyptien est créatrice d’une
obligation judieiaire. Selon I’article 147 de ce Code, « ..le juge peut,
suivant les circonstances et aprés avoir pris en considération les inté-
réts des parties, réduire dans une mesure reisonnable 1’obligation
devenue excessive. Toute convention contraire est mulle ». Tous les
termes de cette disposition sont souples et élastiques. Le pouvoir
accordé au juge est nettement discrétionnaire. Le législateur « a laissé

(59) Voir sur V’analyse critique de cette idée, M. Haurlou, note sur Cons.
d’Etat, 27 juin 1919, S. 1920, 3, 25.
" (60) M. Hauriou, note, Cons. d’Etat, 27 juin 1919, S. 1920, 8, 25.

(61) M. WavLing, L’épolution récente des rapporis de IEtat avec ses co-
contractants, in Rev. de dr. publ, 1951, p. 5; Adde, p. 34.

(62) H. Carrrawnt, note, Paris, 21 déc. 1916, D.P. 1917, 2, 35.

(63) DE LauBapiEne, op. cit., P- 77; Adde, M. Havriou, Police Juridique et
fond du droit, op. cit., P. 290. .

(64) Voir Pexposition compléte de la théorie de Pimprévision en droit
romain, S. TanaecBo, La nature juridique du droit du preneur a bail en droit
romain, op. cit., pp. 107-139. ’ ’

(65) Supra, N* 66.
(66) Voir sur la distinction, supra N° 64. Dans ce droit, dit M. Al. Sanhoury,

« la révision est Peenvre du contractant et non Pas du juge »>. (El Wassit,
op. cit., T. 1, p. 649).
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Mais toutes ces applications ne remplissent pas les exigences de la
théorie de D'obligation judiciaire, et surtout celle du pouvoir discré-
tionnaire du juge (%). La novation en ces cas sera législative et non
" pas judiciaire. La révision fera naitre une obligation légale et non
pas judiciaire. : L

Sous-section IL

LA LESION A POSTERIORI

85. — L'IMPREVISION.

Le concept additionnel, permettant ici de reconnaitre l'injustice
dans le déséquilibre des prestations, c’est I'imprévision. Celle-ci con-
giste dans la survenance des événements imprévus et imprév‘isibles
qui bouleversent I’économie du contrat. Il s’agit d’une lésion posté-
rieure 3 la conclusion du contrat. o

La théorie de I'imprévision n’intéresse notre recherche que dans
la mesure ot elle aboutit a la révision judiciaire du contrat. Or, la
sanction de I'imprévision pourrait étre autre chose que la révision
judiciaire. Ainsi, 'application de cette théorie en droit international
public ne permet point au tribunal de modifier un traité (57). En
droit administratif francais, la sanction de 'imprévision est simple-
ment indemnitaire. « Le juge ne peut jamais modifier lui-méme les
clauses d’un contrat administratif » (). Selon la jurisprudence' admi-

(56) En effet, le décret concernant la réduction des intéréts conventionnels
donne au juge une certaine liberté d’appréciation. Mais il ne s’agit pas d’un
véritable pouvoir discrétionnaire. Cf. H. CariTaNT, La répression de l'usure,
D. Ch. 1935, 61.

(37) « Le tribunal, dit M. Leca, n’a pas le pouvoir de réadapter le traité ».

(J. Leca, Les techniques de révision des conventions internationales, 1961,

p- 314). Voir sur Fimprévision en droit international public, L. Le I‘TUR, La
force obligatoire des traités, op. cit., p. 94 ; H. KerseN, La théorie juridique de
-la convention, op. cit., p. 52. _ ! .

(58) A. pe Lausaoire, Traité des contrats administratifs, T. 3, 1956,"

pp. 116-117; Adde, G. Jize, Les contrats administratifs, T. 3, 1934, 'p. 81;

J. Soro, Imprévision et économie dirigée, J.C.P., 1950, 1, 817; M. Haurrou,
note, Cons. &’Etat du 30 mars 1916, S. 1916, 3, 17 ; Louis DE Soro, La loi du
29 quril 1949 est-elle applicable aur conirats administratifs? J.C.P., 1949, 1,
809. Comp. les expressions non heureuses employées par J. Savater, La théo-
rie de Fimprépision dans les conirats, in Ftudes de droit contemporain, 1959,
T. 2, p. 8; H. pe Pacg, 4 propos du gouvernement des juges, op. cit., p. 172;
G. TovJas, La résiliation de certains marchés et contrats, Commentaire de la
loi dn 22 avril 1949, J.C.P. 1949, 1, 774 ; P. RouBiER, Le droit transitoire, op.
cit., p. 438. ‘

TANAGHO : 12
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d’assistance et de sauvetage passée au moment et sous 1’influence du
danger peut, 4 la requéte de 1’une des parties, étre annulée ou modi-
fiée par le ]uge, s’il estime que les conditions convenues ne sont pas
équitables ». '

Le texte ne sanctionne pas un vice de consentement, mais 1'in-
justice dans le contrat. C’est seulement I'inégalité des prestations qui
justifie I'intervention du juge. Les circonstances dans lesquelles se
forme le contrat constituent 1’élément- additionnel permettant au
législateur de reconnaitre D'injustice dans 1'inégalité objective. Le
pouvoir de révision consacré par cette disposition est nécessaire,
impératif et judiciaire. Le pouvoeir du juge est nettement discrétion-
naire. L’intervention dans le contrat est dépendante de sa volonté. La
sorte de sanction est dépendante de la méme volonté. Le contrat peut
étre annulé ou modifié selon son estimation. Et s’il opte pour la modi-
fication, cela veut dire qu’il a confirmé le contrat annulable. La nova-
tion nécessaire sera en ce cas novatlon d’une obligation annulable.

L’alinéa deux du méme article dispose que « dans tous les cas,
~lorsqu’il est prouvé que le consentement de 1'une des parties a été
violé par dol ou réticence ou lorsque la rémunération est de facon
_excessive dans un sens ou dans l’autre, hors de proportion avec le
service rendu, la convention peut étre annulée ou modifiée par le juge
a la requéte de la partie intéressée ». Et G. Ripert admet « dans tous
les cas un pouvoir de révision quand le tribunal pourrait prononcer
Pannulation » (%#). En effet, il ne faut pas croire, comme le fait
M. Perrin, que Iannulation justifie la révision selon 1’adage « qui
- peut le plus peut le moins » (%5). Au contraire, 'annulation rend la
révision plus difficile 4 admettre. La révision du contrat annulable
est le pouvoir le plus discrétionnaire gue 1’on puisse imaginer. Car
avant de modifier ’obligation, il faut la purger de son vice. Or, don-
ner au juge le pouvoir de confirmer une obligation annulable est
une chose énorme. C’est pourquoi nous n’admettons la révision du
contrat annulable que dans les cas déterminés expressément par le
texte. Dans ces cas, la révision fait naitre une obligation judiciaire.
Par la, nous terminons I’exposé des applications de la révision
judiciaire du contrat & cause d’une lésion ab imitio, soit en France,
soit en Egypte. Et on remarque avant de clore cette sous-section que
le droit frangais connait d’autres applications de la révision néces-
saire du contrat, comme la révision de la vente d’engrais d’apreés la
loi du 8 juillet 1907, complétée par la loi du 10 mars 1937, la révision
de la vente des fonds de commerce selon la loi du 29 juin 1935, et la
réduction des intéréts conventionnels selon le décret du 8 aofit 1935.

(54) G. RiPERT, Droit rﬁantzme, 4e éd., T. 3, 1953, p. 140.
(55) J. PERRIN, La réductibilité des oblzgattons excessives, op. cit.. p. 56.
M. Perrin fonde toute sa thése sur cet argument.
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Le forfait s’accorde mal avec les contrats commutatifs, sartout si I’'on
pense que le dommage considéré dans ces contrats est le dommage
prévu au moment du contrat. Et si 'on prévoit le dommage au
moment de la stipulation, pourquoi admet-on une évaluation forfai-
taire hors de proportion avec ce dommage ? Il n’y a aucune raison.
Ainsi, le législateur égyptien interdit I’injustice dans les contrats
en débarrassant la clause pénale de son caractére forfaitaire, et cela
ne vas pas sans lui oter I'un de ses éléments principaux. La ;clause
pénale ne joue plus en Egypte quun réle probatoire (50). Elle sert
seulement & transmeitre la charge de la preuve du créancier au débi-
teur quant & P’existence du dommage et son évaluation. Ainsi, le légis-
lateur substitue a2 la réglementation des parties une nouvelle régle-
mentation qui serait législative ou judiciaire selon les cas. « Le juge
peut, dispose I’alinéa deux de Particle 224, réduire le montant de
ces dommages-intéréts si le débiteur établit qu’il est excessivement
exagéré ou que Pobligation principale a été partiellement exécutée ».
Et l'alinéa trois affirme la nature impérative de cette disposition.
Dans le deuxiéme cas prévu par cette disposition, la réduction serait
conforme a ’intention des parties. Quant au premier cas, celui de la
réduction du montant excessivement exagéré, il s’agira d’une révi-
sion nécessaire, impérative et judiciaire. Le pouveir du juge est dis-
crétionnaire, non soumis au contrdle de la Cour supréme (5!). Ainsi
le juge substitue a Dobligation contractuelle une obligation' judi-
ciaire (). ‘

|
84. — LE SAUVETAGE ET L’ASSISTANCE MARITIMES SELON

LA CONVENTION DE BRUXELLES DU 23 SEPTEM-
BRE 1910 APPLIQUEE EN FRANCE ET EN EGYPTE (%3).

La Convention de Bruxelles est appliquée dans plusieurs pays
du monde. Selon I’alinéa premier de son article 7, « toute convention
) |

(50; 1l n’est donc pas exact que la possibilité de la modification de la
clause pénale lui enléve toute utilité pratique, car elle pent jouer encore um
role probatoire. La nature exclusivement indemnitaire de la clause pénale ne
recommande pas de ¢ rayer dm wode civil le chapitre se rapportant » |a elle.
Comp. J.-P. Facio, Nature juridigne de la clanse pénale dans les drotts fran-
¢ais et latino-américain, in Rev. Int. de dr. comp., 1949, p. 322. :

(81) Cass. civ. du 17 fév. 1955. Les arréts de la Cassation, 6, N° 91, p- 686.

(52) I1 y a encore deux cas du contrdle de la clause pénale, celui de I'in-
demnisation intégrale en cas de faute lourde ou de mauvaise foi du débitenr,
. et celui de 1’élimination compléte de la clause pénale en cas de I'inexistence

de préjudice (art. 24, al. 1, et 225). Mais ces deux cas ne remplaissent pas les
- conditions de la théorie de Fobligation judiciaire et spécialement celle du
’por;voir discrétionnaire du juge. Dans les deux cas, la solution est dictée par
la loi. ‘

(53) La convention est appliquée en France par la loi du 29 avril 1916, et

en Egypte & partir de janvier 1944 (El Wakayeh E]l Massriea, N° 14, 7 fév. 1944)
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On dit souvent que la clause pénale constitue une obllgatxon acces-
soire.

En réalité, Tidée d’une obligation accessoire serait mal utilisée
iei, car 'accessoire suit le principal, ce qui contredit la régle du non
cumul de la clause pénale avec I’exécution, effective. La clause pénale
constituerait une partie accessoire du contrat lui-méme. La nullité de
celle-la ‘n’entraine pas la nullité de celui-ci. Mais il ne s’agit pas
d’une obligation accessoire proprement dite. En effet, la clause
pénale fait partie de Iobligation contractuelle elle-méme, et plus
précisément de I’élément « responsabilité » de celle-ci, selon ’analyse
dualiste de ’obligation en « debitum » et « obligatio ». La source de
la responsabilité contractuelle, c’est toujours le contrat. Mais en cas
de clause pénale, le contrat - s'occupe, de plus, de la liquidation de la
responsabilité en fixant son montant. La clause pénale n’aboutit pas,
bien siir. 3 la novation de l’obhgauon (*8), car elle reléve elle-méme
de cette obligation. La responsabilité contractuelle, croyons-nous, ne
substituera aucune obligation nouvelle i 1’obligation contractuelle.

. Ainsi, en cas d’inexécution de la dette, le maintien de I’obligation
contractuelle exige le recours a la responsabilité et en l’occurrence,
T’application de la clause pénale. Tount écartement de celle-ci cons-
‘titue une modification de ’obligation contractuelle.

En France, le Code ayant pris en considération le caractére i la

' fois contractuel et forfaitaire de la clause pénale n’admet aucune modi-

fication de celle-ci (art. 1226 et s.), a ’exception du cas de lexé-

"cution partielle de Pobligation, oi1 la réduction de la peine serait en

‘conformité avec l'intention des parties (art. 1231) (#). D’ailleurs, il

_m’est pas besoin de rechercher si le créancier souffre ou non un dom-
mage & cause de 'inexécution.

En Egypte, le législateur a opté pour la justice et contre la
volonté des parties. La clause pénale étant destinée a compenser le
dommage subi par suite de l'inexécution de ’obligation, il ne faut
pas qu’il y ait une grande différence entre celui-ci et celle-la. L’€lé-

. ment qui permet au législateur de reconnaitre I’injustice dans la clause
pénale, c’est le caractére forfaitaire de celle-ci. Cet élément risque
“de transformer tous les contrats commutatlfs en contrats aléatoires.

‘
1

CIt T. 3, N° 541, pp. 630 et s.; G. MaRtY et P. Raynaup, Droxt civil, op. cit.,

2, N> 543, pp. 590 et s.; Al Snmoumr, op. cit. T. 2, pp. 581 et s.; GHANEM,
Les régles de Pobligation, op. cit., pp. 147 et s.; A. AppELBARI, Les régles de
Pobligation, p. 90 et s.

(48) Voir sur la distinction entre la clause pénale et la novation condi-
tionnelle, Charles MArvUaR), La clause pénale, Thése, Paris, 1935, p. 90.

(49) Selon la conclusion de M. Veavux, « le suecés des-clauses pénales devant
les tribunaux frangais est aussi complet que possible » (Les clauses pénales
dans les contrats de droit privé,-in Etudes du droit contemporam, T. 2, 1959,
p. 35). .
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Cour supréme frangaise contréle I’interprétation des contrats d’adhé-
sion, ce qui ne reléve pas de sa fonction (#), et elle arrive 3 en créer
- des obligations jurisprudentielles, comme 1’obligation de sécurité dans
le contrat du transport. Cependant, la jurisprudence ﬁ-angaise.ne se
permet pas une véritable révision de ces contrats.

En Egypte, le Code affirme, dans son article 100, la these con-
tractuelle, et les.auteurs égyptiens sont d’accord (*5). En méme temps,
le Code consacre un régime de révision impérative, nécessaire et
judiciaire des contrats d’adhésion. « Le juge peut, dit 1’article 149, si
le contrat contient. des clauses léonines, modifier ces clauses ou en
dispenser la partie adhérente, et cela conformément aux regles de
Véquité. Toute convention contraire est nulle ». Le pouvoir du juge
est discrétionnaire, soit quant i I'appréciation de la lésion, soit quant
au mode de révision du contrat l1ésionnaire. Il s’agit d’une question
de fait non soumise au contréle de la Cour de Cassation (*). En révi-
sant un contrat d’adhésion lésionnaire, le juge substitue i l’obligation
coniraciuelle une obligation judiciaire.

En résumé, le contrat d’adhésion est un véritable contrat, meme
s'il pouvait étre injuste. Son mode de formation n’affecte pas som
caractére contractuel, mais il permet seulement de reconnaitre I'in-
justice dans ses clauses, et justifie par comséquent I’intervention .de
I’Etat. C’est cette intervention qui cofiterait au contrat d’adhésion sa
nature contractuelle et non pas son mode originel de formation. Et
spécialement, la révision impérative, nécessaire et judiciaire du con-
‘trat d’adhésion, éteint les obligations nées de ce contrat et en fait

- naitre des obligations judiciaires. . S ‘

83. — LA CLAUSE PENALE SELON LES ARTICLES 233 ET SUI—
VANTS DU CODE CIVIL EGYPTIEN. . ‘

Les auteurs distinguent clairement la clause pénale des autres
situations telles que les clauses limitatives de la responsabilité, les
arrhes, les astreintes, ’obligation alternative ou facultative..., ete. ).

(44) G. MarTy, Le réle du juge dans Pinterprétation des contrafs; op. cit
. PP. 96 et s.; Freémicourt, Discussion sur le réle.du juge dans Uinterprétation
-l_'des contrats, in Travaux Capitant, 1949, pp. 98-99.
v (45) Al. Sanmoury, El Wassit, op. cit., T. 1, p. 231 ; Hegazy, op. cit., p 363 ;
. ABou StEET, Op. €it., p. 104 ; SourtaN, op. cit., p. 102 ; Morcos, op. cit., p. 125;
~EL Sapam, Des contrats d’adheswn, Thése, Le Caire, 1946, p. 156 ; EL Sapan,
Les sources des obligations, op. cit., p. 114. ;

(46) Tous les auteurs égyptiens. précités sont d’accord.

(47) Praxror, Rrperr et BouLaNGeR, Traifé, op. cit., T. 2, N° 834, pp. 308
et s.; CoLin et Caprrant, Traité, op. cit., T. 2, N° 915, pp. 510 et s.; J. Cam-
BONNIER, Droit civil, op. cit., T. 2, N° 161 Pp. 541 et s.; Mazraup, Legons, op.
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contrat d’adhésion est un contrat stéréotypé, standardisé, sans auto-
nomie de volonté de la part de. ladherent..., ete. » (3%). De méme,
G. Ripert affirme que le contrat d’adhésion n’a que « le vétement
contractuel » (37) et affirme dans un autre ouvrage que « le contrat
d’adhésion apparait comme plus respectable que tout autre » (38), ou
dans un langage moins optimiste « la potionm juridique de contrat
d’adhésion ne signifie pas grand’chose et ne présente pas grand
intérét » ().

En réalité, ni I’égalité des parties, ni la discussion prealable ne
sont des conditions de la conclusion du contrat. Car méme le contrat
librement débattn ne se forme qu’au moment ou cesse toute diseus-
sion, ou le consentement devient adhésion. Ainsi, la jurisprudence
francaise, et une grande partie de la doctrine restent favorables i la

. thése contractuelle (*9).

Le mode de la formation de ces contrats n’altére point son carac-
tére comntractuel, mais il permet de révéler une autre chose, clest
Pinjustice des clauses léonines introduites dans ceux-la (*'). La fiction
de justice deviendra reconnaissable et 'intervention deviendra justi-
fiable. Et c’est en conséquence de cette intervention que le contrat
:d’adhésion perdrait son caractére contractuel () et non pas a cause
~'de son mode de formation originel. En France, I'intervention est spé-
“cialement législative.’

 Ainsi, on substitue aujourd’hui « a Vexpression : contrat de
- travail, celle de relation juridique du travail ». Les obligations, dit
. M. Rouast, « ne sont plus le résultat de la volonté des parties, elles
résultent de la loi, de la volonté du législateur » (*3). D’ailleurs, la

(36) L. JosseraND, Apercu général des tendances actuelles de la théorie
des contrats, op. cit., p. 9.

(37) G. Rirent, L’ordre économique et la liberté contractuelle, op. cit.,
v. 348 ; Adde, Le régime démocratique, op. cit., pp. 174 et s.

(38) G. RipenT, La régle morale, op. cit., p. 101.

(39) G. Ripert, Les forces créatrices du droit, op. cit., p. 272; Adde,
. G. RiperT, Ebauche d’un droit civil professionnel, op. cit., p. 685.
E (40) J. pE LA MoORANDIERE, L’évolution moderne du droit des obligations
op. cit., pp. 394 et s.; E.-H. Perreav, Technique de la jurisprudence en droit
_ privé, op. eit, T. 1, p. 36 ; PrantoL, RIPERT et BouLaNGeR, Traité de droit civil,
op. cit., T. 2, N 134, p. 58 CoLiN et Caprrant, Traité de droit civil, T. 2, 1959,
- N° 605, pp. 335 et s.; G. MARTY et P. RayNaup, Droit civil, T. 2, N° 117, pp. 101
et s.; A. Rigg, Le réle de la volonté dans I'acte juridique, op. cit., p. 244 ; Adde,
des aunteurs étrangers tels que Kersen, La théorie juridique de la convention,
op. cit.,, p. 72 ; M. Djuvara, L’idée de convention et ses réalités juridiques, in
Arch. de phil. du dr., 1940, p. 112.

(41) Wanng, L'individualisme et le droift, op. cit., p. 177.

(42) M. ViLLey, Essor et décadence du volontarisme juridique, op. clt
pp. 94-95 ; R. SavaTieR, Du droit civil au droit public, op. cit., p. 66.

(43) A. RouasT, Discussion sur lUintervention de UEtat dans les contrats,

in Travaux Capitant, op. cit., p. 156 Adde, G. RirerT, Les forces créatrices,
op. cit., p. 275. .
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82. — LES CONTRATS D’ADHESION SELON LES ARTICLES 100
ET 149 DU CODE CIVIL EGYPTIEN.

I’élément qui permet an droit objectif de reconnaitre Pinjustice
dans cette catégorie des contrats, c’est son mode de formation. Ainsi,
pour sanctionner la lésion dans les contrats d’adhésion, le législateur
égyptien donne i ceux-ci un critére tiré de son mode de conclusion.
11 s’agit, selon Particle 100, d’une « adhésion par une partie 3 un
projet réglementaire que P’autre partie €tablit sans en permettre la
discussion ». ‘ 1

L’expression du contrat d’adhésion a été inventée pour la, pre-
miére fois par Saleilles, « faute de mieux », dit-il. Selon lui, ces
contrais « ne sont au fond que des manifestations unilatérales de
volontés paralléles » (31). L’idée de considérer le contrat d’adhésion
comme « deux actes unilatéraux », et non pas comme un vrai contrat,
est partagée aussi par G. Morin. I s’agit pour lui d’une « situation
institutionnelle » ou « d’une situation objective », selon les termes
des publicistes (2). Parmi cenx-ci, L. Duguit comsidére le contrat
d’adhésion comme un acte unilatéral émanant — non pas de la
partie forte, comme le disent généralement les adversaires du carac-
tére contractuel —, mais de la partie faible. Ainsi, dans I’expédition
d’une lettre par la poste, « il n’y a point de contrat, dit-il, mais en
réalité un acte unilatéral et seulement un acte unilatéral de Ia part
de Pexpéditeur » (3). Pour Gounot, il s’agit d’ « un mélange hybride
de statut et de contrat » (*). Il y a dans tout contrat d’adhésion une
partie contractuelle proprement dite, et une partie réglementaire
‘émanant de la volonté unilatérale de I'un des contractants qui impose
sa loi 4 I'autre partie. Ce sont 13 les principales théses des adversaires
de la nature contractuelle du contrat d’adhésion : un statuf, une ins-
titution, une situation objective, deux actes unilatéraux paralléles,
un seul acte unilatéral émanant du pollicitant, ou bien un seul acte
unilatéral émanant de P’adhérent, -etc... o

En effet, I’élément ca'ract'ériétique' de ces contrats, i savoir I’ab-
sence de toute discussion préalable, a causé l?hégitation et ’embarras
d’autres auteurs. Ainsi, Josserand déclare tantdt que « cette concep-
tion publiciste... est & rejeter sans hésitation » (35), et tantét que « le

i

(31) SavrEmLLEs, De la de'claratiqn de volonté, op. cit., Pp. 229-230.

(32) G. Momin, La loi ef le contrat, op. cit., pp. 112-113.

(33) L. Ducurr, Les fransformations générales du droif privé, op. cit.,
p. 123 ; Adde, L. Dueurr, Traité de droit constitutionnel, op. cit., p. 371. ‘

(34) Gouxor, Le principe de Plautonomie de la volonté, Thése, op. ecit.,
p. 303 ; Adde, pp. 229 et s.

(35) L. Josseranp, L’essor moderne du concept contractuel, op. cit., p. 337.
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juridictionnel. Ici, le pouvoir créateur du juge est dépendant du
pouvoir créateur de la jurisprudence. Celle-ci participe avec les
autres sources du droit objectif a la délimitation et i la définition
de la fonction juridictionnelle. Ainsi, une bonne théorie, soit' dela
jurisprudence, soit.de l’acte juridictionnel — tout en gardant la
distinction entre les deux — ne saurait négliger leur influence réci-
proque, sinon leur interdépendance.

Et il parait clair que 1’élément qui permet au droit objectif de
reconnaitre 1’injustice dans les contrats lésionnaires des profession-
nels, c’est la nature méme de ces contrats. Les auteurs ne semblent
pas favorables & attacher beaucoup d’importance a la nature gratuite
du mandat (®¢), car la solution concerne le mandat salarié et s’étend
aux autres contrats i titre onéreux (¥). L’élément considéré, c’est la
nature technique et professionnelle de ces contrats. Le client est géné-
ralement incapable d’apprécier le juste salaire des prestations pro-
fessionnelles (#). Ainsi, le juge protége le client contre son igno-
rance, et défend en méme temps « la dignité méme des professions

libérales » (®).

Le pouvoir du juge de réduire les honoraires des professionnels
est discrétionnaire, dans le sens qu’il « apprécie souverainement le

. caractére et 'importance des services particuliers rendus » (3°). Ainsi,

il appartient au juge du fond d’apprécier le juste salaire. Cette appré-
ciation sera fondée sur la justice et la raison. Le droit objectif dans
ses sources différentes n’offre au juge aucun élément déterminant son
appréciation. Il ne s’agit pas d’une question de droit. L’appréciation
du juste salaire ne sera pas soumise au contrdle de la Cour supréme.
Ainsi, la volonté du juge se substitue a la volonté -des parties. Il s’agit
d’une novation judiciaire proprement dite. L’obligation nouvelle sera
une obligation judiciaire.

(26) J. MauRy, De la notion d’équivalence, op. cit., pp. 190-191 ; J. PERRIK,
La rédnctibilité des obligations excessives, op. cit., pp. 310-311 ; H. Mazeavvo,
La lésion dans les contrats, op. cit., p. 184.

(27) D’ailleurs, -il y a une difficulté, semble-t-il, 4 considérer le mandat
non-salarié comme un vrai contrat, car la donation des services ne, constitue
pas un contrat (PLaNior, RipERT et BouLaneeR, Traité élémentaire, T. 2, 1957,
P- 27). Comp. A. Rouast, qui admet la natore contractuelle de ]a prestation gra-
tuite du travail et fonde son opinion sur le caractére contractuel, généralement
admis, du mandat non-salarié (A. Rouast, La prestation gratuite du trapail,
in Mélanges Capitant, p. 704).

(28) G. Rirert, Ebauche d’'un droit civil professionnel, in Mélanges Capi-
tant, pp. 685-686.

(29) H. pe Pacg, A propos du gouvernement des juges, 1931, p. 143.

(30) Req. 9 déc. 1930. Gaz. Pal. 1931.1.126; Adde, les arrétés cités par
H. Carrrant, De la cause, op. cit., p. 211, note 1.
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tance : le prodigue (1), le mineur en tutelle et la femme mariée et
abandonnée par son mari ). |
Ainsi, le juge se met i la place du mineur €mancipé, prodiéue...,
etc., éteint son obligation excessive et en fait naitre une nouvelle.
Le texte du Code Napoléon n’a pas de semblable dans le hroit
égyptien. ‘

81. — LES CONTRATS DES PROFESSIONNELS :\MANDATA;IR;E,
AVOCAT, ARCHITECTE, MEDECIN, etc...

Selon P'alinéa deux de D’article 709 du Code ¢ivil égyptien, la
rémunération du mandataire « est soumise g Pappréciation du juge ».
Par 1a, le Code égyptien consacre une regle déja élaborée par la juris-
prudence francaise. « II appertient aux iribunaux, dit la Cour de
Cassation francaise, 2 la différence du contrat de louage, de réduire
le salaire comvenu lorsqu’il est hors de pProportion avee le service
rendu » (). Soit en Egypte (#), soit en France (), 1a Jjurisprudence
étend la méme solution aux autres contrats des professionnels comme
ceux d’avoeats, de médecins, d’architectes et d’agents d’affaires. Mais
on refuse d’appliquer la méme régle au contrat des généalogistes,
étant donné som caractére aléatoire ). 3

Nous avons déja démontré qu’aucune idée contractuelle, surtout
celle de la cause, ne justifie une telle regle dressée principalement
contre le contrat et la volonié (#). Le juge en France — et aussi en
Egypte dans les cas mon prévus par le Code ~— puise son pouvoir
dans la jurisprudence et mon pas dans les éléments du contrat. II
s’agit d'une régle jurisprudentielle accordant au juge le pouvoir! de
réviser certains comtrats et d’en créer des obligations nouvelles. Ici
apparait clairement le rapport étroit entre la jurisprudence et I’acte

(20) E.-H. PERREav, Technique de la jurisprudence en droit Privé, op.
cit,, T. 2, pp. 214-215.

(21) Civ,, 29 janvier 1867, D. 67.1.54. A notre connaissance, le premier
arrét rendn en la matiére fut 3 propos du salaire d’un agent d’affaires chargé
de liquider une succession. Regq. 11 mai 1824, S. 1825.1.133. [

(22) Voir les arréts citds par M. Kamer, Les régles du mandat et l’estimu-
tion des honoraires des avocats en droit égyptien, in Revue Al Quanoum Wal
Igtisad, 7 déc. 1958, Pp. 25 et s. !

(23) Voir les nombrenx arréts cités par H. Carirant, De la cause des obli-
gations, op. cit., p- 210-215; G. Rirert, La régle morale, op. cit, p. 113;
E.-H. Perneauy, Technigue de la Jjurisprudence en droit privé, op. cit., T. 2,
pPp. 212-214; PEmor-MoReL, De Tégquilibre des prestations dans la conclusion
du contral, 1961, pp. 129-153 ; Marty et RaxNaubp, op. cit.,, T. 2, p- 141,

(24) Rouast, La réduction de la rémunération des généalogistes, J.C.P.,
1954, 1, 1179 ; Civ., 17 avril 1956, D. 1956, 427 ; J.C.P., 1956, 11, 9314. ‘

(23) Supra, n® 63.
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d’en faire sortir une nouvelle obligation. La confirmation sera, ainsi,
nécessaire, indépendante de la volonté. du 1ésé, sinon adressée contre
elle. Désormais, I'idée d’une confirmation nécessaire doit faire partie
de la théorie générale de la confirmation. ‘
. D’autre part, le pouvoir de réduction accordé au juge n’est pas

limité par un chiffre déterminé. A en croire les auteurs Egyptiens, il
n’est pas nécessaire que le juge répare toute la Iésion. Il suffit ‘que son
intervention supprime la lésion énorme, en laissant quelque déséqui-
libre non-considérable des prestations, En réalité, il n’y a aucun
terme dans le texte indiquant au Jjuge cette voie. Au contraire, le
juge peut, croyons-nous, tenir la balance égale entre les parties selon
les termes du Philosophe. T

En résumé, le Code.civil €gyptien contient un texte général dans

la théorie des obligatio_ns‘,permettant‘au Jjuge de confirmer un contrat
lésionnaire annulable et d’en faire naitre une obligation judiciaire.
Ce texte n’a pas: d’exemple dans le droit francais (16),

80. — LES OBLIGATIONS EXCESSIVES DU MINEUR EMAN.
CIPE SELON L’ARTICLE 484, ALIENA 2, DU CODE
NAPOLEON. '

_ Les contrats de pure administration émanant d’un mineur éman-
cipé sont en général valables. Cependant, le juge peut réduire les
_obligations excessives contractées par celui-la. « La lésion, en tant
-que telle, ne justifie pas Ia réduction » (*7). Le législateur fait appel
‘a2 un asutre élément permettant de reconnaitre I’injustice dans le
contrat. Il s’agit d’un élément subjectif  concernant I'age du contrac-
tant. L’appréciation du earactére excessif de 1’obligation releve du
pouvoir souverain du juge (18). D’ailleurs, celui-ci n’est pas obligé de
réduire I’obligation excessive 3 il peut annuler le contrat tout entier,
En choisissant la réduction, le juge confirme I’obligation annulable.
11 s’agit, cette fois aussi, d’une novation nécessaire d’une obligation
-annulable. ‘
" La jurisprudence applique la méme solution aux engagements des
incapables qui ont la capacité de faire des actes assurant leur subsis-

«

.. (18) Le projet franco-italien coptient, dans son article 22, un texte sem-
blable A celui du Code €gyptien. Voir A. MonTeL, La révision des contrats par
le juge en Italie, in Travanx de la Semaine internationale, op. cit.,, p. 79,

(Q7) J. Maury, "De la notion d’équivalence, Thése précitée, p- 163.

. (18) Voir, sur la distinction entre engagement excessif et déséquilibre des
Prestations, G. MarTy et P. RayxauD, Droit civil, op. cit,, T. 1, p. 1103.

(19) H. CaPrTaNT, ROte Sur req., 15 juillet 1903, D. 4.1.129.
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vice de la volonté étant compatible avec celle de la faute, il n’y a
aucun empéchement a recourir aux deux idées i la fois. C'est ce qu'a
fait le législateur égyptien, en réunissant avec l'idée de la lésion-
rupture d’équilibre la notion complexe de l'exploitation prise dans
son double sens, faute et vice (12). La lésion qui justifie, aux yeux du
législateur égyptien, I'intervention du juge, c’est la lésion énorme. 11
n’y a pas de chiffre fixant la 1ésion énorme. Celle-ci se réalise quand
« les obligations de P'un des contractants sont hors ‘de toute pro-
portion avee l’avantage qu’il retire du contrat ou avec les obiiga-'
tions de 1’autre contractant ». Les termes ainsi formulés sont sou-
ples, permettant au juge d’exercer une large liberté d’appréciation.
Et les auteurs égyptiens s’accordent i comsidérer I'appréciation de
I’énormité de la 1ésion « comme une question de fait non soumise au
contréle de la Cour de Cassation » (3). Et la méme liberté d’appré-
ciation s’applique i 1’élément subjectif, celui de l’exploitation.’

Mais le pouvoir discrétionnaire du juge apparait surtout quant
a la sanction de la lésion. II choisit librement entre ’annulation du
_contrat et sa révision. « Le juge PEUT » (¥#), dit le texte, sur 1a demande
du contractant 1ésé, annuler le contrat ou réduire les obligations de
ce contractant ». Ainsi, si la partie 1ésée demande l’annulation, le
juge n’est pas obligé de satisfaire sa demande, il peut réviser le
contrat au lieu de ’annuler (15).

En réalité, la théorie de 'obligation judiciaire regoit, ici, une
application fort intéressante. Il sagit de la révision d'un contrat
annulable, et par conséquent de la novation nécessaire d’une obli-
gation annulable. On sait que la novation volontaire de I’obligation
annulable est possible. Le nouvel accord opérant la novation est
considéré en méme temps comme une confirmation de cellela. Il en
va de méme pour la novation nécessaire. En optant pour la révision
du contrat, au lieu de son annulation, le juge ratifie celui-ci avant

‘ |
. . 1
(12) Voir, sur 1’analyse de tous ces éléments, H. Mazeauvn, La lésion dans
les contrats, in Travaux Capitant, op. cit., p. 181-182.

(13) Al. Sanmoury, El Wassit, op. cit., T. 1, p. 363 ; A, Sourtan, Les sour-
ces de Pobligation, 1956, p. 169; T. FaracH, La théorie de 'exploitation en
droit civil égyptien, Thése, L’Alexandrie, 1957, p. 223 et 5.; EL Sapan, Les
sources de Uobligation, 1960, p. 222 ; A.-H. Asout Steer, La théorie de I'obli-
gation, 1954, p. 187. ‘

(14) L’emploi du terme « peut » est, selon M. Marty, l'un des procédés
employés < par le législateur pour conférer au juge un pouvoir discrétion-
naire » (G. MarTY, La distinction du fait et du droit, Thése précitée, p.' 272).

(15) Al. SANHOURY, op. cit., p. 373 ; A. SouLTan, op. cit,, p. 171; T. FARAGH,
op. cit.,, p. 339 ; El Sapam, op. cit., p. 227 ; S. Morcos, Les principes des obli-
gations, 1960, p. 293 ; Asou STEET, op. cit., p. 187. Selon les auteurs égyptiens,
le juge ne peut pas annuler le contrat quand la partie lésée se borne 4 deman-
der la réduction. Cf. les mémes auteurs sur d’autres questions felles qhe le
délai de Vaction, som application anx contrats aléatoires et aux contrats a
titre gratuit, et I'offre de verser un supplément présenté par P’exploitant.
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la lésion comme « un vice du contrat loi-méme », comme le veut

M, Kluyskeqs ®).

Ainsi, pour sanctionner le déséquilibre énorme des Prestations,
" le 1égislateur égyptien recourt dans un texte général de la théorie des
obligations i un élément subjectif, celui de Pexploitation de I'une des
parties par 1’autre. Il faut qu’il soit « établi que la partie léaée n’a
" conclu le contrat que par suite de I'exploitation par I’autre partie
de sa légéreté notoire ou d’une passion effrénée ». I s’agit done d’une
addition d’un nouveau concept, celui de Pexploitation, au concept
principalement envisagé, celui de la 1ésion ; une opération diamétra-
lement opposée a ‘celle de I’élimination des concepts, dont parle
J. Dabin (5). I ne s’agit pas d’'une substitution des concepts, comme
le eroit F. Gény (6), car 1’élément subjectif s’ajoute 3 I'élément objec-
tif sans se substituer 3 lui. D’ailleurs, Pélément subjectif visé par le
Code égyptien est lui-méme complexe. concernant les deux contrac-
tants & la fois. L’exploitation signifie que Iexploitant a commis une
faute, et que la volonté de Pexploité était vieiée (7). D’autres codes,
“comme le Code allemand, ne voient Pexploitation que du cbté de
. Pexploitant. Selon Iarticle 138 da B.G.B, Pexploitation constitue
- ume atteinte contre les bonnes meeurs. Il sagit d’un « délit civil »,
“comme le dit Saleilles (). Et la méme idée existe en droit anglais
~ - sous le nom « de I’abuns d’influence » (?). En effet, il n’y a entre la
~faute et I’abus d’influence que « la différence de la terminologie »,
- dit M. Demontss (19), 7 ‘ _ CT
= Cependant, la position de ce dernier avec les autres auteurs qui
* font prévaloir Pidée de l’»exploitation-faute,- en récusant toute idée
‘d’exploitation-vice (1), nous parait excessive. En réalité, I'idée du

(4) Kruvyskens, La lésion dans les contrats en Belgique, in Travaux Capi-
tant, 1945, pp. 202-205.

(5) Pour J. Dabin, Ia considération de Vinégalité objective, sans tenir
compte de I’élément subjectif, constitue une élimination. (I. Damix, La tfech-
nique de Pélaboration du droit positif, op. cit, pp. 153-161). En réalité, 1a

- ‘non-considération de Pélément subjectif ne forme aucune élimination, car la
lésion est essentiellement objective. C’est la considération de P’élément sub-
Jectif qui constitue une addition. oo : -

(6) F. GENy, Science et technique, op. cit,, T. 3, pp. 64-65.

(7) Al. Saxmoury, EI Wassit, op. cit., T. 1, Pp- 368.

(8) Savremigs, De la déclaration de volonté, op. cit., p. 298 ; Adde, ‘WOLKMAR,
La révision des contrats par le juge en Allemagne, op. cit,, p. 23. o
., (9) Gurremmee, La répision des’ conlrats pur le jage en droit anglais,
op. cit., p. 36. : _ :

- (10) Emile Demoxris, Obserpations sur la théorie de la lésion dans les
contrats, in Mélanges Capitant, op. cit.,, p. 179-180. : :

(11) Emile Demonris, De ia lésion dans-les contrats entre majeurs, Paris,
1924, p. 213 et s, ; Observations sur la théorie de la Iésion, op. cit., p. 171-190;
Waung, L’individualisme et le droit, op. cit., p. 193 ; Comp. J. Maury, De la
notion d’équivalence, op. cit., p. 169-170. .
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(son inexpérience, I'exploitation de 1'un par I'autre, ete...) ; il pour-
rait relever aussi de la nature méme du contrat (nature technique
de certains contrats) ; il pourrait résulter, enfin, des circonstances
extérieures (événements imprévus). Dans aucun cas, cet élément ne
" fait partie de I'idée méme de la lésion, c’est-a-dire du déséquilibre
des prestations. Sa fonction consiste seulement i donner i 1’inégalité
objective sa signification morale. C'est.cet élément qui permet de
reconnaitre la fiction de justice dans le contrat lésionnaire, et justifie
par conséquent sa révision. L’idée de la lésion est toujours la méme.
C’est seulement sa qualification morale qui exige le recours a un
autre élément qui pourrait étre subjectif ou non. L

Enfin, la lésion peut exister au moment de la conclusion du
contrat, mais il peut s’agir aussi d’une lésion a posteriori, ce que
nous étudierons successivement.

Sous-SECTION I

LA LESION AB INITIO

1l s’agit moins de démontrer la différence entre le droit fran-
" gais et le droit égyptien que d’appliquer un principe unique ' aux
droits des deux pays. Les applications que nous étudierons ici se
distinguent 'une de l'autre par I'élément dont nous avons parlé
_dans le paragraphe précédent. Quelques-unes de ces applications
. existent dans les droits des deux pays, mais d’autres appartiennent
exclusivement au droit de I'un d’entre eux. Envisageons d’abord
Pexploitation de 1'une des parties par l’autre.

79. — IL’EXPLOITATION SELON L’ARTICLE 129 DU CODE
CIVIL EGYPTIEN. : : : 3

Pour envisager « le probléme de Paménagement technique de
1a lésion » (1), un probléme considéré parfois comme « insoluble » (),
il faut, comme nous ’avons déja dit, faire appel a,un autre élément
accompagnant le déséquilibre des prestations, un élément « venant
renforcer la lésion, Jui donner un caractére suffisamment odieux » (3).
L’inégalité objective ne suffit pas seule. On ne saurait considérer

(1) G. Marty et P. Raynaubp, Droit civil, op. cit,, T. 2, p. 149.
(2) G. Ripenr, La régle morale, op. cit., p. 105.

(@) J. Pernix, Essai sur la réductibilité des obligations excessives, op“. cit.,
p 305 ’



LES APPLICATIONS DU JUGEMENT
CONSTITUTIF DE L’OBLIGATION
EN FRANCE ET EN EGYPTE

78. — LA LESION (lato sensu).’

. L’idée technique de D’obligation ‘judiciaire étant la méme, ses
' apphcatlons, soit en Franee, soit en Egypte, répondront au méme
principe. D’ailleurs, cette idée est applicable & tout autre droit posi-

- tif admettant la révision du contrat par le juge. Ainsi, les applica-

tions que nous envisagerons ici pourront étre augmentées, dimi-
nuées, ou remplacées par d’autres, sans que I'idée sou touchée elle-

. méme.

Quant au fond du probléme, toutes ces applications peuvent &tre
- ramencées a l'idée de la lésion (lato sensu), c’est-i-dire le déséqui-
" libre des prestations. Cependant, il n’est pas vrai de dire que tout
‘déséquilibre objectif des prestations est un signe d’injustice. Le
contrat repose sur ’équivalent voulu. Et méme au point de vue de
1a morale, on ne saurait faire abstraction du réle de la volonté dans
la réalisation de ‘la justice commutative. Le seul déséquilibre des
prestations ne permet ‘dome pas de reconnaitre l'injustice dans le
contrat. :
En revanche, quand au desequlhbre des prestations s’ajoute un
autre élément, comme I'inexpérience de I'un des contractants, Pex-
_ploitation de I'un par l'autre, la force économique de I'une des par-
 ties, ou la survenance d’événements imprévus, ete..., la Raison pourra
en tirer I'injustice dans le contrat, et admetire par conséquent sa
révision. D’ailleurs, I’élément permettant la reconnaissance de I’in- -
justice contractuelle peut se trouver dams la personne du contrac-
tant, dans la nature du contrat, ou dans des circonstances extérieures.
_Ainsi, la distinction entre lésion objective et-lésion subjective me
nous parait pas satisfaisante. Or, la lésion est principalement objec-
tive. Elle consiste en 'inéquivalence des prestations. L’élément per-
mettant de tirer du déséquilibre objectif une condamnation morale
contre le contrat pourrait étre subjectif concernant I'une des parties



CHAPITRE IV

LES APPLICATIONS, L’ANALYSE ET LES EFFETS
DU JUGEMENT CONSTITUTIF D’OBLIGATION

La formule de la théorie de l’obligation judiciaire s’énonce :
en révisant une obligation contractuelle, le jugement éteint celle-ci
et en fait naitre une nouvelle. Ce jugement est movateur, comstitutif
et source d’obligation. Dans la premiére section, nous étudierons les
applications de cette notion. Dans la deuxiéme, nous entreprendrons
Panalyse du jugement constitutif de 'obligation avee I'indication’ de
ses effets. ‘
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Le critere du jugement constitutif d’obligation, c’est dome le
pouvoir discrétionnaire accordé au juge. Et il y aura lieu, dans le
prochain chapitre, d’analyser cette idée du pouvoir diserétionnaire ;
mais il suffit pour le moment de souligner que celui-ci résulte des
régles souples accordant au juge une certaine liberté d’appréciation.
Et 1a régle souple est ecelle qui's’élabore sur des directives, ou sur
des standards.

77. — CONCLUSION.

Il est clair de ce qui précéde que le contrat, c’est la volonté,
et qu’une révision nécessaire et impérative du contrat se dirige
contre la volonté. La modification du contrat n’est autre chose que
la substitution d’une technique nouvelle 3 la technique contrac-
tuelle. Une nouvelle force se substitue & la force contractuelle. La
force nouvelle pourrait étre celle de la volonté unilatérale de I'un
des contractants, du législateur ou du juge. Et, pour que la substi-
tution soit judiciaire, il faut que le juge dispose librement du contrat,
" il faut que la modification émane effectivement de sa propre volonté.
En se substituant au eontrat, le jugement crée une nouvelle obli-
gation, c’est ’obligation judiciaire. Celle-ci se substitue a I’obligation
contractuelle, déja éteinte. Il y a donc substitution d’une force i une
autre, et substitution d'une obligation & une autre, et tout cela s’ac-
complit en méme temps, car I'effet n’est point séparable de sa cause.

T..NAGHO
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encore de déformer la signification de la régle du droit en lui don-
nant le méme sens de « rule » en droit anglo-américain ? Ainsi, « la
régle, selon M. Al. Sanhoury, donne une solution fixe a une hypo-
thése déterminée. Fixilé quant aux faits prévus, et fixité quant a la
solution applicable a ces. faits, voila le trait caracléristique de la
régle » (32). Or, la vérité en est autrement. La régle juridique ne
se caractérise point par la rigidité, caril y a a coté des régles rigides.
des régles souples. Tout dépend des termes utilisés dans I’élabora-
tion de la régle, de ce que ces termes soient rigides ou souples. Un
standard n’est autre chose qu'une directive, un terme souple, une
formule élastique ou « un paragraphe » caoutchouc » (%), selon
I’expression de F. Gény. Et, si I'on analyse la régle juridique en
hypothése et solution (1), il suffit, pour qu’'elle soit souple, que
I'une de ses deux parties soit formulée par un terme souple ou par
un standard. Celui-ci pourrait done relever, soit de I’hypothése de
Ia régle, soit de la solution, soit de tous les deux. Mais il n’est nul-
lement question de comparer le standard a la régle (*%). La compa-
raison est concevable seulement entre régle souple: et régle rigide.
" La régle souple, comme le dit M. Houin, « est une marque de
confiance envers le juge » (1%). Elle lui permet d’adapter le droit

aux faits, pour réaliser ce qu'on appelle I'individualisation du
droit (187).

(182) A.A. Al Sanmoury, Le standard juridigue, in Recueil F. Gény, 1935,
T. 2, p. 145.

(183) F. GENy, Méthode d’interprétation, op. cit., T. 2, p- 83. -

(184) J. DaBiN, La technique de [P'élaboration du droit positif., op. cit,
pp- 106-107, 166. ;

(185) MM. Marty et Raynaud s’en expriment trés justement. Pour eux, la
notion du standard ¢ conmsiste a élaborer la régle... etc. ». Il s’agit donc d’une
élaboration de la régle elle-méme (G. MarTY et P. RavNaup, Droit civil, op. cit.,
T 1, p. 101). De méme, le doyen P. Roubier parle ¢ des régles d’une grande

" adaptabilité et d’une grande souplesse » (P. Rounier; Théorie générale du
droit, op. cit.,, p. 111). Aussi, G. Ripert intégre le standard dans la régle
(G. RiperT, Le régime démocratique, op. cit., p. 210). Il en va de méme pour
M. HEsraup (L’acte juridictionnel et la classification des conlentieux a propos
de la condamnation pénale;, in Recucil de I’Académie de législation de Tou-
louse, 1949, p. 166-167). De méme, M. J. Dabin n’oppose pas le standard a la
régle tout court, mais a ¢ la régle (rigide) ». (J. DaBy, La technique de réla-
boration du droit positif, op. cit., p. 137).

(186) R. HouiN, De Lege Fererida, in Mélanges P. Roubier, T. 1, p. 287. Mais

il faut signaler que M. Houin utilise le mot standard comme synonyme de prin-
“eipe général (Ibid., p. 289). 11 y a des auteurs qui ont donné au standard un sens

" inverse de son véritable sens. En adoptant le standard, dit M. Ed. Salle de 1a
Marnierre, ¢ la liberté d’appréciation du juge est limitée »>. (L’évolution tech-
nique du contrat et ses conséquences juridiques, Thése, Paris, 1930, p. 330).

(187) R. Saleilles préconise non seulement I’individualisation de la peine,
mais aussi de toute sanction du droit. Voir P. LEReBOURs-P1GEONNIERE, La con-
tribution essentielle de R. Saleilles a la théorie générale de l'obligation et a
la théorie de la déclaration de volonté. L’ceuvre de Raymond Saleilles, 1914,
PP- 421, 422, 423, 424, 429. :
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tionnement et dans son domaine d’application » (!76), Il s’agit donc
d’un « procédé du droit faisant concurrence a la régle » (*77). Quel-
ques-uns, tels que M. Al. Sanhoury, affirment « la supériorité du
” standard ” sur la ” régle ” » (1) ; d’autres, tels que le doyen
Maury, le standard lui « apparait comme inférieur i la régle » (7).

A D’encontre de ces honorables juristes, nous devons affirmer
que le systtme juridique, soit frangais, soit égyptien, repose seule-
ment sur des régles du.droit. Le standard ne fait aucune comcur-
rence & la régle. Il n’a aucune existence en dehors d’elle. Il n’est
méme concevable qu’en faisant partie d’elle. Et cela empéche toute
comparaison entre les deux.

. 11 existe, il est vrai, une comparaison en droit anglo-américain
enire le « standard » et lé « rule », mais il sera faux de traduire le
mot anglais « rule » par le mot francais « régle », et de traduire du
méme coup la différence entre le «standard » et le « rule » en diffs-
rence entre le « standard » et la régle du droit. !

Qu’est-ce gqu'un « rule » en droit anglo-américain ? « Rules,
dit le doyen Roscoe Pound, that is, definite, detailed provisions for
definite, detailed states of fact » (1), une solution fixe pou.r une
hypothése fixe. Le « rule » se caractérise donc par la fixité et la
rigidité, et cela n’a rien 2 voir avec la régle du droit qui pourrait
éire souple ou rigide selon le cas. « En tant que terme techﬁique
de la terminologie anglo-américaine, dit Lambert, le mot « rule »
est intraduisible dans notre langue. Le correspondant frangais est B
solution jurisprudentielle. M. Pound remarqué avec raison qu’on
trouverait 1’équivalent de ces régles légales englo-américaines .dans
les leges barbarorum, et notamment dans notre vieille loi salique
qui n’est, en effet, dans sa grande masse, qu'un reeueil de jugements
concrets donnant d’avance les solutions & appliquer aux types les
plus usuels de procés ou de cas pouvant se présenter dans la' pra-
tique » (¥1). Mais il est regrettable que Lambert fasse cette trés
importante remarque dans une note et n’hésite pas a parler dans
le texte de « rule » comme synonyme de la régle du droit. N’est-ce
pas une chose énorme de traduire un meot anglais intraduisible par
I’expression juridique « régle du droit » sur laquelle repose tout le
systéme juridique francais et égyptien ? N’est-ce . pas plus grave

(176) A.A. Al. SanmouRy, Thése précitée, p. 38. - ‘
(177) M. Havuriou, Police juridique et ‘fond du droit, op. cit., p. 266.
* (178) Al SaxvOURY, Thése prccztee, ‘op. cit. p. 55. ° ‘
: (179) J. Maury, Observations sur les modes d’expression du droit, op. clt.,
p- 179.
(180) Roscoe PouND, An introduction of the philosophie of law, 1922, p. 115.
~Voir en la matiére ibid., pp. 115-143 ; Adde, The administrative application of
legal standards, XLIV, Amerlcan Bar, Association reports, pp. 445-463.
(181) Ed. LamserT, Le gouvernement des juges et la lutte conire la ‘legls-
lation sociale aux Etats-Unis, 1921, P 205, note 1.
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Et le pouvoir discrétionnaire du juge dépend de la nature méme
de la régle juridique disposant la révisiom, de ce qu’elle soit souple
ou rigide. C’est dans des régles souples que le juge puise sa liberté
d’appréciation. Et cela nous méne i 1’étude de la notion du standard
juridique.

76. — LE STANDARD JURIDIQUE : UNE NOTION MAL COM-
PRISE A CAUSE DE LA FAUSSE TRADUCTION DU MOT
ANGLAIS « RULE ».

On a donné beaucoup d’importance a la notion du standard,
soit de la part de ses partisans, soit de la part de ses adversaires.
Parmi les premiers, G. Morin voit en cette notion « le reméde néces-
_saire de la crise du contrat » et aussi « de la crise de la loi », et
il se félicite d’en étre le premier défenseur, devant la société fran-
caise de Philosophie, dans sa séamce du 27 décembre 1924 (*7).
M. Hauriou le considére comme 1’un des « éléments décisifs », expli-
quant « la crise que subit en ce moment le droit pnve » (111). Pour
M. Al Sanhoury, il s’agit d’une notion supérieure a la méthode d’in-
“terprétation de F. Gény (172). Parmi les seconds, le doyen Maury
parle facilement des « théoriciens » (1”3) du standard. Cependant,
‘cette estimation quelque peu exagérée n’allait pas sans susciter de
réaction aussi démesurée. Ainsi, L. Duguit se demande « pourquoi
1’on se sert du mot anglais et d’un barbarisme francais pour désigner
des choses aussi simples et vieilles que le monde » (174).

Que les juristes se séparent 1'un de I’autre, quant & la valeur
accordée au standard, ils ont poutant en commun cette idée que le
standard est un mode d’expression du droit différent de la régle et
comparable a elle. Toute la littérature juridique en la matiére s’oc-
cupe, avant tout, de mettre I’accent sur « les différences profondes
qui caractérisent et distinguent... ces deux procédés diamétralement
opposés », selon les termes de M. Stati (175). « Le standard, croit
M. Al. Sanhoury, différe de la régle dans sa nature, dans son fone-

(170) G. Monrix, La loi et le contrat op cit., pp. 46-47.

(171) M. Havuriou, Police Jundlquc et fond du droit, in Rev. trim. de dr.
civ., 1926, p. 294.

(172) A.A. Al. SaxHOURY, Les resirictions contractuelles a la liberté indi-
viduelle du travail dans la jurisprudence anglaise. Thése, Lyon, 1925, pp. 36-37.

(178) J. MavuRy, Observations sur les modes d’expression du droit : régles
et directives, in Recueil Lambert, 1938, T. 1, p. 423.

(174) L. Ducurr, Traité de droit constitationnel, op. cit., T. I, p. 168.
(175) Marcel O. Stam, Le standard juridique, Thése, Paris, 1927, p. 103.
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teur, la novation sera législative, et si elle émane du juge, la nova-
tion sera judieiaire.

Cependant, il ne faut pas perdre. de vue que le juge ne saurait
réviser un contrat sans délégation expresse du droit positif pris dans
ses sources différentes, parmi lesquelles la loi tient la place d’hon-
neur. C’est ‘surtout par délégation législative que le juge peut'modi-
fier les clauses du contrat (1%*).

D’autre part, la modification législative ne serait réalisable dans
la majorité des cas que par l'intermédiaire du juge.

Néanmoins, la distinetion. entre novation leg’lslahve, et autre
judiciaire, se maintient clairement. Son critére est tiré de V’étendue
du pouvoir d’appréciation accordé au juge.

C’est seulement quand le juge ' dispose librement du contrat
qu’on peut parler de novation judieciaire. C’est seulement quand le
droit positif livre le contrat a la justice du juge qu’on peut parler
d’obligation judiciaire. Il faut que le juge posséde un pouvoir discré-
tionnaire pour que son intervention soit créatrice d’une obligation
nouvelle. Or, selon une expression caractéristique de M. Al Sanhoury,
en appliquant la théorie de 'imprévision, le législateur égyptien
« a laissé les coudées franches au juge » (%5), dans le contrat. Il
s’agira 1, en effet, d’une novation. judiciaire proprement dite.

Mais il va sans dire que le juge ne saurait abuser de. som pou-
voir. DVailleurs, le droit positif, en lui accordant une telle liberté,
lui fait un acte de confiance ; il suppose que le juge est vraiment
« la justice incarnée » (1%6), selon les termes du Philosophe, ou « la
justice vivante » (1), selon I’expression de Saint Thomas d’Aquin.
« Le juge, dit Aristote, prend ce qui, dans la partie la plus grande,
dépasse la moitié, et ce qui est repris ainsi est ajouté a la partie la
plus petite » (18). Ainsi, « le juge, dit encore le Philosophe, main-
tient la balance égale entre les deux parties » (16°). Et si le juge fait
quelquefois fausse route, ce sera le risque du recours i une volonté
humaine pour la réalisation de la justice, recours pourtant ' indis-
pensable dans notre monde. En effet, la révision du contrat par le
juge n’est que la substitution d’un moyen techmique a un autre
moyen jugé incapable d’atteindre son but dans des cas particuliers.

(164) Le pouvoir de révision pourrait éire délégué au juge par une autre
source que la loi, comme la jurisprudence  par exemple. Ainsi, le juge fran-
¢ais puise son pouvoir de modifier le contrat du mandatau‘e, de l’archltecte,
du médecin, etc..., dans la jurisprudence.

(165) Al. Sanmoumry, El Wassit, T. 1, 1952, p. 646. L’expression de 'M. AL
Sanhoury a été reproduite dans les arréts de la jurisprudence. Trib. du Caire
du 31 oct. 1953, Al Mohamah, fév. 1954, p. 828.

(166) Amistote, Ethique de Nicomaque, 5, 4, 7.

(167) Saint THOMAS D’AQUIN, Somme théologique, Qu. 58, 1, 5. i

(168) AristorE, Ethique de Nicomaque, 5, 4, 8. ‘

(169) Ibid., 5, 4, 8.

1
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2 tous les principes du droit civil » (*%7). 1l s’agit, dit M. Savatier,
d’une « brisure d’un eontrai pour en faire, a la demande de l'une
des pariies, quelque chose de tout 3 fait Jifférent qu’on imposera
a I'autre » (1%8). Et il scmble vrai d’affirmer, avec G. Ripert, que
toutes « ces modificalions seroni intervenues par I'effet de la volonté
unilatérale » (7). -

En effet, le réle assigné a la volomié unilatérale est énorme.
Il est juste, comme le déclare la Cour supréme, que « s'il n’y a
aécord entre les parties, la comversion ne peut résulter que d’une
décision de justice » (1%0), mais cela ne sanrait altérer « lé caractere
obligatoire de la conversien » (*6!). Les commissions partiaires con-
trélent seulement la bonne application de la loi, et surtout la
demande de reprise qui opposerait le bailleur 4 la demande de
conversion présentée par le fermier. Et, en ce cas-la, le controle
porte sur le dreit a la reprise dont les conditions sont difficiles a
remplir, et son pas sur le droit 2 la comversion. Si la demande de
reprise est écartée, la conversion est de droit (1%%). D’ailléurs, aucun
obstacle n’empéchera la conversion, si la demande est présentée par
le bailleur. Ainsi, toutes « les relations des parties seront boulever-
. sées de fond en comble par la substitution du fermage. au mé-
" tayage » (19).- . ' ‘
-~ La volonté unilatérale éteint d’un seul coup toutes les obliga-
" tions découlées du contrat de métayage et en fait naitre de mouvelles
obligations groupées dans le cadre d'un autre contrat, celui du fer-
mage. Que cette movation soit nécessaire. Mais c’est un cas étrange
‘et exceptionnel.

75. — NOVATION LEGISLATIVE ET NOVATION JUDICIAIRE.

Toute modification d’une obligation,contractuelle émanant d’une
cause étrangére a la volonté des parties nécessite dans tous les cas
la movation de ceite obligation. Si la modification vient du 1égisla-

(157) Pravior, RIPERT et BoULANGER, Traité de droit civil, op. cit., T. 3,
1938, p. 637. : _

(158) Discussion du probléme de I’intervention de I’Etat daps les contrats,
in Travaux Capitant, 1945, p. 164.

(159) G. RipeRT., Le statut du fermage, D. Ch. 1946, 1.
(160) Cass. soc. 20 déc. 1951, R.F. 1952, p. 98.

(161) J. GIFFARD, Conversion du métagage en fermage, in Revue des fer- ‘
mages, 1954, p. 42.

(162) Cass. soc. 10 mai 1948, Code annoté, 3¢ éd., p. 454.

(163) H. Dessois, Commentiaire sur la loi N° 54-44 du 14 janvier 1954,
D. 1955, 2, 465. .
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74. — NOVATION NECESSAIRE PAR VOLONTE UNILATE.

Toute modification d’une obligation contractuelle émanant d’une
source extérieure a la volonté des contractants nécessite la novation
de cette obligation. Ainsi, si I'on peut concevoir la modification du
contrat par la voloni¢ unilatérale de I'une des deux parties, on
aboutira a la novation nécessaire Par volonté unilatérale.

En droit adminitstratif, il est de principe que les contrats , pour-
ront . étre modifiés par la volonté unilatérale de Iadministration,
selon D’exigence de D’intérét général, & condition de dédommager
Pautre partie (147). On a essayé en vain de rattacher la réglemen-
tation nouvelle a la volonté des parties (148), I} g’agit, en effet, d’une
novation de I’obligation coniractuelle par la volonté unilatérale de
Padministration. L’obligation contractuelle 'se transformera en obli-
gation administrative (149). ‘ o

En revanche, il est trés difficile, en droit civil, de concevoir
la modification du ‘contrat par la volonté unilatérale de I'une des
parties. Méme, les auteurs qui affirment la « désagrégation '» de
Yautonomie de la volonté n’hésite pas a refuser la révision unilaté-
rale (1), C’est pourquoi R. Demogue, dans son article « Des modi-
fications aux contrats par volonté unilatérale » (151), conclut que « Ia
- modification ne peut porter que sur un point non essentiel » (=).
D’ailleurs, la thése de Demogue est trés équivoque. I1 confond la
modification par volonté unilatérale avec la modification par Ie
" juge (13), et en général la volonté unilatérale vaut chez Ini « sans
Ia volonté de tous » (154), }

Cependant, on trouve un exemple choquant dans la conversion
des baux i colonat partiaire en baux i ferme. Ainsi, article 862 du
Code rural francais dispose que : « tout bail 3 colonat partiaire doit
étre converti -en bail i ferme si le propriétaire ou le colon en fait
la demande.». Cette disposition est considérée comme « extraordi-
naire » (***), « un carcan légal incompréhensif » (156) qui « déroge

(147) Wavine, L’individualisme et le droit, op. cit., p. 197.

(148) J. Soto, Imprévision et économie dirigée. J.CP., 1950, 1, 817.

(149) L’obligation administrative pourrait faire ’objet d'une étude Spéciale.
_ (150) G. Morw, La désagrégation de la théorie contractuelle du Code, op.
cit., p. 21. : -

(51) Rev. trim. de dr. civ., 1907, p- 245-310.

(152) Idem, p. 309. I

(153) Idem, p. 307.

(154) Idem, p. 302.

(155) G. Rirent, Le déclin du droit, op. cit., p. 183 ; Adde, Les forces créa-
frices du droit, op. cit., p. 220.

(156) R. SAvATIER, Les métamorphoses, op. cit., 3» série, 1959, p. 266.
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le législateur de déroger quelquefois a I'un ou i I’autre des deux
principes. Et peut-étre, cette dérogation serait recommandée par des
considérations de justice plus hautes que toute autre chose. Appli-
qués aux contrats, les deux principes sont de simples auxiliaires de
Pautonomie et de la volonté privée (143). Et il est évident que ceux-
la n’auront pas de valeur supérieure i celui-ci. « En tout cas, le
législateur a tout pouveir pour détruire les contrats dont il estime
Pexécution impossible ou injuste » (14). Et le redressement des
contrats est concevable sous deux formes différentes. La premiére est
indirecte ; elle se réalise quand la loi nouvelle modifie seulement les
régles juridiques régissant les contrats em cours. La deuxiéme porte
directement sur ceux-ci, quand la loi nouvelle modifie ou permet la
modification de leurs dispositions mémes. Et, dans les deux cas, la
loi nouvelle éteint I'obligation contractuwelle et ‘en fait naltre une
nouvelle. » .

Dans le premier cas, la novation mécessaire s exphqug ainsi :
en tant que source d’obligation, le contrat puise sa force dans une
autre source plus haute, c’est la loi sous laquelle il a €té formé.
C’est I’idée de la hiérarchie des sources (N° 58). Or, la destruction
d’une cause supérieure est suffisante pour détruire toutes las autres
. causes dépendantes d’elle. Ainsi, le maintien du contrat ea cours
- est conditionné par la survie de la loi ancienne. Clest 1a, eroyonms-
~_nous, la justification de ce principe (145).

.Dans le deuxiéme cas, la novation nécessaire parait plus claire.
" En révisant directement le contrat en cours, ou en permettant au
‘juge de le faire, 1a loi nouvelle substitue a Pobligation contractuelle
_ une. obligation nouvelle. Modifier un contrat, c’est, comme le dit le
doyen Roubier, « substituer & I’organisation prévue par les parties
une autre organisation » (146),

On conclura donc que les principes du conflit des lois dans le
temps en matiére de contrat sont établis de maniére 3 maintenir
les contrats en cours et a3 empécher la novation des obligations
contractuelles. Et quand le législateur déroge a ces. prineipes, il
vise principalement la substitution d’une nouvelle réglementation a
celle prévue par les contractants.

(143) P. RouBIER, Le droit transitoire, op. cit., p. 398 ; G. MarTY, Réle du
juge dans Uinterprétation des contrats, op. cit., p. 87 L Josssnum, Un ordre
Jjuridique nouveau, op. cit., D. Ch. 1937, 44.

(144) G. RiperT, Le régime démocratique, p. 289.

(145) Comp. les différentes théories exposées par P. Roumier, Le droit
transitoire, op. cit., pp. 385 et s.

(146) Ibid., op. cit., p. 439.
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donc un autre élément nouveau dans Iobligation nouvelle, c’est son
objet ou sa modalité. ‘ ‘ .

Néanmoins, c’est seulement le changement de la cause qui
caractérise la novation nécessaire. Cest la somrce nouvelle qui éxpli-
gue le caractére nécessaire de la novation. Or, sans Pintervention
d’une - nouvelle source, le seul changement de D’objet eflectud par
les contractants eux-mémes ne saurait opérer la novation de ’obli-
gation contractuelle, sans. ’animus novandi de ceux-la. Au contraire,
la simple modification de Pobligation centractuelle eflectuée par
une autre cause en dehors de la volonté des parties nécessite dans
tous les cas la novation de cette obligation. Car il ne sera aucune-
ment possible de concevoir le maintien de I’ancienne oblig#;ﬁbn
aprés la destruction de sa source et la substitution d'une noiivelle
a celle-la. D’ailleurs, il ne sera pas question d’un animus nov;andi
des contractants, car la révision est principalement dressée contre
leur volonté. ‘

Bref, il y aura deux éléments nouveaux dans Iobligation nou-
velle, sa source et son objet, ou I'une de ses modalités. Mais jc’est
le premier qui caractérise P’opération. ‘

3. — NOVATION NECESSAIRE ET CONFLIT DES LOIS DANS
LE TEMPS. | -

. En matiére de contrats, le conflit des lois dans le temps est
réglé exceptionnellement par le principe de la survie de la loi-
ancienne sous laquelle le contrat en cours a été conclu. L’effet in#mé-
diat de la loi nouvelle est .écarté, comme Veffet rétroactif (138), Et
le principe de la survie de loi ancienne s’applique méme quand les
-dispositions de la loi nouvelle sont impératives. Que le piincipq de
la non-rétroactivité de la loi mouvelle constitie’ « une régle supé-
zieure » (13%), ou « une régle de la technique fondamentale », selon
Pexpression de G. Ripert (140), dont le ‘non-respect signifie « le non-
droit absolu, la destruction de I'idée de droit » (). Que le prin-
cipe de la survie de la loi ancienne en matiére de contrat soit consi-
dérée comme « plus ample de protection » (**2), cela n’empéche pas

(138) P. RouBiER, Le droit tranéitofre, 2ei.éd., 1960, pp. 360 et s. ; G. MaRTY
et P. Ravnaup, Droit civll, op. cit., T. 1, p. 182; H. Kira, Assoul El Kanoun
- (Les principes du droit), en arabe. L’Alexandrig, 1959-1960, p. 449. Do

(139) P. RousieR, Le droit transitoire, op. cit., p. 435.
(1.40) G. RipeRrT, Les forces créatrices du droit, op. cit,, p. 322.

(141) G. RiperT, Le déclin du droit, op. cit, p. 179; Comp. Le rég}'n1e
démocratique, op. cit., p. 288. 1

(142) P. RouBieR, Le droit transiloire, op. cit., p. 392.
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P. Durand affirme qu’ « une situation légale succéde a la situation
contractuelle » (133), Ainsi, & propos du renouvellement du bail,
R. Morel déclare : « il a existé entre les parties un contrat qui est
venu a expiration, mais que la loi transforme en un rapport légal.
Il s’agirait moins, en pareil cas, d’un rapport contractuel d’origine
légale que... d’un rapport légal d’origine contractuelle » (13). M.
R. Savatier affirme 1a méme idée dans d’autres termes : « Partout,
dit-il, on la liberté s’en va, et on une force reste, cette force est
celle de I'ordre public et de I’Etai » (135).

En effet, la technique de la novation nécessaire s'impose. Son
idée nous est venue du premier jour ol nous avons commencé I’étude
de la révision du contrat par le juge, et dés lors nous ne lui avons
pas trouvé d’alternative. D’ailleurs, I'accord spontané des juristes
cités ci-dessus, sur la méme idée, empéche d’attribuer le mérite de
‘sa création i Ppn ou a Pautre d’entre eux. L’idée est trop prés de
tout esprit pour étre l’invention exclusive d’une personne détermi-
née. Elle est trop simple pour étre originale. La rencontre de tant
d’esprits sur la méme voie n’est-elle pas 'une des manifestations de
Punité de la raison humaine dont parle Descartes dans son « Dis-
cours de la méthode » (1%). Voici que 1’unité de la raison P’emporte
‘suf’ son’ infirmité. La fiction du contrat céde la place devant un
. concept nouveau traduisant trés adéquatement la réalité juridique,
celui de I'obligation judiciaire. :

72. — L’ELEMENT NOUVEAU.

Il est clair de ce qui précéde que la novation nécessaire s’opére
par changement de cause. 1’élément nouveau dans 1’obligation mnou-
velle, c’est done sa source ou sa raison juridique. Une source nouvelle
qui serait la loi ou le jugement, selon les cas (37), succédera -au
contrat, déja détruit. _ o !

Cependant, il ne faut pas perdre de vue que I’intervention de
la nouvelle source a été entreprise dans le but de changer 1’objet
de I’obligation coﬁtractuelle, ou lune de ses modalités. Il y aura

(133) P. Duranp, La confrainte légale dans la formation du rapport con-
tractuel, in Rev. trim. de dr. civ., 1944, p. 87. .

(134) R. MorkL, Le contraf imposé, Etudes Ripert, 1950, T. 2, p- 124,

(135) R. SavaTIER, Les métamorphoses économiques et sociales dy droit
civil d’aujourd’hui, op. cit., 1952, p. 59. :

(136) DEescartes, Discours de la méthode, op. cit., 1re partie, p. 1.

(137) 11 y aura lieu un pea plus loin de distinguer entre novation légis-
lative et novation Jjudiciaire. - ’ )
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modifiant le contrat, « le législateur substitue une obligation obliga-
toire 3 Pengagement . né ‘du contrat » (1%). Le doyen J. Maury
affirme lui aussi, 3 propos de la réduction des obligations excegsiv"es
du mineur émancipé, que « le juge se met a la place » (¥*7) de celui-
ci. Ainsi, il était normal qu’au long des travaux de la Semaine inter-
nationale du droit de 1937, traitant spécialement le probléme de
la révision des contrats par le juge, idée d’une substitution d’une
obligation i une autre n'y soit pas absente. Pour M. Volkmar, en
modifiant le contrat, le tribunal « substitue an contenu convenu par
les parties un contenu nouveau » (). Selon M. Gutteridge, « si
les tribunaux exigeaient ’exécution dans les ‘conditions nouvelles, ils
créeraient en réalité un nouveau contrat entre les parties » (I2).
Le mot méme de novation a été utilisé par le rapporteur général,
J.-P. Niboyer. « Appelons les choses par leur nom, dit-il : le contrat
révisé n’a plus du contrat que le mom, et c’est au milien de ses
décombres que vient s’établir la réglementation du juge dont, d’ail-
leurs, nous ne contestons pas I'mtilité sociale. C'est donc la tech-
nique du contrat qui s’est opposée, em France, a I'imprévision,
jusqu'ici sa qualification de base méme. Cela ne veut pas dire que
les contrats doivent toujours s’exécuter, mais il appartient alors
au législateur, en intervenant et em chargeant le juge d’étre
P’exécuteur de sa pensée, de faire la novation de 1’obligation contrac-
tuelle en ume obligation désormais purement légale, novation que
peuvent justifier les circonstances spéciales » (130). En effet, si I'on
-se permet d’apprécier les résultats de cette Semaine internationale,
on dira que ces quelques lignes du rapport général sont plus impor-
tantes que toutes les autres discussions au point de vue de la tech-
'nique juridique. _

La méme idée n’a jamais cessé de se faire jour. Selon P. Louis-
 Luecas, « l'obligation contractuelle suppose nécessairement le ! libre
accord des comtractants. Si cet accord n’existe pas et si pourtant
I’obligation subsiste, c’est que P'obligation a cessé d’étre contractuelle
_pour devenir légale » (131). Ainsi, pour M. Harven, le pouvoir se
substitue aux individus et veut a leur place » (1%2). De méme,

(126)':G; RirerT, Le régime démocratique, op. cit., N° 160, p. 192;‘ Adde,
La régle morale, op. cit.,’ p. 156. ’

(127) J. Mavury, De la notion de P'équivalence, Thése précitée, p. 163.

(128) WoLkmaR, La révision des contrais par le juge en Allemagne, in
Travaux de la Semaine internationale du droit, Sirey, 1938, p. 15.

(129) GurreriDce, La révision des contrats par le juge en droit anglais,
in Travaux de la Semaine internationale du droit, Sirey, 1938, p. 41.

(130) Sirey, 1938, pp. 11-12, i

(131) P. Louis-Lucas, L'autonomie de:la volonté en droit privé interne et '
en droit international privé, in Etudes Capitant, op. cit, 1939, p. 477.

(132) P. Hanven, Discussion du probléme de lintervention de l’Eta;t dans
les contrats, in Travaux Capitant, 1945, p. 142, ‘
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quant « Pinfirmité » de Pesprit humain (). ¢ Elle ne peut dispen-
ser que provisoirement de la recherche du concept, vraiment adé-
quat a la réalité, qui doit demeurer Pobjectif constant du juris-
consulte » (1), N’est-i] Pas temps d’abandonner « une voie pleine
d’incertitudes, d’équivoques, voire d’erreurs et d’injustices » (12) ?
Il nous semble que oui. )

71. — LA NOVATION NECESSAIRE.

En révisant une obligation contractuelle, Ie jugement éteint
eelle-ci et en fait naitre une nouvelle. Et cela ne signifie pas autre
chose, que ce jugement soit novateur, constitutif et source d’obli-
gation. La révision du contrat par le juge fait naitre une obligation
nouvelle, c’est 1’obligation judiciaire. Cette idée parait si naturelle
qu'une grande partie de la doctrine y souscrit, sans lui donner,
cependant, le développement qu’elle mérite. Ces juristes ne sont
pas, il est vrai, trés conscients de la technique de 1a novation néces-
saire. Cependant, leurs formules plus ou moins adéquates expriment
clairement cette idée de la substitution d’une obligation nouvelle,
qui serait légale ou judiciaire, a I’obligation contractuelle déja
~ éteinte. : -

Ainsi, le Sénateur Morand déclare : « En droit, la révision du
prix des baux porte doublement atteinte i la loi du contrat : car,
aprés avoir détruit le bail en annulant la clause primordiale sur
laquelle il repose, elle établit une convention nouvelle en fixant
un nouveau prix et cela en dehors de la volonté des parties contrac-
‘tantes. Annuler un contrat est certainement chose grave, mais com-
bien plus grave encore est'le fait d’astreindre deux personnmes i des
obligations auxquelles 1'une d’elles n’a jamais donné son adhé-
sion » (13), De méme, H. Capitant, dans une chronique déja célebre,
fait siens les propos du Sénateur Morand (¢). Pour Josserand, en
modifiant les honoraires du mandataire, de l'architecte, du méde-
cin, etc..., « la décision des pouvoirs publies se substitue alors 3 la
décision conventionnelle » ('*). Aussi, G. Ripert conclut que, en

—_—_— .

(120) F. GEny, Science et technique, op. cit., T. 3, p. 398.

(121) Ibid., op. cit., T. 3, p. 441. F Gény témoigne d’une hostilité particu-
liére & 1’égard des fictions de volonté. (Idem, p- 418).

(122) Ibid., op. cit,, T. 8, p. 416.

(123) Moranp, Rapport au nom de la Commission de législation civile ef
criminelle, annexe N° 660, Jour. of., séance du 7 juillet 1932, Sénat, p. 996.

(124) H. CaPITANT, Le régime de la violation des contrats, D.H., 1934, P 3,
note 1.

(125) L. Josseranb, Apercu général des tendances actuelles de Ia théorie des
contrats, op. cit., p. 25.
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1a volonté du juge (}!*), c’est lomber dans une nouvelle fiction, celle
du eontrat. Et il s’agira, cette fois-ci, d’'une fiction-concept.

Par définition, « la fiction met le faux a la place du vrai » (115);
elle « prend le contre-pied de Ia réalité » (3'5). Mais ou est, cette
réalité a laquelle s’oppose la fiction ? Y a-1-i] vraiment une vérité
dans la vie ? Et voila, nous sommes devant Ja question.la plus grave
dans la théorie de la counaissance. Cédant devant les relativistes,
J. Dabin a dia affirmer « le' caractére relatif de la notion de
fiction » (7). ,

En effet, nous sommes de ceux qui croient a la vérité, et le
Cogito cartésien nous parait irréfutable. Nous croyons aux principes
de la connaissance et surtout au principe supréme, celui de raison
cu de causalité (N° 1) (1*8). Or, le principe de raison exige d’attri-
buer chaque effet i sa véritable cause. Attribuer les effets du juge-
ment au contrat, c'est contredire le principe de raison. La fiction
de contrat sera dirigée directement contre le principe supréme de
la connaissance. Et les juristes ne sy trompent pas ). 1

Nous ne voulons pas faire ici le procés de la fiction dudroit.
Mais il suffit de remarquer qu'on n’a pu faire sa défense qu’en invo-

' !

(114) 11 y aura lien plus loin de démontrer le caractére volontaire du juge- '
ment, en cas de la révision du contrat. :

(115) J. DamiN, La technique de I'élaboration du droit positif, op. cit.,
p 279. :

(116) F. GEny, Science ef lechnigue, op. cit., T. 3, p. 397 ; Adde, P. ROUBIER,
Théorie générale du droit, op. cit., p. 115 ; G. MaRTY et R/ RayNavbp, Droit civil,
op. cit., T. 1, p. 99. - 1

(117) J. Damix, La technique de I'élaboration du droit positif, op-. cit.,
Pp. 302 et s. — « 11 peut arriver, dit-il, que .la fiction d’hier, artificiellement

. créée par les juristes, représente la vérité scientifique de demain, etc... »
(Ibid., p. 317). _ X

(118) Voir, sur la fiction qui contredit le principe de causalité, J. Dasix.
idem, p. 292. ’ ' ] =

(119) Voir, sur la fiction du contrat, F. GENy, Science et technigue, 0p. cit.,
T. 4, p. 21, note 2; J. MayNau, Les fictions des contrats dans le Code civil et
depuis le Code civil. Thése, Montpellier, 1924 ; Gounor, Thése précitée, pp. 13,
218, 219 ; L. Josseranp, Les dérniéres étapes du dirigisme contractuel, D. Ch.
1940, 7 ; R. MoRrEgL, Le contrat imposé, in Etudes Ripert, T. 2, p. 124 ; G.'Monuy,
Les tendances actuelles de la théorie des contrats; op. cit., p. 560. Dans un autre
article, G. Morin dénonce la fiction du contrat comme un « sophisme » (G. Mo-
wmKn, La désagrégation de la théorié contractuelle du. Code, op. e¢it., p. 17);
"A. Rouasr, Le contrat dirigé, op. cit., p. 321 ;. Ch. EL Wakn, Essai sur la tech-
nique de Pobligation volontaire en droit civil égyptien, p. 244 ; WALINE, L’indi-
vidaalisme et le droit, op. cit., pp. 190-191 ;"G. RipERT : La révision pour impré-

- vision, selon lui, ¢« ne sort pas du contrat, elle est dressée contre le contrat ».
(La régle morale, op. cit., p. 153) ; R. SAvATIER, Sous le couvert du contrat, il
ne reste < que ‘ombre d’une ombre et le parfum d’un vase vide ». (Du droit
civil au droit public, op. cit., p. 77) ; Les métamorphoses économiques et socia-
les du droit civil d’aujourd’hui, 2¢ éd., 1952, pp. 68-69) ; G. Marry, Réle du
jnge dans Tinterprétation des contrats, op. cit., pp. 86, 90, 96, 100 ; BOULANGER,
Réle du juge en cas de silence ou d’insuffisance de la loi, in Travaux Capi-
tant, 1949, pp. 65, 66, 73 ; P. EsmeiN, Discussion du probléme de Pintervention
de PEtat dans les contrals, in Travaux Capitant, 1945, pp. 125-126.
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contrat, comme 'un des moyens de « la défense des volontés privées
contre le dirigisme contractuel » (111)!

En résumé, le dirigisme reléve de la politique Jurldxque, des
forces' créatrices du droit, et non pas de la technique juridique. Sur
le plan de la technique, le dirigisme ne signifie rien. Ainsi, dans les
limites de notre sujet, dire que le contrat révisé est un contrat dirigé,
ce n’est rien dire. Le probléme technique de la révision du contrat
reste tout entier.

70. — FICTION DE JUSTICE ET FICTION DE CONTACT.

Nous avons déji remarqué que la présomption de justice sur
laquelle repose le contrat tend quelquefois vers la fiction (12). 11 y
a des conirats qui blessent la justice et contredisent la raison. On
ne saurait fonder sur de tels contrats sur la morale sans méconnaitre
la vérité. La méconnaissance de la vérité constitue, ici, une fiction,
la pire de toutes les autres, 3 savoir la fiction de justice. I1 ne s’agit
pas d’une fiction-concept, qui pourrait étre mnécessaire pour l’élabo-
ration technique du droit, mais il s’agit d’une fiction-motive justi-
fiant la régle du droit elle-méme. Or, il est inconcevable que 1’injus-
. tice devienne un motif valable pour une quelconque régle de droit.
" La fiction de justice n’a aucune raison d’étre. Son existence s’ex-
plique seulement par la difficulté de sa découverte. Il est difficile
de conclure qu’un contrat soit juste ou injuste. Mais, une fois recon-
nue, la fiction de justice deviendra intolérable. Le droit pesitif doit
réagir contre toute fiction reconnaissable de justice. Or, la révision
du contrat injuste est I'une des manifestations d'une telle réaction.

Mais il est évident que le droit positif ne pourra supprimer
Vinjustice sans supprimer sa source, a savoir le- contrat injuste.
Toute conciliation entre la justice et le contrat étant fictive, l'ex-
tinction de l’obligation contractuelle deviendra indispensable. En
recourant a la révision, « le juge détruit le contrat qui manque son
but » (18). Cétait 1a la conclusmn de la premiére section- de ce
chapitre. .

En révisant le contrat, le juge ne se borne pas i éteindre I’obli-
gation contractuelle, mais 3 instaurer, de plus, une nouvelle régle-
mentation des droits des parties. Affirmer I’existence d’un contrat
déja détruit, attribuer aux contractants des dispositions émanant de

(111) Alfred Reic, Le réle de la volonté dans Pacte juridique en droit civil
francais et allemand, Thése Strasbourg, 1958. Librairie générale, Paris, 1961,
PP- 238-249, et spécialement p. 249.

(112) Voir supra, N° 57.

(113) G. Rirert, La régle morale, op. cit., p. 143.
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dre » (1) ; c’est montrer combien I’expression de dirigisme est
vague et imprécise, et combien elle peut recevoir d’acceptions diffé-
rentes, sinon contradictoires. !

Et si 'auteur de la théorie n’en fait pas une utilisation précise,
il ne sera pas étrange de constater la méme chose chez les Qutres
juristes. En général, on entend par dirigisme contractuel l’mterven-
tion dans le contrat pour le soumettre & I’'économie dirigée. « L’éco-
nomie dirigée, dit M. Rouast, conduit au contrat dirigé » (1%). Le
dirigisme contractuel est donc la comséquence du dirigisme écomo-
mique, ou plus généralement du soeialisme (1%6), Mais on peut
entendre aussi par dirigisme le seul fait de l’intervention dans le
contrat, abstraction faite de ses motifs, qu’ils soient économiques ou
non. Le contrat peut étre dirigé par le législateur, ’administration,
le juge, pour atteindre des buts économiques, politiques (1¥7) ou
moreaux (%), ete... A cause de ses divers motifs et de ses multiples
organes, le dirigisme contractuel ne saurait exprimer une notien
harmonieuse. Tantét, il implique Yintervention du juge dans le
contrat, tantot il lui interdit toute intervention. Ainsi, dans sa ;chro-
“nique, « Imprévision et économie dirigée » (1%), M. J. Soto démon-
tre que la politique gouvernementale tendait & récompenser le déficit
. de Gaz de France par le gain de I’Electricité de France, de facon que
TYapplication jurisprudentielle de la théorie .de I'imprévision sur
. Pentreprise gaziére déficitaire deviendrait inutile. De méme, M.
Lerebours-Pigeonniére croit que « pour un contrat dirigé, soumis
4 des controles, il n’est pas nécessaire que le juge intervienme, puis-
"que la loi, ou les réglements, ou I’administration, suivant les ecas,
imposent eux-mémes les régles impératives » (119). En revanche, un
auteur, tel M. Rieg, a pu proposer l'intervention du juge dans le

(104) L. JossEranp, Apergu général des tendances actuelles de la théorie
des contrats, in Rev. trim. de dr. civ., 1937, p. 20. Cependant, et malgré ses
hésitations, ’auteur de la théorie du dlnglsme contractuel était toujours hos-
tile 4 la révision du contrat par le juge. Le dirigisme lui parait < intolérable,
dans la mesure oil il porte atteinte 2 des sitmations acquises, ol il relache le
lien obligatoire, oit il détruit I’équilibre des prestations établies par les par-
ties... ete. ». (Idem, p. 30).

(105) Rouast, Le contrat dirigé, in Mélanges Sugiyama, op. cit., »; 318.
Rovasr, Discussion sur le réle du juge dans linterprétation des contrats, in
Travaux Capitant, 1949, p. 100-101.

(106) JurLior DE LA MORANDIERE, L’évolution moderne du droit des obli-
gations, Cours, op. cit., p. 383 ; L. Josserann, Le contrat dirigé, D. ch. 1933, 89;
L. Josseranp, Un ordre ]urldlque nouveau, D. ch. 1937, 41.

(107) Voir sur le dirigisme politique en Allemagne hitlérienne, VorLrMan,
La révision des contrats par le juge en Allemagne, in Travaux de la Semaine
Internationale du Droit, Paris, 1937, T. 2, Sirey, 1938, pp. 29-31.

(108) Le contrat est souvent dirigé vers un but moral, & savoir la justice.

(109) J.C.P., 1950, 1, 817.

(110) LEReBOURS-PiGEONNIERE, Discussion sur le réle du juge dans Pinter-
prétation des contrats, in Travaux Capitant, 1949, pp. 103-104.
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bare » (°). Cependant, 1’expression est utilisée par tous les juristes,
y compris G. Ripert lui-méme (%).

En effet, cette théorie a V'inconvénient d’ mterpreter le dro1t civil
par des techniques empruntées aux sciences économiques (¥7). Nest-
ce pas un mauvais signe pour une branche du droit réputée, surtout
par la richesse de sa technique propre, que de ’expliquer par 1’ap-
pareil conceptuel d’une autre branche d’étude ?

Mais le plus important; ¢’est que le dirigisme reléve de la poli-
tique juridique et non pas de la technique juridique. Et il en va
de méme pour le capitalisme, P'individualisme, le socialisme, etc...
Tout cela représente moins une « technique » ou une « formule »
qu’une philosophie sociale et politique (®¥). On peut parler des
« aspects juridiques du capitalisme ou du dirigisme », mais non pas
du « capitalisme ou du dirigisme juridique » (*®). Il pourrait étre
vrai, comme le dit Josserand, que « I’économie bouscule le juridi-
que, lui impose sa loi » (1), mais cela reléve des forces créatrices
du droit et non pas de ses moyens d’expression.

Sur le plan de la technique juridique, Pexpression du dirigisme
contractuel ne présente aucun intérét spécial. Dire dans un moment
de désespoir que « le contrat est dirigé vers sa ruine » (1%!), que son
« existence méme est en cause » (1%2), ou ‘dire au contraire dans un
moment d’optimisme que la crise du contrat « est une crise de crois-
sance » (18), ou que le dirigisme pourrait étre un « facteur d’or-

(95) Pranior, RipERT et BOULANGER, -Traité de droit civil, T. 2,.1957, p. 175.

(96) « La technique moderne, dit-il, connait le conirat provoqué, forcé,
dirigé... etc. >. (G. Riperr, Le statut dn fermage, du droit contractuel aun droit
de Pentreprise. D. ch. 1946, p. 1). Adde, Le déclin du droit, op. cit, p. 55.

(97) De méme, il n’est pas sonhaitable d’interpréter le droit par des expres-
sions empruntées aux sciences naturelles. Et il nous parait choquant d’utiliser -
les mots ¢ dynamiqune » et ¢ mécanique » pour expliquer < Iévolution de la
notion de contrat ». (DikorF, Etudes Capitant, 1939, p. 217). Veir sur ce point
le chapitre consacré par F. GEnv, pour le langage juridique, Science et Tech-
nique, op. cit., T. 3, spécialement pp. 469, 475, 476, 484.

(98) J. DABIN, La tcchmque de l'élaboration dn droit positif, op. cit., p. 54,
note 3. -

(99) Voir par exemple le titre choisi par G. RirERT pour son ouvrage
« Aspects juridiques du capitalisme moderne >.

(100) L. JosseraNDp, Comment les textes de loi changent de valeur au gré
des phénoménes économigues, in Etudes Capitant, p. 369.

(101) L. Josseranp, Le contrat dirigé, D.H. 1933, p. 91.

(102) L. JosseraND, Les derniéres étapes du dirigisme contractuel : le con-
trat forcé et le contrat .légal. D. ch. 1940, 5. Du méme point de vue : SAVATIER :
<« Au fond, dit-il, c’est méme la notion de contrat qui disparait ». (Du droit
civil au droit public, op. cit., p. 76) ; P. HEsrauD; Réle respectif de la volonté

. et des éléments objectifs dans les actes juridiques, in Mélanges Maury, op. cit.,
p- 475 ; M. VILLEY, Essor et décadence du volontarisme juridique, op. cit., p. 94;
G. Momx, Tendances actuelles de la théorie des contrals et les relations du
réel et des concepts, in Rev. trim. de dr. civ,, 1937, p. 558 ; G. Morun, La désa-
grégation de la théorie contractuelle du Code, op. cit., pp. 10, 11, 14.

(103) L. JosseraNDp, L’essor moderne du concept contractuel, in Etudes
Gény, 1935, T. 2, p. 346.



— 45 —

vers le réel ne permettra jamais d’identifier 'un d’avec l’autre. Le
concept restera toujours une entité logique indépendante du réel.
Et dans sa vie propre, le concept gardera son essence et sa nature
intrinséque. Or, I'idée de la nature des choses concerne toute chose,
qu'elle soit donnée ou construite ; autremenl, on aboutirait a la
confusion - des concepts, et par conséquent i l’lmpossﬂnhte de tra-
duire la réalité. |

Il ‘en résulte que le contrat n’a aucune valeur en soi. Son i impor-
tance dépend de la place réservée a I'autonomie 'des volontés privées
dans un systétme juridique déterminé. D’autre part, Dessence du
contrat, c'est 'accord deés volontés. « Les seuls engagements qui méri-
tent le nom de contractuels, dit Durkheim, sont ceux qui omt été
voulus par les individus et qui n’ont d’autre origine que cette libre
volonté » (8). Le conirat ne signifiera jamais autre chose que l'ac-
cord des voloniés. Aucune prétendue évolution ne permettra de
contredire la nature des choses et de nommer un contrat, ce qui n’est
pas un accord des volontés.

« Pour l'instant, dit G. Ripert, tout est confusion..., il devient
nécessaire de créer une technique nouvelle » (*®). « Tout notre droit
contractuel, dit-il encore dans un autre ouvrage, est a refaire » (*!).
Et G. Ripert pensait surtout au probléme de la révision du contrat
par le juge, le probléme le plus grave dansla théorie du’ contrat (92)
La tache, il faut le dire, n’est pas facilé .a accomplir, de sorte iqu’on
a pu constater Iimpuissance « des spécialistes des contrats » ().
D’antres éminents maitres n’ont pas hésité i confier cette tiche « aux
juristes de I'avemir » (**). Quelle serait cette technique nouvelle ?

(

9. — CRITIQUE DE LA THEORIE DE ]OSSERAND DE « DIRI-
GISME CONTRACTUEL ».

!

En cherchant la technique‘conceptuelle capable d’interpréter le
probléme de la révision du contrat par le juge, on ne s’arrétera pas
beaucoup a la théorie dite du « dirigisme contractuel ». Celle-m a
été trés mal accueillie comme « un neologlsme quelque peu bar-

(89) E. DunkHEM, De la division du travail social, op. cit., p. 189.

(90) G. ReeRT, Les forces créatrices du droit, op. cit., p. 361.

(91) G. RipenT, Le régime démocratique, op. cit., p. 255.

- (92) G. Rirerr, La régle morale, op. cit., pp. 130-131. ]

(93) M. ViLLey, Essor et décadence du volontarisme joridique, op cit..
p. 95.

(94) P. EsueiN, L'obligation et la responsabilité contractuelles, in Etudes
Ripert, T. 2, op. cit., p. 105. ]

TANAGHO



DEUXIEME SECTION

LA NOTION DE JUGEMENT
CONSTITUTIF D’OBLIGATION

68. — 4 L4 RECHERCHE D'UNE TECHNIQUE NOUVELLE.

Bien que les juristes soient d’accord sur la relativité de la tech-
nique juridique et sa soumission a la loi de I’évolution, il ne manque
pas d’auteurs, des plus avertis, ayant peur du subjectivisme, voire
de la fantaisie des hommes, qui aient essayé de contrdler cette idée
‘méme de relativité. Ainsi, le conceptuel pourrait étre aussi objectif
que le réel. « Tant que l'idée, dit F. Gény, n’est employée que

- . comme lintermédiaire indispensable & la traduction du préeepte,

“elle fait partie de la réalité juridique elle-méme et il n’est pas a
‘parler de pure conmstruction de I’esprit. Celle-ci n’apparait que si
le concept se dégage ‘du réel, s’il est traité pour lui-méme, comme
entité logique décidément isolée de la vie » (). Et J. Dabin déve-
loppe la pensée de F. Gény en comsacrant au procédé objectif de
la technique le nom de « concept » en I'opposant & « 1a pure cons-
truction de l'esprit ». « Tandis que, dit-il, les constructions ont un
" caractére artificiel, les concepts correspondent a des réalités. objec-
tives » (87). De méme, G. Ripert parle de la « technique fondamen-
tale » (®8), sans laquelle le droit s’écroule tout entier. :

En effet, il n’y a pas de technique fondamentale en soi. Aucun
procédé technique n’a une valeur en soi. La technique tire sa valeur
de sa conformité au réel. Et c’est ce qui est réel en droit pourrait
contredire la science ou la morale. Que le droit progresse ou rétro-
- grade, qu’il s’agisse d’évolution ou de déelin du droit, la technique
doit servir seulement 3 la mise en ceuvre des réalités juridiques,
abstraction faite de tout jugement de valeur ou de science. Le
conceptuel ne saurait corriger ou idéaliser le réel.

Mais il ne faut pas perdre de vue que la marche du conceptuel

"(86) F. GExv, Science et technigue, T. 8, p. 195.
(87) J. DaEix, La technique de I'élaboration du droit positif, op. cit., p. 205.
(88) G. RiperT, Les forces créatrices du droit, op. cit., p. 209.



— 143 —

Cependant, en tant que moyen technique, le conirat puise sa
force juridique dans la loi, ou plus généralement dans le droit
objectif. I s’agit la d’une hiérarchie entre le droit et le contrat,
d’une dépendance du contrat de droit. Et cette dépendance n’altére
point la force créatrice du contrat, car I'idée de la hiérarchie fait
partie du principe méme de raison. D’antre part, l1a hiérarchie n’est
concevable sans I’harmonie. I1 est donc fondamental de souligner
le non-conflit entre le droit et le contrat. Et e’est justement cette idée
d’harmonie qui explique les régles concernant Pinterprétation, le
complément, la réduction, la qualification et la conversion du contrat.
Chacune de ces opérations s’accomplit en recourant a une volonté,
toujours dépendante du droit objectif. L’une de ces opératioms (le
complément) pourrait créer une obligation nouvelle, mais il s’agira
loujours d’une obligation accessoire s’ajontiant i I’obligation contrac-
tuelle principale, sans se substituer a elle.

En revanche, la révision nécessaire et impérative me saurait
s’expliquer en fonction de la volonté des parties. Tout au contraire,
il s’agit d’'un démenti exprés de celle-li. Quand lé contrat me con-
tient aucune clause permettant sa révision, quand la révision découle
des régles impératives et non pas interprétatives du droit objectif,
quand la révision est réglée néeessairement par les organes du droit
objectif sans recours a la volonté des parties, quand 1’approbation
des contractants ne constitue pas une condition suspensive de la révi-
sion et quand la protestation de I'un d’entre enx ne forme Pas non
plus une condition résolutoire de celle-la, il deviendra clair que la
révision se dirige directement contre la volonté et le contrat. |
D’ailleurs, aueune idée contractuelle ne justifiera la révision
" du contrat, et spécialement la théorie de la cause exigera I’exéeution
compléte du contrat et non pas sa modification. Cest done, hors le
contrat qu’il faut chercher la signification de la révision. C’est Iexis-
tence méme du contrat qui est en cause. Etant contraire a la justice,
V’équité, la raison ou quelque autre force créatrice du droit objeetif,
le eontrat perd sa raison d’étre. Et si la notion de non-conflit entre
le droit et le contrat explique le maintien de celui-ci en harmonie
avec celui-la, c’est cetie notion méme qui explique la suppression du
contrat au moment méme du conflit. Celuiei n’est jamais conceva-
ble. En imposant la modification de l’obligation contractuelle, le
droit objectif éteint celle-ci. C’est la conclusion de cette section. :
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« Cependant, lit-on encore dans le méme mémoire, le droit romain
admet que le premeur pourra obtenir ume diminution du prix du .
bail... La justification de cette régle est la suivante. L’exécution de °
Iobligation, sans devenir impossible, devient excessivement onéreuse
de facon a menacer le preneur d’une perte exorbitante. La justice et
1a bonne foi (Code 4, 65, 8 de 231 ; D.19.2.13.7) exigent que celui-ci
puisse obtenir une diminution ou une dispensation du prix du bail »
(™). 11 g’agit donc de la théorie de I'imprévision (). En réalité, nous
nous tenons, aujourd’hui encore, a la méme interprétation. La théorie
de I'imprévision date du droit romain & ’encontre de la notion
répandue qui attribue sa création aux canonistes et glossateurs. De
méme, le droit romain n’était pas toujours dur-et rigide ; il admet-
. tait parfois la révision du contrat injuste (87). Ainsi, la position
d’un tel auteur qui voit en la révision des contrats un exemple remar-
quable de la technique nouvelle (¥), et dénonce le droit romain
comme un « droit mort » (8), parait particuliérement critique.

En tout cas, la révision du contrat en droit romain était sim-
plement interprétative (#), rattachable a la volonté tacite des par-
ties (%), et il en va de méme pour le droit frangais et le droit égyp-
tien em la matitre. C’est seulement la révision impérative qui fait
‘naitre une obligation nouvelle.

'67. — CONCLUSION :-LA REVISION NECESSAIRE ET IMPE-
RATIVE ETEINT L'OBLIGATION CONTRACTUELLE.

Au long de cette section, nous avons mis I’accent sur certaines
_ jdées principales pour la compréhension du vrai sens de la révision
du contrat. _

Tout d’abord, le contrat, c’est un accord des volontés. Le contrat,
c’est la volonté.

(79) Ibid., p. 121.

(80) I1 va sans dire que la distinction entre la théorie de I'imprévision
et celle des cas fortuits ne dépend pas de la nature de Yévénement, mais de son
influence sur Pobligation du.débitenr. - : -

(81) Comp. G. RiperT, La régle morale, op. cit., p. 33 ; LARTIGOLLE, Justice
commutative et droit positif, op. cit., p. 30 ; A. pg Taroe, L'idée du juste priz,
Thése, Paris, 1906, p. 24 ; E. pE GAUDIR PE LAGRANGE, L’intervention du juge
dans les contrats, op. cit., p. 9. :

(82) G. Morix, La loi et le conirat, la décadence de leur souveraineté,
- op. eit, p. 111 et s.

(83) G. Morux, Vers la révision de la technique juridique, in Arch. de phil.
_du dr. et de soc. jur., 1931, p. 75.

(84) D. 19.2.9.2.

(85) J. Mavuny, De la notion de I'équivalence, Thése, op. cit. p. 179.
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D’ailleurs, quand la régle interprétative est trop importante
pour étre ignorée des contractants, comme celle organisant la révi-
sion de leur contrat, il ne sera plus question d'une abdication dévant
la loi. Le silence des parties en sera ume acceptation tacite (7).
Dans un tel cas, le recours a I'idée de la volonté tacite nous parait
fort justifié. ;

Ainsi, la révision interprétative sera une application et non pas
une transformation du contrat. P

Au point de vue historique, la révision interprétative est apﬁa-
rue la premiére. Le droit romain en donne un exemple remarquable
dans les baux & ferme (’5). De méme, la solution romaine a éié )
consacrée par les articles 1769, 1770 C.C. Fr., et 616 C.C. Eg. Les
textes romains et modernes permettent, en cas de perte comsidéra-
ble (6) de la récolte, la remise d’une partie proportionnelle du prix
de la ocation. Selon les termees de ces textes, la perte doit résulter
de cas fortuits ou d’une force majeure. En effet, 'ces termes sont
trompeurs, et les interprétations données 3 ces textes em sont la
preuve. On a cru, toujours, qu’il s’agissait d’une exonération reve-
nant & Dextinction totale ou partielle de 1’obligation du débiteur
devenue impossible & cause des cas fortuits. La vérité en est autre-
ment. L’obligation en question, c’est I'obligation du fermier de payer
“le loyer. Or, l'objet de cette obligation est des choses de genre et
trés spécialement une somme d’argent. Le cas fortuit n’est pas concu
en ce qui concerne une telle obligation, car « Genera non pereunt »,

-les choses de genre ne périssent pas. Et I’exéeution de I’obligation
du fermier reste toujours possible. En’ effet, nous avons eu 1’occa-
sion dans une autre recherche de démontrer que ces textes relévent
de la théorie de I'imprévision et non pas de la théorie des ecas for-
tuits (7). « Quand, par suite d’un orage, lit-on' dans ce mémoire,
d’une tempéte ou d’une inondation, la récolte a éié totalement ou

. partiellement détruite, le preneur pourra payer le loyer de ses pro-
pres biens, ou faire un emprunt. Les régles générales exigent que

.le preneur reste dans un tel cas responsable de payer le loyer » ).

N

(74) L’idée d’une abdication devant la loi s"explique sealement par ligno-
rance des contractants des régles interprétatives (Gouwor, idem, p- 181).

(75) D. 19, 2,13, 7; D. 19, 2,15, 2; D. 19, 2, 15, 3; D. 19, 2, 27 PR ; D! 19,
2,256;D.19,2,155; D. 19, 2,15,7; D. 19, 2,15,4; D.19, 2, 9, 2; Code 4,
65, 8.

(76) Le Code Napoléon exige que la perte soit an moins de la moitié¢ de la
récolte, tandis que le droit romain (D. 19, 2, 27, PR) et le Code égyptien exigent
senlement que la perte soit énorme.

(77) Taxacro, La nature juridique du droit du preneur @ bail en- droit
remain. Rennes, 1961, p. 107-139.

{78) Ibid., pp. 119-120.
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cution, quel que soit I’objet de ’obligation non exécutée, qu’il soit
licite ou illicite, du moment que l'inexécution porte sur I’obligation
principale faisant I'objet du conntrat » ("°). Ainsi, la réduction du
contrat autorise la demande de sa résolution, et il faut admietire
cette opinion si l’on veut vraiment attacher la technique de la
nullité partielle du contrat a la volonté des parties ). )

Au contraire, la révision judiciaire du contrat ne saurait Justi-
fier sa résolution. Le créancier, qui voit son droit réduit et diminué,
ne pourra cependant demander la résolution du contrat. La raison
en est simple. En révisant le contrat, le juge substitue sa volonté
a celle des parties. Le réle de ceux-ci est terminé. La révision met
fin & la vie du contrat. Elle est une cause d’extinction et non pas
de résolution du contrat. Il ne séra pas question de demander la -
résolution d’un contrat déja éteint. Un nouveau rapport va lier les
deux anciens contractants sans rien 4 voir avec leur volonté. Le
nouveau rapport me sera mni suspendu a l’approbation des contrac-
tants, ni résolu par la contestation de 1’'un d’entre eux.

66. — REVISION IMPERATIVE ET REVISION INTERPRETA-
TIVE. ‘

A Texemple de la distinction entre la révision nécessaire et la
révision volontaire, on distingue encore entre la révision impéra-
tive et la révision interprétative. Le critére de cette distinction est
tiré de la nature de la régle objective consacrant le droit a la révi-
sion. Et, pour que la révision soit créatrice d’une obligation nou-
velle, il faut qu’elle soit impérative, c’est-a-dire imposée par une
régle impérative 4 laquelle les parties ne peuvent pas se soustraire.
Au contraire, si les contractants peuvent s’écarter de la régle consa-
crant la révision, celle-ci ne sera pas sans rapport avec leur vouloir.
Et méme si I'idée d’une volonté présumée ou tacite est discutée, il
ne sera pas possible, dans aucun cas, de considérer la régle interpré-
tative comme absolument étrangére a la volonté des parties. Méme les
extrémistes n’ont jamais réussi a établir une telle séparation. Dire,
avec Gounot, qu’il s’agit d’une « abdication devant la loi » (), c’est
encore attacher la solution a la volonté des contractants. L’abdica-
tion n’est-elle pas un acte de volonté ? Surtout quand elle se fonde
sur la « confiance dans le droit », comme le dit le méme auteur (73).

(70) H. Carrrant, Du sort du contrat contenant une clause annulée, D.H.,
1927, p. 4. ;

(71) Voir supra, N'l(il. .
(72) E. Gouxor, Thése préciiée, pp. 181-182.
(73) I1dem, p. 182.
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préconiser une révision du contenu contractuel par les parties inté-
ressées, faute de laquelle le juge ordonnerait la résolution du codtrat.
Ainsi, la volonté du juge ne se substituerait-elle 3 auncun moment a
celle des parties. Mais c’est la une question de détail qui ne saz‘zrazt
- rien changer au probléme essentiel de I'évolution » (°7). En réalité,
c’est 13 toute la guestion. Et I’étonnement vient surtout de ce ,que
I'auteur recomnait que la révision par le juge signifie la substxtutmn
de sa volonté a celle des parties.

La révision volontau'e aboutirait & une transaction. Comme toute
conventlon, celle-ci repose sur le consentement réciproque - des par-
ties (8). La révision volontaire pourrait aboutir 3 une novation. des
droits des parties. Tout dépendra de leur intention. La novation sera
une novation contractuelle dépendante de P’animus novandi (59).
Mais, sans ou avec la novation, les obligations des parties ne chan-
geront jamais leur nature contractuelle. Sans ou avee la novation,
. le jugement comsacrant I'accord des parties sera déclaratif et mon
.« pas constitutif, car la novation s’opére toujours avant l'intervention
"' du juge. Que l'obligation constatée par le jugement soit I’amcienne
obligation née du contrat, ot qu’elle soit la nouvelle obligation née
de la transactionm, il s’agira toujours d’une constatation et non pas
d’une création.

En résumé, c’est seulement la révision nécessaire et Judlclalre
qui constitue une obligation judiciaire. o

65 — PAS DE RESOLUTION POUR REVISION.

Bien qu’elles soient distinctes 1'une de I’autre, la resolutlon et
la révision du contrat pourraient s’entreméler trés profondement
La question envisagée est la suivante : la révision ]ud_lclan'e du
contrat constitue-t-elle une cause de résolution ? La méme- questlon
se pose aussi, a2 propos de la réduction du contrat en cas de nu].hte
partielle. La reductlon du contrat autorise-t-elle la demande de réso-
lution ? _

A en croire H. Capitant, il n’est pas nécessaire que I'inexécution
justifiant la demande de résolution soit fautive. Ainsi, si 'inexécution
revient a la nullité méme de 1’obligation, le créancier pourra deman-
der la résolution du contrat entier, méme s’il contient d’autres obli-
gations valables et exécutées. « Or, dit Capitant, cet article (I'ar-
ticle 1184 C.C. Fr.) sapphque quelle que soit la cause de l'inexé-

(67) Zagrsas, Thése précitée, p. 380.
(68) Cl. GiverpoN, Contrat judiciaire, Ency. Dal. N° 5
(69) L. BEoveER, La notion de transaction, Thése précitée, pp. 340 et s.
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la matiére est la suivante : la jurisprudence en tant que source du
droit objectif donne aux tribunaux le pouvoir de refaire le contrat
- du mandat, de gestion d’affaires, etc..., et de substituer 4 ’obligation
contractée jugée injuste, une nouvelle obligation plus conforme i la
justice commutative. Et « si, pour fonder leurs droits de réduire
certains engagements excessifs, dit J. Perrin, quelques arréts ont fait
appel i cette théorie de la cause, ils ont été bien mal inspirés » (*3).
Les tribunaux puisent leur pouvoir dans le droit objectif et non pas
dans les éléments du contrat. '

Enfin, on-remarque que le probléme de l'erreur sur la valeur
_nous raméne au probléme général de la lésion (*#). En régle, le
eontrat lésionnaire étant valable, I’erreur sur la valeur ne sera pas
prise en considération. Il ne s’agit pas d’une erreur substantielle (%5).
Tant pis pour le contractant trompé, « ¢ ’est le risque de ’autonomie,
dit lg doyen Maury » (%¢). :

En résumé, la cause dans les contrats i titre onéreux, c’est
I’équivalent voulu et non. pas l'équivalent objectif. Si I'on s’écarte
-done de I’égalité subjective pour établir I’égalité objective, on g’écar-
tera en méme temps et pour la méme raison et de la cause, et du
‘contrat. Techniquement parlant, la cause exigera le maintien du
contrat lésionnaire et non pas sa révision.

64. — REVISION NECESSAIRE ET REVISION VOLONTAIRE.

.La révision constitutive de 'obligation judiciaire, c’est la révi-
gion nécessaire imposée par le juge aux parties selon la délégation
de droit objectif. Si le droit se borne a inviter les intéressés a opérer
une révision volontaire, comme le fait I’article 1467 du C.C. italien,
consacrant la théorie de I'imprévision, il ne sera plus question d’obli-
gation judiciaire. La distinction entre la révision nécessaire et la
révision volontaire est d’une importance capitale au point de vue
du principe de raison. On s’étonnera donc de lire chez M. Zaksas
‘que « peut-étre au lieu d’une révision par le juge vaudrait-il mieux

Observations sur la théorie de la lésion dans les contrats, in Etudes Capitant,
~p. 175, note 1; J. Maury, Thése précitée, spécialement pp. 166-167 ; Cause,
Ency. Dalloz, N°® 32 et s,
(63) J. PeRRIN, Essai sur la réductibilité des obligations excessives, These,
Paris, 1905, p. 306. Mais comme le remarque H. Capitant, 1a majorité des arréts
ne se référent pas explicitement a4 la théorie de la cause. (H. CarrTanT, De la
““cause des obligations, op. cit., p. 211). 11 sera donc gratuit d’attnbuer ala
_ jurisprudence une telle inspiration.
(64) G. RrerrT, La régle morale, op. cit., p. 81.
(65) H. Mazeaup, La lésion dans les contrats, op. cit., p. 189.

(66) J. MauRy, Thése précitée, p. 180.
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La notion de I’égalité est une notion fondamentale qui sert de
base au droit tount entier. Et, pour la réaliser, il faut recourir aux
moyens techniques parmi lesquels figure le contrat. La technique
contractuelle repose sur la volonté. « Ce qui dit contrat, dit accord
de volonté » (55). On « suppose la volonié apte a déterminer 1’équi-
valent de l’obligation consentie « (*). Le recours au contrat est
déterminé par cette présomption. Si le contrat se montre incapable
de réaliser 1’égalité, on pourrait le remplacer par un autre moyen
technique. Le contrat s’écroulera tout entier, et il n’aura plus lien
de parler de la cause, car la cause n’a pas d’existence en dehors de
la volonté, et surtout elle ne peut pas se diriger contre elle. ;

Ainsi, la théorie dite de I’absence partielle de la cause, énanée
- par Charmont (57) & I’instar de Larombiére, ne peut étre concue sans
recours a la volonté des parties. Selon J. de la Morandiére, il y aura
absence partielle de la cause seulement em cas « de manque d’élé-
ents objectifs prévus au contrat pour Iune ou Pautre des pres-
tations » (). L’hypothése envisagée par les articles 1617 ot s.
C.C. Fr. de la vente d’un immeuble avee indication de la conte-
hance pourrait en étre un exemple. Il s’agit toujours d’une recher-
che de ’équivalent voulu. 1

Il est clair que la cause ne souffrira pas du déséquilibre dans
les prestations des contractants (). Or, comme le disent les Anglais,
« un grain de poivre est une considération (cause) suffisante pour
une obligation de cent livres » (%), - L

Il sera done faux d’invoquer la cause afin de modifier le contrat
lésionnaire dans le sens de 1'égalité objective. Ainsi, la cause ne sau-
rait justifier la réduction des -honoraires des mandataires, gérants
d’affaires, avocats, ete. (¥1). C’est abuser de la théorie de la cause
que de l'user contre le contrat (2). La seule explication valable en

{

(55) EL Waxkn, La technique de [Pobligation .polontaire, thése précitée,
p. 68. .

(56) J. MaURY, De la notion de I'équivalence, op. cit, p. 161. )

(57) J. CaanmoNT, Commentaire sur Cass. req. du 17 juillet 1906, in Rev.
crit. de 1ég. et de jur., 1911, pp. 337 et s.; Adde, D GauDIN DE LaGrange, L’in-
tervention du juge dans le contrat, Thése Montpellier, 1935, p. 53. L’arrét com-
menté prononce la validité d’une reconnaissance de dette, mais seulement a
concurrence d’un certain chiffre. I1 s’agit d’une question de preuve et par con-
séquent de volonté. ’

(58) J. DE LA MORANDIERE, Cours précité, PP- 282 ef s.

. (39) G. MorIN, La Ioi et le contrat. La décadence de leur souveraineté.
Paris, 1927, p. 66. |

(60) Cité par M. De Pace, Discussion sur la lésion, in Travaux Capitant,
1945, p. 211. - 3

(61) Voir en la matiére H. CAPITANT, De la camse des obligations, 3 éd,
Paris, 1927, p. 209 et s. v

(62) G. MorIN, La loi et le contrat, op. cit., p. 66 ; Adde, H. Mazeaup, La
!-zion dars les contrats, in Travaux Capitant, 1945, 190-191 E. DeMoNTES,
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ainsi_dire, au minimum, les parties ont voulu faire quelque chose,
donc passer un acte juridiquement valable. De sorte que le moindre
souci de leur volonté doit conduire a earter la qualification juridique
qui la stérilise pour chercher a Iui en substituer une autre, générale
- ou particuliére, peu importe, qui permette de sanctionner le contenu
de la convention » (). En opérant la conversion du contrat, le juge
doit chercher i satisfaire la volonts téléologique des contractants (*8),
selon la « cause catégorique » (¥°) du contrat.

Au total, la qualification releve du rapport normal et hiérar-
chique entre le contrat et la loi, tandis que la révision méconnafit

expressément la volonté des contractants et met fin a la vie du
contrat. ' ' :

- 63. — LA REVISION DU CONTRAT ET L4 THEORIE DE LA
CAUSE. . B

» Nous voulons protester ici contre certaines mystifications de la
théorie de la cause. « La cause, dit M. Zaksas, sera I’agent des trans-
‘formations du contrat. « (®). En effet, nous saisissons mal le sens
exact d’une telle affirmation. Mais, a priori, la cause ne jouera
jamais un réle contre le contrat, c’est-i-dire contre la volonté. La
cause ne transformera jamais le contrat jusqu’a ce qu’il cesse de
~_devenir-un contrat, autrement la cause ne sera plus la cause. Spé.
cialement, la cause ne justifiera point une révision du contrat a l’en-
contre de I’accord des parties. Dans les contrats a titre onéreux,
la cause c’est I’équivalent voulu, selon la thése du doyen Maury 1),
aujourd’hui en honneur, en la- doctrine (%2). En effet, I’équivalent
dans le contrat ne peut étre que volontaire. Les partisans de I’équi-
valent objectif (53) sont plus royalistes que le roi, ou pour dire mieux,
plus aristotéliciens qu’Aristote. La pensée du Philosophe est claire

»

et décisive. L’égalité dans le contrat, c’est I’égalité voulue (5).

(47) F. GeEny, Pandectes frangaises, 1903, 1, 148.

(48) R. SaLEmLLEs, idem, p. 317. -

(49) G. Marty et R. RavNAuD, Droit civil, T. 2, op. cit., pp. 167, 179,

(50) Joseph Ziksas, Les transformations dp contrat et leur loi, Thése, Tou-
. louse, 1939, p. 419, _ )

(51) J. Maury, Essai sur le réle de la notion d’équivalence en droit crpil
frangais, thése précitée, spécialement pp. 33, 157, 161, 179, 180'; Observations
sur les modes d’expression du droit : régles et directives, in Etudes Lambert,

P. 429 ; Cause, Encyclopédie ‘Dalloz, 1951, N° 13 et s. ‘
: . (62) La thése du doyen Maury vient de recevoir une nouvelle confirma-
on de MM. MaRTY et RayNapn (Droit civil, T. 2, op. cit., PP. 164 et s.).
(53) Gounor, thése précitée, Pp. 363-364; Adde, la bibliographie . citée par
MM. MARTY et Raywaup, Droit civil, T. 2, op. cit., p. 160, note 2. .
(54) Voir supra, N° 19, :
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En résumé, la distinction, du moins théorique, entre la réducﬁdn
et la révision du contrat repose sur le role assigné a la volonté des
contractants dans 1’opération.

62. — REVISION : QUALIFICATION ET CONVERSION DU
CONTRAT.

Le probléme de la qualification se présente dans la selution de
toutes les questions juridiques, confractuelles et extra-contrac-
tuelles (*!). De méme, il se présente dans la solution de toutes les
“ question scientifiques soumises aux principes de la connaissance.
Ainsi, il nous semble que le pouvoir du juge de donner au contrat sa
qualification exacte, méme contre les expressions des contractants et
la soumission de ce pouvoir au contréle de la Cour de Cassation,
découle d’un principe plus général qui peut se formuler ainsi : qui-
congue émane un fait, un acte ou une idée, ne monopolisera pas le
droit de les qualifier, car la qualification est une ccuvre de sciénce
indépendante de toute volonté. Ainsi, selon ce principe, Duguit a pu
dire que Hauriou « est objectiviste malgré lui » (), et que « la doc-
trine de Gény est purement objectiviste » (*3). :

De méme, Gény a pu censidérer Duguit comme Jusnaturahste (‘“)

Et on peut multiplier les exemples sans cesse. Mais si la qualifi-
cation est une ceuvre de science, il faut recourir 4 un organe compé-
tent pour I’accomplir, et c’est au juge que le droit assigne la tiche de
'qualifier les contrats. Le juge donnera & la volonté des parties sa
juste qualification selon les régles du droit positif. Ainsi, la quali-
fication est une question de droit soumise au coniréle de la Cour

supréme (%5). : T : ‘

Parfois, la quahﬁcatlon porte un mnom spécial, celui ‘de la con-
version du contrat, consacrée par les articles. 140 du Code allemand,
et 144 du Code égyptien. En effet, un texte specml en la matitre est
_« parfaitement inutile », comme le remarque Saleilles (46). Ainsi,
'F. Gény admet la conversion du contrat comme une sorte de quali-
fication de celui-ci. « Car, dit-il, il est _trqp clair qu’avant tout et pour

(41) G. ManTtYy, Réle du ]uge dans l’mterprétatlon des contrats, op cit.,
p 88 .
" (42) L. Ducurr, Traité de droit constitntionnel, op cit.,, T. 1, p- 27.
(43) Ibid., p. 37. .
(44) F. GExy, Science et fechnique, op. cit., T. 2, p. 252.

(45) G. Marty, La distincltion du fait et du droit, Thése, Toulouse, &929 -

p- 213 ; L. JOSSERAND, Apercu gencral des tendances actuelles de la theone des
comrats, in Rev. trim. de dr. civ., 1937, p. 25.

(46) Savemres, De la déclaration de la volonté, op. cit., p. 314.
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c'est la volonté interne qu’il faut considérer ici. Ainsi, si la clause
nulle ou annulable constitue un élément essentiel dans le contrat, la
nullité de celui-la entrainera la nullité de celui-ci. Mais jamais, « Péco-
nomie intrinséque du contrat ne peut étre modifiée par le- juge » (33).
La possibilité d’une réduction partielle du contrat découle normale-
ment de la dépendance du contrat du droit objectif. Il n’est pas vrai,
- comme le dit F. Gény, que céla « aboutit 4 ébranler jusqu’a ses bases
le principe essentiel de la force obligatoire des contrats librement
consentis » (3*). Car le contrat puise cette force dans le droit objectif,
et il ne saurait déroger aux lois impératives, 3 I'ordre publie, ou aux
‘bonnes meeurs. Ainsi, si le juge (%) estime que la suppression de la
partie nulle du contrat laissera le reste de celui-ci en conformité avee )
le droit, il doit chercher aprés si la volonté des parties perinettait
“.cette opération ou non. Le sort du contrat dépendra et du droit et de
la volonté des parties. Il n’est pas vrai, done, que la divisibilité du
contrat dépend uniquement des contractants (36). Car, il se peut que
la seule élimination de la partie nulle ne satisfera pas au droit objec-
tif (3). En ce cas, le contrat sera nul tout entier. De méme, le droit
‘ ;;:'li’ihposera ‘pas ‘une réduction contraire i la volonté réelle des con-
‘tractants (%). Cependant, il ne faut pas se faire beaucoup d’illusions.
Car, d'une part, la recherche d’une volonté interne en dehors de la
volonté déclarée des: parties n’est pas toujours une chose facile i
* faire. D’autre part, il se peut que les juges s’occupent peu d’une
pareille recherche. Dans ces cas-la, la réduction s’acheminerait vers
la révision, et la protestation de F. Gény et les autres juristes devien-
drait justifiable (¥). . ' - :
" Drailleurs, si la réduction est imposée par ume loi nouvelle aux
contrats en cours, il ne sera plus question d’une recherche de la
volonté réelle des contractants (4?). ' : o

.. (33) Philippe MavauRie, Les confrats contraires ¢ Ulordre public, Pa:i's,
Thése, 1951, p. 251. I
' (34) F. GEny, La palidité juridique de la clause « pagable en or » dans les -
contrals entre particuliers francais en temps de cours forcé, in Rev. trim. de
-dr. civ., 1926, p. 630 ; Adde, P. EsmEx, Disciission du probléme de linterven-
tion de UEtat dans les contrats, op. cit., p. 127. ‘ T
(35) Le juge joue en effet un role important dans la détermination des cas
;o Pordre public serait intéressé. (J. pE La MORANDIERE, L'évolution moderne
. du-droit des obligations, Cours, op. cit., pp. 291, 326). E
‘% . (36) Comp. P.-H. Miraurte, Thése précitée, p. 251.
. (37) R. SaLEmLLEs, idem, p. 313. . -
.. (38) Comp. R. SavaTier, Les métamorphoses économiques et sociales du
droit civil d’aujourd’hui, 2° éd., 1952, p. 69 ; G. RrperT, Le régime démocratique,
.. op. cit., p. 265. - ) ’ . : L
Ea (39) En effet, la majorité de la doctrine frangaise ¢ se montre favorable a
la thése qui lie le sort du contrat a celui de la clause »>. (H. CaprTANT, DU sort
du contrat contenant une clause annalée comune contraire auz lois sur le cours
légal et le cours forcé du billet de banque, D.H. 1927, 2, et 1a bibliographie).
(40) 11 y aura lieu plus loin d’étudier lé rapport entre la révision du con-
trat et la rétroactivité des lois. . -
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inventée pour la premiére fois par Josserand (*®) et depuis lors elle
a fait fortune. Tout le monde est d’accord sur le caractére jurispru-
dentiel de 1’obligation de sécurité’ (*°). Ainsi s'éclaire la distinction
entre 1’obligation judiciaire et l'obligation jurisprudentielle. Tandis
que la premiére nait d’un jugement, la deuxiéme puise sa source dans
‘la jurisprudence, et par conséquent dans le droit objectif. En effet,
Pobligation jurisprudentielle est uné. obligation légale compar&blle
aux obligations nées directement de la loi (). ‘ !

‘ En résumé, le complément du contrat pourrait créer une obli-
gation nouvelle qui serait judiciaire ou jurisprudentielle selon les
circonstances, mais cette obligation ne se substituera pas aux obli-
_gations contractuelles ; au contraire, elle s’ajoutera a elles acceésoi-
~ rement. |

61. — REVISION ET REDUCTION DU CONTRAT.
o .

En général, la réduction porte sur un contrat partiellement nul.
1l s’agit d’un acte complexe (3!), contenant une clause nulle ou annu-
lable. En revanche, la révision porte sur un contrat valable mais
injuste. Tandis que la réduction est une exception an principe de
Pindivisibilité du contrat, la révision est une exception au principe
de I'inviolabilité de celui-ci. Le plus important encore, c’est que la
réduction repose sur I'intention réelle des parties, tandis que la révi-
sion est adressée explicitement contre leur volonté. Le juge ne sau-
rait prononcer la nullité partielle du contrat sans tenir compte du
vouloir des contractants. « Il s’agit, dit Saleilles, de donmer satis-
~ faction, de la fagon la plus exacte, i I'intention des parties » ). Et

(28) L. JosseratNp, Le contrat dirigé, D.H., 1933, 90 ; L’essor moderne de
concept contractuel, Recueil d’études en T’honneur de F. Gény, T. 2, 1935,
p. 335-340. . ‘

(29) G. MoriN, Les tendances actuelles de la théorie des contrats et les
_relations du réel et des concepts, Rev. trim. de dr. civ., 1937, p. 558-559;; La
désagrégation de la théorie contractuelle du Code, in Arch.. de phil. du dr. et
de Soc. jur., 1940, p. 13 ; J. DasixN, La technique de Pélaboration du droit posi-
tif, op. cit., p. 336 ; G. RipeRT, Le régime démocratique, op. cit., pp. 285,812
Les forces créatrices du droif, op. cit., p. 182, 392; P. EsMEIN, Discussion du
probléme de Ulintervention de IEtat dans les contrats, in Travaux Capitant,
1045, p. 126-127 ; Wavnixg, L'individualisme et le droit, op. cit., p. 199 ; J.‘LAR-
TigoLE, Justice commuiative et droit positif, Thése, op. cit., p. 188 ; P. ROUBIER,
Droit subjectif et situations juridiques, op. cit., pp. 87, 304; P. HEBraup,, Réle
respectif de la polonté et des éléments objectifs dans les actes Jjuridiques,
op. cit., p. 462. o

(30) En effet, le pont nest pas rompu entre le droit subjectif et le (droit
objectif, ni entre le jugement et la jurisprudence. ‘

(31) R. Savenies, De la déclaration de volonté, op. cit.,, p. 303.
(32) Ibid., p. 305. Voir les art. 143 C.C.E.; 139 B.G.B.
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complir, celle du complément du contrat. Ici, le juge applique les
lois supplétives, les usages, et s’inspire de I’équité et de la honne
foi (art. 1134, 1135, c.c. FR ; art. 148, c.c. EG.). Mais il faut remar-
quer tout d’abord que le complément, comme le révéle son nom,
concerne les suites et non pas l'objet principal du contrat. Car le
contrat ne se conclut pas avant la détermination de I'objet des obli-
gations principales des contractants (art. 1129, c.c. FR.; 133, c.c. EG.).
Mais si le complément ne repose pas sur la volonté commune des
parties, étant donné 1’absence de cette volonté et si I'hypothése d’une
volonté présumée est éliminée, étant donné la contradiction des inté.
réts de ceux-la (**). Il n’en est pas moins vrai que le complément ne
saurait g’adresser contre le contrat, et en cela réside la différence entre .
complément et révision. Cette différence a été bien mise en évidence
par la Cour supréme frangaise. « Si, aux termes de D’article 1135,
~ dit-elle, équité ou l'usage doivent &tre pris en considération dans
Pinterprétation des contrats et des suites qu’ils comportent, le juge
ne saurait en faire état pour soustraire 1’'un des contractants a I'ac-
.complissement des engagements clairs et précis qu’il a librement
assumés » (%). De méme, M. Capitant affirme que la Lonne foi con-
_siste & exécuter le contrat et non pas i s’en; soustraire (). Par consé-
quent, déclare M. Marty, « il n’y a pas d’espoir pour que, sous pré-
texte d’équité ou de bonné foi, on puisse réviser le contrat ou le
modifier » (?’). D’autre part, le complément doit se faire selon la
nature du contrat (art. 1135, c.c. F. ; 148, c.c. E.), et cette exigence
découle normalement du rapport hiérarchique entre le contrat et la
~loi et exprime bien I'harmonie entre les deux. Le droit objectif mani-
feste son autorité a 1’égard du contrat ; cependant, il ne g’oppose pas
. 2 lui, et n’altére point son caractére constitutif d’obligation. Tout au
%+ contraire, il 1’aide et le soutient. o '
Quant au réle personnel du juge dans le complément du contrat,
il commence seulement quand celui-ld sinspire de 1’équité et de la
bonne foi. Ici, le juge pourrait créer une nouvelle obligation. Mais
~ puisque le juge considére dans son ceuvre la nature da contrat, I’obli-
gation judiciaire ainsi créée ne cesserait pas de se répéter dans d’au-

" " pradentielle. L’obligation de sécurité dans le contrat du transport en
;¢ est Pexemple. L'expression de 1’obligation jurisprudentielle a &té

21) E. Gouno'r; Thése précitée, p. 208-209 ; H. CaprraNT, note, Paris, 21 dée.
1916, D.P. 1917, 2, 34-35; G. Marty, Réle du juge dans Tinterprétation des
contrats, op. cit., p.'90; G. Marty et P. Raynaup, Droit civil, T. 2, N° 218,

_p- 199 :
i (25) Cass. civ. du 2 déc. 1947, Gaz. Pal., 1948, 1, 36.

(26) H. CaprranT, note, Paris, 21 déc. 1916, D.P. 1917, 2, 34. -

(27) G. Mawrty, Réle du juge dans Uinterprétation des contrats, op. cit.,
p. 91. X

. tres jugements et se transformerait souvent en une obligation juris- L




— 131 —
59. — REVISION ET INTERPRETATION DU CONTRAT.

L’interprétation du contrat consiste 2 chercher I'intention com-
mune des parties, a c’est la régle des régles », dit Demolombe (1¢),
« c'est la régle traditionnelle, incontestable en la matiére », remar-
que M. Marty (7). i

Cependant, cette régle me manque pas d’adversaires tels que
Saleilles qui parle du pouvoir « régulateur » du juge sous nom d’in-
terprétation (*8). En effet, le pouvoir dont parle Saleilles existe sans
aucun doute, mais le mot interprétation n’a riem a voir avec ce pou-
voir. Ainsi, Demogue croit que le juge, en dépassant la recherche de
la volonté des parties, fait de « I’adaptation » et non pas de Dinter-
prétation du contrat (*°). En interprétant un contrat, les ‘magistrats,
dit M. El Wakil, ne doivent pas substituer « 2la volonté saine’ des
parties une autre volonté qui serait la leur » ). Cest 1a la diffé-
rence entre Dinterprétation et la révision du contrat. « L’interpré-
tation est un hommage rendu a I’autonomie de la volonté, tandis i que
la révision parait lui donner un démenti » (*). En 'révigant un ‘con-
trat, le juge substitue sa volonté & celle des parties. Dans aucun. cas,
on ne saurait admettre la révision, « sous couvert d’interpréta-
tion » (Z). Que les juges agissent parfois de la sorte, leur jugement
mérite la censure de la Cour de Cassation. En effet, quand on s’écarte
de la volonté des contractants, il sera impossible d’attribuer la nou-
velle réglementation a cetfe volonté méme. Un acte contre la volonig
ne saurait étre atiribué a la méme volonté (B). P

Ceci dit, on remarque que, entre ’hommage 2 la volonté (inter-
prétation) et son démenti (révision), le juge se livre & d’autres opé-
rations intermédiaires distinctes des deux. précédentes. |

60. — REVISION ET COMPLEMENT DU CONTRAT.

En eas d’absence d’une volonté certaine des contractants, il n’y

aura plus lien d’interprétation. Une nouvelle opération pourrait s’ac-
|

(16) Cité par Gouxor, thése précitée, p. 172. ‘

(17) G. Manty, Réle du joge dans Pinterprétation des contrats, in Travaux
Capitant, 1949, p. 89. ‘

(18) R. Saiemixrs, De la déclaration de polonié, 1901, p. 213-214.

(19) R. DemoGuE, Les notions fondamentales du droit privé, 1911, p. 298.

(20) Chams ErL Wakn, Essai sur la technique de Pobligation volontaire en
droit civil éggptien, Thése, Paris, 1952. |

(21) J. CarBoNNER Droit cipil, T. 2, N° 149, p. 492. |

(22) G. MarTY et P. Ravynaup, Droit civil, T. 2, p- 201. |

(23) H. CariTanT, note, Paris, 21 déc. 1916, D.P. 1917, 2, 35. |
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dépendante d’une autre cause qui lui est supérieure. Il s’agit toujours
d’une hiérarchie des sources. Ainsi, si le contrat est la source directe
de l’obhgauon,contractuelle, la loi en est la source lointaine. Dans
une société politique, le contrat puise sa force juridique dans la loi,
“ou dans le droit objectif en général. Mais la dépendance du contrat,
ainsi comprise, n’affecte point son caractére constitutif. d’obhgatlon,
car I’idée de hiérarchie est inhérente au principe méme de raison.

Par 1a, nous écartons tous les autres pomts de vue concernant le
rapport du contrat et de la loi.

Tout d’abord, nous n’admettons pas lopmxon de certains auteurs
classiques selon laquelle les obligations contractuelles « existent indé-
pendamment de la loi qui n’intervient, aprés leur naissance, que
comme un fidéjusseur tout puissant pour en garantir I’exécution » (¥).

B Nous n’admettons pas non plus I'opinion contraire qui ne voit
" ‘qu’une seule source de l'obligation contractuelle, c’est la loi. Le
contrat me serait qu'un fait matériel, un acte-condition ('), ou un
acte-instrument (*2). Drailleurs, le rapport entre la loi et le contrat
‘D’est pas un rapport de collaboration (13). Celle-cl exprime mieux
- une égalité qu'une hiérarchie. ‘ ‘ :

D’autre part, 1'idée de hiérarchie, gque nous entendons ici, se

sépare de I'idée kelsenienne de la hiérarchie des normes, en ce que
~ la conclusion du contrat ne représente pas une « fonction législa-
. tive » (1), et que l’obhgatlon contractuelle ne fait pas partie d’un
ordre juridique unique. Nous avons déja opté pour le dualisme du
droit objectif et du dr01t subjectif, et contre la théorie momste de

Kelsen ().

Enfin, qui dit hlerarchle dit harmonle et non pas conflit. En
effet, le conflit est inconcevable entre la loi et le contrat. L'existence
du contrat présuppose sa conformité i la loi. Et c’est cette idée
de non-conflit qui explique comment I’interprétation, le complément,
la qualification, la conversion et la réduction du contrat n’altérent
pomt son exlstence, et expllquent €n meme temps comment la révi-
sion du contrat met fin 3 sa vie.

10) Touu.mn, cité par Junmor DE LA Momnn—:nr., L’evolutlon moderne du
droit des obligations, op. cit., p. 128.

(11) Comp. L. Dueurr, Traité de droit constitntionnel, op. cit., T. 1, pp 251,
253, 339, 348. 11 est A remarquer que selon Dugnit l’acte-subjectlf est en méme .
temps un acte-condition dans le sens large du mot.

(12) Comp. E. Gouxor, Theése précitée, p. 450.

*  (13) Comp." P. Louis-Lucas, L’antonomie de la volonté én droit privé
“interrie et en droit international privé, in Etudes Capitant, 1939, p. 489.

(14) H. Kevsex, La théorie Jundlque de la ‘convention, op. cit., spéciale-
ment p. 75.

(15) Voir supra, N° 4
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Mais, par définition, si la présomption exprime la vérité en
général, elle la contredit dans des cas exceptionnels et il faut faire
abstraction de ces cas, 3 moins qu’on renonce i une généralisation,
- pourtant nécessaire pour 1’élaboration technique du droit. Dansi ces

' eas exceptionnels, la présomption « incline vers la fiction » (7).

En effet, chaque présomption implique la possibilité d’une. fic-
tion. Celle-ci est la rancon de la généralisation et on ne peut 'pas
V’attaquer sans détruire la régle elle-méme. Cependant, il faut faire,
croyons-nous, une distinction entre une fiction reconnaissable et une
fiction non-reconnaissable. Dans ce dernier cas, il sera impossible de
savoir quand la vérité fait défaut. Au contraire, dans le premier cas,
il sera facile de constater 1’absence de celle-la. Il est facile ipar
exemple de conclure en cas de lésion énorme résultant des circons-
tances spéciales (exploitation...,, imprévision..., etc.) que le contrat
contredit la justice. Une fois saisie, la fiction peut étre attaquée, sans
détruire la régle, que dans les limites du cas envisagé. C’est le manque
d’une pareille distinetion qui a coiité & Gounod 'imprécision de cer-
taines de ses conclusions qu’il avoue trés modestement (8). ;

En résumé, le contrat repose sur une présomption de justice
impliquant toujours la possiblité d’une fiction. Si celle-ci devient
caractérisée et reconmaissable, on peut l'attaquer en détruisant le
concept du contrat, seulement dans les limites du cas envisagé. Ainsi,
Pintervention dans le contrat serait une réaction contre une fiction
de justice. La présomption de justice justifie le principe du contrat,
et la découverte de la fiction permet sa destruction dans des cas excep-
tionnels. Mais dans aucun cas, et surtout dans le cas qui concerne
notre recherche, celui de la révision du contrat par le juge, inter-
vention ne saurait &tre considérée comme l'une des manifestations
normales du rapport entre la loi et le contrat. De quel rapport
s’agit-il ? '

58. — LA LOI ET LE CONTRAT : LEUR HIERARCHIE.

Nous envisagerons ici le rapport entre la loi et le contrat, sous
I’angle du principe de raison (°). Selon celui-ci,” chaque cause est

(1) J. Damin, Idem, p. 274. |
(8) F. Gounor, These précitée, p. 452. Toute la thése de Gounot repose sur
" Pidée « qu’en matiére de contrat, il n’y a qu'un seul principe absolu : ¢_:’est
la justice ». (Idem, p. 387). Mais tantét il tire de ce principe ses conclusn_ons
logiques en admettant au juge de soumettre le contrat an principe dc_a la . jus-
tice commutative (Idem, p. 210-211), et tant6t il lui refuse ce pouvoir (Idem,
p- 380-381).
(9) Voir supra, N° 1.

TAGHQ



PREMIERE SECTION

. LA REVISION
CREATRICE DE L’OBLIGATION JUDICIAIRE

57. — LE CONTRAT : PRESOMPTION-CONCEPT.

Selon la conclusion du premier chapitre, tout ce qui est contrac-
tuel est artificiel ; le contrat reléve de la technique juridique ; il est
une simple présomption de justice. Qu’est-ce que cela veut dire ?

Au point de vue de la technique juridique, la présomption Joue
un réle conceptuel en dehors de son rdle probatoire. F. Gény et
J. Dabin ont bien mis en relief la distinction entre les deux xéles.
Le premier distingue entre la présomption au sens large et la pré-
somption au sens strict (1). Le deuxidéme distingue — dans une lan-
gue plus précise — entre la présomption-preuve et la présomption-
_concept (). Celle-ci est a la base d'un grand nombre de régles juri-
" diques parmi lesquelles figure la régle du contrat. La présomption de
 justice constitue les motifs de cette régle (3). Il est plausible que nul
ne subisse I'injustice volontairement ; que l'individu.soit le mieux
placé pour arranger ses intéréts selon la justice et la raison. Il est
présumé donc que le contrat exprime la justice. Qui dit contrat dit
justice. D’ot la régle que le contrat fait la loi des contractants. Le
‘concept du contrat repose donc sur une certaine présomption. Il s’agit
ici d’une présomption-concept. Et c’est dans ce sens qu’il faut com-
prendre les affirmations de certains auteurs tels que MM. Gounot (*),
Maury (5) et Waline (¢), entre ‘autres.

(1) F. GExv, Science et technique, op. cit., T. 3, p. 264 et s., et p. 334 et s.
" (2) 1. DaBiN, La technique de Uélaboration du droit positif, op. cit., p. 235
et s.
(3) Ainsi, la présomption de justice ne constitue pas ¢ le contenn formel
intrinséque » de la régle du contrat, mais elle constitue seulement ses motifs
d’étre. V. sur cette distinction, J. DaBIN, idem, p. 243.

(4) Selon E. Gouxor, la liberté contractuelle ¢ me repose que sur une pré- - :

somption de justice ». (Thése précitée, p. 387).

(3) V. sur ¢ la présomption d’équivalence » (J. Maury, Essai sar le réle j.'
de la notion d’équivalence en droit civil francais, Thése, Toulouse, T. 1, 1920, -
p. 177 et s.; Adde, p. 161).

(6) Wavrng, L'individualisme et le droit, op. cit., p. 177.



CHAPITRE III.

-LE JUGEMENT, SOURCE D’OBLIGATION

La formule de la théorie de I’obligation Judmlau'e s’énonce : en

" révisant une obligation contractuelle, le jugemént éteint celle-ci et

en fait naltre une nouvelle, Ce jugement est novateur, constitutif et
source d’obhgahon Dans la premiére section, nous étudierons la
_xévision créatrice de I’ obligation judiciaire, et dans la deuxleme nous
'etudlerons Ia notion du Jugemnt constltutlf d’obhgatmn
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cute pas volontairement son devoir, exception faite des actes conser-
vatoires permis avant que le débiteur soit em retard.

Enfin, la responsabilité n’est pas source d’une obligation nou-
velle, car elle est par définition I'un des deux éléments d’une obli-
gation et sert seulement i assurer la réalisation complite de
celle-ci (180). Ainsi, la contestation du premier élément de I’obliga-
tion (la dette) n’éteint pas Pobligation tout entitre, mais elle fait
seulement agir le deuxiéme élément (la responsabilité). De méme, la
protection assurée par ce deuxiéme élément ne met pas fin 2 la vie de
Pobligation, mais au contraire elle la fait valoir contre les obstacles.
Ni la contestation, ni la protection ne sauraient donc éteindre 1’obli-
gation. Tant que I'acte pris appartient 2 I'un des deux éléments de
Iobligation, il n’est pas question de I’extinction de celle-ci. Il y aura
lieu d’extinction seulement quand on sort de la sphére de Iobliga-
tion, quand on tend & sa révision ou i sa modification. C’est ce qui
fera I'objet du troisiéme chapitre.

36. — CONCLUSION.

Il va sams. dire que notre critique du systtme romain et des
théories modernes ne saurait méconnaitre les réalités historiques ni
positives. La novation nécessaire existe et en droit romain et en
droit moderne. La novation nécessaire a été congue danms toutes les
‘phases du litige (inexécution, mise en demeure, demande en justice,
litiscontestatio et jugement). Toutes ces formes de la novation néces-
saire nous paraissent critiquables. En revanche, la novation nécessaire
mous parait justifiable, voire irremplacable, quand ‘le jugement
medifie I'obligation contractuelle en dépassant ses éléments. ‘

¢ le probléme de la responsabilité contractuelle » est inséparable de celui ¢ du
contenu de lobligation ». (Rev. trim. de dr. civ.; 1945, p- 284). D’ailleurs,
M. A. Tunc se référe a ’analyse dualiste de Pobligation en soulignant le peu
de différence entre sa propre analyse et celle-la. (Idem, p. 245, note 2).

(180) La majorité des partisans de cette analyse de I'obligation est d’ac-
cord sur ce point. Il y en a cependant d’autres, tels que le juriste allemand
“Schwind, qui considére la responsabilité comme source d’obligation nouvelle
composée des deux éléments nouveaux, la dette et la responsabilité. — (Popa,
Thése, op. cit.,, p. 182). Cette opinion nous parait critiqguée pour les raisons
exposées dans le texte. Dans sa thése de doctorat, M. Comparato considére la
responsabilité comme I’aspect passif de ’élément « engagement » dans 1’obli-
gation. (F.-K. Comparato, Essai d’analyse dualiste de Pobligation en droit
privé, Paris, Dalloz, 1964, p. 111 et s.). Cependant, I’auteur donne 2 la respon-
sabilité une définition qui en fait une ¢ sanction de I'inexécution d’une obli-
gation » (Ibid., p. 114), ce qui est incompatible avec sa considération comme
partie de Pobligation elle-méme. En effet, Panalyse dualiste exige de consi-
dérer la responsabilité comme une sanction de Pipexécution de 1’élément
¢ dette » dans Vobligation et non pas de Pobligation tout entiére. D’ailleurs,
Pauteur se borne i traiter les éléments et la structure de VPobligation sans en
tirer les conséquences attendues. Ainsi, il ne fait aucune allusion au probléme
qui nous occupe, celui de la continuité de I'obligation ou sa novation.
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Néanmoins, une telle application nous parait toujours possible
_ a condition de ne pas oublier qu’il s’agit d’une interprétation du droit
romain selon une technique qui lui est étrangére, et c’est dans ce
sens qu’on peut accepter les études de G. Cornil (¥77).

_ Mais quelle est 'idée qu’on se fait de cette technique ? En effet,
. Pétude comparée de M. Popa montre combien la divergence est
énorme enire ses partisans, soit sur le principe, soit sur les détails ;
c’est ce qui a permis a d’autres juristes, tels que M. Ferra, de dénoncer
« cette grande incertitude » en la matiére (17®). Mais sans s’attacher
2 un auteur. déterminé, on peut donmer & cette technique la signi-
fication suivante : 1’élément dette exprime le devoir du débiteur
d’exécuter une certaine prestation, 1’élément responsabilité exprime
le pouvoir du créancier d’exiger cette exécution soit en nature, soit
par équivalent. Et il se peut que 'un de ees deux éléments existe
sans D'autre ; mais pour que l'obligation soit parfaite, il faut que
les deux éléments soient existants et fusionnés, et c’est cette forme
normale de 1’obligation qui nous intéresse iei.

Ainsi, la responsabilité fait partie de l'obligation. L’affirmation
est grave et nous voulons en tirer les conseq‘uences suivantes :

Tout d’abord, il faut admettre. 'unité du prineipe de la respon-
sabilité, étant donné l’umité du principe de l’obllgatlon malgré ses
différentes sources.

D’autre part, il faut admeitre la pluralité des sources de la res-
ponsabilité. Il y autant de responsabilités que d’obligations. Et cela
nous évite le faux probléme de savoir quelle est la responsabilité du
droit commun pour lui soumettre les:litiges concernant les obliga-
tions qui ne sont ni contractuelles, ni délictuelles. Chaque fait géné-
rateur d’obligation fait naitre en méme temps et la dette, et la res- i
ponsabilité qui la concerne. Le délit par exemple fait naitre la dette -
de réparer le dommage et en méme temps la responsabilité d’exiger
cette réparation. Et il en va de méme pour les autres sources d’obli-
gation (17).

D’ailleurs, la responsablhte nait en méme temps que la dette,
mais elle ne fonctionne qu’a partir du moment ot le débiteur n’exé-

(177) G. Cornil -n’a pas 1nd1que precxsement si la techmque utilisée est
““propre. ou etrangere au droif romain ; c’est ce qui a donne lieu 4 beaucoup de
malentendus a4 propos de ses études.
(178) Popa, Thése, op. cit., p. 268.

(179) 11 est 4 remarquer que M. Stark est arrivé a un résultat ressemb]ant
selon lequel « l'obligation et la responsabilité ne sont gu’une. seule et méme
chose ». (B. Stark, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile,
Paris; 1947, p. 293). Mais il vaut mieux dire que la responsabilité est I’'un des

“deux éléments de Yobligation. En effet, M. Stark ne se sert pas de cette ana-
syse de lobligation, c’est pourquoi il ne faut pas attacher beaucoup d'impor-
tance a cette ressemblance.

11 est 4 remarquer aussi gue l’article de M. A. Tunc, Force majeure et
absence de faute en matiére contractuelle, vise principalement 4 démontrer que
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d’autres termes. La sanction ne met pas fin a Pobligation, car elle fait
elle-méme partie de I'un des deux éléments de celle-ci. Or, chaque
obligation s’analyse en deux éléments : la dette (debitum, Schuld,
devoir), et la responsabilité (obligatio, Haftung, engagement).

Cette analyse de I’'obligation n’a pas été bien accueillie en France.
Demogue la compare non sans humour a Ianalyse de l’atome (198) et
trés récemment, MM. Marty et Raynaud lui refusent leur auto-
rité (19). Au ceontraire, la doctrine égyptienne lui est favorable, en
général (170). En effet, cette analyse nous parait aussi juste que pré-
cieuse. Elle explique profondément la notion de Iobligation et peut
éfre ainsi appliquée a tous les systimes juridiques. Or, cette analyse
n’appartient pas 4 un quelconque droit positif, mais & la notion. méme
de P'obligation, dans son sens le plus évolué et le plus parfait. |

Ainsi, si le droit romain ne la connait pas, les prudents, dit
Cornil, « emploient les termes obligatio et  debitum comme syno-
nymes » (1"1). Cependant, elle peut expliquer 1’évolution de I’ancien
droit romain, car au début I'obligation (le mot est utilisé ici impro-
prement) ne contenait pas les deux éléments. Clest seulement avec
la stipulation que l’obligation englobait siirement et le debitum et
Pobligatio (172), L’évolution précédente a la stipulation n’était pas
faite, bien entendu, dans l'intention de répondre i ume technique
déterminée. L’évolution longue et hésitante s'était faite sans plan et
sans programme. D’ailleurs un tel plan -est inconcevable, car avant
de connaitre une certaine technique, comment peut-on étre déterminé
-par elle ?

En résumé, avant apparition des deux éléments de Pobligation,
il était impossible aux juristes de les comnaitre, et apreés leur ‘appa-
- rition ils les confondaient 1’un avec I’autre. Cest pourquoi des juristes
" tels que De Visscher (173), Girard (1), Giffard (*75), J. Maillet (176)
réfutent 'application de cette distinction en droit romain. !

(168) DeMmoGUE, Préjace de la thése de M. E.-A. Pora, Les notions de < debi-
tum » (Schuld) ef « obligatio » (Haftung) et leur application en droit francais
moderne, Paris, 1935, p. IX. . ) : !

(169) G. MaRTY et P. RayNaup, Droit civil, op. ct., T. 2, p. 8.

(170) Voir la bibliographie citée par 1. GuaneM, Essai critique sur la notion
du patrimoine en droit frangais et en droit égyptien, Thése, Paris, 1951, Impri-

merie nationale, Le Caire, 1957, N° 14, p. 23, note 2; Adde, A. Al Hecazy, La
' théorie générale de Uobligation, T. 1, Le Caire, 1962, N° 40, p. 96 ; 1. GHANEM,
Les effets de Uobligation, Le Caire, 1956, N° 8, p..16. .

(171) G. Comnm, Debitum et obligatio, op. cit., p. 206 ; Adde, p. 204. |

(172) G. Comx, Debitum et obligatio, op. cit,, p. 217.

(173) Cité par J. Marrer, La théorie de Schuld ef Haftung en droit rdm&in,
exposé et examen critique. Thése, Aix-én-Provence, 1944, p- 193, note 1.

(174) GIRARD, Manuel, op. cit., p. 419, note 1.

(175) A.-E. GIFrFaRD, Précis de droit romain, T. 2, 3¢ éd., 1951, p. 3. |

(176) J. Mamrer, Thése précitée, surtout pp- 57, 58, 125, 165, 194, 217,
221, 222, '
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55. — DISCUSSION GENERALE DU DEUXIEME CHAPITRE :
L’INFLUENCE DU LITIGE SUR LE DROIT.

Nous avons déja vu que la novation nécessaire, soit en droit
romain, soit en droit moderne, se produit toujours a I’occasion de la
contestation d’un droit préexistant (166), Qu’elle se produise a partir
de la simple inexécution du droit, de la mise en demeure, de la
demande en justice, de la litiscontestatio, ou du jugement ; qu’elle
s’opére une seule fois, ou deux fois successives, il y a toujours I’idée
que la contestation d’un droit lui coiite la vie. Il y a aussi I'idée que
la protection judiciaire du droit met fin & sa vie. Et cela ne portera
aucun préjudice aux intéréts du titulaire du droit éteint, car le méme

fait (contestation ou protection) fera naitre & som profit un droit
nouveau.

Cette conclusion fortifie considérablement les arguments de
I’idée de la novation judiciaire, en cas de la révision du contrat par
le juge. Car si la protection judiciaire du droit met fin au droit pro-
tégé, la modification judiciaire du droit em fera de méme, et & plus
forte raison. Ainsi, M. L. Mazeaud, tout en réfutant 1’effet créateur
du jugement samctionnant un contrat, il en va autrement q'uant au -
jugement accordant un délai de grice (167),

Cependant, nous ne cherchons pas a tout prix des arguments con-
solidant 1'idée de la novation nécessaire en cas de la révision du
contrat. Comme toute autre technique, celle de la novation néces-
saire doit étre gardée i ses justes limites. Pas de novation sans que
la substitution d’une obligation 4 une autre paraisse évidente. Ainsi,
nous nous opposons aux théories romaines, et modernes de la nova-
tion nécessaire. A notre avis, ni la contestation, ni la protection
n’atteignent le droit dans son existence. Car la motion du droit sub-
jeetif suppose la possibilité de sa contestation. Robinson, dams son
ile, n’avait pas de droits subjectifs. De méme, le droit subjectif est
inconcevable sans protection. Pas de droit subjectif sans action, pas
de mien juridique sans pouvoir politique, comme le dit Kant. Ainsi,
si ’existence du droit subjectif n’est pas réalisable sans la possibilité
de sa contestation, et sans la nécessité de sa protection, comment
cesserait-il d’exister 3 cause de ces mémes faits ? Cela nous parait
fort illogique.

Et quand on se borne a envxsager le droit de créance, qui con-
cerne seul notre recherche, on peut exprimer la méme opinion en

(166) Nous n’envisageons pas ici I’hypothése possible d’une action indé-
pendante du droit, car par définition la novation est la substxtutlon d’une
obligation a une obligation préexistante.

(167) L. Mazeaup, De la distinction des jugements déclaratifs et jugements
constitutifs de droits, op. cit.,, p. 33.
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jugement, et ¢ est a parnr de cette date que commencent & courir les
intéréts moratoires (363). .

Il en va de méme pour la solution déja exposée de I'inopposa-
bilité du concordat conclu avant le jugement contre le créancier de
Pindemnité née de celui-ci. Enfin, « I'indemnité nécessaire pour com-
penser le préjudice doit étre caleulée sur la valeur du dommage au
jour du jugement » (%),

Cela dit, il y a une remarque capitale, a savoir que les effets des
deux obligations ainsi réglés par la jurisprudence mn’étaient pas, des
conséquences fatales de 1'idée de la novaiton. Celle-ci n’empéche. pas
en réalité que les effets de la deuxiéme obligation aient commencé
avec la premiére, ou que les effets de la premiére continuent a se
produire avec la deuxiéme. La Junsprudence s’ingpire donc d’autres
considérations que la nécessité inhérente & une technique ]urldlque

quelconque (165). Et il n’en est pas moins capital que la reconnais-
sance de I’existence des deux obligations successives n’a pas ete tirée
par induction des effets attachés a chacune d’elles, mais de lafﬁrma-
tion expresse des arréts. Ainsi, les arréts concernant 'inopposabilité
du concordat affirment a la fois la naissance d’un dreit a partir du
délit et la naissance d’un droit a partir du jugement. En réélité, la
jurisprudence procéde d’une conviction du réle hovatoire et trans-
formiste du jugement, et c’est de cette conviction exprimée implici-
tement a l'occasion de certains effets des deux obligations, et non
pas de ces effets mémes, qu’il faut tirer I'idée de la substxtunon d’une.
obligation a une autre. .

La conclusion de la sous-section II est la suivante : le jugement
de condamnation i des dommages-intéréts en matiére de responsa-
bilité délictuelle est, selon la jurisprudence, novateur, constltunf et
source d’obligation.

(163) Req. 29 oct. 1930, D. 1930, 1, 148 ; civ- 5 nov. 1936, D.H. 1936, 585 ;
Crim. 4 mai 1939 ; Gaz. Pal. 1939, 1, 885; Crim. 18 janv. 1940, Gaz. Pal.,
1940, 1, 232; Civ., 12 nov. 1941, D.C. 1942, J, 97, note Marcel Nasr; Cnm,
8 nov. 1945 D 1946 J. 95 ; Trib. civ. Metz, 31 juil. 1952 Gaz. Pal. 1952, 2, 380,
Rev. trim. de dr. civ., 1953 p- 111, note H. et L. Mazgaup.

(164) Req. 24 mars 1942, D.H. 1942, J. 118; S. 1942, 1, 135. Besangon,
6 mai 1942 ; Cass. crim., 17 juin 1942 ; J.C.P. 1942, 2, 1973 ; L. Mazeaup, L’évo-
Intion du préjudice et la hausse des prix en cours d’instance, J.C.P. 1942,'1, 275;
Cass. civ. 15 juil. 1943, J.C.P. 1943, 2, 2500, note G. HusmrecHT ; Crim. 6 juin
1946, D. 1947, J. 234 ; note J. Savarier ; Comns. d’Et. 21 mars 1947 (3 arréts),
D. 1947, J. 275, note P.-L. J.

(165) Ainsi, un homme aussi renseigné que le premier président Pean fait
valoir les considérations de I’équité, note sur Cass. req. avril 1941, note
G. Pean.



— 120 —

liquider et la rendre exigible sans en faire naitre une nouvelle (1%).
Cette idée rejoint, ainsi, la thése traditionnelle.

En résumé, toute théorie ne reconnaissait qu'une seule obliga-
tion, qu'elle soit née au jour du dommage, de la demande en jus-
tice, du jugement ou par étapes successives, ne saurait expliquer la
jurisprudence en la matiére. Quelques-unes de ces théories ont été
élaborées dans l’intention d’interpréter la jurisprudence ; d’autres
ont été adressées contre celle-ci. Ainsi, elles sont parfois en oppo-
sition les unes avec les autres. Elles n’ont de lien commun . que leur
incompatibilité - avec la théorie de la novation nécessaire adoptée
par la Cour supréme.

54. — LES EFFETS DES DEUX OBLIGATIONS SUCCESSIVES.

_ Le droit de réparation nait du jour du dommage. A partir de ce

jour court sa preseription (%), et il devient transmissible (158). Du
‘méme jour apparait le droit de la victime « de faire des actes conser-
vatoires du patrimoine de son débiteur », tel que la déclaration de
T’accident & I’assureur, « pour écarter la déchéance qui menacait son
" débitenr » (¥%). Aussi, le droit direct de la victime contre ’assureur
" qui « nait de la loi et non du contrat » (1®) « prend naissance am.
jour de l'accident » (16!). De méme, la victime peut opposer son
. droit contre P’administration, en cas de confiscation générale des
biens du respomsable, si le dommage se produit avant la confisca-
tion (1©). En revanche, le droit & I'indemnité ne nait qu’a partir du

(156) JurLLior DE LA MORANDIERE, L’épolution moderne du droit des obli-
gations, Cours Doctorat, 1944-1945, p. 167 et s.

(157) Civ. S., 16 juillet 1947, J.C.P., 1947, 2, 3791 ; note Jean Mazgaup.

(158) Ibid., Cass. crim. 9 décembre 1937, S. 1942, 1, 41, note J.-A. Roux.

(159) Req. 30 nov. 1926, D.P. 1928, 1, 49, note Louis Jossgranp. Celui-ci
proteste que l’exercice du créancier des droits et des actions de son débiteur
exige que ce droit soit, certain, exlglble et liquide, ce qui n’est pas le cas dans

Parrét noté, et qu’il a fallu recourir a I'idée du dr01t direct de la victime con-
tre I'assurenr.

(160) Civ., 14 juin 1926, S. 1927, 1, 25, note P. EsMEIN.

(161) Civ., 15 juin 1931, C. 1932, 1, 169, note P. EsMEIN. Selon les termes
de cet arrét, c’est la loi du 28 mai 1913, ajoutant un § 8 a4 I'art. 2102, C. civ.,
qui a créé le droit direct de la victime contre Vassureur. Cependant le méme
arrét laisse croire que ce droit mait finalement d’une stipulation pour autrui
_introduite dans le contrat d’assurance. M. P. Esmein n’attache pas beaucoup
d’'importance i la nature de ce droif qu'il voit complexe. L’essentiel, c’est que
le droit de la victime naisse au jour de l’accident ; Adde, Paris, 23 mars 1953,
Rev. gén. des Ass. ter., 1953, p. 73, note A. Bssson, Rev, tnm de dr. civ., 1953,
p- 708. Observations de MM. H. et L. Mazesup.

(162) Trib. civ. Bordeaux, 21 mai 1947, J.C.P., 1947, 2, 3901. Note J. Mazeaub.
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modes d’extinction des obligations comme le paiement par exemple.
Le jugement n’en sera pas une, bien entendu. Ceite thése est i la
base de toutes les objections déja signalées contre la jurisprudence,
mais elle « n’a exereé aucune influence » sur celle-ci, comme le
remarque Lyon-Caen, I’'un de ses partisans (152), ‘

Une deuxiéme - thése n’admettant ‘qu’une seule obligation en
matiére de responsabilité délictuelle est celle de Jéze. Mais cette fois
I'obligation ne nait pas du délit méme, mais de la volonté unilatérale
de la victime. Selon Jéze, seule la volonté humaine peut créer une
situation subjective. En présentant la demande en justice, la victime
exprime sa volonté d’obtenir la réparation du dommage. C’est & ce
- moment que le droit 3 des dommages-intéréts prend naissance, et le
jugement qui intervient aprés ne fait que le constater (!3), Et il est
clair que la thése de Jéze contredit, et le Code, et la jurisprudence.
Une troisi¢éme théorie, incompatible avec la jurisprudence, est celle
de Duguit. Celui-ci ne reconnait pas le délit comme source d’obli-
gation. Un fait contre le droit ne peut pas donner naissamee a une
situation juridique. Le droit & des dommages-intéréts ne nait que du
- jugement. Dugunit n’admet la novation nécessaire qu’en matitre de
responsabilité eontractuelle, mais en matiére de responsabilité délic-
tuelle 1a question ne se pose pas, car avant le jugement de condam- »
nation, il n’y avait aucun droit pour qu’il soit transformé (154). Il faut
- done cesser d’assimiler la thése de Duguit 4 la jurisprudence comme
on le fait d’habitude.

La théorie de Demogue de la eréation du droit par étapes suc-
cessives, faute, dommage, action en justice, ne s’accorde pas non plus
avec la jurisprudence, car selon celle-la le droit « ne prend réelle-
ment naissance que le jour ou ces éléments se trouvent réunis » (155),
et ce serait le jour du jugement. Demogue ne reconnait donc qu’une
seule obligation qui date du jour du jugement. En effet, I'idée vague
et imprécise de la création par étapes successives ne saurait étre
rapprochée de I'idée de la création par novation ou par transfor-
mation. Qu’on s’interdise donc d’interpréter la jurisprudence par la
thése de Demogue.

Enfin, la théorie du doyen Julliot de la Morandiére, qui distin-
gue entre la création du droit et sa liquidité, ne sert pas non' plus
a expliquer la jurisprudence. Car, selon cette théorie, il n’ Y a qu’une
seule obligatiom, celle née du dommage ; le jugement ne fait que la

(152) LyoN-CAEN, note sur req, 11 avril 1907, S. 1907, 1, 433.

(153) G. Jize, Principes générauxr du droit administratif, 2 éd., p. 48! V. la
critique de Jéze par L. Dueurr, Traité de -droit constitutionnel, op. cit. ,v T. 2,
p. 487.

(154) Voir supra, N* 47.

(135) R. DeMmocuE, Traité des obligations en général, Paris, 1924, T 4,
p- 244 ; Adde, p. 246.
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« la créance de réparation » et la « créance d’indemnité » ).
M. P. Gervésie déclare de méme que « c’est le tribunal qui préci-
sera la nature et Pimportance de la créance de réparation, la trans-
- formera en créance d'indemnité » (™). Ainsi, M. J. Carbonnier cons-
tzte que « cette sorte de novation est admise dans la responsahilité
délictuelle, ot le jugement allouant les dommages.intéréts est regardé
comme constitutif » (1*°). Selon lui, « Pobligation de réparer est une
obligation de faire ». Elle va étre transformée « par le jugement de
condamnation, le plus souvent en une obligation 2 dommages-intéréts,
qui est une obligation de somme d’argent » (1%). De méme, le doyen
Roubier admet que I’ ¢ obligation de réparation... aboutira a une
créance d’indemnisation du dommage » (51). Et, pour bien saisir
Pidée jurisprudentielle de la novation nécessaire, il faut la com-
parer aux autres théories doctrinales proposées en la matiére.

53. — LA THEORIE JURISPRUDENTIELLE DE LA NOVATION
NECESSAIRE COMPAREE AUX DIFFERENTES THEORIES
DOCTRINALES. o ’

Toutes les théories n’admettant qu’une seule obligation i propos
- de la responsabilité délictuelle seraient incompatibles avec la juris-
prudence. Ces théories' sont nombreuses et trés différentes les unes
des autres. :

' 11 y a d’abord la thése traditionnelle, selon laquelle le délit fait
naitre Pobligation de réparer le dommage subi. La poursuite judi-
ciaire n’apporte aucun élément nouveau. Le jugement constate le
droit a des dommages et intéréts sans en créer un nouveau. Le droit
du créancier né du jour du dommage ne s’éteindra que par 'un des

©  (147) R. SavaTier, Traité de la responsabilité civile en droit francais, 2¢ éd.,
1951, T. 2, p. 199. X :
. (148) P. Gemvis, note sur Lyon, 22 nov. 1954, D. 1956, 628 ; Adde, R. Dex-
NERY, Du caractére des jugements de condamnation ¢ dommages-intéréts,
op. cit., pp. 390, 394 ; R. MEuURisse, note sur Lyon, 22 nov. 1954, S. 1956, 172.
(149) J. CARBONNIER, Droit civil, T. 2, 1959, N° 153, p. 508.
(150) Idem, N° 195 P. 686. Et il est 3 remarquer que M. Carbonnier recon-
- mait trois obligations et deux novations successives (ibid.) ; Comp. M. R. Menriz
qui admet la substitution de Yobligation de ¢ verser une indemnité » 3 Ia
< simple obligation de réparer qui est née am jour du dommage », sans admet-

constitutif affirme-t-il, mais un effet positif complémentaire inhérent au con-
tenu et au but dy jugement >. En effet, il ne faut pas Jjouer.sur les mots.
La question est 1a suivante : Y a-t-il ou non une obligation nouvelle Pprocédant
du jugement ? Si oui, comme Padmet M. R. Merle, le jugement sera constitutif
et source d’obligation. (B. MenrE, Essai de coniribution & la théorie générale
de lacte déclaratif, Theése, Toulouse, 1948, édition Rousseau, pp. 136-137).

(151) P. Rousier, Droits subjectifs et situations Jjuridiques, op. cit., p- 298.
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52. — LA SUBSTITUTION D’UNE OBLIGATION A UNE AUTRE.

On peut concevoir trois obligations et deux novations. Il y a
d’abord I’obligation légale de ne pas nuire a autrui. Le manquement
4 cette obligation fait naitre l'obligation de réparer le dommage
subi (12). Celle-ci se transforme a son tour par le mécanisme du Jjuge-
ment en ’obligation de payer 'indemnité. :

Mais il y a une tendance & ne pas considérer la premiére c;bli-
gation légale, celle de ne pas causer dommage i autrui comme une
obligation proprement dite. Il s’agit d’un devoir juridique qui ne
figure ni en actif au patnmome du créancier, ni en passif au patri-
.moine du débiteur (14%). De méme, la transformation de ce devoir en
obligation de réparer le dommage ne constitue pas une novation pro-
prement dite. I1 y a, ici, une substitution d’une obligation a un devoir
et non pas une substitution d’une obligation i une autre. Il ne reste
~donc que deux obligations proprement dites : celle de réparer le dom-
mage et celle de payer I'indemnité fixée par le jugement. Ainsi, il
ne reste qu'une seule novation, celle opérée par le jugement. Cette
tendance semble &tre adoptée par la majorité des partisans de la
novation nécessaire en matiére de responsabilité délictuelle.

Un essai mérite ici d’étre mentionné, celni de Mlle Luclenne
Ripert. Celle-ci était la premiére a dénomcer la « confusmn entre
deux obligations pourtant différentes : Pobligation de réparer et
Pobligation de verser Iindemnité allouée par la décision de jus-
tice » (1*). Cependant, elle ‘avait tort de considérer la transfor-
mation opérée par le juge comme « la manifestation d'un impe-
rium » (15). En réalité, et comme mous ’avons déja remarque, la
transformation opérée par le jugement en droit romain relevait de la
sentence du juge et non pas de I'imperium du magistrat.

. La Thése de Mlle L. Ripert avait fait fortune. M. Lalou rend
hommage i cette « trés remarquable thése de doctorat », et admet a
son instar que « Pobligation de réparer existe dés le jour ou le dom-
mage est causé... Mais Dobligation de verser une indemnité n ex1stera
qu’a partir du jour ol une décision de justice en.aura déterminé le
montant » (146) M. Savatier fait, lui aussi, la méme dlstmctlon entre

(142) V. la théorie de Planiol, supra N° 46; Adde, G. BIPERT, La régle
morale, op. cit., pp. 238-239.

(143) P. Rousier, Droit subjectif et situations juridigues, op. clt p. 102.

(144) L. Ripert, La réparation du préjudice dans la responsabilité délic-
tuelle. Thése, Paris, 1933, p. 138. |

(145) Ibid., p. 151.

(146) Henri Lavovu, Déclaratif ou attributif ? (Caractére des Jugements ren-
dus en matzere de responsabal:te civile), D.H. 1936, p. 71.
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11 avril 1907. L’arrét du 29 octobre 1930 déclare aussi que la
créance « n’existe qu’a partir de la condamnation. » (13%). En effet, la
formule « aucun titre de créance, aucun droit reconnu » est mainte-
nant classique (136). Et nul ne s’est trompé sur le sens exact de la
jurisprudence en ce qui concerne la qualité constitutive du jugement.
Les adversaires de la jurisprudence sont les premiers a la recon-
naitre. Et il est probable que la clarté de ce fait (le jugement source
d’obligation) a caché 'autre fait (le délit source d’obligation), sur-
tout i on ne voit quune obligation unique, qui n’aura qu’une source
unique bien entendu. Ainsi, M. P. Esmein, 'un des adversaires, non
seulement du jugement constitutif, en mati¢re de responsabilité délic-
- tuelle, mais de la notion méme du jugement . constitutif qu’il dénonce
comme un « outil de mauvaise qualité » (37), reconnait que « le mot
titre ne signifierait plus dans les arréts ” instrument de preuve 7,
mais > source de droit ” »(138). En effet, malgré les objections de la
doctrine, personne n’a essayé de détourner le sens de la  jurispru-
dence, et depuis longtemps on reconmait la fermeture de la Cour
. supréme dans sa position. Ainsi, Lyon-Caen constate que la jurispru-
. dence « demeure immuable » et « invariable » (*%). Et. M. L. Mazeaud
‘Teconnait que « c’est une jurisprudence aujourd’hui définitivement
établie » (1), Et qu’on se souvienne de I’affirmation du président
- Pean a ce propos. : ' :
: Il est certain dome qu’une obligation née du délit et avant le
jugement et qu’une obligation n’existe qu’a partir du jugement. Et il
va sans dire que nous sommes devant deux obligations distinctes et
‘successives ; -autrement on admettrait qu'une obligation existe et
- m'existe pas en méme temps, ce qui serait « une contradiction fla-
grante » (**), indigne de la Cour supréme. Entre ridiculiser la Cour
de cassation et interpréter ses arréts selon ume idée. déja admise en
droit romain et par de conmsidérables esprits modernes (I’idée de la
substitution d’une obligation 2 une autre), nous choisirons la
deuxiéme position,

(135) Req. 29 oct. 1930, D. 1930, 1, 148, avec le rapport du conseiller PiLoxn.
. (136) Civ. 5 nov. 1936, D.H. 1936, 585 ; crim. 4 mai 1939, Gaz. Pal. 1939,
1. 885 ; crim. 18 janv. 1940, Gaz. Pal. 1940, 1, 232 ; civ. 12 nov. 1941, D.C. 1942,
J. 97, note Marcel Nost; crim. 8 nov. 1945, D. 1946, J. 95.

(137) P. EsmElN, note, J.C.P. 1949, 2, 4911.

(138) P. EsmEIv, Des effets des décisions de Jjustice sur la reconnaissance et
la création des droits, op. cit., p. 146.

(139) LroN-CAEN, note sur req., 11 avril 1907, S. 1907, 1, 433.

(140) L. Mazeaup, De la distinction des Jjugements déclaratifs et jugements
constitutifs des droits, op. cit., P- 30; Adde, R. MEURISsE, note sur Lyon,
22 nov. 1954, S. 1956, 172. ¢ Cette jurisprudence, dit-il, est aujourd’hui trop
assise pour pouvoir utilement étre contestée et battue en bréche ».

(141) C’est Pexpression de M. Morel précitée.
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ceux-ci. Le premier fait est affirmé par le Code et la jurisprudence ;
le deuxiéme est affirmé par la jurisprudence. Méconnaitre 1'un de ces
deux faits, c’est trahir le droit positif. Les admettre tous deux, c’est
reconnaitre la novdtion en matiére de responsabilité délictuelle.
1’obligation de payer Pindemnité, née du jugement, se substituera a
I’obligation de réparer le dommage, né du délit.

Or, le premier fait -est incontestable. L’article 1382, C: civ.,
affirme clairement -que la faute délictuelle fait naitre I’obligation de
réparer le dommage subi. La jurisprudence n’a jamais songé a
méconnaitre cette réalité. L'un des premiers arréts comsacrant le
caractére constitutif du jugement de condamnation aux dommages-
intéréts affirme explicitement que « I'action en dommages-intéréts...
avait sa cause premiére dans le crime de faux et d’usage de faux » (}30).
Le premier arrét en la matiére, méme si sa langue est un peu équi-
voque, affirme lui ausi que c’est « le fait qui donne naissance » (*3!)
a 'obligation. Un autre arrét, aussi important, confirme la jurispru-
dence précédente. « L’obligation de la société, affirme-t-il, envers
Huré de réparer le dommage qu’elle lui avait causé par sa' faute
remontait 2 la date de l’accident » (). De méme l'arrét du
2 avril 1941 affirme que la faute délictuelle constitue « le fait'qui a

- donné naissance » (133) i obligation de réparation. La Cour supréme
ne mérite donc pas 'accusation de la doctrine « d’avoir oublié que
les délits et les quasi-délits sont des sources des obligations comme
‘les conirats et les quasi-contrats » (3**). Au contraire, la' Cour -
supréme tient toujours i considérer la faute délictuelle comme source
d’obligation. Mais il n’en est pas moins vrai qu’elle affirme le ‘carac-
tére constitutif du jugement en condamnation aux dommages et
intéréts.

Ainsi, arrét du 19 janvier 1898 déclare que la créance m’a pas
été « créée » avant le jugement. L’arrét du 22 octobre affirme que
le créancier n’avait « aucun titre de créance, aucun droit reconnu »,
avant le jugement. Et on trouve la méme formule dans Yarrét du

(130) Cass. civ., 22 octobre 1901, D.P. 1901, 1, 527.

(131) Req. 19 janvier 1898, D.P. 1, 473, avec le rapport du conseiller Mani-
GNoxN ; D.P. 1899, 1, 5, mote Lyon-CaeN. Nous nous rappelons que l'arrét du
6 Julllet 1857 reléve de la responsabilité contractuelle.

(132) Req. 11 avril 1907, S. 1907, 1, 433. |
(133) Req 2 avril 1941, J.C.P. 1943, 2, 2096, note G. PEaN.

(134) Lyox-CagEN, note sur «Cass. req. 16 décembre 1896 et 19 Janwer 1898,
D.P. 1899, 1, 5; Adde, HuserT DE LA Massiig, De la soumission du créancier
guasi délictuel a la loi du concordat, in Revue rpratique de législation et de
jurisprudence du Tribunal de Commerce de la Seine, 1937, P 104 ; G. \HBB.Eu.
et Léo MeLLir, La masse en matiére de faillife, in Rev. gén. de dr. comm.,
1938, p. 56 ; L. Mazeaud, De la distinction des jugements déclaratifs et Juge-
ments constltutlfs de dreits, op. cit., p. 31-32. En effet, cette objection est ala
base de toute la doctrine hostile a la Cour de cassatlon
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aucune distinction tirée de la gravité de la faute. C’est ce qui a permis
& certains commentateurs de déclarer le caractére constitutif du juge-
ment rendu en matiére de responsabilité, soit contractuelle, doit délic-
tuelle. « En un met, dit Morel, le droit aux dommages-intéréts prend
naissance au jour du jugement qui les alloue, sans qu’il y ait 3 dis-
tinguer entre la faute délictuelle et la faute contractuelle » (127). Mais
il faut maintenant tenir compte de la distinction faite par I'arrét du
2 déc. 1947 au sein de la responsabilité contractuelle.

On remarque, enfin, que le premier arrét de la Cour de cassa-
tion affirmant le caractére constitutif de la condamnation & des
dommages-intéréts a été rendu en matiére de responsabilité contraec-
tuelle (18). Il s’agissait d’une garantie d’éviction (¥9).

En résumé, si la faute contractuelle est normale, il y aura une
seule novation, celle du moment de la réunion des éléments de la res-
ponsabilité, et le jugement sera simplement déclaratif de I’obligation
née de la faute. En cas de faute lourde, le jugement opére une
deuxiéme novation et fait naitie une nouvelle obligation. Distinction
justifiée ou injustifiée, c’est le sens exact de la jurisprudence. Allons
maintenant étudier le probléme en matiére de responsabilité délic-
tuelle. .

Sous-secTtioNn 11

LA NOVATION NECESSAIRE
EN MATIERE DE RESPONSABILITE DELICTUELLE

51. — LES DEUX OBLIGATIONS.

Une juste interprétation du droit positif francais en la matiére
ne saurait négliger les deux faits suivants. D’abord, le délit est une
source de l'obligation de réparer le dommage subi. D’autre part, le
jugement de condamnation 3 des dommages-intéréts est la source de

(127) R. MoreL, Des dommages-intéréts dus par un commergant, op. cit.,
Pp. 346. Dans le méme sens, R. DENNERY, Du caractére des jugements de con-
damnation & dommages-intéréts, in Rev. crit. de législ. et de jur., 1937, pp. 374~
404. Voir surtout pp. 398 et s.

(128) Req., 6 juillet 1857, D.P., 1857, 1, 440.

(129) Voir sur le caractére contractuel du litige, J. HimMarD, in Rev. gén.
de dr. comm., op. cit., p. 705 ; R. DENNERY, Du caractére des jugements de con-
damnation @ dommages-intéréls, op. cit., p. 398 ; Comp. le rapport du conseiller
MaRIGNON, req., 19 janv. 1898, D.P., 1, 473, note de Thaller.
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Le contrat n’est donc pas la source de 1’obligation dont il slagit,
mais c’est son inexécution. L’obligation de réparation se substituera
a l’obligation contractuelle inexécutée, et elle restera existante, méme
apirés le jugement qui ne la.transformera pas en une nouvelle iobli-
gation. Le jugement n’est ni novateur, ni constitutif. C’est la date de
I’inexécution et non pas celle du jugement qu’il faut tenir en compte
pour déterminer la masse des créanciers. ‘ :

Mais si la faute est lourde, il en va autrement. Le jugement
devient en ce cas movateur et constitutif. La créance de payer les
dommages-intéréts datera du jour du jugement, et ne constituera pas
une créance dans la masse si le concordat lui est antérieur. « Attendu,
dit la Cour supréme, que l’arrét attaqué a déclaré que P'inexécution
du mandat constatée par 1’arrét du 8 avril 1936 constitue une faute
lourde et que la condamnation prononcée contre Bourgoin par le dit
arrét a sa base légale dans les dispositions de U'art. 1992, C. civ.,... ;
la Cour d’appel a pu décider que la créance, n’ayant une existence
certaine que depuis le prononcé de cet arrét qui l'a reconnue, n’est
done née qu’aprés le jugement d’homologation et que, partant, le
concordat n’était pas opposable & Dissler ; dou il suit que l’arrét
attaqué n’a pas violé les textes visés-aux moyens » (125).

En commentant cet arrét, M. J. Becqué remarque qu’il « risque
de réduire considérablement le domaine d’application du principe
de la déclarativité des jugements » ; et G. Ripert explique comment,
en cas de faute lourde, « ’action en responsabilité contractuelle res-
semble a P’action en, responsabilité délictuelle ».

Qu’il soit convenable ou non de comsidérer le jugement-en ce
cas comme source d’obligation nouvelle, qu’il soit justifiable ou non
d’établir la ressemblance ou la dissemblance entre la responsabilité
contractuelle et la responsabilité délictuelle sur la gravité de la faute
— une notion depuis longtemps abandonnée —, la. portee de l’arret
est claire.

Et il faut remarquer que le Jugement ne crée pas l’obhgatlon
du néant. Cette obligation a sa base, comme le dit larret dans les
dispositions de D’article 1992, C. civ. Et cela signifie que lobhgatlon
certaine de payer 'indemnité a été précédée par I'obligation née de
la faute de réparer le dommage. Il s’agit donc des deux novations
successives, I'une par 'inexécution et ’autre par le jugement.

En effet, I'arrét commenté est la confirmation de l’arrét du
20 janvier 1932 (126). Celui-ci est, cependant, plus général et ne fait

|
(124) Cass. req., 2 avril 1941, J.C.P., 1943, 2, 2096, note G. Peax; D.C. 1944,
43, note A. CHERON.

(125) Civ. sect., Comm., 2 déc. 1947, D. 1948, 577, note G. RipEmT ; JCP
1948, 2, 4269, note 1. Bncqué |

(126) S. 1932, 1, 105, note Henri Rousseavu.

TANAGHO
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Envisageons le premier cas. Si la faute est normale, elle fait
naitre une nouvelle obligation, celle de réparer le dommage subi.
Cette obligation se substitue a I’obligation contractuelle violée. Elle
date du jour de la réalisation du dommage. Le jugement qui inter-
vient aprés ne fait que la constater. Il n’exerce aucune influence sur
son existence. Ce jugement sera donc déclaratif et non pas consti-
tutif.

Ainsi, si la source de I’obligation de réparation, a savoir la faute,
est antérieure au concordat, celui-ci sera opposable a son titulaire.
~« Attendu, dit la Cour supréme, que la créance ainsi reconnue au
.profit de la demoiselle Lartigue procédait d’'une faute se rattachant
indissolublement au contrat, antérieur 2 la faillite, en vue duquel
elle avait été commise et sans la conclusion duquel elle n’eit pré-
senté aucun caractére dommageable ; qu’il s’ensuivait qu’elle cons-
tituait une créance dans la masse, etc... » (1%). On peut tirer de cet
arrét les conclusions suivantes :

1. La faute contractuelle n’est autre chose qu'un manquement
au contrat. Elle est done inséparable de celui-ci. C’est I'idée de la
dualité de la technique des deux responsablhtes, ou l'une de ses
sngmﬁcatlons.

2. Cette faute est une -source d’une nouvelle ol_:ligation. La
créance, comme le dit la Cour supréme, procéde de la fante. L’obli-
gation nouvelle se substitnera naturellement a l’obligation contrac-
“tuelle violée.

3. Cette .créance née de la faute survivra encore apres le juge-
ment. Celui-ci ne la transformera pas en une nouvelle créance. Clest
donc la date de cette créance et non pas celle du jugemnt qu’il faut -
regarder pour déterminer la masse des créanciers. Le jugement, en ce
cas, est déclaratif et non pas constitutif, car il n’opére pas une nou-
velle novation. '

Cet arrét a été confirmé par un autre arrét aussi célébre. Celui-ci
déclare explicitement la dualité de la technique des deux responsa-
bilités. « Attendu, dit la Chambre des Requétes, d’autre part, que si
la eréance en palement d’une indemnité délictuelle ou quasi - -délic-
tuelle n’est soumise a la loi du concordat..., il en est autrement de
la créance en dommages-intéréts pour inexécution d’une obligation
contractuelle qui, procédant d’une faute se rattachant indissoluble-

ment au contraf, constitue une créance dans la masse... lorsque so

cause, & savoir linexécution du contrat, est antérieure au concor-
dat » (*2¢).

(123) Cass. civ. 6 déc. 1937, in Revue générale de droit commerclal. 1938,
p. 700, note de J. HEmaRD.
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toire (117), etc.., abondent dans ses commentaires. Les objections des
juristes n’ont pas abouti, et la position de la Cour supréme reste
« inébranlable », comme le remarque le premier président Pean (118),
C’est pourquoi d’éminents maitres ont commencé i accepter le fait
accompli. Ainsi, G. Ripert affirme 1a nécessité de faire « un mouvel
-examen de la notion de responsabilité contractuelle » 9).

En effet, I’analyse des arréts de la Cour supréme est trés facile
a faire. La Cour de Cassation n’apporte aucune nouveauté en la
matiére. Ses idées s’accordent remarquablement avee les théories
doctrinales que mous avons déja étudiées. Peut-dtre le systéme d’un
certain juriste est plus cohérent que celui de la jurisprudence, et cela
est normal étant donné la diversité d’esprits contribuant i la création
jurisprudentielle (120), et la préoccupation d’atteindre I’équité méme
au détriment de la logique. ‘

Tout d’abord, 1a Cour supréme adopte le- principe de l'unité de
la responsabilité civile. Le manquement & une obligation préexis-
tante fait naitre une nouvelle obligation, celle de réparer le dommage
subi. Quant i la technique des deux respomsabilités, elle fait une
distinction. Si la faute contractuelle est mormale, elle adoptera la
dualité de la technique des deux responsabilités. Si la faute contrac-
tuelle est lourde, il y aura unité de la technique des deux Tesponsa-
bilités, du moins en ce qui concerne l’influence du litige sur le
droit (21). La distinction entre les deux cas peut é&tre exprimée par
‘Tidée de la movation nécessaire. En cas de responsabilité contractuelle
basée sur une faute normale, s’agit-il par exemple d’une simple inexé-
cution du contrat (*2), on n’admet qu’une seule novation, celle réa-
. lisée au momernt de I'inexéeution. En cas de faute lourde, on admet
deux novations successives ; l'une s’opére comme dans la premiére
hypothése au moment de la réunion des éléments de la responsabilité,
‘Tautre s’opére par le jugement. Celui-ci exerce sur Pobligation ' de
réparation née de la faute une influence énorme de fagon a la trans-

. former en ume obligation nouvelle. ‘

(117) R. MoreL, Des dommages-intéréts dus par un commergant, in Revue
générale du droit des fajllites et liquidations judiciaires, T. 2, 19317, p. 355.

(118) G. qu,'note sur Cass. req., 2 avril 1941, J.C.P.‘ 1943, 2, 2096.;
(119) G. RipeRT, Dote sur Cass. civ. sect. comm., 2 déc. 1947, D. 1948,“577.

(120) Descartes souligné Iimportance de confier la . création dum systéme
juridique 4 un seul législateur. Descartes, Discours de la méthode, op. cit.,
p. 18.

(121) Dans son commentaire précité, le président Pean met Iaccent sur les

~ considérations de I'équité. ‘

(122) M. Hébraud veut établir une distinction entre TI'inexécution du con-
trat et la responsabilité contractuelle, {P. HEsraup, Réle respectif de la volonté
et des éléments objectifs dans les actes juridigues, in Mélanges Maury, T. 2,
1960, pp. 463 et s.). En réalité, la simple inexécution du contrat constitue la
faute et engage la responsabilité du débiteur. : L

|
i
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3 autrui aucun dommage, il a en outre, lorsqu’il a causé a autrui un
dommage par sa conduite contrairement a la premiére obligation,
Pobligation de réparer ce dommage ». Il y a ici, ajoute-t-il, « deux
- obligations : Vobligation de ne pas infliger de dommage, obligation
principale, et ’obligation de réparer le dommage irréguliérement
causé, obligation-substitut, obligation de remplacement, qui prend la
place de 'obligation principale lorsque celle-ci a été violée » (119).
Jusque-la, on n’est pas encore arrivé a la sanction, car « P'obligation
de réparer le ‘dommage n’est pas une sanction ; elle est cette obli-
gation supplétive » (). Faute d’exécuter cette deuxiéme obligation,

+ il y aura lieu d’une sanction, et en conséquence de la création d’une

“iroisitme obligation qui se substituera 2 V'obligation” de réparation.
« La sanction-exécution, ajoute-t-il, c’est-a-dire la. réparation forcée
du dommage par lintermédiaire de P'organe d’application du droit,
intervient seulement si cette obligation n’est pas exécutée » (12). En
ce casli, le jugement sera la source d’une obligation nouvelle, ou
plutét il sera lui-méme cette obhgatlon. C’est I'idée du jugement
norme individuelle. « La décision Jundlctlonnelle, dit Kelsen, c’est-
“a-dire la norme individuelle qui preserit dans un cas concret que tel
sndividu A doit réparer le dommage subi par tel autre individu B

" en lui versant une cerfaine somme-d’argent établit, ou plus exacte-
- ‘ment elle est, Pobligation juridique individuelle de A » (113).

_ Ainsi, le systtme de Kelsen est assez proche des idées romaines,
et des idées de certains civilistes frangais. Mais. il n’en est pas moins-
'vrai que la ressemblance, ici, est incidente et exceptionnelle. Les idées
de Kelsen sont, en effet, inséparables de sa théorie du droit.

50. — LA NOVATION NECESSAIRE ET LA JURISPRUDENCE
DE LA CASSATION FRANCAISE. | '

La détermination de la masse des créanciers en matiére de fail-
lite a donné ’occasion a la Cour supréme d’exprimer sa tendance sur
la nature de la respomsabilité civile. Sa jurisprudence a été mal
accueillie par la grande partie de la doctrine frangaise. Les qualifi-
catifs : -mystérienx (1), choquant (115), facheux (1), contradic-

(110) Ibid:, p. 169.

(111) Ibid., p. 169.

(112) Ibid., p. 169. )

(113) Ibid., p. 158 ; Adde, pp. 318 et s.

(114) Lyon-CasN, note sur req., 11 avril 1907, S 1907, 1, 433.

(115) P. EsumiN, Des effets des décisions de justice sur la reconnaissance
et la création des droits. Thése, Paris, 1914, p. 157.

(116) A. CHERON, note, sur req., 2 _avrxl 1941, D.C. 1944, 43.
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“'de I'inexécution, disent-ils, lorsqu’il est générateur d’une responsa-
bilité du contractant, crée vraiment une situation nouvelle. I.’obli-
gation de réparer a une étendue qui est sans rapport nécessaire avec
- celle de I’obligation inexécutée » (1%). Et il est hors de doute que
Tobligation de réparation se substitue i Pobligation contractuelle
inexécutée. Les deux obligations ne s’accumulent pas, car la respon-
sabilité ne saurait &tre pour le créancier une source d’enrichisse-

ment. !

- 49. — L4 NOVAT_ION NECESSAIRE ET L'UNITE DE LA FAUTE
A TRAVERS LA THEORIE PURE DU DROIT : KELSEN.

La théorie pure du droit est le terrain d’élection du principe de
l'unité. $’il y avait auparavant quelques difficultés i dire que la n#ture
.de Yobligation violée (légale ou contractuelle) n’affecte point la
nature de la faute elle-méme. Avee Kelsen, ces difficultés dispa-
raigsent complétement. Celui-ci n’admet aucune différence de nature
entre 1’obligation légale et contractuelle. Tontes Ies deux composent
Vordre juridique positif. Il y a seulement une différence de degré,

P'une est générale et I'autre est individuelle. Et, dans le langage de
“ Kelsen, I'obligation est identique i la norme (17), Le droit positif est
“un systéme des normes juridiques, ou des obligations juridiques. La
définition de 1’obligation est la suivante : « un individu est obligé
- juridiquement 4 une conduite donnée lorsque la conduite contraire
est érigée en condition d’un acte de conmtrainte (qui a le caractire
d’une sanction) » (1%). Le droit est done un systéme de contrainte,
et la faute ou le délit est une condition, et non pas une négation du
“droit (%%). Le contrat fait naitre une obligation individuelle. Un con-
_tractant est obligé de se conduire selon la maniére déterminée par le
“contrat. S°il ne 8’y conforme pas, son obligation sera remplacée par
‘une obligation nouvelle, celle de’ réparer le dommage subi. S'il ne
répare pas de son chef le dommage subi, Pobligation de réparation
sera remplacée par une nouvelle obligation, celle créée par Porgane
de contrainte (le juge). Il y a, iei, deux substitutions ou deux nova-
tions possibles. Il y a aussi trois étapes possibles, celle de Péxéeution,
celle de Iapplication et celle de la sanction. Lisons Kelsen. « L'indi-
vidu, dit-il, n’a pas seulement Pobligation de ne causer par sa conduite

(106) Ibid., p. 232.

(107) 11 affirme ¢ Videntité de la norme juridique et de Pobligation juri-
dique 3. (Théorie pare, op. cit., p. 158), ‘

(108) H. Kersexn, Théorie pure, op. cit., p. 163.

(109) H. Kevrsen,:Théorie pure, op. cit., p. 152 et s,
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tion par le jugement. Celui-ci « ne ecrée riem » (1®). De plus,
‘MM. ‘Mazeaud sont-réputés pour leur hostilité a I'idée du jugement
constitutif d’obligation. Cependant, il nous semble qu'un partisan de
-la premiére novation pourrait ne pas étre partisan de la deuxiéme,
sans pouvoir y étre hostile. Car toutes les deux, comme mous le
verrons plus loin, sont une réponse a une méme question : est-ce que
1a contestation d’un droit exerce une influence sur son existence ?

Enfin, unité de la responsabilité civile ne saurait cacher la
dualité technique des deux responsabilités. Et pour établir cette
dualité, MM. Mazeaud et Tunc font appel, une fois encore; a l'idée
.-de la novation. « Que Dobligation née de P'inexécution du contrat
‘soit logiquement distincte de celle.du contrat lui-méme, ce n’est pas
douteux ; mais on ne-saurait oublier quentre ces deux obligations
existe un lien extrémement étroit : 1'une se substitue a lautre ;
‘la seconde nait seulement quand la premiére s’éteint. Il y a'la. quel-
que chose susceptible d’étre comparé a une novation » (1*). A notre
avis, I’idée de la novation me sert point a favoriser un systéme quel-
conque de la responsabilité. Elle est concevable dans les trois sys-
témes envisagés : unité, dualité ou unité du principe et dualité de
la technique. Ainsi, Grandmoulin recourt, comme nous ’avons déja
vu, & la novation pour expliquer l'unité compléte. On ne saurait
done y recourir pour refuser l'unité compléte, en établissant la dua-
lité de la technique. Cefte derniére s’explique simplement, en remar-
quant avec MM. Marty et Raynaud que « I’étendue, la validité, I'effi-
cacité de D’obligation (contractuelle) exercent nécessairement une
influence sur le régime de la responsabilité contractuelle » (1%). Et
c’est 1a méme idée qu’expriment MM. Mazeaud. Nous critiquons seu-
lement leur recours, en occurrence, 1'idée de la novation.

MM. Marty et Raynaud ne parlent pas explicitement ni de la
novation nécessaire, ni de la substitution d’une obligation- 2 une
autre. Cependant, ils admettent le principe de l'unité de la respon-
sabilité civile. Celui-ci est, comme nous ’avons déja remarqué, incon- -
cevable sans recours a la novation. Ainsi, ils admettent la respon-
sabilité contractuelle comme source d’obligation nouvelle. « Le fait

de réparation qui s’ouvre quand la premiére prend fin ». (Idem, p. 53). Selon
lui, c’est ¢ le changement de I'objet .d’une obligation qui colite sa vie a
celle-ci > (Idem, p. 61). En réalité, le systéme de MM. Mazeaud est plus cohé-
_rent que celui de M. El Kholy, car la novation ne s’opére pas senlement par
changement d’objet, mais aussi par changement de cause. La cause de la nou-
velle obligation, c’est la faute. Et la faute se réalise dés 1a violation de I’obli-
gation, sans. regarder si 1’exécution reste possible ou’ non, :

(103) ‘H., L. Mazeaup et Tuxc, Traité, op. cit, T. 3, p. 388 ; Adde, L. Ma-
zeaup, De la distinction des jugements déclaratifs et jngements constitutifs
de droits, in Rev. trim. de dr. civ., 1929, p. 32."

(104) H., L. Mazeaup et Tunc, Traité, op. cit,, T. 1, . 107.
(105) G. MantY et P. Ravnaup, Droit cinil, op. cit., T. 2, p. 333.
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. et une nouvelle obligation se substitue i celle-la » (%), ¢ I yla la,
ajoutent-ils, quelque chose susceptible d’étre comparé i une nova-
tion » (%7). Celle-ci s’opére, iei, par éhangement de cause et d’quet,
« car si la premiére nait de la volonté commune des parties, I’autre
existe en dehors delles : ¢est malgré lui que celui qui n’exécute
pPas devient débiteur de dommages-intéréts, et le montant de ceux-ci
sera déterminé selon des régles légales » (). La théorie de
MM. Mazeaud a suscité le mécontentement de M. H. de la Massug,
qui ne connait rien, semble-t-il, de la novation nécessaire. Dans: son
article intitulé « De I’absence de novation dans la résolution de 1’obli-
gation contractuelle », il dénonce la thése de MM, Mazeaud comme
« un abus spécieux de I'idée de novation » (*). MM. Mazeaud, qui
n’ont pas été, eux-mémes, influencés par la mémoire de la nova-
tion nécessaire en droit romain, et qui n’oni jamais songé non plus
a appliquer les régles de la novation volontaire, répondent ainsi a
cette eritique : « Nous n’entendons pas indiquer ici autre chose qu’un
terme de comparaison et ne prétendons nullement quil y a novation
(volontaire) (1) entre les deux obligations ; c’est ce que n’a pas
compris M. Hubert de la Massiie qui a cru nécessaire de critiquer a
fond la thése de la novation (volontaire) (1), en nous Pattri-
buant » (101), Ajnsi, malgré cette critique, les savants auteurs conti-
nuent a utiliser le terme de la novation, car il est seul capable d’ex-
primer leur pensée. Et il s’agit sans doute d’une novation non volon-
‘taire. La novation se réalise avant le jugement, et en régle générale
au moment de 'inexécution. « Il n’en est autrement que dans les cas
exceptionnels ot I'article 1146 fait naitre le droit & réparation de la
mise en demeure, et dans les cas plus exceptionnels encore ou ce droit
ne nait que d’'une mise en demeure sous forme de demande en jus-
tice » (1), Dans tous les cas, la nouvelle obligation nait avant le
"jugement, et méme avant la phase correspondant 3 1a litiscontestatio
du droit romain. Et nos auteurs n’admettent pas une deuxiéme nova-

‘ (96) H., L. Mazraup et A. Tuwnc, Traité théorique et pratique de la respon-
sabilité civile, 5° éd., T. 1, 1957, p. 105.
97) Ibid., p. 107. , : ‘
(98) Ibid., p. 105. :
(89) Rev. trim. de dr. civ., 1932, p. 483. :
(100) La qualité volontaire de 1a movation est sous-entendue dans 1a phrase.
(101) H., L. Mazeaup et Tune, idem, p. 107, note 4. i
© (102) Ibid., T. 3, 1960, p. 432. : :

“ 2t Selonm MM. Mazeaud, la novation se réalise méme si Vexécution de I’obli-
gation violée reste possible. En ce cas-1a, Ia seconde obligation peut englober
la premiére..., le juge peut en effet Pordonner aun débiteur, en méme temps qu’il
le condamne a des dommages-intéréts ». (L., H. Mazeaup et Tunc, Traité, op.
cit,, T. 1, p. 107, note 4). Comp. la thése de M. A. EL KnroLy, ¢ Lag réparation
en nature en droit frangais et en droit égyptien », op. cit. Cet auteur subor-
donne I'opération a I'impossibilité de Pexécution de Pobligation contractuelle,
€ Il y a, Fir-l, une période d’exéention volontaire ou forcée, et une période
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par une obligation de dommages et intéréts » (°3). Au contraire, dans
la responsabilité délictuelle, la victime n’avait aucun droit avant le
jugement, le délit n’est pas une source de droit, car « un fait con-
traire au Droit » ne crée pas une situation du droit. « Clest 3 la suite
du jugement et seulement & ce moment-la que nait cette situa-
tion » (*). Le jugement, ici, est constitutif sans novation.

11 est clair de ce qui précéde que la novation nécessaire est conce-
vable sans 1’'unité de la responsabilité ; — le contraire n’est pas vrai —
et qu'elle est réalisable par le jugement (Duguit), ou avant lui (Mour-
lon, Marcadé, Lefebvre, Deschamps, Grandmoulin, Planiol). Ce qui

-jpermet ‘de concevoir aussi deux novations successives avant et par
le jugement. En effet, il est trés possible pour celui qui admet Iune
d’admettre ’autre aussi, étant donné la parenté de base.

Il est & remarquer enfin que Duguit a su, il est vrai, se dégager
de 'empreinte de certains civilistes. Mais il n’en est pas moins vrai
qu’il est retourné aux idées des Romains.

48. — LA NOVATION NECESSAIRE ET L'UNITE DU PRINCIPE
AVEC LA DUALITE DE LA TECHNIQUE DES DEUX
RESPONSABILITES : MAZEAUD, TUNC, MARTY ET
RAYNAUD. '

Nous arrivons maintenant a la doectrine francaise la plus actuelle

“out le principe de 'unité de la responsabilité civile semble étre défi-
nitivement acquis. Et nous avons déja vu que 'unité de la responsa-
bilité est inconcevable sans I'idée de la novation nécessaire (le con-
traire n’est pas vrai). Selon MM. Mazeaud et Tunc, la responsabilité
contractuelle, aussi bien que la respomsabilité délictuelle, est une
source d’obligation nouvelle. « Sile contrat, disent-ils; est une source
d’obligation, DI'inexécution du comtrat, c’est-i-dire la responsabilité
contractuelle, en est donc une autre. Quand un contrat 'est passé, une
premiére obligation nait : celle, pour chacune des parties,” d’exécu-
ter la prestation promise. Lorsque cette obligation n’est pas ou mal
remplie, lorsqu’il y a inexécution totale ou partielle du contrat, un
nouveau lien de droit se forme : 1’obligation pour le débiteur, pour

- V'auteur du dommage, de réparer le préjudice subi "» (%). Ainsi,
article 1302, C. civ. F, concernant la perte de la chose due, « ne
gerait que l'application de la régle générale suivante : chaque fois
- que le contrat n’est pas exécuté, I'obligation née 'du contrat disparait

-(94) L. Dueurr, Traité, op. cit.,, T. 2, pp. 485-487.

(95) H., L. Mazeaup et A, Tunc, Traité théorique et pratique de la respon-
sabilité civile, 5° éd., T. 1, 1957, p. 105.
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-du contrat. C’est la Yidée de la novation nécessaire. Celle-ci est Iex-
pression technique du « principe qui remplace P’obligation 'con-
. tractuelle inexéeutée par l'obligation de payer des dommages-inté-
- rét8 » (%), méme si Planiol ne s'en sert pas. 1

i

47. — LA NOVATION NECESSAIRE ET LA DUALITE DE L4
 RESPONSABILITE : DUGUIT.

!

1

L. Duguit n’admet pas I’unité de la responsabilité. La respon-
sabilité contractuelle reléve de la juridiction subjective, tandis' que
la responsabilité délictuelle reléve de la juridiction objective. Selon
lui, il y a juridiction subjective toutes les fois que la question posée
est « une question de droit subjectif » (*). En revanche, il y a juri-
diction objective toutes les fois que la question posée est « une queés-
tion de droit subjectif » (°!). Dans les deux cas, le jugement est
toujours constitutif et créateur. Et L. Duguit se félicite d’avoir su
« se dégager complétement de l’empreinte civiliste » (%), Avant ce
dégagement, Duguit admettait dans son ouvrage, « L’Etat et le droit
objectif » (1901), I’idée selon lui fausse de la déclarativité du juge-
ment. Cependant, il y a une distinction a faire. Dans la juridiction
‘subjective, le jugement est constitutif par novation. Tandis que dans
la juridiction objective, le jugement est constitutif sans novation.
La raison en est simple. Par définition, la juridiction subjective sup-
pose la préexistence d’une situation subjective. Ainsi, la' situation
subjective créée par le jugement se substitue a celle-la. Par défini-
tion aussi, la juridiction objective suppose I'inexistence de toute
_situation subjective. Le juge est appelé i résoudre une question de
‘droit objectif. La situation créée par le jugement en ce cas-la ne
saurait remplacer aucune situation subjective qui n’existe point, Le
jugement serait constitutif sans étre mnovateur.

Il en résulte que le jugement dans la respomsabilité contrac-
tuelle est ‘constitutif par novation. « C’est un acte juridique nou-
veau, dit Duguit, qui vient se ‘substituer i I’ancien. Il y a longtemps
quon a parlé de la novation créée par le jugement. La situation
juridique nouvelle n’a pas toujours le méme objet que ’ancienne ;
par exemple, il y avait une obligation de faire, elle est remplacée

(90) L. Ducurr, Treité de droit constitutionnel, op. cit,, T. 2, p. 459. Malgré
‘son attaque contre le droit subjectif, Duguit n’a jamais réussi de s’en passer.

(91) Ibid., T. 2, p. 475.

(92) Ibid., T. 2, p. 438. ‘

(93) L. Duguit, Traité, op. cit., T. 2, p. 461. Il est 4 remarquer que la res-
ponsabilité contractuelle est une des hypothéses de la juridiction subjective.
Cependant, toutes ces hypothéses impliquent la novation par le jugement.
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a titre de comparaison, en sont la preu#e.. Pounant, c’est la nova-
tion nécessaire que'explique techniquement tout le systéme.

46. — LA NOVATION NECESSAIRE ET L’UNITE DE LA
FAUTE : PLANIOL.

Dans un de ses commentaires, Planiol rend hommage aux par-
tisans de I'unité de la responsabilité et surtout 3 Grandmoulin. Leur
théorie, selon lui, « part d’une observation dont I’exactitude ne peut
guére étre contestée » (36). Diés lors, la théorie de Pmnité acquiert
la haute autorité de Planiol. Avec lui, elle se précise et gagne du
terrain. Nul n’ignore sa célébre définition de la faute. « La faute

est un manquement a une obligation préexistante ». Que cette obli-
" gation soit contractuelle ou légale, la faute ne change pas de nature.
Ainsi, Planiol énonce « I'unité de la faute ». « La nature de I’obli-
gation violée, dit-il, reste sans influence sur la faute » (¥ ). La faute
" est toujours une source d’obligation. C’est sous le titre de Ia « créa-
tion d’une obligation nouvelle » qu’il étudie ses effets. « Quand la
faute est dommageable, dit-il, elle produit a la charge de son auteur
une obligation d’indemniser la victime. Cette obligation de payer
des dommages-intéréts est, en matiére civile, la sanetion nécessaire
de toutes les obligations 1égales, aussi bien que de toutes les obli-
gations conventionnelles. La faute est donec un fait productif d’une
obligation nouvelle. Et Planiol n’oublie pas de faire « la distinction
de 'obligation née de Ia faute et de I’obligation antérieure i la faute.
L’obligation née de la. faute, ajoute-t-il, a pour objet la réparation
du dommage causé. Cette obligation est entiérement distincte de
Pobligation antérieure dont la faute a été la violation ; elle n’a pas
le méme objet. L'obligation primitive pouvoir aveir un objet quel-
conque : une dation, un fait, une abstention ; 1’obligation née de
la faute a toujours pour objet la réparation (ordinairement pécu-
niaire) de la lésion causée 3 autrui par l'inexécution de l’objet
dii » (®). I y a done deux obligations qui sont « entidrement dis-
tinctes », comme le dit Planiol : I'obligation contractuelle violée et
I'obligation de réparation. Et il va sans dire que les deux obliga-
tions ne coexistent pas emsemble, mais elles se smecédent. L’obliga-
tion nouvelle née de la faute se substitue a I’obligation ancienne née

(86) Note sur C. de Paris du 8 fév. 1896, D. 1896, 2, 457.

(87) M. PrLaxioL, Traité élémentaire de droit cinil, T. ‘2, 1912, N° 877, p. 287.
Adde, N° 890, p. 293.

(88) M. Pranrov, Traité élémentaire de droit civil, T. 2, 1912, N° 891, p. 293.

(89) M. PraxioL, Classification des sources des obligations, in Rev. crit.,
1904, p. 231.
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45. — LA NOVATION NECESSAIRE ET L’'UNITE DE LA RES-
PONSABILITE CIVILE : LEFEBVRE; DESCHAMPS ET
GRANDMOULIN. '

Pour admettre la novation nécessaire en matiére de responsa-
bilité contractuelle, il n’est pas nécessaire d’admettre I'unité de la
responsabilité civile. L’obligation de réparation qui se substitue a
I'obligation contractuelle inexécutée sera, elle aussi, contractuelle.
Mais le contraire n’est pas vrai. Pour admettre I'unité de la respon-
sabilité, il faut recourir a I'idée de la novation. L'unité de la respon-
sabilité civile repose sur 1'idée suivante : I'inexécution imputable
de Iobligation contractuelle éteint celle-ci et en fait naitre une nou-
velle. Celle-ei sera nécessairement délictuelle dont la source est la
faute du déhiteur. « Toute faute, dit Lefebvre, est délictuelle, la
faute contraetuelle n’existe pas » (8!). La novation s’opére ici  par
changement de cause et par changement d’objet. La source de I'obli-
gation ancienne, c’est le contrat ; la source de I'obligation nouvelle,
c’est la faute prévue par larticle 1382 du Code Napoléon. « La
source de l’obligation de réparer, dit Deschamps, n’est et ne peut
jamais étre qu'un dol ou une faute » (2). « La responsabilité est
- nécessairement délictuelle » (%3). C’est le principe de l'unité de la
responsabilité civile. . : |

La novation nécessaire s’opére aussi par changement d’objet.
Et c’est peut-étre le changement d’objet qui avait attiré 1’attention
des partisans de l'unité sur le prinecipe méme. Or, la responsabilité
implique 1’impossibilité d’objet de I’obligation - contractuelle. Et
c’est cette impossibilité qui éteint cette obligation et fait naitre
I’obligation de réparation, domt I'objet est les dommages-intéréts.
« Si le changement d’objet, affirme Grandmoulin, n’entraine | pas
changement d’obligation, la novation par changement d’objet n’est
plus une novation » (%). Différente par sa cause et par son objet,
I’obligation nouvelle garde, cependant, les sliretés et les accessoires
de Iobligation ancienne. « Il en est ainsi dans la novation (1278), dit
Grandmoulin » (35). Il est a remarquer que Grandmoulin ne connait
pas la novation nécessaire. Ses références a la novation volontaire,

|
|

{
i

(81) M.-A. LEFeBVRE, De la responsabilité, Rev. crit., 1886, p. 494.

.(82) M. A. Descuamps, Le dol et la faute des incapables dans les contratr
in Rev. crit., 1890, p. 277.

(83) M. A. LereBvRre, De la Responsabilité, Rev. crit., 1886 p. 485.

(84) J. GranpMOULIN, De l'unité de la responsabilité ou nature delzctuelle
de la responsabilité. Thése, Rennes, 1892, p. 11

(85) GraNDpMOULIN, idem, p. 16.
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déa le début que le probléme ne se pose guére dans la doctrine
égyptienne (7). ~

44. — LA NOVATION NECESSAIRE CHEZ MOURLIN ET
MARCADE. ‘

Ces deux auteurs peuvent étre considérés comme les pionniers, -
pour ainsi, dire, de la novation nécessaire en matiére de responsa-
bilité contractuelle. Si 1’extinction de Iobligation, prévue par 1'ar-

ticle 1302 du Code Napoléon, i cause de la perte de la chose due,

concerne seulement la perte nom imputable au débiteur, les deux
auteurs étendent la méme solution au cas de la perte imputable.
Seulement, dans ce dernier cas, I’obligation étcinte sera ‘remplacée
par une nouvelle obligation, celle de réparer le dommage. Si « la
chose a péri, dit Mourlon, par le fait ou la faute du débiteur "soit
avant, soit aprés sa demeure, I’obligation est éteinte, mais une_ autre

“obligation lui succéde : l’obligation d’indemnmiser le ecréancier de

la perte de sa créance. L’ancienne obligation se trouve ainsi trans-
formée en une obligation de payer des dommages-intéréts » (7).
Marcadé s’exprime de méme. « Toutes les fois, dit-il, que mon

obligation avait pour objet une chose individuellement déterminée

et qu’il est survenu un événement qui me met dans 'impossibilité
absolue de vous le livrer, il est clair que par cela seul, et sans méme
qu’il y ait & considérer si cet événement peut on non m’stre imputé,
il y a, par la force méme des choses, extinction de mon obligation.
Seulement, si 1’événement qui rend 1’exéeution impossible m’est
imputable, ma dette de corps certain sera remplacée par une dette
de dommages-intéréts ; tandis que, dans le cas contraire, je serai
libéré purement et simplement » (). Quant aux siiretés et aux acces-
soires de la premiére obligation, ils « adhérent, selon Mourlon, de
plein droit i celle qui la remplace’ » (). Les deux auteurs envisa-
gent seulement la novation de 1’obligation dont I’objet est un corps
certain. Pourtant, la logique de leur théorie exige d’étendre la méme
solution a tous les cas de I'impossibilité de Pexécution, abstraction
faite de I'objet de I'obligation : donmer, faire, ou e pas faire ; ce
qui sera l'opinion d’autres auteurs. -

. .(77) A notre connaissance, les seuls ‘auteurs qui lui font allusion: sont
A. Er KnoryY, La réparation en nature en droit francais et en droit - éggptien,
Thése Paris, pp. 53, 54, 61, 62; I. GuANEM, Les effets de Pobligation, 1956,
p- 41, note 1. : :

(78) F. MounLoN, Code Napoléon, T.. 2, Paris, 1866, N° 1471, p. 758.

(79) V. Mancané, Explication théorique et pratique du Code Napoléon, T. 4,
Paris, 1866, N° 863, p. 669. )

(80) MourLoN, Code Napoléon, N° 1476, p. 758.

o



DEUXIEME SECTION

LA NOVATION NECESSAIRE
EN MATIERE DE RESPONSABILITE, CIVILE
'EN DROIT MODERNE

i

L’étude de la novation nécessaire en droit moderne est fort
/intéressante, car malgre Pinexistence de tout lien hlstorlque entre
elle et la novation mécessaire de droit romain, elles ne dJEereqt en
rien 'und de I’autre. Elles ont en commun cette idée que le litige
éteint le droit et en fait naitre un nouveau. D’autre part, l’1dee de
la novation nécessaire en droit moderne est partagée par des auteurs
appartenant aux temdances Jundlques trés différentes 1’'une de I'autre
(Planiol, Duguit, Kelsen, Mazeaud, entre autres). Or, sa renaissance
spontanée, 'accord des esprits dissemblables sur son idée obligent a
se demander si elle ne répond pas i une certaine logique.

Nous étudierons successivement la novation dans la responsa-
bilité contractuelle et dans la responsabilité délictuelle.

Sous-section 1

- LA NOVATION NECESSAIRE
EN MATIERE DE RESPONSABILITE CONTRACTUELLE
EN DROIT MODERNE 1

La novation nécessaire est a la base des théories doctrinalejﬁs et
. jurisprudentielles lés plus importantes concernant la responsabilité
contraciuelle. Ces théories s’accordent sur le fait que la responsa-
bilité engendre I’obligation de réparer le dommage subi. Cette obli-

°  gation est une obligation nouvelle qui se substitue a 1’obligation

ancienne née du contrat. Cependant, ces théories ne s’accordent, pas
_sur le moment de la substitution : I’inexécution de Iobligation
contractuelle, la mise en demeure, la demande en justice, ou le
jugement. D’ailleurs, on ne s’accorde pas non plus sur la justifica-
tion de cette substitution. Nous allons maintenant étudier ces diver-
ses théories en observant 1’ordre chronologique. Mais on remarque
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maliste, la novation contractuelle 1'était elle aussi. Avec le consen-
sualisme, la novation contractuelle est redevenue, elle aussi, consen-
sualiste. Ce qu’en exprime Merlin en disant « que les principes sur
la novation, que I’on trouve dans le droit romain, étaient, suivant les
Romains mémes, une suite de leurs lois civiles » (75).

Aussi, il est certain que tous les jugements sous la procédure
formulaire en droit romain étaient novateurs, constitutifs, et sources
des obligations. L'imperium du magistrat n’a rien a voir avec I'idée
du jugement constitutif. L’imperium du magistrat est une pure ques-
tion des sources du droit objectif. L’idée du jugement constitutif
est donc concevable sans aucun recours a la notion du pouvoir pré-
torien. Permettons-nous de rappeler I'importance de cette remarque.

Merlin n’est done pas l'inventeur de la technique du jugement
constitutif comme la chose est répandue. D’ailleurs la catégorie des
jugements constitutifs chez Merlin concerne seulement ceux « rendus
en matiére d’état » (76), sans s'étendre aux obligations. De plus, 'idée
du jugement constitutif chez Merlin ne se justifie naturellement pas
par ’idée d’une novation judiciaire réfutée par lui. Ainsi, la posi-
tion de Merlin et les conséquences qui en ont résulté montrent que
Ia notion du jugement constitutif est préte, elle aussi, a plusieurs
aeceptions.

Enfin, I'idée -de la novation nécessaire est, elle aussi, changeante
et évolutive. Et si la notion romaine est controversée en droit
moderne, celui-ci connaif d’autres formes de la novation nécessaire
en matidre de responsabilité civile, contractuelle et délictuelle, ce
que nous étaudierons -dans la deuxiéme section.

(75) MeRvuIN, Répertoire, 5° éd., op. cit.,, T. II, Ve Novation.

(76) MeRLIN, Répertoire, op. cit., Ve Questions d’état. Il est & remarquer que
Merlin oppose les jugements constitutifs rendas en matidre d’état aux juge-
ments déclaratifs rendus, eux aussi, en matidre d’état. La distinction de Mer-
lin n’est donc point générale (ibid.).
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novatoire du jugement, on peut citer Japiot., Celui-ci avertit cepen-
dant « qu’on ne doit pas croire que le jugement » « produise tous
les effets d’une novation ». La novation judiciaire, « loin d’éteindre
I’ancienne obligation avec les accessoires qui y étaient attachés, elle
la confirme et la corrobore » (%).

- A D’encontre des auteurs qui adoptent la novation judiciaire
sous la forme plus ou moins romaine, il y a une autre tendance qui
récuse clairement la novation judiciaire. Ainsi, Merlin déclare
qu’ « on n’a point songé a en appliquer les principes a nos
meeurs » (%), . |

De méme, la Cour de cassation francaise affirme qu'un « juge-
ment ou une transaction, fixant & une certaine somme le montant
de diverses créances antérieures, loin d’opérer novation de ces
créances, a pour effet, au contraire, d’en reconnaitre et d’en confir-
mer l’existence » (70).

Aussi Glasson, Morel et Tissier se déclarent ennemis de la nova-
tion judiciaire. L’idée de la litiscontestatio, dit Glasson, « n’a pas
passé dans le Code de procédure » (!). Quant au jugement, il n’opére
« aucune novation » (?). De méme, Garsonnet et Cézar-Bru dénon-
cent 1’idée de la novation judiciaire comme « factice et arbi-
traire » ("3). En effet, cette tendance semble dominer maintenant la
doctrine, comme le remarque M. P. Raynaud (™).

43. — CONCLUSION.

L’évolution de la movation au cours de I’histoire nous montre
clairement que celle-ci n’est autre chose que la substitution d’une
obligation & une auire. Ni les conditions de sa réalisation (accord
des volontés, loi, jugement, ete...), ni ses effeis (extinction des siiretés
et des accessoires, efc...), ne relévent de sa définition méme. D’autre
part, I’évolution de la novation est subordonnée a 1’évolution géné-
rale de la théorie des obligations. Quand le droit romain était for-

" (68) R. JarroT, Traité élémentaire de procedure civile et commerciale, 3¢ éd.,
1935, p. 439.

'(69) MeRLIN, Répertoire, op. cit., T. II, V° Novation.
(70) Cass. req., 26 avril 1880, S, 81, 1, 152.
(71) E._Grassox, Les sources de la procédure frangaise, op. cit., p. 88.
(72) E. Grasson, R. MorsL et A. Tissier, Traité théorique et pratique d’or-
_ ganisation judiciaire, de compétence et de procédure civile, 3¢ éd., T. 3, 1929,
p- 87.
(73) E. GaRrsoNNET et Ch. CEzar-BRru, Traité théorique et pratique de j.u-o-
cédure civile et commerciale, 3® éd., T. 3, 1913, p. 482.
(74) R. RaynNaub, La distinction des jugements déclaratifs et des Jugements
constitutifs, in Etudes de droit contemporain, T. 2, 1959, p. 378.



— 98 —

espéce de novation spéeciale qui, tout en conservant Iobligation pre-
miére et ses accessoires, y ajoute, pour ’améliorer, une obligation
. nouvelle et un nouveau titre » (¢0). Il considére aussi que « la source
‘d’olt dérive l'autorité ‘de la chose jugée », c’est « le contrat judi-
ciaire », ou la « litiscontestatio » (6). En réalité, malgré sa récla-
mation du droit romain, Demolombe n’en est pas ’interpréte fidéle.
. De méme, Aubry et Rau admettent 1’effet novatoire du juge-
ment. « Les jugements, affirment-ils, qui déclarent I'existence d’mne
eréance ou d’une obligation, opérent novation en ce sens que, pour
T'avenir, la chose jugée tient lieu de cause a l’obligation. Cette nova-
tion a cela de particulier qu’elle ne produit pas ’effet d’un paiement
et que loin d’éteindre I'ancienne obligation avec les accessoires qui
. ¥ étaient attachés, elle la confirme au contraire et la eorrobore » ().

Au contraire, ils n’admettent pas 1’effet novatoire de la htlscontes-
tatio (%3).

Aubry et Rau partagent donc, avec Larombiére et Demolom.be,
I'idée d’une novation sans extinction de l’ancienne obligation.
A leur tour, les publicistes ont fait un bon accueil des prinei-

_pes romains. Ainsi, M. Hauriou fait entrer la litiscontestatio dans la
- définition méme du contentieux. « Nous constatons, dit-il, que les
solutlons n’ont pas varié depuls les legls actiones ». Et « il existe
toujours un moment qui’ correspond a la litiscontestatio ». « Ce
oment est celui de la mise en état ou du dépot des conclusions » (5).
_"‘_Cependant, Hauriou ne fait aucune allusion i 1’effet novatoire de

o 1la litiscontestatio, ce qui ne permet pas de s’assurer de son avis a

. .cet égard. En revanche, L. Duguit admet clairement « la novation
~eréée par le jugement » (%), comme nous verrons un peu plus loin.
" De méme, M. R. Guillien reconnait I'effet novatoire du jugement.
Cependant, il n’admet pas P’extinction de I’ancienne obligation. « 11
_est bien difficile, dit-il; de justifier la disparition de la premiére
" créance... L’effet novatoire des jugements consiste seulement en ce
qu'un nouvel état de droit résultant de 1’acte condition et relatif
anx. sanctions est né » (%). M. Guillien rejoint donec Larombiére,
"Demolombe, Aubry et Rau, mais i l’encontre de ceux-ei il est
conscient de la différence de sa conception de la novation de celle
des Romains (7). Parmi les processualistes qui reconnaissent Peffet

(60) G. DemorLoMBE, Cours de Code Napoléon, T. 30 1879, p. 362.

(61) Ibid., pp. 257, 259.

(62) G. AU'BBY et G. Rav, Cours de drozt civil frangais, 4¢ éd., T. 8, 1879,
p- 400. }

(63) Ibid., T. 4 p- 211, note 1.

(64) M. Hauriou, Les eléments du contentieux, in Becuell de lég'nslahon de
Toulouse, 1905, pp. 51-52. -

(65) L. DUGUIT, Traité- dc droit constitutionnel, op. cit., T. 2, p- 461.

(66) Raymond Gumuien,” L'acte juridictionnel et l’autonté nie la chose
jugée. Thése, Bordeaux, 1931, p. 167. N

(67) Ibid., p. 167.
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que la condition suspensive dont depend Pexécution de la litis-
contestatio. Ainsi, Proudhon ne congoit qu'une seule novation, celle
, de la litiscontestatio. « II' se fait, dit-il, par ce compromis, une espece
de novation dans les obligations des parties, en ce que le Jugement
' qui intervient sur leurs différends, et dont elles sont censées avoir
promis I’exécution, remplace tous autres titres » (5¢). En effet, mal-
gré son effort de se conformer au droit romain, Proudhon ne s’ac- -
corde pas parfaltement ni avec le systéme de la procédure formula]n-e
qui établit deux nrovations successives, ni avec celui de Justlnlen,
qui admet seulement la novation par jugement. D’ailleurs, la notion
de convention et celle de condition sont trés mal utilisées par lui.
En revanche, Rauter admet les deux novations successives. « Si ’ob-
jet de la demande, dit-il, est I’accomplissement d’une convention, la
contestation en cause forme entre les parties une novation cumu-
lative » (55). De méme, le jugement définitif produit « entre les
parties 'action judicati et ’exception rei judicatz (em consommant
la novation cumaulative, opérée par le contrat judiciaire) » (5%). Et
Rauter se voit interpréter le droit romain dans sa derniére étape (¥7).

Larombiére admet seulement la novation nécessaire par juge-
- ment. Celui-ci « passé en force de chose jugée, dit-il, opére novatmn
‘dans le droit ou l’obligation dont il déclare V’existence. Un droit et
un engagement nouveaux se substituent & ceux qui sont ainsi recon-
‘nue » (®8). Larombiére se référe toujours aux textes romains. Cepen-
‘dant, il en a tiré des conclusions douteuses. « Mais, cette novation,
. ajoute-t-il, ne ressemble point i celle des articles 1271 et suivanits.
"Elle ne produit point I’extinction de I’obligation ; loin de la, elle
" la confirme. Car, dit Paul, en exercant une action en justice, nous
ne faisons pas notre condition pire, mais nous la faisons meil-
leure » (¥). En réalité, I'extinction de ’ancienne obligation reléve de
‘I’essence méme de la novation. D’ailleurs, I'effet extinctif du juge-
ment est expressément déclaré par Gafus (Imst., 3, 180). Le texte
de Paul concerne seulement.les siiretés et les accessoires, et non pas
Pobligation elle-méme. Or, comment congoit-on une novation sans
extinetion de I’ancienne - obhgatlon ?

Demolombe s’exprime de méme : « La doctrine romaine, affirme-
t-il, est toujours vraie en ce sens ; et mous pouvons dire également
que la chose jugée opére aussi, dans la doctrine francaise, cette

(54) Ibid., p. 270.

(55) Ravuten, Cours de procedure cw:le francaise, Paris, 1834, p. 121.

(56) Ibid., p. 153.

(57) Ibid., p- 120, note D.

(58) M.-L. LamomBiére, Théorie et pratique des obligations, T. 5. Pa.ns.
1857, p. 323.

(69) Ibid., p. 323.

T LNAGHO
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Nous allons étudier maintenant Pinfluence des principes romains
sur le droit moderne.

42, — L’INFLUENCE DE LA NOVATION NECESSAIRE EN
DROIT ROMAIN SUR LE DROIT MODERNE.

Nous nous rappelons que la litiscontestatio avait vraisemblable-
ment perdu, sous Justinien, son effet novatoire. Il n’y avait plus deux
novations successives, mais seulement une, celle du jugement. Les
formalités correspondant a la litiscontestatio existaient encore dans
la procédure canonique, et aussi au moyem &ge, sans avoir d’effet
novatoire, semble-t-il (#7). La désuétude de la novation par la litis-
contestatio n’empéchait pas, cependant, Cujas d'affirmer que celle-
_¢i « opére une obligation nouvelle » (‘). Et on n’est pas siir de la
valeur d'une telle affirmation. Au contraire, la’ positien de Pothier
_est décisive. « Nous ne dirons rien, affirme-t-il, de celle (la novation)
qui résultait ex-lifiscontestatione, les principes de droit romain, &
cet égard, n'étant plus d’usage parmi nous » (*). Quant au juge: *

' 'ment, Pothier traite I'autorité de la chose jugé avec les causes d’ex

. tinction deés obligations, sans faire aucune allusion & son effet nova-
* toire (®). Les codes modernes n’ont rien dit, ni pour, ni contre la
+“novation nécessaire. Le silence des codes a donné lieu a beaucoup
'de controverses entre les juristes. Quelques-uns continuent a se
‘réclamer des principes romains, sans arriver cependant a s’y confor-
" mer justement. D’autres récusent cette tendance et réfutent toute
idée de novation judiciaire. ' '

Ainsi, Proudhon fait reposer toute la procédure civile sur la
“ litiscontestatio (5!). Celle-ci représente, selon lui, « une convention
tacite et synallagmatique »%, qu'il nomme le « compromis judi-
ciaire », « Un des caractéres particuliers de cette convention, dit-il,
cest qu'elle est forcée et quelle 'est légalement » (#). Cette pré-
tendue convention est: « conditionnelle dans son principe ». Son exé-
cution dépend d’un_ jugement définitif (). Le jugement n’est- donc

47) E. Grassor, Les sources de la procédure francaise, op. cit.,, 1882,
pp- 86-88. - R

(48) Cité par ProubHoN, Traité d’'usufruit, - d’usage, d’habitation et de
saperficie, T. 3, 1824, p. 270. . : :

(49) PormieR, Traité des obligations, 3

(50) Ibid., 3, 8. ) f e

(61) ProupHoN, Traité d’usufruit, d’usage, d’habitation et de superficie,
op. cit., p. 273. ' S

(52) Ibid., pp. 271, 276.

%3) Ibid., p. 273.
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en jugement. On perd le privilége de la dot et de la tutelle 51, apres
le divorce, on stipule la dot, ou qu’aprés la puberté on innove 1’ac-
tion de tutelle, si telle a été Iintention ; ce que personne n’s dit
de la litisconstitutio. Car en exergant nos actions, nous ne rendons
Pas notre cause plus mauvaise, mais meilleure ; comme 1’on a cou-
tume de le dire a 1’égard des actions qui peuvent finir par le temps
ou par la mort » (*). Selon'ce texte combiné avec d’autres, on dégage
les. distinctions suivantes, en remarquant que les choses ont évolué
et pour la novation nécessaire et pour la novation volontaire,

t .

1) Dans Iépoque classique, la novation contractuelle g’opére par
un contrat formel. Sous Justinien, c’est I’animus novandj qui la
caraetérise. A en ecroire Cornil, « la transformation des conditions
de la novation, par suite de Pexigence mouvelle de 1’animus novandi,
est paralléle & une transformation bien connue du caractére :de la
stipulation » elle-miéme.. Celle-ci est devenue un contrat consen-
suel (). En revanche, la novation nécessaire reléve d’une néecessité’
du droit objectif. ' “l

2) Comme nous I’avons déja vu, la régle concernant I'identité
d’objet, ou son changement, n’tait pas la méme pour les deux sortes
- de novation, ni a P’époque classique, ni sous Justinien. A en croire
Cornil aussi, la condition d’idem debitum dans la novation contrac-
“tuelle a été remplacée sous Justinien par la condition de Panimus

novandi (46), S

3) La novation nécessaire n’éteint pas les priviléges, les droits
~de gage et I’hypothéque qui garantissent le droit déduit en justice

(46, 2, 29). Et il en n’en va pas de méme pour la novation contrac-
- tuelle (D. 46, 2, 18)., ; ‘

4) La novation nécessaire & P’encontre de la novation contrac-
‘tuelle n’arréte ‘pas le cours des in_téréts ®. 22,1, 35'; D. 46, 2, 18).

5) La novation nécessaire rend transmissibles et ~1$erpéttiél§ les
droits personnels ou temporaires (D. 46, 2, 29), . ‘ !

6) A P’encontre de la novation volontaire, la novation néces-
saire n’éteint pas la clause Pénale attachée & l’ancienne obligation
(D. 45, 1, 90). ' ‘
~ La poursuite judiciaire ne saurait denc empirer la position du
‘créancier obligé d’y ‘recourir. : ' '

(44) Dig. 46, 2, 29.

{45) G. CommiL, Cause et conséquence de Papparition tardive de Panimus
novandi, op. cit., pp. 106, 112, 113.

(46) Ibid., p. 111,



Maxs si la litiscontestatio ne produit plus le méme effet nova- -
toire, le jugement n’en reste pas moins novateur et constitutif. Aucun
texte n’exclut ’effet novatoire du jugement, sous. Justinien. Tout au
contraire, ’empereur confirme le droit précédent en disant : « Nova-
tur judicati actione prior contractus » (). Cependant, il faut admet-
tre maintenant que l'effet novatoire ne signifie autre chose que I’au-
torité de la chose jugée. Au cours de 1’évolution du droit romain,
la novation. Jud1c1alre était. le pendant de la chose jugée.. Sous
Justinien, il n’y a lieu i aucune distinction entre I'une et ljautre.
Novat.mn par )ugement _et chose Jugee sont une et seule chose. :

sortesdp,no' atipn. ,Ekﬂ,ﬁ,gpmygn,tjmms,d:ﬂ,emnces, ceriams auteurs
ACH ,e mer*»completement* 1a novaﬂon anecessaue» En eﬂ'et,

: t 5t _’ 'omb@;,_afﬁrme Be K_el_l_er, ‘dans une ventable petl-
tlon &e prmc:pe,%que “de faire entrer, d'abord ‘dans 1a notion. de la
novanon tons les signes ‘distinctifs de la novation voluntaria et d’en
tirer des conséquences contre la novauon necessaria » ().

o Tout d’a]:{ rd, nous'ecartons ime distinetion 51gnalee par Accanas.

L@ um? pen. subtile, ‘je -le ‘reconnais », dit-il, selon
laquelle, dans 1a° novatlon ‘volontaire, « l’extinction de I’obligation
~‘pnm1t1ve a ‘pour ‘condition la créatibn' de P’obligation mouvelle, au
“lieu que dans la litiscontestatio c’est I’extinction du droit: antérieur
q'iu est la’ condition de la naissance du droit nouveau » (‘2] La dis-

“tinction n’est pas semlement subtile,” mais elle est contredite ‘aussi
par les textes. Justinien nous enseigne que dans la novation eontrac-
‘tue‘lle... _,,T;qggi&ue Jo: Seconde obligation n’ait aucun effet, la pre-.

pitre ‘ast cependunt-éteinte... » ($). II vaudralt mieux dire-que- pgm

"1§*‘hoﬂﬁon»pﬂte -goit::volontaire,. soit négessaire, 1a. Jeglefz?

méme : Jextinction de Pancienne obhgauon est la conﬂmon de‘ la
eréation de la nouvelle obligation et vice versa.. ‘

Les vraies dlﬁ'erences sont, en effet, signalées par. Paul dans un
texte .trés important. « ‘Beaucoup d’exemples, dit-il, manirent la
différence qu’il y a entre la novation volontaire et celle qui est faite

" 40) C. 17, 54, 3, PR.
(41) De KeLiER, De la procédure civile, op. cit., p. 257. note 708..
(42) Accamrus, Droit romain, op. cit,, T. 3, p. 734.

" (43) -Inst. 3, 30, 3 ; Adde, Galus, 3, 176.
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40. — LA NOVATION NECESSAIRE SOUS LA PROCEDURE
EXTRAORDINAIRE. : o

'

On admet que I'effet novatoire de la litiscontestatio a été atté-
nué, sinon effacé, sous la procédure extraordinaire. Cependant,’ il
ne faut pas croire que ce changement date de I'instauration 'de
celle-la. D’ailleurs, il n’y a pas;de textes portant directement sur'la
matiére., La conclusion des interprétes est déduite d’autres textes !
. promulgués, vraisemblablement sous Justinien méme, et concernant
d’autres matiéres. Tout d’abord, la litiscontestatio n’a plus Veffet :
extinctif. Le droit déduit en justice me s’épuise plus par la litis-
contestatio. Et en voici la predve : N : Sl

Dans P’époque classique, 1a poursuite judiciaire contre le débi-
teur principal éteint le droit du créancier qui ne pourra plus pour-
suivre les cautions en cas de Pinsolvabilité de celui-la. Au contraire,
sous Justinien, le créancier pourra, en pareil - cas, agir contre les
coutions jusqu’'au paiement intégral (%). On en déduit que la litis-
contestatio n’a plus 1'effet extinctif du droit déduit en justice.

D’autre part, la litiscontestatio n’a plus l'effet. créateur, dit-on.
La preuve en est que la condamnation porte maintenant sur la chose
demandée elle-méme, et non pas sur som estimation peécuniaire 1(37).
En réalité, la conclusion, ici, est un peu forcée, car ni Iidentité
d’objet, ni son changement, ne relévent de I'essence méme de la
novation. Ainsi, & I'époque classique, P’identité d’objet &tait I'une
des conditions de la novation contractuelle. Sosu Justinien, on
admet la novation contractuelle par changement d’objet . (%8). Bg S
méme, si la novation nécessaire impliquait sous la proce’:glur‘e’“"___xg{;

b

mulaire un changement d’objet, 1'identité d’objet sous Justinien Je.
. saurait exclure toute idée de mnovation pour cette ﬁnison'aéﬁlé. Sur-
tout, si l'on remarque que la novation par la liﬁs@ntestaléig est=due -
principalement au changement de cause (Gaius, 3, 180), ‘et non, pas
au changement d’objet. . T
Ainsi, I’absence du texte décisif sur 'effacement de I’effet nova-
toire de la litiscontestatio permet de ¢onclure, avec Ortolan ‘et Labbé,-
que I’idée selox laquelle « le droit déduit en justice s’épuise, s¢ trans-
forme, se renouvelle, n’a jamais été complétement abandonnée »,;
il s’agit, ajoutent-ils, d'un « tempérament notable apporté a la
rigueur de l'ancien principe, sans en étre le renversement » ).
. -

i

R

(86) C. 8, 40 (41), 28.
(87) D. 6, 1, 68.
(38) C. 8, 41 (42), 8.

(39) J. OrroLax et J.-E. Lassg, Explication’ historique des institutes de
‘Uempereur Justinien, op. cit., L. 2, p. 914.
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Faute de ces conditions, I’effet extinctif se produit aussi, mais "
cette fois par 1’aide d’une exception (®).

On a essayé quelquefois de justifier cette distinction. Cependant,
il faut admettre avec Giffard qu’elle « ne repose pas sur des raisons
logiques de prineipe » (3¥). Dailleurs, Gaius remarque qu’il n’en
allait pas de méme sous la procédure de la legis actio, oui D'effet
extinetif de la litiscontestatio se produisait dans tous les cas ipso
jure (). ' :

Quant a son effet* créateur, la htlscontestatlo produit toujours
et sans distinction' un droit nouveau. Celui-ci est le méme quelle
que soit la nature du droit précédent déduit en justice (reel ou per-
sonnel) Ce droit a les caractéres suivants ; :

1)1 “est toujours 4n droit de créance. Si le dr01t déduit en
Jusnce est un droit réel, il se transforme en droit de eréance. Le
droit réel ne permet -pas de suivre la chose. Ainsi la distinction
entre droit réel et personnel est atténuée a cause de’ l’eﬂ‘ et novatoire
de la lmsconstltutlo.‘ - ‘

2) Le droit nouveau est tou]ours un drou pecumalre 5 méme
“si le droit:déduit en justice est un droit de créance, il se transformera
en dr01t pecumaue gil ne T'était pas ().

3) Le droit nouveau est toujours condltlonnel Le défendeur
serait obligé a payer 1’estimation pécuniaire si les conchtlons fixées
par la formule se trouvent venﬁees. '

Par ses effeis extinctifs et constltutlfs la litiscontestatio opeére
une novation du droit déduit en justice. C’est la novation necessaue
ou judiciaire.

Le ]ugement opére a son tour une nouvelle novation du droit de
créance née de la litiscontestatio (Gaius, 3, 180). Le droit né du
jugement est lui aussi un droit de créance. '

(32) Galus, Inst., 4, 106 4, 107.
(33) GirFaRD, Précis de droit romain, op. cit.,, T. ] p 124
(34) Gaius, Inst., 4, 108.

(35) Ainsi, affirme Gaius, ¢« dans foutes les formules qnl comportent an
dispositif, celui-ci tend 4 une estimation en argent. Ainsi, méme si nous récla-
" mons un objet corporel, tel qu'un bien-fonds, un homme, un vétement, de 1’or,
. de Pargent, le juge ne condamne pas le défendeur. & "la chose méme comme
c’était Pusage jadis, mais, aprés estimation de la chose, prononce une con-
damnation pécuniaire ». (Inst. 4, 48) ; Adde, Just. Inst. 3, 29, 5. Le droit, né
de la litiscontestatio, comme celui né du jugement, sopt tous les deux des
droits pécunlalres, avec cette différence que le premier est conditionnel.
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et avant qu’il ait entéendu leurs avocats (®). Et il est a Tremarquer
que les effets de 1a listicontestatio n’étaient pas les mémes sous
les trois systémes de Ia procédure romaine. ' ‘

39. — L4 NOVATION NECESSAIRE SOUS'LA PROCEDURE FOR.
MULAIRE (®). Co = ‘

'

Sous la procédure formulaire, 1'effet le plus important de 1a
litiscontestatio, e’est la novation du droit déduit en justice. « L’obli-
ga'tion,. dit Gaius, est encore résolue par la litiscontestatio, a la
condition que I'action ait été introduite par instance -1égale.. Car
alors I'obligation primitive se dissout et le défendeur tombe sous
le coup de la litiscontestatio. S'il est condamné, la litiscontestatio
terminée, c’est la chose jugée qui va désormais le lier. Et cela, parce
qu'il est écrit chez les anciens auteurs : « Avant la litiscontestatio,
le débiteur doit g’acquitter ; une fois la litiscontestatio commencée,
il doit étre condamné ; une fois condamné, il doit exéecuter la chose
jugée » (3!). En réalité, ce texte de Gaius est le plus important en
la matiére; Ain;i, ‘1a litiscontestatio produit deuxv effets, I'un extine-
tif, et Pautre constitutif. : ;

Selon le premier effet, le droit déduit en justice g’éteint, et se,
dissout. Bien que le texte précité envisage seulement Yextinction .
~du droit de créance déduit en justice par une instance légale, d’au-
tres textes comsacrent I'extinction d’autres droits déduits en justice.
Cependant, il y a une distinetion & faire entre 1’extinction ipso jure,
de plein droit et d’une fagon absolue, et I’extinction exceptionis ope,
.- au moyen. d’une exeeption. ' ‘

Pour que lextinetion soit de pléin droit, il faut que se réunis-
semt trois conditions: ) ' o

1) 11 faut que Pinstance soit légale, c’est-a-dire fondée sur la

loi et non pas sur Vimperium du magistrat.

2) 11 famt ‘que le droit déduit en justice soit personnel et non
pas réel,

3) II faut que la formule soit rédigée in jus et non pas in
factum.

(29) C. 3,1, 14. 1] est a remarquer que ce texte ne traite la litiscontestatio
que d’une maniére incidente ; Adde, C. 30, 2 . |
(30) Le manque de textes ne permet pas de consacrer une étude spéciale'du
probléme sous la legis actio. .
(81) Gaius, Inst., 3, 180.

JRUAN
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a gardé la méme expression pour désigner ume certaine phase de
Iinstance sur laquelle on attachait des effets trés. importants. En
général, c’est la phase de la cléfure de la procédure in- jure. La
litiscontestatio se ratiache certainement 2 la délivrance de la formule,
3 sa réception. Mais on n’est pas.siir que ce soit la délivrance de la
formule par le magistrat ou demandéur qui constitue la litisconstes-
tatio, ou que ce soit la délivrance par le demandeur ou défendeur
qui la constitue. Et il semble que cette derniére hypothése est pré-
férable. Selon cette derniére hypothése,: la litiscontestatio - signifie
que le judicium est acceptum, D’O;‘l le nofn du contrat judiciaire, ou
du quasi-contrat judiciaire. Cependant, il ne g'agit pas d’un vérita-
ble contrat volontaire, car les parties n’étaient pas libres de ne pas
accomplir les formalités de la procédure. Il s’agit d’un acte néces-
saire, et c’est 13 qu’il faut chercher ’origine de la technique — &
notre avis critiquée — du contrat forcé. Paul affirme clairement la
nature non-volonmtaire de la listicontestatio (*’), Et tous les com-
mentateurs sont d’accord. « Le quasi-contrat, dit Keller, que les
Romains voyaient dans la litiscontestatio, se présente dome, sans
doute, tomme le résultat et comme 1’expression naturelle d’une vue
d’ensemble de cette dernmiére, considérée dans son établissemient- et
dans ses effets ; mais nullement cependant comme un reste, comme
un vestige d’un véritable contrat qui, primitivement, serait réelle-
ment intervenn entre les parties, et qui aurait lui-méme, comme tel,
donné naissance a tous ces effets » (®). Selon la procédure extra-
ordinaire, il n’y a plus ni double instance (in jure, et in judicio),
ni formule. On placa la litiscontestatio au moment o I'affaire vient
d’étre exposée contradictoirement par les parties devant le juge,

tion nécessaire en droit romain — autre que les textes que nous ciferons au

fur et 4 mesure — les ouvrages suivants :

MERLIN, Répertoire, V° novation ; M. ZimMeRN, Traité des actions ou théo-
rie de la procédure privée chez les Romains, trad. de I'allem. par L. Etienne,
Paris, 1843, pp. 551-572 ; L.-B. BoNiean, Traité des actions ou exposition histo-
rigne de lorganisation judiciaire chez les Romains, 2 éd., 1845, T. 1, pp. 475
et s.; DE KeLLER, De la procédure civile et des actions chez les Romains, trad.
par Ch. Capmas, Paris, 1870, pp. 267 -et s.; J. OnroLaN, Explication historique
des institutes de I'empereur Justinien, 12 éd., 1883 : P.-J.E. Lassg, T. 2, pp. 908
et s.; E. GrassoN, Les sources de la procédure francaise, 1882, pp. 86 pt s.;
Accarias, Droit romain, T. 3, Des actions, pp. 722 et s., pp. 172 et s. ; G. Gross,
La litiscontestatio en droit romain, Thése, Paris, 1881 ; Marie-Auguste GERBAUT,
De la novation, Thése, Nancy, 1882 ; A. GIraupIN, De la litiscontestatio, Thése,
Bordeaux, 1881 ; H. Bouver, De la mise en état de I'instance et de ses effets,
Thése, Paris, 1921 ; G. ComwniL, Debitum et obligation, in Mélanges Girard,
1912, pp. 199-263 ; Cause et conséquences de Papparition tardive de I'animus
novandi, in Mélanges P. Fournier, 1929, pp. 87-118 ; P.-F. Girarp, Manuel élé-
mentaire de droit romain, 8¢ éd., 1929, pp. 747 et s., pp. 1072 et s. ; R. MONIER,
Manuel élémentaire-du droit romain, 6= éd., T. 1, 1947, pp. 95, 106, 126, 127,
130, 131, 132, 156, 270, 291 ; A.-E. GIFFARD, Précis de droit romain, 1934, Paris,
Dalloz, T. 1, pp. 123 et s., pp. 163 et s.

(27) Dig. 46, 2, 29.

(28) D KeLLER, De la procédure civile, op. cit., ‘p. 278.
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générale des droits réels, mais des sanctions attachées & chaque droit
particulier, étant donné le nombre limité de eeux-ci et Pimpossibilité
généralement admise de leur création conventionnelle. Dira-t-on que
Paction réelle en droit moderne est indépendante du droit subjéctif ?
En réalité, chacun de ces deux problémes.n’a rien 3 voir avec
Iautre. ' . R ’

de. action et le droit subjectif, les actions prétoriennes étaient sou-
‘mises au méme régime des actions civiles, et surtout 3 la méme 'divi.
_sion des actions en réelles et en personnelles ®). ' -

Nier le droit subjectif en droit romain, c’est nier 1’évidence’ ().
D’autre part, affirmation de son .existence ne signifie pas Punité
du systéme romain et le systétme moderne. D’ailleurs, ’unité n’existe
méme pas en droit moderne, ol les théories sont trés différentes les
unes des autres. .

Nous entendons seulement affirmer que la notion de droit 'sub-
jectif concu simplement comme un avoir, un mien ou une apparte-
nance, existe et en droit romain, et en droit moderne, et sert dans
les deux systémes comme le fondement ‘de 1’action en justice.

Et nous allons étudier maintenant Peffet de .I'instance sur le
droit. En réalité, le droit déduit en justice se transforme deux 'fois

suecessives : une fois par la litiscontestatio,' et une autre fois ]‘par

le jugement.

38. — L4 L_ITISCONTESTATIO : SA FORME ET SA NATURE.

D’aprés son nom, Ia litiscontestatio est une prise a témoin. Jadis,
au moment ou les solennités de la legis actio venaient de s’accom-
. plir, les deux parties s’adressaient en ces termes aux personnes pré-
sentes : testis estote. D’oil le terme litiscontestatio pour marquer que
Porganisation du judicium était chose Acquise (*6), Sous.la -procédure
formulaire, la prise & témoin n’était plus nécessaire..

(23) Comp. P. Roumsn,'l)roits subjectifs et sifuations Juridigues, op. clfit.,
P. 287 et 5. — En réalité, la solution du probléme en droit romain n’a pas beau-

coup d’intérét pour le systéme proposé par le doyen Roubier en droit modenfne.

Et il s’en exprime lui-méme clairement (Ibid., p. 288-289).

~ (24) Dig. 44, 7, 25, 2; Just. Inst. 4, 6, 3. L

. (25) « Nul, dit M. M. Villey, ne peut se Passer tout a fait de P’idée du droit
subjectif ». (Legons d’histoire de i1a philosophie du droit, op. cit., p. 186).

(26) Festus, V* Contestari, Les textes les plus importants en la matiére

sont ceux de Gafus (Inst. 3, 180), et de Paul (Dig., 46, 2, 29). Voir, sur la nova-

Cependant, on
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La dépendance de ’action du droit est telle qu’elle change de nom
et de nature selon les qualités intrinséques de ce droit. Le droit
romain classique une se sert pas, il est vrai, des expressions (jus in re,
jus in personam), mais des termes (actio in rem, action in personam).
Mais il n’en est pas moins vrai que la division des actions en réelles
¢t personnellese n’est point arbitraires. Les jurisconsultes romains
indiquent clairement la raison pour laquelle une action est réelle
et une autre est personnelle. I’action est réelle quand « In rem actio
est, cum aut corporalem rem intendimus nostram esse, aut .ius aliquod
nobis competere, ueluti utendi: aut utendi, fruendi, eundi agendi
aquamne ducendie uel altius tollendi prospiciendiue » (1°). Les
expressions romaines sont sirement plus correctes que certaines
expressions modernes. Il est plus juridique de dire j’ai une chose,
son - usufruit, ou son.usage, etc.., que de dire j'en ai le droit de
propriéié, le droit d’usufruit, ou le droit d’usage, ete... Car le droit
est lui-méme un avoir, et il serait faux de dire j’ai 'avoir de quelque
chose. « Il ne serait pas juste, affirme Kant, de dire que l'on pos-
séde un droit sur tel ou tel objet, mais il faudrait dire plutét qu’on
posséde cet objet d’une maniére purement juridique, car le droit
est déja une possession ‘intellectuelle d’un objet et posséder unme
Possession serait une expression dépourvue de sens », ). . -

En revanche, ’action est personnelle. Quand nous prétendons
que quelqu’un est obligé envers nous de donner, de faire, ou-d’exé-
- cuter une prestation (3). Et c’est 12 la- méme idée du droit de créance
en droit. moderne. Mais il ne faut pas perdre de vue que la diffé-
rence entre le droit réel et le droit personnel était atténuée pen-
dant la phase de la procédure formulaire & cause de I’effet nova-
toire de la litiscontestatio, comme nous le verrons plus loin. Le
droit réel se transformait toujours en droit de créance. :
' Il est @ remarquer aussi qu'’il n’y avait pas, en droit “romain,
une sanction générale du droit, mais des sanctions attachées a cha-
que droit particulier. Et cela était vraisemblablement le résultat de
I’absence des régles générales concernant la  création du droit sub-
jectif, comme celles exprimées par les articles 1134, 1382, cic. FR.
Aingi, il était nécessaire pour les organes créateurs du droit objectif
d’attacher & chaque droit sa propre sanction au moment méme de
sa création. Et cela n’infirme point la dépendance de P’action du droit
subjectif (). Car en droit moderne méme, il n’y a pas une sanction

(21) Gaius Inst., 4, 3; Adde, Dig. 44, 7, 25, PR ; Just. Inst., 4, 6, 1.

(20) Kant, Doctrine du droit, op. cit., p. 71. S

(21) Gaius Inst., 4,2; Adde, Dig. 44; 7, 25, PR ; Just. Inst., 4, 6, 1.7

(22) Comp. P. Roumier, Théorie générale du droit, op. cit., p. 6; Le role

de la volonté dans la création des droits el des devoirs, in Arch. de phil., 1957,
P. 8 et s.; Droits subjectifs el situations Juridigues, op. cit., p. 7.
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laquelle nul n’a aucun droit. C’est seulement « lengagement de
celui-ci qui fait partie de mon avoir » (13). Selon Kant, aussi, le
droit subjectif ‘n’est concevable qu’a I'égard d’autrui (4)." Ainsi, ‘a
. Pexception des quelques différences l1égéres, surtout 'inobservation
de ‘M. J. Dabin de la distinction kantienne entre le mien extérieur
et le mien “intérieur (!5), on peut affirmer la forte ressemblance
entre le systéme de Kant et celui de M. J. Dabin. Pour tous les deux,
le droit sub_]ectlf se traduit par un mien (meum), un avoir (habere),
ou une appartenance (suum). On peut done définir le droit subjectif
comme un rapport qui fait d’une chose la sienne ; le sujet du droit
subjectif est celui qui a la possession, la propriété, la puissance; ou
* la maitrise de cette chose a I’égard” d’autrii. o

. Cette notion claire et simple du droit subJectlf exlste-t-elle en
droit romain ? Bien siir. Selon la phrase célébre d'Ulpien, le droit
exige de « rendre & chacun son dii » (Suum cuique tribuere) ).
C’est 1a toute la signification du.droit subjectif. Peu importe la pau-
vreté du vocabulaire en la matiére. Car la notion est toute simple,
il n’est pas besoin de richesse de vocabulaire pour constater son exis-
tence. Ainsi, nous -croyons pouvoir affirmer que'-les ‘études' de
M. M. Villey n’aboutissent point & la négation du droit subjectif
‘en droit romain. Il n’a visé nullement lui-méme ce résultat. « Nous “
ne prétendons pas, bien entendu, affirme-t-il, que les situations de -
fait exprimées aujourd’hui par le terme de droit subjectif aient été
inconnues en droit romain classique » (¥7). Les études de M. Villey
pourraient aboutir 4 un autre résultat, tout positif. Auparavant; on
interprétait le droit romain 2 la lumidre des théories modernes:;
désormais, on interpréterait le droit moderne 4-la lumiére des expres-
sions romaines. Celles-ci, si pauvres qu’elles soient, sont plus signi-
ficatives que les définitions modernes: Le droit subJectlf n’est autre
chose qu'un mien (meum) ou um avoir (habere). Et vo:la, la pau-
vreté est -quelquefois une vertu.

Son existence. affirmée, le droit subJecnf. etut le fondement de
Paction. Celle-ci était dépendante-de celul-la. Dans un texte aussi
célébre .que ce1u1 d’Ulplen, Celse affirme que « l’achon n’est autre
- chose que le droit de _poursuivre ern. _]ugement ce qm vous est dit (13)

IR

(3) Ibid., pp. 68-69 ; pp. 88-110. e W O
(14) < 11 est clair, dit-il, qu’un homme qui seralt tout seul sur la terre ne

pourrait proprement avoir ou acqueru- comme sien aucun objet extérieur ».
(Idem, p. 89).

(15) Selon M. J. Dabin, on a droit sub_]ectxf sur, 5a vie et ses liberté (Idem,
p. 91). Comp. P. Rousmkn, Droit sub]ectrf et sxtuatwns ]undzques, op. 'cit.,
v. 30, note 1 ; pp. 145 et s. :

(16) Dig. 1, 1, 10,1 ; Just. Inst. 1, 1, 3. _ L ‘

(17) M. ViLpeYy, in Mélanges de Visscher, op. cit,, p. 422; R.H.D, op. cit.,
p- 216 ; Lecons d’histoire de la philosophie du droit, op. cit., p. 185. !

(18) Dig. 44, 7.51. Le-méme texte est-reproduit.par. Justinien. Inst. 4, 6, PR.:
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Pour notre part, nous adoptons la définition de Kant, souvent
négligée par les juristes qui enseignent seulement la définition de
Windscheid et Savigny (pouvoir de volonté), ou celle d’Thering (inté-
' rét protégé), avec les autres définitions mixtes et dérivées (6). Chose
remarquable, le systtme de Kant est tout a fait analogue a celui pro- -
posé par M. J. Dabin sans qu’il existe le moindre lien entre les deux
hommes (7). Selon M. J. Dabin, « le -droit subjectif, c’est d’abord
le sien... une relation d’appartenance entre le sujet et une chose ».
De cette appartenance découle le. deuxiéme aspect du dreit sub-
jectif, celui de maitrise, c’est-a-dire la « libre disposition de la chose,
objet du droit ». Ainsi, « le .droit subjectif se confond avec la
liberté ». D’ailleurs, le droit subjectif est concevable seulement a
1’égard d’autrui. « Isolé dans son ile, Robinson a des biens, mais pas
de droits ». Enfin, appartenance signifie propriété. « Les droits sub-
jectifs impliquent tous, d’une certaine maniére, propriété » (3).

Selon Kant, le droit « est une possession intellectuelle d'un-
‘.objet » (®). « Il faut que je sois en possession d'une chose, dit-il,
pour pouveir affirmer qu’elle est mienne » (1%). Ainsi, le droit, c’est
un rapport qui fait d’une chose « un sienm ». Ce rapport, c’est la pos-
- session rationnelle, intellectuelle ou juridique de cette chose, et
‘ non pas sa possession physique. C’est « un rapport intellectuel entre
I’objet et moi, en tant que je I’ai en ma puissence » (). Cette chose
doit &tre extérieure, c’est-a-dire hors de moi. Ainsi, Kant étudie le
probléme du droit subjectif sous le titre « du mien et du tien exté-
rieurs », « Le mien extérieur, dit-il, est la chose hors de moi... dont
on ne peut me ravir I'usage sans me léser » (). L’objet de droit’
réel est une « chose corporelle hors de moi ». L'objet du droit per-
sonnel est « l’arbitre d’un autre relativement 2 un fait déterminé
(prestatio) ». L’arbitre d’un autre est une chose extérieure, dis-
tincte de sa liberté personnelle qui est la sienne intérieure et sur

(6) J. DamIN, Le droit sujbectif, Dalloz, Paris, 1952, p. 56-80 ; P. ROUBIER,
Droits subjectifs et situations juridiques, op. cit., p. 67-72. '

(7) La seule fois oit M. J. Dabin fait allusion 4 Kant, il se référe & sa défi-
nition du Droit, reproduite par Lalande dans son dictionnaire de philosophie,
et il en déduit que le droit subjectif serait ¢ inhérent au sujet en dehors de
toute dépendance sociale ». (J. DaBiN, Droit subjectif, op. cit., p. 57). Tout au
contraire, Kant affirme qu’ < il n’est possible d’avoir quelque chose d’extérieur
comme sien que dans un état juridique, sans un pouvoir législatif publie, c’est-
a-dire dans I’état civil ». (Kant, Doctrine du droit, op. cit,, p. 80). De plus,
M. J. Dabin ne prétend pas interpréter Kant, et dans une savante réserve
affirme-t-il, ¢ autre est d’ailleurs la question de savoir si telle est I’exacte
interprétation de la pensée personnelle de [Bant ». (Ibid., p. 57, note 6)._

(8) J. DamiN, Droit subjectif, op. cit., p. 80-105.

(9) Kant, Doctrine du droit, op. cit., p. 71.

(10) Kant, Doctrine du droit, op. cit., p. 68.

(11) C’est Kant qui souligne. Idem, p. 77.

(12) KanT, idem, p. 70. Le mien intérieur, c’est ma liberté. (Ibid., p. 72).



'PREMIERE SECTION

“"LA NOVATION NECESSAIRE EN DROIT ROMAIN
ET SON INFLUENCE SUR LE DROIT MODERNE

|

La novation nécessaire est nommée quelquefois novation judi-
ciaire, car elle s'opére dans la phase judiciaire du litige. En effet,
il y avait deux novations nécessaires successives du droit litigienx ;
novation par litiscontestation, et novation par jugement. Il importe
donc de déterminer tout d’abord le rapport entre le droit sub]ecu.f
et 'action en droit romain.

37. — L’ACTION ET LE DROIT SUBJECTIF EN DROIT ROMAIN.

Sous ce titre, nous voulons affirmer une seule chose, c'est I’exis-
" tence. du droit subjectif en droit romain. En principe, l’aenon €n
justice était dépendante d’un droit subjectif préexistant. Une telle
affirmation n’est point banale. En effet, les négateurs du droit sub-
jectif en droit moderne en étaient aussi négateurs en droit romam ).
Mais la question a été surtout ouverie par les savants articles de
M. M. Villey sur « La notion de droit subjectif et les systemés du
droit romain classique » (3), et « le sens de ’expression « jus in re »
du droit romain classique au droit moderne » (*). |
Tout d’abord, il ne faut pas perdre de vue que le probléme de
Pexistence du droit subjectif est 1ié complétenient a celui de sa'dés-
nition. Ainsi, en adoptant une définition curicuse de celuila, a
savoir « une hiérarchie des volontés », L. Duguit a pu facilement
nier son existence (°). Le droit subjectif pourrait donc &tre nié ou
.affirmé selon la définition quon lui donme. Quelle serait cette deﬁ-
nition ?

(2) L. Dugurt, Traité du droit constitutionnel, op. cit, T. 2, p. 434 !
(3) In Revue historique du droit, 1947, p. 201 et s. ‘

" (4) In Mélanges de Vissher, 1949, p. 417 et s.; Adde, Legons d'lustou-e de
ia philosephie du droit, op. cit., p. 156-164 ; p. 167-188.

(3) L. Duguit, Les {ransformations générales du. droit privé, op. cit., p. 12.
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par le Code Napoléon, la novation nécessaire n’a jamais disparu.
Au cours des XIX® et du XX* si¢cle, la notion d’une noyation néces-
saire était 4 la base des plus importantes théories doctrinales et
jurisprudentielles en matiére de responsabilité civile, contractuelle
et délictuelle. Ainsi, nous ne sommes pas les premiers a affirmer
I'idée d’une novation nécessaire. Tout au contraire, il s’agit pour
nous de limiter le champ d’application de celle-ci en éliminant tous
les cas ou la substitution d’une obligation 4 une autre ne parait pas
évidente; ' :

"Dans ce chapitre, nous étudierons I'influence du litige sur le
droit. Selon des théories romaines et modernes, le litige éteint le
droit et en fait naitre un nouveau. La novation du droit litigieux a
€é1€ congue sous toutes les phases du litige : contestation du droit,
mise en demeure, demande en justice, litiscontestation, et juge-
ment. L’exposé critique de ces théories nous ' permettra de mettre
le lecteur au courant de toutesles formes de la novation du droit
_litigieux, et par conséquent des différentes formes de I’obligation
judiciaire. Ainsi, sans méconnaitre ni négliger les théories romaines
et modernes, nous serons en mesure de déterminer dans quelles
limites — & notre avis — la technique de la movation nécessaire
s’impose. T :

Ce chapitre Bera divisé en deux sections : dans la premiére,
nous étudierons la novation nécessaire en droit romain ; dans la
deuxiéme, nous traiterons la novation nécessaire en matiére de fes-
ponsabilité civile en droit moderne.

[




CHAPITRE II

LA NOVATION NECESSAIRE

36. — L4 NOTION DE LA NOVATION NECESSAIRE.

La- formule de la théorie de I’obligation judiciaire s’énonce :
en révisant une obligation contractuelle, le jugement éteint celle-ci .
‘et en fait ‘naitre une nouvelle. Ce jugement est novateur, constiitutif
et source d’obligation. C’est ’obligation judiciaire. Tout le méca-
nisme de celle-ci repose sur la novation nécessaire d’une obligation
coniraetuelle. - ‘ ‘

Pour bien comprendre la novation' nécessaire, il faut se débar-
rasser de- tous les préjuggs concernant une forme déterminée de la
-novation. L’essence de celle-ci n’est que la substitution d’une norme
4 une autre. La novation est concevable méme hors du domaine; des
- obligations. On peut parler trés correctement de la novation du droit
objectif. Ainsi, F. Gény affirme que les « codes se sont présentés
comme des lois normales, embrassant un grand nombre de matie-
res, et opérant, en quelque sorte, novation du droit antérieur, par
la vertn attachée aux formules législatives ». Et dans d’autres
endroits de sa « Méthode d’interprétation. », il réaffirme « Peffet
novatoire de la codification » (1), dans le sens technique, et non
pas métaphorique du mot. ;

En matiére d’obligations, la novation n’est autre chose que la
substitution d’une obligation 2 une autre, abstraction faite des
conditions requises pour cette substitution. Les conditions de P’opé-
ration n’affectent point son essence méme. Anjourd’hui, les juristes
ne sont pas habitués d’entendre parler de la novation nécessaire. Or,
la novation est, par définition, volontaire. N’est-ce pas, 'animus
novandi fait partic de son essence méme ? La vérité n’en est
rien. Historiquement, la novation nécessaire apparut avant la nova-
. tion contractuelle. Toutes les deux coexistaient pendant longtemps
en droiy romain. Et si la novation contractuelle a été seule regue

(1) F. GEwy, Méthode d’inferprétation, op. cit., T. 1, pp. 110, 239; T. 2,
p. 73. .
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tarisme absolu aboutit nécessairement & la volonté de puissance, et
en conséquence a l'effacement de la volonté. :

Ainsi, au mom de la doctrine du droit naturel & laquelle nous
' -adhérons, nous affirmons que tout ce qui est contractuel est artificiel.
"Le contrat n’est qu'un simple moyen technique au service de la
morale et doit y étre foujours soumis. Le contrat n’est qu'une pré-
somption de justice (3®). Qui dit contrat dit juste. Cependant, cette
présomption est toute simple. Elle pourrait étre écartée selon les exi.
gences de la raison. Le contrat pourrait étre remplacé par une autre
technique plus capable de réaliser la justice dans un cas concret,
comme la loi ou le jugement par exemple. Par 13, nous rejoignons la
thése de MM. Renard, Dabin, Roubier, Waline, Gounot, Batiffol,
Hamel, Esmein, Lamorandiére, entre autres. Cependant, nous avons
signalé quelques excés chéz quelques-uns parm1 eux, surtout chez
M. Gounot qui déclare que « la volonté m’est ni la cause efﬁclente,
ni la cause finale du. droit ; ‘elle n’en est que la cause instrumen-
- tale » (3!). En réalité, le contrat est & la fois cause efficiente et ins-
trumentale ‘de 1’obligation. L’idée méme de hiérarchie des causes
- implique que la cause efficiente soit en méme temps instrumentale &
I’égard des causes plus hautes (362).

D’ailleurs, il ne faut jamais perdre de vue* que le moyen con-
tractuel comparé aux autres moyens concevables (loi, jugement) est
. en général la plus capable d’atteindre la justice. Si Ia volonté contrac-
tuelle est faillible, 1a volonté du législateur et celle du juge ne le
‘sont pas moins. Aingi, nous croyons nécessaire de garder le principe
' du contrat. Le contrait fait la loi des contractants. Seulement, dans
‘des. cas exceptionnels, o1 Ta raison montre clairement que la justice
est foulée aux pieds, l'intervention dans le contrat deviendra légi-
time. En ces cas-la, il n’est pas besoin de chercher la justification de
Pintervention dans la volonté méme des contractdnts. Car cette
volonté, jugée injuste, m’aurait plus de vnleur L’intervention puise
sa justification dans la raison. Celle-ci autorise, dans des cas excep-
tionnels, & remplacer la technique contractuelle par une- -autre tech-
nique, qui pourrait réaliser la justice. Et le choix sertut toujours
entre des moyens techniques différents.

Enfin, nous Temarquons que, dans la majorité des cas ou le droit
positif autorise le juge a réviser le contrat, soit en France, soit en
Egypte, I’intervention nous paralt 1égitime et raisonnable. C’est pour-
quoi mnous croyons nécessaire de construire la technlque de- cette a
-intervention, a savou', Iobligation judiciaire.

(360) I y aura lieu plus loin d’expliquer techniquement le sens de cette
phrase.

(361) E. Gounor, Le principe de l'autonomie de la volonté en droit privé,
Thése, op. cit., p. 450.

(362) M. HEIDEGGER, Le prmctpe de raison, op. cit., pp- 87, 89.
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comme un principe de cette morale (Mauss). Dans Ies deux tendances,
la notion de contrat ne sera pas une notion éternelle.

35. — CONCLUSION. | o

Ni les doctrinaires du contrat social, ni Kant, ne sont des volonta-
ristes absolus & encontre de la notion répandue. En effet, un jusmatu-
raliste ne saunrait étre un volontariste. Car, par définition, le droit
naturel est une barriére i la volonté humaine. Ainsi, les grands
maitres (Gény, Haurion, Le Fur, Josserand, Ripert, Rouast, Del Vee-
chio, Maury, Sabatier, entre autres) qui comsidérent apparemment
le principe contractuel comme un principe absolu, ne veulent pas, en
réalité, s’écarter des Propos des grands philosophes  jusnaturalistes.
Et pour n’en prendre que ’exemple de F. Gény, on ne s’étonnera pas
de lite chez lni que le droit naturel Teprésente « un fonds de vérite,
étranger. et supérienr aux volontés et aux caprices des hommes » G57).
Et, dans un autre endroit, il affirme que « la justice ne peut res-
sortir d’un verdiet humain, quel qu’il soit. En tout cas, la loi écrite
n’en peut fournir que de piles rayons, comme tout ce qui est ccuvre
de volonté humaine » (3%®). Selon lui, ce n’est- pas le prinéipe de
P’autonomie de la volonté qui fait partie da « donné » juridique, mais
c’est « le principe de Pautonomie de la volonté ‘Privée, maintenu a
ses justes limites » (3%). Et il va sans dire que ses limites sont impo-
8ées & la volonté du dehors. L’absolu n’a pas de limites. L’absolu ne
transige point. En effet, nous n’éprouvons pas le besoin d’analyser
les opinions d’autres maitres préeités; car il en va de méme pour eux
tous. - o e T ‘
Ce sont les adversaires du droit naturel qui pourraient &tre des
volontaristes. Cependant, pour ceux-la, il n’est pas ‘question que le
contrat fasse partie de la morale naturelle, car celle-ci n’existe pas.
" Dailleurs, leur majorité n’attache pas beaucoup d’importance i la
volonté. Seulement, Nietzsche prétend libérer la volonté de toute
chaine. Mais cette prétention est tout a fait imaginaire, car le volon-

i

(357) F. GENY, Science et technique, op. cit., T. 2, p. 420.

(358) F. GEnv, Ibid, T. 3, p- 85. . -

(359) F. Gewy, Ibid,, T. 4, p. 21, note 2; Adde, T. 1, pp. 111, 196, 198; T. 2,
Pp- 45, 158, 163, 164, 170, 314, 338, 401, 109, 410 ; T. 3, pp. 85, 95, 137-139, 146 H
T. 4, pp. 54, 55, 62, 205, 212, 237. Dans sa méthode d’interprétation, F. Gény
affirme que le principe de Pautonomie de la volonté dojt étre dominé par un
autre principe, celui ¢ de Péquilibre des intéréts en présence > (F. Geny,
Méthode d’interprétation, op. cit., T. 2, p. 167).

T/ o o 6
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lité de cing procédés dialectiques, entre autres : la complémentarité,
I'implication mutuelle, Pambiguité, 1a polarisation, et la réciprocité de
perspective (3%),

<. Il va sans dire que la dialectique gurvitchienne n’admet aucune
idée de droit naturel ou de morale éternelle. Selon le jeune Gur-
vitch, le droit naturel n’est autre chose que « le droit positif intui-
tif », dans un milieu déterminé (353). « Le contrat, dit-il, dont I’appa-
rition, comme on le sait, est un phénoméne assez tardif de la culture
juridique », ne ressort done pas du droit naturel, mais du droit positif.
soit formel, soit intuitif (35¢). o

Cependant, Gurvitch, qui ne peut pas ne pas estimer les essais
modernes sur la morale, surtout celui de Max Scheler, vient propeser
la réconciliation entre moralistes et sociologues, « entente indispen-
sable, dit-il, pour I’existence méme des disciplines en question, entre
philosophes et sociologues » (355). Néanmoins, les conditions de cette
entente proposée sont difficilement acceptables pour les philesophes.
-/ Parmi ces conditions figure surtout la dialectique, qui a été congue
d’abord comme une position non-philosophique (3%). En réalité, les
- moralistes surtout, les partisans de la morale naturelle, n’ont jamais
~ attaqué les sociologues dans leur domaine propre. Pour eux, la coneci-
liation entre les deux disciplines va de soi. Kant lui-méme était a la
fois moraliste et amthropologue. Il reconnaissait complétement la
légitimité de chercher empiriquement les régles de conduite existantes
dans une société déterminée. Cependant, ces régles pratiques (meeurs)
ne représentent pas la Morale. Ce sont les sociologues qui ont déclen-
+: ché Iattaque. _ ' :

Durkheim a voulu résoudre la philosophie dans la sociologie, et
Lévy-Bruhl a voulu résoudre la Morale dans les mceurs. Maintenant,
-Pattaque se montre inefficace, et les sociologues viemnent demander
la réconciliation. Les moralistes accepteront sans doute Pentente,
mais sans conditions. Leur position n’a jamais ‘changé : légitimité
compléte de la sociologie du droit et la sociologie des mceurs, illé-
gitimé compléte de la sociologie de la Morale. '

On conclura que la tendance dominante en sociologie, c’est-
i-dire la tendance transformiste et relativiste, n’admet point un prin-
cipe absolu du contrat (Durkheim, Gurvitch). Cette tendance témoi-
gne surtout d’ume certaine inclination vers le principe de justice
commutative (Durkheim). En revanche, les sociologues partisansde
la morale éternelle prennent le principe de justice commutative

(352) G. Gunvrrcs, Ibid., pp. 189-223.

(353) G. Gurvrrcs, Droit naturel ou droit positif intuitif ? op. cit., p. 84.
(354) Ibid., p. 81. o o :
(355) G. GurvrrcH, Morale théorique ef science des mceurs, op. cit., p. 6.
(3566) Ibid., p. 140.
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dialectique n’est pas étranger aux juristes. Déja, Capitant disait :
-« Les vraies qualités du juriste sont et doivent rester la dialectique
et Pesprit critique » (34). De méme, M. E. Bertrand consacre une
chronique a « la dialectique en droit privé positif ». Selon lui, la dia-
lectique signifie une « alternance d’un principe & son contraire ».
Ainsi, aprés le principe sacré. du contrat, « c'est dans la loi, dit-il,
que le débiteur a puisé le droit de ne pas payer ses dettes » (345),
Cependant, G. Gurvitch,. en analysant toutes les dialectiques connues
depuis Platon jusqu'a Sartre, a pu affirmer : « Tout compte fait,
nous ne pouvons accepter aucune des dialectiques formulées jusqu’a
présent » (%), La dialectique nouvelle dans laquelle il engage la
sociologie, c’est la dialectique empirico-réaliste. Celle-ci est une voie
plutdt qu’un point d’arrivée (347). Elle est une lutte déclarée contre
tout dogmatisme. Par 13 méme, la dialectique est toujours une néga-
'tion. « La négation dialectique n’est que la destruction de la logique
formelle, du général, de 1’abstrait, du discursif,  pour atteindre ce
qu’ils voilent » (#8), La dialectique considére comme -dogmatique ..
_toute philosophie précongue de 1’histoire (Hegel, Marx). Clest, dit
M. Gurvitch, « le pire ennemi de la sociologie » (®*). La dialectique
n’accepte pas d’étre asservie 3 quelque -philosophie que ce soit. Ainsi
Gurvitch dénonce la dialectique sartrienne comme domestique d’un
existentialisme pessimiste (35?). La dialectique est un combat contre
la stabilité artificielle dans le réel comme dans le conceptuel. En effet,
il y a trois aspects de la dialectique. Premiérement, la dialectique est
une méthode qui consiste dans la démolition de tous les concepts
acquis et cristallisés. Deuxiémement, la réalité humaine est elle-
méme dialectique, c’est-a-dire elle est toujours en mouvement et en
changement. Troisiémement, le rapport entre la méthode diale‘;ctique
et la réalité dialectique doit étre lui-méme dialectisé. Ce troisiéme
aspect empéche de s’attacher jalousement 2 un seul procédé dialec-
tique, comme par exemple procédé de contradiction, car cela entrai-
nerait un retour au dogmatisme (3!). Gurvitch envisage la possibi-

§

(344) H. Cariraxt, Les transformations du droit '_civil ‘frangais, depuis cin-
quante ans. Extrait du livre da cinquantenaire de la Société de législation
comparée, p. 68. ’ Ct

(345) Edmond BerTraND, Le réle de la dialectique én droit privé ;‘Jos‘itif,
D, ch., 1951, p. 151 et s.

(346) G. Gurvirch, Dialectique et sociologie, op. cit., p. 30.
(847) Ibid., p. 6. ' .
(348) Ibid., p. 26. ) !
(349) 1bid., p. 15; Adde, p. 150. ’
(350) Ibid., pp. 21, 171 ; Adde, pp. 157, 176. ‘ ‘

(851) Ibid., pp. 179-188. Ainsi, la dialectique n’est pas seulement uuc‘alter-
nance d’un principe & son contraire, comme le comprend M. E. Bertrand. Une
telle position conduit & une sorte de stabilité dogmatique, selon G. Gurvitch.
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objectivement équitable » (%6). Selon lui, le contrat équitable, c’est -
le contrat réglé selon le principe de justice commutative. Dans la
justice, dit-il, on fait une distinction entre « justice distributrice et
justice rétributive. La seconde est celle qui préside ou doit présider
aux changes, en vertu de laquelle nous devons recevoir toujours la
juste rémunération de ce que nous donnons » (37). Disons-le franche-
ment, c’est le rationaliste Aristote qui parle maintenant, et non pas
le sociologne Durkheim.

A Tencontre de Durkheim, son neveu, M. Mauss, croit a la morale
éternelle et immuable. M. Strauss nous dit méme que Mauss était en
quelq'ue sorte un rationaliste. « Mauss lui-méme, dit M. Strauss, avait
assigné commeé but essentiel & I’eéthinologie de contribuer a I’élargis-
sement de la raicon humaine » (3%). Ainsi, Mauss résume sa célébre
recherche sur le « don » dans les termes smivants : « D’un bout a
Yautre de I’évelution humaine, il n’y a pas denx sagesses. Qu’on
adopte donc comme principe de notre vie ce qui a toujours été un
principe et le sera toujours : « donme autant que tu prends, tout
_ sera trés bien » (¥?). « Cette morale, dit-il, est éternelle » (3*¢). Encore
une fois, le principe de justice commutative s’affirme chez les socio-
Togues.

En réalité, 1a tendance sociologique qui croit 3 I'immuable cons-
titue une exception dans ce systéme. Cette tendance améne M. Car-
bonnier & « se demander si, par ce canal, une sorte de droit naturel
ne va pas, de nouveau, faire irruption dams le droit ». « Il y a 1i,
a tout le moins, ajoute M. Carbonnier, une question posée aux juris-
tes, mais aussi aux sociologues » (**!). Pour metre part, nous avons
déja répondu par la négative. Si la raison et I’expérience se mettent
d’accord, comme le remarquait quelquefois Aristote (%), il n’en est
pas moins vrai que le droit naturel dans son sens classique, c’est le
droit rationnel. D’ailleurs, la tendance dominante en sociologie est
relativiste et transformiste. « Par la, dit M. Carbonnier, la socio-
logie vient ruiner toute idée de droit naturel » (3%3).

L’hypothése relativiste a été confirmée énergiquement par G. Gur-
vitch, dans son ouvrage récent « Dialectique et Sociologie ». Le mot

(336) Ibid., p. 243.
(337) Ibid., p. 257.

(338) M. Mauss, Sociologie et anthropologie, op. cit., Iniroduction par
C. Levi-Strauss, p. LI.

(339) Ibid., p. 265.

(340) Ibid., p. 263. :

(341) J. CARBONNIER, Sociologie juridigue, Cours .de doctoraf, op. clt.,
pp. 73, 15. Voir sur la sociologie et le droit paturel, la thése de notre ami et

collégue, A. EvL Kocueri, La notion de contrat international, Thése, Rennes,
1962, Introduction, p. 1 et s. .

(342) AristotE, Politique, op. cit., t. 2, ch. 6, Pp. 55.
(343) J. CArBONNIER, Sociologie juridique, op. cit.,, p. 33.



- seulement quand on se demande si la norme existe, ol existe-t-elle ?
Les empiristes répondent : elle existe dans la société, dans I’histoire,
ete... Les aprioristes ne disent pas non. Il y a, bien siir, des normes
existantes dans la société ou dans I’histoire (loi, coutume, meeurs) ;
mais ces régles-1a ne constituent pas la morale. 11 faut done distinguer
entre deux parties de I'Ethique. Selon Kant, « la partie empirique
pourrait recevoir particuliérement le' nom d’Anthiropologie pratique,
la partie rationnelle proprement dite celui de Morale » (®31), Si Ia -
régle fournie par P'anthropologie, dit Kant, « peut étre appelée une
régle pratique, elle ne peut jamais étre dite une loi Morale » (32). En
suivant Kant, nous admettons Ia légitimité de la sociologie des meeurs,
de la sociologie du droit (3%3), mais point la sociologie de la Morale
ou la sociologie du droit naturel. ‘ Lo

. Mais comme nous avons déja exposé le probléme moral du
contrat chez des philosophes dont nous ne partageons pas les wvues,
nous allons maintenant traiter le ‘méme probléme chez les socio-
logues. ‘ ‘

Chez Durkheim, la source de la morale, ¢’est la société, c’est la
conscience collective. Les idées morales, ce sont les idées existantes
dans ume société déterminde. La morale, ainsi comprise, est chan-
geante et évolutive. Et il faut toujours admettre la valeur morale de
Ia vie sociale. Selon Durkheim, « Ientente des parties ne peut rendre
juste une clause qui, par elle-méme, ne ’est pas, et il ¥ a des régles

“de justice dont la justice sociale doit prévenir la violation, méme si

~ elle a été consentie par les intéressés » (***). Dans sa « Physique des
meeurs et du droit », le fondateur de la sociologie francaise comsacre
quatre lecons pour traiter ’évolution des idées morales concernant

le contrat. Tout en remarquant ’apparition tardive du contrat, il

-affirme « que nous ne sommes pas au terme de cette évolution » #35).
I croit méme pouvoir indiquer la direction de cette évolution.
« Comme du contrat solennel, dit-il, était né le contrat consensuel,
de ce dernier sort une forme nouvelle. C’est le contrat équitable,

(331) Kant, Fondements de la métaphysique- des meeurs, op. cit., p 75.
Selon Kant, Panthropologie, c’est la science de: la nature humaine donnée
dans Pexpérience et telle aussi qu’elle apparait dans I’histoire.

(332) Ibid., p. 78. o ‘ :

(333) Quelquefois, la légitimité de la sociologie du droit a été mise en
cause par des arguments empruntds 2 Kant, et qui sont senlement valables
pour réfuter la sociologie de la Morale. Voir F. GExv, Science ef technigue,
op. cit,, T. 2, p. 52-110; G. Rirert, La régle morale, op. cit., pp. 30, 72, 73
Les forces créatrices du droit, op. cit., pp. 27-29, 30, 47, 49, 159. En réalité; les
régles du droit ne sont pas toutes rationnelles, et F. Gény admet le donné his-
torique & c6té du donné rationnel. Aussi G. Ripert parle des forces créatrices
du droit. Les deux éminents maitres font donc de la sociologie du droit.

(334) DurkmEmM, De la division du travail social, op. cit., p. 194.

(335) E. DuRkHEM, Physique des meeurs et du droit, op. cit., p. 249.
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Pexpérience et I'histoire découle de la différence entre les lois de
ce qui est « Sein » (lois naturelles), et les lois de ce qui doit étre
« Sollen » (lois éthiques). En réalité, les deux problémes sont trés
différents I'un de I'autre, et leur confusion accentue une divergence
déja grave. La loi normative concerne « ce qui doit arriver, quand
méme cela n’arriverait jamais » (**), puisque la volonté, « selon sa
constitution subjective, n’est pas nécessairement déterminée par la
loi » (%5). Mais cela n’empéche pas que la loi normative elle-méme
existe en tant que fait dans une société déterminée 4 une époque
déterminée (loi, coutume, meeurs), ou dans un ordre transeendant
(morale). Quand, done, les sociologues parlent du « fait norma-
tif » (%), ou du « fait-droit » (337). En réalité, ils n’apprennent rien
aux aprioristes, D’ailleurs, ces derniers ne leur refusent peint la
reconnaissance du fait normatif. Ainsi, la loi est normative par sem
contenu et par son rapport avec la volonté humaine, mais et méme
temps elle est un fait par son existence. Lois naturelles et 1&is nor-
matives sont donc toutes les deux des faits, des objets de econnais-
sance. Leur différence existe seulement dans leurs contenus et dans
leurs rapports avec les phénoménes qu’elles régissent. C’est, croyons-
nous, la juste interprétation de Kant. D’ailleurs, Max Scheler, dont
I’éthique repose essentiellement sur « 1’étre des valeurs », affirme
expressement que « P’erreur de I’empirisme ne vient pas de ¢e qu’on
ne puisse jamais tirer le devoir-étre de I’étre, mais... ete. » (328). De
méme, Lalande ne refuse pas a Durkheim le droit de parler de la
physique des mceurs et déclare, en faisant D’interprétation de Kant,
que « la vraie position du probléme est bien celle-la : elle pré-
suppose 1’ordre normatif qu’elle vise a systématiser, tout comme la
physique présuppose la nature ; et ce serait une singuliére outre-
" cuidance que de l'inventer de toutes pitces » (32?).' Ainsi, la science
normative, affirme encore Lalande, est « un systéme de vérités qui
sera science en tant que formé de connaissances rationnelles bien -
liées, et normative par le contenu de ses connaissances » (330).

En bref, pour les aprioristes autant que pour les empiristes, la
norme elle-méme existe, elle est elle-méme un « étre ». Sur ce point,
il n’y a aucune divergence entre les deux. La coniroverse commence

(324) KaNT, Fondements de la métaphysique des meeurs, op. cit., p. 146.
(325) Kant, Fondements de la métaphysique des mceurs, op. cit., p. 123.

(326) G. GumvrrcH, Droit naturel ou droit positif intuitif ? op. cit., p. 85;
G. GurvircH, Morale théorigue et Science des mcurs, P.UF,, 3° éd.. 1 61,
pp. 128, 139.

(327) J. CarBONNIER, Quelle contribution la sociologie juridique peut-elle
apporter au droit du contrat ? op. cit., p. 121.

(328) Max SceELER, Le formalisme en éthigue, op. cit. p. 69.

(329) Lavranpe, La raison et les normes, op. cit., p. 141 ; Adde, p. 137.
(330) Ibid., p. 136.
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On conclura donc que le contrat, chez les représentants les plus
authenthues de la doctrine du. droit naturel, aux temps modernes,

est un slmple moyen technique au service de la morale.
1

34, — LE CONTRAT, LA SOCIOLOGIE, I’ANTHROPOLOGIE ET
L’HISTOIRE.

Les recherches les plus importantes en la matiére sont celles
de Thistorien anglais Sumner Maim, et des sociologues francais
G. Davy et M. Mauss.

Que Sumner Maim mnous enseigne l’antériorité du statut au
contrat, que G. Davy envisage les différentes hypothéses de géné-
tique des contrats : celles de la damnation, de I’alliance du sang,
du don ; que M. Mauss fasse prévaloir cette derniére hypothése, les
savants sociologues, anthropologues et historiens sont d’accord sur
les deux faits suivants : Premiérement, le contrat velontaire est un
phénoméne assez tardif (32). Deuxiémement, le volontarisme absolu
n’a jamais existé dans aucune période de I’histoire humaine, méme
au bel age du libéralisme du XIX" siécle (3%3).

Quel serait donc le jugement moral qu'on peut tirer de ces
deux constatations des faits ? Ici surgit la controverse entre apno-
risme et empirisme. Pour les aprioristes, dont nous partageons les
vues, la question ne se pose pas. Un jugement de fait ne peut jamais
donner un jugement moral. Cependant, cette controverse a été aggra-
vé par une confusion trés répandue et qu’il faut dissiper. On croit
souvent  que l’'impossibilité de trouver les impératifs moraux 'dans

(322) Henry SuMNER MaiMm, Ancient law, 1861, nouvelle édition, London,
1930, p. 182 ; Emile Durkrem, Legons de sociologie, Physique des mcéurs, et
du droit, P.U.F., 1950, p. 206 et s.; G. Davy, La foi jurée, Thése és lettres, 1922,
p. 319; G. DAv& Le probléme de lUobligation chez Duguit et chez Kelse¢n, in
Arch. de phil. du dr. et de Soc. jur., 1933, p. 29 ; M. Mauss, Saciologie et anthro-
pologie, P.U.F., 1960, p. 143-279 ; G. GumvircH, Droit naturel ou droit positif
intuitif ? in Arch. de phil. du dr. et de Soc. jur., 1933, p. 81 ; R. MoNier, Manuel
de droit romain Les obligations, 4¢ éd., 1954, p. 10 et s.; M. ViLLEY, Essor et
décadence du volontarisme juridique, in Arch. de phil. du dr., 1957, p. 91;
J CaRBONNIER, Quelle contribuiion la sociologie juridique peut-elle apporter
au droit du contrat ? in Annales de la Faculté de Droit et des Sciences écono-
miques de Toulouse, 1959, p. 115-116.

(323) Selon le Code Napoleon, le contrat valable est le contrat < légale-
ment » formé (art. 1134), celui qui ne déroge pas aux lois de l'ordre public et
les bonnes mceurs, et qui remplit les autres conditions de validité du eontrat
(déclaration de volonté exempte de vices, — causée..., etc.). E. Durkheim en
déduit que « tout n’est pas contractuel dans le contrat ». (E. DURKHEIM, De la
division du travail social, 7¢ éd., P.U.F., 1960, p. 189). Aiunsi, ’attaque de Gou-
not contre l'individualisme juridique s’appuie sur le méme fait. (E. Gouwor,
Le principe de Uautonomie en droit privé, Thése, op. cit., 1912). La soumission
du contrat 4 la loi en droit positif est un fait incontesté.
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a savoir que le salaire ne doit pas étre insuffisant a faire subsister
Pouvrier sobre et honnéte » (314).

A Toccasion du quarantiéme anniversaire de I’Encyclique Rerum
Novarum, le Pape Pie XI dénonce « les faux dogmes du libéralisme »
et « les postulats d’un néfaste individualisme » (315). « L’offre et la
demande, dit-il, opposent les parties en' deux classes, comme en deux
camps ; le débat qui s'ouvre transforme le marché en champ clos
olt les deux armées se livrent un combat acharné » (316). Ainsi les
contrats doivent étre regles « selon les lois d’une trés exacte justice
commutative avec I’aide de la charité chrétienne » 7).

Ainsi, dans son discours pour la commémoration du cinquan:-
tiéme anniversaire dé l’Encychque « Rerum Novarum », le Pape
Pie XII déclare que « l'ordre naturel venant de Dieu requiert aussi
la propriété privée et la liherté du commerée réciproque des biens
par échanges et donations ; comme en outre la fonction régulatrice
du pouvoeir public sur l’une et I'autre de ces institutions » (3!%). En
effet, 1a morale naturelle n’est réalisable sur terre que par des pro-
cédés techniques (loi positive, contrat, etc...). Ces procédés sont donc
requis par ld morale pour atteindre sa fin. Cependant, ils restent
toujours des moyens techniques.

De méme, dans I'Encyclique « Mater et Magistra », le- Pape
-Jean XXIII déclare que:la rétribution du travail « ne peut étre .
abandonnée au jeu automatique des lois' du marché. Elle doit &tre
au contraire déterminée selon la ]ustlce et ’"équité, qui autrement
resteraient profondément lésées méme si le contrat de travail avait
été arrété en toute liberté entre les parties » (319). Le méme grand
Pape affirme, dans I’Encyclique « Pacem in terris », « on mne peut,
certes, admettre la théorie selon laquelle la seule volonté des hom-
mes — individus ou groupes soclqux -~ serait la source unique et
premiére d’oti maitraient droits et dévoirs des citoyens » (). Dans
la méme Encyclique, le Pape Jean XXIII parle des traités et des
conventions comme des « instruments Jundlques », « des procédés et
moyens » (321)

(314) Rerum Novarum, in Les Encycliques sociales, op. cit., p. 114. -~
(315) Quadragesimo Anno, 1931, Les En_cy,cliques socialés, op. cit., pp. 142,
171. RN SN . -
(316) Ibid., p. 168.

(817) Ibid., p. 178 ; Addé, p. 151. Le Pape Pie XI insiste sur l’lmportance ‘
de la charité chretlenne (Ibid., p. 193).

(318) Discours de Pie XII, La queshon sociale aujourd’hm, Les Encycll-
ques sociales, op. cit., pp. 207-208. 1

(319) Mater et Magisira, in Les Encyclxques socxales, op. clt. p- 253 ; Adde,
p 289.

(320) Pacem in terris, texte intégral, La Croix du 11 avril 1963, p. 6.
(321) Ibid., p. 7. °



— 73 —

_ infra-personnel » (¥7)." Cependant, cette force est toute nécessaire
_‘‘car, « pour nous, créatures finies, dit Jaspers, la discipline de'la
. contrainte continue i étre indispemsable pour maitriser nos pas-
-sions » (38). Maintenant, il surgit une question trés importante. Si
la valeur d'un contrat concret deviemt absolue ‘par- V’amour qui
anime ses parties, cette valeur serait-elle donnée ou construite ?
G. Marcel répond clairement : « le concret est perpétuellement a
conquérir » (3%). De méme, K. Jaspers affirme que le concret « n’est
pas ‘donné, il faut le conquérir » (319), Do
Ainsi, tous les existentialistes, athées et croyants, se mettent
d’accord sur ce point. Rien n’est donné, tout est construit, et cela
découle de leur principe : l’existence précéde I'essence. \
En résumé, Dexistentialisme croyant n’admet aucun principe
abstrait du contrat. Par amour seulement, un contrat concret, peut
avoir une valeur absolue. Et cette valeur sera toujours construite.

33. — LE CONTRAT ET LA PHILOSOPHIE DE L’ETRE. '

La philosophie de P’étre se partage entre ’école d’Hartmann,
.celle de Whithed et le thomisme. Ces trois tendances doivent beau-
coup & Aristote et Platon. Et nous nmous bornons ici a étudier le
. thomisme sous la forme enseignée par I’Eglise catholique (31). Celle-
~¢i défend énergiquement la doctrine da droit naturel (32). Au nom
' du droit naturel, le Pape Léon XIII confirme le principe de justice
distributive et celui de justice commmtative (33). La validité du
* contrat ne dépend pas du conséentéement, mais de sa conformité i la
justice. « Que le patron. et Pouvrier, ‘dit le Pape Léon XIII, fassent
donc tant et de telles conventions qu’il leur plaira, qu’ils tombent

d’acecord notamment sur le'_chiﬁ're‘ du salaire, au-dessus de leur libre
volonté, il est une loi de justice naturelle plus élevée et plus ancienne,

(307) Ibid., p. 152. -
(308) X. Jaspers, Introduction a la philosophie, op. cit., p. 81.
(309) G. Marceyr, Les hommes conire Phumain, op. cit.,, p. 119.
(310) K. Jaspemrs, Introduction a la philosophie, p. 98. :
(311) Le thomisme a été recommandé expressément par 1’Eglise catholique
(Encyclique Aterni Patris, 1879). J.-M. Bocmenski, La philosophie contempo-
raine, op. cit., p. 191. . !
- (312) Voir Pinfluence du thomiste Taparelli D’Azeglio sur son éléve, Joa-
chim Pacci, devenu le Pape Léon XIII (Marcel Privor, Taparelli D’Azeglio et

-l naissance du droit naturel au XIXe sidcle, in Annales de Philosophie ,poli-
""t_iqug, 1959, p. 191). : ‘

(313) Rerum Novarum, 1891, in Les encycligues sdcia]es, op. cit., pp. 82,
92, 95, 106, 114. _ - - '
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de Ihistoire (®). Il s%éléve aussi contre la révolution francaise *)
et l'individualisme périmé (). Tout en reconnaissant le mérite des
grands rationalistes (%), Marcel fait prévaloir la méthode phéno-
meénologique (7). Il g'attaque aussi au relativisme (¥8), ef au scep-
ticisme (®°). A son tour, K. Jaspers dénonce le marxisme, le
fascisme, le nietzschisme et la philosophie de I’histoire (300), 11 se
dresse aussi contre le volontarisme et le libéralisme (un laisser-aller
vide de pensée) (301), : L l S '
Posons maintenant i ces deux éminents philosophes, qui croient
a I'absolu, la question qui nous occupe. Le principe du contrat
‘serait-il un principe absolu ? En réalité, la réponse ne serait nj
oui, ni non, car Iexistentialisme n’admet ancune abstraction. L’ab-
straction, c’est 1’ignorance, c’est le’ fanatisme, c’est la Ppassion  (302),
« Le propre de homme, dit Marcel, est d’étre en situation’ » (303),
L’absolu ne se ‘trouve done pas dans Pabstrait, mais dans le cencret.
Mais qui déciderait, dans ce -cas concret, de la valeur morale du
contrat ? C’est I’amour, répondent les deux philosophes. « Il n’y a
pas, dit Marcel, et il ne peut pas y avoir, de valeur sans amour » (304),
Aussi, K. Jaspers emprunte 4 Saint Augustin sa parole : « Aime et
fais ce que tu veux » ,'(3°5).__1L’existenﬁnlisme croyant est avant tout
une philosophie d’amour. L’amour _est & la base d’une distinction
chére a G. Marecel entre. I'infra et le supra _personnel. L’amour, c’est
- I'attachement, c’est le service. Sans amour, la valeur du contrat ne
sera point absolue. G. Marcel dénonce expressément cette « idée
prétentieuse de so0i & base contractuelle : je ne dois que le travail
pour lequel on me paye : z‘}«' partir’ du moment oli je me suis
conformé aux clauses de mon’ contrat, je m’appartiens, et personne

n’a le droit de rien me réclamer » (%). La force obligatoire du

contrat dépourvue d’amour « ne dépasse pas, dit Marcel, le niveau

(293) Ibid., pp. 96, 97, 178, 184, 186.
(294) Iid., pp. 8, 19, 156. - '
(295) Ibid., pp. 142, 169.
(296) Ibid., p. 55. - . : ' S
(297) Ibid., p. 92. Il est a remarquer tine la méthode phénoménologique est
utilisée par des philosophes autres que les phénoménologues. (BocHEeNskr, Lg
philosophie contemporaine, op. cit., p. 33). - ]

(298) G. Marcer, Id., op. cit., p. 10.

(299) Ibid., p. 102. _ :

(300) K. Jaspers, Introduction a la philosophie, op. cit., pp. 13, 150, i6].
(301) K. JasrEsrs, Introduction & la Pphilosophie, op. cit., pp. 56, 124, 191.

(302) G. MarcEL, Les hommes contre Phuinain, op. cit., pp. 9, 83, 84,
118, 206. : :

(303) Ibid., p. 17 ; Adde, PP. 22, 92, 119.

(304) Ibid., p. 141. o

(305) K. Jaspems, Introduction a la philasophie, op. cit., p. 80.
(306) G. MaRceL, Les hommes conire Phumain, op. cit., p. 147.
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veux me marier, dit-il, méme si ce mariage dépend de ma situation,
ou de ma passion, ou de mon désir, par la j'engage non seulement
moi-méme, mais I’humanité tout entiére sur la voie de l1a monoga-
mie » (). Ainsi, si je conclus un contrat, j'engage non seulement
moi-méme, mais ’humanité entidre sur le principe du contrat. Pour
chaque contractant, le contrat reléve d'un principe universel de
Ihumanité. Mais ce principe ne serait pas a priori, ou donné, mais
toujours construit. L’universalité, dit Sartre, « n'est pas donnée,
elle est perpétuellement construite. Je  construis T’universel en me
choisissant ; je le construis en comprenant le projet de tout: autre
homme, de quelque époque qu’il soit » (*®*). La morale tout entiére .
est inventée et créée. « Ce qu'il y a de commun entre Part et la
morale, dit Sartre, c’est que, dans les deux cas, nous avons création
et invention » (%5). On conclura donc_que pour chaque contractant-
le contrat releve d’un principe humain et universel, mais non 'pas
rationnel, ni naturel, ni donné. ! o ‘

b) L’existentialisme croyant.

Les existentialistes croyants accusent Sarire de Nietzschisme, de
sophisme et de matérialisme marxiste (36). « Un hommnie, dit Mareel,
ne peut &tre ou rester libre que dans la mesure oit il demeure lié
au transcendant » (%87). Marcel 'préche « une lutte sur le terrain du
droit proprement » (#8), contre le machiavélisme (%), I’hégélia-
nisme (®), le marxisme (¥1), le nietzschisme (2%2) et la philosophie

(283) Ibid., p. 27. . :

(284) Ibid., p. 70. . . . 5 :

(285) Ibid., p. 71. La négation sartrienne de la morale' naturelle infirme
I’'opinion de Kelsen selon laquelle ¢ la théorie existentialiste du droit n’est
qu’une variante de la théorie du droit naturel ». (H. Kersex, Théorie pure du
droit, op. cit., p. 339). L'opinion de Kelsen est partagée aussi par M. A. Brino,
De la notion de forme et de'contenu du droit dans la théorie générale du droit,
in Mélanges J. Maury, T. 2, 1960, p. 296 ; Comp. Charlés Donus, Existentia-
lisme, phénoménologie et philosophie du droit, in Arch. de phil. du dr., 1957,
p. 222 et s. . ) ‘ :

(286) G. MARCEL, Les hommes contre les humains, op. cit,, p. 54, 133. Dail-
leurs, Sartre ne cache pas sa sympathie pour le marxisme. (J.-P. :SARTRE,
Marzisme et existentialisme, in Critique de la raison dialectique, 1960,
pp. 15-32) ; Comp. J.-P. SARTRE, L’existentialisme est un humanisme, op. cit.,
p- 130 et s.

(287) G. MARCEL, Les hommes contre r'humain, op. cit., p. 24 ; Addd, pp- 23,
24, 32, 47, 51, 54, 74, 75, 187 ; K. JAsPERS, Introduction a la philosophie, op. cit.,
pp. 56, 63, 85, 89, 90, 92, 94, 98, 122, 145, 161. ) !

(288) Ibid., p. 185. , ‘

(289) Ibid., p. 55.

(290) Ibid., p. 44.

(291) Ibid., pp. 27, 31, 43, 100.

(292) Ibid., pp. 17, 28, 44, 53, 133, 187.



fondamentale de ce cosmos que forment les personnes morales
finies » (¥77), )

Il est clair donc que ce n'est pas seulement le contrat, mais
aussi toutes les autres formes inférieures de I'unité sociale (masse,
société, humanité), qui se subordomnent a titre de simples moyens
a la forme supréme de I'unité, a savoir I"unité de I'individu spirituel,
dans la personne des personnes, dans Dieu. La société, comme Ile
contrat, est un simple moyen technique. De plus, « la société consiste
exclusivement dans la validité de ces relations contractuelles (entre
particuliers) » (). Il en résulte que ni le contrat, ni la société ne
peuvent déroger au principe de solidarité, pris dans son sens .
supréme. : '

32. — LE CONTRAT ET LA PHILOSOPHIE DE L'EXISTENCE.

L’existentialisme ‘se _partage entre deux tendances opposées et
hostiles. L'existentialisme athée (J.-P. Sartre, M. Heidegger) et Dexis-
tentialisme croyant (K. Jaspers, G. Marcel). Ce qu’ils ont en com-
mun, c’est simplement Jleur croyance que' ’homme. est toujours un
étre en situation od Pexistence précede: Pessence. Bk
a) L'existentialisme athée. =~ T T e e
~ Dieu est mort, ’homme est libre. Le. slogan célébre de Nietzsche -
est le point de départ de la philosophie sartrienne. Cependant, Sartre
~évite' le - nem ' de - Nietzsche et évoque. “celui de Dostoiewsky,

« Dostoiewsky- avait éerit, dit Sarire : '« Si Dien n’existait pas, tout’
serait' permis ». Cest la le point de -départ de Dexistentialis-
me » (*?). L’homme est libre, il « est condamné a étre libre » (&0).
L’existence précéde I’essence, signifie qu’il n’y a aucune morale don-
, née, « 'homme n’est rien d’autre que ce qu’il se fait » (281) et ce
" qu'il. choisit d’étre. Mais « en se choisissant, il choisit tous les

hommes », et il « engage Phumanité entiére » (22).

Et c’est la le sens de I’humanisme ‘existentialiste. Et, a I'encontre -
-de I’humanisme ‘kantien, celui-la n’est point rationmel, il peunt étve
méme passionnel. Et Sartre donne Pexemple du mariage. « Si je

(277) Ibid., p. 534. Sty

(278) Ibid., p. 559, ' . - RPN

(279) J.-P. SirTmE, L'existentialisme est un humanisme, op. ¢it., p. 36..Les
existentialistes  croyants n’hésitent pas & affirmer, I'origine nietzschienne de 1a
philosophie de Sartre. G. Manrcer, Les hommes confre les hamains, op. cit.,
p- 133. .
(280) J.-P. Santre, Ibid., p. 37.
(281) Ibid., p. 22.
(282) Idid,; p. 25-26. -
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Les normes peuvent varier selon les circonstances ; cependant, les
- valeurs correspondantes restent immuables dans leur Royaume.
Quel serait donc la position du contrat dans le Royaume des

valeurs ? La réponse de Scheler ne laisse aucun doute. « Le prin-
cipe individualiste de la concurrence et de I’envie... ne représente
ni une « loi naturelle » de l’esprit, ni ufie loi naturelle de Desprit
bumain », « ce n'est que le résultat des fautes accumulées histori-
quement par les hommes » (%7). Le contrat n’est pas obligatoire,
parce qu’il est contrat ou consentement, mais parce qu’il est au
gervice du principe de solidarité. « Le devoir, dit Scheler, de res-
pecter les engagements réciproques pris par conitat, ‘ne s’enracine .
pas & son tour dans un contrat par lequel on conviendrait de res-
pecter les contrats, mais dans P'obligation qui s’impose,-solidairement
aux membres d’une communauté, de réaliser les contenus qui sont
pour eux de devoir-étre » (#70). Ainsi, affirme-t-il, « le principe
contractuel a sa racine dams le principe-de-solidarité » (¥7). Et il
constate que le « principe-de-solidarité » avait pris peu i peu le
dessus sur le principe individualiste » (¥2). En réalité, les hommes
concluent « des contrats, concernant des matiéres qui touchent
leurs intéréts singuliers » (?3). « L’erreur 'des « libéraux » cdnsiste
'a ériger le principe de ces contrats en 1oi morale éternelle. Clest,
dit-il, ¢ la méconnaissance de la forme supréme de toute unité
‘sociale possible, forme & laquelle doivent, en dernier ressort, se
“tubordonner, & fitre de simples moyens, les cutres formes de cette
unité » (¥74). o ¢

 Mais quelle est cette forme supréme de 1'unité sociale a laquelle
les contrats se subordonnent, a titre de simples moyens? Il y a,
chez Scheler, quatre formes d’umité sociale, masse, société, huma-
nité. La quatriéme forme, forme supréme par. excellence, c’est
« P'unité de personnes singuliéres, autonomes, spirituelles et indivi-
duelles « dans » une personne commune, autonome, spirituelle et
individuelle » (35). Cette unité aboutit a la responsabilité « devant
la personne des personnes, devant Dieu » (?%). « Entendu en ce
sens, dit Scheler, le principe-de-solidarité nous apparait comme uné
partie constituante éternelle, et en quelque sorte comme une lof -

A

(268) Max ScHELER, Le formalisme en éthique, op. cit.. p. 230 et s.-
(269) Ibid., p. 280-281. 1
(270) Ibid., p. 531.
(271) Ibid., p. 832.
(272) Ibid., p. 281.
(273) Ibid., p- 558.
(274) Ibid., p. 540. : i
(275) Ibid., p. 533. i
(276) Ibid., p. 534. i
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aprés le fondateur (®¢)., L’éthique de Scheler entend porter un
coup contire le subjectivisme, le relativisme et 1’empirisme moral.
L’attaque est dirigée aussi contre I’humanisme, le rationalisme et
P'universalisme. D’abord, Scheler réfute tout empirisme. « Ce n’est
pas & Dlexpérience, dit-il, qu’il appartient de découvrir ce qui est
bon et mauvais » (*9). - -

A T’instar de Kant, 1’éthique doit &tre apriorique, « c’est-d-dire
dont les principes soient évidents » (7). Cependant, il ne s’agit pas
d’un apriorisme rationnel comme celui de Kant, mais d'un aprio-
risme phéno;mén_ologi'que, c’est-a-dire émotionnel. « Ainsi nous alfir-
mons contre Kant,: dit Scheler, et de la maniére la plus décidée,
Pexistence d’un apriorisme de I’émotionnel et la rupture de cette
fausse unité qui a réuni jusqu’ici apriorisme et rationalisme » (2%!).
D’ailleurs, I'apriorisme émotionnel est loin d’étre unmiversel. « Il peut
exister un a priori qu'un seul sujet saisisse (et qu’il soit seml 2
pouvoir saisir) » (®2). « C'est pourquoi, dit Scheler, il nems faut
récuser expressément toute prétendue * éthique humaine ” » (%3),
En effet, Scheler n’admet ni 1’égalité des hommes ni 1’égalité des
races quant & la perception affective des valeurs (°#). L’homme
« n’est qu’un support de valeurs, nen le présupposé des valeurs »,
ou un sujet « évaluant » qui serait & l'origine de toute valemr ou
sans lequel aucune valeur ne serait conmeevable (%65). Cependant, si
la connaissance humaine des valeurs est relative, les valeurs elles-
mémes sont absolues, éternelles et immuables (208), Ainsi, la phé-
noménologie aboutit 2 une morale éternelle, mais non pas ration-
nelle, ni universelle, ni humaine (?7). Mais, ce qui est immuable
. en éthique, c’est la valeur et non pas la norme ou l'impératif (28).

’

(258) L’ceﬁvre de Scheler rend inutile tout essai entreprié par un non-
philosophe pour fonder un systme moral sur la théorie de la connaissance
chez Husserl, comme par exemple 1’essai de M. C. Cossio, La norme et I'impé-
_ratif chez Husserl, in Mélanges Roubier, 1961, pp. 145-198. :

(259) Max ScHELER, Le formalisme en éthigue, op. cit., p. 69 ; Adde, 32, 87.

(260)- Ibid., p.- 70 ; Adde, pp. 68-125. '

(261) Ibid., p. 87."

(262) Ibid., p. 98.

(263) Ibid., p. 282.

(2354) Ibid., p. 101,

(265) Ibid., p. 99.

(266) Ibid., p. 276 et s.

(267) En effet, Max Scheler n'élimine pas la possibilité d’une connaissance
humaine des valeurs morales absolues. C’est pourquoi nous sommes autorisés
a4 admettre la compatibilité entre la phénoménologie et' la doctrine du droit
naturel. Comp. C. Cossto, La norme et Pimpératif chez Husserl, op. cit., p. 1569-
160 ; P. AMsELEk, Perspectives crifigues d’une réflexion épistémologique sur
la théorie du droit. Essai de phénoménologie juridigue. Thése, Paris, 1962,

p- 431 et s. ; rapp. J.-P. Harsagrt, Fondement du droit naturel, in Arch. de phil
du dr. et de Soc. jur.,, 1933, p. 213.
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cité se tiennent comme les cellules d’un oxganisme. La morale, ainsi
comprise, est un systéme d’habitudes comparables aux instincts des
_ animaux (#7). Et il s’agit d’une simple comparaxson, car ’homme

ne se compose pas d'un instinct pur, mais, il est aussi un étre intel-
llgent, qui peut se- soustraire 3 la morale par sa volonté **%). La
morale oblige, mais elle ne nécessite pas (3‘9) Le fondement de cette
morale est « Dinstinct intellectuel ». Il -s’agit d’un « mécanisme
quasi mtelhgent » (?9). Dans l’mtentlon de la nature, cette morale
est destinée 3 une société close, et non pas a I’humanité entiére.

La deuxiéme source de la morale, c’est l’mtumon, ou l’emo-
tion creatrmei« des fondateurs et reformateurs de rehglons, des
mystiques et 4 5 ST - EY il Sagit | tou]m:rs « dgne 1nvennon
comparable a: “celle de 1'artiste » (*2). - deuxiéme morale est
humaine et non seulement sociale (%53). Cependant, la duahte entre
les deux sortes de morale se résorbe dans- 'unité, ¢ car « pression
sociale » et &, élan fél amour » me somt " que deu?: manlfestatlons
complementalres dé 1% Vie 3 @#): R

Prise dans ces deux sens, la morale n’est pomt naturelle. « Une
seule chose est maturelle, la/necessue d’ung. régle » (%5). Les regles
morales sont « des outlls inventés, par consequent vanables et’
imprévus ». (255) e .

On conclura que le pnnclpe de contrat ne reléve pas de la
morale naturelle, car célle-ci' n’existe point (*57). o -

§ s

31. : LE CONTRAT ET LA PHILOSOPHIE DE L'ESSENCE.

Edmund Husserl, le  fondateur- de la phenomenologle ou la
philosophie de l’essence, nn jamais fait de morale. Gelle-ci était
I'ccuvre de Max Scheler; qui passe pour le prem:er pho-omenologue

l

(247)-3bid., p- 2, 3, 4, 5, 6, 8, 9, 10, 20, 21, 34, 129.

(248) Ibid., p. 2, 3, 19, 24, 46, 98, 313, 314.

(249) Ibid., p. 4.

(250) Ibid., p. 55. , ]
(251) Ibid., p. 49 ; Adde, 29, 42, 43, 44, 50, 58, 97.
(252) Ibid., p. 74.

(258) Ibid., p. 31.

(254) Ibid., p. 98.

(255) Ibid., p. 22.

(256) Ibid., p. 22.

257) 11 en va de méme pour le principe de la justice commutative.
BeRGsoN, Les deux sources de la morale et de la religion, op. cit., p. 68 et s.
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de cette mutation ? On n’en sait rien (*3%). Cependant, Bergson et
Teilhard de Chardin sont d’accord sur la nature de I’évolution
humaine. Celle-ci s’accomplit par une accumulation de YAcquis (%9).
L’évolution humaine, c’est avant tout I’évolution de la raison (®40),
Mais, si évolutive qu’elle soit, la raison restera toujours surveillée
par Dinstinet, son origine, croit Bergson (3!). En revanche, Teilhard
de Chardin croit que I’homme ne restera pas toujours un homme,
mais il deviendra dans quelques millions d’années un ultra-homme,
ou un supra-homme, et ce sera le point decisif de I’évolution, le
point dit « Oméga », le point de rencontre avec le seul véritable
Oméga, « Dieu, Moteur, Collectenr et Consolidateur, en avant, de

I’Evolution » (?®).

Mais en envisageant les cheoses avant eette rencontre, il n’est
pPas question que le contrat reléve de la morale rationnelle, ear
celle-ci n’exisfe point. « Toute morale, dit Bergson, est d’essence bio-
logique », et:par conséquent évolutive ‘et mom point éternelle (2%).
La force obligatoire du contrat pourrait étre un principe moral, et
elle pourrait.ne pas V’étre. La raison ne peut rien décider, tout
dépend de Tévolution biologique. Ainsi, Bergson déclare. elaire-
ment que le contrat ne serait obligatoire que « dans un groupement
humain oi: existent des idées proprement morales, des conventions
et des obligations » (**). Mais si ces idées existent effectivement
dans un certain groupement humain, quelle en serait la source ?

#l faut éliminer la raisomya L'essence de 1’obligation,
#£5t autre chose qu’une exigence de la raison » (®%). En
effet, il y adeux sources de la morale, et par conséquent, deux
sortes de morale. La premiére est « infra-intellectuelle », la den-
xiéme est « supra-intellectuelle » (2%6). : : ;

La premitre’ est imposée par la société. ‘Les 'membres ‘de la

3 o F
. - K

(238) Sx nous voulons éviter bien des efforts et des réves inutiles. TELHARD
DE CHARDIN, La place de Phomme dans la nature, op.:cit., p. 86 ; H. BErsson,
Les deux sources de la morale et de la religion, op. cit.,, p. 116.

(239) H. Beresox, Id., p.’290 ; TeLmarp DE CHARDIN, Id., p. 121.

(240) Bemasow, Id., p. 106 ; TeruArD pE CHARDIN, Id., p. 14.

(241) Bercsox, 1d., p. 169. :

(242) Tensanp peg CHARDIN, La place de 'homme dans la nature, op. cit.,
pp. 153, 168, 169. 11 est 2 remarquer que Bergson n’élimine pas I’hypothése de
Texistence de Dieu. Mais il préfére parler de I’intention de la nafure. (H. Berc-

SON, Les deux sources de la morale -et de la religion, op. cit., pp. 114, 120,
133, 257). ’ C )

(243) Ibid., p. 103.
(244) Ibid., p. 87.

(245) Ibid., p. 18 ; Adde, pp. 15, 17, 21, 59, 60, 64, 65, 81, 82, 86, 90, 91;
93, 95, 99, 122, 287.

(246) Ibid., p. 41, 63.
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pour enjeu le grand principe de la force obligatoire des contrats » (%0).

.7 Le raisonnement de Josserand laisse entendre que la guerre va
' _décider qui a raisom, et qu1 a tort. La guerre, ainsi érigée en tnbu-

:mal, Josserand retourne i la volonté de puissance contre laquelle il

- glest élevé.

En réalité, le sens de la guerre mondlale etnlt plus profond
qu’ « un drame contractuel ». La lutte était entre deux philosophies,
ou des conceptions de vie. « Le sens profond des combats actuels,
dit M. Waline, c’est la lutte de la ercix du Christ et de la croix
gammée » (3!). Et on trouve la méme affirmation chez _le Président

Roosevelt, et le roi George VI (32). .

En résumé, le volontarisme absolu, c’est la négation absolue de
la volonté. Celle-ci ne sera pas protégée, sans étre soumise a la

“morale naturelle. Le contrat ne sera pas obllgatou'e sans étre juste

et équitable. : i

30. — LE CONTRAT ET LA PHILOSOPHIE DE LA VIE.

La philosophie bmloglste est une des plus importantes ph1lo-

sophles de notre temps. Et il suffit de mentionner les noms de ses

“représentants, Bergson et Teilhard de Chardin, pour s'en rendre
“compte. A en croire Teilhard de Chardin, il s’agit d’un « renverse-

‘ment dans notre représentation de I'Univers » (23). Dans cette nou-

“velle conception du monde, la Vie ne serait pas un épipéhnoméne,
"« mais ’essence méme du Phénomeéne » (%4). Ainsi, la biologie ne

P

serait pas autre chose que la physique du trés grand Complexe » (35).
Parmi les vivants, I’homme ne saurait étxe un type comme les autres :

.~ « L'homme : ce sera quoi, et en quoi, I'Univers s’enroule » (*6).

L’homme est en perpétuelle évolution ; il n’est jamais, mais devient
toujours. L’homminisation commenga par un passage révolutionnaire
de la Vie instinetive & la Réflexion (B7). Mais quels sont les detalls

(230) Louis JosSERAND, Les derniéres étapes du dirigisme contractuel, D. Ch.,
1940, 5.
A (231) WavniNg, L'individualisme et le droit, op. cit., p. 86.

(232) Cité par L Le Fum, La force obligatoire des traités, op. cit., p. 107-
108.

(233) TEILEARD DE Cnmnm, La place de 'homme dans la nature, op. elt,

L pe 32

(234) Ibid., p. 20. ‘ o
(235) Ibid., p. 28. C ' .
(236) Ibid., p. 45.

(287) Ibid., p. 99.

TANAGHO - . 5
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~ tions. Et c’est exactement le sens du volontarisme chez Nietzsche. Il
s’agit de « la volonté de puissance » et du culte des héros » (*1).
Libéré de la morale, ’homme est depuis lors soumis aux ordres du
chef. « Il faut que le grand commande et qu’il instaure, impose,
prescrive le systéme de valeurs qui est le sien ». « Son mpenuf ne
sort pas de la nature des choses » (22). ‘Car celleci n’existe pas.
Il n’y a ni de vérité (3B3), ni de morale rationnelle ou naturelle 34).
Le droit, comme la morale, c’est la force (225).

Il en résulte que le contrat n’a aucune valeur en soi. La valeur
d’obligation contractuelle est complétement dépendante de la force
de son titulaire. « La valeur dun homme, dit Nietzsche, doit é&tre
la mesure des droits qu’il peut s’arroger » (26). Un contractant sans
valeur ne saurait profiter du contrat au détriment de son co-contrae-
tant puissant, car en ee cas-la, « on devrait le tuer comme une
mouche venimeunse », « La plupart des hommes, ajoute-til, n’ont
aucun droit & l’existence, 115 ne sont qu'un fléan pour les hommes
supérieurs » (#¥), :

Il est done évident que le volontarisme absolu bat en bréche
la liberté contractmelle. D’allleurs, Nietzsche est conscient de cette
vérité, et il le déclare sans équivoque. I1 considére la liberté contrac-
-tuelle comme une serte de « libertinage », et met ainsi en garde de
-. confondre le principe de « laisser-aller ” ave la volonté de pdissance
. (dont il est le eontraire) ». (ms) S _ '

“ Ainsi, Hitler, dont. le régime n’était, pas sans rapport avec la
- philosophie nietzschienne, a pu déclarer : « Je suis capable, en
toute bonne foi, de signer des traités aujourd’hui et de les rompre
_froidement demain » (). Et tout le monde sait quelles étaient
les conséquences de cette « capaclte ». Cependant, nous ne voulons
pas aller, avec Josserand, jusqu’a dire que « la lutte qui a mis aux
prises les démocraties de ’occident avec le Reich a pour origine et

(221) NierzscHe, La volonté de puissance, op. cit., T. 2, pp. 21, 23, 30, 114,
216, 229, 235, 250, 261, 262, 264, 266, 277, 283, 304, 346. Il est 4 remarquer .
qu’avant Nietzsche, Pauteur de la religion de I'humanité dit que < le culte des
hommes vraiment supérieurs forme ainsi une partie essentielle du culte de
Fhumanité »>. (A. Coutr, Systéme de politique positive, op. cit., T. 2, p. 63).

(222) Nmerzscee, La volonté de puissance, T. 2, p. 264.

(223) Ibid., T. 2, p. 45, 47, 55, 107.

(224) Ibid., T. 2, p. 17, 31, 49, 51, 91, 101, 104, 251, 260, 350.

(225) Ibid., T. 2, p. 96.

(226) Ibid., T. 2, p. 306 : ¢ Ainsi, le mariage, dit-il, a exactement la
valeur de ceux qui le coneluent... Quant au ¢ mariage en soi », il n’a ancune
valeur, pas plus d’aillenrs qu’aucune institution ». (NmErzscee, La polonté de
puissance, op. cit., p. 289). .

(227) Ibid., T. 2, p. 306.

(228) Ibid., T. 2, p- 31; Adde, p. 80, 115.

(229) Cité par Louis Lk Fum, La force obligatoire des traltes, in Arch. de
phil. du dr. et de soc. Jtll' 1940 P- 94, note 1.
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juridique tout entier est lui-méme obligitoire (?2). Celui-ci repose
sur une norme fondamentale, qui est elle-méme hypothétique, car
il n’y a point de norme catégorique (®3). Cependant, Kelsen est
fortement illogique de nommer sa théorié la théorie pure du droit,
car il est formellement engagé dans la voie du poslt1v1sme philo-
sophique, et contre toutes les autres phxlosoph:es.

29. — LE CONTRAT ET LA PHILOSOPHIE IRRATI_ONAL‘ISTE.

11 S’agit d’une philosophie mihiliste qui nie le principe de rai-
son (?). Ses représentants les plus importants sont Schopenhauer
et Nietzsche. Et nous nous bornons & étudier le probléme moral du
contrat chez ce dernier qui est le « messager prophétique » d’irra-
tlonahsme, selon l'expression de Bochenski (?15),

Pour Nietzsche, le monde est « événement sans plan, sans rai-
_som, sans conscience, la pire espéce de nécessité, la sotte néces-
~ sité » (@9). Cependant, le nihilisme de Nietzsche n’est point « pas-

.sif », mais « actif » (?7). Dieu est mort, l’homme est libre (218).
"~ Libérée de la morale, la volonté ‘est souveraine. « La morale est

. -d& maintenant anéantie, dlt-‘.ll ‘constatez ce fait'!' Ce qui. reste,
i cest . Je veux T » (B19), Amsl, ajoute-t-il, « toutes nos forces
_.seront employées au développement de la volonté » (2°). Et pour

- la premiére fois, nous rencontrons un philosophe volontanste dans

- le sens parfalt du mot. Mais, est-ce vrai que le volontarisme pur
aboutit a la liberté de la volonté ? Absolument pas. Le volontqnsme
“absolu aboutit au contraire i 1’effacement complet de la volonté. La
liberté de la volonté ne peut se trouver que dans un volontarisme
modéré sous la tutelle du droit naturel. Si la volonté ne peut rien
‘faire contre le droit naturel, elle a cependant une force morale quand
elle y est conforme. Au contraire, si la volonté peut tout faire, une
‘volonté puissante pourrait en écraser une autre moins forte qu’elle.
Un contractant aussi fort qu’Hitler pourralt manquer a ses obliga.

S

1

(212) H KELSEN, 1d., P. 48

(213) .H..KerseN, Théorie pure du droit, op. cit., p. 266 et s.

(214) Voir, sur le principe de raison, supra, N° 1

(215) J.-M. Bocuenski, La philosophie contemporame en Europe, op c1t,
p- 16.

(216) Nm'rzscnz, La volonté de puissance, op. cit., T. 2, p. 46. |

(217) Ibid., T. 2, p. 92. : :

{218) G. Marcel répond, si Dien est mort, ¢ Ihomme est en agonie ».
(G. MarceL, Les hommes conire Fhumain, op. cit., p. 17).

(219) Nierzscee, La volonté de puissance, op. cit., T. 2, p. 17.

(220) Ibid., T. 2, p. 246.
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Le positivisme philosephique a eu des.adhérents parmi les
juristes les plus éminents (Dugunit, Kelsen). Et il ne sera pas mal
d’étudier le probléme moral du contrat chez ceux-ci, dont les idées
refletent fidélement cette philosophie.

1. — Léon Duguit se réclame directement d’A. Comte, et 2 son
exemple, il dénonce la notion du droit subjectif comme notion méta-
physique, impliquant une hiérarchie des volontés (*¢). D’ailleurs,
la notion d’obligation doit éviter cette supériorité métaphysique d’une
volonté sur une autre. En effet, il n’y a pas d’obligation. Il y a
seulement une situation de fait dans laquelle une personne peut
metire en mouvement la force publique pour contraindre ume autre
a laccomplissement d’une prestation'(?5). La source de cette situa-
tion est toujours le droit objectif. Le contrat n’est pas souree d’obli-
gation. Il n’est qu'un « fait matériel » qui « conditionne la naissance -
de Peffet du droit conformément au dreit objectif, mais qui n’en
est pas la cause efficiente » (?%). « La velonté, dit-il, ne erée pas la
situation de droit » (®7). Et cela est vrai, quelle que soit I’espéce

"d’acte juridique dont il saglt : acte-régle, acte-condltmn, om acte
sub]ecuf ().

— De méme, la solution adoptée par H. Kelsen est directe-
ment mspn'ee par la_philosophie scientifique, qui ne recomniit pas
- _de droit naturel, ni de justice absolue, ni de morale éternelle (?™).
Ainsi, Ia notion de contrat me saurait donc étre une notion éternelle
immanente & la morale, car « il n’existe pas une seule morale, qui
gerait « la morale », mais de nombreux systémes moraux, extréme-
ment différents les uns des autres » (19), H. Kelsen est done consé-
quent de « constater que le principe politique de 1’autonomie en
matiére de contrats repose sur une conception individualiste ou libé-
rale de la vie, qu’il n’est pas possible de justifier par la voie objec-
tive et rationnelle de la connaissance scientifique » (A).

Le contrat est obligatoire pour la méme raison que ’ordre

(204) L. Dugurr, Les transformations générales du droit privé depumis le
Code Napoléon, op. cit,, p. 12, 13, 14.

(205) L. Ducurr, Traité de droit constitutionnel, op. cit.,, T. 1, p. 443.
€06) Idbid., T. 1, p. 25]1.
(207) Ibid., T. 1, p. 253.

(208) Ibid., T. 1, p. 330. Ainsi, « la théone célébre, dite théorie de la
volonté, s’effondre tout entlére >. (L. Ducurr, Traité de droit constitutionnel,
T. 1, p. 339).

(209) H. Km.ssn, Jushce et droit natnrel op. cit., 1-123 ; Adde, Théone pure
dn droit, op. cit., p. 93.

(210) H. Kgrsen, Théorie pure du droit, op. cit., p. 93.

(211) H. Km.ssn, La théorie juridique de la convention, in Arch. de plnl
du droit et de soc. jur., 1940, p. 48. )
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« la liberté du commerce,: la liberté d’acheter et de vendre »,
érigée « en lois éternelles de la nature et de la raison » (1%). Et il
va sans dire que nous étudions, ici, le probléme du contrat dans la
philosophie marxiste, sans tenir compte de sa position en Union

Soviétique (1%). Celle-ci n’est pas encore arrivée, dit-on, au commu-
nisme parfait, ou disparaitra I'Etat et le droit !

b) Le positivisme. L

Le positivisme philosophique remonte au philosophe anglais
Bacon, dont se réclame A. Comte dans ses « Cours de philosophie
positive » (7). Le positivisme doit beaucoup aussi &2 Kant qui
contestait la possibilité de toute connaissance métaphysique ration-
nelle (1%8). Les positivistes contemporains les plus importants se
réunissent aujourd’hui dans le « cercle de Vienne » (1%). L’attitude
de ceux-ci est rigoureusement analytique, logique et scientifique.
Selon A. Comte, « il n’y a de connaissances réelles que celles qui
reposent sur des faits observés » (®®). Sur le plan de la morale
comme sur le plan de la connaissance, les positivistes sont extréme-
“ment relativistes. Ils enselgnent « P'impossibilité d’obtenir des notions
" absolues » (®*!). Il n’y a pas de morale absolue, ni de droit naturel
N :vLa notion de contrat, comme toute autre notlon, sera relatlve et
"""“changeable. D’ailleurs, la notion "de contrat en tant que- source
_d’obligation, et en méme temps source de droit subjectif, corres-
\fpondant, est inconcevable dans la philosophie d’A. Comte qul
‘dénonce la notion de droit subjectif comme « fausse et‘lmmo-
"rale » (®2). « Nul, dit Comte, ne posséde plus d’ autre droit. que celu1
de toujours faire son devoir » (23).

b3

(195) K. Marx et F. ENGBLS,' Manifeste - du parti communiste, op. cit.,
p- 40-41.

(196) Le contrat joue aujourd’hui encore, semble—t-xl un rdle u:nportant
en Union Soviétique.

(197) A. ComTE, Cours de philosophie positive, T. 1, p. 6-7.

(198) Kaxt, Fondements de la métaphysique des meeurs, op. cit., p. 206 et s.;
J.M. Bocrenski, La philosophie contemporaine en Europe, op. cit., p. 14.

(199) J.M. Bocuenskl, La Philosophie contemporame en Europe, op cit.,
p 49.

(200) A. ComTE, Cours de philosophie positive, op. cit., T. I, p. 6- 7

(201) A. ComTe, Id., T. 1, p. 4. Selon A. Comte, ’homme est sou.rn_lsJ 4 une
morale supériecure et indépendante de sa volonté. Mais cette morale est chan-
geable et évolutive. ¢« Les deux éléments, moral et mental, dit Comte de la
sagesse humaine, sont eux-mémes assujettis & des lois indépendantes de nous
et seulement plus modifiables que toutes les autres ». (A. CoMTE, Systéme de
politique positive, op. cit,, T. 2, p. 43).

(202) A. ComTE, Systéme de pollttque positive, op. cit., T. 1, p. 363.

(203) Ibid., t. 1, p. 361.
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due du Marxisme s’attache aux autres affirmations de Marx qui n’en
vont pas de méme. Selon ces derniéres affirmations, la philosophie,
- 1a morale, le droit, et en général tout le commerce intellectuel sont
‘les produits de la structure. économique et de la vie matérielle des
hommes. « Ce n’est pas la conscience qui détermine la Vie, mais la
vie qui détermine la conscience » (1), La vie matérielle ne forme -
pas seulement la conscience, mais aussi la volonté. Les prétendus
actes volontanes sont en effet immanents i la structure économique.
La volonte ne dispose de rien,

" Dans la célébre préface de sa « Contnbutlon a la critique de
I’économie politique -», Marx résume’ toute sa philosophie dans les
termes suivants : « ‘Dans  la production sociale de leur existence,
les hommes entrent en des rapports déterminés, nécessaires, indé-
pendants de leur volonté, rapports de production qui correspondent
2 un degré de développement déterminé de leurs forces productives
matérielles. L’ensemble de. ces rapports de production constitue la
structure écomomique de la société, la base conecréte sur laquelle
. 8'€léve une superstructure juridique et politique et & laguelle cor-
respondent des formes de consciences sociales déterminées » ().
" La vie juridique est donc indépendante de la volonté, soit de celle
du législateur, soit de celle des individus. C’est une « illusion, dit
,_Y;Marx, que la loi repose sur la volonté » (1%). « "Cette méme illusion
- des juristes, ajoute-t-il, explique que pour eux, ainsi que pour tout

_code juridique, il apparait comme une pure contingence que des

~ individus entrent en rapperts entre eux, par contrat par exemple,
. et qu’a leurs yeux des rapports de ce genre passeht pour étre ceux
‘auxquels on peut soucrire ou non, selon son gré, et dont le contenu
' repose enticrement sur la volonté arbitraire et individuelle des
contractants » (1%8). Bref, il n’y a point d’actes volontaires.
" D'ailleurs, Marx se déclare ennemi du droit naturel (*4). En
effet, la philosophie de la matiére est incompatible avec la doc-
trine du droit naturel. II n’est donc pas question que le contrat reléve
-du droit naturel, car il n’y a ni contrat, ni droit naturel. Ainsi,
dans le « Manifeste », Marx dénonce « la conception intéressée de

- (190) K. Manx et F. ExceLs, L'idéologie allemande, op cit., p. 23 ; Adde,
-p. 22, 24, 28, 38, 53, 53. Nous avons déja remarqué que Marx ne sait pas dis-
- tinguer la rajson constituante de la raison constituée. Supra, n* 14.

(191) K. Manx, Contribution & la critigne de I'économie politique, op. cit.,
p 4 : .
(192) K. Manx et F. ErcerLs, L’idéologie allemande, op. cit.. p. 70.
(193) K. Marx et F. ExceLs, L'idéologie allemande, p. 72-78.

(194) K. Manx, Différence de la philosophie de la nature chez Démocrite et
chez Epicure, (Euvres philosophiques, Trad. par M. Mohtor, T. I, 1926, p. 82;
Le manifeste philosophique de Iécole de droit historique, in (Euvres pl'nloso-
phiques, op. cit.,, T. I, p. 109, 110, 111, 119, 120 ; Contribution & la critique de
‘la philosophie du droit d’Hegel, op. cit., p. 84.
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* Nul ne peut disposer par sa volonté particuli¢re des' droits
« inaliénables et imprescriptibles » qui constituent sa propre per-
sonne et ’essence universelle de sa conscience de soi (185), D’aillurs,
il y a une relation dialectique entre le contrat et la propriété. Le
"contrat est un élément constitutif de la propriété, et la propriété
est un élément permanent dans le contrat. La synthése est que cha-
cun des contractants « devient et en méme temps reste proprié-
taire » (18). Sans la réalisation de cette synthése, il n’y a ni contrat,
ni propriété. « La régle, dit Hégel, qu'une lesio enormis supprime
I'obligation encourue dans le contrat a sa source dans le concept
du contrat et, plus particulitrement, dans cet aspect qui fait que
dans l’aliénation le contractant doit rester propriétaire et plus
précisément, de la méme quantité » (187). Le contrat 2 titre oné-
reux (%) ne peut done aboutir a la perte de la propriété. Sa force
obligatoire est dépendante de la réalisation de la synthise, & savoir
- Déquivalence dans les prestations. ' o

28. — LE CONTRAT ET LA PHILOSOPHIE DE LA MATIERE.

Nous allons étudier le probléme moral du contrat dans le? deux
écoles principales de la philosophie de la matiére, a savoir, le, maté-
rialisme dialectique et le positivisme.
a) Le matérialisme dialectique. i

,_‘A Le matérialisme dialectique ou le.matérialisme historique de
‘Karl Marx joue aujourd’hui un réle immense dans la lutte philo-

' - sophique pour le droit. En réalité, le dialectique marxiste repose sur

~_ume certaine philosophie qui ne ressort abhsolument pas de la super-
- structure de son temps et qui s’arroge le droit de diriger I’humanité
" dans I’avenir.
o En derniére analyse, c’est la philosophie qui fait I’histoire et
* mon pas le contraire. Et nous avons déja démontré cette réalité par
des affirmations de Marx lui-méme ('®). Cependant, ’analyse répan-

(185) HeeEer, Principes de la Philosophie du droit, op. ‘cit., p. 76.

(186) Ibid.,, p. 83; Adde, p. 81, ’ ' I

(187) Ibid., p. 83. Il est 4 remarquer que M. G. Gurvitch dénonce ¢ le
fétichisme des antinomies chez Hegel », et ‘il en donneé I’exemple de I’anti-
nomie de la propriété et du contrat. (G. Gurvrrce; Dialectique et sociologie,
op. cit.,, p. 83). S . ‘

(188) 11 est 4 remarquer que Hegel admet la donation. Idem, p. 83.

(189) Voir supra, n°® 14. Ainsi, M: G. Gurvitch remarque avec raison que
< la dialectique historique cache une philosophie de Ihistoire. Elle se fonde
sur une préconception du destin de ’humanité... Et comme ce destin est connu

avant toute dialectique, la dialectique historique de Marx devient dogamique ».
(G. Gurnvrrcs, Dialectigue et sociologie, op: cit., p. 149).
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réel. « Ce qui est rationnel, dit-il, est réel, et ce qui est réel est
rationnel » (14). L’Etat, donc, est. une chose rationnelle en soi (175).
Il est l'incarnation de I’'ldée, de la volenté unmiverselle, et de

Dieu. « L’Etat, dit Hégel, comme réalité en acte de la volonté sub- -

stantielle, réalité qu’elle regoit dans la comsecience particuliére de
soi universalisée, est le rationnel en soi et pour soi » (). « L’Etat,
dit Hégel, encore, est 1a venue de Dieu sur la terre. Il faut donc
adorer I’Etat comme l’incarnation de la divinité sur terre » (177).
L’Etat dont parle Hégel est ’Etat dominant dans son époque, et qui
est seul « Vincarnation de lesprit universel ». A ’égard de cet Etat,
tous « les autres peuples sont sans droits » (178). Il est done faux
de croire qu’Hégel identifie le droit naturel avec le droit positif de
chaque Etat. Pour lui, il y a des Etats qui ne comptent pas dans
I'histoire universelle (17?), et il y a des lois positives qui sont « injus-
tes en soi et pour soi et irrationnelles ». « Ces lois, dit-il, sont posi-
" tives dans la mesure oui elles ont leur signification et leur utilité
d"aprés les circonstances, Elles n’ont donc qu'une valeur historique
et elles sont de nature passagére » (&),
' Il est clair, chez Hégel, que la volonte universelle en soi et
" ‘pour soi qui s’incarne dans I’Etat est autre chose que la. volonté
. subjective et particuliere des individus. Les individus ne peuvent
_pas créer un Etat par leur volonté subjective. « La nature de
‘TEtat ne consiste pas dans des relations de contrat, qu’il s’agisse
j;_du.n contrat de tous avec.tous, ou de tous avee le prince ou le gou-
vernement ‘» (1), L’Etat est d’une nature « plus élevée » que le
_contrat (132) La volonté contractuelle n’est pas universelle en soi
et pour soi. « La volonté identique, dit Hégel, qui devient existante
dans le contrat, n’est posée que par ces deux personnes ; elle est
donc commune mais non pas universelle en soi ou pour soi » (18).
La volonté dans le contrat est subjective et arbitraire. Elle « n’a
de valeur et de dignité » que si elle est conforme a I'Idée, c’est-a-dire
2 la volonté universelle en soi et pour soi (13*).

(174) Ibid., p. 30.

(175) Hegel déclare que son ouvrage < ne veut rien représenter d’autre
. qu’nn essai pour concevoir ’Etat comme quelque chose de rationnel en soi ».
HeceL, Principes de la philosophie du droit, op. cit., p. 30.
* (176) Ibid., p. 190.

(177) Cité par G. Gurvrrch, Dialectique et Sociologie, op. cit., p. 90.

(178) HeeeL, Principes de la philosophie du drozt, op. cit., p. 258.

(179) Ibid., p. 258.

(180) Ibid., p. 38.

(181) Ibid., p. 82.

(182) Ibid., p. 83.

(183) Ibid., p. 82; Add., p. 191.

(184) Ibid., p. 113.




DEUXIEME SECTION

LE PROBLEME MOR.AL‘DU CONTRAT
DANS LA PHILOSOPHIE POST-KANTIENNE

La philosophie post-kantienne se caractérise par ses diverses

écoles plutét que par ses différents philosophes. Autour de ‘chaque
école se réunissent un certain nombre de philosophes, qui ne sont
pas nécessairement d’accord entre eux sur tous les points. Il arrive
méme que les philosophes d’'une méme école sont en pleine diver-
gence sur tous les points de vue, a I'exception dun seul point qui
les tient réunis dans cette méme école. Les divergences emtre J..P.
Sartre et G. Marcel en est ’exemple. ‘
, Dans cette section, nous étudierons successivement le probléme
moral du contrat dans la philosophie de I'ldée, 'de la matiére, irra.
tionaliste, de la vie, de P’essence, de I’existence et de 1’étre. Ensuite,
nous étudierons le probléme chez les sociologues, les anthropologues
et les historiens. Ceux-ci font toujours de 1a philosophie quand ils
tirent de leurs études des faits un jugement de valeur. !

27. — LE CONTRAT ET LA PHILISOPHIE DE I'IDEE.

La philosophie hégélienne de 1'ldée a exercé ume influence
énorme sur la vie du droit (1) et sur les juristes (*7!). Dans la
terminologie hégélienne, 1'Idée, la raison absolue, la volonté uni-
verselle en soi et pour soi, et I'Esprit du monde sont des synony-
mes (172). Hégel se déclare rationaliste et jusnaturaliste. Il' prend
la défense de la raison qui est « toujours et sans fin accusée, dénigrée
et condamnée » (3%). Hégel enseigne I'identité du rationnel et du

(170) Voir supra, n* 14. ‘

(171) Voir Le systéme néo-hegelxen de J. Kolher. F. GEny, Science et tech-
nique, op. cit, T. 2, p. 111 et s. — D'ailleurs, F. Gény constate l’mﬂuence
d’Hégel sur M. Hauriou, idem, T. 2, p. 110.

(172) HeeeL, Principes de la philosophie du droit, op. cit., P 30 33, 50,
54, 55.

(173) Ibid., p. 28, 85. !
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donc un impératif catégorique, ou ume loi universelle de la

" nature (¥7), i condition que la parole n’aille pas elle-méme contre
un autre impératif catégorique. Et le conflit, ici, ne sera point un
conflit entre deux impératifs catégoriques — car jamais les mpe-
ratifs catégoriques ne .sont contradictoires — mais entre un impé-.
ratif catégorique et ume volonté ‘déterminée par des impératifs
hypothenques, ou par des désirs semsibles.. Dans un parell conflit,
c’est la volonté hétéronome qui doit ceder, et il n’y a pas une
parole a tenir.

En outre, le contrat qui n’était pas contre la morale au moment
de sa conclusion, peut-devenir contre 1’équité a cause de circons-
tances unprevxslbles. « Le domestique, dit Kant, & qui, & la fin de
T’année, on paye ses gages en une monnaie qui -a perdu de sa valeur

. dans Dl'intervalle, et.avee laquelle il ne peut plus acheter ce qu'il
“ aurait pu. se procurer a ’époque ot il a contracté son engagement,
~ ne peut invoquer son droit pour repousser le dommage .qu'on lui

‘cause en lui comptant le nombre convenu de piéces de monnaie,
... mais qui n’ont plns la méme valeur ;.il ne peut qu’en appeler a
o l’equlte car rien n’a été snpule a cet égard dans le contrat, et un
" juge me peut prononcer li ot les conditions n’ont pas été parfaite-
ment déterminées » (18). Et selon 'équité, « 1'extréme droit est
Pextréme injustice (summum Jus, summa injura), et c’est le « tri-

bunal de la conscience » qui décide ici et non pas le « tribunal
civil » (1),

On concluera que le contrat, chez Kant, releve d’un impératif
technique et non pas catégorique, et que la volonté dans le contrat
t soumise & la volonté législatrice universelle de 1’homme, mem-
bre du monde intelligible, et que la fidélité a la parole domnée
_;’ést exigée par un impératif catégorique, a condition que cette parole
-m’aille pas elle-méme contre un autre impératif catégorique. Enfin,
" le contrat qui ne contredit pas au début la morale peut devenir, i
canse des circonstances lmprevmbles, contraire & I’équité et a la
justice.

3

(187) Kawrt, La doctrine du droit, op. cxt, r- 106.
(168) Ibid., p. 50. ’ : :
(169) Ibid., p. 51. 11 y aura lien, plus loin, d’exposer les propos d’Aristote,

selon lesquels le juste et I’équitable sont ldenthues. (Aristore, Ethique dé¢
Nicomagque, 5, 10). . .
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La volonté contractuelle reléve donc d’un impératif hypothé.
tique ou technique, et non pas d'un impératif catégorique. Cepen-
dant, elle est soumise moralement a l'impératif catégorique 'de la
volonté législatrice de ’homme membre du monde intelligible. Mora-
lement, la volonté contractuelle n’est point libre.

En effet, il n’y a qu'un impératif catégorique et c’est celui-ci :
« Agir uniquement d’aprés la maxime qui fait que tu peux vouloir
en méme temps qu’'elle devienne une loi universelle » (160), Mais le
méme impératif peut s'exprimer en d’autres termes : « Agir de telle
sorte que tu traites I’humanité aussi bien dans ta personne que dans
la personne de tout autre toujours en méme temps comme une fin,
et jamais simplement comme un moyen » (1%!). Et tout contrat qui
contredit cet impératif est moralement nul. Ainsi, personne ne peut
disposer de sa liberté. « Nul, dit Kant, ne peut s’engager par un
contrat a une dépendance telle qu’il cesse d’étre une personme » ;
« il ne peut done s’engager qu’d des travaux déterminés quant au
degré aussi bien quant & la nature » (12). Il faut donc admettre que
les contrats du travail étaient souvent, au début du libéralisme,
dirigés contre la morale. Que le travailleur acceptait de travailler
- dans les pires conditions, déterminé par ses besoins. Que le patron
+ imposait aux travailleurs des clauses abusives, déterminé par son
désir de gain. Il n’en est pas moins vrai que ce contrat traitait ou-
vrier comme un simple moyen (163). ' o

D’ailleurs, un contractant ne peut pas s’engager avec l'intention
de ne pas remplir son obligation, car dans ce cas-la, il traite son
co-contractant comme un moyen d’enrichissement et non pas comme
une fin en soi (!%). En effet, la volonté législatrice ne peut pas
. ériger l'infidélité & la promesse comme une loi universelle de la
nature (165). « C’est bien plutét la maxime opposée qui doit rester
universellement une loi » (166)., La fidélité a la parole donnée est

. ] !
(160) Ibid., p. 136. |
{161) Ibid., p. 150.

(162) Kant, La doctrine du droit, op. cit., p. 195 ; Adde, Kaxt, Fondements
de la métaphysique des mceurs, op. cit., p. 150.

(163) « Ecoutez, par exemple, dit M. A. Piettre, ce que pouvait écrire l’'un
des docteurs du libéralisme en plein XIXe sidcle (1862) : ¢ Au point de vue
économique, les travailleurs doivent étre considérés comme de véritables machi-
nes, ce sont des machines qui fournissent une certaine quantité de force pro-
ductive et qui exigent en retour certains frais d’entretien pour pouvoir fone-
tionner d’une maniére réguliére et continue >. A. PIETTRE, Sur le christianisme
social, in La révélation chrétienne et le droit, Dalloz, op. cit., p. 35.

(164) « Celui, dit Kant, qui a I'intention de faire & autrni une fausse pro-
messe s’apercevra aussitdt qu’il veut se servir d’un autre homme simplement
comme d’un moyen, sans que ce dernier contienne en méme temps la fin én lui-
méme ». Kant, Les fondements de la métaphgsique des meeurs, op. cit., p. 152.

(165) Ibid., p. 139.

(166) Ibid., p. 143.
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reusement nécessaire » (!5!), Selon Kant, I’homme est membre des
deux mondes & la fois : un monde sensible et un monde intelligi-
ble (12). La volonté législatrice est celle de I’lhomme, membre du
monde intelligible. Dans ce cas, la volonté est « la faculté de se
déterminer soi-méme a agir conformément a la représentation de
certaines lois » (153). Ces lois doivent &tre objectives, c’est-a-dire
universellement valables pour tout étre raisonnable (1%). La volonté,
ainsi comprise, c’est la volonté pure. Mais, si la volonté est pure, &
quoi sert donc I'impératif ? Car « si je n’étais que cela, toutes mes
actions seraient toujours conformes i ’autonomie de la volonté » (155).
I’impératif est concevable parce que ’lhomme n’est seulement mem-
bre du monde intelligible, mais il est aussi et en méme temps mem-
bre du monde sensible. Sa volonté est toujours « affectée par des
désirs sensibles » (156), ou déterminée par des maximes subjectives,
et « il en résulte toujours une hétéronomie » (157), En résumé, la
volonté de I’homme membre du monde sensible est soumise a la
loi de 'homme membre du monde intelligible, et I'un et I’autre
_sont une seule personne. ~ - ) :

... Et il est hors de doute que la volonté dans le contrat n’est pas
.“la volonté législatrice dont parle Kant. La volonté contractuelle est
toujours intéressée et mon point pure. Le contractant a toujours un
intérét matériel on moral & retirer du contrat. Le contractant ne
g'oblige jamais parce qu’il doit s'obliger. Mais il s’oblige parce qu’il
vise un certain but, parce que sa volonté est déterminée par un cer-
* tain motif, ou parce que I’autre contractant s’oblige également & lui
‘~"’rendre V'équivalent de son engagement (18). La volonté contrac-
. fuelle est le type méme d’une volonté hétéronome, c'est-a-dire déter-
~ minée par des intéréts et non pas par des lois universelles. Elle « ne
'peut rendre possibles que des impératifs hypothétiques ; je dois
faire cette chose, parce que je veux cette autre chose » (1%9).

(151) Ibid., p. 79.

(152) Ibid., p. 193.

(153) Ibid., p. 147.

(154) Ibid., p. 147. : :

(155) Ibid., p. 194. L’impératif n’est pas conccvable, non plus a I’égard

- d’une volonté sainte. « La volonté dont les maximes s’accordent nécessairement

avec les lois de Pautonomie est une volonté sainte, absolument bonne. La
dépendance d’une volonté qui n’est pas absolument bonne a I’égard du prin-
cipe de Vautonomie (la contrainte morale), c’est obligation. L’obligation ne
peut donc étre rapportée a4 un étre saint ». (Kant, Fondements de la méta-
physique des mceurs, op. cit., p. 168, 169).
. (156) Ibid., p. 194.

(157) Ibid., p. 170.

(158) Nous faisons ici allusion i la théorie de la cause.

(159) KaNT, Les fondements de la métaphpgsique des meeurs, op. cit., p. 170.
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toire. Il n’est obligatoire que quand il est juste et parce qu’il est
juste, et non pas parce qu'il est contrat.

L

26. — LE PROBLEME MORAL DU CONTRAT CHEZ KANT.

Il est temps d’envisager la position de I’auteur de ’autonomie
de la volonté, de I'impératif catégorique, de la: raison pure, de la
raison pratique, et de la raison pure pratique. Dés le début, il faut
souligner la différence entre le principe kantien de 1’autonomie de
la volonté et le principe juridigme econnu sous le méme nom. En
effet, la volonté juridique manifeste une hétéronomie et non pas
‘une autonomie de la volonté. Et, pour en donner les exphcatmnﬂ,
il faut d’abord fixer la terminologie kantienne.

La raison pure, c'est la raison spéculative, c’est-a-dire la; faculte
de représentation. La raison pratique, c’est la volomté. La morale
kantienne repose sur l'unification des deux raisons, ear il n’y a en
'réalité qu’une seule raison, c’est la raison pure pratique. « Je crois
" indispensable, dit-il, de montrer en méme temps l'unité de la raison
. pratique avee la raison spéculative dans un prmclpe eommun ; car,
“‘en fin de corupte, il ne peut pourtant y avoir qu'une seule et méme
.:yaison, qui ne doit souffrir de distinction que dans ses appllea-
' ":nons » (1), ‘

.~ Le principe de 'autonomie de la volonté est le. prmelpe ‘supréme
_...de la moralité (), qui consacre la dignité de I’homme (16), et la
" laicité de la morale (7). Ce principe consiste & ériger la raison
- pratique (la volonté) en législatrice universelle de la morale (148). La
volonté est la source de l'impératif catégorique. Est-ce a dire que
la volonté est libre de tout faire ? Non pas. La volonté est soumise
a la loi morale dont elle est 1'auteur (1*?). Mais « il y a ici, on doit
I’avouer franchement, dit Kant, une espéce de cercle vicieux mani-
feste » (1), Cependant, il est possible d’en sortir en faisant appel &
la métaphysique. « Une métaphysique des mceurs est donc rigou-

(144) Kany, Fondements de la métaphysique des mcurs, op. cit..j p. 83.
(145) Ibid., p. 169. ‘ ‘

(146) Ibid., p. 160.

(147) Ibid., p. 174.

(148) Ibid., p. 154, 155, 156, 157, 158, 159 161, 162, 167, 168, 180 183.

(149) ¢« La volonté n’est donc pas soumise & la loi, dit Kant; mais elle y
est soumise de telle sorte qu’elle doit étre regardée également comme insti-
tuant élle-méme la loi, et comme n’y étant avant tout soumise que pour cette
raison ». KaNt, Les fondements de la métaphysiqueé des mceurs, op. cit,
p. 154. '

(150) Ibid., p. 187.
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n’étaient pas libres de ne pas conclure le pacte social, car dans un
certain moment « I’état primitif ne peut plus subsister ; et le genre
humain périrait s'il ne changeait de mani¢re d’étre » (135).

D’ailleurs, les hommes ne sont point libres de déterminer les
clauses du contrat, car « les clauses de ce contrat, dit-il, sont telle-
ment déterminées par la nature.de I’acte que la moindre meodifi-
cation les rendrait vains et de nul effet » (136).

L’ime du contrat social, c’est I'équivalence. Ainsi, « on gagne,
ditil, I’équivalent de tout ce qu’on perd, et plus de force pour con-
server ce qu'on a » (137). Et le contrat qui ne se conforme pas a la
raison et & la justice commutative est nul (1%8). :

En effet, J.-J. Roussean affirme sans équivoque que la volomté
n’est pas la source du juste. « Ce qui est bien et conforme i l’ordre,
dit-il, est tel par la nature des choses et indépendamment des
conventions humaines. Toute justice vient de Dieu, lui seul en est

la source » (137).

Et cela n’empéche pas que le contrat a une importance énorme
en tant que meoyen technique nécessaire, pour traduire le juste, si
on veut « considérer humainement les choses » (). Mais jamais
il ne faut perdre de vue que le contrat reléve de I'art et de I'arti-
fice. « La constitution de I’homme, dit-il, est 'ouvrage de la nature ;
celle de I’Etat est I’ouvrage de ’art » (141). Mais aussi, &2 eonsidérer
humainement les choses, il faut avouer que la volonté s’égare quel-
" quefois. C’est pourquoi Rousseau affirme clairement qu’ « il faut
obliger les uns (les particuliers) & conformer leurs volontés a leur
_ raison » (¥8). Et c’est a ia loi de remplir ce devoir, 2 condition que
la loi soit I’ccuvre « d’un homme extraordinaire », & I'image de ce
. 1égislateur mystérieux dont il parle (¥8). :

Aprés toutes ces affirmations, peut-on dire que Roussean est
volontariste ? Absolument. Le contrat n’est pas toujours obliga-

(135) J.-J. Rousseau, Du contrat social, op. cit., Liv. 1, ch. 6, p. 60.

(136) J.-J. Rousseavu, Du contraf social, op. cit., Liv. 1, ch. 6, p. 61.

(137) Ibid., Liv. 1, ch. 6, p. 62

(138) Ainsi, « c’est - une convention vaine et contradictoire, d1t-11, de stis
puler d’'une part une autorité absolue, et de l'autre une obéissance smp
borne » (Du contrat social, op. cit., Liv. 1 ,ch. 4, p. 56).

(189) J.-J. Rousseau, Du contrat social, op. cit., Liv. 2, ch. 6, p. 81.

(140) Ibid., Liv. 2, eh. 6, p. 81.

(141) Ibid., Liv. 3, ch. 11, p. 134 ; Rousseau entend parler de la consti-
tution d’un état déterminé, qui nait d’un contrat, et en conséquence reléve de
la technique, et non pas du fondement de I’Etat en général, qui reléve de la
natare des choses. Rapp. J. Darin, L’Etat ou le politique, op. cit., p. 199.

(142) J.-J.- Roussuu, Du contrat social, op. cit., Liv. 2, ch. 6, p. 84.

(143) Ibid., Liv. 2, ch, 6, 7. p. 83 et s.
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Car la soeiété est avant tont « une société de créateurs raisoﬁnables,
‘qui ont formé une communauté pour leur mutuel avantage ' » (),
Ainsi, aucun contrat ne peut instaurer un « pouvoir absolu et arbi-
_traire » (10), Aucun contrat ne peut non plus abolir le droit du
.peuple de se révolter contre les lois injustes (131), «

Il en résulte que la force obligatoire du contrat ne découle pas
du: consentement méme, mais de la conformité du consentement i
la raison naturelle. Et il en résulte aussi que la force obligatoire du
contrat rationnel ne découle pas de quelque pouvoir que ce soit.
Ainsi, « les promesses et les conventions, dit Locke, entre un Suisse
et un Indien dans les foréts d’Amérique, ont pour eux force obli-
gatoire, bien qu’ils restent parfaitement, au regard 1’'un de l’autre,
dans D’état de nature ; car I’honnéteté et le respect de la parole
donnée sont le fait des hommes en tant qu’hommes et non en, tant
que membres d’une société » (132). “

Ni le consentement, ni le pouvoir, ne sont le fondement de la
force obligatoire du contrat. Car ni I'un ni ’autre ne peuvent obliger
moralement 2 tenir un engagement injuste. Le 'contrat obligatoire,
c’est le contrat juste et conforme i la raison. h

25. — LE PROBLEME MORAL DU CONTRAT CHEZ .J.].
ROUSSEAU. ‘

1

i+ Avec J.J. Rousseau, la docirine du contrat social a pris sa
derniére forme, et depuis lors elle n’a guére évolué. Avee J.-J.
Rousseau, comme avant lui, la doctrine du contrat social faisait la
défense de la volonté contre la violence et la contrainte, mais non
point contre la raison et l¢ droit naturel. La volonté ne peut rien
faire contre la morale naturelle. Et surtout, « il ne dépend d’aucune
volonté de consentir 4 rien contraire au bien de I’étre qui veut » (1%3).
Dire donc que Rousseau est un volontariste absolu, c’est confirmer
la remarque de Bergson selon laquelle Rousseau est I'homme qu’on
discute sans le connaitre (134).

. En effet, le contrat social, chez J.-J. Rousseau, c’est le contrat
““juste et rationnel et non pas le contrat volontaire. Les hommes

(129) Ibid., ¢h. 14, p. 170.

(130) Ibid., ch. 11, p. 152.

(181) Ibid., ch. 14, p. 173.

(132) Ibid., ch. 2, p. 70. ;

(133) Jean-Jacques Rousseav, Du contrat social, présenté par Henri!Guille-
min, Union Générale d’Editions, 1963, Liv. 3, ch. 1, p. 70.

(134) Henri GuiLLemiN, Présentation du contrat social, op. cit., p. 5.
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24. — LE PROBLEME MORAL DU CONTRAT CHEZ LOCKE.

Jusnaturaliste orthodoxe, De John Locke vint Protester contre
les erreurs de son compatriote Thomas Hobbes. Le droit naturel
aboutit au positivisme juridique, mais nen point 3 I'absolutisme et
Parbitraire. « Ainsi, dit-il, la loi naturelle subsiste comme une régle
éternelle pour tous les hommes, pour les législateurs aussi bien que
pour les autres » (320), La loi naturelle, c’est « la loi de la xai-
son » (121), Celle-ci est « la commune régle et mesure donnée par
Dieu au genre humain} » (12), i laquelle personne me peut déroger.
Ni la volonté des particuliers, ni celle du législateur ne peuvent
contredire la raison naturelle. Et, si Locke était le défenseur de
la volonté, c’était- contre la violence et la contrainte, mais point
contre la raison. Car la volonté est toujours soumise a la raison.
Ainsi, la doctrine du contrat social selon laquelle toutes « les socié-
tés politiques sont nées d’ume union volontaire et du consentement
mutuel d’hommes » (1Z), ne signifie autre chose que la société civile
" ne peut étre créée par la force et Passujettissement. Le consente-
ment doit étre la source directe d’une société civile déterminde. Per-
sonne ne peut étre contraint 4 se soumetire aum pouvoir politique
« sans son propre consentement » ('), Mais, si irremplagable qu’il
‘soit, le contrat social n’est que la source instrumentale de I’Etat
.et non pas son fondement ultime. Le fondement de PEtat, c’est la
raison naturelle et Dieu son créateur. « Dieu, dit Locke, a certaine-

- ment institué le pouvoir civil pour réprimer la partialité et la vio- - -

- lence des hommes » (), En tant que moyen technique nécessaire
‘pour la réalisation de la raison naturelle, le contrat doit aussi se
conformer 2 celle-ci. Le contrat social n’est pas le contrat volon-
taire, mais le contrat rationnel. « Car ce n’est Pas n’importe quel
pacte qui met un terme & I’état de nature entre les hommes » (126),
Le contrat entre les hommes doit aboutir & son but, i savoir, « Ia
sauvegarde mutuelle de leurs vies, de leurs libertés et de leurs
biens » (}¥), « et sucun contrat ne peut « y porter atteinte (128),

(120) De JoBx Locke, ‘Essai sur le pouvoir civil, trad. par J.-L. Fyot,
P.U.F,, 1953, ch. 10, p. 151.

(121) Ibid, ch. 3, p. 72; Adde, p. 64, 66, 68, 73, 79, 81, 127, 144, 154, 170,
171, 177. ’

{122) Ibid., ch. 2, p. 68. -
(123) Ibid., ch. 8, p. 129.
(124) Ibid., ch. 8, p. 123.
(125) Ibid., ch. 2, p. 69.

(126) Ibid, ch. 2, p. 70.

(127) Ibid, ch. 9, p. 141. -
(128) Ibid., ch. 15, p. 177.
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disposer librement, Hobbes entend surtout les droits de la person-
nalité, . . ,
Selon Hobbes, le contrat est soumis au principe de la justloe ,
commutative (}15), et a l’instar d’Aristote, 1’équivalence dans le con-
trat, c’est I’équivalence voulue. « The value of all things contracted
for, is measured by the Appetite of the cdntractors and therefore
the juste value, is that, they be contented to.give »' (116). '

. Mais plus importante encore Paffirmation de Hobbes, 'selon
laquelle la force obligatoire du contrat découle du principe de la
justice commutative. C’est la justice commutative. qui fait le contrat
obligatoire. « From that law of nature, dit-il, by whlch we are obliged
to transform to another such rights, as being retamed hinder :the
peace of mankmd there followeth a third ; which is this, that men
performe their covenants made : without wh1ch, covenants are in
vain, and but Empty words » (}7). ' - |

Et, comme Saint Thomas, Hobbes ne considére pas les libéralités
comme des contrats i l’encontre de la langue juridique moderne :
« This is not contraet, dit-il, but gift » (}8). Par définition donc, le
" _contrat est un acte de justice commutative. !

- On conclura que Hobbes n’est pas le pére du contrat soclal c "est
. Platon qui en est le pére.

: D’ailleurs, Hobbes n’est pas un volontanste absolu, car la
‘volonté ne peut rien faire contre le droit naturel. La force obliga-
" toire du contrat découle de sa conformité, réelle ou p'i-ésumée;, ala
justice commutative. Cependant,’ le jusnaturalisme d’Hobbes marque
une déviation dans la doctrine du droit naturel et aboutit ainsi a
labsolutlsme du pouvoir (11%).

(115) Voir, sur la justice distributive et la justice commutahve, T. Honnxs,
Leviathan, op. cit.,, ch. 15, p. 77 et s. .
‘(116) Ibid., ch. 15, p. 78.
(117) Ibid., ch. 15, p. 74.
(118) Ibid., ch. 14, p. 69.
. (119) La déviation de Hobbes consiste & identifier le droit nature]l et le
droit pos;txf Selon lui, la raison dont découle le droit naturel ou rationnel,
. c’est la raison de I'Etat. ¢ But the reason of this our artificial man the
commonwealth, dit-il, and his command, that maketh law » (Leviathan, op.
cit., ch. 26, p. 143). Ainsi, affirme-t-il, < the law of nature, and the civil law,
contain each other, and are of equal extent » (ibid., ch. 26, p. 141). Mais,
pour notre part, nous nous tenons au dualisme entre le droit posxtlt et le
droit naturel. La doctrine de Hobbes est inmacceptable pour ne pas dire « ab-
surde », comme le dit Max Scheler (Max ScHELER, Le formalisme en éthzque,
op. cit., p. 336).

TANAGHO | S 4
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Hobbes est sans doute I'un des plus importants partisans du
contrat social, mais il n’en est pas I’inventeur. C’est plutdt chez Pla-
ton (199) et Aristote (1) qu’il faut chercher 1’origine de cette théorie.
Développée et mise au point, la doctrine du contrat social n’a pas
beaucoup changé depuis lors (1!1). Avant Hobbes, et avec lui, le fon- -

- dement de I’Etat est le méme, a savoir le droit naturel et non pas

le consentement. Celui-ci n’est que le moyen technique pour la mise
en ceuvre des préceptes de la nature. La morale naturelle ordonne le
consentement de conclure un contrat social dont les clauses seront
déterminées par la morale méme. Le comsentement ne dispose de -
rien. Il est donc faux de croire que la’ doctrine du contrat social abou-
lisse au volontarisme absolu. Selon Hobbes, le droit naturel ordonne
a I'homme de chercher la paix. Si I’état de nature est un état de
guerre, 'homme doit en sortir. Le premier précepte du droit naturel,
dit Hobbes, « is, to seek peace, and follow it » (12). De ce prémier
impératif découle un autre impératif; selon lequel I'homme - doit
former avec les autres hommes une société civile, oit chacun renonce

. & son droit de tout faire pour défendre soi-méme. « From this funda.

mentall law of nature, dit Hobbes, by which men are commanded to

- endeavor peace, is derived this second law ; that a man be willing,
.",'w'hén others are so too, as fareforth, as for peace, and defence of
“himself he shall think it necessary, to lay down this right to all

' -_-‘thmgs » (118), Par cette renonciation reclproq'ue se forme la sociéte
o c1v1le.

Etil en resulte quil y a une' différence entre le fondement de

' I’Etat en- général qm est le droit naturel, et la source directe d'un
‘Etat déterminé qui est le contrat. L’Etat en général reléve de la

nature, mais un état déterminé se réalise par le moyen d’un contrat
qui met en ceuvre les 1mperat1fs .du droit naturel sans pouveir y
déroger.

“ Hobbes affirme clairement que la volonté n ‘est pas libre de tout -
faire. Surtout la volonté ne peut pas étre préjudiciable & son auteur,

‘car dit-il « of the voluntary acts of every man, the object is some
. good to himself. And therefore there be some Rights, which no man

czn be understood by any words, or other signs, to have aBmdqned,
or transferred » (1) Et parmi ces droits dont la volonté ne peut pas

'

(109) Prarox, Les Lois, op. cit., I1I, 684, a.
(110) AmisrotE, Politique, op. cit., Liv. 2, ch. 5, p. 44 et s.

(111) La notion du contrat social n’a jamais cessé de se faire Jour Ainsi,
P.-M. France préconise .la  conclusion d’an < contrat politique » pour établir

- la « républigue moderne » (P.-M. France, La Républzque moderne, Collection

Idées, 1962, p. 8).
(112) T. Hosses, Leviathan, J.-M. Dent, London, 1959, ch. 14, p. 67.
(113) Ibid., ch. 14, p. 67. )
(114) Ibid., ch. 14, p. 68.
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Selon lui, Phomme vit dans Pillusion et par sa raisom, et par sa
' volonté. Cependant, Pimagination est un instrument nécessaire j‘po‘ur
" la vie car « elle fait Ia beauté, la justice et le bonheur, qui est le
-tout du monde » (190). Et cela explique le positivisme de Pascal (201),

En revanche, le Pascal croyant fait sortir la volonté de I'imagi-
nation, non pas pour la libérer, mais pour la soumettre a la volonté
de Dieun. « Changeons la régle, dit-il, que nous avons Prise jusqu’ici
pour juger ce qui est bon. Nous en avions pour réglé notre volonté,
prenons maintenant la volonté de Dien : fout ce qu’il veut nous est
bon et juste, tout ce qu’il ne veut pas, mauvais et injuste » (1), Car,
celui qui adhére a Dieu fait partie de lui (103), et la volonté de la.
partie doit étre soumise 4 la volonté du tout (}%4). Si, done, 1a volonté
n’est pas soumise au droit rationnel, il n’en est pas moins vrai qu’elle
est soumise & la volonté révélée de Dieu. Et Pascal renvoie expres-
sément & la morale chrétienne (1%). Celle-ci exige de ’homme qu’il
soit parfait comme Dieu (1%). Et Dieu, c’est Pamour. L’amour chré.
tien est en effet supérieur méme a la loi de réciprocité (197), En eff et,
1a liberté contractuelle ne respecte pas toujours la morale chrétienne,
. et Pétude classique de G. Ripert en la matiSre -en est témoin (98),
_Ainsi, la validité morale du contrat, et en 'conséquence sa force

morale, ne vient Pas du consentement, mais de la conformité da con-
_ sentement i la morale. : :
- En résumé, ni le Pascal sceptique, ni le Pascal croyant ne sont
des volontaristes. Quelquefois, la volonté s’égare dans P'imagination,
et quelquefois elle est soumise 3 la volonté de Dieu. '

23. — LE PROBLEME MORAL.DU CONTRAT CHEZ HOBBES.

Hobbes est souvent considéré comme le premier théoricien du
contrat social, et en conséquence le pére du volontarisme.

(100) Ibid., n® 104, p. 69.

(101) Ibid., n* 229, p. 117 ; n® 236, p. 121; n° 287, p. 136.
(102) Ibid., n° 648, p. 355, 356.

(103) Ibid., n* 710, p. 374.

(104) ¢ Si les pieds et les mains, dit Pascal, avaient une volonté parti-
cuoliére, jamais ils ne seraient dans leur ordre qu’en soumettant cetfe volonté

- (105) Ibid., n* 732, p. 384.
(106) Samer MatramEv, 5, 48
(107) Ibid., 5, 39; 40; 41 ; 42, s
(08) G. RrrerT, La régle morale dans les obligations civiles, op. cit.,

p- 5, 6, 38, 40, 56, 74, 96 ; G. RiPERT, Le régime démocratique et le droit cipil
moderne, cp. cit., p. 165 et s. -



— 46 —

doute des lois naturelles ; mais cette belle rdaison corrompue a tout
corrompu » (®). Pascal est plutdt un chercheur embrasé de la jus-
tice, mais il n’en’ est point un négateur. La meilleure analyse de
Pascal, croyons-nous, est celle de Jean Guitton, selon laquelle il y
a deux Pascal : un sceptique et un croyant. Le Pascal sceptique nie
la morale rationnelle ou le droit rationnel : « Rien, suivant la seule
raison, n’est juste en soi ; tout branle avec le temps » (*!). Le Pascal
croyant trouve la certitude dans la foi et.la révélation (%2), Ni I'un
ni I’autre ne sont des libérateurs de la volonté.

Le Pascal sceptique minimise la volonté autant que la.raison.
L’homme ne fait pas d’actes vraiment volontaires, car il vit toujours
dans « l'imagination » et « V’illusion » (). L’imagination dispose
de tout. « L’esprit croit naturellement, dit Pascal, et 1a volonté aime
naturellement ; de sorte que, faut de vrais objets, il faut qu’ils s’atta-
chent aux faux » (). Les actes de volenté sont en réalité des actes
" de concupiscence. Pascal le dit clairement: « La concupiscence, dit-il,
et la force sont les sources de toutes nos actions : la concupiscence
" fait les volontaires ; la force, les involontaires » (*). Sous aucune
" forme, la volonté ne peut exprimer la justice. Ni la volonté des par-

ticuliers, ni le « consentement général » () du peuple, ni les juge-
ments des tribunaux (%7), ne sont la source du juste. Tous « nos ins-
truments, dit Pascal, sont trop mousses pour y toucher exacte-

ment » (*8).

Le mépris de Pascal pour les juges est énorme. « Leurs robes
rouges, dit-il,... les palais ot ils jugent, les fleurs de lis, tout cet
appareil auguste était fort nécessaire » pour couvrir leur insuffi-
sance (). Bref, les actes volontaires me relévent pas de la justice,
mais de l?imaginfition. Pascal n’est ni ratiomaliste, ni volontariste.

(90) PascaL, Pensées, n° 228, p. 118.
.. (91) Pascav, Pensées, op.-cit, n° 228, p. 119; Add., nos 465, 466, p. 233.
En effet, il ne faut pas identifier complétement le droit naturel et le droit
rationnel, car on peut connaitre le droit naturel par des moyens autres que
la raison. Ainsi, F. Gény parle de I’identité de représentation chez les étres
pensants, qui ocmporte A c6té de la raison d’autres facultés comme Pintui-
tion par exemple. F. GEXY, Science et technique, op. cit.,, T. 1, p. 86, 133, 138, °
143, 185, 193, 201, 206, 211; T. 2, p. 2, 8, 123, Et il y aura lien, plus loin,
d’étudier Pexpérience phénoménologique, 4 savoir la perception affective qui
aboutit aunssi 4 1a morale éternelle et absolue. o

(92) PascaL, Pensées, op. cit., n°® 438, p. 209; n° 533, p. 280; n° 648,
p. 355. - _ .

(93) Ibid., n° 104, p. 65 et s.; n° 310, p. 145.

(94) Ibid., n° 103, p. 65.

(95) Ibid., n® 247, p. 124.

(96) Ibid., n° 249, p. 125.

(97) Ibid., n* 104, p. 68.

(98) Ibid., n° 104, p. 71

(99) Ibid., n° 104, p. 68.
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« Je me formai une morale par provision, ditl, qui ne consistait
qu’en trois ou quatre maximes, dont je veux bien vous faire part.
La premiére était d’obéir aux lois et aux coutumes de mon pays » (%).
Et, nous avons déja montré que cette attitude est peu prés la méme
chez tous les grands jusnaturalistes. La morale de Descartes n’est pas
trés favorable au contrat. Il ne méconnait pas la mécessité de tenir
I'engagement contractuel « pour la sfireté du commerce » (%5).: Mais
le contrat lui-méme n’est pas une expression de la liberté. Tout au
contraire, il est dirigé contre elle. Car, une fois qu’on s’engage, on
n’est plus libre. Notre liberté d’amjourd’hui porte atteinte i notre
liberté de demain et cela est mauvais en soi. « Tout exceés ayant cou-
tume d’¢tre mauvais... Et, particuliérement, dit Descartes, je mettais
entre les excés toutes les promesses par lesquelles on retranche quel-
. que chose de sa liberté » (8). Descartes n’interdit pas « qu’on, fasse
‘des contrats qui obligent & y persévérer » (87) ; « mais & cause que je
ne voyais au monde aucune chose, dit-il, qui demeurﬁt toujours en
.méme état,... j'eusse pensé commettre une grande faute contre le
“bon sens si, pour ce que j’approuvais alors quelque chose, je me
fusse ebligé de la prendre pour bonne encore aprés,; lorsqu’elle aurait
peut-&tre cesé de 'étre » (58). o
Bref; le contrat est contre le bon sens, car il est un acte d’anti-
cipation dans un monde plein d’ « imprévisibilités ». ‘

'22. — LE PROBLEME MORAL CHEZ PASCAL. .

. . . |
Nous avons vu que la volonté est soumise au droit namr?l ou
rationnel. La volonté ne serait absolument libre qu’en se libérant de

cette soumission. C’est donc chez les ennemis du droit naturel qu’il
faut trouver les libérateurs de la volonté. Pascal en estil un ? En
effet, Pascal est toujours considéré comme un ennemi du droit naturel.
Dans des passages clairs et nets, Pascal le réfute (¥?), sans équivoque.
Cependant, la lecture de ses « Pensées » nous.donnait souvent I'im-
pression que Pascal n’en est pas un adversaire absolu. Cette impres-
sion a été confirmée par une phrase, o il déclare « qu’il y a, sans
—_— |
“*  (84) R. Descartes, Discours de la méthode, op. cit., 3° partie, p. 27.
" (85) R. Descamtes, Discours de la méthode, op. cit., 3¢ partie, p. 28.
(86) R. DescarTes, Discours de la méthode, op. cit., 3¢ partie, p. 28.
(87) Ibid., 3= partie, p. 28.
(88) Ibid., 3¢ partie, p. 28.
(89) « Plaisante justice qu’une riviére borne | Vérité au-deca des Pyrénées,
errears au-dela, etc... ». Pascar, Pensées, L.P.C., présenté. par Jean GUITTON,

n° 230, p. 118 ; Add., n° 252, p. 126 ; n° 287, p. 137 ; n° 414, p. 202; n° 483,
p. 242.
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21. — LE PROBLEME MORAL DU CONTRAT CHEZ DESCARTES.

On a quelquefois exagéré 1'influence de Descartes sur le droit
civil. Selon Duguit, « le ” je pense, donc je suis ” de Descartes est
le germe puissant qui enfante la déclaration des droits de ’homme et
tout le Code Napoléon » (5). En effet, la vérité n’est pas toute simple.
L’influence de Descartes sur la pensée moderne est incontestable.
Et aujourd’hui encore, il exerce son influence sur des tendances phi-
losophiques trés diverses. Les grands rationalistes se réclament encore
de lui. Ainsi, Lalande donne i la raison le sens cartésien de ce mot,
a savoir le bon sens (76). D’ailleurs, le cogito cartésien est le point
de départ de Pexistentialisme athée qui aboutit & une réfutation caté-
gorique de la philosophie de Descartes (7). Il est done vraisemblable
que les rédacteurs du Code Napoléon ont subi I'influence de la phi-

losophie cartésienne, mais cela ne permet pas d’établir un lien direct
entre le cogito et le Code.

En effet, Descartes est I'un des plus éminents jusnaturslistes de =

T’histoire. Son « Discours de la méthode » marque la victoire de la
" ‘raison contre le doute. A I’encontre des sceptiques, qui « ne doutent que
" pour douter », Descartes doute « pour trouver le roc ou Pargile » (8).
- L’origine de la divergence entre les hommes est la différence de leur
- méthode, et non pas de leur raison, ear la raison est unique pour
* tout le monde (®). La fausse méthode aboutit toujours 4 un résultat
faux, La méthode cartésienne se résume en deux formules, 1’une
négative, et ’autre positive. D’abord, il faut rejeter comme absolu-
ment faux tout ce en quoi on pourrait imaginer le moindre doute (30).
Au contraire, « les choses que nous concevons fort clairement et £ort
distinctement sont toutes vraies » (5!). :

La seule source de la morale est « la lumitre naturelle » de la
raison et non pas la coutume (2). Car il y a des coutumes irration-
nelles (3). Cependant, Descartes se déclare positiviste, car le main-
tien de 1’ordre dans I’Etat constitue un donné moral de premier ordre.

(75) L. Ducurr, Traité de droit constitutionnel, op. cit.,, T. 1, 1927;,p. 20.
(76) A. LaLaNDE, La raison et les normes, op. cit., p. 5.

(77) J.-P. SarTRE, Lexistentialisme est un humanisme, Collection Pensées,
1961, p. 64-66.

(78) René DescarTes, Discours de la méthode, Union Générale d’Editions,
Paris, 1962, 3® partie, p. 32.

(79) R. Descartes, Discours de la méthode, op. cit., 1re partle, p- 9
(80) R. Dgscartes, Discours de la méthode, op. cit., 4° partie, p. 35.
(81) R. DescartEs, Discours de. la méthode, op. cit., 4° partie, p. 37.
-(82) R. DescartEs, Discours de la méthode, op. cit., 17 partie, p. 16.

(83) R. Descartes, Discours de la méthode, op. cit., 2¢ partie, p. 21 4e par-
tie, p. 35.
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« le transfert volontaire d’ume propriété ne copcerne la justice que
- pour autant qu’elle souléve une question de dette » (?). Et, dans ce
dernier cas, il faut toujours observer la loi de « réciprocité » ().

A DTinstar d’Aristote, Saint Thomas a fait confiance au juge
pour assurer la justice commutative, car « le juge, dit-il, est la justice
vivante » (1), o i P

La notion de la justice commutative aboutit & la notion du juste
prix. Saint Thomas va jusqu'a dire que la monnaie a été inventée
pour réaliser la -justice commutative, car I’échange des choses
n’aboutit pas toujours & « la parfaite égalité » étant donné qu’une
chose peut &tre plus considérable que 1’autre. Mais par le moyen de
la monnazie, on peut toujours mesurer la valeur des choses (?).

En effet, la notion du juste prix ne manque pas d’adversaires.
Selon H. Kelsen, il n’y a aucune valeur immanente i la chose sélon
laquelle se détermine son prix. Cest le prix qui détermine la valeur
de la chose et non pas le contraire. Le prix lui-méme se détermine
. selon des maniéres différentes d’aprés les circonstances. Il se déter-
“mine dans le cadre d’une économie dirigée par une réglementation

autoritaire, et dans le cadre d’'une ' économie libérale par 1'offre et
la demande (®). L’objection de H. Kelsen n’est pas sans fonde-
ment (™), mais elle n’est pas opérante. En réalité, on peut toujours
trouver la valeur immanente a la chose dans son coiit de production.
Et quand I'autorité publique fixe le prix selon le coiit de production,
cela signifie que c’est la valeur de la chose qui a déterminé le prix.
Et cela explique pourquoi l'intervention de I’autorité dans les mar-
chés était recommandée par les moralistes chrétiens & I'instar de
Platon. : ' :
Et, méme si le juste prix ne signifie autre chose que le prix
tout court, le principe garde encore son importance majeure. Car,
selon lui, on' peut dire dans un cas déterminé si le prix est juste ou
injuste selon sa conformité au Prix ‘courant, abstraction faite de la _
maniere par laquelle ce prix courant a été déterminé. !

Saint Thomas affirme done le principe de la justice commuta-
tive, ou le principe de réciprocité dans I’échange. Le contrat est un
simple instrument technique qui ne peut pas contredire la morale
naturelle. T

(69) Ibid., 61, 3.

(70) Ibid., 61, 4.

(71) Ibid., 58, 1.

(72) Ibid., 61, 4. :
(73) H. Keusen, Justice et droit social, 1959, op. cit., p. 35. -

(74) Chez certains disciples de Saint Thomas, le juste prix, c’est le prix
tout court. I1 se détermine selon plusieurs facteurs : le cofit de production,
la rareté, et 'offre et la demande, etc.. J. LarTicoLLg, Justice commautative
et droit positif, Thése, Bordeaux, 1957, p. 44. i
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Et il va sans dire que c’est la raison qui indique quand la
volonté peut traduire la justice et quand elle la contredit. Car « le
juste milieu’ est conforme i ce que prescrit la droite raison » (63).

En effet, les contrats ne doivent pas nuire a I'intérét de la Cité,
car les hommes ne se sont pas rassemblés dans une cité « pour comn-
tracter ensemble et faire des échanges de choses ou de service » (%).
La fin de la Cité est de vivre bien. Et « toutes ces institutions, dit le
Philosophe, n’en sont que les moyens » (%),

- La pensée .du Philosophe est donc claire et décisive : le contrat
reléve de D'artifice et non pas de la nature. Et, si le contrat peut
traduire la justice, le jugement peut la traduire aussi ; le choix
entre les deux sera un choix entre des moyens techniques.

. — LE PROBLEME-MORA'L DU CONTRAT CHEZ SAINT
THOMAS D’AQUIN, '

- Saint Thomas - fut P’interpréte fidéle d’Aristote. Clest lui qui
nous a appris 4 appeler Aristote le Philosophe. Ces propos s’accor-
dent parfaitement avec ceux de Philosophe. Sa maniére d’évequer les
difficultés- devant les conclusions du Philosophe était destinée a

réaffirmer ces conclusions par -une solution heureuse de ces pré-
tendues difficultés. , L

Selon Saint Thomas, la volonté peut traduire la ]ustwe, mais
elle ne peut pas la contredire. « Une chose, qui de soi répugne amn
_ droit naturel, ne peut devenir juste par la. volonté humaine » (%).

Saint Thomas réaffirme le principe de la - justice distributive,
ct celui de la justice commutative. Dans la justice commutative, le
juste milieu se détermine de la méme maniére, « dans tous les actes
volontaires ‘ou involontaires » (67). Si, donc, avant tout échange, les
deux parties avaient 5 et que 1'une d’elles re¢oit 1 de ce gui appar-
tient & I’autre, elle aura 6 et il ne restera a 1’autre que 4. Pour revenir
au juste milieu, il faudra, en justice, que la partie qui a 6 donne 1a
celle qui a 4 : en effet, I'une et ’autre auront 5 qui est le milieu » (“)

Sans doute, le droit naturel n’empéche personne” de donner ses
biens gratuitement ; cependant, « cette transmission ne sera pas un
acte de justice, mais un acte de libéralité, car selon Saint Thomas*~

"~ (63) Amistote, Ethique, 6, 1, 1.
(64) Amisrote, Politique, Liv. 2, ch. 5, op. cit., p. 44.
(65) AmistotE, Politique, Liv. 2, ch. 5, op. cit., p. 46.
(66) Saint THOMAS, Somume théologique, 57, 2.
(67) Ibid., 61, 3.
(68) Ibid., 61, 2.
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échapper i cette notion, et cela explique son importance chez les
juristes modestes (%). AU . L
' Et, .pour assurer la justice commutative, Aristote recourt au
_juge. Car le juge est « ’homme du juste milieu », c’est « la justice
incarnée » (57). « Ptenons une comparaison, dit le Philosophe ; une
ligne ayant été coupée en deux parties inégales, le juge prend ce
.qui, dans la partie. la plus grande, dépasse la moitié, et ce qui est
- repris ainsi est ajouté  la partie la plus petite » (58), ]

Le principe de la justice commutative est le principe supréme
de toutes les relations entre les hommes, soit volontaires, soit invo-
lontaires. Le principe peut se traduire, aussi, par la notion d’équiva-
lence. On peut dire la notion de justice commutative, ou la notion
d’équivalence. Mais il y a sans doute une diff érence entre un contrat
et une relation involontaire. Dans le contrat, I’équivalence, c’est
Péquivalence voulue, et la justice, c’est la justice voulue. .Car per-
sonne ne peut subir l'injustice par sa volonté. « Quant . celui qui

.donne ce qui lui appartient, il n’est pas victime d’une injustice,
comme on voit chez Homére, quand il rapporte que Glaucus donna
a Dioméde. En échange d’armes de bronze, des armes d’or. En échange
de neuf beeufs, la valeur de cent beeufs. Il n’y a pas d’injustice subie.
" En effet, on est libre de donner et on ne peut pas éire victime d’une
" injustice, s’il n’y a personne pour vous la faire subir. Ainsi, il est
. évident qu’on ne peut subir I’injustice qu’involontairement » 9)..
Le Philosophe réaffirme le méme principe dans un autre cha-
- pitre de son éthique : « nul ne subit I’injustice volontairement » (%0).
_ Mais, pour que la volonté soit capable de traduire la justice, il
faut qu’elle soit saine et consciente (61). . _ |
Cependant, si la volonté peut s'écarter de 1’égalité numérique,
sans contredire la justice, la volonté ne peut pas se passer de la
justice numérique pour toujours. En effet, la volonté ne ‘peut rien
faire contre la nature. Ainsi, si on juge que I’éloignement de la jus-.
~ tice arithmétique constitue une atteinte contre la nature, on doit
sacrifier la volonté pour assurer.la justice commutative qui reste a
la base de toute relation soit volontaire, 'soit involontaire. Ainsi, le
Philosophe dénonce l'usure, car 'argent n’engendre pas d’argent,

« genre de gain tout & fait contre nature » (®).

.

* (66) La notion de la justice comﬁmtativ_e étaiti le seul argument J&’E.
Gounot dans son attaque contre I’autonomie de la volonté. E. Gounor, Le

- principe de Iautonomie de la volonté. Thése, op. cit., surtout p. 210-211.
27 (67) Awsrore, Ethique, 5, 4, 7. ' : '
(58) Arisrore, Ethique, 5, 4, 7.
(59) ArnisrotE, Ethique, 5,9, 7; 5, 9, 8.
(60) Aristore, Ethique, 5, 11, 6.
(61) AristorE, Ethique, 5, 8, 3.
(62) AristotE, Politigue, Liv. 1, ch. 2, p. 26.
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la nature de la justice distributive, I'inégalité absolue ne I’est pas
‘non plus. La justice distributive doit étre fondée sur le juste milieu.
Tout en dénongant I’absurdité du communisme (*7), le Philosophe
déclare heureuse la Cité o1 ne se trouvent que des « fortunes médio-
cres -et suffisantes » (“é). Et il ne cache pas que « en matiére d’éga-
lité et de justice, il n’est pas aisé de rencontrer I’exacte vérité » (¥9).
La difficulté surgit surtout, 2 propos de la justice distributive, ear
« les uns, parce qu’ils sont égaux sous quelques aspects, s’imaginent
étre entiérement égaux ; les autres, parce qu’ils sont inégaux en
quelque chose, se regardent comme supérieurs en tout et dignes de
toutes les préférences » (). Et c’est le devoir de la loi de ne répon-
dre qu’aux revendications légitimes. Mais, pour que la loi soit
capable d’accomplir sa tiche, il faut d’abord qu’elle ne soit pas elle-
méme ’expression d’une classe dominante, celle des riches, ou celle
des prolétaires (3!). Il y a ici une sorte de cercle vicieux, et cela
explique comment la justice distributive n’était pas toujours réalisée.
La justice distributive, une fois réalisée, il faut qu’elle ne soit
‘pas dérangée par aucun fait postérieur. Et, pour conserver la justice
- distributive, le Philosophe fait appel a la justice commutative. Et
il ne faut jamais oublier que le rdle de celle-ci n’apparait qu’aprés
P’accomplissement de celle-la. Si un « fait ou un acte cause a quel-
‘qu’un la perte d’une chose matérielle ou morale, la justice commu-
tative exige de celui qui a causé cette perte, ou qui en a profité, de
rendre a l’autre partie I’équivalent de cette chose, pour que ‘chacun
ait autant aprés qu’avant » (%),
' A l'encontre de la justice distributive, la justice commutative
‘est toujours facile & atteindre (%), car elle repose sur unme égalité
« arithmétique » et absolue ().

La justice commutative régle tous les rapports entre les hommes,
soit volontaires, soit involontaires. Ainsi, on constate qu’elle est a
Porigine des théories romaines, des contrats réels, des contrats synal-
lagmatiques, et de D’enrichissement sans cause (°). En effet, aucun
probléme de la théorie des obligations, croyoms-nous, ne peut

- (47) ArIsTOTE, Politique, Appendice 1, op. cit., 206, 212.”

(48) AmistoTE, Politique, Liv. 3, ch. 14, op. cit., p. 152 et s.; Add, ch. 8,
intitulé : Des fonctions et des classes sociales ; ch. 14, intitulé Des vertus du
juste milieu.

(49) ARISTOTE, Polztzquc, Liv. 3, ch. 13 op. cit., p. 131.
(50) AristoTE, Politique, Liv. 4, ch. 15, op. cit., p. 164.
(51) AristoT®, Politique, Liv. 3, ch. _6, P 120.

(62) AmistotE, Ethique, 5, 4, 13.

(53) AristoTE, Politique, Liv. 4, ch. 15, op. cit., p. 164
(54) AristoTE, Ethigue, 5, 4, 13.

(55) Michel ViLLeY, Legons d’histoire de la plulosophxe du droit, op. cit.,
p. 120.



qu’elle soit traduite par la convention (*°). « Ainsi, les prescriptions
de justice qui ne sont pas fondées sur la nature, mais sur les conven-
tions entre les hommes, ne sont pas semblables partout » (#). Et,
pour dire si les contrats particuliers relévent de la nature ou:de
Partifice, le Philosophe fonde son jugement non seulement sur la
raison, mais aussi sur histoire et I’expérience. En effet, le rationa-
" lisme du Philosophe ne répugne pas a I'expérience (). Le jugement
“du philosophe, ainsi formé, ne laisse aucun doute. Le contrat reléve
de Dartifice et non pas de la nature. Il traite les contrats sous le titre
de « lacquisition artificielle »'de la propriété. « Ce n’est pas, non
plus, la nature qui a produit le commerce consistant & acheter pour
revendre plus cher. L’échange était un expédient nécessaire pour
procurer a chacun de quoi suffire 4 ses besoins. Il n'en fallait point
dans la société primitive des familles ol tout était commun. Il n’est
devenu nécessaire que dans les grandes sociétés et aprés la séparation
des propriétés » (¥). Et, dans un autre endroit de la politique, il
réaffirme que le commerce « ne tient rien de la nature, mais tout
de la convention » (*#). Et convention signifie ici artifice. En effet,
si le Philosophe prend conventionnel et artificiel comme des syno-
nymes, il sera normal de considérer le contrat, qui est une espéce de
convention, comme aussi une espéce d’artifice. | Co

Si le contrat ne reléve pas de la nature, il ne peut pas, cepen-
dant, se diriger contre elle. Ainsi, le contrat est dominé par le prin-
cipe de la justice commutative, qui régle tous les rapports entre les
. hommes, soit volontaires, soit involontaires. Le principe de la jus-
tice commutative est le corollaire, ou la continuation, d’un autre
principe, celui de la justice distributive. Celle-ci concerne « la répar-
tition des honneurs, ou des richesses, ou de tous les autres avantages
qui peuvent échoir aux membres de la Cité » (). Le principe de
la justice distributive est 1’égalité proportionnelle ou géométrique.
Sur ce plan, « il est possible qu'il y ait inégalité et aussi égalité, de
citoyen a citoyen » (*6). Néanmoins, si 1’égalité absolue n’est pas de

l

(40) ArisTOTE, Ethique de Nicomaque, 5, 7, 7. 1l parait iei, clairement,
que la différence entre la justice en soi et la justice conventionnelle est une
différence dans la source. Cependant, la pensé du Philosophe est moins déve-
loppée que celle de Kant. C’est pourquoi nous nous sommes réclamé de Kant

.et non pas du Philosophe pour faire reposer le dualisme entre le droit naturel

“-et le droit positif sur la différence de leur source. Voir supra, n* 13.
(41) ArisToTE, Ethique de Nicomagque, 5, 1, 5.
(42) Quelquefois, il déclare <« l’expérience d’accord avec la raison ».

Amistorte, Politique, Liv. 2, ch. 6, op. cit.,, p. 55. Mais i] ne faut pas perdre de
voe que Paccord suppose d’abord 1’autonomie et 1l'indépendance.

(43) ARISTOTE, Politique, Liv. 1, ch. 2, op. cit., p. 22.
(44) AwisToTE, Politique, Liv. 1, ch. 2, op. cit., p. 26.
(45) AristoTE, Ethique, 5, 2, 12.
(46) Awusrote, Ethique, 5, 2, 12



en chaque cas un reméde » (3¢). Et Platon formule une loi qui
impose le juste prix ‘dans le commerce, selon laquelle les gardiens
des lois doivent se concerter avec les gens compétents dans chaque
branche de commerce, et « ils verront ensemble quel rapport de la
recette 3 la dépense constitue pour le marchand le profit équitable,
et le rapport ainsi trouvé entre dépense et recette une fois fixé sur
décret, son observance sera mise sous la garde des agoranomes, des
astynomes et des agronomes » (37). Platon formule le méme principe
pour les contrats portant sur la préstation de services. Cependant la
sanction est un peu.différente. Au lieu de faire des réglementations
des prix, il donne & la partie lésée le droit de « recours contre qui
Ini fait tort » (). Néanmoins, il n’exprime pas la nature de ce
recours, et il ’semble viser la révision du eentrat et non pas sa rési-
liation. '

Toute cette méfiance i Tégard du contrat n empeche pas Platon,
d’affirmer la force obligatoire du contrat juste et équitable. Et celui
qui manque & cet engagement juste « briserait les grands liens de

" cette communauté, la loi que voici, avee le secours des diemx, pro-
tégera ces liens qui assemblent la cité » (*°). Ainsi, le contrat puise

sa force obligatoire dans le bhien général de la cité. Mais pour qu’il -

ait cette foree, il faut qu’il soit juste.

On conclut done, que chez Platon le contrat n’exprime pas tou-
jours la justice naturelle. Il est simplement un instrument, destiné i
satisfaire les besoins“des hommes. Cet instrument doit rester tou-
jours dominé par son but, i savoir le bien général de la Cité. Et, ici
‘seulement, il a force obligatoire.

19. — LE PROBLEME MORAL DU CONTRAT CHEZ ARISTOTE.

En régle générale, tout ce qui est conventionnel est artificiel et
su]et a changement. Ainsi, le Philosophe fait souvent la distinction
entre ce qui est naturel et ce qui est convenuon.nel La loi positive
est une sorte de convention. Et il va sans dire que_ la convention doit
traduire, autant que possible, la justice naturelle. Cependant, il faut *
toujours garder la distinction entre la justice en soi et la justice '
légale et conventionnelle. Car la chose était juste, ou injuste avant

(36) PraTton, Les Lois, XI, 919, b.
(37) PraTON, Les Lois, XI, 920, c.
(38) PraTox, Les Lois, XI, 921, b.
(39) Praton, Les Lois, XI, 921, b.
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- lisés dans la formation de la Cité. D’abord, des contrats entre des
particuliers. « Ainsi done, dit-il, un homme prend avee lui un autre
-~ homme pour tel eniploi, un autre encore pour tel autre emploi, et la
t multlpllclte des besoins assemble en une méme résidence un grand
nombre d’associés et d’auxiliaires; a cet établissement commun, nous
avons donné le nom de cité » (¥). Ensuite, du contrat entre les gou-
vernants et les gouvernés, selon lequel « les uns s’engagent i ne pas
‘imposer plus violemment leur autorité.., les autres 3 me jamais
' renverser eux-mémes la royauté » (%), Cependant, Platon ne cache
pas son inquiétude i 1’égard du contrat, car « quand un homme donne
et recoit, dit-il, il agit dans la pensée que 1’échange se fait a son
avantage » (29) Peut-on constituer la cité par un moyen destiné, par
' Son origine, & affirmer « des intéréts personnels et contradictoires ? »
Pour répondre a cette question, Platon réaffirme que 1origine de la
Cité est la nécessité (3°). En effet, la Cité, chez Platon, comme chez
-,Anstote, est une communauté nécessaire.

Ainsi, on peut comprendre que « dans une cité que guide la rai-

“son » (3!), il faut admettre le principe de Iintervention dans les
contrats et les testaments. Car le commerce « n’a pas pour fin de

nuire, bien au-contraire » (2). Et « c’est plutét le blen supérieur de

- la cité tout entidre et de la race que visera, comme fin générale, ma
':101, dit Platon, et le bien de chaque individu n’aura pour elle,
t“'comme il se doit, qu'une importance secondaire » (3). En effet,
" Platon déclare, dans la République, que I’intervention dans les con-
‘trats ne serait pas nécessaire si tous les hommes étaient honnétes (#).
Et, dans les Lois, il constate avec inquiétude le manque d’honmnéteté

. chez la plupart des gens: « C’est une rare espéce d’hommes », dit-il,
qui « est capable de s’attacher fortement 4 la modération et, mise

a méme de gagner ume quantité d’argent, demeure sobre et préfére,

3 la quantité, la mesure. La masse des hommes est disposée tout 3

rebours » (%). Ainsi, la liberté contractuelle dérogerait au principe

du juste prix ; c’esi pourquei « il faut que le législateur trouve

(27) PraroN, La République, 369, C, Classiques Garnler, op. cit.. p. 56.,

(28) PrartoN, Les lois, III, 684, a, in (Euvres complétes, trad. par E. des
Places, S.J. Collection des Universités de France, T. XI, Paris, 1951, p. 21.
..On soutient que la doctrine du contrat social est dérivée de ce passage de
Platon, précité. Voir A.-J. Caruvie, La notion de « contrat » dans les doc-
rines- politiques, in Arch. de phil. du dr. et de Soc. jur., 1940, p. 78. ’

(29) PraTonN, La République, 369, C, Classiques Garnier, op. cit., p. 56.
,;_}\ (30) Praron, La République, 369, C, Classxques Garnier, op. cit.,, p. 56..
(31) Prartow, Les Lois, XI, 919, C. .

(32) PraTON, Les Lois, XI, 918, b.

(33) PraToN, Les Lois, XI, 923, h.

(34) PraToN, La Républigue, 425, D.

{35) Pratow, Les Lois, XI, 918, D.



PREMIERE SECTION

LE PROBLEME MORAL DU ‘CONTRAT -
DANS LA PHILOSOPHIE bRE-'KANTIE.NNE~

A Dexception de Pascal, tous les philosophes auxquels nous

nous arréterons dans cette section sont des jusnaturalistes. L’hostilité . -

au droit naturel n’a commencé de prendre la forme des écoles que
plus tard, surtout au XIX" siécle.

i8. — LE PROBLEME MORAL DU CONTRAT CHEZ PLATON.

. Platon fit appel & la notion du contrat dans plusieurs endroits
. de sa Republlque et ses lois, et partout il 1a regarda avec beaucoup
‘de méfiance. Dans sa recherche de la définition de la justice, il refuse
" _de prendre la fidélité i I'engagement contractuel comme l"expressmn’
~ de celle-ci, car ’exécution stricte du contrat aboutit quelquefois a
‘I'injustice. « Je V'explique ainsi, dit-il ; tout le monde convient que
si I'on regoit des armes d’'un ami sain d’espnt qui, devenu fou, les
. redemande, on ne doit pas les lui rendre, et que celui' qui les ren-
drait ne serait pas juste... Done, cette définition n'est pas celle de la
justice : dire la vérité et rendre ce que I'on a regu » (3‘) En effet,
Platon fait passer I'impératif de ne pas faire de prejudme a une autre
personne avant celui de rendre & chacun son dii. Car la justice,
affirme-t-il encore, « m’est point rendre & qjuelqu un ce qu’on lui doit
que de lui remettre 'or qu’il nous a confié, si-la restitution et la
reprise se font & son préjudice » ). )

Dans un autre endroit, Platon cherche l’ongme de I'Etat ou de
la cité, et une fois encore, il fait appel a la notion du contrat. Chez
Platon, il est hors de doute que la cité ne nait pas du contrat, mais
de la nécessité. « Ce qui donne naissance a une cité, dit-il, c’est, je
crois, 'impuissance oii se trouve chaque individu de se suffire & lui- .
méme » (%). Le contrat n’intervient que comme un moyen pour satis-
faire 3 cette nécessité. Platon envisage deux sortes de contrats, uti-

(24) Pratoxn, La République, 331, C-D, traduction nouvelle par R. Baccou,
Classiques Garnier, 1963, p. 6.

(25) PraTox, La Républigue, 332, B, Classiques Garmer, op. cit.,, p. 7.
(26) Prarox, La République, 369, B, Classiques Garnier, op. cit.,_p. 55.
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‘commencerons par la philosophie grecque. Cependant, il ne faut

- pas perdre de vue que chaque plan concernant la plnlosophle est

~ plus ou moins arbitraire. Surtout Pordre chronologique n’a pas
beaucoup d’importance dins un domaine ol les anciens sont plus
actuels que les modernes. Ainsi, on lit sans étonnement, chez
Heidegger, « que encore aujourd’hui il (le premier chapitre du pre-
mier livre de la-physique d’Aristote) rend superflues des bibliothé-
ques entiéres d’ouvrages ph:losoplnques » (B). C’est pourquoi nous
ne nous attachons: pas beaucoup 2 la division quadripartite entre
philosophie antique, du moyen ige, moderne et contemporaine. En
effet, nous croyons plus convenable pour notre sujet (la division doit
répondre aux exigences du probléme traité) de ‘procéder i une
division dualiste entre la philosophie pré-kantienne et la philosophie
post-kantienne. Cette division a aussi sa logique, car avant Kant
la philosophic commenga de prendre la forme des'systémes. Avant
lui, il y avait des philosophes ; aprés lui, il y aura des philosophies.
~ Dans une premiére section, nous étudierons le probléme moral du
" contrat chez Platon, Aristote, Saint Thomas d’Aquin, Descartes,
Pascal, Hobbes, Locke, J.-J. Rousseau et Kant. Dans une deuxiéme
" ‘section, nous étudierons le méme probléme dans la philosophie de
= T’idée, de la matidre, u'ratlonahste, de la vie, de l’essence, de lexls-
‘tence et de I'étre ; et aussi chez les sociologues, bien qu’ils ne sment

".'_i"pas des plulosophes. .

(23) HeoeceeRm, Le principe de raison, op. eit., p. 153.
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tion d’analyser les opinions de tous ces éminents juristes. Et nous
remarquons, en passant, que la position de chacun d’entre eux n’est
pas toujours tranchée. Ils émettent souvent' des réserves qui ne
sont pas sans influence sur leur thése originelle, surtout quand ces
réserves viennent de la part de ceux qui attachent une valeur abso-
lue au contrat, car I’absolu ne transige pas. « ' " B

"1l est & remarquer aussi que les juristes ont toujours I’habitude
de recourir aux philosophes, pour trouver la solution des grands
problémes de la philosophie du droit. Ils admettent que « la phi-
losophie du droit fait partie de la philosophie ; et des lors, elle doit

~ demeurer le domaine des philosophes » (*!). Non seulement les phi-
losophes aident les juristes & comprendre la philosophie du droit, -
". ils sont eux-mémes la force créatrice du droit. C’est la philosophie,
comme nous I’avons démontré, qui erée les institutions (¥). Clest
pourquoi ‘il est indispensable de chercher la réponse a la question
morale du contrat chez les philosophes.” Mais, chez quelle sorte de
philosophes ?"\Le lecteur a sans doute remarqué que mnous avons
posé la question morale du tontrat & la maniére des jusnaturalistes
qui croient 4 la morale naturelle. Et, il va sans dire qu’il y a d’au-
‘tres philesophies qui n’admettent pas la notion méme d’une morale

) ';‘paturelle, ou- d'un droit naturel. Cependant, nous croyoms mnéces-
- ‘saire d’étudier la question & travers toutes les philosophies, y com-
“pris ces derniéres. Car notre adhésion & la doctrine du droit naturel
‘n’empéche pas que les autres systémes philosophiques peavent exer-
cer, et qu'ils ont effectivement exercé une influence sur la vie du
‘droit dans plusieurs pays. Et dans tous les domaines humains, ce
n’est pas toujours le bon qui ’emporte. Et, méme si on s’oppose a
une certaine philosophie, il ne fiut pas la négliger, car la négligence
ne sert a rien. De plus, 'étude des systémes qui n’admettent pas la
morale naturelle aide beaucoup i bien comprendre celle-ci, car c’est
seulement par le dialogue entre les différentes théses qu’on peut saisir -
clairement les choses. : : _
Le plan de notre ‘étude suivra 'ordre chronologique. Ainsi, nous

~ (21) P. Roupien, Théorie générale du droit, op. cit.; p. 1. Dans le méme
sens, F. GENY, Science et technique, op. cit., T. 1 p. 4, 72, 78, 74, 108 ; T. 2
p. 15, 112, 117, 272, 279, 344. Et il est sans doute préférable de recourir i
un philosophe qui est en méme temps juriste. F. Gény, ibid., T. 1, p. 5, 83
. J. Daein, La technique de I'élaboration du droit positif, op. cit, p. IX;
SaLrmLLES, cité par GExv, La conception générale du droif, de ses. sources, de
sa méthode, dans Pcuvre de Raymond Saleilles, in L'cuvre de Raymond
Saleilles Paris 1914 p. 43, 48, 63; M. VmLeY, Essor et décadence du volonta-
risme, in Le role de la volonté dans le droit, Archives de philosophie du
droit, 1957, p. 98 ; Ch. EisexMaNN, Le juriste et le droit naturel, in Le droit.
naturel, Annales de philosophie politique, 1959, p. 224 ; J. MAURY, Observations
sur les « Aspects philosophiques du droit international privé », op. cit.,
© p. 229-230. ' . ' i

(22) Voir supra, n° 14, 15.
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_nous bornons pour le moment i faire connaitre I’opinion de F. Gény,

' car elle exprime clairement les deux cotés du probléeme. « Le. prin-
- éipe de I'autonomie de la volonté privée, dit F, Gény, ...doit, 3 mon
avis, étre considéré comme faisant partie du « donné » juridique ;
et il ne me parait pas exact de voir, dans le contrat, un simple
« procédé teehnique apte traduire la justice dans les échanges » 3
d’ol1 résulterait que son contenu me vaut qu’en vertu d’une Présomp-
tion, susceptible de tomber sous le coup d’un Précepte contraire de
justice commutative » (5). o ‘ ,

L’opinion de F. Gény est partagée par d’autres juristes tels que
Josserand (¢), Ripert (’), Rouast (8), Le Fur (*), Hauriou (19), Del
Vecchio (1), Maury 12), Savatier (13) entre autres, et elle est au
contraire réfutée par d’autres juristes tels que G. Renard ),
J. Dabin (15), P. Roubier (%), M. Waline (%), E. Gounet : (18),
H. Battifol (*?), entre autres (). En effet, nous n’avons pas linten-

»

(5) F. Géxv, Science et technique, op. cit., T. 4, P. 21, note 2. |

(6) L. Josserand déplore ¢ le divorce entre la loi positive et le droit natu-
rel 3. L. Jossgranp, Apercu général des tendances actuelles de la théorie des
. contrats, Rev. trim. de dr. civ., 1937, p. 20. ‘

(7) Le confrat est ¢ une idée éternelle », dit G. Rieert, Le régime démo-
‘cratique et le dioif cipil moderne, op. cit., p. 300, |

(8) A. Rouast, Le contrat dirigé, op. cit., p. 323. :

- (9 Le Fun, La force obligatoire des traités, in Arch, de phil. du Dr, et
de Soe, jarid., 1846, p. 90. ‘ ) ‘ .

© (10) Selon M. Hauriou, ¢ Iindividualisme faillible »'est 4 la base du
droit naturel. M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, op. cit., p. VI,
60, 61. : : -
. (11) DeL Veccmio, Mutabilité et éternité du droit, in Arch. de Phil. du Dr.,
1957, p. 144, v : ‘ ‘

(12) J. Mauny, Observations sur les < Aspects philosophiques du droit
international privé », Revue critique de droit international privé, 1957, p. 238.

(13) Savatem, Les métamorphoses économiques et sociales du droit cipil
d’anjourd’hni, 2¢ éd., 1952, p- 57. ‘ -

(14) G. ReNamp, Le droif, Iq justice et la polonté, 1924, p. 160. Adde,
p. 159-166. ‘ _

(15) J. DamIN, La technique de Pélaboration du droit Ppositif, op. cit., p. 34,
35 ; L’Etfat onu le politique, op. cit., p. 199, 209 Lq définition du droit ¢ propos
d’une étude récente, in Mélanges  Roubier, 1961, P. 209-210. . :

(16) P. RouBikr, Droit ssubjectifs ef situations juridiques, op. cit., p. 412.

A7) M. Wawe, L’individualisme ef le droit, op. cit., 1949, p. 213.

(18) E. Gouxor, Le principe de Pautonomie de la volonté en droit privé.
Thése, Dijon, 1912. ¢ La volonté, dit-il, n’est que la cause’ instrumentalq de
I’obligation » (ibid., p. 363). ‘
e (19) H. BattFov, Le réle de la volonté en droit international privé; in
‘Arch. de phil. dua dr., 1957, p. 73, 77, 19. |
T (20) Haxer, in Travaux de PAssociation H. Capitant, 1945, T. 1, p. 171;
P, Esmerx, in Travaux de VAssoeiation H. Capitant, 1945, T. 3, P- 125; J. bE 1A
MoRraNDIERE, in Travanx de Yassociation H. Capitant, T. 1, p. 231; J. pE 14
Moraxorire, L'épolution moderne des obligations, Cours doctorat, 1944-1945,
p- 132-133.
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CHAPITRE PREMIER

LE PROBLEME MORAL DU CONTRAT

' 17. — LE CONTRA?T' ENTRE LE « PONNE » ET LE « CONS-
' TRUIT ». o -

" 11 s’agit de savoir si le contrat reléve de Ia nature ou simiplement
de l'art et de Dartifice, selon la distinefion aristotéliciensie ). Il
" 'agit de savoir si le contrat reléve d'un impératif catégorique ou seu-
lement d’un impératif technique, selon la distinction kantiegne ().
1 s'agit de savoir si le contrat ressort d'un donné rationnel 6n sim-
- ‘plement d’nn construit, selon la distinetion de F. Gény. 11 s'aBit enfin -
. de savoir si le contrat reléve de la raisan comstituante, ou sefifement
 de la raison constituée, selon la distinction de Lalande (3). ™
" Toutes ces distinctions, bien qu’elles soient diff érentd8 entre
“ " ¢lles (). cherchent le méme but, i savoir, la distinction entid ce qui

 est immuable et ce qui est changeable dans les sciences noriatives.

En effet, si le contrat reléve de la nature, le droit positif ne saurait
permettre au juge de réviser le contrat, sans méconnaitre la morale
naturelle. Au contraire, si le contrat est un simple instrument tech-
. nique, pour réaliser un certain but, cet instrument doit se montrer
toujours capable de remplir sa fonection, autrement le législateur
pourrait, le cas échéant, le remplacer par un autre instrument,
eomme le jugement par exemple.

A part que le droit positif repose sur un donné moral, un juriste,
qui est avant tout un homme, ne doit jamais se lasser de’ poser la
question morale du droit positif, car il est de l’essence méme de
I’homme de s’interroger- sur la moralité de tout ce qui est: humain. .

Ainsi, il est normal de 'constater que le probléme moral du
contrat a préoccupé un grand mombre de juristes. Cependant, nous

(1) Aristotr, Politique, 'op.. cit, Liv. 1, ch. 2, p. 22; Ethique de Nicoma-
gue, Liv. 6, ch. 1, n° 5. . ’

(2) Kant, Fondements de la métaphysique des meurs, op. cit. p. 124, 129..
(3) Lavanpg, La raison et les normes, op. cit., p. 16 et s.

(4) A Yexception de la distinction de F. Gény, qui est authentiquement
aristotélicienne, F. GExy, Science et technigue, op. cit., T. 3, p. 16.
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16. — CONCLUSION.

Au point de vue-théorique, le droit positif repose sur un donné
moral. Au point de vue pratique, ce sont les-idées qui créent les
institutipns. Le fondement du droit positif francais, ¢’est la concep-
tion occidentale du monde. Le fondement du droit égyptien, c’est
la conception musulmane du monde. Les deux conceptions enseignent
Pidée d'une morale naturelle et d’une justice supréme.

Ainsi, la justice est le fondement a la fois théorique et réel du
droit positif, soit en France, soit en Egypte. Notre étude morale et
technique du probléme de la révision da contrat 'par le juge mnous
montrera, de plus, dans quelle mesure la technique est dépendante
‘de la morale. En effet, on ne saurait comprendre, ni la technique.
contractuelle, ni la fonction juridictionnelle, sans tenir compte du
rapport entre le droit et la morale. T
' Ainsi, le chapitre premier sera comsacré a Iétude du probléme
moral du contrat. = C o
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cité de cette civilisation a travers les crises (1*). Ainsi, G. Ripert
revient sur lidée d’un « déclin du droit » en affirmant dans « les
- forces créatrices » que « l’essentiel demeure » (325). _
. De cette -conception de vie occidentale, découlent les « principes
généraux » (%) du droit frangaié qui inspirent le législateur et la
jurisprudence dans leur création des régles. juridiques (*¥7). Ainsi,
M. Rivero affirme que le juge administratif gouverne selon une cer-
taine « conception de I'homme et du monde » (128), Et le doyen Maury
remarque avec raison que linfluence d’une certaine « conception de
vie » sur I’euvre du juge est plus forte dans les pays totalitaires
_que dans les pays démocratiques (129). Mais il n’en est pas moins
vrai que les pays démocratiques ont, eux aussi, leur raison objective
et leur conception du meonde. '
~ Mais il ne faut pas perdre de vue que potre conclusion sur la
‘conception de la vie qui régne en Egypte ou en France est provi-
soire. Personne ne sait ’avenir. Et il est trés possible que ces eoncep-
_tions demeurent intangibles pour des milliers d’années encore, et il
-./est ‘aussi trés possible que tout sera changé dans quelques dizaines
__d’années.. Nous ne pouvons tirer aucune legon de I'histoire. Or, I’his-
" “toire n’a aucun sems (¥). La notien de droit est assez claire, eepen-
dant la lutte n’est pas terminde. : , .

Ainsi, dans le temps présent, nous sommes autorisés & compren-
dre, 2 la lumiére de cette conclusion provisoire sur le fondemsent du
" _droit positif frangais et du droit positif égyptien, le réle de la juris-
. prudence et le mécanisme de D’acte jgﬁdiciionnel._ :

) (124) K. JaspERs, Introduction & la Philosophie, trad. par Jeanne Hersch,

. Plon, Paris, 1962, p. 188 et s.; TenLHARD DE CHamDIN, La place de Thomme

) "'ﬁdans la nature, 1950, Union Générale d’Editions, 1962, p. 125,

(125) G. RivERT; Les forces créatrices du droit, op. cit.. p- 28.

(126) G. Ripent, Les forces créatrices du droit, op. cit.,, p. 325 et s.3;
M Havriou, Précis de droit constitutionnel, op. cit., p. 236. - -
* (127) BOULANGER, Réle du juge en cas de silence ou d’insuffisance de la
loi, Travaux Capitant, T. 5, 1949, p. 68 et s. L
. (128) G. Rivero, Le juge administratif francais : un juge qui gouverne,
D. ch., 1951, p. 22. Nous prerons avec grande reserve la notion d’un gouver-
nement des juges, soit en France, soit en Egypte. )

(129) J. Maury, Observations sur les modes d’expression du droit : régles
et directives, Recueil d’études en I’honneur &’E. Lambert, 1938, T. 1, p. 428.

: (130) BrresoN, Les deux sources de la morale et de la: religion, op. cit.,
p. 312 et s.; G. MarceL, Les hommes contre Phumain, op. cit, p. 97, 178,
184, 186 ; K. Jaseens, Introduction & la philosophie, op. -¢it., p. 133 et 5.3
Max WEeseR, cité par K. Jaspers, ibid., p. 132; G. GURVITCE, Dialectique et
sociologie, op. cit, p. 150; comp. R. ARor, Diz-huit lecons sur la société
industrielle, Collection Idées, 1962, p. 26 et s.
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n’obtenez pas un homme, mais un moins qu’homme, un sous-homme,
un pauvre homme, etc... » (115). H. Kelsen a, en effet, tort de pré-
senter une tlhiéorie engagée, comme une théorie pure du droit (16).
De plus, il a tort d’interpréter le droit qui résulte d’une certaine
conception de vie, par une philosophie qui n’a rien i voir avec cette
conception. Cette crise dont parle G. Marcel est accentude surtout en
France par D'existence d'un parti communiste 'assez fort. | Ainsi.
M. Henri Mazeaud a2 pu dire que « ’heure est venue d’opter dams
tous les domaines entre la civilisation chrétienne et un mode de vie
réglé suivant les normes marxistes » (V7). !

Cependant, ’existence des mon-chrétiens (1) en France n’em-
péche pas que la majorité des Francais est encore attachée i la
foi chrétienne et que le christianisme représemte « la véritable
figure » (19) de leur civilisation. Ainsi, M. Waline soutient que le
droit positif francais repose sur les « valeurs morales fondamentales
du christiapisme » ou, en d’autres termes, sur « une vision du monde » -
chrétien (10). ]

En effet, l'existence d'une conception du monde occidental a
la base du droit positif francais est affirmée par la grande ‘partie
des éminents maitres francais, méme &’il existe entre eux quelque
divergence apparente. Or, cette divergence est toujours sympathique.
Ainsi, G. Ripert se félicite que F. Gény a critiqué ses idées « avec
une bienveillance, dit-il, qui m’honore » (*2!). Et auparavant, F. Gény
avait moniré le méme esprit & I'égard de la critique « sympathique »
de G. Ripert (}2). On conclut donc que la lutte des idées (=) etla
crise qui en est sortie n’ont pas assombri la civilisation occidentale
en France. Des observateurs aussi différents que 1’éxistentialiste
K. Jaspers ou le biologiste Teilhard de Chardin affirment la viva-

(115) Jean Gurriox, Jésus, L.P.C., 1956, p. 90.

(116) < La neutralité, dit G. Richard, qu’il (le positivisme) dit professer
entre les doctrines philosophiques est-elle autre chose qu’une apparence ? ».
G. Ricuarp, Le positivisme .juridique ef la loi des trois états, Arch. de Phi-
losophie du droit et de Soc. jur., 1931,-p. 311. - |

(117) Une famille sans chef, ch. D. 1951, p. 141, cité par G. Ripert. Les
forces créatrices, op. cit., p. 68, note 2 .

(118) Michel ViLrev, L’écriture sainte comme source du droit dans la
somme théologique de Saint Thomas d’Aquin, in La révélation chrétienne et
le droit, Dalloz, Paris, 1961, p. 69 ; J. ErLvi, Quelle est la signification de la
révélation chrétienne pour le droit ‘positif ?, in La révélation chrétienne et
le droit, op. cit., p. 41, 46. Selon lui, le droit se crée.par une relation critique
et dialectique entre les chrétiens et les” non-chrétiens, p. 49. ‘ .

(119) M. Haurtou, Précis de.-droit constitutionnel, 2¢ ¢éd., Sirey, Paris,
1929, p. 55. Selon Hauriou, le fondement du droit est < le grand courant d’idées
morales et sociales » de la civilisation occidentale, p. VIIL. ‘

(120)-M. 'WaLne, L'individualisme et le droit, op. cit., p. 415. ‘

(121) G. Ripent, La régle morale, op. _cit.,, p. 405. :

(122) F. GExv, La laicité du droit naturel, op. cit., p. 9. ‘
(123) G. MaRTY et P. Ravynaun, Droit civil, T. 1, op. cit., p. 86, 87, 88.
R |
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cais en Egypte et explique aussi leur non-réception dans les parties

ot le droit francais ne s’accorde pas avec la morale musulmane ;

ex. : le droit de famille et le droit de succession. Ainsi, on peut
comprendre I'alinéa 2 du premier article du Code civil égyptien,
selon lequel : « A défaut d’une disposition 1égislative applicable, le
juge statuera d’aprés la coutume et, a son défaut, d’aprés les princi-
pes du droit musulman. A défaut de ces principes, le- juge aura
recours au droit naturel et aux régles de 1'équité ». Et il faut consi-
dérer la morale musulmane et la morale naturelle comme le fonde-
~ment du droit positif et non seculement des sources subsidiaires. Par
13, nous pourrons, plus loin, étudier le rdle de la jurisprudence et le
mécanisme de 1’acte juridictionnel. '

En France, d’éminents maitres cherchent le fondement du droit
dans une « conception générale de I'univexs » (17) et cela non sans
difficulté (1%). Ainsi, il faut en « prendre parti » (1), et heureux
le juriste qui reconnait la philosophie dominante dans son pays.
La divergence d’idées me va pas jusqu’a méconnaitre que la concep-
tion de vie occidentale basée sur la tradition gréco-romano-chrétienne
régne encore en France. Cependant, il est permis de dire que « I’homme
occidental traverse aujourd’hui une crise métaphysique » (119). Cette
crise a produit des juristes tels que Duguit (1!1).ou Kelsen (112). Ce
dernier, en s’appuyant sur une philosophie scientiste qui ne peése
“pas beaucoup parmi les philosophies modernes (113), a cru cepen-
"dant pouvoir maltraiter tout le monde, sans épargmer personne.
Ainsi, il parle de la « conscience primitive » du Christ, qui « ne
distingue pas nettement interprétation explicative et normative et
jdentifie vérité et justice ». Et « lorsque Jésus déclare a Pilate : « Je
guis venu rendre témoignage de la vérité », il veut dire : « rendre
témoignage de la justice » (**). Jean Guitton semble done avoir
raison de dire : otez du Christ son caractére évangélique, « vous

-

(107) F. GiNy, Science ét Technique, op. cit., T. 2, p. 354, Adde., T. 1, p. 4,
79, 73, 74, 108 ; T. 2, p. 15, 112, 117 272, 279, 344.

(208) Etant donné la divergence d’idées, Science et Technigue,- op. cit,,

T 2, p. 364, 393. ’ : -

(109) F. GExv, Science et Technigue, op. cit. T. 2, p. 354.

(110) G. Marcer, Les' hommes contre humain, op. cit., p. 33. :

(111) L. Dueurr, Les transformations générales du droit privé, op. cit,,
P 29 12, 18, 60; voir les nombreuses citations données par F. Gény. La
Science et la Technigue, op. cit., T. 2, p. 197. .

(112) H. KevLsen, Théorie pure du droit, op. cit., p. XIV, 106, 272, 298 ;
Justice et droit naturel, in Annales de Philosophie politique, op. cit., p. 14,
43, 62, 63, 66, 70, 73, 82, 83, 87, 109, 119, 120. La réfutation de Kelsen du
droit naturel résulte de sa réfutation de la métaphysique. o

(113) < Dans Pensemble, dit Bocrexski, la philosophie actuelle a dépassé
non seulement leurs théses, mais aussi leurs problémes »>. La philosophie
contemporaine en Europe, op. cit., p. 64.

(114) Justice et droit naturel, op. cit., p. 29.
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15. — LE FONDEMENT DU DROIT POSITIF FRANCAIS ET DU
DROIT POSITIF EGYPTIEN.

Il est temps de chercher le fondement du droit positif fran-
cais et celui du droit positif égyptien. : ;

D’abord, nous excluons I’hypothése d’une domination de. classe,
soit en France, soit en Egypte. ' , ‘

I1 y a sans doute des revendications de classe ou, pour mieux dire,
de dialogue entre les classes. Il y a aussi des législations de clas-
ses (*®), mais point une domination de classe. Car, méme au point
de vue de la force matérielle, abstraction faite de toute autre consi-
dération, il n’existe pas une partie de la population qui peut ou qui
cherche (*°) i asservir les autres parties, ni en France (1), ni en
Egypte (1), Cest pourquoi il faut parler avec beaucoup de réserve
de P'influence des classes sur la formation de la jurisprudence ou
sur le mécanisme de I’acte juridictionnel (1%2), o

-Le fondement du droit positif égyptien, croyons-nous, ;est_{,, la
conception musulmane du monde. Cette conception rapproche beau-
coup de la conception chrétienne (%), Et il est i remarquer que
. les anciens jurisconsultes musulmans comsidéraient la Bible et I'Evan-
“ gile comme des sources subsidiaires de la morale musulmane (1%4),
‘.:J.La pensée musulmane a subi, aussi, Iinfluence de la philosophie

grecque avant méme la renaissance en Europe (1%). Ainsi, & coté - - -

..de la morale musulmane, il y a la morale naturelle ou ration-
nelle (1%). Cela explique la réussite de la réception des Codes fran-

: (98) L. Jossemanp, Apercu général des tendances actuelles de la théorie
des contrats, Rev. trim. de dr. civ.,, 1987, p. 28-29; A. Rouast, Le contrat
dirigé, in Mélanges Sugiyama, 1940, p. 325 ; G. Rirert, Ebauche d'un droit
civil professionnel, Etudes Capitant; 1939, p. 677-693. ‘
(99) A Texceptién du parti commauniste francais. Mais nous avons déja
remarqué que I’action d’un tel parti est, avant tout, philosophique.
(100) 11 est incontesté que les ouvriers, aujourd’bui, ne sont plus ces pré--
- tendus faibles et opprimés. G. Riperr, Le régime démocratique et lé droit
civil moderne, Paris, 1948, p. 3, 122, 139, 164, 176, 189, 192, 208, 300.
(101) 11 est & remarquer que les législations modernes en Egypte s’accor-
dent mieux avec la justice distributive. ‘
(102) J. CarBONNIER, Sociologie juridique, Le procés et le jugement, op.
‘cit., 1961, p. 256 et s. : | i
(103) Gabriel Marcer, Les hommes contre I'humain, op. cit., p. 107.
G. Rirert, Les forces créatrices du droit, op. cit, p. 153 et la bibliographie.
(104) Knavraar, Assoul el Fekh, op. cit., P. 103 et s.; Abou Zamram, Essoul
el Fekh, op. cit., p. 292 et s.
(105) Charles WerNer, La philosophie grecque,” P-B. Bayot, Paris, 1962,
p 15. ] |
(106) Voir supra, n°® 13, p. 33, note 2. Et il est a remarquer qu’il n'y a
pas en Egypte de communistes, 4 I’exception de- quelques centaines de demi-
intellectuels. Et P’analyse marcelienne de la conscience fanatisée montre que
ces gens sont des malades, plutét que des ambitieux. G. Marcer, Les hommes
contre 'humain, op. cit., p. 107 et s.
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les masses » (®). Cependant, Marx a congu la difficulté de provoquer
les masses, car il n'y a pas eu encore de raisons pour cette provoea-
tion. « Une révolution radicale, dit-il, ne peut &tre que la révolution
de besoins radicdux, dont il semble précisément qu’il manqgue les
conditions et les lieux d’éclosion » (®!). C’est pourquoi il déelare
qu’ « il faut former une classe avec des chaines radicales, etc... » ).
Et il se félicite que cette classe commence a se constituer (*3). Enfin,
il déclare sans équivoque que la relation entre sa philosophie et les
_prolétaires est une relation d’échange. « De méme que la philoso-
phie, dit-l, trouve -dans le prolétariat ses armes matérielles, le pro-
létariat trouve dans la philosophie ses armes intellectuelles. Et des
que 1’éclair de la pensée aura pénétré au fond de ce naif terrain
‘populaire, les Allemands s’émanciperont et deviendront des- hom-
mes » (). Marx provoque done Vantagonisme des classes et exploite
1a naiveté des prolétaires pour réaliser une certaine conception du
monde. Qu'il soit évident, pour quiconque veut comprepdre le
'drame qui se déroule actuellement dans le monde, que la lutte
_ne soit point une lutte de classes, mais une Intte des philosophies et
~ ‘que Marx ait réussi ot Comte avait échoué. o

i Un autre philesophe, aussi influent, sur le droit que Metzsche,
affirme lui“aussi qu'il faut que « le philosophe soit pour zious un
1égislateur » (*). En effet, la force créatrice de la philosophie est
affirmée: non seulemeént par les philosophes eux-mémes, mais anssi
par les hommes politiques (*) et par les juristes. '

.. La lutte des philosophies ainsi ‘comprise déborde la lutte lihé-
" ralisme-socialisme. Car il y a plusieurs sortes de socialisme ou de

- libéralisme, chacun dépendant d’une certaine conception du monde.

Ainsi, la-lutte se déroule quelquefois sans reliche entre les diffé-
rents types de socialisme ou entre les différents types de libéralisme,
suivant en cela la lutte entre les conceptions du monde auxquelles
ces différents types sont attachés. Ainsi, le Pape Jean XXIIT dénonce
le socialisme matériel en affirmant : « Nous réaffirmons avant tout,
dit-il, que ld doctrine sociale chrétienne est partie intégrante de la
conception chrétienne de la vie » (7). B

(90) Karl Marx, idem, p. 96.

(91) Karl Marx, idem; p. 99. : .

(92) Karl Marx, idem, p. 105. o .

(93) Karl Marx, idem, p. 106. e .

(94) Karl Marsx, idem, p. 107- S

(95) Nierzscae, La volonté puissance, op. cit, T. 2, p. 257.

(96) Mussolini écrit A Michele Bianchi (27 'aofit 1921) : ¢« Le mot est un
peu fort, dit-il, mais je voudrais que I'on’créat la philosophfe du fascisme

dans les deux mois qui nous séparent de I’Assemblée nationale ». Cité par
WavLme, L'individualisme et le droit, op. cit., p. 58.

97) Mater et Magistra, Les encycliques sociales, op. cit., p. 385, Adde,
Quadragesimo anno, ibid., p. 184.
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chaque prolétaire constitue, 3 beaucoup d’égards, un philosophe spon-
tané, comme tout philosophe représente, sous divers aspects, un
prolétaire systématique » (%!). Malheureusement pour lui, les pro-
létaires ont refusé de devenir des philosophes positivistes ; ils. ont
préféré devenir 'des philosophes marxistes, car Marx a su mieux
leur parler (82). | , L ‘

Pour Marx, aussi. bien' que pour Comte, les ouvriers sont un
simple instrument matériel pour la réalisation d’une certaine concep-
tion du monde. Clest la philosophie qui - dirige 1’humanité, abstrac-
tion faite d'une certaine affirmation selon laquelle « ce n’est pas
la conscience qui détermine la vie, mais la vie qui détermine la
conscience » (33). Non seulement parce que Marx reconnait les « mou-
vements dialectiques » entre la structure économique et la super-
structure juridique et politique (3), mais de plus parce qu’il réserve
pour lui-méme le droit de conduire ’humanité. Il va sans dire que
ses idées ne relévent pas de la superstructure de son temps (85). Ainsi,
il affirme I'importance de la philosophie dans des termes révolu-
tionnaires. « Vous ne saurez supprimer la philosophie, dit-il, sans
la réaliser » (%). Plus significative, aussi, son affirmation « ‘qu’en
effet, le passé révolutionnaire de 1’Allemagne est théorique : c’est

- la Réforme. A cette époque, la révolution débute dans 1a téteé d’un
“moine : aujourd’hui, elle débute dans la téte du philosophe » (7).
“En derniére analyse, c’est donc la téte de Marx qui veut gouverner
"selon une certaine théorie qui déclare que « I’homme est l’essence
‘supréme de I’homme » () et qui dénonce « la religion comme une
réalisation fantastique de I’essence humaine » (8°). Arrivé 2 .ce point,
Marx a cherché la force matérielle capable de réaliser sa théorie
et il I’a trouvée chez les prolétaires comme 1’a fait, avant lui, A. Comte.
« La théorie, dit-il, se change en force matérielle dés qu’elle pénétre

(81) Auguste Comre, idem, op. cit., T. 1, 130, '
_ (82) II est a remarquer que ComTe dénonce le communisme comme <« uto-
Pique », suivant en cela « le grand Aristote », Systéme de politique positive,
op. cit,, T. I, p. 157, . e ‘ ‘
(83) Karl Manx et F. Encers, L'idéologie allemande, P. 23 ; Adde, La célé-

bre préface de sa « Coniribution a la critique de Péconomie politique », Edi-
tions sociales, 1957, p. 4. :

(84) Georges GURVITCH, Dialectique et Sociologie, op. cit., p- 132. «:Affir-
mer que Marx a réduit toute la vie sociale 4 la vie économique est fondamen-
talement- erroné, -etc... » (ibid., p. 146). - ;

I

- (85) En effet, Marx confond entre la raisom constituante et la raison
constituée. Voir, pour cette distinction, A. LALANDE, La raison et les normes,
op. cit., p. 16 et s. ‘

(86) Karl Manx, Contribution i la critiqne de la Philosophie du droit de

Hegel, in (Euvres philosophiques, trad. par Molitor, T. 1, 1946, p. 94. !
(87) Karl Marx, idem, p. 97. ' !
(88) Karl Marx, idem, p. 107. :
(89) Karl Marx, idem, p. 84. - i
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souligner que le philosophe quii'a mié le role de la philosophie dans
la création du droit était parmi lestphilosophes le plus influent sur
Ja destinée de I’homme. Selon Hegel, la marche de ’histoire s’ac-
complit seule, sans l’intervention de la philosophie. « La philoso-
phie, dit.il, vient toujours trop tard. En tant que pensée du monde,
elle apparait seulement lorsque la réalité a accompli et terminé son
processus de formation. Ce que le concept enseigne, I'histoire le
montre avec la méme nécessité » (). Ainsi, Hegel réserve pour la .
philosophie un rdle descriptif et passif. « Concevoir ce qui est, dit-il,
est la tiche de la philosophie » (7). Cependant, c’est Hegel lui-
méme qui « a ouvert le chemin aussi bien an fascisme et au national-
socialisme qu’au communisme : il est, dit Bochenski, une des forces
- qui sont en train de changer le monde » (7“) 1l n’est donc pas étrange
que les ph1losophes qui sont venus aprés Hegel recomnaissent fran-
chement la force créatrice de la philosophie. Et quelques-uns d’entre
eux ont essayé effectivement de conquérir le pouvoir. Pour arriver
a cette- fin, ils ont recours & des moyens qui n’ont rien i voir avec
Jeurs philosophies. A cause de cela, on a pu dire que ce sont des
‘révolutionnaires et non pas des philosophes. En réalité, ils sont a
la fois révolutionnaires et philosophes. Et il est trés facile de discer-
ner dans lear cuvre la partie philosophique et la partie révolution-
"'naire, car ils font eux-mémes ce discernement. Envisageons d’abord
Auguste Comte. Dans ses. « Cours de philosophie positive », il
“.déclare que « ce n ’est pas aux lecteurs de cet ouvrage que je eroirai
‘jamais devoir prouver que les idées gouvernent et bouleversent le
“monde, ou en d’autres termes que tout le mécanisme social repose
finalement sur des opinions » (77). L’auteur de « la religion de
I’humanité » déelare que « le positivisme se compose essentielle-
- ment d’une philosophie et d’une politique qui sont nécessairement
inséparables » (™). Et, pour conquérir le pouvoir, Auguste Comte
a cherché P’alliance des prolétaires en provoquant la lutte des clas-
ses. « Nos prolétaires, dit-il, sont seuls susceptibles de devenir les
auxiliaires décisifs des nouveaux ph1losophes » (). Aingi, il faut
pousser l'influence de la philosophie « jusqu'a la systématisation de
Iantagonisme matériel entre les deux classes actives » (¥?). Et, par
miracle, le prolétaire se transforme en philosophe. « Lorsque ces
sympathies fondamentales pourront assez éclater, on sentira que

- 48 HeceL, Pnnc:pes de la phxlosoplne du -droit, op. cit., p. 32.
(75) Hecer, idem, p. 31.
(76) J.-M. BocHueNsk1, La philosophie contemparame, op. cit.,, p. 7.
(77) Auguste CoMTE, Cours de philosophie positive, 5¢ éd., T. 1, 1892, p. 40.

(78) Anguste CoMTE, Systéme de politique posxlme, 4 éd., 1912, identique
i la premiére. parue en 1854, T. 1, p. 2. .

(79) Auguste Comrte, Systéme de politique positive, op. cit., T. 1, p. 129.
(80) Auguste Conrtr, idem, op. cit.,, T. 1, 167.
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der §’il n’y avait eu en présence que des intéréts de classe. Ainsi,
ce furent des bourgeois et non pas des ouvriers qui jonérent le réle
prépondérant dans les révolutions de 1830 et de 1848, dirigées (la
seconde surtout) contre le privilége de la-richesse. Plus tard, ce
furent des hommes de la classe instruite qui’ réclamérent I'instruc-
tion pour tous » (99), . ‘

Aussi peut-on conclure que le droit positif était quelquefois le
résultat d’'une domination des classes. Mais c’est beaucoup simplifier
les choses que d’interpréter toute I’histoire du monde selon cette idée.
Et nous verrons que l'antagonisme des classes est utilisé souvent
comme un instrument docile dans les mains d’une autre force créa-
trice du droit, plus forte et plus agissante. Par 13, j'entends la lutte
des philosophies. w

En effet, les idées philosophiques sont les forces les plus agis-
santes dans la création du droit (7). Ainsi, la notion platonicienne
de T'union de « la puissance politique et la philosophie » ("!) est un
fait et non seulement un désir ou un devoir (). C’est la philosophie
qui transforme la face de I’humanité (). Et il est dramatique de

(69) H. BerasoN, Les deux sources de la morale et de la religion, op. cit.,
p. 209. B
} (70) On remarque que la position de Georges RiPERT n’est pas claire, sur
ce point. Selon lui, ¢ les idées sont des forces vaines et dangereusés > '(Les
forces créatrices du droit, op. cit., p. 127). C'est pourquoi, dit-il, ¢« je ne classe :
- pas P'idéologie parmi les forces sociales, car elle n’a aucune base dans le réel ».
Ibid., p. 127. « Il est toujours dangereux, ajoute-t-il, de défendre les institu-
tions par une conception philosophique » (Ibid., p. 26). En réalité, si les idées
philosophiques et idéologiques jouent un réle dans la création du droit, il
faut le reconnaitre, abstraction faite de toute autre considération, et on n’a
pas le droit de considérer ume certaine force parce qu’elle est bomne et
négliger une autre parce qu’elle est dangereuse. D’ailleurs, Georges Ripert
reconnait que le droit soviétique ¢« est né du triomphe d’une idéologie »
(Ibid., p. 421), ou ¢ d’un certain sens de la vie et de la destinée de 'homme »
(Ibid., p. 68). Et il affirme que cette philosophie ¢ parait inconciliable avec
celle qui anime notre droit. Chacun choisit » (Ibid., p. 68). En réalité, toute
I'euvre de Georges Ripert est destinée i la défense d’unme certaine civilisation
et d’'une certaine conception du monde. ¢ Je voudrais, dit-il, -donner aux juristes
la fierté de se dire les défenseurs d’un droit dont dépend notre civilisation '»
(Ibid., p. VII ; Adde, 128, 152, 153, 163, 173, 178, 188, 343, 345)., Dans la régle
morale, il se réclame de la morale chrétienne. V., supra n° 11. Et dans le déclin
- du droit, il se réclame de Montesquieu, du droit naturel ou « des rapports de
justice antérieure et supérienre & -toute loi positive » (Ibid., VIII)..

(71) Praron, La République, 413, D, Classiques Garnier, 1963, p. 196.

(72) Nous entendons décrire le ¢ fait > de la luite pour le droit & l’en-
conire d'ImeriNG qui fait de cette luite ¢ une thése de morale pratique > et
non point < une thése de pure théorie juridique ». La Iufte pour le droit,
trad. par O. de Meulenaere, Paris, 1890, p. XV. Pour lui, la lutte est un devoir
de Yintéressé envers lui-méme (ibid., p. 23) et ¢ envers la société » (ibid.,
P- 54). D'ailleurs, cette morale nous parait choquante quand elle défend les
prétentions de « Shyloch » (ibid., p. 67 et suivantes). Et nous ne savons pas
. pourquoi Thering se rappelle seulement de la loi de Venise, en oubliant tota-
lement les lois des dieux d’Antigone. B

(73) J.-M. Bocmenskl, La Philosophie contemporaine, op. cit., p. 7.
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I’oppresseur se trouvant en proportion avec celle de 'opprimé, cha-
cun reste & la place ou I’a jeté le sort » (6!). En réalité, ce serait
manque de réalisme que de mier que le droit positif dans le passé
et dans le présent est quelquefois le résultat d’une pareille domina-
tion. La loi de la force est aussi une loi bien qu’elle soit injuste ().
Cependant, il ne faut pas exagérer I'importance de la lutte des clas-
ses, comme I’a fait Marx. Selon ce dernier, « toutes les sociétés
antérieures ont repose sur D’antagonisme des classes oppressives et
des classes opprimées » (63)._ Au point de vue historique, I’affirma-
tion de Marx est fausse. L’humanité a connu aussi le régne de la
justice distributive basée sur le juste milieu. « La société, dit le
Philosophe, veut surtout des membres égaux et semblables » (%),
et « c’est done un grand bonheur pour I’Etat qu’il ne s’y trouve que
des fortunes médiocres et suffisantes » (65). Ainsi, le Philosophe rend
hommage aux « excellentes lois qui avaient lieu jadis chez plusieurs
peuples, surtout celles qui ne permettaient i personne de posséder
soit au-deli. d’une certaine quantité de terres, soit 2 trop grande
. distance de la ville oit I'on demeure » (5¢). Et il est naturel de
constater que les législateurs de telles lois ont été citoyens de
- moyenne fortune : Salon... ; Lycurge... ; Charondas et presque tous
" les autres » (57). Et il va sans dire que les exemples tirés de I'his-
" toire grecque ne sont pas des exceptions dans I’histoire du monde (%8).
_L’exagération de la théorie de la domination des classes est telle
" qu'un philesophe aussi éminent que Bergson a pu soutenir le
contraire ; « c’est ainsi, dit-il, que des nobles collaborérent a la
révolution de 1789, qui abolit le privilége' de la naissance. D’une
maniére générale, I'initiative des assauts menés contre l'inégalité —
justifiée ou injustifiée — est plutét venue d’en haut, du milieu des
mieux partagés, et non pas d’en bas, comme on aurait pu s’y attar-

(61) Macmuves, Les discours sur la premiére décade du Tite-Live, ch. 18,

in Le prince et auires texztes, Union Générale d'Editions, Paris, 1962, p. 157;
" v. aussi < Les luttes des nobles et du peuple », 1h1d. p. 108 ; ¢ La matiére et
la forme », ibid., p. 155.

- (62) Voir, sur l'influence de ¢« la couche dominante 4 Yintérieur de la-
population », H. KeLsen, Théorie pure, op. cit., p. 93.

(63) K. Marx et F. ExceLs, Manifeste du Parti communiste, op. cit., p. 35.

(64) AristoTE, Politique, op. cit., liv. 3, ch. 14, p. 151.

(65) Arsrore, Politique, op. cit., liv. 3,.ch. 14, p. 152.

(66) ARisTOTE, Politique, op. cit., liv. 3, ch. 13, p. 144.

(67) ArmistotE, Politique, op. cit., liv. 3, ch. 14, p. 152.

(68) I1 est & remarquer que 1’égalité selon la justice distributive est une
égalité proportionnelle ou ¢ géométrique »>, selon I’expression du Philosophe,
Ethique de Nicomague, op. cit., liv. 5, ch. 2, ch. 3. Et il est 4 remarquer aussi
que le Philosophe  dénonce le commupisme et défend' la . propriété pnvee.
< Il faut, en effet, dit-il, qu'a certains égards les biens soient communs, mais

qu'en général ils apartiennent aux partxcuhers >. Pohthue, op. cit., Appen-
dice 1, p. 210.
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est créé volontaivement par I’homme » (5). Cependant, les deux
~éminents moralistes ne se réclament pas de Kant (7). ‘

i
14, — LES FORCES CREATRICES DU DROIT : LUTTE DE CLAS
SES ET LUTTES DE PHILOSOPHIES.

Avant d’étudier les sources directes du droit positif, il faut en
étudier les forces créatrices. En effet, le droit positif est le résultat
d'une lutte entre les hommes. Et on peut concevoir plusieurs sortes
de luttes pour le droit. Cependant, il y en a deux seulement qui' ont
joué un grand réle au cours de I’histoire : la lutte des classes €t la
lutte des philesophies. Aristote remarque que la division des cladsses
ne correspond pas i une division du travail, Et si la division du
travail est une source de solidarité, comme le croit Durkheim (%8},
la division des classes est, an contraire, une source de lutte. « Les
pauvres et les riches, dit le Philosophe, semblent donc former la
- principale division des classes de I'Etat » (%?). Et « quand ils auraient

des séditions et des combats entre les pauvres et les riches, ceux' qui
restent vainqueurs ne souffrent ‘plus de communication ni d’égalité
avec les vaincus... ; si c’est le- peuple qui a le dessus, il établit une
 démocratie ; si ee sont les riches, une oligarchie, comme ont fait
tous ceux qui ont conquis la souveramete en Gréce, ajustant les' uns
et les autres la forme de gouvernement i leur utilité partlcuhere et
ne consultant nullement Pintérét de IEtat » (0).

Deux mille ans aprés, le Philosophe Machiavel vint affirmerique
le Prince ne peut gouverner qu’en s’appuyant sur une classe domi-
nante. « Celui, dit-il, qui prétend établir un royaume ou une prin-
cipauté 13 ol régne 1’égalité, ne pourra réussir qu’en élevant au-
dessus du niveau ordinaire les hommes d’un esprit ambitieux... ; en
leur donnant des chateaux et des terres, en les environnant de faveurs,
de richesses et de sujets : de sorte que, placé au milieu d’eux, il
puisse appuyer sur eux son pouvoir, comme ils appuient sur lui
leur ambition ; et que le reste soit contraint 3 souffrir un joug, que
la force et nul sentiment peut leur faire supporter. La force de

"(57) G. Rirert réfute l’appm des philosophes (La régle morale, op. cit,
p. 1 et s.) et se réclame directement d’Thering (Les forces créatrices, op. cit.,
p. 72).

(58) Emile DurensiM, De la division da travail social, P.U.F,, _1960.
« L’impératif catégorique de la conscience morale, dit-il, est en train de prendre
la forme suivante : Meis-toi en. état de remplir utilement une fonction déter-

_ minée », p. 6. -
(59) Amistore, Politique, op. cit., Liv. 3, c¢h. 9, p. 100.
(60) Amisrote, Politigue, op. cit., Liv. 3, ch. 14, p. 153.
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sont commandées parce qu'elles sont bonnes, et défendues parce
qu’elles sont mauvaises » (). Et la bonté d’un acte humain lui
vient de sa soumission 2 la régle de la raison, d’oti les actes humains
tirent leur certitude » (50). En effet, Grotius n’a rien ajouté a Saint
Thomas d’Aquin (5!). Et il est i remarquer que les Encycliques papa-
les, tout en se réclamant de Saint Thomas d’Aquin, g’expriment
cependant dans un langage assez muancé (2).

. Mais, sans aller trés loin dans la recherche de l'origine du droit
naturel, il est hors de doute que le Pouvoir dans I'Etat n’est pas la
source de ce droit. Et méme, si le Pouvoir arrive a2 promulguer un
droit positif identique dans son contenu au droit naturel, le droit
positif ne se transforme pas par la en.droit naturel, mais il garde
toujours son autonomie en gardant sa source propre et le droit natu-
rel ne se transforme pas mon plus en droit positif car il a toujours
sa raison propre. Etant donné le dualisme entre le droit positif et
;. Je droit naturel, il n’y a aucune contradiction dans la position des
'-Z;i.]usnaturahstes qui proclament la nécessité d’un droit positif formé
2 I'image du droit naturel sans s’identifier avee Ini et qui se disent
'l\_‘en méme temps posnlnstes, car selon cette idée il n’y a de droit
¥ posmf que celui ordonné ou admm par le Pouvoir de I’Etat.

- Et avant de cloxe ce paragraphe, nous souhgnons que notre posi-

"~-tion ne s’accorde pas parfaltement avec celle de F. Gény, selon
’ -”’lequel « le droit n’est autre chose quune branche de la morale » (53).

En effet, nous ne pouvons que suivre Kant dans P'affirmation selon
~laquelle le droit positif est toujours la création des hommes. La dif-

- férence de source entre le droit positif et le droit naturel ou la

" morale, soulignée par Kant, est, croyons-nous, irréfutable (). Notre
position s approche beaucoup de celle de M. J. Dabin qui affirme
que « partout et toujours la régle du - droit est fabriquée par
I'homme » (%), ou de celle de G. Rlpert ql.u affirme que « le droit

(49) Saixt THOMAS D'AQUIN, Somme théologzquc, trad par M. S. Gillet,
o.u. 1982, Qu 57, 2. .

(50) Saint Thomas, op. cit., Qu 58, 3. . =

(51) Voir sur Grotius, H. KeLsen, Justice et Droit naturel, Annales de
Philosophie politique, Le droit naturel, 1959, p. 72 ; RouBIER, Théorie générale
du droit, 2° éd., 1951, p. 133 ; MarTY et RaYNaUD, Dro:t civil, op. cit., T. 1, p. 22.
 (52) Les Encgeliques sociales, op. cit., Rerum Novarum, ot 6, 26, 29, 38 ;
Quadragesimo anno, n° 100, 104, 108, 201, 209 ; Discours de Pie XII du 1°* juin
: 1941, nes 217, 225, 231, 234 ; Mater el Magmtra, n"s 318 319, 358, 481 ; Pacem
in terris, La Croix du 11-4—1963 PP- 5, 6, 7, 8
p (53) F. GExy, Science et technique, op. cit, T. 1, p. 89; Adde. 4, T. 1,
p. 41-52; T. 2, pp. 6, 19, 20, 54, 344; T. 4, p. 137.

(64) Nous avons fait abstraction d’autres différences, souhgnées par Kant.

(55) Damix, La technique de Pélaboration du droit positif, 1935, p. 28.

(56) G. Rieerr, Les forces créatrices du droit, op. cit, p. 71. )
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..péche pas que ce soit le droit naturel qui fournisse « les principes
- immuables sur lesquels doit étre fondée toute législation positive » (*3).
;;'Elle n’empéche pas non plus que « le droit naturel... ne puisse rece-
yoir aucune atteinte des lois positives » (*3). Kant a envisagé méme
Phypothése ot le 'droit positif contient les mémes impératifs que
ceux du droit naturel. « On peut dome concevoir, dit-il, une legls-
lation extérieure qui me contiendrait que des lois purement natu-
relles » ("“) Cependant, la distinction n’en'reste pas moins claire.
Pour mettre en évidence le dualisme entre le droit positif et le droit
naturel, méme dans ce cas extréme ol s’identifie leur _contenu, Kant
recourt au pr1nc1pe supréme de la connaissance, le principe de rai-
son. La raison, oli la source de chacun de ces deux droits, n’est pas
la méme. La source du droit positif est toujours les hommes, tandis
que la source du droit naturel est indépendante "de -toute volonté
positive. Le droit positif ne se transforme pas en droit naturel pour
_ la seule raison que leur contenu est identique, car, en ce casl3, le
1égislatenr positif « est Pauteur, dit Kant, de loblzgatwn d’agir sui-
vant la loi (naturelle) ; mais il n’est pas Pauteur de la loi méme (45) '
Dieu méme n’est pas la source de droit naturel. Celui-ci, dit Kant,

« peut aussi étre représenté comme émanant de la volonté d'un légis-

" lateur supréme... sans pourtant régarder cette volonté comme cause
la loi » (*¢). Ainsi, Kant déclare la laicité du droit naturel (*7),
suivant en cela la tradition gréco-latino:chrétienne. Il n’est pas
étrange en effet, de trouver ce- principe chez les Grees ou chez les
Romains, mais ce qui mérite I’attention est de le trouver chez Saint
Thomas d’Aquin. « L'ordre de la justice, dit-il, vient de Dieu aussi
bien que I'ordre de la nature. Mais Dien ne peut rien faire qui soit
en dehors de 'ordre de la justice; car il ferait alors quelques choses
. d’injustice. De méme, il me peut rien faire en dehors de I'ordre

naturel (*8). Aussi, 11 déclare que « dans la loi divine, les choges

(42) Kant, Doctrine du droit, op. cit., p 42.

(43) Kanw, Doctrine du droit, op. cit., p. 82

(44) Kaxr, Doctrine du droit, op. cit., p. 35. Chez Kant, la lég:slatlon exte-
rieure, c’est la législation positive.

(45) Kant, Doctrine du droit, op. cit., p. 38.

(46) Kant, Doctrine du droit, op. cit., p. 38.
. (47) F. GExvy, La laicité du droit naturel, Archives de p]nlosoplne du droit
et de Sociologie juridique, n° 3-4, 1935, pp. 7-27. Pour répondre 4 une question
-posée par- F. Gény sur la position du probléme dans Flslam (ibid. p. 15,
ote 5), il suffit de remarquer que la question était discutée entre les ratio-
alistes dont le chef est « Wassel Ben Ataa » et les non-rationalistes dont le
chef est ¢ Alachari » et une troisiéme école intermédiaire dont le chef est
<« El Matridi », sous le titre de probléme ¢« du bon et du maunvais rationnels ».

% Voir Abou ZamRa, Assoul Evrexn, Le Caire, 1957, p. 67 et s.; A. Kmavar, Assoul

EvreEn, Le Caire, 1947, p. 106 et 's.

(48) Saixt Tmomas p’AQuiN, Somine theoloyxgue, trad. par Ch.-V, Héris,
o.p. 1959, Qu 105, art. 6.




— 18 —

sera organisée par des contrats entre les particuliers. « Ce que nous
mettons a la place des lois, dit-il, ce sont les contrats » (3). Et I'exé.
cution de ces contrats doit rester volomtaire, sans sanction par les
tribunaux, car il n’y en aura pas. -
Non moins révolutionnaire, Karl Marx declare que « lEtat
n’existe qu’a cause de la propriété privée ». Il est « donc la forme
par laquelle les individus d’une classe dominante font valoir leurs
intéréts communs » (%8). Cependant, il ne faut pas perdre de vue
que, dans la premiére période de I’évolution historique, c’est-a-dire
dans la période révolutionnaire, la pensée de Marx est nettement
positiviste et étatiste ; « le but immédiat des communistes, dit-il,
est la conguéte du pouvoir pohthue par le prolétariat » (3?). Clest
seulement dans I’avenir, aprés la fin de toute domination et de toute
~ aliénation, oit.les hommes seront égaux, que I’Etat disparaitra. La
dialectique de Marx, dit M. Gurvitch, conduit encore « an réve
réalisé du paradis terrestre » (*0).

Enfin, Tolstoi, un rationaliste chrétien, me voit aucune uuhte
~ de I’Etat et prévoit sa prochaine disparition dans la société oir régne-
"ront I’amour et la fraternité chrétiens (4).

_ On conclut done que le non-positivisme s:gm.ﬁe l’antl-etatlsme
‘et que le positivisme signifie I’étatisme dans le sens large du mot,

et que chacune des deux tendances se compose des écoles trés diffé.
‘Tentes entre elles. -

13. — LE DUALISME DU DROIT ET DE LA MORALE.

Aprés avoir démontré historiquement que les philosophes jus-
naturalistes étaient en méme temps des positivistes et des étatistes
convaincus, il nous reste a expliquer comment une telle position est
exempte de toute contradiction. Cette explication, nous I’empruntons
a Kant et on peut en trouver des confirmations chez les autres jusna-

" turalistes. Selon cette explication, il faut toujours garder.la distine-.
tion entre le droit naturel et le droit positif. Cette séparation n’em-

(37) Cité par Waune, L’Individualisme et le Dro:t 2 éd., 1949, p. 236,
Adde, MarTY et RayNaup, op cit., T. 1, p. 5; J. Dasv, 'L’Etat ou le pohhque,
op cit.,, p. 144 et s.

(38) Karl Marx et Fiedrich Excevs, L'Idéologie allemande, Editions socia- -
les, Paris, 1962, p. 71.

(39) Karl Marx et Friedrich Ereers, Manifeste du Parti commumste Edi-
tions sociales, Paris, 1962, p. 38.

(40) GurvitcH, Dialectique et Sociologie, op. cit., p. 155.

(41) Thomas MANN, Geethe et Tolstoi, trad. de P’allemand par A. Vialatte,

Ed. Victor Attinger, 1947, p. 16 ; G. RipeERT, Les forces créatrices de droit, op.
. cit,, 1955, p. 5, note 1.
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- méme de Vautorité et dont la disparition fait de cette autorité une

/* puissance et une force extramorales » (31). !

Pour finir la liste des positivistes, sans 1’épuiser, il nous reste
a faire allusion aux positivistes qui se réclament d’une philosophie,
aussi positiviste ou seientiste. Ainsi, M. Kelsen affirme que la theone
pure est élaborée dans « le cadre des philosophies du caractére scien-
tifique » (32) Et il en résulte que la theone pure du droit est une
théorie engagée comme toutes les autres théories. En réalité, il n’y
a aucune theone pure du droit. P

12, — L4 DI VERSITE DES ECOLES NON POSITIVISTES.

A Tencontre des différentes écoles positivistes ou étatistes dans
le sens large du mot, qui voient, dans I’homme, un animal pollnque,
" et qui voient en ’Etat une.communauté nécessaire, sans &tre néces-
sairement d’accord sur d’autres points de vue concernant le but de
I’Etat ou les valeurs qui doivent inspirer au pouvoir les regles de

conduite obligatoires.
I1 y a d’autres écoles non positivistes ou anti-étatistes qui voient

‘en IEtat un appareil de contrainte et qui préchent sa prochame
isparition. En effet, la plupart de ces écoles révent du Paradis ter-

" "Trestre. Et peut-étre, ce sont les stoiciens qui furent les premiers 3

‘enselgner une telle doetrine (3). Cependant, la tendance anti-étatiste
n’a pas cessé de se faire jour de temps en temps. Ainsi, le Philosophe
allemand Fichte affirme que « VUEtat est appelé i s’anéantir lui-
méme. Le but de tout gouvernement devrait &tre de se rendre
inutile » (3¢). Fichte était pacifique. « L’Etat fondé sur la coercition,
dit-il, sombrera petit 3 petit dans le calme, sans qu'il soit besoin
- d’user de violence contre lui et seulement en raison de sa propre
“inanité » (%). La philosophie anti-étatiste de Flchte a exercé une
influence énorme sur d’autres penseurs tels. que Saint-Simon,
Proudhon, Marx. Mais, a2 l'encontre de Fichte, I'anti-étatisme de
Proudhon était révolutionnaire et agressif. « Le Gouvernement, dit-

il, c’est I’Anarchie » (36). Aprés la suppression de. PEtat, la société

(31) Max ScueLeRr, Le formalisme en éthique et l’etluque matériale des
valeurs, trad. par Maurice de Gandillac, Gallimard, 2= éd., 1955, p- 336.

(32) H. Krrsen, Théorie pure, op. cit., p. 106.

" (33) Michel ViLLeY, Legons d’Histoire de la philosophie du droit, op clt,
p. 89.

. (84) Cité par Georges GuRmvrrcH, Dlalecthuc et Soclologle, Flammarlon,
Paris, 1962, p: 67.

(35) Ficure, Théorie de PEtat, 1813, ceuvres posthumes, IVe vol., ‘p. 599,
cité par Gurvitch, op. cit., p. 67.

(36) Cité par GurvircH, Dmleét:‘que et Sociologie, op. cit., p. 98.

TANAGHO : ’ ) 2
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n’était pas sans influence sur 1’Allemagne moderne. « Le maintien
" de PEtat militaire, est l'ultime moyen, dit-il, soit de continuer la
grande tradition, etc... » (**). . T ‘

Il y a encore les positivistes biologistes qui se réclament de la
philosophie de la vie. Mais il faut remarquer que Bergson, tout en
_ reconnaissant 3 I’instar d’Aristote que « ’homme est .un animal
politique » (%), fait une distinction trés importante dans son ceuvre
entre la société close et la société ouverte. La nature a préparé
I’homme pour vivre politiquement dans la premiére et, s’il a pu sor-
" tir de cette société, ¢’était par un « grand effort en sens inverse de
“1a nature » (®). « L’homme, dit-il, avait été fait pour de trés petites

sociétés » (°7) dans lesquelles « le commandement est absolu d’un
¢oté, 'obéissance est absolue de I'autre » (®8). Il y a aussi les posi-
tivistes existentialistes ; ainsi, Gabriel Marcel déclare que « c’est
sans doute avant tout sur le terrain de droit proprement dit que
cette lutte doit se poursuivre ». Et Karl Jasper affirme que « la force
fonde le droit » (®). Il y a aussi des positivistes qui se réclament
* d’une meorale ,de't'emi;lée, la morale chrétienne, par exemple (Ripert,
" Dabin) (). - . ' ' ' . L

.. Ty a, de plus, des positivistes phénoménologues ; ainsi, Max
-. -Scheler fait reposer D’autorité publique sur un principe moral. Et
. c’est sur le discernement de ce principe « que repose la ” confiance
. .morale ” dans 1’autorité, confiance qui fonde par essence l'existence

... (24) NierzcHE, La volonté de puissance, frad. G. Biﬁnquis, Gallimard, T. 2,
1948, p. 98. . - -
i (25) BeRresox, Les deuxr sources de la morale et de la religion, 100° éd,
.- P.U.F.,, 1961, p. 297.
<~ (26) H. Benason, Les denx sources, op. cit., p. 302. Voir, sur la tendance
biologiste de G. Seelle, MaRTY et Rarnaum, op. cit., T. 1, p. 39.
(27) H. Bereson, Les deux sources, op. cit., p. 292.
(28) H. Bergson, Les deux sources, op. cit., p. 295.
; (29) G. Mancei, Les hommes contre Phumain, La Colombe, Paris, 1951,
~p. 185 ; K. Jaseens, Liberté et Réunification, Gallimard, Paris, 1962, p. 37.
4 (30) G. Ripert, La régle morale dans les obligations civiles, 4* éd., 1949,
_p. VI-VIL, 2, 4, 21, 32, 299, 405, 409 ; Les forces créatrices du droit, Paris, 1953,
p- 153, 173, 188; Jean Dammn, La technique de Pélaboration da droit posi-

" tif, 1935, p. IX, note 1. Mais il faut remarquer que M. Dabin se réclame aujour-

d’hui du droit naturel. ¢ L’Etat, dit-il, a sa justification rationnelle et morale
. du droit naturel, lequel suffit i tout, corrige tout, enlevant presque tout intérét
& 14 question  de son fondement juridique selon le droit positif ». L’Etat ou
le Politique, Dalloz, Paris, 1957, p. 121. Et M. Dabin reste toujours positiviste,
en déclarant que < le droit des juristes > est toujours le droit positif, la défi-

< nition du droit & propos d'une étude récente !; in Mélanges Roubier, T. 1,

- 1961, p. 208. Mais il fant remarquer aussi que M. Michel Viurzy, attaqué par
M. Dabin dans cet article, ne méconnait point la force créatrice des < pouvoirs
centrg.nx de P'Etat >, Legcons d’Histoire de Ia .philosophie du droit, op. cit.,
p- 16 i . .

TR -
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dans toute société la présemce d’une autorité », et c’est « l'ordre
moral lui-méme qui exige la constitution d’une autorité publiqde de
compétence universelle » (18). . :

C’est pourquoi il ne faut pas s "arréter i lafﬁrmatlon de F. Gény
selon laquelle « lorgamsatmn des sociétés humaines en forme d’Etats
a quelque chose d’artificiel, et sort de la ‘technique du droit plutét
que de la nature des choses » (¥¥). Car, la pensée de F. Gény aisubi
quelque évolution- et surtout est revenue sur cetie idée, en déclarant
que « la science v1ent ici supplanter la' ™ technique ” » (20). Par
13, nous'avons établi par évidence, que les jusnaturalistes sont des
étatistes et des positivistes convaincus. Et si le contraire est répandu,
la raison en est, croyons-nous, que ceux-la exigent toujours que le
droit positif ¢’inspire du droit naturel et ceite exigence mne plait
pas souvent aux détenteurs du pouvoir. Ainsi, ceux-ci, « qu’ils soient
défenseurs du tréne ou du ecapital, ‘dit Lalande, totalitaires, natio-
nalistes ou racistes, n’ont cessé de former un groupe autoritaire en
face des partisans de la raison pure... Depuis le temps de Socrate,
les premiers traitent les seconds- d’amarchistes et d’ennemis de
‘PEtat » (P1). Et comme 1’a fait Lalande, tous les grands Jusnatura-
listes n’ont jamais cessé de dénoncer cette. accusation.

*11. — L4 MULTIPLICITE DES ECOLES POSITIVISTES.

' Si Ies jusnaturalistes sont des positivistes, il y a cependant d’au-
tres positivistes qui s’inspirént d’autres philosophies. Il y a d’abord
les positivistes sceptiques q1u dénoncent -le rationalisme. « Il n’y. a
" rien de si conforme 3 la raison que ce désaveu de la raison, dit
Pascal » (). « Il serait donc bon, dit-il, qu’on obéit aux lois et aux
coutumes parce qu'elles sont lois » (B). Il y a aussi les positivistes
irrationalistes qui se réclament de Nietzsche, dont la philosophie

(18) Texte mtegml La Croiz du 11-4-1963, p. 6, 7. Il est 4 remarquer que
. les Papes affirment Vantériorité de I'individn sur I’Etat. « L’Etat, dit le Rerum
Novarum, est postérienr 4 I’homme, et avant qu’il ptit se former, Phomme |déja
-.avait regu de la nature le droit de vivre et de protéger son existence 3. Rerum
. Novarum, 1891, N°. 6, in Les Encgcliqueés sociales, édition Bonne Presse, 1962,

P 86 ; Adde, Le Quadragesimo Anno, 1931, N° 108, in Les Encycliques sociales,

_op. c1t p. 153. Mais il ne faut pas mettre cet enseignement en contradiction
“avee celm d’Aristote, car le Philosophe ne -parle pas d’une.antériorité histo-
rique de I’Etat. |

(19) F. Geny, Méthode d’interprétation, op. ¢it., T. 1, p. 202. |
(20) F. GEny, Science et technigue, op. cit., T, 4. p. 77 et s. :
(21) A. LavLaxoe, La raison et les normes, Librairie Hachette, 1948, p. 97,

(22) PascaL, Pensées, N° 465.
(23) Pascaw, Pensées, Ne° 287, Adde n° 196, 228, 252, 348.
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la valeur intrinséque des lois auxquelles on est soumis. Car on peut
obéir 2 de mauvaises lois » (1). « Il vaut infiniment mieux fermer
les yeux sur les bévues des législateurs et du gouvernement. Le plus

. _grand mal est d’6ter la force aux lois et d’accoutumer le peuple i
leur désobéir » (15).

Ainsi, on peut affirmer sans témérité que le Philesophe est 3
la fois le pére du droit naturel et du positivisme juridique. Et nous
"verrons un peu plus loin que cette position s’affirme surtout par le
réalisme du Philosophe en ce qui concerne la création des lois posi-
tives. Non seulement Aristote, mais aussi :tous les Philosophes du
"Contrat social, Hobbes, Loche, J.-J. Roussean, étaient, en méme
temps, jusnaturalistes et positivistes. Et nous verrons plus loin,
dans notre étude du probléme moral du contrat, que la théorie du
contrat social ne déroge point 3 I’enseignement du Philosophe. Kant,
“ Pauteur de « I'impératif catégorique », cette « loi umiverselle de la
nature », enseigne lui aussi que le droit naturel oblige ’homme 2
- entrer dans une société juridique ou une société de la justice distri-
. butive selon ses termes. Il y a, en effet, un impératif catégorique
“'selon lequel : « Tu dois, & cause du rapport de coexistence qui s’éta-
blit inévitablement entre toi et les autres hommes, sortir de I’état
de nature pour entrer dans un état juridique, c’est-a-dire dans un
état de justice distributive » (*¢). Dans I’état juridique, I'auteur de
Vimpératif catégorique fait passer avant tout I’établissement de Ior-
dre et exige l’obéissance a la loi, si injuste qu’elle soit. Ainsi, le
‘positivisme de Kant va jusqu’au refus du droit de résistanee. « Il
’y a done, ditil, contre le supréme législateur de I’Etat, aucume
“résistance légitime de la part du peuple... Le devoir qu’a le peuple
" "de supporter ’abus du pouvoir supréme, alors méme qu’il passe pour
_ insupportable, se fonde sur ce que l’on ne doit jamais considérer sa
- résistance que comme illégale » (17).

En effet, le positivisme de Kant est trés accentué, car, méme
en admeitant le droit de résistance, on peut rester positiviste tant
qu'on cherche & remplacer le pouvoir par un autre pouvoir.

Dans les temps modernes, la doctrine la plus authentique de
droit naturel est, sans doute, celle des Papes. Et celle-ci s’accorde
. parfaitement avec ’enseignement du Philosophe. Ainsi, I’encyclique
« Pacem in terris » affirme que la Cité est « une communauté néces-
_saire » dotée d’une autorité sams laquelle il n’y a pas d’existence,
" pas de vie pour le groupe ». Et c’est « 1’ordre moral qui postule

(14) Ibid., Liv. 3, ch. 9, p. 92.
(15) Ibid., Appendice 3, p. 226.

(16) Kanr, Eléments métaphysiques de la doctrine du droit, op. cit., 1854,
p- 159, Adde, p. 158, 160, 176.

(17) Ibid., p. 180, Adde, p. 177, 178, 179, 183.
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la position d’Aristote, le pére du droit naturel. Et nous verrons plus

. loin comment le. principe de contradiction n’a rien & voir avec june
“-telle position. Selon Aristote, c’est la nature méme qui a eréé I'Etat.
Sous le titre « L’homme, animal civique », le Philosophe afﬁrme

« qu’il est done évident que toute Cité est dans la nature, et que

- Thomme est naturellement fait pour la seciété politique. Celui qui

par son naturel et non par l'effet du hasard existerait sans aucune

patrie serait un individu détestable, trés au-dessus ou trés au-dessous
de I’homme » (*).

Si lappantmn historique de l'individu précéde celle de l’Etat,
cependant la nature a congu I’Etat avant de concevoir 1'individu.
« L’état ou société politique, dit le Philosophe, est méme le premier
objet que s’est proposé la nature. Le tout est nécessairement avant
la partie » (). La pensée d’Aristote.ne s’arréte pas 13, car « il faut
d’ailleurs, dit le Plnlosophe, que tout cltqun ge persuade que per-
sonne n’est & s0i, mais que tous appartiennent a 1'Etat, dont chacun
est partie ; qu’ainsi le gouvernement de chaque partie doit natu-
rellement se modeler sur le gouvernement du tout » (6). i

Tci, les propos du Philosophe paraissent fort inquiétants ; cepen-
dant, il ne faut pas les séparer des autres parties de sa philosophie,
et surtout de celle qui concerne le but de I’Etat, selon laquelle « ce

‘n’est pas seulement pour vivre ensemble, c’est pour bien vivre

ensemble qu’on s’est mis en état » (7). Ainsi, le Philosophe conclut

que « la source du bonheur est la méme pour. Tes Etats et pour les

particuliers » (8). : ;
De plus, il témoigne d'un certain conformlsme en affirmant que

« partout I’éducation doit se régler sur la forme du gouvernement » ®).

'« Or, éduquer les sujets en consonance avec 1'Etat n’est pas flagor-
~ner-les grands ou le peuple », mais conserver I’Etat (). Le philoso-

phe permet les diversités des formes des gouvernements et la diffé-
rence des lois d'un pays & un autre (1)..« Le droit n’étant pas le

-méme dans toutes les constitutioms, la justice doit nécessairement

y étre différente » (12). Et dans tous les régimes politiques, a 1’ex-

ception des régimes tyranniques qui sont « contre nature » (13), Iéta-
.bhssement de I'ordre va avant la justice. « La soumission aux [lois

~ existantes est la premiére partie d’une bonne police ; la deuxiéme,

1

@) Arisrore, Politique, op. cit., Introductlon, P- 6, Adde, Liv. 2, Ch. 5, p- 44.
_(6) Asusrorr, Politique, op. cit., Introduction, p. 7.
6) Ibid., Liv. 2, ch. 6, p. 63. )
T Ibid., Liv. 2, ch. 5, p. 44,
(8)- Ibid., Liv. 2, ch. 5, p. 52,
(%) Ibid., Liv. 2, ch. 6, p. 62.
(10) Ibid., Liv. 4, ch. 18, p. 197.
(11) Ibid., Liv. 2, ch. 5, p. 50.
(12) Ibid., Liv. 4, ch. 18, p. 195.
(18) Ibid,, Liv. 3, ch. 12, p. 127.
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grands positivistes (Hobbes, Hegel) étaient des jusnaturalistes. On
peut g’étonner de lire chez Hegel que « ce qui est rationnel est réel
et ce qui est réel est rationnel » (3). Est-ce a dire qu'Hegel n’a pas
bien compris le vrai sens du droit naturel ? Absolument pas. Méme
si I'on n’adhire pas a la philosophie hegelienne, il faut toujours
prendre au sérieux et avec tout le respect qu’elles méritent les affir-
mations d’un philosophe si éminent. De plus, les critéres du jugement
doivent étre toujours tirés de la pensée des philosophes eux-mémes.
Un non philosophe ne saurait sans pédantisme juger selon ses pro-
pres critéres la position d’un philosophe. Ce serait plutét une incom-
préhension, et non pas un jugement. Partant de ce point, nous avons
cherché le vrai critére de distinction de positivisme juridique et de

pon-positivisme, et qui s’accorde bien avec la pemsée des philoso-
~ phes du droit. :

9. — CRITERE DU POSITIVISME JURIDIQUE.

Selon ce critére, le positivisme juridique est la doctrine qui
. reconnait la nécessité inéluctable de la Cité ou de I'Etat, avec tous
" ses éléments constitutifs, y compris le Pouvoir qui monopolise a lui

' seul’ le droit d’ordonner ou d'admettre les régles de conduite obli-

L ‘gatoires dans cet Etat. Le positivisme ainsi compris n'implique aucun
. engagement philosophique. Le juriste positiviste peut adhérer a

n’importe quelle philosophie : philosophie de la matiére, de I'idée,
de la vie, de l’essence, de l’existence ou de I’étre entre autres ; il
peut croire a des valeurs tout a fait différentes de celles qui inspi-
rent le Pouvoir dans I’Etat ot il vit. Méme si sa philosophie lui
‘demande de lutter ou de se révolter contre ce pouvoir, il n'en reste
pas moins positiviste tant qu’il cherche a remplacer le pouvoir par
un autre pouvoir, et non pas par I'anarchie. A ’encontre du posi-
‘tivisme juridique, le non-positivisme ne reconnait pas la nécessité
de I'Etat et du Pouvoir et enseigne leur prochaine disparition. Les
non-positivistes s'inspirent, eux aussi, des philosophies trés diffé-
rentes (Fichte, Saint-Simon, Proudhon, Marx ‘et Tolstoi).

10. — TOUS LES ]USNATURALISTES' SONT DES POSITIVIS-
TES CONVAINCUS. '

Selon ce critére, tous les jusnaturilistes ‘sont des positivistes
convaincus. Et pour en donner la preuve, il nous suffit d’exposer

3) Hmm.3 Principes de la hilbao hie du droit. Traduction de Kaan, pré-
face de Jean ] yppolﬁe. Gallimgrd, 1951, p. 30. P -



CHAPITRE PRELIMINAIRE |

OBSERVATIONS SUR LE RAPPORT

ENTRE LE DROIT ET LA MORALE |

7. — LA MORALE NATURELLE ET LE DROIT-NATUREL.

Nous entendons, ici, la morale dans sa signification tradition-
nelle, 4 savoir la morale naturelle oy rationnelle. Ajnsj comprise,
la morale s’identifie avec le droit naturel oy rationnel. « La verty
morale, dit Saint Thomas d’Aquin, se définit Par la droite raison,
selon le Philosophe ». « De l1a vient, dit-il encore, que ce que la
raison dicte a Thomme luj est naturel au titre d’étre rai"s'bnnab’le.
Cest aussi Iopinion du jurisconsulte Gajus... ; on appelle «, droit
‘des gens ce que la rajson naturelle établit entre tous les hommes\\ » ().
De méme, pour Kant, « Iimpératif catégorique », et « la loj univer-
selle de la nature sont des Synonymes » (2), ' B

8. —,]USNATURALISME ET POSITIVISME.,

1

Il est trés répandu chez les “juristes contemporains que le j:us-
naturalisme et le Positivisme ‘sont deux positions contradictoires, Un
juriste ne saurait étre 3 la fois jusnaturaliste et Positiviste. La vérité
n’en est rien. Ainsi, pour notre Part, nous adhérons 3 Ia doctrine
de la morale naturelle ou du droit naturel. Et nous affirmons, en
méme temps, notre attachement au positivisme juridique. En effet,

(1) SAINT THoOMAS D’AQuUIN, Somme théologique, Qu 57.3; Qu 58.3.
(2) Kant, Eléments métaphysiques de Iq doctrine du droit, trad. par Barni,
1854, p. 34, 35, 38, 42, 82, 158, 159,160 ; KaxT, Fondements det’lq métaphysigu‘e
des meurs, traduction nouvelle par Vietor Delbos, Librairije Delagrave, 1
p. 103, 136, 137, 138, 141, 144, 147, 164, 166, 208. .
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PLAN

Le plan de notre étude est le suivant :

Chapitre préliminaire : Observations sur le rapport entre le droit
et la morale.

Chapitre premier : Le probleme moral du contrat.
Chapitre Il : La novation nécessaire.
Chapitre III : Le jugement source d’obligation.

Chapitre IV : Les applications, Uanalyse et les effets du jugement
constitutif d’obligation.
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seule capable d’expliquer beaucoup de théories doctrinales moder-
nes et beaucoup d’arréts de la cour de casastion frangaise en matiére
de responsabilité civile, soit délictuelle, soit contractuelle. Cepen-
dant, la théorie de l’obligation judiciaire ne se réclame pas de la
novation nécessaire du droit romain, ni de ses prolongements moder-
nes. Au contraire, toutes ces théories nous paraissent critiquables.
En effet, la novation nécessaire dont se réclame la théorie de I’obli-
gation judiciaire est subordonnée au mécanisme de la révision de
contrat par le juge selon ses propres conditions. - '

6. — L’OBLIGATION JUDICIAIRE ET LA MORALE.

" L’obligation judic_iairé ‘ne se crée pas du néant ; elle succéde
a une obligation centractuele, anéantie et démolie. Et, comme nous
le verrons plus loin, la révision créatrice de l’obligation, c’est la

. .xévision nécessaire et impérative, imposée 2 la volonté des parties.

Le probléme de la révision du contrat par le juge n’est point un
'probléme purement technique. Toute tentative de chercher la solu-

_tion du probléme dans les seules constructions juridiques ‘est vouée
"2 Yéchice. Il en va ainsi pour les essais d’envisager le probléme par
-“le recours aux théories de la cause, de I'erreur sur I’équivalent, de

__l,:lia‘clause rebus sic stantibus..., ete. En effet, la solution ne se fonde
*-* pas sur les éléments du ‘contrat. 11 s’agit d’'un dépassement du contrat.

-" .Mais avant de mettre en cause l’existence du confrat, le législateur
‘a di prendre parti sur la valeur morale du contrat, de ’engagement
contractuel et de la parole donnée. Cest la solution morale du pro-
" bléme qui précéde et commande sa solution techmique. De méme,
~ en confiant au juge la tache de la révision du contrat, le législateur
" ge fait nne idée spéciale de la fonction juridictionnelle qui ne sera
- pas sans rapport avec la morale. Ainsi, la morale explique toute
-~ 1’opération, soit du cété du contrat révisé, soit du coté de lacte
juridictionnel. Mais, une telle affirmation exige d’établir le rapport
entre le droit et la morale. Méme s'il se réalise par la force ‘et la
lutte, le droit se fonde sur la morale. Il est faux d’admettre que la
morale releve simplement de la superstructure des rapports écono-
miques dans un certain pays. En effet, économie et morale ne s’ex-
cluent pas. Au contraire, I’économie élle aussi doit étre juste.
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intégrante de la doetrine kelsénienne, et on ne saurait: Paceepter
sans adhérer complétement i cette doctrine.

En réalité, nous ne pouvons nullement accepter la théorie
‘moniste d’Hans Kelsen, et cela pour une double raison.

D’abord, le Code civil, soit en France, soit en Egypte, est élaboré
sur le dualisme du droit objectif et du droit subjectif, et c’est une
régle fondamentale de Pinterprétation juridique que la technique
soit dominég par la loi (*). Dans les deux pays, aucun juriste ne
pourrait méconnaitre ce .dualisme sans méconnaitre sa mission.

D’autre part; le systdme dualiste marque beaucoup d’avantages
par rapport au systdme ‘moniste, abstraction faite de toute autre
considération. En effet, il y a une différence de nature et non seu-
lement de degré entre la norme générale et la norme dite indivi.
duelle. Le droit objectif ne peut étre composé que des régles géné.
rales et abstraites. « Les lois, dit Aristote, réglent toutes choses en
général » (*8), Au contraire, « les volontés phrticuliéres',’ dit le Phi-
losophe, ne peuvent jamais étre une régle bien sire. » (). Si Kelsen
accuse la doetrine traditionnelle « d’ignorer 1'idée de la norme juri-
dique individuelle » (%), nous persistons a3 demeurer dans cette igno-
rance louable et salutaire. Les situations particulidres, disent; fort
justement, MM. Marty et Raynaud, « se prétent mal i une inclusion
“dans le. droit objectif, en raison méme de leur manque de généra-
- 1ité » (!). Ainsi, il faut garder le dualisme des régles générales ot
. des situations ‘particulitres, tout en admettant leur rapport étroit
et leur influence réciproque. '

5. — L’'OBLIGATION JUDICIAIRE ET L NOVATION NECES.
SAIRE. - e

Ainsi distinguée, la théorie de Pobligation judiciaire peut "sje
formuler dans les termes suivants : En révisant une obligation con-
fractuelle, le jugement éteint celle-ci et en fait naitre une nouvelle.
Ce jugement est novateur, constitutif et source d’obligation. i

La théorie de I'obligation judiciaire repose ainsi sur une notion
spéciale de la novation nécessaire. Le ‘droit romain classique connait
la novation nécessaire (%), et celle-ci, loin de disparaitre, estf l#

A

(46) H. KeLsex, Théorie pure du droit, 2 éd., op. cit., p. 158.

(47) F. Gny, Science et Technique, T. 3, p. 501, 502 ; T. 4, p. 57, 58.
. (48) Aristors, Politique, liv. 3, ch. 12, Bibliothéque de la Science poli-
tique, 1950, p. 122.

(49) Arisrore, Politigue, op. cit., Appendice 4, p. 233.

- (80) KevrseN, Théorie pure, op. cit., p. 320.
(61) C. MARTY et P. RayNaubp : Droit civil, T. 2, 1= volume, 1962, p- 17.
(52) Digeste, 46, 2, 29 ; Gaius, Inst., 3, 180.
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réfléchie et mesurée. La théorie des obligations est « rebelle aux
innovations téméraires » (41).

En réalité, la technique duguiste repose toute entiére sur une
certaine distinetion entre les situations subjectives et les situations
objectives. « La distinction que je viens de faire, dit-il, entre les
sitnations juridigmes objectives et les situations juridiques subjec-
. tives est fondamentale. On ne peut comprendre le droit que si on
la comprend elle-méme et-on la retrouve a chaque page am cours
de cet ouvrage » (). Le critére de cette distinction n’est pas tiré du
contenu de la situation, mais de sa source (3). Et, pour cette raison
méme, la distinction de Duguit nous parait inacceptable. Seulement
nous remarquons ici que la distinction entre les situations subjec-
tives et les situations objectives est reprise par le Doyen Paul Roubier,
mais cette fois sous un autre théme. Le Doyen Roubier souligne avec
clarté « qu’il faut éviter de transformer la distinction des situations
juridiques subjectives et des sitnations juridiques objectives en ume
simple distinction des situations juridiques contractuelles et des situa-
tions juridiques légales. Cette seconde distinction est relative exclu-
sivement aux modes de création des situations juridiques, alors que
la premiére est relative au contenu et i I’objet méme de la situation
juridique. Or, il est bien évident que les deux distinctions ne coinci-
dent pas » (*). Par 14 méme, cette distinetion cesse d’influencer sur
notre recherche qui reléve du principe de raison et de la theone
des sources des obhganons. '

— L’0OBLIGATION ‘]UDICIAIR.E "ET LA THEORIE KELSE-
NIENNE DU JUGEMENT : NORME INDIVIDUELLE.

La théorie de I'obligation judiciaire n’a non plus ‘aucun rap-
port avec la théorie kelsénienne du jugement norme indivi-
duelle. Sous le titre du « caractére constitutif des décisions juridie-
tionnelles » (*), Kelsen nous enseigne que le jugement est toujours

constitatif d'une norme individuelle, c'est-a-dire d'une obligation indi-

viduelle, étant donné « I'identité de la norme juridique et de lobh-
gation juridique » (%). '
Ici encore, la théorie du ]ugement norme individuelle fait partxe

(41) F. Gftwy, Science et Technique, op. cit, T. 4, p. 74.
(42) L. Dugurr, Traité du Droit constitutionnel, op. cit., T. 1, p. 814
(43) L. Ducurr, Traité da Droit constitutionnel, op. cit., T. 1, p. 314,

(44) P. Roumier, Droits snb]ectlfs et situations Jurtdxques, Dalloz, Paris, -
1963, p. 60, 61, Adde p. 66, 413.

(45) H. Ke1rsEx, Theone pure du droit, 2° éd., op. clt., p. 318 et s.
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le pouvoir de réviser le montant des honoraires des mandataires (37),
et selon la théorie de I'obligation judiciaire, le jugement rendu en ce
~cas est constitutif et source d’obligation. Clest pourquoi, tout en
gardant la distinction entre le jugement et la jurisprudence, une
bonne théorie ne saurait négliger leur harmonie, voire leur inter-
dépendance. . o

v I1 est évident que le réle de la jurisprudence dans la création
du droit objectif reléve aussi du principe de raison. La recherche
- des sources du droit objectif s'impose aux juristes qui doivent répon-
“dre, sans conditions, & I’appel du dit principe. Ainsi, M, Michel Villey
‘dénonce avec raison le « nihilisme » qui enseigne « 1’absence de doc-
trine des sources » (38). ‘

Cette fois aussi, ’appel du principe de raison nous concerne,

étant ‘donné le rapport étroit emtre le droit objectif et le droit sub-
" jectif, Cependant, ce rapport, si étroit qu’il soit, ne cachera point la
~ premiére proposition de la théorie de 1’obligation judiciaire, & savoir
sa dépendance de la théorie de I'acte juridictionnel et non p:;:s de
celle de la jurisprudence.

3. — L’OBLIGATION JUDICIAIRE ET LA THEORIE DUGUISTE
‘ DU JUGEMENT : ACTE SUBJECTIF. i

" . Aprés avoir distingué la théorie de I’obligation judiqiaire‘ﬂe
" celle de 1'obligation jurisprudentielle, il nous faut maintenant dis-
‘tinguer la théorie de Pobligation judiciaire de la théorie duguiste

. .du jugement : acte ‘subjectif. Selon Duguit, le jugement subjectif,
i_;omme tout autre acte juridique subjectif, est constitutif d’une situa-
- tion juridique subjective (*).. Ce jugement peut étre rendu non seu- .

lement dans les cas de la juridiction subjective, mais aussi dans les:
cas de la juridiction objective, comme ‘par exemple la condamnation.

: '_{f)_'aux do;qmages-ihtéréts ‘dans la responsabilité délictuelle *).

_ Il va sans dire que la théorie du. jugement acte subjectif; est
. .. inséparable de la doctrine révolutionnaire de Léon Duguit,  laquelle

i

"~ nous n’adhérons point. .

- Au contraire, la théorie de I'obligation judicinirejvest destinée
'd faire partie de la technique traditionnelle, dans son évolution -

. . (37)_Ce pouvoir fut consacré pour la premiére fois par Varrét de la Cham-
bre des Requétes du 11 mai 1824, S, 1825, 1, 133. i
(38) Michel ViLigy, Lecon d’histoire de la ;philosophie du droit, nouvelle
édition, Dalloz, Paris, 1962, p. 133. :
(39) L. Ducurr, Traité du Droit constitutionnel, op, cit., T. 2, p. 464, 465.

(40) L. Dueurr, Traité du Droit constitutionnel, op. cit., T. 2, P. 485 et s.
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vigoureuse des pouvoirs (¥), et ici seulement sa position peut étre
critiquée ; cependant, il n'y a aucume contradiction ‘dans celle-ci.
comme on 'a cru quelquefois (%), car un jugement ne constitue pas,
en principe, une jurisprudence (*).

L’attitude de Léon Duguit n’est pas moins significative. 1 réduit
le réle de la jurisprudence a un réle « tout a fait analogue a celui
de la doctrine des juristes » (®). Les tribunaux découvrent et expri-
ment la régle, mais « ils ne la créent pas » (3'). Chez Léon Duguit,
aussi bien que chez Frangois Gény, la jurisprudence contribue seule-
ment 3 la formation des régles coutumiéres, sans g'identifier a
elles (3). Cependant, Duguit n’a éprouvé aucune peine a considérer
Iacte juridictionnel comme acte juridique proprement dit, créateur
d'une situation neuvelle. Dans la juridiction subjective, comme dans
la juridiction objective, le jugement est toujours constitutif (33).

A Pencontre de Duguit, M. Paul Esmein se déclare I’ennemi de
Iidée du jugement constitutif, « ce vieil outil de mauvaise qua-
lité » (3*). Cependant, il n’hésite pas & considérer la jurisprudence
comme source de droit. « Clest trop méconnaitre la réalité, dit-il,
que refuser d’y voir une source de droit » (%5). - ' .

Nous nous bornons 2 ces trois exemples pour démontrex la dis-
tinction entre la jurisprudence et le jugement quant a leurs effets
créateurs. ' L _ _

Néanmoins, il ne faut pas exagérer la portée de cette distinction,
car ce sont les jugements qui constituent la jurisprudence par leur
répétition. « Le jugement est la piéce constitutive a partir de laquelle
la jurisprudence va s'édifier » (3). D’autre part, la jurisprudence, une
fois constituée, contribue avec les autres sources de droit objectif a 1a .
définition de la fonction juridictionnmelle et a la délimitation de son
pouvoir. Ainsi, c’est la jurisprudence qui a donné au juge francais

(27) F. GExy, Méthode d’interprétation, op. cit., T. 1, p. 202, 208, 217 ; T. 2, ‘
p. 35, 288,323, 870. - .

&  (28) Bouraneem, Notations sur le 4In'uwoir créateur de la jurisprudence
civile. Rev. frim, du Dr, civil, 1961, p. 418. . T
(29) Voir, sur le précédent judiciaire, F. GExy, Méthode d’interprétation,
op. cit., T. 2, p. 88, 48. : )
(30) L. Ducurr, Traité du Droit constitutionnel, 3° édit., T. 1, 1927, p. 160,
(31) L. Ducurr, Traité du Droit constitationnel, op. cit., T. 1, p. 165.

(32) L. Duaurr, Traité, op. cit., T. 1, p. 165; F. GENY, Méthode d'interpré-
tation, op. cit., T. 8, p. 59 et s.

(33) L. Dugurr, Traité du Droit constitutionnel, T. 2, 3° éd., 1928, La juri-
diction_ subjective, p. 458-474. La_judiction objective, p. 475-495 ; L’acte admi-
nistratif et TPacte juridictionnel, Kevne du Droit publie, 1906, p. 455, 456, 462.

. (34) P. EsuElN, J.C.P, 1949, 2, 4911, Adde, Des e;{ets es décisions de jus-
tice sur la reconnaissance et la création des droits, Thése, Paris, 1914, s ut

(35) P. EsmeiN, La loi et la jurisprudence, Rev. trim. du Dr. eiv., 1952, p. 20.

(36) Jean CARBONNIER, Sociologie juridique, Les procés et le jugement,
Cours doctorat, Paris, 1961-1962, p. 2Gi . 7 _ g
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Pétude des effets de ceite obligation » ®). 11 est clair, de ce qui pré-
céde, que la théorie de I’obligation judiciaire prétend que lej juge-

ment est une cause suffisante pour 1’obligation, 1

v

2. — L’OBLIGATION JUDICIAIRE, ET L’OBLIGATION JURIS.-
PRUDENTIELLE.

Il importe, dés le début, de séparer la théorie de l'obligation
judiciaire de celle "de Pobligation jurisprudentielle, comme I’obli-
gation de sécurité dans le contrat du transport, énoncée par Josse-
rand, il y a plus de trente ans (3). La différence entre les deux est
aussi une différence ‘dans la source. Clest la jurisprudence, agis-
sant en source du droit objectif, qui erée Pobligation jurisprudentielle.
Celle-ci est donc une obligation légale. En revanche, c’est le jugement
qui crée ’obligation judiciaire, selon une délégation expresse, donnée
par le droit objectif pris dans ses sources différentes, y compris la
jurisprudence. L’obligation judiciaire reléve de la théorie du 'juge-
ment et de celle de l'acte juridictionnel, tandis que D’obligation juris-
prudentielle reléve ‘de la théorie de la jurisprudence. o

Et il importe, dans un systéme juridique comme celui de I’Eéypte,
ou celui de la France, qui ne reconnait pasle précédent judiciaire, de
garder la distinction entre le jugement et la jurisprudence. Cette
distinction, seule, permet d’expliquer P’attitude d’éminents maftres,
qui reconnaissent un pouvoir créateur au jugement, sans en recon.
paitre un i la jurisprudence ou le contraire. Ainsi, Frangois Gény,
qui admet la lacune dans la loi écrite (**), autorise le juge d’entre-
prendre une « libre recherche scientifique », pour « créer une 'solu-
tion de droit » (%), envisage cette lacune. Et cela n’empéche pas sa
persistance ; « je persisterai, dit-il, & refuser de voir, en notre juris-
prudence, une source formelle de droit Privé positif, qui, a coté de Ja
loi écrite et de la coutume, puisse jouir d’une force créatrice indé-
pendante » (). En effet, F. Gény nous enseigne une séparation

'

\ a

iupo2) B DeMOGUE, De la classification des sources des obligations, in Seritti
Ciuridici Dedicati Ed offerti G. P. Chironi, 1915, p. 115. : j

(23) Lounis Josseranp, Le contrat dirigé, D."c¢h. 1933, p. 89; L’essor
moderne du concept contractuel, in Recueil d’étudés sur les sources du !droit
en ’honneur de Frangois Gény, T. 2, 1935, p. 339, 340. . -

(24) Selon F, GEny, la lacune dans la loi écrite découle de la nature des
choses. Méthode d’interprétation et sources en droit friné gositif, 2e édit., 1919,
T 1, p. 117, 118, 195, 197 et T, 2, P- 2, 129, 313, 341, 346, 360, 366, 370, 379,
380, 386, 408, Science et Technique, op. cit., T. 4, p. 45, note 1. '

(25) F. GENY, Méthode d’interprétation, op. cit., T. 2, p. 318; Adde, T. 1,
p. 208-267, T. 2, p. 33, 36, 77, 102, 322. ) .

(26) F. GENy, Méthode d’interprétation, op. cit., T. 2, p. 49.
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elleeméme un objet de la connaissance soumis au principe de rai
son (19). Celui-ci est « le principe supréme, non seulement de la con-
naissance, mais en méme temps des objets de la connaissance » (1!).
Ce principe exige que la raison soit suffisante. C’est pourquoi il
g’'énonce : « Le principe de la raison suffisante qu’il faut fournir » (*2).
Ainsi, Marcel Planiol s’est remarquablement exprimé en. exigeant
que la cause d’obligation soit « satisfaisante » (*3). Avec Kant, la
raison (cause) ne sera plus séparée de la Raison. « La raison est une
chose qui doit étre fournie a "I’homme qui se représente, qui
pense » (). Pris dans son double sens, le principe de raison s’ac-
corde parfaitement avec la pensée de Marcel Planiol selon laquielle
1a cause d’obligation doit &tre « satisfaisante pour esprit » (15). -
Si un philosophe comme: Martin Heidegger a pu déclarer que
« sans ce principe..., il n’y aurait pas d’université moderne », « L’uni-
versité d’aujourd’bui repose sur le prineipe de raison » (1), et, un pen
plus loin, ajoute-t-il, « nous avens conseieirce d’appartenir a 'univer-
sité, c’est dire que mous nous mouvons sar le terrain sur lequel I'uni-
versité repose : sur le principe de raison » (7). Nous pouvons déclarer
sans témérité que sans la connaissance des vraies sources des obliga-
tions, il n’y aurait pas de théorie des obligations. Il ne faut janrais
se lasser de rechercher les sources des obligations méme si « la diffi-
culté » (18) de recherche dépasse de beaucoup ses résultats pratiques,
étant donné quume « obligation contractuelle ou extra-contractuelle
doit en principe produire un effet identique si elle 2 le méme con-
tenu » (1°). A en croire Martin Heidegger, on doit répondre « i I’appel
de la ratio reddenda et cela sans conditions » (%). « Parce qu’une
" 'vérité, dit Leibniz, n’est une vérité que si I'on peut en fournir la
raison » (3*). Et méme sur le plan de I'utile, la connaissance de source
d’obligation « peut aussi, dans une certaine mesure, étre utilisée pour
] 6 -

iy

1

suivantes.
(11) HeipeGGER, Op. cit., p. 89.

(12) Hemecezr, op. cil., p. 98, 99, 130, 139, 166, 169, 170, 252, 255.
(18) M. Praxiow, Classification des sources desiobligatidns, revue critique
de législation et de jurisprudence, 1904, p. 227. . . . :

(14) HemBGeER, op. cit., p. 82-83 ; voir, sur le double sens de « ]
HeiDEGGER,; op. cit., p. 82, 83, 111, 118, 119, 123, 169, 170, 174, 175, .1
216, 230, 253. =@ : ) :

(15) M. PranioL, Classification des sources des obligdtions, op. cit, p. 227.

(16) HEIDEGGER, Op. cit., p. 84 e i _

(17) Hemeceer, op. cifi,'p. 91 — Add., p. 89, 95, 157, 167, 168, 190, 250, 253.

(18) Paul EsmelN, L’Obligation et la res onsabilité contractuelle, in Le
Droit privé francais au milieu du XXe si¢cle. Etudes offertes 4 Georges Ripert,
T. 2, 1950, p. 104. _ _

(19) Henri Mazeaup, Essai de classification des obligations : obligations
contractuelles ef exira-coniractuelles; < obligations déterminées » et ¢.obliga-
tion générale de prudence et diligence », Rev. trim. du Dr. Civ., 1936, p. 3.

(20) HRIDEGGER, Op. cit., p. 95.

(21) Cité par Hemeceen, op. cit., p. 250.

(10) KeLsEN, op. cit., p. 110 ; voir, sur les sources cfés_i:normes, p 313 et

¥

tio »,
76, 214;



INTRODUCTION

1. — L’'OBLIGATION JUDICIAIRE ET LE PRINCIPE DE RAISON.

Selon un mot célebre du Philosophe, « celui qui connait connait
~ quelque chose... » (1). Et notre peu de savoir nous laisse croire que
la révision du contrat par le juge fait naitre une nouvelle obliga-
tion, c’est l'obligation judiciaire. La validité d’une telle croyance
est subordonnée i sa conformité aux principes de la connaissance et
en l'occurrence au principe de raison ou dé causalité (?). En réalité,
on ne saurait considérer le jugement comme cause efficiente, ou
comme source de I'obligation, sans remplir les exigences du principe
~de causalité, Celui-ci s'énonce « Nihil est sine ratione seu nullus
~ effectus sine causa... ». « Rien n’est sans raison ou aucun effet n’est
' sans cause... » (3). Ce principe, connu vulgairement depuis toujours,
fut promulgué, pour la premiére fois, par Leibniz au XVII? siécle,
et on se demande « oit a-t-il dormi si longtemps ? » (4); Une fois pro-
mulgué, le principe de raison est devenu « le principe supréme de la
connaissance » (5), » le grand et puissant principe, le principe trés
noble et illustre » (6), « le principe de tous les principes » ).

Ce principe est le principe supréme de la « eonnaissance;philo-
sophique et scientifique » et de « toute connaissance » (8). Surtont, il
est le principe supréme de la connaissance juridique. Il va sans dire
que normativité et causalité ne s'excluent pas (?), car la norme est

C (1) Voir, sur Pinterprétation de cette 1|:vl:u-a.se, F. GeEnv, Science et Tech-
"nique en droit privé positif, T. 1, 1913, p. 128. i
. (2) Martin HeipEGGER, Le principe de raison, Fribou:ﬁ, 1957. Traduit de
‘allemand par André Préaun, Préface de Jean Beaufret, Gallimard, Paris, 1962.
. (3) HeiDEGGER, op. cit. p. 77, voir sur Pidentité du principe de raison et
121}15 p;ix;cipe de causalité : p. 77, 78, 79, 80, 86, 90, 139, 200, 203, 2il1, 214,
. (4) i’oir sur ¢ l'étrange histoire de ce principe », HEIDEGGER, op. cit.,
45, 46, 86, 135, 186, 248 ; voir, sur la supposition intéressante de M. Hans
Ezmn. selon laquelle < la Toi de causalité est née du principe de rétribution »,
Tlifggie pure du droit, 2¢ éd. trad. par Charles Eisehimann, Dalloz, Paris, 1962,
p. 117. . ‘
(5) HemegeeeR, op. cit., p. 89.
(6) HEIDEGGER, op. cit., p. 249.
198 (;%GHsmnam, op. cit., p. 52; voir, dans le méme sens, p. 54, 98, 165, 166,
(8) HerpeagEr, op. cit., p. 80. )
(9) Kevrsexn, Thécrie pure, op. cit., p. 129, : ‘
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quant il décrit le jugement source d’obligation et apporte de nouvelles
clartés sur la notion de jugement constitutif qui est, pour Pauteur, »
essentiellement fondée sur le pouvoir discrétionnaire du juge et =
s’accorde parfaitement avec la fonction juridictionnelle de celui-ci
sans introduire eucun élément hétérogéne dans lacte juridictionnel.

Il ne restait plus qu’é faire usage de la technique ainsi définie
. pour analyser comparativement les consécrations égyptiennes et fran-,
‘gaises de U'obligation judicigire. Dans leurs institutions commiunes et
dans celles qui sont propres & l'une et & Dautre des deux législations,
M. TanacHo voit une illustration de la convergence fondamentale des
deux civilisations musulmone et chrétienne sur les rapports du contrat

et de lg Morale.
Cette étude qui témoigne de Pampleur et de la variété de la
~ culture de son auteur en méme temps que lo finesse de son esprit

juridique, M. TaNAcHO @ voulu, avant de retourner dans son pays
pour y enseigner le droit civil, la présenter & la Faculté de Droit
de Paris, qui a pu, gidce & elle, inscrire M. TANAGHO au rang de
ses docteurs. . . -

&

Ayant eu le privilége de goiiter longtemps I’hospitalité de PEgypte

_ ‘et de ses juristes avant qiie n’éclatént des orages aujourd’hut eubliés,

. nous avoris des raisons toutes” pérsonnelles de cueillir avee joie ce

"beau fruitide Uamitié que “scélle la éommiine poursuite d’un méme
idéal. L’arbre qui Ua donné est encore riche de belles promesses.

5

o . Pierre RAYNAUD |

o Professeur & la. Faculté dé’Diroit
. et des Sciences Economigques

' . de Paris




' PREFACE

- Les termes d’ « obligation judiciaire » surprendrons per leur
nouveauté. Ils expriment Uopinion de M. Samir TANAGHO sur la nature
de Pobligation contractuelle aprés sa révision par le juge ; le sujet
du livre consacré & son étude, étant de décrire et dexpliquer le
pouvoir de révision du contrat, exceptionnellement reconnu au juge
par les droits frangais et égyptien. o

Pour M. TaNacHo Pobligation Jjudicigire est essentiellement une -
technique au service de la Morale. L’auteur a, én effet, pris son sijet
de trés hout en commengant par poser le probléme moral du contrat.
Car si celui-ci se justifie parce qu’il est une « présomption de Jjustice »
il perd toute valeur lorsque cette présomption est renversée etique,
généralement en'accord avee le droit, ce contrat entre en conflit avec
celui-ci; Alors, la volonté du juge peut et doit se substituer & celle

35, a0

des parties pour rendre au contrat la fonetion dont il s éaiz détourné.

M. TanacHoO a voulu d’abord présenter un tableau 7;éovmplet des
diverses philosophies sur les rapports du contrat et de la Morale et

" le premier chapitre de Pouvrage apporte les résultats d’une vaste

enquéte que Usuteur a voulu mener de Platon § Sartre en rapprochant
des philosophes, les sociologues et les anthropologues.

Ayant conclu de cette analyse que ni les partisans ‘du ‘droit
naturel ni leurs adversaires ne peuvent se contenter d’une position
volontariste et qu’il faut nécessairement trouver un moyen de rendre
juste un contrat qui serait condamné par la Morale, Uauteur nous
entraine & la recherche de la technique appropriée i cette fin.

~ Alors Uhistorien de la philosophie devient historien du droit et
il nous montre comment le droit romain avait compris le procédé de

-'.la « novation nécessaire » qui substitue une obligation nouvelle g

une obligation ancienne en dehors de la volonté de leurs sujets.
Il poursuit sa démonstration en analysant les applications actuelles
de ce procédé dans le droit contemporain de la responsabilité civile
tant délictuelle que contractuelle et il souligne que ni notre droit
civil, ni la procédure romaine n’ont concu celte novation nécessaire
autrement que judiciaire.

C’est cette technique que M. TaNacHO propose de retenir pour
analyser la révision judicigire de obligation contractuelle. En Pappli-






DE L'OBLIGATION JUDICIAIRE

Etude morale et technique de la révision
du contrat par le Juge

PAR . -

SAMIR TANAGHO

Chargé de Coure &'la Faculté de Drolt d’Ein-Chame -

Préface de

PIERRE RAYNAUD

Prqfeuheur & la Faculté de Droit et des Sclences Economiques de Paris

Ouvrage publié avec le concours du Centre
National de Ila Recherche Sclentifique et
couronné par la Faculté de Droit et des
Sclences Economiques de Paris
Prix Louis Milliot

El wafaa bibliothéque juridique
Portable : 002001003738822






DE L'OBLIGATION JUDICIAIRE



