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PREFACE DU TRADUCTEUR.

Le nombre des ouvrages de droit allemand qui ont é{é

tradults en irancais est tres restreint. La Sociéié de Légis-
Istion Comparée ne laisze rien échapper de [Dceuvre

—
FD\

islative qui saccompiit de l'auire c6té de notre {ron-
tiere de I'Est. Mais s littérature Juridique qui s’y publie
n'est couramment étudiée chez nous que par une élite.
Pourlsnt ceritains travaux. comme ceux des traducteurs

de Zachariee, ont montré les heureux résultats que pouvait

!

produire la combinaison des qualiiés =sclentifiques des
jurisconsuites allemands avec la neiteté et la clarté, pro-

!

pres aux écriveins francais. Il m'a donc paru que, dans
un cercle beaucoup plus restreint et avec des intentions
begucoup plus modestes, 1l v aurait quelgue intérét a
tenter, sur un point spécial du droif, de faire connalire
chez nous une de ces snalvses ou se complaisent les
profeszeurs des facultés allemandesz et aulrichiennes. Ce
sera, pour nombre de lecteurs, une occasion de se fami-
liarizer avec des méthodes trés ditiérenies des noftres.
Cro traveil, méme de pure doctrine, se rattache toujours

EEORIE. y]



2 PREFACE DU TRADUCTEUR.

en France 3 l'interprétation de nos textes codifiés; dans
aucune question, nos jurisconsultes ne peuvent perdre le
contact d’une jurisprudence tres forte. Il en est différem-
ment dans des pays particulierement épris de la spécula-
tion et ou toutes les sources du droit ne sont pas encore
groupées dans la main d’un législateur.

Pour qu'un pareil essai efit quelque chance de succes,
il était nécessaire de bien choisir l'auteur a traduire et la
matiere a inlerpréter.

M. le professeur Adolphe Exner occupe en Autriche
une sifuation éminente dans la science du droit. Il est
professeur a 1'Université de Vienne; ses écrits et son
enseignement Pont placé au premier rang des juriscon-
sultes de son pays.

Parmi les différents ouvrages de M. Exner, aucun ne
se prétait mieux a la traduction que la monographie que
nous présentons au public francais. M. Exner 'a intitu-
lée : De la notion de la force majeure dans le droit des
ransports, en drow romain et en droit moderne. Sous
cette dénomination modeste, c¢’est en réalité une théorie
générale de la responsabilit¢ du transporteur que déve-
loppe M. Exner. Le traducteur s’est permis de modifier
légerement le titre pour faire mieux saisir la portée de

Peeuvre, Elle est aussi générale que possible et s'étend
comme le dit M. Exner, avec chaque kilomeétre de chemin
de fer construit en Europe et en Amérique.

Il est aisé d’expliquer comment la définition de ]a
force majeure comprend en elle toute la théorie de Ia
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responsahlité du fransporteur. G'est en effet un principe
législatif que le transportenr répond du dommage survenu
4 la chose qui lui est confiée, hors le cas de force majeure.
St nous déterminons les cas de force majeure, nous sau-
rons quels sont les accidenis dont le transporteur n’est
pas responsable ei, par voie d’exclusion, ceux dont le
risque lui incombe, qui seront précisément tous ceux qui
n'ont pas leur origine dans la force majeure.

Toute la question de la responsabilité en matiére de
fransport étant ramenée a la définition de la force majeure,
nous allons nous trouver en présence de deux théories.
Suivant 'une, le voiturier a le droit d’invoquer la force
majeure chaque fois qu'il est exempt de faute. Les mots
cas fortuil et force majeure sont des expressions syno-
nvmes ou, du moins, équivalentes au point de vue de la
portée juridique. Selon une autre théorie, il faut faire une
distinction enfre les cas fortuits de force majeure et les
cas fortuits ordinaires. Le transporteur n’est exonéré que
par ceux de la premiére espece. Sa responsabilité s'étend
non seulement aux accidents survenus par sa faule, mais
encore a ceux qul sont la conséquence dun cas fortuit
simple. Le travail de M. Exner a pour but la restauration
de ce second systéme, dont la science du droit tend 2

s’éloigner.

M. Exner qualifie son opinion de doctrine objective
tandis que celle qu’il combat est au contraire une doctrine
subjective. Quelques mots d’explication sont utiles pour
faire comprendre cette terminologie, un peu étrangere a
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la Jangue usuelle du droit francais. Le transporteur, dans
la doctrine subjective, n’est responsable que de sa faule,
de son fait. La mesure de sa responsabilité doit donc éire
cherchée dans une circonstance qui lui est personnelle :
le criterium de cette responsabilité est un criterium sub-
jectif. Au contraire, si nous étendons plus loin son obli-
gation, i nous mettons a sa charge des accidents qui
se sont produits sans aucune faute qui lui soit imputable,
il faut chercher la démarcation entre la responsabilité et
la non-responsabilité dans des circonstances étrangéres
3 son fait personnel et qui, par conséquent, sont objectives

a son égard.

La question soulevée par M. Kxner est une de ces

grandes controverses qul errent depuis bien des siecles
dans la science du droit, précisément parce qu’elles tou-
chent a des intéréts permanents du corps social. Elle met
en présence, d une part, le droit du propriétaire de la mar-

chandise qui, obligé de confier son bien & l'entreprise
chargée de le transporter au loin, demande, pour assurer
I'exécution du contrat, des garanties de responsabilité
plus amples que celles résultant des régles ordinaires
des conventions, d’autre part, la résistance ires respec-
table du transporteur qui se réclame du principe de droit
aux termes duquel celui qui prend en charge la chose
d’autrui ne répond que de sa faute.

Le droit romain avait a I'encontre dn transporteur une
responsabihité spéciale. Il ne T'exonérait qu’au cas o la
preuve d'un événement de force majeure était rapportée
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de la Cour supréme commerciale allemande a zuivi cetie

impulsion. |
sable que dans les termes duo droit commun, comme le

Clle admet que le transporteur n'est respon-

locataire ou {oute auire personne qui a, par contrat, pris
en charge le hien d’autrui. M. Exnper indique et nous

verrons toul a 'heure nous-mémes que la méme théorie
domine en brance, tani dans la jurisprudence que dans la
doctrine.

Au contraire, les peuples anglo-saxons, les Anglais
et les Aréricains, ceux qui ont le plus développé la
matiere des trensports, maintiennent la distinetion entre
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le cas fortuit et la force majeure. Dans leur interpréta-
tion, la force majeure seule exonere le transporteur et on
n’entend par force majeure que la force de Dieu ou des
ennenus de la reme.

(est entre ces deux théories qu’il faut prendre parti.

La théorie combattue par M. Exner, celle qui accorde
au cas fortuit le méme effet libératoire qu'a la force ma-
jeure, a pour elle 'apparence de 1’équité. Si tout le monde
est d’accord pour reconnaitre que la force majeure doit
exonérer le voiturier, pourquoi décider autrement lors-
que l'accident est fortuit, puisque ce transporteur est
aussi exempt de faute dans un cas que dans l'autre?
Quelle raison y a-t-il pour le constituer assureur contre le
cas fortuit, quand personne ne songe a laul imposer la
méme obligation si 'on se trouve en présence de la force
majeure? L’expéditeur ne rencontre-t-il pas une sauve-
garde suffisante dans ce principe de droit que le transpor-
teur, ayant pris la chose en charge, est, par son contrat
méme, astreint & faire la preuve du cas fortuit qu’il alle-
gue pour sa libération? N'est-ce point assez que d’exiger
du voiturier la diligence extréme qu'on lui impose dans
toutes les opinions?

Ces considérations sont puissantes; mais elles ne sont
pas décisives. Depuis ’époque du préteur romain jus-
qu'aux plus récentes décisions judiciaires, tous les juris--
consultes ont eu ce sentiment qu’il y avait quelque chose
a faire pour garantir les droits du public vis-a-vis des
entreprises de transport. La situation a ceci de particulier,
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que I espédiieur est forcé de se deszaisir de sa chose pour
Venvover a ss deslination el quil ne peut exercer aucune
surveillance sur la maniére dont le voiturier acce mplit 20D
obligation. L'édii romain contre les bhateliers (recepium
nauiaruin, moiivait laggravation de la respgnsaluln-e en
reppelant la mauvaise réputation de : fwe genus fhonm-
nuit. N\N0os grandes compagnies de chermin de fer frouve-
raient, svec raizon, blessanie une pareille considération.
Mais, pour s'éire transformé, le besoin social, constaté par
le préieur. n'en subsisie pas moins. Le pariiculier est
dépourvu de ioui moven de conirble a l'encontre de ces

!

orgemismes compliqués qui ont anjourd hui la charge des

nsporis.

L‘J_"Il

ir

i.'

Sans doute, la preuve du cas fortuit est a la charge du
voliurier. _’_\Iajs-: tous les avantages ne sont-ls pas de son
c6té dans un semblable débat? Il a le moven de justifier
de lexiztence des circonstances qui lul sont favorables
sans que celles qui lul sont défavorables puilssent étre
- constatéez par 'expéditeur. Il montrera 'accident fortuit
qui a causé le sinisire; mais le propriétaire de la mar-
chandise ne saura pas que telle ou telle faute a précédé le

cas fortuit, sans laquelle le dommage ne se fit pas produit.
Une enqguéte est aisément déeisive si I'adversaire est hors
d’état de faire une contre-enquéte. N'est-ce pas le cas
d’un particulier en face d'une compagnie de chemin de fer
ou de navigation dont les agents, quelle que soit la bonne
{oi de I'sdminiziration supérieure, chercheront toujours a
se disculper, en présence d un accident survenu? Le débat
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sur la question de faute devra donc fréquemment tourner
en faveur du voiturier, méme s’il est en faute.

Les inconvénients de cetle situation sont sl ifrappants
que les partisans de I'opinion d’aprés laquelle le transpor-
teur est libéré par la preuve du cas fortuit sont d’accord
pour reconnaitre que le juge doit &tre tres sévere dans I'ap-
préciation de la question de faute. Mais ¢’est la une mesure
insuffisante. Elle revient en effet a rétablir dans la matiere
de transports 'existence de la levissuna culpa. M. Exner
explique dans un développement fort intéressant pourquor
ce troisieme degré de la faute est sorti du droit d'une
facon définitive (page 51).

Un remede plus radical aux inconvénients que nous
avons signalés consiste a accepter le principe de la respon-
sahilité absolue du transporteur dont la faute est présumée.
C’est celui proposé par I'opinion que M. Exner s’efforce de
faire triompher. Ce systeme supprime tout débat sur la
question de faute; 1l écarte le criterium subjectif.

Toutefois on a voulu apporter une limitation a ce que
cette regle pouvait avoir de trop rigoureux. Aussi a-t-on
exonéré le transporteur lorsque la perte de la chose résul-
tait de certains événements considérables, faciles a établir,
qui donnaient lieu, par exception, de présumer qu'il
n’était pas en faute. Ce sont ces événements qui consti-
tuent les cas de force majeure. Une fois I'existence de la
force majeure établie, le transporteur ne sera pas de plein
droit exonéré : on peut en effet concevoir la coexistence de
la faute et de la force majeure; mais il sera replacé sous
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I'erapire du droit commun des obligaiions et il ne zera
responsable que s1 le dommage a éié causé par sa faute
et non par la force majeure.

BPleste 3 dres

th

er le catalogue des cas de {orce majeure;
ce n'était paz la partie la moins ardue de la tiche de
M. Exner. Il recherche quelles sont les circonstances qui

excluent au premier abord cetfe présomplion de faute
sur laquelle ezt fondée la responsahilité du transporteur et
1l les ramene a deux caractéres.

Le premier, c'est lorigine extérieure de [accident.
Toutes les fois que la cause du sinistre est une circons-
tance qui s'est produite dans l'intérieur de I'entreprise, la
question de force majeure doit étre écartée; car l'expédi-
teur n'est pas en mesure de contrdler utilement les justi-
fications que le transporteur apporterait sur un événement
dont il peut seul connalire parfaitement les détails.

Le second caraciére tient a l'intensité de l'événement
allézué. 11 faut qu’il soit d’'une puissance telle gu'il sorte
évidernmuent du nombre des cas fortuits que l'on doit
prévoir dans le cours ordinaire de la vie. Ainsi définis, les
événerments de force majeure reviennent assez exactement
a ce que les Anglais appellent la force de Dieu et des
ennermis de la reine, c¢’est-a-dire les accidents produits par
un trouble anormal des éléments, des faits de guerre ou
une violence organizée.

Le travsil de M. Exner a été & son apparition apprécié
et discuté par la science allemande. Il n’a, bien entendu,
point convaincu les partisans déclarés du systeme opposé.
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M. Dernbure, dans un article publié & Vienne en 1884, a
maintenu ses théories et Goldschmidt a donné son adhésion
3 ce travail. Mais un certain nombre de jurisconsultes
allemands ont adopté la maniére de voir de M. Exner. Le
sentiment de plusieurs d’entre eux est rapporté dans une
note de la Deutsche Zeiischrift fir Handelsrecht de 1887
ot M. Leyen se range a I'opinion de M. HExner.

Si nous recherchons maintenant de quelle application
la théorie de M. Exner est susceptible en droit francais,
je dois commencer par reconnaitre qu’il est généralement
admis chez nous que la responsabilité du transporteur ne
va pas plus loin que la faute. Mais un examen un peu
attentif nous permettra de constater que l'extension de
cette responsabilité n’est point en contradiction avec les

principes de notre 1égislation.

Il suffit de jeter un coup d’ceil sur les ouvrages des écri-
vains les plus autorisés dans Ja matiere commerciale pour
étre convaincu que la distinclion entre les effets des cas
fortuits et ceux de la force majeure n’est point enseignée
chez nous.

Tous les jurisconsultes qui ont commenté les disposi-
tions légales consacrées aux transports ont admis que le
voiturier est hibéré par la preuve du cas fortuit aussi bien
que par celle de la force majeure. Ils appliquent le prin-
cipe posé dans la théorie générale des obligations par l'ar-
ticle 1148 du Code civil : « I/ 7'y a liew & aucuns dom-
mages et inléréts lorsque par suite d'une force majeure ou
dun cas fortuit le débiteur a été empéché de donner ou de
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jaire ce a guoi il était 0bligé. » Bédarrides [ Des clhemins de
Jer, nf 5321 résume ainsi cetle doctrine : « Il v a cas fortuit

et force majeure. lorzque | accident éclatant alimproviste,
ne peut étre imputé ni a la néglizence , ni a l'imprudence,
nl a la faute el quil na pu éire ni préva ni1 empéché...
Dans 'mpossibilité d’édicter a ce sujet une regle abs.olue

on a généralernent admis que la zolution devait étre laiss

Hl

2y arbitraze du juge.

Quelques écrivains seulement signalent en passzant,
mais fans v insister et sans lul donner de portée prati-
que, 'existence d'une difiérence entre le cas fortuit et le
cas de force majeure. « A la rigueur, dizent A\, Lyvon-
Caen et Renault (Précis du droit commnercial, n® 888),
chacune de ces deus espressions a un sens différent ; mais,
au point de vue pratique, il n'v a aucun 1ntérét a distin-
osuer ces deux classes dévénements; leurs efiets sont
identiques. »

La jurizprudence a appliqué cette idée et la Cour de
casszation a laissé aux juges du falt un pouvoir presque
abzolu pour exonérer le transporteur a raison de la force
majeure (Cass., 13 jullet 1868, D. 71.1.135; 14 mai

s

1872, S. 73.1.224; 9 décembre 1873, S. 74.1.167).

Toutefois, la docirine enseigne que la responsabilité
du voiturier doit éire appréciée avec une rigueur particu-
liere. M. Sarrut, dans son ouvrage sur les Transports par
cheinins de fer, page 434, formule ainsi cette 1dée : « Quill
v ait cas fortuit ou force riajeure , pour que la responsa-
bilité de la compagnie soit a couvert, il faut que 1'événe-
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ment ait été irrésistible, n’ait pu &étre détourné..... Il
faut enfin que les effets de I'événement soient des effets
inévitables, de telle sorte qu’une vigilance active ait €té
impuissanie a les empécher de se produire. »

M. Sarrut a des choses judiciaires une expérience trop
profonde pour ne pas savoir quelle inégalité existe la plu-
part du temps entre le transporteur et expéditeur dans
le débat sur la faute. Gest pour cela qu'il insiste sur la sé-
vérité avec laquelle il faut apprécier la preuve ofierte par
le transporieur puisque, dans I'état actuel de la doctrine
en France, V'effet libératoire du cas fortuit est considéré
cormme un principe.

Cette inégalité des situatlions a souvent frappé les tri-
bunaux de commerce, parfaitement qualifiés pour con-
naitre les mmconvénients qui en résultent. Aussi trouve-
t-on fréquemment 1ndiquée dans les décisions de ces
tribunaux l'idée d’une responsabilité absolue des entre-
prises de transport. On voit poindre dans leurs jugements
la préoccupation d’écarter tout débat sur 'existence de la
faute. Je citerai, a titre d’exemple et entre beaucoup
d’autres, un jugement du tribunal de commerce de la
Seine du 7 mars 1888 (Journal La Loi du 22 mars 1888),
dont le libellé, inspiré par des considérations purement
pratiques, se rapproche singulierement de la théorie sa-
vante de M. Exner.

Attendu, en fait, dit le tribunal, ¢u’il s’agit d'une
collision entre deux voitures;

Que laccident doni s’agit ne saurait étre considéré
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comnine résuliant d’wz cas de force majeure, Ierploita-

lione de la compagnie ayant pour objei les transports par
COLUTes [our Ze:g s i lui appariient de prendre toutes

561l dais Z_, choir de son personnel, soit dons le

choir de son matériel o Ueffet d'éviter les collisions de la
naiure de celle objet du litige ;

Aitendu quen sa qualité de transporieur la compagnie
I'Urhaine esi responsable, vis-0-vis des f-é’er.s- quelle frons-
porie, des accidents survenus en cours de rouie ',

L'1dée de la responssabilité de plein droit du transpor-
1 entrée dans la pratique des magistrats con-
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faute des procés en responsabilité n’a point trouve jus-
qu’ici dans notre droit sa formule juridique. Cependant, s
nous nous placons en face du texte méme de nos Godes, .
nous verrons que la doctrine de la responsabilité de
plein droit du transporteur y rencontre le plus sérieux
appul. |

L’article 103 du Code de commerce est ainsl congu :

« Le voiturier est garant de la perte des objets a trans-
porter, hors les cas de force majeure. » Liarticle 230 du
méme GCode dispose « que la responsabilité du capi-
taine ne cesse que par la preuve d'obstacles de [force
majeure. »

St ces textes étaient isolés, il serait hors de doute que
la 1*esponsébilité du transporteur est engagée dans 'hypo-
thesze du cas fortuit. Mais on admet généralement qu’ils
doivent s'interpréter par la disposition de I'article 1784 du
Code civil, qui étend l’exonération , pour le voiturier, au
cas d'un accident fortuit. G'est sur ce texte que l'on s’ap-
puie pour assimiler la force majeure au cas fortuit.

[’argument, toutefois, ne me parait pas décisif. Car
l'article 1782 qui précede et domine l'article 1784 renvoie,
pour l'appréciation de la responsabilité du transporteur,
aux articles du dépot nécessaire relatifs aux aubergistes
(art. 1952 a 1954). Or, larticle 1953 rend ’'hotelier res-
ponsable des vols commis au préjudice des voyageurs par
des étrangers allant et venant dans 1’hotellerie. L’hételier
n'est exonéré que si le vol a été commis 3 main armée
(art. 1954).
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Le rapprochement de ces textes suffit pour établir qu’il
v a pour l'aubergiste, par conséquent pour le {ranspor-
teur, une responsabilité plus étendue que celle résultant
de sa faute ou de celle de son personnel. Le vol peut avoir
été commis dans des circonstances qui escluent toute
faute de sa part. Il sera responsable, sans étre admis &
faire la preuve de ces circonstances, a moins qu’il n’éta-
blisse que le vol a eu lieu a main armée, c’est-a-dire, par
force majeure.

Un autre article du GCode civil, D'article 1773, fait la
distinction entre les cas fortuits ordinaires, tels que gréle,
feu du ciel, gelée ou coulure, et les cas fortuits extraordi-
naires, tels que les ravages de la guerre, ou une inonda-
tion, ausquels le pavs n’est pas ordinairement sujet. G'est
la preuve que la distinction, entre le cas fortuit simple et
la force majeure, n’a pas été exclue dua droit francais.

Cette opinion trouve un apput dans les paroles pro-
noncées au Conseil d’Etat, le 20 janvier 1807, par Cam-
bacéreés, dans la discussion tres rapide qui s’est engagée
sur la définition de la force majeure, lors de lexamen
de la section du Code de cornmerce relative au voiturier.
Lacuée, ohéissant a des considérations d’'intérét pratique,
demandait que l'on mit dans la lo1 une définition de la
force majeure que les fournisseurs invoquaient souvent
d’une facon ahusive. Une simple pluie, disait-1l, constitue
pour eux une force majeure.

Cambacéres répondil que la définition de la force ma-
jeure était connue, que ce nom n’était donné quaux
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accidents que la vigilance et la prudence des hommes
ne pouvaient ni prévoir ni empécher. Il convenait, en
conséquence, de s’abandonner a la prudence et a I'équité
des tribunaux.

M. Exner, s’expliquant sur les définitions analogues
données par certains auteurs allemands, démontre avec
beaucoup de force (pages 32, 36) que les jurisconsultes, qui
entendent par force majeure un événement que la vigli-
lance des hommes n’a pu empécher, sont des partisans de
la distinction entre le cas fortuit et la force majeure. Le
cas fortuit est celui que la vigilance du dé/endeur ne
pouvait empécher. Le cas de force majeure est celul que
la vigilance des hommes, c¢'est-a-dire daucun homime
n'elit pu emipécher.

Il nous est done permis de conclure de la que le com-
merce est fondé a demander 'application de l'article 103
du Code de commerce dans toute son étendue : les cas
fortuits qui ne sont pas cas de force majeure doivent rester
a la charge du transporteur. La rédaction des articles 103
et 230 de ce Gode implique le maintien d'une théorie
que la science du droit a recue en héritage des juriscon-
sultes romains et qui s’est conservée intacte dans les pavs
qui ont le plus pratiqué la matiere des transports com-
merclaux, je veus dire I’Angleterre et I’ Amérique. Si 'on
objecte que les rédacteurs de l'article 103 du Code de
commerce n'ont pas eu l'intention évidente de consacrer
la différence entre les effets du cas fortuit et ceux de la
force majeure, je renvoie mes contradicteurs & 1’étude
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mistorique epprofondie de M. Exner qui fait apparaitre
les racines profondes que la théorie de la responsabilité
sZoTgveés irouve ddﬂ le-'s sources ge noire droil. Silon

)

1758% du Code civil exonere le
{ransporieur de la charge des sccidents survenus par cas
tortuit, je réponds que le Code civil Jui-méme , dans Uar-
5%, lgizze ceriains ¢ 13rge du voi-
turier. D gilleurs est-il impossikle de f’aire une distinciion
enire les obligations du voiturier civil, tranzsporteur d’oc-
83100 ou simple ouvrier, soumis 4 la responssbilité moins
Lmrde de Tgrticle 1784 du Code civil et celle du trans-
. Téz1 par larticle 103 du (“DdP de
COMTNETEe auq_uel I3 161 commerciale a pu imposer, a litre

de rizque professionnel, Ia chargs des 317 dﬂ n{s survenus

Je viens demplover icl un terme iout nouvesu danz la
fengue du droit, celui de risque profeszionne]l. Clest

gqu'en eifiet 1z théorie de A. Esner est proche parente de
cez conceplions zcientifiques, ires modernes, qui accumu-
lent les risques sur les grandes entreprizes suxquelles ont
donné maizsance les progres de l"af;'ti*rité humsaine. lLes
responsahilités que 'on cherche a leur imposer sont en
proporiion des hénéfices importams qu'elles sont suscep-
iibles de produire. Les principes doni siinspire notre
uteur sont analogues a ceux d'ou est issu le mouvement

CL‘I

[ |

égislatii qui tend a constifuer les industiriels. assureurs
de leurs ouvriers, pour les accidents du travail. Ce mest
pas un des cotés les moins intéressauis de 'ceuvre de

TefoziL, 2
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M. Esner que de nous monirer que ces doctrines ont des
antécédents dans les vieilles sources du droit.

[/instant m’a donc paru favorable pour proposer au
droit francais 'adoption de-la théorie de M. Exner sur la
responsabilité du transporteur. Nous serions heureux que
cette théorie, qui se réclame dés principes scientifiques
les plus anciens, mais quil a rajeunie par la facon dont

il I'a présentée, fit examinée par nos jurisconsulfes et
peut-8ire accueillie par eux. Ceux-mémes qu'elle ne
convaincrait pas trouveront sans doute quelque profit a la
lecture d’un travail qui, a l'occasion dune question d'une
portée ires générale, nous permet de nous rendre compte
des méthodes scientifiques d'une école différente de la
notre.

L’ceuvre du traducteur a consisté a rendre aussi exac-
tement que possible la pensée de I'auteur. Je ne me suis
pernnus que les modifications de détail qui m’ont semblé
strictement nécessaires pour la rendre plus facilement sai-
sissable au public francais.

J’al respecté la division en chapitres telle que I'a éta-
bhe M. LExner. Toutefois, j'ai donné un titre & chacun
des chapitres et je les ai subdivisés en paragraphes. Les
intitulés des paragraphes forment un résumé placé au
commencement du chapitre. Ces additions m’ont paru
necessaires pour apporter dans la traduction la clarté
requise par les exigences du lecteur francais, plus difficile
en cela que le public allemand « que 'agencement savant
des constructions grammaticales usitées dans sa langue
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halhtue a garder simultanément présentes un plus grand
nombre de notions 4, »

J ai ajouté aussi quelques notes explicatives ainsi que
des indications sur la personnalité des jurisconsultes et sur

les ouvrages citézpar M. Exner. Je crois avoir ainsi rendo
service g tous ceux de mes lecteurs qui wont pas habi-
tude de manier coursmment la littérature juridique alle-
mande.

Eovoxp SELIGALAN.

(4 M. Michel Bréal, Le langage ef les naiionalitéds, Revue des Deuz-
Mondes du 1=r déeembre 1891, p. 630.







LA NOTION DE LA FORCE MAJEURE.

A

THEORIE

DE LA RESPONSABILITE

DANS 1LE

CUNTRAT DE TRANSPORT

CHAPITRE PREMIER.

La force majeure dans les diverses législations
sur les fransports.

4. Prineipe de la force majeure. — 2. Néceszité d’un nouvel examen de
la notion. — 3. Division du fravail. — 4. Des diverses hypothéses ol
infervient le principe de la force majeure.

1. Principe de la force majeure. — La notion de la force
majeure joue, dans nofre droit des transports, un role
qul, pour éire circonscrit, n'en est pas moins important.
(Cest une matiere d’exception, mais cependant considé-
rable, tant 4 cause de l'intérét qui s'yattache qu’a cause de
I’étendue de son champ d’application, qui embrasse toute
["Europe civilisée et 'Amérique du Nord.



22 THEORIE DE LA RESPONSABILITE.

Voici comment se formule le principe de droit dans
lequel intervient la notion de la force majeure :

Certains entrepreneurs répondent d’une fagon absolue du
dommage survenu aux biens ou auz personnes qui sont
confiés a leur industrie. Mais, par exception, tls sont dé-
chargés si ¢’est la « force majeure » qui a causé le donmmage.

La premiére partie de cetie proposition est une excep-
tion au droit commun des contrats dans les législations
européennes. En principe, en effet, celui qui prend en
charge le bien d’autrui, du moment ou il n’est pas un
assureur, ne répond pas d’'une facon absolue du dommage
survenu a la chose, mais seulement de celur qui est sur-
venu par sa faute. La deuxieme moitié de la proposition
consiitue une exception a ’exception.

I1 résulte de la qu’en précisant le sens de ces mots, force
majeure, nous aurons déterminé tous les cas dans lesquels
s'applique la responsabilité, puisque nous aurons catalogué
les seuls cas ou elle disparait.

2. Nccessité d’'un nouvel exammen de la notion. — Un
nouvel examen de cette question, dont I'importance pra-
tique augmente avec chaque kilomeire de chemin de fer
construit en Kurope, me parail exigé par 1’état actuel de la
théorie et de la jurisprudence.

La doctrine, aprés maintes oscillations, est arrivée a un
certain accord. sur les principes. Mais elle ahoutit & des
conséquences qui ne sont ni scientifiques ni utiles. On n'y
trouve, en effet, ni Vexacte interprétation des pensées,
consclentes ou inconscientes, qui ont dicté les régles posi-
tives de la législation, ni un développement de ces régles
en harmonie avec le but que la loi se proposait d’at-
teindre. Quant & la pratique, il lui manque plus que ja-
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mais la certitude dans l'application de la notion. D'une
part, elle oscille entre le systeme, jadis dominant en doc-
trine et celuil qui I'a remplacé. D’autre part, la théorie
aujourd’hui prépondérante ne donne pas au juge ce prin-
cipe slir qui, seul, garantit la fixité de la jurisprudence.

3. Dwision du fravail. — Comme point de départ du
travail, 1l me parait nécessaire de grouper les regles 1égis-
latives qul sont la traduction pratique du principe que
nous avons formulé. Nous saurons ainsi quel est le champ
d’application de la notion de la force majeure et par
quelles formes de langage on la désigne. Knsuite nous
examinerons quels ont été, dans le passe, les divers points
de vue auxquels s’est placée la doctrine. Nous ferons cette
étude, non pour écrire une histoire dogmatique et com-
plete, mais pour rechercher l'action que ces diverses ma-
niéres de voir ont exercée sur les regles du droit posilif
et pour arriver ensuite a une critique pratique de ces poinis
de vue. Nous n’attachons d’ailleurs pas {rop dimportance
a ce dernier travail. Car, en toute maliere, 'essentiel est
de savoir si l’on peut proposer quelque chose de clair pour
remplacer la doctrine critiquée.

4. Des diverses hypothéses ot wntervient le principe de la
force majeure. — Le principe se renconire, dans le droit
actuel, dans les situations suivantes:

1° Les bateliers et aubergistes répondent des biens qu’ils
ont pris en charge dans 'exercice de leur profession toutes
les fois que le dommage ou la perte ne sont pas survenus
par force majeure. | |

C’est 1a un principe tant du droit romain que du droit
commun actuel ().

(1) Ceite responsabilité particuliére de l'aubergiste est plus ou moins
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« Le prétewr dit. : « Je délivrerai action conire les bate-
« liers, auberqgistes, patrons d’écuries qui ne restitueront
« pas la chose qu’ils ont prise en garde (L. 1, pr. Dig.,
« naute, %, 9).
« ..... Cet édit rend responsable celui qui a regu la chose
méme si la perte ou le dommage se sont produils sans
sa faute, & moins que laccident ne soit arrwé par -un
dammum fatale. Aussi Labéon écrit que si quelque bien
périt par naufrage ou par le fait des pirates, il wWest pas
injuste de concéder une exception. On devra dire laméme
chose si Uévénement de force majeure s’est produit dans
une écurie ou dans une auberge (L. 3, § 1, Dig., loc. cit.,
Ulpien). » | o
2° Les transporteurs par eau et par terre sont respon-
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passée du droit commun dans les diverses législations (nous parlerons
dans un instant du droit applicable aux bateliers). Je dis plus ou moins
parce que cette influence s’est exercée avec une étendue et une maniére
d’étre différentes suivant la facon dont, & 1'époque de chaque codification,
on entendait le droit commun, et ¢’est ] un point qui, pour le moment,
ne nous intéresse pas. La plus récente législation d’ensemble, celle de
la Suisse, reproduit simplement la régle des Pandectes en traduisant
« vis major, » par « hohere Gewalt » (force majeure). La loi fédérale sur
les obligations du 14 juin 1884, art. 486, s’exprime ainsi : « Les auber-
gistes ou hoteliers sont responsables de toute détérioration, destruction
ou soustraction des effets apporiés par les voyageurs qui logent chez
eux, a moins qu'ils ne prouvent que le dommage est imputable soit au
voyageur lul-méme, soit & 'une des personnes qui l'accompagnent ou

qul sont & son service, ou qu’ll résulte d’un événement de force majeure,

ou de la nature méme de la chose déposée. » Le droit anglais a aussi la
méme base, prise dans le droit commun. « La perte des marchandises
est présumée étre survenue par négligence. Mais l'aubergiste peut,
comme le transporteur, opposer, 4 titre de moyen de défense, le fait de
Dieu ou des ennemis de la reine (H. Smith, Traité de la faute, Londres,
1880, p. 123). »
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sables des marchandises jusqu’a la livraison sauf le cas de
force majeure.

Celte regle comporte une extension au transport par
terre des principes romains du receptum nautarum. Elle
figure dans le droit commercial de tous les grands Iitats
Européens, en vertu d’'une disposition législative ou du
droil coutumier.

Pour I'Allemagne, l'Aufriche et la Suisse, l'arficle
395 du Code de commerce (@) s’exprime ainsi : Le fraris-
porteur répond du dommage arrivé par la perte ou la dété-
rioration de la chose depuis la prise en charge jusqu’a la
lvraison @ moins qu’il ne prouve que la perte ou la dété-
roralion sont arrivés par force majeure (vis major) ou
par le vice propre de la chose.

L’article 457 de la loi suisse sur les obligations dit éga-
lement : Par levice propre de la chose ou par force majeure.

En France et en [talie, le Code de commerce (art. 103)
est concu en ces termes : Le votturier est garant de la perte
des objets a transporier, hors le cas de force majeure (Yovez
aussi Code civil, art. 1784 ; Code de commerce 1talien, art.
82 ; Code civil italien, art. 16, § 1, forza maggiore).

Iin Angleterre et en Amérique, le common (%) law rend
le {ransporteur responsable dans toute circonstance excepté
“au cas « du fait de Diew ou des ennenus de la Reine, sauf

(a) Notes du Traducteur. — Le Code de commerce en question a été
voté le 31 mai 1861 par le Bundestag de Francfort. Tous les Etats de la
Confédération germanique I'ont ensulte adopté & titre de lo1 particuliére.
Depuis 1871, 1l est devenu loi d’Empire (Endemann, Manuel de droit
commercinl allemand , Leipzig, 1881, vol. I, p. 27 et suiv.).

(b) On sait que le droit anglais a deux sources, le common law , ou
droit commun et equity, ou équité. Cette division du droit correspond
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lorsque les biens élaient par leur nature exposés d des 11s-
ques extraordinaires et ont été endommagés par suite de ce
caractére particulier (Smith , loc. cit., p. 104).

3° Les chemins de fer répondent des accidents de per-
sonnes, blessures ou morts, survenus dans leur exploifa-
ion, 4 l'exception du cas de force majeure.

Ceci est un principe spécial au nouveau droit des che-
mins de fer qui applique les regles du tfransport des mar-
chandises ou du « receptum nautarum » aux accidents de
personnes. Cette extension a lieu, non seulement & ’égard
des personnes {ransportées par ’entreprise, mais & 1’égard
de toutes personnes. Parmi les 1égislations spéciales (Hafi-
pllichtgesetzen, lois de responsabilité) (1) dans lesquelles
cette regle est appliquée, il faut citer la législation prus-
sienne ef la 1égislation autrichienne, qui ont une conception
spéciale de la notion dela force majeure. La loi prussienne
du 3 novembre 1838, § 25, dispose que « les entreprises de
chenun de fer sont responsables de tout dommage qui arrive
dans le transport aux personnes transporides et d leurs
biens, ou a d’autres personnes ou d leurs biens. Elles ne
peuvent s affranchir de cette responsabilité qu’en prouvant
que le dommage est arrivé par une faute de la victime ou
par « un accident extérieur mévitable. »

La lo1 spéciale d’Empire du 7 juin 1871, § 1, rend I'en-

‘a2 peu prés 4 la division du droit romain en droit civil et en droit
prétorien. Jusqu’a la réforme de 1873, le droit commun était appliqué par
la Cour du Banc de la Reine et 'équité par la Cour de la Chancellerie.
(es deux Cours ne forment plus avjourd’huoi que des divisions de la. Cour
supréme.

(1) Des citations étendues s’en irouvent chez Lehmann, Blessures et
morts sur les chemins de fer allemands, 1869.
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treprise responsable st elle ne prouve pas que l'accident
est arrive par force majeure ou par une faule de la victime.

Ia loi auirichienne du 5 mars 4867, § 4, 2, dit: En cas
de blessure ou de mort d’un homime survenus dans Cexploi-
lation d’un chenun de fer mu par la capeur, il y a présomp-
lione gue Caccident est arrivé par la faute de Pentreprise.
Lentreprise ne serg exonérée qu’au cas et dans la mesure
ou elle prouverait que Laccident est arrivé par un cas i
vilable [forw majeure — YIS major) ou par le fait é'
lable d’un tiers de la faute duguel elle 7’est pas re: pmzsab[
ou par la faute de la victune.
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CHAPITRE DEUXIEME.

Historique de la notion de la force majeure jusqu'a
notre epoque.

1. Unité de la notion de la force majeure. — 2. Deux Iinterprétations,
alternativement dominantes, de cette motion (criterium subjectif et

criterium objectif). — 3. La Glose admet qu’il ¥ a force majeure par-
tout olt il v a absence de faute (criterium subjectif). — 4. Etablisse-

ment de la doctrine qui ne considére comme cas de force majeure
que les accidents survenus par la force des éléments ou celle des enne-
mis (eriterium objectif). — 5. Perfectionnement de cette doctrine par

la théorie du cas inévitable.

1. Unité de la notion de la force majeure. — Un coup
d’eil sur ces dispositions législatives nous apprend que
leurs auteurs n'ont pas entendu inventer la force majeure,
ni I'expliquer, ni la définir, mais qu’ils I'ont prise et appli-
quée comme une notion préexistante. Les termes employés
sont la traduction de ceux du Corpus jurs, vis major, casus
major , damnwm fatale, vis diving, 8e0% pla (). De méme
dans les vieux documents allemands, on trouve couram-

(1) Sur ces différentes expressions, voyez Goldsechmidt (a), Zeitschrift
fur Handelsrecht (Journal de droit commercial), I11, p. 87 et suiv. L'ex-
pression vis major n’avait pas, chez les Romains, le caractére juridique
et technique qu’elle a chez nous. Peut-étre en était-il autrement chez les

(a) Note du Traducteur. — Goldschmidt, professeur a Berlin, une des pre-
miéres autorités de ’Allemagne moderne en matiére de droit commercial.-
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ment, comme dans la loi anglaise, ces termes : « la force
de Dieu ou de lennemi. » L'expression emplovée par les
lois spéciales prussienne et autrichienne, cas inévitable,
n'est pas non plus une explication; c’est simplement la
traduction du casus cui resisti non potest, pris comme
equivalent de vis major. La loi aulrichienne I'indique
clairement par la parenthése : force majeure — vis major.

Cette discussion sur les mots n’est pas dépourvue de por-
tée. lci comme dansbien d’autres cas, l'origine du nom va
{rahir I'origine de la nolion, surfout si cetie observation
est confirmée par un examen historique stir. Les résuliats
de cet examen nous permettront d’exclure un doute qui,
s'1l subsistait, ruinerait par avance toute noire recherche.
(est celui-ci : est-ce que dans les diverses regles de droit
que nous considérons Ici, il faut chercher une seule et
unique notion sous des termes différents (hdhere Gewalt,
cas inevitable, force majeure, acts of God and the king enne-
mies)? Celte notion esi-elle celle que les sources romaines
désignent par vismajor et d’autres expressions semblables?

Aucun écrivain ne s'est arrété devant ce doute. Il doit
disparaitre devant celte considération que nous avons ici
une notion traduite dans toutes les législations modernes
par des expressions qul désignent une notion 4 tout le
moins presque 1dentique, prise 4 la source commune de ces
législations. Et ou trouverait-on la vrale nolion, puis-

Grecs, peuple qui a navigué de toute antiguité. Lorsque (Gaius, pour
expliquer le mot vis major, fait observer que c’est ce que les Grees ap-
pellent 6:23 Ciow (L. 25, 6, Dig., locati, 19, 2), 1l semble qu’il vemlle explh-
quer Iespression latine a l'aide du terme étranger dont le sens était ar-
rété. Ainsi le Code de commerce allemand met entre parentheses le terme
latin en face de 'expression allemande.
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qu’elle n’est pas définie dans nos lois, ne figure pas dans le
vocabulaire courant ef n’esl entrée dans la langue que
comme un mot technique, traduction de termes étrangers? .

Ajoutez que nous avons déja constaté l'existence d'un
lien entre les diverses situations auxquelles ont pourvu
les regles de la force majeure. (est incontestablement 1€
principe de la vis major dans le sens romain du mot que le
droit commun d’aujourd’hul applique aux hoteliers et aux
transporteurs par eau. L’extension des regles du recepium
naularum au transport par terre se comprend alsement et
a été introduite dans le Code de commerce allemand par la
volonté formelle du législateur (Protokolle, ¢’est-a-dire, 7ra-
vauzr préparatowes, p. 194). Le receptum nautarwm a donné
son titre 4 I'Idit du préteur, 4 cause de l'importance des
relations maritimes & Rome. Si les Romains avaient eu un
commerce de terre aussi deéveloppe que celui de mer,
I'Edit 1'aurait également visé. Les dispositions spéciales
aux chemins de fer sont comme des boutures sorlies de ces
principes. Elles placent la sécurité personnelle des voya-
geurs sous la méme protection que les marchandises (a).
Ceiteidée a d’ailleurs été souvent exprimée dans les discus-
sions de Ja lo1 autrichienne.

Ainsi se trouve confirmée I'idée que la nofion de la force
majeure telle qu’elle figure dans le droit des transports
de toules les nalions civilisées fait partie de I’héritage que
nous ont légué les Romains.

2. Deuz inierprétations, alternativement dominantes, de
cetie notion (criterium subjectif et criterium objectif). —
(@) Note du Traducteur. — Voir & la préface, page 43, la note sur

la controverse qui existe en droit francais touchant la responsabilité du
transporteur en matiére d’accidents de personnes.
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Maiz c’est une partie d'héritage qui n’a pasz été décrile
dans l'inventaire. Lsi-ce parce que les Romains ne fen-
tendaient ni ne se complaisaient aux définitions des prin-
cipes? est-ce que loccasion d’une exacte déterminafion
leur a manque? Le fait est que nous ne {rouvons dans les
morceaux de la hitérature romaine qui nous sont parve-
nus, en dehorz du nom, qui n'est pas méme un {erme
fechnique, que quelques esemples absolument insuffisanis.
Hien d’efonnant s1 les divergences sur le point de savoir ce
que s1gnifie esactement U'expression vis major commencent
des I'époque de la Glose.

Déja dans la Glose se rencontrent face 4 face les deux
conceplions de notre nolion qui ont alternativement do-
miné dans le droit civil allemand. se mélant parfois I'une
avec l'auire, pour arriver 4 notre époque 32 une forme
mienx delerminée de l'une des deux qui est, aujourd hui,
4 peu pres géneralement admise. 51 nos efforts ont quelque
succes, cetle doctrine devra faire place 4 une formule
mieux établie et mieux définie de 'auire conception,

Voici en quoi consiste le désaccord : la caracteristique
d'une série de faits que 'on voudrait qualifier force ma-
jeure doit-elle se rechercher dans la consistance ofjec-

tive de ces évenements? bst-ce quelque chose d’exiérieur,
de mafériel, de sensible? Ou bien ne doit-on pas cher-
cher cette catactéristique dans le rapport entre ces événe-
ments et la maniere dont se sont comportées, en face de
leur action, les personnes dont la responsabilité est en
question? Doit-on seulement s'attacher & considérer la
nature de I’'événement extérieur que I'on enfend appeler
force majeure? ou n’avons-nous pas a étadier une rela-
tion qui consisle dans la mesure subjective des efforts
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personnels employés pour éviler cet événement extérieur
ou le rendre inoffensif?

3. La Glose admet qu’il y a force majeure pariout ow ul
y a absence de faute (criterium subjectif). — La Glose
tient pour la deuxiéme opinion. Elle ne rend le batelier
responsable de la perte de la marchandise que dans le cas
ottil y a au moins culpa levissima. La ol il y a cas fortuil
avec absence compléte de faute, elle admet I'exisience de
la force majeure et écarte la responsabilite (1),

Cette idée qu’il faut identifier le cas de force majeure
avec le cas forluit survenu sans aucune faufe a domine
jusqu’a notre époque dans la ihéorie pluldt que dans la
pratique (2).

(ardons-nous foutefois de croire que ce senfiment soit
celui des nombreux écrivains qui prennent pour criterium
I'impossibilité d’éviter, de prévoir, de résister. Le point de
départ de cette doclrine se {rouve dans la lo1 18, pr. Dig.,
Commod., 13, 6 aux termes de laquelle le commodataire,

(1) La Glose, surla L. 3, Dig., nautz (4, 9), & 'occasion des mots :
« Etiam si sine culpd » ajoute : « 8l W'y a ni faute légére ni faute (rés
légére, on doit admetlre Uexistence du cas fortuit et Uabsence de respon-
sabilité. » D’aprés la Glose, ce que 'action du receptum a de particulier
c'est qu’elle comporte la reconnaissance d’une culpa levissima. L’idée
est déja moins claire chez Bartole : « Lorsque Uaubergiste a apporté
dans la garde la diligence d’'un bon pére de famille, qui écarte Uidée
d’une faute légére, il W’y a pas de responsabilité (Dig. vet. Lyon, 1383,
sur la loi précitée).

(2) Voirles eitations de Goldschmidt, loc. cit., et celles de Pfaff, méme
Revue, tome VIII, p. 730, par exemple Mackeldey, Lecons, § 341. « Ce
que nous appelons cas fortuit sappelait en droit romain vis major, vis
divina, vis naturalis, fatum. » Arndts, Pandectes, § 289. « Les bateliers

sont responsables sauf au cas ou Uaccident a eu pour cause une force
exterieure ou un simple cas fortuit. »
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— non point le batelier, — n’est pas responsable pour les
accidents conire lesquels la résistance éfait impossible,
Beaucoup décrivains el parmi enx les auteurs en proche
coniact avec la jurisprudence 2 n’ont point du {out en vue
de mesurer la diligence du recipiens et de rechercher si,
dans l'espece, 1l aurait pu éviter 1'accident. Tis désiznent
par la un caractere oL]ectﬂ de I'évenement tel qu'il est par
lui-méme force majeure, sans que l'on ait &4 se préoccaper
de la question de faute

Ces écrivains n’appar-’deﬂnent par conséquent pas 4 la
docirine que nous sommes en tirain d'exposer, quel que
o1t le caraclere de leur criterium objeclif .

Le sens de la docirine de la Glose, en effet, est que, dans
tous les eas, la force majeure commence 13 ou la faute
finit : « bEntre la /evissima culpa et le cas fortuit, il n'v a
pas d intermediaire. » ait la Glose. Dans cette doctrine,

-

casus fortuifus et casus sont synonvmes 35,
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La conséquence de cette théorie est d’assimiler dans le
droit actuel la responsabilité qui résulte du receptum a celle
qui résulte du louage. En effet, la distinction enire la leves
et la levissima culpa est depuis longtemps abandonnée. Il
n’est, d’aatre part, point douteux que Lobligation de prou-
ver lexistence du cas invoqué incombe également au dé-
fendeur dans la maliere du louage (1). Il n'y aurait donc,
dans le droit, rien de spécial pour notre maliere.

contrats, 1877, t. 1, p. 377; t. V, p. 588). Comme autorités, Demolombe
invoque Vinnius et Merlin, Réper., vi® Force majeure et cas fortuil.

Les anciennes distinctions fondées sur 'origine du dommage, par exem-
ple 'opposition entre laforce naturelle et le fait de 'homme ont été, avec
raison, abandounées comme scolastiques.

La distinetion de l'art. 1773, C. civ., entre les cas fortuits ordinaires
et les cas foriuits extraordinaires est spéclale aux baux & ferme. Pour
toutes les autres obligations, il n’y a de distinction a faire qu’au point
de vue de la question de preuve en ce sens que le débiteur n'a a prouver
que la réalité de 'accident et non 'absence de faute de sa part pour étre
exonéré (loc. cit.,t.V,p.589). Iln’yarien de spécial pour le cas du receptum.

Pardessus (Droit commercial, t. 11, p. 623) et Troplong (Du prét, du
dépdt, p. 397) enseignent que le vol ne fait disparaitre la responsabilité
du transporteur que lorsqu’il est commis par des hommes atiroupés ou
accompagné de violence armés. Dalloz n’est pas de cet avis. Le droit francais
n’a conservé que cette faible trace de la notion de la force majeure.

Je ne puls me faire une 1dée de la jurisprudence commerciale. Pardessus
n’indique pas qull existe un désaccord entre le droit civil et la pratique
commerclale. Au tome II, p. 89 de son ouvrage, les expressions de cas
fortuit et de force majeure sont employées comme synonymes. Aux p. 624
et suiv., & propos de la responsabilité du voiturier il ne fait point ressortir
la différence entre le texte de I'article 1784 du Code civil et celui de 1’ar-
ticle 103 du Code de commerce (a).

(1) Autrefois, ¢’était par cette différence au sujet du fardeau de la preuve
que 'on distinguait l'action de recepto de action locati. Voyez, par exem-
ple, I'arrét que cite Leyser, Méditations, 1, p. 713.

(a) Note du Traducteur. — On trouvera dans notre préface le développement
el le commentaire de ces observations.
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[

Ce n'est pas icl le lieu de rechercher si une telle consé-
quence est d accord avec le sens des sources ef les hesoins
de la pratique. Nous v arriverons plus tard, tout naturelle-
meni, quand nous {erons la erilique de la doctrine, aujour-
d hui dominante. qui. partant du méme principe que celle
que Tous venons d exposer. arrive 4 des conséquences
prezque idenfiques.

& . Eiablissement de la doctrine qui ne considére, comine

3N

. que les accidents survenus par la forc
des éléments ef celle des ennemis [criterium objectif . — L ob-
eclion conire cette theorie, se trouve deja dans la (Gloze.

Elle constale, en effet, que, dapres lopinion dautres

écrivains, il peut exister une responzabiliié exr recepio
en l'absence de iouie faule. Ainsi. arriverait-il. au cac
d'un vol simple, par opposition avec une attaque 4 main
armeée ‘L. De 14, neceszité pour les ecrivains uliérieurs
qui ont retenu cette idée de rechercher le criterium per-
mettant de distinguer les cas fortuits simples de ceux qui

ont le caraciere de {orce majeure. Ce criterium devait
nécessairement étre un criterium objectif, pris dans les
conditions méme dans lezquelles sest produit 1événe-
ment, puisque la question de faufe est ecartee et quil
faut en faire abstraciion pour diviser les cas fortuits en
deux groupes.

Pour faire cetle distinction, on a commencé par inier-
roger les exemples donnes par les sources. le naufrage,
la force des pirates. En les généralisant avec prudence,

(1) « Certains éerivains font observer que la responsabilite peut exister
en Uabsence méme 4’ une levizsima culpa, par exemple, au cas d une sous-
traction fravduleuse de ln marchandise. Le vol, en effet, west pas un
cas fortuit, ¢ la différence de Uattaque 4 main armée ». Glose, loc. cif.
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en considérant que damnum fatale et vis dwina sont des
synonymes, on est arrivé & I'expression la force de Diez;
ol de lennemi. Cest ainsi que Doneau dit, en traitant
notre sujet : « Ce que Lon appelle la vis divina est celle
qui vient d’en haut, comme la conflagration de Pauberge
par la foudre : pour tous autres cas, les baleliers et auber-
gistes sont responsables (XY, 83, § 11). » Et ailleurs :
« Ce que lon appelle la vis divina est celle qur vient d’en
haut, comme la force du vent, des tourbillons, de la pluze
el des autres fléauxr du ciel. Lattague des ennemis et des
brigands est une foree de source humaine (XNV1, 6, § 12). »

Lorsque, dans les écrivains modernes el dans la juris-
prudence, on trouve, pour exprimer notre notion, les mots:
force des éléments, de la nature et auires semblables, il
faut ne voir 14 que la vis quae tmmattitur ceelitus, habillée
a la mode d’aujourd’hui. Au fond, c’est toujours une
généralisation de l'exemple de Labéon que nous avons
donné plus haut.

La notion de la force majeure ainsi formulée est, comme
on le voit, bien étroite. Nous critiquerons plus loin la
valeur juridique de cette formule.

5. Perfectionnement de cette doctrine par la théorie du
cas incvitable. — La plupart des auteurs ne se contenterent
pas de reproduire ces exemples en ajoutant au cas du’
raufrage tous les accidents produits par les éléments e,
& la force des pirates, toutes les enireprises de 'ennemi.
IIs chercheérent & réunir ces deusx espices de cas dans un
criterium qui permit de reconnaitre quels sont les cas de
force majeure.

La caractéristique de ces événements parut étre une
force supérieure & toute résistance humaine. Cette formule
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sembla bien embrasser les deux especes de cas & consi-
dérer, 1a force des éléments et la force des ennemis. Elle
correspondait 4 la classique expression de major. Un ar-
riva ainsi au criterium de l'irrésistible et de l'inévitable et
l'on définit 1a force majeure comme un cas forfuit 1né-
vitable, casus cui resisti non potest.

Comme nous I'avons déja fait remarquer, I'inévitable ne
doit pas étre pris u concrelo, mais in absiracio. Le cas
fortuit doit éfre tel, en lui-méme, que la force humaine
ne puisse rien conire lui. Il n’v a pas & rechercher quelles
¢talent, dans lespece, les forces que Uon pouvait ou que
V'on aurait dd lul opposer : le criterium est objectif (.
Cette opinion n’est pas une contradiction de l'opinion ci-
dessus exposée, mais un développement, la recherche

(1, Déj2 Doneau, incidemment, présente ainsi la chose : Celfe force
Sappelle majeure parce qu'il faut quielle soit trop grande pour quwon y
puisse résister. Et, se portant nettement contradicteur de la ihéorie qui
1dentifie la force majeure et le cas fortuil, 1 ajoute : Ceci ne doif pas
étre pris pour une interprétation ou une démonstration. Mon objet est
d’établir, por restriction, que toute force w’est pas majeure, mais seu-
lement celle que les Grecs appellent 6255 frz. De méme Godefrol sur la
lo1 3 §1, au méme titre, dit: On gppelle dampum fatale celui qui pour-
rad arriver 4 tout pere de famille, méme au plus diligent. Levser, Medi-
tationes ad Pondectas, I, p. 715, dit : Le dampum fatale et lg force
majeure excuseront le recipiens lorsqu'il pourra montrer que Uaccident
élait tel que ni lui wi les siens Ceussent pu Uéviter, quelque diligence
gqu'ils cussent employée. Exemples : un incendie causé par la foudre ou
COMImUntqué Hpar une maison voisine, le naufrage, la force des brigands.
Ainsl on ne recherche pas la mesure de la diligence, mais on examine
silaccidenta été tel que la question dediligence ne puisse se poser. Clest
pour cela que les vols, méme en Yabsence de toute faute, ne eonstituent
pas un damnum fatale, mais laissent le recipiens responsable. Glack,
Pandectes, VI, p. 120, le dit trés clairement : Vis major est une expres-
ston qui désigne un dvénement que Uon ne pouvait aucunement éviter ou
condre lequel on ne pouvait résister. Tels sont, par exemple, Uinvasion
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d’une formule plus rationnelle. Elles soni presque iden-
tiques dans leur portée pratique. Car les cas difs irrésis-
tibles sont {oujours le dommage causé par les éléments,
les brigands ou l'ennemi. Seulement quelques auteurs y
ajoutent les épizooties et les épidémies. On peut, en effet,
Jes faire rentrer dans la notion générale de la puissance
de Diew. Il v a ]2 comme une survivance de I'idée homé-
rique de 'origine divine des épidemies.

Telle est opinion qui, se préoccupant de la contradic-
tion déja signalée dans la Glose, repousse l'identification
de vis major et de casus elrecherche un criterium objectif.
On pouvait la regarder comme dominante en Allemagne
jusqu’au milien du siecle. Elle était admise par les meil-
leures autorités (). Elle régne encore aujourd’hul en An-

de Uennemi, Uattaque de vive force par les brigands, la tempéte, Uin-
cendie communiqué par la maison du voisin, etc. Au contravre, Fauber-
giste west pas affranchi par les cas fortuits qui ne portent pas avec euz
Uimpossibilité physique de la résistance, méme §'il prouve qu’ils se sont
produits sans sa faute. D’autres anclens écrivains du droit commun qui
se sont prononcés dans le méme sens sont indiqués par Gliick, loc. cit.,
note 50 (Werner, Lauterbach, Kistner, Pufendorf).

(1) Sintenis (a), Droit civil, tome 1I, page 698 (fvénements naturels
wnévitables); Unterholzoer {(b), Droit des obligations, 11, p. 73% (un évé-
nement absolument inévitable), Bluntschh (¢), Droit privé allemand, p. 333
(événements naturels, invasion), Holzschuher (d), Théorie el application,
I1I, p. 833 et passim: « Evénements que la puissance et la force humaine
ne pourratent éviter. Cest dans ce sens que la plupart des jurisconsultes

(@) Notes du traducteur. — Sintenis, né en 1804, professeur et magistrat, anteur
de la Pratigue du droif civil commun (1844-1851).

(6) Unterholzner, né en 1787, morl en 1828, professeur & Breslau, anteur du
Trauté des obligations.

(¢) Bluntschli, né en 1808, mort en 158%, professeur & Heidelberg, I'un des
premiers jurisconsultes de 'Allemagne conlemporaine. |

(d). Holzchuher {1777-1861), magistrat 2 Niremberg.
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gleterre et en Amérique (). Comment se fait-1l quelle =oit
aujourd hul presque abandonnée par la theorie et la juris-
prudence 27

comrprennent la notion » [Goldsehmidt, loc. cif., p. 875 4860). Dans la
jurisprodence, vovez Larrét d Lubec’r'«' ae 1826 1 -&rehhed de Seufieri (a),
N1, 31 « La forece sngjeure eslt un degr P'FZ 15 élevd du casus, Cest-d-dire
une force telle que, une 7613 Z’éf. enement arrivé, la force humaine ne
rien cordre lui, »

(1) ’aprés le droit anglo-américsin , le ‘iI‘E.]JCPOI'IF‘uI‘ est afiranchi par
la preuve du iait de Dieu ou des ennemis du Hol, qmpnqup les enne-
mis publies. On ne considére généralement comme force majeurs que le
dermier de ces deux cas, la foree supéricure de Uennemi public, A1t Whar-
ion dans son iraiié de la faute (Philadelphie, 16 §‘-‘5 (). La force de
Disu est assimilés aux dommages causés par les elpm enis, les forces de la
nature (Smith, loc. cif., p. 1k), les désosires causés por ZPs tempetes et les
accidents ertraordinaires du temps (Wharton, § 838, On a proposé
de remplacer Vexpression de ioree de Dileu par le ierme accident inévi-
table, qul paraisss tpTus respectueux. Celie 1dée a Eié écartée, comme
inexacie. On w'exige pas que laccident soit abzolument inévitable, du
moment qu’il est causé par les élémenis et qu'il 1’y a pas de faute.
Dravire part, Vaccident peut éire inévitable sans provenir du fait de Dieu.
Ainsi Pincendie survenu dans une conflagration générale que Uhomme le
plus prudent wWwaurait pu prévoir weronére pos, sauf au cas ou il seraif
causé par le feu du ciel (\Wharton, §§ 354, 537). Clest en somme ce que
Doneau disait plus haut.

(2) Malgré 'adopiion presque générale dn point devue de Goldschmidt
cette opinion est encore professée par: Brinz (4), Pandectes, 2° édit., 11,
p. 272 1 « Les cas de force mojeure, cest-a-dire ceux qui dépassent lo
prudence et lo force de résistance ordinaires » et par Pernice (¢), Labéon,
11, p. 346 : « On peut considérer le damnum fatale, dans le sens romain

du mot, comme un dommage causé par lo force des éléments. On y assi-

.f

(0} Notes do Traductenr. — Les archives de Senflert sont le principal recoeil
de la jurisprudence allemande.

(V) Brinz, professeur de Pandectes a Munich, mort en 4888.

(c) Pernice, professeur de Pandecies a Berlin. Le {ravail inlitulé Labéon E:t
son ouvrage le plus connu.
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mile dans quelques circonstances le malheur causé par les hommes, Pat-
taque des pirates ou des brigands ».

Dans les Commentaires du Code de commerce allemand, on frouve
souvent ’écho de I'ancienne doctrine des événements inévitables par eux-
mémes (Hahn , II, p. 436). Eger (a), dans le Droit des transports allemands,
1879, I, p. 238, parle des événements causés par la nature ou par le fait
de tiers que , malgré toute la prudence prescrite par les circonstances, on
ne pouvait ni éviter, ni arréter dans leurs conséquences dommageables
(Comparez les autres écrivains cités par Hahn et Thol (6}, Droit commer-
cial, II1, p. &£07).

Mais ce n’est 1a qu’un reflet de l'ancienne doctrine, tout a fait aban-
donnée dans son principe, qui consiste & considérer ’événement d’apreés
les circonstances concrétes du cas et non in abstracto.

Le méme révirement s’est produit dans la jurisprudence de la Cour
supréme commerciale allemande {¢). Voyez les citalions rapportées par
Eger, loc. cit., notamment 'arrét rapporté au Recueil de la Cour, XXV,
n° 79 (1873).

Le juge de deuxi®éme Instance avalt défini la force majeure : un accident
naturel inévitable ou toutl autre événement contre lequel la force humaine
ne peut pas résister. Mais la Cour supréme a écarté cetie viellle doctrine
en faveur de la nouvelledoctrine, celle de Goldschmidt. Au contraire, les
tribunaux autrichiens sont restés fidéles & la doctrine ancienne dans deux
arrets de 1872 et 1875 qui ont été confirmés par la Cour supréme : La
force majeure, c’est une force supérieure que la puissance humaine ne
peut éviter. Glaser et Unger, Recueil, n°s 4530 et 5664.

(a) Notes du Traducteur. — Eger et Hahn sont deux commentatenrs du Droit
commerclal.

(b) Thol, professeur & Gottingen, le Nestor de la science commerciale alle-
mande.

(¢) Juridiction commerciale supérieure établie a Leipzig aprés I'adoption de la
loi commerciale unique pour la Confédération germanique. Depuis 1879, elle est
fondue dans la Cour d’Empire.
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CHAPITRE TROISIEME.

Pour quels motifs la science allemande a abandonné
la doctrine dife objective.

i. Absence de principe de ancienne doctrine objective. — 2. Doutes sou-
levés par la classiication des cas de foree majeure en accidents cau- -
sés par la force des élémenis et par la force des ennemis. — 3. Insuf-
fisance de la formule qui cherche dans l’inévitable le critérium de la
foree majeure,

1. Absence de principe de Pancienne doctrine objective.
— La principale des raisons qui ont fait abandonner la
doctrine objective réside, & noire sens, bien que cette
observation n’ait é{é faile par aucun aulre auteur, dans
l'apparente absence de principe de cette doctrine. Elle ne
donne pas aux regles du droit positif une portée quisemble
rationnelle et, & ce fitre, elle n’est point satisfaisante.
Pourquoi les accidents naturels exonérent-ils quand d’au-
tres événements qui n'impliquent pas davaniage la faute
n'ont pas le méme efifet? Pourquor la loi fait-elle du
recipiens un assureur dans un cas et pas dans l'autre? Kt
Vaccident vis-a4-vis duquel il ne joue pas le role d’assu-
reur, le fait des eléments, est précisément celul contre
lequel il semblerait le plus naturel que le client fut assure.
A quoi cela répond-1l de faire dependre la responsabilité
ou la non-responsabilité du transporteur, qui, dans aucun
des deux cas, n’est en faute, de la circonstance, absolument
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extérieure, de l'origine et de la nature d'un accident?

De semblables considérations s'imposaient et permirent
de dire que cette doctrine coniraire au résullat de lout exa-
men approfondi, plagant la faute dans une cwrconstance
extérieure, portait en elle une injustice matérielle (). Nous
autres modernes, nous sommes beaucoup plus difficiles
que nos ancéires et nous ne nous contentons pas aisément
avec la lex dura, sed ita scripia.

Ajoutez 4 cela que cette lol n’est méme écrite nulle part.
A supposer admis que la doctrine dont nous monirons
mainienant les Jacunes ait bien saisi la pensée du législa-
teur, 1l reste a savoir s1 sa formule est juste et pratique.

2. Doutes souleves par la classification des cas de force
majeure en accidents causés par la force des éléments et
accidents causés par la force des ennemis. — L’ancienne
conceplion, force des éléments et des ennemis, souleve
d’abord de graves objections. Qu’est-ce, pour nos esprits
scientifiques, que 'acte de Dieu ou l'accident produit par
les ¢elémenis? Il n’est aucun événement auquel on ne
puisse, & volonté, attribuer ou dénier ce caractére, sauf
peut-étre au fait direct de I'homme. Pour les anciens,
I'éclair ¢était le type de la force majeure. Nous 1’avons
domplé¢ et nous le faisons travailler comme un animal
domestique. Si le dommage causé par ’éclair exonere le
transporteur parce que c'est un effet de I’électricité, force
des eléments, pourquoi n’en pas dire autant au cas ol un
accident de chemin de fer a eu pour cause le {rouble

fortuit du courant électrique dans le fil qui a tronqué un
telegramme?

(1) Goldschmidt, loc. cit., III, p. 89.
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La neige et la gelée sont des accidents produits par les
eléements. Y a-t-il force majeure si 1'huile gele au fond de
la locomative, arréte le meécanisme et cause un malheur?
Ia gelée. dans la machine, est aussi bien produite par les
éléments que quand elle survient au dehors. Jen dirai
autant de la pourriture. de la rouille, de tous les aufres
accidents naturels qui peuvent causer un dommage aux
instruments de fransport et qui, souvent, amenent des
catastrophes. sans quil v ait avcune faute 1mputable 2
I'enireprisze.

On pe peut donc soutenir que les termes force des élé-
ments, evénement naturel alent aucun caractere technique.
LLe juge. dans chaque cas, peut trouver et trouvera la
solution juste. Mais notre devoir, & son égard, est de lui
fournir une notion raisonnée et non de lui donner un mot
sonore pour 'abandonner ensuite & son instinet juridique.

Lexpression la force des ennemnes n'est pas hien meil-
leure, surtout si I'on entend aussi par 1la, comme il
est généralement admis, le fait des brigands venus de
I'intérieur. Quel doit étre le nombre de ces brigands pour
que la théorie trouve son application? Pourquol n'v a-t-il
point force des brigands si un seul bandit, courageux, tue
le cocher, pille la voiture ou saute sur le vehicule en
marche et emporte la marchandise apres avoir mis le
cocher hors de combat?

3. Insuffisance de la formule qui cherche dans Uinévitable
le criterium de la force majeure. — La formule, plus nou-
velle, qui cherche dans I'inévitable le criferium de la force
majeure semble meilleure, puisque chacun sait quil v a
des accidenis que 1’on peut et d’autres que l'on ne peut
pas éviler. Mais la difficulté commence si l'on cbserve que
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ce criterium doit &tre pris dans un sens absolu et objectii
pour servir i la distinction des cas fortuits extraordinaires
- ot des cas fortuits simples. On Va fait observer depuis
longtemps (1), il n’y a rien d’absolument irrésistible ou
inévitable. La destruction d’'une marchandise par un trem-
blement de terre ou dans une hataille aurait pu éire évitée
si on l’avait mise dans une cave ou éloignée A temps.
L’inévitable est essenticllement relatif et dépend des
movyens de résistance dont on dispose.

11 n’est pas davantage possible de conserver ce criterium
en Jui enlevant son caractére absolu et en distinguant
entre les cas conire lesquels on ne peut normalement rien
et ceux contre lesquels on ne pewut rien que par exception (2),
Encore fautl-il savoir, pour faire cette division, quel est
le on dont 1l s’agit. Une baleine ne peut normalement
rien contre un transatlantique; normalement, elle doit
renverser une barque. Un rocher éboule sur la route est,
normalement, un cas inévitable pour le chemin de fer,
mais non pour le charretier, qui peut le contourner. Pour
appliquer la notion ainsi modifiée, il faudrait faire des
distinctions entre les diverses enireprises, se demander
quels sont les cas normalement inévitables pour les che-
mins de fer, les framways, le charroi ordinaire, les ba-
teaux a vapeur ou, encore, pour les auberges de pierre
et les auberges de hois. Une fois que nous voila entrés
dans les distinctions et que nous avons ainsi renoncé a dé-
terminer d’'une maniere objective la notion de la force
majeure, 1l n'y a plus moyen de nous arréter dans la voie

(1) Mommsen, Questions sur les obligations , vol. 1, p. 236.
(2) Brinz, loc. cit., note 31.



e

CEAPITRE TROISIEME. L3

de la classification. A l'inférieur de chaque classe nous
rencontrerons encore des différences nofables. Il ne reste
plus alors qu'a individualiser el & dire : un événement
doit étre considéré comme forece’ majeure lorsque, d’apres
les conditions dans lesquelles 1l se produit, 1l est irrésis-
tible et inévitable pour celul & qui il arrive.

Nous sommes ainsi arrives 4 la proposition qui, comme
je le montrerai, domine aujourd’hui dans la jurisprudence
allemande.
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CHAPITRE QUATRIEME.

Exposé et développement de la doctrine de Goldschmidt.

&

1. La responsabilité du receptum d’aprés Goldschmidt se réduit & lobliga-
tion imposée au transporteur d’une vigilance particuliére. — 2. Inutilité
de la régle qui se borne & imposer au transporteur une diligence parti-
culiére. — 3. Impossibilité pratique d’appliquer cette théorie.

1. La responsabilité du receptum, d’ apres Goldschmadt, se
réduit ¢ Pobligation imposée au transporteur d une vigilance
particuliére. — Cette conceplion a été créée par xoldschmidt
dans son traité sur le recepium nautarum (1). 11 a, le premier,
essayé une théorie complete de la force majeure, qui, jus-
que-la, n’avait ete traitée qu’incidemment dans la littéra-
ture allemande. 11 a développé, d’apres les sources, la
doctrine romaine du receptusm et 1l a cherche & l'appliquer
aux rapporls commerciaux modernes, notamment au trans-
port des marchandises.

Ses conclusions ont été acceptées, au moins dans leur
principe(2), par presque fous ses successeurs, a I'exception
de ceux indiques dans la note 2, page 39. Goldschmidt a

(1) Revue générale du droit commercial allemand, t. 11I, p. 38, 331 et
suiv., 1860, avec un appendice X VI, p. 324 et suiv., 1871.
(2) Je parlerai plus loin des quelques écrivains (Dernburg, Windscheid,

Thol) qui, tout en admettant le principe de Goldsehmidt, s’écartent con-
sidérablement de sa doctrine.
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¢te suivi par la nouvelle jurisprudence de la Cour supréme
commerciale allemande et par Jes commentateurs les plus
autorizes du Code de commerce. Toute tentative qui a pour
but un nouvel examen de la notion qui nous oceupe doil
partir d'une élude attentive des principes de Goldschmidt.
Sans les reproduire en défail, il suffira d'en rappeler le
developpement ef les conséquences.

Dapres Goldschmidt, 1'édit romain contre les bateliers
et les aubergistes a ceci de particulier guil ajoute aux
obligations dn droit eivil une responsabilité pour les dom-
mages el sousiractions imputables 1° au personnel de l'en-
treprise et aux aufres vovageurs; 2° 4 des fiers nappar-
tenant pas a cetle catégorie. Mais, en ce dernier cas, la
responsabilité n'est pas ‘absolue, elle ne va pas plus loin
que Uohligation dela custodia. el s'arréte la responsahilite
de I'edit et 1a force majeure commence : « Tout evénement
qui s’est produil sans aucus Pf'aufe et qui 116 Tenire poas dans
le premier ou le second de ces cas constifye X1s Major oY ca-
sus, d’ aprés lo z]mm’ 07 cpp’tum (zoldzchmidt, p. 95, ».

La force majeure ne se reconnait done pas 4 un caraclere
positif. Elle embrasse tout ce qui ne rentre pas dans la
cusiodia.

« Ce w'est pas une responsabilité illumiice, dit Gold-
schmidt {p. 145, 5z une responsabilité ordmnaire, mais une
TESj101S 0 zZzz‘e aggravée gue le juge détermnera en considé-

pe et le but de la disposition légale. Partout
o z/xe’] aura pas liew de Pappliquer, il reconnaitra Cexis-
teice de la force majeure et Uabsence de responsabilité ».
En se résumant ef en apphquant ses principes au droit
actuel, Goldsehmidt formule ainsi sa conelusion : Ex localo
le transporteur ne doit, dans la garde, que la diligence du
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bon pére de famille. Bx recepto, d cause de ses obligations
particuliéres de garde, il est obligé d’employer les précau-
tions commanddées par toute espéce de circonstances. Il est
responsable si lomussion de ces précautions a causé le dom-
mage ou la perte. Au cas contraire, il est exonéré ((zold-
schmidi, p. 369).

Le transporteur doit prendre ces mesures exceptionnelles
non seulement pour éviter les pertes ou dommages qui
peuvent provenir du fait des tiers, mais aussi les accidents
causeés par les événements naturels. |

2. Inutileté de la régle qui se borne a imposer au trans-
porteur une diligence particuliére. — En législation positive,
les conclusions de Goldschmidt étaient contraires & 1'ad-
mission du receptum dans le Code de commerce allemand,
qui était alors en discussion. « Le besoin ne se fait pas sentir
de celte responsabilite augmentée que, pratiquement, a st pey
de })0?‘501’3. L’obligation de diligence suffit auz besoins de la
pratiqgue ». Bt aussi : « Entre les deux responsabilités, la
ligne est mal tracée. Législativement, il faudrait établir que
le transporteur est libéré quand il prouve qgue le dommage
ou la perte sont arriwés par cas fortuit (Goldschmidt, p. 369,
384, 385) ».

Je suis d’accord la-dessus avec Goldschmidt. Si le prin-
cipe romain sur la responsabilité spéciale ex recepio n’avait
pas d'aalre portée, on pourrait le supprimer dans une
législation nouvelle. Méme aprés son admission dans le
Gode de commerce allemand, on devraitle critiquer comme
superflu et nuisible; il serait obscur et induirait la juris-
prudence en erreur.

La I"esponsa])ilité ainsi étendue, en effet, ne s’arréte pas
devant la forte barriere que le génie des anciens juriscon-
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sultes avait élevée pour défendre ceux qui s'occupent des
affaires d autrui conire les critiques dont leur prudence ou
leur vigueur peuvent étre l'objet. Celte bharriere, ¢’esi la
regle de la diligence du hon pere de famille. La théorie de
(Goldschmidt recule cetie harriere pour le transporteur par
terre et par eau. Mais de combien?

Laissons de cote la responsabilité pour les faits du per-
sonnel et de l'entreprize; c’est un principe déja posé ail-
leurs (art. 400 du Code de commerce). Reste la responsa-
bilite pour les dommages causés par les {iers et, ce qui est

bien plus important, pour les accidents qui ne proviennent
pas du fait d'une personne. C’est ici que la théorie de la
responsabilite aggravée va venir remplacer la théorie de
droit commun de la culpa levis. Nous allons voir appa-
raitre, avec le caraclere obligatoire, les mesures extraor-
dingires de prudence, cette surveillance soigneuse indiquée
par Goldschmidt ou encore la plus grande prévoyance et les
plus grands soins que Con puisse rawsonnablement exiger
dans la circonstance concréte (1), D'autres écrivains parlent
encore de leffort, du soin, de la peine les plus considerables
possibles 2, des mesures de prudence qui, d’apreés les usages
spéciaur aur qubergistes sont exigés dans le cas concret du
(ransporteur le plus soignevz..., dune augmentation de la

1) Griinhut (a), Archives du change, IV, page 122. Goldschmidt dans
un récent iraité, Revue de droit commercial, XVI, page 328, s'exprime
ainsi : L'absolue impossibilité d’éviter le dopunage par les mesures qui
paraissent indiquées parle bon sens pour le cos concret. De méme Hahn,
Comm. du Code de commerce, art. 393, § 12, 14 et aulres.

'2) Thal, Droit commercial, 11, p. 41.

(a) Note du Traducteur. — Grunhut, professenr a Vienne, direcleur des Archives

du change. 11 v a en Allemagne et en Aulriche upe loj spéciale sur le change
indépendante du Code de commerce.

TaEORIE. 4
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diligence ordinaire, d’ou résulle une responsabilité pour tous
les accidents qui peuvent étre évitds par une diligence
extraordinaire (1),

3. Impossibilité pratiqgue d’appliquer ceite théorie. —
Deux observations s’imposent. Remarquons d’abord que
la prévoyance et la prudence que l'on exige du franspor-
teur sont quelque chose d’excepiionnel, qui depasse ce
que I’on doit attendre dans le cours ordinaire de la vie.
Observons ensuite que la limite de cette exigence, le com-
mencement de la force majeure, doit étre fixé d’apres les
circonstances particulieres du cas par le bon sens ) du
juge. Je le plains, ce juge. Plus il aura de bon sens, plus
il sera embarrassé pour se tirer, sans guide, d’'une pareille
tiche. Quand il aura la conviction qu’il n'y a aucune faute
a4 reprocher au défendeur et qu’il en sera & se demander
il n'y a pas lieu de prononcer la responsabilité ew égard
au principe fondumental de nolre théorie et au but de la
responsabilité étendue, il cherchera en vain un point d’appui

(1) Randa, Responsabilité des chemins de fer d’aprés la loi du 5 mars
1867, Vienne, 1869, page 14. De méme Eger, Droit des transports, page
138 : « Il est affranchi par la preuve de la plus grande diligence exigée
pour le cas concret. On est d’accord, dans la théorie actuelle, sur cette
conception de la force majeure dans les points essentiels »,

(2) « 11 est impossible de fizer une régle pour décider si le transporteur
a apporté lo diligence nécessaire ow s’il est affranchi par la force ma-
jeure. Ainsi le veut Uéquite ; grdce 4 cela, la force majeure ne prend pas
un caractére trop inflexible et le cas individuel peut entrer en ligne de
compte. Cest une question de fait de savoir s’il y « force ?}zajeure, dans
un cas déterminé. » Griinhut, loc. cit., page 4122. « (est précisément parce
que U'on ne peut faire une distinction générale entre le cas fortuit dans
lequel il y a une responsabilité et celui dans lequel il W'y en a pas, mais -
seulement juger in concreto le cas particulier qu'il W’y a pas de critérium
objectif et partout le méme de la notion de la force majeure ». Goldsch-
midt, loc. cit., XVI, p. 329 et III, p. 113 déja rapporté au texle.
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solide pour résoudre cetie quesztion de la solution de la-
quelle peuvent dépendre des millions.

(Juelle est 1a base de nofre théorie? Une responsabilité
etendue. Mais étendue jusqu'ot? Voild la question et la
mesure manque pour v répondre. _

On ne peut donner une formule des mesures extraordi-
naires parce que lextraordinaire est toujours ndividuel,

de mesure.

C'est la copstatation de cette vérité qui a fait sortir de
nolre droit civil le difigentissimus paterfamilias et la culpa
levissima. Un homme exceptionnel, dépassant en prudence
et en habileté les gens habiles et avisés de sa profession,
est, comme le fait observer Puchta, un original, un pé-
dant, un fou; ce n’est pas un modele pour les autres. La
notion de la culpa levissuna n'a pas ¢té abandonnée parce
quil est impossible d’exiger celte diligence esceptionnelle
(pourquol cela serait-1l impossible?;, mais bien parce que,
par sa nature méme, le iroisieme degré de la faute ne
peut étre établi avec la streté nécessaire au fonctionne-
ment de la jurisprudence. Cette verite s1mposera au pra-
{icien chaque fois qu’il cherchera 4 appliquer la théorie
que NOUS avOoNs exposee.

Supposons que, dans un proces de {ravaux publics, on
pose cette question 4 un expert : le délendeur, dans la
construction de sa pile de pont, a--il appliqué non seu-
lement toutes les regles actuelles de l'art, celles géne-
ralement suivies par un speéclaliste consciencleux, mais
a-i-il, de plus, observé toutes les précautions qu’aurait
prises un homme particulierement prudent? L’expert ne
pourra répondre autre autre chose que ceci : il est 1m-
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possible de dire ce qu’aurait fait un pareil homme puis-
que les idées qu’aurait irouvées lel ou tel auire original
n’eussent nécessairement pas ¢été les mémes. Comine ce
que nous cherchons, c’est une régle objective et qu’elle
ne se renconire que dans les circonstances ordinaires de
la vie, nous ne pouvons admettre qu’il y aif une respon-
sabilité légale pour la culpa levissuna.

Sans doute les principaux partisans de la doctrine do-
minante se défendent de vouloir ressusciter la theorie de
feu le diligentissimus paterfamilias. Les superlatifs qu’ils
emploient rendent pourtant cetie supposilion vraisem-
blable. Ce n’est pas, disent-ils, une responsabilité dérivant
de la diligentia exactissima qu’ils ont en vue; c’est une
responsabilité élablie pour des cas ou 1l y a non pas faute,
mais supposition de faute. Cette responsabilité doit étre ad-
mise en vertu de la fiction dune faute, fiction que la loi
ctablit (1). |

Mais ce n’est la qu’un progres dans 1’élégance de la for-
mule. Le principe subsisie, lout aussi inapplicable. L’a-
normal ne peut pas plus servir de mesure pour une faute
ficive que pour une faute réelle. 1l n'y a rien de changé
pour le défendeur, il n’y a aucun soulagement pour le

(1) Goldschmidt, op. cit., XVI, page 528; Baron, Archives de la pra-
tigue civile, 32, page 45; Wyss, Responsabilité pour la faute d’autrui.
pages 60 et 83; Grinhut, loc. cit., pages 123 ei 125 : « On appelle vis
major le fail libératoire qui exonére le transporteur parce qu'il n’y a ni
faute réelle, ni faute présumde. » Randa, aa contraire, parait admettre
la responsabilité pourla culpa levissima puisqu’il parle de Paugmentation
de la diligence ordinaire, d’'une prudence exceptionnelle. C'est la méme
pensée que Vinnius exprime aiusi : « Il y a responsabilité pour le reci-

piens dans un cas intermédiaire entre la faute et le cas fortuit. 11 faut

reconnaitre que cet intermédiaire est la culpa levissima (Comm. ad Inst.,
111, § 23). »
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juge s1 l'on pose ainsi la queslion : vous devez relever
non pas une culpo levisszma, mals une faute légere sup-
posée. Il sera toujours astreint a chercher, sans succes,
une de ces mesures si dédaignées, mais qui sont indispen-
sables & la pratique de la justice pour résoudre une ques-
tion par oul ou par non. Il lui faudra une réponse qui lui
plaise non seulement subjectivement, mais qui donne des
garaniles ohjectives de justice. Il est juge et doit juger. Ce
n'est qu'a contre-cceur qu’il quittera le pavs du droit pour
entrer dans celul de 'équité ou il doit apprécier avec son
seal hon sens le cas individuoel.

Le résultat pralique — j'en prends 4 témoin la plupart
des decisions 4 moi connues des cours allemandes fondées
sur la theorie dominante — est celui-ci : on examine
attentivement <11 v a une faute. réelle et non figurée, du
transporteur ou de son personnel. S’il v en a une, on le
condamne:; sinon, on admet I'existence de la force ma-
jeure. Inter culpam ef casum fortuitum nilul est medium.
I.e juge applique donc des regles objectives. Ce sont les
regles ordinaires de la faute; et il le fait parce que cela
seul est pratique. LEn agissant ainsi, il applique bien la
théorie qu’on lui propose, comme je vais le montrer. Nous
verrons plus tard si1 c’est 14 le vrail sens de la loi.




54 THEORIE DE LA RESPONSABILITE.

CHAPITRE CINQUIEME.

La théorie dominante revient & assimiler la responsabilité
ex recepto (dans le contrat de transport) avec la res-
ponsabilité ex locato (dans le contrat de louage).

1. Conséquences de la théorie dominante aux termes de la jurisprudence.
— 2., Selon Griinhut, la théorie dominante Impose au transporteur une
responsabilité plus étendue que celle du bon pere de famille; réfuta-
tion de cette assertion.—3. Observations analogues au sujet des théo-
ries de Dernburg, Windscheid, Unger, Thél. — 4. La théorie domi-
nante supprime complétement la responsabilité spéciale ex recepio.

1. Conséguences de la théorie donunante auz termes de
la jurisprudence. — Emn réalité cette théorie qui, de I'aveu
meme de son fondateur, établit une responsabilité a pemne
aggravée revient, en tant que théorie presque tout a fait,
pratiquement tout a fait a I'assimilation de la responsabilité
du transporteur avec la responsabilité ex locato. Pour ren-
dre cette proposition parfaitement claire, commencons par
laisser de coté les superlatifs entassés dans la formule et
regardons-en la portée pratique. Nous rectifierons ensuite
la notion de la responsabilité ez locato qui a souvent été
mal présentée.

Prenons les décisions judiciaires rendues en Allemagne
dans la derniére période; nous en rencontrons un grand
noimbre dans BEger, loc. cit., pages 240-253. Considérons,
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en méme temps, les solulions données par les auteurs que
nous venons de nommer pour éclairer leurs théories par
des exemples. Malgré les superlalifs emplovés, il sautera
aux veux que, nulle part, on ne s’est servi de la mesure
exceplionnelle que l'on aurait appliquée 4 un homme
exiraordinaire. lin réalité, dans chaque espéce, on n’exige,
de I’entreprise en cause, que la prudence et les précaulions
que l'on peut attendre dune organisation irréprochable,
dans I'éfat actuel des ressources techniques, eu égard au
but de l'entreprise et aux dangers qui étaienl & prévoir.

Ainsi la Cour supréme commerciale de I'Empire n’a
point considéré comme force majeure la perte des mar-
chandises par l'incendie d'une gare. Le dép6t des mar-
chandises inflammables, dans des magasins non voftés,
a paru une omission de [exiréme diligence gue [on
pouvait rawsonnablement exiger (Deécisions de la Cour
supréme, VIII, p. 27). De méme, Goldschmidt admet la
responsabilite au cas de vols & main armée s1 le batelier a
abordé sans nécessité dans un endroil ou il y avait, nolot-
rement, nombre de gens sans aveu ou nWa pas ew, PoOur
son bdtument, des soins trés vigilants.

On décide, au coniraire, qu’il v a force majeure sz des
70 ?‘*f/zandzl&os, mal déclarées, des poudres par exemple,

nt pris feu, s'il y a euw explosion du gaz dans un hitel,
st un tiers a jeté, dans un coin retré, son cigare allumé ou
a volontairement nus le feuw (Goldschmidt, p. 1413, 144).
En réalité, il v a, dans la premiere serie de cas, faute
légere (1), dans la seconde, cas fortuit. La responsabililé du

(1) Comparer au premier exemple de Goldschmidt, Wharion, Law of
negligence, Philadelphia, 1874, § 4125 : Une partie ne peut invoguer



56 THEORIE DE LA RESPONSABILITE.

transporteur telle que I'entend Goldschmidt dans ces hy-
potheses est la responsabilité du droit commun pour omis-
sion 4 la diligence du bon pére de famille.

2. Selon Grimhut, la théorie dominante impose au trans-
porteur une responsabilité plus élendue que celle du bon
nere de famille ; réfutation de cetle assertion. — Grinhut,
développant la théorie de Goldschmidi, s’exprime ainsi :
Le transporteur w'a de responsabilite que pour la faute com-
mise; mais celle faute doit étre apprécide au pomni de vue
d’un transporteur exercé dans son art. Il répond de toute
« imperitia quippe ut artifex conduzit» (Loi 9, §35, Dig., lo-
catr ; Grinhut, page 123). Grinhut pense que cette mesure
n’est pas (a mesure ordinaire du bon pére de famalle, c est-a-
dire d'un homune daffaires dans la bonne moyenne. 11 estime
que lon a écarté le type connu du bon pére de fanulle pour le
remplacer par celui de ['artifex avec des qualités marquées.

(’est méconnaitre 1'idée que l'on se faisail de la dili-
gence depuis l'époque classique. Pour ne pas me perdre
dans le detail, je m’en rapporte a I'autorité des hommes
gul ont le mieux connu la théorie de la faute en droit
romain (). Nous entendons avec eux, par le bon pére de
famille, un homime bien aw courant de ses affaires et, en
géneral, de tout ce qu’il entreprend. La mesure de Uhabi-

comme excuse le cas fortuit si, par sa propre négligence, elle Sest placée
dans une situation qui rendait la collision inévitable. Cétait a elle @
- prendre garde de ne pas se mettre dans une situation inextricable. L'au-
teur s'exprime en ces termes pour toute personne responsable de sa
négligence, non point spécialement pour le transporteur.

(1) Mommsen, Questions du droit des obligations, p. 361 et suiv.;
_Hasse, La faute en droit romain, p. 92 et suiv.; Pernice, Labéon, 11, p.
330, Hisloire des régles de la diligence. Les citations ci-dessus sont
empruntées & Mommsen, p. 364 et 365.
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lete, de [a prudence, de Peffort exigés, doit étre prise d’aprés
o nature de Paffaire et les circonstances du cas. On ne peut
fixer pour toutes les hypothéses une mesure absolue et iden-
trigue. Tout ce qui est possible, c’est de dire gu’un bon pére
de famile doit employer la sonmune d’efforts el de prudence
exigée par la nature de [ affaire et les conditions dans les-
quelles il Uentreprend, de facon d atieindre le but en évitant
tout dorumage. Il W’y a pas a tenir comple de circonstances
exceptionnelles el tpossibles a prévoir. |

Les précantions qui rendent le transporteur exempt de
faute different donc beaucoup, suivant quil sera un
simple commissionnaire, un voiturier de profession ou
un service postal, sans que la responsabilité cesse d’étre
celle de la diligence ordinaire. 1l est bien entendu que /z
mesure de [‘habilet¢, de lo prudence , des efforts requis est
plus grande ou plus petite. Mais cest toujours lo méme
diligence dont 1l s’ agit, celle du bon peére de famlle.

Il va longtemps que d'aulires ont trouve dans les sources
la preuve de ce que j'avance. Je ne veux I appuver icl
que sur la loi 9, § 3, Digeste, Locatt, citée par Grunhut
lui-méme. La responsabilité pour wnperitia, celle dont on
veut faire une responsabilité spéclale au iransporteur,
s'applique au nourrisseur de bestiaux et & quiconque recoit
le hien d’autrui pour le nettover ou le réparer. Cest la
preuve évidente que la responsabilité ainsi entendue n’est
point spéciale au receptum , mais est celle qui resulte des
régles générales du louage.

Quod imperitid peccavit culpam esse est une regle qui
s’applique a4 quiconque s'est engagé, movennant salaire, a
faire un acte qui exige quelque habileté ou quelque
apprentissage technique, quippe ut artifer conduzit. Ce
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n’est pas une exception, mais une application de la regle
que le conductor operis est tenu & la diligence du bon pere
de famille.

Celte figure type du bon pére de famille d’aprés le drot
civil dont parlent les écrivains que nous contredisons
n’existe pas. Jamais, dans le cas particulier, on ne prend
pour point de comparaison un pére de famille typique,
mais seulement celui qui se trouve dansla méme situation,
exerce la méme profession que 1’homme dont la responsa-
bilité est en jeu et exploite une affaire du méme genre, de
la méme importance, présentant les mémes risques, avec
les mémes moyens. |

3. Observations analogues aw sujet des théories de Dern-
burg, Windscheid, Unger, Thil. — Ces considérations suf-
fisent pour faire apercevolr que les tentatives faifes en vue
d’arriver & une nouvelle formule de noire notion par les
écrivains allemands postérieurs & (xoldschmidt et qui ont
parfois entendu le contredire reviennent, d’apreés leur prin-
cipe et leurs conséquences, & la responsabilité ex locato.

Ainsi Dernburg (1) formule en ces termes sa théorie : Le
droit éléve la responsabilité jusqu’'a la force majeure dans
les cas ow 1l Sagit d’une profession exercée d’une facon per-
manente avec une organisation réguliére. La rigueur du
droit a donc cette sigmfication : gue celui qui exerce la P70-
fession d’aubergisie, de transporteur, d’enirepreneur de che-
mans de fer est 0bligé a une diligence plus grande que celle
du bon pére de famille. Il doit maintenir son organisation
et son wnstallation a un degré de perfection qui assure ceux

(1) Droit privé prussien, II, § 69 (a).

(a) Not_e du Traductear. — Dernburg, actuellement professeur 3 Berlin, un
des premiers Pandectistes du temps.
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qut contractent avec [ut el les twers contre tous les donunages
gu’tl pourai prevorr ou €viter. Faule de quot, 1l est respon-
sable de Punperfection de son organisation, méme si, dans le
cas particulier, 1l #wa aucune faute d sunputer.

C'est ic1 le lien de rappeler que, comme mnous venons
de I'établir, tout conductor operis est en faute quand 1l est
constant que la marchandise du clienta éprouvé, par le fait
du vice de son organisafion, de son Installation profession-
nelles, un dommage qu’il aurait pu prévoir ou éviter. Il
est donc impossible de dire en ce cas qu’il n'yv a aucune
crifique & lui adresser. Un peut lui reprocher de n’avoir
pas été anssi bien équipé qu’un autre homme expérimente
dans sa profession. Il v a faute, point cas fortnif, encore
moins force majeure. Il n’est pas hesoin d’'une lol speciale
pour prononcer la responsabilité; les principes de l'action
ex locato suffisent. Pour contesler cetfe assertion 11 faudrait
dire que le médecin ou 'horloger, qui ne répondent que
de leur faute, doivent étre renvovés indemmnes au cas ou
ils ont abimé, 1'un ma montre, avec des outils usés, 'autre
mon corps, en exécutant une opération avec de mauvais
instruments, & supposer que, dans l'espece, 1ls n’eussent
pu mieus faire avec de semblables moyens.

D’apres Windscheid (9, la responsabilité s’éfend, dans
nos malieres, jusqu’a la custodia, c’est-a-dire quiil est
requis du défendeur une garde et une vigilance qur dépas-
sent les devoirs d’un homme diligent. 11 répond donc de
tous les événements qu’il auraif pu éviter en employant

(a) Note du Tradueteur. — Windscheid, prolesseur & Leipzig, la prin-
cipale auiorité de PAllemagne contemporaine pour le droit eivil, I'un des
auteurs du projet de Code civil allemand.
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un soin et une prudence plus qu’ordinaires (1). Winds-
cheid indique lui-méme que sa doctrine concorde, dans
les poinis essentiels, avec celle de Goldschmidt.

La formule d'Unger est analogue (9). Le recipiens assume
le periculum custodia e# non le periculum rei. I/ ne répond
donc pas du dommage qui ne pouvait étre €vilé par aucune
prudence ou par aucun effort luunamn.

Les développements de Thél mettent en pleine lumiere
cette circonstance que la doctrine dominante, sentani bien
que, pour des raisons pratiques, il faut étendre la respon-
sabilité des entreprises qui nous occupent, est obligée d'en
revenir & Vezactissima diligentza parce qu’elle ne veut
point abandonner le principe de la faute. Thél exonere le
transporteur si l'accident était absolument inévitable ou
presque inévitable dans les circonstances ou 1l s’est pro-
duit. Nous nous trouverons dans le second de ces deux
cas quand, en prenant la mesure la plus sévére, en exigeant
les plus grands efforts, on ne trouve aucun reproche a adres-
ser, quand il faut dire : voila quelque chose & quoi on ne
pouvait satlendre. Il edt, sans doute, été possible d'éviter
Faccident st on avait pensé d ce qui est arrivé et st on avait
employé les moyens nécessaires. Mais on ne pouvait exiger
du transporteur ni cette prévoyance, ni ces préparatifs, i
ces dépenses.

La pensée maitresse de celte formule apparait bien
quand Thol, pour établir son assimilation du cas presque
inévitable au cas inévitable, s’exprime ainsi : La raison

(1) Windscheid, Pandectes, 11, § 384, note 6, § 265, note 2.

(@) Note du Traducteur. — Unger, professeur a Vienne, ancien ministre
de la justice en Autriche.
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pour laguelle o ne répond pas du cas absolument inévitable
ne peut élre autre gue celle-ci, c’est que, dans ceite hypo-
these, ol 1wy a aucun reproche g faire (L),

4. La théorie donunante supprime complétement lo res-
ponsabiliié spéciale ex recepto.— Apres ces observations, je
puis formuler ainsi le caractére essentiel de la docirine
dominante : elle aboutit, théoriquement et méme prati-
quement, aux mémes conséquences que la Glose et la doe-
trine francaise. klle a pour fondement ceite idée quiln'y
a pas de responsabilité sans faule et pas de preuve de la
faute sans un examen du cas individuel. Le résuliat pra-
fique, c'est ‘de rendre le recipiens responsable pour l'o-
mission de toutes les précautions que 'on pouvait raison-
nablement attendre de lui, pour la culpa levissima de la
(Glose 66, sorte de faute qui, d’aprés nos conceptions per-
fectionnees, se confond avec la culpa levis. Peut-élre pour-
rait-on dire que, des récentes disserfations que nous avons
reproduiies, résulte un avis pour le juge d'étre plutdt
sévere qu'indulgent dans la recherche de la faute (2. Clest
un bon avis, mais ce n'est pas un principe, ce n'est pas
surtout un jus smgulare. 11 n’y aurait done, pratiquement,
rien de special dans le droit de notre mafiere. Le trans-
porteur serait responsable comme tout conductor operis.
1l serait, comme le conducior, libéré par le cas {ortuit, sans
exceplion.

La Cour su préme dit : La force majeure est un ¢vénenient

(1) Thal, Droit commerciul, 111, pages 40 et 46.

(2; Pardessus, 1, p. 624, s’exprime ainsl : Il foul qu'un examen
attentif des circonstances apprenne si, en remplissant avec scrupule ses
obligations, le vouturier qui alléegue lo force majeure waurait pas pu
s’y soustraire ou la prévenir.
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qui, dans les circonstances données, n'aurait pu étre ne cvite,
ni rendu mojfensif méme par la plus grande diligence que
'on aurait pu raisonnablement exiger(t). Elle définit ainsi le
cas fortuit en général el non une espéce particuliere de cas
fortuit. Aucun conductor operts, quel qu’il soit, n’est
affranchi quand il a manqué de la diligence que 'on aurait
pu raisonnablement exiger. |

En un mot, d’apres cette doctrine, la responsabilite ex
recepfo m’a aucune portée particuliere dans le droit
actuel (3. La notion de la force majeure n’aurait donc
aucune significaiion spéciale. La responsabilité du trans-
porteur serait la méme que la responsabilité ex locato, c’est-
A-dire qu’elle s’arréterait au cas fortuit, que l'on appelle ici
force majeure. 1l y a toujours force majeure quand l'exa-
men attentif du cas ne permet de reconnaifre aucune faute.

La responsabilité ramenée a la question de faute et son
apprecialion laissée & l'arbitraire du juge, telles sont les
plerres angulaires de cette doctrine.

(1) Décision du 4 mai 4871, volume XI, page 247. La Cour invoque
Pautorité de Goldschmidt, Koch, Kraewel, Wolff, Hahn.

(2) L’américain Wharton a emprunté cette doctrine & la littérature alle-
mande. Il pose, en la donnant, sur la foi des auteurs allemauds comme
la théorie dominante sur le continent, le principe suivant : Le fransporteus
en commun de personnes ou de biens répond des cas fortuits comme un
homme exercé dans sa profession. 1l suit, pour le droit romain, linter-
prétation allemande de P'édit. La question de savoir si 'édit s’applique
aux iransporis par terre comme aux transports par mer lui parait une
simple question de mots, puisque le transporteur ne répond, dans tous
les cas, que de la diligence d’un bon pére de famille.
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Gonilit entre la doctrine dominante et les régles
de droit positif.

1100 de 1 ahéon, —
allemande ef le droit anglo-

axon., — 4, L.a méme riocf:ﬁ ne a éié main-
ienue par le nouvean Cmie de commerce allemand.

1. Le droit romain primilif exclut la question de la faule
de la nofion de la force majeure. — 1l ezt permis de {rou-
ver suffisante cette conception de I'obligation du {ranspor-
teur, de 'aubergiste, de Uentrepreneur de chemins de fer
si on nie le besoin pratique d’'une responsabilité plus
étendue et reposant sur une aufre base. Mais on ne doit
pas se dissimuler que l'on va & Pencontre des regles du
droit positif qui ont établi pour les catégories de personnes
qui nous occupent une responsabilité spéciale. Ces regles
répondent 4 des besoins pratiques auxquels la doctrine que
nous venons d’exposer ne donne point salisfaction.

Etablissons d'abord la partie négative de cette assertion,
¢’est-a-dire montrons que les regles du droit n'ont pas, au
moins dans leur origine, la méme tendance que la doc-
irine que nous discutons.

La preuve de ce que nous avancons se {rouve dans le
texte de I’'Edit du préteur. 11 établit la responsabilité abso-
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lue et générale du batelier qui ne restitue pas les blens
pris en charge ou les restitue endommagés. Je délivrerat
action, dit-1l, contre les bateliers s’ils ne rendent pas ce
qu'ils ont recu.

Cest 12 un judicium wn factum. Le juré n’a a rechercher
que ces deux faits, prise en charge de la marchandise,
restitution. S’il admet Pexistence du premier et point celle
du second, il doit déclarer la responsabilité. Donc point
de question de faute, point d’examen du cas concret. 11 est
indifférent de savoir comment et pourquoi le batelier s'est
mis en situalion de ne pas restituer la marchandise.

11 est impossible d’interpréter un principe aussi exor-
bitant en ce sens que le préteur aurait voulu seulement
établir, dans notre matiere, la responsahilité. de 1’entre-
preneur pour les faits de son personnel, responsabilité
que, en general, le droit romain ne connait pas. Cette
responsabilité est une des parties importantes de notre
regle; il s’en faut de beaucoup qu’elle soit la régle tout
enliere. Le vieux préteur aurait apporté, dans la rédaction
de son édit, une maladresse bien peu conforme a ce que
nous savons de ses habiludes s'il n’avait songé qu’a établir
la responsabilité pour les faits du personnel.

2. Pownt de modification a cette régle par 'innovation de
Labéon. — La regle resta intacte, pendant nous ne savons
combien de générations (1), jusqu’au sidcle de Tibére. Cest
a cette époque que les préteurs, sous l'influence de La-

béon, introduisirent une atténuation dans 'application
jusque-la absolue du principe.

(1) D’apres les conjectures de Dernburg, p. 110, sur lantiquité des
différentes régles de I'Edit du préteur, notre principe daterait, au plus
tard, du vie siecle apres la fondation de Rome.
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(Juoi que I'on puisse penser du but de la régle et de 1a
portee de la resiriclion qui v a été mise ultérieurement, il
zerait coniraire & toule vraisemblance historique de sup-
poser que linnovation de Labéon ait apporte au principe
da droit des transports une modification aussi considérable
que semble le dire la docirine que je discute. Avant La-
Leon. rezponsalliié absolue du {ransporteur zans examen
des circonsiances parficulieres du cas; apres lui, respon-
sabilite senlement pour la garde irés diligenie, selon 'ap-
préciaiion que iait le juge de toules les circonslances du
cas.

\[éme en I'shsence de témoins £, la vraizemblance his-
torique serait que le batelier et 1hﬁteLer assureurs de la
marchandise dans fous les cas. selon I'Edit, demeurent

gsurenrs, apres amendement de Labéon, mais plus dans
tous les cas. Point de place pour V arbitrium judicss; seule-
ment, i v a lien de rechercher s1 le cas exceplionnel
invoque par le defendeur et admis par le preteur comme
libératoire existe en réshité. La tendance de la loil romaine,
avant comme apres Labéon, est dexclure la question de
faute et non pas de raffiner sur elle 2.,
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3. Subsistance du principe dans l'ancienne doctrine alle-
mande et le droit anglo-sazon. — Tel élait aussi le sens que
la doctrine qui a précédé celle aujourd’hui dominante
trouvait dans le droit romain. Suivant elle, le transporteur
est toujours responsable au cas de faute. 51l y a cas for-
tuit, il faut rechercher si le cas est ou n'est pas de force
majeure. Dans la deuxiéme hypothese, le transporteur est

cue : @ moins que la marchandise wait pért par le fait des pirates. Cette
supposition me semble probable parce que le texte essentiel de la loi 3,
§ 1, Dig., h. 1., indique que 'exception étaiil accordée, suivant l'équité,
a 'occasion de chaque cas particulier. Elle ne visait done pas une caté-
gorie abstraite de cas. De plus, du temps d'Ulpien, les expressions wvis
major, damnum fatale n’ont pas le caractére technique qu’elles auraient
pris si elles avaient fait partie des formules. Nous aurions de ces termes
une interprétation authentique qul serait une définition de la force ma-
jeure. L’bypothése de I'existence d’une exception générale de force ma-
jeure est admissible si 'on suppose, avee 'opinion dominanie, que la
force majeure est un cas forfuit inévitable. Dans presque tous les cas
ou une actlon de recepto aurait éité introduile, on y aurait répondu par
Pexception de vis major, puisque le défendeur estimera presque toujours
quil s’est irouvé en présence d’un cas inévitable.

S1 cette théorie est exacte, la mission de faire la distinction entre la
force majeure et le cas fortuit appartenait, 2 Rome, au préteur et non
au juge. C’est donc devant le préteur que l'on aura discuté la question
de savoir 8’1l y avait lieu d’accorder une excepiion in factum toutes les
fois que le défendeur invoquait un événement par lequel il se prétendait
libéré par voie d’exception. Au commencement , on aura discuté en équité.
Avec letemps, il se sera établi une jurisprudence prétorienne dont on a
cherché & donner la formule en disant : le préteur donne une exception
tn factum lorsque le cas invoqué constitue un damnum fatale, vis
major, et Pio. 1 visera, par exemple, le naufrage dans la formule
délivrée.

Depuis les temps reculés, les éléments pratiques n’ont pas fait défaut
pour fournir 'occasion de développer la notion. Tite-Live (livre 23, ch.
49) raconte que, en I'an 538, le préteur, organisant des livraisons pour
'armée d’Espagne, avait df, sur la demande expresse des transporteurs,
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responsable comme un assureur, non par suile de sa faute,
mais ex lege (1),

Dans ces conditions, la question de faute ne se posera
jamais puisque le défendeur répond pour le cas fortuit
aussi bien que pour le dommage arrivé par sa faute. Le
juge n'a que deux points & examiner : 1° I'événement
allegué est-1l force majeure d’aprés sa nature obdjective?
2° est-1] reellement arrivé. Si la réponse est affirmative

leur prometire que les pertes provenant du fait de Fenneml ou de la
iempéle seralent supportées par le irésor. I'Efat assurait contre la foree
majeure. Ce qul parut juste dans la circonsiamce devini peui-étre la
régle de cerlaines relailons enire 'Etat et les particuliers. Dans le ser-
vice des armnées, on retrouve quaire ans aprés, en l'an 542, une tégle-
mentation analogue (Tite-Live, 25, 3, 10). La pratique du Sénat vis-a-
vis des publicains était la méme [Polvbe, VI, 17, 3). 1ls étalent exonérés
par un événement toutl & fait insurmontable, ce gui veut dire sans doute,
par une calamiié publique. 1l en était de méme pour les baux passés
par les censeurs. Voir Cieéron, De prov. consul., 3, 12 1 « Celui qui a
¢te privé de sa jouissance par le foit dez ennemis peut incogquer lo lex
censoria. » On peut comparer cetie application avee ce que nous disons
plus loin sur le réle de notre notion dans la matiére des baux.

On voit donc que ce w'est pas Labéon qui a eréé Fidée de exception;
i1 n’a fait qu’appliquer au haielier et & l'aubergisie ce qui existait déja
dans d’autires matiéres.

De ces considérations historiques, se dégage un argument en faveur
de 'ancienne docirine du droit commun. Si le caractére de la force ma-
jeure devait étre déterminé in jure, devant le préteur, la question ne
pouvait étre jugée que d’aprés un critére objeetif, d’aprés la physionomie
extérieure du cas. En effet, le préieur ne pouvait apprécier, on ne pouvait
discuter devant lul toutes les particularités comcréies et notamment la
diligence apportée par le défendeur.

Le juge actuel réunit les fonctions du préteur et celles du judez.
Avant d’examiner les circonstances particuliéres du cas, il doit répondre
a celle question préjudicielle : P'événement allégué esi-il, par sa pature,
'un de ceux & Poccasion desquels le préteur aceordait Pexception?

(1) Voir la citation de Glick, note 1, p. 37.
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sur les deux questions, le recipiens est exonéré; sinon 1l
est condamne.

Telle est encore aujourd’hui la maniére de voir des
Anglais et des Américains. D’apres le common law, le
transporteur est responsable de plein droif, comme assu-
reur, toutes les fois qu’il n’y a pas force de Dieu ou de
Penneme public (1), |

« Le transporteur en commun, dit Smith, est une espéce
d’assureur. En cette qualité, il est responsable de tout acci-
dent, excepté de ceux provenus par le fait de Dieu ou des
ennems de la Reine. Il w’est pas assureur une fois que la
marchandise est arriwée a destination. Il ne répond plus gue
de sa faute (2), » |

Il est évident que le point de vue de 'assurance exclut
celui de la faute. L’opposition qui, malgré I'identité des
regles, existe entre ’ancienne doctrine du droit commun,
conservée  par les Anglo-Américains et l'interprétation
actuelle du Code de Commerce allemand se précise en ce
point que la derniere fait cesser la responsabilité du trans-
porteur 13 ou elle commence a avoir la nature d’une assu-
rance. Ainsi, tandis que, dans certains cas, 1’ancienne
doctrine du droit commun, d’accord avec l'origine histo-
rique du priacipe considérait le {ransporteur comme un
assureur, Hahn enseigne, dans le commentaire de I’article
395 du Code de commerce que l’on ne peut admettre que
le transporteur, en celte qualité, réponde d’événements d
loccasion desquels il ne serait qu’un assureur.

%. La méme doctrine a été mainienue par le nouveau
Code de commerce allemand. — La maniére de voir qui se

(1) Wharton, loc. ¢it., § 532.
(2) Bmith, loc. cit., pages 103, 104.
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renconire a l'origine de 1'Edil du preleur, qui subsiste
daps la pralique anglo-saxonne, me parait avoir joué un
role et méme un role dominant lors de I'introduction des
priocipes qui nous occupent dans le Code de commerce
allemand.

Un avait demandé, non sans auforiié, que les regles du
receptuine ne fussent pas admises dans le Code, la régle de
la diligence du bon pere de famille paraissant suffisante
pour les nécessilés du droit des transporis. Cette opinion
fut combatiue et compta principalement parmi ses adver-
saires les membres de la commission qui étaient des
commercants . La plupart des comunissaires et surtout les

[t
tn

dapres lequel les voiluriers, les bateliers et les transporteurs
dotvent étre souinis o l'entiére responsabilité du receptum.
Cette opinion, disait-on, étoit dominante dans la pratiqgue
de beaucoup de pays et était théoriquement fondée. Le Te-
ceplum, en droit conunun, a pour roison d étre, non pas
les risques pouvant résulter de la nature du maiériel
employé, mais la défiance inspirée par le personnel de Uen-
lreprise dont on 7avail aucun moyen pour condriler la
dilegence (Travaur préparatoires, page 794). 1l est done
hors de doute que, par la pleine responszabilité, on a
entendu la responsabilité pour les dommages causés par
les cas fortuits dans I'ancien sens du droif commun et
non la doctrine nouvelle, raffinée jusqu’a la volatilisation.
On estimait qi’il allait de soi que, ex recepto, on répondait
des cas fortuits, la force majeure exceptée (Trav. prép.,
pages 793, 801) .

(1) Grianhut, loc. cif., page 120. Voyez aussi Trav. prép., pages 2286
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Celte opinion, plus rigoureuse, I'emporta. I/ fallast sup-
primer la question de savoir si le transportieur avait eu la
diligence nécessaire ou était en faute et i ne fallart pas ad-
mettre le transporteur @ proposer la prewve de Pabsence de
faute. 11 était donc nécessaire de poser en principe que le
transporteur répond de tous les cas qui ne sont pas force ma-
jeure, par exemple du vol (Trav. prép., p. 4696).

C’est en ce sens que l'expression latine vis miajor a éte
mise enire parentheéses dans le texte de l'article 395 en
face des mots force majeure. Il était bien entendu que
Z-"em_yJZoi de la plus grande diligence ne suffisait pas pour
établir existence de la force majeure (1). Comment entendre
cela, sinon en ce sens que le législateur allemand a voulu
imposer au transporteur une part du risque du fransport,
le constituer assureur en certalns cas?

I1 est clair, dés maintenant, que la théorie, aujourd hui
dominante, est contraire au vral principe de la loi puisque,
en théorie et en pratique, elle établit cette responsabilite
plus douce que le législateur a intentionnellement aban-
donnée.

et sulv. Dans la commission du droit maritime, on examina le cas ot du
thé, chargé sur un baieau, serait infecté par des produits chimiques,
faussement déclarés. On supposait qu’il n’y avait faute ni du capitaine
nt de son personnel. Néanmoins, disait-on, il n etazt pas douteux que le
commercant edt une action ex recepto.

(1) Griiohut, p. 121. On pensait aussi qu'un cas pouvait étre de force
majeure sans étre absolument inévitable. Nous montrerons que cette idée
était Juste. Aussl résolut-on de supprimer le mot inévitable dans le texte
relatif & la force majeure. Cette circonstance a été invoquée & tort en fa-
veur de la doctrine dominante (Koch, Chemins de fer allemands, 11, p. 27;

Eger, loc. cit., p. 236). Ce qu’il y a de vrai, c’est qu'on n’a pas voulu
prendre llnewtable comme criterium de la force majeure.
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Principe du receptum.
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1. Le receptom a pour objet de défendre l'expéditeur

conire les difficultés de preuve spéciales d la matiére. —

Nous volel donc ramenes au point de vue de I'ancienne doe-
irine, ¢c’est-a-dire a des principes absolument contraires aux
conceptions actuelles du droit allemand et du droit francais.
Il faut partir de ceite idée que la loi rend certaines classe
d'enirepreneurs assureurs pour tous les aceidents qui arri-
vent, dans une période déterminée, aux marchandises ou
aux personnes. Seulement une exceplion est faile pour
une categorie d’accidents. La responsabilite ainsi définie
ne rézulte point de la fauie, n1 dans son sens commun, ni
dans le sens d’'une faute tres légere, nl dans celut d’une
faute présumée ou supposée. L’étendue de cette responsa-
bilité doit, comme dans toute assurance, étre determinée
par une limite ohjective, par des criteres d’apres lesquels
on puisse juger g priori s1le cas en question rentre dans la
regle ou dans 'exceplion, sans qu’il soit besoin d’apprécier
les circonstances particulieres de 1'événement.
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La question de savoir quels sont ces criteres ne doit venir
qu’eli second lieu. 11 s’agit, avant fout, de trouver le prin-
cipe de la régle, pour en dégager I'exception.

Nous I'avons déja dit, ce qui faisait la faiblesse de 'an-
cienne théorie 4 laquelle nous entendons revenir, c’était le
manque d’un principe pour la responsabilité des bateliers.
Une doctrine qui n’explique une réglementation aussi
exorbitanie que par la mauvaise réputation de /foc genus
hominwm au temps d’Ulpien ne pouvait étre viable, surtout
en Allemagne. Moins rationnels, mais plus pratiques que
leurs cousins les Allemands, semblables en cela aux Ro-
mains, les Anglo-Saxons peuvent admetire le maintien
d’'une regle traditionnelle dont le motif leur échappe. Ils
se contentent de savolir qu’elle existe et ils ont le sentiment
qu'un principe, qui a duré si longtemps et dont le champ
d’application a été s’élendant avec le développement du
comimerce, ne s'est pas conservé sans raison.

C’est donc le motif de la régle romaine et de ses rejetons
modernes qu’il faut chercher avant {fout. Ce travail n’a pas
seulement un 1ntérét historique et théorique; mais il doit
nous conduire & la solution des questions pratiques qui nous
occupent. Le but n’est pas seulement le créateur du droit(a),
comme de loutes les institutions humaines. 1l en est sou-
vent, & défaut d’autre ressource, l'interprete et le régula-
teur. S1 jindique, avec quelque vraisemblance, le résultat
que les préteursromains ont voulu atteindre dans 1’édit sur
les naute , j’aurai montré le but de la régle. Je connatitrai
aussi celul de l'exception,.si V'on suppose que I'exception

(a) Note du Traducteur. — Allusion au livre de Thering, célébre pro-
tfesseur de Gottingue, auteur de : Le but dans le droit.
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n allait pas & 'enconire du but de 1a rézle, mais tendait &
un resultat en harmonie avec le principe. Ce que mous
savons du développement orzanique du droit romain rend
cetie supposifion vraisemblable.

Cette premiere question résolue, nous nous trouvons en
face dune deuxieme qui est celle-ci : les hesoins pratiques
en vue desquels ont été écrites les recles romaines subsis-
tent-ils danz notre civilisation? Sont-ils remplacés, au moins,
par danires analognes? ou nont-ils plns que le caractere
d antiqnités, comme les fossiles d'animanx disparus?

Cette deuxieme queslion ne nous arréfera point. Car
nous essaierons d’établir ces principes sur une base assez
large pour la trouver subsistanie et méme développée dans
les conditions d’existence du grand commerce actuel.

La raison d’étre du recepium rvéside, 4 notre avis, dans
la difficulié ou se trouve régulierement tout particulier
oblizé de faire usage de ses droits 4 'encontre de ces en-
treprises de transport et de garde dont l'organization est
s1 compliquée. La preuve comporte des inconvénienis qui
ont da, si souvent, étouffer le bon droit que 'on n'a pu
v remédier que par une modifieation au fond méme du
droit. C'est cette modification qui constitue la base de la
responsabilité er recepto, dans le droit actuel apssi hien
que dans le droit romaln.

2. Etude sur les inconvénients des régles ordinaires de la
prevve dans certaines situalions juridigues. — Les difficultés
que MOUS aVons €N vue sont d une natur-e. speclale; elles
different de celles que l'on rencontre dans la preuve de la
propriété, si épineuse, dans celle de la paternité, qui est
presque impossible. Il est donc pécessaire de traiter ce
sujet avec quelque développement.
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C'est une vérité qui court les rues que l'efficacitée pra-
tique de nos droits dépend de la preuve des faits qui lear
servent de base. Si je suis hors d’état de prouver ces faits,
¢’est en vain que j'aurai les plus beaux droits du monde.
Je resterai livré & la bonne volonté de mon débiteur, c’est-
a-dire que je n’aurai aucun droit utile. Lie droit devient de
plus en plus problématique & mesure que la preuve en est
plus difficile.

Les raisons et les degrés de cette difficulté varient &
Iinfini. Ils peuvent étre subjectifs et dépendre de circons-
tances personnelles au créancier, ou objeclifs et se ratta-
cher 32 la nature des preuves ou des faits & prouver.
Tantdt, comme dans la maliéere de la constitution des
servitudes, il s'agira de faits éloignés dans le temps, ou,
comme dans celle de la filiation, de circonstances impos-
sibles & constater.

EEn principe, c'est le créancier qui doil supporier les
conséquences de ces difficultés de preuve. Mais, des les
temps anciens, on a imaginé des palliatifs pour venir au
secours du créancler présumé dans certains cas ou cela a
paru nécessaire. (Gest & ce résultat que tendent, non seu-
lement cerfains moyens de procédure, comme le serment
d’évaluation, mais aussi des regles qui {iennent au fond
du droit. Telles sont la prescription, la Publicienne, les
presomplions civiles par le moyen desquelles une certaine
vraisemblance est tenue pour vérité quand la preuve des
fails rencontre des obstacles devant lesquels le législateur
ne veut pas laisser échouer le droit.

D’autres difficultés sont aussi considérables que celles
que l'on renconire dans la preuve des faits. Ce sont celles
relalives & la découverte des fails 2 prouver. Une telle
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situation se présente tous les jours quand un préjudice est
causé par un auteur inconnu ou infrouvable. Si l'auleur
est connu ef {rouvé, 'embarras peut venir de ce que nous
ne connaissons pas,-dans leur ordre, la série des fails
décisifs. Sinous les connaissions, nous pourrions les prou-
ver. Ce ne sont pas les movens de preuve qui nous man-
quent, mais les movens de savolr ce qui est & prouver.
Prenons un exemple dans la vie quotidienne. Je suis
dans un fiacre ferme; subliement, je sens un choc et je me
frouve dans la rue, ma voiture fracassée, ma malle brisée.
Voild tout ce que je sais. Le cocher, assigné, prétend qu’un
détachement militaire qu’il ne pouvait voir arrivait par
une rue fransversale. Tout d'un coup, pres du cheval, la
troupe a falt une conversion dans la rue et, au méme 1ns-
tant, a commencé 4 haltre de la caisse. Les chevaux ont
pris peur et ont renversé la voiture. Tout cela est vrai;
tout cela est prouvé. Le juge ne peut faire autre chose que
de reconnaiire l'existence du cas fortuit et de me débouter.
Ce n’est pourtant pas toute la vérité, mais une partie
seulement de la vérité, qui est favorable au défendeur et
qui parait étre toute la vérité, parce que I'on i1gnore cer-
tains éléments que le demandeur ne pouvait melire en
avant. S’il avait été sur le siege, au lieu de se {rouver &
I'intérieur, il aurait pu compléter ces premiers faits par
d’auires qui eussent éié faciles & établir, du moment ou il
les aurait connus. L.e cocher, au moment critique, ne
regardait pas devant lui, bien quil se trouvat dans une
rue o1 il v avait une grande circulation; il s’était refourne
pour causer avec un camarade. Le timon, ce jour-la,
n’était pas bien assujetti; les guides, usées, ont éclaté par
suite d’'un brusque mouvement et le cocher n’a plus pu
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dirigcer l'attelage, elc... Aucun doute que si ces fails
avaient éié connus du demandeur et établis par lul concur-
remment avec ceux allégués par le cocher, il eGt triomphé.

C’est ainsi que de nombreux droits ne peuvent éfre
exercés en justice, parce qu’il arrive fréquemment qu’une
seule partie est en mesure de connaitre les particularités
des faits compliqués dont dépendent généralement de
semblables litiges et qu’elle seule peut mettre en lumiére
les circonstances qui lui sont favorables. Les meilleurs
juges ni1 les meilleures lois n’y peuvent rien. Cela tient a
I'imperfeclion des choses humaines dont fait partie I'admi-
nistration de la justice.

3. Remede apporté a ces imconvénients par une dérogation
auz régles ordinares du droiwt. — Il faut subir cette néces-
sité dans le plus grand nombre des matiéres juridiques. 11
v a des cas ou 1l en est autrement ; je veux parler de ceux
ou celte inégalité entre les deux parties se trouve nécessai-
rement et toujours favoriser I'auteur du préjudice a I'en-
contre de celul qui le souffre. Le législateur doit alors
rechercher sil n’y a pas liea pour lui d'intervenir par des
modifications touchant le fond du droit ou la procédure.
Comme ce remede esl 4 deux franchants, il faut bien se
garder de I'employer partout. Il convient de se horner v
avoir recours dans des relations de commerce d’'une impor-
tance assez grande pour que les inconvénients auxquels il
obvie soient criants. Le préteur romain, avec sa wiva voz
jures coilis, était tout indiqué pour cette besogne. L’édit
des his qui effuderint est le type des situations que nous
avons en vue et des remeédes & y apporter législativement.

S1, passant dans la rue, je suis blessé a I'improviste par
un objet que l'on a jeté ou qui est tombe de la fenétre
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d’une maison, je suis manifeslement hors d’état de recher-
cher les éléments de la responsabililé. Je pourrai tout au
plus reconnaltre de quelle fenétre I'objet est tomhé, point
quelle est la main qui l'a lancé; encore moins pourrai-je
savoir 51 I'accident est survenu par cas fortuitl ou par suite
d'une faute. Un comprend que les recherches que je tente-
rai de [aire dans la maison, sar-le-champ ou plus tard,
demeureront sans succes. S1 on veut appliquer les regles
ordinalres. je suis déchu de mon droit.

Le preteur a trouvé, pour cette siluation, un remede
ires simple qui a aussi été accepté dansles Codesallemands.
Il décide que. dans un pareil cas, le mailre de la maison
cst. de plein droit responsable. quel que soit 'auteur du
dommage, quil v ait une faule ou quil n’v en ait pas @),
(C'est done une assurance legislative.

Une regle auss1 absolue éfait nécessaire pour la protec-
tion du public. La présomption dune faute contre le
maitre de la maison n’ett pas éfé suffisante : la preuve
contraire auralt été trop facile & adminisirer et cefit élé
alors au demandeur a rechercher le délinquant {andis que
le défendeur est seul en étal de le trouver et de recourir
conlre lul.

Sans doute, le préleur ne pouvait se dissimuler que sa
regle est une épée a deux tranchants. (Juelqueflois, elle
frappera l'innocent, si le maifre de la maison n'est pas en
faute, s’il est hors d’etat de recourir contre le délinquant

(4) L. 4, De his qui effud.. 9, 3. L’Edit existait déjd 4 la fin de la
République. Voir L. 5, § 4, h. {. Trebatius (a..
{a) Nole da Traducieur. — Le principe a élé admis méme par les législations

allemandes qui ont adopie le Code civil. Le Code badols en a fail une addition
a notre arlicie 41386.
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ou s’il v a eu pur cas fortuit. Il fallait accepter l'inconveé-
nient a cause de l'utilité publique d’'une institution qui,
dans son ensemble, protége la circulation tant par une
répartilion pratique des responsabilités que par l'obliga-
tion qu’elle impose aux propriétaires de surveiller leurs
fenétres et leur personnel.

A T'individu isolé qui pouvailt se plaindre d’avolr subi
la loi sans avoir commis aucune faute, les Romains, moins
sensibles que nous, répondalent que, le jour ou quelque
chose lul tomberait sur la téte, il comprendrait I'avantage
quil y a pour lui & étre dispensé de rechercher le délin-
quant et d'établir la faute. En tout temps, il jouissait des
bienfaits d'une loi, protectrice de la circulation.

L’1dentité des motifs politiques établit une parenté proche
entre cette regle et celle relative 4 la responsabilité absolue
des /worreariiiouchant les biens déposés dans leurs magasins.

Les capitalistes romains affectionnaient beaucoup les
entreprises des magasins publics établis non seulement
pour un dépodt temporaire, mais aussi pour Procurer une
garde plus sire des objets de valeur(4). 11 faut donc nous
representer les /Zorrea comme organisés avec de grands
emplacements et un nombreux personnel, une combinai-
son de nos magasins et de nos dépéts. Il est clair que le
particulier qui confie ses biens & une organisation aussi
compliquée est hors d’état de contrdler ce qui s’y passe. Si
sa chose disparait ou est endommagée, il est,"pour rétablir
I'ensemble des faits d’oti se dégagera la solution de la
question de faute, dans une situation analogue & celle du

.(1) Consulter Baron, Arch. de pratique civile, § 32, p. 47. L. 3, § 2,
Dig., De off. pr. vig., 1, 15... dans les dépdts ou Uon dépose les biens
les plus précieus.
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passant dont Jes vétements ont é{é abimés par une main
inconnue, dans des circonstances ignorées.

Il v a, 1l est vrai, entre les deux situations cette diffé-
rence que, cetie fois, ce n’est plus au propriétaire qu'in-
combe le fardeau de la preuve, mais a son adversaire, en
vertu de l'obligation coniractuelle. Nous nous explique-
rons plus loin sur la portée de cette différence. Tl n’en est
pas moins certain que, dans une telle situation, le défen-
deur seul peut étre au courant des particularités du fait.
Seul,1l connait les circonstances favorables qu’il invoquera
a son aise tandis que le propriétaire demeure sans movens
de défense, puisqu’ll ne sait rien et n’a rien a répondre.

Cette inégalité de situation, avec les abus qu’elle pouvait
entrainer et & cause de I'importance pratique des dépdts,
a paru assez grave aux Romains pour justifier la nécessité
d’une loi spéciale qui vint garantir le public en rapports
avec ces institutions. C'est 1a encore une assurance obli_
gatoire. L'/iorrearius répond, en principe, de toutes les
marchandises qul lul sont déposées, sans qu'il v ait & se
préoccuper de savoir s’il v a faute ou cas foriuit. Il v a une
exception; c’est la force majeure. Nous pouvons, pour le
moment, la laisser de c6té. Elle ne modifie point la nature
de la responsabilité normale, qui embrasse le cas fortuit.
Car il n’est pas question ici d'une diligence qui aurait per-
mis d’éviter le danger (1),

(1) Pernice, Labéon, 11, p. 350. Le texte principal est la lo1 4, Code,
De locato, %, 63. Le propriétaire des greniers publics n’est pas respon-
sable de la force majeure, de Uattaque des brigands. Dans les qutres cas,
il est responsable du dommage surcenu dans les greniers (Caracalla).
Le principe existait dés le commencement de la période impériale ainsi
qu’il résulte du texte de Labéon, L. 60, § 9, Dig., Locati, 19, 2.
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CHAPITRE HUITIEME.

Portée pratique du principe du receplum.

1. Impossibilité pour Uexpéditeur de faire la preuve de la faute du trans-
porteur. — 2. L'expéditeur n’est pas suffisamment garanti par I'o-
blication de preuve existant & la charge du transporteur. — 3. Le
receptum corrige cet inconvénient en éliminant la question de faute.

4. Impossibilité pour lexpéditeur de faire la preuve de
la faute du transporteur. — Ces considérations permettent
de comprendre quelle était la portée pralique de la res-
ponsabililé romaine ex recepfo. Ce n'était pas une situation
isolée, mais bien 'un des cas ou l'on se {rouve en présence
- des difficultés de preuve que nous venons de développer.
1l v avail donc lieu, pour le législateur, de faire subir au
droil commun une modification analogue a celles que nous
CONNalssons.

Un voyageur a confié sa malle & un garcon d’hotel; le
lendemain, quand il se remet en route, il la trouve brisée
ou inondée. Comment, dans le labyrinthe de I'hodfel,
pourra-i-il rechercher 'auteur et reconstituer les circons-
tances de 'accident? L’expéditeur qui livre sa marchandise
au transporteur par mer la voit disparaitre dans les flanes
du navire; 14, elle tombe dans les rouages d’un mécanisme

dont le contréle est impossible. Apres bien des transhor-
dements et des manipulations qui ont leurs dangers parti-
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culiers et exigent des précaulions spéciales, sans parler
des difficuliés relatives & la conduile du navire, le colis
arrivera au port, en bon ou en mauvais éfat.

Le {ransport des personnes et des choses a reca aujour-
d hul un immense développement par le fait des chemins
de fer. Voila un organisme dont le contréle est impossible
pour les gens du dehors. Le chemin de fer {ranzporte les
hommes et les biens; 1l Jes endommage aussi parfois. Le
sinistré qul voudrait découvrir ef suivre la gérie des faits
qui ont aboull au dommage serail, dans presque tous les
cas, en face d'un mur, hors d efat de pénetrer dans I’épais-
ceur des causes enfrecroizées et de faire la lumiere sur la
route qui, s1 souvent, part d'une circonsfance minime,
faute ou non, pour arriver, par des détours, a l'accident
préjudiciable.

tn

2. L'exrpéditeur iest pas suffisanunent garante par [o-
bligation de preure erisiant a la charge du lransporteur.
— I1 est vrai que cette obligation de preuve ne lui incombe
pas. C'est son adversaire et non lui, qul a charge de firer
les choszes au clair.

Yoila une objection contre nos ohservations quiil faul
d’abord réfuter. Non pas qu’elle ait été soulevée ni dans
I'antiquité, ni dansles temps modernes contre les regles du
préteur 4 I'égard desquelles elle aurait aussi pu éire 1nvo-
quée. Mais elle a servi d’argument aux adversaires de la
responsabilité rigoureuse dansla discussion du Code de com-
merce allemand. Il serait inadmissible, disait-on, que L'on
imposat au propriéfaire de la marchandise I'obligation de
faire la preuve de la faute qui a causé le dommage. Mais
cetle exigence est écarlée par le principe de droit commun
d’apres lequel tout débiteur doit prouver que 'inaccomplis-

THEORIE. 6
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sement de l’oblization n’est pas causé par sa faute. Clest
ce que consacre en outre le texte formel de T'article 395.
Donc pas de difficulté sous le rapport de la preuve. Le
demandeur en dommages-intéréls n'a d’autre preuve 2
apporier que son contrat. 1 ne peut étre débouté que si
le demandeur établit ou bien qu’il a execute son contrat
ou bien qu’il est survenu des faifs, dont il aura lul-méme
a prouver l’existence, d’ou résulle pour la conscience du
juge qu’il n’'y a pas eu faute, mais cas fortuit.

Nous pouvons concéder que le public serait plus mal
partagé encore avec des regles difféerentes au sujet de la
preuve; de telles régles d’ailleurs n’ont jamais été admi-
ses pour aucun contrat. Mais on se trompe s1 I'on croit que
cette distribution du fardeau de la preuve constitue un
secours suffisant. On exagere la difficulté de la preuve qui

incombe au défendeur, surtout dans le systeme de la preave
Iibre (a).

Recherchons, par exemple, comment se prépare et s’ac-
complit habituellement la preuve dans la matiere des acei-
denis de chemin de fer.

Avant le proces, l'entrepreneur fait constater les faits
et rechercher les causes. Il examine d’abord, aussi com-
pletement que possible, les particularités du fait essentiel,
déraillement, rencontre, explosion de machine, incendie
de gare. Il en cherche, en premier lieu, la cause prochaine,
ensuite les raisons plus lointaines. Celui qui a I'expérience
de ces recherches, telles qu’elles se pratiquent dans un or-

(@) Note du Traducteur. — Le sysiéme de la preuve libre.est un prin-

cipe infroduit dans le droit allemand par le Code de procédure civile de
1879-
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ganizme compliqué . en connait les difficuliés. I} n'estime
pas quil v ait de tres grandes chances pour que 1'on arrive
a un resullat clair. D'apres la nature des choses, il v aura,
sur divers points, plusieurs hyvpotheses possibles dont cha-
cune conduit 4 un resullat différent. 11 est naturel, il est
humain que l'enirepreneur dirige sa recherche dans le
sens le plus favorable 4 la bonne renommeée de Ventreprize.
Enfre plusieurs suppositions, 1l choisira celle qui abontit
au cas fortuit. Je ne suppose méme pas qu’il vait mauvaise
fol de sa part et Jadmets gu’il ait sérienzement l'intention
de trouver la verilé. Mais, dans l'ignorance de la véritable
cause, 1l sera disposé 4 s'arréter a celle qui est exclusive
de toute faute,

N'gublions pas que la recherche ne roule pas seulement
sur des objets. Le plus souvent. elle porte aussi sur un
grand personnel d emplovés, une armeée de subaliernes qui
ont fous Interét 4 ce que l'on ne découvre pas une cause
qui porte préjudice a Ll'entreprize et & eus-mémes. Ils se-
ront trop disposés a pousser le directeur dans cette voie,
sinon en lul donnant de fausses indicalions, du moins en
gardant lesilence sur les circonstances qui pourralent iaire
aller 'enquéfe dans un sens peu favorable. Le directeur
ne pourra tenir compte de fails ignorés de lui. Or, bien
souvent, une supposition, peu vraisemblable par elle-méme,
deviendra plausible parce quaucune autre ne se presente
a cole delle.

Voila & quoi aboutira 'enquéte que l'on apporlera au
juge comme une preuve a4 décharge. L’ensemble des fails
arrive {out préparé devant le juge. D'apres le défendeur.
c’est 14 la série des circonslances d’ou est venu laccident.
Leur existence est matéricllement démontree, 1'expertise
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prouve qu’il y a possibilité technique que ce soit 1 la cause
du sinistre.

Le juge ne connaitra pas d’autres circonstances que
celles relevées par le défendeur. Il ne peut ni faire une
enquéte pour les contrdler ni des expériences lechniques
pour s’éclairer. Cest an demandeur qu’il appartient de
faire la preuve conlraire, de montrer que I'on n’a pas vu
ceci, que I'on a dissimulé cela, que des faits différents sont
la cause de 1’accident tandis que ceux établis par le defen-
deur, quoique vrais, n’ont pas eu la conséquence qu’il leur
attribue. Mais le demandeur ne sait rien par lui-méme;
il n’a aucun moyen de faire des recherches avec succes.
Il aura d’autant plus de chances de se heurter aux difficul-
tés dont nous avons parlé que le mécanisme de l'entreprise
est plus compliqué et que la cause & rechercher est plus
lointaine.

Le tableau iracé par le défendeur restera donc la base
de l'appréciation du juge. Malgré la disposition du droit
commun sur la répartilion de la preuve, nous nous retrou-
vons en face de la situation délicate dont nous avons parlé.
Sans un secours législatif, le particulier va se trouver
déchu de son droit dans la plupart des accidents, a cause
de la constante supériorité au point de vue de la preuve
d'un adversaire bhien organisé. ,;

3. Le receplum corrige cet inconvénzent en éliminant la
question de faute. — Ce secours spécial consiste dans la
responsabilité ez recepio dont nous avons déja indiqué la
portée. Le risque de la chose est mis & la charge du reci-
piens pour un motif d’utilité gencerale, dans un but de pro-
tection du public. Un pareil résultat ne pouvait étre atteint
que par l'élablissement d’une régle d’un caractére aussi
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- absolu. Une simple présomption de faute n'aurait aucune
significalion, puisque la preuve incombe au défendeur.
Une aggravation de la responsabilité du transporteur au
dela de la diligence ordinaire serait dépourvue de portée,
la preuve du cas forfuit demeurant libératoire. Une seule
mesure resle donc possible, 'élimination de la question de
faute obtenue au moven de I'élablissement de la responsa-
hilité génerale de I'entreprise.

C'est bien 14 qu’ont voulu arriver les Romains, non seu-
lement an temps de ['édit, mais aussi 4 'époque classique.
Paul dit : Le batelier a Poction furti, puisqu’il court le
risque du vol, et Ulpien : Si les choses qu'il a recues ont
pert, c'est g sonrisqgue (L. &, pr., L. 3, pr., D. navie, £, 9).

L’intention a été la méme, nous ’avons déja démontré,
lorsque 1'on a introduit ces regles dans le Code de com-
merce allemand. Le rapport qui existe entre notre question
et la question de preave a été trés bien apercu, ainsi qu’il
resulte d’un passage remarquable des travaux prépara-
toires (p. £4695,. Un membre de la majorité a fait, & propos
de la regle de I'article 3935, I'cbservation suivante : « Sans
cette disposition, on met Uexpéditeur dans Pobligation ou de
renogncer 4 la preuve condraire ou d’apporter la preuve que,
a un moment donné, le transporteur o éié en faute. C’est
une situation ot il ne fout pas placer Peipéditevr. 11 lui est,
en ejfet, unpossible de swwvre lo marchandise d'une facon
constante, de conirdler la maniére d agir du transporteur et
de se procurer les moyens qui lui permettront de faire la
preuve. Dans ces conditions, il faut supprimer la guestion de
savorr st le transporteur a employé la diligence nécessaire ».

Cela veut donc dire — et nous pouvons reésumer ainsi
toutes nos explications — que le but de la régle est d’éli-
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miner la question de faute dans le débat entre 'expéditeur
et le transporteur et que la raison de cette élimination se
trouve dans la difficulté de la preuve pour le sinistre.
Puisque, en général, il sera impossible de rapporter un
tableau complet des circonstances concretes qui ont cause
Je dommage, on veut que ces circonstances ne soient pas
prises en considération dans le litige sur la responsabilité.
I1 est plus digne et plus juste que le juge n’ait pas a exa-
miner la question de faute que de le contraindre 4 la juger
sur des élémenis produits par une seule des parties.
Comme, dans la plupart des cas, il y aura une faute de
I’entreprise, que la sécurité du commerce l'exige ainsi,
nous prescrivons au juge de se borner A constater l'exis-
tence du dommage et d’accorder les dommages-intéréts
sans plus ample examen.

Il n’est pas douteux que la probabilité d’une faute du
transporteur figure parmi les motifs législatifs de notre
principe. L’expérience nous apprend en effet que, dans ce
cas, ¢ est précisément ce qui est le plus vraisemblable qui
est le plus difficile & prouver. Les besolns du commerce
reclamaient donc un secours législatif. Mais cetie considé-
ralion ne joue son role dans la loi qu’a titre de motif. Le
principe restera applicable méme dans les espéces ou cette
probabilité de la faute ne se rencontrera pas. 1l n’y a pas
de preuve contraire contre celte présomption légale. Quand
le législateur a fondé une régle sur une vraisemblance,
on n'exige pas que cetle vraisemblance se rencontre dans
chacun des cas qui rentrent dans ’étendue du principe
legislatif ). Elle s’applique méme dans I’hypothése ou la

(1) Sur la présomption légale, v. Burkhard, Présomptions ctviles, pages
166, 173 et suiv. Le principe ne consiste pas dans la supposition d’une
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plus grande vraisemblance est contre la presomption,
meéme dans celle ou il est certain que la présomplion est
inexacle. Le seul remede contre les effets du principe con-
s1sie dans la limitation de ce principe par 1'établissement
d une exception légale.

Cecl nous conduil de I'étude du principe a celle de
I'exception.

o" Za n?gl LP
e peul prévalsir condre lo régle une fois € Mcﬂ' La circonstanee
gu-e Z—ﬂj esomption est indiquée comme le motif de la lot au que la loi
se présente sous le couvert de la p F"S‘mefwu 'y peut rien changer.

Urn ezemple tout réeent se renconire dans la loi autrichienne sur les
ns de Ter gul fonde le principe de la responsabiliié absclue des
1ms de fer en maliére d'accidents de personnes sur la présomption
enireprize '§ 1, voir ch. 1 de ce iravail). Voild bien la

f

H

Amé avec Taison Randa, loc. cif., page 23). Les
Eﬁ‘mh Le dﬁiveni Pas ialre par‘l du iexie de la loi. La prmc_bﬂlip de la
faute n'est méme pas le prineipal motif de la loi puisque, d’aprés le

2, la preuve du cas forfull ne fali pas disparalire la présompiion lézale.
Lentreprz:e n'est afiranchie que =i elle prouve la force majeure, Facte
mévitable d'un tiers ou la faute de la victime elle-méme.

r:—h
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CHAPITRE NEUVIEME.

Limitation des effets du receptum par I'exception
de force majeure.

1. Introduction d'une exception dans le droit romain pour limiter les effets
du receptum. — 2. L’exception doit étre accordée quand le caractere
fortuit de l'accident est évident au premier abord. — 3. Le critere de
’exception sera nécessairement objectif. — 4. Retour aux anciens prin-

cipes expliqués plus scientifiquement.

1. Introduction d'une exception dans le drott romawn pour
limiter les effets du receptum. — Les explications qui pre-
cedent suffisent pour faire comprendre que la responsabi-
lité de 1'lidit aboutit quelquefois & une évidente injustice.
Il faudra la supporter, comme un mal nécessaire, & noins
qu'on ne puisse la supprimer ou l'atiénuer sans renoncer
aux eilets bienfaisanis du principe. Jamais un jurisconsulte
ne s'est trouve en face d’une espece ou il était évident, de
prime abord, que le recipiens n’était pas en faute sans se
demander si celte attenuation était impossible & trouver.
Dans de semblables hypotheses, en effet, la contradiction
entre le principe de la loi et son effet est criante. Car le but
de la loi n’a pas été d’établir une assurance, mais bien
d’atteindre toujours et sirement la faute. Il ne convient
donc pas d’écraser un transporteur qui n’est pas en faule
et que le sinisire frappe déja péniblement dans ses hiens
personnels.
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Tel estle cas ot le bateau et la cargaison ont été perdus
par l'effet d'une tempéte. L’idée d’une faute doit, raison-
nablement, élre écartée. Il est a supposer que le capitaine
et I’équipage auront fait tout leur possible, quand cela ne
serait que pour se sauver eux-mémes. I n’est donc guere
raisonnable de poser ici la question de faute et 'Edit, qui
présume la faute, apparait, dans la circonstance, comme
une simple injustice. C'est & cette occasion qu’est inter-
venu le génie innovateur de Lahéon.

Il engagea le préteur & affranchir le batelier défendeur
a l'action ex recepto au moyen d’une exception in factum
pour le cas ou lebateau faisait naufrage ou était pris par
des pirates. Les jurisconsultes ont, a son exemple, formulé
un avis analogue dans des hypothéses semblables qu’ils
nommalent damna fatalia, vis major.

On ne procéda pas par voie de solution législative; la loi
ne formula aucune restriction ayant pour but de satisfaire
équité sans altérer Veffet salutaire de I'Edit. Le préteur
décidait souverainement, dans chaque espece, s1l y avait
lieu d’accorder le palliatif. La pensée d’équité dotr était
issue 'exception restait flottante.

Tant que dura l'autorité du préteur, tant que le droit
demeura une sclence vivanie, on n’éprouva pas le besoin
de rédiger cette idée sous la forme d’une régle de droit.
Plus tard, dans cette matiére comme dans bien d’auires,
la force créatrice a fait défaut. On se contentait des exem-
ples classiques. On laissait le juge les appliquer par ana-
logie. Le Corpus juris présente donc, sur ce point, une
idée juridique, mais non une notion formulée. Notre de-
voir est de dégager I'une de 1'autre. |

2. Lexception doit étre accordée quand le caractere
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fortuit de Paccident est évident au premier abord. — Le prin-
cipe de l'exceplion, qui est le hut principal de notre re-
cherche, se déduit naturellement du principe de la regle
tel que nous 'avons formulé. La regle, nous le savons, a
pour ohjet de supprimer une difficulié de preuve en éli-
minant la question de faule dans l'intérét du commerce.
Elle met la responsabililé a la charge du recipiens parce
que, en général, la vraisemblance est conire lul et que
la vérilé ne peut éire élablie avec une sirele suifisante.
L’exception {rouvera raisonnablement sa place quand, par
exiraordinaire, la difficultlé de la preuve disparaitra el que
{oule la vraisemblance sera en faveur du défendeur. Ce cas
se présentera lorsque le caractére fortwit de Uaccident sera
dvident au premier abord.

L’exception repose donc sur cette pensée : l'accident
allégue par le défendeur est tel que, une fois prouve, il
portera en lul-méme la preuve de 'absence de faute et tel
aussi que la preuve de son existence ne puisse donner lieu
a aucune difficulté. L’ évenement en question devra donc
étre un fait considérable et apparent que l'on ne pourra
n1 1nventer ni travestir.

Des lors, 1l n’y a plus & redouter ces confusions d’ou
le juge ne pourra se dégager. La raison d’étre du prin-
cipe du recepiwm disparaissant, nous pouvons, par excep-
tion, le laisser de cote.,

La certitude des circonstances en faveur du recipiens,
tel est le principe de 'exception de la force majeure. Il
n'y a point 13 une contradiction, mais une saine intelli-
gence du principe. I’admissibilité de 1’exception ne dépend
point d'une question de faute, mais se régle d’apres les
circonstances extérieures. Suivanit que ces circonstances
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cxistent ou n’exislent pas, des conséquences opposées se
produisent. En général, le recipiens est responsable sans
examen de la question de faute et des circonstances parti-
culieres de l'affaire. Mais la Joi admet cerlains cas excep-
tionnels dont 1’esistence, une fois prouvée, libere de
prime abord le recipiens, toujours sans que 1’on entre dans
la question de faute.

3. Le critére de Uexception sera nécessairement objectif.
— Les 1ndicalions que nous avons données sur ces cas
exceplionnels ont été, jusqu’a présent, assez générales. Mais
st nous connaissons le motif de droit pour lequel le légis-
lateur les a distingués des cas ordinaires, nous tenons le
fil qui va nous conduire a la détermination méthodique de
la notion. Nous ne savons pas encore ce que c’'est que la
force majeure, mais nous avons le moyen de 'apprendre.
I1 suffira pour cela de préciser les caracteres que doit preé-
senfer un e¢vénement pour rentrer dans l'exception. Les
résullats de notre recherche sont déji assez dessinés pour
nous permetire de comparer les conséquences de notre
~systeme avec celles de 'opinion dominanie et de montrer
I'influence qu’elles pourront avoir sur la pratique.

Pour nous, la question de savoir s'il v a cas fortuit ou
force majeure ne sera jamais une question de faute, puis-
que ce point de vue doit éire, en tous cas, ¢écartée. Le juge
n’aura donc jamais & s'occuper du plus ou moins de dili-
gence du défendeur ou de son personnel en face de 'acci-
dent. 11 regardera le cas du dehors et recherchera s'il a
le caractere de la force majeure, tel que nous le détermi-
nerons bientot. Le caractére ne peut éire qu’objeclif et
extérieur; on le distinguera aux apparences de l'événe-
ment. Le juge se bornera donc & considérer ces apparences
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pour voir §'il y trouve le caractere de la force majeure;
il en admettra Uexistence au cas de l'affirmative, sinon
il 1a repoussera. Ainsi, nous sommes en opposition absolue
avec la doctrine dominante qui, pour admettre ou repous-
ser I’exception, examine le cas concret et fait dépendre la
solution du degré de diligence employé par le défendeur
pour éviter l'accident.

Par les motifs indiqués daos la partie critique de ce
travail, nous ne pouvons trouver dans cette opposition
qu’un argument en faveur de notre théorie. (Cest aller
dans le sens du but et de ’esprit de notre institution, c’est
apporter un bienfait au cominerce que de supprimer,
dans les procés qui nous occupent, 'examen des questions
de faute, si délicates et d’épargner autant que possible
aux juges les difficultés de 'appréciation du cas individuel.
Sa décision doit dépendre de quelques circonstances exté-
rieures faciles & saisir et sur lesquelles on ne peut se
{romper aisément. Nous ne supprimons pas U'appréciation
du juge, mais nous I'enfermons dans un cercle ou elle
peut aisément se mouvoir. Nous le dispensons de I’examen
des questions techniques & 1'occasion desquelles il peut
s1 facilement se tromper ou se laisser induire en erreur,
pour peu que les circonstances soient obscures ou compli-
quees. Le juge examinera l'accident d’aprés sa nature et
son intensité objectives. C'est aux résultats de cette étude
quil s’en rapportera pour dire si l’accident conslitue un
cas fortuit ordinaire ou majeur.

4. Retour auz anciens principes expliqués plus scientifi-
quement. — Nous retournons ainsi au point de départ de
'ancienne doctrine et nous faisons revivre la responsahilité
du préteur, limitée par I’exception telle qu’elle se présente
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dans les sources classiques. Nous monfrerons en effet
que, dans notre théorie, les cas de force majeure sont
presqu uniquement les événements produits par les élé-
ments ou le falt de I'ennemi. Seulement nous avons irouvé
un principe la ou Tancienne doctrine n’avait que des
exemples et se bornait 4 généraliser des réegles dont elle ne
connaissait pas ou ne recherchait pas le fondement.

I1 v aura pour nous, dans ce résultat, plus que la plato-
nique salisfaclion d'un besoin théorique. Nous en lirerons
des avantages praliques de deux ordres. D’abord, noire
priocipe nous conduira a une honne détermination des
¢venemenls que, par un sentiment vague, on avait appelé
evenementis produits par les élements. Maintenant, en
effiel, que nous savons pour quel motll on a donné une
efficacité juridique speéciale aux accidents de celte na-
ture, nous avons le moven de reconnailre aisement 1 un
¢vénement déterminé est produit par les éléments, dans le
sens spéclal qui nous occupe. Car 1] est bien entendu que
cette signification particuliere doit étre envisagee au point
de vue du droit et non de 1'histoire naturelle.

Pour bien comprendre le deuxieme des résullats que
nous avons obtenus, il faul remarquer que l'etude histo-
rique de potre docirine nous a montre comment, a une
époque rationnelle comme la nétre, la pratique peut lais-
ser disparailre un bon principe lorsque les raisons qui
I’'ont {ait ¢tablir ne sont plus clairement connues. Jamais
nofre principe n’aurait été mis de c6té en Allemagne s1 o
avait eu une bonne réponse & faire aux objeclions logl-
ques élevées conlre lui. Une fois qu'il aura accepté les
considérations que nous avons préseniées sur la raison
d’étre de la loi, aucun jurisconsulle ne se laissera égarer
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par les crifiques que Goldschmidt et ses successeurs adres-
sent 4 Vancienne doctrine. En vain nous reproche-t-on
d’aller chercher la faute dans une circonstance exterieure
au responsable. Nous répondons que nous ne cherchons
pas a résoudre la quesiion de faute d'une facon perfec-
tionnée, mais bien a I'éliminer. Li'injustice matérielle qui
se rencontre dans notre doctrine considérée au point de
vue de nos adversaires se trouvera, dans le plus grand
nombre des cas, la sauvegarde du droit. Nous déterminons
la force majeure au moyen de caltbres absolus. Mais
c’est ce que fait toujours le droil posiiif, & la différence de
Iéquité. En présence des complications qui sont de la
nature de certains événements, I'appréciation du juge reste
sans base. Les calibres sont les vrais signes du droit positif
et conslituent un bienfait pour le grand commerce qu’ils
empéchent de sombrer dans ’'équité sans fond.
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CHAPITRE DINIEME.

Caractére extérieur de la force majeure.

P ol
{. L2 Torce majeure suThos
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Le cargcrere extéTient

LTIGE

1. La force majeure suppose un gecident de provenance

extérieure. — La tiche qui nous reste 4 accomplir consisle
a rechercher les caracteres distinelifs de la {orce majeure,
en conformite de nofre prinecipe. Ils sonl au nombre de
deux, don{ la réunion constitue 'accident de force ma-
jeure: lun est qualificatif, I'aulre quantitatif.

Le plus grand nombre des accidents qui surviennent en
cours de fransport ont pour cause un fait qui s’est produit
a Vintérieur de Uentreprise. Celte circonstance suffit a leur
refirer le caractere de force majeure. Du moment que le
juge a reconnu que l'accident a une cause survenue i I'in-
térieur de l'entreprise, 1l est impossible que le recipiens
apporte celie preuve évidenie qui exclut, de prime abord.
le soupg¢on de la faute. Nous nous trouvons face 4 face avec
celte difficulié de preuve dont nous avons {ant parlé. Clest
le cas d'appliquer la regle el non I'exception. Tout ce que
le défendeur pourrait alléguer pour sa justificalion serait
cans effet. 11 n'v a pas force majeure parce que les accl-
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dents survenus dans lintérieur de lenireprise ne sont
jamais d’une absolue clarle.

Voila la premiére conséquence de notre principe établie.
L’un des caracteres de la force majeure sera la provenance
- extérieure.

2. Le caractére extérieur de [ accident est indefférent dans
la docirine dominante. — lci une explication est néces-
saire. Plusieurs parfisans de la doctrine dominante par-
lent du cas extérieur. Mais cetle expression n’a pas, sous
leur plume, le méme sens que dans notre doctrine, sauf
chez ceux d’entre eux qui ont conservé un écho de 'an-
cienne doclrine peu en harmonie avec leur systéme (). |

Pour rendre la différence sensible, prenons le cas ou
une marchandise est détruite dans l'incendie d'un magasin
que nous supposons, bien entendu, appartenir & l'entre-
preneur. La doctrine dominante n’y voit un accident inte-
rieur que §’il survient par inflammation spontanée de la

(1) Goldschmidt, Randa et Griinhut ne parlent pas de la provenance
extérieure; Dernburg, page 69, 'écarte expressément. Ils sont dans la
vérité de leur point de vue. Dans l'opinion qui fait dépendre la solution
de Pexamen du cas particulier en y appliquant la régle de la diligence
extréme, un eriterium extérieur n'aurait d’autre effet que de géner le
juge sans lul donner un moyen de décision. Hahn (Comm., 11, 436, 437",
semble d'un autre avis quand il définit la force majeure par les événements
extérieurs. Mais 1l entend simplement exclure par 13 le vice propre de la
marchandise. En effet, 11 admet comme constituant une force majeure le
dommage causé par d’autres marchandises, par exemple par le coulage
de liquides chargés dans le méme bateau. Eger (pages 242, 243), va plus
loin quand 11 appelle cas intérieurs tous les dommages causés par le
transporteur, son personnel et son matériel. Dans ce cas la responsabilité
est, d’aprés lur, absolue et ne peut jamais étre écartée. Cet écrivain
mtrodult ainsi un caractére objectif dans la détermination de la force
majeure. Seulement, il s’arréte en route et, dans cette voie, il s'écarte
des principes de la doctrine dominante & laquelle il a fait adhésion.



CHAPITRE DIXIEME. 97

marchandise ou par vice de fonctionnement du matériel.
L'incendie est donc en général un cas extérieur. Consti-
tue-t-il une force majeure? Cela dépend, pour les partisans
de celte opinion, de la question de savoir sil pouvait étre
evite par une diligence extraordinaire.

Eger (p. 230 dit en termes formels : L’expression venant
de Uexiérieur ne doit pas ici sentendre dans un sens propre.
La force majeure peut trés bien avoir son point de départ
dans Uiniérieur du magasin. Une marchondise, foussement
deciarée, fait explosion dans [intérieur d’une voiture et dété-
riore o autres marchandises. C’est un cas de force majeure.

Hahn qui, pourtant, ne trouve la force majeure que
dans un accident estérieur, reconnait ce caraclere au
dommage causé dans une voifure, un bateau, un magasin
par 'explosion, le coulage, l'évaporation, la pourriture
d’auires marchandises qui s'v trouvent (Comun., I, p.
£38).

Nous entendons la provenance extérieure d’'une facon
toute différente. Des quil est constant que le dommage
s'est produit & l'intérieur du magasin, nous ne demandons
plus comment il est arrivé, moins encore sil était inévi-
table. Il ne peut constituer la force majeure. Si done c’est
un incendie, nous recherchons seulement si le feu vient
de Vextérieur ou de I'intérieur. Ce n’est que dans le der-
nier cas quil v aura lieu de poser la question de la force
majeure. |

Il est donc clair quil n’v a aucune force majeure dans
tous les exemples ci-dessus cités, ou la cause est issue de
I'iniérieur de 'enfreprise. Ainsi le veut noire principe aux
termes duquel 1l est nécessaire d'exclure toule appréciation
sur le fonctionnement m@u\r“de I’'entreprise, un pareil
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travail supposani nécessairement l'examen de la question
de faute.

Nous n’admettons pas le transporteur a prouver que la
détérioration est survenue par le fait de marchandises con-
fises par des tiers sans qu’il y ait faute de sa parl La
langue elle-méme se refuse & considerer comme force
majeure le travail des vers dans une peau,

Sans doute, pour aller au bout de noire principe, nous
devons dire que 'explosion d’une marchandise faussement
déclarée ne constitue pas la force majeure. Cela peut étre
injuste et on trouvera peut-étre d’autres cas ou se rencon-
trera la méme iniquité. Mais peu 1mporte; cela prouve
seulement qu'il n’est pas de regle qui, dans 'application,
ne conduise a certaines solutions que 'on n’accepterait pas
¢’il était possible et bon de faire une loi pour chaque cas
particulier.

Les conséquences, parfois rigoureuses de notre regle, se
comprennent d’autant mieux que, sinon dans son 1deée
premiere du moins dans ses effets, elle fait du transporteur
un assureur. Le hatelier allemand, comme le batelier
romain, anglais ou francais doit savoir qu’il supporie le
risque de la chose et qu’il est une sorte d’assureur, garant
de la perte des objets ().

(1) Nous en avons assez dit pour que 'on puisse constater combien une
jurisprudence basée sur ces principes s’éloignerait de la jurisprudence
allemande. Elle n’irait pas aussi loin que la jurisprudence anglo-améri-
caine (comp. page 39, note 1, in fine, Wharton). Si 'on esamine les
cas cités par Eger, Hahn (II, p. 436) et les arréts allemands rapportés
par Liger, Droit commercial allemand, on reconnaitra que dans la plu-
part des cas ou les tribunaux allemands admettent exception de la
force majeure, nous aurions donné une solution contraire, parce que le
cas 1nvoqué était intérieur dans noire sens.
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3. Recherche des lunites du cercle d action de Pentreprise.
— Ltant donnée I'importance que nous attachons a la dis-
tinciion enire les causes de dommage venant de l'intérieur
el celles dont la provenance est exiérieure, il va lieu de
rechercher jusqu'ou s'étend le cercle d'exploitation de I’en-
treprise.

On pourra dire, en général. quil se confond avec le
cercle de ses movens d'aclion dans le sens le plus large du
mot. Il comprend donc tous les locaux, {ous les objets en
usage dans lentreprize en v ajoutant, au cas écheéant, les
sous-enireprises. Il faut v {aire rentrer le personnel de 'en-
treprise, ainsl que les machines ou les bétes de somme,
avec cette différence que 'homme, étant lilire, ne peut éire
regardé comme linstrument de l'enireprize que pendant
le temps ou 1l est en fonctions.

L'emplové en conge, le mécanicien au repos, le mafelot
4 ferre ne {oni pas partie de U'organisation acfive de I'en-
{reprise. Mais, en service, ils sont, dans notre sens, des
rouages de la machine.

Celte conslatation n’a pas pour consequence de rendre
I'entrepreneur responsable des fautes de son personnel :
une telle responsabilité exisie en dehors de la théorie de la
force majeure. Son effet est de donner 4 fout accident qui
a za caucse dans le fait du personnel le caractere d'un acci-
dent intérieur et, par conséquent, d'esclure l'idée de force
majeure,. ”

Je suppose un accident de chemin de fer occasionne par
I'explosion dune locomoiive. La compagnie ne sera pas
autorisée a prouver que le levier Irisé ou la chaudiere qui
a fait explosion avaient ¢té éprouves conformement aux
regles de l'art et étaient Lien enirelenus, en sorie que
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'accident ne s'explique que par un vice tout & fait 1mpos-
sible & prévoir et & éviter. On ne I'admedlira pas davantage
3 établir qu'une faiblesse soudaine de l'aiguilleur ou du
préposé aux signaux a mis cet employé hors d’état de faire
son service et que l'accident est arrivé irop inopinément
pour qu'on pit le remplacer. Dans l'une comme dans
l'autre hypothese, il v a un cas intérieur dont le défendeur
doit supporter le risque.

Cette conséquence nécessaire peut paraitre rigoureuse.
Il en est ainsi dans le cas célebre ot le mécanicien est
frappé d'une attaque d’apoplexie et ot la machine, sans
guide, tombe dans I'abime. Ic1 le sentiment commun sera
contraire a notre solution parce que le doig? de Dieu semble
se rencontrer dans l'accident et que I'attague est une force.
On dira aussi que jamais le caractére casuel de l'accident
n’a été plus ¢vident et que nolre propre principe est con-
iraire a nolre solution.

Cette derniere ohservation n’est point exacle. L’apo-
plexie est évidemment un malhkeur fortuit pour le wmort
et pour sa famille. Mais il n’est pas évident que, si1 la loco-
motive est demeurée sans guide, 1l n'y a eu aucune faute
de I'entreprise. Peut-étire n'étail-ce pas la premiére attaque
de cet homme, peut-&tre s'était-il produit des signes pré-
curseurs que 1'on a dissimulés par {rande ou dont les supé-
rieurs avaient négligé de tenir compte, au lieu de changer
immeédiatement cet homme de fonction. Peut-étre aurait-on
dii observer que son 4ge, sa constitulion, son genre de vie
I'exposaient particulierement & de tels accidents. On ne
devait donc pas lui laisser faire ce service ou au moins il
fallait lui donner un auxihiaire. Toutes ces questions ne
peuavent éire, de prime abord, résolues négativement par
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le médecin légiste el la pensée fondamentale de noire
iheorie empéche d'en faire I'objet d'un déhat. Ces ques-
tions ne pourraient se soulever (et c'est 1a I'essentiel) si la
mort du mécaniclen avait été causée par 'éclair, 1'ouragan
ou une bhalle ennemie,

Enfin quest-ce qu'une aitaque? Pour la médecine, c'est
quelque chose d'indéfinissable qui améne la mort ou la

paralvsie par des modifications internes {res diverses, dont
quelques-unes ne peuvent étre constatées. Ces phénomenes
se produisent par suite d'une faute ou par suile d'une
cause d aufre nalure. Il n'y a pas de limite précise entre
latiaque el les autrez troubles fonclionnels au point de
vue medical, encore moins au point de vue juridique. S1
donec, entrainé par l1dée populaire de liwctus divwnus, on
veuf reconnaitre a l'apoplexie le caraclere de force ma-
jeure, 1l en faut dire autant de fous les accidents physiques
survenus sans faute et quil onl causzé, dans le service, le
manquement dont le dommage a été la conséquence. Un
homme peut s'enivrer sans qu’il v ait de sa faute. [l faudra
admetire la preuve sur ce point si on veut enirer dans les
quesiions de faute.

Nous en restons done a cette idee : l'emplové est un
insirument de l'entreprise. Tout accident le concernant,
dont la cause est intérieure, est au risque de 'entreprise.

La folie soudaine d un servileur qui fait dominage a Lhéte
ne peut donc, comme le dit Dernburg, étre une force
majeure. Il est plus raisonnable de dire que l'aubergizie
qui a & son service un domestique doit subir un risque
de cette nature, qu’il le connaisse ou non, bien plutdt que
ses hotes. Il réparera le préjudice en vertu du principe
qul I'ocblice & paver la malle brisée par son cheval qui
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s’emporte 4 I'improviste ou la montre qu'an toit écrase
en tombant sans qu’on 'admette 4 prouver que le cheval
&tait tranquille antérieurement ou que les poutres du loit
ne portaient aucune trace de leur pourriture intérieure.
Tl en est de méme au cas de mutinerie des ouvriers de
'enirepreneur. Cest 13 un événement intérieur; donc
point de force majeure. Si un nombre plus ou moins grand
des ouvriers refusent le service, dans an cas ou le recep-
tum est applicable, il est juste que ’entrepreneur réponde
du dommage causé. On peut assimiler cette responsabilité
a celle du voiturier dont les chevaux indociles ont renversé
la charge. La question de savoir si, comme dit Dernburg,
une bonne direction aurait pu €viter Caccident est sans im-
portance. |
Il en serait autrement, et il y aurait force majeure, si

la cessation du travail avait pour cause une brusque mobi-
lisation ou une révolution. On trouve dans ces circons-
tances et la provenance extérieure que nous exigeons tout
d’abord et la circonstance quantitative dont nous parle-
rons plus loin. Ce cas et d’autres semblables prouvent qu’il
n'y a pas que les événements produits par les éléments ou
le fait de I'ennemi qui renireni dans notre conceplion de
la force majeure, bien que la plupart du temps ce soit a
I'un ou l'auire de ces caractéres que se reconnaisse la force
majeure.

&. Le caractére extérieur d’aprés [lancienne doctrine
allemande. — Le criterium de 'origine extérieure du dam-
num fatale, que les partisans de la docirine dominante ou
bien repoussent par une application logique de leurs prin-
cipes ou hien admetient avec quelque ambiguité, n’a pas
eté formulé par les partisans de 'ancienne doctrine que
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nous reprenons dans sa substance. Mais il a existé 4 1'état
inconscient chez eux. Ceci se voit par U'exemple du feu a
propos duquel on fait {foujours observer qu'il doit avoir
ete cauzé par ia foudre ou communiqué par la maison
voisine pour constituer la force majeure (Levser, I, p. 73).
Le feu qui a pris dans 'auberge ne peut étre ainsi qualifié
(Gluck. VI, page 120).

Le premier, Puchta fait du caraclere extérieur un élé-
ment specifique lorsque, sans s’occuper plus amplement de
définir la notion, 1l parle d'une force majeure venant du
dehors (Pandectes, § 31%). Holzschuher (TTiéorie et appli-
calron, 111, p. 832) en donne cette incomplete définition :
« Le recipiens doil répondre du cas fortuit, mais point de

celur qui est foul ¢ fait inécitable, point de celui causé
par une force venant de [exiérieur vis major). » 11 semble
donc que la provenance extérieure était considérée comme
le seul criferium de l'inévitable. Sans doute, =ous ces ex-
pressions, emplovées d une facon plus ou moins consciente,
reposait le seniiment de celle vérité que la force majeure
ne peut élre reconnue que si elle vient du dehors. Vs
autenn est majoris rei unpetus,... necessitas unposita (L.
1, 2, D. Quod metus, &, 2).

La langue ne permet pas de trouver un wnpeius dans la
déterioration spontanée d’'un organe qui dérange un méca-
nisme. La pierre qu’on me jette sur la téte est une force,
d’ott qu'elle vienne. Le spasme du cwur, le faux pas qui
me faif tomber sont des cas fortuits, non des forces. L'en-
semble des acfiviles qui coopérent & une enfreprise se
présente vis-a-vis du public comme une unité. Un peut Jes
considérer sous cet aspect au point de vue du droit. Les
accidenis qui se produisent a l'intérieur de ce corps ne



104 THEORIE DE LA RESPONSABILITE.

sont donc pas une force. Cette réflexion affirnie les résul-
tats de notre these. Mais ¢’est d’une idée juridique et non
point des considérations du langage que nous les dédui-

SODS.
 La force majeure est donc avant tout un événement qui

vient tomber dans le cercle de I'entreprise.

Comme toute force ne peut étre majeure, il faut main-
tenant que nous recherchions quelles sont les forces qui
sont forces majeures. C'est I'ordre d’idées qui va nous

occuper.
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La force majeure résulte d'un événement important
et notolre.

1. Garanties que doit presenter au juge [ événement qua-
lifi¢ force majeure. — Pour résoudre notre deusieme point
d'une facon conforme & notre principe fondamental, il
faut d'abord répondre a cette question : de quelle nalure
doit étre l'événement extérieur pour rendre 1’htpothese
dune faute du recipiens tres invraisemblable et apparaitre,
par conséquent, de prime abord, comme libératoire? Nous
savons que l'inégalité de sifuation entre les deux parties
doit nous mettre en deéfiance confre la preuve que le
défendeur offre de faire d'un cas fortuit qu’il prétend
imeévitable.

Le juge, en preésence de cetie offre de preuve, aura une
double préoccupation. 11 se demandera d'abord si les faits
allégués ne sont pas faux ou assez falsifiés pour I'indulre

a accepter comme vrale une cause plus ou moins éloignée
de la cause vérifable. A un autre point de vue, 1l voudra
savoir si 'influence extérieure qui semble avoir causé le
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dommage était inévitable. N’y a-t-il pas eu faute a ne pas
employer les movens qui auraient prévenu le sinistre? DOoUS
ces deux rapports, il nous faudra des garanties dans la
nature de I'événement allégué.

2. Ces garanties se rencontrent dans les accidents prove-
nant des éléments ou du fait de Pennemi. — Nous trouvons
ces garanties dans le cas d’événements extraordinaires
causés par les éléments et aussi dans I'attaque de 'ennemi.
Examinons de plus prés en quoi elles consistent pour arri-
ver 4 une formule générale.

Supposons qu'un batelier explique ainsi la perte ou la
détérioration de la marchandise : le colis a été volé, avec
ou sans violence, dans le porl, par un étranger qui s’est
introduit la nuit, subreplicement, malgré ane garde tres
vigilante; ou bien 1l est tombé dans la mer ou a été brové
dans un abordage qui s'est produit sans qu’ill v ait eu
aucune faute. N'1l s’agit de l'administration d’'un chemin
de fer, elle déclare que la marchandise a été détériorée
par la balle qu'un chasseur a tirée de la campagne, qu'un
brigand a pille la voiture dans laquelle 1l avait sauté,
que le déraillement a été occasionné par des besfiaux qui
s'étalent couchés sur la vole ou par des pavsans ivres qui
ont deéplacé une aiguille. Tout cela, dit la compagnie,
conslituait des accidentis inévitables; car il v avait telle ou
telle raison qui a empéché d’apercevoir ou de supprimer
en temps utile la cause du sinistre. Voici des allégations
contre lesquelles la preuve sera difficile a faire et cepen-
dant on a le sentiment qu’il subsiste quelque obscurité
dans la cause. Le juge restera en meéfiance, pour les deux
raisons que nous avons indiqueées.

Au contraire, le batelier expose que le port a été hom-
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bardé par la flotfe ennemie; une grande partie des bateaux
de commerce ont éié incendiés. parmi lesquels le sien; la
marchandize a péri. Le chemin de fer allegue que cest
le tremblement de {erre par lequel toute la conirée a été
ravagee qui a determiné un éhoulement et fait dérailler le
train. Uu bien c’est le tonmerre, tombé tel jour sur le
village . qui a mis le feu 4 la gare et au magasin dans
lequel la marchandise était déposée.

Dans {ous ces eas, la nature méme de I'événement ne
permei pas de soupconner qu’il ait été inventé. Tout le
monde saif que le port a été bombardé. 1] est aisé de cons-
fater que le navire v était a 1'ancre ce jour-1a et a en effet
ete brale. Du moins, le contréle sera possible au moven
des renselgnements que donneront les auforilés ou des
parficaliers qui ne sont pas au service du halelier. De
méme une tempéle, avec son accompagnement de tonnerre,
d’éclairs et dincendie, ne peut guere éfre une pure
fiction. kn onfre, il est vraisemblable que toutes les pré-
cauiions auraient élé zans effet contre de semblables évé-
nements et que, par conséquent, il n'vy a pas eu de
faute.

3. Levénement allégué doit étre unportant et notoire. —
Ce qui, dans ces événements, constitue la garantie dont
nous avons besoin, c’est, d'une part, la notoriéte qui s'at-
tache a eux, dautre part la viclence insurmontable de
leurs manifestations. La premiére de ces ecirconstances
atteste la reéalité du fait allégué; auire, I'impossibilite
d’échapper 2 ses consequences.

Il n'v a, & aucun des deux points de vue, une absolue
certitude. Mais la vraizemblance est lelle que la répu-
gnance du législaleur contre la preuve & décharge fléchit,
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On peat donc, par exception, autoriser le défendeur & faire

cette preuve (4. |
Les deux raisons que nous avons développées dans ce

chapitre nous ameénent a la détermination de l'élément

quantitaiif de V'accident qui peut étre qualifié de force
majeure. Un événement important est notoire parce quiil
est vu de loin et par beaucoup de personnes. 1l exclut
généralement 1'idée de faute parce que l'intelligence et la

force humaine ont leurs limites naturelles.
Tout n’est pas fini par cette constatation. Quelle doit

éire I'tmportance de I'événement extérieur, hien entendu,
qul va éire appelé force majeure? Avec quel instrument
allons-nous mesurer cetle 1mportance?

(1) Bluntschli, se ralliant & 'ancienne dcetrine, dit avec raison :
Dans les cas de force majeure, tels qu’événements naturels, attaque de
Cennemt, la résistance est évidemunent impossible au particulier. Cette
distinction tranche la question de preuve d’'une fagon objective et sire
qui convient @ merveille au droit commercial (Droit privé allemand,
S 116, page 20).- Au contraire, Goldschmidt s’exprime ainsi (Revue du
droit commercial, 111, page 87) : Le point de savoir st un événement est
tnévitable normalement ou s’il ne Uest qu’a raison de circonstances excep-
tionnelles peut faire une différence sous le rapport de la preuve, mais
non sous celui du fond du droit. Pourquoi non? si le législateur 'a
voulu et §’1l a éié néeessaire qu’il le voulat pour atteindre son but.
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Quel degré d’'importance doit avoir 'événement
de force majeure.
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I'on comprenne que la mesure cherchee ne peut se trouver
dans le rapport entre 'éevénement et les movens dont dis-
pose 'entreprise pour l'éviter. La force majeure ne peut
pas non plus éfre une force plus forte que celui gu’elle
atteint, 4 supposer quil existe un moven pour faire des
constatations de cette nalure. Ce nest pas davaniage une
force plus considérable que 1a plus grande force humaine
et 4 laquelle on ne pourrait rezister. méme au moven d une
extréme diligence.

Toutes ces definitions nous feraient refomber dans la
question de faule; or, la force majeure a eéte¢ introduile
dans le droit pour éviter l'examen de cetfe question ef,
aussi, pour prémunir le juge conire le danger, auquel 1l
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est exposé, d’accueillir des faits erronés dans certains cas.

ou il n’y a pas & supposer la faute. Tel est, par exemple,
le cas ou l'accident a été causé par un coup de feu tiré sur
le train. C'est 13 un accident inévitable; mais encore faut-il
que la cause en soit élablie. Nous devons donc chercher
une mesure qul exclue de la notion de la force majeure
tous les cas ou il est possible de soupconner que l'on a
dissimulé une faute ou {iravesii les faits. Cette mesure
devra se déterminer d’aprés des circonstances objectives,
prises en dehors des particularités de 1’espece.

Une distinction se présente tout naturellement a I'esprit
entre les cas qui se rencontrent dans le cours ordinaire de
la vie el des affaires et ceux qui ont un caractére extraor-
dinaire, qui sortent évidemment du cadre de ['habituel.
Ceite distinction ne peut se faire a 'aide de movens maté-
riels, comme par une échelle barométrique. Elle est ce-
pendant {familiere & 'esprit de toul homme pratique et le
- Juge ne peut s'en passer.

L'homme d’affaires saif bien que, dans le cours d’une
longue gestion, 1l y a de bons et de mauvais instants, des
incidents favorables, d’autres défavorables. Cultivateur, il
n’ignore pas que le mauvais temps, la maladie des Dbes-
tlaux, Uinfidélité des serviteurs, les vols commis par des
é¢trangers, l'insolvabilité des débiteurs, efc..., peuvent
metire quelque trouble dans ses affaires. Mais, dans une
exploifalion bien gérée, on doit tenir compte par avance
de ces ¢venements, parce qu’ils font partie du cours régu-
lier des choses et ont leur place dans les prévisions, comme
des facteurs normaux.

Au contraire, si une guerre dévaste le hien d’un pro-
prictaire ou lui relire tout d'un coup 1'écoulement de ses
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produils, =i une inondaticn se produit, plus grave que
celles habituelles, =i une épizootie générale lui fait perdre
ses bestiaux ou si I'éclair incendie sa maison, le cas est
touf difféerent. C'esl la main du destin (&da;«;mm;»z fatale)
qui le frappe (@,

2. Caractére juridique de cette définition. — Pour prou-
ver quil v a 1 une distinclion essentiellement juridique,
qut irouve sa place méme dans d’aufres matiéres et qui
simpase au juge pour la solufion des cas douteux, il nous
sulfit de nous référer au contrat de bail.

Lez sources distinguent entre les cas fortuiiz que le loca-
taire doil supporier et ceux qui sont & Ia charge du hail-
leur. Pour les derniers, les jurisconsultes romains emploient
Uexpression de wvis major. La force majeure, dit Gaius,
loi 25, £ 6, D. locatr, ne doil pos étre a la charge du loca-
taire. Ulrien, entrant dans plus de défail, énumere la
tempéte, l'inondation, l'incendie, les incursions de l'en-
nemi, le tremblement de terre, la maladie des {ruits,
‘elle a pour cause une chaleur solaire excepiionnelie. 11 ne
considere pas, au coniraire, comme des cas de force ma-
jeure la perte de la moisson étouffée par de mauvalses
herbies cu les larcins commis par des armées de passage.
11 résume sa théorie en disant que le fermier supporte tout
ce qui n'est pas extraordinaire (L. 13, §2, Dig., eod.)'d).

elle (1,75, & propos de la culiure. donne une signification
nilgue 2 la vis mgjor provenant Clll c.h:l ou du fait des voleurs. De
méme Pli__se: Hist. natur , 18, 28, 69, Uesi ce .iamdii;;.,, auss)
eivil aniric: r:n, $ 140% :-5¢ Tusage ou Z emplot de 1o chose
rendu tnpozsible por des cas extracrdinatres, {els que incendie, guerre,
¢pidémie, grand: nondation, gréle, absence totale de récolle, le fer-
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e ne doit pas éire paye.
(a) Note du Traducleur. — La concordance entre la ihéorie de
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Les accidents exiraordinaires attirent le regard de
I'homme. En interrompant le cours ordinaire des choses,
ils provoquent chez ceux-la méme qu'ils n’atteignent pas
I'intérét et la peur. Ils se gravent dans la mémoire de
heaucoup de personnes et chacune d’elles en pourra re-
later 1’époque et les circonstances. Il est donc presque
impossible qu'un événement semblable soit inventé ou
travesti par le défendeur au proces. Le demandeur aura,
du moins, le moven de le réfuter par la preuve contraire.

I’extraordinaire. dans le sens ou nous l'enfendons, est
en méme temps Uinévitable, casus cue resisiv non potest.
La prudence et les précautions que nous employons pour
nous protéger, nous et les autres, contfre les événements
dommageahles se mesurent en ayant ¢gard aux evéne-
ments normaux de la vie: 1l faut donc laisser de coté les
événements extraordinaires. 1l peut exister des ressources
contre I'inoui et le monstrueux. Mais on ne les aura géné-
ralement pas sous la main et celul qui ne les aura point
employées n'encourt aucun reproche. 11 est done, sinon
cerfain, du moins {res vraisemblable qu’il n’v a pas de
faute et cela sulfiit.

3. Le criterium amnst proposé est objectif. — Le second
caractere de la notion de la force majeure, avec la signifi-
cation que nous lul donnons, n'est pas moins que le pre-
mier objeclif. 1l ne s’agil pas de savoir si l'accident en
queslion pouvait étre évité d’apres les forces dont 'entre-
prise disposait ou devait disposer, ni §'il devait, normale-
ment, étre évilé par une entreprise de cette espéce. Il ne

M. Esner et la distinction que I'art. 1773 de nofre code civil fait entre
les cas fortuits ordinaires et les cas fortuits extraordinaires est manifeste.
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sagit méme pas de savoir si l'accident était inévitable.
Certains cas fortuils ordinaires peuvent avoir ce caractere :
certains cas de force majeure peuvent ne paslavoir. Géné-
ralement. le cas de force msjeure est inévitable: mais il
n'y ald quune conszéquence ordinaire et non pas néces-
saire des éléments spécifiques de la force majeure.

Nous demandons que le juge. pour admetire la force
majeure, constale que le cas invoqué par le défendeur
presente un caractere d'intensité qui dépasse manifeste-
ment ce que l'on doit prévoir dans le cours ordinaire de
la vie.

Ceite queshion porte avec elle sa réponse affirmative
dans la plupart des véritahles cas de force majeure. Elle
peut {oujours se résoudre d'apres les apparencez exté-
rieures du cas, sans | examen approfondi de ses pariicula-

rifes. Llie Taif:-"- ne place, msais une place restreinte, &
l'appreciation du juge.

La question & res soudre sera celle-ci : l'accident est-il
extraordinsire dans le sens ou nous 'entendons, c’est-a-
dire, est-ce que personne, dans le courant ordinaire des
choses movennes, ne v serait attendu et ne se serait pre-
muni contre Iui? Le juze trouvera la réponse dans sa propre
expérience. Il n’aura besoin de recourir & des hommes
techniques que dans le cas ol il ignorerait absolument
les circonstances spéciales au pavs ou l'accident se sera
passé. Cest 132 un cas exceplionnel.

Tout le monde sait que le ramollissement des raes par
les tempétes de I'été, la neige et la gelée en hiver, le
débordement des fleuves et des ruisseaux au printemps
sont des événements ordinaires. Les vols, les efiracticns,
les agressions sur les grandes routes, les actes malicieux
§
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ou irréfléchis par lesquels des malfaiteurs, des fous, des
ivrognes, des enfants causent un dommage au bien d’autrui
renirent dans le cadre des événements auxquels toute en-
treprise est normalement exposeée.

&. Ezxemples de cas de force majeure. — 1l se rencontre
au confiraire certains événements qui font pour ainsi dire
irruption dans le cours normal de la vie. On les a, de
toute antiquité, considéré comme des manifestations im-
mediates de la puissance divine. Le caractere de grandeur
que nous recherchons se rencontre incontestablement dans
ces événements. G'est eux qu’il faut aller chercher pour
trouver ’origine de noire notion, a laquelle ils ont donné
SOn Nom.

Si l'on considere les événements causés par les éléments,
il ne sera point difficile de distinguer ceux qui présentent
ce caractere d’'une force majeure de ceux que la force ordi-
naire de la nature suscite dans le cours régulier de la vie.
Ainsi sera-t-i11 d’un éboulement subit ou d’'un tremble-
ment de terre, par opposition avec les affaissements ou les
affouillements de tous les jours causés, par la température
ou le fravail des eaux; ou encore des ouragans, des cy-
clones, des imondations exceptionnelles que des coinci-
dences extraordinaires peuvent seules produire tandis qu’il
existe, chaque année, des crues d’un caraclére normal.
Voila de vérilables cas de force majeure.

La tempéte et le tonnerre sont des événements habi-
tuels. Mais si le tonnerre tombe sur nous, si la tempéte
fait couler le navire a fond ou precipite le {rain au bas
du remblai, nous nous irouvons en présence des effets
extraordinaires d'un événement naturel, inoffensif d’habi-
tude. G'est la force majeure. J'en dirai autant de I’éruption
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d’un volean, tandis que le dommage causé par la fumée
qui en sort tous les jours ne constitue pas la force majeure.

Le vol et les autres attentats conire la propriéié ne sont
pas force majeure puisque, comme nous l'avons dit, ils
font partie du cours ordinaire de la vie. Il en est autrement
g1l 'est organisé des bandes de malfaifeurs on de pirates
dont le nombre et la force répandent au loin la terreur et
paralyzent le fonclionnement du commerce. L’attaque de
ces bandes doit étre assimilée 4 la force des éléments. Clest
un accident d'une grandeur exiraordinaire. Les conditions
normales de la vie sont telles que chacun doit faire entrer
dans ses previsions 'eventualiié del'acte nuisible d'un par-
ticulier ou de quelques individus, mais non l'irrésistible
agression de masses organisees.

Cetlte mesure 4 la main, le juge ne se laissera pas em-
barrasser par cetle question de sophiste : quel doit étre le
nombre des voleurs pour que leur altaque conslitue une
véritable force majeure? Une telle difficulie sera alséement
résolue par toute perzonne en etat de distinguer un oura-
can du vent, un hercule d'un homme ordinaire.

Sides souris se sont glissées dans les magasins d'une gare
et vontdévoré des grains, un tel accident ne constitue pasla
force majeure, méme s’il était inévitable. Mais on connait
des exemples de envahissement et de la dévastalion de con-
trées eniieres par des animaus de celle sorte. Leur appari-
tion a €ié signalée par les chroniques du temps comme une
calamité publique de premier ordre. I1v a, dans ce cas, force
majeure. Les souris, les mulots, les sauterelles peuvent étre
considérés comme une force des éléments. Nous ne trou-
vons point de raison pour distinguer les effels juridiques
de leur invasion des dévastations imputables a une armeée
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ennemie qui sont considérées par tout le monde et par
nous-méme comme une force majeure.

J’en dirai autant d’une révolution, pourvu qu’elle ait
quelque intensité ou quelque éiendue et des dommages
causés, pendant la guerre, par 'armée nationale, tels que
la destructiou inopinée d'un pont de chemin de fer, ou la
perte d’un navire marchand que I'on fait couler pour fer-
mer un port, efc. |

En temps de paix, un acte extraordinaire de la puissance
publique, que U'on appelle en France le fau du prince,
peut conslituer une force majeure. e cite, entre autres,
‘le cas ou1, pendant une épidémie de peste, on arréterail des
trains ou on détruirait des marchandises, la démolition
d’une construction, non encore atteinte par le feu, que Fon
jette par terre pour arréter l'incendie.

J'en a1 assez dit pour montrer, par des exemples, com-
ment nous entendons les caracteres essentiels de la force
majeure. Un voit que le juge ne trouvera pas, dans 'ap-
plication, de grandes difficultés a les reconnaifre.

5. Différence pratigue enire les conséguences de celle
théorie et celles de la doctrine dominante. — L’empire de la
force majeure est sensiblement plus étroit dans notre sys-
téme que dans celui de la doctrine dominante. Ainsi, nous
excluons tous les faits qui sont la conséquence de I'action
normale des éléments. La pluie, la rosée, le froid de I'hiver
ne sont jamais des forces majeures. Il n'y a, par consé-
quent, pas lieu de rechercher si on pouvait les éviter (En
sens contraire, 'arrét de la Cour supréme commerciale, du
13 janvier 1874, Recueil, vol. XI1, p. 107). Les obstacles
a la navigation dans un fleuve, tels que tourbillons, barra-
ges ne sont pas des forces majeures, mais un danger habi-
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tuel auquel sont exposés tous ceux qui se servent de la voie
tluviale (kn sens contraire, arrél de la Cour supréme du
& février 1873, vol. VIIL, p. 139). J'en dirai autant des acci-
dents de chemin de fer causés par un ohjet que la malveil-
lance aurait posé sur la voie, parle déplacement des croise-
mentis quun fou ou nn enfant aurait enlevés. Nous n’avons
donc pas & rechercher si lz vérification réglementaire des
rails par Cemployé avait é1é omise (En sens contraire, Lger,
p- 250;. Dans un cas récent ou un enfant, saufant entre les
rails, avait déterminé un accident, la Cour supréme parait
avolr réagl contre l'opinion dominante. Les tribunaux infe-
rieurs avalent admis la foree majeure parce que l'accident
n’aurait pu étre évité, méme par 'emploi de toute la dili-
gence possible. Lia Cour a repousse cette these par ce mofit
que la force majeure, & la différence du cas fortuit, suppose
un événement extérieur causé par les élements ou par des
forces hunaines, Cacte de tiers (Arrét du 2 dée. 1879,
Annales de Blum, 1, § 197). Cetle décizsion est contraire a
la doctrine dominante. Mais il a paru impossible de consi-
dérer les jeux d’'un enfant comme une force majeure.

La différence des points de vue apparait spécialement au
cas de vol. D’aprés la doctrine dominante, il faut recher-
cher, dans cetie hvpothése comme dans les auntres, si, d'a-
pres les circonstances, on pouvait empécher le vol enpre-
nant les précautions nécessaires en 'espece (Eger, p. 232 et -
les citations). Dautres dislinguent, suivant que le vol a éte
commis avec viclence ou effraction, ou qu’il a eu.lieu par
ruse. La responsabilité n’est absolue que dansce dernier cas
(Krawel, Archives de Busch, 111, p. £23). lger fait remarquer
qu’il v a des ruses que 1'on ne peut éviter. La supériorite
intellectuelle du voleur serait alors une force majeure.
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Nous voila bien loin de notre notion de la force majeure
et des regles romaines du receptum. Les Romains, en effet,
donnaient I’action de vol au batelier parce que, etant ahso-
Jlument responsable, c¢’est lui qui était le vole. Ils ont lac-
teon furll parce qu’ils ont la responsabilité de la chose (L.
14, § 17, De furio, 47, 2). On ne dit point que cetie res-
ponsabilité dépendit du plus ou moins d’astuce du voleur.
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Du cas de coexistence de la faute et de la force majeure.

1. du cas de coexisience de la faute et de la force ma-
jeure, le recipiens est responsable pour lo foute. — Nou
avons deja 1ait observer que la force majeure n’exclut pas,
d'une facon abzclue, I'idée d'un accident qui pouvait éire
evité. Il peut donce v avoir faute de la part du défendeur
qul invoque la force majeure. Nous devons trailer brieve-
meni celle coexistence possible de la faute et de la foree
majeure pour eviter {oufe confusion sur le sens de notre
notion.

Le défendeur a prouve l'existence d'un cas qui rentre
dans les catégories de la force majeure. Cet événement est
bien la cause du dommage, qu’il s'agisse de la détériora-
tion ou de la perle d'une marchandise ou dun accident
de personne, blessure ou mort, c'est-a-dire que 1'événe-
ment a, au sens ordinaire de la notion de causalité,
joué, dans la survenance de l'accident, le rble prineipal.
Voici le défendeur deéchargé de prime abord. Cefte exo-
néraiion porte sur la responsabilité spéciale du recepium.
Car le défendeur se trouve dans le cas ou la responsabilité
ne s'applique pas, I’événement étant de ceux dont le péril

L
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ne lui incombe pas, malgré sa siluation légale d’assureur.
L’exception de force majeure a pour but de paralyser cette
responsabilité spéciale ; elle produit son effet en la faisant
mettre de cofé.

Mais, il reste la responsabilité ordinaire de droit commun,
analogue a celle établie dans la matiére du louage, 1ndé-
pendante de la responsabilité spéciale du recepium. En vertu
de cette cause de droit, le transporfeur est tenu d’une
ohligation de dommages-intéréts chaque fois que c’est par
sa faute qu’il est hors d’état d’exécuter le contrat. Cette
responsabilité existe a sa charge lorsque, un cas fortuit
étant établi, les effets dommageables de cet accident n’ont
pu se produire que parce qu’il y avail une faute de sa
part. C’est cette faute quil’engage etla nature fortuite du cas
est juridiquement indifférente.
~ La situation est donc la suivante : 4 'origine du proces,
le transporteur est de plein droit responsable du moment
que deux circonstances sont établies, la prise en charge
de la marchandise, d’une part, la non-restitution, de
I’autre. Aucune preuve a décharge n’est admise. Tel est
Veffet particulier du receptum.

Mais le défendeur allegue et établit que le dommage a
pour cause la force majeure. La responsabilité spéciale du
receptum disparait. Le transporteur est autorisé a établir,
comme tout autre contractant qui a pris en charge le
bien d'aulrul, que ce n’est pas par suite d’une faute a lui
imputable qu’il n’a pu exécuter le contrat. Il n’aura géné-
ralement poinl de peine & faire cette démonstration, surtout
si nous sommes sur le terrain de la libre appréciation (@,

(a) Note da Traducteur. — Allusion au sysiéme déja indiqué de la
preuve libre introduit en Allemagne par le Code de procédure de 1879.
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La preuve du cas de force majeure fait disparaitre toute
suspicion de faute; aussi disons-nous que le défendenr est
déchargé de prime abord. Mais cette preuve crée en sa
faveur une grande probabilité, point de certilude. Il de-
meure possible que, par exceplion, l'effet dommagealle
du damnum fatale aurait pu élre évité par le strict accom-
plissement des devoirs du {ransporteur. C'est donc peut-
éfre sa negligence, volre méme son dol qui a rendu le
le sinistre possible 1.

11 appartiendra an demandeur d’établir les fails qui
justifieront que 'on se trouve dans une hvpothese de cette
nature. L’existence de la force majeure étant constante, il v
a lieu , jusqu’a plus ample informé, de considérer I'acci-
dent comme 1névitable 2, mais dans la mesure seulement
que nous venons d’'indiquer. 51 le demandeur articule la
faute, le défendeur devra le refuter, en monirant que telle
ou telle circonstance n’est pas exacte, qu’elle n'a pas été la
cause de laccident ou qu’elle n’implique pas la faute.
Faute par 1ni de faire celte preuve, il succombera, bien
que la force majeure soit établie; car elle ne I'exonere pas
de sa faute 3.

(1) Tite-Live (live. 23, c¢h. 3, § 10), raconte la curieuse histoire de ces
publicains improbes qui avalent intentionnellement chargé les marchan-
dises & livrer sur des bateaux hors d’état de tfenir la mer pour tirer
profit du nauvfrage parce que la perte des marchandises envovées aux
armées était aux risques de I'Efat quand elle était causée par la tempéte.

(2) Au sujet de l'influence légale de la vraisemblance sur la preurve,
vovez Bir 'a), Du droit ef de la preuve en procédure civile, p. 23.

(3) L’acte de Dieu w'est une défense que lorsque le défendeuy élablit
qu'il w’est pas en faute !Smith, loc. cit., p. 13). Au point de vue de la
docirine dominante, ceite régle est évidente puicque, s'1l v a faute, 1l 0’y

(a) Note du Tradocteur. — Bir, professeur a Goliingue, a éerit sur la proce-
duare eriminelle el civile ef sur le droit international.
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2. Le critéere de la force majeure demeure objectif
méme dans ce cas. — Le principe général, au terme duquel
chacun doit répondre de sa faute, trouve donc son appli-
cation dans la matiere des transports, sans qu’il soit néces-
saire d’obscurcir le caractére objectif de la notion de la
force majeure en y introduisant un élément subjeclif. Nous
évitons ainsi la confusion dans laquelle tombe la doctrine
dominante lorsqu’elle nie I'existence de la force majeure
du moment que la faute et la responsabiliié ont ete consta-
tées, méme dans le cas ou il v a eu coexistence de la faute
du recipiens et d’un cas fortuit extraordinaire. 11 est évi-
dent qu’en procédant ainsi, en solidarisant la question de
la force majeure et celle de la faute, 1l est impossible d’é-
tablir des criteres objectifs de la force majeure. Car la
question de faute a toujours un caractere individuel ef elle
ne peut se résoudre que par I'examen de 1’espéce dans son
ensemble.

Nous voulons, au contraire, distinguer nettement la
question de la force majeure de la question de la faute.
Appelé a statuer sur le point de savoir s1 'accident allégué
constitue un cas de force majeure, le juge devra répondre
d’apres les circonstances extérieures. La plupart du temps,
sa réponse sera negative et 1l prononcera la responsabilité
du transporteur, sans aucun examen de la question de faute.

Mais lorsque, par exception, le juge aura reconnu I'exis-
tence de la force majeure, la question de savoir s'il n'y a

a pas de force majeure. Il est bien entendu d’ailleurs, que le débiteur ne
se trouve déchargé de toute responsabilité, a raison de la force majeure
ou de cas fortuit, quautant que U'événement n’a pas été précédé , accom-
pagné ou suivi de quelque faute qui lut soil imputable (Demolombe, 24,
p. 355).
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pas eu en meéme temps une faute du défendeur se posera.
Elle ne pourra éire résolue que par 'examen des circons-
tances de l'espece; la solution qui lud sera donnée n’a rien
de commun avec celle de 1a premiere question.

Ln seul et méme événement, une inondalion, par
exemple, ne peut pas 4 la fois éire el n’étre pas force
majeure, sulvanl qu’il a atfeint une grande entreprise qui
devail éire préparée & v résisler ou un simple voiturier de
quil on ne pouvall exiger la méme organizalion cotteuse. La
foudre est toujours force majeure; elle ne perd pas ce
caractere dansles hvpotheses ou on aorait pu protézer avec
un paratonnerre le hitiment atteint, dans lequel des ma-
tieres inflammables sont renfermees. Seulement 1l pourra
v avoir lien, dans cette espece, de rechercher si le pro-
priétaire n'est pas responsable pour la faute dont il s'est
rendu coupable en s'abstenant de mettre un paratonnerre :
la force majeure a causé l'accident; mais la négligence 1'a
rendu prejudiclable.

Au point de vue pratique, dans une semblable hypo-
these, la doctrine dominante et la notre arrivent a la méme
conclusion. Mais la distinclion n’est pas indifferente pour
la pureié de notre notion. Il est faux de dire que tout acci-
dent. inévitable dans les circonstances ou il s'est produit,
constitue la force majeure. Mais il n’est pas moins inexact
d’affirmer qu'un accidenti que l'on pouvait éviler, en em-
plovant la diligence nécessaire, doit, par cela seul, étre
ravé du nombre des cas de force majeure.
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CHAPITRE QUATORZIEME.

Conséquences pratiques de la doctrine.

4. Application des principes au cas ou la force majeure est constatée. —
2. Résultats utiles de la doctrine dans les cas oula force majeure n’est
pas reconnue. — 3. Conclusion.

4. Application des principes au cas ow la force majeure
est constatée. — Nous venons de faire remarquer que,
dans tous les cas ol la force majeure est reconnue, les
conséquences de notre doctrine sont les mémes que celles
de la doctrine dominante. Seulement nous n’exigeons pas
une diligence exiraordinaire de la part du transporteur,
mais celle d'un homme d’affaires exerce. Cetle différence
toutefois n’a rien d’essentiel ; car la docirine dominante, tout
en partant d'un autre principe pour I'appréciation de la
faute, ne fait pas, dans la pratique, I'application de ce prin-
cipe.

En présence de cet accord final, le lecteur se demandera
peut-étre : pourquoi tant de bruit @)? Rétorquant notre ar-
gumentation, 1l nous dira : vous voulez écarler la question
de faute & cause des difficultés de la preuve et des écueils
qu'elle ofire & Pappréciation du juge. Or, voici que vous

(-a) Note du Traducteur. — Citation de Faust; c¢’est.ce que dit Me-
phistophélés a Faust, en apparaissant devant lui. ‘
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laissez toutes ces questions rentrer dans la cause. Le juge
va étre obligé de scruter les détails du fait, le défendeur
sera entendu dans ses articulations; le demandeur se {rou-
vera coniraint de tenfer la preuve contraire, avec foutes ses
difficultés. En somme, le procés se ramene 4 une question
de faute.

Cette argumentation ne résiste pas 4 'examen. La siiua-
lion qu’elle décrit ne peut se présenter, en effet, que dans
les cas, trés peu nombreux, of1 le défendeur aura réussi a
démontrer I'existence de la force majeure. Le bénéfice de
I'exclusion de la question de faute demeure donc acquis
dans I'immense majorife des causes. Méme dans les espéces
ou la force majeure sera prouvée, il n’vaura lieu qu’excep-
tionnellement de rentrer dans la recherche de la faute,
parce que les circonstances écarteront le plus souvent,
d’elles-mémes, la possibilité d’une faute.

11 vaura, néeanmoins, un cerlain nombre de cas ou le droit
du recepium ne sappliquera pas el ot l'on devra recourir
aux principes ordinalres des obligafions. Nous verrons en
conséquence reparaitre les inconvénienis indiqués plus
haut. ’exception étant écartée, la régle reprend son em-
pire, avecles désavantages qui avalent motivé I'introduction
de Pexception.

Il n’v aurait que deux facons de supprimer ces incon-
vénients. Ou bien on rendrait le recipiens responsable
méme pour les cas de force majeure, comme le faisait &
I'origine 1'Edit romain. Mais il v aurait 1d une iniquite,
étant données ’évidence des circonstances et 'improbabi-
lité de la faute. Ou bien, on considérerait la force majeure
comme absolument libératoire, sans tenir compte de la
faute qui a pu coexister. Cette dernitre solution serail
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non seulement injuste, mais peu raisonnable. Le recepium
ayant pour fondement la situation défavorable ou se trouve
le demandeur au point de vue de la preuve, on ne peut,
sans contradiction, relourner la regle conire lui. En'sem-
‘blable occurrence, le défendeur conservera le hénéfice de
cette facilité d’'une preuve contre laquelle le demandeur
pourra. malaisément faire la preuve contraire. Mais ici
nous ne sommes plus en présence d’'un défendeur qu’il y a
lieu de présumer en faute, comme dans les especes ou la
force majeure n’est pas établie. L’information n’est suivie
que dans l'intérét du demandeur, pour établir une respon-
sabilité écartée, en principe, par l'existence de la force
majeure. Si, dans un cas exceptionnel, 1l se trouve que
cette faute, tout en existant, ne pourra étre démonirée, le
droit du demandeur sera sans doute en échec : ce sera
pour lui une force majeure. Nous ne saurions venir i son
aide sans renverser le principe équitable aux termes
duquel la force majeure est, normalement, libératoire.

2. Résultats utiles de la doctrine dans les cas ou la force
- majeure west pas reconnue. — Proclamons-le donc bien
haut, ce n’est pas dans le cas ou la force majeure est re-
connue que se font sentir les effets utiles de notre théorie,
mais bien dans les cas ou il n’y a pas force majeure. Cest
la qu’il faut chercher les conséquences pratiques qui, non
moins que son fondement scientifique, séparent cette doc-
{rine de la doctrine dominanie. Nous réfutons ainsi d’une
maniére décisive l'objection que nous avons soulevée au
commencement de ce chapitre.

Je rappelle encore une fois que I'immense majorité des
accidents de transport ont leur origine dans un grincement
intériear de l'organisme de l'entreprise. Nous écartons
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loule enquéte sur les fails de celte espéce. Daulres ont
pour cause des evénements qui, méme en dehors de foufe
faute du voiturier, constiluent, non pas une force majeure,
mais des cas fortuits ordinaires.

Cette seule constatation suffit pour amener une diffé-
rence pratique dans les appréciations du juge, qui sera
ires sensible dans la statistique des proces de {ransports.
Elle aura pour conséquence la condamnation bien plus
frequente du fransporteur, en faisant écarter le moven de
la force majeure Invoqué par lui.

Non seulement notre doctrine réduit le nomlire des cas
de force majeure:; mais elle fournit un criterivm tres diffé-

rent pour les reconnaitre. Nofre noilon a un caraciére
objectif qul dispense le juge d'examiner les défails de I'es-
pece et dontil peut faire l'application a priori. Cette modi-
fication dans le travail du juge entraine une auire consé-
quence, de quelque importance au point de vue du résulfat
de ces proces. Le travail du juge en devient plus facile et
plus court et il aura cette satisfaction de pouvoir se décider
d'apres nne regle. au lieu de résoudre chaque cas en équiteé.

Au demandeur, nous assurons une prompte réparalion,
aussitof quil sera établi que nous ne sommes pas en face
d'un de ces évenemenis exceptionnels ot I'homme le plus
instruit apercoit le doigt du destin. Au defendeur et a tout
le public intéressé & la facilité des communications, nous
apportons la sécurité et ’égalité que notre doctrine procure
a cetle maliere du droit, resireinte, mais importante. Le
défendeur saura qu’il ne peut éire exonere que par un
événement considérable et quil ne devra jamais Invo-
quer le concours malheureux des circonstances ou les acel-
dents imprévas. Il s'évitera ainsi bien des proces et il les
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épargnera en méme temps au sinistré et au juge. Le grand
public se confiera plus volontiers aux organisations compli-
quées de ces entreprises quand il sera certain que, au cas
d'un dommage causé, il sera indemnisé régulierement, &
href délai, sans recherches difficiles.

L’exception de force majeure s’appliquera rarement.
Mais tout le monde en comprendra la poriée; car, malgré
son- allure élrangére, elle est, au fond, absolument popu-
laire.

3. Conclusion. — Je résume ainsi les résultats de notre
recherche.

La force majeure, dans les regles de droit qui nous
occupent, est un événement qui présenle les deux carac-
teres suivants :

1° 11 s’est produit en dehors du cercle d’action de l'en-
treprise et a pour cause une force qui occasionne un dom-
mage & une personne ou a une marchandise dans l'inié-
rieur de ce cercle.

2°11 est d’une nature et d’'une puissance telle qu’il sort
ecvidemment du nombre des cas fortuits que I'on doit pré-
volr dans le cours ordinaire de la vie. '
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PREFACE DU TRADUCTEUR

CHAPITRE PREMIER. La force majeure dans les diverses Iégislations sur les transports.
1. Principe de la force majeure. - 2. Nécessité d'un nouvel examen de la notion. - 3. Division du travail. - 4. Des diverses hypotheses ou intervient le principe de la force
majeure

CHAPITRE DEUXIEME. Historique de la notion de la force majeure jusqu'a notre époque.
1. Unité de la notion de la force majeure. - 2. Deux interprétations alternativement dominantes de cette notion; criterium subjectif et criterium objectif. - 3. La Glose admet
gu'il y a force majeure partout ou il y a absence de faute (criterium subjectif). - 4. Etablissement de la doctrine qui ne considere comme cas de force majeure que les
accidents survenus par la force des éléments ou celle des ennemis (criterium objectif). - 5. Perfectionnement de cette doctrine par la théorie du cas inévitable

CHAPITRE TROISIEME. Pour quels motifs la science allemande a abandonné la doctrine dite objective.
1. Absence de principe de I'ancienne doctrine objective. - 2. Doutes soulevés par la classification des cas de force majeure en accidents causés par la force des éléments
et par la force des ennemis. - 3. Insuffisance de la formule qui cherche dans l'inévitable le criterium de la force majeure

CHAPITRE QUATRIEME. Exposé et développement de la doctrine de Goldschmidt.
1. La responsabilité du receptum, d'apres Goldschmidt, se réduit a I'obligation imposée au transporteur d'une vigilance particuliere. - 2. Inutilité de la régle qui se borne a
imposer au transporteur une diligence particuliére. - 3. Impossibilité pratique d'appliquer cette théorie

CHAPITRE CINQUIEME. La théorie dominante revient a assimiler la responsabilité ex recepto (dans le contrat de transport) avec la responsabilité ex locato (dans le contrat de

louage).
1. Conséquences de la théorie dominante aux termes de la jurisprudence. - 2. Selon Grinhut, la théorie dominante impose au transporteur une responsabilité plus étendue
gue celle d'un bon pere de famille; réfutation de cette assertion. - 3. Observations analogues au sujet des théories de Dernburg, Windscheid, Unger, Thél. - 4. La théorie
dominante supprime completement la responsabilité spéciale ex recepto

CHAPITRE SIXIEME. Conflit entre la doctrine dominante et les régles de droit positif.
1. Le droit romain primitif exclut la question de faute de la notion de la force majeure. - 2. Point de modification a cette régle par l'innovation de Labéon. - 3. Subsistance du
principe dans l'ancienne doctrine allemande et le droit anglo-saxon. - 4. La méme doctrine a été maintenue par le nouveau Code de commerce allemand

CHAPITRE SEPTIEME. Principe du receptum.
1. Le receptum a pour objet de défendre I'expéditeur contre les difficultés de preuve spéciales a la matiere. - 2. Etude sur les inconvénients des régles ordinaires de la
preuve dans certaines situations juridiques. - 3. Reméde apporté a ces inconvénients par une dérogation aux régles ordinaires du droit

CHAPITRE HUITIEME. Portée pratique du principe du receptum.
1. Impossibilité pour I'expéditeur de faire la preuve de la faute du transporteur. - 2. L'expéditeur n'est pas suffisamment garanti par l'obligation de preuve existant a la
charge du transporteur. - 3. Le receptum corrige cet inconvénient en éliminant la question de faute

CHAPITRE NEUVIEME. Limitation des effets du receptum par I'exception de force majeure.
1. Introduction d'une exception dans le droit romain pour limiter les effets du receptum. - 2. L'exception doit étre accordée quand le caractere fortuit de I'accident est évident
au premier abord. - 3. Le critére de l'exception sera nécessairement objectif. - 4. Retour aux anciens principes expliqués plus scientifiquement

CHAPITRE DIXIEME Caractére extérieur de la force majeure.
1. La force majeure suppose un accident de provenance extérieure. - 2. Le caractere extérieur de l'accident est indifférent dans la doctrine dominante. - 3. Recherche des
limites du cercle d'action de I'entreprise. - 4. Le caractere extérieur d'apres I'ancienne doctrine allemande

CHAPITRE ONZIEME. La force majeure résulte d'un événement important et notoire.
1. Garanties que doit présenter au juge I'événement qualifié force majeure. - 2. Ces garanties se rencontrent dans les accidents provenant des éléments ou du fait de
I'ennemi. - 3. L'événement allégué doit étre important et notoire

CHAPITRE DOUZIEME. Quel degré d'importance doit avoir I'événement de force majeure?
1. La force majeure suppose un événement d'une importance supérieure a ceux que I'on rencontre dans le cours ordinaire de la vie. - 2. Caractére juridique de cette
définition. - 3. Le criterium ainsi proposé est objectif. - 4. Exemples de cas de force majeure. - 5. Différence pratique entre les conséquences de cette théorie et celles de la
doctrine dominante

CHAPITRE TREIZIEME. Du cas de coexistence de la faute et de la force majeure.
1. Au cas de coexistence de la faute et de la force majeure, le recipiens est responsable pour la faute. - 2. Le critere de la force majeure demeure objectif méme dans ce
cas

CHAPITRE QUATORZIEME. Conséquences pratiques de la doctrine.
1. Application des principes au cas ou la force majeure est constatée. - 2. Résultats utiles de la doctrine dans les cas ou la force majeure n'est pas reconnue. - 3.
Conclusions
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