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XPARTIE PRÉLIMINAIRE

CHAPITRE PREMIER

Notion générale de l'obligation.

1. - « La théorie des obligations, a dit Tarde, est en ju-

risprudence ce que la théorie de la valeur est en économie

politique le problème central où l'on est ramené par toutes

les pentes des discussions 1. »

Mais à cette remarque dont personne ne contestera le bien

fondé et qui, justifie cette étude, après bien d'autres sur le

même sujet, il ajoutait finement: cela ne veut pas dire qu'elle
soit le point deconvergence nécessaire et inévitable de toutes

les évolutions. Les dispositions légales relatives aux obliga-

tions prétendent abusivement au nom de théorie. Bien qu'el-
les soient douées grâce à leur généralité d'une longevité

spéciale qui leur permet de survivre à d'autres parties de

leurs codes, elles ne sont susceptibles que d'applications tem-

poraires. Les survivances sont d'ailleurs plus apparentes qw

réelles et la permanence trompeuse du droit formel dissi

mule ici les mutations du droit vivant2.

Ainsi le droit des obligations évolue, d'autant plus, qu'il

1 Les transformations du droit, p. 12s.
2 Cf. Saleillles. Théorie de l'obligation. Préface de la 1reédition et

n. I. Charmont. Le droit et l'esprit démocratique, II. La socialin-
tion dudroit, p. 72.
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se lie au droit commercial, droit moins stable 1. Mais il évo-

lue lentement; d'autre part, il apparaît avec une tendance à

l'uniformité dans les divers pays civilisés

Cette généralité, il la tient moins, comme le croyait

M. Saleilles, au respect de l'autonomie de la volonté aujour-

d'hui très en recul, qu'à ce fait qu'elle saisit des situations

extrêmement diverses, de sorte qu'elle s'élève naturellement

des cas concrets vers les notions systématiques, les concepts3;

dans ces sphères élevées, moins accessibles à certaines par-

ticularités de temps ou de lieux, elle ne peut se transformer

qu'à la longue, sous les efforts répétés des grands courants

sociaux et entre certaines limites imposées par la raison: je

veux dire certaines adaptations nécessaires aux buts pour-

suivis par les hommes vivant en société, en dehors d'un col-

lectivisme resté jusqu'ici tout utopique.

2. -- La définition classique des obligations est empruntée

aux Institutes de Justinien4. Obligatio est juris vinculum

quo necessitate astringimur alicujus solvendae rei secundum

nostra civitatis jura. Celui qui est tenu de l'obligation se

nomme débiteur. Celui qui en peut exiger l'exécution s'ap-

pelle créancier. Les Romains ont précisé la portée de cette

définition. L'utilité du lien juridique est exposée par Mo-

destin5. Debitor intelligatur is a quo invito exigi pecunia

potest. Les variétés de son objet sont indiquées par Paul :

1 Ct. Polacco. Obbligazioni, n° 3, p. 18. C'est ce que traduit le
code fédéral suisse des Obligations qui est à la fois civilet commercial.

2 V. sur cette marche du travail juridique. Gény, Science et techni-

que en droit privé positif, p. II et suiv. Meynial, La logique dans la
formation du droit. Revue de métaphysique et de morale, 1908,p. 190
d suiv. — Mallieux, L'exégèse des codes et la nature du raisonne-
ment juridique, p. 85 et suiv. Polacco,Obbligazioni, n° 3.

3 V. Saleilles, Op. cit., p. 1 et Bull. Société de législation comparée
1888,p. 165.

4 Livre III, titre XIII pr. - -
5 Dig. liv. 50, titre XVI. De verb. signif. loi 108.
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nobis astringat ad dandumaliquid, vel faciendum, vel prae-

standum1.

La définition des Institutes a fait fortune. Pothier la repro

duit2. Le code civil s'en est inspiré dans l'art, 1101 en défi-

nissant les contrats.

Tous les auteurs modernes la reproduisent3 ouse conten-

tent de la traduire.

Cette définition de l'obligation admise soit dans le dernier

état du droit romain, soit dans le droit privé moderne n'est

que le point d'aboutissement d'une très longue évolution

Les obligations dans la Rome primitive étaient plutôt un

droit du créancier « portant sur la personne du débiteur de

la même façon que le droit de propriété porte sur la chose »,

il y avait plutôt des états d'obligés que des obligations4. Iî

en était de même dans le très ancien droit français

La définition moderne traduit donc le concept de l'obliga-

tion tel qu'il se forme dans les civilisations avancées dans

leur évolution. On pourrait l'améliorer en disant qu'il y a

obligation quand une personne est tenue envers une autre à

donner, faire ou ne pas faire. L'essentiel, c'est qu'il y ait un

---

1 Dig.liv. 44, titre VII. De oblig.et
act. loi 3 pr. ,

- Traité des obligations, n° I, cf. Rep: de Guyot, v° Obligation.
- 3 V. Aubryet Rau, IV, 5e éd.,p. 3. — Bendant, Obligations, n° 2.
—

Surville, 2e éd., II, n° 2. — Larombière, art. 1101, n° 5. — Demo-
lombe, XXIV, n° 4. — Baudry, Lacantinerie et Barde, I, n° 1. Bufnoir,
Propriété et contrat, p. 446.

-- Laurent XV, n° 424. — Colmet de San-
terne. V. n° 1 et 1 bis, I. - Hue, VII, n° 1. — Flaniol, 6e éd., II, p.
55- — Cf. Capitant. Introd. au dr. civil, 3e éd, p. 91. — Ros-
sel, Manuel de droit civil suisse, III, p. 22. — Giorgi, Obbligazioni, I,
n" 11. — Crome, Burgerlisches Recht, II, p. 1. — Endemann, I, p.
574. —

Dernburg, I, p. 1. — Crome, Frànzosische Obligationen
recht, p. 1. — Rapp. Code civ. espagnol, art. 1088.— Boistel, Philoso-
phie du droit, I, p. 387. — Lomonaco, Obbligazioni I, p.. 21.

4 Girard, Man. élém. dedr. romain, p. 386, note 1; 4eéd. — Cf.

Cuq, Institutions juridiques des Romains, 2e éd., I, p. 103 et 202. —

Huvelin dans Darenberg et Saglio, v° Obligaio, (Rome). Perozzi
(Inst. di. dir. romano, II, p. 1-10)à même prétendu que la notion de

l'obligation a disparu du jour où il n'y a plus eu à Rome de véritables
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débiteur. Il faut de plus ou moins éventuellement un créan-

cier.

3. - Cette définition met bien en valeur un des côtés de

l'obligation: la protection juridique accordée au créancier

qui d'ailleurs peut être plus ou moins étendue selon qu'il

s'agit d'obligation civile ou d'obligation naturelle. L'éten-

due de cette protection, déterminée par la loi et l'usage dif-

férencie l'obligation juridique du simple devoir moral, com-

me le devoir de charité, ou de l'usage, de l'obligation mon-

daine, des simples devoirs d'honneur de délicatesse 1
qui ne

comportent pas la sanction juridique.

Cependant il faut reconnaître qu'il peut y avoir des situa-

tions intermédiaires. Il y a des transitions depuis l'obliga.

tion de charité pure et simple ou l'obligation de respecter

un usage mondain et l'obligation civile. Le fonctionnaire

incorréct, l'officier ministériel peu scrupuleux sont tenus par

les sanctions disciplinaires, le refus d'avancement. Il y a

donc des cas où il y a une sanction non proprement juridique ,

ou une sanction-qu'on considère à tort comme légère: la me-

rapports de puissance à puissance entre des groupes indépendants en
di-oit de se venger en cas d'inexécution,droit de se venger en cas d'inexécution, qu'il n'y aurait plusque des

obligations et non des états d'obligés. Opinion un peu paradoxale, car

comme, le remarqueM. Polacco. (Obbligazioni, p. II, 2e éd.) n'avons
nous pas les faibles qui sont dans un état particulier, le débiteur n'est-
il pas atteint dans la liberté s'il est grevé de dettes. — Pour M. Cornil,
(Debitum,et obligato). Mélanges Girard, I, p. 199, celle du même-

d'obligation viendrait dela fusion de deux notions plus anciennes: le
debitum et l'obligatio analogues à la Schuld et à la Haftung du droit

germanique. La première serait la dette originaire, l'autre l'engage-
ment des tiers qui lui donneraient force. Cf. Polacco, Obbligazioni, 2P

éd., p. 89 et les renvois'aux auteurs allemands. eCet auteur montre
d'ailleurs très bien que cette thèse n'a plus qu'un intérêt historique H
que cette distinction est stérile en droit moderne. V. aussi Ferrara.
Dir civ. italiarro, 1, p. 309.

1 Cf. Hue, VII,n° 2. -- Colmet de Santerre, v n° 1 bis, 11. — Demo-
lombe XXIV,n° 7.-- Aubry et Rau, 5eéd. IV. p.3. — Lomohaco op.
cit. p. 19. — Giorgi,op. cit. I, n° 34. — Carboni, Della obbligazione
nel diretto odierno, n° 23-29.
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sure disciplinaire

Toutes les fois que l'on rencontre une autorité publique
ou privée, on voit celle-ci ayant le pouvoir de tenir compte
ou non de certains faits, dans certaines limites, bien entendu

et des embryons d'obligations existent. Déjà par ailleurs le

droit nbus offre un premier pas vers la dégradation de l'obli-

gation dans les simples facultés légales ou conventionnelles,

dont le débiteur ne peut imposer l'exécution et pour lesquel-
les il ne peut fixer le moment où on devra dire si on en

réclamera l'exécution. Déjà du côté actif il y a ici un affai-

blissement de l'obligation.

D'autre part, si l'on envisage le côté passif, il faut tenir

compte de ce qu'il existe des obligations naturelles qui occu-

pent une zone un peu indécise sur les limites du devoir moral

et
de l'obligation. Nous déterminerons plus loin s'il s'agit

ou non d'une véritable zone intermédiaire2.

4. —La définition classique de l'obligation suffit en outre

à distinguer le droit personnel résultant de l'obligation du

droit réel, si on admet la définition classique de ce droit : un

droit Dortant directement sur la chose3. En effet,' la défini-

1 V. nos Notions fondamentales de droit ptivé, p. 9.* V. not. à ce sujet Planiol Assimilation progressive de l'obligation
naturelle et du devoir moral. Revue critique 1913, p. 152.
,3 V. sur cette définition et les auteurs qui l'adoptent: Demogue, No-

tions fondamentales de.droit privé, p. 413et'suiv. — Adde, Colirt et Ca-
pitant, II, p. 1. — Rigaud, Le droit réel, thèse de Toulouse 1912,p. 113
et suiv. —

Giorgi, Obbligazioni, I, p. 2. - Boistel, OP.cit.,p. 389. —

Oser, Obligationenrecht, p. 2. — Adde en faveurde la théorie classi-
que. - Colin et Capitant, Droit civil, I. - V. en faveur des théories
nouvelles. — Boistel, op. cit., p. 389. - Queru, Synthèse du droit
réel et dit droit personnel, thèse de Caen, 1905. — Prodan, Théoriegé-
nérale des droits réels, thèse dé Paris,. 1909,p. 67. — Rigaud, Le droit
réel, thèse de Toulouse, p. 113 et suiv. (avec des idées spéciales inspi-
rées de la théorie de l'institution de M. Hauriou).— Bemei, Nature'
juridique des droits réels et des droits dé créances, thèse de Paris,
1912 (exposé critique des diverses théories. V. aussi les développe-
ments très judicieux de Polacco, Obbligazioni, I, p. 22 et suiv.2e éd.
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tion de l'obligation nous montre bien que le droit pèse ici

sur une personne et non sur une chose.

Mais à l'heure actuelle, on analyse souvent le droit réel

comme se ramenant à l'obligation. Le droit réel ne s'exerce

pas seulement sur une chose, il constitue une obligation pas-

sive universelle en vertu de laquelle chacun est tenu de res-

pecter la liberté du titulaire dû droit réel. Toutes les person-

nes sont tenues de laisser le propriétaire de l'immeuble jouir

de sa chose. On peut même préciser davantage : que le droit

soit réel ou personnel, les tiers sont tenus d'en tenir compte
1

de ne pas commettre de faute pouvant avoir pour consé-

quence d'y porter atteinte 2.

D'autre part, l'efficacité des divers droits en face d'autres

n'est pas commandée par cette idée que le droit réel comporte

droit de préférence et droit de suite et que le droit personnel

ne le comporte pas. Les conflits entre droits sont réglés par

des moyens plus complexes et divers suivant les cas3. Le

droit réel et le droit personnel obéissent donc à des règles de

constructions techniques semblables.

Est-ce à dire cependant qu'il y a identité complète entre le

droit réel et le droit personnel4? Non, on trouve entre eux

deux différences techniques.

i ° Le droit n'oblige pas seulement toute personne à le res-

pecter, il rend dans une certaine mesure responsable celui

qui l'a lésé sans faute: celui qui possède la chose sans

sa faute a le devoir de la restituer au propriétaire et il a

envers lui une certaine responsabilité, certaines obligations.

- - - -
1 V. Demogue, Notions fondamentales de droit privé. Introduction

à l'étude des obligations, p. 420.
2

V.op. cit., p. 422 et les renvois not. : Pierre Hugueney, Respon-
sabilité du tiers complice de la violation d'une obligation contractuelle.

3 V. op. cit. p. 533et suiv. - - - -4 Cf. Bimei, p. 361 et suiv., qui narrive a trouver que des ditte-
rences très minimes: non acquisition de l'obligation par prescription,
etc.
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Mais on tend à adoucir cette différence en améliorant la si-

tuation du possesseur de bonne foi. (Art. 549 civ.)

2° Le droit personnel confère entre certains droits contre

tous des droits particuliers contre ceux qui dans l'usage sont

seuls appelés débiteurs. Le ou les débiteurs, qui sont d'o

dinaire en pecit nombre sont tenus d'assurer au créancier le

contenu du droit personnel. Ils doivent personnellemen

payer, agir, s'abstenir, et ce n'est qu'en cas de force majeure

qu'ils ne seront pas responsables s'ils ne le font pas.

Au contraire, dans les droits réels, il n'en est pas ainsi et

ces, obligés plus directement tenus ne se rencontrent pas 1.

Cette dernière différence se rattache à une autre plus

profonde, car elle vise le contenu du droit, mais qui cepen-

dant n'est vraie que de façon générale. C'est que le droit

réel et le droit personnel visent d'ordinaire des buts sociaux

différents. Le droit personneltype : obligation de payer ou

de faire, vise à une action du débiteur. Le droit réel type: la
•

propriété, vise à protéger une certaine liberté du créancier-

propriétaire, le droit du propriétaire de faire chez lui ce qu'il
veut2 mais cela n'est pas exact de tous les droits réels : des

servitudes, des hypothèques par exemple. Historiquement
ce contenu que nous ne rencontrons plus, que dans la pro-

priété, et encore atténué par les obligations de voisinage,

l'abus du droit, a été primitivement celui de tous les droits:

les servitudes ont été d'abord des sortes de propriétés d'ob-

jets: source, passage, égoux, comme les créances ont été des

droits sur le débiteur3. Mais ces maîtrises privées se sont

peu à peu résorbées., On peut donc dire seulement ceci: le

droit réel et le droit personnel bien que visant d'ordinaire

-----
1 Car l'obligation de possesseur de restituer n'est que la sanction

du fait de s'être indûment mis en possession.
2 V. sur cç point, Note de M. Hauriou, sous Cons. d'Etat, 16 fév.

1912,§. 1912,3, 57. — Rigaud, op. cit, p. 320 et suiv.
3 V. Girard, 4e éd., p. 369. — Cuq, 2e éd., p. 92.
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des buts sociaux différents ont presque la même organisation

technique1.
-

4 bis.
— On sépare ordinairement le droit personnel du

droit de famille2- Il nous semble que le droit personnel pré-

sente simplement ici une variété spéciale: le droit personnel

de nature morale, ce droit qui peut dériver de contrats ou de

la loi peut comporter des sanctions appropriées, maisil tend

à être soumis aux règles ordinaires des obligations.
5. - L'obligation a-t-elle nécessairement un contenu de

valeur économique? On l'a prétendu. On a dit que la pres-

tatioh devait toujours avoir une valeur pécuniaire2. Les uns

ont donné cette formule en termes absolus3, les autres sous

une forme atténuée soit en disant que l'obligation à but non

économique doit être l'accomplissement d'une obligation

naturelle4, soit en admettant que le résultat non économique

est cependant de nature à être obtenu avec de l'argent :

comme la promesse d'une place au théâtre, d'une leçon d'un

art d'agrément5.

Les uns, comme Giorgi ou Crome, rattachent leur opi-

nion à ce que l'obligation est patrimoniale. Mais cela s'im-

pose-t-il comme une nécessité ? Pourquoi ne pas admettre

1 Cf. sur les rapports de connexité que peuvent présenter entre-

eux des droits personnels et des droits réels. Polacco, Obbligazioni,
n° 9 et suiv.

2 V. Ruggiero Instituzioni, II, p. 70.
V. Lomonaco, Obbligazioni, I, p. 23. — Dernburg, Pandekten,

II, p. 2, — DeVincentiis, Della patrimonialita della prestazionenelle

obbligazione contrattuali, Mélanges Fadda, IV, p. 311.-3 V. not. Brinz; Pandekten, II, p. 510. — D'après Kohler l'obliga-
tion doit être remunérable, professionnelle ou susceptible d'être telle
et précise.

4 Aubry et Rau, IV, 5e éd, p. 344, note I bis.
5 Oser Schw. Obligatiopienrecht, p. 7. — Dernburg, Pandekten, II,

p. 17, n° 2 — Kohler, DasObligation interesse. Archiv. für burgerliche
Recht, 1897. — Endemann, Einfuhrung in das Studium des B. R.,
II p. 141. — Savigny, Droit Romain, I, p. 329. — Baudryet Barde,
Obligations, I, n° 293. —Giorgi, III, n° 435."— Crome, Franzos,
Obblig. R., p. 12.

-11
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des obligations non patrimoniales, si cela paraît utile dans

certains cas. Les autres, comme Kohler, se refusent à tenir

compte de l'intérêt moral à raison de la difficulté, de sanc-

tion : les dommages-intérêts n'étant pas une sanction conve-

nable. Mais malgré l'insuffisance des dommages-intérêts à

satisfaire pleinement le créancier, ne vaut-il. pas mieux les

admettre ou accepter toute autre sanction plutôt que de lais-

ser sans protection des intérêts sérieux lorsque cela est utile ?

Cette utilité n'est pas difficile à prouver. Ihering, avec

sa verve habituelle l'a démontré par cent exemples 1 C'est

tout ce qui fait l'agrément de la vie qui se trouve soustrait
au domaine du droit. L'imperfection d'ailleurs relative des

sanctions ne peut être une objection à la protection de ces

intérêts.

Comme le dit très bien M. Carboni2, le droit reconnaît

la faculté d'agir là où cela est possible et comme cela est pos-

sible. Le caractère inestimable du dommage moral ne peut

supprimer la protection de là victime la prestation sera non

un équivalent, mais comme une chose subrogée.

Les auteurs qui à la suite des Allemands, d'un esprit si

matériel, ont exigé le caractère patrimonial de l'obligation
ont été très préoccupés de séparer l'obligation juridique de

l'obligation mondaine, comme si l'usage ne devait pas avec

ses nuances suffire mieux que des formules pédantes à cette

1 Œuvres choisies, Il, p, 14;;, trad. 1eulenaere, V. de même DOI"-
ville, Intérêt moral dans les Obligations, thèse de Paris, 1901, p. 168
537. — Carboni, Obbligazione nell diritto odierno, n. 30-33. — Chironi,
Colpa extracontrattuale, II, n. 411.— Chausse,L'intérêt d'affection,
Revue critique, 1895. — Windscheid, II, § 251, note —
Unger, Vertrage zu gunsten der Dritten. Iherisgs Sahrbücher, X, p.
58. — Cf.Saleilles, Théorie de l'obligation,p. 7. —

Pacchioni, Rivista
dl diritto commerciale, 1911, II, p. 240. — Crome, II, p. 18. — Minoz-
•n, Danno non patrimoniale, p. 128.— Colmo. Obligacione, P. 5 et 24.

2 Obbligazione nel diretto odierno.
• V. sur ce point, Hugueney, L'idée depeineprivée en droit con-

temporain, thèse Dijon, 1904spécialement,p. 270et suiv.
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fin1. Tout au moins les plus récents reconnaissent-ils

qu'il suffit que l'obligation ait objectivement une valeur pa

trimoniale, quand même subjectivement elle n'aurait qu'une

valeur morale comme la promesse d'une leçon de chant, d'un

spectacle 2.

Un système spécial est soutenu par M. Polacco qui nie

que l'obligation puisse avoir un objet de caractère non pa

trimonial, se rapportant par exemple au droit de la personn

ou de la famille. Il refuse le caractère d'obligation à la dette

alimentaire, au devoir de fidélité entre époux ou aux obliga

tions touchant au droit public3. Elles auraient seulement

une sanction patrimoniale. Distinction bien subtile.

Nous croyons que la limite des obligations doit s'établir
non par leur objet, mais en appréciant dans chaque cas les

sanctions que comporte un devoir juridique. L'obligation

alimentaire est une obligation, car elle en comporte les sanc-

tions ordinaires. Le devoir de fidélité ne seràit pas une obli-

gation s'il n'avait comme sanction que la possibilité d'obte-

nir le divorce. Mais étant admis en pratique qu'il comporte

une sanction pécuniaire il est certainement une obligation.

Le droit des obligations pénètre fort bien des matières que

par commodité de classement on range sous d'autres rubri-

ques dès qu'on trouve des sanctions en vue de l'exécution

même de l'obligation et non pas de ces mesures très spécia

les comme le divorce, la déchéance de la puissance pater-

nelle.

5 bis. —
L'obligation suppose comme premier élément un

lien de droit, le mot étant pris bien entendu dans un sens

figuré.

1,
Clàps, Dal concetto a del contenuto economico délle obbligazioni.

Mélanges Chironi, I, p. 58. — Cf. Coviello, Interesse nei obbligazioni
giur. ital., 1898.

2
Claps, p. 61. — Polacco, Obbligazioni, n° 38. - Barassi, Contrat-

te, di lavoro,2e éd., I, n°29.
3Obbligazioni,: 2e éd,p; 71-72 et p. 197-202.
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DESOBLIGATIONSENGENERAL2

La Glose disait que les hommes sont liés par les paroles,

conception un peu étroite qui ne vise que les obligations

contractuelles 1. En tous cas, le lien ne paraît plus aujour.

d'hui réunir les mêmes choses qu'autrefois. En effet, l'exé-

cution qui portait autrefois sur la personne porte sur les

biens, surtout depuis la disparition de la contrainte par

corps. Toutefois il ne faut rien exagérer.. Si le lien n'est plus

exclusivement entre les personnes, il n'est pas non plus ex.

clusivement entre les biens. Envisagée dans la phase amia-

ble, l'obligation si elle ne lie pas la volonté en elle-même

qui est directement incoercible, tient compte des éléments de
la personnalité: honnêteté, intelligence, force de travail in-

tellectuel, même physique, en même temps que de la per-

sonne centre du patrimoine. Dans la phase judiciaire c'est

la personne que l'on condamne à l'obligation même. C'est

seulement dans la phase exécutive, heureusement exception-

nelle que le droit du créancier se porte sur le patrimoine, sur

les biens envisagés et eux-mêmes 2.

C'est ce double caractère intimement fondu qui fait que
l'on ne peut accepter la théorie de Brunetti3, qui fait de

l'obligation ce qu'il nomme un devoir iibre. Il n'y a pour

lui devoir juridique que s'il y a obligation sanctionnée par

une peine. Sinon, il y a un devoir libre le débiteur ayant le

choix de s'exécuter ou de souffrir l'exécution sur ses biens

Il y a là une vue un peu trop rigide. Non seulement le débi-

teur sans volonté (mineur, fou) ne peut exercer ce choix, er

reste cependaht débiteur4, mais surtout la peine, comme

l'exécution sur les biens, n'est qu'une sanction que l'on est

toujours libre d'accepter si on préfère ne pas s'exécuter

Tout droit comporte une limite dans la volonté de l'obligé.
-. --- b

1 V. Polacco, Obbligazioni, n° 14.
2 V. sur ces points les excellents développements de M. Polacco,

Obbligazioni, I, n° 16bis.
'*Norme et regale finali nel diritto.
4V. Polaccoop. cit., p. 82, noté,1, 2eéd.
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Ledroit n'est pas une force indéfinie. Il y a des questions de

degré. Pour apprécier la nature du droit, il faut voir le cas

normal en non celui exceptionnel où une sanction intervient.

J'ajouterai que la théorie du devoir libre de M. Brunetii

me paraît un dernier essai pour concilier l'obligation et h

liberté. Essai peu utile aujourd'hui, car dans nos idées so-

ciales actuelles, nous savons qu'il suffit de certaines libertés.

On n'a pas besoin de la Liberté. L'ordre social importe

beaucoup plus.

J'en dirai autant de la théorie de Sohm qui oppose le droit

réel donnant une faculté d'agir à l'obligation où le créancier

a le droit que le débiteur agisse, de sorte que le créancier est

impuissant et que le débiteur reste libre A cela il ajoute

fidèle à l'idéal germanique de l'Etat, que l'action, qui a une

nature tenant au droit public viendra fortifier le droit du

créancier dans la phase judiciaire.

En dehors de cette portée sociale qui a disparu, de justifier

l'obligation en face de l'idée de liberté, ces thèses même

rectifiées n'ont que l'importance de descriptions et on en

voit peu la fécondité 2.

6. — Les obligations mettent nécessairement en rapport

deux sujets: l'un actif, l'autre passif. On a cependant pré-

tendu que l:a!lsu jettissement pouvait se concevoir sans un

pouvoir correspondant, soit en supprimant la notion de su-

jet, soit en se dispensant du sujet passif: la première opi-

nion, soutenue par M. Duguit, a été discutée par nous3. La

seconde, soutenue en Allemagne, paraît bien confondre la

question de l'existence du sujet avec celle de sa détermina-

tion

1 Begriff des Forderungrecht, Zeitschrift de Grunhut, 1877,p. 457.
2 Cf. Polarco,<>/>.cit., p. 91-93.

s V. Nos notions fondamentales de droit privé, p. 321 et suiv.
4 V en ce sens, Carboni, Obbligazionenel diritto odierno, nO47. —

Cf. dans le même sens Giorgi. Obbligazioni, I, n° 68. — Crome II, p.
9 — Yalverde y Valverde, Der civ. espanol, III, p. 13. — Les concep-
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Les obligations existent-elles nécessairement entre person-

nes déterminées? Il ne s'agit évidemment pas ici des obliga-

tions pesant sur tout le monde, comme dans les droits réels,

ou l'obligation de s'abstenir de faute. Il ne s'agit pas non

plus de charges réelles comme celle pesant sur le proprié-

taire d'un fonds servant d'entretenir l'aqueduc, où le chemin

objet de la servitude.
Il s'agit de savoir si une obligation portant sur quelques

personnes ou existant à leur profit peut avoir des titulaires

actifs ou passifs indéterminés. La négative a été présentée

comme pouvant seule se concevoir 1. Mais techniquement

rien n'empêche qu'un débiteur ou un créancier soit indéter-

miné2. Il suffit qu'il y ait au moment de l'exécution une

personne pour exiger ou effectuer le paiement et par suite

que le créancier soit déterminable à l'échéance. C'est d'aii-

leurs ce que précise très bien l'art.. 830 civ. italien en annu-

lant seulement les dispositions au profit de personnes incer-

taines qui ne peuvent être indéterminées. D'ailleurs, de plus
en plus l'obligation se détache de la personne du créancier

ou du débiteur. Le développement de la cession de créance,

puis de la cession de dette en est la preuve 1.

Mais l'obligation au profit ou contre des personnes indé-

1
tions allemandes, qui sont ici, terre à terre, comme elles le sont par-
fois, voient tantôt (Savignyet Puchta) dans l'obligation un pouvoir
sur l'acte du débiteur, tantôt (Bekker et Köpper) un pouvoir sur !e'
patrimoine du débiteur. Ces idées s'ont à la fois subtiles et sans résul.
tat pratique. On y trouvece mélange de vues matérielleset de nua-
ges caractéristique de l'esprit germanique.

1
Baudry et Barde, I, n° 3. — Rappr, Savigny,Obligations, t. II, §

62, p. 22).
2 V. Carboni, Obbligazine neldiritto odierno, p. xogr contra Val-

verdey Valverde, Derciv. espanol, t. III, p. 11.
3 Rappr. Duguit, Transformation du droit privé, p. 104-114et L'E-

lai, le droit objectif et la loi positive, t. I. p. 183,qui admet ces solu-
tions et va même plus loin en n'exigeant plus de sujet de droit (v. con-
tra sur ce dernier point nos Notions fondamentales, p. 322 et 361. ,

v Sur l'origine de la cessibilité des créances, v. MeYrk Logique
dans la formation du droit. Revue de métaphysique, 1900 173.
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terminées présente des défauts qui en restreignent l'emploi.

D'abord tant qu'une personne est indéterminée, il est impos

sible si elle n'a pas un représentant (représentant des obli-

gataires, tuteur à la substitution, etc.) de s'entendre avec elle

pour modifier ou éteindre l'obligation.

Ensuite pour que cette obligation soit reconnue, dès avant

la détermination du bénéficiaire, il faut que des raisons de

sécurité obligent à considérer comme ayant déjà une valeur

juridique la prétention ou la promesse. Cependant ceci peut

se présenter : d'abord si on stipule au profit d'un tiers indé-

terminé (assurance au profit d'un tiers indéterminé, titre au

porteur, souscription au profit de tiers indéterminé)1. Le

stipulant a compté sur le respect de la stipulation qu'il a

obtenu2. Ensuite lors de la constitution de société, on doit

admettre que le souscripteur d'actions s'engage déjà envèrs

les autres souscripteurs, en même temps qu'il adhère aux

statuts présentés par le fondateur3. De même, l'offre au pu-

blic doit être maintenue4. De même si une volonté unique

V. Bolchini, Pubbliché Sottescrizioni en diritto privato, p. 147
148.— Gros, Naturedes souscriptions publiques, thèse de Dijon, 1909,
p 20V.—Carboni,op. cit., p. 111 et suiv.

2 V. Edouard Lambert,Stipulation pour autrui. Paris 1893, p. 138
et suiv, p. 357.

l'obcro, O/¡bli,(izioni, n° 31 quarter, contrà. Florence, <) juillet
1910.

:1V. sur cette difficulté, Lescot.. Essai sur la périodeconstitutive des

~orales de droit privé. Thèsede Dijon, 1913spéc. p. 163-218.4 Bolchini, Promessa al publico. Riv. (li dir. commerciale, 1903,
p.38

- Toescadi-Castellazzo. Offerta al publico. — Polacco, Obbli-

gazioni, n° 31bis.
Sous ces réserves, il est important de constater que la pratique s'ef-

force defaciliter les actes au profit de tiers indéterminés dès qu'ils
semblent ut¡k..;. V. pour l'inscription d'un hypothèque au profit de

porteurs d'obligations d'une société Lyon Caen et Renault. Dr. contln.
t. II, n° 592. — Houpin, Forme de l'hypothèque dans un emprunt par
une société, journ. des Sociétés, 1888,p. 661. — Jarrv, Obligations hy-
pothécaire émises par les sociétés, thèsede Paris, 1904, p. 48.

On pourra expliquer de cette façon l'admission des titres au por-
teur.

Polacco, Obbligazioni, n° 31 ter.
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s 'est déjà enfermée dans un de ces moules juridiques qu'ad-

met le droit moderne, comme le testament, les actes unilaté

raux, le décret qui établit une fondation, la gestion d'affaires,

elle pourra profiter à des personnes indéterminées, sauf à.

discuter dans chaque cas sur les raisons d admettre l'acte ou

de le rejeter. Ainsi, on a pu parler des legs avec faculté

d'élire, des legs à personnes indéterminées 1, de legs avec

faculté d'appréciation par un tiérs 2.

On peut encore se représenter le titre au porteur ou même

à ordre comme un engagement envers le X. qui se présen-
tera à l'échéance, ce qui explique très bien l'inopposabilité
des exceptions venant des porteurs précédents. On va même

parfois plus loin dans cette voie en admettant l'incorpora-
tion de la créance dans le titre au porteur.

La détermination des personnes obligées au titulaire de

droit n'a besoin de se faire qu'au moment de l'exécution 3.

6 bis. — Toute obligation a pour objet une prestation,

c'est-àdire une action du débiteur envers le créancier.

Cette prestation a elle-même un contenu qui est l'objet

médiat de l'obligation 4. Ce contenu peut être très varie. A

Rome l'obligation avait pour objet: dare, facere ou prœstare
Ce dernier terme étant d'un sens difficile à établir, on ne

parle plus aujourd'hui que de dare, facere, en comprenant

1 V. sur ces points Tuillerie, De la faculté d'élire en matière de

legs, thèse de Paris, 1907,— Dubarle, La faculté l'élire, thèse de Pa-
ris, 1908.— Wahl, note sous Caen, 9 juillet 1894, S. 1896,2. 281. —

Hop. gén. du dr. français, v. Donations entre vifs, n" 1066.— Pand fr.
Rép. v. Donations et testaments,n° 1318 et suiv. — Baudry et Colin,
Donations et testaments, t. I, n'i 359 et suiv. — Planiol, t. III, n"

2924,6e éd.
*

Legs à une personne à condition quà l'appréciation de telle au-
tu- elle ait une vie honnête et décente. Req. 25 juin 1902,S. 1902,
484.

3 Cf. pour le droit anglais, Jenks Digest., t. II, p. 103.
4 V. Polacco, Obbligazioni, n° 34.
5 D'autres théories .ont été soutenues sur l'objet del'obligation. On

a parlé de la personne du débiteur, etc. Tout cela inutile. V pour plus
de détails, Meltzl, Der Gegenstandder Obligation.
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par ce dernier mot le non facere. Qu'il s'agisse de dare ou de

facere, l'objet peut être fongible ou non. Il le sera s'il s'agit

d'une chose déterminée seulement par son espèce et sa qua-

lité, ou d'un travail qui peut être fait indifféremment par

d'autres personnes1.

L'obligation peut comprendre à la fois un dare et un. fa-

cere, ainsi le vendeur doit dare et en outre garantir l'ache-

teur (facere).

La prestation peut être transitoire ou durable, comme

celles de faire jouir un locataire. Elle peut même être perpé-
tuelle comme l'obligation de garantie2-

L'objet doit être possible, déterminé ou du moins déter.

minable. Il peut être divisible ou indivisible.

La prestation est d'ordinaire au profit du créancier. Mais

elle peut être au profit d'un tiers1. On peut promettre à un

créancier de faire telle chose au profit du public. On peut

même promettre une prestation à son propre profit5. Une

personne reçoit une somme d'argent à condition de l'em-

ployer à un voyage d'études. A l'égard de l'Etat les obliga-

tions de ce genre sont assez fréquentes (obligations de vac-

cination, obligation scolaire). Mais il se mélange au profit

du débiteur un profit moral du créancier, ou des personnes

dont il concentre les intérêts dans sa personnalité.
-'

7. — Pour tenir compte de ces observations, il y a lieu de

donner la définition suivante : l'obligation est la situation

juridique ayant pour but une action ou abstention de valeur

économique ou morale dont certaines personnes doivent as-

surer la réalisation.

Cette définition se rapproche de la formule du Code civil

1 V. Polacco,op. cit., n° 35.
- V. sur les obligations perpétuelles Demogue note dans Sir. 190S

1.81.
3 Pour plus de détails, v. infra, n° 767-768.
4 Barassi, Contratto di lavoro, 2e éd., t. I, n° 29.
, V. Barassi, Contratto di lavoro, t. I, n° 19, 2e éd.
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allemand, art. 241. « En vertu du rapport d'obligation, le

créancier a le droit d'exiger du débiteur une prestation. La

prestation peut consister également dans une abstention. »

Cette notion correspond avec certaines solutions spéciales

dont Saleilles avait déjà fait la synthèse 1. C'est ce qu'on

peut appeler l'objectivité du lien obligatoire. Celle-ci se ra-

mène à cette idée que l'essentiel dans ce lien c'est moins

un lien entre personnes déjà bien détèrminées que le côté

exécution. C'est son but, auquel tout se rattache. De ce qu'il

faut considérer plus la chaîne que ses extrémités, il résulte

que non seulement l'obligation du côté actif peut être cédée,

mais qu'à côté de la cession de créance, il faut admettre la

cession de dette, sauf à en limiter l'emploi pour ne pas dimi-

nuer arbitrairement les garanties d'exécution2.

Cette conception de l'obligation s'harmonise bien avec

l'idée que nous allons exposer à savoir que la volonté du

débiteur peut à elle seule créer une obligation (V. infra, n. 17
et suiv.), et avec cette autre que la volonté du créancier peut

parfois à elle seule créer une obligation (V. infra, n. 23, et

plus loin Théorie des quasi-contrats), la personne du créan-

cier ou du débiteur se trouvant provisoirement dans l'indé-

termination ou le futur. Elle permet facilement d'admettre

la stipulation pour autrui en faveur de personnes futures et

indéterminées. Elle permet également de concevoir le titre

au porteur comme existant au profit d'une personne qui ne

se précisera que plus tard, le porteur au jour de l'échéance.

Tout cela, la définition ne l'impose pas. Un procédé tech-

nique n'impose pas de solutions. Mais il les résume en un

tout harmonieux.

------.1 V ces idées exposées par Lerebours Pigeonniere dans L'Œuvre
juridique de Raymond Saleilles par Beudant, Capitant, etc., p. 401 et
lIiv. — Saleilles, Cession de dettes, thlll. dr. comm. 1890,p. 1, n° 26.
— Théorie de l'oblig, n° 82.

2 Cf. Gaudemet, Cession de dettes. — Polacco, Of),cit, n° 32 bis. —
N. Coviello, La successione nei debiti a titolo partuolore. Archivgui-
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Nous aurons d'ailleurs à préciser si l'idée que nous re-

trouvons dans tous ces cas, à savoir qu'il y a sujet de l'obli-

gation indéterminé doit se préciser en une existence actuelle

de l'obligation, ou s'il ne doit pas être nécessaire de voir

dans toutes ces hypothèses un avant-acte. (V. infra, chap.

IX.)

Notons seulement que toutes ces idées portant sur des

points
non réglés par le code, il est possible dès maintenant

de les admettre, sans même faire intervenir la volonté des

parties 1.

8. —
Quelle est la raison d'être des obligations?2 Cette

question posée de façon générale pour toutes les obligations

contractuelles ou délictuelles ne comporte qu'une réponse

très générale. C'est la loi de finalité qui est l'explication de

toutes les obligations3. Les obligations existent pour don-

ner satisfaction aux créanciers dans une mesure qui ne' soit

pas trop inconciliable avec l'intérêt des débiteurs. Aussi

comportent-elles une fois nées les mêmes effets, les mêmes

modes d'extinction. Mais pourquoi procurer une satisfaction

aux créanciers. Le but varie ici suivant les cas. L'intérêt so-

cial à les protéger n'est pas toujours le même. La raison pour

laquelle l'organisation sociale veille à l'exécution de certai-

nes obligations morales varie. Elle diffère suivant qu'il s'agit

de délits, de contrats, etc. Aussi tandis que la théorie de

l'obligation en elle-même, de ses effets et modalités, que celle

de son extinction n'ont qu'une valeur technique, au con.

rid., t. 56 et 57. - Pacchioni, La successione nei debiti. Rev. dir.
comm. 1911.

1 V. cep. Lerebours, Pigconniére, p. 509. - Cf. Gaudemet, Trans-

ports de dette à titre particulier, thèse Dijon, 1896.
2 Ici nous parlons surtout des obligations civiles, Il sera parlé des

obligations naturelles ou de conscience à propos de l'effet des obliga-
tion, V. sur ce sujet. Planiol, Assitnilatioi-i progressive de l'oblig.ï-*

de l'obliga-
tion naturelle et du devoir moral. Revue critique, 1913,p. 152 et suiv.
— Perreau, Les obligations de conscience devant les tribunaux. Revue
de droit civil, 1913, p. 503.

3 V. en ce sens, Tarde, Les transformations du droit, p. 132
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traire, la théorie de la formation de l'obligation et celle de

la preuve (qui présente avec elle un lien de fait très étroit)

ont un côté social beaucoup plus apparente Ainsi les unes

restent dans le domaine relativement calme de la technique,

les autres sont dans le domaine plus vivant des luttes socia-

les. C'est à ce domaine que nous toucherons par certains

côtés spécialement en nous occupant des sources des obliga-

tions.

9. — Il y a lieu d'étudier dans les obligations :
1° leurs sources;
2° leurs effets;

3° leur preuve;

4° leur extinction.

Nous consacrerons à ces aspects divers du droit des obli-

gations des séries de volumes séparés.

10. - L'état d'obligé peut-il être considéré comme excep.

tionnel? Les civilistes le disent volontiers D'après eux l'état

de liberté est l'état naturel de l'homme2. Cette idée qui rap-

pelle inconsciemment l'état de nature de Rousseau et place

comme idéal que chacun en société soit aussi libre qu'aupa-

ravant dans le prétendu état de nature, est tout à fait eln-4

exacte. L'état naturel en société est la solidarité, la liberté

peut simplement être considérée comme souhaitable dans

une certaine mesure 3. L'obligation acte libre doit être con-

sacrée comme instrument nécessaire de la coopération so-

ciale4.

Domat avait déjà indiqué implicitement ce caractère né-

cessaire des obligations, en disant: c L'usage des conven-

1 Pour employer les expressions de M. Gény, le donné y est plus
considérable que le construit (Procédés d'élaboration du droit civil, p.
9, dans Les méthodes juridiques).

2 V. Laurent, t.XIX, nolgi. — Colmet de Santerre, v. n° 276 bis,
t 376.

3 C'est là le seul côté exact de la théorie de Rousseau. Cf. Del Vec-
chio. Caractères fondamentaux de la philosophie politique de Rout-
seaux, Revue critique, 1914, p. no.

4 V. Gounot, Autonomie de la volonté, p. 352 et suiv.
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tions est 14 suite naturelle de l'ordre de la société civile et

des liaisons que Dieu forme entre les hommes. Car comme

il a rendu nécessaire pour tous leurs besoins l'usage récipro-

que de leur industrie et. de leur travail, et les diverses com-

merces des choses, c'est principalement par les conventions

qu'ils s'en accommodent », et plus loin: « la matière des con-

ventions est la diversité infinie des manières volontaires dont

les hommes règlent entre eux les communications et les mi

ses en commun de leur travail, de leur industrie e tdes choses

selon, leurs besoins.»1..

Delà il faut déduire les conséquences suivantes.

Les conventions et les actes juridiques étant forcées, on les

admettra facilement de façon tacite.

On n'exigera pas que le demandeur les prouve absolu

ment, il suffira qu'il les rende très vraisemblables2.

Le juge a autorité pour aider à la naissance d'une obliga-.

tion et sortir des difficultés que crée entre les hommes la ne-

cessité de s'entendre3.

Au point de vue théorique, considérant l'état d'obligé

comme naturel en société, nous n'aurons pas à nous poser

la question: comment cet état peut-il se concilier avec la li-

berté? Nous n'aurons qu'à examiner un problème pratique:

comment limiter le domaine des obligations pour que la

liberté ne soit pas trop faible. Nous le ferons notamment en

étudiant l'utilité objective des contrats (théorie de la cause).

D'autre part l'obligation née de la volonté libre étant ad

mise comme consécration de la coopération sociale n'a de

valeur que dans la mesure où elle répond à cette coopéra-

tion.

1 Lois civiles, livre I, titre I, sectt. 2, n° 3. — Rappr., théorie des

Lois, p. 4 et p. 5, chap. IV. — Valverde y Valverde, Der civ. espanol,-
t. III. p. 8. — Venezian, Ob, guiridiche. t. I. D.^76.

• 2V, nos Notions fondamentales dedroit privé, p. 551.
:1V. Code fédéral suisse des obligations, art. 2. V. plus loin le cha-

pitre sur le rôle du juge dans la formation des contrats. Cf. infrà sur
les contrats nécessaires.
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Des Sources des Obligations.

11. - Les obligations ont toutes pour sources des faits

juridiques. C'est là une solution qui est vraie non seulement

pour les obligations, mais pour tous les rapports de droit.

Aussi définit-on traditionnellement les faits juridiques ceux

qui font naître, modifient ou éteignent les rapports de droit 1

En un sens plus large on peut appeler faits juridiques tous

les faits naturels ou humains qui ont eu
rapport

avec l'hom-

me vivant en société. Tous, en effet, rentrent dans le domaine

du droit contribuant avec d'autres à produire des conséquen-
ces de droit. Le laboureur qui'cultive son champ, le créan-

cier qui rappelle la dette au débiteur, de façon plus générale

toute personne qui utilise son droit ou l'affirme, accomplit un

fait juridique (acte de possession, mise en demeure, etc.),

car par la force des choses, le droit a plus de respect pour

celui dont le droit a été mis en œuvre, utilisé, que pour celui

qui le laisse sommeiller.

Le fait contraire au droit, le vol, l'usurpation, produit aussi

1 V. Capitant, Introduction au droit civil, 3e éd., p. 245. — Colin et
Capitant, t. I, p. 61. — Savigny, Dr. romain, trad. Guenoux, t. III, p.
3- — Giovene, Negoziogiuridico, p. 1. — Crorne, Burgerlisches ,Ge.

sezbuch, t. I, p. 315. — Endemann, id., p. 258. — Gosack, id. t. I, p.
150.— Dernburg, B. G. B. I., p. 349. — Stobbe,Deutsche Privatrecht,
t I, p. 635. — Chironi e Abello, Dir civile, t. 1, p. 351 et suiv. — Jè-
ze, Princ. gen. de dr. admin., 2e éd., p. 47. — Fadda, Parte generale,
p. 126. - Barassi. Istituzioni, p. 124. — Salvat, Derecho civil argen-
tino, t. I, p. 524 et l'art. 896, Civ. argentin.
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des conséquences juridiques non seulement contre le coupable,

mais en sa faveur, car il crée un état de fait qui consacré par

le temps pourra devenir état de droit (par prescription), jouir

d'une certaine protection (actions possessoires). Le fait tend

vers le droit qui n'est que l'armure, donnée à un,état de fait

durable et accepté au moins tacitement1. Les phénomènes

naturels eux-mêmes sont de faits juridiques2, car ils créent

le milieu de fait dans lequel se meut le droit. Le droit ne peut

poser de règle allant contre l'ordre naturel des phénomènes,

de plus les phénomènes ont des conséquences de droit. La

maturité des fruits a des conséquences de droit pour l'usu-

fruitier, la destruction d'un objet par la foudre en a pour le

propriétaire3.

Chacun de ces faits ne produit pas nécessairement des con-

séquences de droit à lui seul, il peut ne les produire que com-

biné à d'autres, maisil n'en a pas moins été cause juridique,

car est cause tout événement sans lequel un autre ne se serait

pas produit.

Aussi le fait négatif peut lui aussi avoir des conséquences

juridiques4

Donc lato sensu est fait juridique tout fait ayant des rap-

ports avec la vie humaine. Seuls n'en sont pas les faits sans

rapports avec nous: la marche de certains astres (encore

faut il accepter le soleil)5 les phénomènes naturels des pays

inhabités.

Stricto sensu, on appelle fait juridique (et c'est là, nous

le savons, la notion traditionnelle) « l'événement en vertu

i V. Deinogue. Notions fondamentales, p.4 et suiv.
- V. en ce sens, Coviello, loc. cit. — Valverde y Valverde, Der civ,

espanol, t. I, p. 423.
3 Cf. Savigny, Droit romain. t. IV, p. 301, sur le rôle du temps en

matières juridique. — Crome, t. I. p. 316, à propos des mélanges et
spécifications.

4 V. Crome,t. I, p. 317.
5 Cf. Barassi, Istituzioni, p. 126.
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duquel un rapport de droit commence ou finit » 1

Les auteurs français présentent généralement la théorie

des faits juridiques
à une place défectueuse à propos de la

preuve et de l'art. 1341 civ. A ce sujet, ils distinguent les

actes juridiques que certains nomment faits juridiques et les

faits naturels3 ou purs et simples ou matériels, dans lesquel s

ils font rentrer les faits de la nature ou de l'homme. Ils don-

nent souvent de ces derniers une notion vague en disant

qu'ils ne produisent que des résultats matériels sans
au-

cune mélange de rapports juridiques et qu'ils n'ont pas trait

directement et nécessairement
à un droit ou à une obliga-

tion >,\ C'est bien peu précis, car si le fait n'a que des con-

séquences matérielles, en quoi y a-t-il à le prouver ? Aussi

certains auteurs disent-ils qu'ils n'ont des effets juridiques

qu'accidentellement 5. C'est plus exact.

La notion classique du fait juridique a l'inconvénient de

présenter trop le rapport de droit comme né d'un fait, alors

, qu'en réalité il naît du concours de plusieurs circonstances.

C'est ce qu'indique exactement Endemann en disant que

sous le terme de fait juridique,
il faut comprendre l'ensem-

ble des conditions matérielles et juridiques nécessaires pour

un effet juridique6 Dire le contraire, c'est oublier que « ra-

rement ou jamais une succession invariable n'a lieu entre un

conséquent et un antécédent )J, qu'en réalité un événement

1 Savigny, loc cit. Comme l'observetrès exactement M. Barassi,

Istituzioni, p. 125, le fait jiuunriodiiquuute peut non
seulement

être
instan-

tané, mais comprend1re une série d'actes successifs comme ,la pres-

cription.. 11-1---.L.
2 V. cep Planiol, t. I, n° 264-265.- A. Colin et Capi < , • p.

V",
3 Baudry et Barde, t. IV, n" .,„.

-
Planiol,

t. 11.
ne llOC), -

De-

molombe, t. XXX,n° 13-16. - Laurent, XIXn° 105-40,. - Colmet
de Santerre, t. V, ne 315 bis, - Cf. Hue. t. VIII. n" 2SO.- Cass.civ

Ie* juill. 1874, S. 1874, I. 365.
4
,-

Demolombe, loc. cit n° i5- note dans S.
5 Aubry et Rau, t. VIII, P- 301 note 4

dans

1909, I, 554. col. 3.
6 Op.cit., t. I, p. 258.

- Cf. Barassi, op. cit., p. 125.
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vient toujours de la réunion de plusieurs conditions, et l'une

d'elle faisant défaut, l'effet ne se produirait pasto

Il serait donc plus exacte d'abandonner les idées un peu

trop simplifiées (comme le sont celles du début du XIXesiè-

cle), que présentait Savigny, pour dire que parmi les faits

touchant l'homme qui tous sont des faits juridiques lato

sensu, il y a des faits juridiques stricto sensu, ce sont ceux

qui réunis en petits groupes suffisent à créer, modifier ou
*

éteindre un rapport de droit. Il y a là une idée commode,
mais qui évidemment n'a qu'une précision relative-.

Une définition plus étroite encore dufait juridique a été

donnée par M. Saleilles 3. C'est « tout fait volontaire auquel

la loi attache un effet de droit » ce qui élimine les faits non

volontaires.

Cette définition est très discutable. Elle présente à un plus

haut degré les défauts de la définition traditionnelle, en ne

montrant pas que le rapport de droit ne doit son existence

qu'à une réunion d'événements divers. Elle tend donc à exa-

gérer dans l'esprit le rôle dela volonté.

12. — Parmi les faits juridiques, ou plus exactement cha-

que ensemble de circonstances ayant comme conséquence la

naissance ou la modification d'un rapport de
droit,

certains

ne comprennant pas la volonté de l'homme: telle l'obligation

alimentaire, d'autres la comportent: tel le contrat, ou l'acte

illicite 4. Ce sont les faits juridiques volontaires.

1 V. Stuard,Mill, Logique, trad. Peisse, t. I, p. 270 et suiv. -r- Von

Liszt, Droit Pénal allemand. trad. fr,,, t. 1, p. 103. — Guex, Larela-
tion de causeà effet, p. 27 et suiv, (thèse de Lausanne, 1905).- Lapie,
Le rapportde causalité, Revue de metaphys, 1908,p. 801.

t, Un accident,la fabrication d'un objet, un contrat peuvent en être

cités comme exemples. — V. cette idée en germé dans Combothreca,
Eléments du droit. Rev. générale de droit, 1895,-p. 101. — Nous ver-
rons plus loin, à propos de la relation de cause à effet dans les délits,

qu'il n'y a pas d'inconvénient pratique à adopter ce système de l'équi-
valence des causes que nous exposons au texte.

3 Code civil allemand, Trad. officielle, t. h P. 99.
4 Quelquefois on appelle ces faits juridiques volontaires ; actesjuri-
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Ces faits juridiques volontaires, si l'on met à part les faits

d'usage d'un droit, les dénonciations, informations, etc. 4,

sont de deux sortes. Les uns produisent des effets juridiques

sans que le droit s'occupe de l'intention de celui qui a voulu:

tel le délit qui oblige à réparation bien que son auteur ne le

désire pas4. Les autres ont été accomplis par leur auteur

en acceptant de produire un effet de droit : telles les con-

ventions, testaments, renonciations volontaires, etc.3. On

les nomme actes juridiques 2.

Les actes juridiques sont donc tous les faits juridiques vo-

lontaires conforme à la volonté de leur auteur qui produisent
un effet de droit2 : non seulement ceux qui créent ou modi-

un droit à proprement parler, mais même ceux qui comple-
tent l'effet d'un droit, comme des significations ou des mises

en demeure. Il faut même y faire rentrer les actes qui comme

diques, v. Capitant, op. cit., 3eéd, p. 246. Cf. Oser, Obligationenrecht,
l' 11, Krainz, Systemt. 1, p, 273.

V. Crome,op. cit. t. I. p. 319.
:

Y Giovene, Negozioguiridico, n° 8.

: V. Savigny, Droit romain,t. III. p- 5-2 V. cette défin. en France chez Planiol, t. l,611éd. n° 265, — Bau-

dr-Lacantinerie, Précis, t. 1, n° 202. 2. — Surville, 1. 1, 2eéd. n° 87,
I. —

Saleilles, Déclar. de volonté — Duguit, Traité de dr. constitu-
tzolltïel. t. I, p. 219. - Cf. une définition peu nette dans Hauriou,
Droit public, p. 147 et suiv. et Recde l'Académie de législation de
Toulouse, 1906,p. l.p.- Jèze, Princ. généraux du dr. admin., 2e éd.
r.. 18. — Saleilles, Codeciv. allem. trad: offic., t. I, p. 99 n. 2. — Capi-
tant, op. cit., 3e éd., p. 248. — Cf. Regelsberger, Pandektén, t. I, p.
487. —

Savigny, Droit romain, III, p. 5. — Cosack, B. G. B. I., p. 151-- B. G. B. I., p. 369. — Crome, op. cit., t. I, p. 320. — Endemann
op. cit., t. I, p. 270 — Plank, id. t. I, p. 179 — Code civil allem.
Motive, t. I, p. 126. - Bierling, Juristiche Principienlehre, t. II, p.

117. —Chironi e.Abello, op. cit., t. I, p. 369. — Colin et Capitant,
I, p. 60. — Segré, Sul concepto del negozio giuridicho. Rivista

per le science giuridiche, 1899, t. II,.p, 161 et 1900, t. I, p. 1. — Du-
guit, Droit (objectif, t. I, p. 196 et suiv. - Pacifici- Mazzoni, t. II,
n° i33.

2 Cf. Jèze. Principes généraux de dr. admin., 2e éd., p. 19, qui op-
pose à ce sujet la manifestation de volonté et la manifestationd'in-
telligence.
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les. dénonciations, informations 1, contribuent seulement à

créer une situation de fait ayant des conséquences juridiques,

car il ne faut pas perdre de vue que toute condition est une

cause et qu'un acte qui collabore à un effet de droit doit être

rangé dans les actes juridiques, car il présente avec eux des

traitscommuns importants : la capacité et la volonté y sont

nécessaires.

Coviello exclut des actes juridiques les faits juridiques vo-

lontaires comme l'noccupation, la prise de possession, la cons-

truction, la plantation sur le terrain d'autrui en, ce qu'ils ne

comportent pas toujours des conséquences conformes à la

volonté de leur auteur2. La remarque est fine et exacte. Elle

montre que dans le droit il n'y a pas de transition brusque

entre les cas o ùla volonté est prépondérante comme dans le
('

contrat, et ceux où elle est très effacée, comme dans le fait

illicite où la loi attache à la volonté des conséquences contrai-

res à celle désirée par celui qui a voulu.

13. — Mais l'acte juridique doit-il être défini, comme le

font les auteurs français et les motifs du Code civil alle-

mand3 celui qui a pour but d'engendrer un effet de droit ou

même, comme dit M. Planiol, celui qui est accompli unique-

ment pour engendrer un effet de droit?4.

La même formule se retrouve, à peu de chose près, chez la

majorité des auteurs allemands et, d'après Crome, l'acte jt\ ,
-----

1 cep. contra Crome, op. cit., t. I, p. 31g, qui distingue dans les
actes volontaires, les usagesde droit, les actes juridiques et les dénon-
ciations, informations, présentations de listes de biens, en un mot
les déclarations pour faire prendre connaissance d'une chose. :

2 Dir. civ. italkano, t. I, p. 101.
3 D'après ces motifs, c'est une déclaration de volonté privée dirigée

sur une suite juridique que le droit protègeparce qu'elle a été voulue.
Cf, OsU, op. cit., p. 12. —Fadda, Parte generale, p. 175. — Crome,
Allgemeine Theil. trad. ital., p. 216. — Valverde y Valverde, Der civ.

espanol, t. I, p. 427, art. 944 Civ. argentin et Salvat, Derecho civil
argentino, t. I, p. 533.

4 Rappr. Chironi et Abella qui parlent de la volonté en relation

avec la fin qui l'a juridiquement déterminé. — Barassi, Istituzioni, p.
127. Chironi, Istituzioni, t. I, p. 94.
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ridique est une expression de volonté par laquelle la personne

détermine elle-même sa situation juridique. Mais certains

auteurs sont moins nets quant au but de la volonté et d'après

Endemann, il s'agit ici d'une déclaration de volonté protégée

par le droit1.

Ces définitions mettent toujours en première ligne le rôle

de la volonté. Le but social du droit n'y apparaît pas assez,

surtout à une époque comme la nôtre, où l'autonomie de la

volonté, le respect de la volonté pour elle-même ne sont plus
les idées dominantes. D'autre part le but juridique, dont.

parlent les auteurs français, n'apparaît guère comme existant

dans l'esprit des contractants qui ne sont pas juristes. Le

but qui domine l'acte juridique est un but de fait: on veut

détenir tel objet, on veut habiter telle maison, le côté juridi-

que n'apparaît qu'accessoirement dans la pensée2. Si on

était
interrogé, on ajouterait je veux avoir ces choses en

pleine sécurité, c'est-à-dire avoir un droit, mais de soi-même i

on n'y pense pas3. Il faut donc définir l'acte
juridique

: celui

où le but social poitrsiti-iii coticorde avec une volonté indivi.

duelle4

La loi poursuit en réglémentant les actes juridiques cer-

tains buts sociaux, mais au lieu de les poursuivre sans s'oc-

1
Rappr. Cosack, Burg. Recht, t. I, p. 150, qui parle d'action

dont on peut déduire la présence d'une volontédéterminée. - Cf. Ba-
rassi, Istituzioni, p. 124,« une volonté humaine qui détermine substan-

tiellement un effet juridique ». — V. Ruggiero, Istituzioni, t. 1 ,p.
224, « une déclaration de volonté privée tournée à une fin protégée par
l'ordre juridique. »

2 V. Ruggiero, Istituzioni, t. I, p. 225.
V. Giovene. Il negozio giuridico,n° 5.

4 Rappr. de cette définition toute la critique faite par M Duguit (Les
tuitlSforrnations générales du droit privé, p. 84 et suiv.), de la concep-
tion classique de l'acte juridique où la droit protége la volonté de l'in-
dividu par cela seul qu'elle est la volonté individuelle. — M. Duguit,
(Droit constitutionnel, p. 183, définit l'acte juridique « toute manifes-
tation de volonté conformeau droit objectif et donnant naissance à
une situation de droit subjectif ». Sauf qu'il met en avant la volonté,
sa formule nous semble en droit privé,revenir àla nôtre.
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cuper des volontés privées, comme lorsqu'elle crée une obli-

gation légale, ou malgré les volontés privées, comme dans

les actes illicites, elle les poursuit d'accord avec les volontés

individuelles exprimées ou tacites. Il faut donc tenir compte

à la fois 'du but social et de la volonté individuelle. Et c'est

de là que naissent toutes les grosses difficultés de la théorie

des actes juridiques: à propos de la déclaration de volonté

des vices de la volonté, de l'interprétation des actes, etc. *, le

problème est toujours de savoir quelle place il faut faire à

l'intérêt social, quel domaine il faut laisser à la volonté indi-

viduelle.

14. —
Quelle est la raison d'être de la force obligatoire

des actes juridiques?

D'ordinaire on se demande, au moins chez quelques au-

teurs2, quelle est la raison d'être de la force obligatoire des

contrats. Mais il est préférable de se poser la question de

façon plus générale pour tous les actes juridiques, ce qui

peut servir à éclairer certains points très controversés de l'i

théorie des contrats et des divers actes juridiques.

Nous ne voulons pas examiner ici les causes historiques

du développement des actes juridiques, causes parmi lesquel-

les Tarde3 place l'élargissement du cercle social : celui-ci

passant de la famille et de la tribu à la nation et au mond e

entier, et où il faut ranger au premier rang la nécessité de

Rappr. les développements très intéressants de M. Gounot, Le

principe de l'autonomie de la volonté en droit privé, thèse de Dijon,
!qI2, p. 121-131et p. 164-170et Dereux, De l'interprétation des actes

juridiquesprivés, thèse de Paris, 1<)0:;,p. 431-452.
2 V. not. Ruggiero, Istituzioni, t II, 1).

-
- Simoncelli, Istiiii-

zioni, p. 284.— Sanchez Roman, Derecho civil, t. IV, p. 155, qui énu-
mère les systèmes proposés pour répondre à la question: système fon-
dé sur le contrat social, sur l'intérêt sur une tradition de droit faite
nu créancier, sur la règle volenti non fit injuria, sur la nécessité et

l'utilité sociale, sur la règle, neminem lœdere, sur le devoir de tenir sa

parole. — Cimbali, La funzione socialedei-contratti, Archiv.giurid. t

XXXIII, p. 108. — Gounot, Autonomie de la volonté, p. 342.
3 Transformations du droit, p. 105,
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l'échange provenant de la division du travail social et les

conséquences qui en résultent. Laissons ce problème histori-

co-économique1. Nous voulons nous demander pourquoi,
l'acte juridique une fois passé, la volonté ne peut se re-

prendre.

Il peut être utile pour la généralisation du raisonnement

à propos soit de l'obligation subjective du débiteur, soit du

droit objectif des obligations, de parler avec Tarde2 du syl-

logisme moral qui provient de la combinaison d'un désir

avec une croyance, et qui aboutit à la croyance pour l'obligé

qu'il doit faire telle chose, pour le législateur qu'il doit im-

poser telle obligation. Mais ce n'est que le cadre logique dans

lequel il faut enfermer les besoins sociaux qui doivent rece-
voir satisfaction.

1

La question a été longtemps obscurcie par le principe ro-

main que les pactes n'obligeaient pas. Plus tard3, raisonnant

par analogie du transfert de propriété, on a considéré

que l'obligé avait transféré un droit contre lui qu'il possédait

virtuellement et que Cette situation devait se respecter comme

le transfert de propriété4. Bentham, avec son esprit pratique

d'Anglais n'a pas omis d'ajouter que celui qui s'oblige,

comme celui qui transfère, y trouve un avantage, explication

insuffisante, car si le lendemain il se trouve lésé, pourra-t-il
se dédire ?5

V. Durhkeim, Division du travail social, p. 218 et suiv.
-

Op.cit., p. 132et suiv.;¡
V.Grotius, Trad. Pradier Foderé t. II. p. 125 et la réfutation

d'Hallam.
4 V. Grotius, op. cit., p. 127. — Cf. Kant, Métaphysique du droit,

trad. Barni, p. 103. — Bentham, Principes du droit civil, trad. Du-
mont, t. I, p.gy et 87. — Rappr. Boistel. t. I, p. 388-389.— Ruggiero,
Istituzioni, t. II, p. 270. — V. encore del Vecchio, Sui principi gen-
rali del diritto. (Extrait de l'Archiv. giuridico, t.. 85) p. 43 et suiv. d'a-
près lequel, « La capacité de s'obliger dérive de ce reploiement de la
volonté sur elle-même, qui se réalise par la raison et qui lui permet
di s'affermir comme expressionde caractère absolu de la personne ».
(p, 45).

5 C'est là réponse que l'on peut faire aussi à la dernière forme de
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Plus tard la philosophie individualiste du XIXe siècle s'at-

tacha à faire reposer la force obligatoire de l'acte sur « une

idée de la raison pure, la convenance absolue de faire ce qu'on

promet sous peine de manquer à un droit acquis par l'accep-

tation de celui auquel nous avons promis » 1. Comme le dit

plus nettement Giorgi: on doit maintenir la promesse par la

loi de nature qui oblige à dire la vérité 2. La société qui ne

réprime pas tout mensonge doit le réprimer dans la pro-

messe3

15. - Ces théories sont insuffisantes. Si elles éclairent le

côté moral de l'obligation, elles n'en éclairent pas le côté

social4

Nous sommes en face d'un de ces cas où l'obligation mo-

rale repose sur l'obligation sociale, où le devoir moral se

fonde sur l'utilité sociale5.

La question se présente sous l'aspect suivant. Ceux qui

consciemment ou inconsciemment font le droit (législateurs

ou anonymes auteurs de la coutume) au lieu de décider caté-

goriquement ce qui doit être dans un cas donné, peuvent dire

que l'on s'en remettra à- la volonté des particuliers. Ainsi

ceux-là sont devenus patrons, propriétaires qui ont voulu le

devenir, se sentant pour cela les capacités ou les moyens né-

ce système qui fait tout reposer sur le principe: volenti non fit inju-
ria (Krug).

1 Tissot, Introd. philosoph. à l'étude dit droit, t. II, p. 408.
2 Obbligazioni, t. III, n° 16. On y trouvera le résumé des divers

systèmes soutenus. — Cf. Lomonaco, Obbligazioni, t. I, p. 191.
3 Rappr. Morin.La révolte des faits contre le Code, p. 12 qui pré-

sente la doctrine individualiste comme faisant reposer le contrat sur
une volonté au s'est enchaînée elle-même. Rappr. plus loin, p. 130,
eod. op. sur l'admission de cette idée les remarques de M Morin qui
lui fait des concessions dangereuses, semblant même l'accepter. — V:

aussi, Gounot, Autonomie de la volonté, p. 128.
1 C'est pour cela que Kant parle de l'impossibilité de donner a

preuve de cette impératif catégorique : tenir sa promesse (op. cit., l'
106).

I V. nos Notions fondamentales de droit privé. p. 15 et suiv. — Cf.

Emm.Lévy, Responsabilité et contrat. Revue critique, 1899, p. 383.
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cesaires. Et l'on estime que, par une certai ne concordance

qui existe entre les intérêts privés se satisfaisant dans certai-

nes limites et l'intérêt général, le particulier qui songe à faire

ses affaires, et d'ordinaire ne songe qu'à lui, collaborera en

même temps à des intérêts collectifs.

Ainsi l'auteur de l'acte juridique, par une présomption

assez juste, est considéré comme ayant proclamé la solution

la plus conforme à l'intérêt d'un grand nombre et il n'y a

rien d'étonnant à ce que l'acte juridique puisse constituer

parfois une loi privée, engender des actes d'autorité privée,
de justice privée1.

Tel l'auteur de la loi, ou du règleinenJ,.celui-là peut se dire

le champion de l'intérêt collectif, qui a formulé les des ~iderata

obscurs de l'heure, bien qu'il soit hypnotisé, plus encore que
le

législateur, par les intérêts, les passions, les préjugés qui

obscurcissent la vue de celui-ci. Celui qui a créé un grand

magasin, implanté une industrie dans une nouvelle localité,

organisé sagement un cartell dans sa profession peut avoir

fait ce qu'exigeait l'intérêt économique.

Ainsi les actes juridiques, actes de libre volonté ont ce ré-

sultat de faire régner dans la société, un ordre approximatif,
mais appréciable. Ils sont une forme non sans valeur, de la

démocratie directe, dont les effets ne sont peut-être pas assez

étendus. Celui qui veut l'acte juridique veut son intérêt,

-mais en lait il peut réaliser le bien de tous. Cela a plus de

chances de se produire quand les volontés sont à plusieurs
et en opposition naturelle, comme dans les contrats, ou lors-

qu'elles apparaissent assez nombreuses, et compétentes, com-

mecela se voit dans les diverses institutions (associations,

c.;)rps d'administrateurs, corps sociaux divers).

Mais pourquoi ayant formulé sa volonté, ou comme je di-

rais volontiers, ayant dans son cas prononcé le verdict de

* 1 V. Demogue, op. cit., p. 63 et Ihering, op. cit., p. 178.
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l'intérêt social, l'auteur de l'acte ne peut-il revenir sur celui-

ci et manifester aujourd'hui une volonté autre qu'hier ?

C'est qu'il faut tenir compte ici du grand besoin de la vie

sociale: la sécurité1. Etant donné ce grand phénomène de

l'interdépendance des individus, chacun ayant besoin du

travail, des produits des autres, et de plus, étant obligé de

conformer sa conduite sur ce qu'il croit que sera celle des

autres, celle-ci une fois déterminée ne doit pas être arbitraire-

ment modifiée. Ayant voulu d'une certaine façon aujour.

d'hui, je ne puis vouloir le contraire demain, sans léser les

t;er.r¡ qui ont tenu compte de ma conduite pour régler la leur

Cette base nous expliquera par la suite divers points; no-

tamment dans quelle mesure l'acte juridique pourra engen-
drer une obligation potestative : pourquoi il pourra compor-

ter des changements motivés (casuels, simplement potestatifs

ou mixtes), mais non des changements arbitraires (purement

potestatifs)

L'acte juridique est donc obligatoire à raison des répercus-

sions qu'il a eues ou qu'il est présumé avoir sur la conduite

des tiers2.

Ce fondement social repose sur un sable mouvant. Dans

les civilisations primitives, si souvent troublées, on a remar-

qué les facultés étonnantes de se dédire3.

On pourrait en trouver des traces dans notre ancien droit4.

Dans le milieu moderne plus stable, malgré certaines con.

vulsions, on compte plus sur les volontés manifestées. Plus

W. sur ce point, Nos notions fondamentales de droit privé, p. 567
et suiv. — Ihering Zweck im Recht, trad. Meulenaere, p. 46-48 et p
81. — Cf. Pirou, Théories successives du contrat collectif, thèse de
Rennes,~1909, p. 414. — Gounot, Antonomie Ja la volonté, p. 350 et
suiv. — Rappr. Cimbali, Funzione sociale dei contratti Archiv. giund,
t. XXXIII, p. 206.

- Cf. Boistel, op. cit, t. I, p. 389 « Faites pour autrui les actes sur
lesquels il a pu légitimement compter M.

:i Tarde, Transformationsdu droit, p. 115.
4 Dans les arrhes (v. Brissaud, Hist. du dr. français, p. 1397),dans

la fréquence des retraits
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lin milieu social s'organise, plus l'effet de l'acte juridique est.

respecté. Il en sera ainsi dans le milieu du prolétariat le jouf
où celui-ci aura son organisation solidement établie.

A côté de cette variante sociale, il y a une variante psycho-

logique. Nous ne tenons pas compte des indications banales

du marchand qui annonce son produit comme le meilleur, le

plus économique, cela fut-il inséré par lui dans les contrats

imprimés qu'il rédige ou en tête de ses factures. Question

d'usage et de milieu1. Tant pis pour le naïf qui y est pris. Le

droit des obligations doit procéder par voie de présomptions
générales.

Ainsi l'acte juridique a pour sa force obligatoire une base

individuelle, la volonté; et une base sociale: la sécurité de

ceux qui ont déclaré utiliser l'acte 2, comme le co-contractant,
le

co-signataire de la convention.

Ainsi nous retrouvons à la base de l'acte juridique ce qui
est d'après les philosophes récents à la base de l'obligation

morale

Nous pouvons donc dire des actes juridiques. Ils obligent
comme répondant à une volonté individuelle qu'on présume
d'accord avec l'intérêt social, accord qui résultera tantôt de
la

présomption de la loi (acte juridique unilatéral) tantôt de

l'approbation donnée par les intéressés les plus directs (co-

contractants).
Et ils sont irrévocables parce qu'autrement la

sécurité sèrait atteinte.

1 Sur les causes de ces variations, v. Richard,Sur les lois de la soli-
darité morale. Revue philosophique,1905, t. II, p. 441.- D'ordinaire elle concordent. Parfois elles sont en opposition com-
me dans la question de savoir sil faut tenir compte de la déclaration
d.- volonté ou de la volonté interne.

:¡
Rappr. Ahrens, Cours de dr. naturel, part. spec. sect. I, chap.

2 par. 3. — Rosmini, Phil. dit dr., t. 1, n° 1049.1
V. Pulliquet, L'obligation morale, p. 242 et 281, où il dit que la

volonté seule n'explique pas l'obligation, qu'ily faut le concours du
moi et du non rnQi. — Rauh, L'obligation morale. Rev. de métaphys.et de morale, 1902, p. 653. — Cf. Belot, La veracité. Rev. de métaph.
192"p. 430.

•' Par exception, certains actes juridiques sont révocables par un
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Ajoutons cette autre considération sociale déjà indiquée

n. 10), L'acte juridique permet de dominer l'avenir et

constitue par suite un procédé plus perfectionné que le troc

primitif pour tenir compte de la division sociale du travail

La base de la force juridique de la volonté n'est donc pas

uniquement psychologique 1.' Elle est aussi sociale. Aussi ce

qui importe c'est la volonté de l'engagement et cette volonté

manifestée extérieurement sur laquelle les tiers ont pu comp-

ter 2.

La base de l'énergie créatrice de la volonté ne peut donc

être ni dans ce fait de la réunion de plusieurs volontés, ni

dans ce fait que le but a été rationnellement voulu 3, ni da-

vantage dans la correction interne de l'engagement venant

d'une liberté exempte de dol ou d'erreur et d'une personne

capable 4. Il faut encerë sonder davantage et la base se trouve

dans le coté à là fois social et individuel de la volonté : dans

la satisfaction qu'elle donne à l'individu si elle se réalise5,

dans la nécessité que cette volonté manifestée donne la sécu-
-

rité aux tiers et enfin dans l'espoir que la volonté s'étant nor-

malement développée est d'accord avec le développement des

intérêts généraux6.

16. — Parmi les actes juridiques, il est de tradition de faire

une distinction d'après le nombre de volontés qu'ils mettent

ordinairement en jeu. Ceux qui n'en comportent qu'une seule

seul : les donations entre époux, certaines autorisation administrative;
les lois et règlements peuvent être librement abrogés pour l'avenir.

1 1 V. Louis Lucas, Volontéet cause, th. Dijon, 1918, p. 96.
2 V.Louis Lucas, ob.cit. p. 101 et suiv.
3 Louis Lucas, op. cit, p. 105et suiv.
4V. cep. Louis Lucas, op.cit., p. III-113.
5 Satisfaction justifiée, non par l'importance du caprice, mais par

la valeur sociale du bien individuel, et la valeur même de la volonté.
Cf. Louis Lucas, op.cit, p. 118.

r. Est doncinsuffisante l'idée de Simoncell, Istit., p. 284, que.
l'obligationest un moyen de réparer les dommages présents ou futurs
au patrimoine d'autrui, ce qui n'explique que les contrats à titre oné-
reux,
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ou plusieurs ayant le même intérêt sont les actes unilatéraux

comme le testament, la renonciation1, la signification, la mise

en demeure. Ceux qui en comportent ordinairement deux ou

davantage représentant des intérêts opposés sont les conven

tions: comme le contrat, la novation, la dation en paiement.

Pothier et Domat comprenaient déjà ainsi la convention2 et

il en est de même des auteurs modernes3.
Il ya même certains intérêts à distinguer les actes juridi-

ques qui exigent plus de deux volontés, comme dans les so

ciétes, les associations, le cas de co-mandants, co-bailleurs,

co-vendeurs, etc.

L'acte bilatéral est ordinairement relatif au fond du droit.
Il

peut aussi être relatif à la preuve (approbation du bilan des

administrateurs par rassemblée des actionnaires, reddition

de comptes par-le tuteursùivie de l'approbation par l'ex-mi-

neur). En principe l'acte juridique bilatéral mettant en face

deux intérêts opposés4, le fait que'ces intérêts ont pu s'ac-

corder présente une grand e importances, aussi on admet que

1 V. sur son caractèreunilatéral (en général) Lessona, Théorie gé-
nérale de la renonciation. Revue de droit civil, 1912, p. 366. —Cf.
Perreau, Technique de la jurisprudence. Revuede droit civil, 1912,p.
()47-
.• Pothier, Oblig., n° 3. Une convention ou un pacte est le consente-
ment de deux ouplusieurs personnes pour former entre-elles quelque
engagement, oupour en résoudre un précédent ou pour le modifier.

3V. Larombière,art. IIOI, n° 2. - Baudry Lacantinerie et Barde,
t. I, n° 7. —Aubryet. Rau, 5eéd., t. IV, p. 466. — Laurént,t. XV
no427. — Huc, t; VII, n03"— Bufnoir,p. 456. Colmet de Santerre,
t V, 3 bis, I. - Demolombe, t. XXIV, n° 15. - Planiol, t. I, n. 267
et suiv. —v Survillé,t. II, n° 6. Jèze, Principes généraux, 2e éd., p.
24.
Certains actes bilatéraux d'apparence, ne mettent pas en jeu des

Intérêts opposés. Il y a collaboration, C'est ce que les Allemands, spé-
cialementJellinek nomment Vereinbarung(v. à ce sujet Duguit. L'E-
tat et ledroit objtif) t. I, p. 394 et suiv). Nousparlerons plus loin de
ces actessous le nomd'actes unilatéraux collectifs.

5 Cf. sur cette idéeque le contrat se caractérise par l'accordd'intérêts
opposés Jèze, Principes généraux dedroit administratif,2e éd., p. 25,

qui parle «d'individus poursuivant des effets juridiques différents». —
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la plupart des actes juridiques peuvent se réaliser sous cette

forme. Par contre, la volonté unilatérale ne présentant pas

socialement les mêmes garanties, on admet seulement dans

des cas limités qu'elle puisse suffire à réaliser un acte. Il faut

qu'il s'agisse de simples formalités pour tirer des conséquen-

ces juridiques plus amples d'un droit préexistant (mise en

demeure, signification, commandement, réquisition d'ins-

cription, etc.) Ou bien il faut qu'il s'agisse d'actes recomman-

dés par des nécessités sociales puissantes comme la gestion

d'affaires. Ou enfin il faut que l'acte soit tout avantage pour

les tiers et ne puise nuire qu'à celui qui le fait: comme la

renonciation2.

Mais cet acte est plus simple. Il profite sans difficulté à des

personnes indéterminées, il peut, avoir lieu même à l'égard

de décédés 3.

En droit public les auteurs les plus récents considèrent que
acte est unilatéral lorsque c'est un acte d'autorité et bilaté-

ral lorsque c'est un acte de gestion4.
Entre ces deux catégories d'actes, les auteurs allemands

ont proposé d'introduire une classe intermédiaire: les actes

complexes, ou Vereinbarung5. Ce sont les actes où inter-

Rappr. Cimbali, Vnnzione sociale dei contratti e forse obbligatoria.
Atchivio giuridicho, 1884, t. II, p. 187.

1 V. Valverde y Valvrde, Der. civ. espanol, t. III, p. 227. Il faut
admettre pour cette raison que les conventions visent non seulement
te droit du patrimoine, mais encore le droit des personnes, sauf qu'ici
1(': règles d'ordre public sontplus nombreuse. — V. Colin et Capi-
tant, II, p. 275. — Coviello, Dirciv. italiano, t. I, p. 304.

2 Quelquefois cependant la distinction est fragile. Ainsi Giorgi,
Obbligazioni, t. III, n° 12 constate avec raison que la donation se
réalise tantôt par contrat, tantôt par une renonciation, ce qui est
acte unilatéral, ou par d'autres procédés.

il Ainsi la jurisprudence admet la reconnaissance d'un enfant natu-
rel décédé. V. note Rouen, 20 déc. 1899 S. 1900 2. 275. — Trih.
Bruxelles, 12 déc. IgO!).Pas. 19062. oi.

4 Duguit, Manuel de droit constitutionnel, p. 232 et Revue de droit
public, 1906,p. 444 avec le renvois aux autres théories.

5V sur cette théorie. Duguit, L'Etat et le droit objectif, t. I, p.
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viennent plusieurs personnes qui n'ont, pas des intérêts op-

pOSéSl: c'est le cas du vote d'une assemblée, de la constitu-

tion d'une association, etc. Des trésors d'ingéniosité ont été

ici dépensés. Il semble que l'on peut plus simplement rame-

ner ces actes tantôt à ceux que je nomme actes unilatéraux

collectifs2, tantôt actes multilatéraux. Nous nous en occupe-

rons chemin faisant. (V, infra, chap. X.)

16bis. — Ce qui caractérise l'acte bilatéral : convention ou

contrat, c'est d'être une transaction entre deux intérêts oppo-

sés. On ne peut donc considérer comme contrat l'opération

Par laquelle un incapable est autorisé ; l'entente entre lui et

celui qui l'autorise n'est pas un contrat, car les deux volontés

agissent dans le même sens: l'intérêt de l'incapable. Ce sera

le cas si un conseil judiciaire autorise un prodigue à une re-

nonciation, si un curateur autorise un mineur, si un préfet

autorise une commune, si une assemblée d'actionnaires vote

après rapport du commissaire des comptes (loi du 24 juill.

1867, art. 32). L'acte d'autorisation a été parfois qualifié heu-

reusement d'acte condition3.

Mais certains contrats ou actes qui n'émanent pas d'inca-

pables, doivent être approuvés par l'autorité, agissant non

384. — De Bezins, L'acte complexe (hostile à cette thèse), Rec. de l'A-
cadémie de législation de Toulouse, 1905, p. 289. — Cf. Donato, Do-
nati. Atto complessivo, Archivio giuridico, 1903, t. I, p. 1. — Barassi,
Istituzioni, p. 131. — Jeze, Principes généraux de droit administratif.
L"éd., p. 25, qui nomme ces actes: accords de volonté non créateurs
ùe situations juridiques individuelles. — Hauriou, Principes de droit
public, 2e éd., p. 147, n. I — Duguit, Collective acts as distinguished
from contracts, Yale Law Journal, 1918, p. 753. — De Bezin, Autori-,
sation et approbation en matière de tutelle administrative, th. Toulou-
se 1906, spéc. p. 102 sur la distinction de la Vereinbarung (union de

volontés) et du Gemeintakt (action en commun).
1 Ces actes exigent un accord de volontéssur les mêmes points

comme les contrats. Và ce sujet: Une -loi inexistante par M. Jèze.
Revue de droit public, 1915, p. 576 (loi où le texte voté par les deux
chambres n'est pas identique).

2
V. Coviello, Der civ, italiano, t. I, p. 304-305. — Alves Moreira,

Diir, civ. portuguès,t. II, p. 587.
3 Jeze, Principes généraux de droit administratif, 28 éd., p. 28.
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pas dans l'intérêt de l'autorisé ou même du tiers avec qui il

est traité., mais dans un intérêt public. Il en est ainsi des ta-

rifs de chemin de fer qu'homologue le Ministère des travaux

publics, des conditions générales des courses qui vise le mi-

nistre de l'agriculture 1.

En ce cas, il y a une volonté séparée présentant un but dis-

tinct, mais il n'y a pas contrat s'il s'agit d'approuver un acte

unilatéral, ni acte multilatéral s'il s'agit d'approuver un acte

où interviennent deux volontés. Il y a alors une opération ju-

ridique spéciale contenant à la base un acte privé, contrat

ouacte unilatéral et à côté un acte administratif. Chacun de
ces actes, a sa nature spéciale2. Il en est de même si un don

ou legs à une personne morale doit être autorisé (art. 910

Civ.)3. Parfois ce n'est pas la volonté de telle partie qui est

homologuée, c'est le contrat tout entier. Ainsi, les sociétés

d'assurance sur la vie (loi du 17 mars 1905, art. 2.) ont be-

soin d'une, autorisation administrative. L'adoption doit être

homologuée. En ce cas encore l'approbation donnée dans

l'intérêt général a sa nature spéciale et se superpose à l'acte

privé. •

La valeur que présente l'acte bilatéral d'être une combi-

naison d'intérêts opposés fait en même temps sa faiblesse

tout accord est difficile.. Aussi l'avenir verra sans doute le

développement d'uné institutiôn intermédiaire : l'acte fait

1 Cf. trib. Quimper, 9 mars 1904,Gaz. Trib., 1904,2e sem. 2. 113.
2 V. Dereux, Nature des tarifs de chemin de fer, th., Paris, 1906,

p. 68 et suiv. — Cf. Thaller et Josserand, Transport, p. 204.. 1
En Italie on admet que l'acte tout entier revêt la nature de l'appro-

bation donnée, v. Rev. dedr. civil, 1904,p. 633.
3 V. de même en Belgique, pour une concession de chemin de fer

approuvée par le Parlement. Cass. belge, 20 juin 1883. S. 1884.4. 33
« La loi autorise simplement le gouvernement à accorder la concession
qu'elle vise. et n'enlève pas.par conséquent à ces actes le caractère
contractuel qu'ils tiennent de l'accord réciproque des parties qui les ont
formulées. Il n'y a pas davantage contrat si une personne autorise
un acte non dans l'intérêt de l'habilité, mais dans son intérêt propré :
si par exemple un bailleur permet, en dépit du bail, à un locataire de
sous louer
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par un seul intéressé et valable, sauf opposition de la person-
ne ayant un intérêt opposé. Tel est la nature de la délégation

d'office de la soldè militaire telle est la nature d'autres ins-

titutions vers lesquelles on tendra peut-être plus à l'avenir.

16 ter. Les actes unilatéraux sont de diverses sortes. Il y
à intérêt à les classer.

.1° Il
y a le testament, acte d'attente de nature spéciale,

qui ne produira effet qu'en cas d'acceptation par les bénéfi-

ciaires.

2° Il y a en outre l'exercice de certaines options: accepta-

tion ou répudiation de successions, de legs, de communauté,

de substitutions, de donations de biens à venir à des enfants

à naître (art. 1081 Civ.), les options en cas de donations de

biens présents et à venir (art. 1084), en cas de libéralité en

usufruit (art. 917), les options en cas d'obligations alterna-

tive où in facultate solutùmis 2.

3° Il, y a les renonciations à prescription, à servitude, à

hypothèque et plus généralement à toute sûreté réelle ou per-

sonnelle, les renonciations à mitoyenneté, à un terrain où

s'exerce une servitude (art. 699)3.

4° Il y a des actes unilatéraux relatifs à la preuve: aveu,

serment, refus de serment, fait de référer le serment, témoi-

gnage judiciaire ou extra-judiciaire.

5° Il ya les actes unilatéraux conservatoires de droits: dé-

claration dé réserves de droits, mise en demeure, sommation

de payer ou de délaisser, commandement, etc.

6° Il y a les actes unilatéraux mettant à même un tiers

l, V. à ce sujet,. 'lson. La guerre et la conditionprivée"de la femme,
th. Paris,.1919,p. 53. et suiy.

'2 V. Saleilles, Obligation n. ç.~ Larombière, art. 119c, n. 3. —

'iJerhoIombc; t. XXVI,n. 51.
3 V. Req., 11 mai 1908 S. 1914 I, 355. — V. sur la nature unila-

térale des renonciations, Ducour, Théoriegénérale de la renonciation,
th. Lyon., 1913, p. 110. —Lessona, Théorie générale de la renoncia-
tion. Revue dedr. civil; 1912, p. 361. - Coviello, Dir. civ, nalic/Ho,
.t I., p. 309.
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d'exercer Un droit : option faite par le débiteur, sommation

à un subrogé tuteur d'assister à une vente de meubles ou

d'immeubles, à une levée de scellés pour les contrôler ; signi-

fication d'acte.

7° Il y a les actes unilatéraux qui complètent un acte bila-

téral, de sorte quecelui-ci aura en réalité contenu trois con-

sentements. C'est la confirmation de l'acte nul, la ratification

de l'acte du mandataire ou gérant d'affaires, l'acceptation de

remploi par la femme (art. 1435), le retrait d'indivision par

la femme (art. 1408), l'acceptation de la stipulation pour au-

trui, de la promesse pour autrui. Ici l'acte est unilatéral, mais

il a ceci de spécial qu'il va consolider une situation juridiqu ;

contractuelle.

M. Barassi1 distingue des autres l'occupation et l'aban-

don qui ne produisent pas d'effet à l'égard des tiers. Cela est

exact eh ce qu'il n'y a pas d'effet direct, mais seulement indi-

rect, les tiers ne pouvant en pareil cas prendre la chm:e occu-

pée, ou pouvant saisir celle abandonnée.

Envisagés dans leur nature, les actes unilatéraux sont sim-

ples s'ils émanent d'une seule personne, ou collectifs s'ils

émanent de plusieurs personnes ayant les mêmes intérêts.

C'est le cas des votes de dividendes dans les assemblées d'ac-

tionnaires, de créanciers, d'administrateurs, de sociétaires,

etc. de l'acte du créancier demandant la séparation de biens

du consentement de la femme (art. 1446). Il faut donc, pour

savoir si un acte est unilatéral, considérer le nombre de par-

ties, non de volontés2.

Les actes unilatéraux conservent leur nature même s'ils

doivent, émanant d'un incapable, être autorisés : commel'ac-

te émanant d'un prodigue, d'un mineur émancipé, etc., d'un

commerçant en liquidation judiciaire.

1 Istituzioni, p. 130.'
- Coviello, DIT, civ, italiano, t. I, p. 304.
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Etant donné la variété des cas dans lesquels il y a acte

unilatéral, il n'est pas possible dans notre droit actuel de

poser un principe fixant que pour tel résultat il suffira d'un

acte unilatéral, que pour tel autre une convention sera néces-

saire. On peut cependant donner cette idée générale que là

où il y a un résultat uniquement favorable à celui envers qu;
on agit, un acte unilatéral suffit. Mais cela n'est vrai qu'ap-,

proximativement. Le cautionnement exige le consentement

du créancier garanti, la remise de dette est une convention 1.

16 quat.
— Les actes unilatéraux peuvent se suivre dans un.

ordre déterminé par la loi, qui comporte d'ailleurs des bifur-

cations, de la part de personnes ayant des intérêts opposée,
ou de tiers et former des procédures tantôt judiciaires (pro-

cès), tantôt administratives (demande de changement de nom,

saisie exécution), tantôt mixtes (expropriation pour caust

d'utilité publique, procédure de saisie immobilière, de saisie

arrêt2.

Les actes unilatéraux doivent alors se suivre dans un cer-

tain Ordre et suivant une certaine cadence de délais, tantôt

maxima, tantôt minima.

Ils peuvent s'entremêler de conventions (contrat judiciaire,

entente amiable dans l'expropriation, désistement d'instan-

ce).

Cette opération à procédure qui comporte parfois des len-

teurs, apparaît comme le moule le plus parfait
où peuvent se

combiner les divers intérêts : des parties, des gens experts,

des représentants de l'Etat agissant au nom de l'intérêt géné-

ral. Si elle peut être souple et rapide, elle peut représenter le

chef-d'œuvre technique.

---
1 V. Trib. Seine, 17 juin 1911,Gaz. Trib., 1911, 2esem,2, 192. Rev

de dr. civil, 1912, p. 188. — Baudrv et Barde, t. III, n. 1767. — Demo-

lombe, t. XXVIII, n. 375. — Planiol, t. II, n. 632.
- V. sur la nomination à un office ministériel l'analyse de M. Jèze,

Revue de dr. public, içio.^p. 261, à propos de l'arrêt du Conseil d'Etat

25 fév.1910. Rec.p. 163.
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16 quint. — Les conventions peuvent avoir comme élé-

ments des actes non pas simples, mais de nature collective

comme le sont les actes unilatéraux collectifs, ou même des

procédures.

Ainsi une commune, une société par actions font une con-

vention avec le tiers. La volonté de la personne morale s'ana-

lyse le plus souvent en une œuvre collective: le maire agis-

sant en vertu d'un vote du conseil municipal où la majorité

s'est imposéé à la minorité, l'administrateur de la société

s'appuyant sur un vote de l'assemblée des actionnaires. Ces

actes supposent déjà une procédure régulière de convocation.

Le mêmecaractère s'accentue si un tuteur agit en vertu d'une

délibération du conseil de famille homologuée par le tribu-

nal. Le tuteur agit, mais il a été autorisé par des actes collec-

tifs: car dans le conseil, dans le tribunal la majorité fait loi.

Il a fallu une procédure pour obtenir les décisions de ce con-

seil et de ce tribunal. Mais extérieurement l'ensemble de ces

actes ne forme qu'une partie au contrat, comme lorsqu'un

prodigue achète avec l'assistance de ce conseil.

16sext. — Les actes multilatéraux peuvent se présenter de

deux façons différentes. Dans certains cas: société, associa-
l

tion, chaque contractant a un intérêt propre, mais ayant le

même aspect par rapport à tous les autres. Vis-à-vis de cha-

cun il a le même désir de part importante de bénéfices.

Dans certains cas, l'acte est plus complexe. Ainsi en est-il

dans le séquestre volontaire (art. 1956), dans le retirement du

cautionnement d'un employé (art. 2, al. 2, loi du 2 avril

1914). Ici chaque contractant a un intérêt différent envers

chacun des autres. Dans le séquestre volontaire, un des plai-

deurs n'a pas le même intérêt contre son adversaire et contre

le dépositaire. Il ya comme deux contrats superposés.

17. — Comment peut-on classer les sources des obliga-

tions? 1 La classification la meilleure ici comme partout est

1 Pour plus de détails v. Demogue,Classification des sources, des
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celle qui met en valeur les caraçtères principaux et qui est la

plus féconde en résultats1. Les Institutes de Justinien indi.

quent quatre sources: aut enim ex contractu sunt, aut quasi
ex contractu; aut ex maleficio, aut quasi ex maleficio2 et cette

division a passé dans l'Ancien droit3.

L'art. 1370 l'adopte en disant: « Certains engagements se

forment sans qu'il intervienne aucune convention ni de la

part de celui qui s'oblige, ni de la part de celui envers qui il

est obligé. Les uns résultent de l'autorité seule de la loi. Les

autres naissent d'un fait personnel à celui qui se trouve

obligé. Les engagements qui naissent d'un fait personnel
à celui qui se trouve obligé résultent ou des quasi-contrats.,
ou des délits ou quasi-délits4. »

Ce texte prête évidemment à des critiques. Il aurait dû être

mis en tête du titre III pour classer toutes les sources d'obli-

gations. Il est en lui-même mal rédigé en semblant dire dans

son paragraphe premier, qu'une volonté peut créer une con-

vention. Ensuite on lui reproche d'employer, à l'exemple

d'ailleurs de notre ancienne jurisprudence, le terme de quasi-

contrat, terme défectueux, car si l'on peut dire qu'une obli.

gation se comporte comme si elle venait d'un contrat, il est

inexact de parler de quasi-contrat, de presque contrat5.

---
obligations, dans les MélangesChironi, Droit privé, t. 1, p. 105.
Rappr: les observations de Valverde y Valverde, Der civ. espanol t.
III, p. 212et suiv.

1 V. Stuart Mill, Système de ,lngique..trad. franc., t. II, p. 267.
* Livre III, titre XII. p. 2. — Cf. Gaïus, Dig. livre 45, t. 7, loi

e 5. Elle est adoptée par Domat (Lois civiles). Pothier (Obligations),
Guyot (Répertoire, v° Obligation, sect. 1). Poullain du Parc (IV, p.
295),Bourjon (Droit commun de la France, II, p. 494)

3 V. aussi en faveur de cette division, Brinz, Pandekten, t. II, .§
247. — V. pour plus de détails sur l'historique Vizioz, Notion dequasi
contrat, th. Bordeaux, 1912. p. 1-218.

4 V. plus nettementune division en quatre, Code Tunisien des obli. ,

gations, art Ier, lequel ne parle pas de la loi.
J

5 V. Larombière, art. 1371, n.2. — Demolombe, t. XXXI, n. 4 et
35. — Baudry et Barde, t. IV, n. 2787 et 2788. — Planiol, t. II, n
S08. — Bufnoir, p. 453.

— Planiol, Revue critique, 1904,p. 227.



44 CHAPITREII

Au fonds la division des sources en cinq est-elle satisfai-

sante ?
La plupart des auteurs ramènent les sources à deux: le

contrat et la loi M. Planiol a particulièrement précisé ce

système. Il a montré très exactement que dans le quasi-con-

trat, l'obligé n'a aucune volonté ; en outre il a donné ici com-

me base de l'action accordée un fait illicite : l'enrichissement

du géré, de celui qui a reçu l'indù, etc. Quant aux obliga-

tions légales, elles ont pour but de prévenir une lésion injus-

te pour autrui. Le délit ou le quasi-délit nesert qu'à réparer

les obligations violées. Donc toute obligation non contrac-

tuelle n'est, selon lui, que la transformation en argent d'une

obligation légale pré-existante

Cette division très simple n'est évidemment pas fausse,

car il y a une différence entre le contrat où il y a deux vo-

lontés concordantes et les autres sources où cela ne se ren-

contre pas. Mais elle n'éclaire presque en rien le système des

sources.

Pour diviser les obligations, il faut d'abord observer que

toute obligation résulte de la combinaison de plusieurs con-

ditions. Un délit suppose un droit préexistant, une lésion,

V. Aubry et Rau, IV,5e éd., p. 145. — Beudant, n. II et suiv. n.

~1.[t$->117.— Larofnbi'ère,art. 1370, n. 2. - Baudry et Barde,t. IV, n.

2787.— Planiol, t. II. n. 807 et suiv.,6e éd. et surtout, Classification
, desspur('t's desorligatiar/s. Revue critique, 1904, p. 224.— Pacchioni,

DellagcstioHc<hgli affariÚltrllÎ, p. 41. — Perozzi, Leobbligacioni ro-

-rii itii, (ter Obligationen § 7
- Colmo, 'Ohligacioves, p. 32. - Cf. Demolombe. t. XXXI. n. 2T.

Semblent accepter 'la division des sources en contrats, quasi contrats
H actes illicites. - — Laurent, t. XIX, n. 307.— Hue~e-!àkçt(,s -- BLiftioir, 1).451-
VIII, n. 373. — Démante et Colmet de Santerre, Y. n. 347.

3 Cettethéorie a été adoptée par Frouin Notion juridique de la

gestion d'affaire*;, Bordeaux,Tpiu, p. 139. — RiJûgt'¡lh>s.Revuede
droit civil, rooo,p. 313, fLr droit' et l'obligation);qui distingue toute-

fois les contrats, la faute et l'état de fait. — Cf. Vizioz. La notion de

<jiidsi contrat, thèse de Bordeaux,iqi2. - Scial-oja, Fontedei obliga-
zioni. Rivista de dir comm. 1904, p. 520 et Studii di diritto privio,

39- qui l'accepte sous quelques réserves,
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la volonté du responsable, une loi qui accorde réparation,

etc. Quelle condition choisir parmi celles-ci, toutes indispen

sables, puisqu'en l'absence de l'une d'elles l'obligation

n'existerait pas. Il faut choisir la plus féconde en conséquen

ces comme on le ferait dans une classification des sciences

naturelles. En un sens toutes les obligations sont légales, car

si la loi ne les consacraient pas, elles ne pourraient être invo-

quées en justice. Ce caractère légal est donc trop général

pour être utile

Au contraire, il ya un critérium meilleur si on tient compte

de l'intervention des volontés privées. Il en résulte des con-

séquences pour la capacité, notamment.

A ce point de vue, on peut distinguer : 1°le contrat qui

met en jeu la volonté du débiteur et du créancier. Ici la

loi, dans une large mesure, ne fera que consacrer cet accord

de leurs volontés, qui étant par hypothèse opposées doit cons-

tituer une transaction raisonnable si les contractants sont ca-

pables et consentent librement.

2° La volonté unilatérale du débiteur, bien que cette source

d'obligation soit contestée. Elle suppose la capacité du débi-

teur.

3° Le délit et le quasi-délit que l'on peut réunir sous la

qualification d'actes illicites et qui supposent une certaine

volonté et une certaine capacité de la part de celui qui est

obligé. Il doit être sain d'esprit. Peut-être ce caractère dispa-

raîtra-t-il, les codes récents étant assez portés à rendre l'alié-

né responsable de ses actes dommageables. Mais actuelle-

ment il existe, il faut en faire état. A la différence du code ci-

vil il faut réunir les délits et quasi-délits, n'établissant au-

1 V. Scialoja, Studii, p. 45.
'2 M. Planiol admet d'ailleurs ce groupement (p. 232, op. cit.). Mais

M. Scialoja lui reproche -avec raison de faire reposer l'obligation pour
fait illicite sur 1e principe : neminem lœdl'Yt'.qui est trop général, et il
faut dériverl'obligation ici comme dans les autres obligations extra-
Contractueltes de l'état de fait (op.cit., p. 59 et suiv'). Les codes étran-
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cune différence de responsabilité entre le cas de dommage

volontaire (délit) ou de dommage par imprudence1 (quasi-dé-

lit).

4° Le quasi-contrat2. Tout en critiquant l'expression en

elle-même, il faut l'employer. Et elle répond à une réalité que

le développement des idées individualistes a longtemps obs-

curci. Ici le débiteur n'a pas voulu l'obligation. Le géré, l'ac-

cipien dans le paiement de l'indû n'ont pas consenti. On n'a

trouvé à expliquer cette obligation que par la loi, ou par

l'équité traduite par la loi, ce qui revient au même3. En réa-

lité l'obligation naît ici par la volonté du créancier4 C'est le

gérant d'affaires qui a voulu s'immiscer dans l'affaire d'au.

trui. Le créancier reconnaît cette obligation, le débiteur n'a

.pas à l'être. La loi reconnaît cette obligation à raison de la

solidarité sociale. Elle approuve celui qui se mêle des affai-

res d'autrui dans certains cas. Etant donné le caractère spé-

cial de cette obligation on comprend la difficulté qu'elle sou-

lève. Il est délicat de dire dans quelle mesure on deviendra

gers récents réunissent tous les délits et quasi délits (v. infra) en un
seul groupe. - -1 Si on admet l'obligation par volonté unilatérale, il faudra en faire
une classe à part, voisine de celle-ci, il faudra exiger du débiteur la

capacité, mais la capacité contractuelle.
2 V: en sens divers contre la notion de quasi contrat Planiol, op.

cit.. Goublet, Notion de quasi contrat, thèse Paris, 1904, p. 25 qui ra-
mène les quasi contracts à la loi ou au délit selon que l'obligé est de
mauvaise foi ou non. Ceci ne nous avance à rien. — Vizioz, Notion
de quasi contrat, thèse de Bordeaux, 1912, p. 314 et suiv. — Colin et

Capitant, t. II, p, 271.
3 V. Giorgi, t. V, p. 4. — Lomonaco, t. I, p. 263. — Cf. Colin et

Capitant. t. 11, p. 270. —Chironi, Istituzioni, t. I, p. 120, qui parle
<k l'utilité.

4 M. Planiol a exagéré à ce sujet, en considérant que le quasi con-
trat est involontaire et illicite. Il ne peut le dire qu'en envisageant le
fait de l'enrichissement et non la façon dont il se produit. Cette ma-
nière de voir qui est inféconde a le tort de donner une solution trop
générale. On pourrait dire aussi que l'obligation contractuelle vise
d'ordinaire à empêcher un enrichissement injuste. Aussi Scialoja re-

jette ces idéesd'acte illicite et involontaire (p. 56).
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créancier par sa volonté, malgré le débiteur ou du moins à

son insu.

5° Le simple fait engendrant une obligation. Ici la loi

ne se préoccupe plus de la volonté. Il n'y a plus de

problème de capacité à examiner. Certains faits engendrent

une obligation. C'est le cas pour la pension alimentaire entre

parents. Si telle situation de fait se produit, la pension est

due. C'est le cas aussi pour certaines situations qu'on qualifie

quasi-contrats: le paiement de l'indû, l'in rem versum, qui

dérivent d'un fait, mais où on ne se préoccupe-pas de voir

s'il est volontaire ou non. Dès que ces faits se produisent, il

y a obligation. L'intérêt social l'exige. Mais on doit être pru.

dent pour admettre ces obligations qui se forment sans la vo-

lonté du débiteur.

Ces obligations dites légales sont appelées plus exactement

ex re par Pacchioni et par Molitor1.

On peut si on veut grouper ensemble les cas où la volonté

ntervient2. C'est ce qu'ont fait les jurisconsultes allemands

en parlant d'obligations médiates (dérivant d'un acte hu-

main) et d'obligations immédiates (venant de la loi seule)3

mais il faut préciser qu'on parle d'un acte humain volon-

taire, sinon la distinction est sans intérêt.

On peut également si on se place au point de vue du con-

tenu séparer le contrat et les autres sources. Le contrat a des

eflets déterminés par la volonté des parties (sous réserve des

conséquences de la théorie de la déclaration de volonté). Dans

les autres cas, la loi, faute d'accord, détermine l'étendue de

l'obligation. Ici nous admettons dans une faible mesure l'uti-

1
Pacchioni, op. cit.. — Molitor, Obligations, t. I, n. 10.

2 y,- -. - »-
Kappr. Chironi e Abello, t. 1, p. 351 et suiv. — Rappr. également

Vizioz, op.cit., qui classe les obligations en huit groupes d'après l'im-
portance respective de la loi et de la volonté dans leur formation (p
338-349).

.1 Muehlenbruch, Pandekten, t. II, § 322. — Cf. Molitor, loc. cit.
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lité du système de M. Planiol et de M. Scialoja qui ne distin.

guent que ces deux sources.

Utile, la division des sources que nous présentons ne pré-

tend pas nier l'existence d'autres sources appelées à se dé-

velopper dans l'avenir: combinaisons de la volonté et de la

loi: comme les obligations nées de telle situation de fait a

moins qu'une volonté contraire ne soit exprimée, lesquelles

n'ont pas encore de nom spécial et qu'on pourrait nommer

obligations légales dispositives. (V. supra n. 16 bis in fine.)

A l'étranger, les législateurs ont admis des divisions très

variées. L'art. 1097 du code italien dit: « les obligations dé-

rivent de la loi, d'un contrat, ou d'un quasi-contrat, d'un

délit ou d'un quasi-délit ». Le code espagnol étudie successi-

vement les contrats (art. 1254 et suiv.) les quasi-contrats (art.

1887 et suiv.) les obligations nées de fautes ou de négligen

ces (art. 1902).

Les autres codes ont des divisions plus éloignées du code

français et qui se caractérisent par l'absence de systématisa-

tion.

lin Suisse, le code fédéral distingue les contrats (art; Ier et

suiv.), les actes illicites (art. 41 et suiv.), l'enrichissement

indû (art. 62 et suiv.) et les obligations dérivant d'autres

causes1.

Lors de la préparation du code allemand, on a beaucoup

hésité. Le projet primitif après avoir étudié le contenu de

l'obligation fixait à celle-ci trois sources: les actes juridiques

entre vifs (contrats et promesses unilatérales) les délits et les

causes diverses correspondant à nos quasi-contrats. Dans

le texte définitif, le plan suivi est plus vague. Les art. 305 et

suiv. parlent des rapports d'obligation ayant leurs sources

dans un contrat. Il est parlé de la gestion d'affaires à la suite

du mandat (art. 677 et suiv.), puis plus loin encore de l'enri-

1 V. Rossel, Traité des obligations, p. 24
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chissement, sans cause et des faits illicites (art. 812-853)1.

Les auteurs allemands inclinent parfois encore à la divi-

sion romaine simplifiée. Stammler distingue les contrats, les

délits, les variœ causarum figurœ2. Mais Cosack distingue

les obligations nées du contrat et celle nées de la loi. C'est à

Peu près le système de Crome qui distingue les obligations

nées de la libre volonté et les autres4.

Le code portugais examine d'abord les droits qu'on ac-

quiert par son fait et sa volonté propre avec la coopération

d autrui (contrats) (art. 641 et suiv.), puis les droits qui s'ac-

quièrent par le seul fait d'autrui ou l'effet des dispositions

des lois (gestion d'affaires et successions) (art. 1723 et suiv.).

Enfin, il parle beaucoup plus loin de la violation des droits

(responsabilité civile) (art. 2361 et suiv.).

Le Code autrichien de 1811 énonçait trois sources d'obli

gations: la loi, le contrat, le dommage souffert (art. 859). Le

code revisé de 1916 énonce: la loi, l'acte juridique, le dom-

mage souffert.
• 17 bis. — S'il est utile de distinguer les sources des obliga-

tions, nous ne croyons pas devoir admettre entre elles une

cloison étanche. Il ya au contraire, à notre avis, pénétration.
La faute peut pénétrer dans les pourparlers d'un contrat, la

gestion d'affaires et le contrat peuvent fonctionner simulta.

nément dans les rapports entre divers personnes. L'utilité

qu'il y a à voir les rapports sociaux dans leurs divers as-

pects et à traduire ces divers aspects nous fait admettre cette

solution, malgré les complications possibles. (V. not. infra,
n. 33.) Cette compénétration peut se présenter: soit que les

rapports juridiques entre deux personnes se doublent par des

,1 V.Saleilles, Théorie de l'obligation, d'après le 2e projet. Bull. So-
Cfé,téde législation comparée,t. XXIV,p. 721.2

Schuldverhaltnisse, p. 11.

: 1. 1, § 81.
t. II, p. 24.
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liens juridiques divers, soit que les mêmes faits créent des

rapports juridiques d'une première nature avec un tiers et

des rapports d'une autre nature avec un autre tiers.



PREMIÈRE PARTIE

De la volonté unilatérale comme source

d'obligation

18. - Un point des plus délicats est de savoir dans quelle

mesure une volonté unique est suffisante pour un acte juri-

dique et surtout pour un acte juridique créateur d'obliga-

tions.

La loi admet des actes juridiques unilatéraux ayant pour

résultat d'acquérir la propriété: l'accession artificielle à des

meubles ou à des immeubles. On peut y ajouter l'occupation

que tous les auteurs reconnaissent.

La loi admet en outre facilement que la volonté unilaté-

rale suffise pour rompre un lien juridique. Le code civil 1«?

décide expressément pour la révocation du mandataire ou

pour la renonciation de celui-ci au mandat (art. 2003), pour

certains contrats à durée indéterminée (contrat de travail, art.

1780) ou perpétuels (société, art. 1869, contrat de rente per-

pétuelle, art. 530 et 1911) 1. Il admet les offres réelles.

Elle admet volontiers aussi que la volonté unilatérale peut

suffire pour une renonciation à un droit. Ainsi pour la renon-

ciation à succession 2.

1 Cf. sur la révocabilité des contrats à durée indéterminée ou per-
pétuels notre note dans Sir, 19081. 81.

2 V. sur le caractère unilatéral des renonciations. Lessona, Théorie
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Le code admet plus rarement les actes juridiques unilaté-

raux, créateurs d'obligations personnelles. On peut cepen-

dant citer le testament, l'acceptation de succession, la gestion

d'affaires.

Mais comme on peut se demander si le testament suivi d'ac-

ceptation du légataire ne se ramène pas à un contrat où les

consentements sont successifs *, il ne resterait donc que l'ac-

ceptation en matière de successions ab intestat, et la gestion
d'affaires.

Ces points certains étant rappelés ,nous pouvons exami-

, ner si la volonté unilatérale ne peut pas déjà constituer un

acte juridique producteur d'une obligation 2.

Cette question si importante pour le juriste n'a cependant

qu'un côté social peu accentué. Il s'agit de savoir si les actes

se feront plus ou moins rapidement : si on attendra un second

consentement. Il s'agit seulement de concilier le désir de

rapidité avec le désir du promettant de savoir si sa déclara-

tion de volonté est déjà définitive ou si elle est encore fragile.

----
généraledes renonciations. Revue de droit civil, 1912, p. 361 et suiv.

V. encore, Levi, Hypot4era constituta con un atto unilaterale. Ar-
chivio giuridico, 1881, t. I, p. 3.

1 V. Cimbali, Il testamento é coutratto? Filangreri, t. IX, 1. 265. -

(.iOlgi. Obbligazioni, t. III, p. 16. — Fildermann, Nature juridique-
de la transmission par décès, th. de Paris, 1909,p. 88 et suiv.

2 V. Worms, De la volonté unilatérale considérée comme source

d'obligations, th. Paris, 1891. — Guihaire, De la force obligatoire de
la déclaration unilatérale, Rennes 1901. — Elias, Théorie de la

force obligatoire de la volonté unilatérale (défavorable), Paris, 1909. —

Wahl, Titres au porteur, t. I, n. 248. - Planiol, 6e éd., t. I, n. 831 et
suiv. — Baudry et Barde, t. I, n. 28.,— Huc, t. VII, n. 12 à 14.
Saleilles, Obligation, n. 142 et Déclaration de volonté, passim. — Ta-
landier, De l'engagement par volonté unilatérale, thèse de Toulouse,
1912.— Goldberg, Théorie générale de l'engagementjuridique par vo-
lonté unilatérale, d'après le Code civil allemand, thèse de,:\ancy. 1913.
— Giorgi, t. III, n. 138 (défavorable). — Colmo, Obligaciones, p. 3<3,
(id). - V. aussi Bibliographie détaillée dans Elias et chez Scialoja,
Dichirazione unilatérale di volonta. Riv. di diritto commerciale, 1904,
t. II, p. 370.
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Pendant très longtemps les auteurs francais ne parurent

Pas supposer que la nécessité de deux consentements pour
les actes juridiques fut mise en doute. Mais ils se gardèrent
de présenter la moindre justification de cette idée1.

Mais depuis un demi siècle, en Allemagne, ces idées ont

été contestées et le caractère obligatoire de la volonté unilaté-

rale a été défendu. On a invoqué les raisons suivantes.

Le caractère obligatoire de la promesse permet seul d'ex-

pliquer le caractère obligatoire du contrat. « L'effet obliga-

toire de celui-ci n'est autre chose que l'effet obligatoire des

deux promesses sur lesquelles le contrat repose. Cela résulte

de la nature des choses. Si le promettant ne peut se lier vala-

blement dans l'intérieur de son cercle de puissance, il ne peut
être lié par une déclaration s'adressant à la partie adverse,

laquelle n'est pas fondée à prendre une décision dans un cer-

cle de puissance étranger. Le caractère obligatoire du contrat

a ainsi pour antécédent nécessaire celui de la promesse3. >

Mais pourquoi la promesse est-elle obligatoire?
Il faut, dit Siégel, distinguer la promesse de se tenir à sa

proposition et celle de l'exécuter. Ordinairement les oPux

choses sont confondues, mais le juriste doit les distinguer

1 V. Grotius, t. II, p. 127 et 145. — Pothier, Obligations, n.4. —

Laurent, t. XV, n. 465. — Demolombe, t. XXIV, n. 45. — Beudant.

Obligations, n. 58. — Aubry et Rau,t. IV, § 342. — Tissot, Philoso-
phie du droit, p. 408. — Kant, op. cit., p. 105. — Boistel, op. cit, p.
394. — Cf. Savigny, Droit romain, t. III, p. 312.

Cependant quelques auteurs voient la fragilité de la théorie: Kant

remarque que la simultanéité qu'il exige est impossible dans les actes

empiriques (p. 108). — Tissot (p. 408) observe que le concours de vo-
lonté n'est qu'une pure coïncidence dans le temps et une coïncidence
d

intention vers un même but.
V. Kuntze, Die Lehre von der Inhaberpapieren, 1857. — Siegel,

Das J'erspreclzen als Verpflictungsgrund, 1874.— Jacobi,- Das Rechts

begriff der Bereicherung, Iherings Jahrbücher 1861, p. 283. — Jacobi,
Versprechen und Vertrag, eod. loc., 1896,p. 31. — Köppen, Das obli-
gatorische Vertrag unter Abwesenden eod. loc., t. XI, p. 350. — Man-

nesmann, Die einseitige Versprechen (thèse d'Erlangen, 1898. — Holl-

zendorff, Encyclopédie, t. I, p. 524.,:¡
Jacobi, p. 31.
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bien que cela paraisse subtilité à l'homme du monde. L'obli-

gation dese tenir à sa parole, c'est-à-dire l'impossibilité de la

retirer est la suite nécessaire de la promesse, parce que celle-

ci est une décision. Comme le dit plus nettement Köppen :

« Celui qui promet doit se tenir à sa promesse, s'il ne le veut

pas, il ne promet rien. » Ce raisonnement prouve bien que la

promesse est moralement obligatoire. Mais cela ne dit pas

pourquoi elle l'est juridiquement.
Tarde le dit en quelques mots, du moins dans le cas où le

bénéficiaire est indéterminé. Si on ne devait « sanctionner

les engagements pris envers le public qu'à partir du moment

seulement où telle personne désignée les a acceptés et a fait

connaître son acceptation, et rien qu'à l'égard de cette per-

sonne, la plupart des affaires, la totalité des grandes affaires

serait impossible » 1.

Enfin, comme le dit Jacpbi, la coopération positive, c'est-

à-dire le consentement du créancier n'est pas indispensable

et le passage de Gaïus (loi 37, Dig.1. 3, 5) : Naturalis simul

et civilis ratio suadet alienam conditionem meliorem quidem

etiam ignorantis et inviti nos facere posse, deteriorem non

posse, est une vérité très générale.
Si l'on excepte cet argument syllogistique du débiteur se

liant dans son cercle de puissance, qui peut être regardé com-

me sans valeur2, les raisons invoquées sont très sérieuses 3,

1
Transformations du droit, p. 120.

2 V. Elias, thèse précitée, p. 61, qui remarque avec raison qu'il fau-
drait aussi dire que la volonté peut se délier, si elle peut se lier elle-
même. Cependant cet argument est reproduit par Talandier, op. cit.,
p. 36. Aussi cet auteur, admettant que l'obligation par volonté uni-

latérale découle de la liberté, est obligé ensuite de se battre pénible-
ment avec Fart. 1174 civ. pour expliquer la solution qu'il contient.

En réalité on est étonné que cette formule : la volonté peut se lier

elle-même, qui n'est que de la logomachie allemande ait pu être repro-
duite sans rire par d'éminents auteurs comme M. Saleilles, Obliga-
tion, n. 140.

3 On a en outre invoqué les précédents du droit romain pour le vœu.
la promesse à une cité (V. Worms, p.41.

— Elias, p. 34. — Cf. sur



DELAVOLONTÉUNILATÉRALECOMMESOURCED'OBLIGATION 55

mais exigent plus de précision. Il faut se pénétrer davantag e

du caractère social du droit.

Une promesse est émise. Par hypothèse ce n'est pas une

de ces vagues intentions dont les adroits sont prodigues 1.

elle a cette forme assez nette pour pouvoir entrer dans l'ar-

mure du droit. Par ce seul fait qu'elle a été voulue, il n'y a

pas de raison pour la rendre socialement obligatoire.

Mais elle a été lancée dans le milieu social, des destina-

taires déterminés ou indéterminés en ayant pris connaissance

agissent en conséquence, se fient à la promesse faite. Il y a

un intérêt grave à dire qu'elle doit être désormais maintenue.

Autrement on causerait un dommage 2. Si on me propose un

marché avantageux, je yais aussitôt rejeter les'autres propo-

sitions moins favorables que l'on m'adressera.

Si la promesse a été adressée à personne dénommée, la

théorie de la volonté unilatérale obligatoire bien qu'admissi-
ble n'est pas indispensable. On peut dire avec Siegel, que le

promettant a émis une double promesse: celle de maintenir

sa proposition, puis celle de se lier par contrat. Le destina-

taire peut être présumé avoir accepté tacitement la première,
de sorte que dès la réception il y a un avant-contrat tacite

ayant pour objet le maintien provisoire de l'offre. On reste

donc dans la théorie classique du concours de volontés3. Mais

s'il n'y a plus contact direct du promettant avec le futur

créancier:: si l'offre est à personne indéterminée (offre au

public, promesse de récompense, déclaration de fondation

la pollicitation dans l'ancien droit: E: Lambert, Le contrat en faveur
destiers, n. 47.

1 Cf. Brinz, Pandekten, par 248, texte et note 40.
-

Rappr. Duguit, Transformations du droit privé, p. 115et suiv. —

Gény, Science et technique, t. II, p. 231.
3 V. Demolombe, t. KXIV, n. 65. — Cf. Aubry et Rau, t. IV, j8

{d,., p. 482. — Larombière, art. 1101, n. 14. — Baudry et Barde, t.
1.,'n. 33. — Toullier, t. VI, n. 30.
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de prix), ou si un tiers déterminé ou non doit bénéficier de

la promesse émise en s'adressant à une personne dénommée,

(stipulation pour autrui, titre de crédit), les choses changent

d'aspect.

Il devient par hypothèse impossible de constater une re-

ception de la déclaration et de parler d'àvant-contrat tacite.

On est en face de ceci: il est probable que dans le public il y

a certaines personnes qui ont connu la promesse, mais on ne

sait ni si on l'a connu, ni qui l'a connu. Il faut cependant la

maintenir, bien que l'acceptation soit incertaine.

Donc il est utile d'admettre la promesse unilatérale obli-

gatoire là où l'acceptation de Vavant-contrat qu'elle contient

en germe est probable, mais non établie. La sécurité l'exige.

Lorsque la promesse unilatérale a été formulée au cours de

pourparlers, entre deux personnes et en faveur d'un tiers

une raison de plus intervient pour donner cette solution. Ici

les opérations juridiques ne mettent pas en jeu deux person-

nages, mais trois ou même la foule. S'il y a stipulation pour

autrui, émission de titre de crédit, le stipulant, l'ëmetteur

ont au moins un intérêt more, à ce que la promesse soit main-

tenue, ils agissent comme si elle devait l'être. Il y a même

un groupe plus ou moins important qui, en dehors des trois

personnages de premier plan, s'intéressera à la promesse.

aura agi en en tenant compte.
Par exemple, si une stipulation a été faite au profit de tiers

indéterminés, je me dispenserai, si j'en ai l'occassion, d'im-

poser la même clause au promettant, le jugeant inutile. Si

une promesse de fondation a été faite pour une certaine œu-

vre, d'autres bienfaiteurs jugeront inutile de la doter riche-

ment et se tourneront d'un autre côté.

Ainsi des nécessités sociales, sort la règle morale: tiens ta

parole. Mais le droit n'a pas à la consacrer toute entière.

C'est affaire de temps et de milieu. Tel auteur promet des

années durant le chef d'œuvre qui sortira de sa plume, il
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empêche peut-être d'autres de s'occuper du même sujet. Peu

importe, le public est habitué à ne pas s'en plaindre.

Ajoutons donc que la promesse unilatérale doit être obli-

gatoire, seulement
dans la mesure où la psychologie publi-

que l'exigel. Ainsi s'explique comment beaucoup d'auteurs

admettent la volonté unilatérale obligatoire dans certains cas

seulement2

Ainsi s'explique la solution du code civil allemand d'après

lequel « Pour la formation d'un rapport d'obligation par ac-

te
juridique, comme pour toute modification du contenu

d'un rapport d'obligation est exigé un contrat passé entre

les intéressés en tant quela loi n'en dispose pas autrement. )>

(art. 305.) 3.

Ainsi sexplique aussi que dans certains cas la loi admet

la volonté unilatérale comme source d'obligations (accepta-

tion de succession ou de communauté) : c'est qu'ici on présu-
me que des tiers ont agi en conséquence. De même la volonté

Nous évitons ~don l'objection de M.Planiol (t. 1, n. 832), d'après
qui, si cette théorie était exacte, elle devrait supplanter toute autre
scurce d'obligations. — V. en notre sens, Gény, Méthode d'interpre-
tution, p. 537. — Talandier. op. cit., p. 59. —Baudry et Barde, t. 1,
n. 28. — Colin et Capitarit, t. II, p. 271 et 287. — Vizioz, Notion de

- quasi contrat, p. 341, note. 2.
V. Baudry et Barde, t. 1, n .28, 3e éd. — Lacour, n. 1028. - Cf.

Worms, p. 197.— Windscheid, Pandekten, par304. — Huc, t. VII,
11 12. - Vivante. Dr. commercial, trad. Escarra, t. III, p. 967. —

Saleilles (Théorie de l'obligation, n. 142),à la suite de Brinz donne un"
autre explication, le danger qu'il y aurait à admettretoujours la force
de la volonté unilatérale en raison des difficultés à distinguer l'engage-
ment ferme del'offre ou de la promesse en l'air. Nous croyons qu'il v

outre cette raison de fait, une autre tenant à l'état de l'opinion vis
à vis des diverses déclarations.

:1Ces exceptions sont: la promesse de récoinpense (art. (357),la fOIl-
dation approuvée (art. 82), le titre au porteur (art. 793). — V. sur :-e
point, Traduction officielle, t. I et II.—Saleilles, Th. de l'Oblig., n.
l.p et suiv. (pour la fondation, n. 144, pour le titre au porteur, n.

67 et suiv., pour la promesse de recompense, n. 143). - Goldberg,
l-'ugageinent juridique1par volonté unilatérale d'après le code civil alle-
viand, th. de Nancy,1913 — Crome, B. G.B., t. II, p. 28. - Dern-

Burg, B. G. B., t. II, p. 188.
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unilatérale peut parfois modifier1 ou résoudre l'obligation.

C'est lorsque cete mesure ne choque pas l'attente du co-con-

tractant ou du public.

Par la même idée s'éclaire le rôle du fameux concours de

volontés exigé pour la formation des contrats, Rationnelle.

ment et sous réserves de considérations tenant à l'état psy-

chologique du milieu, un contrat unilatéral exige seulement

pour sa formation que le créancier ait agi ou décidé d'agir
en tenant compte de la promesse reçue par lui 2. Dès cet ins-

tant l'intérêt de sécurité intervient pour maintenir la promes-

se émise. Pour les contrats synallagmatiques, chaque créan-

1 V. notre étude, Des modifications aux contrats par volonté uni
latérale, Revue de droit civil, 1907,p. 245.

2Ceci permetd'apprécier la valeur.de l'objection de M. Planiol, t.
I, n. 832, contre l'obligation unilatérale, à savoir que les partisans de
la volonté unilatérale exigent que la première volonté en ait rencon-
tré une deuxième. Cela a été dit par M. Worms. Mais si cela est né-
cessaire pour les contrats unilatéraux, pour les volontés unilatérales
il suffit que dans le public une seconde volonté ait pu tenIr compte de
la première, ce qui est bien différent.

On peut de même répondre aux objections de M. Thaller, Théorie
du titre de crédit, Ann. dr. comm. 1906.p. 41, n. 45-49. On ne conçoit
pas, dit-il, de débiteur sans créancier. Cela est vrai. Mais ne peut-on pas
concevoir un débiteur avec un créancier probable, indéterminé. Admet-
tra-t-on, ajoute-t-il, qu'une personne ayant crée un billet à ordre, elle
ne pourra plus le déchirer? Non, dirons-nous, tant qu'il n'a. pas été

émis, car personne avant l'émission n'a compté sur lui. Nous n'admet-
trions pas d'ailleurs facilement qu'une promesse unilatérale au profit,
non de personnesprésentes et futures, mais de personnes futures seu-

les, de non conçus seuls put être valable, car on ne rencontre guère le -

personnes ayant pu compter sur elles.
On échappe de même à l'objection de Kritz, Rechtsfütille..t. II. p.

143, qui dit que la volonté unilatérale a été acceptée ou refusée, ou

que si on garde le silence ceci ne peut s'interpréter que comme accep-
tation ou comme refus. En réalité le promettant est lié dès que la pro-
messe a pu être utilisée.. Si plus tard, le créancier refuse, tout tombe,
mais la promesse valant déjà elle-même, la mort, l'incapacité du pro-
mettant, son regret d'avoir émis la promesse seront sans effet. Celui-

qui,a promis un prix pour un concours ne devra rien si personne ne

concourt, cela va de soi. Mais il ne pourra pendant que le concours

se prépare, dire qu'il retire sa promesse de prix. Cf. Guihaire, op. cit.,

p. 37 et suiv.
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL5

cier doit avoir pris conscience de la promesse de l'autre el

décidé d'agir en conséquence pour qu'il y ait contrai. C'est

le concours de volontés

19. — En droit français actuel la déclaration unilatérale

est-elle obligatoire? L'art. 1108 ne parle que du consente-

ment de la partie qui s'oblige comme nécessaire à la forma-

tion d'une convention. Il en est de même des travaux prépa-

ratoires2. On serait donc tenté de conclure que le Code ad-

met l'effet de la volonté unilatérale. Mais il est probable que
le législateur de 1804 se ralliait plutôt à l'opinion de Pothier3.

, Si on interprète le droit sur les points non prévus non

d'après des idées anciennes, mais d'après les nécessités ac-

tuelles, il faut admettre la volonté unilatérale comme source

d'obligation là où cela est utile. Le code paraît l'avoir fait

spécialement pour le maintien des offres4. Ensuite on peut,

soutenir que l'énumération des sources d'obligations n'est

qu'énonciative 5, du moment que l'on admet plus le carac-

tère limitatif des actions, comme à Rome.

On objecte également de façon vaine la théorie de la cause

en disant que la volonté unilatérale ne crée qu'une promesse

sans cause. Mais cette cause peut d'abord être une libéralité.

comme dans la promesse de prix (prix pour le premier avia-

teur qui accomplira tel exploit). Ensuite si l'on admet que la

cause, c'est le but qui explique l'obligation, (v. plus loin),

dira-t-on que la promesse de récompense, que le titre au por-

1 Pour être très exactil faudrait dire: a agi en conséquence. Mais

e. serait une recherche trop difficile en fait. Le droit doit assimiler
ICIla décision d'agir à l'action.

2 V. Bigot Preameneu. (Locré, t. XII, p. 319).
Or pour celui-ci, la pollicitation n'oblige pas (Obligations, n° 4.)

40.Cf. sur son admission en droit italien, Scialoja, Ladichiarazioite
unilaterale di volonta.Riv. di ditto comm. 1904,t. II, p. - 370, article

d'ailleurs hostile à la théorie.
il V. Geny, Méthode d'interprétation, p. 534, 1reéd. et 2eéd. t. Il. p.

160,
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leur, la stipulation pour autrui sont des actes sans buts rai-

son nables ? 1.

Nous verrons à l'occasion dans quels cas on peut recon-

naître une obligation par volonté unilatérale. Citons déjà la

notification afin de purge. Mais excluons aussi ce qu'on a

appelé le negotium claudicans, c'est-à-dire le contrat entre

un incapable et une personne capable, où il y a seulement

contrat annulable.

La question peut encore s'agiter dans divers cas: l'offre

iv. infra, chap. X), la fondation, l'engagement des souscrip-
teurs lors de la fondation de sociétés, la promesse de récom-

pense2. Il y a encore obligation unilatérale si une assemblée

d'actionnaires décidant d'émettre des actions ou des obliga-

tins déclare les réserver par préférence aux anciens action-

raires. Tous les actionnaires est acquis une promesse d'ac-

tion nouvelle même sans qu'ont ait à établir qu'ils ont connu

l'assemblée, ou qu'on puisse l'établir qu'ils l'ont ignorée.

19 bis. — Le droit comparé de l'Europe occidentale paraît

assez hésitant vis-à-vis de la force obligatoire de la volonté

unilatérale. Sans revenir sur l'Allemagne qui l'admet par

exception, nous voyons de vives controverses en Italie et un

système mixte consacré en Suisse, en Tunisie et au Maroc,

proposé en Portugal.

L'admission de la volonté unilatérale en droit français,

emporte, à notre avis, solution de la question cfahs le même

sens en droit italien où les textes sont très vagues et où la

question est très controversée3. L'admissibilité rationnelle

1 V. Talandier, p. 51.
2 V. sur la promesse de récompense, Tœsca di Castellazzo, O/tertil

al publicon. 61. Rappr. sur l'obligation unilatérale en droit adminis-
tratif. — Hauriou, La déclaration de volonté en droit adminitratif.
Revue de droit civil, 1903,p. 543. - --- - - - -

-1V. contre la force obtigatoir Giorgi, t. III, n. 138. — ~Scialoj
La dichim'Q:;Îoneunilaterale, Riv., di dir commerciale, 1904, p. 37°
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de la volonté unilatérale paraît bien acceptée1. Au point de

ue du droit positif, on a argumenté de la vente à l'encan en

ta représentant comme contenant une offre unilatérale obli-

gatoire, ce qu'on a essayé de refuter en disant qu'il n'en est

Pas ainsi, le prix n'étant pas fixé. On a donné deux raisons

Meilleures. On a argumenté de l'offre de l'acquéreur
en cas de purge,. (Art. 2040 et suiv. civ.) Mais on a essaye
de réfuter ce cas en disant qu'il s'agit ici de l'exercice d'une

faculté légale et que le tiers détenteur peut toujours retirer

on offre. Mais ceci nous semble inexact. 1

On a aussi invoqué l'art..36 comm. qui dit que dans les

contrats unilatéraux la promesse est obligatoire dès la notifi-

cation à la partie à qui élle est faite. Mais on a remarqué que

l'article parle de contrat, qu'il est donc hors du débat. On a

répondu avec raison que cet article n' établit pas moins une

offre obligatoire2.

En Suisse, le code revisé des obligations ne parle pas d^

volonté unilatérale obligatoire. Mais des textes spéciaux se

Approchent de cette solution: D'après l'art 3 « Toute per

sonne qui propose à une autre la conclusion d'un contrat en

lui fixant un délai pour accepter est liée par son offre jusqu'à

l'expiration du délai. » D'après l'art. 5, une solution analo-

gue est donnée hors du cas de fixation de délai. On reste lié

Jusqu'au moment où on peut s'attendre à l'arrivée d'une ré-

ponse. D'après l'art. 8. <<celui qui promet publiquement un

Prix est tenu de le payer conformément à sa promesse o.

Le code Tunisien des obligations (art. 18) et le code Ma.

(ftuctede droit positif -- Ruggiero, Istituziom, t. 11, p. 286 et
l27• — Pacifici-Mazoni, Tsf, Se éd., t. IV, p. 252, contra Vivante,
Dirilto comuiïraalf, t. III. p. 0(17,trad. Ksi/arra). — Cf. Lévi, Ilifw-
teca constituta con un atto unilaterale, Archivio giuridico. 1881, t. l,
P 3.

1 V. Carboni, Della obligazione in diritto odierno, p. 40-45. - ,-"

2 Carboni,op. cit., p. 53.
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rocain des obligations (art. 14), déclarent que la simple pro-

messe ne crée pas d'obligation. :

Mais ces codes consacrent (art. 19 et 15) la promesse de

récompense commeobligatoire, même si on a accompli l'acte

ignorant la promesse, ce qui est consacrer un cas de volonté

unilatérale. Enfin ils ajoutent (art. 22 et 18) « dans les obli-

gations unilatérales les engagements sont obligatoires dès

qu'ils sont parvenus à la connaissance de la partie envers

laquelle ils sont pris », formule peu nette dont les rapports

avec les textes sur la promesse sont difficiles à établir.

En Portugal, dans le silence des textes, M. Aîves Morei-

ra 1.
pense qu'on ne peut admettre comme cas d'obligations,

unilatérales ni la promesse de récompense, ni l'offre à per-

sonne indéterminée si elles ne se présentent pas dans les

conditions suffisantes pour former un contrat. Mais il accepte

toutefois d'expliquer la fondation et l'offre à personne indé-

terminée sous forme de titre au porteur par la théorie nou-

velle.

En Espagne, la volonté unilatérale semble laissée de côté 2.

20. — L'admission de la volonté unilatérale obligatoire

explique seule facilement certaines solutions de la jurispru-
dence.

Ainsi une personne promet de payer tous les achats d'une

autre faits dans une localité. Cette promesse profite même à

ceux qui n'étaient pas présents lors de cette promesses.

De même elle explique seule commodément la théorie de

la promesse. de récompense. Ici on admet que cette promesse

doit être maintenue et qu'elle est obligatoire même envers

ceux qui ont mérité la récompense avant d'avoir connu la

promesse faite. Cette dernière solution ne peut s'expliquer

par un contran tacite.

1
1 Direito civil portugues, t. II, p. 704 et suiv.
2 Sanchez Roman. Derecho civil, t. IV, p. 147, n. 5.
3 Req. 29 nov 1869,D. 1870 T. 204.
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toutefois la jurisprudence répugne à l'appliquer dans cer-

tains cas, sans doute par un traditionnalisme excessif.

Elle s'est refusée à se rapprocher de cette solution dar|s
un arrêt de la Cour de Paris du 25 mars 18911.

On a admis que si une personne de son vivant avait fait

inscrire un titre au nom
d'un tiers qui n'avait connu ce fait

qu'après sa mort il n'y avait pas donation.

De même on a annulé le billet signé d'un défunt disant

qu'à sa mort son héritier paierait une somme à un tiers,

alors que ce billet non écrit en entier par le futur de cujus
ne pouvait constituer un testament2.

21. —
Quel est l'effet du droit conféré au créancier par la

volonté unilatérale? Ce droit a été conféré au créancier sans

son assentiment, ce qui est admissible, comme le disait déjà

Gaius.( V. supra, n. 18.) Mais le créancier peut toujours y

renoncer. Son plein effet se produira donc seulement par

l'assentiment au moins tacite du bénéficiaire. En atendant il

constitue un de ces demi droits qu'on appelle droits éven-

tuels3, mais droit qui survit à la volonté du promettant : à

ses regrets, à son incapacité, à son décès.

E
1

S.1892 2. 219 avec note de M. Tissier. — V.à cesujet Charmont.
'•*. doctr. Revue crit., 1893,p. 65.? -

Keq. 25 nov. 1890.D. 1891.?.. 421. — V. Planiol Ex. doctr. Revue
Critique, 1892,p. 526.

;j Cf. notre étude, Des droits éventuels. Revue de droit civil, 1905,
P- 723et 1906,p 231..





SECONDE PARTIE

Des contrats.

CHAPITRE PRELIMINAIRE

22 - Parmi les actes juridiques, ceux qui mettent en pré-

sence plusieurs personnes ayant des intérêts opposés 1, por-
tent le nom de conventions. Celles-ci présentent une impor-

tance pratique spéciale parce que les hommes étant forcés

de vivre en commun et ne pouvant se passer de leur aide mu-

tuelle, il faut bien qu'il s'accordent. Ensuite la transaction

faite entre des personnes ayant des intérêts opposés: vendeur

et acheteur, bailleur et locataire, etc., a certaines chances

d'être conforme à l'intérêt général, d'établir une sage

moyenne.

Ces conventions peuvent servir soit à créer, soit à modi-

lier, soit à éteindre des obligations.

1
J'emploie cette formule pour distinguer les conventions des actes

Unilatérauxcollectifs, (que l'on qualifie d'ordinaire .H tes complexes),
cOmmele vote d'une assemblée, où les divers individus n'ont pas d'in-
ttréts opposés. Je restreins par conséquent, la définition romaine con-
ventioest duorum, pluriumve in idem plaeihiin consensus (Dig, 1.
t. 14, loi 1) définition reproduite par les auteurs modernes, (v. Aubry
Pt Ran, t. IV, Seéd., p: 467 note 1), en tenant compte de la suite lu
texte qui parle de ex diversis animi motihttvin uniun ntire, et - r
la précisant.
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Les conventions qui ont pour but de créer une obligation

portent plus spécialement le nom de contrats.

Le contrat est donc une catégorie spéciale de convention.

C'est ce qu'indique l'art. 1101 en disant: « Le contrat est.

une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s'o-

bligent envers une ou plusieurs autres, à donner, à faire ou

à ne pas faire quelque chose 1. »

M. Duguit2 propose une autre terminologie et voudrait

reserver le terme contrat pour les actes créant une situation

juridique subjective comme une vente, le mot de convention

englobant en outre les actes réglementaires comme les lois

conventions- (contrat collectif de travail). Mais ce trouble

dans la terminologie usuelle semble inutile, le terme de loi

convention répondant au besoin qu'il indique de séparer ces

ententes des autres.

23. - Les publicistes les plus récents ont cherché à pré-

ciser cehe notion du contrat et de la convention en disant: le

contrat est l'acte juridique qui suppose: 1° un accord de

volontés, 2° la création d'une situation juridique indivi

1
Rappr. Aubry et Ran, t. IV, 5e.éd., p. 467. — Larombière, t. I, u.

IIOI, n. 3. — Demotombe, t. XXIV, n. 12. — Capitant, Introd. au dr.
civil, 3e éd., p. 250. — Planiol, t. II, n° 943.

—
Baudry et Barde, t. I,

7 —Hue, t. VII, n. 3. — Bufnoir, Propriété et contrat, p. 456. —

Lomonaco, Obbligazioni, t. 1 p. 60. — Giorgi, Obligazioni, t. III,
n. 5. — Pacifici-Mazzoni, Ist, t. IV, p. 150. — Pothier, Traité des

obligations, n° 3. — Cf. Beudant, n. 16. — Code civil italien, art. 1098.
Code civil portugais, art. 641. — Endemann, Burg, G. B. I. § 68. —

Crome, t. II, § 413. — Rossel, Traité des obligations, p 25. — Oser,

Obligationenrecht, p. 14. — Sanchez Roman, Derecho civil, t. IV, p.
148. — V. au point de vue historique, Ruggiero, Istituzioni, t. II, p.
263.

2
Transformations du droit public, p. 130. — Collective actes as dis-

tinguished from contracts. Yale Law Journal, 1918, p. 753, où il pro-
pose de nommer unions les actes comme l'association, le contrat col-
lectif de travail.

V. encore une autre terminologie dans Lomonaco, Obbligazioni, t.

1. p. 5. Le contrat serait ce que nous nommons convention, et la con-

vention, l'accord de caractère non juridique.
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duelle 1 Ainsi lorsqu'un conseil municipal élit un maire et

que celui-ci accepte la fonction, il n'y pas à parler de con-

trat. Il faut dire que l'on est en présence d'un acte condition

qui a pu se former2. La solution serait la même pour la no-

mination d'un fonctionnaire, qui suppose le consentement

du fonctionnaire et celui de l'administrateur3, pour l'enga-

gement militaire 4.

Nous n'acceptons pas cette théorie restrictive du contrat,

niais à notre avis, il y a dans cette conception une idée ingé-

nieuse qu'il faut préciser. La nomination de fonctionnaire

qui suppose deux volontés, et deux volontés en sens opposés

est, un contrat, mais plus qu'un contrat. En ce sens que cet

acte dans ses conséquences est fortement dominé par des né-

cessités de service, disons, pour parler le langage du droit

privé, d'ordre public5.
Il faut mettre à part tout contrat de ce genre, soit en droit

public où l'on envoit beaucoup 6, soit en droit privé où on

-'---1 V. Jèze, Revue de droit public, 1910, p. 68 et Principes généraux
de droit administratif, 2e éd., p. 24 et suiv. et p. 409. — Duguit, Ma-

nuel de droit constitutionnel, p. 426. — Hauriou, Droit administratif,
p. 614, 7e éd. — Principes de droit public, p. 145, 2e éd. — Contrà, les
intéressants développements de M. Barassi, Contrattodi lavoro, t. I, n.

131-132et 135-136,2e-éd.
a V. sur l'acte condition, Jeze, Principes généraux de droit adminis-

tratif, 2e éd., p. 28et suiv.).
3 Aussi les auteurs de droit public voient dans la. nomination un acte

unilatéral, V. Duguit. Manuel de droit constitutionel, p. 426. — Hau-

riou, Précis de dr. admin., p. 614, 7e éd. — Cf. Jèze, Principes génér
faux de dr. administratif, p. 41, Ir- éd. — Laband, Droit public de l'em-
Pire allemand; trad., t. II, p. 104et suiv. — Duguit, l'Etat,t. II, p. 397
et suiv. — Contra, Teissier, Responsabilité dela puissance publique,
n. 192.

4
Jeze, Revue dedpoit public, 1917, p. 110.

Il v. sur la jurisprudence, P. Dareste, Des voies de recours contre
les actes de la puissance publique, p. 2 et p. 345. — Limoges, 22 fév.

1917, Gaz.Trib., 1917,2. 445. '- -- -ti Meucci, Istituzioni, p. 190. — Cammeo, Commentario delle leggi
at giustitia admin.
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en trouve quelques-uns : le mariage1, l'adoption, et jusqu'à

un certain point, la société, l'association. Si on prend des

actes unilatéraux, on citera dans le même genre l'acceptation

de succession.

Ces actes se carâctérisent-ils par l'absence de droit subjee.

tif? C'est douteux en droit public2. La négative paraît s'im-

poser en droit privé. L'époux, l'adopté, l'héritier ont un

droit subjectif sujet à revendication. Il y a même pour ce

dernier cas une action spéciale, la pétition d'hérédité. Il en

est de même du membre d'une société ou d'une associa-

tion3

Ces actes se caractérisent-ils par la création d'un status :
•

l'héritier, l'adopté, le fonctionnaire pouvant faire un nombre

d'actes illimités et vis-à-vis de toute personne?' C'est plus

exact. Mais ce n'est que la conséquence d'un principe essen-

tiel. Les situations de durée très prolongée ont besoin d'un

respect spécial. Elles deviennent d'ordre public.

La question de l'étendue du contrat a été abordée autre-

ment par M. Giorgi, qui se demande si le mariage, l'adop-

tion et les contrats relatifs aux personnes sont de véritables

contrats. Il admet que n'ayant que des conséquences patri-

moniales indirectes, ce ne sont pas des contrats au sens ri-

goureux du mot5. Mais c'est considérer que le contrat a tou-

jours une valeur patrimoniale, ce que nous avons réfuté6.

D'autres auteurs: Meucci, Cammeo, vont même jusqu'à con-

sidérer que les contrats ne peuvent être que des variétés d'é-

change. On s'en demande la raison.

1 Cf. Vinelli, Puede considerarse el matrlmonîo como un contralto.
Revista de derecho y législation (Vénézuéla) 1913.

- V. Duguit, Manuel de dr. constitutionnel, p. 430.
3 V. cep. Duguit, Transformations du droit public, p. 125.
1 Duguit, Traité de droit constitut., t. I, p. 227. '- Y. cep.jAze, Prin-

cipes généraux de dr. administratif. p. 43, Ire {-d.
:, Obbligazioni, t. III, n. 7. — Contra Barassi, op. cit., n. 132.
Ij V. supra, n. 5.
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En résumé dans les actes dits actes conditions qui se ca-

ractérisent par la création- d'une situation juridique à longue
durée au profit d'une personne, il y. a à la base un contrat,

mais celui-ci est dominé par des nécessités spécialesl. Qu'on

accepte ou non le terme contrat, cela est secondaire2:

C'est à peu près l'idée que M. Hauriou a développé en

opposant le contrat pur, opération éphémère
et Yinstitution

qui peut durer indéfiniment

Nous rencontrons des contrats de ce genre dans les con-

trats de réglémentattan, dans les contrats quirejaillissent à

l'égard-des tiers par la création d'une personne morale (so-

ciété, association).
23 bis. — Le contrat et de façon plus générale lai conven-

tion apparaissent aux individualistes comme des manifes-

tations de libre volonté4/Cette idée générale doit être rec-

tifiée doublement. D'abord, il faut tenir compte de ce que
les contrats sont toujours conclus sous l'empire des néces-

sités sociales; spécialement par suite de la division de plus
en plus grande du travail, chacun, est obligé de se procurer

par contrat presque tout ce qui lui est nécessaire. Ensuite

1 Nous ferons observer que la question des actes conditions ou dos
statuts se rattachant à un contrat, comme dit M. Hauriou, (Dé l'ins-
titution, Receuil de l'Académie de-Toulouse, 1906), se présente prin-
cipalement dans la société, l'association, en droit privé, contrat ôù les
intérêts des contractants sont jusqu'à un certain point, communs. Ain-
si on a l'impression qu'on est ici en face d'actes où par nat 1 '"s
intérêts des contactants ne sont pas opposés de façon si aigue qu;
dans la vente, le louage, etc. C'est ce qui explique ici un affaiblisse,
nnçnt de la notion contractuelle. En droit public, pour les nominations
G';' fonctionnaires, cet affaiblissement vient de la prépondérance dl'
l'intérêt public.

- Cependant, M. Duguit et M. Jèze, indiquent que le consentement du

fonctionnaire peut intervenir après nomination, et que la fonction da-
tera cependant de la nomination. — Jèze, op. cit., p. 42. C'est un point

accessoire.
Principes de droit public,2e cd-, p. 200 et suiv.

4 V. dans un sens mixte, Sanchez Roman, Derecho civil, t. IV, p.

151-153.
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de façon plus précise, il y a des contrats ou des conventions

nécessaire. Et ici nous ne voulons pas faire allusion seule-

nient au cas expressément prévu par l'art. 1949 civ. du dépôt

nécessaire dont nous parlerons à propos de la violence (v. in

ira, n. 320). Dans certains cas, les parties sont bien libres de

passer une convention aux conditions qui leur conviennent;

mais elles sont forcées de le passer soit à la demande de l'une

quelconque d'entre elles, soit à la demande d'une d'elles dé-

terminée. Il en est ainsi du partage amiable en cas d'indivi-

sion (art. 815 civ.), de la cession amiable de mitoyenneté (art.

661et 668 civ.), de la cession amiable avant expropriation

pour cause d'utilité publique (loi du3 mai 1841, art. 24), de

l'acquisition de la servitude de drainage (loi du 10 juin 1854,

art. 1er), de celle de passage pour enclave (art. 682civ.), des

associations syndicales des lois du 21 juin 1865 et du 15 dé-

cembre 1888. — On peut citer de même le cas des passagers

requisitionnaires à bord des navires 1.

Dans ces divers cas, le montant des prestations, leur forme

même, sont déterminés à l'amiable par un contrat. Sinon,

le juge précise les conditions dans lesquelles doit se faire

l'opération.

Une situation analogue se présente lorsque l'usufruitier

ne peut donner caution: les immeubles sont par lui donnés à

bail. Il y est obligé. S'il ne le fait pas, le juge l'ordonne

et fixe les conditions du bail (art. 602) 2.

On peut voir un contrat nécessaire d'une nature particu-

lière dans la délation de serment. C'est un contrat devenant

1 V. Thaller et Ripert, Droit maritime, t. II, n. 1781. — Nous ne
dirons pas la même chose pour les réquisitions militaires, où il n'y
pas de cession amiable. La cour de cassation (Civ., 6 mars 1917. Rev.
du dr. public, 1917, p. 185), refuse d'ailleurs de voir un contrat dans
cette opération, qui est un acte unilatéral de l'Administration. L'en-
tente peut seulement intervenir ensuite pour fixer la valeur de l'objet
livré.

- V. sur ces locations forcées, Fubini, Locazione di cose, t. I, n. 168
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définitif par l'acceptation de celui à qui on le défère. L'art.

1364 civ. le précise. La partie qui a déféré le serment ne peut

plus rétracter lorsque l'autre partie à répondu être prête à *

faire. Mais ici c'est la loi qui détermine les condition du con-

trat.

On peut diviser autrement les contrats nécessaires.

Presque tous supposent la volonté libre d'un contractant :

l'expropriant, celui qui défère le, serment, etc., seule l'indi-

vision créant une situation qui doit forcément prendre fin,

donne lieu à un contrat qui se produira forcément, de sorte

que la demande en partage n'est pas pleinement libre.

Cette nécessité pesant sur les accords de volonté se rencon-

tre dans des situations où il ne s'agit pas à vrai dire de pas-

ser des contrats, mais plutôt d'établir certains accords entre

des personnes ayant des intérêts du même ordre. Lorsqu'il

s'agit après la mort du déposant de remettre la chose dépo-
sée à ses héritiers, « si la chose déposée est indivisible, les

héritiers doivent s'accorder entre eux pour la recevoir y

(Art. 1939, al. 3.) Ce texte doit être généralisé : s'il s'agit

pour les héritiers de recevoir une chose indivisible, à la suite

d'un contrat quelconque, ils doivent s'accorder pour le rece-

voir. Et la nécessité de l'accord existe à tel point que si les

héritiers ne s'entendent pas, le juge pourra déclarer valables

les offres réelles du débiteur et amener ainsi une acceptation

forcée.

A côté de ces contrats où les contractants pris sous le joug

par la terrible Anagké, ont du moins le choix de déterminer

à quelles conditions ils contracteront, sauf peut-être à n'avoi-

comme celui à qui l'on défère le serment qu'une option entre

deux partis, voici un cortège beaucoup plus nombreux de

contrats où la nécessité se fait encore plus dure,
où l'une des

parties n'a qu'à vouloir, et le contrat se forme. M. Duguis
en a fait un large tableau 1. Ce sont tous ceux où une des

1
Situation, des particuliers par 'rapport aux services publics.' Revue
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parties exécute ses obligations en vertu d'une obligation gé-

nérale et permanente. D'une façon plus précise, ce sont tous

les cas où un particulier use d'un service public, soit d'Etat,

(comme lorsqu'il fait instruire son fils dans un lycée, confie

une lettre à la poste, fait à la suite d'offres réelles un dépôt à

la Caisse des dépôts et consignations), soit d'une unité admi

nistrative secondaire: département, ville, (par exemple lors-

qu'il utilise les services d'eau, de gaz, d'électricité, de trans-

port que la ville a organisés), d'un service public géré direc-

tement ou concédé (service de chemins de fer concédés, ser-

vices de tramways, etc.). On peut y ajouter les cas où Une

personne passe un contrat à raison d'une situation profes-

sionnelle pour laquelle elle a un monopole : comme certains

officiers ministériels vis-à-vis de leurs clients.

Mais dans tous ces cas de contrats nécessaires, prévus

dans le code civil, ou par l'organisation des services publics.

ou par les contrats collectifs, y a-t-il vraiment contrat ?

M. Duguit a soutenu la négative. Pour lui, il n'y a pas de

contrat, car ce qui caractérise l'opération ici examinée, c'est

l'absence de liberté. L'administration a promis une fois pour

toutes. Si le service est concédé et qu'on analyse la concession

en un contrat (v. en sens contraire infra, le chap. Contrats de

réglementation), celui-ci ne peut profiter aux tiers, même par

le procédé de la stipulation pour autrui, toujours parce que

la stipulation est faite de façon permanente. D'ailleurs on

ne peut dire que le particulier et l'Administration font leur

le règlement qui régit le service, car cette adhésion n'est pas

libre. Ils ne peuvent contracter autrementl.

Alors la nature de l'opération entre le particulier et l'Ad-

ministration est toute autre. Tout service public est régi par

une certaine réglementation qui a le caractère d'une loi. Le

particulier qui use du service utilise une faculté légale et ne

de droit public, 1907, p. 411-439.

1 Duguit, loc. cit., p. 428-43.
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contracte pas plus que celui qui se présente à l'officier de

l'état civil pour lui faire constater une naissance ou un décès.

Le service public implique une mission juridiquement obli-

gatoire pour les gouvernements et il est la mise en œuvre de

cette, mission. Les actes positifs qui créent ou organisent le

service public sont des lois au sens matériel.

Tout particulier qui veut user du service public crée à son

piofit une certaine situation juridique, et si le service ne lui

rend pas les services qu'il en attend, il peut agir en justice

Cette théorie considère qu'il ne peut y avoir contrat

ques'il y a volonté libre et en outre, volonté spéciale, limi-

tee. Elle rétrécit la notion de contrat. Elle aboutit comme

conséquences aux deux idées suivantes :

10.Le contentieux de pareilles opérations portant sur l'ap-

plication d'une loi est un contentieux objectif, d'où des con.

séquences importantes au point de vue du rôle du Conseil

d'Etat2.

2° Le seul acte à interpréter étant la loi qui organise le

service, les difficultés qui concerneront les rapports créés se

résoudront en interprétant la loi organique du service et non

en recherchant comme pour un contrat la volonté commune

des parties

Nous regrettons de ne pouvoir accepter pleinement cette

opinion. Elle est inexacte car elle rétrécit la notion du con-

trat à celle d'un petit acte temporaire et limité. L'admission

des contrats de réglementation, la reconnaissance des con-

1 Loc. cit., p. 421. — Cf. dans le même sens divers auteurs alle-
mands : Arndt, Statsrecht, II, p. 284-286.— Zorn, t. II, par. 30. —

Mauer,Franzosichen Verwaltungsrecht, p. 49, cités parM. Gény, Let-
tres missives, I, p. 48, contrà Laband. Dr. administrtatif de l'empire
allemand, III, par. 73.

2V. loc. cit, p. 432, la critique contre l'arrêt du Conseil d'Etat du 21
déc. 1906. Rappr. sur cet arrêt, Jèze, Revite de dr. public, 1907, p.
680. <

3 V. sur cette conséquence, Gèny,Lettres missives, t. I, p 41-55-
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trats perpétuels1 montrent que nous nous faisons du contrat

une idée plus haute.

Nous l'avons dit plus haut (supra, n. 16) ce qui caractérise

le contrat, c'est qu'étant un accord entre deux personnes

ayant des intérêts opposés, (vendeur et acheteur, bailleur e

locataire), il porte avec lui une présomption de haute valeu

sociale, comme une œuvre qui a composé son comité de d

rçctiori des personnalités des opinions les plus opposées.

Que trouvons-nous dans toutes ces opérations que j'ai qua-

lifiêes de contrats nécessaires? Une volonté privée ordinair*

qui représente son intérêt, mais en face un acte de volonté

plus complexe: celui du propriétaire songeant à l'article du

Code qui dit : on doit céder la mitoyenneté au voisin qui la

demande, celui de la personne morale qui songe au texte

fixant le tarif auquel elle, ville ou compagnie, va fournir l'é-

clairage, les transports.

De qui qu'il émane, ce texte est complexe. Il prétend éta-

blir des solutions raisonnables, c'est-à-dire conformes à l'in

terêt général : en assurant l'égalité de tous devant le tarif,

en supprimant ou en laissant vivre la concurrence, en pei-

mettant les améliorations du service dans l'avenir. Ainsi il

se préoccupe de ces intérêts très divers, y compris celui de

chaque particulier utilisant le service, qui forment l'intérêt

général'. Mais en même temps, et pour y parvenir, car toute

fin suppose la valeur des moyens, il s'occupe des intérêts

raisonnables de l'autre patrimoine intéressé au contrat: la

société concessionnaire, l'administration exploitante, le pro-

priétaire dont le mur devient mitoyen, gens qu'il ne faut pas

ruiner3.

i V. notre note au Sir, 19081. 81.
- V. à ce sujet nos Notions fondamentales de droit privé, p. 170 et

suiv.
3 Cf. Génv, Lettres missives, t. I, p. 49 qui observe que pour les

transports portaux, l'acte de puissance publique n'a pas absorbé l'ac-

te de gestion.
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL-6

L'acte juridique a donc mis en œuvre deux volontés, non

plus sur des plans égaux comme dans les contrats qrdinal.

res, mais à des plans différents. L'une, celle de l'Administra

tion appelée à appliquer le règlement et se prétendant cham-

pion de l'intérêt génétal sans négliger l'intérêt d'un patri-

moine privé ou public, mais ce champion n'ose dire: cela

sera, il ajoute modestement : si quelqu'un le veut, l'autre

Partie apporte sa volonté qui n'est pas à négliger, car elle re.

présente un intérêt privé qui donne une note spéciale, ayant
sa valeur dans l'harmonie à réaliser.

Ayant analysé l'opération, 'en conclurai pratiquement

que la volonté du particulier n'est pas à négliger au point de

vue de l'interprétationt, sans que peut-être cela exclue de-

vant le conseil d'Etat certains recours2- Je Verrai donc ici,

ayant à classer l'opération pour les besoins de clarté de l'es-

Prit, un contrat, mais un contrat d'une nature particulière.
Le contrat se dégrade. Natura non procedit per saltus. Ce

contrat de nature spéciale, où les volontés ne sont plus har

Ironiques comme dans un accord, mais se complètent comme

la base et le chant, nous prépare à passer aux actes unilaté-

raux où une seule volonté suffita.

Ce que nous venons de dire nous fait à plus forte raison

admettre un contrat dans les cas où celui-ci a quelque chose

de forcé en ce sens que des lois d'ordre public en fixent une

partie du contenu, comme le contrat de travail où s'appli,

quent forcément certaines clauses pour l'hygiène, la sécurite,

les accidents, le paiement du salaire4.

1 V. infra. sur l'interprétation des contrats d'adhésion. — en1 Y. infra. sur t'interprPtation df's ("ontr:!ts d'aclhiol1.
- ('"

notre sens. Gény. op. cil. — Rappr. Barassi, COllirattodi lavoro, t. ,
n

- 140.
2 V. en ce sens pour les tarifs de chemin de fer, Josserand, Trans-

ports, n. 153..1
Rappr. sur la nature des contrats avec la Poste, les services mono-

polisés. Barassi, Contralto di lavoro, t. I, n. 126-127qui voit même ici
de,,,contrats de droit privé.

*
Rappr. Barassi, Contralto di lavoro, 2" éd., t. 1, n. 132.
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Il y a également contrat dans l'hypothèse où la convention

passée était obligatoirement passée à raison d'une stipula-

tion pour autrui antérieure. Si un ouvrier mobilisable en

1 sursis d'appel est placé dans une usine travaillant pour la

-
guerre, le patron étant obligé de l'embaucher à des condi-

tions fixés dans un marché de fournitures, la stipulation pour

autrui faite dans ce marché par l'Etat n'empêche pas qu'il y

ait contrat de travail1.

23 ter. — Le contrat, d'après les exemples que nous avons

donnés, (Cf. supra, n. 23) a pour objet principal, m'ais non

exclusif les rapports patrimoniaux. Il vise aussi l'état des

personnes (mariage, adoption). Il peut y avoir des contrats

de nature morale (association). Certains de ces contrats peu-

vent avoir des effets spéciaux. Mais il y a avantage à les qua-

lifier contrats pour expliquer certaines règles2.

Le contrat une fois passé, il engendre souvent ici quelque

chose de spécial : une institution. Rien de plus inexact que

de ramener tous les contrats à un contrat ordinaire3.

23quater.
— Les contrats envisagés dans leurs contenus

créent des obligations. Mais ce n'est pas là leur seul rôle

pratique. Ils peuvent contenir aussi des constatations qui

combinées avec d'autres faits pourront avoir des conséquen-

ces juridiques. Ainsi il est dressé amiablement un état de.5

lieux lors de l'entrée d'un locataire dans un immeuble. On

constate l'état d'une chose remise pour un transport. Un no-

taire constate qu'il a fait telle déclaration à son client. Un

architecte fait remarquer que le terrain où il va construire est

de telle nature, et le client dans ces divers cas accepte ces

faits comme exacts.

1 Cass.civ. 15, juillet 1918, D.1918.t. 54. D'où compétence des

,w\1I,\()n'\n\ powv Vs yivocbssut ce contrat.
- V. cep. SanchezRomnn, Dcrccho civil, t. IV, p. 1-15. - Simoncelli.

Insituzioni p. 286.
'•*V. Gounot,.Autonomie de la volonté, p. 256 (à propo? du managi-V

p.262 (à propos des groupements).
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Ces constatations présentent importance à deux points de

Vlie. Celui qui les a signées peut-il les contester en disant

qu'il n'y a pas prêté attention ou qu'il y a eu erreur de sa

part. L'affirmative est admissible sauf s'il y a faute, ce qu
Sera le cas pour l'inattention et souvent pour l'erreur.

Il s'agit de savoir si elles sont toujours suffisantes à en-

tiaîner la non-responsabilité. N'y a-t-il pas des cas où le pro

fessionnel, notaire, architecte, a le devoir de refuser de dres-

ser l'acte, de refuser de construire. L'affirmative nous sem.

ble s'imposer s'il y a faute lourde à le faire.

24. — L'étude des contrats constitue une contribution à

1 étude de l'acte juridique en général. Nous nous efforcerons

de dégager ce qui concerne l'acte juridique en général et ce

qui est spécial aux contrats en étudiant dans les chapitres

suivants la formation des contrats.

Nous suivrons ainsi l'exemple même du code civil qui
dans les art. 1101 et suiv. a établi une théorie des contrats

qui est un aspect très important de la théorie générale de.

actes juridiques.
25. — Nous étudierons d'abord la théorie de l'autonomie

de la volonté et de la déclaration de volonté, car il s'agit là

d'idées qui dominent toute la formation des actes juridiques.
Puis nous préciserons en quel sens le contrat, suppose plu-
sieurs volontés (théorie de l'acte juridique avec soi-même

Nous verrons ensuite quelles volontés doivent se manifester

dans le contrat: est-ce seulement celle de l'intéressé ou faut-
i] y avoir à sa place la volonté d'un autre (théorie de la repr.

sentation).

Ensuite nous verrons les conditions exigées pour la forma-

tion des contrats, les unes subjectives, les autres objectives 1.

L'art. 1108 civ. indique que le quatre conditions sont essen.

\es pour \a validité à"une convention : \e consentement de

1 C'L sur cette distinction, VrvAverdey YnYvevàe,Der civ. espanol, .111
P-224. 8
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la partie qui s'oblige, la capacité de s'obliger, un objet cer-

tain qui forme.la matière de l'engagement, une cause licite

dans l'obligation ».
-

Nous réunirons les deux dernières conditions. Mais nous

devrons ajouter une dernière condition dont le code ne parle

pas: la forme solennelle exigée pour certains actes.

Il convient encore pour donner une liste complète des con-

ditions nécessaire à la formation des contrats de parler à côté

.de la solennité, de la remise de certaines choses exigées pour

la formation de certains contrats: les contrats réels. Mais

nous verrons à propos des avant actes (infra, chap. IX), si

cette nature de contrat se rencontre encore véritablement dans

le droit français.

Enfin certains contrats sont des contrats accessoires : ce

sont notamment les contrats de garantie, c'est encore le con-

trat pécuniaire de mariage. Nous examinerons dans un cha-

pitre spécial cette condition qu'ils exigent de l'existence à

côté d'eux d'un contrat principal.

Au total il y a donc six questions à examiner et non pas

quatre.
26. — La notion que nous donnons ainsi de l'acte juridi-

que privé est très voisine de celle donnée par les publicistes

pour l'acte juridique de droit public. M. Duguit exige en

effet quatre éléments1 : i° la manifestation de volonté; 2° la

compétence; 30 le but légal; 40 la situation juridique subjec-
tive. Il faut voir sous le premier élément le consentement,

sous le second la capacité, et dans le troisième, le but licite.

En parlant de « situation juridique subjective », M. Du-

guit veut qu'il résulte de l'acte une situation concrète, indi-

viduelle et temporaire8. Nous dirons avec la terminologie

l Rez,itedc droit pitblic,L'acte administratif et l'acte juridictionnel. Revue de droit public,
iqo6, p. 4— Traité de droit constitutionnel, t. I, p. 219 et suiv. —

Rappr. Transformationsdu droit public, p. 156.
2 Nous faisons nos réserves sur le caractère temporaire V. à ce su-
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classique qu'il doit résulter de l'acte un droit subjectif, ce

qui le différenciera en droit public, de l'ordre de service,

simple instruction, en droit privé de l'ordre de service donné

Par un patron à son subordonné, à un mandataire par> son

mandant, etc., actes qui
ne sont que l'usage d'un droit de

commandement préexistant1.

Si l'acte juridique peut exister en droit public, les règles

ordinaires ne s'y appliquent toutefois qu'aux actes de carac-

tère privé, et non pas à certaines déclarations émanant du

juge (sentence) de l'Administration (règlement des assem-

blée législative, lois substantieles ou formelles) que pour des

raisons spéciales il faut classer un peu à part2.

26 bis. —
D'après l'art 1101, « quatre conditions sont es-

sentielles pour la validité d'une convention : le consentement

de la partie qui s'oblige, sa capacité de contracter, un objet

certain qui forme la matière de l'engagement, une cause

licite dans l'obligation ».

Ces éléments nécessaires pour tout acte juridique sont ir-

réductibles. On peut cependant rapprocher la volonté et la

capacité qui se réfèrent plutôt à des éléments psychologiques
et l'objet et la cause qui sont des éléments extérieurs ou so-

ciaux. Mais il ne faut voir là qu'une idée générale, car il y a

ici beaucoup de nuances 3.

On peut, d'autre part, remarquer que parmi ces éléments,

----
jf"tnotre note sur les obligations perpétuelles, sous Cass, 25 juin 1907.
S. 1908 1. 81. — Cf. contrà Jèze, Principes généraux de droit adminis-

tratif, p. 15, 2e éd.
1 V. sur les ordres et instructions Duguit, Traitéde dr. constit., 1

J. p. 229 et Manuel, t. I, p. 221. — Jèze, Nature et régime juridique
des ordres de service. Revue de droit public, 1906,p. 246 et Nature î-i-'

ridique des circulaires ministérielles, id. 1911,p. 684.

*
Ru

ggiero, Istituzioni, t. I, p. 225.3 Cf. sur le rôle respectif des éléments générateurs de l'obligation.
Volonté et cause par Louis Lucas, th. Dijon, 1918. — Cimbali, Funzio
etcsociale dei contratti. Arch. giuridico, t. XXXIII, p. 190 qui montre
- rôle des forces sociales et individuelles, le côté nécessité et le cûtù
liberté.
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trois: le consentement, l'objet et la cause sont nécessaire à la

formation du contrat. La capacité, l'absence de vice de la vo-

lonté ne sont nécessaires qu'à sa validité.

Le consentement a à sa base une volonté qu'il faut étu-

dier, il faut voir si on peut lui substituer une déclaration, si

elle peut s'exprimer par représentation, par acte non solen-

nel, par le silence..

On peut aussi distinguer les éléments essentiels à tous les

contrats: consentement, cause et objet, ceux essentiels à cer-

tains groupes de contrats: forme dans les contrats solennels,

remise de chose dans les contratsréels, enfin ceux spéciaux à

certains actes: le prix dans la vente, un acte juridique à ac-

complir dans le mandat, etc. A côté des éléments essentiels,

les contrats ont des éléments naturels que la volonté des par-

ties peut exclure: gratuité, dans le mandat, le nrutuum, ga-

rantie dans la vente, etc.



CHAPITRE PREMIER

Autonomie de la volonté et déclaration de

volonté.

27. - Il est tenu compte des volontés par le moyen des

actes juridiques, parce que la volonté s'exerçant dans des

conditions normales peut donner une appréciation satisfai-

sante des intérêts en présence (v. supra, n. 15), prendre un;

décision conforme aux intérêts de la collectivité. Si une per-

sonne demande à louer une maison, propose d'embaucher

un ouvrier, renonce à une servitude, c'est que cette maison

lui convient comme habitation, que cet ouvrier a les qualités

pour lui être utile, que cette servitude est inutile. Or il est

d'intérét social que les personnes aient le logement qui leur

convient, que l'ouvrier soit engagé où il peut être le plus

utile, que les servitudes disparaissent lorsqu'on n'en a plus

besoin.

Ainsi la raison profonde de la valeur juridique de la vo-

lonté est l'appréciation heureuse des intérêts qu'elle doit

contenir lorsqu'elle s'exerce dans des conditions normales.

Il faut donc priver (plus ou moins énergiquement) de valeur

juridique la volonté fonctionnant dans des conditions anor-

males. La théorie de la capacité y pourvoit déjà en s'occu-

pant de l'anormalité durable de l'esprit La volonté du fou,

du mineur, du prodigue n'ont qu'une valeur juridique affai-

blie ou même nulle.
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Mais quand il y a anormalité par rapport à un acte déter-

miné, la loi y pourvoit par la théorie des vices de la volonte
, Si la décision, prise l'a été sous l'empire du dol, de l'erreur

ou de la violence, elle n'a qu'une valeur très affaiblie. Toute-

fois on ne tient pas compte de cette pression permanente que
le milieu social exerce sur les auteurs de certains actes: le

prêteur imposant d'ordinaire sa volonté à l'emprunteur, l'as-

sureur à l'assuré, le bailleur au locataire, etc. Mais par con-

tre; là ou la volonté s'est formée normalement, elle a toute

sa valeur juridique1.

C'est ce qu'on nomme le principe de l'autonomie de la

volonté. Ce principe qui a acquis une très grande impor-

tance par suite des tendances individualistes du XIXe siè

cle2 consiste à prendre pour mesure presque unique en ma-

tière d'obligations la volonté. D'où des conséquences impor-

tantes sur les terrains les plus divers3. 1° les particuliers

peuvent passer librement entre eux tous les actes juridiques.

1 V. sur ce point, Duguit, Transformations générales du droit pri-
vé, p. 51 et surtout 83 et suiv. et la pénétrante critique qu'il fait de ces
idees. — Cf. Planiol, t. I, n. 288 et suiv. — Colin et Capitant, t. II,

P. 3.
2 V. sur son développement au point de vue pratique, Thaller, rIt'

juridique du français, t. I, p. 20 et suiv. — Maher, De l'autonomie d*
la volonté individuelle quant aux modifications des contrats, thèse

Montpellier, 1913, p. '10et suiv. ; et sur son développement doctrinal:

Gounot, Le principe de l'autonomie de la volonté, p. 30 et suiv. — Cf.

Hauriou, Le point de vue de l'ordre et de l'équilibre. Rec.de l'Acadé-
mie de législation de Toulouse, 1909, p. 76. — Schall, Il volere degli
parti nel negozio giuridico, Filangieri, 1890,p. 430 et 579.

•' V. à ce sujet l'excellente thèse de M. Gounot. Le principe de l'au-
tonomie de la volonté en droit privé, Dijon, 1912. — Saleilles, Intro-
duction au droit civil allemand, p. 43-46. — Duguit, L'Etat et le dr.

objectif, p. 140. — Hauriou, Introd. au dr. administratif, par. 2 et 3.
- Maher, De l'autonomie de la volonté individuelle quant aux modi-

fications des contrats, thèse de Montpellier, 1913, p. 134 et suiv. —

Dereux, Conceptions nouvelles du contrat. Revue critique, 1901, p.

516. -, Dereux, De l'interprêtation des actes juridiquesprivés, th. de

Pairis, 1905, p. 294 et suiv. — Saleilles, La déclaration de volonté. —

Meynial, La déclaration de volonté. Revue de dr. civil, 1902, spéc. p.

552 et suiv. — V. aussi, Masseran, La liberté de l'acte juridique et
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Ils peuvent les rédiger à leur volonté, en inventer de nou-

veaux par des combinaisons inédites. Les conventions sont

libres et n'ont d'autres limites que l'ordre public.
2° les effets des obligations sont ceux qui ont été voulus

par les parties, sauf les réserves tenant à l'ordre public.

3° Ce qui est essentiel, c'est la volonté interne et la mani-

festation n'en est que le vêtement1.

4° La mission du juge consiste uniquement à rechercher
1 intention présumée de l'auteur de l'acte juridique.?

De façon générale d'ailleurs le juge ne veut rien, ne décide

rien personnellement. Il recherche les volontés des particu-

liers, ils les reconstitue, les développe dans leurs conséquen-
ces logiques en face des événements qui se sont produits, et

l'Etat donne force exécutoire à son appréciation2.
*

5° Les obligations ne se modifient que par la volonté des

parties, expresse ou tacite, formulée dès la naissance de l'o-

bligation, ou se formulant ensuite par une nouvelle entente

des intéressés.

6° Les obligations ne s'éteignent que par la volonté des

parties, dans la mesure où elles l'ont voulu.

D'où au total une symétrie complète ou à peu près entre

les modes de formation, de modification, d'extinction des

obligations. Les mêmes volontés devront se rencontrer à cha-

que acte.

Enfin cette théorie donne un prodigieux développement

aux volontés tacites ou implicites. Elle pousse la recherche

de ces volontés jusqu'à un point où elle devient véritable-

ment divinatoire. Notamment elle arrive à expliquer une

ses limites, thèse de Montpellier, 1904,p. 15 et suiv. — Perreau, Tech.

nique de la jurisprudence pour la transformation du droit privé. Revue

de droit civil, 1912, p. 636. — Colin et Capitant, t. I, p. 5.
1V. Gounot,op. cit., p. 132.
2 Cf. sur le rôle du juge, nos Notions fondamentales, p. 519 et suiv.

— V. sur l'arbitraire du juge dans la théorie de l'autonomie, Masse-

ran, Liberté des actes juridiques, thèse de Montpellier, 1904, p. 43 et

suiv.
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série d'institutions comme la succession ab intestat, le régi-
me des époux mariés sans contrat de mariage, etc., par une

volonté tacite.

De façon générale elle n'admet pas que par un mode quel-

conque une personne soit obligée sans l'avoir au moins voulu

tacitement. De même elle présume que les lois sont interpré-
tatives plutôt qu'impératives1.

Cette théorie n'est qu'un aspect spécial de la théorie indi-

vidualiste, théorie qui considère que tout est dans la société

pour l'homme actuel et par l'homme actuel2.

28. — La théorie de l'autonomie de la volonté, sans être

complètement fausses3 apparaît comme pleine d'exagéra-

tions, surtout à mesure que ses conséquences sont mieux

aperçues4.

Si elle permet tous les actes juridiques, les valide dans

toute la mesure voulue, sous la seule limite de l'ordre public,

elle présente par cela même le défaut de toutes les doctrines

libérales appliquées sans mesure. Celui-ci est partout iden-

tique, qu'il s'agisse de la liberté des actes juridiques qu'ex-

prime l'autonomie de la volonté ou de toute autre. C'est une

exagération de considérer qu'un particulier ou même deux

contractants seront toujours les justes appréciateurs des in-

térêts collectifs5 Comme le dit Coviello, au-dessus de la vo-

lonté, il y a l'ordre moral juridique. D'où une réaction qui

se produira sous des formes diverses6. D'abord par des tex-

1 V. Gounot, op. cit, p. 98. - Cf. Gény, Méthode, p. 550. Mais M.
Gounot exagère quand il rattache au même principe le moment de

formation des contrats, la difficulté vient d'absence ordinaire d'expli-

cation de la force obligatoire des contrats.
2 V. Gounot, op. cit, p. 319 et suiv. et les renvois.
*iV. Gounot,op. cit, p: 332et suiv.
4V. Gounot,op. cit, pt 138et suiv.

*' V. Gounot, op. cit., p. 73-80.
Ii V. Thaller, Vie juridique du Français, t. II, p. 20-22. — Rappr.

Valverde y Valverde, Der civ. espanol, t. III, p. 215-220.— N. Coviel-

10.Riv. ital. per le scienze giuridiche, 1897,t. I, p. 197.
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tes nombreux qui considéreront comme contraire à l'ordre

public toutes une série de clauses, la législation du contrat

de travail en fournit de nombreux exemples. Ainsi se trouve

compensée l'inégalité que le milieu social établit souvent

entre contractants.

Ensuite une réaction se produit à des degrés moindres par
des dispositions que la loi établit et qui s'appliqueront seule

ment sauf volonté contraire, ou seulement en cas de doute.

Ces solutions dites les premières dispositives, les secondes

supplétives sont nombreuses notamment dans le Code civil

allemand

Enfin une réaction se produit encore (sur un terrain doc-

trinal qui a son action sur le droit positif), par ce que M. Hau-

riou appelle l'institution 2, c'est-à-dire « l'organisation juri-

dique à l'intérieur de laquelle peut se développer une person-

nalité subjective, mais n'est pas confondue avec celle-ci ».

L'institution se traduit par des statuts, qui reposent non pas

sur un échange de consentements, mais sur l'adhésion. de

plusieurs à un même fait: ces statuts étant en eux-mêmes de

la catégorie du droit réel.

Ces statuts
peuvent être fondés sur un contrat. Les socié

tés par actions, les syndicats nous en offrent des exemples.

Mais il y a alors plus qu'un contrat. Les volontés qui se sont

réunies sont comme encastrées dans une construction préa-

lable qu'elles ne dominent pas complètement3.

29. — Est-ce à dire que ces réactions nécessaires soient

excellentes. Il ne faut rien exagérer. Pas plus les collectivités

1 V.Saleilles, Introduct. à l'étude du droit civil allemand, p. 46 et

suiv. — Planck, Burg. Gesetzbuch, t. I, p. 21. — Hölder, Kommentar
an allg. Theil,p. 30. '- Saleilles, Déclar. de volonté, p. 196

2 V. Hauriou, Sciencesociale traditionnelle, p. 187 et suiv. — Pré-
cis de dr. administratif, 6e éd., p. I et suiv. —L'institution et le droit
statutaire. Recueil de l'Académie de législation de Toulouse, 1906, p.

134-181.
3 Hauriou, art. p. 173,(la combinaison du statut et du contrat). —

Rappr. supra, n. 22, l'acte condition.
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que les particuliers ne sont toujours les justes appréciateurs

de l'intérêt général. Heureux les hommes lorsque, par un

moyen quelconque, ils obtiennent une solution satisfaisante

ou même lorsque, par le mal, ils évitent le pire.

J'en dirai autant des réactions qui par le jeu plus puissant

de la liberté et de l'autonomie restreignent elles aussi l'auto-

nomie, de ces mesures qui sous le nom de lois privées et

même d'actes d'autorité privée, de justice privée 1, sont une

atteinte à l'autonomie courante: comme au cas où des enten

tes entre producteurs, des tarifs de vente imposés par les fa-

bricants arrivent à régler les cours des produits.

Si le point de vue individualiste est dangereux, le point de

vue social peut l'être autant.

Enfin il ne faut pas oublier que si la collectivité peut refré-

ner l'autonomie, comme elle n'est pas un but en elle-même?,

niais qu'elle doit avoir pour souci les avantages de ses mem-

bres présents et futurs, (avantages où figure la liberté dont

l'autonomie n'est qu'un aspect), elle va jusqu'à un certain

point contre sa fin même, contre le bien de ses membres 2.

30. — La théorie de l'autonomie fondée sur le respect de

da volonté réelle correspond très bien au sentiment que j'ai

appelé celui de la sécurité statique. Grâce à elle, on n'est

obligé que si on le veut et dans la mesure où on le veut, elle

donne à la liberté des garanties incontestables qu'on ne peut

trop mettre en lumière4. Mais par contre elle offre des dan-

gers au point de vue de la sécurité dynamique. Elle offre par

suite des inconvénients. Car la volonté, phénomène psychi-

que, n'est connue dans le milieu social que par des apparen-

ces. C'est à ces apparences que les tiers doivent se fier5. Et

1 V. nos Notions fondamentales de droit privé, p. 567 et suiv.
2 V. Meynial, op. cit, p. 568-573.
3 V. nos Notions fondamentales de droit privé, p. 70 et suiv.
* Cf. Gounot, op. cit., p. 61.
5 Cf. Galliot, La déclaration de volonté, thèse Caen, 1904, p. 32.
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,
si on leur permet de le faire, ce qui est le point de vue de la

sécurité dynamique, (ce qui est en même temps le point de

vue exact, car les phénomènes du droit se produisent dans un

milieu social dont il faut tenir compte), ceci va conduire à Se

poser deux graves questions.
j0 Pour ne tenir compte que des volontés apparentes, ne

doit-on pas se préoccuper de leur mode de manifestation au.

Point de rejeter tout ce qui est volonté douteuse, incertaine

hors du domaine du droit. La volonté tacite, le silence ne de-

Vront,é$6^ pas alors être jugés insuffisants pour produire
un effet juridique 1?

2° Pour déterminer la valeur et la portée de la volonté, ne

faut-il pas, au lieu de sefier à la volonté interne et inconnais-

sable, se fier au fait connu, la déclaration de volonté. C'est,
sur ce nouveau terrain, la lutte du point de vue individuel et

du point de vue social qui réapparaît.

Dans l'imprécision et le silence de nos textes français sur

la question, les interprètes doivent, nous le verrons, se diri-

~r dans la voie des compromis. Chaque point de vue isolé

est exagéré Il faut chercher les conciliations, sans espérer

toujours les atteindre. Pour le surplus, il n'y a d'autres gui-
des que les tendances sociales, conscientes ou non, de l'in-

terprète: auteur ou juge.

31. —
Enfin la théorie de l'autonomie exagère la portée de

la volonté qu'elle représente comme implicitement omni

sciente. Elle ne tient pas compte de la limite moyenne de

l'intelligence humaine d'ordinaire hypnotisée sur un point

spécial d'une affaire, ne prévoyant pas toutes les séries de

phénomènes qui peuvent en résulter. Aussi il n'est pas bon

de trop rechercher des volontés implicites, présumées, les-

quelles en réalité n'existent pas. Ce travail dangereux, parce

qu'il prête à l'arbitraire, a provoqué lui aussi une réaction

1 Cette question sera étudiée plusloin dans la théorie de la volonté
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semblable à celle que nous avons décrite en premier lieu: on

voit se dessiner une tendance de la collectivité à régle-

menter par des textes ou par la volonté du juge tous les

points non reellement prévus par les auteurs d'actes juridi-

ques,en s'inspirant de l'utilité sociale. Cette réaction qui tend

à se manifester dans l'interprétation des actes l, produit aus-

si des conséquences en ce qui concerne leur naissance et leur

extinction. On voit se développer les lois dispositives ou

même impératives pour régler suivant les nécessités sociales

les conditions de formation des contrats, leur portée: la lé-

gislation du contrat de travail, celle sur la vente à tempéra-

ment de valeurs à lot en sont des exemples.

32. — Le conflit le plus retentissant en droit civil entre la

théorie de l'autonomie, aspect spécial des théories libérales

et individualistes2 et les théories nouvelles inspirées de la

socialisation du droit3 est celui qui est apparu sous la forme

de la lutte entre la théorie de la volonté et la théorie de la

déclaration de volonté4 Willemserklärungtheorie, qui n'est

1 V. l'excellente thèse de M. Dereux, Interpretation des actes juri-
diques privés. — Saleilles, Introd. au dr. civ allem., p. 51. — Trad.

4
offic. du code civil allemand, t. I, p. 317-319.

- V. sur le lien entre l'autonomie de la volonté et l'individualisme.

Gounot, Autonomie de la volonté, p. 319 et suiv. —Holder, Willems
théorie und. Erklarungsthéorie. Iherings jahrbücher, tome 58, p. 101
et Das Wesen des Willemserklärungs, id., t. 55 p. 413. — Hellmann,
ZU11lLehre des Willcmserklàriings, id. tome 42, p. 444. — Coviello,

Diritto civile italiano, t. I, p. 349.
3 V. sur ce terme qui a fait fortune, Charmont, Le droit d l'esprit

démocratique, p. 38 et suiv. et surtout, p. 75 (la socialisation du con-

trat).
4 V. surtout, Saleilles, La déclaration de volonté. — Meynial, La

déclaration de volonté. Rev. de droit civil, 1902, p. 545 suiv. — De-

reux, Les conceptions actuelles du contrat. Revue critique, 1902, p.
513 et suiv. — Hauriou, La déclaration de volonté en droit admini-

tratif. Revue de droit civil, 1903, p. 543. — Charmont. La déclaration
de volonté. Rev. critique, 1902, p. 456. - Duguit, Transformation du
droit privé, p. 82. — Galliot, La déclaration de volonté, thèse de Caen,

1903. — Tissier, Revue bourguignonne, 1903, p. 187. —O Bulow, Die

Gestandnisserecht, p. 106 et suiv. — Isay, Die Willemserklärung et
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qu'un aspect de la theorie sociale des contrats et des actes

juridiques.

D'après la théorie de la volonté que Savigny notamment

a
défendu1, la volonté en soi est seule importante et efficace,

la déclaration faite sans volonté, sans intention ne remplit

Pas les conditions nécessaires pour réaliser l'acte juridique.
L'l volonté étant l'essentiel, la déclaration n'en étant que It.

signe, par suite il suffit que la volonté se soit trouvée dans

des conditions anormales pour être sans valeur ou d'une va-

leur atténuée. Donc si la volonté s'est formée par suite d'une

erreur ou d'un dol, elle n'aura qu'un effet réduit. Si la vo-

lonté est sans cause, elle ne sera pas productive de consé-

quences juridiques. Dans son interprétation, il faudra, corn-

ue dit Savigny, « reconstituer la pensée vivante cachée sous

la pensée morte »2.

Le danger de cette théorie, c'est qu'on tient compte de la

volonté interne, fait caché, sur lequel on ne peut faire que
des suppositions. Ce système qui donne la sécurité statique,

c'est-à-dire qui favorise celui qui émet la volonté en ne l'obli-

geant que s'il a voulu réellement, normalement et dans la

Mesure où il a voulu, n'est pas favorable à celui qui a com-

naissance de la déclaration et qui ne peut se fier qu'à ce qu'il

connaît: les apparences, la déclaration.

ZII"I.ehre des Willeinserklarungs, nach dem H. G. B. Iherings Jahrbü-
cher. t. 44, p. 43. — Traduction officielle du code civil allemand, I,
p. 117ft suiv. — Drnbuq:, H. G. H.. t. I, p. 367. — Crome B. G. B,

t I,
P- 411. — Plank. t. I, p. 209. — Cf. Cosaik. B. G. B., t. I, par.

63.65. — Zitellmann. Die juristiche Willemserklarung. Iherings Jar-
kficher, t. XVI, p. 357. — Holder WiUcmstheorie.und Erklarnngstheo-
rl('

Iherings, Jahrbiicher, tome 58, p. 101 et Das Tf'rsell des TVillem-

srrkliirl/ngs id tome 55, p. 413. — Hellman Zum Lehre des Willem-

hiïlrungs, t. 42, p. 44. — Coviello, Diritto civile italiano, I, p. 349.
1 Traité de droit romain, t. III. p. 240 et suiv.,tnvJ. Gu^noux. —

(f.
Windscheid, Pandekten, t. I, par. 69. 1. — Zitelmann, Die n'il.

leniserklârung Iherings Jahrbücher, t. XVI, p. 357. — Capitant, Introd

nudr. civil, p. 252. — Chircni, Istitusioni, t. I, p. 95
Op.cit, t. III, p. 249.
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De là un système tout opposé: celui de la déclaration 1

Les partisans de ce système, dit Planck, s'appuient princi-

palement sur ceci que« la sécurité des relations exige la re-

connaissance de la puissance de toute déclaration, qui d'a-

près l'usage dominant est admise comme une déclaration de

volonté ». Ils se fondent donc sur les nécessités du crédit.

Il faut pouvoir se fier aux apparences sérieuses que l'on a

devant soi2.

On défend moins bien cette théorie en la présentant com-

me l'application de cette idée plus générale que les risques de

toute activité doivent retomber sur celui qui a agi3, en di-

sant que le « risque contactuel » selon l'expression de M. Sa-

leilles, doit être à la charge du contractant. Sans doute on se

rattache ainsi à la grande théorie qui prétend dominer tou-

tes les sources des obligations et faire peser les risques sur

celui qui agit. Mais c'est une théorie extrêmement discutable

sous sa forme générale et il est dangereux de s'y référer pu-

rement et simplement. Nous l'examinerons d'aileurs à pro-'

pos des délits".

1 V. not. Planck, t. I, p. 209, II, 2. - Méfiai, op. cit., p. 550. -

Trad.offic., p. 121/— Crome. B. G. B. t. I, p. 411 et suiv.
Voici en quels termes précis certains auteurs allemands déterminent

la théorie de la déclaration. Dans tous les cas où la déclaration a été
voulue comme fait extérieur, la volonté de déclaration existe même si

les conséquences de la déclaration ne correspondent pas à la volonté

On doit se tenir à la déclaration, serait-elle le résultat d'un écart 1

entre la volonté et la déclaration, celle-ci est valable. (V. Crome, B. G.

B., t. I, p. 411. — Cf. Dereux, p. 528. — Saleilles, p. 2. — Galliot, p

60). Il faut ainsi distinguer la volonté de déclaration, souvent seule

jugée indispensable (Erklârungswillen), de la volonté des effets juri-

diques qui semble indifférente à ces mêmes auteurs. Le seul intérêt

d;. cette subtile-distinction, c'est de faire dire que pour les contrats

compliqués, on est tenu des clauses dont on ne s'est pas fait préciser
1h portée.

2 Sur l'importance de l'apparence,V. nos Notions fondamentales de

droit privé, p. 68, Micescou, Essai sur la technique juridique, th. Paris,

1912,p. 263et suiv.
3V. Galliot, op. cit., p. 35 et 44.
4 Cf. nos Notions fondamentales, p. 78.



AUTONOMIEETDÉCLARATIONDEVOLONTÉ 91

De la théorie de la déclaration se déduisent des conséquen-
ces

opposées aux précédentes lorsque la volonté et son

expression ne concordent pas.

Logiquement la théorie de l'erreur devrait disparaître. On

doit pouvoir se fier à la déclaration faite. C'était à celui qu;
a faite à se mieux renseigner. Plus généralement il doit sup- ,

Porter le risque de sa déclaration, de son activité.

Tandis que logiquement la théorie ancienne devrait faire

toujours atteindre le but qu'a poursuivi l'agent, et tenir

compte des motifs même éloignés qui l'ont fait agir, celle

de la déclaration devrait borner son examen à la volonté

déclarée sans aller au-delà. Elle élimine par suite la théorie

de la cause dans les rapports avec les tiers tout au moins et

aboutit à la théorie de l'acte abstrait.

Enfin au lieu d'interpréter la volonté du déclarant, on in-

terprêtera sa déclaration pour en tirer les çonséquences quc

d'après les usages, celui qui l'a reçue en a vraisemblablement

tirées.

Notons que la déclaration de volonté ne doit pas être con-

fondue avec le fait de porter une chose à la connaissance

d'une personne dichiarazione di sciensia, comme les notifica-

tions, avis, etc., oii on ne fait que manifester sa volonté de

déclarer. (V. Barassi, Istitusiuni, p. 130.)
Il y a dans la théorie nouvelle beaucoup de subtilité inutile.

Quand une personne signe un contrat compliqué, sans doute

d'ordinaire elle n'en voit pas les finesses, mais on peut dirt

Qu'elle peut être considérée comme s'en rapportant à l'autre

partie ou à son notaire pour les conditions du contrat 1. Par

suite elle veut le contenu du contrat, comme le veut un man-

dant qui a donné à son mandataire des pouvoirs très larges.

Les deux théories qui se concilient lorsque la déclaration

faite coïncide exactement avec la volonté du déclarant, s <r.)-

1
1 V. Cass, civ., 20 mai 10T2,Gaz Trib., T<'T:?2ecpn. 1, 164.
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posent dès qu'il n'en est plus ainsi. La première se présente

alors avec ce qu'ont de satisfaisant les théories libérales, in-

dividualistes, la sécurité statique, la seconde avec l'avantage

du point de vue social, du point de vue de la sécurité dynami-

que. A mesure que l'on voit mieux que le droit est chose so-

ciale, que les actes juridiques sont une nécessité de la vie so-

ciale et non une combinaison de libres volontés qui pouvaient

rester sans passer d'acte juridique, la première perd du ter-

rain. De même, à mesure que l'activité commerciale se déve-

loppe, qu'il devient plus nécessaire de se fier aux apparen-

ces, que le contrat n'est plus cette chose exceptionnelle

qu'elle peut être chez un peuple de petits cultivateurs vivant

sur leurs biens1 , la théorie de la déclaration gagne du ter-

rain. Elle concorde donc mieux avec nos tendances sociales

et notre situation économiques2.

Mais cette lutte entre deux conceptions de la sécurité ne

peut se résoudre par le triomphe exclusif de l'une ou de l'au-

tre. Si on s'occupe moins de la volonté, on troublerait trop

la sécurité en ne considérant que la déclaration3. Le conflit

ne pouvant ici se résoudre par l'institution d'un troisième

point de vue qui concilie tout, il ne reste que le moyen de la

transaction à proposer.'

Aussi inconsciemment les partisans de la volonté, somme

le sont implicitement les classiques français, concèdent beau-

coup à la déclaration. Les Allemands, dans leur code civil,

après avoir consacré l'idée de la déclaration de volonté

(art. 116 et suiv.) ont dû concéder beaucoup au système de

*
1 Cf. Mevnial,oè. cit., p. 1563.
- Cette tendance à s'occuper plus de considérations économiques est

CI'que'M. Peritch nommetendance à la matérialisation des dioits pri-
vés. V. Revue de droit civil, 1913,p. 107. La matérialisation des droits
Privés.

-1 V. Messineo, Teoria dell' errore ostativo, p. 37, qui montre bien

que la théorie de la déclaration arriverait à substituer à la liberté une

discipline de fer. — Gounot, op. cit., p. i6g.
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la volonté et aboutir à un système mixte 1. On a remarqué

qu'il fallait au moins la volonté de la déclaration, que si

celle-ci était émise malgré le déclarant, elle ne comptait pas2.

Comment peut se faire la transaction ? Elle tend à se faire,

notamment dans le code allemand, en annulant la déclara-

tion qui s'éloigne trop de la volonté, et en suivant la décla-

ration qui ne s'en écarte guère, ou bien en tenant compte de

la déclaration erronée seulement si le destinataire a été de

bonne foi3.

33. — La conciliation entre la théorie de la déclaration et

la théorie de la volonté se fait chezles partisans de la première
Par de simples atténuations4, mais chez les partisans de la

seconde, elle est possible non seulement en tenant compte de

la déclaration sauf mauvaise foi du tiers qui la reçoit (théorie
de

l'affidamento), non seulement en tenant compte de volon-

tés implicites5, mais encore par un procédé dont nous ver-

rons par la suite de multiples applications : la pénétration de

la théorie délictuelle et de façon plus générale des théories

extra-contractuelles dans les rapports contractuels6- Pour

1 V. Charmont, Rev. critique, 1902 p. 460, qui constate ici la con-
vergence des théories opposées. — Trad. officielle du code allemand,
t. l, p. 121. — Meynial, op. cit., p. 563 et suiv. — Saleilles, p. 5 —

Chironi e Abello, Dir. civile italiarzo, t. I, p. 388-391.— Cf. sur l'uti-
lité d'un système mixte: Gounot, op cit., p. 146.

2 Cf. Barassi, Istituzioni, p. 137.
;iV. Barassi, Notificaciene, p. 58.
4 Ainsi on exige tout au moins la volonté de la déclaration. V. De-

n.ux, Conceptions actuelles du contrat. Revue critique, iqoi, p. 528.
Galliot, op. cit., p. 60.

5 Cf. sur ce point, Dereux, Conceptions actuelles du contrat. Revue

critique>1901,p. 517.
fi.V. en ce sens, Coviello, Dir. civ. italiano, t. I, p. 352. —Chironi,

istituzioni, t. I, p. 96. — Chironi,Colpa extra contrattuale, t. II, n.
426. — V. un exemple, Req., 26fév. 1918.S. 1918-19,1. 156,

Ce n'est d'ailleurs pas la seule façon d'envisager la pénétration de
la responsabilité delictuelle dans le droit des contrats. Au point de vue
clr-l'exécution de ceux-ci on peut aussi se demander si le débiteur res-

ponsable contractuellement ne pourrait pas aussi être considéré comme

responsable délictuellement si on trouve avantage à le faire. V. Bon-
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ceux qui conçoivent qu'en principe l'homme est libre, qu'il
ne se trouve lié que par la loi où par sa volonté juridique-
ment efficace, les théories de l'obligation contractuelle doi-

ent restér
sans compénétration. Je suis libre, je dois m'abs-

tenir de toute faute, c'est-à-dire dans chaque circonstance sui-

vre les règles de prudence habituelle,
-
ne pas aller trop vite et

sans faire attention dans les passages fréquentés, ne pas faire

réparer mon toit sans prévenir les passants, etc. Mais il est

difficilement admissible que dans la période des pourparlers

en vue d'un contrat je sois continuellement enchaîné, par

l'impossibilité d'agir de telle façon sans être considéré com-

me en'faute et tenu à réparation. C'est créer autour du cercle

de l'obligation contractuelle une zone d'obligation délie-
-

tuelle quî va atteindre ma liberté.

Mais à mesure que le droit apparaît mieux dans son carac-

tère social, c'est-à-dire dans son aspect de réglémentation des

frottements sociaux et non plus de limite de la liberté, le

point de vue change. Il n'y a pas eude contrat; il ya eu des

apparences de contrat, des pertes en sont résultées, qui doit

•v les supporter? Voilà la façon nouvelle de prendre le pro-

blème.

On se demande qui, de la personne qui a créé l'apparence

ou des autres, doit supporter les conséquences 1?

Cette formule est presque celle qu'on adopte quand on

parle aujourd'hui de responsabilité délictuelle. On se de-

mande qui, de la victime ou de l'auteur de l'acte, doit suppor-

ter la perte, les risques. On arrive donc à dire que toute ac-

,tion au cours de pourparlers, en outre de sa valeur pour la

conclusion du contrat, a une valeur au point de vue de l'ap-

not. -P,,.%Po)isabilitédélictiielle et contractuelle. Revue critique, 1912,
p. 418. - Cf. Ripert, Ex. doctr. Revue critique, 1914,p. 200. — Rap-

pr sur ces questions, Cimbali, Funzione sociale dei contratti Arch.

gujr. t. XXXIII, p. 213 et infra tome II.
1 V. Ihéring. Culpain contrahendo. Œuvres choisies, trad. Meule-

naére,t. II, p. 32.
-
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plication de l'art. 1382civ. On diminue donc la liberté. C'est

la
conséquence forcée de notre droit social moderne1.

Comment s'applique ici l'art. 1382? Où est la faute?

Quelle en est la conséquence? Il faut examiner les deux sys-
tèmes proposés pour résoudre la question : celui de la culpa
in contratendo, et un système plus radical moins nettement

défini.

34. — Le système dela culpa in contrahendo, tiré par Ihe-

ring du droit romain, consiste à donner dans une certaine

mesure l'action du contrat contre celui qui a contribué par
son fait à ne faire qu'un contrat apparent2.

La faute peut être évidemment très légère. Elle peut con-

sister simplement à avoir de bonne foi « contracté sans pou-
voir prester les conditions de la validité du contrat dans sa

Personne et induit l'autre partie en erreur par la fausse ap

Parence de ce contrat3 ». C'est quelquefois une faute si fai-

ble qu'on parlerait ici volontiers de risque d'activité. Mais

ce risque, si risque il y a, a, chose curieuse, ce résultat de

favoriser la sécurité dynamique. On peut se fier désormais

aux apparences de contrat.

Comme l'a finement noté Ihering, ce système n'est pas un

système de protection de la bonne foi, à proprement parler,
car celui qui a créé l'apparence peut être de bonne foi, lui

aussi4. On protège de préférence celui qui a l'apparence par-
('{"que notre époque moderne favorise les contrats, opérations

1 V. une application de ces idées, l'art. 1.382étant invoqué pouffixer
1 étendue d'un cautionnement, Paris, 13 juin 1913, Gaz. Trib. 1913,
26sem., 2. 387. — V. de même, Rouen, 25 juin 1913, id., 2. 400. —

Lyon —Caen et Renault, t. IV, n. 589.
- V. surtout à ce sujet Ihering, Cutpa en contrahendo, loc. cit. —

Baudry et Barde, t. I, n. 362. — Saleilles, Théorie.de l'obligation, 2*
éd., p. 170-177.—Bufnoir, p. 596. — Legros, Théorie générale de la res-
ponsabilité en cas de nullité du contrat, th. Dijon, 1900. — Thaller,
1lie juridique du Français, t. II, p. 39.

3 lhering, op. cit., p. 38.
- --

P. 31*



VK) CHAPITREPREMIER

nécessaires à la vie sociale, dont la seule apparence déter-

mine des actions qu'il faut protéger. C'est en vertu de cette

même idée que l'on réagit aujourd'hui contre les effets abso-

lus des nullités1. Celles-ci ne produisent plus que les consé

quences indispensables, elles sont aussi peu que possible le

néant juridique.

35. —
Ihering donne pour base à la responsabilité la faute

contractuelle et non la faute délictuelle2. Il se fonde pour

cela non seulement sur les textes romains, mais sur ce que

l'on admet la responsabilité pour des faits qui ne seraient

pas délictuellement des fautes, comme une erreur d'écriture.

Mais selon nous, il n'est pas nécessaire pour cela de parler
de faute contractuelle, ce qui supposerait au moins la capa-

cité contractuelle du promettants. On pourrait dire que les

pourparlers créent des obligations spéciales de prudence.

comme le fait qu'une rue est à un moment très encombrée im-

pose des obligations aux conducteurs de véhicules.

L'obligation de s'abstenir de certains actes, d'éviter cer-

taines erreurs n'est pas une. Elle varie suivant les circons-

tances. C'est ce qu'on ne saurait trop observer. L'état de

pourparlers crée des obligations particulières qui ne vien-

nent pas de contrats tacites purement imaginaires qui, exa-

minés de près se ramèneraient à une obligation unilatérale 4,

1 Ihering, p. 27. — V. Piédeliévre, Les effets produits par les actes

nuls, thèse Paris, 1911. — X. Perrin, La Conversion des actes juridi-
ques, thèse Dijon, 1911.— Salla, La conversione dei negoziëgiuridici.
— Vosz, Die Konversion, Rostock, 1905.

- Op. cit., t. I, n. 11,p. 25. — Chironi, Colpa contrattuale, n. 46 bis.
— Cf. L. Coviello, Della cosidetta culpa in cotrahendo. Filangieri,
1900,p. 721.

3 Ce système est adopté par Windscheid, § 307 note 5, par Chironi
e Abello. Diritto civile, t. I, p. 392, qui parlent de garantie, de rela-

tion spéciale qui a pour but la promesse de ne pas s'induire en erreur.
— V. de même Baudry et Barde, t. I, n. 362. — Demante et Colmet
de Santerre, V. n. 16 bis. — Giorgi, t. IV, n. 69. — Chironi, Colpa
extra contrattuale, t. II, n. 426. — Cf. Saleilles, Obligation, n. 153-ifiT

4 V. Saleilles,op.cit, n. 157.
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Mais de.ce principe : il ne faut pas nuire par imprudencel.
En résumé, il y a pour nous une obligation, non pas iéga-

le, la loi gardant le silence, mais imposée par la raison, de

réparer le préjudice causé par les pourparlers qui n'ont pas

abouti par le fait d'une des parties2 Nous sommes en face

d'une obligation qui n'est pas contractuelle, ni même vérita-

blement délictuelle, si on entend par là que le déclarant de

bonne foi sera irresponsable3. Cette obligation pourra peser

même sur des incapablest. Etant indépendante de la con-

vention, elle aura la même mesure dans tous les contrats5.

Le code civil a fait de cette obligation une application dans

l'art. 1599. Le vendeur de la chose d'autrui est responsable
dans tous les cas, même s'il est de bonne fois6. Il faut en dire

autant s'il y a nullité du contrat pour erreur.

36. —
Quelle sera l'étendue de la réparation due?

lhering a formulé ici sa théorie fameuse du Negative Ver-

tragsinteresse7. Il distingue entre l'intérêt du tiers au main-

tien et à l'exécution du contrat et son intérêt à la non con-,

clusion du contrat. Le tiers aura droit au remboursement

des frais que le contrat apparent lui a causé: frais de trans-

port des marchandises, d'emballage, de timbre, de douanes,
de pourboires usuels, etc., mais il se verra refuser le garn

qu'il comptait réaliser. Les impenses faites à la chose qu'il
a livrées par l'acheteur, le locataire, la garantie du chef d'é-

viction dont il est tenu en cas de revente entreront en ligne

1 L'idée d'une responsabilité délictuelle est classique en France, v
Pothier. Obligations, n. 19. — Larombière, art. 1110, n. 12. — Demo-
tombe, t. XXIV, n. 103. — Polacco, Obbligazioni, n. 118 bis.

- V. Saleilles, Obligation', n. i?7in fine.
:JCf. Emm. Lévy, Responsabilité et contrat. Revue critique, 1899.

P. 361.
V. en ce séns. Polacco, Obbligazioni, 2e éd., p. 515.

•'
Saleilles, op. cit., n. 160 -161. -

Ii
Aubry et Rau, t. V, 5eéd. par. 351, note 45. — Baudrv^t"Signât,? •

n- 119.— Saleilles, n. 161. — Bruxelles, 3 janv. 1891,D. 2, 358.
j p. 16 et suiv. — Cf. en ce sens, art. 26. Code

fédéraysipsse réviséede."obligations. V. à ce sujet, Rossel, p. 56. r 1 V1. ,
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de compte, on peut même se préoccuper de ce que la conclu-

siont du contrat apparent a empêché le tiers de faire un gain :

soit qu'il ait repoussé une autre occasion de conclure le con-

trat, soit qu'il ait seulement négligé d'en chercher une en

! temps utile. Ainsi en serait-il d'un hôtelier chez qui on a

arrêté des chambres et qui refuse d'autres personnes.

Si quelquefois l'intéressé négatif s'élève aussi haut que

l'intéressé positif, ce n'est que l'exception. D'ordinaire l'in-

téressé positif n'est pas enlevé, mais retardé. Letiers dont

la vente est annulée reprend ses marchandises et en sera

quitte pour trouver un autre acheteur. Il n'en sera autre-

ment que pour des articles qui se démodent ou se gâtent ra-

pidement. En tous cas Ihering s'élève contre la prétention

de procurer, au tiers la chose promise elle-même ou son équi-

valent, de sorte qu'il n'y ait plus de différence entre le con-

trat valable ou nul

Mais d'autres auteurs vont plus loin qu'Ihering. Chironi

fait, comme lui, de la culpa in contrahendo une faute con-

tractuelle2. Mais il en tire plus nettement les conséquen-

ces. Entre le déclarant et le destinataire de la déclaration, il

y a une relation spéciale qui a pour matière et pour fin d'évi-

ter toute erreur. Cette obligation peut être appelée obliga-

tion de diligentia. Il y a responsabilité si l'on manque à la

diligence dont on est tenu dans l'exécution du contrat, à la

naissance duquel la responsabilité se réfère. Ainsi elle n'exis-

---
1 v. de même. Bufnoir, p. 004 qui, pour éviter ce résultat Se refuse' à

voir dans cette responsabilité une responsabilité contractuelle.
2 ColP. contrattuale, p. 12 à 19, p. 100, note I. V. au surplussur sa

théorie, Chironi e Abello, Diritto civile ital. t. I, p. 392-394. — Cf.

Scialoja, Volonta é responsabilita, Arch. giurid., t. XXV, p. 457. —

Chironi, CnlPa extra contrattuale, t. II, n. 426, où il paraît admettre
la faute délictuette. — Chironi, Questioni, 2e édi., t. I, p. 285 (La res-

ponsabilita e la garantianella formazione dei contratti) applique ces

idées en disant que. l'on doit être responsable de la non existence de

l'objet qu'il y a là culpa re ipsa. De même si par le fait du destina-

taire, une lettre d'acceptation ne lui parvient pas dans le délai fixé,
le contrat se forme cependant.

-



.H:T()():\IIEET DÉCLARATIONDEVOLONTÉ 9$

tera pas si le tiers à qui on fait la déclaration est de son côté

en faute quand il n'a pas vu ce qu'il pouvait voir. En tous

cas il faut conclure à l'existence de l'acte juridique dans les

cas où la volonté ne donne pas ce résultat, si toutefois la loi

ta dit. Chironi rapproche donc davantage la situation, au

point de vue de ses conséquences, d'un contrat sous entendu.

Mais on ne s'explique pas la restriction qu'il indique, et qui

consiste à ne maintenir le contrat qu'exceptionnellement.

Pour nous il faut le maintenir de façon plus générale.

C'est à ce système qu'arrive inconsciemment la jurispru-

dence française; quand une personne a créé une situation

telle qu'il en résulte pour une autre l'apparence d'un con-

trat.

On semble être d'accord pour protéger celui qui a été vic-

time d'une apparence d'acte juridique. Mais dans quelle me-

sure fait-il le protéger? C'est le point qu'il faut d'abord exa-

miner, pour dégager ensuite la nature juridique qu'il con-
vient de donner à cette institution.

Ihering tient compte uniquement de l'intérêt à ne pas con-

tracter. -Ce n'est qu'une système insuffisant, s'expliquant

parce qu'il s'agissait d'une première tentative contre les idées

traditionnelles. Dans tous les cas où on apprécie l'indemnité

due, on tient compte du damnum emergens et du lucrum

cessans, qu'il s'agisse de dommage en matière contractuelle

Ou en matière délictuelle. Pourquoi en serait-il autrement ici?

La forme que tend dès lors le plus naturellement à prendre
la réparation, c'est celle du maintien de la déclaration qui a

été faite. C'est ainsi que la jurisprudence arrive finalement

à ne pas tenir compte de l'erreur unilatérale, ou du dol que
la prudence et la science professionnele de la victime lui

mettait de reconnaître. (V. infra.) La déclaration est main-

tenue. Ce système beaucoup plus simple que l'intérêt néga-

tif de Ihering devait l'emporter sur un système subtil.
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Il est acceptable en soi, mais sa simplicité fait qu'il est

parfois un peu brutal. Nous l'admettrons donc sous cette ré-

serve qu'il n'y a pas faute du côté du destinataire de la dé-

claration, car sans cela il serait juste de tenir compte des

principes de la faute commune, d'atteindre chacun dans la

mesure de sa faute, ce qui amène forcément la chute de la

déclaration et une allocation modérée de dommages inté-

rêts 1. Nous ferons chemin faisant diverses applications de

ces idées. Sinon nous admettrons que la conséquence de la

faute est de faire tenir pour valable le contrat qui ne l'est

pas 2

37 bis. — Au point de vue du droit positif soit français,

soit italien, le système qui paraît le plus exact est celui que

nous venons de développer: c'est-à-dire celui de la volonté,

avec d'importantes atténuations résultant de la responsabi-

lité. Les articles du codeen admettant la théorie de l'erreur

du dol, de la violence, ceux qui règlent l'interprétation des

contrats concordent bien avec le système de la volonté et

difficilement avec le système de la déclaration, ou même ce-

lui atténué de l'affidamento.

Venzi3 propose un autre système. Il y a nullité s'il n'y a

pas volonté de déclaration (simple mouvement labial) ou s'il

V a volonté de déclaration, mais si la déclaration ne corres-

pond pas à la volonté dans un cas où l'acte vaut par celle-ci

seule, sans relation avec une autre volonté (occupation, de-

relictio, etc.). Dans les autres cas, il se refuse à tenir compte

de la culpa in contrahendo, comme établissant une respon-

sabilité sans faute. Il n'admet la responsabilité que s'il y a

1 Bufnoir, p. 604, observe avec raison que si on commande par er-

reur une toile à l'homonyme d'un peintre célèbre, on ne devra payer

que la valeur vénale de ce tableau et non le prix dû au peintre célèbre.

Mais évidemment ce cas est un peu exceptionnel.
2 Cf Ceresolle, Le dommage et sa réparation, thèse Lausanne, If)1il,

p. 84. Ce point sera repris par nous à propos des délits. ,
.1Note sur Pacifici Mazzoni, 5e éd., t. II, p. 413 et suiv.
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faute du déclarant. Ces distinctions nous semblent ne pas

découler nettemênt des principes généraux, car un acte unila-

téral peut créer une apparence que l'on eût obligé de main-

tenir.

37 ter. — En même temps que ce principe, il faut posér
cet autre que celui qui par sa faute a pu faire croire à un tiers

qu'une opération juridique était faite par lui ou en son nom

doit être tenu à réparation en ce qu'il sera tenu de regarder

cette opération comme ayant été régulièrement passée. En

effet, l'art. 1382 civ., n'ayant pas précisé la formé de la répa-

ration, celle-ci doit avoir lieu sous la forme la mieux adaptée.

Ainsi en est-il si un banquier laisse traîner un chèque de

sorte qu'un de ses employés a pu le toucher ou si un ban-

quier a par sa faute permis à un de ses employés de toucher

un
mandat-poste 2, ou s'il a laissé à la disposition d'autres

Personnes sa griffe3, ou si un notaire a laissé utiliser son

sceau4.

Il en serait de même si une société ayant des titres prêts à

émettre a par sa faute permis à des employés de les céder au

Public.

On peut donc poser ce principe : la faute peut engendrer
des

situations juridiques semblables 'à celles qui dérivent

d'un contrat.

Ce principe basé sur l'art. 1382 nous permet de tenir

compte non seulement de la faute lourde, mais encore de la

faute légère. Et cela rend inutile d'adopter le système d une

1
Rouen, 25 juin 1913, Gaz. Trib., 1913, 2e sem., 2. 400. — Rappr.

Trib. Seine, 7 juin 1864. D. 1864 3. 93. — Paris, Ier juillet 1870. S.
1870.S. 1870.2 188. — Trib. Seine, 3 janv. 1896. D. 1896. 2. 80. —

Lyon-Caen et Renault, t. IV, p. 589. — Rappr. en cas d'aval sur un

billet qui est ensuite majoré, Paris, 13 juin 1913, Gaz. Trib., 1913, Je
se., 2. 387.;¿

Req., 27 avril 1911, D. 1914, I. 48. — Req. 29 avril 1911, D. 1914.
I. 48.

3
Req. 15 nov. 1845, D.1846. I. 32.
Trib. Seine, 17 nov. 1907, D. 1908, 5. 55.
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responsabilité légale de toute personne qui a proposé le con-

trat et induit l'autre en erreur

Il semble difficile de donner ici une action fondée sur le

contrat. C'était bon à Rome où l'absence de l'art. 1382 obli-

geait à des subtilités, à des fictions pour arriver au but sou-

haité. Mais chez nous, pourquoi copier servilement les dé-

veloppements d'Ihering sur le droit romain? Pourquoi cher-

cher un appui dans l'art. 1599 civ. qui pour une vente nulle

admet cependant une action en dommages intérêts et y voir

une survivance de l'action du contrat ? Cela nous semble inu-

tile 2.

38. — Le système de la déclaration de volonté paraît l'em-

porter aujourd'hui pour expliquer les actes de droit admi-

nistratif et leurs effets. Les nécessités d'ordre public si puis-

santes ici font admettre qu'on tiendra compte surtout de la

volonté déclarée3 : le droit administratif envisage les actes

administratifs et non en principe les personnes qui les ont

faits. L'utilité à écarter la théorie de l'erreur, à donner ici

une interprétation plus stricte de l'acte, à ne donner effet

qu'à la volonté émise ou extériorisée de façon matérielle,

conduisant à cette conclusion. Mais là encore on reste à mi

chemin. On ne peut,écarter ni la théorie du but licite, ni celle

de certains vices du consentement4. Ainsi le droit public

comme le droit privé fait une place à la théorie de la décla

ration, mais ne peut l'adopter toute entière.

39. — La théorie de la déclaration de volonté qui s'est

développé en Allemagne et a été consacrée avec des atténua-

1 V. sur ces divers systèmes, Saleilles, Obligation, n. 169.
2 V. Planiol, t. II, n. 1426. — V. cep. Saleilles, Obligation, n. 161

— Aubry et Rau, t. IV, §351, note 5, 4e éd.
3 V. Duguit, Traité de dr. constitutionnel, t. I, p. 221. — Jèze, Prin-

cipes généraux de dr. administratif, p. 61, note 3. — Hauriou, La dé-
claration de volonté dans le droit administratif français, Revue de
droit civil, 1903,p. 543, surtout p. 564 et suiv.

4 Haurion, loc. cit, p. 572 et suiv.
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tions par le Code civil allemand qui a un titre spécial intitulé

La déclaration de volonté » 1 a pénétré également dans les

autres pays, mais èle y pénétre difficilement ou semble même

négligée.

En Autriche, Krainz paraît partisan de solutions mixtes,

mais il ne pose pas le problème dans son ampleur2.

En Italie, où les auteurs l'ont assez longtemps négligée,

nous voyons les écrivains contemporains lui faire place dans

leurs traités3. Ils établissent que « dans l'acte juridique, la

volonté qui le constitue et la seule dont on a à rechercher

l'existc'nceet l'étendue est la volonté déclarée, et aucune au-

tre, parce que dans la déclaration on comprend le premier

Moment où la volonté est efficace. le déclarant a voulu ce

qu'il a déclaré vouloir ». (Chironi et Abello).

En Suisse, le code revisé des obligations ne parle pas de

la déclaration de volonté, mais il en consacre quelques con-

Séquences: comme le caractère obligatoire de l'offre. Ailleurs

il
applique la théorie de la volonté, comme pour l'interpré-

tion ou. par la théorie de la culpa in contrahendo (art. 26).

Cependant les auteurs de la Suisse allemande emploient vo-

lontiers le terme de Willemserklärung4, mais sans y atta-

cher une importance spéciale.

En Espagne, M. Valverde y Valverde5 après avoir exa-

miné les deux théories reste fidèle au système de la volonté.

En Portugal, la théorie semble à peu près laissée de côté.

En droit anglais, on consacre au moins cette application

------
1 Art. 116à 144. — V. l'ouvrage de Saleilles ,La déclaration devu-

ivnté.
2

Krainz, Syste/ll, t. I, p. 275 et suiv.
3 Chironie Abello, Diritto civile italiano, t. I, p. 388. —Cf. Scia,

loja, Dichiacione unilaterale di volonta, Riv. di dir. commerciale, 1904, •

P 3io. — Messin°o, Terria del errore ostativo, p. 15et suiv. — Contrà

Coviello, Dir. civ. italiano, t- I, p. 352.
1 V. Schneider et Fick, Obligationenrecht, p. 26. note 3 et31, note

6.
n Derecho civil espanol, t. I, p. 441.
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de l'idée de déclaration que si une déclaration indique rai-

sonnablement une certaine intention, on ne peut dénier

l'existence de celle-ci contre la partie qui de bonne foi a fait

un acte en conséquence1. L'idée en apparaît aussi dans la

théorie de la persistance de l'offre tant que rien de contraire

n'apparaît2.

1 Jenks, Digest., I, p. 32. — V, Cohen, Contrats par correspon-
dance en droit français, anglais. et anglo-américan, th. Paris 1921, p?
16et suiv.

5 Continuingoffer., V. Cohen, op cit., p. 22. — Rappr. sur l'erreur
dans l'offre par télégramme, Cohen, p. 74.



CHAPITRE II

De l'acte juridique avec soi-même.

40. — Par acte juridique avec soi-même on entend parfois

l'absence de véritable, acte juridique. Ainsi on dit qu'une

Personne est son propre assureur pour dire qu'elle n'est pas

assurée 1.

Au sens précis du mot l'acte juridique avec soi-même ou

Plus spécialement le contrat avec soi-même vise principale-

ment le cas où une personne prétend contracter ou faire une

convention à elle seule parce qu'elle y figure en son propre
nom et au nom d'un tiers qu'elle représente, ou comme re-

Présentant de deux personnes : un tuteur voulant se louer à

lui-même un bien du pupille, etc., ou encore parce que la

1 Cf. Gierke, Z. fiir Handelsrecht, 1907, t. II, p. 41. Ainsi un co-
propriétaire prend à bail un immeuble à ses co-propriétaires Pour sa
Part, il n'y a pas bail et les autres peuvent s'entendre, pour lui don-

ner congé, Trib. de Baugé, 30 juin 1910,D. 1912,2. 211. Revue de dr.
ctvil, 1912,p. 1002. -' Rouen. 15avril, 1897 S. 98, 2.241 et note de M.
Dalmbert. — V. Baudry-et Wabl, Lonage, t. I, n. 1242. — Cf. Brugi,
Locazione conduzione fra comproprietari délla cosa. Melanges Scia-
lOl, t. II, p. 137.2

Rümelin,
-

Das Selbscontrahiren des Stellvertreters. — Rômer,

Rechtsgeschâft des Stellvertreters mit sichselbst. Z. fiir Handelsrecht,
1874.— Gouget, Contrat avec soi-même, thèse de Caen, 1903. - Ar-
no, Il contratto con se medesimo.Archivio giuridico, 1896, p. 19. —

Trad. offic. du code civil allemand, art. 181. — Morel, Commission-
naire contre partiste (thèse de Lille, 1904), p. 277 et suiv. — Weid-
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personne qui agit a une partie de son patrimoine soumise à

un régime spécial (dot, succession bénéficiaire). On entend

aussi accessoirement par là l'hypothèse où un débiteur en-

tend se lier envers un créancier qui ne -sera déterminé que

plus tard, de sorte que provisoirement il n'y a pas de créan-

cier et le débiteur semble en soutenir l'ombre. C'est le cas

de la dette foncière (Grundschuld) du droit allemand (art.

II96. code civ. allem.).

Le problème doit être examiné successivement au point de

vue technique et au point de vue pratique.

On peut au préalable observer que ce problème est voisin

de celui du droit vis-à-vis de soi-même. On admet, soit en ma-

tière réelle, soit en matière personnelle, que le cumul des qua-

lités opposées chez la même personne produit une confusion-

Mais, si celle-ci est plutôt une impossibilité d'agir qu'une

véritable extinction, il semble déjà que le droit vis-à-vis de

soi-même n'est pas inconcevable à titre de virtualité 1.

41. — Au point de vue technique, on s'est demandé sou-

vent si le contrat ou l'acte juridique avec soi-même était com-

patible avec la théorie des obligations ², si, de même qu'on

ne peut avoir de droit réel démembré de la propriété sur sa

propre chose, il n'y avait pas impossibilité pour la même

raison de traiter une affaire avec soi-même.

Le problème est mal posé: il s'agit d'après nous, tenant

compte des nouvelles méthodes d'interprétation, de nous de-

mander si l'acte juridique avec soi-même est parfois utile. Si

mann, Selhsteintrit tdes Kommissiotiars, thèse de Zurich, 1908.
-

Le commissionnaire contre partiste, thèse de Paris, 1903. — Tartufari,

Della rappresentanza nella conclusione dei contratti, p. 521 et suiv. -

Pilon, Représentation dans les obligations, thèse Caen, 1898, p. 155"

174-- Pranzataro, Le esagerazioni della teorica del auto-contratto nella

moderna dommatica. Mélanges Fadda, t. III, p. 25 - ,-
1 V. tes cas envisagés dans les art. 694 civ. (destination du père de

famiJle) et 1251, n. 2 civ. (subrogation légale).
2 V. pour l'affirmative, Pilon, Représentation dans les obligations,

p 155et suiv.
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DESOBLIGATIONSEN GÉNÉRAL8

l'affirmative est admise, le code étant muet sur la question,
la seule théorie acceptable des obligations est celle qui per-

met de le reconnaître licite. La construction technique doit

Se plier à l'utilité pratique; et ce n'est pas l'inverse qui esc

vrai.

Nous indiquerons plus loin les inconvénients de fait

que présente l'acte juridique avec soi-même dans certains cas

tout au moins. Mais nous devons constater qu'il présente des

avantages précieux. C'est d'abord sa rapidité, un acte passe

ainsi sera plus rapide que s'il faut faire désigner un repré-

sentant ad hoc. Et dans notre vie moderne, toute économie

de temps est précieuse 1. Ehsuite sans lui certaine opéra-

tions juridiques seraient parfois impossibles, alors qu'elles
sont avantageuses et commandées par une' sage gestion de

Patrimoines en présence. Ainsi un tuteur peut être la seule

Personne à qui l'on puisse louer l'immeuble de son pupille.

Aussi la loi elle-même implique-t-elle la possibilité de

l'acte avec soi-même. On peut citer en ce sens l'art. 40 de la

loi du 24 juillet 1867 qui permet à un administrateur de so-

ciété de traité avec celle-ci après l'autorisation de l'assemblée

des actionnaires ; le décret du 7 octobre 1890 qui permet aux

agents de change le marché par application avec quelques

formalités (art. 43). Mais comment ce phénomène peut-il

s'expliquer 2 ?

D'après Romer, le contrat avec soi-même s'explique parce
que nous rencontrons bien les deux volontés habituelles dans

le contrat. Aujourd'hui le droit admet la représentation par-

faite, c'est-à-dire qu'un mandataire parlant au nom d'un

tiers, tout se passe comme si celui-ci avait voulu. Cela en-

traîne l'admissibilité du selbscontrahiren, acte qui par hv-

1 V. nos Notions fondamentales de droit privé, p. III et suiv. —

Serafini, Archivio giuridico, t. 43. p. 2^9.2 Nous rejetons d'abord l'idée de Prnnzatoro qui y voit une offre a
Personne indéterminée, car ceci ne vise pas le contrat, mais lÍn ino-
ment antérieur au contrat.



108 CHAPITREII

pothèse ne pouvait se présenter auparavant. « En effet, si la

volonté du représentant vaut comme celle du représenté, il

faut nécessairement reconnaître que dans les contrats avec

soi-même deux volontés d'égale valeur sont en fonctions 1. »

Cette opinion est insuffisante à expliquer le contrat avec

Foi-même en dehors de la représentation : par exemple, l'acte

juridique que l'héritier bénéficiaire fera en son nom avec la

succession qu'il administre: pour se payer une dette de la

succession envers lui, transiger avec la succession, etc. Elle

n'explique pas davantage les actes juridiques avec soi-même,

comme le fait de se constituer un bien de famille insaisissa-

ble, où l'on modifie la qualité de son bien.

En outre elle ne cadre pas avec les théories actuelles sur

la représentation où on admet que la volonté qui domine est

celle du représentant et non celle du représenté 2.

D'après Arno, le contrat avec soi-même s'explique par la

transformation de l'obligation depuis le droit romain. De-

puis que l'obligation ne s'exécute plus sur la personne, mais

seulement sur les biens, elle a évolué. Dans les obligations

il y a aujourd'hui plutôt qu'un rapport entre personnes un

lien entre deux patrimoines. Dès lors le contrat se caracté-

rise plutôt par la mise en rapport de deux patrimoines que

par la présence de deux volontés. Entre le fait d'une person-

ne pouvant disposer de deux patrimoines et le cas où chacun

des deux patrimoines est à la disposition d'une volonté spé-

cia le et distincte, il ne peutexister une assez grande différen-

ce pour empêcher qu'on ne puisse arriver à un résultat iden-

tique³.

On déduit de là cette conséquence que le selbscontrahiren

Römer, loc. cil, p. 67 et suiv. — V. Dernburg, Pandekten, t. I.

pnr. uo. note 13. — Mitteis, Lehrevonder Stcllvertretunç p. IQi.
5 V. infra, chap. III.
³. Arno .¡'I. 24-25. — Goulet, p. 62-73.
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constitue en cas de mandat une opération directe du repré-

sentant avec le représentél.

Cette théorie tire du caractère patrimonial des obligations
des conséquences exagérées. Elle confond en effet acte juri-

dique et contrat. Tout acte juridique créant, modifiant ou

Peignant une obligation met en rapport divers patrimoines,
ce n'est pas pour cela un contrat, il faut pour ce dernier quel-

que chose de plus: ce que la doctrine classique appelle le con-

cours de volontés. Ce n'est pas par ses effets, identiques :t

ceux des autres actes juridiques, mais par sa formation que
le contrat se caractérise.

42 Nous admettons cependant la validité du selbstcontra-

hiren parce que cela est utile. Quant à sa construction techni-

que, nous y voyons avec Rümelin, avec Barassi2, un acte uni-

latéral, car il ne présente pas le caractéristique du contrat : 'Ii:'

choc de volontés opposées qui ont fini par s'accorder. Il n'a

Pas le caractère qui le rend respectable. Mais on peut admet

tre la validité d'actes unilatéraux là ou la loi à gardé le si-

lence3, sauf à les prohiber dans les cas spéciaux où ils pré-

senteront de trop grave inconvénients pratiques. Ces actes

unilatéraux n'auront force juridique que dans les cas où

'eur maintien présentera une utilité sociale.

Au point de vue technique, Rümelin4 a présenté une théo-

rie assez proche de la vérité indiquant le selbconlrahiren

comme un acte unilatéral produisant les effets d'un contrat.

Il est inadmissible de décider qu'une personne seule peut con-

clure des contrats. Mais elle peut faire un acte unilatéral qui

D'où devrait découler notamment le refus du droit de commission
si le représentant est commissionnaire.

Istituzioni, p. T32.— V. aussi. Pacifici Mazzoni,Istit., =,eéd., t.

IV,p. - .w
n V. supra, et not pour l'obligation unilatrrale. — contra, Bai'assi,

I^ltfuzioni.p. r~,2.
1 OP. cil, p. 15et suiv. — V. de même, Serafini, CR. de Rümatin.

Archivio giuridico, t. -1-3.p. 255. — Tartufari, Della rapprezantanza,

n 4Q4.—Ruggiero,Istitiizioni, t. II, p. 288,
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aura tous les effets d'un contrat. C'est là la conséquence du

principe moderne qui admet la représentation directe et per-

met ainsi à une personne d'avoir la disposition directe de

plusieurs patrimoines.

Cette théorie n'esf pas complètement inexacte, mais elle

doit être creusée davantage. Le selbscontrahiren ne concorde

pas avec la notion classique de contrat qui rattache tout à

ce concours de volontés, ni avec la conception que nous en

présentons : l'accord entre des volontés ayant des intérêts

opposés. La doctrine classique ne peut retrouver ce concours

dans le selbscontrahiren où il n'y a qu'un vouloir. Nous ne

pouvons non plus y retrouver la solution d'un conflit de vo-

lontés.

La base du contrat, nous l'avons vu (v. n. 21), c'est qu'é-

tant une transaction entre diverses personnes ayant des inté-

rêts opposés, il présente des chances plus grandes de con-

corder avec l'intérêt social qu'un acte émanant d'une per-

sonne isolée, se décidant sans rencontrer de contre-poids à

ses tendances1. Les déclarations de volontés sont obligatoi-
res parce qu'elles répondent à un intérêt général et que d'au-

tres personnes en en prenant acte ou en agissant en consé-

quence, ont donné une raison pour leur accorder force juri-

dique. Le selbscontrahiren présentera cette utilité sociale le

jour où il se sera manifesté extérieurement, de sorte que des

tiers auront agi en conséquence. Il y aura seulement cette

différence qu'un tiers quelconque prendra acte du selbscon.

trahiren pour donner une raison à sa force obligatoire, au

lieu que ce soit un
tiers intéressé, un contractant. Pratique-

ment le selbscontrahiren est donc un acte qui n'existera que

du jour où il sera porté à la connaissance d'un tiers. C'est

d'ailleurs ce principe que nous appliquerons plus loin à la

formation des actes juridiques unilatéraux.

Cf. Bechmann,System des Kaufs, t. II, p. 287. — Lepa, Der Selbst-
eintriti des commissionnars, p .226 et suiv.
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43. — Au total, ces rémarques précisent la notion de con-

trat. Le contrat résulte non pas de ce que des rapports s'éta-

blissent entre deux patrimoines, ce qui a lieu aussi dans les

actes unilatéraux, mais de ce que des rapports s'établissent

entre plusieurs patrimoines par l'intermédiaire de plusieurs

volontés. (Elles peuvent être en nombre moindre que les pa-

trimoines, mais il en faut deux au moins). Il en est ainsi

parce que l'utilité probable du contrat vient du conflit d'in-

térêts qui existe entre les futurs contractants. Le traité de

paix réalisé, bien que les volontés soient en antagonisme, ap-

paraît comme ayant des chances spéciales de concorder avec

l'intérêt général 1.
Si nous envisageons les'rapports du mandataire qui traite

avec lui-même au nom de son mandant, on peut voir dans le

mandat reçu un offre à personne indéterminée, le mandant

offrant à personne indéterminée par la voie du mandataire2.

Cette explication est admissible dans certains cas: pour le

Mandataire conventionnel. Nous l'accepterions si elle n'avait

l'inconvénient de supposer l'offre obligatoire par elle-même,

ce qui est discuté. Ensuite elle ne peut cadrer avec le cas du

Mandat légal ou judiciaire.
44. —

Historiquement l'acte juridique avec soi-même n'é.

tait pas inconnu du droit romain, dans le constitut posses-

soire³, dans le paiement à soi-même4, le prêt à soi-même.

1
Aussi dans un cas où le selbscontrahiren serait interdit, on peut

hésiter à admettre qu'un contrat puisse être passé entre un manda-
taire commun de deux personnes et un mandataire qu'il se serait subs-
titué pour un de ces mandats, entre une personne agissant pour elle-
même et mandataire d'une autre, et un tiers qu'elle se serait substitué
pour ce mandat, car ce mandataire substitué ne serait guère indé-
pendant. Cependant les raisons de rapidité souhaitable nous feraient

accepter les contrats ainsi passés, sauf le cas de fraude.
• Cf. Le esagerazioni délia teorica dell' autocontratto. Studi. Faddà,
III, p. 46-5I.
1

Dig., livre 41, titre 2, loi 18, princ. (Celse).
4 Dig., liv. 26, titre 7, loi 9, par. 5 (Ulpien..
5 Dig,, 26, titre VII, loi g, par. 7 (Ulpien).
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Mais les Romains interdisaient au tuteur d'acheter la chose

du pupille1.

Dans notre ancien droit, au seul cas où la question semble

s'être posée: l'achat des biens du pupille par le tuteur, Po-

thier admet la validité de l'acte s'il y a adjudication. S'il y a

vente amiable, vu le danger de fraude, il l'annule².

11 en fut de même en Italie, au cas du contrat du commis-

sionnaire avec soi-même, où la validité de l'opération fut

admise dans certaines conditions.

45. — Dans notre droit français, la possibilité de contrac-

ter avec soi-même ou son impossibilité n'a été proclamée de

façon générale par aucun texte, la difficulté étant en effet

inconnue jusqu'à ces dernières années.

La question se posant presque complètement en dehors

des textes, la jurisprudence la résout en ne rejettant pas ab-

solument l'acte juridique avec soi-même. Elle l'admet dans'

certains cas à raison de la commodité dont nous avons parlé.

Mais en même temps dans ceux où il paraît particulière-

ment dangereux elle l'annule. Cela est très acceptable, car il

faut reconnaître que dans certains cas le représentant pris

entre son devoir ei son intérêt pourait pencher pour le der-

nier. Les rédacteurs du code le disaient déjà4.

Ce système éclectique de la jurisprudence tenant compte

surtout de la collision des intérêts doit être approuvé, com-

me répondant aux nécessités pratiques5.

1 V. sur ces point, Gouget, p. 93-118. — Arno, art. cité. — Rüme-

lin, p. 39et suiv.
- l'ente, n. i-j.
•f V. L'exposé historique de Straffa. Il contratto del commissionario

con se medesimo. Arch. giuridico, 1898, t. II, p. 347 et le résumé dans

Gouget, p. 119 et suiv. — Tartufari, p. 525 et suiv. — Pranzataro,
Studii Fadda, t. III, p. 25 et suiv.

4 Le tribun Faure, à propos de la prohibition de l'art. 1596, disait

qu' « il ne fallait pas mettre aux prises, l'intérêt personnel avec le de-

voirx. (Fenet, t. XIV, p. 155).
j V. en ce sens, Goulet, p. 125e tsuiv. — Thaller note sous Cass.
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Nous allons en voir l'application :

1° Lorsqu'une personne veut fixer la situation relative de

deux fractions de son patrimoine soumises à des régimes

distincts.

2°
Lorsqu'une personne constitue des sûretés au profit de

ses créanciers futurs.

3° Lorsqu'une personne veut agir avec elle-même comme

représentant légal, ou conventionnel ou judiciaire d'une per-

sonne physique.
4° Lorsqu'elle cumule des mandats de plusieurs personnes

Physiques.

5° Lorsqu'une personne veut agir comme gerant d'une

Personne morale, ou même de plusieurs personnes morales.

46. - 1er cas. La validité du contrat avec soi-même ne met-

tant en jeu qu'un seul patrimoine doit être admise en princi-
pe dans tous les cas où elle peut de présenter: notamment
Line femme marié sous le régime dotal ayant hérité d'un im-

meuble qui est dotal pour moitié et paraphernal pour le sur-

plus, peut avec l'autorisation du mari, non seulement par-

tager tê't jouiss<1nce (le 1'immeuble é.l\'ec lui, mais déterll1ITn:r

C;lns la propriété même, la partie dotale1. L'inconvénienl

qui existe à rester dans l'indivision et qu'a visé l'art. 815 civ.

"nl)(,se ceite solution- -

Après la dissolution du mariage, la femme ou ses héritiers

pourraient faire seuls l'opération. Mais si 4es biens avaient

été vendus pendant le mariage, il serait raisonnable de con-

sidérer qu'ils sont paraphernaux, à condition qu'il reste as-

\'I. PUUf constituer le lot dotal -. Outre qu'il ne faut pas nui-
I(' inutilement aux tiers, on peut voir dansla vente un allo-

tl"eint,nt au profit de la masse paraphernale.

23oct 1896. D. 98, 1. 65. —Traité élém. n. 935. —Cf. Wahl, note
~"UsPari^,i~ m;ti s iS()h. S. qS.2. 12J-.¡ \', Phiniul, Récitaient J'um sncces+ionen partit dotale et en par-
tit'-paraphenulle. Revuecritique, 1S80,p. ,07.2

VPlaniol, loc. cit.
-
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S'il y a eu séparation de biens, la femme peut procéder

seule au partage. M. Planiol propose de faire autoriser l'acte

par la justice. Cela est acceptable si on admet que la justice

a qualité non seulement pour dire le droit, mais pour par-

faire les droits subjectifs, quand cela ne peut se faire autre.

ment. (V. infra sur le rôle du juge.) Mais cette intervention

semble inutile, sauf en ce qu'elle évitera le soupcon de

fraude.

47. — Dans un cas très voisin lorsqu'une personne hérite

d'un ensemble de biens qui, pour une part indivise, est gre

vée de substitution, la jurisprudence a admis qu'on pouvait

procéder à un cantonnement. La solution s'impose dans ce

cas encore par l'application de l'art. 815 civ. Mais s'il y a des

mineurs intéressés, il faut alors un partage judiciaire, au

quel on procédera en assignant le tuteur à la substitution.

La jurisprudence tient ici compte de ce qu'il y a déjà des
1

mineurs nés et s'il n'y en avait pas, si tous les appelés étaient

à naître, elle dirait sans doute qu'il faut les traiter comme

mineurs. En tous cas la dérogation à la liberté du contrat

avec soi-même vient de la minorité des appelés 1.

Non seulement le partage est possible, mais on pourra
fixer la situation respective des biens substitués et non subs-

titués dans tous les cas nécessaires, par exemple si l'on veut

renoncer à une servitude du bien libre sur le bien grevé, si

on veut renoncer à une hypothèque sur le bien grevé; on.

pourra même passer des actes bilatéraux : déplacer l'assiette

d'une servitude. On traitera, pour cela avec le tuteur à

substitution.

La même solution doit être donnée dans des cas analogues

par exemple si une personne reçoit par legs un patrimoine

1 Req. 18 mars 1884.S. 1884. 1. 345. — Cass. Req, 22 janvier 1906.
S. 1912, 1. 564. - Cf. Labbé, Rev. critique, 1885, p. 346. - Testoud;
Revue critique, 1885, p. 153. — Cf. Trib. Bruxelles, 13 fév. 1907. —'

Belgique judiciaire,1907, 764. — Aubry et Rau, t. XI, 5eéd, p. 272.
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qui doit être insaisissable pour une quote part seulement1

Ou inaliénable pour partie seulement.

48. — L'héritier bénéficiaire peut également passer des

actes avec la succession bénéficiaire qu'il administre.

Lorsque les biens sont, comme la loi l'impose, vendus aux

enchères, il peut se porter adjudicataire2.
Il peut également prendre dans la succession ce qu'il a

livré au défunt en vertu d'un contrat nul, ou exercer le ré-

méré contre la succession 3, ou accepter une assurance sur la

vie passée à son profit par le défunt4.

Comme rien ne l'oblige à un procès, il n'aura pas à re-

courir à la nomination d'un curateur contre qui il plaidrait.

Aubry et Rau5 sont cependant d'un avis contraire.

Les mêmes solutions doivent être données pour l'envoyé
Cn possession provisoire ou définitif des biens d'un absent.

Il peut contracter avec le patrimoine de celui-ci pour la partie
des biens qu'il recueillera de lui.

48 bis. — Un mari ayant été institué légataire universel

Par sa femme peut-il ayant le droit de garder moitié des biens

communs à ce titre nenoncer à la communauté de sorte qu'il

gardera la totalité des biens comme mari? Il y a intérêt pour

éviter de payer des droits de mutation. La négative a été ad-

mise8. La chambre civile donne comme motif que le mari

-
1

Cf.trib. Seine, 22 avril 1914; Gaz Trib. 1914, 2e sem. 2. 46.
2 V. Demolombe, t. XV, n. 183et 191. -Huc, t. V, n. 241. — Au-

bry et Rau, t. VI, 4e éd. § 618 ,note 7. — Planiol, Rev. crit. 1891, J.
489. ---,.Baudry et Saignat, n. 244. — Guillouard, Vente, t. 1, n. 125
et 129. — Pothier, t. VIII, p. 126, éd. Bugnet. — Planiol, t. II, n.
'43I' — Contrà, Pau, 2 août 1844,S. 45, 2. 476.

3 V. Demolombe, XV, n. 185. Cf. Aubry et Rau, loc. cit. — Guade-
loupe, 6 janv. 1843, S. 1845, 1.854. — Alger, 16 déc. 1889, S. 1892, 2.
13,D. 1890, 2. 106.4

App. Luxembourg, 25 mars 1904, Par. 1908, 4. 6.
«I

Aubry et Rau, VI, 4e éd., par. 618.
0 Cass. civ., 9 mars 1842. S. 1842. 1. 193. D. 1842. I. 148. — Req

2b nov. 1849. D. 1850. 2. 91. — Trib. Lyon, 21 mars 1865.S. 1865. 2.

274- D. 65. 3. 48. — Laurent, t. XXII, n. 365. — Guillouard, Contr.
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ne peut faire inventaire vis-à-vis de lui-même. Mais il faut

avouer que la raison fiscale a poussé à cette décision. Car

rien n'empêche absolument de renoncer vis-à-vis de soi-

même, pas plus que de faire inventaire.

49. — 2e Cas. La théorie du contrat avec soi-même reçoit

encore une application plus connue à l'étranger qu'en Fran-

ce en cas de constitution de sûreté pour une dette future.

Certains fonctionnaires sont astreints à déposer un cau-

tionnement pour garantir leurs dettes envers les victimes

possible de leurs fautes professionnelles. D'autre part, on

admet qu'une hypothèque peut être constituée au profit de

débiteurs futurs: comme les souscripteurs d'une série d'obli-

gations à émettre par une société 1 de sorte qu'on se demande

actuellement si on ne pourrait pas constituer une hypothèque

sur soi-même, comme le permettait la loi de messidor an III 2.

En tous cas l'institution est organisée par l'art. 1196 du code

civil allemand, d'après lequel « une dette foncière peut être

constituée au profit du propriétaire lui-même.

Dans tous ces cas, le débiteur contracte avec lui-même gé-
rant d'affaires d'un tiers indéterminé, et l'Etat qui intervient

pour recevoir le cautionnement, ou surtout pour inscrire

l'hypothèque n'est que le tiers qui prend acte du contrat avec

soi-même. Nous conclurons donc que l'hypothèque au profit
des obligataires sera valablement constituée par la seule dé-

claration du débiteur, pourvu que l'inscription d'hypothèque
contienne le nom et l'adresse d'une personne à qui faire les

(ii, mar, t. III, n. 1248. — Huc, t. IX, n. 289. — Aubry et Rau, t.
VIII, 5e éd., p. 247. — V. cep. Baudry, Le courtois et Surville, t. II,
n. 1012.

1 V. Aix, 8 avril 1878, S. 7q. 2. 313avec note Labbé. — Cassi. civ.
20 oct. 1897. S. 97. 1. 489.

2 V. Labbé, noté dans S. 79. 2. 313, notre Etude des droits éven-
tuels, p. 13-15. La jurisprudence y arrive par umprocédé indirect en
convenant avec le premier prêteur qu'il sera secohd en rang. — Pau.
7 janv. 1885. D. 86. 2. 272. — Cass. civ. 20 déc. 1911. D. 1912. 1. 480.
Revue de droit civil, 1913,p. 193.
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Notifications afin de purge. Mais il serait sage qu'ici ce fut

non le débiteur, mais un tiers, afin de mieux protéger les

créanciers.

49 bis. — De ces questions, rapprochons celle de savoir si

Un contrat avant eu lieu entre deux personnes, il s'éteint

lorsque l'une devient le successeur de l'autre. Le code l'ad-

met en principe. Il y a confusion (art. 1300). Mais elle est

discutable s'il s'agit d'un contrat qui a créé une personne

morale: association, société.

La cour de cassation de Turin a jugé qu'une société pou-

vait ainsi continuer avec un seul associé 1.

On peut de même se demander en France si une société,

spécialement une société par actions, peut subsister avec un

actionnaire (bien que la loi du 24 juillet 1867 exige sept ac-

tionnaires au début, art 23, et permette de demander la disso-

lution s'il en reste moins de sept, ari.3;'

L'affirmative peut y être soutenue comme en Italie. La

Personne morale a assez d'indépendance pour survivre à la

disparition de tous les associés sauf un et surtout cela peut
etre commode en pratique en attendant que l'on retrouve de

nouveaux associés 2.

50. - f cas. Quand une personne prétend faire avec elle-

même un acte juridique au nom d'autrui, il faut distinguer

suivant qu'il s'agit du représentant d'une personne physique
ou d'une personne morale. Parmi les représentants d'une per-

sonne physique, il faut examiner les divers représentants

légaux: tuteurs, administrateurs légaux, puis les représen-

tants conventionnels ou judiciaires, les commissionnaires, il

faut ensuite se préoccuper des cumuls de mandats. Pour les

organes des personnes morales, il faut, prévoir les mêmes

questions: l'organe peut-il traiter avec lui-même, le peut-il

-'-- "-

l, Cass.Turin,.30 déc. 1911.Rivista di diritto civile, 1912,p. 55c).
V. cep. contrà, Aix, 11mai 1911,Gaz. Trib., 17août 1911.
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s'il est l'organe de plusieurs personnes morales.

Pour résoudre ces difficultés, nous nous inspirerons de

cette idée générale que le contrat avec soi-même en dehors

des cas prévus, ne doit pas être interdit s'il ne présente pas

de trop graves dangers. Car il peut en pratique être très utile

par sa simplicité même. C'est à peu près le système auquel

aboutit M. Barassi en admettant en principe le contrat là ou

la rémunération est fixée objectivement comme par un cours

commercial, et en atténuant cette règle suivant les cas 1:

51. — Les contrats entre pupilles et tuteurs étant dange-

reux pour la protection de l'incapable, l'art. 450, al. 3 inter-

dit au tuteur « d'acheter les biens du mineur, de les prendre

à ferme à moins que le conseil de famille n'ait autorisé le

subrogé-tuteur à lui en passer bail ». L'art. 1596 répète la

première prohibition en disant que « ne peuvent se rendre

adjudicataires sous peine de nullité, ni par eux-mêmes, ni

par personnes interposées : les tuteurs, des biens de ceux

dont ils ont la tutelle ». Enfin, l'art. 420, al. 2, donne pour

fonction au subrogé-tuteur « d'agir pour les intérêts du mi-

neur lorsqu'ils seront en opposition avec ceux du tuteur »•

De ces textes se dégagent deux principes :

10 D'abord la loi interdit en général l'acte juridique entre

tuteur et pupille sous la forme du selbscontrahiren (art. 420).

Elle la remplace par l'acte entre tuteur et subrogé-tuteur,
c'est une complication minime puisque le subrogé-tuteur a

été désigné dès le début de la tutelle. Il n'y a donc pas à pro-

prement parler d'acte juridique avec soi-même en matière de

tutelle.

Cela comporte cependant deux catégories de limitations.

Dans les cas où la vente est permise par exception entre tu-

teur et pupille (v. plus loin), le tuteur peut être adjudicataire
même s'il a poursuivi la vente. Pour les actes où l'interven-

1 Contratto di lavoro,t. II, n. 63.
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tion du subrogé-tuteur ne serait qu'une forme sans utilité,

comme pour le paiement, le tuteur peut passer l'acte avec

lui-même.

2° Les actes entre tuteurs et pupilles, même sans la forme

de l'acte avec soi-même ne sont pas toujours permis.

D'abord le tuteur ne peut acheter les meubles ou immeu-

bles du pupille (art. 450 et 1596).
La jurisprudence approuvée par la doctrine admet toute.

fois des exceptions lorsque le tuteur a des intérêts person-
nels sur l'immeuble vendu:

a) si le tuteur, étant créancier hypothécaire, a dirigé les

Poursuites contre un subrogé-tuteur, ou s'est fait remplacer

Par ce dernier dans les poursuites exercées par un tiers 1
;

b) si le tuteur est co-propriétaire indivis avec le mineur 2;

c) si le tuteur est usufruitier et qu'on licite la pleine pro-

priété 3
;

d) si le tuteur a un droit d'antichrèse ou de gage sur le

bien du pupille ;

e) le tuteur peut surenchérir sur les biens du pupille, cet

acte étant favorable à ce dernier .1.

1 Toulouse, 4 février 1825. S. 25.2.147. — Aix, 27 janvier 1870. S. 72.
J. 247. D. 72. 2. 53. — Aubry et Rau, t. V, par. 351, note 8. — Guil-
louard, t. 1, n. 121. — Demolombe, t. VII, n. 753. — Baudry et Sai-
gnat, n. 233. — Laurent, t. XXIV, n. 45. — Beudant, Vente, n. 59.

- Planiol, t. I, n. 1431. -
Pau, 14 août 1866, S. 67. 2. 312. D. 67. 2. 120. — Aubry et Rau,

t. V. par. 351, note 9. — Montpellier, 10 juin 1862. S. 1862. 2.401. —

Demante, t. II,n.206 bis II. — Demolombe, t. VII, n. 754. — Lau-
rent, t. XXIV, n. 45. — Guillouard, t. 1, n. 120. — Huc, t. X, n. 49.

C
Baudry et Saignat, n. 233. — Beudant, Vente, n. 59. - Colin et

Capitant. I, p. 502. — Planiol, t. I, n. 1958.6e éd. et t. IL, n. 1431.
,

:¡ Paris 12 avril 1856.S. 56. 2. 406. D.56. 2. 228. — Montpellier, 10
juin 1862. S. 62. 2. 401. D. 63. 2. 30. Aubry et Rau, t. V, par. 351 n.
10. — Huc, t. X, n. 49. — Baudry et Saignat, n. 233. — Guillouard,
t I. n. 121. — Laurent, t. XXIV, n. 45. — Beudant, Vente, n. 59.

4 V. Paris, 15juillet 1886,S. 88, 2. 133. D. 87, 2. 109. — Trib. Seine,
2-2février 1891. Pand fr., 95. 2. 37. —

Baudry et Saignat, n. 234. —
V. en sens contraire, Aubry et Rau, V. par. 351, note 10bis. — Guil-

louard, t. I, n. 122. — Hue, t. X, n. 49.
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Ensuite le bail à ferme n'est permis qu'avec approbation

du conseil de famille (art. 450)1.

Par contre les autres actes entre tuteurs et pupilles repré-

sentés par leurs subrogés-tuteurs sont permis.

Le tuteur peut embaucher le mineur comme ouvrier, pas-

ser avec lui un contrat d'entreprise, lui vendre des titres ou

des immeubles2, pour placer ses capitaux disponibles, lui

louer une chasse, etc.

Toutes ces solutions devraient être étendues au co-tuteur,

au pro-tuteur3, au subrogé-tuteur faisant fonctions de tuteur

en cas d'empêchement de celui-ci s'il voulait traiter en com-

mun une affaire avec le tuteur et le mineur. Elle s'appliqua

de même au tuteur officieux, au tuteur de l'interdit légal ou

judiciaire, au tuteur de fait4.

Il nous semble même qu'il faut les étendre à l'administra-

teur des biens de l'aliéné, en ce sens qu'il sera frappé des

mêmes interdictions d'acquérir que le tuteur: il ne pourra

non plus prendre à bail sans autorisation du conseil de fa-

mille. Il faut bien parer ici à la lacune de la loi.

52. — Le père administrateur légal peut-il contracter avec

lui-même, ou passer un acte juridique avec lui-même en cette

qualité? Avant la loi du 6 avril 1910, la jurisprudence ad-

mettait qu'en cas d'opposition d'intérêts avec son enfant. il

y avait lieu à la nomination d'un représentant ad hoc. Cer-

tains arrêts disaient : administrateur ad hoc, les plus récent.

tuteur ad hoc5. Aujourd'hui l'art. 389 par 4 rédigé le

-
D'après les auteurs, cria np visp pas le bail à lover. Colin et C:!-

nitant, t. I, p. 500.contràPlaniol, 1, n. iqsS.
:! V. Beudant, Vente, n. 50. qui y voit à tort une bizarrerie, omet-

tant qu'il y a ici la représentation par le subrogé tuteur responsable
ce qui est une garantie.

;¡ V. Beudant. Venteet louage,n. 58.
'• Y.Limoge.--. 4 mars1822. S. chr. Baudryet Saignat, n. 235.

--

Guillouard, t. I. n. 123. — Aubry et Rau. t. IV, par. 351. note 11. -

Huc,t. X, n. 49.
Il Pari:" 9 janv. 1874. S. 74. 2. 85. D. 76. 2. 23 (administrateur ad
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avril 1910 dit : « s'il y a opposition d'intérêts entre le tuteur
et le mineur, il est nommé à ce dernier un administrateur ad

hoc par le tribunal statuant sur requête en chambre de con-

seil, le ministère public entendu
Les actes juridiques du père avec lui-même sont donc in-

terdits, mais ceci doit comporter les mêmes limites que pour
le tuteur.

Bien plus, l'acte étant passé avec l'administrateur ad hoc,
il est toujours possible. Il n'y a pas ici à transposer les limi-

tations mises au pouvoir du tuteur par l'art. 450. la gestion
du père est plus libre.

L'intervention de l'administrateur ad hoc est, même pour
It-cas de vente, une garantie suffisante1. Avant 1910, un arrêt

et une partie des auteurs s'étaient prononcés en ce sens 2.

Mais si le père administrateur légal passe une assurance

Sur la vie au profit de son enfant mineur, peut-il l'accepter
au nom de celui-ci. La jurisprudence l'a admis avant igio

hoc.) - Paris, 5 avril 1876. D. 77. 2. 34. S. 76. 2. 331. — Bordeaux,
2 Juin 1876,D. 78, I. 227, 576,2. 330et sur pourvoi. Cass. Req. 14 janv.
1878.S. 78. 1. 218. D. 78. 1. 227. — Douai, 5 juillet 1878. S. 80. 2. 8.
n 79- 2. 116. — Trib. de Châteauroux, 6 mars 1894, D. 95. 2. 75. —

Bordeaux, 17 févr. 1897. D. 98, 2. 197.— Hue, t. III, n. 236. — Bau-
dry et Cheneaux, t. V, n. 183 (administrateur ad hoc). — Bordeaux,
19mars 1875,S. 75, 2. 97. — Req. 10 juin 1885,S. 85, 1. 367.— Demo-
lombe, t. VI, n. 422. — Aubry et Rau, t. I, par. 123, note 6 bis et 7 (tu-
teur ad hoc). — Cf. Thomas,Administration légale du père. Revue gé-
nérale du droit, 1899, p. 62. — Bartin, Rapport à la Société d'Etudes
législatives. Hull.. 1906,p. 333. — Riom, 14août 1829,S. chr.

1V. en ce sens, Capitant, La loi du 8 avril igio. Rev. de droit civil,
1910, p. 301.—Rigaud, Administration légale des biens des enfants
mineurslégitimes. Receuil de l'Académie de législation de Toulouse.
'9TI, p. go.

2 V. Bordeaux, 9 janv. 1849. S. 52. 2. 304. D. 52, 2. 550. — Au-
bry et Rau, t. I. par. 123, note 42- — Garsonnet. Procédure, t. IV,
Par. 685. — Baudry et Saignat, n. 236. — contra. Demolombe, t. VI,
11

440-441.1 - - -
Cass.civ., 25avril 1903.S. 1903. I. 320., avec note de M. Wahl,

p -- F. 1904, 1. 161, avec note Lefort, v. Perreau, Ex Doctr. Rev. crit.,

'^04, p. 85. — Rev. de dr. civil, 1904, p. 560. — Aubry et Rau,5e éd.
1. Je, p. 54°-

— contrà Lefort, Assurance vie, t. II, 106 et suiv. Wahl,
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Il semble que cette solution excellente doit être encore admi-

se aujourd'hui, car il n'y a pas opposition entre le droit du

père et l'intérêt de l'enfant, celui-ci ne tirant de l'opération

qu'un avantage.

On peut aussi admettre qu'un legs étant fait pour la pro-

priété à l'enfant et pour l'usufruit au père, il n'y a pas oppo-

sition d'intérêts empêchant le père d'assister seul à l'inven-

taire1.

53. — Le mandataire conventionnel peut-il passer un acte

juridique avec lui-même? Il nous semble que rien ne l'inter-

dit en général. Il pourra donc prendre l'opération pour lui,

sauf à le déclarer au mandant lorsqu'il rendra compte de son

mandat. Cette solution paraît avoir été admise implicitement

par la jurisprudence dans quelques arrêts2.

Mais c'est une question différente de savoir si certaines

opérations ne sont pas interdites au mandataire, de sorte qu'il

ne pourrait les faire ni sous forme de contrat avec soi-même,

ni sous forme de contrat passé avec un mandataire substitué

ou un co-mandataire3.

L'art. 1596, al. dit que les mandataires ne peuvent être

adjudicataires des biens qu'ils sont chargés de vendre4.

Cette solution doit être comprise non comme un texte ex-

ceptionnel, mais comme visant tous les'actes du mandataire

qui présenteraient trop de danger pour le mandant5.

S 1902 2. 41. — Assurance sur la vie, n. 51. - Besançon.
11nov. 1898.S. 1902.2. 41 motifs.

1 Gand. 25 juill. 1901.Pas. 1902.2. 107.
2 Cass. Req., 21 mai 1900. D. IqOJ, 1. 295 (sor. implic.) — Feq

24 juin 1878,S. 1879, 1. ISI.(sol. implic.). —V. de même, Baudryet
Wahl, Mandat, n. 618 (à propos du commissionnaire principalement).
— Guillouard, Mandat, n. 106 (sol. implic.). — Contrà Huc, t. XII.
n. 12.

3 V. Baudry et Saignat, n. 241.
4 On peut en rapprocher la loi du 18 juillet 1866 , art. 6 qui répète

ln même prohibition pour tes courtiers chargés de vendre et l'étend
même à ceux qui ont fait l'estimation des marchandises.

à contrà Lacour art. citén. 15. -
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL9

Ainsi le mandataire ne pourra ni se porter adjudicataire
dans une vente aux enchères, ce que vise le texte, même

après folle enchère1, ni être acquéreur dans une vente amia-

ble qui offre plus de dangers pour le vendeur2. Il faudrait

cependant faire exception, semble-t-il, si la vente était sur

licitation et que le mandataire fut co-propriétaire. Il a ses

propres intérêts à défendre. Il faut dire de même que le man

dataire chargé d'acheter ne peut acheter sa propre chose pour
le mandant.

S'il est seulement chargé de gérer, le mandataire peut

acheter4. Ici la jurisprudence se fonde à tO¡ft sur le caractère

exceptionnel de l'art. 1596, principe qu'il est dangereux de

Proclamer. On invoque avec plus de raison la différence de

l'art. 1596 avec l'ancien droit et le droit romain où le manda-

taire chargé de gérer ne pouvait acheter5. Il faut parler sur-

tout du danger moindre de l'opération, le mandataire ayant
un moindre rôle et ne pouvant passez l'acte qu'avec un autre

Mandataire.

De même le mandataire peut passer un contrat d'entre-

prise, de bail, de commodat avec lui-même en agissant au

nom du mandant, sauf à répondre des fautes qu'il pourrait

commettre dans les termes du droit commun.

Enfin le mandataire peut passer un contrat de vente avec le

mandant libre de ses droits. Ce contrat implique, en effet,

révocation du mandat et la difficulté ne se présente plus5,

D'ailleurs le mandant est là pour défendre ses intérêts.

1 Cass. Req., 17 juin 190 7 S. 1911.S. 492.- RE'q., 17 juin 19°7. S. H)IJ. S. 4<)2.
2 Baudryet Saignat, n. 241.
;1

Dupont, Interdiction d'acquérir les biens du mandant. Revue de

droit belge,t. I, p. 395.
V. Cass. Req., 8 déc. 1862. S. 63, I. 310. D. 63, I. 142. — Aubry

Pt Rau. t. V,par. 351, note 14. — Laurent, t. XXIV, n. 47. — Guil-

louard. T'ente, t. I, n. 125. — Baudry et Saignat, n. 242. — Hur, t.
X, n. :n.'

*
Bordeaux, y avril 1894.D. 1894,2. 476. — Cf. Huc, X, n. 50.
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L'art. 1596 vise les ventes de meubles et d'immeubles. Ii

y a le même danger dans les deux cas.

Il s'applique à une personne chargé de donner les rensei-

gnements (comme un notaire), pour une vente, car c'est en

réalité un mandataire chargé de vendre1.

Il s'applique aussi au mandataire conventionnel qu'est

l'avoué du saisissant. La question autrefois controversée est

tranchée par l'art. 711 Proc. rédigé le 2 juin 1841 et les art.

964 et 988 Proc. étendant cette solution à la vente de biens

de mineurs ou de successions bénéficiaires. Il faut en dire

autant de tout avoué poursuivant une vente: après faillite

après succession vacante.

Nous dirons par contre que l'avoué du saisi peut acheter

à moins qu'il n'y ait conversion en vente volontaire, car

alors le saisi devient co-vendeur2.

54. - Ces solutions s'appliquent aux mandataires judi-

ciaires comme le curateur à succession vacante3, l'adminis-

trateur judiciaire ou légal des biens d'un aliéné, le curateur

des biens du présumé absent, le syndic de faillite4 qui étant

chargé de poursuivre la vente, est bien un mandataire chargé

de vendre.

55. — La question du contrat avec soi-même s'est posée

d'une façon particulièrement aiguë depuis vingt ans en ma-

tière de commission et spécialement pour la contre partie en

Bourse5. Les spéculateurs malheureux, ayant perdu depuis

1 Angers.14 mars1866. S. 66.2. 180. n.66.2.=;!.
2 Toulouse. 18 juin 1894. D. 94. 2. 479. — Baudry et Saignat. J).

246.
:: Huc, t. X. n. 50. — Baudry et Saignat, n. 243. — Guillouard, t.

I, n. 125. — Aubry et Rau, t. V,par. 351, note 13 bis.
4 Baudryet Saignat, n. 245. — contrà Angers,14 mars1832. S. 34.

2. 250.— Cass. 22 mars1836. S. 36. 1. 399.
-

5 V. sur ce point spécial, Lacour, Le commissionnaire contre-partie
eu Bourse.Ann. droit commercial, 1908, p. 81 et 169.— Albert Drey-

fus, Du contre-commissionnaire en Bourse, et en marchandises et J1'

,ln contre-partie. id., 1898.p. 201 et la jurisprudence. Ann de dr.-com<n-

1908. — Bernot, J.a contre-partie dans les opérations dr Bourse. Rl"
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*885 le bénéfice de l'exception de jeu, se sont mis à invcrquei

l'exception de contre partie contre l'intermédiaire qui leur

réclamait une différence. Mais la question du commission-

naire contre-partiste n'est pas une pure et simple application
de celle plus générale du contrat du mandataire avec lui-

même. Il y a à la commission un élément spécial. A la diffé-

tence du mandataire ordinaire, le commissionnaire ne révèle

Pas le nom de son acheteur ou de son vendeur. Les tribunaux

ne lui imposeront qu'exceptionnellement de le faire. Par

suite, tandis que le mandataire ordinaire devra révéler en fin

d'opération qu'il a pris le marché pour lui et éveiller l'atten-

tion du mandant, le commissionnaire n'a pas à le faire Le

danger est donc plus grand: car le piège tendu au commet-

tant est mieux caché.

Aussi on peut invoquer contre le commissionnaire contre

partiste non seulement l'art. 1596 civ., mais le danger spécial
de l'opération. Ces deux arguments ont été invoqués par la

chambre des requêtes pour la condamner2

Mais.il faut constater que c'est le second, que ce sont sur

tout les raisons pratiques qui ont déterminé la jurispru-

dence n.

droit, 1913,P. 211.— Cf. Moysen, Le coulissier contre-
partie, th. Paris, 1904. — Brechon, Coulisse et exception de contre-

Partie,ici. 1907.
1 Cela n'a lieu que par exception. V. Req. 7 déc. 1858et jO mars

t83q D. 1839. 1.175.
2-

Req.-23oct. '1903. s. 04.1. 436.o. p.¡
dans le mêmesens, Arthuys. l'x Uoclril/ol. hcvif critique-,-

II)IM),p. 206. - Y. le résuméde la jurisprudence dans Morel, l.t' com-

missionnairecontre-partiste, (thèse de Lille. 1904),p. 242 et suiv.
Paris 22 et 28 mars 1901. s. 1903 2. 129 — Rennes 5 mai 1902
Pas. 1903,4. 78. — Req. 22 mai- 1900. S. 03, 1, 21. — Douai,.4 mai
1920.Gaz. Pal. 1920, 2. 335. — Douai, 30 juin 1901. S. 1^03, 2. 279
et la note de M. Wahl. — Req. 17 oct. 1903. S. 1904. 1. 456. —Req.
18octob.190J. S. 1904, 1. 436. — Paris-,27 janv.1 (>07. S. 1907. 2. 111

(niotifs). — Req. 27 nov. 1907.S. 1908.1. 1IC).O. IqUS,1. 321. - Pand
fr. 1908, 1. 119. — Req. 26 janvier 1909. S. 1909, 1. 308. - 1rib.

romm. Seine, 24 déc. 1896. D. 1899. 2. 297 et la note de M. Lacour.
-

Req.. 30 juin1909. 2 arr. S. 1911. 1. 505. D. 1910. 1. 5 avec note de
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Ces raisons pratiques sont d'abord que la fraude est diffi.

cile à découvrir, le commissionnaire ne révélant pas qui est

son acheteur. C'est ensuite le terrain des affaires de bourse,

où la question se pose aujourd'hui. A la bourse de commerce,

ou au marché en banque, les opérations sont traitées par des

intermédiaires qui spéculent pour leur propre compte, qui
sont par suite souvent en opposition directe d'intérêts avec

leurs clients. Quoiqu'on ait parlé du jeu mécanique

des cours du marché1 il faut reconnaître que les intermédiai-

res par des manœuvres habiles, des faux bruits peuvent peser

sur les cours. Enfin au marché en banque, ceux-ci ne sont

constatés que par les deux syndicats de banquiers qui orga-

nisent ce marché2.

M. Wahl a répondu à cela: ce sont des raisons de fait,

mais qui ne peuvent avoir de portée juridique3. Cela est

exact, si on se place uniquement en droit au point de vue des

textes, mais cela doit être rejeté si onadmet que la jurispru-

dence en dehors des cas prévus par les textes peut dire le

droit en tenant compte des nécessités pratiques.

La cour de cassation dit encore avec raison, dans certains

cas au moins, que le contrepartiste a trompé par des manœu-

vres dolosives et que le. contrat est entaché de dol et de

fraude4.

On a fait appel, en faveur de la jurisprudence aujourd'hui

indiscutable, à d'autres arguments, dont certains sont à mon

avis très contestables.

M. Lacour. — Bruxelles, IfOrfév. 1906. Pas. 1906, 2. 149 (agent de

i l ange), id. 7 nov. 1907. Jur. comm. Bruxelles, 1908, 30. — Rouen,
2j avril 1872, D. 1873,5. 99. — Bruxelles,15 juin 1909,Pas. 1909,2.
3N5.- Liège,23 juin 1909.Pas. 1909,2. 385.

Drefus (.' Ib.).:t nu. dr. comm. 1898,p. 210. Le commissionnaire
rti hours- et en marchandises et la contre-partie.
f. I. cour, D. 1905.1 .70 col. 1.

;; iqo?. 1. 200. — Morel, thèse citée p.289.
4 Kv-q 15avril 1920.Gaz. Pal. 1920, 1. 641,
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La jurisprudence invoque l'art. 1596, il n'est utilisable que

si on se refuse avec nous à y voir un texte d'exception1 , pour

Y trouver dans un cas spécialement important la consécration

de ce principe : le selbscontrahiren est prohibé quand il est

très dangereux.
On a dit que le client a été trompé en cas de contre partie,

parce qu'il comptait pour l'exécution de l'opération sur la

garantie du commissionnaire et sur celle du tiers2. Cela est

vrai. Le client a une garantie de moins, dire le contraire est

inexacts. Mais il faut avouer que le commettant n'a guère

considéré cela et qu'en fait la garantie de l'intermédiaire lui

suffit. Enfin l'argument principal donné au point de vue ju-

ridique est celui-ci: l'intermédiaire a reçu le mandat de trou-

ver un acheteur ou un vendeur, il ne l'exécute pas en se

Portant lui-même contre partie.

On a répondu à cela4. Le rôle du commissionnaire n'est

pas forcément de rapprocher deux personnes. Son but est

d'être intermédiaire entre le public et le marché. La seule

chose que poursuive le spéculateur, c'est l'acquisition d'une

marchandise ou d'une position d'acheteur, de sorte que le

commissionnaire est plus un intermédiaire au sens écono-

mique que juridique. « Le mandat, a dit M. Wahl, est en

quelque sorte un contrat d'attente qui sera suivi d'une con-

\'ention définitive entre le mandant et un sujet désigné par
le mandataire, sujet qui peut fort bien être le mandataire lui-

même. »

1 M. Lacour. D. 1905. 1. 65, dit même que cet article ne vise que tee,
corps certains. C'est exact si on le prend à la lettre, car il interdit de
SE>porter adjudicataire, et l'adjudication de choses de genre ne se ren-
contre jamais pour les ventes-aux enchères. On la voit seulement pour
lt.s achats des administrations.

2
Rapp. du conseiller Roulier, Sir. 97. 1. 63.

.:1V. cep. Alb. Dreyfus,loc. cit., p. 213.
1 Wahl, S. 98. 2. 121 et S. 98. 1. 121. — Albert Dreyfus, loc. cit.,

P 211. — Cf. Pranzataro, op. cil., qui analyse' en une offre à personne
indéterminée, l'ordre donné au mandataire.
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M. Lacour a essayé de répondre qu'il était bizarre que le

mandant traite sans savoir quel contrat sera passé Cela ne

nous semble nullement anormal. Celui qui a mandat de gérer

un patrimoine a le pouvoir tantôt de louer, tantôt de vendre

les choses qui en font partie. Pourquoi le commissionnaire

n'aurait-il pas le même pouvoir? C'est oublier que le man-

dataire n'est pas forcément un simple porte-parole, un nun-

tius, qu'il est une autorité privée- dès que le mandat a quel-

que largeur.

De plus, l'intention du mandant nous paraît bien être de

se procurer des marchandises plutôt que de donner un man-

dat. C'est un abus des abstractions juridiques qui nous fait

parler de ces intentions juridiques. Pratiquement, on ne veut

que des choses, des faits déterminés, et on les veut seulement

de façon implicite avec la sécurité que donne l'organisation

sociale, mais on ne veut pas une certaine position juridique

pour elle-même 3.

Il ne faut même pas dire-: savoir si le mandant a accepté

que le commissionnaire fut contre partie est une question de

fait. Cela lui importe peu. Il faut dire: le droit objectif, vu le

danger de l'opération, la défend, à moins que le mandant ne

dise le contraire.

On a invoqué contre la contre partie clti une convention

de cette nature ne tend à rien moins qu'à dispenser par avan-

ce le mandataire de rendre compte de soji mandat n. Mais M.

Wahl a répondu à cela avec raison4 que l'absence d'obliga-

tion de rendre compte était licite, qu'elle modifiait simple-

1 V. note dans D. iqoj. 1'. 65. Lui-même paraît cependant aban-
donner cette idée, en disant que la contre-partie n'est qu'un mode spé-
cial d'exécution du mandat,art. cité, n. 37.

- V. nos Xotimls fondamentales de droit privé, p. 600.
:l Rapp. Pran/ataro, Studii Fadda, t. III, p. 46-51, qui parle ici

d'offre h personne indéterminée.
' Note dans Sir. IRq8. 1. 498. col. r. — Cf. Raudrv et Wahl, Alatl-

dat, n. 073. — Guillouard, n. 133. — Laurent, t. XXII, n. 496. — Cf.

Cass. civ\, 24 août 1831. S. 31. 1. 316.
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ment le contrat en en faisant un contrat direct si le mànda-

téiire doit nécessairement devenir contre partie. On peut dire

d'ailleurs, que la contre partie n'est pas dispensée de rendre

compte. On dispense simplement de dire le nom du co-con-

tractant qui peut alors être le mandataire lui-même, mais on

reste tenu de ne procurer les titres achetés qu'au cours du

jour de l'opération.

On a objecté en faveur de la contre partie. Fréquemment
elle- profite au commettant, elle évite des frais de correspon-
dance. S'il y a sur le marché surabondance d'offres, elle em-

Pêche l'effondrement des cours. C'est un utile régulateur du

marché 1. Cela est vrai dans une certaine mesure. Mais s'il

en est ainsi, nous croyons que l'autorisation stipulée nette-

ment du commettant suffit à donner satisfaction au commis-

sionnaire honnête.

On a invoqué finalement une impossibilité à empêcher la

contre partie 2. Le commissionnaire qui reçoit des ordres

semblables n'exécute pas l'ordre de chacun séparément. Il

achète en bloc, ou par fractions et ce n'est qu'après qu'il fera

le départ de chacun, ce qu'on nomme l'arbitrage. Si l'objec-
tion était décisive, les commissionnaires n'auraient pas man-

qué de la faire valoir. Mais elle ne l'est pas. S'il y a des man-

tbts donnés pour les opérations semblables par divers clients,

le commissionnaire a bien une autorité privée spéciale, ayant

reçu le bloc des titres, il chosira ceux qu'il donnera à chacun.

S'il n'a pu acheter qu'une partie, il verra à quel client il doit

les remettre. Mais tout cela empêche-t-il la jurisprudence de

'appliquer? Non. Il suffit si un intermédiaire a des ordres

Pour 200 titres, que ce jour là il ait porté au marché des

ordres pour 200.

1 Wahl, note S. 1898.2. 123.— Cf. Morel, thèse précitée, p. 45.
i Morel, loc. cit., p. 52. — Cf. Lacour, D. 05. 1. 65. La faiblesse

del'objection est démontrée par les faits de l'arrêt. — Req. 21 déc. 1910,
S*1912, 1. 263.
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Nous croyons donc qu'au total la jurisprudence a été bien

inspirée. Sans doute de toute manière le commettant pour-
rait demander des dommages-intérêts s'il était lésé, mais il

est difficile en fait de prouver le dommage; si l'intermédiaire

a pesé sur les cours, il sera presque impossible de le savoir

Il faudrait supposer un intermédiaire assez naïf ou assez au

dacieux pour prendre le marché à un cours différent de celui

qui constate la cote

Récemment la loi du 27 février 1912 art. 8 et suiv. a abondé

dans le sens de la jurisprudence en prenant certaines mesu-

res à l'égard des intermédiaires à la bourse de commerce et

en les déclarant « soumis aux obligations qui dérivent de leur

qualité de mandataires ».

56. — Les dangers pratiques qui ont déterminé la juris-

prudence fixent son étendue d'application.

I. —
L'opération de contre partie est dangereuse, mais les

controverses qu'elle a soulevées prouvent qu'ele ne l'est pas

à tel point que, si le commettant le veut, il ne puisse y avoir

contre partie. Par conséquent est valable l'opération où le

mandataire déclare dès le début qu'il sera contre partie, (ce

qui sera très rare), et celle beaucoup plus fréquente où le

commettant autorise le commissionnaire à devenir contre

partie2. Nous avons alors un contrat innommé, un contrat

1 V. dans le sens de la jurisprudence Delamare et Le Poitvin, Droit
commercial, t. II, n. 249. — Pardessus, t. II, n. 570. — Alaizet, t.

III, n. 398. — Ruben de Couder, v. Commissiontlaire, n. 207 — Thal-

ler, n. 935. — Lyon-Caen et Renault, t. IH, n. 457. — Lacour, n. 903.

1544et suiv. et notes citées. — Büriat. Le commissionnaire contre-par-
tiste, thèse de Paris. 1903,p. 57et suiv. — Contrà Wahl, notes'citée,;.
— Dreyfus, op. cit. — Morel, thèse citée. — Cf. Boistel, n. 522, qui
n'annule qu'en cas de fraude. — Arthuys, Revue critique, 1906,p. 206.

Ex. doctrinal.
- V. Req. 22 mai 1905.D. 1906, 1. 33 et les arrêts cités aux paragra-

phes suivants. — Req., 26 janv. 1909, S. 1909, 1. 308. — Cass.. Req.,
16mars 1908.S. 1911, 1. 547. — Req., 22 mai 1905,S. 1911, 1.,18.

—

Req. 11 janv. 1909. I). 1909. 1. 529 avec note de M. Lacour — Bor-

deaux, 3 juill. 1905,Trib. Seine, 23 sept. 1905,Paris, Il nov. 1905.Pand
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d'attente, comme dit M. Wahl, ayant pour résultat d'obli-

ger le commissionnaire à. chercher un tiers et lui laissant la

Acuité de se charger lui-même de prendre l'opération, Mai-,
celle-ci doit toujours être faite aux meilleures conditions pos.
sibles pour le donneur d'ordre1.

La grosse difficulté pratique qui se présente actuellement,
C'est de savoir quand il y a autorisation d'être contre partie2.

t0 L'exigence d'un courtage exclut-elle l'idée de contrat

direct? La jurisprudence la plus récente paraît l'admettre3.

ElIe le dit parfois de façon implicite en admettant que jamais
le contrat direct ne donne lieu à courtage4. Cette solution

est discutable et on peut en proposer deux autres qui n'ont

Pas été toujours nettement distinguées. On peut dire,
et c'est

notre opinion, le courtage récompense l'intermédiaire pour
les soins donnés à l'affaire, en cherchant un tiers s'il le croyait

bon, ou autrement il s'indemnise de ses frais généraux5, de

Sorte que non seulement la stipulation de courtage n'exclut

Pas la contre partie, mais que le courtage est toujours dû en

vertu de l'usage6.

On peut dire ensuite que le courtage n'exclut pas le con-

trat direct, mais se séparer de l'opinion précédente en disant

que le courtage ne sera dû que s'il résulte des circonstances

fr. 1906.2. 316. — Paris, 6 déc. 1904et 22 mars 1905. Pand fr. 1905,
2 224.

1
V.Morel,op. cit., ,p. 335.

: V. spéc. Lacour, op. cit, n. 23-31. - -

f
J

Paris, 28 mars 1901. S. 1903.2. 129. — Paris, 5 déc. 1904. Pand.
r. 1905.2. 224. — Paris, 22 mars 1905, id. - Douai, 4 mai 1920.Gaz.

Pal., 1920.2. 335 (implic.). — ContràReq., 22 mai 1905.S. 1911.1. 18
- Trib. comm. Seine, 18 avril 1906. Pand. fr. 1907. 2. 25. — Cf. les

décisions citées par M. Lacour, op. cit., p. 24.
4 Trib. Seine, 17 juin 1899, sous Paris, 28 mars 1901. S. 1903. 2.

129.
— Paris, 16 juin 1900. S. 1903. 1. 209, —Contrà Lacour, art.

cité, n. 16 et 24.
5

V. Wahl,note S. 1898.2. 121et S. 1903.1. 210. --0
Paris, 17 mars 1896. S. 98. 2. 121. — Req. 22 mai 1905. D. 1906

1.33. — Rouen, 26 janv. 1904.S. 1905.2. 110.— Contrà Paris ¡')rmars

1897.S. 1898. 2. 121.
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que les parties ont entendu le promettre à tout événement1,

de sorte que le paiement du courtage fera plutôt présumèr
l'interdiction d'être contre partie.

2° On se demande si la formule fréquente pour les opéra-

tions à la Bourse de Commerce: l'opération est conclue aux

conditions et usages du marché de Paris, emporte interdic-

tion. En effet, les opérations du marché n'étant accessibles

qu'à certaines personnes, la clause implique que l'affaire sera

portée au marché2.

3° On s'est demandé aussi si la clause de ducroire inscrite

en connaissance de cause n'implique pas interdiction3, ce qui

semble conforme à l'intention des parties.

57. — II. Dans le report, le banquier reporteur ayant com-

me son client intérêt à la hausse des titres, le conflit d'inté-

rêts n'existe plus, le contrat direct ne doit pas être interdit.

La jurisprudence sans l'admettre formellement y tend en ad

mettant facilement une convention en ce sens4.

58. - III. Si l'intermédiaire a reçu l'ordre d'acheter à tel

prix ou dans des conditions très précises, le danger de la

contre partie disparaissant, elle est licite. On ne peut, en

effet, que redouter qu'un cours inférieur ait pu être obtenu

Paris, 6 dér. 1904. 22 mars 1905.3 mai 1905. D. 1906, 2. 17 et

la note de M. Lacour. — Paris, 24 mars 1914. Gaz. Trib. 1914,
ier sem. 2. 337. — Cf. Rouen, 26 janv.1904. S. 05. 2. 110. — Lacour,
note D. Iqo-""1. h..

- V. Thaller, Cmlqtltatiotl, aff. Rogier, c. Kaufmann. — Buriat, p. 99.
— Paris, 22 mars1905. D. 1906.2. 17 et la note en ce sens de M. La-

cour. — Contrà Morel,p. 314.
3 Pour l'affirmative, Rouen, 26 janv. 1904. S. 1905. 2. 110. — Pa-

ris, ii nov. 1905. Pand. fr. 1906. 2. 316. — Paris, 28 mars 1901. S.

03. 2. 129, avec note au sens contraire. — Contrà, Trib. comm. Seine,

iS avril 1906.Pand. fr. 1907.2. 25 et 6 janv. 1900, id. 195.
1 V. Req. 30 juin 1909,3 arr. D. 1910. 1. 5. S. 1911, 1. 565. — Req

29avril 1902.S. 1903. 1. 21I. - V. la note de M. Wahl, S. iQOj-
1. 209. — Cf. Trib. Seine, 30 juin 1897. D. 99.2. 297 plus sévère-
avec note de M. Lacour. - Paris, 22 mars1901.S. 1903. 2. 129 (vali-
dité générale du report). - L'arrêt de Poitiers, 15 fév. 1897. D. (I()'

2. 311, traite une question voisine: le marché par application.
-

Contrà, trib. Douai, 12 fév. 1912.Loi 23 janv. 1913.
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d'un tiers. Mais ce danger n'a pas paru éloigner le commet

IV. L'interdiction d'être contre partie vise le mandataire

substitué comme le mandataire primitif.
59. —

L'opération de contre partie ne présentant pas un

très grand danger, la jurisprudence y voit une nullité rela-
ie et elle admet assez facilement qu'elle puisse se couvrir3.

Elle disparaîtra par tout paiement qui aura eu lieu en con-

naissance de causer Mais M. Lacour, soucieux de défendre
la

logique, estime que l'acceptation du compte, même non

suivie de règlement, emporte simplement une modification,
de la charge de la preuve: le client devant désormais prouver
que l'opération a été irrégulière. Cette solution n'est pas des-

tinée à triompher, semble-t-il. En l'absence de textes, tenant

corripte des besoins pratiques de ne pas permettre des récla-

mations trop tardives, la jurisprudence s'en tiendra à son sys-
tème sans lequel des comptes fort anciens pourraient être

discutés.

60. — Pour deux catégories d'intermédiai res, l'opération
de contre partie est interdite sans exception: pour les agents
de

change (art. 85 comm.) à qui la loi défend de faire des

1 - Wahl.S. 1903. 1. 209, col. 3. —Cf. Morcl, p. 2X8,qui consi-è même qu'il y a absence de danger si on doit acheter tel jour, au

^lemier cours moyen. Il en est autrement si on fixe un prix minimum

eDVnte,Paris, 6 déc. 1904.Pand. fr. 1905,2. 224.2
Cass. civ., 10 déc.1912. Gaz. Pal. 1912.2. 681.

.1 ,,, -. -
t

- V, Lacour, op. -cit., n. 37-42. — V. de même en droit italien, 1ar-

ari, Della rapprezantanza, n. 500. — V. encore Paris, 11 nov. 1905,
pand.fr. 1906,2. 316. — Trib. comm.Seine, 23 septembre 1905,id.

* Req. ier mars 1909. S. 1911.1. 497 et la note de M. Naquet.

D.• 1910. 1. 5. et la note de M. Lacour. — Req. II janv. 1909. S.

19°9.S. 1909. r. 16. — Req. 30 juin 1909, 1erarr. D. 1910, 1. 5. -

ecl-27 nov. 1907. D. 1908. 1. 321. — Cass. civ., 27 janv. 1903. D.
3*I. 247. — Cf. sur cette nullité, Lacour, D. 1906.2. 17et 1910. 1. 5.
La jurisprudence belge admet même le simple avis d'opéré, reçu

jqllS
protestation, comme cause d'extinction. Bruxelles, 7 nov. 1906,

°Urn. Trib. 1906, 1146.— Bruxelles, 17 janv. 1890.Pas. 1890. 2. 208.
-

Bruxelles, 19juill. 1886.Pas. 1886,2. 407.
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opérations de banque ou de commerce pour leur compte;

pour les mandataires aux halles (loi du II juin 1896, art. 3)'

auxquels il est interdit expressément d'acquérir pour leur

compte les denrées qu'ils sont chargés de vendre.

La jurisprudence admet parfois qu'il résulte de ces textes

une nullité 1. Il serait, en effet, bizarre que l'agent de change

ne fut pas au moins traité comme le commissionnaire contre

partie sans autorisation. Mais cela est discutable : nous som-

mes ici simplement en présence d'une interdiction générale
de faire le commerce d'où ne résulte pas de nullité et l'art. 87

comm. en établissant comme sanction la destitution confirmé

cette idée 2.

Pour les mandataires aux halles, l'art. 7 établit un système
de contrôle et il semble que cela implique aussi qu'il n'y a

pas nullité.

61. — Pour certaines personnes, on a hésité à appliqué

l'art. 1596 en se demandant si elles étaient mandataires. Ainsi

la question s'est posée pour l'huissier qui fait commande-

ment, procède à une saisie mobilière ou immobilière3, vend

des meubles saisis.

Il faut poser comme principe, bien qu'il ne s'agisse pas iCI

de contrat avec soi-même proprement dit4, que toute person-

ne qui préside une vente ne peut y être adjudicataire, p*'"

1
Lyon, 1eraoût 1894. D. 1895. 2. 149 et b mars 1896. D. 99. 2. q

avec note de M. Boistel. S. 1903. 2. 145 en sous note, Trib. camIll.

Seine, 26 fév. 1902.Gaz. Pal. 1902. 1. 580. — Id., 11janv. 1903,S. 1903'
2. 145 avec note de M. Wahl.

2 Cass. 15mars 1810et 18déc. 1828. Dall. v°. Bourse de conmierct',
n. 300. — Req. 14 janv. et 5 févr. 1868. D. 1868. 1. 171 et 387.

-

Req. Ier févr. 1876. D. 1878. 1. 229. — Req. 9 mars 1885. S. i 885'
1 241. — Trib. comm. Seine, 12 nov. 1902. S. 1903. 2. 145. — ah1,

note S. 1903. 2. 145. — Thaller, n. 145. — Lyon, Caen et Renault, t.

IV, n. 930 bis. — Buchère, Opérat. de bourse, n. 82. — Morel, tllèse

citée, p. 399.- Cf. sur le mode de justification de l'agent de change,

Morel, p. 410 et suiv. - -- -.
3 V. pour la négative, Bordeaux, 8 janv..1833. D., V\ Vente, n. -\S^'
* Ceci est conforme à notre principe qu'il faut se préoccuper moins (1

contrat avec soi-même que des conflits d'intérêts trop directs.
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extension de ce que dit l'art. 1596à l'égard des officiers pu-

blics, pour la vente de biens nationaux se faisant par leur

ministère et les administrateurs, pour ceux des établisse-

ments confiés à leurs soins. Cet article vise les préfet, sous-

préfet, secrétaires généraux vendant les biens de l'Etat1.

Cela vise aussi par extension les huissiers, commissaires pri-

eurs, notaires, greffiers présidant une adjudication2, et lors-

que la vente se fait au tribunal: les juges, magistrats du Mi-

llir-e public, et greffiers3. Ceux-ci sont en outre visés par
l'art. 711 Proc., lorsqu'ils ne sont pas présents aux enchères.

lais on admet que cet article reçoit exception quand ils sont

eux mêmes créanciers chirographaires du saisi ou hypothé-

cairessur le bien vendu. On ne peut leur défendre de proté-
ger leurs intérêts4.

Par contre l'huissier qui ne préside pas la vente peut en-

chérir5, eut-il fait le commandement ou la saisie.

Par contre il faut généraliser notre formule et dire que
celui qui préside une opération juridique ne peut y être man-

dataire6. Le juge commissaire ne peut être mandataire d'un

créancier à l'assemblée de vérification des créances7.

Le commis greffier chargé de constater authentiquement

!)
1 Pour les secrétaires généraux, v. Cons d'Etat, 11 avril 1810. —

Uvergier, t. XVII, p. 64. — Baudry et Saignat, Vente, n. 249. — Cf.
Pour les huissiers. Décr. 14 juin 1813,art. 38.

2
V. Baudry et Saignat, n.,246, t. 1 et 247. — Garsonnet, 2e éd., t.

IV, n. 1359.
3V. Garsonnet,op. cit, t. IV, n. 1592..

4 V. Montpellier, 17août 1818.Grenoble, 19avril 1823. Montpellier,

23août 1835. Dall. v°. Vente publique d'immeubles, n. 1629.

S
5 Trib. Lannion, 10déc. 1912, Gaz. Pal. 1913. 1. 181. — Baudry er

f algnat,
n. 246, t. 1. — Garsonnet. t. IV, n. 1359..- V. cep. Req., 21

v. 1887.D. 1888. 1: 87 (Promesse de vente à un huissier d'un im-

meublesoumis à procès qui doit être licite). -

U
Par exception, le préfet présidant les adjudications concernant les

I('ns de l'Etat agit aussi comme représentant de l'Etat, v. Rep. Alph.
du dr. français. VODomaine public et de VEtajt, n. 733.

1Thaller et Percerou, t. II, n. 115.°.
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,
un concordat ne peut être en même temps syndic de la fail-

lite1.

62. —
4e cas: Du contrat du mandataire avec lui-même il

faut distinguer le cas de cumul de mandats opposés. Une

personne peut-elle passer seule un acte juridique où elle est

représentant de deux personnes ayant des intérêts juridiques

opposés? Ainsi peut-elle passer un marché si elle est manda-

taire de l'acheteur et du vendeur.

L'art. 1592 prévoit une question voisine en disant que « le

prix de vente peut être laissé à l'arbitrage d'un tiers ». Mais

cette situation oùil y a un mandat donné par deux personnes

à la fois, comme dans notre hypothèse, diffère un peu de l;î

nôtre 3, car les parties ont déjà consenti à la vente et veulent

celle-ci en acceptant nettement la décision du tiers quant a11

prix. Dans notre cas, les mandants veulent bien le contrat.

mais la question est précisément de savoir s'ils acceptent

implicitement que le mandataire commun en fixe lui-même

les conditions.

Pour nous le mandataire peut ici, dans tous les cas, sans

exception, passer l'opération avec lui-même. Il le peut moins

parce que le selbscontrahiren est possible, que pour cette rai-

son pratique qu'ici cela ne présente pas de danger sérieux-

Sans doute si le mandataire est rémunéré d'après le prix,
il

a un certain avantage à le fixer assez élevé pour voir croître

son courtage, mais ce danger limité et spécial à certains cas

ne peut être un argument décisif3.

Nous conclurons de là:

i" Que les mandataires légaux peuvent contracter avec

Il Besançon, 4 déc. 1872. D 1877.2. 96.
- L'art. 2002 ne s'applique pas à ce cas mais vise celui où l'unité de

mandataire vient du hasard.

3 V. en ce sens, Aubryet Rau, 4e éd., t. IV, par. 411, note 2.
--

Gouget, thèse précitée, p. 142. — Duranton, t. XVIII, n. 207. — Cf-

Hue, t. XII, n. 33, qui admet l'acte du mandataire commun seulement

pour passer l'acte, ce qui est illogique.
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eux-mêmes malgré l'art. 420, al. 2, et l'art. 389, al. 4 civ. s'ils

sont tuteurs dé deux personnes, ou tuteurs de l'une et admi-

nistrateurs de l'autre1. Il en sera de même des mandataires

judiciaires.

2°
Que les interdictions d'acheter prévues par la loi ne

s appliquent pas s'il ya double mandat. L'art. 1596 indique
bien qu'il ne. vise pas ce cas en parlant d'être adjudicataire
Par soi-même ou par personne interposée. Le tuteur peut

mêrn sans autorisation du conseil de famille prendre à bail

les immeubles du pupille pour un autre mineur qu'il repré-
sente.

La jurisprudence a d'ailleurs consacré la possibilité de

contracter avec soi-même en cas de cumul de mandats, pour
le mandataire de l'assureur et de l'assuré, du vendeur et de

l'acheteur2.

63. — Le droit pour une personne de représenter plusieurs

mandants a d'ailleurs été admis également par la jurispru-

dence pour le commissionnaire3. Cela a été jugé spéciale-

ment en matière de reports, lorsque l'intermédiaire a em-

ployé de l'argent qui lui était fourni à cet effet par un tiers4

Mais pour les agents de change, il ya une solution spéciale.
Le décret du 7 oct. 1890 art. 43 indique que pour l'exécution4

Par voie d'application des ordres en sens contraires, reçus par
le même agent de change, les prix sont inscrits sur un regis-
tre et « l'agent de change, avant de réaliser l'application, fait

constater par un des membres de la chambre syndicale l'ab-

1 vContràPlaniol, t. I, n. 1717,6e éd.*
2 Cass. civ., 11 avril 1860. S. 60. 1. 316. D. 60. 1. 240. L'usage du

commerce l'autorise lorsque cela a lieu de bonne foi, dit l'arrêt. — Cf.

Gouget, p. 248. — Pardessus, n. 580. — V. pour une vente, Gand, 7
juillet 1888, Belgique judiciaire, 1888. 1097. — Contrà Boistel, p. 935.

-i Bordeaux. 18 janv. 1848. S. 48. 2. 326. — Pardessus, dr. comm.
t II, n. Sio, — Cf. Lacour, note dans Dall., 1905. 1. 65.

4 Poitiers, 15 février 1897. D. 99. 2. 311 et la note de M. Lacour.

Boistel, Dr. comm-, 3e éd., n. 522. — Alauzet, Cod, comm,. t. III. n.

J°6o. Et cela doit être admis même par ceux qui n'admettent pas l'in-

termédiaire comme contre-partie dans le report.
-
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sence de demandes ou d'offres plus favorables ». Mais ce

texte ne s'applique pas si l'agent de change a une charge

constituée en société et qu'il prétende faire traiter la charge

avec lui-même mandataire d'un client1, car la personnalité

morale n'étant qu'un instrument technique, il ne faut pas en

exagérer la portée sans souci des nécessités pratiques.
64. — Il n'y a guère qu'un cas où le cumul de mandats

ne serait pas admissible : c'est pour la transaction, qui con-

clue par une personne serait en fait un arbitrage conférant

l'arbitre des pouvoirs très larges: non seulement celui de

juger, mais celui de terminer l'affaire au mieux pour chacun.

On comprend que cet acte très délicat ne puisse faire sans

autorisation spéciale des deux intéressés2. Mais la cour de

cassation de Turin a validé une transaction entre le manda-

taire commun de deux plaideurs et un troisièmes. De même

le même avoué ne peut représenter deux parties ayant des

intérêts opposés, l'intérêt des plaideurs l'exige4.

65. —
Indiquons qu'à plus forte raison le cumul des man-

dats est permis pour les cas où les mandants ont des intérêts

de même nature: comme des co-propriétaires vendeurs, des

co-acheteurs, des co-locataires, etc. L'art. 2002 le présuppose

en parlant de « mandataire constitué par plusieurs personnes

pour une affaire commune ». Il est possible également pour

ce que j'appellerai les actes collectifs unilatéraux comme une

assemblée d'actionnaires, où l'art. 27, al. 2 de la loi du

Ier août 1893 fait allusion à ce cumul de mandats, les assem-

blées de créanciers en cas de faillite5, les assemblées des

-
1 Trib. comm. Seine, II janv. 1902 S. 1903.2. 145et la note en sens

contraire de M. Wahl.
1- V. Huc.t. X, n. 33.

:î Cass. Turin, 1erjuillet 1905. Pand. fr. 1907. 5. 14. Pas, 1906. 4-
68.

* V. Rennes, 6 janv. 1815. S. chr.
5 V. Lyon Caen et Renault, t. VII, n. 476. — Thaller et Percerou,

t II, n, 1150. — Le syndic lui-même peut être mandataire. Bordeaux

20 mars 1863. S. 1863. 2. 113.—
1.
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL10

associations. Les mandats cumulés sont possibles même s'il y
a une certaine opposition d'intérêts. Un héritier peut choisir

pour représentant dans un partage le légataire universel,

bien qu'il y ait entre eux opposition d'intérêts. Il n'y a d'ex-

ception que pour les conseils de famille (art. 412 civ.). On a

Prétendu aussi que dans les conseils d'administration, un

administrateur ne pouvait donner mandat à un autre 2. Cela

paraît inexact, car au fonds le conseil fait une opération bien

voisine lorsqu'il choisit un administrateur délégué.
Il y a cependant une limite: si la loi prévoit un conseil, une

assemblée, c'est qu'elle veut une discussion. On ne peut avoir

Un cumul de mandats qui aboutirait à supprimer tout échan-

ge de vues et remplacerait tout par une simple décision um-

latérale3.

Nous estimons en conséquence qu'une société par actions

constituée entre plusieurs personnes ne peut longtemps subs-

tituer si elle est réduite à un actionnaire1.

66. —
5e Cas: Par rapport aux personnes morales, le pro-

blème ne présente rien de spécial s'il s'agit d'un simple re-

présentant de la personne morale agissant avec celle-ci ou

cOl11mereprésentant de deux personnes morales. Mais il faut

examiner séparément le cas où l'agent d'une personne mo-

rale, veut contracter avec celle-ci, o ucelui de l'agent com-

mun de deux personnes morales5. Ici il y a un danger spé-

1
Cass., 11nov.. 1907.Gaz. Pal., 1911.2. 581. Kcr.de dr. civil, 1908.

p. 118.
2

Houpin, Sociétés, t. II. n. 813 et 5eéd. n. 860. On peut par contre

admettre avec cette auteur que des administrateurs ne peuvent délrgqer
Unétranger. (V. de même Vavasseur. n. 814.)

:j V. cep. Bruxelles, 2q juillet 1880. Belg. jud., 89. 1572(assemblée
d'actionnaires tenu par un seul, propriétaire de toutes les actions).

V. pour la société par intérêts, Cass. civ., 7 fevr. 1881.S. 1881. 1.

276, pour la société par actions. Req. 10 avril 1X67.S. 1867, 1. 277.
-

Houpin,Sociétés,4e éd., t. II n.¡¡-te). Cf. supra, n. 49bis.
'* Sur la distinction du représentant, agent indirect, et de l'agent, ou

organe porte parole direct, comme le maire pour la commune, v. infra,

CW.HT,
-
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cial à éviter. Tandis que le représentant rend des comptes ra-

pides sur sa gestion dans quelque assemblée, ses actes sont

surveillés en fait de moins près, il faut donc se monter plus

circonspect.

Ainsi le gérant d'une société civile ou d'une commandite

commerciale ne peut en principe vendre et acheter à la so-

ciété. Il faut lui étendre les règles de l'art. 1596 civ. Mais il

peut être stipulé dans les statuts que le gérant pourra acheter

et vendre ou même qu'il le devra, ce qui est très utile dans ]f'c,

sociétés où des commerçants se groupent pour centraliser la

vente ou l'achat1. Ensuite les autres contrats préjugés moins

dangereux sont licites2.

La solution devrait être étendue au président d'une asso-

ciation, s'il avait à lui seul les pouvoirs d'administration.

L'agent d'une personne morale peut simplement se payer

ce que la personne morale lui doit ou payer de son argent

propre au nom de celle-ci, etc., ce sont, en effet, des actes peu

dangereux. Cependant j'ai vu un agent comptable préférer

qu'un mandat au profit d'un fonctionnaire personnellement

fut signé par le suppléant de ce fonctionnaire et non man-

daté par le bénéficiaire.

Mais les autres associés peuvent passer librement des con-

trats avec la société. Ici d'ailleurs plus de contrat avec soi-

même. Il y aura contrat avec le gérant. Ceci a été établi pour

les commandataires par un avis du conseil d'Etat du 17 mai

1809 qui a déclaré non interdits « les transactions que la mai-

son commanditée peut faire pour son compte avec le com-

manditaire et réciproquement3».

1 Cf. Grenoble, iftr mai 1894. S. 94. 2. 277. D. 1895 2. 22r. — V.

Baudryet Wahl,Société, n. 196.
- V. comme autorisant tous les contrats, Lvon-Caen rt Renault-

II, n. 263. — Thaller, n. 662. — Boistel, note D. 1875. 1. 337 qui argu-
mente à tort des art. 1849 et 1850, qui supposent des rapports forcés.

•'lV. en ce sens, Cass. civ, 3 juillet 1899. S. 99. 1. 361. D. 99* J,
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67. — Les solutions que nous avons données pour le gérant
sont également vraies pour le liquidateur de société. Il peut
bien contracter avec la société, ce qui ne présente pas trop de

dangers, mais il ne doit pas pouvoir acheter. On peut d'ail-

leurs dire que c'est un mandataire chargé de vendre : car le

mandat de liquider implique presque toujours que l'on devra

vendre. Sans doute on a fait valoir des cas ou, la vente aux

enchères n'ayant pas abouti, il y aurait avantage pour la so-

ciété à ce que le liquidateur achetat à l'amiable1. Mais en ce

cas le liquidateur pourra se faire autoriser par les associés,

ou par le tribunal qui l'a nommé, ou s'il y a plusieurs liqui-
dateurs ayant chacun pleins pouvoirs, il se fera consentir la

vente par l'un d'eux 2. De même il ne pourra pas, même as-

sisté du liquidateur judiciaire de la société, transiger avec

lui-même sur les dommages-intérêts qu'il doit à la société.

C'est trop dangereux3.
68. — En droit administratif, divers textes interdisent le

contrat en soi-même des organes des personnes morales. La

loi du 5 avril 1884, art. 83, dit que « dans les cas où les inté-

rêts du maire se trouvant en opposition avec ceux de la com-

mune, le conseil municipal désigne un autre de ses membres

pour représenter la commune ». Le contrat est donc permis,

mais non par la forme du selbstcontrahiren. Cette solution

doit être étendue à tous les cas où un inconvénient aussi grave
se présente. En outre, l'art. 1596 civ. interdit de se rendre

adjudicataire aux administrateurs, pour les biens des commu-

---
502sol.implic. — Bordeaux, 16avril 1832.S. 33. 2. 133. — Bordeaux,

29 avril 1838.S. 39. 2. 43. D. 1839.2. 68. — Lyon, 5 juillet 1845,S. 46,
2. 317. D. 46.2. 228. — Cf. Paris, 15juillet 1862.S. 64. 1. 229. D. 1864.
1. 156. — Douai, 10 août 1881.Journ. trib. comm. 82. 323. — Lyon-
Caen et Renault, t. II, n. 493. — Houpin, t. I, n. 241. — Gouget. np,
cit., p. 168. - -

1 V. Gouget,thèse citée, p. 179. et suiv.
2 V. Parme, 16 août 1895 rapp. par Arno,Archiv. giurid., t. 57.

p 417.
3 Cass. civ., 4nov. 1903.S.1904,1. 209, avec note de M. Lyon-Caen,

Fnnd fr. 1904 1. ;n. Rev. de dr, civil, 1904,p. 559.
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nes ou des établissements publics confiés à leurs soins. Ici la

défense est absolue et générale, on ne peut acheter même par

l'intermédiaire d'un tiers. Cette solution doit être étendue

dans tous les cas où la protection de la personne morale

l'exige 1.

Pour les anciens établissements publics du culte, la ques-

tion avait été réglée en cas de libéralité faite par leur chef.

par l'ordonnance du 7 mai 1826 (art. 1er)2. Ce texte est appli-

cable aux supérieurs de congrégations 3.

69. — Une personne peut être à la fois le gérant de deux

sociétés. A-t-elle qualité pour passer à elle seule des contrats

liant ces deux groupements? Ici de même que pour le cumul

de mandats, nous déclarerons l'opération licite, car elle n'est

pas dangereuse. Elle ne le serait qu'au cas où le gérant aurait

des intérêts plus forts dans une société que dans l'autre.

Mais ceci n'a qu'une importance relative et la responsabilité

du gérant pour faute est une garantie suffisante. Ainsi un

gérant commun peut prêter de l'argent d'une société à l'autre

et arrêter les comptes4.

Dans la pratique, où fréquemment une société est une

filiale d'une autre, il est très commode, s'il y a un gérant

commun qu'il puisse passer seule l'opération, et la même

solution a ét édonnée pour des sociétés ayant les mêmes ad-

ministrateurs (A).

1 Sur c texte, Baudrv et Saignat, n. 245 et suiv. — Aubry et Rau,

5e éd., t. V, p. 36. — Huc. X, n. 51. — Laurent, XXIV n. 48. —

Guillouard, Vente, I, n. 126.
2 V. à ce sujet, Baudry et Colin, I, n. 1323.
3 V. Baudryet Colin, I, n. 132?.
* Req.,4 déc. 1854,D. 55. 1. 22. S. 56. 1. 592. — Cf. Req., 14 déc.

1874.n. 75. 1. 337 et la note de M. Boistel, S. 76. 1. 209 et la note. —

Trib. comm. Seine, 2 janv. 1886. Journ. trib. comm., 87, p. 138. —

Id 23 avril 1887. Rev.Sociétés, 87, p. 450. — Trib. comm. Nantes,

j/ltispr. de Sat/fes, 81, p. 331.
4A) Formul e d'actes entre deux sociétés ayant des gérants communs.

Par devant M*
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Ces solutions ne devraient être rejetées que si les deux so-

ciétés n'en formaient en réalité qu'une seule, comprenant les

mêmes associés, a dit M. Boistel. Mais cette solution dépend

du point de savoir avec quelle liberté les particuliers peuvent

multiplier entre eux les sociétés ayant les mêmes associés,

mais ayant des objets distincts. Je ne vois aucune raison pour

restreindre ce droit, afin de permettre de liquider facilement

celles des sociétés qui ne réussiraient pas.

70. —
Questions voisines de l'acte avec soi-même. Dans

quelle mesure une personne peut-elle jouer le rôle de contrac

tant dans un acte où ele n'est plus pleinement la contre par-

tie, mais ou elle intervient soit pour contribuer à voter l'acte,

s'oit pour l'autoriser, soit pour le contrôler? Ici ce n'est plus

le véritable contrat avec soi-même, il n'y a plus qu'identité

partielle entre les contractants.

I. La question se pose d'abord toutes les fois qu'une so-

ciété est administrée par un groupement: co-gérants d'une

société civile ou d'une société commerciale par intérêts, ou en

Ont comparus:
M. "', demeurant,à, , , , ',' , , , , , ; , ,
M X. demeurant à.

M.N. nous a déclaré en tant que gérant de la Société N. et O".
société en nom collectif, constituée suivant acte reçu par M~

notaire à. le. enregistre,
entendre vendre à la société en commandite par actions L'il venir, so-
ciété constituée suivant acte reçu etc. l'immeuble ci-après désigné :
un terrain, etc. sis à.

Déclarant qu'aucune offre deprix plus avantageux ne luia jamais
éité faite dudit immeuble, malgré les propositions par lui. faites à di-
verses personnes par l'intermédiaire de

En même temps, en tant que ce-gérant de la Sociétéen commandite
par actions, M.N. nous a déclaré accepter ledit contrat. Il en a été
de même de M. X., son co-gérant, tous deux nommésà ces fonctions
par

Les clauses et conditions de la vente ont été fixées de la mière
suivante:

Ont en outre déclaré, MM.N. et X. avec fait expertiser ledit
terrain par MM. ge es à. lesquels
l'ont estimé à p ix lé au présent acte.
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commandite par actions, administrateurs d'une société ano-

nyme, membres du bureau ou du conseil d'administration

d'une association, lorsque la gestion de ce groupement est

collective.

Nous estimons de façon générale que les mêmes solutions

doivent être données ici que pour le gérant d'une société

isolée. Les actes sont en principe licites. Nous irons même

plus loin. La vente sera permise. En effet, l'acte présente

moins de danger étant donné qu'il, y a le contrôle des autres

administrateurs ou gérants qui engageront leurs responsa-

bilités.

Nous dirons mêmeque, dans ce cas, l'administrateur inté-

ressé peut régulièrement prendre part au vote 1

Ces solutions s'imposent en face de la manière indulgente

dont la loi a résolu le seul cas qu'elle prévoit et de la pra-

tique qui est facile sur ce point. Il serait inadmissiible d'exi-

ger plus dans d'autres cas qui ne présentent pas plus de dan-

ger.

Alors que l'art. 23 de la loi du 23 mai 1863 prohibait toute

opération entre l'administrateur et la société anonyme, à

moins d'autorisations données par l'assemblée générale pour

certaines opérations spécialement déterminées, l'art. 40 de

la loi du 24 juillet 1867 interdit simplement les « entreprises

et les marchés faits avec la société ou pour son compte à

moins qu'ils n'y soient autorisés par l'assemblée générale2».

Ainsi sont valables les actes de commerce isolés ; fourni.

ture ou escompte d'une traite,etc.3, on y assimile les mar-

1 V. cep., Cass. civ. 7 mai 1844. D 1851. 5. 495.
2 Il y a là une nécessité. Les sociétés anonymes qui groupent des

personnes à qui elles repassent ensuite des marchés, sont bien obligées
de traiter dans ces conditions. V. un exemple intéressant dans le C. R.

de la Société centrale des banques de province, année 1913, p. 9.
3 V. Douai, 21 mars 1899. D. 1901.2. 364. — Paris, 20 janv. 1888.

D. 1889, 2. 265 Qt sur pourvoi, Civ., 16 juin 1891. D. 1892, 1. 321.
S. 1895. 1. 506. — Lyon-Caen et Renault, t. II, n. 820 bis. — Morel,
thèse citée, p. 292. — Houpin, Journ. Soc., 1916, p. 5. — Thaller et
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chés par adjudication, où le danger est minime1. L'autori-

sation peut être générale2 et en pratique c'est une simple for-

malité que l'on remplit à tout hasard à chaque assemblée an-

nuelle. On est seulement tenu de rendre compte à l'assemblée

annuelle (art. 40,al. 2). L'autorisation doit être antérieure a

l'acte. Après elle vaudrait ratification3.

L'acte défendu par l'art. 40 serait nul de nullité relative

s'il y avait intérêt direct de l'administrateur. En cas d'intérêt

indirect, l'acte serait valable, mais on pourrait agir en in-

demnité contre l'administrateur4.

70 bis. — L'art. 40 de la loi de 1867 est inapplicable a un

directeur technique. Mais celui-ci pourrait être atteint par

l'interdiction qui frappe le mandataire conventionnel. En fait

les marchés passés par lui ont été jugés valables dans un cas

où une société ayant confié sa gestion à une autre faisant cer-

taines fournitures, on avait nécessairement envisagé que la

Société gérante ferait de ces fournitures à l'autre société5.

Mais l'article 40 s'appliquerait à un directeur général ayant
le rôle d'un administrateur6.

Dans une société, des actionnaires peuvent être en même

tlernps obligataires de la société et voter dans les assemblées

Pour les questions intéressant les obligataires: rembourse-

ment anticipé, interprétation des règles de l'émission. Mais

s'il y a des délégués des obligataires, ayant entrée au conseil

Pic, Sociétés, II, n. 1152.— Thaller, 3e éd.. n. 662. —Lacour, n. 554.
- V. cep. pour un contrat important de travaux : Pau, 31 juillet 1911,
Gaz.p¡¡¡.1.,1911,2. 571. S. 1911, 2. 288. — Cf.Douai, 18déc. 1899, S.

1904,1. 37. --1
Lyon-Caen et Renault,t. II, n, 821. — Houpin, Journ. Soc.,

1916, p. 6. — Lacour, n. 554, cf. trav. préparat. Corps législatif, 5
Jt.in 1867.— Cf. Rouen, 10mars 1909, S. 1912. 2. 108.

2
Contrà Houpin, op. cit., p. 10. — Rennes, 6 avril 1905, cité par

lui.
3

Houpin,op. cit, p. 9.
4

Houpin,op. cit., p. 13-14.
5

Req., 22 déc. 1913, Gaz. Pal. 1914, 1. 289.
ti

Houpin.op. cit., p. 7.
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d'administration, le délégué ne peut cumuler cette qualité
avec celle d'administrateur, il serait absurde qu'il fut à la

fois contrôleur et contrôlé. De même que l'administrateur ne

peut être commissaire de surveillance.

71. — Les mêmes solutions s'appliquent pour les actes ju-

ridiques qui se passent dans l'intérieur d'une société ou d'une

association. Les personnes dont les propositions sont discu-

tées: comptes présentés, peuvent prendre part au vote L Ici

il y a cependant en pratique un danger sérieux. Mais cette

solution est admise parce que la loi, lorsqu'elle a voulu y dé-

roger, l'a dit expressément. L'art. 4 de la loi du 24 juillet

1867 dit pour les approbations d'apports: « Les associés qui

ont fait l'apport ou stipulé des avantages particuliers soumis

à l'appréciation de l'assemblée n'ont point voix delibéra-

tive. » Etant donné le danger de ce vote, là jurisprudence va

même jusqu'à l'interdire pour les actions de numéraire de

l'apporteur 2, ou pour les actions que l'apporteur représente

en vertu d'un mandat 3.

On admet de même que le tuteur vote dans le conseil de

famille sur les délibérations qui l'intéressent. Les art. 423 et

426 en l'empêchant de voter dans deux cas spéciaux semblent

impliquer qu'ordinairement il peut le faire

En droit administratif, l'art. 52 de. la loi du 5 avril 1884

décide que lorsque le conseil municipal délibère sur les comp

tes du maire, celui-ci doit se retirer au moment du vote. Il

semble résulter de là, bien qu'il ne s'agisse pas d'un vérita-

ble contrat, mais d'un acte de nature spéciale, que par a con-

1 Cass. eiv., 27 juillet ISh, D 83. 1. 25. S.83. 1. 337. et la note de

M Labbé (cas d'une commandite simple, interprétation des statuts dit

l'arrêt). — Cass. civ. 26 oct. 1896. D. 98. 1. 65, note Thaller. — Thaller,

n. 683.
2 Req. 22 fév. 1888. S. 88. 1, 417. D. 188. 1. 297. — Req. 17 cléc-

1894.D. 95. 1. 101.— Lacour, n. 447. — Lyon-Caen et Renault, II, n.

712. — Thaller. n. 536.
3 Req. 31 déc.1906, D. 1908, 1. 513, note Percerou. Thaller, loc. cit.
4 Rappr. une solution plus sévère, art. 495. civ.
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trario le maire vote valablement dans une discussion où ses

actes sont en jeu. De même il es admis au Parlement que les

ministres contribuent comme députés à se donner un vote de

confiance.

Faut-il en conclure qué serait régulier le vote d'un conseil

administratif : municipal ou général, pour décider un acte

avec un des membres du conseil alors que ce membre aurait

pris part au vote? Les solutions données en droit civil nous
font pencher ici pour l'affirmative, sauf quand on est dans

le cas prévu par l'art. 64 de la loi du 5 avril 1884 (délibéra-
tion d'un conseil municipal où un membre est intéressé ou

mandataire de l'intéressé) où l'acte est

72. — Les mêmes règles s'appliquent lorsque les contrats

ou actes juridiques sont passés entre deux groupements, so-

ciétés ou associations ayant des administrateurs communs,

fut ce même le plus grand nombre, comme au cas de société

mère et defiliale. L'art. 40 de la loi de 1867 assimile les deux

situations, en parlant « de prendre ou de.conserver un intérêt

direct ou indirect1». On a remarqué que cette facilité de la

loi avait souvent pour résultat en cas de crise d'entraîner à

la fois la chute de la société mère et de ses filiales2. Mais per-

sonne n'en conclut qu'il faille dans le silence des textes ad-

mettre une sévérité spéciale pour prévenir ce danger tout

éventuel.

73. - Les mêmes questions peuvent se poser en droit ad-

ministratif. Une personne qui réunit les deux qualités de

conseiller municipal et de conseiller général peut-elle inter-

venir dans un contrat entre la commune et le département ?

Des questions semblables se posent pour les administrateurs
de bureaux de bienfaisance, les administrateurs d'une fonda-

1 Les auteurs entendent très largement ces expressions, y compren-
nent un lien de parenté, une créance sur un contractant. (V. Lyon-
Caen et Renault, Lacour, loc. cit.).- V. Thaller, n. 663.



148 CHAPITREII

tion, etc. Ce que nous avons dit précédemment nous fait ad-

mettre ici encore l'affirmative.
>

Spécialement nous remarquerons que ces solutions. sont

presque nécessaires quand il s'agit de personnes morales qui
sont l'émanation d'autres personnes morales: conseil d'Uni-

versité, union d'associations, de syndicats ; les délégués
d'une Faculté peuvent en conseil d'Université voter pour des

contrats entre la Faculté qu'ils représentent et où ils votent

comme membres du conseil de la Faculté, et l'Université.

De même le président d'une association peut voter à la réu-

nion d'une union d'associations à propos d'un acte entre l'u-

nion et l'association qu'il préside. Le rôle de ces délégués
est en effet de défendre les intérêts d'une personne morale

spéciale dans l'union de personnes morales qui a pour but de

régler la situation respective des personnes unies.

73 bis. — Un communiste peut parfaitement prendre a

bail la propriété commune. Mais à concurrence de sa part

il n'y a pas bail, il ne sera pas dû de droit d'enregistrement.

Le congé n'aura pas besoin de l'assentiment du propriétaire

locataire Le bail à un communiste est donc en réalité hors

de notre sujet. Est-ce à dire que le droit français ne conçoit

pas une personne créancière d'une masse indivise où elle a

des droits ? Cela ne serait pas exact ,car .SPUSle régime de là

communauté, l'époux créancier de la communauté pour ré-

compenses est non un co-propriétaire, mais un véritable

créancier ayant seulement un mode rapide pour se payer, le

prélèvement2. Ici la tradition nous impose donc une cons-

truction technique différente.

1 Rouen, 15 avril 1897. S. 1898. 2. 241 avec note de M. Dalmbert.
—Trib. de Baugé, 30 juin 1910.D. 1912,2. 211.Rev. de dr. civil, 1'912,
p 1002.— Baudry et Wahl, Louage Ir n. 1242. — V. Fubini; Loca-
zione di cose, I, n. 149.

2 V. not. Aubry et Rau,5e éd. VIII, p. 165 et suiv. Cf. A. Colin et

Capitant, III, p. 196. Civ. 21 oct. 1919. D. 1920. 1.5 et Rev. de dr.

civil, 1921, n. 1. Obligations, n. 34. Nous reprendrons cette question à

propos des effets de l'obligation.
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74. - La personne qui doit autoriser l'acte d'un incapable

Peut-elleen même temps être celle avec qui cet incapable fait

acte
juridique?. Un conseil judiciaire, un mari peuvent-ils

autoriser l'acte juridique du prodigue, de la femme avec eux-

mêmes?

Pour le mari, notre ancien droit admettait déjà générale-
IIlent

qu'il pouvait ici autoriser sa femme, rejetant ici l'adage

neino Potest esse auctor in rem suam1. De plus les textes in-

itient toujours quand l'autorisation de justice est néces-

saire. (Art. 219, 221, 222 et 223civ.) Lorsque la loi veut l'au-

^lisation de justice seule pour les contrats de la femm*?

ellele dit. (Art. 1558 et 2144 civ.) Mais surtout l'incapacité
dela femme résulte non de l'inhabilité aux affaires, mais de

•
1' Unité de direction nécéssaire dans le ménage pour l'intérêt
de la famille. Le mari peut donc autoriser, surtout qu'il a

Presque toujours intérêt à ne pas nuire à la fortune de la

2 (A).

-----
C Pothier, Puissance du mari, n. 42. — Lebrun, Communauté, l. 2,

I, cit. 3,.n. 39.
L-eci au contraire a été rejeté par le code italien (art. 136),qui en

Cas
d'oppositiond'intérêts exige l'autorisation de justice.

18:1.Req., 13 nov. 1867. S. 68. 1. 202, sol. implic. — Nîmes,9 février

4a-
S. 46. 1. 604. D. 42. 2. 177.— Grenoble,11 mars 1851.S. su

2,627.
D. 53. 2. 62. — Montpellier, 18 nov. 1853. S. 54. 2. 20. D.

"51
2. g0- — Bordeaux, 29 fév. 1888. S. 89. 2. 125. — Aubry et Rau.

et
éd, V.,. par. 472, note 46. — Demolombe, IV, n. 235-236.— Baudry
Cheneaux, III, n. 2293.

— Laurent,.III, n. 134. — Huc, II, n. 273.

èoPlanol, I, n. 959.— Beudant, I, n. 334. Crome, Allg. Theil., par. 29.

°ntrà Req. 14fév. 1810.S. 10. I. 189. — Paris, 16mars 1839, D. 39-

à lIS,
— Surville,I. n. 349. —Cf. civ, 3 déc.

1844. S. 1845. 1. 14. —

Rançon,
18 nov. 1862. D. 1862. 2. 6. 212, qui admet que la femme

andataire du mari est tenue seulement envers lui de l'enrichissement.

A. Formule d'acte d'une femme passé avec son mari.

Par devant M' : , , , ,

Ont1 comparuOntcomparu,.

e Marie N. épouse de M. X. avec lequel elle demeure à.

lUIassistée at autorisée.

X.
demeurant à. époux de Mme N. sus nom-

é, lequel a déclaré intervenir: 1° pour assister et autoriser sa fem-
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Cette solution certaine en jurisprudence reçoit une appli-

cation importante pour le mandat tacite de la femme mariée,

ou les donations entre époux.

75. — Une autre solution est admise pour les incapacité
fondées sur l'idée de protection. Celle-ci pourrait manquer

si la personne qui autorise pouvait être auctor in rem suarrzl.

Aussi admet-on que le conseil judiciaire ne peut autoriser

un acte qui l'intéresse, il doit se faire remplacer par un con-

seil judiciaire ad hoc2-

De même le mineur qui veut passer un contrat de société

ne peut être autorisé par la personne avec qui il va s'asso-

cier3. V

La même solution doit, être étendue au curateur du mineur

émancipé, au liquidateur judiciaire.

Mais les incapacités desart. 450, al. 2, et 1596 civ. ne leS

visent pas4

Faut-il étendre la même solution en droit administratif et

me à l'acte ci-après. 20 pour agir en son nom personnel comme co-

contractant.

Exposé.

"," t.¡"
En conséquence Mme X. a déclaré, conformémentà l'art 1595ci":

vendre à son mari qui accepte et d'àutre part l'autorise à cet effet le

biens ci-après.
1 Cf. Rignano, Ammissibilita in materia cambiaria di Nemo Pble"

esse auctor in rem suam. Dir. comm. 1889,p. 810. /-
2 V. Turin, 12avril 1808.S. 09, 2. 243. — Req. 13 juin 1860.S.61.

1. 237. D. 1860. 1. 503. — Trib. Seine, 30 avril 1870. D.70. 3. 78,
-

Trib. Seine, 14avril1859 et trib. Dijon,21 mars 1860. D. 1866.5. 262.
— Aubry et Rau, I, par. 139, note 11. —Demolombe, VIII, n. 714.
Baudry et Bonnecarrère, Personne, V, n. 972.

3 Douai, 16 août 1869.D. 1870.2. 88. — Lyon-Caen et Renault,
n. 230bis. Paris 20 fév. 1858.D. 1858.2.36. Req.3 août 1859. D. 1859.

1. 419. - 01.
1 4 Toulouse, 6 déc. 1883.S. 842. 66. — Cass. civ. 19 avril 1887.V,

or
1. 490, (curateur au ventre). — Aubry et Rau, I, par. 117, note

24.
Baudry et Saignat, n. 238. — Contrà, trib. Foix, 18 janv. 1882.S.

18832. 46. — Toulouse, 17mai 1850.S. 18502. 504.
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dire que le préfet par exemple ne peut autoriser l'acte qu'un

etablissemetit public passerait avec lui-même? Nous penche
rions là aussi pour la négative.

Mais
il ne faut rien exagérer, le prodigue par exemple peut

donner mandat à son conseil judiciaire de le représenter, cet
acte n

-
acte ne présentant que des avantages : notamment celui de

SlIîlplifier les opérations juridiques.
76. Mais une personne pourrait-elle autoriser les actes

entre deux incapables qu'elle a qualité pour autoriser séparé-

tnent,
Un curateur de deux émancipés peut-il leur permettre

de"traiter ensemble? Je le crois: ici comme dans les combi-

nasons de commandes, il n'y a guère de danger. Il n'y en a

meme aucun, le conseil n'ayant pas le moindre avantage à

clutoriser un acte désavantageux pour un des incapables.

n droit administratif, la même question peut se poser. Le.

prefet aurait-il qualité pour autoriser le contrat à passer par

e.ux communes de son département? Il faudrait pour les

S ci-dessus admettre l'affirmative.

77
, 77, — III. Une personne peut-elle passer un acte dans son

m.térêt alors qu'elle avait mission de le contrôler ? Le subrogé
intérêt

alors

qu'elle avait miÈSion-de le contrô ler ? Le

subrogé
tuteiIr peut-il en son nom traiter une affaire avec le tuteur

C()nlrne représentent du mineur ?

affirmative doit être admise dans les cas où le subrogé
tuteur ne doit pas nécessairement intervenir commereprésen-
t'Il du mineur 1. Eneffet aucun acte n'est interdit entre, le

subrogé et le mineur 2.

j 1 Angers, 29août 1884.D. 88. 1. 241 (transaction). —Aubry et Rau,

117,
notes 24 à 27. — Laurent XXIV, n.46. -'- Huc,X, n. 49.

2 Raudry
et Saignat, n. 237. —Contrà Riom. 25 févr. 1843S. 43-2-

10'"1- Toulouse, 17 mai 1850. S.50. 2. 504. D. 52. 2. 62. — Demo-

l0
Vlï» n. 375 et 7^7- Baudry et Chéneaux, Personnes, V, n.

2 Bordeaux, 30 mai 1840S. 40. 2. 367. —Cass civ. 21 déc. 1852S.

13. 1). 52. 1 - 14- Agen. 13 juin S 5302- 390. D
»3- D. 52. 1. 314. —Agen. 13 juin 1853. S, 53.-2. '390.

D. 53.

J. - Grenobk, 4 janv. 1854.S. 55.2. 782. D.56, 2. 238 (vente).
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Les mêmes solutions doivent être étendues aux commis

saires de surveillance des sociétés par actions, aux contrô-

leurs des faillites.

Faut-il en droit administratif l'étendre aux membres des

conseils qui autorisent un acte? La solution doit être 1;1

même. Un conseiller général pourra voter pour approuver,

un contrat entre une commune et lui-même. ,

De même le président de la République approuve à ce

les élections à l'Institut auxquelles il prend part.

78. — Même dans les cas où l'acte juridique avec soi-même

est permis, cela comporte une limite. On doit admettre que

cela concerne bien les actes juridiques ordinaires, mais non.

les procès dans les cas où le représentant serait obligé d'y
re-

courir (partage judiciaire par exemple), ou croirait devoir )

recourir pour mettre sa responsabilité à l'abri. Chaque plai-

deur ayant des intérêts distincts doit avoir un représentant

séparé Le juge ayant plutôt dans le débat contentieux

rôle passif, il faut qu'il y ait devant lui un véritable débat et

non un simple exposé de l'affaire par le représentant com-

mun des plaideurs, si l'on croit utile de recourir à la justice

pour fixer des situations juridiques un peu compliquée'

L'article 54, al. 3 de la loi du 10 août 1871 indique d'ailleurs

en ce sens, qu'en cas de procès entre l'Etat et le département.

un membre de la commission départementale représente
le

département, et le préfet, l'Etat. L'art. ^8 civ. dit de mêll1'

que le désaveu est intenté contre un tuteur ad hoc de l'er-

fant. Et ceci ne vise que le cas du mineur2. Il s'agit donc

bien d'éviter le procès du père avec. lui et de demander c[~\

celui qui représente un plaideur ne puisse autoriser,l'autre

1. Rappr. contrà Gauthier. Ex. doctr. Rrvue critique, 1883,p. II (dO-

nation par une ville à Napoléon III, acte autorisé par l'Empereur
dofla

taire).
- Baudry et Cheneaux, IV, n. 549. — Demolombe V. n. 164. Aubr,'

et Rau, VI, § 5+5bis. —-Colin et Capitant, 1, p. 317.
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Un tuteur étant de conseil judiciaire de l'autre plaideur 1.

78 bis. — Nous considérerons également comme possible
qu'un créancier reçoive en gage des créances dont il est dé-

biteur, par exemple qu'une banque prête sur ses actions ou
ses

obligations. Ce cumul spécial de qualités n'est nullement

interdit. Mais les personnages se trouvant réduits à deux au

lieu de trois, le créancier, le débiteur, le tiers débiteur, il en

résulte cependant des conséquences indirectes. Si les statuts

Permettent à la société de prendre les actions que l'action-

naire veut vendre au prix offert par un tiers acheteur, ce droit
ne pourra être exercé le jour où le débiteur actionnaire ne

Pourra payer, car l'estimation résultant du prix offert par un

tiers vis à vis de qui le débiteur est libre, n'existe plus. Or,

elle est un élément indispensable pour que le retrait ne soit

Pas léonin. La société ne peut objecter qu'elle agit comme re-

payant en face d'un actionnaire forcé de vendre. Il faudra

donc faire application de l'art. 2078 civ. et procéder à une

estimation.

78 ter, — en autre cumul de qualités ne présentant pas

d'inconvénients pratiques est également admis. Ainsi un tu-

teur peut recevoirun paiement, partie pour lui, partie pour
son pupille, car là ne se manifeste aucune opposition d'inté-

rêts

79. Acte unilatéral à l'égard de soi-même. - Nous tire.

rons encore des idées précédentes sur les conflits d'intérêts

cette conséquence, c'est qu'il faut dans la même mesure que

pour les contrats, interdire les actes unilatéraux dont le man-

dataire serait le. bénéficiaire unique ou à peu près. Un man-

dataire ne peut renoncer à une servitude sur son immeuble,

Ou sur un immeuble dont il est le co-propriétaire indivis.

L'acte unilatéral à l'égard de soi-même n'est possible que

pour les actes d'exécution : comme la saisie arrêt sur soi-

V., cep-.trib. Dijon. 13nov. 1866S. 67. 107, sol irnpliç.
Chambéry, 20 mars 1916.Gaz.Trib. 1916.2. 521.
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même 1. S'il y avait à faire une signification à soi-même, un

gérant de société étant devenu en son nom cessionnaice d'une

créance contre la. société par exemple, l'acte serait possible et

il serait même utile pour que la signification donnât effet à

la cession vis-à-vis des tiers. Ou encore les constatations vis-

à-vis de soi-même comme l'inventaire 2, les dénonciations

vis-à-vis de soi-même 3 sont licites.

80. — Une personne peut-elle prendre en une certaine qua-

lité l'initiative d'un acte unilatéral que d'autres doivent ap-

prouver, mais qui a effet à son égard ?

La cour de Paris l'a admis pour un père tuteur légal de

son fils qui a pris l'initiative de réunir le conseil de famille

pour faire renoncer l'enfant à la communauté ayant exist

entre le tuteur et la mère du mineur4. M. Massigli critique

cette décision en argumentant de l'art. 420 av. Mais il sem-

ble peu conforme à l'utilité pratique d'appliquer ce texte si

strictement, puisque le conseil ici garde la liberté d'apprécia-

tion, comme le remarque l'arrêt. Nous noyons donc que la

solution de la cour de Paris doit être approuvée et général!

sée.

Mais nous n'accepterions pas que le conseil judiciaire, le

1 V. sur le saisie arrêt sur soi-même, en faveur de son admission,
Car onnet, Procédure, 2e éd. IV, n. 1382, 3e éd. IV, n. 173.— Jean

Appleton, la Saisiearrêt sur soi-même, Ann. de l'Université de Grew°~

ble, 1895, p. 497. — Glasson et Tissier, Procédure, II, p. 327. — Bou-

rée, Saisie arrêt par le créancierdébiteur en propres mains, th. Dijon,
1916,— Cass. Req., 27 juillet 1891, S. 1892, lA225 avec note Labbé, D.

1892. I. 430. — Paris, 18juin 1908. S. 1910,2. 248. — Pau, 4 juill. 190I1
S. 1901,2. 248. — Toulouse, 13 oct. 1890.Dall. suppl., vo. Saisie arrêt,
n. 19. — Paris, 12 fév. 1908,S. 1910,2. 48. D. 1908,2. 289, contrà Ren-

nes, 17 fév. 1889. Dali., id. n. 19. — Trib. Seine, 26 mai 1909, D. 1910*
5. 7. S. 1910.2. 127, Gaz. Pal. 1909, 2. 613. (saisie arrêt par le déposi-

taire), reformé en appelle 18 juin 1910.
2 V. cep. Cass. civ., 9 mars 1842,S. 1842, T. 193. D. 1842. 1. 148.
3 V. Paris, 16 nov. 1885D. 18862. 248.
1 2 fév. 1880 sous Cass. S. 1883 1. 301. — Rappr. Rouen 10 mars

igog. S. 1912. 2. 108. ContràMassigli, Ex. doctr., Rev; critique, 18841

p. 260.
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL11

curateur, le liquidateur judiciaire autorisent l'incapable ou
le liquidé à un acte de renonciation à succession ou autre dont.

ils doivent profiter. Il v a là une solution trop dangereuse.
81. — A quelles conditions l'acte juridique avec soi-même

est-il valable? Ici il faut rappeler cette idée: ce qui fait la

force obligatoire de la volonté, ce n'est pas seulement la vo-

lonté même, c'est ce fait qu'il en a été pris acte dans le milieu

social. Si une personne passe un contrat avec elle-même par
un simple sous-seing privé, il est trop évident que sa volonté

restée secrète ne peut encore la lier définitivement à la date

del'acte. Il faut quelque chose de plus. Comment cette prise
de contact avec le milieu social peut-elle avoir lieu ?

Souvent elle se réalise par un certain état de fait. Une des

Prestations a eu lieu, il faut alors que l'autre se produise

Pour que l'acte avec soi-même ait une existence. Il y a ici un

phénomène analogue à celui qui se passait dans l'action

prœscriptis.verbis du droit romain. Ainsi une somme a été

employée en vertu du prêt en faveur du patrimoine emprun-

teur. le contractant s'est installé dans l'immeuble qu'il s'est

loué à lui-même, le mandataire commun a remis les titres.

vendus à son client acheteur, ces faits vont extérioriser l'acte

avec soi-même et lui donner sa portée sociale.

Mais ce fait matériel n'est pas nécessaire pour donner date

à la volonté de celui.qui selbstcontrahirt. Une manifestation

de volonté suffit: l'intermédiaire en cas de marché d'appli

cation a envoyé l'avis d'opéré à ses deux clients, le manda-

taire a rendu compte de son mandat, etc. :t,.Il faut même aller

plus loin, la simple volonté manifestée à un tiers quelconque

lie celui qui selbstcontrahirt. Ainsi la déclaration faite de-

vant notaire liera à sa date le déclarant; de même les faits

que la loi prévoit comme donnant date certaine à un acte

sous signature privée (art. 1328 civ.), enregistrement, rela-

tion dans un acte authentique, décès du signataire, emporte-

1 V. Crome, B. R., T, p. 457-
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ront effet juridique. Mais-il en sera de même de tout autre

acte pouvant en fait donner date certaine: résumé dans un

acte privé, etc. On est encore trop peu familiarisé avec l'ha-

bitude du selbstcontrahiren, guindés que sont les hommes

d'affaires par un formalisme antique, pour voir avec quelle
facilité les conditions du selbstcontrahiren sont remplies.

Notons d'ailleurs que les conditions exigées ici, ne le sont

que par application des principes que nous développerons

plus loin sur le moment de formation des actes iuridiques

unilatéraux, principes qui se dégagent de ce fait qu'il y a

moins à se préoccuper de la volonté interne que de sa mani-

festation à la suite de laquelle les tiérs on compté sur son

maintien.

82. — L'officier public qui rédige un acte peut-il cumuler

cette qualité avec celle de mandataire d'une des parties ou

même de deux?

Un agent d'affaires peu dresser un acte où il agit comme

mandataire d'une partie ou de toutes. Les mandats ne sont

pas incompatibles avec la mission de rédiger l'acte.

En est-il de même pour les notaires? La loi du 25 ventose

an XI, art. 8, leur défend de recevoir des actes « qui contien-

draient quelque disposition en leur faveur ». Ce texte vise le

cas où le notaire jouerait dans l'acte le rôle de donateur, ache-

teur, locataire, etc. Il atteint également les actes ou le notaire

a fait intervenir un prète-nom, par exemple son clerc *.

Mais une autre difficulté se présente. Un notaire qui n-'

retirera d'une opération que ses honoraires réguliers,reçoit le

mandat d'une des parties de la. représenter à l'acte qu'il re-

çoit. Un client ayant des fonds à placer lui donne mandat de

1 Req. 8 juill. 1^96,S. 97. 1. 23. D. 96. 1. 584. Pand. fr. 1898, 1. 109.
Cass. civ., II Mi-. 1888.S. 89. 1.73. D. 90.1. 13j Pand. fr. 1889.T 116.
Cass.civ. 13 fév. TRR",D.

-
1884. 1. 31. — Cass. cîv. 27 nov. 1876,D.

18771.57. —Trib. Charolles. 16nov. 1888.Pand fr. 18892. 48.
V. Merville, Revue pratique, I. p. 33 et Dalloz, Code civil annoté,

'JI l, p. 323 et suiv.
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dresser un acte de prêt. Ce mandat peut-il être exécuté par le

notaire lui-même ?

En pratique ordinairement les mandats sont donnés en
*

blanc et remplis au nom d'un clerc du notaire, qui devient

alors mandataire1. La jurisprudence a commencé par dire

que le mandat au clerc était valable, s'il n'était pas établi

qu'il fut prête-nom2.

Mais la jurisprudence a été plus loin. Il est bien établi que
si la procuration « a été donnée au premier clerc de l'étude

Pour permettre à l'officier public de recevoir cet acte lui-

même et tous ceux que nécessiterait plus tard l'accomplisse-
ment du mandat » la qualité de mandataire avec les respon-

sabilités qu'elle comporte est régulièrement attribuée au no-

taire3.

Cela implique que tous les mandats donnés aux clercs sont

valables, même si ceux-ci ne sont que des prête-noms du no.

taire, pourvu que ce dernier n'ait pas d'intérêt à l'affaire 4

Pourquoi alors le notaire ne peut-il faire ostensiblement

loyalement ce qu'il peut faire et ce qu'il fait chaque jourclan-

destinement5? Du moment qu'on admet que le cumul des

1 Rappr. sur les mandats donnés à des clers d'huissiers prête, noms.
Cass. civ., 30 juin 1903.S. 1903. 1. 404. D. 1903. T. 478. — Trib. paix
Montmorency, 16oct. 1913. Gaz. Pal. 10132..D2.,

2 Lyon.11 fév.1851, S. 52.2. 61. l' 52. 2. 136.— Lyon, 30 déc
1886. Mon. Lypn, 6 mars 86. — Cf.Poiti"rs, 6déc. 1876. S.78. 2.

T., qui semble mêmeexiger l'inscriptionde faux pour combattre les
énoncés de l'acte.

-1Cass. Req., 28 mai 1889JS. q,. 78. D. Sq. 1. 187. — Orléans,
7 janv. 1942,S.43. 2.59. —Paris,23 fév. 1888.Gaz. Pal. 1888. t. 549.
—

Angers, 16 nov. 1892, D. 1895, 1. 103. — Rouen, 13 fév.1907, D.

1907,2.267. Re7},de dr.civil. 1907,p. 824.—Req. 17 déc. 1894,1).1895,
1. 193. — Trib. Malines, 17 mars 1869, Belgiquejudiciaire, 1869,492.
- Gand, 2 mai 1855. Pas.1855.3. 176.

V. Huc, XII, n. 31, qui l'admet implicitement.
4 V. trib. Cambrai, 7 mai ,gf)Ó.Gaz. Pal. 1896, 2. 668. - V. cep.

Mb.Mans, 28 avril Tgql,T-). 1805, T. 103. #
5 Contrà Cass. civ., 3 août 1847.S. 47. 1. 725. D. 47. 1. 305. - Cass.

r'v., II juill. 1859.S. 59. I. 551. D. 59.1. 401. —Toulouse,31 juill. 1830,
S. 31. 2. 133. - Amiens, .9 avril 1856. S. 1836, 2. 333. — Grenoble,

! -
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rôles juridiques n'est pas prohibé par des raisons techniques.
mais seulement par des raisons d'opposition d'intérêts dan-

gereuses, qui ne se rencontrent pas toujours, comme ce dan-

ger n'est pas à redouter ici, pourquoi interdire l'acte en ques
tion? Pour faire le contraire, il faut rester avec cette idée trop

fréquente que les règles juridiques ne sont pas seulement

subtiles, mais qu'elles son par essence bizarres et biscornues,

se plaisant à compliquer inutilement ce qui peut se faire de

façon simple. Il faut conclure de l'art. 14 de la loi de ventôse

ar XI qui parle de signature des parties, qu'il faut des par-

ties présentes.

D'ailleurs la jurisprudence mêmeadmet le cumul des rôles

pour le notaire commis à un partage qui a un compte à pré-

senter envers la succession1. Elle déclare même que dans la

vente sur conversion de saisie, le notaire est mandataire du

saisi2.

De même, à plus forte raison, le notaire peut recevoir un

acte où il a contribué à former la décision d'une partie: ainsi

un acte qu'il autorise comme conseil judiciaires, ou un acte

qu'il a contribué à décider comme membre de la commission

des hospices4 ou qu'il doit contrôler ou encore un acte,

concernant une association dont il fait partie comme simple

membre, comme membre du bureau, ou une société dont il

est commanditaire, actionnaire, membre du conseil de sur-

veillance. Mais pourrait-il recevoir l'acte d'une personne mo-

rale dont il serait l'agent: maire de la commune, président

8 juill. 1858,S. 60. 2. 188.D. 59. ?. 83. - Rouen, 2 fév. 1829. S. chr.
— Limoges, 11 juill. 1854,S. 54. 2. 7. D. 54. 5. 504. — On a cepen-
dant admis,le compromis nommant le notaire arbitre. Toulouse, 17 juill.
1826.S. chr. — Lyon, 7 fév. 1836,S. 36. 2. 369. — Grenoble, 20 déc.

1865,S. 66. 2. 190.D. 66. 2. 163.
Cass. civ. 6août 1873.S. 74. 1.56. D. 73. I. 402.

- Reu.5 juill. 1911.S. 1912.1. 1C3.
Confia Angers, 3 août 1866,S. 66. 2. 340. D. 67. 2. 23.
:hi" du Conseil dEtat, 7 avril 1843,S. 43, 2. 607.

:>Aussi il peut recevoir le contrat de mariage du mineur dont il est

subrogétuteur. Dall. Rep. v°. Notaire, n. 404.
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d'association, etc. Rationnellement je le croirais. Mais étant

donné les goûts formalistes de la pratique, on peut hésiter.

Une décision ministérielle du II févr. 1809 (D. Rép. v° No-

taire, n. 401, 4°) invite le notaire à ne pas passer l'actel.

Pour rejeter ces opinions, il n'y a qu'un moyen: s'appuyer
Sur la première partie de l'art. 8 de la loi de ventôse an XI,
en vertu de laquelle les notaires ne peuvent recevoir des actes

où leurs parents seraient parties et dire: a fortiori ils ne peu-
vent en recevoir là où ils seraient eux-mêmes parties2. Jus-

qu'ici la théorie est justitiée. Mais on ajoute, c'est être partie

que d'être mandataire. La cour de cassation (chambre civile)

après l'avoir nié formellement3,
l'a admis ensuite tout en di-

sant que l'art. 8 vise surtout le mandant4.

Le notaire peut en tous cas, comme le reconnaît la juris-,

prudence, recevoir un acte où il a un intérêt indirect en ce

sens qu'il recueillera un bénéfice si l'acte est passé. Il ne con-

trevient pas à la loi de ventose an XI, art. 8. Ainsi il peur

constater le nouveau prêt à un débiteur qui lui doit de l'ar-

gent et pense utiliser l'emprunt à lui fait pour rembourser le

notaire5.

82 bis. — D'autres questions de cumul de qualités se sont

Présentées. On s'est demandé si un exécuteur testamentaire

En tous cas il peut valablement faire figurer un adjoint pour la com-
IHune, Montpellier, 4 juin 1855D. 18562. 126.

-
Merville, Revue pratique 1, p. 308. Et même l'acte ne pourrait va-

loir comme acte privé comme le prévoit l'art. 1318.civ. Baudry et Bar-
de, III, n. 2109. — Laurent, XIX, n. 125.— Civ. 15 juin 1853,S. 1853.1

529 et 655. D. 1853, 1. 211 et 213.
— Douai, 11 janv. 1862, S. 1762,

2
475, D. 1862,5. 128.
3

Civ.30 juillet 1834S. 341.678.
Civ., 29 déc. 1840, S. 41. 1. 36. Déc. min. justice, 5 févr. 1823.

J }nrn. desnot., n. 6801. —Larombière, 1317, n. 15.
5 V. Cass. civ., 2 déc.1912 D. 19141. Si avec note de NI.Nlagnol. —

RPl/. 7 janv. 1889,S. 1889,1. 168. — V. Lebret, Ex. doctr. Revue criti-
"!t'. 1914,p. 333. — V. aussi Revuede droit civil, 1911,p. 805. — V.
(1autre cas où le notaireavait un intérêt trop direct. Cass.civ., 20 déc.
1898,S. 1901. 1. 87. — Req. 30 mars 1911,S. 1911, 1. 396. — Req. 16
fé\ 1886,S. 1887, 1. 9. — Req. 4 août 1864,S. 1864, 1. 401.
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pouvait être en même temps expert des biens de la succes-

sion. L'affirmative a été admise sans difficulté 1.

Quand il y a faillite d'une société dissoute, le liquidateur

représentant des associés peut-il cumuler la qualité de syndic
et celle de représentant des créanciers ? La question ne sem.

ble pas prévue. Nous estimons que ce cumul est possible.

Nous pensons même qu'il est possible en cas de liquidation

judiciaire pour le liquidateur. En effet cette dualité ne pré-

sente aucun inconvénient. Elle ne devrait être rejetée que si

le liquidateur de la société était un associé. Mais la difficulté

est ici éliminée par ce fait que le liquidateur judiciaire est

choisi par le tribunal parmi des professionnels.

Un avoué qui a des doutes sur la régularité de son pouvoir

peut-il surenchérir pour son client et en même temps pour

lui? Non. Les qualités sont incompatibles. Il ne peut y avoir

qu'un surenchérisseur, sauf's'il y a surenchère en commun.

Maisil pourrait surenchérir pour son client et à défaut pour

lui 3.

Etant accepté qu'une personne peut être débitrice des ti

très qu'elle détient en vertu d'un nantissement, cela permet

d'admettre le nantissement des actions d'apport pendant le>

deux années durant lesquelles elles ne sont pas négociables

ou des actions déposées en garantie par les administfateurs3.

On peut se demander si là où la loi exige pour un acte un

ordre écrit d'un supérieur, si celui-ci peut faire l'acte lui

Paris, 3 avril 1900, Gaz. Trib. 1900, Ier sem. 2. 505. L'arrêt en a

conclu que l'on pouvait complètement cumuler les émoluments des deux

oualités.
2 V. cep Dijon, 27 déc. 1871S. 1871.2. 277.
3 V. pour le premier cas, Riom, 20 nov. 1913S. 19152. 33. — Trib.

comm, Nantes, 23 avril 1898,P. F. 1899.2. 209. — Trib. comm. Seine

15et 19juillet 1899,J. T. C. 1901, 122. — Thaller et Pic, Sociétés, II,

n. 793. — Lyon-Caen et Renauh. II, 11.732 4. 4" éd. — Houpin, So-

ciétés, I, n. 332. Pour le second, Trib. Seine, 1er août 1889. J. Soc-

1891321. — Thaller et Pic, n. mi. — Houpin, n. 793, contrà Lyon-
Caen et Renault, II, n. 815 bis.
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même. Il le peut à condition de constater par écrit qu'il fait

l'actel.

On peut encore admettre, et cete solution est acceptée en

Pratique, qu'un légataire universel ou à titre universel peut
être en même temps légataire particulier ou à plus forte raï-

son, bénéficiaire d'une charge imposée a tm légataire parti-
culier. Cela permet d'assurer au légataire un minimum d'é-

molument. Il y a d'ailleurs plutôt là une réduction fixée a

l'action des autres légataires particuliers.

83. — Des difficultés sur le cumul de qualités dans les con-

trats, se rapproche le cumul des qualités dans les juge-

ments.

D'àprès l'art. 378 Proc., le juge peut être recusé i* s'il est

parent ou allié des parties. (donc à plus forte raison partie

lui-même). 70 si le juge est tuteur, subrogé-tuteur ou eu

rateur, héritier présomptif. s'il est administrateur dr

quelque établissement, société ou direction, partie dans la

cause.

Les mêmes causes sont applicables au Ministère public s'il

est partie jointe, mais non lorsqu'il est partie principale (art.

3$i)2, au greffier3. Mais en dehors de cela, il faut admettre

des règles spéciales pour les avoués. S'ils peuvent se repré-

senter eux-mêmes, si d'autre part comme mandataires, ils'

SOnt atteints par les prohibitions ordinaires, de plus ils ne

peuvent représenter simultanément deux plaideurs ayant des

intérèts opposés. Ce cumul de mandats et incompatible avec

"'S nécessités de la justice.

Si un avocat peut plaider pour lui, il ne peut plaider pou*

deux personnes ayant des intérêts tout opposées.

V. Caen, 4 avril 1914, Gaz. Trib. 19152. 374 (perquisition en ma-
ître de contributions indirectes.

- V. Garsonnet,2e éd. III, n. 755.
:;

C'ass. crim., 26 mars1803 D. 18631. 128. — Cass. civ. 3 fév. IB92
D. 1892 1. jui avec note. — Aix, 23 nov. 1910,D. 19132. 50. — Paris,

avril 1864 D. 18645. 222.
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L'huissier audiencier ne peut non plus être mandataire1

84. — Droit comparé. — A l'exception du code allemand,

aucune législation n'a abordé de façon générale le problème
de l'acte avec soi-même. Seul le droit anglais a le germe d'une

solution générale dans l'idée d'indue influence. On peut
donc transporter dans la plupart des pays les solutions que
nous avons admisse en droit français, d'autant plus que beau-

coup de codes reproduisent l'interdiction d'acheter pour les

tuteurs2, administrateurs, etc. Mais un grave dissentiment

se manifeste sur le cas important du commissionnaire contre-

partiste. Tandis que le Portugal, l'Italie et l'Allemagne l'ad-

mettent dans des conditions assez larges, l' Espagne, la Suis-

se, l'Angleterre y sont défavorables, sauf bien entendu auto-

risation du commettant.

84 bis. — Droit allemand. L'art. 181 civ. allemand repre-

nant le système du code prussien (art,. 21 à 28) et abandon-

nant le système du projet (art. 45, 50, 61) a prévu le contrat

avec soi-même dans toute son ampleur pour l'interdire : « Un

représentant ne peut, tant que permission ne lui est pas don-

née d'agir autrement, accomplir au nom du représenté un

acte juridique qu'il ferait avec lui-même, soit agissant en son

propre nom, soit agissant comme représentant d'un tiers, à

moins que l'acte juridique ne consiste exclusivement dans

l'exécution d'un engagement3». L'article prohibe donc

même le cumul de mandats. On estime que l'intention du co-

1 Cass. crim, 15mars 1862D. 18625. 185.
2 Le code hollandais (art. 457) permet au tuteur d'acheter l'iimmeu-

ble du mineur en ventepublique, mais le juge d epaix doit ratifier. Les

ait. 1505 et 1506 interdisent d'acheter aux officiers publics présidant
vendre, aux mandataires chargés de vendre, etc..

3 V.Arad. offic. I, p. 239. — Cf. A. Cohen, Das sogenannte Selbst-

contrahiren, thèse de Rostock 1901.— Plank, I, p. 314. - Cosack, 1,

p. 241. — Dernburg, I, p. 557. — Endemann, I, p. 400. - Rapprocher
l'application de l'art 181, faite par l'art. 1795et sur le droit antérieur.

Siébert, Kann der Stellvertreter mit sich contrahiren. Erlangen, 1896,

quiinterdit au tuteurde représenter le pupille dans des actes dontil doit

bénéficier.
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de a été de prohiber même l'acte auquel on n'intervient aliéna

nomine que pour partie: comme membre de la direction

rï une association par exemple.
La sanction qui a été prévue lors des travaux préparatoi-

res est la nullité proprement dite et non une simple nullité

Native ou un acte fait sans pouvoir.
La prohibition de l'art. 181 comporte des exceptions.
10 Une permission peut avoir été donnée d'agir autrement.

Elle peut être simplement tacite. Et le fait que le représen-
tant a le pouvoir de se substituer quelqu'un emporte possibi-
lité de traiter avec cette personnel.
2° Les simples exécutions d'obligations sont permises, Ci

encore cela ne comprend pas les dations en paiement, dit

Plancki, ni la compensation.Quand l'acte juridique avec soi-

H^me est permis, la majorité des auteurs disent c'est un con-

trat, Endemann v voit un acte unilatéral. Mais il est néces-

saire, dit Planck, que le contrat s'extériorise de façon quel-

conque par déclaration devant témoins, inscription sur regis-

ses d'affaires, passage de l'argent d'une caisse à une autre

ou autre manifestation de volonté 2.

Le code va plus loin. Le tuteur, le père administrateur, Ii>

» curateur ne peuvent agir s'il y a conflit d'intérêt entre leurs

Proches et l'incapable (art. 1630-1915 et 1795)3.

L'art. 456 civ. interdit, dans les ventes par exécution for-

cée, à celui qui préside la vente d'être en même temps acqué-

reur, même comme mandataire. Et certains auteurs appli

quent cette règle aux ventes d'immeubles. L'art. 457 étend

cette règle au mandant chargé de vendre, fut-il mandataire

légal comme le créancier gagiste. Nous croyons que cela

interdit l'achat même par mandataire substitué. La sanction

1 Plank, I, p. 315.

2 V. Cosack, B. G. B. I., p. 242,— Crome,I, p. 457.
V. not. Plank, IV, p. 671.
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dans ces cas est plus douce: l'assentiment des intéressés rend

l'acte valable (art. 458).

De son côté l'ordonnance de procédure de 1898 interdit

(art. 53) a un représentant de plaider avec lui-même au nom

du représenté, ou de cumuler le rôle de représentant des deu

plaideurs, et l'art. 41 Proc. interdit au juge de juger s'il est

partie ou co-intéressé dans une affaire.

En dehors du contrat avec soi-même proprement dit, le

code allemand est plus libéral. L'art. 1775 permet de dési-

gne un seul tuteur pour des frères et sœurs. L'art. 1409 pC'-

met à la femme tutrice de son mari de se donner à elle-même

l'assentiment dont elle a besoin pour tout acte de disposition

relatif au bien d'apport

En droit commercial2, l'art. 376 du Code de 1861 qui per-

mettait le Selbsteintritt du commissionnaire pour les achats

et ventes de marchandises et valeurs mobilières qui sont co-

tées à la Bourse ouà un marché, ayant donné lieu à des abus,

la loi sur les Bourses du 22 juin 1896, (art. 71 à 74), dont les

dispositions ont passé dans le Code de commerce de 1897,

(art. 400 et suiv) prit les mesures suivantes: Le selbsteilitrit,

est permis à deux conditions : 1° il doit s'agir de marchan-

dises ayant un prix de marché. Certains auteurs disent qu'il

n'est d'ailleurs pas nécessaire qu'il y ait un cours au moment

même du Selbsteintritt3. En tous cas le moment à considérer

est celui de l'avis d'exécution : 2° le Selbsteintritt doit n''(1-

voir pas été interdit. Il peut l'être expressément ou tacite-

ment; 30 le commissionnaire qui est contre partie doit le dé-

clarer dans l'avis d'exécution ou un acte contemporain.
1

1 Trad. officielle, III, p. 181, note 4,
2 V. sur ce point, Morel, l.e commissionnaire contre-partiste. p. 72-

229. — Sayous, Les Bourses allemandes de valeur et de commerce.

partie. — Cosack, Droit commercial,trad. fi\, I, p. 320 et suiv.
3 V. Cosack, Droit commercial, Trad. franc., I, p. 324 et <;uÍ\ -

Dernburg, II, 2, p. 575. — Von Havel, Der Artikcl 376 dt', II. (;. n.

und die Anderung desselben, Erlangen, 1899. p. 23. — Comr.'t Prf~'
- DasSelbsteintrittrecht, Leipzig, 1899, p. 65.
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Si les règles précédentes ont été violées, rien n'empêche le

Commettant de ratifier l'opération après coup.
84 ter. — Droit autrichien. — En l'absence de texte géné-

ral, les civilistes se fondent sur l'art. 271 et l'art. 272 civ. que
la revision de 1916 a maintenus, pour résoudre la question du

contrat avec soi-même. L'art. 271 dit que le tribunal nomme

Un curateur spécial au mineur pour les affaires d'intérêts a

régler entre les ascendants et un mineur et entre un mineur
et son tuteur >>.D'après l'art. 272, en cas de procès entre des

mineurs ayant le même tuteur, il sera nommé par le tribunal

un curateur spécial à chacun d'eux On généralise ces deux

textes pour interdire l'acte du mandataire avec lui-même ou

l'acte du mandataire commun On fait exception si le re-

présenté a autorisé expressément l'acte avec soi-même ou si

la nature de l'acte le comporte 2, comme le sibi solvere. On

admet de même que le père peut contracter avec lui-même au

nom de ses deux enfants3.

85. — Droit italien 4. - L'art. 386 comm. autorise le con-

trat avec soi-même du commissionnaire et le présume même

si celui-ci n'indique pas le nom du tiers. Arno5 en conclut

que le contrat avec soi-même est possible de façon générale.

C'est aussi l'opinion de M. Tartufari6. Il fait remarquer

que les textes exceptionnels, dont nous allons parler, impli-

quent plutôt un principe contraire. Pour lui le principe est la

Possibilité de l'autocontratto aussi bien pour le mandataire

qui agit pour lui que pour celui qui représente aussi d'autres

Personnes. Toutefois en matière de tutelle et de puissance

1
Krainz,Systesse, I, p. 327.

2
Krainz,eod. loc.

3
Krainz,cod. loc.4
Léone, Cosidetto contralto con se medesimo. Riv. diritto civile,

1916,p. 581.
— Cf. Vivante. D~. ro~tM, trad.;¡

Archiv.giurid., 1896, II, p. 408.
— Cf. Vivante, Dr. comm, trad.

Escarra, I, p..238.
6 Della repprezantaza, n. 500. — V. aussi Ruggiero, Isiituzioni, II.

p. 287. — Contrà Pacifici Mazzoni Istit. IV, 5e éd., p. 256.
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paternelle il en est autrement, il en est de même lorsque
1°

mandataire veut acheter ce qu'il est chargé de vendre ou de

gérer. Ces exceptions résultent en effet de textes spéciaux.
L'art. 1457 civ. analogue à notre art. 1596, n'est qu9u-l

texte d'exception, mais il vise toute acquisition même amia-

ble. L'art. 224 prévoit le contrat avec soi-même du père repré-

sentant de son fils et exige ici un curateur spécial; l'art. 22

frappe de nullité relative l'acte fait en contravention à cette

règle. D'après l'art. 300, le tuteur ne peut jamais acheter le

bien du mineur, ni louer ses biens sans autorisation du con-

seil de amille. Ces règles sont étendues aux protuteurs, cu-

rateurs, administrateurs de biens d'établissement publics

ou de communes1, mais non aux membres de conseils de

famille; Ces dispositions impliquent plutôt par a contrario

l'autorisation de contracter avec soi-même. Ce n'est pas ce-

pendant, semble-t-il, l'opinion de tous les auteurs italiens2

Le système libéral paraît cependant encore confirmé par

l'art. 150 comm. qui prévoit comme licite le contrat de l'ad-

ministrateur d'une société avec celle-ci, mais oblige à décla-

rer qu'on a un intérêt contraire et à faire approuver l'acte par

les syndics. D'autre part, l'art. 1059 civ. permet au père ou

au tuteur d'accepter la donation pure et simple qu'il fait h

l'incapable. Cela résulte de la combinaison entre les para-

graphes 2 et 3 de cet article.

Enfin, signalons que la cour de cassation de Turin a valide

une transaction entre le mandataire commun de deux plai-

deurs et un troisième3.

1 V. Pacifici Mazzoni, Trattata di diritto civile, IV, n. 59 et surtout
XII,n. 91-98.

-

2 V. Rignano, Sull applicabilita in materia sambiaria. Nemo auctof
in rem suam, il Diritto commerciale, VII, p. 810. — Pranzataro, Stuà11
Fadda, III, p. 53, où il montre que l'on a tort de raisonner à contrario
des art. 224, 227, etc. civ. — La jurisprudence paraît hésitante, v. Léone,
P. 597-

3 1erjuillet 1905.Pand. fr. 1907.5. 14.
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86. - Droit suisse. — L'art. 436 du Code des Obligation
revisé (art. 444 code de 1881). permet au commissionnaire

contre-partie pour les marchandises, effets de change

Papiers-valeurs cotés à la Bourse ou sur le marché, à moins

d'ordre contraire. Le commissionnaire doit tenir compte du

cours
actuel, mais il a droit en tout cas à sa commission.

Pour le surplus l'opération est assimilé à une vente1. Ces

Ornières solutions ont été ajoutées en 1911. D'après l'art.
437) si le commissionnaire ne désigne pas le contractant, il
est

Présumé avoir assumé les obligations pesant sur celui-ci.

Le commissionnaire ne peut plus être contre partie si le

e tant a révoqué son ord re et que la révocation soit par-

Nenue au commissionnaire avant l'envoi de l'avis d'exécu-

tion'.
comni issic)nnaire -t\

--

En dehors de ce cas, l'art. 282 civ. fédéral dit que « tous

tlctes
juridiques entre les père ou mère et l'enfant, ou entre

celui-ci et un tiers au profit des père ou mère seront, s'ils obli-

£ ent l'enfant, passés avec l'assistance d'un curateur et ap-

prouvés par l'autorité tutélaire ». Et l'art. 392 civ. prévoit

l'organisation d'une curatelle, lorsque les intérêts du mineur

,
de l'interdit sont en opposition avec ceux du repr ésentant

legap, Les actes ne sont donc pas prohibés. On permet mê-
016les actes avec des tiers qui créeront un profit pour les pa-
rf'
rer>ts à l'égard de l'enfant4, mais il ne peuvent être faits
c°nime contrats avec soi-même. Toutefois on estime que l'art.
°()2

.'appljqu(' même en cas de conflits d'intérêts simplement

Possible*.

1
'l, Aussi Weirimann y voit une vente combinée avec un contrat

)nmiss¡on (p. 46). -

Split.,"ur
ces points, Rosse!. Obligations, p. 473-475. — Weidmann,

~sfeintrittder Commissionnars, thèse de Zurich, 1908.

.1"1
sur ces points, Rossel et Mentha, Droit civil suisse, I, p. 354 et

--- Curti Forrer, Commentaire,trad. Porret, p. 312.

V. Curti Forrer, p. 231.
-

.1
Curti Forrer, p. 312, note 20.
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ous conclurons donc qu'en principe le droit suisse admet

le contrat avec soi-même, et se contente d'imposer des forni,"

lités dans quelques cas de conflits d'intérêts.

87. — Droit espagnol.
— L'art. 1459 du Code civil de

1889 reproduit avec plus d'étendue l'art. 1596 du code frall*

çais en visant outre les tuteurs, subrogés tuteurs, mandatai-

res, fonctionnaires publics pour les biens qu'ils administrent

ou doivent vendre, les exécuteurs testamentaires. Il vise les

magistrats, juges, membres du Ministère fiscal, greffier,

pour les droits litigieux devant être jugés dans leurs ressorts

sauf les actions héréditaires entre co-héritiers, les cessions en

paiement ou en garantie de droits qu'ils possèdent. La prohi-

bition s'étend aux avocats et procureurs là où ils sont intef\'c'

nus en vertu de leurs charges 1. Le tuteur se fait remplacer

par le subrogé-tuteur pour traiter avec le mineur (art. 236).

Il ne peut même se payer sans intervention du subrogé-tu-

teur (art. 275).

Le code de commerce de 1886 prévoit le contrat-du com*

missionnaire avec lui-même. Nul commissionnaire ne pouri"3

acheter pour lui-même, ni pour autrui, ce qu'il a reçu man^'n!

de vendre, ni vendre ce qu'il a été chargé d'acheter sans le

permission du commettant (art. 267).

On peut donc supposer que le droit espagnol est plutôt
dé,

favorable au contrat avec soi-même.

88. — Droit portugais.
— L'art. 1562 du code portugais

reproduit l'art. 1596 civ. français en l'étendant au protuteur,

à l'exécuteur testamentaire, aux fonctionnaires qui intervien-

nent dans les ventes de biens de mineurs, d'interdits ou je

tous autres2.

L'art. 1567 déclare ces ventes nulles et de nul effet.

1 Mais ces textes sont' considéras comme limitatifs, v.
Manre-çlv

Navarros, Codigo civil espanol, X, p. 104 et déc. de la Direction des,

Registres du 13nov..1895.
- M. Ferreira, Codigo civil Portuguez, IV, p. 23 étend cela aux mem-

bies du conseil de famille.
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Le code de commerce de 1888 (art. 274) dit que « dans les

commissions d'achat et de vente d'effets de commerce, de

fonds publics et de titres de créance qui ont un cours dans le

commerce ou de marchandises côtées à la bourse ou sur le

marché, le commissionnaire peut, sauf stipulation contraire,

fournir comme vendeur les choses qu'il est chargé d'ache-
ter "> uu inversement, sans préjudice de son droit à rémuné-

ration

- 'i1'ne donne pas le nom du tiers, avec qui il a traité, il est

Presumé avoir traité avec lui-même.

Etant donné ces tendances divergentes des deux codes,

l'esprit général du droit portugais est ici incertain.

88 bis. — Droit belge et luxeinbo'u'. rgeois..- - Nous avons.

vu que la jurisprudence belge est dans le même sens que la

jurisprudence française sur la question du commissionnaire

contrepartiste. (V. supra, n. 55.)

Certains des cas spéciaux prévus par nous en droit fran-

çais, le sont en droit belge. La loi du 18 mai 1873, modifiée
le22 juillet 1913, sur les sociétés, art. 60, déclare que Faad.

ministrateur qui a un intérêt opposéà celui de la société dans

une opération soumise à l'approbation du conseil d'admi-

nistration est tenu d'en prévenir le conseil et de faire men-

tionner cette déclaration au procès-verbal. Il ne peut prendre
Part à cette délibération

1 ».

* A plus forte raison, il
ne peut prendre part au vote *.

En droit administratif la loi provinciale du 30 avril 1836,

rt. l r6 et la loi communale du 30 avril 1905, art. 66 inter-

disent à ceux qui ont un intérêt opposé à celui du corps dont

ll font partie de prendre part à la délibération 3.

Dans le Grand-Duché de Luxembourg, 014 les codes fran-

tlis Sont restés en vigueur,
la loi communale du 22 févr.

1
CCeci ne vise pas un cautionnement de dette sociale, Gand, 14avril

1903,Pas.1904,2. 16.
: Trib. rornm. Bruxelles, 12 mai 1903, Pand per. 1903. 144K.

- Errera, Droit publicbelge, p. -1-39.
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1843, art. 27, interdit aux. bourgmestres, échevins, etc.,

d'être présents à une délibération sur des objets auxquels
il6

ont un intérêt direct soit personnellement, soit comme chargé

d-affaire ou fondé de pouvoir.

De même dans les ventes publiques d'immeubles, meu-

bles, fruits ou-bois ils ne peuvent être adjudicataires (art. 27'

al. 2).

Des règles analogues existent encore pour les biens des fa'

briques vis-à-vis des marguillers. (Décret français, 30 dec-

I809, art. 61.)

Sauf ces textes, les solutions admises par nous sont à ntl-

tre avis applicables dans ces deux pays.

88 ter. — Droit anglais.
— En droit anglais les actes avec

soi-même sont atteints indirectement par ce principe que nous

retrouverons à propos de la violence (v. infra) que l'indue ill«

fluence se présume dans les rapports entre sollicitor et

client , trustée et cestui qui trustS principal et agents, etc.

énumération qui d'ailleurs n'est pas limitative2. On admet

que dans les rapports entre principal et agents, ce dernier

ne peut tirer profit de sa situation 8.

En matière de sociétés, la loi s'inspire du même esprit.

L'Act. du 14 août 1890 dit que chaque associé doit compte
de

tout avantage qui lui vient de la partnership et qui a été'

obtenu sans le consentement des autres associés4 (art. 29)'

L'act du 8 août 1900 oblige même à déclarer dans le pros-

pectus les intérêts de l'administrateur dans les biens que
1:1

société se propose d'acquérir5 (art. 10).

Ainsi le trust for sale ne peut se porter acquéreur des biens qVI.
est chargé de ndre. S'il le fait, cestui que trust peut dans un dé131

raisonnable reprendre le biens'il n'a pas confirma l'bpération. l'e

Dioit civil anglais, I. p. 318. — Cf.p. 325.
- V. Laws of England. v° Frandulent and voidable Conveyances

p I07. -
3 Encyclopedia of the Laws of England, v° Principal and agent, p.

504-
v Ann. législation étrangère 1890,p. 74.
5 Ann. législation étrangère, 1900, p. if.
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL12

88 quater. — Droit tunisien et marocain. -- Le droit tuni

sien ne prévoit le contrat avec soi-même qu'à propos de la

vente. (Art. 567 et 568.)
ccLes administrateurs des communes et établissements pu.

blics, les tuteurs, les conseils judiciaires ou curateurs, les

pères qui gèrent les biens de leurs enfants, les syndics de

faillite, les liquidateurs de société ne peuvent se rendre ces-

sionnaires des biens des personnes qu'ils représentent, sauf

dans le cas où ils seraient co-propriétaires des biens à alie-

ner. Ne peuvent également les personnes ci-dessus se rendre'

cessionnaires de créances quelconques contre ceux dont ils

administrent les biens. » (Art. 568.) D'après l'art. 567 les

Magistrats, greffiers, avocats, notaires, avoués, mandataires

ad litem ne peuvent se rendre acquéreurs, ni par eux-mêmes,
ni Par personne interposée, des biens, droits et créances dont

ils doivent poursuivre ou autoriser la vente.

Ces textes, on le voit interdisent l'acte même s'ils ne se

Présente pas comme contrat avec soi-même.

Dans le même esprit, l'art. 1251 déclare que Ig société ne

Peut être contractée entre le père et le fils soumis à la puis-

sance paternelle, entre le tuteur et le mineur jusqu'à la ma-

Jorité dé ce dernier et à la reddition et approbation des

comptes, entre le curateur d'un incapable ou l'administrateur

d'une institution pieuse et la personne dont ils administrentd'une institution pieuse et la personne dont ils administrent

les biens. (V. de même art. 984 Maroc.)

- En droit marocain, l'art 480 reproduit l'art. 567 Tunis., en

l'étendant à l'échange et au nantissement. Il permet la ratifi-

cation par celui qui a capacité d'aliéner, le tribunal ou toute

autre autorité compétente. En outre (art. 481), les courtiers
et

experts ne peuvent se rendre acquéreurs des biens dont la

vente ou estimation leur est confiée, les recevoir en échange
Ot1

nantissement. Dans tous ces cas, on présume interposées
la

femme et les enfants même majeurs. (Art. 482.)





CHAPITRE III

De la représentation.

89. — Il y a représentation au sens précis du mot, quand
une manifestation de volonté émane non de celui qui doit

naturellement la faire, mais d'une autre personne, et que les

effets s'en produisent néanmoins comme si la manifestation

de volonté émanait de la première 1.

1 V. sur la représentation Planiol. I, 6f éd., n. 298-300.— Capitant,
Introd. au droit civil, 3e éd., p. 330-337. — Pilon, Essai d'une théorie
de la représentation dans les obligations, thèse de Caen I898. — Cor-
besco, La représentation dans les actes juridiques, thèse de Paris, 1913.
Boyer, La représentation, th. Toulouse, I899. — Bouquier, La représen-
tation, th. Montpellier, 1899 (système classique).

l
Cf. sur les définitions de la représentation. Schlossmann, Stcllvertre.

ung, I, p. 4-34. — Oser, Schweizerische Obligationenrecht, p. 134. —
Code civil allemand,trad. officielle, I, p. 201 et suiv. — Colin et Capi-
tant, Droit civil, I, p. 86-88. — Savigny, Droit romain, III, § II3. —**

Nattini, La dottrina. generale della procura. — Ruggiero, Istituzioni,
l, p. 246. — Tartufari, Della rappezentanza nella conclusionedei con-
hatti. — Chironi e Abello, Diritto civile, I, p. 4II (avec bibliographie).--

Coviello, Dir. civ., I, p. 381. — Windscheid, Pandekten, II, § 313.
- Ihering, Iherings Jahrbücher, I, p. 273et II, p. 67. Mit~irkitng zum

Ire.-de Rechtsgeschafte. - Crome, B. G. B., I, § 103 (avec bibliogra-
Phiecomplète). — Endemann, B. G. B., I, § 80 (avec bibliographie). —

Cosack, B. G. B.. I. § 66 et suiv. — Dernburg, B. G. B., I, § 161 et
!>l!IV,- V, :lUS:';!Vogel. Die Prokura (droit commercial), thèse Berne,

Vo.,.
- Crome, Parte Jfpnnal,' del diritto privato francese, p. 268. —

Pandectes belges, vII Mandat, Gestion d'affaires. — Cf. Carboni,
Carattere differenziale tfa mandata e loccizioncd'opéra. Riv. diritto civ.,
1915,p. 433.
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Ainsi un mandataire achète pour son mandant, un tuteur

pour son pupille, le représentant conventionnel ou légal a

manifesté sa volonté, mais c'est le représenté, mandant ou

pupille, qui devient propriétaire.

En un sens assez large, mais un peu impropre, que nous

négligerons dans ce chapitre, on parle de représentation pour

dire qu'un acte est pleinement opposable à une personne qui

n'y est pas intervenu. En ce sens le débiteur représente ses

créanciers, le de cujus, son héritier, etc.

La notion de la représentation s'applique à de nombreux

actes juridiques du droit privé ou du droit public1. Non seu-

lement un particulier peut être représenté par un autre, mais

un magistrat, un fonctionnaire peut parfois pour des actes

juridiques être représènté par une autre personne qu'il dé-

signe2. En pareil cas, on emploie plutôt le terme de déléga-

tion. Ainsi le président du tribunal peut déléguer certaines

de ses fonctions5, le maire peut déléguer ses attributions à

un adjoint. (Loi du 5 avril 1884, art. 82).' Un conseil muni-

cipal peut déléguer à un maire le droit de porter plainte pour

lui5.

La représentation est même possible pour les actes inté-

ressants la famille: on peut se faire représenter à un conseil

l D'.Tnburg, B. R., I, § 161,p. 525. — Cas's. civ. 22 juin 1898.pard
fr. 1899 i. 472 (demande d'inscription sur les listes électorales). — Cf.

Caen, 27 mai 1914, Gaz. Trib. 1914, 2e sem. 2. 208. — Arangio Ruiz,
Intorno alla rappresan tanza di diritto pubblico. Mélanges Fadda, -1^'

p. 99.
- Cf. Jeze, Principes générauxde dr. admin., 2e éd., p. 318. ,'-"
:1V. Glasson et Tissier, Procédure, 1, p. 51. — V. sur la délegation

en droit pénal, Bastide, thèse Toulouse 1913,p. 47 et suiv. — V. pour
la délégation du choix d'unjuge commissaire, Ann. dr. comm. I906, p.

75.
4 Cf. sur le principe de la délégation Hauriou, Droit administratif, 5

éd, p. 308, 20. — Cahen, La loi et le règlement, th. de Aix, I903, p.

332rt suiv. — Esmein, De la délégation du pouvoir législatif. RevKf

politique et parlementaire, Ier août 1894.
r'

Crd'Ftnt,

8 janv. 1909, S. 1910. 3. 70.
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de
famille, le mari peut donner à un tiers mandat de le repré-

Senter pour autoriser la femme, etc.1.

De même que la délégation n'est pas toujours possible, la

représentation ne peut pas toujours se produire. Pour cer-

tains actes où l'on tient à bien s'assurer de la volonté de l'in-

téressé, il n'y a pas de représentation, ni même de déclara-

tion autre que la déclaration directe (c'est-à-dire sans messa-

ger): le mariage2, l'adoption, la reconnaissance d'enfant

naturel, le testament. (V. aussi pour la délation de serment,

art. 121 Proc., pour la demande en divorce, art. 238 civ.)

La limite de la représentation possible doit s'établir de la

façon suivante : s'il s'agit d'exercer une autorité, une fonc-

tion
publique ou familiale, on ne peut être représenté que

Pour l'accomplissement d'un acte déterminé3, (sauf des ex-

ceptions, comme pour le maire, etc.).'L'autorité est en prin-

cipe intransmissible. Un tuteur ne peut déléguer ses pou-

voirs. D'autre part, pour les actes isolés, on ne peut se faire

représenter pour certains actes très importants où l'on veut

être sûr d'avoir la volonté même de la personne, comme le

rnariage, le testament.

La représentation peut découler d'un mandat convention-

nel4, judiciaire ou légal, ou de la gestion d'affaires, ou de

certaines situations de fait où elle existe par suite de néces-

sités du crédit ou de la sécurité dans les transactions5

90. — Mais les actes juridiques de mandat ou de gestion

d'affaires n'emportent pas toujours représentation lorsqu'ils

1 Cf. Savigny, III, § II3, p. 92, trad. Guenoux.

'2 V. cep. loi du 4 avril 1915.— Cf. Wahl, Le mariage par procura-
tion des mobilisés, Rev. dr. civil, 1915,p. 5. — Marché, Matrimonio per

procuri dei militari. Filangieri, 1916, p. 161. — V. pour la donation

Giccotti, Il mandato expresso a donare. Filangieri, 1888,p. 474-
V. civ, 6 nov. 1912 S. 1914 r. 127.

— V. même en un sens plus
restrictif. Civ. 30 nov. 1908. S. 1914 1. 380. (délégué d'un conseil de

famille au contrat de mariage du mineur.
410

Sur la transformation du mandat par l'apparition de l'idée de re-

présentation. V. Planiol, Revue critique, 1893,p. 197.
5 V. not. sur des distinctions. Krainz, System., I, p. 3I9 et suiv.
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sont exécutés. S'ils s'exécutent normalement par ce procédé,

«par la procuration1» comme on dit" parfois, ils peuvent

être exécutés aussi par le mandataire ou gérant agissanten
son nom personnel, comme prête-nom2.

On appelle souvent ces deux modes d'exécution, le pre-

mier: représentation directe ou immédiate et le second,

représentation indirecte ou médiate3.

On distingue aussi parfois la représentation originaire,

c'est-à-dire en vertu d'un droit concédé antérieurement à

l'acte et la représentation dérivée, qui vient d'un pouvoir

donné après l'acte : d'une ratification4.

On oppose aussi a représentation active qui permet au re-

présentant d'agir comme le ferait le représenté, et la repré-

sentation passive où les tiers peuvent faire des déclarations

au représentant qui valent comme faites au représente5. En

général les représentants généraux représentent aussi bien

passivement qu'activement.

Le droit de représenter peut toujours être spécial. Souvent

il est général. Mais on discute pour savoir si cette représen-

tation permet toujours d'accomplir un acte donné5. Parfois,

en effet, la loi exige un mandat spécial, tantôt visant une ca-

tégorie d'actes, tantôt un acte déterminé7.

1 Huc, XII, n. 2.
2 V. à ce sujet Lerebours-Pigeonnière, Dit prête nom mandataire

ou gérant d'affaire, thèse Caen, 1898.
3 V. Chironi e Abello, I, p. 418.
4 Chironi e Abello, I, p. 417.
5 V. Dernburg, B. R., I, p. 526, Ainsi, l'avoué révoqué par son client

et non remplacé est mandataire passif, v. Japiot, Proc., n. 481, Ainsi,
le concierge représente le locataire pour les significations ou lettres à

lui adresser. Mais représente-t-il le bailleur pour recevoir une notifi-
cation ou un congé? V. trib. Seine, 9 nov. 1905. Droit, 22 nov. 1905.
Rev. de dr. civil, 1906,p. 171. — Trib. Seine, 29 juin 1914, Gaz. Trib..

1915, 1er sem., 2. 221. Rev. de dr. civil, 1916, p. 114. — V. pour un
courtier d'assurance, Cass. civ., 25 avril 1914, Gaz. Pal.,- 1914,-1. 606.

V. Cass. Naples, 29 janv. 1887 et Naples, 27 juin 1887. Mandato
a donate in genere. Validita, Riv. per la scienze giuridiche, 1888, 1,

p. 419.
7 V. Coviello, Dr. civ. italiano, I, p. 386, v. not. art. 1356civ. (avoir).
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91. — La représentation suppose donc l'emploi d'un in-

termédiaire entre le représenté et celui ou ceux vis-à-vis des-

quelsl'acte juridique va produire effet. L'utilité de ces inter

médiatres est variable suivant les cas. Si c'est un représen-
tant légal, il manifestera une volonté dans l'intérêt d'une

Personne qui n'en a pas ou n'en a qu'une défaillante: mi-

neur, interdit, etc. Si c'est un représentant conventionnel, le

représenté y gagnera de pouvoir faire traiter un plus grand

nombred'affaires par l'intervention d'autrui 1. L'intermé.

diaire commun entre plusieurs intéressés sera souvent un

InOyen pour tenir facilement une conduite unique: comme

dans un comptoir de vente commun à plusieurs industriels.
Il y aura donc une économie de temps et d'activité. S'il s'agit
d'un représentant ne pouvant être choisi que dans certaines

catégories, comme lorsqu'un mandat de représenter en jus
tice est donné à un avoué, il y a cette utilité de faire faire un

acte par des personnes compétentes offrant de* garanties aux

tiers.

Quant à l'utilité de la représentation elle-même, c'est tou-

jours une économie de temps et d'activité. puisque l'on évite

des
multiples transferts de droits et d'obligations du repré-

sentant au représenté, c'est surtout de mettre en relief le but

de
l'opération qui est de rendre le représenté débiteur ou

créancier, au point que ce résultat se produira parfois en cas
( abus de pouvoir par le représentant, car alors la sécurité

dynamique exigera que le but poursuivi par celui-ci et le tiers

Olt atteint malgré le représenté. Elle met au second plan les

apparences: l'acte du représentant, pour y substituer la réa-

lité envisagée dans son but final. C'est donc une simplifica-
l'on. Et ceci sera utilisé par nous à propos du prête-nom.

1
Cf. Tartufari, Archiv.giurid., t. 43, p. 61. — Capitant, op. cit.,

33o.
— Savigny, Droit romain, III, par. 113.— Valverdey Valver-

1 Der civ. espanol, I, p. 443.
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92. — Si la représentation suppose un intermédiaire, elle

n'englobe pas tous les cas où il y a un intermédiaire1.

Ne rentrent pas d'abord dans cette catégorie les personnes

qui n'entrent pas en rapport avec les deux co-contractants

mais seulement avec un seul: comme l'avocat, le notaire qui

donne un conseil à un client pour un contrat à passer.

N'y rentrent pas non plus les personnes qui se contentent

de chercher à une autre un co-contractant et de faciliter les

pourparlers, comme les courtiers2 ou encore les commis

voyageurs, représentants de commerce ou placiers, quand ils

n'ont pas pouvoir pour traiter complètement une affaire et

que celle-ci ne devient définitive que par l'approbation don-

née par la maison dont ils défendent les intérêts3.

N'y rentre pas non plus le messager (nuntius), c'est-à-dire

un individu qu'une personne adresse à une autre personne

pour faire à cette dernière une communication»4, tantôt

écrire, tantôt verbale. Ce messager n'étant qu'un porte-pa-

rôle, ne prenant aucune part aux pourparlers, n'ayant aucu-

ne surveillance à exercer sur le contrat dont il peut ignorer

une partie, n'étant que celui qui déclare la volonté et non ce-

lui qui veut5, les règles de la représentation ne le concernant

1 Cf. Tartufari, Rapprezentazione, p. 69. — Coviello, Dr. civ. ¡ta,

huno, I, p. 383. — Duchesne, Stellvertreter und Mittlesmann, Rhei-
nische Zeitschrift, 1911, p. 203. — Oser, Obligationenrecht, p. 135.

- V. sur les courtiers, Lyon Caen et Renault, III, n. 416. - Cf. sur

les agences théâtrales, trib. Seine, 9 fév. 1912, Gaz.Trib, 1912, Ier

sem. 2. 392, qui parle ici à tort de mandat.
:: V. Lyon Caen et Renault, III, n. 417. — Rep. gen. du dr. fran-

çais, v. Commis., n. 93 et suiv. — Pilon, op. cit., p. 201. — Rivière,
du Commis voyageur, n. 186. — Gombeaux, Du représentant de com-

merce, Ann. dr. comm., 1906, p. 89.
4 Valéry, Contrats par correspondance, n. 31-35. — Carnuletti, [t

nuntius, Riv. di dir. comm., 1909, 2. 580. — Barassi, Istituzioni, p.

165. — Carrara, Formazione dei contratfi, p 180. — Ruggiero, Istitu-

zioni, I, p. 246. — Crome, D. B. R., I; par. 103, 1 a. La Poste, le télé-

graphe rentrent dans ce cas. Dernburg, 1, p. 527.
5 M. Carboni, Sul concetto di nuntius, MélangesChironi, I, p. 45'

exige en outre que le nuntius apparaisse comme tel et se présente comme

tel au tiers.
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Pas et notamment il n'a pas besoin d'être capable1, Pour sa-

voir s'il y a erreur, on ne considère pas l'état d'esprit du nun-

tius2.

M. Barassi met aussi à part les personnes qui expriment

la volonté d'autrui, mais choisissent le moment, l'opportu-
nité de la déclaration3., Ce ne sont que des variétés de repré-

sentants.

92 bis. — Le phénomène de la représentation se présente-
rai toujours lorsqu'une personne agit pour une personne mo-

rale et non pas parce qu'elle est un représentant, c'est-à-dire

Personne nommée par les chefs de la personne morale (em-

ployé, directeur, avoué, etc.) mais parce qu'elle en est l'agent,

c est-à-dire le représentant direct, partie intégrante de la per-

sonne morale, comme le maire pour la commune, le préfet
Pour le département, le gérant, l'administrateur pour une so-

ciété?*

Il n'est pas douteux que le phénomène dela représentation
Se présente de la manière ordinaire quand un simple préposé -

-de la personne morale agit avec un tiers.

Si c'est un organe, c'est encore la représentation telle que

Nous la décrirons qui fonctionne, non pas le mandat, que l'on

confond souvent avec la représentation, mais la représenta-

tion même. Mais il ne faut pas exagérer cette idée: la des-

cription de l'organe comme ayant un aspect particulier cor-

1 V. Pilon, p. 185. - Tartufari, op. cit., p. 115. - Carrara, loc. cit.
- Cf. sur le messager, moyen de correspondance, Valéry, Contrat par
Correspondance, n. 31-35. — Larombière, I, n. 18. — Giorgi, Obbli-

gazioni, II, n. 165-166.— Tartufari, op. cit., p. 114.
%:

Tartufari, op, cit., p. 115. — Cf. sur les divers intermédiaires qui
ne sont pas représentants. Oser, Schw. Obligationenrecht, p. 135.

3 Istituzioni di diritto civile, p. 165.
* V. Pilon, p. 186-196.—V. sur l'organe ou agent opposé au repré-

Sentant: Schlossmann, Organ und Stellvertreter, Iherings Jahrbü-

er,
t. 44, p. 289et 429. — Michoud, Personnalité morale, II, p. 41-4:;,

^îauriou, Dr. administratif, 5e éd., p. 308. — Duguit, Le mandat de
dro¡t public et la théorie de l'organe. Revue gén. de droit, 1902,1p. 231,
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respond mieux à la réalité des choses1. Ensuite l'organe il

les pouvoirs les plus étendus. Ses pouvoirs ne comportènt
d'autres limites que les facultés même de la personne morale.

Enfin nous trouvons pour les organes une situation rare

ailleurs : l'organisation collégiale de l'organe2 : si une assem-

blée d'actionnaires, un conseil municipal doit décider une

mesure3. Le fait de distinguer les organes des autres repré-

sentants et surtout des mandataires est donc la preuve d'une

vue ingénieuse.

Mais elle n'ouvre aucune vue nouvelle sur le sujet que nous

examinons: la formation des actes juridiques4. L'organe s'y

comporte comme un simple représentant.

Nous réservons la question de savoir s'il en est autrement

pour les responsabilités à la suite d'actes illicites.

93. — Le droit romain primitif n'admettait pas la repré-

sentation. Toutefois à mesure que l'on avança, on eut une

tendance à atténuer la sévérité des principes sur ce point, on

s'attacha moins à cette idée qu'il est inadmissible, deux per-

sonnes ayant passé un acte, que les effets se produisent sur la

tête d'une troisième5.

Le très ancien droit français excluait également la repré-

1 V. Michoud, I, p. 129 et suiv.
2 V. à ce sujet, Michoud, I, p. 145. Duguit, L'Etat et les gouver-

nants, p. 148.
3 Nous trouvons cependant une situation pareille dans le conseil

de famille.
4 M. Michoud essaye vainement de signaler des différences, il parle

du droit de vote de l'organe pour la personne morale. Mais cela n'a rien
de spécial à l'organe, car si le droit de vote était reconnu à tous les pro-
priétaires comme tels, les tuteurs devraient voter. Les tuteurs qui peu-
vent adhérer à une association syndicale (loi du 21 juin 1865,art. 4), ne

pourraient-ils pas y voter pour leurs pupilles? En tous cas, la loi du

17mars 1898sur le cadastre donne le droit de vote pour nommer la com-
mission de révision aux propriétaires ou à leurs mandataires (art. 4).

Pour la bonne foi, il tient compte de celle de l'organe. C'est ce qlle
nous faisons pour le représentant un peu plus loin.

5 V. sur le droit romain, Girard, 4e éd., p. 668 et suiv. - Tartufar:,

op. cit., p. 66-100.
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sentation. Mais celle-ci s'introduisit dans le droit coutumier
à

mesure que le formalisme disparut. Dès le XIVe siècle,
on peut déjà considérer que la validité de la représentation
est

acceptée de façon générale1. Au XVIIe siècle, Domat

l'admet tout en disant que le mandant doit approuver l'acte

Passé dans la limite de la procuration2. Pothier développe
très nettement l'idée de représentation3.

94. — Le représentant peut être une personne physique.
Ce peut être aussi une personne morale. L'agent de la per-
sonne morale interviendra alors. Il faut construire technique-
ment la théorie de la personnalité morale en tenant compte
de ces nécessités pratiques.

Le représentant peut être désigné aussi par sa fonction. Un

tribunal peut désigner pour faire un acte, le président de la

chambre des notaires de l'arrondissement, le doyen de telle

corporation d'officiers ministériels, etc. Le représentant peut
être le titulaire d'une charge ou son successeur4.

Le représentant peut être une personne ayant des intérêts

opposés au représenté, si la représentation est convention-

nelles.

95. - Pour être représenté, il faut être des personnes qu'i
est utile de représenter. Le représenté peut être une personne

physique, dès que celle-ci juge à propos de se faire repré-

Senter, une personne morale. Ce peut être une personne sim.

plement conçue. (Art. 393 civ.) Ce peut être une ou des per-

sonnes indéterminées, comme au cas où on nomme un cura-

teur à succession vacante, un syndic de faillite (qui repré.

sente les créanciers), ou une personne future (tuteur à la

C
1 V. Brissaud, Hist. du dr. français, p. 1442 et suiv. -- Beaune,

ontrats, p. 424.
*

Loisciviles, p. 156.1 --
: Mandat, éd. Bugnet,n. 87.
: l'rib. Seine, 4 janv. 1893. Pand fr., 18932. 120 (agent d'affaires).

p
Cass. II nov. 1907, Gaz. Pal., 5 déc. 1907(légataire universel re-

présentant les héritiers).
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substitution, art. 1055 et 1056 civ.), ou une personne dont

l'existence est incertaine (art. 112 civ.).
Un représentant est désigné lorsque cela est jugé utile par

le représente, (représentant conventionnel), ou par un tiers

(art. 397 civ.), soit lorsque les intéressés ou ceux qui doivent

le faire le demandent aux tribunaux (art. 406, art. b91, art.

812, art. 112 civ.). soit lorsque la loi l'impose (tuteur légil"

tuteur nommé par le conseil de famille, art. 406 civ.)
96. — Pour qu'un représentant soit valablement désigné

il faut qu'il soit capable2. La capacité signifie ici être sain

d'esprit. C'est la capacité naturelle dont nous parlerons piuS

loin.

L'incapacité civile est en principe sans effet. L'art. 1900

civ permet aux femmes mariées et aux mineurs émancipés

d'être valablement constitués mandataires. La jurisprudence

y ajoute les mineurs non émancipés, et les interdits3. Il faut

logiquement y adjoindre les prodigues.

Il y a une incapacité naturele qui atteint tout représentant

ne jouissant pas de ses facultés mentales4. Ces incapacités

pourront être invoquées par le représenté pour faire tomber

l'acte traité par l'incapable.

Mais l'incapacité du représenté ne sera pas prise en consi-

dération pour cette raison que souvent la représentation
a

1 Cf. Tartufari, op. cit., p. 71. Mais la loi n'établissant aucune sanc-
tion pénale, souvent le représentant n'est pas nommé si le mineur **

peu de fortune.
2 Capitant, op. cit., p. 336. — Crome, op. cit., § 104. - Dernburg,

I, p. 528. — Coviello, p. 382. -
3 Rouen, 25 févr. 1855 S. 56. 2. 22 D. 56. 2. 275. — Rennes, 27

août 1819.D. Rep., vo, Mandat, n. 63. — Rouen, Ier mars 1895,Gaz*

Trib., 18 août 1895, — Trib. Liège, 4 juin 1853, Belgique judiciaire,
1854,238. — Trib. Bruxelles, 12déc. 1876.Pas. 1877,3, 109.— Liége.
8 nov. 1879.Belgique judiciaire, 1879,1454. — Trib. comm. Ostende,

7 avril 1901.Pand. per. 1907,1293.— Aubry et Rau, IV, 4eéd., § 41"
note 10. — Guillouard, n. 56. — Planiol, II, n. 2240, — Laurent.

XXVII, n. 397.— Baudry et Wahl, Mandat, n. 417. — Crome, A}lgetn~
Theil, par. 28.

4 Tartufari, op. cit., p. 72.
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précisément pour but de suppléer à cette incapacité. Il n'v

aura qu'une exception. Si on est en face d'un incapable qui
a

désigné un mandataire. Il pourra invoquer son incapacité
non seulement pour faire tomber le contrat de mandat, mais

Pour faire annuler aussi le contrat passé par le mandataire

avec le tiers. Le pouvoir du représentant tombant, le contra

qu'il a passé tombe aussi 1. Et cela aura lieu toutes les fois

que le mandant qui collabore à l'acte n'a pas la capacité pour
Passer lui-même l'acte en question 2. Mais ici il s'agit non

d'une incapacité d'être représenté, mais de l'incapacité de

donner mandat3.
96 bis. — La représentation peut avoir en principe pour

objet tout acte juridique licite4. Cependant ceci peut com-

porter des réserves tenant à la loi: comme pour le mariage
5

le
testament, l'émancipation, l'adoption, ou à des nécessités

Pratiques: si le secret des affaires est en jeu. Ce sera le cas

Pour la communication d'une correspondance, des comptes

d'une société en cours6 ou comme pour certains monopoles7.
En outre on ne peut agir en partie à la place d'autrui. Et

la
ratification par le représenté serait même inopérante 8.
97.

- Le droit de représenter peut avoir pour origine la

loi, c'est le cas pour le tuteur légal, ou un jugement comme

>

1 Guillouard, Mandat, n. 55. — Laurent, XXVII, n. 400. —Bau-

Jy
et Wahl, n. 416.— Cass. Req. 18 juin 1893, S. 94. 1. 5. — Cass.

ecl->14 juin 1862, S. 62, 1. 398. D. 62,1. 168. La bonne fo: du tiers
importe peu, v. Tartufari, op. cit, p. 165.

1
V. Aubry et Rau, IV § 411. — Guillouard, n. 55. — Laurent

XXvn,n. 395. — Planiol, II, n. 2239.-
— Baudry et Wahl, n. 411.

1 : Tartufari, op. cit., p. 14 et
-
suiv.

d
-t v- Aix, 28 nov. 1905. Pand fr. 1906 2. 36. mandat pour tromper

tiers. — V. Valverde y Valverde, Der civ. espanol, I, p. 444.
Le

mariage par procuration admis par le droit canonique a cepen-

dant été admis dansun cas spécial par la loi du 4 avril 1915. -

c
tj Cf. Baudry et Wahl, Mandat, n. 443et suiv., v. pour les sociétés,

Cass., 13juin 1802. Pand fr. igg-3 I. 309.
V.pour les courtiers interprètes. Req. 22 oct. 1890. Pand. fr. 1890,

1; 530.O-o
Gand, 21 déc. 1903. Pas, 1905 2. 61.
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chapitre III

pour le syndic de faillite (A), le curateur à succession va'

cante. ou une convention : un mandat, une clause désignant
les gérants d'une société1. Il peut dériver de la seule ,'0'

lonté du représentant. C'est le cas pour la gestion d'affaire.

C'est également le cas pour le saisissant qui en cas de saisi

mobilière ou immobilière, a le droit de faire faire dans certai-

nés formes une vente qui dépouillera le débiteur de la pr0*

priété. Il n'est pas vendeur, mais représentant du vendeur2.
On y ajoute parfois les fondateurs de sociétés par actions qUI

pendant la période constitutive représentent la société3.

Coviello indique le pouvoir de représentation volontaire

comme découlant toujours d'une déclaration unilatérale du

représenté 4. Cela nous semble exact à condition de bien pré-

ciser qu'il s'agit du pouvoir de représenter et non de la re

présentation qui suppose essentiellement la volonté du repré-

sentant.

Des complications se présentent dans un cas spécial: lors-

qu'il y a substitution de mandataire. La représentation a ici

pour origine la volonté du mandataire et celle du manda-

taire substituée.

A. Formule de procuration spéciale.
Par devant Me.

A comparu:
, M ,
Lequel a par les présentes constituées pour son mandataire M.

auquel il donne pouvoir de ,pour lui et en son nom, passer acte de.
faire les actes accessoires à cet effet, et notamment.

Le présent mandat devra être exécuté dans le délai de fln'
nées au plus tard. Le mandataire devra dans les jours de son

exécution, prévenir de ce fait le mandant et lui rendre compte des som-
mes par lui encaissées. Il pourra de suite lui réclamer ses déboursés.
Il aura droit également à un honoraire de.

1 Il a été jugé que le dol entachant ce mandat ne nuit pas aux tiers.

Bruxelles, 19 août 1814. Pas 1814. 198
2 V. Baudrv et Saignat, n. 1_C;.— Guillouard, n. 317.
3 Tartufari, Op-cit., p. 137.
4 Dit,. civ. italiano, I, p.

-

385,
-, V. aussi, Barassi, Istituzioni, P

167.
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Mais une difficulté existe si la suostitution n'a pas été per-
nlise explicitement ou implicitement 1, mais a au contraire

été défendue par le mandant. La représentation se produit.
elle? Ici nous sommes en face d'une personne qui a excédé

son mandat. Conformément à ce que nous dirons plus loin,
la

représentation se produira si le substitué a pu croire légi-

timement que le mandataire n'excédait pas ses pouvoirs 2.

98. — La représentation est distincte du mandat3, puis-

qu'il peut y avoir représentation sans mandat (gestion d'af-

faires, tutelle, etc.), et mandat sans représentation (prête-

nom). Eh soi la représentation qui ne vient pas de la loi

directement (père administrateur, tuteur légal) ou d'une dé-

signation en vertu de la loi (tuteur datif, syndic, etc.), résulte

de la seule volonté unilatérale du représentant sans accepta

tion du représenté. L'acceptation n'est nécessaire que pour
le contrat qui oblige éventuellement à représenter : mandat,

louage de services, société 4. Inversement la seule décrara-

tion désignant le représentant, portée à la connaissance de

celui-ci ou des tiers vaut déjà par elle-même. Dès ce moment

la représentation se produira5. Elle produira déjà des consé-

quences au point de vue passif: les significations, déclara-

tions de volonté adressées au représentant seront déjà vala-

bles. Nous sommes ici en face d'un cas d'effet juridique par

volonté unilatérale6.

1 Ce qui doit être admis dans le silence des contractants, V. Baudry
et Wahl, Mandat, n. 569. — Aubry et Rau, IV, p. 645, note 14, 4e éd.
-

Guillouard, n. 120.
2 Cf. Baudry et Wahl, n. 589, un nxe. — Gouillouard, n. 125.
IJ

Giovenè, Negosio giuridico respetto ai terzi, n. 16. — Cf. Ferrara.
Siel mandato e necesariamente representativo. Rev. dederecho y le-

gislation (Vénézuéla), 1913. -4 Ce qui le montre bien, c'est quil ya des representations qui fonc-

tionnent plutôt contre la volonté du représenté dans un intérêt public,
comme la réprésentation du tuteur del'interdit légal, celle du séques-
tre, spécialement du séquestre de biens ennemis en temps de guerre.

5 V. Saleilles, Trad. officielle du Code allemand, I, p. 212.
6 Cf. supra, n.17. — V. en notre sens, Tartufari, op. cit., p. 351.
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99. — Pour qu'il y ait représentation il faut encore qu'il y

ait
contemplatio

domini. C'est-à-dire que le représentant doit

avoir nettement montré son intention d'agir pour le compte

d'autrui et non pas en nom propre. De son côté, le tiers doit

avoir partagé les intentions du représentant 1.

Mais il suffirait de l'intention nettement manifestée du

clarant s'il s'agissait d'un acte unilatéral. Cela va de soi2

Cette double intention peut être expresse ou tacite. Elle

résultera parfois de simples circonstances. L'employé qui

vendles marchandises du commerce de son patron dans l'éta-

blissement de celui-ci, le capitaine qui contracte pour les be-

soins du navire et du voyage, le domestique qui achète pour
les besoins journaliers de la famille2, le syndic qui continue

avec autorisation le commerce du failli sont présumés agir

comme représentants1. Il en est de même du voyageur de

commerce qui fait enregistrer les caisses d' hantillon à l'as-

pect traditionnel5.

Ces idées solutionnent implicitement la question souvent

1 Trib. Bruxelles, 12 févr 1890. Pas 18913. 354 (gestion d'affaires).
Trib. Anvers, 9 juin 1882.Pas. 1882.3. 256. Trib. Çand, 19 juin 1888.
Pas. 18883 325. Bruxelles, 29 avril 1897, Pas. 1897 2. 314. — Pilon,

op. cit., p. 72. — Tartufari, p. 355 et suiv. — Mitteis, p, 128. — Co-

viello, I, p. 382 et 387. — Capitant, op. cit., p. 332. — Pour un ga-
rant cela ne se manifeste pas nécessairement par l'emploi dela signa-
ture sociale, v. Lvon Caen et Renault, II, n. 290. — Thaller et pic,

Sociétés, 1, n. 459. — Cf. Liège, 6 mars 1827. Pas. 1827. 84. - ;Bru
xelles, 8 juin 1903.Belgique judiciaire, 1905, 1065.— Trib. comm. Bru-

xelles, 3 mars 1900.Pas. 1900,3. 113.
2 Faute de cette déclaration, le déclarant est personnellement obli-

gé, v. Crome, Allg. Theil, par. 28.
3 Trib Seine, 5 déc. 1910, Gaz. Pal. 3 mai 1911. Rev. dedr. civil,

1911, p. 468. — Trib. Seine, 16 févr. 1891, Gaz. Pal. 1891 I. 422 et

28 avril 1893,Tables Gaz. Pal. 92-97, v°. Mandat, n. 197.
* Le maire est présumé agir pour la commne s'il n'agit pas pour

affaires privées, trib. Chambéry, 14 fév. 1920, Gaz. Pal. 1920. 1. 523-
5 Trib. comm. Seine, 9 oct. 1896 S. 97.2. 149. Cass. etV, 1erdéc.

1896,S. 97. 1. 189.—Coritràtrib. comm, Valenciennes, 17déc. 1895,
S.

97. 2. 147.
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agitée1 de savoir s'il y a représentation, ou au contraire man. -

Gat s'exécutant par prête-nom lorsque le représentant ne

parle pas au nom d'autrui. Notre droit n'est pas formaliste.

Donc si on n'a rien dit, mais qu'on se soit compris, il y a

représentation. Si les parties n'ont rien dit, mais qu'il y ait

eu des suppositions (je traite avec un commerçant qui m'of-

fre des marchandises, avec un marchand de biens qui m'of-

fre des terres, je suppose qu'il n'est que prête-nom) il n'y a

Pas représentation, il y a prête-nom 2.

Aun autre point de vue, il peut y avoir contemplatio non

seulement si le représentant a déclaré au tiers contracter pour
telle personne, mais même s'il a déclaré contracter pour d'au-

tres qu'il ne désigne pas actuellement: ceci se produit forcé-

ment d'ailleurs s'il représente des personnes futures où indé-

terminées. Mais cela peut avoir lieu encore si le représentant

le déclare et si le tiers prend acte sans protestation. Cela se

rencontre lorsqu'une personne déclare faire une assurance

Pour le compte de qui il appartiendra , ou encore lorsqu'un

acheteur fait une déclaration de command3.

1 V. not. Schlossmann, Stellvertretittig, II, p. 337 et suiv. — Pilon,

°P- cit., p. 81et suiv.
En fait les marchands d'immeubles laissent ignorer s'il vendent

pour eux ou pour autrui (à la commission) on peut supposer ce que
l
'on veut, mais rien n'est patent, il n'y a pas représentation.
L'assurance pour compte de qui il appartiendra crée un lien de

droit non seulement entre les parties dénommées au contrat, mais en-
core entre l'assureur et tous les propriétaires présents et futurs de la
choseassurée, a dit la cour de cassation. Civ; 5 mars 1888.D. 1888, 1.
•^5*S. 7888,1,313. — Cass. civ. 27 Juin H)IO.D.1912, 1.529. Revue
de dr. civil, 1913,p. 197. — Si l'assuré pour compte doit la prime (Bor-
éaux, 6 avril 1830, S. chr.), c'est pour être sûr qu'elle ne reste pas
Impayée. Plus récemment, la cour de Douai, Rec. des assur., 1911, p.
[85et Rev. de dr civil 191t, p. 908, a dit c'est une stipulation pour au-
trui à laquelle s'ajoute une convention de mandat. Cf. sur l'assurance

Pour compte: L. Cremieu, L'assurance pour compte de qui il appar-
tiendra,

4 Il est vraique d'ordinaire on interprète celle-ci comme une acqui-
sition par l'avoué ou l'adjudicataire sauf résoluton au profit du com-

s'il est déclaré (v. Garsonnet, Traité de procédure, IV, n. 1630.
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Peu importe même que le pouvoir n'existe pas pour le mo-

ment et qu'on ait traité en vue du mandait qui serait donné.

Cela a été jugé pour l'assurance pour compte1 ou lorsqu'un

patron passe une assurance collective pour son personnel2
en faisant des retenues sur le salaire. Mais une fois la volonté

déclarée, il n'est plus possible de revenir sur sa décision et de

prétendre avoir voulu agir en nom propre, ou inversement

de vouloir être représentant lorsqu'on n'en a rien dit3.

100. — La représentation implique-t-elle que le représen-
tant a agi dans la limite de ses pouvoirs4? Cette question
amène à examiner deux points difficiles: y a-t-il représenta-

tion lorsque le représentant a excédé ses pouvoirs (question
de l'abus du pouvoir) et que faut-il décider si on était en face

d'une personne ayant agi au nom d'une autre sans pouvoir

(question du pouvoir apparent).

En effet, au cas simple où le représentant s'est cantonné

dans ses pouvoirs la représentation ne fait aucun doute. In-

versement on peut admettre facilement que si un tiers, après

avoir offert un contrat au représenté et essuyé un refus, s'a-

dresse au mandataire traitant dans la limite de ses pouvoirs,

et que celui-ci accepte, il n'y a pas représentation, à raison

de la faute du tiers5.
1

---—Coviello, Dirciv. itoliano. 1. p. 380). Cela n'empêche pas qu'il n'y
ait coiitemplatio domini suffisante pour qu'il y ait représentation en

('l>dernier cas. *

1 Cass.civ., 2 fév. 1857S. 57. 1. 67 (2eet Je espèces.)
: Cass. civ, 1erjuillet 1885 D. 86. 1. 201. S.1885. 1. 400 avec note

Lahbé. — Cass. civ. If)dér. 1900D. iqoi 1. 353 et la note de M. Sar-

nIT.(sol. implic.)
3 Pilon, p. 78. — Troplong, Mandat, n. 532. — Tartufari, p. 362.

- Mitteis, p. 139.
4 V. sur cette question, Rep. gén. du droit français. v°. Mandat, n,

717et suiv. - - -•">Trib. comm. Lyon, 7 oct. 1904. Gaz. com. Lyon, 6 déc. 10>-'

Le mandataire a bien une certaine autoritéprivée (v. nos Notions fort-
damentales, p. 600 et suiv.). Mais elle reste subordonné au pouvoir

nU

mandant.
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101. - La représentation ne dessaisit pas le mandant

de ses droits. Ainsi le mandant qui a donné mandat irrévo-

cable de vendre n'en conserve pas moins son droit de pro-

priété et s'il vend à un acquéreur de bonne foi, celui-ci ayant

transcrit est propriétaire Il ya donc une orte de commu-

nauté de pouvoir entre le représenté et le représentant. Il

n'en est autrement que dans les cas où le représenté ne peut

agir: si c'est un incapable, etc.

Cette communauté de pouvoir peut donner lieu à des ques-

tions délicates: si par exemple il y a mandat d'emprunter ou

d'acheter et que le mandant trouve de l'argent ou des mar-

chandises, son acte est valable, même si le mandataire avait

acheté peu avant. Il aurait dû le prévenir rapidement 2.

101 bis. — Lorsque le représentant use maladroitement dl'

ses pouvoirs, le représenté n'en est pas moins lié. vis-à-vis

des tiers, sauf son recours contre le représentant fautif

Ainsi en serait-il si un administrateur avait fait des achats à

des prix trop élevés, ou sans utilité. La société représentée

n'en serait pas moins liée.

102. - Si le représentant fait un acte dans des conditions

contraires à ses pouvoirs, l'art. 1998 civ. dit à ce sujet, que
le mandant « n'est tenu de ce qui a pu être fait au-delà qu'au-
tant qu'il l'a ratifié expressément ou tacitement ». La repré-

Sentation n'est pas complète, cela va de soi. Mais cela veut-il

que l'acte tout entier est nul4? Ne peut-on pas scinder

l'opération et dire le représentant est tenu dans la mesure de

Cequ'il a consenti: mais les clauses qu'il a interdites et que

1 Cass. civ. 2 juin ou 4 juin 1913, Gaz. Pal. ion ^q. S. 10141
1

Cass. civ. 2 juin ou -1-juin TQlJ. Gaz. Pal. H)132. -,C).S. 1C)f41
179.

2
Cf. sur deux arhats "uc,f',,,if du mr-nw mandataire,trih. T-r

^NDP, 2 nov. 1889. fielifiqueiudic. TqO- JQT.3
Req. 20 janv. 1880. D. T88O,T. 252.

1
1 V. en ce sens, Huc. XII, n.85. — Baudryet Wahl, n. 7--,-

•aUront
XXVIII, n. 64. — Cf. Planiol, II, n. 2254.Oncite à tort,

avoie. 8 juillet 1854 D. c:. 2. 242 qui vise un acte radicalement nul
POUrun autre motif. — Cf. Caen, 22 juin 1801.Rec. Rouen, q-r 2. 129.
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tout ce qui excède sa volonté est pour lui res inter aliôs acta.

Ayant donné ordre d'acheter à 20, il devra 20, et si le repré-
sentant a payé plus cher, ce dernier supportera la diffé-

rence. Ayant donné ordre d'emprunter sans hypothèque,
il

ne sera pas tenu des garanties offertes par le représentant 1.
Cette solution correspond à l'intérêt du mandant qui dé-

sire le contrat dans certaines conditions, du mandataire qui

ne devra pas en assumer toute la charge, enfin du tiers qui

voulait traiter avec le représenté.

Il est vrai que c'est diviser l'opération, mais pourquoi sa-

crifier des intérêts pratiques à la beauté d'une conception uni-

taire?

L'opération n'est pas toujours divisible. Si je donne ordre

d'acheter du blé livrable à Paris et qu'on achète livrable à

Marseille, on ne peut scinder le contrat. Il sera alors sans

valeur pour le représenté2 sauf les atténuations que nous ver-

rons plus loin.

On a parfois trouvé un procédé ingénieux pour valider les

actes du mandataire. On a dit que s'il dépassait ses pouvoirs,

il était pour le surplus gérant d'affaires, sauf le cas de frau-

de3. Cela est admissible dans la mesure où les règles de la

gestion d'affaires le permettent.

103. — Le second cas à envisager est celui d'un représen-

tant ayant le pouvoir de faire certains actes et non d'autres-

S'il fait certains de ces actes à lui interdits, la représentation

1 La jurisprudenceest incertaine. La cour de Douai le 25 janv. 18qÍ

D. 97. 2. 31g. semble considérer comme nous que la seule clause inter-

dite est sans effet. — Cf Huc, XII, n. 87, sol implic. — Toulouse 30

janv, 1893, D. 1896, 1. 33 et la note Boistel. — Cf. Tirib. Seine, 6 f*131,

1910, Gaz. Trib. 1910, 2e sem.. 2. 391. Au contraire la cour de Nîmes,

17 fév. 1902. D. 1904,2.81, semble considérer le mandant comme tenu

et le mandataire comme ayant à réparer le préjudice.
:!!V. en ce sens, Cass. civ. 23 nov. 1903 D. 06. 1. 66,

(conclusions
de deux contrats qui ne doivent pas être passés l'un sans l'autre), 1

Trib. Seine, 7 janv. loog. Gaz. Trib. 1908,2esem. 2. 227. — Bruxelle,
-7mai 1877, Belgiquejudiciaire, 1878,954.

* Trib. Bruxelles, 25 nov. 1876, Pas. 1877. 3. 44.
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se produit à l'égard des tiers qui ont ignoré cette limitation

de pouvoirs. La représentation repose, par nécessité prati-

que, moins sur la volonté ou la déclaration de volonté du

représenté que sur la volonté apparente de celui-ci 1. La sé-

curité dynamique l'exige ainsi 2.

Ensuite on peut admettre que le mandant est ici responsa-

ble par suite de l'art. 1384, pour cette raison qu'il est 1n

commenttant 3.

Cette solution s'applique-t-elle s'il s'agit d'un représentant

légal ? Ici le tiers est présumé avoir connu les textes qui limi-

taient les pouvoirs. L'acte ne produira, donc pas la représen-

tation, à moins de rejeter ici l'adage : nul n'est censé igno-

rer la loi *.

S'il n'y a pas de mandat du tout, la représentation n'a pas

lieu. Ainsi une personne n'est pas liée par un acte fait pour

1
Req. 14 juin 1875, D. Rep. Suppl. V°. Mandat, n. 142, S. 1875, 1.

368.— Cass. civ. 11avril 1876. S. 1879. 1. 292. —Alger, 7 juin 1899
D. 19012. 181. - Papis, 25 juin 1897,Gaz. Pal. 1897.2. 555. - Alger,
12 mars 1901 D. 1903 2. 45, Revde dr. civil, 1903, p. 387. —Trib.
comm. Marseille, 27 fév. 1894, D. 96. 1. 421. — Trib. comm. Nar-

bonne, 12 déc. 1913, Gaz. Pal 1914. 1. 241. — Trib. Limoges, 8 déc.

1'899,Gaz. Pal. 1900 1. 97. — Liège, 27 nov. 1907. Pas, 1908. 2. 261.

:- Trib. Seine, 27 févr. 1903. Gaz. Trib. 1903, 2e sem. 2.219. — Trib.

Seine, 6 mai 1910, Gaz.Trib. 1910, 2e sem. 2. 390. — Cass. civ., 19
janv. 1901. Pand. fr. 1902, 1. 39. — Cass. req., 21 mars 1910, S. 1913.
1

297. D. 1912, 1. 281.— Colinet Capitant, II, p. 708.— Cf. Toulouse,
3f- janv. 1893 S. 98. 1. 514 D. 96. 1. 33, note Boistel. — Paris, 25
mars 1892, D. 1892, 2. 263. - Req. 13 janv. 1896. Pand. fr. 1898. I

449avec note de M. Denisse. - Req. 17 mai 1905, Gaz. Pal., 1905, I.
252. — Trib. Termonde, 2 nov. 1889, Belgique judiciaire 1890. 297. —

Gand, 20 juin 1885. Pas. 1896, 2. 296. — Trib. comm. Anvers, 16 juin
1906.Journ. Trib. 1906. 884. — Liège, 27 nov. 1907. Pas 1908. 2. 273.
-- Cass. Req., 23 oct. 1905, D. 1906. 1. 7. — Bordeaux, 22 janv. 1906.
Droit, 2 avril 1906. — Contrà Trib. Bruxelles, 26 juin 1889, Pas. 1889,
3. 286.

2 V. sur la sécurité dynamique, nos Notions fondamentales de droit

ï'ivé, p. 70et suiv.;]
Nancy, 25 fév. 1890, D. 90, 2, 347. — Req., 17 avril 1896, D. 97,

1. 40. — Req., 14 janv. 1920. Gaz. Pal., 1920, t. 396. — V. cep. Trib.

Bruxelles, 2 mai 1907.Journ. Trib., 1907, 1135.
,.. V. en ce sens, Tartufari, op. cit., p. 80. Cf. Dereux: De l'adage nul

n est censé ignorer la loi. Revue de droit civil, 1907, p. 513.
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elle par une personne à qui elle s'est plus tard associée1.

Mais cela n'est pas exact de façon absolue. Il faut tenir

compte du mandat apparent. Ainsi une lettre adressée à un

avoué qui a rédigé une transaction faite pour une partie, non

parce qu'il en était le mandataire, mais parce qu'il était celui

d'un banquier cessionnaire partiel des droits en litige a le

même effet qu'adressée à la partie même. 2. Ensuite il faut te-

nir compte des cas où le représentant qui a contracté au nom

d'autrui a entendu se porter gérant d'affaires. Dans ce casil

oblige le maître si la gestion a été utile.

En outre si une personne se présente avec toutes les ap-

parences de pouvoir représenter, sans être représentant, la

jurisprudence incline à dire qu'il y a représentation. Ainsi

en est-il si un voiturier remet un colis au porteur de la lettre

d'avis ayant la signature fausse du destinataire 3et s'il n'y a

pas faute de sa part.

104. — Nous venons de parler des effets de la bonne foi du

tiers. Comment peut-on en tenir compte? Le tiers n'est-il pas

tenu par la plus élémentaire prudence de se faire montrer par

le mandataire ses pouvoirs? Et alors mérite-t-il protection

ayant connu les limites des droits du représentant?

Notons d'abord qu'on présume que le tiers a connu les

pouvoirs4. Il en est ainsi spécialement s'ils sont précisés

dans les statuts publiés d'une société5. Ici on ne présume

pas la bonne foi, car il y a devoir de se renseigner.

Il faut d'abord mettre à part le cas où le tiers a pris
con-

naissance des pouvoirs, mais les a interprêtés, sar.s doute

d'accord avec le représentant, comme permettant l'acte prf)-

1 Cass.civ., 27 fév. 1883.S. 84. 1. 185
2

Req. Il déc. 1901,D. 03, I. 114.— V. de même trib. Termonde,
2 nov. 1889,précité mandataire qui achète deux fois les marchandises

qu'il devait acheter.
3 Cass.civ. 24 juin 1901 S. 1903 1. 239.Rev. de dr. civ1903, P-

( S7-
1 Trib. Cambrai, 7 mai 1896,Gaz. Pal. 18962. 668.
5 Trib. comm. Marseille, 27 fév. 1894.D 1896. I. 421.
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Jeté. Il répond de son interprétation. S' il se trompe, il en su

bira l'effet1. Et il n'aura pas de recours contre le manda-

taire (art. 1997).
Mais le tiers ne s'est pas fait représenter les pouvoirs du

représentant, est-ce une faute? En principe, oui2.

Mais il y a des cas où le tiers de bonne foi doit être pro-

tégé ; c'est lorsqu'il a connu des pouvoirs originaires, mais

que le mandant les a accompagnés de recommandations ver-

bales ou écrites restées secrètes à l'égard des tiers3. Il en est

de même au cas où le mandat a été donné en vertu d'un blanc

seing4 à moins que le blanc seing ne soit volé5.

Ou encore si des actes antérieurs passés dans les mêmes

Conditions ont été reconnus valables par le mandant6.

Dans les autres cas, le tiers doit se faire représenter les

Pouvoirs7.

Mais quand il s'agit de représentants permanents, conven-

tionnels ou judiciaires, comme des agents d'assurances, des

administrateurs judiciaires de successions, on admet assez

volontiers que le seul fait que la compagnie les désigne dans.

1 V. cep au cas où le représenté à donné mandat dans des termes

équivoques : Paris, 25 mars 1892,D. 92, 2. 263, qui admet la responsa-
bilitédu mandant. Grenoble. 16 juillet 1916.Droit financier, 1912, i;7

V. Req., 15 avril 1913.S. 1913, 1. 567 (sol implic). — Trib. Bru-
xelles, 24 janv. 1887,Journ. Trib., 1887, 500. — Trib. Anvers, 4 juin
1872,Jurisp. Anvers, 1873, 1. 81.

Cass. civ., 11 avril 1876 S. 79. 1. 292 D. 79. I. 164. — Alger, 12

"Inrs 1901 D. 03. 2. 45. — Alger, 7 juin 1899D. 19012. 181.— Cf

1'¿I_rtufari,op.cit., p. 229 et 375. — Chironi,
-
Istituzioni, I, p 122.

4
Req., 13 févr. 1883,

-
D. 84, 1. 80. — Req., 29 déc. 1890.D. 91, 1.

1,463.—Trib. comm. Gand, 21 oct. 1908,Jur. comm. Fl., 1909,3. 402.-
Guillouard, n. 191.— Baudry et Wahl, n. 782. — Cf. Req., 5 nov.

i894-S. 98. 1. 514 D. 96. 1. 33.a
Demolombe, XXIX, n. 362. — Aubry et Rau, VIII, par. 756, note

t¡ -
Guillouard, n. 191,— Baudrv et Wahl, n. 782.

: Trib. Anvers, Ier déc. 1876,Jurispr. Anvers 1877 1.62.

Huc, XII, n. 86. — Guillouard, n. 188. Mais cela ne suffit pas

toujours. Ainsi on a vu un administrateur de société émettre deux fois

lesobligations qu'il avait pouvoir d'émettre. On a admis en pareil cas,
la

responsabilité sociale. Cass. Req., 7 août 1906. Gaz. Pal., 9 nov.
1906.S. 1907, 1. 88. Rev. de dr. civil, 1907,p. 119.



194 CHAPITREIII

ses notices comme agents, directeurs, etc., les fait suffisam-

ment passer pour avoir les pouvoirs normaux qu'ont d'ordi-

naire ces personnes1. Il faut tenir compte de ce que dans 1a

vie pratique on ne peut demander à ces personnes leurs pou-

voirs. Comme pour les actes des autorités publiques, pour les

autorités privées, il est vrai de dire: provision est due 'Ill

titre2. La représentation permanente aboutit à être plus

qu'un contrat et à constituer une véritable institution.

En tous cas si les pouvoirs ont été nettement portés à la

connaissance des tiers, si ceux-ci n'en tiennent pas compte

il n'y a pas représentation3.

Si les pouvoirs sont constatés par une copie non conforme

à la minute, le mandant est-il tenu? La négative est admise

par la doctrine et la jurisprudence 4, même si la non confor-

mité vient d'une fraude du mandataire5.

Mais Ihering, à propos du messager, considère avec rai-

son que dans tous les cas où il est fait emploi d'un intermé-

diaire: messager, télégraphe, etc., le mandant doit répondre

1 Trib. Seine, 27 fév. 1903, Gaz. Trib. 1903,2e sem. 2. 219.
- A1'

fier, 12 mars.1901, D. 1903-2. 45. —Alger, 7 juin 1899 D. 1901-j.,

181.— Req., 14juin 1875,S. 1875,1. 368. — Cass. Req., 16août 1860,

S.61, 1. 288. D. 60, 1. 493. - Toulouse, 31 mars 1900.Loi, 31 juillet
1900, id., 1900, 1. 1. 399. — Trib. comm.Seine, 5 avril 1899, Droit,
28 avril 1899.— Trib. comm. Nantes, 13 déc. 1899,Rec. Nantes, 1900.
l, 243. — Id., 30 mai 1900, id., 1900,1. 399. — V. en droit angles
Jenks, Digest., I, p. 55. 1

2 Tartufari cite comme représentants présumés généraux au regard
des tiers de bonne foi, les commis sédentaires ou voyageurs, arma-
teurs gérants, capitaines, administrateurs de sociétés civiles ou com-

merciales (p.232 et suiv.). La jurisprudence admet que l'architecte
doit être présumé mandataire, même s'il n'est qu'un entrepreneur
général. Paris, 14 juin 1913,Gaz. Pal. 1913. 2. 279.

3 Orléans, 12nov. 1860D. 61. 2. 21. -
4Amiens, 11mai 1854S. 55. 2. 186D. 59. 2. 147; — Trib. com. t.:

Brieuc, 7 déc. 1891.Rec. Angers, 92. 212. —Aubry et Rau, IV, 4eM

par. 415, note 3. — Guillouard, n. 189.— Laurent, XXVIII, n. 39.
-

Baudry et Wahl, n. 774.
5 Baudry et Wahl, n. 774.
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de la transmission inexacte, non qu'il y ait faute à user de

ces
moyens, mais celui qui s'en sert doit répondre de leur

Caractère trompeur qu'il connaît, ou prendre des précautions :
contre les erreurs dans les dépêches1. La même solution

nous paraît pouvoir être donnée ici.

105. - Le mandant conserve toujours son action contre le

mandataire qui a excédé ses pouvoirs. Il peut reprendre,

Iïlenie à l'égard des créanciers de celui-ci les titres qu'il a fait

immatriculer au nom de ce mandataire2.

Si le tiers a traité de bonne foi avec un mandataire qui a

excédé ses pouvoirs et que la représentation ne se produise

Pas,il peut réclamer une indemnité au représentant et même

le tenir pour lié envers lui.

106. — Les solutions que nous venons de donner doivent

être
appliquées en droit commercial, s'il y a eu abus de la

signature sociale par un gérant ou administrateur4.

Si une clause des statuts est régulièrement publiée, elle esi

censée connue du public, si elle interdit certaines opérations

d'une forme déterminée : opération à terme, etc., cette clause

est
opposable aux tiers de bonne foi5. La société n'est alors

tenue que de son enrichissement6. Mais il en serait autre-

ment s'il n'y avait pas publication7.
La même solution est donnée lorsque les statuts interdisent

1
Œuvres choisies, II, trad. Meulenaere, Culpa in contrahendo,

p. 75.
Cassa Req., 20 déc. 1876, S. 77, 1. 155.

3 Coviello, Dir. civ. italiano, I, p. 388.
4 V. Percerou, De l'abus de la signature sociale, Ann. de dr. com-

mercial, 1898,p. 477. — Thaller, note dans D. 1902 1. 5.
,

:>
Bordeaux, 22 janv. 1906. le Droit, 2 avril 1906. — Cass. civ., 22

déCo1874 D. 75, 1. 255. — Orléans, 11 janv 1853 D. 53. 2. 160. -

Douai, 19déc. 1873,D. 75. 1. 255. — Orléans, 1er juin 1852. D. 1853
S. 427. — Thaller et Pic, I, n. 463. —Lyon Caen et Renault, II, n.
°7i contra art. 126. Comm. allémand, art. 561, al. 2, code suisse obli-
gations.

1
Req., 7 juillet 1868. D.69,1. 319.
Cass. Req., 16 août 1875. D. 76, I. 422.
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un acte d'après son but et disent qu'il sera nui b n ,:)c

autrement que pour les affaires sociales1 à moins que les sta-

tuts ne soient interprétés par le juge du fait comme ayant ic'

voulu lier seulement les associés entre eux2.

Mais la jurisprudence a souvent atténué cette règle. Lors-

que le tiers sait que l'associé signe de la signature sociale

pour une dette personnelle, la société est liée si on estime que

cette opération lui est utile, la société ayant intérêt à venir en

aide à un associé3. Mais il en est autrement si le tiers a su

quel'affaire était sans aucun intérêt pour la société4. D'ail-

leurs on a jugé que le tiers est présumé de bonne foi, mais

on peut prouver la mauvaise foi par tous moyens5. On

a jugé de même qu'un mandataire quelconque oblige son
mandant si dans son intérêt personnel il agit dans la limite

apparente de ses pouvoirs, à moins que le tiers'ne soit com-

plice de la fraude. La sécurité de tous impose cette solution6.

Il en est de même si les tiers ont pu. légitimement croire le

mandant engagé, l'acte rentrant dans sa mission normale2

1 Req., 2 août 1842, D. Rep. v°. Mandat, n. 387. — Req., 5 nov-

1900, D. 1902, 1. 5.S. 1901, 1. 127, qui déclare toute clause publiée
opposable aux tiers.-— Cf. Arthuys, Ex. doctrinal, Rev. critique, 1902,
p. 209. — V. cep. Douai, 9 mai 1885.Rev. Sociétés, 85, p. 708.

2 Cass. Req., 22 juin 1881,S. 83, 1. 158.
:: Cass. civ., 11 mai1836 S. 36. 1. 711. — Cass. Req., 22 avril 1845.

S. 45, 1. 341. — Cass. Req., 7 mai 1851,D. 51, 1. 254. S. 51. 1, 321.-
Req., 21 fév. 1860S. 60. 1. 415 D, 60. 1. 421. — Trib. comm. Seine

25 août 1887,D. Rep. sup. v°. Société, p. 304-— Lyon-Caen et Renault,
II, n. 292. - Thaller et Pic, I, n. 462. — V. cep. Req., 23 janv. 1853,
S. 18531. 241. D. 1853 1. 12. — Montpellier, 2 juin 1876.S. 1876,J.
320. — Cf. Cass. Civ., 11juill. 1899,S. 1900, 1. 5, avec'note de M. Lyon
Caen. — Bordeaux, 12 août 1868S. 1869 2. 108. —Rappr. Bruxel-

les, 27 mars 1867.Pas. 1867,2. 369. (Un abus de pouvoir des gérants
en vue de frauder la masse lui est inopposable).

! Cass. civ., II juill. 1899,précité. — Trib. Anvers 27 avril 1894.Tu-

rispr. Anvers, 1894. 1. 366.
? •">Lyon,21 juin 1911,le Droit, 4 nov. 1911.
Ii Req., 21 mars 1910,S. 1913, 1. 297. — Modène, 6 juill.. 1909.GiUl'.

ital. 19092. 608 avec note Ramella.
j Civ., 5 mars 1888S. 18881. 313.
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Ou si le mandant a été imprudent : en donnant un blanc

Stlng ou en laissant le mandataire sortir fréquemment de ses

Pouvoirs1.

107. — Dans le cas où le mandataire a excédé ses pouvoirs,
et

°ù, d'autre part, il n'a pas représenté son man d ant, acte
du

mandataire est pour celui-ci res inter alios acta. Il n'a

donc pas besoin d'en demander la nullité dans un certain

délai2.

Mais il est admis qu'en ayant connaissance de l'excès de

Pouvoir et en ne protestant pas rapidement, le mandant com-
met une faute3.

Toutefois cet acte du représentant lie unilatéralement le

tlers de mauvaise foi jusqu'à ce que le maître se soit prononcé

Pourou contre la ratification 4. Il naît donc de cette situation
Un état juridique spécial: un droit éventuel, qui toutefois ré-

troagit le jour où il se complète.
108. - C'est un autre point que celui de savoir si le man-

dataire est alors lié. Selon nous, il n'en est pas ainsi. Il a

pr¡s acte de la volonté du tiers et c'est tout. Mais il est tenu

Actuellement pour le préjudice causé en faisant croire à ses

Pouvoirs. C'est ce qu'implique l'art. 1997 civ.

Par suite, sauf ratification ultérieure, le contrat n'a pas

çjï ex'.stence5 ni à l'égard du représentant, ni à l'égard du re

1
1 Req., 13 fév. 1883,S. 1884, 1. 107.— Req.,14 janv. 1920,S. 1920,
272.

dé: Ch.mbén-,
8 juillet 1854 D. 55. 2. 242.— V. cep. Cass.Req., 26

(' 1898. S. 1900, 1. 350 (hypothèque où la nullité fut demandée).

ette demande, bien entendu, n'emportait pas ratification, ni renon-

rr l'on
à indemnité contre le mandant. — Guillouard, n. 195. — Huc,

116'
n. 88. — Aubry et Rau, IV. par. 415 ,note 5. - Laurent, XXVIII

l 4. —Cf. cep. Tartufari, p. 377, qui admet une annulabilité pour

représentant,, légaux.
lrib. corn. Marseille, 27 fév. 1894D. 96. I. 42r.

Coviello, Dir. civ. italiano, I, p. 388.

Cf'P-
Paris, 28 juin 1851D. 53. 2. 78, qui semble admettre une

u litc relative. - Contra Cruillourird,n. 195. -- Laurent, XXY]l, n.
"34-
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présenté. Il n'en serait autremen que s il y avait convention

tacite avec le représentant.

109. — De ces solutions spéciales se dégagele principe

quant aux cas où la représentation se produit.

La représentation a lieu lorsque le représentant se présente

comme tel, eut-il excédé ses pouvoirs, pourvu que le tiers, Q.!Vet'

qui il traite ait agi de bonne foc et sans faute. C'est là qu'en

fait est le guide dont s'inspire la jurisprudence. Al'idée in-

dividualiste du Code inspirée par la sécurité statique, il,

substitue un système fondé sur la sécurité dynamique.

110. — La représentation se produit encore dans ,Je cas de

gestion d'affaires, si le gérant a traité au nom du géré. Cette

institution sera étudiée plus tard. Indiquons cependant qu'il

se présente ici deux cas. Le gérant peut avoir fait avec le

désir de gérer les affaires d'autrui, des actes utiles qui sont

obligatoires pour le maître: si par exemple il a fait des actes

de conservation urgents. Le maître est alors de plein droit et

nécessairement obligé. -

Ou au contraire le gérant peut dans la même intention avoir

fait des actes quelconques. Ceux-ci n'obligeront le maître que

s'il les ratifie

110 bis. - Sans qu'il y ait représentation, un résultat ana-

logue peut se produire lorsqu'une personne par sa faute ,::1

permis à une autre d'accomplir des actes qui l'ont fait passer

pour son représentant. Le tiers en ce cas peut se prévaloir
de

cette faute pour être traité comme s'il y avait eu représenta-

tion. (V. sur le principe, supra, n. 37 bis.) Il en sera ainsi al'

cas où un commerçant laissant traîner la griffe de sa maison;

une personne a pu l'utiliser pour toucher des factures, au ca~

où imprudemment on aura laissé une procuration entre les

1V.en ce sens Tartufari, p. 120-136et 406-478,contré Pilon, op. cit.

P 305 qui assimile à tort le premier cas à un mandat et l'acte à ra-

tifier, simple avant contrat à un contrat existant. En outre on tient
compte de ce que le géré a laissé croire parsa conduite qu'il avait donOc

mandat. Cass. Req.,2 févr. 1904.Pas. belge, 1904,4. 66.
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mains du représentant alors que ses pouvoirs ont cessé, etc.

Il1. — On s'est demandé aussi si la représentation n'avait

pas lieu dans le cas dit de gestion d'affaires du tiers contrac-

tant si un représentant parle en son nom et que le tiers à

intention de se lier au mandant, il y aurait représentation.
L'idée a été critiquée, en disant que la contemplatio domini

est chose commune, qu'elle n'existe utilement que si le tiers

et le représentant ont eu le désir de lier directement le repré-

senté, si le tiers seul -a ce désir, ce n'est alors qu'un motif

destiné à rester hors du domaine du droit. Cette objection est

exagérée. Sans doute dans les cas ordinaires, le désir du tiers

de gérer l'affaire d'autrui ne suffit pas pour l'en rendre débi-

teur et créancier, il faut la ratification. Mais si on est dans un

cas de gestion obligeant de droit, le tiers avec qui traite le re-

présentant pourrait aussi de son côté se porter gérant. Seule-

ment dans ces deux cas, il n'exercera pas l'action du contrat,

mais l'action de gérant, il devra prouver qu'il n'a pas con-

tacté dans son intérêt, mais pour rendre service, ce qui sera

assez rare. Il aura alors l'action de gestion contre le maître

et celle née du contrat contre le gérant2. Cette negotiorum

gestio du tiers contractant bien qu'un peu subtile ne doit pas
être rejetée, car dans bien d'autres cas, nous voyons les sour-

ces des obligations s'entrecroiser, comme lorsque l'art. 1382
est

invoqué à prcpos d'un contrat qui ne se forme pas norma-

lement.

112. — Le point de départ normal du droit de représenter,

comme le moment où prend fin la représentation, c >'est l'in-

1
Cette théorie soutenue par Ruhstrat, Jahrbüch für Dogmatik,

rRgq,tome 27, p. 129, pour le droit romain et par Cogliolo, Gestione
degli affari altrui, n. 107,(v. l'exposé dans Vine, Gestion d'affaires

('t stipulation pour autrui, thèse de Paris, 1892, p. 70 et Champeaux,

ltPuation pour autrui. thèse de Paris, 1893,p. 126)a été critiquée par
t lon, p. 311 et suiv>.

— Tartufari, p. 133.
vette gestion du tiers contractant a d'ailleurs ete admisedans la

jurisprudence
italienne. Cass. Florence, 29déc. 1890,Terni, Ven. 1891,

p. 209.
1 -
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stant où le représentant a connaissance du commencement

ou de la fin de ses4pouvoirs. L'art. 418 l'indique pour le tu-

teur qui entre en fonctions : il administre « du jour de sa nO;

mination si elle a lieu en sa présence, sinon du jour qu'elle

lui aura été notifiée ». Si un tuteur est exclu ou destitué, à f

adhère à la délibération, son successeur .entre aussitôt en

fonctions (art. 448). C'est dire que ses propres fonctions ces-

sent à ce moment. De même (art. 2006), un ancien manda-

taire représente tant que la nomination du nouveau ne lui «'<

pas été notifiée. De même (art. 2008)si le mandataire ignore

la mort du mandant ou l'une des autres causes qui font ces

ser le mandat, ce qu'il a fait dans celte ignorance est vali*

de 1. On peut donc dire que ses pouvoirs commencent {,l!

cessent dès qu'en fait il connaît la situation, sauf si un texte

exprès exige une notification2 comme l'art. 418civ.3, cette

formule s'applique à tout représentant légal, conventionnel

ou judiciaire ou au gérant d'affaires. Cette solution s'impose

par.des raisons de sécurité : il n'agira ou ne cessera raison-

nablement d'agir que s'il connaît ses pouvoirs ou leur fin.

Il ne faut pas notamment que les actes unilatéraux qu'il
fe.

ra soient annulés s'il les fait avant d'avoir reçu notification-

D'un autre côté, la loi tient encore compte de l'état d'es-

prit des tiers avec qui le représentant a traité. D'après l'art.

2008 et l'art. 2005, les tiers de bonne foi bénéficient d'actes

engageant le représenté lorsqu'ils ont traité avec le manda-

taire dont les pouvoirs ont cessé, qu'il soit de bonne ou (L

mauvaise foi. Et la bonne foi de ces tiers se présume 1.

total, par conséquent, il suffit que le représentant ou le tiers

-

1 V. Bruxelles, 27 janv. 1829, Pas. 1829, 20.
- Mais la simple connaissance suffit, trib. Termondr. juill. 1868.

Belgique judiciaire, 1869.301.
3 Le mandatairequi ignore si le mandant vit encore reste représen-

tant, Bruxelles, 27 mai 1830, Pas. 1830. 141.
4 Trib. comm. Arlon. 6 fév. igoi., Pand per. 1902.1569.
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ait agi de bonne foi, croyant qu'il y aurait représentation,
Pour que celle-ci se produise. Cette formule fondée sur le be-

soin de sécurité dans les affaires 1 doit s'appliquer à tous les

représentan ts.

113. — par suite pour mettre complètement fin au mandat,
11faut:

10 Notifier la cessation au représentant, ce qui peut avoir

lieu en une forme quelconque
2;

2° La notifier aux tiers3. Aucun moyen n'est imposé pour
Cela4. Mais la seule notification au mandataire ne suffit pas.

Si le mandat doit u s'exécuter vis à vis d'une seule person-

ne» la notification à ceile-ci de la fin du mandat suffira5.

Iais si le représentant peut traiter avec tout le monde, la

notification par la voie des journaux suffira-t-elle pour mettre

fin à la représentation? Non6.
•1' serait donc plus sûr, lorsque cela est possible, de faire

comme dans les banques où la révocation des procurations

:-ur l<t:-l'CUrtt(dynamiqu1 nos SotioHSjondampllfales de drott
prlzyé,p. 70.

4 li'ih. Lvon, 6 janv. lXg, Pand. fr. 18902. 83. — Cass. Req., 14

él1 1829,D. Rep. v°. Mandat, n.432. — Req., 27 nov. 1861,D. 1.8621.

3 18631. ;88. — Aubry et Rau, IV, par. 416, notes 18 et 19. —
li lJc-XII, n. 119—Guillouard, n. 2?o.'— Baudryet Wahl, n. 825.

• pour li>ras de décès du mandant,Angers, 27 mars 1846. D. 46.- »(). — Laurent. XXVIII.n. 81. — 'iuillouard, n. 2)6. — Baudry
Pt

Wanhl. n. 836.
Hruxelles, 1 1 déc. 1907, Pas 19082, 139.

4
Cass. Req., 27 nov. 1861, S. 63, I. 188. D. 62, 1. 483. —

Cass.K
eq.,23 mai 1870, D. 72, 5. 310. — Cass. Req., 23 juin 1872. D. 74,1

3. — Bordeaux. 2 juin 1869S. 70. 2. 4. D. 70. 2. 220. — Cf. trib.
Paix de Marly, 11 oct. 1893. Gaz. Pal., 94, t, 4 suppl.

Laurent XVIII, n. 102. — Guillouard, n. 220. - Baudn- et Walil,
!l. ^6q.

s
Xancv, 31mai1895 D. 96. 2. 346.— Huc. XII, n. 119

6 Bordeaux,
2 juin 1869,D. 1870.2. 220. S. 1870,2. 4. —•V. Contra

Huc,
XII, n. 119.— Laurent, XXVIII, n. 103.- Cf. trib. comma

Périgueux, 24 mai 1853, D. 1854, 1. 175.
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données à chaque fondé de pouvoirs est notifiée aux clients1.

114. - L'art. 20,04 prévoit comme moyen pour rem-

placer la notification à tous les tiers pouvant traiter avec le

représentant qu'on exige du mandataire la remise « soit de

l'écrit sous seing privé qui la contient, soit de l'original de la

procuration si elle à été délivrée en brevet, soit de l'expédi-

tion s'il en a été gardé minute », ou de la lettre missive qui
,;1

contient2. Ainsi les tiers devant en principe exiger cette pro'

curation, ils ne pourront traiter de bonne foi, ou du moins

sans faute. Mais cette obligation de restituer la procuration

ne peut comporter comme sanction à l'égard du mandataire

que l'obligation à des dommages-intérêts3. Elle n'est donc

pas toujours bien sanctionnée. En outre s'il y a acte dresse

en minute, tout intéressé en nom direct pouvant en deman-

der expédition, le mandant fera prudemment en interdissant

au notaire de délivrer une seconde expédition au manda-

taire4 l'intéressé invitera le greffier à ne plus délivrer exp-

dition du jugement nommant le mandataire.

115. - Les mêmes solutions devraient être admises quand

il s'agit pour des magistrats ou fonctionnaires du commence-

ment et de la fin de leurs fonctions. Celles-ci prennent date

du jour où l'acte les nommant ou les révoquant a été publié
•

ordinairement par l'insertion au Journal Officiel. On poiv-

rait dire qu'après cette date les actes fait avec le fonctionnai-

re par un tiers de bonne foi sont valables, mais la publisa-

tion à l'Officiel est présumé constituer une preuve irréfraga-

ble de connaissance.

Partout où la loi organise un système de publicité, les tiers

sont présumés connaître la publicité qui a eu lieu, c'est à eu"

1 V. Hue, XII, n. 122.— Laurent XXVIII, n. 102.— Cf Paris. 28

juin 1911,S. 1911,2. 309, qui déclare cette manière d'agir très licite.
- Bordeaux, 12 mars 1842, S. 1842, 2. 266.
* Huc, XII, n. 120. _4'
4 Huc, XII, n. 121. — Guillouard, n. 222. —

Aubry et Rau. I"

par. 416,note8.
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL14

de se renseigner. La publicité constitue donne un régime qui

oblige les tiers à se renseigner d'une certaine façon. Mais

dans-nos idées actuelles, il en est autrement pour les publici-
tés

qu'il plaît à une personne de faire, pour révoquer un man-

dat par exemple. Les tiers n'étaient pas forcés en ce cas de

lire les journaux. Ils ne sont censés lire que les annonces im-

Posées par la loi: formations de sociétés, etc. -

Les solutions spéciales que nous venons de donner ne sont

d'ailleurs que l'application des principes généraux que nous

formulerons plus loin au sujet de la formation des actes iuri-

diques. Les effets de la représentation comme les effets, des

actes juridiques ne se produisent normalement qu'après que
ta volonté de représenter ou de ne plus représenter s'est exté-

riorisée suffisamment pour qu'il y ait intérêt à en tenir compte

dans le milieu social.

116. — Le système général que nous indiquons peut être

simplifié. Celui qui donne ou enlève le pouvoir de représen-
ter peut lui-même fixer une date à laquelle les pouvoirs com-

menceront ou prendront' fin. C'est ce qui a été jugé pour le

mandant qui révoque le mandat en indiquant qu'il prend
fin du jour de l'exploit de révocation 1, mais ceci doit être

généralisé. Sur ce point les volontés sont autonomes. Mais

bien entendu il faudra toujours notifier aux intéressés la ré.

ocaÙon. Mais on aura plus de temps pour le faire entre k

jour de la révocation et celui où elle prendra effet. ,
Le juge d'ailleurs détermine en fait à quel moment le manJ

dant a voulu mettre fin au mandat

117. - Le représentant ou même ses héritiers continuent

encore à représenter valablement lorsque le mandat a pris
fin et qu'il y a des actes urgents à faire. Si ces actes ne peu-

Vent être faits par d'autres personnes: le représenté lui-même

1 Req., 24 juin 1905. S. 1906, 1. 8, sol. impl. — Baudrv et Wahl. n
26bis.

2
Req..24 juin 1905,précité.
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ou un nouveau mandataire, l'ancien représentant doit leS

faire. L'art. 1991 dit que le mandataire est tenu « d'achever

la chose commencée au décès du mandant s'il y a péril en la

demeure». L'art 2010 dit dans le même sens qu' « en cas de

mort du mandataire, ses héritiers doivent en donner avis au

mandant et pourvoir en attendant à ce que les circonstances

exigent pour l'intérêt de celui-ci ». Ces solutions fondées sur

l'intérêt général doivent être étendues à tous les représen-

tants à moins que l'acte de révocation ne leur fasse défense

de faire aucun acte.

Ces solutions visent tous les mandats, non seulement spe.

ciaux à une affaire, mais généraux, ou concernant un enseil"

ble d'actes2. Elle ne visent que les actes urgents 3.

Le caractère d'urgence des actes du mandataire est souve-

rainement apprécié par les juges du fait 4.

Les héritiers d'un mandatai re n'ont à pourvoi r aux acteS

urgents que s'ils sont capables. Sinon leur tuteur devrai'-'^

y pourvoir ? Il le pourrait, mais la cour de cassation a ju^L

qu'il n'y était pas tenu s. Cet arrêt rendu en matière crin11'

nelle à propos de l'abus de confiance a toutefois moins de \;1"

leur au civil 6.

Pour les actes non urgents, le mandataire pourra être con'

---
1 celui par exemple qui cesse ses fonctions par incapacité du

n~~
d:mt. Rouen, 31 oct. 1892.Gaz,Pal. 03-t. 2, p. 50 — Baudry et «

n. 853, pu par suite d'interdiction ou de faillite dn représentant-
-

Hue,XII, n. 138. ",-
- Baudry et Wahi, n. 857. — Contra Lyon, 28 mars 1895,D. (icl--'

347- --_.,,-~1-3 Guillouard, n. 238. — Baudry et Wahl, n.1856. — Hue, Xll, 11'

138.
1 civ., 6 août 1889S. 91. 1. 518. D. 90. 1. 183. — Baudry et

Wahl, n. 858. — Cf. Req., 22 mai 1860,D. 1860, 1. 448. Cass. belge,
À

juin 1887 D. 188q 239 (mandat devant se continuer après décès do

mandant). 1,
5 Casscrim. 3 janv. 1895 S. 95.1. 112. D. 95. 1. 401 avec noie

M. Sarrut.
H Baudry et Wahl, n. 836. — Sarrut, note citée. — Guil1ou«'n*d'

fi'

239- .-
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Sidéré comme gérant d'affaires le la première catégorie pour
les actes dont la ratification est inutile ; et même ses ac(!s
ne constituant pas une gestion d'affaire valant par elle-mê-
me pouront être ratifiés expressément ou tacitement et la ges-
tion d'affaires aura encore lieu1.

Cette représentation pour les actes urgents durera tant que
1(;représenté n'aura pu agir lui-même ou désigner un nou-

veau représentant, sauf à l'acien mandataire à le mettre l'n

demeure et à indiquer qu'il cessera complètement ses fonc-

tions si on ne lui désigne pas un successeur dans un certain

délai.
-

De la ratification.

118. -
Quand un représentant a pris un engagement qu'il

n'avait pas le pouvoir de pre.ndre. dans un cas où le repré-
senté n'est pas obligé, l'acte peut être couvert par ratification

(art. 1998 civ.). La ratification est une institution spéciale qui

suppose un,acte fait sans pouvoir suffisant par un représen-

tant.

Elle est donc hors de cause lorsqu'un acte émanant de

l'intéressé même est frappé de nullité relative. En pareil cas

l'irrégularité ne peut disparaître que par voie de confirmi-

tion 2, institution prévue à l'art. 1338.

Elle est hors de cause aussi si une autorité fait un acte

qu'une autre seule pouvait faire. Si celle-ci donne son assen-

1 V Baudry et Wahl,n. 859. — Guillouard, n. 224.
V. sur cette opposition, Aubry et Rau, IV, 4e éd., par. 337, note 4.

- Hue, XII, n. 88. — Guillouard, n. 194. — Laurent, XXVIII, n.
64. Donc le demandeur qui a invoqué une confirmation de l'art. 1338

en première instance ou en appel, ne peut en cassation invoquer la ra-

tification
de l'art. 1998, — Cass. Req., 13 avril 1897,'S.1900, 1. 173,

b. 98, I. 76,
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timent en la forme voulue, il paraît préférable de parler
de

validation 1.

La ratification suppose donc un acte inopposable à celui

pour qui on l'a fait, non un acte nul. Est-ce à dire que cla'1S

tous les cas où on régularise un acte inopposable, il y a rati-

fication au sens de l'art. 1998 civ. ? Non, il faut-distinguât'

la ratification par adjonction de personne et. celle de l'élt.

1998 civ.

Il
y

a ratification par adjonction de personne quand une

personne a fait en son nom un acte concernant le patrimoine

d'autrui. J'ai vendu, loué, hypothéqué, grevé de servitude,

prêté à usage, déposé, la chose d'autrui, m'en crovant proba-

blement propriétaire. Cet acte inopposable au dominus peut

recevoir de celui-ci une ratification. Celle-ci a une nature spé-

ciale, car son absence n'empêche pas le contractant d'être

obligé vis-à-vis du tiers 2.

La ratification de l'art. 1998 civ. suppose un acte juridique

quelconque: contrat, paiement reçu, etc., fait procuratario

nomine, soit par un mandataire ou gérant d'affaires, soit par

celui qui a déclaré promettre le fait d'autrui 3. Envisage-t-elle-

même tous les cas où on a agi par procuration, en excédant

ses pouvoirs? Les auteurs. admettent généralement à propos

du tuteur que s'il excède ses pouvoirs en faisant des actes

sans les formes voulues, ou à plus forte raison interdits, il )

a une nullité relative sujette à confirmation. Mais ils ne pa'

raissent pas insister sur cette solution, ou ils la donnent Sélns

motif. Il est donc préférable, en l'absence de jurisprudence-

de parler ici d'acte inopposable sujet à ratification.

1 V. à propos de la loi du 30 mars TQ15,Jéze, Réfection des arteS

administratifs irréguliers, Revue de droit public, iqiô, p. 542.
- V. sur ses effets, Baudry et Saignat, n. 125.— Cf. sur la distinc-

tion des diverses ratifications Tartufari, p. 445. — Lahbc., Rati/icofl(JII
cles actes du gérant d'affaires,p. 11.

V. Ciuillouard, n. iq8.
'• Baudryet Cheneaux, V, n. 558 et 585. — Aubry et Rau, I, p. T,v

note 28. -- Pemolombe,VIT, n. 523. — Laurent. V, n. 101.
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En sens inverse toutes les fois que l'acte d'un mandataire
est

sans valeur, y a-t-il lieu à ratification ? On admet cette

Solution même dans le cas où le mandat est nul pour vice de

forme, s'il a été donné par acte privé alors qu'il devait'être

donné
iluthentiquement Ainsi un mandat d'hypothéquer

ayant 'été donné par acte privé, on parle de le ratifier en la

forme authentique. En réalité, il s'agit de faire à nouveau un

,aete solennel fait sans solennité. Les effets juridiques ne da-

teront que du jour où l'acte notarié sera dressé pour donner

Pouvoir de grever d'hypothèque. On peut toutefois admet-

tn"en vertu de l'idée d'obligation unilatérale, que la volonté

tluthentiquement manifestée par le mandant vaut déjà si elle

Tl'a pas encore été acceptée par le tiers. En effet la forme au-

thentiquë est faite pour protéger le débiteur non le créancier ;

elle est exigée pour la volonté constitutive de l'hypothèque
et non pour la volonté qui l'accepte.

On peut aller plus loin et dire que le mandat étant inexis-

tant faute de solennité, le mandataire s'est comporté coiiv

me un gérant d'affaires, de sorte qu'il y aura ratification

avec effet rétroactif validant rétroactivement l'hypotlièqtie

instituée.

Quand un acte doit être fait par deux mandataires conjoin-

lernent et que l'un d'eux passe seul l'acte, l'autre donnant

enuite son consentement, on est plutôt en présence d'un con-

sentement donné en deux temps, les droits qui en, découlaient

éventuels deviennent purs et simples2. L'acte se complète
Il a là ce que les auteurs de droit public nomment acte com-

plexe ou plus spécialement avec M. Hauriou, opération à

Procédure. Il prend donc date seulement du dernier consente-

Baudry et Wahl, n. 786 et ïl)". Pau, 10mars 1892S. 93.2. 125.
Rappr. cass. Req., 14mars ¡Xt>oS. (H).1. 863 D. 60. 1. 258. -,Agen- )Janv. 18-19.S. 50, 2, 29. D. 40, 2. 53, qui ne semblent pas avoir cette

J0rtéo. —(iuillouard, n. 201

[' ':! V. sur l'éventualité tenant mf consentementinfra chan. IX De
avant-acte.
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ment. Aussi la cour de cassation a pu parler ici de ratifica-

tion sans effet rétroactif, sans donner de solution contraire

aux besoins pratiques 1.

En résumé, il y a ratification au sens de l'art. 1998 toutes

les fois- qu'un acte ayant été fait régulièrement en la forme

par une personne parlant au nom d'une autre, cette dernière

fait pénétrer dans son patrimoine les conséquences de cet acte

qui lui était jusque-là étranger2.
119. - Dans quelle situation pratique intervient la ratifi-

cation?

Le tiers avec qui le pseudo représentant a traité a déjà

donné son consentement à l'acte. 11a dû y réfléchir, il n'y a

donc pas intérêt à lui permettre de se rétracter dès qu'il con-

naît la situation vraiê. Son consentement est donc irrévoca-

ble 3.. La facilité qu'il faut donner pour conclure les contrats

commodément l'exigé ainsi. Toutefois cette situation ne de-

vrait pas se prolongér et le tiers ne doit pas rester dans l'io"

certitude. La jurisprudence vise à attêindre résultat par

deux voies. D'un côté, elle décide que le représenté en gar-

dant assez longtemps le silence sans protester ratifie tacite.

ment. (V. infra, n. 122)..De l'autre, elle admet qu'en rejetant

assez tardivement l'opération il comrpet une faute envers e

tiers et qu'il doit réparation 4.

D'autre part, l'acte à ratifier a été conclu par une personne

sans pouvoir, mais qui peut être au courant des affaires, aussi

rien ne prouve qu'il ait été cofîclu dans de mauvaises condi-

( Cass. req., 14avftf 1886S. 89. T. 426. — Baudry et Wahl, n. 793
bis. 1

- Cette ratification se rencontre même en droit public internation3
dans la ratification des traités. Elle y appelle des remarques spéciales,
v Pradier Fodéré, Droit international public, II, n. 1100et suiv. -

Martpns, id. I, p. 518. — Merighnac,Droit public international, 11,

p. 6$2.
- Coviello, Dir. civ. italiano, 1, p. 388. - Crome, Allg. Theil, par.

28.
* V. not. trib. comm Marseille, 27 févr. 1894D. 1896 1. 421.
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tions. 01 les contrats étant une nécessité pratique, il y a là

des raisons convergentes pour faciliter la ratification qui va

donner à un acte pleine efficacité: de là des facilités de forme

(absence de reproduction de l'acte à ratifier) et de fonds (inu-
tilité de l'acceptation) qui caractérisent cette opération juri-

dique.

119 bis. — La ratification pourra intervenir à tout mo-

ment: après que l'agent est mort, devenu incapable Mais

elle serait impossible si l'acte était tombé par prescription ou

si l'agent de concert avec le tiers l'avait auparavant révoqué 2.
011si un délai avait été fixé dans lequel la ratification devait

intervenir.

119 ter. — La ratification suppose la capacité de faire l'acte
et cette capacité doit être complète dans le délai où on doit

ratifier. Car pour tout acte à faire dans undélai, il faut pleine

volonté exprimée dans le délai.

120. — La ratification doit émaner du représenté lui-même.

ou des héritiers3, ou du représentant légal ayant pouvoir
Pour cela, ou d'un représentant quelconque ayant un mandat

assez étendu pour cela. Mais le mari ne peut ratifier pour sa

femme 4.

Les créanciers peuvent-ils ratifier pour le débiteur? Il sem-

ble bien qu'il n'y a pas là de droit exclusivement attaché à la

personne.

Si un représentant légal excède ses pouvoirs, rien n'em-

pt'l'he que les autorités qui avaient qualité pour l'autoriser

ne Puissent ratifier l'acte, en se conformant aux règles léga-
lcs: autorisation du conseil de famille, du tribunal, etc.

---.--
1 Chironi, Istituzioni, I, p. 123.

2 Cf. Chironi, loc. cit. jusque là l'acte est dans la dépendance de

'- at'nt qui peut avoir intérêt à le révoquer, s'il craint d'encourir une

t ".pnnsabilill' envers le tiers pourdéfaut de ratification.

Coviello,Dir. civ. italiano, I, p. 389.
4 Limoges, 29 janv. 1862 D. 62. 2. 40. - Cf. Baudry et Wahl, n.
'93 bis.
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Si un représentant a été nommé judiciairement et que le

tribunal ait eu en même temps à fixer sa mission, comme

pour un liquidateur, un administrateur, le tribunal pourra

î ratifier ses actes, à condition qu'il ait pouvoir pour nommer

un administrateur, ayant le droit de les faire. Ainsi, ayant

nommé un administrateur, il pourra ratifier une vente non

nécessitée par les besoins de l'administration, si les faits de

la cause lui permettent d'ordonner cette mesure.

La ratification peut avoir lieu à tout moment, même après

décès de l'agent, du représentant ou du représenté 1 après

leur incapacité, leur faillite, ou la vente de la chose par
le

tiers, mais non par le représenté 2.

Mais le contrat entre le représentant et le tiers peut fixer

un certain délai pour ratifier. A défaut le tiers peut mettre

.en demeure le représenté de ratifier dans un délai normal3

car le représenté ne peut se réserver ainsi de voir venir le-7

événements pour se décider à ratifier.

Comme tout acte juridique la ratification exige une certaine

capacité: ici celle de passer l'acte à ratifier.

La ratification doit avoir lieu pour la totalité et ne peut être

partielle, car le contrat forme un, on ne peut en prendre ce

qui est profitable seul. On admet pour la même raison qu'elle

ne peut être que pure et simple 4. L'ne fois faite, la ratifica-

tion est irrévocable comme tout acte juridique.

121. — La ratification étant distincte de la confirmation de

l'art. 1338 civ. elle n!a pas besoin d'en présenter les formes

spéciales: relater la substance de l'obligation, la mention du

Q
Chironi et AbelloDirciv. italiano. I. p. -PO. — Tartufari, p. 42

2Tartufari op. cit., p. 437et suiv.
3 Labbé, Ratification des actes du gérant, n. 30. ;—Carrez, Gestion

d'affaires, th. Lille, 1911, p. 244, contra Crome, Allg. Theil,par. 28.
- V. Tartufari, p. 435. V. cep. Civ. 18 janv. 1870, S. 1870, I. 145

la note Labbé.
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motif de l'action en rescicion 1. D'ailleurs l'acte nul contient

unvice, c'est-à-dire une décision mal prise. L'acte non oppo-
sable contient une décision bien prise, par un homme d'af-

faires peut-être très adroit, mais sans pouvoir. Il faut en
faci-

liter la ratification. On n'a pas trop d'hommes d'initiative 1.

122. —
D'après l'art. 1998, la ratification peut être ex-

presse ou tacite2. Les juges apprécieront en fait si un acte

du représenté constitue ratification. Ils l'admettent facilement

aujourd'hui, ce qui n'avait pas lieu autrefois3. Par exem-

ple, en cas d'exécution de l'acte4 soit en livrant les choses

Promises, soit en recevant les sommes touchées par le man-

dataire sans protester
5 : si le représenté emprunte pour exé-

1 V. Cass. Req. 23 mars 1897S. 97. 1. 439. D. 97. 1. 152. — Cass.

civ., 18fév. 1903. S. 04. 1. 191. D. 04. 1. 310- Cass Req. 14 mars
186oD. 60. k 258. — Cass. civ., 26 déc. 1815. D. Rep. v° Mandat, n.

b5.
— Cass. Civ., 3 juin 1845, D. 45. 1. 324. — Angers, 26 janv. 1849,

D. 49.2.53. — Req. Il nov. 1879 S. 1881 1. 165. D. 80. 1. 421. —

Req. 13juin 1883D. 84. 1. 232. — Bordeaux, 8 août 1870D. 71. 2. 174.

;
(.rand, 24 fév. 1843, Pas. 1843. 2. 193. — Cass. belge, 15janv.1857,

Pas.1857. I. 78. — Pour la gestion d'affaires, v. spécialement, Req.
11nOVa1879, précité et civ., 12 mars 1889 D. 90. 1. 15. S. 1889. 1.
249et la note. —Pour un acte faux d'un co-débiteur ,Liège, 24 juin,

1896,Pas.1897. 2. 122.
Larombière, art. 1338, n. 3. — Aubry et Rau, IV, par. 337, note 4.--
Laurent, XXVIII, n. 65 et suiv. - Guillouard, n. 197. — BaudryH
Wahl, n. 784. — Hue, XII, n. 90. — Crome, Parte generale, p.

271@
On exigera cependant qu'on ait ratifié en connaissance de cause.

nb.m'ers. 4 sept. 1876,Jurispr. Anvers, 1877, 1. 239.

2
Et cela même de la part d'une personne morale administrative.

Bruxelles, 23 mars 1899. Belgique, 1900.488.n Trib. Bruges, 27fév. 1905. Pas 1906. 3. 256. — Trib. Courtrai,
oct 1884Pas 1884.3. 360.

Trib d'Amiens, 20 nov. 1890. Rec. Amiens, 91. io6. — Cass. Req.

fév.1903 S. 04. I. 191.D. 04.1. 3*0. — Cass. civ. 7 avril 1851,D.
51. I. 93. — Cf. Cass. Req., 24 avril 1882, D. 82, 1. 288, S. 83.-1. 64.
Cass. Req. 4 juin 1872S. 72 1. 295 D. 72. 1. 441, (ratification résul-
tant du silence).

R
J

Bordeaux, 26 avril 1887D. 88. 2. 297. — Bruxelles,19 janv. 190O.
Belgiquejudic., 1906, 1364. — Req., 11 fév. 1834, D. v°. Mandat, n.

413,2°
- Cass. civ., 7 avril 1858,D. 58,1. 156.— V. cep. trib. comm-

rUJt(>lIes,7 déc. 1903.Rev. belge soc., 1903, 333.
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cuter l'acte1, ou fournit les garanties promi*es2 ; si dans

un acte il constate et rappelle celui fait par le représentant

s'il en poursuit l'exécution4, s'il paie les frais de l'acte 5,

s'il exige du représentant une garantie de l'exécution du con-

trat, par le tiers 6, parfois même s'il garde le silence7, aC-

cepte sans réserve ce qu'on lui remet8, s'il vote à une as-

semblée pour les actions souscrites en son nom 9.

Une seule chose est indispensable, il faut la volonté cer-

taine de ratifier 10. Le représenté doit donc connaître le carac-

tère excessif de, l'acte du mandataire 1X,et connaître tout d'a-

bord que cet acte a eu lieu12. Ces points sont des points
de

1 Req., 11 nov. 1879,S. SJ, 1. 165. D. 80,1. 421.
- Req., 7 mars 1842,D. Rep. v°. Mandat, n. 413, 3°.
•3 PauMi<>mars 1892.S. 93. 2. 125.— Angers, 26 janv. 1849S. 50-2.

29.
* Cass. civ., 12nov, 1867D. 67. I. 408. — Bruxelles, 14 juillet 19°0.

Belgique judic., 1906,205. — Trib. comm. Gand, 28 fév.1900. Pand-

per. 1900, 1394.— Trib. Bruxelles, 15 oct. 1908.Rép. not. 1908, 3.5'
"•Pau, 16 mars1892, précité.
t1 Req.,6 fév. 1893.S. 96, 1. 114.D.93, 1. 352. — Req., 16déc. 185,

S. 88, 1. 23 (ratification par la simple connaissance). — Cass. Req.,

4 juin 1872,S. 1872, 1. 295. D. 1872, 1. 441.
i Trib. com. Marseille, 27 fév. 1895. Rec. Marseille, 95. 1. 145. 7~

Trib. comm. Nantes, 7 avril 1887.Rec. Nantes, 88, 14. — Civ. 6 août
1888.S. 90, 1. 117. — Req., 4 juin 1872,D. 72, 1.441. — Cass. civ.,

3 juin 1845D. 45. 1.324. — Grenoble, 3 déc. 1855. D. 56. 2. 278. -
Alger, 18 fév. 1884.D. 85, 2. 260. — Agen, 5 déc. 1901.Pand fr. 1904>
2. 89. Trib. Audenarde, 15 fév. 1901,Pand. per. 1902, 542. — Trib.

Charleroi, 11 févr. 1891, Journ. Trib. 1891, 367. — Cf. Bruxelles,

3 janv. 1900.Rec. gén. belge, 1900,25.
8 Trib. Bruges, 27 fév. 1905, Pas. 1906, 3. 256. — Trib. Courtrai,

4 oct 1884.Pas. 1884,3. 360.
!) Bruxelles, 11 déc. 1907, Pas. 1908, 2, 139.

10 Lyon, 6 juillet 1889,
-
D. 90, 2. 113. — Req., 23 mars 1897,D. 97.

1 152. Pand. fr. 1897, 1. 415. — Req., 11 nov. 1879, D. 5So,1. 421.
81, 1. 165. — Req., 13 juin 1883,D.84, 1. 232. — Req., 6 fév. 189-il
Pand fr. 1894. 1. 374.

Nîmes, 17 fév. 1902.D. 04. 2. 81 (décharge donnée au mandataire
dans l'ignorance de l'étendue des obligations contractées).

Req., 27 juill. 1863.D. 63.1. 460.
— Caen, 26 janv. 1846.D. v°

Obligations, n. 4570.— Req., 15 février 1876. D. 76, 1. 246. — (Jud-

louard, n. 197.
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fait Souverainement tranchés par les juges du fonds 7.

Mais ceux-ci peuvent laisser prouver la ratification par tous

,Tloyens, puisqu'elle peut être tacite 2.

123. —
Quand il s'agit de ratifier un acte qui devait être

solennel et qui a été solennellement dressé, il nous semble

que la ratification doit être solennelle dans la mesure où le

Mandat pour cet acte solennel devait être solennel. Ainsi la

inondation à l'hypothèque de la femme mariée étant solen-

nelle, pour protéger la liberté de celle-ci et pour qu'elle voie
la gravité de son acte, le mandat et par suite la ratification

Fanant d'elle doivent l'être aussi 3.

124. — La ratification n'exige pas l'acceptation du tiers

avec qui le représentant a contracté (A). Ainsi le contrat avec

181
Req., 23 mars 1897, S. 97, 1. 439. D. 97, 1. 152.— Req., 6 fév.

1893*S. 96. 1. 114. D. 93. 1. 352. — Cass. Req., 21 déc. 1885,S. 87, 1

375.
D. 86, 1. 254. — Reg." 22 mars 1880,S. 81, 1. 165.— Req., 31 juill.

77, S. 78, 1. 422. — Req.,.14 janv. 1873, D. 73, 1. 185. — Req., 25-
OV.1873, D.

74,
1. 66, sauf si le sens clairde l'acte a été dénaturé.

1 1 juillet 1876. D. 77, I. 176. — Aubry et Rau, IV, par. 415. n.
l, Mais le contraire a été jugé pour la ratificationpar adjonction en

s
de vente de la chose d'autrui. Req., 18 janv. 1870. S. 70, 1. 145. —

I"
28 nov. 1866. S. 67. 1. 18.

«2Trib. Termonde, 24 fév. 1900.Pas 1900. 3. 313..1f-r ., ,.1 --1 1 "»K - - ---
v w. Nancy, 26 fév. 1910S. 19122. 313 et la note de M. Mugueney.

• aussi trib. Bruges, 3 déc. 1889, Pas. 1889. 3. 264 (ratification par
aCte notarié d'une hypothèque nulle, l'acte primitif ne valant que
cOmmeacte privé.

Formule de ratification.
Par devant Me.

A comparu:

^equel a déclaréLequel a déclaré.

Exposé.

ci é.M' .d'é' .1' : .f'
dCeci

exposé, M. déclare avoir parfaite connaissance

fe
faits exposés et entendre ratifier purement et simplement l'acte

fait
en son nom par M. X., son mandataire, en dehors des pouvoirs à

111conférés par la procuration en date du. reçu Me.

0rKegistrée. Il entend en même temps considérer ladite gestion com-
Iriebonne et utile et ne pas la contester.

En conséquence, il déclare considérer comme bon et valable et de-
ant recevoir son entière exécution l'acte du.
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celui-ci est validé par une transaction entre le mandant et le

mandataire qui a excédé ses pouvoirs

Il faut même aller plus loin. Elle n'a ni à être portée à la

connaissance du tiers, pour prendre date, ni même à être :!o';'

ceptée ou connue du représentant. Dès que le représenté
a

voulu et que sa volonté a été manifestée par des faits oU

portée à la connaissance d'un intéressé, elle prend date. C'est

donc un acte juridique unilatéral 2. L'art. 1998 n'exige qu'une

chose: que le mandant ait ratifié. Ensuite on ne voit pas

pourquoi on exigerait une acceptation, lorsque cela est inutile

pratiquement. Comme le disent Chironi et Abello, ni le gé-

rant étranger au lien juridique, ni le tiers qui a agi en consi-

dération de la représentation n'ont à accepter utilement. la

jurisprudence d'ailleurs admet la ratification par des actes

qui peuvent rester longtemps ignorés du mandataire et du

tiers: paiement des frais au notaire rédacteur, silence même

de l'intéressé

Mais la volonté de ratifier doit pouvoir être prouvée, et 011

ne pourrait utiliser pour cela une lettre confidentielle du man-

dant à un tiers 4.

125. - Normalement la ratification emporte approbation

1 Cass. Req 2I déc. S. 60. 1. 449. — Aubry et Rau, IV, p¡t(.
415, note 9. — Guillouard, n. 200..— Baudry et Wahl, n. 787. — Huc.

XII, n. 91. — Coviello, Dir. civ. italiano, I, p. 388.
2 V. Baudry et Wahl, n. 788, qui y voit une procuration acceptée

d'avance. — Labbé, note S. 1870, 1. 145. — Chironi e Abello, Dir. crf-

italiano, I, p. 427. — Tartufari, p. 352, note 1. —
Ruggiero, Istit¡

zioni, I, p. 248. - Crome, Allg. Theil., par. 28. — Contrà Guillouaf^'
n. 200.

3 Au point de vue de la construction technique, cela s'accorde mal

avec le principe d'après lequel l'acte unilatéral n'a de valeur qu'apres
avoir été porté à la connaissance des tiers (v. infra). Maison s'expli-

que que l'on traite différemment l'acte juridique unilatéral isolé et 18

ratification qui n'est qu'un complément et que l'on désire pour don-
ner au tiers toute sécurité. On peut dire que l'acte du pseudo repré-
sentant lie le représenté dès qu'il ne s'y oppose pas. Le désir de con-
solider les contratsy pousse.

4 D. Rep. v°. Lettre missive, 24. 20. Req.,4 avril 1821.
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de la représentation toute entière Cependant encore faut-il

distinguer, si le représentant a fait une série d'actes, on peut
en ratifier certains et non tous 2. Ce sera au juge à voir dans

chaque cas l'étendue de la volonté du représentant. Mais le

représenté ne peut scinder une opération juridique unique ou

Unensemble d'opérations liées: un achat d'un lot de créances

Pour 50 de leur nominal en prenant les unes et en refusant

.es autres. Ce serait simplement une contre-proposition qu'il

ferait au tiers. Si le représentant a reçu paiement du prix, et

que le mandant ratifie l'acte et touche une partie seulement

de la somme, tout le paiement est approuvé 3.

La ratification est présumée emporter un double effet. Elle

Va'ide l'acte avec le tiers. De plus elle approuve l'acte du re-

présentant à qui on ne pourra reprocher d'avoir mal agi4.

Cependant le représenté pourrait dire: si j'exécute le marche,

comme vous représentant avez agi maladroitement, ou en

excédant vos pouvoirs, je vous reclame une indemnité. Le

représentant n 'y gagne rien, il devra au représenté et non

ciu
tiers, mais il n'y perd rien 5.

126. — Entre les parties, la ratification rétroagit au jour.
"Je l'acte initial. Cela est conforme à l'intention de celles-ci6

Ou plutôt à la nature de l'acte. Si on ratifie, c'est qu'on juge

opération bonne, donc le mandataire doit être indemne. Il

1 Par suite le mandant répond de la mauvaise exécution des act<'S
Par le mandataire. Req. 4 nov. 1863.D 64, 1. 35, il répond des frais des
actesfaits en vertu du mandat. Req., 11fév. 1834.D. Rep. v°. Mandat,
n. 157.3°. Il subit l'effet des déchéancesd'une police signée par le gé-
rant. Req.. 1.5nov. T909,D. 1(fi1, 1. 303.les actes du mandataire qu'il
implicitement ratifiés comme suites de l'opération, comme un lais-

sépour compte. Aix. 20 déc. 1870.S 71. 2. 211 D. 71. 2. 93.
Cass. ciw, 27 janv. 1903. D. 03. 1. 247.

',' (,Pp.rontr:'t Huc. XII, n. 90.

RI Gass. civ. 9 mai 1853, S. 54, I. 30. D. 53, T. 293. —AubryeT

Rau fV,p;u\ 415, note 8. — Guillouard, n. 200. — Baudty et Wnhl,

n"7qi. Huc. XII,n. 87.
* cep. trih. Gand, 25 juin lf)O:;.Pas. 1906-,. 79. — Req. 28 fév.

1855D. 5. J. T65.-,1 V. cette explication dans Pilon, op.-cit., p. 327.
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doit être traité comme ayant agi avec pleins pouvoirs.
De

plus, dit Coviello, c'est une reconnaissance de l'état de fait.

Par suite le représentant aura droit aux intérêts de ses avan-

ces du jour où il les a faites, il ne supportera pas les risqué

de perte des objets acquis pendant la période intermédiaire
1.

La compétence sera déterminé par le lieu de formation l'e

l'acte primitif. M. Huc qui, seul admet l'opinion contraire

objecte vainement qu'en pareil cas on ne ratifiera pas. C¡,l

est vrai si on a traité pour un seul objet. Mais l'opération

ridique peut porter sur une série d'objets dont un seul a dis-

paru et la ratification poura alors être utile.

D'ailleurs la jurisprudence non seulement paraît avoir ad-

mis la rétroactivité de façon implicite dans certains arrêts.

Mais elle l'a admis nettement et en a fait des applicationS

importantes dans d'autres cas. Lorsqu'un employé ou agent,

a fait une opération sans avoir le pouvoir de la traiter et que

le patron l'approuvant la ratifie ensuite, elle est considérée

comme passée au lieu où le représentant a rencontré le tiers-

Le tribunal de ce lieu est compétent si c'est un litige con1*

mercial 4. Si une assurance a été passée par un agent
rési-

dant à l'étranger, elle ne subit pas les droits sur les assuré

ces passées en France, bien que la ratification y ait lieu:;. SI

des souscriptions d'actions faite à une personne sans mandat

ont été ratifiées, elles prennent rang du jour où elles ont éte

faites 6. Si un achat est ratifié, on est propriétaire dès le Jour

1 (u¡lluu;¡rJ, n Il).- B;a¡dry ('\ \ahl, n. 789).— Trib. Lvi"1,
avril 1893, Gaz. Trib., Ier juill. 1803. - Contra Huc, XII, :n. ql.

---

Laurent, XXVIII,n. 74. -
2 Gand, icr juin 1908, Pand. per. 1908 1. 204 et 9 mai 1891.Pas

,"

S Si-
:i Cass. civ. 4 mars 1891. S. 94. 1. 4II D. 91. 1. 313. — Cass.

13 déc. 1875D. 1876 I. 97, avec note Garsonnet. -
4 Cass. civ., 25 fêv. 1871)S. 79. 1. 153 et ta note de M. Lyon C~-

— Cass. civ., 31 août 1852. S. 53, 1. 177. — Alger, 18 fév. 1884. D

85. 2. 260.
à Cass. civ., 23 déc. 1902 S. 1904 1. 244 et la note de M. Wahl.
fi Cass. civ., 14 mars 1860 D. 60. 1. 258.
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de l'achat 1.

127. — La ratification du représenté rétroagit-elle à l'égard
des tiers ? A leur égard, le contrat passé entre le représentant
et le tiers ne peut prendre date qu'au jour de la, ratification.
ar suite si le représenté pour qui on a ven du a concé d é des

droits sur l'immeuble, si des tiers ont acquis des droits sur
lui avant qu'il ne ratifiat la vente faite en son nom, ces droits

Subsisteront. Il faut choisir, a-t-on dit, entre la sécurité de ces

Oers'ayant cause du représenté et celle du co-contractant du

Mandataire. Celui-ci a quelque imprudence à se reprocher.
Il devait mieux s'assurer du mandat, de sa portée 2. Cepen-
dant le contraire a été décidé par MM. Garsonnet et Labbé
au cas où les tiers sont avant cause du gérant, en disant que
la ratification fait corps avec les actes ratifiés, que le gérant
ne peut revenir sur sa propre parole3. Nous apprécierons

Plus.complètement cette thèse à propos de la ratification des

actes du gérant d'affaires.

L'acte ratifié peut être soumis à des mesures de publicité:

inscription, transcription pour être opposable aux tiers 4,

2 1 Paris, 3 niv. an XI, D. v°. Obligations, n. 4575. contrà Bourges,
2() juin1825, cod. loc.

en ce sens, Cass. civ., 4 mars1891 S. 94. 1. 411. - Pau,16
ars 1892 précité. — Trib. Rennes, 15 mars 1907. Gaz. Pal. 1907.

¿'
- Trib. Bruxelles., 26 juin 1889, Belgique judic. 1890. 28. Pas.

1 **9•3. ,286. —Riom,31 juillet 1851. S. 51. 2. 698.D. 52. 2. 222.
Ollr ratification d'un mandat sousseing, privé d'hypothéquer). —
q. 2 août 1859, S. £9. 1. 801. D. 59. 1. 419 (un acte ratifié en pre-
011(';passé avant un acte ratifié en second, même antérieur en date à

lIS).
- Aubry et Rau, IV, par.415, note 10. — Guillouard, n. 199. —

1audry et Wahl, n. 790. — Larombière, art. 1375, n. 15. — Demo-

tbe,
VIII, n. 229. — Labbé, Ratification des actes du gérant d'af-

faires, n. 57. — Garsonnet, D. 76. 1.98. V. aussi trib. Bruxelles, Ier
rnars 1902.Pas. 19023. 332-id. 16 fév. 1875.Pas. 18753. 133. — Chi-

OI, Istituzioni, I, p. 124.
,,1

Garsonnet, note citée. — Labbé op. cit., n. 47, v. de même Pilon,

•' 3^9.1 Cass civ. 4 mars 1891,précité. — Cass. civ. 13 déc. 1875D. 76. 1.

97,
avec note Garsonnet. — Req. 3 août 1859, D. 59. 1. 419. — Cf.

Bour
ges, 29 juin 1825.D. Rep. v° Obligations, n. -1-595.—Gand, 19
1889. Pas. 18902, 86.
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mais elles ne sont pas nécessaires pour la ratification même

128. — Quelle est la construction technique en harmonie

avec nos représentations actuelles du droit qui synthétise
le

mieux les solutions obtenues ? Le contrat sujet à ratification

manque d'un de ses éléments essentiels : le consentement du

représenté. Le consentement du tiers est déjà définitif et il

semble naturel de dire qu'il ne peut être rétracté au moins

provisoirement, nous n'avons donc pas un simple offre
aU

représenté 1. Nous avons donc des droits dérivant d'un con-

trat entre le représentant et le tiers qui peuvent t ire qualifiés

de droits éventuels. Ils sont bien de ces droits soumis à une

ccndition spéciale, qui est l'adjonction de certains élément

essentiels 2.

Ceci éclaire les conséquences des droits ratifiés à l'égard

des tiers. Elles sont exactement de même ordre que celles qUI

se présentent pour les effets des droits éventuels, en particu-

lier de la promesse de vente. La jurisprudence qui rejette la

rétroactivité pour cette dernière 3 admet une solution analo-

gue pour le droit ratifié, lorsqu'il s'agit des tiers. Par contre

cela ne donne pas la clef du problème de la rétroactivité entre

les parties qui semble dominé par des données propres
: ¡n-

tention naturelle de celles-ci de ratifier toute l'opération COrn'

me s'il y avait eu mandat, considération du lieu où l'affaire

a réellement été débattue, où s'est présenté le conflit de vo-

lontés qui donne au contrat son appréciation pondérée de la

situation. Des solution s'éclairent aussi par cette remarcjlie

que le contrat non ratifié a déjà son existence, son aiiton0'

1 Contrà Toullier, IV, n. 30.
- V. nos articles sur les droits éventuels. Rev. de dr. civil, 1905

p. 723 et 1906, p. 231. —.Cf. Pilon, op. cit., p. 319. — Tartufari,
f

416 — L'acte nonratifié a déjà une certaine valeur en ce sens que
C

tiers ne peut se plàîhïJvp du HAfant rïo ratification et retirer son coo-

sentement, v. Paris, 23 juin1S51, f), 1fiS3 2. 78. — Huc, XII, n, 89"

3 V. infra.
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DESOBLIGATIONSEN GÉNÉRAL15

tTl,e' il est approuvé par l'intéressé tel quel. Il y a ici un acte

Jusque là inopposable à une personne qui lui devient oppo-
sable.

Preuve de la représentation.

129. —
Quand un acte a été fait-par une personne, il est

naturel de présumer ce qui est le plus normal, c'est-à-dire

qu'elle l'a passé pour elle-même l. Par suite celui qui préten-

d'a qu'il y a eu représentation, que ce soit le représenté ou le

tiers, devra l'établir et en prouver les divers éléments 2. Celui

quia été victime d'un faux mandataire ne pourra rien récla-

Oler au prétendu représenté s.

S'il s'agit de savoir si le représentant a excédé ses pouvoirs.
Ce sera au tiers à prouver que cet abus n'a pas eu lieu le

représenté sera cru par cela seul qu'il affirmecet excès. Mais
si le contrat avait été exécuté et que le représenté prétendit

revenir sur cette exécution, ledit contrat étant entaché d'excès

de pouvoir, ce serait à lui à établir que le représenté a excédé

'es limites du mandat 5.

Dp même le tiers devra prouver la ratification du mandant,

sur le principe nos Xotums fondamentales de droi! prive, p.

.:I).Sur If'pointspiVi;i!,v. Rnudrvcl Wahl, n. 5(,7-—Tt'ib. 1 oulous",

< iaz. Trih., IQOQ,IERsem., 2, 470.-
I^au.JO juin1>\,2.I>.<).v-?• I'N. - Lyon.-'<» juill. IF-V'.<ia/. l'ai.

1::'
1. J" p. ^2. - Lyon. > juillet 101)2. I.von,2<)sept. - ( f.

'111)11,120.
-'

l'::
'-. Baudryet Wahl,11.77(1. Lyon,4 dec. iSSS..Ven.I.ymi, 7

t'C, 18XR,Il (Il ('t lulrf'I1](,llt IJ\lUrle'" if,ltrt,,, dl' t'h:lIlt" 1'1l,ilkt ,,' -,

dée. 1888. Il en est autrementpour les lettres de c

haiHv et liillets

(ar^_ rnmm,).-
B:ludn- d\;1hl. I. ::;ho l't 77S.- (ar()nnd. Trait,: d~@/'r(1([;-

~x- Baudrvet W'nhl. n. V»et 77*. - C.arsonnet, Traite de Proee-
~1I "r'\ I, éd

., par.
*
24(1.Mai- pour les avoués il en est autrement.

s ^f>nt|)resumé'sn'avoir pas<-x1<<I> leur pouvoirset -i !<• client pr<-
^d le contraire, il doit a^ir en désaveu•(art. ",5-' suiv. Proc.)..-, x - ;, 1 F" --. 1

\-. Pont. Ln. 1180. --- Huc XII. n. 124,cbnfrà Cass. <iv. 20avril

~!45.O.4. 1, 222. —Laurent, XXXIII, n. 113.—(Huillourtrd, n.
hjs. — Baudrvet Wahl.n. S09.

;. --- (,
ti.
illou.11-d il.
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s'il y a eu excès de pouvoir. Si le mandataire a effectivement

eu cette qualité, mais que le mandat ait cessé, les tiers sont-

ils présumés de bonne foi? Il paraît naturel d'admettre iCI

comme partout ailleurs que la bonne foi se présume (art.

2268 civ.). Cela d'ailleurs est conforme à cette idée qu'il faut

se préoccuper de la sécurité dynamique ; celle-ci doit l'empor-

ter sur cette idée qu'il est plus probable qu'on connaît la ve"

rité, c'est-à-dire qu'on est de'mauvaise foi.

130. — Le tiers qui a traité avec une personne ne peut éta-

blir que celle-ci est représentant qu'en se conformant aux art.

1341 et suiv. civ. 1.

Mais si une personne prétend vis-à-vis d'un tiers qu'elle

été représentée dans un contrat qu'une autre personne a pas-

se avec lui, étant étrangère à ce contrat, elle peut prouver
1.1

représentation par tous moyens, car l'art. 1341 civ. ne con-

cerne que ceux qui pouvaient se procurer une preuve Pa

avance 2. Enfin dans les rapports entre mandants et manda-

taires, la représentation se prouve conformément au dro1

commun 3.

131. —
Quand une personne se présente comme représen-

tant d'une autre, quelle justification le tiers peut-il exiger
de

cette qualité? La question rarement plaidée est cependant

importante en pratique. Une personne vient pour emprunter

de l'argent au nom d'une autre, pour toucher le montant

d'une facture, etc. Elle vient même pour un acte matériel--

1 Cass. civ. 7 mars 1860.S. 60, 1. 542, D. 60, r. 114.— Cass. Ren-
dée. 1868S. 6q. -1. 160. — Cass. civ.,1er août 1870 S. 70. 1. ^80• -
70. 1. :',:;7.—Cass. civ.. 19 juillet 1894 S. 94. 1. 439. D. 95. 1- ,2~

Pand fr. 1895 1. 447. — Metz, 10 janv. 1867 S. 67. 2. 313 D. 67, ;!.

14. — Bordeaux, 10 juin 1872, S. 72, 2. 232. D. 73, 5. 314. — Cf. Ba5-

tia, 26 dh. 1888. Gaz. Pal. 89. 1. 185. — Aubrv et Rau. IV par. 411,

note 3. - Laurent, XXVII, n. 453. — Guillouard, n. 66. - Bau

et Wahl, n. 510. ContràReq. 14 juin 1895, S. 96, 1. 407.- -.J -- - - - -, -l .1----- -- --'v, - 1-1- -.- 1
2 Besançon, 21 juin 1894. Pand fr. 1897 1. 369. -
3

Req. 14janv. 1896.Pand. fr. 1898, il 449, avec note de M. Deoit.:
— Cass. civ. 4 nov. 1902. Pand fr. 1903. 1. 324. — Trib. Toulouse.
avril 1905. Pand fr. 1905, 2. 360,
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Prendre un objet à réparer. Quelle justification le tiers peut-il

exiger? Pour les actes de la vie courante, le tiers agit bien en

disant preuve de la prudence habituelle. Ainsi il ne commet

aucune faute en remettant un objet à l'ex-livreur d'une mai-
SOnqui en porte encore le costume 1. Même il a été jugé que
le

concessionnaire des pompes funèbres qui exige des agents
de

funérailles qui commandent une cérémonie la preuve écrite
du mandat de la famille fait un acte abusif 2.

Lorsqu'il s'agit d'un mandataire permanent, les nécessités

Pratiques font qu'on doit se contenter des apparences couran-

tes, et le représenté serait responsable d'avoir laissé ces ap-

Parences durer un certain temps sans protester (indication
SUrles bureaux, sur les papiers à lettres, etc.). Pour les man-

dataires chargés d'un- acte spécial, on a dit quelquefois que
l'on pouvait exiger un mandat authentique 3

C'est le seul moyen certain d'avoir la preuve du mandat.

Maîs il semble plus raisonnable de se contenter de la signa-

ture légalisée 4. Ou bien on devrait se contenter de la signa-
le si on avait déjà par avance reçu en dépôt la signature

représenté, comme le font les banques. Mais bien entendu
le tiers peut exiger davantage et réclamer une lettre du man-

ant, etc., si des circonstances spéciales lui font redouter une

fraude.

Pour le mandat judiciaire, on pourra exiger la représenta-

tion du jugement nommant le mandataire. Pour le mandat

on pourra demander la preuve des circonstances d'où
Il

résulte: décès du père, pour la mère tutrice légale, etc.

2.1
Cf. sur la responsabilité du patron en ce cas, Trib. comm. Reims,

2" déc. rqi2. Gaz. Pal. 1913. I. 199. Revuede droitcivil, 1913, p.
4' r 1, .b P 0 /Jo ( T'I-411*

— Trib. paix Paris. 8 août 1907.Cm7.. Trib., 5 sept. 1907.

z Lyon, 7 juin T910,S. 1911,2. 166. — Cf. sur pourvoi, Cass. Req.

Si.JUIn lott S. 1912 1. 87. Cet arrêt nie que l'agent des funérailles
soit un mandataireet il invoque desnécessités d'ordre public en pa-

reil cas. Cependant,on devine une tendance favorable à notre
thèse.

4 ('s. Cependant,on devine un!" tendanre f;n'orahle à notr!>thèq'.

-; Orléans, 19 nov. 1859. D. 1861.5. 301. — Guillouard. n. 40.
v. Saudry et Wahl.Mandat,n. 472.
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En tous cas le tiers ne peut se contenter d'une simple affir-

mation de mandat 1.

Le tiers doit évidemment se montrer prudent et s'assurer

de la réalité des pouvoirs du représentant. Il peut ne pas
se

contenter d'un pouvoir verbal 2. Mais il ne faut rien exagérer.

Il ne pourrait pas exiger que le pouvoir ait été donné par un

acte authentique. Car la loi le dit lorsqu'elle exige un pou-

voir authentique. (V. art. 933 civ.). Il ne peut même pé1

exiger la légalisation du pouvoir lorsque tout fait penser qu'il

est réel: étant donné à un mandataire professionnel 3. Cette

solution commode lorsqu'il s'agit de passer des actes qu'on

est libre de ne pas faire, est spécialement utile s'il s'agit
de

passer un acte nécessaire : partage, demande de paiement

représentation en justice, etc.

131 bis. -- Si une personne se présente comme manda-

taire, mais ne présente pour le moment aucune preuve de son

mandat, mais quel'acte doive être fait dans un certain délai,

qu'arrivera-t-il si elle n'apporte qu'ensuite la preuve du man-

dat, soit avant, soit après la fin du délai. La question peut
se

poser si une acceptation de contrat, une dénonciation de con-

trat, une utilisation de promesse unilatérale doivent se faire

dans un certain temps. Pas de difficulté si la preuve est rap-

portée dans le délai. Pour nous elle validera sans conteste

la déclaration de volonté. Mais si c'est seulement après la fio

du délai que le mandant déclare qu'il a bien donné mandat,

ou que le mandataire exhibe une procuration? Il serait bien

dur de considérer la déclaration de volonté comme nuIle.

Celui qui la reçoit doit un peu s'enquérir et ne peut tenir ce

1 Trib. Saint-Sever, 4 déc. 1902. Pand. fr. 1904, 292. — Sent. arbi-

trale, 15janv. 1903.Journ. Trib. 1903,3i<.
- Ju^'é en ce sens qUI' le pouvoir doit être prouvé par le mandataire

à Pétarddes tiers comme entre les parties. Paris, 16 octobre 191"é
Î.:-!l. Pal. int} 2. 491. — La simple détentiond'un titre du n'présent
ne suffit pas.v. Baudry et Wahl,Mandat, n. iog.

3 Paris, 17 juin 1913D. 19142. 19. Rev.de dr.civil Ig14,p. 373
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qui lui a été dit pour non avenu D'autre part il ne faudrait

Pas cependant qu'on tardât trop à fixer sa situation, et il

Pourrait négliger une déclaration trop ancienne dont la va-

leur ne lui est pas prouvée. Ces arguments d'ordre pratique

Peuvent seuls résoudre la question, car on ne peut parler ici

de ratification. Il s'agit de prouver un mandat réel, non de

ratification.

Effet de la représentation.

132. — L'effet essentiel de la représentation, c'est que les

actes du représentant produisent tous leurs effets actifs ou

passifs sur le patrimoine du représenté. C'est celui-ci qui de-

int créancier ou débiteur2, qui devient propriétaire ou

Cesse de l'être et cela à la date même où le représentant a agi,
aYant même d'avoir connaissance de l'acte 3. Inversement

ces actes ne produisent pas d'effet sur le patrimoine du repré-

sentant 1. Il ne peut ni agir en justice, ni être poursuivi à

raison des obligations qui sont nées.

La capacité d'acquérir, celle de disposer de la chose objet
du contrat devront par suite s'apprécier dans la personne du

représenté 5. Ainsi un époux ne pourrait vendre à l'autre

^'rt. 1595 civ.) par l'intermédiaire d'un représentant, ni faire

1
1 V. Trib. comm. Seine, 29 oct. 1912.Gaz. Pal J913 1. 303.Rev. de

(', civil, 1913.p. 439.-) 1'; Il est obligé envers les tiers même s'ils prétend avoir versé au

1 '"Cataire pour les payer. Trib. Seine, 24 oct. 1913. Gaz. Pal. 1914.
1.61.

:; Tl'ib. Bourg.,21 juillet 11)14.Gaz. Trib. 1915, 1er sem.2. 6.
1

Pilon, thèse citée, p. 144et 149. — Tartufari, op. cit., p. 394.

',- .\ubry et Rau, 4eéd., IV, par. 415 1°. — Guillouard. Mandat, n.
06. — Hue, XII, n. 83. — Capitant, Introduction au droit civil, p.

330-336.
— Planiol, 1, n. 298. — Krainz, System., I, p. 328. — Cass.

~2 févr. 1886. Pand fr. 1888 1. 237. — Chambéry, Il juill. 1911. D.
1914,2. 75. -'- Trib. Seine, 29 déc. 1913. Gaz. Trib. 1914. Ier sem. 2.
454.

;¡
Trib. Seine, 18 avril1891. Pand. fr. 1892.2. 49.



224 CHAPITREIII

par ce moyen à l'autre époux une donation irrévocable (art.

1096 civ.). La capacité de recevoir une donation s'appréciera

de même chez le représenté. Une servitude ne sera valable-

ment acquise que si le fonds dominant appartient au repré-

senté. Une assurance ne sera valable que si celui-ci a un inté-

rêt à la conservation de la chose assurée. La qualité de com-

merçant du représenté aura influence pour déterminer si l'acte

est commercial ou civil

Toutes ces conséquences et bien d'autres semblables se rat-

tachent à cette idée que, dans l'acte juridique, il faut considé-

rer le but. Or le but, c'est de donner des droits ou d'imposer

des obligations au représenté. C'est par rapport à lui qu'on

verra si ce but peut être atteint et de quelle manière.

En vertu de ces idées, si un mandataire a reçu des billets

de loterie à placer à charge de les rendre, il ne peut bénéficier

des lots qui sont attribués à ces billets2.

133. —
Egalement par considération du but de l'opération,

il faut décider que si un représentant a été condamné comme

* fondé de pouvoir de telle personne, ou de façon générale es

qualités, (solution parfaitement compatible avec la règle: nul

ne plaide par procureur, qui veut seulement que le nom du

représenté soit connu) la décision est de plein droit exécu-

toire contre le représenté 3. Mais encore faut-il que le mandat

ait été ostensible. Si un mandataire a vu son action rejetée

comme contraire à la règle nul ne plaide par procureur,
le

mandant est non recevable à intervenir par voie d'appel 4.

134. — De même les déclarations de volonté parvenues atl

représentant sont à considérer comme parvenues au repré-

senté 5. Ainsi les significations ou autres actes : offres afin

1 V. sur ces points, Tartufari, p. 396.
2 Req. 17 fév. 1913, Gaz. Trib. 1913, 1er sem. 1. 206.
3 Bordeaux, 11 juillet 1866. S. 67. 2. 44.
4 Paris, 21 janv. 1861 S. 1861. 2. 50g.
-, V. Saleilles, Déclaration de volonté, p. 175, n. 3. — Req., il déCo

1901D. 1903.1. 114, sol. implic.
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de
purge, sommation, assignation, mise en demeure parve-

nues au domicile élu vont produire leurs effets à l'égard du

représenté.

Bien plus la déclaration de volonté adressée au représenté
S'il est

incapable serait sans valeur, parce qu'il n'est pas à

même d'en saisir la portée et d'agir en conséquence
135. — Le représentant peut avoir été victime d'une vio-

lence ou avoir commis une erreur. Dans ce cas, le contrat

Passé par lui sera nul. La nullité pourra en être demandée
PJr le

représenté, car la décision prise par le représentant l'a
ete dans des conditions anormales 2.

De plus si le représentant avait été désigné par le repré-

senté lui-même, si le mandat conventionnel avait été donné

sous
l'empire de la violence ou de l'erreur, le mandat étant

annulable, les actes faits en vertu de celui-ci le seraient aussi.

ette hypothèse se présentera s'il y a eu une violence ou une

erreur qui ont déterminé à désigner tel mandataire, à donner
tel

mandat. Mais cela aura lieu plus fréquemment si le man-
dat est assez limité et qu'une erreur ait été commise: je donne

ac eter un ta ) eau, un objet d'art que j'ai aperçus et

que je crois authentiques, alors qu'il n'en est rien 3.

Q,ue décider si le représentant a commis une erreur en

CoJllpreii;lnt mal la pensée du représenté 4? On me téléphone

achettfr dix, je comprends cent dix, d'acheter au cours

1'110yen,j'achète au mieux, ayant mal compris. Il faut déci-

'er qu'en principe le contrat est nul à l'égard du tiers. Mais
Il

taut tenir compte des atténuations considérables apportées

Saleilles, op. cit., p. 175, n. 3 et 4.1 SaleilJes,op. cit., p. 175. n. 3 et 4.
, - Capitant, Introduction au droit civil, p. 336. — Pilon, op. cit.,

il
>l' —

Tissier, note dans S. 99. 1. 209. — Crome,Allg. Theil, par.

3 Cf. Tissier, not. citée.4 Tissier, not. citée.

OEzivres choisies, II, p. 49, dit que cela dépend de la

t) sur<.dj\ns laquelle le représentant est contractant. Dans la mesure

oùil l'est
il Ya erreur de sa part et il y a nullité possible.Si s'est un

Pr te
norri, l'erreur ici sera sur les motifs, donc inopérante.
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précédemment au cas d'abus de pouvoir, atténuations qUI

effacent presque la règle à l'égard des tiers de bonne foi. Il

y a ici un abus de pouvoir involontaire. Dans les rapports

entre représentant et représenté, le représenté répondra
de

l'erreur dansla mesure que nous fixerons plus loin à propos

des erreurs de transmission et d'interprétation.

136. — Le représentant peut avoir été victime d'une dol

de la part du tiers. Bien que l'art. 1116 civ. exige que le dol.

soit commis par l'une des parties sur l'autre, le représenté

pourra invoquer la nullité de l'acte, sinon le dol resterait iffl-

puni dans tous les cas de mandat légal ou judiciaire : le man*

dataire n'ayant aucun intérêt à agir et le représenté ne le

pouvant pas, car par hypothèse il ne peut être victime d'un

dol, dont on tienne compte, puisqu'il ne joue aucun rôle.

La même solution doit être étendue au mandat convention-

nel, pour ne pas réduire inutilement le représenté à une sim-

pie action en indemnité contre l'auteur du dol.

Si le dol s'est exercé directement du tiers sur le mandant

pour le déterminer à donner mandat soit de façon générale,

soit dans certaines conditions, il paraît bien difficile de nier

qu'il y ait dol exercé par une des parties sur l'autre, et de ré-

duire la victime à une action en indemnité, il faut donc lUI

reconnaître une véritable action en nullité
1

Enfin il faut admettre que si le mandant a donné mandat

sous l'empire du dol du mandataire (celui-ci ayant une rému-

nération sur l'affaire par exemple), l'acte passé avec le tiers

tombera avec le mandat, à moins d'accepter que la nullité

pour dol ne rejaillit pas contre les tiers (v. plus loin).

On arrive donc au total à tenir un certain compte soit de

vices du consentement du représentant, soit de ceux du repre-

senté 2

1 V. Saleilles, Déclaration de volonté, p. 70, n. 26.
2 V. en ce sens, Boyer, thèse précitée, p. 50 et suiv.
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137. — Le représentant peut dans l'exercice de ses fonc-

tions avoir commis un délit ou quasi-délit (violence, diffama-

tion, concurrence déloyale) ou il peut s'être livré à un dol ou
à Une fraude. Il est admis qu'il en est personnellement res-

ponsable 1, car décider le contraire serait dans une certaine

mesure encourager le délit 2. De plus la jurisprudence et la

doctrine sont fixées sur ce point que la victime ne peut agir
en

dommages-intérêts contre le représenté 3.

Mais si le représentant a commis un dol, le représenté est-il

exposéà une action en nullité, ou n'y aura-t-il qu'une action

en indemnité contre le représentant ? Il n'y a guère sur ce

Point précis de jurisprudence de la cour de cassation 4. Mais

la
jurisprudence sur un point voisin: la déchéance du béné-

fice d'inventaire par certains actes, décide que ces actes ac-

complis par le tuteur n'emportent pas déchéance contre le mi-

neur 5. Toutefois cette jurisprudence ne nous paraît pas pou-

voir être utilement invoquée, en présence de l'art. 461 civ.

1 V. not. Planiol, note dans D. 93, 1. 433. — Wahl, note S. 1895. 1.

2I.
—Cass.civ. 25 juin 1889,D. 90, 1. 151.— Cass. Req. 12nov. 1907,

(Jaz. Pal. 1907. 2. 580, Rev. de dr. civil, 1908,p. 118. — Bruxelles, 3
déc. 1908.Pas. 1909,2. 336. — Paris, 14avril 1883, D. 1884,2. 122.—

Tartufari, op. cit., p. 393. — V. en droit anglais, Jenks, Digest., 1,
p62. Contrà Pau, 28 déc. 1891,S. 1892,2. 297 et la note contraire de
Michoud.

2 Inversement si le tiers a commis une faute envers le représentant
celui-ci pourra agir contre luien indemnité (V. Boyer, thèse procitée,
P 150).

¡¡ Cass. Req. 21 mars 1893S. 95. 1. 241 D. 93. 1. 433, avec note de

j/f- Planiol. — Cass. civ., 7 mai 1894, S. 98. I. 510. — Demolombe,
Xlv, n. 187. — Aubry et Rau, Seéd. IV, par. 343bis, note 28. —

Larombière, I, art. 1116, n. 10. — Cf. Bruxelles, 2 juin 1888. Pas
1888,2. 345. — Contrà, id. 6 févr. 1901,Jour. Trib. 1901,206, si le re-
présenté est un préposant.

4 V. cep. pour le
-
mandat conventionnel. Cass.civ., i déc. 1899. D.

1900. I. 14. S. 1900. 1. 311 et les renvois Pand. fr. 1901. 1. 107.- -
V. contre la responsabilité du représenté, trib. Aix, 6 avril 1908, Gaz.
I.

1908. 1. 566. Rev. de dr. civil, 1908,p. 545.
a Cass. civ., 27 mars 1888 S. 88. 1. 366. sol. implic. — Grenoble,

27 janv. 1891,Journ. de Grenoble 1891, p. 172, v. de même, Huc, n.
210.—Baudry et Wahl, Successions, II, n. 1701et 2227.
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qui dit implicitement que le mineur ne peut être héritier

autrement que sous bénéfice d'inventaire.

Sur notre question du dol, la doctrine admet au contraire,

à l'exception de M. Wahl que l'adage factum tutoris fac

tum pupilli s'applique ici. Mais elle n'en donne pas de motif.

Elle semble ici peu précise, car elle paraît viser le cas du

représentant conventionnel, qui, nous le verrons, doit s'é-

tudier à part.

Au total la jurisprudence expressément dans un cas et im-

plicitement et de façon très discutable dans l'autre, paraît ta-

vorable à la stricte personnalité des fautes.

On dit en ce sens que la volonté du représenté n'ayant
» aucune part dans la désignation, il ne l'a pas désigné à la

confiance des tiers. Et la représentation ayant ici un but de

tutelle sociale ne peut se retourner contre le représenté. Celui-

ci pourra seulement être tenu de ne pas tirer profit de l'acte

et on pourra invoquer contre lui la nullité ou la déchéance de-î

droits injustement acquis 2.

Sur une question voisine, le mandat entaché de dol, il a au

contraire été jugé que le tiers ne devait pas souffrir de cette

situation 3. Cela est plus conforme aux besoins des affaires 4.

Déjà sous couleur d'empêcher un enrichissement injuste,

on arrive à invoquer la nullité qui peut être nuisible au re-

présenté.

Non seulement le terrain accepté par ces auteurs n'est pas

solide, mais la thèse paraît critiquable.

On peut en effet soutenir que, dans le cas d'acte illicite. Ir

représenté est obligé par le représentant4 même légal ou ju-
-

1 Demolombe, XXIV, n. 187.— Aubry et Rau, 5e éd., par. 343 bis,

note 28. — Larombière, art. 1116, n. 10. — Planiol, note précitée.
Contrà Wahl, note citée. — Trib. d'Aix, 6 avril 1908. Gaz. Pal. 1908.

1. 566. Rev. d., dr. civil, 1908, p. 545.
2 Tartufari, op. cit., p. 400.
3 Bruxelles, lq août 1814. Pas, 1814. 108.
4 Chironi e Abello, Diritto civile, 1, p. 425. — Chironi, Colpa extra

contrattuale, I, n. 176 et Istituzioni, I, p. 122. — Tissier note dans

99. 1. 209, v. cep contrà Chironi, Colpa contrattuale, n. 178.
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diciaire. Sans doute il est grave qu'il réponde du fait de celui
qU'il n'a pas choisi, mais la société qui le protège en lui nom-

niant un représentant peut légitimement lui imposer cette

responsabilité dans l'intérêt des tiers, sauf son recours contre
le

coupable 1. On doit d'ailleurs s'attendre dans la vie à être

resenté par des hommes et non par des dieux 2.

La question de la responsabilité du représenté pour les fau-
tes du représentant reçoit une solution plus nette dans le cas
Où il

s'agit d'un mandataire conventionnel.

En vertu de l'art. 1384, le mandant qui a choisi le manda-

laire et qui doit supporter les conséquences de ce choix, ré-

pond de tous les actes illicites du mandataire dans l'exercice
de ses fonctions, même s'il ne lui a ni ordonné, ni permis ,1e
1les

commettre3.

On peut même donner à la responsabilité du représenté
une base plus large et analogue à celle donnée en cas de re-

Prés,entation légale ou judiciaire, en parlant ici non de res-

Ponsabilité délictuelle, mais de responsabilité pré-contrac-
tuelle et de culPa in contrahend O4. Et il ne paraît même pas

i
1

Ainsi apparaît comme particulièrement utile une réglementation

^telligente pour le choix des représentants légaux, ou des représen-

«.t:. judiciaires: syndics, liquidateurs, administrateurs.
Rappr. pour la" resp;nsahilitè des sommes détollrnpt's p:I1' ,ln ,:;("-

Rappr. pour la responsabilité des sommes
détournéespar Un *é-

c 'Uestre,Trib. Seine, 4 déc. 1911. Gaz. Pal. 1912 1, 241. Revue de dr.

civil, 1912,p. 20<).- 'P,iris, 2 avril 1913, dax. Pal. ioiï 1. hXh.(;:lZ.

Trib. 1913, 1er sem. 2. 382. Revuede dr. Gaz.Pal. 19131. ()8(>. G;iz.

18'
\ass. Req. 8 nov. 1843,S. 43, 1. 852. Req. 17avril 1896, Pand. fr.

1897,1 —Re<3- 14 juin 1847, S. 48. 1. 37. D. 47. 1. 332. — Cass.

civ.15
janv. 1872, S. 72, 1. 9. — Req. 20 janv. 1880, S. 80, 1.

412.D.I- 352. — Cass. req. 10 janv. 1887, S. 87, 1. 374. — Cass. civ.,

^j4
nOVa1888 S. 91. 1. 459. D. 89. 1. 469. — Req. TOjuillet 1895,eS.

J)'
1.288. D. 96. 1. 132. — Cass. civ., 4 déc. 1899. S. 1900. I. 311.

* 1900. 1. 14. — Bordeaux, 13 nov. 1890. D. 92. 2. 364. — Nancy,

5
fév. 1890D. 18902. 347. — Alger, 7 juin 1899. D. 1901. 2. 181. —

Tarent, XXVIII,
n. 54. — Guillouard, n. 190. — Baudry et Wahl,

andat, n. 782 S. 1901. 1. 321. — Huc, n. 83. — Cf. Req. 29 déc.

0 D. 891. 1. 464.

d. COntràOrléans, 4 mars 1896, S. 98, 2, 25, avec note de M. Balley-

,(?r.Pand.fr. 18982. 49.
v. Becqué. Responsabilité du fait d'autrui en matiere contrac-

te* Rev. de dr.civil, 1914,p. 255.
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nécessaire de faire exception pour le cas où sciemment le re-

présentant aurait méconnuses instructions ou excédé ses pou-

voirs; car dans tous les cas la sécurité des tiers impose
la

même règle: ils ont dû se fier aux apparences. Et encore une

fois, le représenté qui a des avantages doit supporter des res-

ponsabilités.

Mais on va beaucoup plus loin, le mandant ne répond p8:i

seulement des fautes dont toute personne devait s'abstenir.

Il répond aussi de toutes les fautes qu'il a commises étant

donnés les rapports contractuels antérieurs1. 11 répondra

pleinement de la fraude du mandataire qui l'aura ainsi exPII),

sé à l'action paulienne ou à la nullité de l'art. 447 conim.'•

Il répondra de même de toutes les négligences, ou silences

coupables du représentant: par exemple de ce fait qu'il
n 'a

pas déclaré à un assureur un événement nouveau qui aggra-

vait le risque 3. Il subira même les effets d'une déchéance eO-

courue par la négligence du représentant4. Certains auteurs

essayent de distinguer et de rendre le mandant responsable
seulement de la nullité pour del, mais non des dommages-

intérêts Mais cette distinction paraît inacceptable, car com-

ment distinguer ce cas des autres, sans arriver aux résultats

les plus choquants. Dira-t-on que le représenté répond du dol

principal et non du dol incident? Ce serait la conséquence

logique, mais inacceptable de cette doctrine.

Si le représentant s'entend frauduleusement avec les tiers.

1 V.en ce sens, Tissier, note dans S. 99. 1. 208. — Lyon, 10 fevr.

1905. Pand fr. 1905. 2. 135 (fausse déclaration à un assureur). —

cep. contrà, Michoud, note dans S. 92, 2. 299. col. 3.-
2V. Cass. civ. 15 juin 1898.S. 09. 1. 208, avec note de M. Tissier.

D. 1899.1. 559. — Cass. civ.4 déc. 1899S. 1900. 1. 311. D. lqOO1..

14.— Baudry et vVahJ.n. 782.
3 Tartufari, op. cit., p. 399. _:..4 Poitiers, 29 déc. 1913S. 19142. 185, avec note de M. Lecourtois,

(transcription de divorce).
5 Aubry et Rau,IV, par. 343 bis, note 28. — Larombière, I, art.

1116, n. 10. Demolombe, XXIV, n. 187. — Laurent, XV, n. 529.
-

Baudry et Barde, I, n. 1112.— Contrà Tissier, note citée.
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Par
exception il n'oblige pas le représenté, car le tiers com-

plice de la fraude ne mérite pas protection1.

138. — Admettant la responsabilité générale du représen-
tant et du représenté, nous les déclarerons tenus solidaire-

ment, soit du délit, soit de la faute dans-l'exécution ou la con-

clusion du contrat2. L'action, qui suivant les cas sera délic-

tuelle ou contractuelle, s'intentera contre les deux à la fois.

On ne pourrait décider le contraire qu'en limitant la respon-

sabilité du représentant au délit proprement dit. de sorte

que le représenté serait tenu seulement en vertu du contrat.

Sauf bien entendu le cas d'application de l'art. 1384 civ.

De cet examen des divers cas, se dégage le principe sui-

vant dont la pratique ne pourra méconnaître la force: le re-

présenté qui a les avantages de la représentation doit en sup-

porter les inconvénients, les risques. Mais le représentant ré-

pond personnellement de ses fautes, car il est inadmissible

Quel'on puisse délinquer impunément.

139. — Dans des cas multiples, la loi traite différemment

Une personne selon qu'elle a ignoré un fait ou qu'elle l'a

connu. Ainsi l'acquéreur de bonne foi.d'un immeuble pres-

crit par dix à vingt ans et non par trente ans. Le possesseur
de bonne foi d'un meuble en est réputé propriétaire (art.

2279). L'acquéreur de la chose d'autrui a droit à des dom.

mages-intérêts s'il a ignoré que la chose fut à autrui (art.

1599). L'acheteur d'une chose n'aurait pas'droit à garantie

Pour les vices cachés si en fait ils avaient été connus de lui.

L'art. 1721, d'après lequel le bailleur répond des vices de la

chose louée, ne s'applique pas si le locataire connaissait ces

vices i. Le paiement fait de bonne foi à celui qui est en pos-
1 Cass. Req. 20 janv. 1880, S. 1880, 1. 412. -.Cass. crim., 14 avril

J9o8.Gaz. Pal., rgo8, 1. 575.¡: V. en ce sens, Cass. civ. 14 nov. 1888 S. 1891. 1. 459. — Lyon,
28 juillet 1908, D. 1909, 2. 175. S. 1911, 1. 205 et sur pourvoi. Req.

Cass.2 févr. 1910,id.
fi,En ce sens, Michotid, note citée.
1.En ce sens, Michoud, note citée.'J

Caen, 13 juillet 1885 S. '86. 2. 31. — Pau, 26 févr. 1894 S. 94..
59 D. 95. 2. 23. — Baudry et Wahl, Louage;I, n. 440.
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session de la créance est valable (art. 1248). Les actes faits

de bonne foi avec un mandataire dont les pouvoirs ont pris

fin sont valables (art. 2009). L'action paulienne ne peut être

exercée contre l'acquéreur à titre onéreux de bonne foi. Le

vendeur de bonne foi est moins durement traité en cas d'é-

viction de l'acheteur (art. 1635 civ.). L'accipiens de bonne

foi ne doit pas l'intérêt de l'indû qu'il a reçu (art. 1378 civ.).

Dans tous ces cas ou les autres semblables, faut-il apprécier
la bonne foi du représenté ou celle du représentant1 ?

Si le représentant est de bonne foi, ce qu'on peut consi-

dérer comme étant de façon générale présumé par la loi (art.

2268 civ.), le représenté bénéficiera de cette bonnefoi. Mais

en sera-t-il de même si le représentant est de mauvaise foi. IJ

semble juste que le représenté qui a les bonnes chances ait

aussi les mauvaises2. Pour soutenir le contraire, il faudra-^

dire que les solutions données pour le cas de mauvaise foi

sont une sorte de peine privée qui doit être personnelle à celui

qui est dans cet état psychologique. Mais là. encore il faut di-

re : il est juste que le représenté supporte les conséquences

de la mauvaise foi alors qu'il bénéficie de la bonne foi d'u'1-

autre, sauf à exercer un recours contre le représentant coU-

pable. Mais au regard des tiers il doit être solidaire de celui-

ci.
-

—

Si le représentant a été désigné par convention, il faudra

encore tenir compte de l'état d'esprit du représenté dans la

mesure où celui-ci a précisé sa volonté. S'il a donné l'ordre

d'acheter tel objet, il ne pourra réclamer s'il en connaissait

les vices, le représentant fut-il de bonne foi. Mais s'il a donne

1 La loi allemande des assurances du 30 mai 1908, admet que Iel' La Ici allemande i du 30 mai IQo8, admet que le

mauvaise foi de l'un ou de l'autre nuit également (art. 19). —-V. efl

droit anglais, Jenks, Digest., I, p. 64.
- V. ence sens Tissier note dans S,.99. 1. 208. — Cass. req. 18ma1"5

1895 S. 96. 1. 287. Pand fr. 1895 1. 526. — Cass. Req., 22 juin 1897,

S. 98. 1. 237. — Bourges, 29 juillet 1896. S. 97. 2. 108. — Cass.ci'1

15 juin 1898,.D. 1898, 1. 559. P. F. 1899, 1. 513. — Cf. Chironi,

Colpa contrattuale, p. 400.
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l'ordée d'acheter un objet de tel genre, il n'y aura plus à

s'occuper de son état d'esprit, mais seulement de celui du

représentant. Au total donc, on se préoccupera à la fois de

l'état d'esprit du représentant et du représenté 1.

Si le représentant est une personne morale, on considérera

organe de la personne morale: conseil d'administration,
etc. La mauvaise foi d'un seul membre ne suffirait pas, il

- faudra celle de la majorité. Si la personne a plusieurs org a-

nes
indépendants, on considérera la bonne foi de celui des

organes, qui agit en fait.

140. - En quel lieu se forme le contrat couclu par repré-

sentation? La question est importante soit au point de vue
de la compétence commerciale, soit au point de vue du con-

flit des lois pour déterminer la loi applicable au contrat.

Le contrat étant débattu là où le représentant a rencontré
le

tiers, ou là où les représentants des parties se rencontrent,

C'est plutôt de la loi de ce pays qu'on s'informera, c'est ce

lieu qui aura quelque lien avec l'échange des consentements,

donc il faut dire en principe, c'est là que le contrat s'est

formé 2. La question est ici bien moins douteuse que si un

Messager a été envoyé pour apporter un consentement.

Par contre si la nationalité des parties a une importance,
il faut considérer celle du représenté: car le but du contrat se

réalise chez lui3. C'est en lui qu'on apprécie l'aptitude à

acquérir le droit né de l'acte4.

141. — Si un acte sous seing privé a été dressé par le man-

dataire conventionnel, judiciaire ou légal, cet acte a de plein

1
V.en ce sens, Boyer, thèse citée, p. 70 et suiv.1

2 Laurent, VII,
n. 452. — Boyer, thèse citée, p. 95. Pour plus de-

étails, v. infra, à propos du consentement. — Rappr. Tartufari, op.
('IL,P- 380 sur le point de savoir si le contrat est entre présents, ou

entre absents. Pour lui le premier cas se présente s'il y a représentant
légal.

3 V. Tartufari, p. 384.+ Cf. Crome, Parte générale, p. 272.
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droit date certaine à l'égard du représenté e Personne n'a

cependant méconnu les dangers de cette solution qui permet
au représentant dont les pouvoirs sont expirés de faire un

acte opposable à l'intéressé au moyen d'une simple antidate-

Mais on a invoqué d'abord qu' « il était impossible de consi-

dérer comme tiers relativement à un acte celui qui était repré-

senté dans cet acte même ». C'est résoudre la question par
la

question. Il s'agit en effet de savoir si la représentation va

jusque là. Il en est de même de l'argument qui consiste à

dire que l'art. 1328 a pour but de protéger ceux qui sont

étrangers à l'acte. Le représenté y est-il suffisamment? C'est

là la difficulté. Et il s'agit précisément de savoir si le repré-

senté l'a été réellement. C'est donc supposer résolue la ques-

tion en cause.

Il est plus vrai de dire que cette solution est commandée

par l'utilité pratique. En effet si une personne prend un re-

présentant, il ne faut pas que ce soit l'origine d'un véritable

piège pour les tiers. Mais si cela est décisif pour le manda-

taire conventionnel, qui supporte les conséquences de son

fait, c'est moins vrai pour le mandataire légal ou judiciaire-

Pourquoi ici préférer l'intérêt du tiers à celui du représenté?

C'est qu'il y a et qu'il doit y avoir une certaine solidarité

1 V. pour le mandataire conventionnel, Civ. 8 juin 1859 S. 1859. 1.

567. - Req. 19 nov. 1834, S.35, 1. 666. D. v°. Mandat, n. 400.
--

Bourses, 17 mai 1842 S. 43. 2. 100 D. 43.4. 294. — Dijon. 6 juillet
1883S. 84. 2: 44.— Caen, 29 déc. 1855D. 1856.2. 201. — Trib. Mn''
seille, 20 déc. 1911.Jurispr. Marseille io?2, 30;. —Req. 7 mars 189.-"
S. 93. r. 255. - Trib. Nivelles, 22 janv. 1857, Jurispr. des T.hun;\Ú'"
YI. 544. - Aubry et Rau, IV, 4e éd., p. 655, note 17 et VIII, p. 250
- Larombière, art. 1328, n. 38. — Demolombe, XXIX, n. 51h.,

Laurent, XIX, n. 301 et XXVIII, n. 52 — Hue. VIII, n. 251 ¡Il fl111
ef XII, n. 76. — Guillouard. Mandai, n. 185. — Baudry rtf W

Mandat, n. 773. — Baudry et Barde, IV, n. 2351. - V. cep. CasS'

belge, 26 mars 1845. Belgique judiciaire, 1846. 720. — Pour le
111[111-

dataire judiciair : Demolombe, XXIX, n. SIf). — Baudry et Barck.

loc. cit. — Pour le mandataire légal, Demolombe, id. - Laurent,

XIX, n. 301. — Larombière, Hue, Baudry et Barde loc. cit. - C.

Tartufari, op. cit., p. 401,
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fnti-e représentant et représenté. Ce dernier qui a les [Ivan.

t;ig(',;;,ne peut se plaindre de supporter certains inconvénients

est toujours le même principe technique. Dès qu'il ya re-

présentatiun. il y a un organisme. Or un organisme forme
Un tout.

Ceci comporte une atténuation. Les arrêts précités recon-

nissent avec raison que si le représentant est soupçonné
d avoir par fraude apposé une fausse date, ce fait pourra êtr-*

étahli, et comme il s'agit d'une fraude, cela sera possible par
tout

moyen de preuve, même par présomption.
142. - De mêmela contre-lettre signée du représentant

st
opposable au représenté

actes signés du représentant constituent un commen-

taient de preuve par écrit contre le mandant dans la même

nle"tI;.(' que s'ils étaient signés de lui 2.

ne même l'aveu du représentant fait dans la limite de ses

Pouvoirs est opposable au mandant 3.

143. - La représentation produit de même cette consé-

quence que les actes QU représentant qui, pour être valables a
1f rY. -.. , 1

eRarddes tiers, ont besoin d'une formalité complémentaire :

Unification pour les cessions de créances (art. 1690 civ.),

inscription pour les cessions ou créations de droits réels ou

Tif'rsonnels énumérés par la loi du 23 mars 1855 (art. 1 et 2V

Mutation en douane pour les navires (loi du 27 vendémiaire ,

"n II), ;nscription au secrétariat de la préfecture pour les

hrf'vets d'invention (loi du5 juillet 1854, art. 20). ont cepen-

1 *1
L:ittÍ"l'llt XXVIf 1. n. S3. - (uil1(1llnrd, n. 185. — Baudryet

Wahl,Mandat,n. 773.C
Cass. Req. 16juin 1890,S. 90,(1.385. —Nancy, 4 mnrs 1893,S-

¿S
17J.Pand. fr. 1895,2. 6. — Baudry et Wahl, n. 773. —Riom, 16 juin

*7.
S. chr. — Cass. crim. 5 janv. 1883,S. 188.5,1. 40. — Cass. req-

11ltlrs1881 S. 1881. 1. JIr. - Cass. civ. 6 janv. 1891 S. 1891.1.
Baudry et Barde, IV, n. ^602.— Dornolombe, XXX. n. 134.
Laurent, XIX, n. 492. —Hur. VIII, n. 293. — Planiol, II, n. 1124.

Aubry et Rau, VIII, p. 337. — Larombière, art. 1347, n. 7.

IR"
\';!.;. rh,. ju;n I<)T. Pand fr. 1902.t. 54. -- Cass. civ. 23 oct.

1 94 S. 95. 1, 226: sol implic. — Baudry et Wahl, n. 772 bis.

DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL16 -
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dant immédiatement effet à l'égard du représenté. Celui-ci

ne peut opposer le défaut de formalité

Cette solution s'impose parce que le représenté a un moyen

suffisant pour connaître ces actes dans le droit de se faire

rendre compte par le représentant, droit qu'il peut exercer à

tout moment, même à l'égard du représentant général.

Mais ce qui prouve surabondamment que la solution pré.

cédente n'est pas un effet de la représentation proprement

dite, c'est-à-dire de ce phénomène qui sépare la cause de

l'effet pour reporter uniquement celui-ci sur le représenté

c'est que dans logeas où. comme représentant, une personne

a eu connaissance d'un certain fait, elle ne peut par la suite

opposer qu'elle l'a ignoré.

Ainsi celui qui comme représentant du créancier a cède

une créance ne peut ensuite se refuser à tenir compte de 1~

connaissance spéciale et personnelle qu'il a eu de la cession

non signifiée 2.

Il faut généraliser cette solution et décider de même si le

représentant a eu connaissance comme tel, d'une cession de

titre nominatif, il ne peut invoquer l'absence de transfert

Pc même si le représentant a connu comme tel le surpla-

trage de vins 4, il ne peut demander la nullité de la ventes'il

acquiert ces vins par la suite.

De même celui qui a vendu un immeuble, un navire, OU

tout autre droit dont l'aliénation est sujette à transcription.

-- ----.--.
1 V. Tartufari, op. cit., p. 402. Rappr. Cass. riv., 7 juilllet '8e"

S. 1898 1. 113avec note de M.Wahl. F
- Cass. riv. 7 juillet 1897S. 98. I. 113 avec note de M. Wahl. —'l."

-

Revue de droit civil, 1905, p. 895 et suiv. — Campion, De la
':onna^

sance acquise par les tiers d'un trans fert de créance non SlglJ

thop Lille, p. 63. — Tartufari, op. cit., p. 402. - -1
:: V. sur la cession de rente nominative non suivie de transfert.

Cilp'"
Req. 10 janv. 1905, D. 1906,1. 345. S. 1905, 1. 328. — Campion,

p

cit., p. 68-1.
1 V. Req. 26 avril 1906,D. 1907, 1. 510. — Campion, op. cit., p. q,

Rev. de droit civil, 1908,p. 112.
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et cela en qualité de représentant, ne peut opposer par la sui-
te le défaut de publicité 1. ',

144. — par extension de l'art. 1994, tout représentant con-

Ventionnel peut se substituer un tiers si le titre qui le désigne,
ne le défend pas ou ne limite pas ce pouvoir 2. Mais le repré-

sentant légal (autorité familiale), ni le représentant judiciaire
ne

Peuvent en général se substituer des tiers de façon com-

plète. Ils ne le peuvent que pour l'exécution de certains actes

sPéciaux3.

S'il y a eu un mandataire substitué, les effets de la repré-

sentation sont les mêmes. Mais il y a une situation plus com-

Pliquée. Il faut toujours tenir compte dela volonté du repré-

sentant dans la même mesure. Mais il faut tenir compte de la

"olonté du représenté dans la mesure ordinaire, et il faut

fairt" état de la volonté du premier mandataire dans la même

l11esure que s'il s'agit du représenté, car par rapport au re-

ssentant effectif il est un représenté.

,
Il faut à propos de la situation du représentant par rapport

j1
sOli substitué tenir en outre compte de l'art. 1994 civ. qu'il

aut généraliser. Le représentant est en principe pleinement

tsPonsable pour le substitué (art. 1994civ.).
S'il y a autorisation de substituer un tiers quelconque, on

'le répond VIs-a-VIS des tiers ou du représent é que du cas où

zi choisi une personne notoirement incapable4 ou in-

1 Cf. sur la reyieenifcnrr.il. Campion,op cit., p. 60.

j
sur ce droit à propos du mandat, Cass. civ., 4 janv. IXqXD.

n%0-
I. 612. sol. implic: — Caen, 19 nov. 1836, D. Rep., v°. Arbitrage,

l'!' 7%. —
Aubrv et Rau, IV, par. 413,note 14. — Laurent, XXVII,

482.
— Guillouard, n. 120. — Baudry et Wahl, n. 569. — Lacoste,

:: S. 91, I. 114.

t.
1-1a,'exempleun tuteur peut pour une affaire se substituer un no-

tai (', un homme de loi. V. Tartufari, op cit., p. 160-165.

p..
u mandataire substituée il faut distinguer le représentant sup-

j",?nt comme le subrogé tuteur, le tuteur ad hoc, qui sont sans lien

4 Vyue
avec le représentant ordinaire.

4V.
Cass. civ. 4 janv. 1898,D. 1903, 1. 612. — Trib. de Reims, 7 déc

16
Gaz.: Pal. 1901, 1. 343-

— Req. 22 déc. 1897, Pand. fr 1898, 1
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solvable, on même suspecte
1 ou malhonnête 2.

Il y a par contre irresponsabilité si le représentant pouvfl11
se substituer telle personne et l'a-fait effectivement

145. - Lorsqu'il y a représentation, si le représenté n'est.

pas incapable, il y a une sorte de communauté de pouvoir

d'agir entre le représentant et le représenté. Non seulement

Ir premier peut vendre, acheter dans les termes du mandat

mais le mandant le peut aussi. C'est ce qu'à reconnu iÚlplj.

ritement la jurisprudence4.

Si les deux personnes passaient l'opération vers le mêlle

temps, si par exemple un propriétaire et son, mandataire

chargé de vendre vendaient presque simultanément, ce:'
celui qui aurait traité le premier qui aurait traité valable

ment; Quant au second contrat, il serait sans valeur. Mais te

tiers pourrait agir en dommages-intérêts si celui qui a fait la

vente ne s'était pas hâté de prévenir l'autre personne pGlJI

empêcher d'autres pourparlers d'av r lieu5.

Rappelons que l'acte du mandataire se* rait sans effet siRappelons que l'acte du
mandataire serait sans effet si le

tiers savait qu'il a eu lieu contre la volonté, du représente'

Dans certaines situations complexes le représentant
ec.

quiert même le pouvoir d'agir malgré le représenté.
Si 11,1

:\ix, 4 fév. 1S87. Bull. â'Aix, 88. 5. „1 (" 8 8 .t.. é R 0'" DI 2D't"- Cass.civ. 4 janv. 1898,précité. Req. 28juin 1904.D. 1905.
Aubryet Rau, IV., par. 413, note 14. — Guillouard, n. 122. - B,

dry et Wahl,n. 575. -n
3 V.Cass. Req.,

-
26nov. 1860,D.61, T.496. —Trib. Grasse, T9J

1912. Gaz. Trib. 1912, 2e sem., 2. 375. — Laurent, XXVII, n. 388,
--

Guillouard, n. 121. — Baudry et Wahl, n. ~74..„
4 Trib. de paix de Riberac, II janv. 1910.D. 10. 5. 46. -'-----Cass,

cdé.
4 juin 1913S. 1914 1. 179, Gaz. Pal. 1.9132.39. —

Rappr. pour le dw
fôt si la restitution a été indiquée comme devant se faire au

ma;(1.t:;ire du déposant, Baudry et Wahl, Dépôt, n. 1139. — Guillouard"n,
,"" - Laurent, XXVII, n. 114. — Rappr. Cass.civ., 17 iann -
S. )()o<)1.205 D. 1906. 1. 262..

', Il y a un cas exceptionnel: en cas de saisie, le code dePr°ffî j,,
détermine dans quelles conditions le représenté (saisi) ne p<*u' v\
au détriment du saisissant. -

H V. Trib. comm. Lyon, 7 oct. 1904.Gaz, comm.Lyon, 0 déc.
V. supra, n, 100.

(
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groupe non personnifié se forme, il peut être convenu impli-

citement que la majorité y liera la minorité, de sorte que le

^'Présentant agira vala b lement pour tous, mêmemalgré l'op-

POsition des minoritaires1.

, Enfin, il peut arriver qu'il soit convenu que le représentant
agira seul et que le représenté n'agira plus. En ce cas, le

représenté n'ayant pu par convention se rendre incapable,
l'acte passé par lui sera valable, mais il devra une indemnité
au

représentant et même au tiers avec qui celui-ci a pu
traiter 2.

146. - Du cas de la représentation proprement dite, où le

rePrésentant n'est pas en principe tenu des effets de l'acte, il

faul
distinguer les cas où une personne est tenue parce qu'elle

a passé un acte et où on examine dans quelle mesure une

tlutre peut être tenue ou avoir des droits à coté d'elle. C'est

cLl,lsi qu'on se demande si l'acte du prête-nom a un effet pour
le

mandant3, si l'acte de l'héritier apparent, du possesseur de

bonne foi, du propriétaire sous condition résolutoire en ont

Pour d'autres. On se demande aussi dans quelle mesure le

débiteur solidaire représente ses co-débiteurs, le débiteur ses

Lanciers, etc. En réalité il s'agit de savoir dans quelle me-

4
Sllrp un acte a effet obligatoire à l'égard des tiers. Mais les

Ihories individualistes qui ont dominé le droit civil ont mas-

(llIt:'cela du nom de représentation imparfaite. Nous étudie-

rOns ces points à propos de l'effet des obligations à l'égard
des tiers.

147. —
Ayant vu les effets de la représentation à l'égard

du représentant et du représenté, voyons si une théorie géné-

Cf. Barassi, Contrattodi lavoro, II, n. 35.
Paris, 19nov.1908 S. 19102. 165.

1.:: V. Coste, Du prête nom, thèse Paris, 1891. — Lerebours-Pigeon-
'Wrp, Dit pr £ tc tiotn mandataire ou gérant d'af faires, thèse Cacn

1998. — Poncet, Du prête-nom, th. Paris, 1902. — pour le refus

RactIon. au mandant, Req.., 4 nov. 1902,S. 1903, 1.173 D. 1903, 1. 44-

e'l'.
de dr. civil, 1904, p. 191. — Cf. trib. Nantes, 3 fév. 1912, Gaz.

al. 1912, 1. 279.Rev. de dr. civil, 1912, p. 506.
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rale peut concentrer les résultats acquis et servir de construc-

tion technique pour faciliter la découverte des solutions dç

questions nouvelles.

La théorie traditionnelle française qui vient de Pothier,

c'est que le mandant est censé contracter, c'est par une fic-

tion' que celui qui a figuré à l'acte n'est pas obligé et qu'un
tiers est obligé à sa place 1. Cette théorie comme la plupart

des fictions 2, traduit le résultat principal, mais elle n'éclaire

rien. Pourquoi cette fiction? Quelle en est l'étendue? On ne

le dit pas. De plus ce semblant d'explication cadre mal avec

le cas de représentation légale ou judiciaire, où le représenté
est sans volonté efficace, c'est admettre qu'on prendra com-

me base une volonté inexistante ou sans force.

Savigny3, pour expliquer la représentation, va un peu plus

avant et il assimile le représentant au nuntius. Il faut, d'a-

près lui, placer sur le même plan, le messager qui porte une

réponse, ignorant de quoi il est question, et celui qui est a4-'

courant de l'affaire, puis il y assimile celui qui a reçu de lar-

ges pouvoirs pour traiter une affaire. Il affirme qu'on ne peut

fixer une limite exacte entre des cas si variés et il considère

partout « le représentant lui-même comme simple porteur
de

la volonté du représenté ».

Savigny explique ainsi le résultat principal de la représen-

tation. Mais cette explication ne convient pas lorsqu'il y
a

représentation légale, le représenté n'ayant pas de volonté.

Elle ne convient pas en outre, parce qu'elle ne tient aucun

compte de l'importance que présente dans certains cas le rôle

du représenté. Enfin cette idée d'un porte-parole ne s'adapte

1 Pothier, Mandat, n. 87, éd. Bugnet. — Labbé, Ratification
dis

actes du gérant d'affaires, p. n. — Troplong, Mandat, n. 595. -
Unger, System, II, par. 90. — Cf. Capitant, p. 334.— Pilon, p. 28.

2 V. nos1Notions fondamentales de droit privé, p. 238 et suiv.
-3 Obligations, n, trad. Gérardin Jozon, p. 194 et suiv. — V. dalF

Tartufari, p. 483, la liste des auteurs allemands qui l'ont accepté, note

Dernburg, Pandekten, I, par. 117, note 1.
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bien que pour expliquer un mandat précis et non pour rendre

compte d'un mandat général.
148. -

D'après toute une série d'auteurs allemands, no-

tamment Ihering, qui admettent ce qu'on nomme la Reprä-

sentationstheorie, « la cause, c'est-à-dire l'acte, est celui du

représentant et l'effet (le droit) repose sur la tête du repré-
senté )J. cette idée Ünger ajoute que c'est par une fiction

quel'acte du représentant vaut ainsi comme s'il était celui du

représenté 1.

Cette doctrine contient une large part de vérité, car nous

avons vu que l'on tient un large compte de la volonté du

représentant. On s'occupe des vices de sa volonté, de sa

bonne foi, etc. Mais on est obligé de reconnaître que tout au

moins dans le mandat conventionnel la volonté du représenté
a un certain rôle, si le mandat est précis et non plus général 2.

149. —
D'après Mitteis, il faut admettre que le représen-

tant ne contracte pas seul, et que le représenté ne contracte

Pas non plus de façon exclusive, mais tous deux traitent juri-

diquement et tous deux produisent l'acte juridique3. Il ne

faut faire état de la volonté du représentant que dans la me-

"lire où il l'a psychologiquement montrée, tenir compte par1

conséquent des instructions qu'il a reçu du représenté. Dans

mesure de ces instructions, c'est ce dernier qui veut4 ; pour

surplus, c'est le représentant.

Tartufari reproche avec raison à ce système de

*
s'en tenir

aurôle de la volonté déclarée sans se préoccuper assez de

\, Ihering, Esprit du droit rumaÚl, trad. Meulenaere, IV, p. 171. —
''Hlschoid, Pandekten, I, par. 73. —Buchka,Stellvertretung, p.

Utiger, System, II, par. 90. - V. de même, Pilon, p. 46-62.
- Capitant, p. 335. — Cf. Schlossmann, Stellvertretung, II, p. 415.

I Chironi et Abello, Dirittocivile, I, p. 425.— Coviello, Dir. civ. ita-

P. 381.l -

t\. l-ehrc der Stellvertretung, p. 110. — C'est a peu près le système

p,
f. Corbesco, La représentation dans les actes juridiques, thèseU

aris, 1913,p. 37et suiv.,
V. spécialement,p. 119-121.
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cette volonté dans ses rapports avec celle qu'a eu le rcpré-

senté 1. •

Tartulari ne s'éloigne d'ailleurs pas beaucoup des idées (IL:

Mitters. Pour lui, la représentation légale ne met en jeu que

la volonté du représentant, la représentation conventionnelle

met en jeu celles du représentant et du représenté dans
des

proportions variables 2. -

Déjà Thöl 2 s'était un peu rapproché de ces idées en analy-

')ant la représentation en deux contrats: l'un du représentant
avec le tiers en vertu de la déclaration de volonté du repré-

sente, l'autre de ce dernier avec le tiers en vertu de cette indi.

cation de volonté, c'était une formule trop complexe pour
te-

nir des deux volontés, mais cependant, une théorie qui con-

tenait en germe une idée utile.

150. - Tout en nous rapprochant surtout des théories de

Mitteis et de Tartufari, nous pensons que le problème de ln

représentation doit être présenté avec plus d'ampleur,
et

sans prétendre poser des principes, grâce auxquels il 11
,
y

,Iura plus dans chaque cas qu'à faire de la pure déduction,

car cette tentatiye est vaine. La représentation se produit

lorsqu'elle a été voulue par le représentant, et en outre par
1

iers, dans les cas où sa collaboration à l'acte est indispen-
sable. Elle se produit tantôt par la volonté du représente,

(mandat conventionnel), à son insu, (mandat légal) ou même

malgré lui (abus de pouvoir du représentant, gestion d'affai-

res, actes1 de l'ex-représentant en cas d'urgence, représenta-

tion de l'interdit légal, représentation par le' séquestre
des

"¡l'ns ennemis en cas de guerre). Pour déterminer ses effetS,

i. faut tenir compte des idées suivantes.

Ainsi dit-il, un ordre est donnéd'acheter de deux chevaux x 0,1

iui quechoisira It' representant. Cedernier se trompe et offre pour.

prixqu'il devait offrir pour y. Le contrat sera it-il valable. Har
!i, l'. :¡'().f).

V. spec. p. 502-504.
iiniihl,ri'cht, I, par. 63.
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1. Dans un contrat ou un acte juridique, on doit considérer

but, lequel se réalise en la personne du représenté: c'est

enlui que doivent se trouver réunies les conditions nécessai-

res pour que l'acte concorde avec le bon ordre social: apti-
tude à acquérir l'objet en question, caractère licite de l'acte,
etc.

II. Le représentant est une personne qui, pour des raisons

solidarité sociale, a un pouvoir sur le patrimoine d'au-

tttli Il en est un peu le maître avec le maître ordinaire. Il

y a entre eux comme une solidarité active, mais qui ne con-

cerne que la gestion, le profit et les dettes n'intéressant pas
le

représentant. En contractant il. use de son propre droit, ii

fauùra s'occuper de lui-même pour savoir où il a contacté,

s use de ce pouvoir dans les conditions normales : sans

vice du consentement, avec capacité, de bonne foi, etc.

Mais cette idée se limite par celle-ci que le représentant

Peut avoir reçu des ordres qu'il exécute : ordre d'acheter tel

objet, à tel prix, etc. Dans la mesure où il exécute ces ordres

Précis, il n'est qu'un messager. On peut dire également que
toute désignation de mandataire par la justice, un conseil de

famille, un représenté, avec les instructions qui en sont l'ac-

cessoire, est un contrat placé à la base de la représentation et

dont les vices se reflètent sur le contrat du représentant

Mil. En même temps que la nécessité de maintenir l'ordre

fit que chacun et notamment le représentant est responsable
,de ses propres fautes, il faut dire qu'il y a une certaine soli-

darité entre le mandant et le mandataire, fondée d'une part

ce que le premier ayant les avantages de la représentation

1 Ainsi s'explique la situation de l'administrateur séquestré de bj'q;;

"Tl.llt'misen temps de guerre. Ses actes sont opposables au sujet enne-
rtl1-Maisil ne sont pas fait dans son intérêt, selon son désir.Ils le
Jt selon l'intérêt public, Cf. Reulos, Manuel des séquestres, p. 2ClC¡.
"Il y a dans ces cas ce que les auteurs de droit public nomoment

dcte complexe ou opération à procédure.
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doit en avoir les inconvénients, et sur cette conception curpu-

rative de la société qui reprend de plus en plus de terrain, à

mesure que les idées de notre Révolution française (sapées

notamment par les théories solidaristes de M. Léon Bour-

geois), en perdent: dans tout groupe social, naturel ou factice,

il doit y avoir une certaine solidarité vis-à-vis du dehors. Ceci

nous explique: la responsabilité du représenté pour les délits

du représentant, sa mauvaise foi, l'opposabilité de la date
à

son égard, etc.

Le représentant, en dehors de ses fautes, ne s'oblige pas.

Ceci s'explique par le droit de limiter par convention le pa-

trimoine qui garantit une obligation contractuelle (v. infrif

chap. de la cause). En parlant esqualités, le représentant

convient de n'obliger qu'un des patrimoines sur lesquels
11

a pouvoir. Ces idées générales éclairent les développements

précédents et peuvent au besoin servir le point de départ

pour les questions nouvelles que la pratique pourra enco-e

soulever.

IV. — Enfin dans le cas de mandat plus spécialement, mais

aussi parfois dans les autres cas, la nullité de la désignation

du représentant, la nullité du mandat donné rejaillit sur les

actes du représentant sauf atténuation tenant à la bonne

foi des tiers. Ici ce serait le cas, par besoin de sécurité dyna-

mique de dire: error communis facis jus.
-

151. — Droit comparé. La plupart des codes ne parlent
de

la représentation qu'à propos du mandat2. Il faut arriver

aux codes récents : allemand et suisse pour trouver une cons-

truction d'ensemble. Celle-ci se rencontre aussi chez les al!"

teurs dans certains pays, notamment en Italie. Ces condi-

tions sont peu favorables à l'établissement d'une théorie gt"

nérale qui, sortant des idées individualistes, donnerait secU"

1 V. cep. contrà, Saleilles, Trad. code allemand, I. p. 213. — Crome

I, par. 104,note 7.
2 V. aussi en ce sens, Code civil hollandais, art. 1844et suiv.
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rité aux tiers qui traitent avec le représentant lorsqu'ils ont

Pu croire raisonnablement à ses pouvoirs et à leur étendue.

Ce côté social de la représentation et cette idée que le repd.
ente qui augmente ses pouvoirs de contracter par représen-

tation doit en subir les risques sont peu développées. Toute

embryonnaire est aussi cette idée qu'une publicité des pou-
voirs du représentant permanent s'impose pour la sécurité
de tous.

151 bis. — Droit autrichien. Le code autrichien de 1811

maintenu sur ce point en 1916 ne parle de représentation qu'à

propos du mandat. Si le mandataire excède ses pouvoirs, le

mandant n'est obligé que s'il a ratifié ou s'est approprié les

avantages de l'acte (art. 1016). La procuration secrète est

sans effet à l'égard des tiers (art. 1017). L'incapacité de con-

tacter du mandataire n'empêche pas le mandant et le tiers*

d'être liés (art. 1018).
151 ter. -- Droit italien 1. Le code civil italien s'inspire

complètement du droit français, il ne parle de représentation
qu'à propos du mandat. L'art. 1752 sur l'obligation du man-

dant pour les actes du mandataire, l'art. 1748 sur la substi-

tution de mandataire, les art. 1760, 1762 et 1763 sur la révô-

Cation, les actes faits par le mandataire après la fin du man-

dat
reproduisent les art. 1998, 1994, 2006, 2008 et 2010 du

code
français. La représentation est admise pour tous les ac-

tes sauf le mariage, l'émancipation, l'adoption, le testament

(art.
94, 213, 775). Mais le code de commerce de 1883

contient quelques solutions concernant les préposés. Le man-

dat
exprès doit être déposé au greffe commercial du ressort

du
Préposé et publié dans les journaux (art. 369); il en est de

erne de sa révocation (art. 374). Le mandat tacite est reputé

général vis-à-vis de tous les tiers de bonne foi (art. 370).

l V. Enciclopedia giuridica italiana, v°. Cantratto, n. 35.
— Sraffa,

il
mandato a la rapprezentenza nel Codice. Dir commerciale 1898, p.

jol'
- Cf. Sona, Il mandato nella rapprezentazione odierna. Filangieri

1892'
p. 514 et 593.
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Les auteurs font maintenant de la représentation une étude

générale 1. Ils constatent que le représenté est lié par l'acte

maladroit fait dans la limite des pouvoirs, il ne peut opposer

aux tiers les instructions secrètes données au représentant
2.

MM. Chironi et Abello n'indiquent toutefois le repré-

senté comme tenu pour l'acte fait au-delà des pouvoirs que

s'il y a gestion d'affaires ou versio in rem. Le représenté
est

responsable des actes du représentant, même illicites.

La ratification expresse est présentée comme devant relater

la substance de l'acte. Elle doit être faite par une personne

capable et entre les parties, elle produit un effet rétroactif.

La ratification peut comme en droit français être tadte

et résulter d'actes qui impliquent une telle approbation.

Elle est aussi un acte unilatéral qui s'accomplit sans au-

cune formalité spéciale. Jusque là l'acte est considéré cofl1*

me en suspens, ne pouvant produire d'effet ni pour l'intéres-
sé qui n'y a pas pris part, ni pour le gérant qui a contracte

au nom d'autrui et non en nom propre 3.

152. — Droit portugais.
— Le code civil portugais est peu

original sur la représentation au sujet de laquelle il ne donne

de détails qu'à propos du mandat (art. 1318 et suiv.). Le,5

art. 1350-1353 reproduisent à peu près les solutions françaI-

ses sur la représentation (art. 1988 et 1997) et les art. 782
et

78 comm. les affirment à nouveau, mais disent en outre qul

le mandataire excédant ses pouvoirs est negotiorum gestore.

Les art. 1354 et 1360 précisant en outre que certaines person-

nés seules peuvent être mandataires ad litem et que le prOCo'

reur d'une des parties né peut ensuite plaider pour l'autre

dans la même cause.

1 ~Chironie Abello,Dir. civ. ital. I. p. 411-431.Dit. civile, L fi'

3¡. - Barassi,Istituzioni, p. 164.— Il Istilnziaui, l, p. !

Chironi. Istituzioni, I, p. 121.
2 Chironi, Colpa contrattuale. n. 189.
3 RuggieroI p. 248. -11.
1 Cf. sur ces articles, Ferreira, Codigocivil Porluguez, III, p. yi"
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153. --
Droit espagnol1. Le code civil espagnol ressemble

aussi au code français sur ce point. Les art. 1721 (substitu-
tion de mandataire), 1727 (obligation du mandant), 1735,

1738 (fin du mandat) 2, reproduisent à peu près les art. 1994,

1998, 2006 et 2010 du code français.

D'après l'art. 1737, le mandataire qui renonce au mandat
doit continuer à gérer jusqu'à ce que le mandant ait pris ses

dispositions pour le suppléer. La doctrine paraît admettre la

responsabilité du mandant pour l'acte fautif du mandataire,

sauf bien entendu le recours du mandant contre le représen-
tant 3. La jurisprudence paraît admettre qu'il y a à tenir

compte des abus de pouvoir du mandataire et que le mandant
n'est pas obligé s'il n'a ratifié4.

154. — Droit allemand. Le code civil allemand (art. 164 à

180) traite de façon très complète la représentation directe,

c'est-à-dire de celle qui se produit par-dessus le représentant,

Par opposition avec le cas de prête-nom.
Le représentant peut être une personne dont la capacité

d'exercice des droits est amoindrie (art. 165). Il lui suffit

donc dela capacité naturelle. Toutefois certains textes inter-

disent la nomination
-
d'incapables comme représentants lé-

gaux : pour la tutelle, la puissance paternelle5,

La représentation se produit soit si le représentant a parlé
au nom du représenté, soi s'il résulte-des circonstances qu'il -

agi en son nom (art. 164), et a voulu agir ainsi (sauf d'ail-

leurs sur ce dernier point l'opinion contraire de Schloss-

mann) 6.

V. Valverde y Valverde, Der civ.
espanol,I, p. 442 et suiv.

Ici la pratique a rendu courante les notifications de révocation.

Ai Manresav Navarro,op. cit., p. 561.
Manresa v Navarro, Codigo civil espanol, XI, P".5^5.

: Trib. Suprême, Ier mai 1900 et 20 mars 1902.

'*V. Trad.officielle, I. p. 206. —Cronie, System, I, p. 458.
1 Stellvcrtretung, 14S, contrà Endernann, I, p. 394. — Cosack D.

J.
-
R., I, p. 230 a).
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I. Dans quelle mesure le représentant excédant ses pou-

voirs lie-t-il le représenté? Le code tend à donner ici unL*

grande place à la publicité dela procuration. Si celle-ci a été

conférée à un tiers, elle garde sa valeur tant que ce dernier

n'a pas reçu avis de son extinction (art. 170). S'il y a indi-

cation par dénonciation à untiers ou par annonces publiques

de la désignation d'un fondé de pouvoirs, celui-ci représente

conformément à l'information donnée jusqu'à ce qu'il y ait

une révocation en la même forme que l'information (art. I¡d.

Il en est de même si on remet au tiers le titre de la procu-

ration conférée au représenté (art. 172).

Ces solutions ne s'appliquent pas si le tiers était de mau-

vaise foi ou aurait dû connaître nécessairement l'extinction

de la représentation (art. 173).

II. Si quelqu'un sans pouvoir conclut un acte, au nom d'un

autre, celui-ci n'est lié que s'il approuve. A cet effet le tiers

peut l'inviter à prendre parti. Il doit le faire par acte adresse

à ce tiers -dans les deux semaines à partir dece moment. S'il

se tait, il est présumé refuser (art. 177). Jusque là le tiers peut

de son côté révoquer (art. 178). A défaut de ratification 1, le

représentant à son choix est personnellement obligé à exécu-

ter le contrat ou à réparer le dommage (art. 179). S'il n'a paS

connu son défaut de pouvoir, il est tenu seulement du dom-

mage. négatif 2.

Enfin le mandat, le droit de gérer la société, continuent en

cas de cessation du mandat ou de la société jusqu'à ce que
le

représentant connaisse l'événement, et il y a représentation

sauf si les tiers sont de mauvaise foi ou auraient dû connaître

le fait (art. 674, 729 et 169).

Les effets de la représentation sont fixés à l'art. 166. PoUf

les vices de la volonté, la bonne ou la mauvaise foi, on prend

en considération la personne du représentant (art. 166, al. 0*

1 V. sur la ratification, Crome, I, p. 469. — Endemann, LehrbllC¡

Burg. Rechts, I. p. 413.
2 V. Plank, I, p. 306.
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Mais dans le cas où le pouvoir de représenter a été conféré
Par

procuration, si le représentant agit d'après les instruc-

tions précises du représenté, il faut que ce dernier soit lui

aussi de bonne foi (art. 166, al. 2). Mais il semble bien que le

représentant doit l'être également de son côté 1.

La question du mandataire substitué n'a pas été traitée en

terrr*es généraux par le co de. En tous cas la substitution n'est

Pas absolument interdite 2. Le rôle du représentant passif a
été aussi signalé avec insistance par les auteurs 3.

155. — Droit suisse. Le code suisse des obligations de

18h (art. 36à 49) revisé en 1911 (art. 32 à 40) a traité de la

représentation en général. Mais il ne s'occupe ~gt"e que de

Ses conditions *.

La représentation existe: 1° lorsque le représentant s'est

fait connaître comme tel (art.'32, al. 2); 2° lorsque « celui

avec
lequel il contracte devait inférer des circonstances qu'il

devait exister un rapport de représentation, ou s'il lui était

Indifférent de traiter avec l'un ou l'autre » (art. 32, al. 2ni;

3 « aussi longtemps que le représentant n'a pas connais-

Sance de
l'extinction

de ses pouvoirs, le représenté ou ses

ayant cause deviennent par son fait créanciers ou débiteurs,

comme si les pouvoirs existaient encore ». Il y a exception en

cas de mauvaise foi du tiers (art. 37) ; 4° Lorsqu'une personne

contracte sans mandat au nom d'un tiers, celui-ci ne devient

créancier ou débiteur que s'il ratifie le contrat (art. 38). L'au-

tre partie a le droit d'exiger que le représenté déclare dans un

délai convenable s'il entend ratifier, faute de quoi elle cesse -

d'être liée (al. 2).

, sur ces points, Trad.officielle, 1, p. 208. — Plank, Hurg, Oc-

'^buch, -I, p. 289-291.
— Endemann, 1,p. 396.

: ~'Vrnhurf4,liurg. Geseizbuch, 'l' p. 5;,8.--
v. Cosack, I, p. 232. ,-.1.. - -- ;, 1-

v.
à ~ce sujet, Kossel, Manuelde dr. civil suisse, 111, p. 03.

—

!Uer,
Obligationenrecht, p. 133. — Schneider et Firk, id., art. 32 et

^'v. — Cf. Suter, Entgentliche Auftrag,thèse Berne, 1905.
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En outre de cela: il y a des actions délictuelles qui peuvent
naître à la suite d'un fait de représentation.

Le représenté qui néglige de contraindre le représentant
de restituer le titre constatant ses pouvoirs répond du dom-

mage pouvant en résulter pour les tiers de bonne foi (art. 36)-

Dans les cas d'actes irréguliers du représentant, celui-ci

« peutêtre actionné en réparation du préjudice résultant de

l'invalidité du contrat, à moins qu'il ne prouve que l'autre

partie a connu ou dû connaître l'absence de pouvoirs » (art.

39)- En cas de faute du représentant, le juge peut si l'équité

1 exige le condamner à des dommages-intérêts plus considé.

rables.

Au titre du mandat (art. 394 et suiv.) et de la gestion d'af.

faires (art. 419 et suiv.), le.code ne parle que des rapports
d11

mandant ou du géré avec le mandataire ou gérant.

Au point de vue technique M. Oser considère que le cod

s'est rallié à la théorie dela représentation

La ratification est considérée comme acte unilatéral 2 irré-

vocable. Elle n'est soumise à aucun délai, sauf le cas'de l'art.

38, al. 2..

Si la ratification n'a pas lieu, le représentant doit répara

tion. El il semble qu'il faut entendre par là le Negathierira

ginteresse.

La représentation ne permet pas au représentant de nOd"

fier seul le contrat après coup. C'est ce que décide le code

civil à l'art. 880 pour les établissements émetteurs de titres.

Quant aux cas de représentation, ils sont spécialement

nombreux en droit suisse. Le code civil prévoit le droit
de

représentation du co-propriétaire indivis (art. 648), la dél'

gnation et le remplacement judiciaire d'un fondé de pouvoir

en cas de cédule hypothécaire, etc. (art. 860), d'émission
de

- 1.. 1 T d' le (e-
V. Obli^afionrnrcchl, p. 137. Toutse passe donc commesi le re

pn('nt:lnt ptait lIll simple m:'sagt'r.. lot.
2-

Oser, op. cit., p. 159. —
Schneider et Fick, ObbligalioneM*-

art. 38, n. 7.
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t-'tres fonciers (art. 877), la représentation de la communauté

uee par le conjoint survivant (art. 231), la représenta-
ll°n de l'union conjugale par les deux époux séparément (art.
163).

155 bis. — Droit anglais 1. Le droit anglais admet la repré-
sentation (agency) *\ En la forme, il n'y a aucune forme im-

posée en général. La représentation peut même résulter d'un

mandat tacite, parfois d'une gestion d'affaires. Mais si le

représentant doit passer un contrat scellé, il doit avoir été

désigné lui-même par contrat scellé, ce que l'on nomme po-
'er of attorney ?. Celui-ci exige la capacité demandée peur
leontrat même. Il s'applique strictement et il peut être irré-

vocable. La représentation suppose que le mandataire a ré-

vélé le nom du représenté (principal) ou a déclaré agir pour

('ompte d'autrui. Sinon le tiers peut, mais sans y être forcé,

considérer le représentant comme véritable partie au con-

trat -1.4.

Bien qu'il n'y ait eu aucun mandai donné, une personne
Peut assumer les obligations découlant du contrat d'une

autre, par une ratification 5. Il faut pour cela que le représen.
tant se soit présenté comme tel en vue du représenté qui de-

Vait se substituer à lui. Le représenté doit exister au moment

Olll'acte du représentant est passé. Sinon le représentant
rpste tenu personnellement.

La ratification suppose bien entendu quele contrat n'est

Pas mal comme illicite ou immoral. Elle peut d'ailleurs être

fesse ou tacite.

s

1* - IlV.Jcnks, Digest. I, p. 52.
»• sur 1:1difficulté (le traduire ee- tei'me, Stevens, hiéiitctits de

l ¡I .c(I/lliI/('Y(Î(l1anglais,trad. franc. p. 180,notea.
Knrvclopaediaof ihe Lawsof Eniiland, v. Power<>f Attorney,

~of Kn^Iand,v.1 tfeucyet v. P'. i-ih lllid otherins-lfinuetils.
y Pe.lldck l'rinci/>/oai Conlracts, p. <ip J"nks, op. cit., p. y,.

, '')iksop.cit p. 61.

lenk-;, op cit., p. 53.
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155 ter. Droit tunhiefi et marocain. Le code tunisien
et

le code marocain parlent de la représentation surtout à pro.

pos du mandat.

Celui qui traite avec le mandataire en cette qualité a tou"

jours le droit de demander l'exhibition du mandat et au b6'

soin une copie authentique à ses frais (art. 1152 Tunisien

924 Marocain). Les réserves et traités secrets passés entre Ie

mandant et le mandataire et qui ne résultent pas du mandat

lùi-même ne peuvent être opposés aux tiers si on ne proU\'e

que ceux-ci en ont eu connaissance au moment du contre

(art. 1154, al. 2. et 926, al. 2).

Le mandant n'est pas tenu de ce que le mandataire aura1*

fait en dehors et au-delà de ses pouvoirs, sauf dans les c:;

suivants: io lorsqu'il l'a ratifié même tacitement;, 2° 1orS.

qu'il en a profité; 30 lorsque le mandataire a contracté dan&

des conditions plus favorables que celles portées dans seS
-

instructions ; 4° même lorsque le mandataire a contracté danS

des conditions plus onéreuses si la différence est de peu à i01'

portance ou si elle est conforme à la tolérance usitée dans le

commerce ou dans le lieu du contrat (art*. 1155 et 927)-
Le

mandataire qui a agi sans mandat,au-delà de son mandat est

responsa b le envers les tiers avec lesquels il a contracte siresponsable envers les
tiers avec lesquels il a contracte 51

contrat ne peut être exécuté. Maisil n'est tenu d'aucune g3

rantie s'il a donné à la partie connaissance suffisante de seS

pouvoirs, ous'il prouve quecelle-ci én avait connaissant

(art. 1156 et 928)..

Rappelons que le représenté peut se prévaloir de t'erretl(

du représentant (art. 49 et 45) et qu'il répond de son dol (art.

56 et 52).

Si le mandataire agit en son nom, le tiers même a

connu sa qualité de prête-nom a action contre lui et peut
être,

poursuivi par lui (art. 1148 et 920).

D'après le code marocain, la ratification équivaut au rnaU:

dat. Elle peut être tacite et résulter de l'enécution par le ^crb
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du contrat fait en son nom (art. 37, 1, code marocain). Le

ement ou la ratification peuvent résulter du silence

lorsque la partie des droits de laquelle on dispose est pré-

sente ou en est dûment informée et n'y contredit point sans

qu aUcun motif légitime justifie son silence (art. 38).





CHAPITRE IV

De la volonté.

156. i a voionté, coordination hiérarchique de nos dé-

est la base des actes juridiques publics ou privés. Elle
y Joue le rôle le plus important, car se présentant dans des

ons normales, elle a chance de se constituer dans des

conditions conformes à l'intérêt général.

ornrrient la volonté peut-elle se présenter?
Le

principe est que la volonté peut se manifester de n'im-

Porte quelle façon: par des écrits, des paroles, des signes,

des faits ou d'autre manière et que son existence est une ques-

l'°n
de fait-. Mais la volonté doit être libre, sérieuse, dis-

tincte et
intelligible :3.

D'autre part, la volonté fait psychologique, ne peut avoir

autre part, la volonté fait psychologique, ne peut avoirJun Ique que si on en a pris conscience au dehors et

COrnpté sur sa persistance (v. supra).
Cette difficulté se décompose en plusieurs autres.

1° Le droit moderne tient-il compte d'une volonté non sé-

rieuse ?

2°
Tient-il compte des volontés exprimées intentionnelle-

l11ent par des apparences différentes de la volonté véritable

actes
simulés).

SUr
ce point nos Xotions fondamentalesde droit privé, p. 286

~S\li,.sur
cl' point nos Xotions fondam/'PJtlllclide droit "ri'i,lé, p. 286

3 Jenks, Digest of english civil la-a,, I, p. 32-
"Il".

869 Civ. autrichien.
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3° Tient-il compte seulement des volontés expresses. Ou

donne t-il aussi effet aux volontés tacites,ou même au silence

comme expression de la volonté ?

4° Tient-il compte dans certains cas des seules volontés

exprimées en une certaine forme? (actes solennels).

5° Admet-il des volontés poursuivant par le même acte dei>

buts de nature juridique différents? (actes complexes).
157. — Ces divers problèmes sont dominées par des idées

de sécurité dans les relations sociales, mais envisagées sui-

vant les cas de points de vue différents.

En exigeant une volonté expresse, un acte solennel, on

donne plus de sécurité à celui qui doit vouloir, tandis que par

contre on alourdit la conclusion des actes.

En exigeant une volonté sérieuse derrière la déclaration)

on donne plus de sécurité au déclarant.

La question des actes simulés permet au déclarant d avOl1

la sécurité malgré l'apparence différente qu'il a volontaire

ment créé. Mais cette sécurité vient se heurter à celle que
ré-

clament les tiers, d'où un grave conflit. Enfin, en admettant

les actes complexes, on assouplit le droit, mais on oblige leS

tiers à tenir compte des pièces compliquées qu'on leur pré-

sente et à discerner le mécanisme. On porte donc atteint

à leur sécurité.

158. — La volonté manifestée ne produit d'effet juridique

que tout autant qu'elle est sérieuse. Il n'v a donc aucune con-

séquence si la volonté a été émise par jeu, ou avec une réserve

mentale connue de celui à quila déclaration s'adresse 1. 00

n'a constitué qu'une énonciation2 ou une volonté dictée par

autruis. Ces solutions que le code civil allemand a consa-

1 Jenks, Digest, I, p. 33. -
2 V. Cass.eiv. 26 déc. 1900S. TQ021. 337. — Cf. Grenohle, 23 Ja

vier 1893S. 18952. 253. -I'3 V. pour un testament, Rouen 14 juin 1911. Rec. Rouen ig Il 209*
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Crées 1 vont de soi.

S
beudant 2

y assimile le cas où une personne promet une

OUSCnption à une œuvre de bienfaisance, et il admet qUtî

, souscription même payée un certain nombre d'années

n est pas obligatoire pour l'avenir 3. Mais aujourd'hui cela
est sans intérêt, depuis que la loi du ler juillet 1901 sur le

c°ntrat d'association permet à tout sociétaire de se retirer

l110yennant paiement de toutes les cotisations échues et de

eelle de l'année
courante (art. 4). Il semble qu'en principe

I'
adhésion à tout groupement lie du moins pour l'année cou-

rte. 1] n'y aurait d'exception que pour une promesse vague
de

souscrire

souscrire
pour un monument, etc.

De même Beudant paraît admettre facilement qu'un prix

e à une devanture de magasin ne soit qu'ùne réclame
et que le marchand ne doive pas l'objet. Le contraire paraît
plus probable4.

Mais s'il y a une réserve mentale du déclarant qui est in-

connue de l'autre partie, la manifestation de volonté produit
Ses effets 5. On y arrive logiquement dans le système de la

^claration : on se doit à sa déclaration. On y parvient dans

i

10:
Art- 116al 2 et 118. V. à ce sujet, Saleilles, Déclaration, p. 5 et

p., Traductionofficielle, p. 117 et 122. — Coviello, Diritto civile 1

"3"
-

Crome, I, p. 414 £t 416. — Plank, I, p. 210 et 212. — Cf.

V. g, Guipa in contrahéndo. Œuvres choisies, II, p. 67, n. 2q.

pros
même Beudant,. n. 94. Cet auteur y fait rentrer le cas où un

tre pectus promet une somme importante à qui prouvera qu'un au-

fort
produit est meilleur marché, supérieur comme qualité. C'est aller

fortloin.
- Cf. Chironi. Quest. di diritto civile, p. 131. — Manenti,

t't'to giuridico, tome 56,-p. 547-

Ubligations, 1, n. 95.3 1:"-
i n

ce sens, Orléans, 23 avril 1842 S. 43. 2. 383. uL_(

quo
sur la limite des volontés non obligatoires juridiquement, iti

~clu1on-les
rencontre dans les rapports mondains infra. au chap. Con-

ernent..

Y*
trib. Bruxelles, 14 nov. 1911. Pas. 19123. 5. - Coviello, Dir.

~"il'*ital'an'O,I, p. 354 — art. 25. Code Tunisien des obligations.

Crome, All. Theil. trad.ital., p. 256. —
Ruggiero, Istitusioni,

1'*
.),). —

Chironi, Questioni, III, p. 223.
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le système de la volonté en s'appuyant sur la faute du
dé-

clarant. Celui-ci est tenu de réparer le préjudice qu'il a cause

et la réparation peut consister à agir comme si la volonté

avait existé réellement. Et cette idée semble applicable même

aux actes unilatéraux1.\

De ce cas rapprochons celui où sans qu'il y ait intention

d'une personne de créer une pure apparence, celle-ci s est

produite. Ainsi une personne à qui un contrat avait été pro-

posé veut d'abord l'accepter par télégramme, puis elle se ra-

vise, reprend le télégramme et s'en fait rembourser le pri.

Mais par une erreur de service, le télégramme est adressé, il

n'y a pas acceptation 2.
')

Le pseudo expéditeur pourrait-il être tenu à réparation-

thering l'admet s'il y a eu imprudence3. Mais lorsque
ce

n'est pas le cas, la négative s'impose. On ne peut faire sup-

porter le risque d'expédition à celui qui a été prudent.

158 bis.
— La volonté pour être efficace doit avoir cons-

cience de l'effet pratique et économique qu'elle .veut produire-

Et ce sera ensuite au juge à déterminer quelle voie juridique

doit être prise pour réaliser cette volonté. Au besoin si le Jo.

clarant a mal exprimé sa volonté, on la rectifiera.

Mais il n'est pas nécessaire que le déclarant ait conscience

des moyens à employer pour arriver au but pratique qu

poursuit. Sinon une personne étrangère au droit ne pourr,

pas passer de contrats 4.

1 Chii'uni, Om'siioni, IV, p.('J¡irulli. Qlti'.dioni, l\', p. 2;)2.
- Trih. comin. Marseille, 8 nov. ujoi. /?er. Marseille i()oj, 1. 3

•"! Op. cit., n. <>(>. —Cf. en ce sens (sol implie), Cass. Rom'"

6 mars1885, 1 r le sciencegiitriJichc i88(>, 1, 1).422.
V Rarassi,Istihiriotii ili diritto civile, p. 128.
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De la simulation

159. — De la volonté non sérieuse, il faut rapprocher la

"lonté simulée 1. Il y a simulation lorsqu'un acte ostensible

dlssirnule des volontés différentes de celles exprimées (v. art.

955 civ. argentin). Elle se distingue de la fiducie (aujourd'hui
très

rare) où l'on fait un acte de portée plus étendue que celui

quel'on veut réaliser.
Il ya simulation soit lorsqu'en réalité les parties ont voulu

ne faire aucun acte juridique (propriétés, titres inscrits au

nom d'un tiers), c'est l'acte fictif, ou la simulation absolue,
Soit

lorsqu'on a voulu faire un acte différent de celui indiqué

(onation dissimulée sous forme de vente), c'est l'acte dégui-

See) ; soit lorsqu'on a inscrit dans le contrat une clause diffé-

rentede la clause véritable (dissimulation partielle du prix),
Soit enfin si le bénéficiaire réel est autre que celui indiqué

donation à une personne pour un groupement non person-
nifié 2. Ce dernier cas est l'interposition de persohnes3. C'est
a

simulation relative.

("(
sur la simulation, Capitant, 3e [.d., p. 257-— Planiol, II, 6e

<tl"' n- 11S5.—Bartin, t'outre lettres, thèse Paris 1885.—Paul (ilas-

De la simulation, thèse Paris 1897. —Planicrl, hx-doctrnuil,

Revuecritique,
1886, p. 622. — Aubry et Rau, IV,5" éd., p. 240, !

B
175.— Baudry et Barde, I, n. 731. — Vigouroux, ÎM simulation.

Rev.gen. de dr. 1889p. 193et 304. -- Pandectes belges, v° Simulation.

v° ,Pp. alphab. du droit français, v° Simulation. — Digesto italiano

voSi'nulazione. — Descart, La simulation, thèse Bordeaux 1907 —

ess»na, Simulazione assoluta. Riv. di diritto commerciale 1907. —

j., errara, Simulacioneassoluta, id 1908, p. 459 et Della Simulazione

rei negozi giuridici. — Pestalozza, Simulatiotfe irei negozi giuri,
dici0- I-a simulation se présente aussi en procédure jugementd'expe-
dient,.déclaration de command.

IV-
- cep. Nancy, 21 oct. 1913, Gaz. Pal. 1913 2. 027 qui semble ne

pas y voir unesimulation.

(| v (>st
seulement depuis le milieu du XIXesiècle que cette theorie

J' simulation presqueingnorée du ende s'est dégagéedans la juris-

11U(J<nc(. et s'es^ séparéede celle de la fraude. Aussi ce n'est guère

l'U'- depuis1850 queles arrêts sont ici utilementconsultés.
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La simulation au contraire n'existe pas si des parties veu-

lent un acte juridique déterminé et arrivent ainsi à un résul-

tàt indirect qu'elles acceptent: lorsque par un acte formel

elles
arrivent

a un
résultat économique spécial

: comme dans

la donation par remise de dette, la donation rémunératoire

La simulation se distingue du faux. Si un acte authentique

est simulé il n'y a pas à l'attaquer par inscription de faux?-

La simulation peut se concevoir même pour les actes jud-

diques abstraits

La simulation n'est possible ques'il y a contrat, conven-
tion ou du moins acte unilatéral adressé à une personne

dé-

terminée, car elle suppose une mensonge concerté entre plu"
• sieurs personnes, c'est ce qui la distingue de la réservé men-

tale qui est inconnue de l'autre partie.
160. — En principe l'effet de la simulation n'est qu'un

aspect de l'effet des volontés non sérieuses. L'acte est sans

valeur dans la mesure où il n'a pas été voulu. L'acte .fictif

tombera, la
clause apparente

sera effacée. Mais l'acte vaudra

dans la mesure où il a été voulu: la donation dissimulée SOII,5

forme de vente aura effet, la libéralité à personne interposée

vaudra à l'égard du tiers véritable

C'est ce que dit l'art. 1321 civ. visant le cas où la simula-

tion peut être le plus facilement établie: celui où il y a une

contre lettre. ,« Les contre lettres peuvent avoir leur effet
,

entre les parties contractantes.»

Mais dans un cas spécial l'art. 1099 civ. est plus sévère-

Pour les donations entre époux. « Toute donation ou déguI-

sée faite à personnes interposées sera nulle5. »

- 1V. Crome, Allg- Theil des franzosichenOlîligat, rechts,
tra-

ital., p. 257. - ,
'? Alveq Moreira, 'Direito 'civil p.ortuéués, .-11, p 159. - -Alves Moreira,Direito''civil portugués,II, p. 159. - -
3 Pestalozza, Simulaaione,p. 108. n-
4 V. sur le cas spécial de testament, Chironi, Questioni, IV, p-2*
5 V. sur ce texte, Planiol; III, n. 3254. — Baudry et Colin, H' ]1'

4103 et suiv. — Demolombe, XXIII, n. 611 et suiv. —V. Cass. Req.

7 févr. 1849S. 1849 1.165.
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L'action pour faire établir la situation véritable est impres-

CriPtible

L'acte simulé vaudra donc en principe tel qu'il a été voulu.
L simulation n'est pas une cause de nullité. « La simulation
nest en général pas par elle-même une cause de nullité lors- -

qUe les parties ont fait sous une forme fictive ce qu'elles pou-

paient accomplir sous une autre forme2.» Mais si l'acte est

Cht il tombera 8.

Il est à peine besoin de dire que l'acte se trouvant rétabli
tel

qu'il a été voulu, il ne sera valable que s'il présente les

Conditions ordinàires de validité des contrats: consentement

nn vicié, capacité, objet licite, etc. 4. L'art. 911, al. 1 civ. le

Oit d'ailleurs à propos des libéralités à des incapables. (V. de

même, loi du 1erjuillet 1901, art. 17, al. 1)5.

Il ,1.Morpira Direito civil portugnès,II, p. 165 (arg. art. 1061 Port.)
m

j• ls doit être généralisé.

K<*q.y nov. 1X91, S. 18911. 78.— Civ., 5 déc. 1900 S. 19011. 229.

S, ^('M-9 nov. 1898S. T9001. 335(sol implk). - CS. 13 août 1806

T hr. Il mars 1879S. IRRor. 53- - Req. 9 nov. 1869S. 1870

tifs:'_-
Grenoble, 29 déc. 1872S. 18732. 37 (vote d'actionnaires fie-

S Caen, 9 avril 1853S. 18542. 470. - Cass. Req. 13mars 1854

l' 8S). 7,=)1.— Cass.Req. 6 mars 1883S. 18841. 431. — Orléans,

j
7:"'111 1<)°71). 1907. 2. 301. — Trib. Anvers, 14 mai 1890, Journ.

Ilrlh, tgqu 933. — V. Planiol, 11, n. 1191. — Colmet de Santerre, Y,

,. 47 bis, — Larombière, art. 1132, 11.8. — Demolombe, XXI\', M.

>/<>.
—

Aubry et Rau, 1 loc. cit. — Baudry et Barde, I, n. — Lau-
"nt XTI, n. 303. — Descart, De la simulation, thèse Bordeaux, 1907,

fi3:
— Pacifici Mazzoni, 5" éd., II, p. 385. — Adde, trib. Tournai,

2
aVnl 1892. Jurispr. Trib. de ie inst.. XL. 842. — Trib, Bruxelles,,

S
nov. 1878, Pas. 1880 3. 81. — Rappr. art. 957, civ. Argentin nt

'Vt, Derccho civil argentino, I, p. 821.

r Lass. civ, Il avril i-gri D. 1913 1. 423. - Nancy, 18 fév. 1885S.

l 6
2. 87. — Grenoble, 20 avril 1909, Mon. Lyon, 28 août 1909. —

1YOn,
18 avril 1907, Mon. Lyon, 17 sept. 1907. — Dijon, 4 juill.1

9°4 Gaz. Trib.1905, er sem., 2. 18 — Ruggiero, Istituzioni, I, p.
35. Sur la nullité radicale de l'acte apparent, v. Pestalozza, p. 155.

*'• Cass.civ., 18 oct. 1909S. 1911
-
1. 489, avec note de M Tissicr.

Paris,
22 avril 1904S. 19062. 276.

Cf-Planiol, 11, n. 1192et 1200. — Capitant, p. 258, note 2.
a x, - - - - -v

.Y. sur la sanction de ce texte, Douai, 6 avril 1914 S. 19152. 48.
- Bordeaux, 12 juin 1876 S. 1877 2 .12..- Baudry et Colin, 1, n.
533-— Planiol, III, n. 2982.
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Le droit de dissimuler ainsi la situation véritable n'esl

qu'une conséquence du droit reconnu de faire des actes se-

crets 1.

La simulation soulève trois ordres de difficultés.

Quel est l'effet produit par ce fait que la simulation est

établie ?

Que décider si l'acte caché était soumis à des formes solen-

nelles qui n'ont pas été observées?

Comment se fera la preuve de la simulation ?

En principe les effets de la simulation établie sont simples

Entre les parties ou à l'égard des tiers, la volonté réelle des

contractants va produire son effet véritable 2. Mais cette con-

ception individualiste déduite de l'autonomie de la volonté

va se heurter à des solutions contraires tenant principale-

nient à la sécurité des tiers. Ceux-ci doivent pouvoir se fief

aux anparences c'est-à-dire à la déclaration de volonté. S 1.

a plu aux intéressés pour frauder le fisc, pour éviter de révéler

une situation délicate de dissimuler la vérité, ayant eu Ie*

avantages ils doivent supporter les inconvénients. La sécu-

rité sociale l'exige ainsi.

En principe la situation vraie peut être invoquée à l'égard

des tiers. On peut par exemple leur opposer une condition

dissimulée adjointe à la créance qu'ils ont acquisë. Cette 50'

lution toutefois est l'extrême limite des solutions déduites du

rôle de la volonté vraie.

Entre les parties l'acte simulé en tant que tel ne produit

pas d'effet s'il y a simulation absolue. L'acte apparent
ne

peut avoir de conséquence que comme fait, s'il y a simulation

1 V. Amiens, 27 déc. 1916,Gaz. Trib. 1917.2. 380. La jurisprudence
admet même qu'on peut imposer le secret en stipulant qu'on ne pOlir'
ra être mis en cause dans un procès avec un tiers. Civ.,Ier fév. ¡glU

S 1910 I. 429. ,:
- Sur le point de savoir si la simulation entraîne une véritable ine-

tence de l'acte, ce qui serait notre avis, v Chironi, Ouestioni, Hl- p.

3«-
1 Req. 20 août 1862D. 1863 1. 150.
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absolue 1. S'il ya simulation relative, l'acte réellement voulu

Produira ses effets sous condition que cette volonté soit suffi-

Sarriment
-

exprimée par un des modes ordinaires 2.

L'acte apparent constitue en principe un simple fait et c'est

acte caché qui seul a un caractère juridique3. Aussi a-t-on

tort en le considérant comme une convention modifiant ou

annulant l'acte apparent
161. —

Lorsque la simulation est établie,' on ne peut faire

valoir l'acte dissimulé à l'encontre des tiers acquéreurs. C'est
ce

qu'implique l'art. 1321 en disant: les contre-lettres « n'ont

Point d'effet contre les tiers5». On ne peut se faire un titre

du dol que l'on a commis, lorsque celui-ci est indéterminé 6.

Cet article est considéré comme protégeant non seulement

les tiers complètement étrangers aux parties, mais encore les

ayant cause à titre particulier7, les créanciers chirographai-
res 8. Cette extension du mot tiers a été nécessité par la sécu-

1 V. Pestalozza,op.cit., p. 1O0.Ainsi unevente simulée de bien

héréditaire peut valoir acceptation de succession.
2 Pestalozza, op. cit., p. 175.
~»est'alozza, op. cit., p. 185.

• cep. Demolombe,
-
XXIX, n. 305.

*'
V. Cass. Req.22 mai 1900S. K)oi 1. 144. — Cass. Req., 15 juill.

1896S. 1900 I. 483. — Nancy, 4 janv. 1894 S. 18952. 10. — Cass.

H-
il mars 1890S. 1890 1.

1
208 D. 1893 1. 369 avec note deM. R.

Beudant.
— Caen, 17 mai 1873S. 18742. 46. — Liège, 5 avril 1815

a 1815.346.
Montra Alger, 8 juill. 1896.S. 1900 I. 7e.

V
• sur cet article, Bufnoir, p. 769. — Laurent, XIX, n. 182.—Hu.,

J II, n. 232. — Colmet de Santerre, V, p. 527. — Larombière, art.
1321,n. 9. — Baudry et Barde, IV, n. 2385 et suiv. — Cf. Descart,
thèse citée, p. 71 et suiv; sur le sens du mot tiers en ce cas, v. Bar-
tlm,op. cit., p. 185.

RV.Pestalozza, op. cit., p. 275.
Baudrv et Barde, IV, n. 2407. — Bruxelles, 2 mars 1820.Pas 1820

135.

8 Req. 15 fév. 1897 1. 247. — Req. 15 juill. Igq6 S. 1900 1. 483 D.

1,<2f)714fin. — Cass. civ , 8 mars 1893S. 1893I. tq, D. '• 243-
-

Req. 3 janv. 1883 S. 18831.69. D. 1883. 1. 416. — Cass. civ. 29 juin
'881 S. 1883 t. 218 D. 1882 1. 106. — Req..18 août 1874 S. 1*875I.

25 D. 18751. 123.— Cass. civ. 16déc. 1840S. 18411. 167. — Cass.
l'IV.27 fév 1835 S. I 1 361. — Lyorr, 21 juin 1837 S. 1837 2.
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rité des transactions, c'est ce motif qui explique que les heri-

tiers qui n'ont pas contracté ne profitent pas de l'art. 1321.

Mais cet article ne s'applique pas au tiers qui en fait a

connula situation et qu'il est inutile de protéger1. Néan-

moins cette exception ne visé pas le cas où la transcription

de l'acte secret a eu lieu. On peut malgré la publicité être

de bonne foi2.

162. — Maisles tiers au lieu de s'en tenir a la situation

apparente peuvent établir la simulation 3 à charge d'en faire

la preuve1. On a dit pour expliquer cette solution que l'art.

1321 écrit en leur faveur, ne peut leur nuire. Cela ne. suf'1*

pas L'art. 1321 repose sur cette idée que les tiers ont dû ,.;('

f'er à l'apparence, qu'elle doit exister seule à leur égard.

Mais c'est oublier que la volonté réelle seule est une appé.

444. —Lyon, 14fév. 1906.Loi 10 dér. 1906i.— Caen, 17 mai IS7}
18742 46.—Planiol, II, n. 1195.—Laurent, XIX,n. 190.- Hue, H

n. 233. — Dermolombe,XXIX, n. 345. — Larombière,1321, n. 9-
--

Aubry et Rau, 4eéd., VIII,pi 268. -
Baudry et Barde, IV, n. 2401J.

- V. cep Cass. civ.3 juill. 1882S. 1882 1, 459, fondé sur le manque
de qualité du demandeur, Pàstallozza,op. cit., p. 296.

1 Lyon, 21 juin 1837 S. 1837 2. 444. — Laurent, XIX, n. 192.-

Baudry et Barde, IV, n. 2411. — Demolombe, XXIX, n. 347. — Huc,

Villo,n. 232. — Aubry et Rau, 4e éd., VIII, p. 268. — Larombière,
art. 1321.n. JO. - Barassi, Tstitiisioni. p. 160.— Pestalozza, op. cd.,

p. 288.
2 V. Giovene, Segozio giuridico respetto ai tersi, n. 142. — Contra

Pestalozza, p. 291.
3 Cass. Req., 25 juin. 1864 S. 1864 1. 452 (2e arr.). - Cass. (IV"

13 mars 1861S. 1861 1. 438. — Req-, 23 juin 1887S. 1887 i; 291.
-

Cass. 16mars 1887S. 18901. 301.—Trib. comm..Seine, 29 oct. lsqs.

Loi, 25 déc. 1898. - Cf. Trib. Wrviers. 30 nov. 1892. Jurispr. drs

cours, XLI, 633. - Trib. Gand, 29 mai 1895, Jotim. Trib., fSq5

726. - Aubryet Pau, 4e éd. VIII, p. 269. — pernolombei XX-LX,
348.- Laurent, XIX, n. 193. - Huc, VIII, n. 234.— Larombière
art. 1321,n. II. — Baudry et Barde, IV, n. 2417.— ~Pacificl Mazzoni

5"éd., II, p. 387. Ainsi un tiers peut établir qu'un mandat et simuléet

que son paiement fait au mandataire réel et valable, Trib. Bruxelles,
21 mai 1896.Pas, 18963. 28.

4 Trib. Verviers,9 oct. 1895.Jurispr. descours, XLIII. 951. - T(tU

Anvers. 28 fév. 1898.Pas. 18983. 300. — Trib. Bruxelles, 21 nov. 18g4.

Pas. 1895 3. 31. — Trib. Bruxelles, 18mai 1898,Pas, 18983. 232.
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Clation correcte des intérêts en présence. Il faut donc lui don-

ner la, préminence sur l'apparence toutes les fois qu'on le

Peut sans nuire à la sécurité des transactions. C'est le cas
ici.

Si les tiers peuvent bien agir pour faire déclarer la simula.

tIon, il leur faut du moins un intérêt suffisant 1.

Mais la simulation ne peut être déclarée à la demande d'é-

lecteurs qui prétendent qu'une acquisition d'immeubles pour
Se faire inscrire sur les listes électorales d'une commune est

etive, car .1' pits qualité pour l" ét.-,tiit ni éiin-car ils n'ont pas qualité pour cela, n'étant ni créan-

C:ers, ni ayant droits. Peut-être surtout les difficultés prati-
ques ont-elles fait hésiter ici à admettre l'action : la simula.

l)on étant douteuse dans nombre de cas.

Dans le cas où un tiers attaque un acte comme simulé, il

n'a pas besoin comme dans l'action paulienne que son droit

Soit antérieur à l'acte attaqué. Il rétablit la situation vraie, il

n agit pas en nullité3

Ces principes s'appliquent-ils à la demande en justice par
Un prête-nom. Le défendeur peut-il dire qu'il entend plaider
avec le titulaire du droit? La jurisprudence admet l'action du

Prête-nom s'il n'y a pas fraude ni préjudice pour le tiers4.

Surle principe, v. Aubry et R, 1\', 50éd., p. 240 et 1, p. 17b.-
B<'»udryet Barde,I, h. 733,.—Planiol, II, n. 1185et 1202.- r, * ,.*

Besançon,20 janv. 1909, Gaz. Trib. IS fév. 1909. Cass. cîv., 11

avf'' Kjio S. 19121. 97. Cass. Req. 14 mars19111. 323. S. 19121. 99..11' -. -
UlJon, 4 juillet 1904,Gaz. Trib. 1904, rr son. 2. 18. - Grenoblf,

II) fév, j^;f^ D. 18932.475. — Lyon, 2 déc. 1892. Gaz.Pal. 1893 1.
Io4-— Lyon, 28 fév. 1884S. 18852. 129. — Lyon, 27 juin 1874D.
IS772. 199.— Poitiers, 17août 1854D. 18552. 99. —Trib. Termonde,

'S fév. Belgique judic, 1890.286.
— Liège, 1eravril 1908,Jurispr.

.Irge, 1908254
— Planiol, II, n. 1203.— Huc, VII, n. 231. — Lau-

r(r|t, XVI, n. 497. - Aubry et Rau, IV, 5eéd., p. 240.— Larombière,

"rt- 1167,n. 63. - Demolombe, XXV, n. 235. - Baudry et Barù".
n. 7337,3,3.

f)
1

Paris,
15 mars 1918,Gaz.

Trib.
1918,2. 293.—Req.28 juill. i8';g

• '872 1. h4, — Poitiers, 17août Ij4 D. 18555. JSU.— Montpellier,
^ai 1851 D TS545. r4.
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Le défaut d'intérêt du défendeur rend l'exception non ret-

able.

Mais le titulaire du droit peut intervenir au procès et sou-

tenir ses prétentions 1.

Exercée par un tiers, l'action en déclaration de simulation

ressemble à l'action paulienne. Mais les conditions et les

effets en diffèrent. Les créanciers et certains seulement pcu-

vent exercer l'action paulienne. Celle-ci suppose un acte que

l'on a voulu réellement. Celle-ci ne fait considérer l'acte

comme non avenu que dans la mesure utile au demandeur.

Elle n'est pas possible contre tous les acquéreurs. Aussi les

tiers peuvent exercer simultanément les deux actions 2 Le

juge devra examiner d'abord la simulation dont les effets

sont plus radicaux. Mais il ne pourra bien entendu admetf6

qu'une seule des actions3.

163. - L'art. 1321 peut-il être invoqué non dans les rap-

ports entre les contractants et un tiers, mais entre l'ayant

cause d'un contractant et l'ayant cause de l'autre. Lorsque

des créanciers ou des tiers prouvent la simulation-

peuvent-il l'invoquer contre les tiers acquéreurs
de

bonne foi du propriétaire apparent. L'affirmative

commandée par la logique de la théorie de la volonté

pure est vivement combattue 4. En effet la théorie négative

inspirée par la sécurité sociale, se rattachant au principe
de

1 Paris, 3 mars 1918, précité. — C. sup. justice Luxembourg.

jiiill. i8qi D.18932- 37-v
- Chironi,Questioni, III. p. 55. — Lucques, 30 nov. 1888. dl3 Parifici Mazzoni,5e éd., II, p. 424. — Cf. Chironi, Oucstioiu.

P 34.
, V. pour la négative, Req. 20 juill. 1910 D. 1910 1. 392. — Orle,ff1"s'

11,fév. 1876S. 18762. 321, avec note D. 18772. 113. — Huc. vIT. ,1-

232. — Planiol, II. n. iioq. — Gand. 6 avril 1889. Pasicr, 1880 :?
324. — Ascoli,Riv. dir. civile, 1909, p. 75. — Contra Laurent, X*

11 499. - Coviello, Dir. civ. ifalillnn. I, p. 360. — Pestalozza, p.
—Paris, 5 juin 1905D. 1908 2. 129avec note de M. Loynes, rasse.
1.1nov. 1912(D. 1913 1. 433, avec note de M. de Loynes). sur un ::tU-

,
tre point. — Cf. Ferrara. Simulazione, p. 264 et suiv. — V.sur 1:1

jurisprudence italienne qui est divisée, Pestallozza, p. 323 et suiv.
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL18

déclaration de volonté donne plus de sécurité à ceux qui
Ont traité avec le propriétaire apparent. C'est une doctrine
de

sécurité dynamique 1. Et ici le perdant sera d'ordinaire
Uncréancier chirographaire, qui a suivi la foi de son débiteur
et qui ne peut donc s'en prendre qu'à lui. Aussi approuvons-
nous l'arrêt de ta cour dé cassation.

164. — Les théories favorables à la sécurité des trapsac-

tions se font encore jour par une limitation assez grande des

actes
susceptibles d'être attaqués par la simulation.

Celle-ci en effet ne peut être invoquée contre tous les

actes. Elle ne peut l'être contre le mariage-2, le divorce3

Quelques arrêts l'ont décidé. Il faut le proclamer bien haut.
11est des actes si graves (ceux que les publicistes nomment

Ou actes conditions, ou institutions), qu'on ne peut permet-
tre aux parties de n'en faire qu'une apparence. Il faut en di-

re autant de l'adoption, de tous les contrats familiaux, des

opérations graves du droit publie. Pourrait-on nommer un

fonctionnaire qui ne serait qu'un roi de cârnaval f,.

Une autre série d'actes encore ne comporte pas l'applica-
tion de la simulation. D'abord elle est inapplicable aux actes

bilatéraux qui n'ont de valeur juridique que portés à la con.

naissance de certains tiers. Si cette mesure a eu lieu, la con.-

tre lettre est apparente, elle perd sa nature 5. Si elle ne s'est

Pas
produite,.il n'y a pas d'acte juridique. Ensuite toutes les

fois qu'un acte n'est pleinement opposable aux tiers que par

S*
V. sur la sécurité dynamique nos Notions fondamentales, p. 70 et

suiv.

Cass. 30 avril 1808.Aix, 7 ventose an XII, cités par Glasson, p. 97.
Contrà Pestalozza, op cit., p. 58.

Aix, 1813, id., p. 100.'l
Rapprochez l'interdiction du mandat impératif qui fait de l' élu un ,

Sl.lï*pletitulaire apparent de la fonction. 1" -

f1
M. Barassi, Notificazione, p. 179, admet la simulation si le desti-

nataire connaît la divergence entre la notification et l'intention. Mais

est-ce pas plutôt un cas ou le destinataire sera reputée de mauvaise
f), un cas de réserve mentale connue, ce qui reviendra d'ailleurs au
111me au point de vue pratique. Cf. Ferrara, Simulaaione, 28éd., p. 96
^meau point de vue pratique. Cf. Ferrara, Simula&ione,2* éd.,

p. 96
et suiv. — Pestalozza,op. cit., p.49.
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suite d'une publicité: inscription, transcription, significa-

tion. si cefte-ci n'a pas eu lieu, les tiers peuvent évidemment

se prévaloir de son absence. La non publicité de l'acte se-

cret fait qu'ils peuvent évidemment se prévaloir de son ab-

sence. Le non publicité de l'acte secret fait qu'ils peuvent

se fier pleinement à la situation apparente 1 Si au contrat

la contre lettre a été publiée, elle perd sa nature d'acte secret-

La situation vraie peut être invoquée par tous ou contre tous

On avait aussi prétendu que la preuve de la simulation

était impossible contre les clauses d'un contrat de tnariage.

Mais quelque soit la gravité de cet acte, rien ne doit emp1

cher ici de rétablir la vérité 2.

165. - Le principe, qui se dégage de la loi et de la juny

prudence et qui peut servir de guide pour les solutions di;>

questions nouvelles est donc le suivant.

En cas de simulation, on donne la préférence à la volonte

réelle sur la volonté déclarée. Mais ce principe inspiré

uniquement de l'intérêt des simlllateurs,cese de s'appliquer

toutes les fois qu'un tiers qui a contracté avec eux en subirant

préjudice. Les tiers doivent pouvoir se fier à l'apparence.

sans d'ailleurs, nous les avons, v être forcés. On concilie

ainsi ce que nous avons appelé la sécurité statique et la se-

curité dynamique 3. Les contractants sont régis par 1eurs

volontés réelles et les tiers peuvent se fier aux apparences-

166. —
Lorsqu'il y a simulation, l'acte qu'on dissimula

doit-il être régulier en lui-même et obéir aux règles de forrrtC

que la loi prescrit ?

La question s'est présenté d'abord en cas de donatintis

guisées sous forme d'acte à titre onéreux : vente, etc. lTflo7

1 Case. civ. 18 mai 1807, S. 1808, 1. 22 avec note de M. Ti"ifr,
D. :8Q".?? 71:., avec note de M. de Loynes. — de Loynes note précit'

Contrà TiVoîar-notre précitée: Baudrv et Barde, IV, n. 24)2..,
! Paris, 13 juin 1907. Oaz. Trib., 8 juillet 1007. Revue de dr civil

1007,D. çq7. — Cf.en droit italien Pestalozza, 01>cit.. p. 101.
3 V. à ce <ujet no" Yotir>!l"fondamentales, p. 70 et suiv.
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JUrisprUdence constante admet la validité de ces donations
1

en/Se fondant sur l'art 911 et sur l'art. 918 civ. qui-supposent
cette validité dans des cas spéciaux. Il faut surtout y voir un

Sentiment d'hostilité contre le formalisme des donations 2.

Mais dans les autres cas la jurisprudence se montre plus.
sévère3. Ainsi elle a annulé un testament fait en forme do

paya e au décès parce que l'acte n'était pas ologra-
phe 4

Il faut donc admettre ce principe qu'un acte solennel dis-
Il faut donc

admettre ce princ,il-)e qu'un -icte solennel dis-

Trib. Seine, 5 avril 1813,Gaz. Trib. 1913,2esem., 2. T.p. - fass.

tiv
3 déc. 1912,Gaz. Trib., 1913, Ie sem., 1. 80. — Req. 22 avril 1913

çaz-
Pal. 1913, 1. 703. Revue de dr. civil, 1913, p, 641. — Cass. civ.

2 mai jggg D. 1889 ,1. 369. - Req. 26 avril 1893, D. 1893. 1. 359, -

j ar,s.
12 juillet 1889, S. 1893, 1 457. - Cass. civ. 28 janv. 1903, D.

'• 238.
— Douai, 8 juill. 1897.D. 1899, 2. 73.

'9
ass.civ. ir juin 1888, S. 1888, I. 409. — Lyon, 11 juill. 1908, D.

10 2. 100. — Dijon, 11 mai 1904, D. 1910, 1. 286.
C'

Tao. --

SS' C*V-' 30 nov. 1896, D. 1897, 1. 584, S- 1897, I. 89. - Cass. civ.,

ii f/Vr- 1896, S. 1896, 1. 69.
1 aen, 22 mars 1911, S. 1911,2. 271. — Cass. civ.. 18 oct. 1909, D.

/HO,
T.462, S. 1911, 1. 489 avec note de M. Tissier. — Dijon, 5 févr.

1913.Rec. Dijon, 1913,p. 23.
"Sers, 30 mai 1873, S. 1875, 2. 276. — Cass. Req. 25 juillet 1876,

--' 1878,1. 123. S. 1878. 1.291. — Dijon, 24.déco 1865, S. 1865, 2. 141.

S' Req: 23 mars 1870, S- 1870, 1. 214. — Cass. Req. 7 janvier

1862, 1.599. — Cass. Req. 6 déc. 1854,S. 1854, 1. 801. — Bor-

deaux
6 avril 1854, S. 1855,2. 109. —Amiens, 16 nov. i8?2, S. 1854,

2.60 avnl T854,S. 1855, 2. 109. - AmIens,16 nov. 182: S. 1854,

2,6o, Cass. Req. 25 fév. 1836,S. 1836, 1. 603. — Cass. civ.. 26 juill.

S. 1849, 1 257. — Cass. civ., 13 août 1817, S. chr., Cass. civ.

j. no\,. 1826, S. chr. riv. 2, avril 1827, S. chr. civ. 6 pluv. an XI,

Chr*
Cass. civ. io nov. igio, S. chr. Cass. civ., 20 oct. T812.Civ.

3r
111ai1813.

Civ. 31 oct. 1809. Bruxelles, 22 janv. 1895. Pas. 1896, 2:

149e

<- Trib. Tournai. 6 mars 1894. Pas. 1894,3. 220. - Liège, 21 dèc.

'l'r'Z' Pas. 18q8, 2. 178. — Liège, 16 nov. isqg. Pas. 1809, 2. 132. —
TribSeine, 18mai 1914. Gaz. Trib., 1914, 2" sem., 2. 56. — Aubrv et

elI, VTT,4" M., p. 84. — Planiol, TII. n. 2554. — Pacificï Mazzoni,

5e
éd., II p. 186. Contrà Huc. VI, n. IflJ. — Laurent, XII. n. 304. —

Prn°loml>e,XX, n. 99. — Baudryet Colin, I, n. 1239.— Busnoir, p.50
- Simoncelli, Istituzioni P. 298.

TI-dOn
admet de même que l'état estimatif est ici inutile. Limoges,

11, ^r• 1856,sous Cass: S. 18^9. 1. 836.
* en ce sens. Bartin, op. cit.. p. 166.

,ttlqU 2' R A''Cï.l-#^.tt £ 1892n 526. Cf. Glasson, Of;cit., p. 125 Rappr. Angers, 30
rr)91

1873,D. 1873.2. 140(sot: impute.).
*
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simulé doit même dans la forme apparente présenter les con-

ditions de fonds exigées par la loi pour l'acte dissimulé.

La jurisprudence a admis en conséquence qu'un gage
dis,

simulé sous forme de vente doit contenir dessaisissement du

débiteur1. Elle admet même que la donation déguisée
est

nulle s'il n'y a pas dessaisissement irrévocable du dona.

teur 9.

167. —
Lorsqu'il y a simulation, ne faut-il se préoccuper-

dans aucune mesure de la validité de l'acte apparent ?
Cela

serait la conséquence logique de la théorie de la volonté et dU

principe que l'acte apparent n'est qu'un masque sans impor-

tance.

Mais pour les donations deguisees, une jurisprudence
trèS

ferme admet que la donation ne vaut que s: elle se dissir*11*

le sous un acte valable « Les libéralités faites sous la voile

d'actes à titre onéreux sont valables en la forme lorsqu'el'

réunissent les conditions requises pour la constatation deS

actes dont elles empruntent l'apparence3

Ainsi une donation sous forme de reconnaissance de dette

doit porter une signature précédée du bon pour *.

Une donation sous forme de vente sans prix sérieux est

nulles.

Il n'y a pas seulement là une mesure pour protéger
les

tiers, qui ne se fient qu'à un acte d'apparence régulière.
CI"

les arrêts ont été rendus dans des procès entre donateurs
et

donataires. Il y a cette idée que la donation déguisée doit du

Cass. Rock,17 janv. 1876, S. 1877, 1, 2T. c
! V. Dijon, T1 mai1904, S. 1907,1. 457. — Angers, 30 mai 1873..J'

1873,2. 276 - Dijon, 24 févr. 1865, S. 1865, 2. 141.
Ii"Les auteurs voient parfois là une règle de fond. V. Baudry et Co f

I. n. 1248.contrà Cass. Req. 6 déc. 1854. S. 1854, ï. 801.
3 Cass. civ. 18 ort. 1909, S. IqII, T. 489 avec note de M. *

Paris, 22avril 1904,S. 1906,2. 276. — Cass.civ., II févr. 1896,S. 1

1. 69. — Cass. civ. 29 mai 1889,S. 1889, 1. 471- -
4 Cass. Req. 1 mars igqg, S. 1902, T. 23t. — Angers, 30 mai

S. 1873,2. 276. Rappr. Cass. civ., 29 déc. 1890, S. 1894, 1. 442.
5 Cas1*.Req. 26 avril 1893,S. 1893,1. 413.
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Iïluins se présenter sous une apparence sérieuse, il faut quel-
que chose à quoi accrocher l'acte, car l'acte apparent et l'ac-

te simulé exige une capacité, un consentement un objet,
Unepreuve. L'acte apparent et l'acte caché sont comme deux

branches d'un tronc commun dont l'une cache la vue de

l'autre. Si la souche commune est fragile, tout est nul. La

donation déguisée reste donc un contrat formel, si bizarre

que cela paraisse. La forme exigée est une apparence va-

lable 1.

Cette doctrine a été contestée2 en se fondant sur la stricte

logique qui nous semble en opposition avec l'utilité prati-
que.

168. —
Jusqu'à quel point l'apparence valable est-elle

exigée? On peut le concevoir de deux façons: ou dire il suffit

que rien ne fasse croire à la nonvalidité. C'est une présomp-
tion raisonnable conforme au principe appliqué par l'art.

1132 : ce qui n'apparaît pas irrégulier est supposé régulier,

principe de bons sens s'il en fut. Cependant la jurisprudence

est contraire. *

Si une personne présente un billet non causé, et si elle dit

cltie la cause est une libéralité, on annule3 ,de même si une

libéralité est faite sous forme de compte joint. Rien n'indi-

quant une cause autre que la libéralité, l'acte est nul 4. Ainsi

d'après la jurisprudence il ne suffit pas de dissimuler la

cause en la taisant, il faut avoir soin de mentir.

La jurisprudence a aussi conclu pendant longtemps de là

1
Cf. pour le bail. Bruxelles, Ier juillet 1891. Journ. Trib., 1891, 1.

129.— V. l'application à une donation mal déguisée en un compte
J()It. Req.22avril 1913. D. 1014,1. lq3.

2 Pestalozza, Simulazione, p. 166et nombre d'arrêts italiens cités par
UI.

3
Cass. civ. 23 mai 1876, S. 1876, I. 342.
Req., 22avril 1913,Gaz. Trib. 1913,2e sem., I. 69.
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que les libéralités avec charges secrètes sont nulles1.

Il Y a ici une crainte légitime des fraudes. Mais peut-être
a-t-on un peu oublié que la fraud e peut s'établir par simple

présomption. Mais elle vient de se déjuger par un arrêt liv,

portant

169. Comment peut-on prouver que l'acte écrit présent
est simulé. La question doit être examinée séparément sui-

vant qu'elle s'agite entre les parties a l'acte ou à l'égard
des

tiers en prenant pour base cette idée que les parties peuvent
se reprocher de n'avoir pas dressé un acte écrit, mais qu

il

en est différemment pour les tiers à qui la preuve testimonia-

le et par présomptions doit être ouverte (art.1348 civ.).Si une

partie prétend que l'acte est simulé, elle peut le prouver3
mais conformément au droit commun. Or,de droit commun

«il n'est reçu aucune preuve par témoins outre et contre le

contenu aux actes » (art. 1341 civ.)4.Il faudra donc présente

1 V. Caen,21 déc. 1905.D.1907, 2. 345. — Cass. Req., 30 nov. 1869,

*S. 1870,1. 119. — Cass. Req., 13 janv. 1857,S. 1857, 1. 180. D. 1857,
l. 197. - Colmar, 22 mai 1850. S. 1852, 2. 435. — Douai, 15 dec.

1848,S. 1849,2. 537. — Cf. Douai, 1ermai 1894,S. 1895. 2. 1. aVeC
note Labbé. V. Planiol, III, n. 3022-3025.— Baudry et Colin, 1, o

363. — Demolombe, XVIII, n. 609. — Aubry et Rau, VII. p. 71,4
(-d. - Laurent, XI, n. 318. Cf. Sieu, Les charges secrètes dans lesJ/s-

pusitionsde dernière volonté, thèse de Paris, 1909. Rappr. Demogue,
Notions fondamentales, p. (513.— Contrà Liège, 20 juillet 1898. pas,

1899,2. 300.
- Cass. civ., 4 nov. 1913.Gaz. Pal. 1913, I. 459. Cet arrêt déclare

la formule: je taisse à mon légataire universel mes instryctions,vala-
ble, si rien ne se rencontrait « de suffisant pour faire la preuve certaine
de l'interposition de personnes ou de la charge illicite ».

3 V. cep. Bruxelles, 24 juill. 1863.Pas. 1863,2. 308. Liège, 16rn,I'

1904.Panel, per. 1904,731 .;"
4 Cass.civ., 31 janv. 1900.S. 1901, I. 347. — Cass. Req., 14 juin

1899. S. 1899, 1. 464. — Cass. 21 janv. 1903. Rec. gén. belge, Jq°.,f,

143.— Cass. Rome, 15oct. 1898,S. 1899,4. 37. — Req. 10 juill. 1SoO-

S. 1899, I. 488. — Cass. civ., 2 juill. 1895,S. 1899, 1. 468. — Cas-

Req., 4 janv. 1807,D. 1897, I. 126.S. 1898, I. 309. — Cass civ. 10
mars 1896,S. 1896, 1. 493. — Aix, 23 janv. 1871, D. 1871, 2. 52.

5

1871, 2. 264. — Montpellier, 8 fév. 1876, S. 1876, 2. 295. — Cass

Req., Q nov. 1875.D. 1876, 1. 443. S. 1877, 1. 29';. — Paris, 24 fév

1865, S. 1866, 2. 144. Req. 16 nov. 1859, S. 1860, 1, 266. — Tunll,
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Uriepreuve écrite, ce qu'on nomme une contre lettre, ou un

eolnrilencement de preuve par écrit, ce qui permettra de com-

pléter la preuve par témoins ou par présomptions, ou obtenir m
1aveu de l'adversaire.

Mais la simple preuve contraire sera suffisante, mêmein-

Vaquée contre un acte authentique, car celui-ci ne fait pas

Preuve jusqu'à inscription de faux de la réalité des faits

c°fistîUésl.

•^'lais si iîne partie prétend contre l'autre qu'il y a fraude
a la loi, elle pourra alors prouver la simulation par tous

Illoyens, même par simples présomptions. Il y a un intérêt

ordre public à ce que la fraude soit facilement prouvée, 2

ces décisions résulte que les parties qui ont .participé

Ùl\ 1896. D. 1898,2. 39. Borùeaux, 2 juin IR7, D. ¡888, 2.1896. D. 1898,2. 398. — Bordeaux, 2 juin 1887,
D. 1888, 2.

^5- Cass. Rome,17
mai 1916.Guir.ital., 1916,1. 830. —-Greno-

De,
21 nov..1905. Rec. gén. belge, 1908, 190. — Alger, 18 juin 1895,

1). 1896,2. 309. — Paris, 7 mai 1875,D. 1876,2. 137.Req., 31 juill.

u72,
D. 1873, 1. 340. - Poitiers, 6 juill. 1910.Gaz. Pal. 1910,2. 389

slrïîulation
à la demande d'uncréancier). - Liège, 18 nov. 1876.Pas.

J.77.
2. 109. — Trib. Gand, 31 oct. 1900, Pas. 1902, 3, 29. — Trib.

¡': on, 18 mars 1903, Pand. per. 1906, 130. Trib. Seine, 14 juirt 1910

'ti2. Trib. 22sept- igio. - Riom. 17avril 1907. Loi() nov. 1Q07

IIb. Gand, 6 juill. 1898.Pas. 1899,3. 218. — Trib. Nivelles, 14.janv.

1
^1• Pas. 1892,3, 65. — Trib. Tournai, 20 déc. 1878. Pas.187(1, 3.

Laurent, XIX, n. 590. - Planiol, II, n. 1204.— Aubry et Rau,*

4e éd., § 765. —Descart, thèse'citée, p. 106.- Cuviello, Dir

i.,. v.itahano,I, p. 361.- Pestalozza,op.-cit., p. 20Ï.
not. Req.21 févr. 1912,S. 1913,1. 215. —Pestalozza, op. cit.,

p.
2o4-

- Cf. Cass. belge, 5 juill. 1894.Pas. 1894, 1. 259..

pr-
Trib. corr. Seine, 27 juin 1914,Gaz. Trib., 1914, 2e sem. 2, 144.

pcl|J>21.févr.1912, S-1912,2. 120. - Cass. Req.,2 mars1904, D.

°4-, 1,615. S. 1904, 1. 260. - Rouen, 23 déc. 1871.S. 1872,2. 101.
»

è- Nancy, 15 juin 1878. D. 1879, 2. 236. — Cass. Req. 7 avril 1903,

B
az*Pal. 1903,2. 302. — Liège, 9 juin 1897.Pas. 1898.2. 20. —Trib.

I,JXelles,
18 janv. 1893. Pas. 1893,3, 99. - Gand, 7 fév.1905, Pas

9,S, 2. 350. Cass. belge, 14 mai,1903. Pas. 1903. 1. 216. - V. de
Illerne L'é 1')7' (d Ù.'^êine, Liège, 20 mars 1901. Belgiquejuâic., iqoi, 1165 (donation dé-
guisée révoquée pour survenance d'enfant). - Rf-c).JQ nov.,1897, S.

i2,
I- 15. — Req., 9 déc. 1913. Gaz. Pal. 1014, 1, 231. Laurent,

* * n. 594. —Pestalozza, op cit., p. 215.

J COntràChambéry,
6 mai 1861,S. 1861,2. £J.L).- (iand. 24 dec. i8S(j,

OUtn.Trib., 1887. 101.
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à la fraude peuvent cependant faire déclarer la simulation
•

On ne peut objecter la maxime nemo auditur propriam
tur-

4 pitudinem allegans, dont la portée est très limitée aujour-

d'hui (v. infra. Répétition des sommes payées pour cause

illicite). Il ya un intérêt primordial à ce que l'acte fraudu-

leux disparaisse (v. infra Dol.).
170. —

Quand aux tiers 2, n'ayant pu se ménager,la preU-

ve de la simulation, ils peuvent établir par tous moyens

qu'un acte est simulé, non seulement s'il y -i fraude à la loi:"

mais même en dehors de ce cas. Car ils n'ont pas eu la pos-

sibilité de se ménager une preuve écrite de la simulation
J

Cela a été jugé pour le syndic de faillite 5, l'héritier du créan-

cier 6 ou l'héritier du débiteur invoquant le rapport ou 1'

réduction 7.

1V. cep. contrà Montpellier, 30 juin 1906.Mon jud. Midi, 28 juiU.
1907.

2 Sur la notion de tiers en pareil cas, v. Pestalozza, op. cit., p- 229

et suiv.
3 Req. 29 nov. 1897,S. 1902, 1. 15. - -Cass. civ., 10 mai ï9o5'

;,.

1906,1. 92.— Req. 31 juill. 1872. S. 1873, 1. 117. D. 1873, 1. 34°-
Cass. Req., 26 juin 1912,D. 1913, 1. 535 avec note (2 arrêts). Cass-

belge, 21 sept. 1891.Pas. 1891, 1. 236. — Trib. Liège, 26 juill. 1893*
Pas. 1893, 3. 374. —

Liége, 13 juin 1894. Pas. 1895, 2, 108. - Tr"b'

Bruxelles, 22 avril 1896,Journ. Trib. 1896,659. Bruxelles, 17 juin 1886.

# Pas. 1887,2. 90. — Bruxelles, 9 juin 1906. Journ. Trib., 1906,849-
Contrà Gand, 17 janv. 1883. D. 1884, 2. 92 (acheteur contre titu-

laire d'un bail avant date certaine). 1
4 Cass. Req., 22 mars 1875.S. 1876, 1. 111. Req. 31 juill. 1872,5'

1873, 1.117. D.1873, 1. 140. -"
5 Cass. Req., 9 nov. 1898,S. 1900, 1, 335. — Cass. Req., 11 1113

1879,S. 1880, 1,53. D. 1879, I. 401, — Trib. Liège, 14 nov. 1896.Pas

1897,3. 172 (curateur). Bruxelles, 13 juill. 1904. Belgique judic., 190
1060. - -

fi Cass. civ., 8 janv. 1889,S. 1891, 1. 156.Huc, VII, n. 233.,— Lau-

rent, XIX, n. 603. — Baudry-et Barde, 1, n. 737. — Aubry et Rau.

4e éd., VIII, p. 350. — Demolombe, XXX. n. 179. — Larombière,
art. 1348,n. 21. — Planiol, 11,,n. 1207. — Pestalozza, op. cit., p.
— Coviello, Dir. civ., 1, p. 361. — Gianturco, Sistema, p. 187-

-

Contrà Ferrara, Simulazione, p. 267. — Ascoli, Note sous Crome, p.

259. — Simoncelli, Istituzioni, p. 299. — Salvat, Derecho civ. a,r£e1fl'

tino, 1, p. 844. - --- ",-,'
<7Cass. civ., 10 mai 1905,S. 1906, 1. 92.

— Gand, 23 juill. IJ'

Pas. 1892,2. 354.



bE LASIMULATION' 275

Mais une des parties ne peut établir contre eux la simula-
tIon par tous moyens, ayant eu la possibilité de se ménager
une preuve écrite1.

Comme pour expulser le tiers il faut de plus établir qu'il a

connu la simulation, cette preuve se fera par tous moyens.
Car il s'agit de prouver-un simple fait.

171. — La question de savoir s'il y a simulation est na-

sillement de pur fait, hors du contrôle de la cour de cassa-
tion 2.

Mais certains articles établissent des présomptions d'inter-

position de personnes : l'art. 911 al. 2 pour les libéralités
aux

incapables, l'art. 1roo pour les libéralités entre époux,de

façon irréfragable; la loi du Ier juillet 1901, art. 17 al. 2 pour
les libéralités aux associations, jusqu'à preuve du contraire.

172. — Droit comparé.
— En droit comparé, soit que l'on

rencontre des textes généraux comme en Allemagne et en

Suisse, soit qu'il n y ait que des textes incomplets comme

dans les autres pays, la simulation se dégage nettement de

la fraude. En cas d'acte simulé, on exécute ce que les parties
ont réellement voulu.

L'Angleterre par le procédé des trusts a une conception spé-

ciale. Elle voit dans certaines simulations un procédé techni-

que qui permet d'atteindre des résultats qui sans cela n'au-

raient pu l'être. Pour le surplus, la déclaration simulée dis-

simulant une volonté différente doit être traitée d'après le.

caractère que lui donne la réelle intention des parties 3.

En Italie la théorie de la simulation a été nettement déga-

.1 Trib. Toulouse, 16 nov. 1907.Gaz. Trib. Midi, 8 déc. 1907.Lyon,
17déc. 1908, Mon. Lyon. 15avril 1909. — CovieHo,Dir. civ. italiano,
1, P-361.

Cf Planiol. II, n. 1208.

2
Cass. Req., 23 janv. 1901,S. 1901, 1. 407..— Req., 23 juill. 1888,

S'
1889,1. 243, — Req., 24 janv. 1881,S. 1881, 1. 404. - Cass. civ.,

l1.fév. 1896,S. 1896, 1. 69. — Baudry et Barde, 1, n. 738.

3 Jenks, Digest., I, p. 33.
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gée par les auteurs qui admettent les mêmes principe

qu'en droit français. Quant au code, l'art. 1319 reproduit
la solution de l'art. 1321 français, mais avec plus de v1'

*
gueur: La contre lettre ne produit d'effet qu'entre les partit

et leurs ayants cause à titre universel 2. Par contre les contre-

lettres par acte public sont opposables aux tiers3.

En Espagne, la théorie de la simulation paraît moins n^1;

tement dégagée de celle de la fraude4. Le code parle d'ail-

leurs de la simulation de façon très insuffisante pour dire

que les actes privés modifiant des actes'publics contempu,

rains ne sont pas opposables aux tiers. Il n'y a donc pas
de

formule générale sur les contre lettres.

En Portugal, le code civil ne parle des actes simulés que

pour les annuler s'ils ont pour but de frauder les tiers (Hft.

1031), ce qui semble indiquer que hors le cas de fraude ils se-

raient valable 6. L'action en déclaration de simulation est inV

prescriptible entre les contractants 7.

- Mais les tiers peuvent s'ils sont lésés par la fraude deman-

der la nullité même si leur créance n'est pas antérieure à 1'îl*

te simulé 8.

En Allemagne, la simulation déjà indiquée par Savign)

a été visée à l'art 117 du code d'après lequel « si une déclara

i Chironi e Abello, I, p. 395. — Ferrara, Della Situnlazion* 111'/

negozii guiridichi. — Coviello, I, p. 354. Barassi, Istituzioni, p. 160.
- V. sur cet article. Giorgi, I, n. 309.
•>V. Pestalozza, Simulazione, p. 276. — En un sens plus large Lfl*-•

Turin, 9 févr. 1918, Riv. dir. civile, 1918, p. 75, qui tire argument orla règle nemo plus juris pour permettre l'action contre un tiers
bonne foi s'il y a fraude à la loi. En sens contraire, Ascoli, loc. (lt.

- - -- -- - -.. -.. --,tp
» -1 V. Manresa y Navarro, VIII, p. 754. — Valverde y valverde

III, p. 258 note 3. V. cep. Sanchez Roman, IV, p. 191.
'<\rt. 1230.V. Manresa y Navarro, VIII, p. 510. L,-
1; Cf. Ferreira, Codigo civil portuguez,II. 2eéd., p. 273. — .\1\,-

Moreira,Dircito civil portugues, II, p. 158.
: Ferreira,op.. cit., II, p. 32.
8 Alves Moreira, op. cit., p. 158.
!I Droit romain, III, trad. Guenoux, p. 266.
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tion de volonté qui doit être faite à une autre personne n'a

été que fictive et cela à, sa connaissance, elle est nulle. Si un

acte
juridique est dissimulé sous la forme d'un autre acte, il

y a lieu d'appliquer les dispositions légales qui concernent

l'aète réel».D'après l'art. 405,«si le débiteur a émis un titre.
de

dette, il ne peut lorsque la créance a été cédée sur sa pro-

duction, prétendre contre le cessionnaire que la reconnaissan-
ce était simulée ». Enfin les art. 932 et suiv. 891 et suiv. éta-

blissent des modes de protection indirects des tiers. On ad-

11161donc que les actes simulés sont valables. Il y a excep-
tion pour les actes touchant à la famille, sauf le mariage 1.

Mais tout tiers intéressé peut établir la situation véritable et

peut en principe se la voir opposer2.
Le droit autrichien, à défaut de règles générales dans les

textes3, admet les mêmes principes. L'acte simulé est vala-

ble s'il dissimule un acte valable, sinon il est nul4.

Le code suisse révisé des obligations a prévu la simula-

tion à l'art. 18. « Pour apprécier la forme et les clauses d'un

contrat, il faut rechercher la réelle et commune intention des

Parties sans s'arrêter aux dénominations ou expressions

inexactes dont elles ont pu se servir. soit pour déguiser la

nature véritable de la convention. Le débiteur ne peut oppo-

ser l'exception de simulation au tiers qui est devenu créan-

1 V. Dernbur, B.R., I, p. 478.-
,

* V. Dernburg, loc. cit. — Crome, I, p. 417. — Endemann, I, n.
•l(H-- ,'saleillh, Déclaration devolonté, p. 9. — Trad. officielle, I, p.
2 et 574.

D'aprèsl'art. 916 « si
un

contrat n'a été fait que pour cacher une
arb.tC'tlon-dune espèce différente, on décidera les contestations d'a-
')r^s la véritable nature de la transaction». L'art. 916 révisé porte:le
une déclaration de volonté fait pour l'apparence à un autre de con-

n'v"ni avPr[u; (>st nulle. Si un autre acte est dissimulé, il doit être

'tPr(.cit, d'après sa véritable nature. Vis-à-vis du tiers qui a acquis
droits en se fiant à la déclaration, l'exception tirée du caractère

"Pl}ant de l'acte ne peut être opposée ».
à

Krainz, System., I, p. 276.
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cier sur la foi d'une reconnaissance écrite de la dette » 1.

Bien entendu celui qui affirme la simulation doit la prou-

ver même indirectement. Pour l'établir il doit avoir un inté-

rêt matériel 2.

En Angleterre, les actes simulés ont une très grande pla.

ce avec l'institution des trusts 3. Ceux-ci ont fonctionné des

le règne d'Edouard III, comme personnes propriétaires ap-

parentes de biens que l'on voulait donner à des couvents of

églises incapables de recevoir. Cette institution s'est déve-

loppée, malgré un Statut of uses d'Henri VIII : les juges
,\

côté de l'état apparent (legal estate), ont tenu compte de 1'':-

tat réel (équitable estate). Ils ont admis le recours decestttl

qui trust. Ils ont admis qu'il pouvait revendiquer la jouis-

sance des biens qui lui sont destinés entre les mains du trUst

que même il pouvait revendiquer entre les mains des tier..;

les biens donnés à titre gratuit par le trust. En cas d'aliéné

tion à titre-onéreux, on a admis une sorte de subrogation
de

l'objet reçu en contre échange à l'objet aliéné.

Ce que présente de spécial ce régime des trusts, c'est qu'il

tient compte d'actes simulés même dans des cas où le desti-

nataire véritable ne pourrait être directement gratifié.

Le code Tunisien des obligations (art. 26), décide que
le:'

contre lettres ou autre déclarations écrites n'ont d'effet qu'en-

tre les parties contractantes et leurs héritiers. Elle ne peu-

vent être opposées aux tiers : ayants cause ou successeurs à

titre particulier s'ils n'en ont eu connaissance (v. de même

art. 22, Code marocain).

1 V. sur ce texte, Rossel, p. 42. Oser, Obligationenrecht, p. 74
-

Schneider et Fick, p. 50.
2 Schneider et Fick, p. 51, n.-32 et 34.
3 V. Lehr, Elémentsde droit civil anglais, I, 2e éd., p. 291 et suiVe
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Volonté expresse ou tacite

173. — La volonté peut en général s'exprimer en n'impor-

quelle forme: parole,écrit,signe convenu ou non douteux

comme le fait de lever le doigt dans une vente aux enchères
Ou dans une offre à une foule

La jurisprudence a même conclu de là que dans des so

c'étés de secours mutuels, le vote par correspondance était

Permis dès que les statuts ne l'interdisaient pas 2.
En conséquence le droit moderne très préoccupé d'é-

viter le formalisme pour faciliter les actes juridiques tient

compte en général des manifestations de volontés aussi bien

tacites qu'expresses, car les actes tacites sont une économie

de
temps et d'activité. Dans le silence de nos lois il faut

admettre qu'elles ont la même valeur juridique
3 et en outre

qu'elles sont admises toutes les deux dans tous les cas où la

'o' n'a pas dit le contraire 4 même dans les cas où la loi n'ad-

rnet pas qu'une volonté peut se présumer 5.

Parfois le Code civil a précisé qu'il admettait la manifes-

tation expresse ou tacite de volonté6. C'était inutile. Par

1
1 Le code autrichiende 1811 (art. 863) dit: « On exprime sa vo-

éonté
par paroles, signes, et même tacitement par des actes qui en

gard aux circonstances ne laissent aucun motif de douter de son

existence ».
Civ., 1er juill. 1907, S. 1907,1. 493..¡ Un système différent pourrait à ce sujet être imaginé. V. en ce

rins
le premier projet de Code civil allemand, art. 74. Saleilles,

S,échzr.
de volonté, p. 154. Contrà

Code civ. argentin, art. 918. Cf.

s;iIvat, Derecho civ. argentino, I, p. 553.

c
Cf. Capitant, Introduction ml dr. civil, 3e éd., p. 253. — Cf.

Cass. civ., 31 juillet 10x2. Gaz. Trib. 1912, 2e sem., 212 (renonciation
Privilège). Trib. de La Haye, II nov. 1912. Gaz. Trib. 1912,2e sem.,

2- 411 (renonciation à réclamer les intérêts d'une dette).
;¡

Barassr, Istituzioni, p. 141.
1 Art. 778 (acceptation de succession), 1930(usage de la chose dépo-

sée par le dépositaire), 1998 (ratification des actes du mandataire),
2221 (renonciation à prescription), 1985 (acceptation de mandat).
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contre, dans d'autres cas, le code n'admet que des actes juri-

diques où la manifestation de volonté est expresse.

La raison d'être de cette solution qui crée une sorte de for-

malisme négatif1 est surtout de faire réfléchir une personne

sur les conséquences de son acte et de ne pas lui faire en-

courir certaines obligations si elle ne l'a pas nettement vou-

lu. Ensuite la volonté expresse est une sorte de formalisme

assoupli, à mi-chemin de l'acte solennel. Elle donne dans 1?1,

transactions une certaine sécurité quant à la portée de cer-

tains actes. C'est une forme de sécurité statique2. (A)

On exige une volonté expresse pour l'acceptation des dl"

nations (art. 932), pour la donltion par préciput (art. 843,

pour la solidarité active ou passive (art. 1197 et 1203), l'adop-

tion du régime dotal (art. 1392), la promesse de solvabilité

1 V. Valverde y Vatverde, Der. civ. espanol, I, p. 477. -1
- V. sur la sécurité nos Notions fondamentales, p. 63 et suiv. Cf

p 116. — Rapprocher sur les solennités assouplies, infra n. 193.
(A). Formules de divers actes juridiques pour lesquelles la loi exige

une volonté expresse.
-

JO Acceptation de donation.
En même temps ledit donataire a déclaré expressément vouloir ac-

cepter la donation à lui faite.
20 Dispense de rapport dans une donation.
Le donateur a ajouté vouloir que la donation soit dispensée de tout

rapport et faite par preciput et hors part comme l'autorise l'art. 843
civ.

30 Obligation solidaire du côté passif.
Les débiteurs ont déclaré s'engager tous solidairement avec tous les

effets que les art. 1200et suiv. civ. attachent à la solidarité.

4° Adoption du régime dotal.
Les futurs époux ont déclaré vouloir expressément se soumettre au

régime dotal, tel qu'il est régi par les art. 1540et suiv. civ.

5° Garantie de la solvabilité future d'un débiteur cédé.
Le cédant déclare vouloir garantir de la façon la plus absolue le

cessionnaire en ce qui concerne l'existence de la créance, sa pleine
efficacité,la solvabilité actuelle et future du débiteur jusqu'à l'époque
de l'échéance. Le cessionnaire restera toutefois responsablede l'insol-

vabilité survenue seulement après l'échéance et dont il n'aurait souf-

fert que par son fait.
6° Responsabilité dit preneur pour 1rs cas fortuits.
Le fermier déclare expressément se chargerdes cas fortuits confor-

mément à l'art. 1772 civ. et ne pouvoir en fonf-'^ueftee réclamer aV*
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future d'un débiteur (art. 195), la responsabilité du preneur
Pour les cas fortuits (art. 1772), la transaction sur la nullité

d'unacte (art. 2054).
Mais dans d'autres cas, les formules du code sont fort im-

précises: d'après l'art 621 civ. la renonciation à usufruit

doit être formelle ;d'après l'art. 573, la novation ne se pré-
Sume pas; d'après l'art. 1440, les intérêts de la dot courent

jour du mariage, s'il n'y a stipulation contraire, l'art.*627 porte qu'on peut même convenir que le ven deur ne de-

vra aucune garantie ; l'acquéreur ne peut expulser le lOCI.

taire, si ce droit n'a été réservé dans le bail (art. 1 ï43). Lp

débiteur peut déclarer lorsqu'il paye quelle dette il prétend

acquitter (art. 1253). Une créance peut exprimer que l'impu-

tation se fera sur la créance sociale (art. 1848). Le préteur

a usage ne peut reprendre sa chose avant qu'elle n'ait servi

à l'usage pour lequel on l'a emprunté, (c à moins de conven-

tion » (art. 1888). On peut stipuler des intérêts (art. 1905).
J'a rente viagère peut être stipulée insaisissable (art. 1981).
On peut hypothéquer les biens à venir en exprimant l'insuf-

fisance de ceux présents (art. 2130). Le mandat est gratuit

11(' diminution ou suppression de fermage pour absence, détériora-

is de récolte, etc.
7° Transaction sur la nullité d'un titre.
s parties ont déclaré expressément, conformément à l'art. 2054

l\l. transiger nonseulement sur l'application des titres ci-dessus

énoncés, mais encore sur la nullité possible de ces titres qu'ils ont
é à même d'examiner suffisamment.
80

Suppression de la garantie dit vendeur.
Le vendeur a déclaré expressément ne vouloir être soumis à aucune

garantie autre que celle de son fait personnel, ainsi que l'autorise l'art.
1627civ.

9° Indication de la dette qu'on prétend acquitter.
Reçu de M. la somme de que

celu'
l'

l-Cl a déclaré affecter au paiement de ses diverses dettes dans
ordre suivant: io la dette de constatée par <!cte

du 2° la dette de etc.
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s'il n'y a convention contraire (art. 1986) 1.

Il est ddnc utile de préciser quand une manifestation ee

volonté est expresse, et quand elle est simplement tacite, ct

de voir si les art. 1440. 1627, etc. ont entendu se référer
?t

cette distinction.

Il faut aussi se demander si le législateur seul a qualité

pour imposer qu'une volonté soit expresse. On ne peut
ad-

mettre que la loi seule fixe les cas où une volonté expresse

est nécessaire. La convention peut déclarer qu'on ne tiendra

compte que d'une volonté expresse pour résilier, renouveler

le contrat, etc. De même une offre peut être accompagnée
de cette clause: sauf acceptation expresse, je me considére-

.rai comme libre à telle date. Enfin un déclarant en ajoutant

à sa déclaration la clause: sous toutes réserves, indique par

là, qu'on ne peut voir dans son acte une déclaration tacite.

Cela est exact, sauf si l'absence de déclaration tacite est Ín-

compatible avec la volonté, exprimée.
Au point de vue judiciaire, comme l'existence d'une vo-

lonté est une question de fait, du domaine souverain des jtl-

ges du fait, il est facile à ceux-ci , surtout s'il s'agit de volon-

té tacite, de dire que telle volonté ne semble pas certaine,

sans encourir les reproches' de la cour de cassation.

174. — En ce qui concerne la dispense de rapport, la jo.

risprudence décide d'abord qu'il y a là une question souve-

rainement jugée par les juges du fait 2.

La cour de cassation a employé plusieurs fois des expres-

sions très larges pour dire qu'on pouvait admettre la dis-

1 Rappr. en procédure l'art.. 493 civ. qui veut une énumération pré-
cise des faits dans la demande d'interdiction. Cf. trib. Dunkerque.
27 nov. 1913.Gaz. Pal. 1913,2. 648. — Cass. Req., 2 août 1860.p.

1860, 1. 495.
1 V. Req. 17 janv. 1899,S. 1900, 1, 438. 'V. de même pour les legs

rapportables avant la loi du 24 mar s 1898.Cass. Req. 25 nov. 190r.
S. 1902, 1, 259. — Req. 14 déc. 1908.S. 1913, 1, 21. D. 09, 1, 388.

-

Req. 2 mai 1906.Pand. fr. 1907,1, 106. — Civ. 29 janv. 1877.S. 18771
1, 199.
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pense de rapport1, et dit qu'elle pouvait résulter de la com-

binaison des différentes clauses entres elles ou même que le

JUge pouvait s'inspirer des circonstances extérieures a" Et

certains arrêts ont tenu compte des circonstances4. Mais sou-

Vent les arrêts admettent la dispense lorsque la donation est

mêlée à un autre acte: renonciation à faire valoir des droits

successorauxs, renonciation à demander certains comptes

d'administration 6
ou lorsqu'elle contient une clause incom-

Patible avec le rapport, comme une charge de substitution

le caractère de partage anticipé, d'un acte3 ou lorsqu'elle vi-

Se un usufruit.

1
De même, il y a préciput si une clause d'un acte ne peut

s
expliquer autrement 10. Mais par contre on n'a vu de dis-

pense ni dans une clause de retour11, ni dans l'intention du

donateur affirmée par la notaire12, ni dans le fait que le do-

nateur d'usufruit devait rapporter à d'autres donataires dis-

pensés de rapport13, ni dans le legs du disponible fait après

Urie donation en avancement d'hoirie 14, ni le silence d'un

l
1 V. aussi Trib. Gand, 4 juill. 1883. Pas. 1883, 3. 305. - Bruxelles,

l3 nov. 1828.Pas. 1828,327. - Liège, 7 mai 1845.Pas. 1846,2, 223.Cb - - - - -- - 1,

z
V. Trib. Bruxelles,7 août 1883.Pas.1884, 3, 17, — Gand, 20 fév.

1867.A t fé P d
2, 214. —

rjb. Arlon, 21 fév. 1001. Pand. per., 1902, 1411.

18*
Req. 28 juin 1882,S. 83, 1, 123. D. 85, 1, 27. — Cass. Req. 10 juin

1846.
S. 46, 1, 541. D. 46, 4, 436. Douai, 24 nov, 19T0,S. 1911, 2, 202.

Cf- Gand, 8 nov. 1877. Pas. 1878, 2, 78. et trib. Nivelles, 23 nov. 1908.
as>

1909, 3, 116, qui exclut la preuve par témoins.

S
4

Outre les arrêts cités à la note précédente, V. Paris, 24 déc. 1854.s
55, 2, 344. —. Paris, 13 nov. 1893.D. 94, 2, 71.

: Rouen, 12 fév. 1887. S. 88, 2, 42. D. 89, 2. 181.

Req. 5 avril 1854, S. s;j., I. D. 5:4, 1. 99.

23'fé
Cass. Req., 16 juin 1830. S. chr. D. 30, 1, 345. — Cass. Rec..

a3f évr. 1831,S. 31, 1, 434. D.31, 1, 106.

: an, 2 déc. 1847, D. 49, 2, 84.
J ^ass. civ. 12 mars 1889. Pand. fr., 1889, T. 402.
; Paris, 1eravril 1851. D. 53, 2, 37.

Agen.. 24 nov. 1897, S. 1900, 1, 438 (sous Cass. Req.).
13 Id.
3

Cass. civ., t2 mai187;. S. 7^, 1, 34Q.
U

Lyon. 10mars 1909.Loi, 19 juillet 1909.
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donateur dans l'acte à propos d'un autre héritier t, ni dans

la clause du contrat de mariage contenant donation mutuelle

par l'époux donataire de tous ses biens2 ou dans la clause

disant qu'après certains événements, la donation pro
son plein et entier effet3. Au total, la jurisprudence

tend

plutôt à élargir la dispense de rapport. En ce qui touche les

dons manuels, elle déclare l'art. 843 inapplicable et s'en ff,

met aux circonstances

Pour les donations déguisées, de nombreux arrêts se re t'

sent il aller jusqu'à la dispense de plein droit, et il s'en réfè-

rent aussi aux circonstances 5.

Toutefois si on tient compte des circonstances, la jurispru-

dence n'en accepte pas la preuve par témoins 6. Par contre,

pour imposer le rapport d'un legs, la jurisprudence n'admet

1 Amiens, 3 mars 1898.D. 98, 2, 294.
- Req. 14déc. 1908. D. 1909, 1, 388.
rt Req., 14 déc. 1908.D. 1909,1, 388.
4 Cass. req., 19oct. 1903,S.

-
04, 1, 40.D. 03, 1, 600 et les

RENVOItrib. Gand, 26 avril 1905. Pas. 1906, 3, 101. — Cf. Montpellier,
Il

juin 1840. D.80. 1,50 en note. Req. 12 mars 1873. D.73. 1, lc)l'
;

Civ. 3 mai 1864. D. 1864, 1, 173. — Req. 19 nov. 1861. D. 1862, 1,

140. Trib. Tournai, ler août 1853, Belgique judic., 1853, 1256. - '_4Il
Req. 11janv. 1897.D. 97,1, 473, avec note Guenée. — Trib. SeiOe,

(6 janv. 1891.Pand. fr. 1891,2, 213. Cass.req;, 4nov. 1885,S. 88, J.

455. — Cass. reg..,.18 août 1862, S. 63, 1, 265. — Cass. civ., 10 déc-

1852, S. -53, 1.
289.

— Cass. req., 16 juillet 1855.
S. 56,- 1, 246. -Trib. Anvers, 20 juin 1891.Pas. 1893,3, 84. — Trib. Anvers, 17 pO

1885,Jurispr. de trib.de 1reinstance, XXXIII, 137.— Cass. civ., 6 ov.
t855- S. 56, 1, 248. — Cass. Req., 31 déc. 1855. S. 57, 1, 200. Trt.

Brues, 23 mai1803. Pas.-1894, 3, 47. — Douai. 3 juill. 1897,D. c¡'
2, 73. - Agen, 25 mai 1904,D. 1906, 2, 248. — Bastia, 26 déc. J85:-'

S. 56. 1. 213.D.56. 2. 149.—Nancy,4 juin 18*9,S..-.q. 2, 477
Douai, 21 mai 1851. S. 51, 2, 596.— Gand, 17 juin 1834. Pas. iS34'

145. — Liége, 7 mars 1906. Pas. rqoô, 2. 234. — Trib. Aud('n:lrdr-.
20 fév. 1903.Pand, per. 1904,916. — Trib. Marche, 28 mai iqoÇ-p:¡,

1906,3, 239. — Cf. Douai, 14 janv. I8C8,-D. 59, 2, 88. Cm1tr:lLyon
24 juin 1859,S.60, 2,17. — Trib. Arlon. If) juill. 1888.Jurispr.

dr-

trib., XXXVII, 189.
6

Martinique, 12fév. 1849.sous Cass. 10nov. 1852,S. 53. 1. 389.
Nîmes,5 déc. 1864, S. 65, 2, 101.
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Pas qu'il suffise de dire dans un testament qu'un légataire
a

déjà reçu plus qu'un autre1.

175. -
Quand il s'agit de la solidarité, qui est elle aussi

question de fait, la jurisprudence admet qu'elle résulte suffi-

samment de l'emploi de termes visant un des effets de la soli-

darité, comme le fait pour deux locataires, de renoncer à

tout bénéfice de discussion et de division 2, ou de promettre
le

Paiement du total ou qu'elle doit être admise si elle res-

SOrt clairement et nécessairement des termes de l'acte ou

d'une simple prorogation d'échéance d'une obligation soli-

daire s.

Mais elle admet aussi facilement la solidarité lorsque des

Personnes ont traité une affaire commune: comme une su-

renchère faite conjointement 6, l'engagement de vendeurs

concernant le bien ven du qu'ils devaient libérer de ses hy-

Pothèques 7, Iengagement des parents pour l'éducation de

leur
enfant8, ou l'obligation de deux agents d'assurances

nornmes collectivement et sans division d'attribution 9, l'en-

Ragement pour une affaire commune d'une compagnie de

chemin de fer et d'un entrepreneur, envers un sous-trai-

*nntlo , une promesse de faire

1 ,
: ;\11(", 8 mai i^ir. Rcc.Xatwy.iqii, i6<>*-

c ,renoble, 2n înn\*. 1 H. k«'p. n. '• K<'q. m jnnv. i*}*,
.8, 1.746.

^ass. riv., - 'sept. 1814,
S. chr. —Trib. Gand,5 fév.1890. Pas

<:o. 3, 15o.
4 a°ût iSqo. D. oô, 1, 456. S. 1000,1, >ic), (promesse par.R(q. 4 août I<)t). D.~(i.t.-t5L).S.)<)oo. 1. 219,(promesse par

r>u*débiteurs ( une rente en toialitc- — Req. 26 juin 1913Gaz Pal.

,r>! î- >
Cnss.C)v., _>-août1871.S. 71, 1, i.ij-

Paris, 6 août 1832. D. v° Surenchère,n. 320. V. cep. pour un

1,^I. ^*',-'^e, ^î o(t. Pand. oor. 1007, ,Vv
a,"i >. ib itiin iS^o. H- v" Obhy.. n. 1

12 janv.iS.'n. D.v° Oblig..11. 1**
1"ans, 11dér.I$8q. D.<)o,?, ^4°.

l'in. Anvers, îi few îSS^, Jurispr. 1SS2, I, 188.1 r,

•
10nov.1885. D. 86, 1, 7, mais non le paiement en une fois.

¡Xllc$,2:; jl.1Íllctr8.:,;:;' Pas. 1825 470.
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Mais des décisions contraires ont été rendues, lorsque

des co-propriétaires font faire des travaux aux immeubles

communs, ou que des voisons font refaire un mur mitoyen

ou que des personnes achètes un immeuble en commun.

lorsque des époux s'obligent con jointement3, ou lorsque

des banquiers syndiqués souscrivent des actions pour les rC'

vendre4.

De même on est d'accord pour décider que la solidarité

entre les vendeurs ne l'emporte pas par réciproque entre

acheteurs 5.

176. - La jurisprudence est plus restrictive encore quand

il s'agit de l'adoption du régime dotal6. Si elle accepte
le

dotalité lorsque l'on interdit d'aliéner, d'hypothéquer
cer-

tains biens constitués en dot7 ou si l'on détermine certains

biens qui seront dotaux2, elle ne l'admet pas en présence

d'une clause d'inaliénabilité 9, d'une obligation de rem-

ploi 10, de celle de se charger d'un bien comme de bien do-

tal si le prix de certains biens doit avoir nature de dot12 de

1 C 8 S 60 D 66 pa.ris,1 Cass. civ., 23 juin 1851.S. 51, 1, 603.D. 51, 1, 166.— paris,

15 janv. 1876. D. 77, 2, 7. — Lyon, 1er mars 1902. Mon. de LyOn,

15 nov. 1902. Contrà Orléans, 3 avril 1851. S. 52,2, 202. A.-
- Cass. civ., 1erdéc. 1908. S. 1909, 1, 191. — Rouen, 28 nov. 19'

D. 50,2, 119. -
3 Douai, 20 mars 1882. D. 83, 2, 20. — Cf. Cass. civ.,«>*30déc. I9°

D. 1909,1, 247.
i Besançon, 24 déc. 1889. D. 91, 2, 191. S
5 Rennes, 20 août 1811. S. n. 2, 114. — Bordeaux, 11 mars 1852.

;7'

52. 2, 415. #1..
A Cf. Montpellier, 20 janv. 1913. D. 1913, 2, 193. — Rouen, 20 tev.

1007. Rev. not., 1908, 126.
7 Cass.civ., 15mars 1853.S. 53, T, 465.D. 53, 1, 81.
* Cass. Req., 21janv. 1856,S. 56, T, 32g. D.56, 1, 354.
il Rouen 10juill. 1821.S. chr. Cass. civ., 21 fév. 1894. S. 95, J, 393-

—Trib. Huy, 28 mars 1888.Journ. Trib., 1888,682. e-11-

10 Riom, 10 août 1851. D. 52, 2, 269. — Nîmes, 22 juin 1851. (J.

52, 2, 182. S. 51. 2, 630. — Toulouse, 24 mars 1830. S. chr. — 0155.

Req.. 18oct. 1898, S. 98. 1, 521. D. 98, i, 568.
11Cass. Req.. 10 mars 1858. S. SR, I, 449. D. 58, I, 747.
1-2Cass. 7 mars185;,. S.

57,I
575 en note.
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la clause que la femme peut s'obliger sur ses biens

177. — par contre, en matière de transaction, la jurispru-

dences'est montrée fort large. Quand on a transigé sur un

acte nul que les parties ont connu, de sorte que leur erreur

est une erreur de droit, fondée peut-être sur un oubli dans

leur examen du titre, la jurisprudence a reconnu que la tran-

saction était valable 2.

Pour l'acceptation des donations, on a jugé qu'il fallait

tenir compte de toute expression équivalente à accepter3.

178. - Là où la jurisprudence paraît s'être montrée le-

plus sévère pour les manifestations de volonté, c'est pour :l"

nOvation, où la loi parle de volonté résultant clairement ie

l'acte. à

depuis Jongtemps, la cour de cassation a admis que le

Point de savoir si les faits constatés constituaient une nova-

tion était de son ressort 1. Mais les tribunaux apprécient sou-

dainement les faits 5 et notamment la volonté de nover'

1 Cf. Req., 27 mars 1893.Pand. fr. 1893, 1, 492.
Grenoble, 6 janv. 1831. D. Rep., v° Disposit. entre vifs, n. 1434.1 - -

3 Req., 29déc. 1829.D. Rep. v° transaction, n. 150. — Req. 14nov.
1 38

.38, eod. loc., n. 155. — Req., 19 déc. 1865. D. 66, 1, 182. — Poi-
lers, 10 juin 1878. D. 79, 2, 69. S. 79, 2, IQ9. — Cf. Req., 28 fév.

905. D. 05, 1, 168 qui a statué en sens contraire au cas d'ignorance
e 'a nullité d'une marque, obiet de la transaction.

4
8 Req. 18 avril 1854. D. 54, 1, 347. S. 55, I, 44. — Req. 31 mai

154.
D. 54, 1, 347. S. 55, 1, 44. — Cass. civ. 29 nov. 1871. D. 73,

1.82.
—

Req.3 juin 1874.D. 75, 1,468.— Cass. civ. 30 nov. 1897.D. 98,
I, 189sol implic. — Cass. civ. 17 oct. 1899sol implic. D. 1900, I, 63.

-
Cass. civ. 29 nov; 1871.S. 72, 1, 70 sol. implic. - Cass. Req:,

nov. 1875. S. 76, 1, 102 sol implic. — Req. 12 déc. 1866. D. 1867,
i. 433 (très net).

Dil Req. 25 avril 1855.D. 55, I, 159.S. 55, 1, 712.Req. 12déc. 1866

Dd'67.
I, 433. S. 68, I, 70. — Req. 3 juin 1874. D. 75,.1. 468. --

q.
12mars 1901.D. 03, I, 349.— Cass. Req. 10avril 1906.S. 1910,

ri, 93. — Cass. Req., 29 juillet 1868. S. 69, 1, 36. — Cass. Req., 8
10. 1910. S. 1911, I, 152.fi - - - - - -,.-
ç, Cass. civ., 30 janv. 1883,S. 85, 1, 109. — Cass. civ., 25 fév. 1885.• 85, I, 493. — Req. 19 mai 1884. D. 84, 1, 286. S. 85, 1, 118, avec

note
de Lacointa. — Cass. civ., 17 juin 1885.D. 86,1, 215. Req.,

8rnai 1895.D.95, 1, 444. — Civ. 15mai 1895. D. 1985,I, 423. — Req.,2 mai 1896. D. 96, 1, 472. - Cass. civ., 15 nov. 1888, S. 88, 1, 245.
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D'après la jurisprudence, la novation ne peut résulter je

simples suppositions ou inductions sur la volonté d'une per-

sonne 1. Elle doit être expresse ou tout au moins résulter

clairement de l'intention commune des parties ou des cir-

constances de la cause 2 ou résulter de faits supposant né-

cessairement une novation 3, ou ne s'expliquant pas autre-

ment4. L'expression même de novation est sans portée

elle a été employée sans intention 5.

• Ainsi il n'y a pas novation dans le fait d'accepter en paie-

ment des billets à ordre 6, dans celui de consentir un ater.

moiement7 même lorsque des garanties supplémentaires

sont stipulées 8, ni dans un changement de mode de paie-

— Cass. civ., 20 fév. 1894. S. 94, 1, 185. — Cass. Req., 20 nov. 1877-
S.78, 1,71. — Req., 20 mai 1890.Pand fr. 1891, 1,63. — Req. 10 juin

1913, Gaz. Pal. 1913, 2, 261.
V. Cass. civ. 8 août 1900. D. 05, 1, 162. S. 03, 1, 46.

2 Bastia, 27 juill. 1903.S. 09, 1, 194, sous Req. 28 juin 1904.
3 Cass. civ. 17 déc. 1862. D. 63, I, 16. S. 63, 1, 247. -. -
4 Req. 19 mai 1896. S. 97, I, 420. — Cf. sur la substitution d'un

débiteur à l'ancien en déchargeant celui-ci. Req. 21 juin 1876. S. 78,
l, 455- — Cass. civ. 13 janv. 1903. S. 1909, I, 397. Gand, 19 JUIf)
1906. Pass. 1906, 2, 340.

5 Req. 20 janv. 1891. Pand. fr. 1801. I, 283.
CaSS. civ. 23 août 1871. D. 71, 1, 323. — Cass. Req. 10 juin 1873-

S. 74, 1, 78. — Req. 5 août 1878. D. 79, 1, 71.S. 79, 1,361. — Cass.
civ. 29n ov. 1852. D. 52, 1, 326. — Req. 16 juin 1846. D. 46, 1 284,

Paris, 13 juill. 1850. D. 51, 5, 366. — Alger, 7 juin 1899. D. 01, *

181.—Lyon, 21 fév. 1840. D. 1841,2, 214.-Trib. Anvers 28 mai 1890.
Journ. Trib. 1890, 966. — Id., 29 juin 1891. Jurispr. Anvers, 1893, Il

246. — Liège, 9 juin 1894.Pas. 1895, 2, 74. — Trib. Bruxelles, 9 janv.
1900. Pas. 1900, 3, 164. — Gand, 4 fév. 1904. Pas. 1905, 2, 235 (ac-
ceptation de nouveaux effets). — Trib. Gand, 8 fév. 1905. Pas. 1905, 3,

334- -
7 Req. 11 mars F868.D. 68, 1, 435. — Cass. civ. 9 fév. 1887 D. 07,

1, 269. Pand. fr. 1887, 1, 97. — Bruxelles, 16 nov. 1905. Journ. Trib-

1906, 20. — Trib. Anvers, Il sept. 1891. Jurispr. Anvers, 1892, 1, 22

V. cep. Gand, 4 nov. 1893. Pas. 1894, 2, 83 (en cas de remise partielle)-
8 Cass. Req. 8 nov. 1875. S. 76, 1, 102. Cass. Req. 13 nov. 1877

S. 78, I, 415. Cf. Nancy, 21 fév. 1877. D. 78, 2, 14. - Trib. Figeac,
8 fév- 1895, Pand. fr. i~

21 féV. 1877. D. 78, 2, 14- - Trib. Figeac,
8 fév. 1895. Pand. fr. 1895, 2, — Trib. Audenarde, 30 nov. 1900.
Pand. per. 1901,989.
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mentou d'exécution ni dans le fait par un commerçant,

la SOCIetedont il fait partie étant liquidée, d'envoyer une eu

lHalle pour dire qu'il continue les affaires de la société sous

Une autre forme 2, ni dans l'inscription à un compte autre

qu'un compte courant3, ni dans une transaction 1, ni dans

l'acceptation d'un transport de créances 5, ni dans le fait de

Poursuivre l'héritier après avoir demandé la séparation des

Patrimoin.:s6, ni dans le fait d'accepter une délégation
7 ou

d'adjoindre un débiteurs, ni dans le fait d'accepter des mo-

ds de paiement différents des anciens associés tenus d'une

dette sociale ou de payer des mensualités à une femme à rai-

s(JOd'une obligation naturelle d'élever un enfant 10

Cependant sur certains points, la jurisprudence est moins

ferrne. On a vu une novation dans l'attribution en paiement
*l

une créance dans le fait
du changement de la cause juri*-

)'t'lie créance 11,dans le fait du changement de la cause JUfl.

5-1
Douai, Ir juillet 1854. D. 55, 2, 43. — Paris, 28 juillet 1853. D.

55.
2, 44. Cass. civ. 17déc. 1862. S. 63, 1, 247. Req. 25 juin 1889,

ad: fr. 1889, 1, 156. — Paris, 26 juin 1906. D. 10, 2, 74. — Gand,

25
juin 1902. Pas. 1903, 2, 349. — Limoges, 18 juillet 1898. S. igoi,

a' 134. — Cf. Req. 3 fév. 1892. Pand fr. 1893, 1, 70 (virement à un

pCQrnptenon gagé d'une créance gagée). Trib. Arlon, 18 mars 1903.

and.per. 1906, 135. Trib. Bruxelles, 28 mars 1891,Journ. trib. 1891,
3/* Contrà Riom, 12 déc.1883. D. 85. 2, iox. UT'

Cf' Uouai; 13 nov. 1909. D. 1913, 2, 57 avec note de M. Levillain. —
Cf trib. Anvers, 22 juin 1888.Pas. 1889,3, 79

; Cass. civ. 39 nov. 1871. D. 73, 1, 82. S. 72, 1, 70.
: Cass. req. 26 avril 1880.S. 81, 1, 152.

o Rt-q. 20 avril 1874. D. 74, 1, 343. ,..;. Bordeaux, 19mars 1879.S.

!?'
2, V8. — Paris, 5 août 1871. D. 73, 2, 229. — Bordeaux, 2 avril

?9- S. 8i, 2, 179.
Cass. civ. 20

-
juin 1908. D. 08. 1, 575. --

Keq. ai juin 1876. D. 77, 1, 437. Req. 2 8mars 1877. D. 77, 1,

I. Paris, 14 juin 1889. D. 90, 2, 189. — Limoges, 15 juin 1898. S.

è 2,
134. — Toulouse, 4 avril 1895. S. 96, 2, 97

montra Cass. civ., 21 nov. 1898.S. 99, 1, 465. -
: Cass. req. 28 mars 1877. S. 77, 1,

-
255.

9 Paris, 17janv. 1912.Gaz. Pal.1912, 1, 520.10 "Tns, 17 Janv: - az. _a.: 1912,1, 520.<V
Nî

- -
e

H Nîmes, 19 mai1913. Gaz. Trib. 1913, 2 sem., 2, 298.
li Req. 2 déc. 1868. D. 69, 1, 129.S. 69, 1, 128.— Cf. trib. comm.

g, 25 oct. 1900. Pand. per. 1901,559.
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clique d'une obligation
1 dans le fait qu'un jugement avait

été rendu sans qu'on ait demandé de statuer sur d'autres

créances du demandeur 2.

179. — La jurisprudence se montre aussi sévère quand
il

faut appliquer l'art. 927 al. 2 civ. d'après lequel « lorsque

le testateur aura expressément déclaré qu'il entend que
te.

legs soit acquitté de préférence aux autres, cette préférence

aura lieu ». Elle n'applique ce texte, ni au cas où le legs est

déclaré rémunératoire31, ni au cas de legs d'un corps cer-

tain1, ni au legs de rente viagère 5, ni au legs grévé d'au-

tres legs6, ni en cas de simples conjectures tirées de l'ensem-

ble du testament 7.

Cette solution est aussi admise en doctrine 8.

180. — Dans les autres cas. où la loi exige une volonte

contraire, une convention, etc., la jurisprudence est en ge"

néral facile.

A propos de l'imputation des paiements, la cour de cas-

sation décide que c'est une question de fait de savoir s'il y

a une imputation conventionnelle ", mais ses arrêts et ceux

des cours parlent volontiers simplement d'intention commu-

ne, de volonté 1

1
Req. 15 nov. 1886.D. 87, 1, 499. S. 90, 1,339. — Cass. civ. 9 déc-

1891. D. 92, 1,68. S. 92, 1, 59.
3 Cass. Req. 12 mars 1901.S. 1905,1, 439.
3 Pau, 16 fév. 1874.S.

-
1874, 2,

-
229. -,-

4 Paris, 23 janv. 1851. S. 1851, 2, 408. Civ. 18 juin 1862. S. x®03'

1, 913. Cf. cep. Bruxelles, 19 mai 1841.Pas. 1842, 2, 119.
5 Caen6 janv.1845. S. 184s,2. 393. D. 1845,2, 115.
6 Grenoble, i#r mars 1866. S. 1866, 2, 225.
7 Bruxelles, 15 juillet 1850. Pas. 1851, 2, 24. — V. cep. Bruxelles,

16 janv. 1865. Pas. 1866, 2, 37.
8 Demante, IV, n. 65 bis. — Demolombe, Don. II, n. 562. — Lau-

rent, XII, n. 181. — Baudry et Colin, I, n. 976.
9 Req. 20 mars 1895. S. 95, 1, 184. D. 95, 1, 324. — Req. 2 juil"

1896. S. 96, 1, 448. D. 96, 1, 499. Cass. req. 27 nov. 1867, S. 68, l,

80. — Cass. helëe. 7 mai 1888. Pas. 1888. 1. 228.
10V. Req. 20 mars 1895.— Cass. 27 nov. 1867précités. — Cass. ci\

8 déc. 1874.S. 75, 1, 209. Cf. Cass. civ. 13 mars 1854.D. 54, 1, 130-
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Au sujet des intérêts de la dot, on a admis un autre point
de

départ si la constitution de dot était subordonnée à une

Condition ou à un terme arrivé avant le mariage 1.

Au sujet de l'hypothèque de biens à venir on a décidé qu'il

Suffisait de déclarer hypothéquer dans les conditions d_*

1art'. 2 1301.

Pour les autres questions, il n'y a pour ainsi dire pas de

jurisprudence

Par contre, on trouve une jurisprudence sévère, résul-

tant d'anciens arrêts, sur le prêt à intérêt 1. Les arrêts exi-

gent une « convention expresse et une convention visant

le
Paiement des intérêts pour un certain temps ne peut s'é

tendre au surplus 5. Ils vont même jusqu'à dire que cette

Invention doit être ostensible et non dissimulée sous la

forme d'un autre contrat 6. Mais on admet de droit la dette

d'intéffts pour les prêts commerciaux 7.

Quand il s'agit d'une convention entre mandant et man-

«
A

plus forte raison on tient compte de l'imputation résultant de la na-

2re
des choses. Cass. civ. 12 fév. 1868. S. 68, 1, 198. — Cass. civ.

**oct.
1908. S. 09, 1, 247.— Cf. Gand; 15 nov. 1889. Pas. 1883, 2,

1 Rouen, 22 juillet 1863. S. 64, 2, 108. - -

p

*
Nancy, 22 août 1867. D. 68, 2, 117. S. 68, 2, 109.

— Mais on ne

PçUtpas nerien dire. Bourges, 17 janv. 1816, S. chr.

p
ù

Pour la non garantie Cf. Req. 16 juin 1885. D.86, 1, 238.
-

pUr
le bail, Colmar, 5 prairial, an XIII. S. chr., pour la rente via-

e, Lyon, 18 juin 1865. S. 65, 2, 258.

: Agen, 19 juin, 1824. S. chr. et les renvois. - -

B
\;IV. 10 sept. 1811. S. chr. — Agen, 19 mars 1*533-=>• 33, 2, 553. —

d urges,
28 mai 1827. S. chr. Bourges, 25 avril 1826. S. chr. Bor-

j .aux,
2 mai 1826. S. chr. Agen, 19 juin 1824. S. chr. Cf. Civ. 22

juin
18:;3.D. 53. 1. 211.

p
Toulouse, 19 janv. 1844. S. 44, 2, 272. — Bourges, 11 juin

iRaS*
S. chr. Bordeaux, 28 mai 1832. S. 32, 2, 626. — Cf. Cass. Req.

S
juin 1868. S. 69, 1, 176 (promesse d'indemnité).

et
Cass. Req. 30 juillet 1895. S. 96, 1, 353 avec note de M. Appert.t f, Revue de droit civil, IQOQ,p. 899.

IlÏ
Trib. Anvers, 6 août1860. Jurispr. Anvers, 1861, 1, 107. — Id.,

j 1 janv. 1902, Journ. Trib. 1902, 186.
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dataire pour rémunérer celui-ci (art 1986 civ.), la jurispru-

dence se contente d'une convention tacite 1,

Elle sous entend même cette convention lorsque le man-

dataire est tel par profession : comme un commerçant2,
uO

officier ministériel 3. Le point de savoir s'il y a eu conven-

tion tacite est d'ailleurs tranché souverainement par les ju.

ges du fait

Pour la renonciation à usufruit, visée par l'art. 621, la jl1-

risprudence admet que le silence de l'usufruitier en fa(,e

d'une saisie de la pleine propriété et sa demande de conver-

sion en vente volontaire vaut renonciation 5. Elle tient comP'

te de mêmede la présence de l'usufruitier à la vente 6.

On s'est demandé aussi si l'art. 1401 civ en déclarant COin-

mune les meubles donnés ou legués «si le donateur n'a ex-

1 Req. 1ordéc. 1891.S. 93, 1, 497 et la note de M. Labbé. D. 92,I,

209. — Trib. paix Paris, 31 janv. 1902. Gaz. Pal. 1902, Z. 137; -
Bordeaux, 5 fév. 1827, S. chr.— Trib. Namur, 18 janv. 1893.Pa®'
1893, 3, 340. —Bruxelles, 31 juill. 1833. Pas. 1833, 213. — Gand,

23 fév. 1838. Pas. 1838, 52. — Trib. Charleroi, 30 mars 1892. Pas

1892, 3, 263. ,
Cf. Bordeaux, 29 juin 1852. S..53,2, 63. D. 53, 2, 188.

2 Rouen, 9 mars 1889. Rec. Rouen, 89, 21. — Rennes, 9 avril 1827,
S. chr. — Cass. Req., 15 juillet, 1896. S. 97, 1, 269. D. 96, 1, 501
(agent d'affaires). Lyon, 15 oct. 1913. Gaz. Pal. 1914, Iv1I0 (courtier
matrimonial).Trib. Verviers, 8 mai 1895. Jurispr. cours, XLIII, Stf"
Id., 10mai 1902. Pand.per. 1907,867. -.3

Req. 5 janv. 1869. S. 69, 1, 81. D. 69, 1, 127. — Req. 1er fr,
1870. S. 70, 1, 152. D. 70, 1, 307. — Lyon, 8 nov. 1860. S. 61, 2, 15.
— Bordeaux, 18 août 1864. S. 65, 2, 46. — Bordeaux, 18 janv. ,18.'(2'
S. 72, 2, 50. D. 73, 2, 98. — Civ., 24 juillet 1832. S. 32, 1, 621.
Req., 23 nov. 1858. S. 1859, 1, 597. — Req., 22 juin 1870. S. 1870, J,

358.
V. même pour un exécuteur testamentaire, mandataire dulégataire,

trib. Ypres; 18avril 1899. Belgique judiciaire, 1900, 350.
4 Cass. civ. 18 mars 1818.S. chr. Req. 2.8mars 1887, S. 88, 1, 77.

- Req. 23 nov. 1858. S,59, 1, 597. D. 59, 1, 131. Paris, 28 mars
1912. Gaz. Pal. 1912, 2, 683. — Trib. Seine, 17 déc.1902. Gaz.; pl.
1903, 1, 246, et 27 janv, 1903. Gaz.Pal. 03,. 1, 246. -

5 V. Cass. Req. 28 mai 1877, S. 1878, 1, 126. D. 1877. 1..106..& -"., -- --,- - ---. --. "-"" ., '1'':1-.
«4 Cass. Req. 2 fév. 1852. S. 1852, 1, 178. D. 1852, 1,33. — V.

Baudry et Chauveau, n. 763.
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PIlrné le contraire » n'exigeait pas une volonté expresse.
laIs cette interprétation semble exagérée

*je code exige aussi une déclaration de l'origine des d

tllers pour qu'un immeuble serve de remploi au mari et t'n

Utre pour qu'il serve de remploi à la femme, une « accepta-
don formelle ». (art. 1434-1435). Ici encore il exige des vo-

lonté-sexpresses. Mais il ne semble pas y avoir de jurispru-
dence récente sur la portée de ces termes 2.

181. — Les auteurs français, même récents n'ont pas de

"ue d'ensemble de la question et se contentent d'observa-

t'ons ( propos des art. 843 et 1202 principalement.

Souvent ils se contentent de dire qu'il n'y a plus de termes

sacramentels, qu'on peut employer des termes équivalents 8.

Aubry et Rau assimilent expressément à évidenter4. Col-

met de Santerre parle de dispositions inconciliables avec le

rapport, pour qu'il y en ait dispense5. M. Huc exige une

clause ad hoc pour que cette dispense ait lieu. Ailleurs il

"eUt une idée résultant clairement de l'acte pour qu'elle soit

expresse 6. Laurent exige une clause ne pouvant se com-

Prendre autrement 1. Avec M. Huc il se lamente sur le re-

nflement de la jurisprudences 8. MM. Baudry et Wahl à.

Propos de la transaction exigent que les termes mêmes, vi.

-----

1 -
en notre sens. Baudry, Lecourtois et Surville, I, n. 466.'-

P', llouard,
I, n. 401. — Req. 19avril 1904.S. 1905, 1, 181. — Mont-

e 25 nov. 1901. S. 1902, 2; 47. — Gand, II fév. 1882. S. 1882, 5,

l' - Req. 10 nov. 1879. S. 1880, 1, 337. D. 1880, 1, 175. - Contra

aUrent, XXI, n. 276: — Labbé, Note dans S. 1880, 1, 337.a
2 Cf. Cass. Req. 23 mai 1838. S. 1838. 1. 525,

c°
v. not. Baudry et Borde, II, n. 1173, 1174, 1177. Baudry et

Ilî
n. 1114. Laurent, XII, n. 237. — Demolombe, Donations,

n> 123.
VI, par. 632, note 7, 4eéd.-

il III, par. 177bis III.

7 V• P. 338 et VIII, n. 108.

2\.,on. 573.Ii .--
4, n. 575. Cf. Huc, VII, n. 309.
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sent la nullité 1. M. Larombière assimile l'engagement pour

le tout à la solidarité2

En matière de novation les auteurs parlent d'ordinaire

d'intention formelle ou de clause incompatible avec l'absen-

ce de novation 3. Mais certains se contentent de ce que
la

novation résulte de l'économie de l'acte et se préoccupent

des circonstances 4.

D'autres tiennent compte de l'intention expresse ou mêinC

tacite et de celle qui résulte des circonstances 5,

Dans les autres cas, où la loi parle de convention ou s11"

pulation spéciale, le problème n'est pas toujours abordé plr

les auteurs. Cependant pour les clauses de non garantie

on exige d'ordinaire une clause formelle, ou nette 6.

Par contre à propos de la dot, on se contente de conven-

tion tacite 1,

Pour le cas de l'art. 2130, on se contente de dire qu'il
n

a pas de termes sacramentels 8.

Par contre, lorsqu'il s'agit du prêt, les auteurs reprennent

leur sévérité et s'accordent pour exiger une clause formelle

pour que les intérêts soient dûs 9.

Enfin le système indulgent l'emporte à nouveau à prop"-

de la convention portant rémunération du mandataire10.

1
N.1248 bis.

•
2 Art. 1202.n. 4 et 5.
3 V. Baudry et Barde, II, n. 1731. — Larombière, art. 1273, n. 2.

4 Huc, VIII, n. 108.
5 Aubry et Rau, IV, par. 324, note 28.
6 Aubryet Rau, V, § 335, note 42. — Huc, X, n. 107. — Laurent,

XXIV, n. 253. =,_audry et Saignat. n. 393.
7 Laurent, XXI, n. 182. — Aubry et Rau, V, § 500, note 21. -

Baudryet Surville, I, n. 222. d
8 Baudry et de Loynes, II, n. 1386. — Aubry et Rau, III, par. 21J'

note 25 ter. Guillouard, II, n. 963.
9 Aubryet Rau, IV, par. 396, note 1. — Guillouard, n. 122, 124.

-

Huc, XI, n. 180. — Baudry et Wahl, n. 901, 902, contrà Laurent,
n. 514.

10 Baudry et Wahl, n. 727. — Aubryet Rau, IV, par. 410, note 8. -

Guillouard, n. II, 13 et 163. — Laurent, XXVII, n. 311. — PlailiOl,
II, n. 2335.
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Au total, la jurisprudence et la doctrine, lorsque la loi par-
le

de convention expresse, de volonté c laire, ec., ont incons-

Clernment bâti un système qui est le suivant. Dépassant les

termes des textes, elle admettent plus ou moins facilement

telle ou telle clause, comme ayant telle portée selon qu'elles
SOnt plus ou moins favorables à telle institution.

Il n'est pas difficile de voir que la jurisprudence est sym-

Pathique à la dispense de rapport, moins favorable à la so-

lidarité et surtout à la novation, tout à fait hostile à la nul- 1

e des transactions.

Malgré ces tendances certaines il est utile de tenter une

instruction de la déclaration expresse, non pas pour les

Casoù il y a une jurisprudence formée sur des considérations

Pratiques sérieuses, mais pour ceux où il n'y a pour ainsi

dire pas de jurisprudence.
182. — Est-il possible de donner une notion un peu ner-

,
te de la volonté expresse ou tacite ?

Chironi, définit la première
1 celle qui se manifeste pai

Une forme extérieure au moyen de laquelle, d'après l'usage
du commerce ou d'après des clauses spéciales les volontés

R°nt destinées à être déclarées : paroles, écritures, signes.

Restes- habituels d'un muet, etc. La manifestation tacite un

déduit des faits et peut se déduire de faits négatifs ou omis-

sions qui ne peuvent s'interpréter autrement.

Ce sont à peu près les solutions admises en Allemagne
2

---

t
1

Chironi e Abello, Diritto civile italiano, I. p. 385 et les renvois à

Leonhard.
Irrthum, § 10. — Zitelmann, id. — V. de même, Oser,

Sch-wrizerischeObligationenreeht,p. 22. —Barassi,
Istituzioni, p. 140.

Rui?£ TÎpro,Jrtifuzioni, I. p. 229. -z
Saleilles, Déclaration de volonté, p. 1^5. — Zitelmann, Burg. Ge-

t:tzbiich. p. 90. — Leonhard, Allg. Theil des B. G. B., p 277. —

panck, I, p. 204. — Coviello, Dir. civ. italiano,I, p. 339. — Carrara.
ormazionedei cnntratti, p. 170.

d'
Lf rode autrichien revisé (art. 863) paraît accepter cette théorie en

dIsant:
« On peut déclarer sa volonté non seulement par desmots ou

es signes généralement reçus, mais tacitement par des actions telles

q\J' réfléchissant sur l'ensemble dfes circonstances on n'ait aùctjn
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où on appelle déclaration expresse celle où le procédé
em-

ployé sert d'expression normale ou conventionnelle à l'é:

gard des tiers, même si l'emploi du procédé ne donne pA

des résultats clairs par lui-même et a besoin d'être interpr:J.

té. Au contraire la déclaration est tacite lorsqu'elle n'a pa-

pour but en soi, ou d'après l'usage, de porter la déclaration

à la connaissance de l'intéressé : ainsi c'est une clause inli.

recte d'un contrat résultant de l'intention présumée des pa*

ties, ou une déclaration résultant de circonstances extérieu-

res et de faits. Mais ces faits doivent être non équivoques,

c'est à-dire en fait incompatibles avec une volonté différente.

D'autres systèmes ont été proposés.

D'après Savigny 1j la déclaration expresse est celle qui
jl

uniquement pour objet d'exprimer la volonté, et celle qui
ri

en même temps un autre objet est une déclaration tacite.

C'est la solution de Crome qui emploie ici l'expression
de

déclaration directe et nomme ainsi la déclaration spéciale,

c'est-à-dire celle qui donne affirmation particulière sur un

point. Elle peut résulter à défaut de paroles Ide, circons-

tances 2.

183. — Ces notions de la volonté expresse s'attachent

exclusivement, d'après l'opinion dominante en Allemagne,

à la forme employée pour manifester la volonté.

Il y a lieu peut-être de se montrer un peu plus large et &

dire. Il y a volonté expresse, soit à propos d'une déclara-

tion, soit à propos d'une clause spéciale.

raisonnable fondement d'en douter. — En relation avec l'importaticeet
la réalité desnrtions ou omissions, il y a à considérer les usages et 1'l'

coutumes admis dans les rapports loyaux. ».
1 Traité, trad. Guenoux, III, p. 246.V. de même, Crome, I, P'q''

Rf),2e al, qui assimile déclaration expresse et déclaration pirticuli(>r"
Cf. Endemann, I. par. 64, note 7. — Saleilles, Déclaration, p. 3.
- Crom.\ D. B. R.. I, p. -!8r. — Cf. Dernburg, B. R.. I. p. 444.

VI, cui Í'f plus vnfup et parle de déclaration, spécialement non am-

biguë. d'où ne résulte aucun doute.
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1°
Quand on a fait un acte uniquement pour manifester

Cette volonté, manifestation qui naturellement revêtira les

formes d'usage : écrit, parole, signe de tête, fait de lever
la fttain à une vente aux enchères, etc, ou clause n'ayant d-?

sens que si on l'interprète de telle façon.

2° Quand on a fait dans les, formes d'usage: écrit, parô-
le, etc., un acte absolument incompatible avec une volonté

COntraire à celle sur laquelle on discute. Ainsi un bailleur

Promet au fermier une indemnité s'il vend l'immeuble, cela

est incompatible avec" l'obligation dé l'acheteur de continuerle
bail, car autrement l'indemnité serait promise sans cause.

Au contraire il y a volonté tacite dans les autres cas 1.

184. — Si la volonté dans certains cas doit être expresse, il

n'en, résulte pas qu'elle ne puisse être prouvée par d'autres

moyens
que la preuve par écrit. On peut tou jours établir

dans les termes du droit commun que telle personne a eu

telle volonté. Il y a seulement pour le cas de volonté expresse
Ceci de spécial. Il faut établir que cette volonté s'est mani-

restée par un acte ou une clause ad hoc ou par une disposi-

tion inconciliable avec une solution différente.

La jurisprudence est d'ailleurs depuis longtemps fixée sur

Ce point 2.

TTl
C'est à peu près la distinction donnée par MM. Colin et Capitant,

P. 289,qui emploient toutefois les termes de manifestations direc-

te§
et indirectes de la volonté. Par manifestations directes, ils admet-

ent même de simples faits commel'expédition de marchandises com-

^ndées, ce qui nous semble logique.

g" v. pour la solidarité. Cass. Req.15 juill. 1874. S. 1875, 1, 290.

0rdeaux, 17 fév.1913. Rec. Bordeaux, 1913,1, 112.Req. 7 juin 1882.

S "4. 1, 157. D. 83, 1, 194, et le rapport du conseiller. Lemaire. —
Pour la djsnerrs<>de.rapport, Civ. -10 nov. 1832. S.53, 1,280. — Nî-

¡.es, 15 déc. 1864.S. 65, 2, 101. Contrà Req. 10 nov. 1852. S. 1853.
b :?I"),— Pour1." novation. Red. 10juin 1012,Gaz. Trih. 12 iuin 1912

Req. 12déc. 1866.D. 67, 1. 433. S. 68. 1, 70. — Req. 24 juillet 1883
1, itq. —,Ca«s.Req. 10nov. 1888.S. 89. 1, 72. Pand. fr. 1889,

r. 266- R(Iq- 27 nov. I8f). D. 94. 1, 60.S. 1)=:.t. 167.— Req. 2";

p
r- TqnR.D. 99. t. 2! j.* —AnC^rs. 20 juillet 1868. D. 69, 2. 8. —

-. avril T909.S. 1909, 1,
stinulation d'intétêts, Cf. Cass, Req.27avr

il iqog. S. iooo, i,
,'7, D. 1909, 1,341.
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D'ailleurs de façon générale, la question de la volonté

expresse de celle de la preuve de la volonté sont nettement

distinctes. Un écrit à la machine à écrire ou imprimé qui
est

une manifestation expresse ne sera une preuve que s'il porte

la signature du déclarant1.

184 bis. — Une personne peut émettre une volonté expres-

se et une volonté tacite qui soient en opposition. C'est le

cas où une femme après la dissolution de la communauté

un héritier font des actes d'aliénation et déclarent dans

l'acte ne pas vouloir prendre qualité. Dans des cas de ce

genre, la loi tenant compte surtout de la volonté doit donner

la prédominance à la déclaration expresse qui en est la décla-

ration la plus directe. Encore faut-il que l'acte tacite ne soit

pas incompatible aver la réserve faite. Ce sera le cas si on

assigne en partage de communauté sous réserve de renon-

cer

Etendant l'art. 796, on permet dans tous les cas3 d'obte-

nir pour ces actes l'autorisation de justice. C'est alors invi-

ter les' juges à user de leur droit général de gestion des inté-

rêts privés en souffrance. La femme ou l'héritier devient un

administrateur judiciaire pour l'acte autorisé.

Le silence manifestation de volonté

185. — Le silence peut-il être une manifestation de vo-

lonté suffisante ?

La question très discutée à l'étranger, spécialement
en

4 Coviello, Dir. civ. itàliano, I, p. 340.

2 Req.14avril 1899. S. 1899, 1, 439.
11V. Planiol, III, n. 1999 (succession). Baudry, Lecourtois et 5ur-

ville, II. n. 1037. — Aubry et Rau, VIII, Seéd., p. 248.
— Guiliguard-

III, n. 126b (communauté). Contrà Laurent, XXII,n. 381.
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL20

Italie, est délicate à poser nettement et a résoudre 1.

Il ne peut être question de silence dans le cas où il y »

Volonté manifestée expressément dans le sens que nous

aVons précisé (v. supra). Mais il ne peut en être question

cla'-antage dans les cas de volonté tacite, ou comme disent

Certains auteurs Allemands, pour éviter toute confusion, de

"olonté indirecte. Ainsi il n'y a pas silence au cas prévu par
art- 1985 al : lorsque le mandataire accepte le mandat en

l'exécutant, ou si une personne ayant reçu une offre l'ac-

Cepte en la faisant enregistrer, etc.
Tl v a silence au sens juridique lorsqu'une personne au

COUrsde cette activité permanente qu'est la vie, n'a mani-

testé sa vo lonté par rapport à un acte juridique, ni par une

action spéciale à cet effet (volonté expresse) ni par une action

0u on puisse déduire sa volonté (volonté tacite) 2.

-en France. Barrault, Lt" silence créateur d'obligations, thèse

'j°n, rqt2. —Yalerv, Des contrats par correspondance, p. 91, et note

as DalL 1905, 1, 345.— Colin et Capitant, II, p. 290-91.
Jn Italie les articles de la Rivista Commerciale : Pacchioni, Il silen-

;'°
nella conclusione dei contratti, 1906, II, p. 23. — Pagani, Le

Qtturc
accettate coVsilenzio. 1908, II. — Sraffa, Il silenzio id., 1903

l'
29- —7Bonfante, Il silenzio nella conclusione dei contratti, 1906, II.

p. 22
et rq07, J: p. ro,:;' - Sr:1ffa, L'acr('ttation delle fatture' c il

Viv-' 'TC\OJ,.. p. 27. - Perrozzi, Il silenzio, etc., 1906, I, p. 509. —
nte. Drplf commercial, IV, 3e éd., trad. Escarra, n. 1538et suiv.

d' anelPtti. Il silenzio nei 'negozii.giuridici.Riv. per la-scienze giuri-

lfc e, t8q2, I, p. J. -- Gabba,Niiove questione di dir. civile. Del si-

l
"-'o nei. diritto civile, p. iot). - Cliironi e Abello,Dir. civ. italiano,

P, R6. - Giorgi, Obbliçazioni. III, n. 189 et suiv. — Coviello,

""° civile, I, p. 34T. —Bruschettini, Il silenzio. Dir. commerciale,IR
"If)27 — Borun", Silenzio nei negoziigiuridichi.- S' : 2/' -,. On!Il!',:" ,'11:/0Ilel 1l1',OSUgUYlatcZl.. -.

511;17aVIny, Droit romain, III, trad. Gu''noux, p. 252. — Ehrlich, Dit'
.:." 'iftend* Willenjserhlamng Tq,. — Dernburg , 1 n1, p. 452.

r?rnp' ï' P- —Pandf'Ctr'S br-lsfrs, v° Silence. —Rappr. Tèze,
Thé 0r'<" de l'abstention. Rente de droit public, T905, p. 764.-

Lt. Giorgi. III, n. 188, p. 217. Gabba, Nttove questione, p. 115et

Sli. -^ussi nous ne ferons pas rentrer dans le silencele tacite recon-

duction qui est une manifestation tacite ou indirecte de la volonté.

rOrttr;1Colin et Capitant. II. p. 290. Cf. notre note dan £ 1911, 2,
129.
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Perozzi dans un article de fine dialectique a voulu con-

clure de la, ou que le silence n'est pas une manifestation de

volonté, donc qu'il est sans effet, ou que c'est le silence aU

sens vulgaire de ne pas parler, qu'alors il y a manifestation

dit tacite 1. Il y a là une erreur, car il ne s'agit pas de savoir

si l'inactivité d'une personne par rapport à une situation

juridique vaut manifestation de volonté, il s'agit de savoir

si devant cette inactivité qui peut dissimuler une volonté,

n'y a pas lieu de présumer celle-ci et surtout de la présumer

dans un certain sens 2. Il y a là un aspect spécial de ce que

j'ai appelé ailleurs l'avolonté 3.

Aussi la valeur donnée au silence est un pas vers la recon-

naissance d'obligations légales. C'est tendre à dire qu'un

certain état de fait se présentant, des obligations existent,

cela étant conforme à l'utilité sociale et n'étant pas contraire

aux volontés connues.

186. — Le silence peut-il valoir volonté positive ?

Le silence peut dans certains cas être une preuve, l'art.

330 Proc. indique que le refus de répondre dans un interro-

gatoire sur faits et articles permet de tenir le fait pour recon-

nu. Rappelons en outre que le non faire, le non user est une

cause d'extinction de certains droits (servitudes, etc.) il est

la base de la prescription extinctive. Enfin le silence, l'inac-

tion peut constituer un quasi délit ou l'inexécution d'un con-

trat4, parfois même un délit pénal5.

Déjà le droit romain admettait certains cas de silence créa-

'1' Perozzi, loc. cU., v. spéc. p. 514.1 Perozzi, îoc. cit., v. sp éc. p. 514.
2 Cf. Barrault, op. cit.. p. 15.
3 Notions fondamentales de droit privé, p. 317. t* P. Appleton,L'abstention fautive en matière

délictuelle
civil?

el
Pénale. Revue de droit civil, tqî2, p. ^93. — Cf. Pau, 10 juin rqn.,'o:;t
IQT3,2. 277. Silence du médecin attitré appelé par télégramme.C'est
ici une inexécution de contrat.

r> Par exemple l'insoumission, certains délits d'imprudence, certaines
contravention? (art. 471, n° 1, 3, 5, 7, 8, 14, etc.).
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teur-1. En droit français la question n'a guère été prévue.
n ne peut indiquer comme silence créateur le mandat ta-

CIte(art. 1985). Mais la tacite reconduction (art. 1738), à été

Présentée
dans le bail, comme un cas de silence créateur2.

Il Y a un cas plus certain dans la non réquisition de mise

aux enchères par les créanciers hypothécaires en cas de pur-
ge, elle libère l'immeuble (art. 2186 civ.).

Le silence de la femme séparée de biens qui laisse le mari

gérer son patrimoine (art. 1578), diminue l'obligation de

restitution de celui-ci. Le silence du défendeur vaut recon-

naissance d'écriture privée (arg. art. 193 et 194 Proc.).

187. — Mais il est bien certain que le code n'a pas envi-

Sagé le problème inconnu de son temps. Il faut le résoudre

dans notre droit français d'après les besoins pratiques, et

trer de ces solutions les principes généraux qui les synthé-
tisent le mieux3. Comme le dit très bien M. Pacchioni.

L'homme en société a des devoirs : dans certains cas il doit

Parler. S'il ne le fait pas, il commet alors une faute dont il

dOit répondre et la réparation peut être de considérer qu'il
-va eu de sa part une certaine volonté 4.

Peut-il y avoir une obligation juridique de parler ? Nous

irons plus loin que la nécessité pratique consacrée par
l'
lIage impose d'envoyer une réponse aux personnes avec

'1
"V•Savigny,loc. cit. Raneletti,op. Clt., en a ajouté d'autres, mais

Lis.'nt été contestés notammentpar Gabba. - --

;
V. Barrault, op cit., p. 110, qui est cependant adversaire du silène--

créateur. Cf. sur la tacite reconduction en dehors du bail. Demogue

note dans S. chr. 1911, 2. 130.

\; Techniquement le silence peut être considéré comme preuve de

lc) 6
ou aussi comme source de responsabilité substitutive de la vo-

nt6- Mais il n'en serait ainsi que le silence était le fait d'une personne

Pable de contracter.

* • Venise, 2? janv. tqov Revue de dr. civil, iqo8, p. 734.- Rappr.

l;i
le principe Gabba, Nuove questioni, I. p. 127et 136. — Ruggiero,

Istituzoioni,I, p. 230. — Cf. Crome, Parte generale, p. 252.
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qui ont est en rapports suivis d'affaires. 1. Si on garde le

silence un temps assez prolongé
on peut donc être traité

comme ayant accepté 2.

Coviello a cependant objecté qu'il ne pouvait jamais
êtrf

question de l'obligation de parler. Celle-ci ne peut décou-

1er, prétend-il, ni d'un simple devoir moral, et d'obli-

gation juridique il n'y en a pas, ni comme obligation envers

tous, ni envers une personne déterminée 3. Mais c'est un raI'

sonnement biçn étroit que de ne tenir aucun compte des né.

cess tés pratiques. D'ailleurs lui-même est obligé de faire.

une concession et de tenir compte de l'usage lorsqu'il a forfe

de loi, c'est-à-dire en matière commerciale4.

Ensuite et bien entendu, il peut être expressément stipu

lé entre deux personnes que le silence intervenant après
cer-

tains actes : envoi de traites à recouvrir, de livres à vendre,

etc. vaudra acception 5.

1 Trib. comm. Nantes, 19 mai 1906. D. 1908, 2, 313, avec note y

léry. V. Montpellier, 3 juill 1885.S. 1886, 2, 56, v. aussi plus loin,
C

Valéry, note précitée. Lomonaco. Obbligazioni, I, p. 120. — Colin c-

Capitant, II, p. 290. — Giorgi, III, n. 192, Vivante, IV, n. 1538. Les
rapports d'affaires forment un véritable petit cercle social oùil doit

avoir une certaine solidarité. V. une application de cette idée à propos
d'un directeur confirmé dans ses pouvoirs dans un conseil d'admi*115'
tration. Paris, 16 déc. 1913. Gaz. Pal. 1914, 1, 160. — V. cep. R'

13 août 1872. D. 1874, 1, 97. - Trib. Seine, 29 déc. 1913. Gaz. Tri.

1914, 1ersem., 2, 454.
- L'inaction là où il y a devoir peut être considérée comme

équvd:lent à l'acte positif, surtout s'il y a intention mauvaise. On peut 1 a
mettre en droit criminel pour le délit de commission par omissi°n'

(V. Gand, Délit de commission par omission, thèse de Paris, 1900,et
Leubours Pigeonnière, C. R. Revue pénitentiaire, 1901, p. 716.)

Hé

mard, note dans S. 1902, 2, 305. Rappr. la question de droit public
d.e

savoir si le recours pour excès de pouvoir est possible contre un admi-

nistrateur quine statue pas sur une demande
3 Dir. civ. italiano, I, p. 342. -C:4 Le svstème que nous adoptons se rapproche dans ses conséquent

de Crôme, Allgemeine Theil. des franzosischen, etc., trad. ital., p. 2$2'

qui voit dans le silence une omission ayant des effets juridiques lorqe.
la loi ou une source du droit impose un acte contraire. La loi tirerait de

l'inaction une présomption.
•' Cf. sur ce contrat de réglementation.Barrault, op. cit., p. 107-
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^nfin Giorgi parle encore d'obligation de parler si une

personne se trouve en présence d'une aliti-e qui -exécute 0-1Personne se
trouve en présence d'une autre qui exécute

ou

Passe
un contrat qui l'intéresse : qui vend sa propre chose,

traV"lI'Jl l 1" d l' 'ttravaille sur son terrain, etc. 1. La loi française admet d'ail-

Urs une solution de ce genre en disposant que la femme

Olahte est censée renoncer à l'hypothèque légale au profit

du tiers acquéreur si elle est présenté à la quittance du pri.-:

(,loidu 13 février 1889). En droit public, il y a pour les ionc.

tlonna' '1 d'ff' d. 'l'Ires, a la différence des particuliers ayant un pouvoir

Public, une véritable obligation de répondre aux demandes

rluon leur adresse, mais ici le silence doit plus raisonna-

folement s'interpréter comme un refus 2.

La cour de cassation a tenu compte du silence gardé par
Urie partie présente à la barre en face de la déclaration de

désistement de son avoué3, ou du silence du débiteur dans

l'n or d re lorsqu'un cessionnaire se présente sans avoir signi-
,e la cession

ou du silence

contraire à l'usage commercial °.

jurisprudence hésite cependant à tenir compte du de-

\'cirde répondre dans le cas où un des collaborateurs d'une

u\'re cède les droits d'exploiter cette œuvre. Elle admet
Tlnn seulement que l'autorisation doit émaner de tous les

1 (,"ab<jrateursmais que l'un des collaborateurs aveni

r u,.- de l'acte ne peut être censé avoir autorisé :,1

cession. Mais aussitôt elle voit ce que cette solution a de peu

P)r '*•tiqueet elle admet que si le collaborateur mis en demeure

j [I.. n. 190.Cf. Cass. Rome, 15mars 1876et Venise, 25 janv. 1905.

p
- V. Jèze, L'abstention. Revue de droit public, 1905,p. 685et 1906,p-
764.:i -yo,.
, Req.21 juillet 1915.S. 141'6,1. 40. Revue de dr.civil, 1917,p. 139r, -. - -

^eq. 0 fév. 1878.S. 1878,1. J68.
22 mars 1920.Gaz. Pal. 1920.1, 550. — Req. 14 mai 1912,

1 281, avec note de M- Yalérw
il' irib. Seine. 4 fév. 1904.Gaz. Trib. 5 fév. 1904.Paris, 26 janv. 1862.

ifcR 1^2' *84et 10 déc. 1878.Palaiile, 187(1, ,c>2-
—

Paris, 7 mai
£ bataille, 1885,50.— Trib. Seine, 19mai 1866.Pataiile, IÓ(). 302.

Cf. Pouillet, Propriétélittéraire, 3e éd., n. 795.
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de se prononcer garde le silence, il y a approbation tacite

187 bis. — Pour les actes unilatéraux d'acceptations et de

renonciations de communautés, successions, etc., la loi re-

gle parfois l'effet du silence. L'art. 787 civ. est interprété

comme voulant dire que le silence persistant de l'héritiel

ab intestat vaut renonciation 2.

Pour l'acceptation ou la renonciation de communauté, les

art. 1456, 1459 et 1466 admettant une présomption d'accep-

tation en cas de silence prolongé 3. L'art. 1463 va plus lo111

et en cas de divorce ou de séparation de corps présume 1:1,

renonciation après un silence de trois mois et quarante

jours 4.

Pour l'acceptation et la répudiation des divers legs1

universels, à titre univerels, ou particuliers, ou pour l'accep-

tation des substitutions par les grevés, il n'y a pas de texte

et la question est plus délicate.

Il en est de même en cas de donations de biens à venir à

des enfants à naître (art. 1090 civ.) ou d'option à exercer alJ

décès d'un donateur en cas de donations cumulatives de

biens présents et à venir (art. 1094civ.). La question n'est

pas prévue dans les traités de droit civil. Elle nous semble

devoir être résolue comme pour les successions ab. intestat.

Le silence vaudra renonciation après trente ans.

1 Trib. Seine, 6 mai1914. Gaz.Trib. 1914, 1er sem., 2, 394.
2 Cass. civ. 28 fév. 1881. S. 1881, 1, 343. D. 1881, 1, 195 — Re'!'

29 janv. 1862.S. 1862, 1, 337. Douai, 5 avril 1912. D. 1914, 2,
51,,Cf. Paris, 16 janv. 1913. D. 1913, 2, 353 ave cnote de M. Planiol. V.

en sens divers. Baudry et Wahl, Successions, II, n. 1884. — Huc, V,

n. 193.Demolombe, XIV, n. 315. — Planiol, III, n. 1971et suiv.- --- -.. :. -- -.. - - "1.3 Planiol, III, n. 1228. — Aubry et Rau, V, 4e éd., § 517, note 2l,
— Colmet de Santerre, VI, n. 115 bis. Guillouard, III, n. 1284.

Contrà Baudry, Lecourtois et Surville, II, n. 1052.
* Mais il n'y a pas là une présomption absolue.

-
Req. 13 juill. 1899.

S. 1900, 1, 195. D. 1900, 1, 195. — Req. 18 juillet 1904. S. 1905,
J,

85. Cf. Baudry, Lecourtois et Surville, II. n. 1057. Aubry et Rau, V,

§ 517 et note 14.
Contrà Colmet de Santerre, VI, n. 119bis.
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on s'est demandé aussi si le silence de l'héritier bénéfi-

ciaire ne valait pas renonciation au bénéfice d'inventaire.

défaut de texte, la négative a été adoptée avec raison
1 car

une solution autre serait contraire à l'intention certaine de

Entier.

Mais de façon générale, il n'y a pas de raison pour ne

P,ls admettre que le silence ne vaudra pas renonciation à un

droitsi les circonstances y sont favorables. Il pourrait mê-

ITleparfois y avoir des renonciations tacites à des droit patri-

moniaux 2.

188. — En dehors de ces cas, le silence peut-il avoir effet

Juridique. Bonfante signale le danger inontestable d'impo-
ser des obligations trop facilement alors, qu'il y en a déjà
de

dangereuses résultant des contrats d'adhésion. Que sera-

ce ici ? Ensuite le silence peut indiquer soit que la volonté

de la personne silencieuse était occupée ailleurs, soit qu'elle
ne Pouvait avoir aùcune volonté.Celui à qui j'écris : à défaut

de.réponse, je vous inscris sur telle liste de souscripteurs peut

n'avoir pas eu le temps de décider ce qu'il ferait, il peut

avoir été en voyage et n'avoir pas lu ma lettre, il peut l'avoir

reçu, mais ayant été malade, étant devenu fou n'en avoir pas

pris une connaissance utile. Il paraît donc tout au moins in-

dispensable de réserver le cas où la personne silencieuse n'a

pu vouloir étant absente, malade, etc. 3. Mais en dehors de

ces cas, y a-t-il utilité pratique à admettre le silence créateur

d'obligations ? 4.
-

Théoriquement nous ne voyons aucun obstacle à ce qui*
l'on tienne compte de la volonté non manifestée. En effet

-----

1
1

Cass. civ. 3 avril 1QOI.Pand. fr. 1902, 1, 493.Rev. de dr. civil,
1903,p. 181.

: V. Gabba, Nuove questioni di diritto civile, 1, p. 132-136.v
Rapp. la jurisprudence pour le cas où un assuré devant déclarer

Uriaccident n'a pu le faire étant-dans le coma.
Cf. Giorgi, III, n. 189.

r
4

Contrà Beudant, Obligations, p. 68. — Bufnoir, p. 465. — Bar-
rault, thèse citée.
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quel est le but des actes juridiques? C'est de satisfaire des

intérêts privés ou publics jugés conformes à l'intérêt géné-

ral. Ces intérêts, il peuvent etre établis aussi bien par le si-

lence que par une affirmation. IOUL ce que l'on peut dirt:

c'est qu'ils n'existeraient pas s'il y avait une volonté con-

traire.

J'offre à une personne une opération à faire en commun.

Si elle refuse, il est certain qu'elle la juge mauvaise pour

elle. Mais dans tous les autres cas, on peut estimer qu'elle

la juge bonne. Pourquoi un rapport juridique ne peut-il pa

se former avec un ou quelques consentements sauf opposition

de certains intéressés. Est-ce que dans les élections, les vê-

tants, qui sont peut-être une minorité ne vont pas choisir

l'élu1. Et personne ne proteste. Les abstentionnistes n'a-

vaient qu'à venir s'opposer à ce choix. Evidemment cela

aboutit à modifier la conception traditionnelle des actes jUfl-

diques. D'ordinaire on distingue les actes bilatéraux où cha-

que intéressé doit consentir, et les actes unilatéraux ou un

seul veut. Ceux à l'égard de qui l'acte produit effet sont irrc'

fragablement présumés avoir accepté, ou plus exactement ils

n'acceptent pas. Il y aurait une zône intermédiaire : des

actes où une personne serait considérée comme ayant con-

senti, sauf opposition de sa part 2. Pourquoi pas? Cela chan-

ge les idées reçues. Que nous importe si c'est utile. La théo-

rie est-elle faite pour la vie pratique, ou la vie pratique pour

la théorie ?

Est-ce d'ailleurs une chose si nouvelle de dire : telle situa-

tion se produira sauf volonté contraire. Qu'est-ce qu'un tex-

te dispositif. C'est celui qui dit : tel acte produira tel effet,

1 Je ne veux évidemment pas dire par là que. l'élection est un con-

trat. Il est admis depuis Savigny qu'elle n'en est pas un, Droit rotnuith

III, p. 3H- - -- -. -- Cf. trib. comm. Bruxelles, 2 juill. 1906.Jurispr. comm. Bruxelles,

1906, 3(5.4.(Silence pour l'acceptation de l'annulation d'un marchémal

exécuté.)
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Saui volonté contraire 1. Pratiquement, y a-t-il intérêt à ad-

mettre que le silence vaudra volonté. C'est là le nœud de la

question.

Il faut bien pratiquement interpréter le silence comme un

refus ou comme une volonté positive. Quand est-il naturel

1 interpréter en ce dernier sens ? Cela peut être utile quand
il Interpréter en ce

dernier sens ?Cela peut ête utile qand

ny a pas d'intérêt contraire de la personne silencieuse.

n Marchand écrit : « Je garderai huit jours tel objet ancien

ue,
j'ai à vendre, pour le cas où vous désireriez le voir et

acheter. ». Cela ne me nuit pas. Mon silence peut sans in-

onvénient être présumé acceptation, et j'en dirai de même

Pour toute personne qui m'offre une promesse de contrat.

tn second lieu, il peut y avoir un silence efficace lorsqu'une
Partie ayant un droit dont elle peut user pour un délai indé-

fini, notamment une action en nullité, l'autre partie la met

en demeure de l'utiliser dans un délai raisonnable, sinon d'

renoncer. Le silence vaudra renonciation 2. Les codes étran-

gers récents établissent volontiers cette solution. Le code

suisse révisé des obligations, l'admet à l'art. 38 (ratification

Jes actes du représentan), à l'art. 224 et 225 (acheteur invité
a

agréer la chose vendue).
Le code civil allemand donne les mêmes solutions à l'art.

'^4 al 2 (créancier qui a un droit d'option), à l'art. 117 al 2

tatification des actes du représentant), à l'art. 108 al 2 (acte
du

mineur), à l'art. 1396 (acte de la femme mariée), à l'art.

1829 (acte irrégulier du tuteur).

Nous concluons donc que le silence peut valoir manifes-

tation positive de volcnté dans tous les cas où cela est utile
à.

une personne et où d'autres ne peuvent gravement se

Peindre.
-

1
s

1
Rappr. les art. 66 et 68, loi 5 avril

-
1884et 57, loi du 10 août 1871

sUr
les annulations de délibération de conseils municipaux ou généraux.

111-t<:IDpr.pour la fixation d'un délai peur une option dans un JUL:-
eOt. Bordeaux, 30 nov. 1831. S. 1832, 2, 632.
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189. — Dans la jurisprudence française, la question
du

silence s'est posée pour l'acceptation des contrats (v. infra).

Elle s'est posée également en matière de dol. On s'est de

mandé si le silence d'un contractant pouvait dans certain

cas le rendre coupable de dol (v. sur ce point infra au chap.

du dol).

Elle se pose aussi pour le rôle des factures 1. Dans ce der-

niers cas il a été jugé que la facture modifiant le lieu de paie-

ment ne pouvait être acceptée parle simple silence2. Mais

la majorité de la jurisprudence est contraire, cela conçoit

avec notre théorie. Il y a rapport d'affaires suffisants entre

deux personnes qui ont passé vente pour qu'on doive pro-

tester contre la facture inexacte 3. Mais au contraire, sur une

question voisine, la jurisprudence belge, pour les avis de dis-

position, n'admet pas comme acceptation le simple silence

1 V. à ce sujet, Barrault, Acceptation des factures par le silence.

Ann. de dr. commercial, 1913, p. 347. — Valéry, Réponse à M. Bar-

rault, id., 1914,p. 118. - - - -- .J.,r-2 Cass. civ. 17 juin 1903. D. 1905, 1, 345 avec note de M.
Valéry.

Toulouse, 27 mars
1874,

et Metz, 8
mai 1861.D. Suppl. VOCornpettMce

conim-, n. 153. — ::\Imes" 13 mai 1871. D. 1872, 2, 69. — Lyon,
1

nov. 1869. D. 1870, 2, 192. — Grenoble, 11 fév. 1870. D. 1871, 2, IZO.
— Toulouse, Il mars 1868. D. 1868, 2, 81.

Contrà Req. 26 déc. 1898. S. 1901, 1, 326. - Req. 10 déc. 1884

1885, 1, 117. S. 1885, 1, 349. — Toulouse, 27 mars 1884. D. 1885,2'

52. — Req. 21 juin 1882. D. 1883, 1, 472. — Req. 18 juin 1879. 14

janv. et 13 avril 1880. D. 1881, 1, 33. — Req. 7 fév. 1872. D. 1872,1,

208. — Req. 4 mai 1869. D. 1870, 5/81. — Req. 15 janv. 1866. D.

1866, 1, 439.—Nancy, 7 fév.1874. D. Suppl. v° ComPét. comm., n. 133'
— Lyon, 31 juill. 1869. D. 1870, 2, 20. — Req. 26 déc. 1898. D. I&99'
1, 319. — Chambéry, 18 nov. 1901. D. 1902, 2, 475. — Dijon, 22 m~

1897. D. 1898, 2, 102. S. 1899, 2, 9. — Req. rer août 1888. S. 1891.1.

406. - Cass. req. 14 nov. 1892. S. 1893, 1. 32. Nancy, 21 nov. 1868

Agen, 25 mai 1870. S.. 1899, 2, 9. — Cas. req. 30 juin 1888..S. 1890.
1, 102. — Req. 9 nov. 1885. S. 1886, 1, 206.— Req. 9 juin 1885.S,

1885, 1, 436. — Req. 10 déc. 1884. S. 1885, 1, 349. — Cf. Lyon-Caen
et Renault, III, n. 63.

3 V. de même pour les lettres de confirmation de contrats verbal
Anvers, 11 juillet 1892,Jurispr. Anvers, 1894, 1, 264.

4 Anvers, 3 mars 1894,Jurispr. Anvers, 1895, 1, 236.
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Lorsque le mandant a été averti des actes du mandataire

qU excédent les pouvoirs donnés, s'il garde lé silence, on

d'oit admettre aussi assez facilement qu'il a entendu ratifier 1.

Les rapports antérieurs qu'il a avec le mandataire, son de-

"Ilir de ne pas laisser une situation trouble se prolonger cons-

tituent ces circonstances dont ou peut tenir compte, ce devoir
de parler que nous avons indiqué.

De même si un acheteur qui a un délai pour vérifier des

machines achetées demande un supplément de délai pour

examen nouveau qui a été prévu, le silence en vaudra

octroi2.

De même nous verrons (v. infra, n. 908) que si un ouvrier

ne proteste pas contre un nouveau réglement d'atelier que
,qité le patron, ce règlement lui est opposable. Ou encore si

un ordre de service augmente ou diminue les salaires, l'ou-

vrier qui ne proteste pas est censé l'avoir accepté 3.

En droit françai s on admet que la femme commune en

biens peut être mise en demeure à la dissolution de la com-

munauté de faire le retrait d'indivision ou d'y renoncer4. Il

ly a les mêmes raisons pour se prononcer dans un sens ana-

logue si un gérant d'affaires a fait un acte, si ,un mandataire
a excédé ses pouvoirs, si un incapable devenu capable a fait

auparavant un acte annulable, ou si un mari ayant acquis un

immeuble en remploi pour sa femme met celle-ci en demeu-

re de l'accepter.

1 1
Req. 27 juillet 1863. S. 1863, 1, 457. — Civ. 3 juin 1845. S. 1845,

8,30.
— Pau, 9 déc. 1874. S. 1876, 2, 244. — Req. 6 fév. 1893. S.

1896, 1, I14.
,: Req. 7 mars 1905. S. 1905, 1, 407.1 Trib. Tunis, 22 janv. 1917. Gaz. Trib. 1918, 2, 60. Rev. de droit

civil,1918, p. ,14.q.
Chambéry, 17juin 1913.Gaz. Trib. 1913,2esem., 2, 308. — Riom,

29
mai 1843. S. 1844, 2, 243.— Aubry et Rau, V, 4e éd., p. 102. —

Baudry, Lecourtois et Surville, I, n. 455.

-
V. Vigie, III, n. 135, contrà Laurent, XXI, n. 375. — Guillouard,

'Otr. demar., II,n. 498. — Baudry, Lecourtois et Surville,II, n. 411.
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Mais en dehors de ces cas le silence ne peut valoir ma111'

festation de volonté 1.

On n'y voit même pas un commencement de preuve autori-

sant le serment supplétoire
2 ou la preuve par témoins 3.

189 bis. -
Techniquement, comment peut-on donner effet

positif au silence et en faire l'équivalent d'une manifestation

de volonté notifiée. On a essayé de parler de riconoscibilita.

On a dit-que parfois le silence a des effets positifs car il y

volonté reconnaissable 4. Mais cela n'est point satisfaisant,

car si l'on a voulu, on n'a pas voulu manifester sa volonté

Aussi M. Carrara propose-t-il de dire : on peut être tenu

par ce qu'on a su qu'en la vertu de la loi, de la volonté du

juge, de la convention, le silence serait considéré comm1

acceptation. Cela revient en somme à dire; les effets d'une

acceptation se produiront sauf volonté contraire exprimée.

Il ya donc bien là une innovation technique.
189 ter. — Parfois la loi spécitie que l'abstention, laquelle

comporte silence empêche une décision de se former. Eo

général les assemblées, conseils etc. peuvent délibérer sl

quelques membres. seuls sont présents. A notre avis il en

faut au moins deux, les conseils étant fait pour discuter

avant de décider et non pas seulement pour décider.

Par exeption certains textes déclarent que l'absence Lit'

certains membres empêchera toute délibération. Le conseil

de famille doit comprendre les trois quarts des membres \art,

415 civ.). L'assemblée constitutive doit dans une société par

actions comprendre des actionnaires représentant au moins

moitié du capital social (loi du 24 juillet 1867, art 30), <11;1

seconde fois le cinquième. Les assemblées ordinaires c!f)j,

1 Cass. civ. 4 nov. 1913. Gaz. Pal. 1913, 1, 514 (non confirmation

par les ilence,<n cas desaisiedu vendeur, d'uni-' w»t<;entarhéo de('u
-1Trib. Verviers, 22 mars 1899,même rec. XLVII,O40.
:; Trib. Bruxelles, 4 août 1890.Jurispr. trib. Je prem. inst., XLII

607.
Bonfante,Riv. dir. comm.,1907, p. 105.

r ormazwiic(ici contratli, p. 243.
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vent
comprendre le quart (art. 29), les assemblées modifiant

les statuts la moitié (art. 31). Les assemblées de concordat

doivent comprendre la majorité en nombre et les deux tiers
en sommes (art. 507 comm). En droit administratif, il faut

daT\s les conseils municipaux la majorité des membres (loi
d' 5 avril 1884, art. 50). Il en est de même pour le conseil

genéral et la commission départementale (loi du 10 août 1871
art- 30 et 72).

Il y en a des règles analogues pour le Parlement.

En procédure il faut dans les cours, cinq magistrats au

moins et neuf aux audiences solennelles (loi du 30 août 1883
art. Ier) et trois dans les tribunaux (art. 4).

189 quater. -. Dansla voie du rôle reconnu au silence, la

Pratique nous conduit à aller plus loin et à affirmer une tech.

nique plus audacieuse. Une lettre collective des sociétés

d'assurance-vie au Ministre du travail est insérée dans une

circulaire au Journal Officiel du 25 août 1914. Cette lettre

concède certains avantages aux assurés. Les besoins prati-

ques imposent de dire que cette lettre publiée sans doute du

consentement des assureurs les lie, quand même il ne serait

Pas prouvé que le silence des assurés valait acceptation par-
ce qu'il avait eu lieu en connaissance de cause 1. Nous arri-

vons donc à admettre dans des cas analogues que la volonté

unilatérale peut lier lorsqu'il s'agit de rendre obligatoire
une déclaration favorable à l'autre partie et qui ne contient

que des avantages pour celles-ci, du moins s'il y a déjà con-

trat entre-elles. Nous sommes donc amenés à dire: une

déclaration unilatérale émise envers des personnes avec qui
On a déjà contracté dans la même situation, peut lier lors-

quti] était peu facile de les toucher individuellement.

1 Trib. Gap, 6 fév. 1917.Gaz. Trib. 1917, 2, 563. Revue de dr. civil,

tqT.p. 115,
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190. — Droit comparé. Il n'y a pas à l'étranger de théorie

générale législative sur le silence manifestation de volonté

On a l'impression que la question n'est pas encore assez éla-

borée doctrinalement. Cependant des codes récents comme

les codes suisse, tunisien et marocain admettent le silence

comme acceptation, mais sans fournir une liste complète
des

cas où cette solution est admissible. Au contraire la tendance

à voir plutôt dans le silence un refus, se manifeste en' Espa-

- gne, en Portugal.

Avec des textes semblables aux nôtres, la question du rôle

du silence est très controversée en Italie, entre les auteur:

La jurisprudence est plutôt favorable à l'efficacité du si-

lence 2.

En Allemagne le code ne contient pas de principe général,

mais les art. 496, 625; 724y font allusion (essai d'une chose

par l'acheteur, tacite reconduction du .contrat de travail et

de la société). En principe personne n'est tenu de répondre

à un tiers, le silence ne peut donc être tenu pour obligation-

Cependant certains articles considèrent le silence comflje

une renonciation (art. 469 et 640, défaut de la chose vendue)'

d'autres comme une acceptation (art. 516, acceptation des do-

nations, art. 663, mandat proposé au mandataire de prÕÍes-

sion)3.

de prôfes-

--
1 V. cep. Civ. argentin, art. 919 et Salvat, Derecho civil argentin0'

I, p. 555...) ---- - * ---- 'T")_._7 - r"1--- 'rtl,,..;n.- Turin, 10juill. 1905,Riv. dit. comm1906, p. 222. — Cass. lurn"

25 août 1905,id., p. 22. — Cass. Turin, 31 déc. 1903, id., 1904,p.5l'
Milan, 16 mars 1904, id.p. 236.— Rome,15 avril 1904, id., p. 32Ù
avec note Sraffa. — 11 nov. 1903, id. 1903, p. 333 avec note

Sraffa. —Venise. 8 juin, 3, id.," p. 431.— Turin, 9 mai 1913,id.,

1913,p. 82.4. - ,
Contra Florence, 2 avril 1907,id., 1907, p. 488. - Modène, 16 m®1

1908. id., 1908, p. 475. — Gènes, 2 févr. 1905, id., 1905, p. 206. -:-
Vigavano, 21 juin 1904. id., 1904, p. 483. Cf. Maneini, EncyclopaedzJ
giuridica italiana. v° Contratto, n. 34. — Barassi, Istituzioni, p. J42.
— Pacifici Mazzoni, Istit., IV, 5eéd:, p. 262. 1

3 V. Crome, I, p. 383. — Dernburg, I, p."452. — Endemann, 1,
p. 296. Cf. Planck, I, p. 204.
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En Suisse, en dehors des textes des Codes et notamment

,d;
l'art. 6 oblig. qui tient compte du silence comme mode

d'acceptation si l'auteur de l'offre ne devait pas s'attendre à

,?ne acceptation expresse, M. Oser admet que le silence peut
"être un consentement si la justice -ou les .besoins pratiques
exigent une réponse. Mais en dehors de cela le silence n'est
P35 une déclaration1. Mais quelques textes du code civil :

l'art 57, l'art 588 considèrent le silence pour l'exécuteur

testamentaire, l'héritier comme une acceptation (sauf pour
le

conjoint, art. 574). Enoutre la loi du2 avril 1908 sur l'as-

surance, déclare, que le silence vaut acceptation s'il s'agit de

prolonger, modifier, remettre en vigueur une assurance an-

térieure (art.2).
En Autriche, il n'y a pas de texte général. Les auteurs

donnent effet au silence s'il ne peut s'interpréter autrement

que comme déclaration d'une certaine volonté, ou si la loi
le dit (art. 1114, tacite recon d uction ; art. 1238, mari ad mi-

nistrateur des biens de sa femme; art. 156, non désaveu

de
paternité ; art. 418, construction sur le terrain d'autrui

sans opposition du propriétaire) 2.

En droit espagnol, on admet dans la plupart des cas que
le silence ne peut valoir acceptation de contrat3, notamment
si

l'offrant dit que le silence vaudra acceptation. Le silence

?e vaut déclaration que si la loi le dit et si l'on était obligé

a répondre.

Le Code tunisien des obligations (art. 29), dit que l'absen-

ce
de réponse vaut consentement lorsque la proposition se

apporte à des relations d'affaires déjà entamées entre les

parties. L'art. 25 du Code marocain reproduit cette solution

P outre, l'art. 38 dit que M le consentement oula ratifïca-

tion peuvent résulter du silence lorsque la partie des droits

11 - Oser, p. 23, c. -' Schneider et Fick, Art, I, n. 6. — Rossel,

bligations, p. 26.2 V. Krainz, System.I, p. 3094e éd..1 -- -- - --,
Valverde y Valverde, I, p. 439 et III, p. 247.
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de laquelle on dispose est présente ou en est dûment infor-

mée et qu'elle n'y contredit point sans qu'aucun motif lé-

gitime justifie son silence. ,

En Portugal, les textes sans se prononcer expressément

-semblent défavorables à l'effet du silence comme manifeStil

tion de volonté. L'art. 647 civ dit que « le consentement d~

contractants doit être clairement manifesté», et l'art. 648 dIt

que le consentement peut être manifesté « par des actes d otl

il se déduise nécessairement »1.

En Angleterre, on s'est surtout occupé de l'acceptation

tacite d? clauses de non responsabilité inscrites sur des bil-

lets. On a admis qu'eles ne pouvaient lier si elles n'était

pas connues et acceptées, mais qu'il y avait là un point
de

fait. Pollock estime que si la Compagnie a manifesté sa vo-

lonté clairement et affiché ses conditions en un lieu publié

il y a acceptation 2.

Théorie générale des actes solennels

191. — A côté des cas où la loi exige une manifestation de

volonté expresse, il faut indiquer ceux où la loi exige une

manifestation de volonté en une forme déterminée : ce 50nt

ceux où la loi établit des actes solennels Ce que la loi vetl,t
ici c'est une protection de la volonté : celle-ci doit se- manl'

fester en une forme spéciale, qui d'ordinaire a pour but d tf'

1 Ferreira, Codigo civil portuguèz, II, 2e éd., p. 9, dit en effet : le
silence par lui seul sans la circonstance d'aucun fait positif ou nég:ttl
mais accompagné do circonstances n'emporte pas consentement.

: Principles of Contract, p. 48, S8éd.
3 Cf. Capitant, Introduction au droit civil, p. 254, 3e éd. — Vivant

Dr. comm., trad. Escarra, IV, p. 91 et suiv. — Carrara, Fortnctsi°nf
dei contratti, p. 357. — Krainz, System., I, p. 310, 46éd. —

Mancifl1'
Encyclopaedia, v° Contratto, n. 40.. — Laurent, XIII, n. 457.

—
Lé,

parties peuvent aussi s'imposer des solennités pour leurs actes u'tép
rieurs. Il y a alors un contrat de réglementation (v: infra).
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL21

ester sa liberté 1: ayant lieu presque toujours en présence
d'un officier public. Mais la loi veut aussi parfois, donner

sécurité aux tiers pour un acte important qui souvent n'est

Pas une simple entente, mais qui donnera lieu à un état de

roit
objectif important pour les tiers; comme le mariage,

1
adoption, etc. Il ne suffira pas ici de s'être mis d'accord 3,

nt thême d'avoir employé la forme voulue, il faudra en cette

forme avoir déclaré nettement sa volonté, ce qui sera impor-
tant pour les actes contenant plusieurs conventions comme
Uncontrat de mariage contenant des donations

Par cela seul qu'une volonté doit être solennellement ex-

Prithée. elle doit donc en ce cas être expresse.
Tt faut en outre tenir compte des cas oùla convention des

Parties établit certaines solennités. Ces solennités volontai-

res seront étudiées plus loin (v. n. 894).

192. —
Historiquement les actes solonels sont seuls

Obligatoires au début : on le voit à Rome et au moyen âge 3.

Les formes, pour des raisons tenant soit à leur caractère sym-

bolique soit à ce qu'elles frappent les esprits incultes, sont

tr^s
importantes, mais elles ten d ent aux époques où l'auto-

n°mie de la volonté se dégage à devenir plus rares. La vie

indique s'assouplit. Mais ce n'est là qu'une phase. Le for"

^alisme dans nos civilisations avancées tend à renaître pour

donner plus de sécurité dans les transactions, d'un côté:

Système de la transcription, du registre de commerce, etc.),
de

l'autre, pour protéger certaines classes sociales: (action-

^ires en cas d'apport, ouvriers en cas d'accident du travail,

------ ,

1 V. Giorgi, III, n. 197.

c
z

C'est ce que les auteurs de droit public nomment volontiers acte
édition. V. Jèze. Principes généraux de droit administratif, Je éd

r 01118
et suiv. — V. not. sur l'utilité des actes formels. Savigny, Droit

f aln, Ill, trad. Guenonx, p. 242. — Mocneclaey, La renaissance du

cOY'>zalisme,thèse de Lille, 1914, p. 26 et suiv. et C. R. Riv. dir.

lntn., Tq14, p. g6q. — Salvat, Derecho civ. argentino, I, p. 546.

t,.¡ Brrssaud, Histoire du droit français. Esmein. Contratsdans le
es ancien droit français.
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etc.) enfin pour permettre des opérations juridiques plus
ra-

pides (lettre de change, chèque, etc.). Ajoutons qu'elles
sont

nécessaires dans certains actes comme l'émission de titres aU

porteur, la transcription qui ne peut se concevoir sans u11

écrit. Mais le formalisme moderne cesse d'être un forma-

lisme rigide de mots, de présences nécessaires de certaines

personnes.

Il tend à être un formalisme assoupli, consistant simple

ment en un écrit1, une copie d'acte, des mentions écrites

spéciales, etc. Il n'y a formalisme que dans la mesure stric-

tement imposée par le but lui-même. Il y a là une concilia-

tion entre deux besoins importants, celui de sécurité
et

celui d'économie de temps et d'activité 2

En outre il faut tenir compte de ce qu'en n'admettant pas

la liberté de la preuve et en exigeant un écrit pour la preuve

de tout acte important, là loi admet indirectement que
la

forme a une grande importance3,

Mais il n'y a plus ici solennité proprement dite4.

Il n'y a pas non plus solennité lorsque certaines formes;

sont exigées non plus pour l'obligation, mais pour l'ecte

instrumentaire 5, comme les formalités exigées pour la va'1
«

1 V. not. art. 1314, civ. italien. Cf. Salvat, Derecho civil argent1110,
I, p. 543.

- V. à ce sujet Ihering, Esprit dit droit romain, trad. Meulenaere

II, p. 9, nos Notions fondamentales,p. 63 et suiv., III et suiv. V.:SI'
la renaissance du formalisme:Moeneclaey. Renaissance du

formait.*"•dans les contrats en droit civil et commercial français, thèse de Ltte,

1914. Cf. Saleilles, Obligation, n. 163. — Valverde y Valverde,Der-
civ. espanol, I. p. 476. Barassi,Istituzioni, p. 144. — Barassi, .votl¡'

cazione, p. 20v
' V. Colin et Capitant, II, p. 282. Il y a la une simple forme déc-3

rative. V. Barassi, Istituzioni,p. 143.- VP4 A tÕté des formes solennelles, et des formes exigées pour la
prel1é:il y a encore des formes exigées uniquement sous des sanctions pé-

nales : formes du cautionnement des employés (Loi du 2 avril 1914.
art. Ier), formes des émissions de titres (Loi du 30 janvier 1907).

•"*Valverde y Valverde, Derecho civil espanol, I, p. 479.
-
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dité des actes notariés. Ici la nullité atteindra l'instrumen-

tum 1 If Il
A

tllrn, mais non la volonté elle-même.

On ne peut pas davantage parler de solennité lorsque la

loi
exige une autorisation, car il s'agit ici d'une forme non

plus
extrinsèque, mais intrinsèque *, d'une forme qui ne vise

Plus à la liberté, à la réflexion dans la formation de la vo-

lont6, mais à une protection, par un contrôle de la volonté.

193-
—

Lorsqu'il y a acte solennel, la forme prend une

importance considérable. En principe nous le verrons, Ft

Promesse de l'acte solennel (si la solennité a pour but de sau-

Vegarder la liberté de la personne), est sans effet (v. infra.

Avant actes)
Si un acte solennel a été décidé entre plusieurs personnes,

le tiers qui ne tient aucun compte de ce projet ne fait qu'user
de Son droit. Il n'en serait autrement que s'il se livrait à

Une véritable fraude pour empêcher les intéressés de passer

l'acte: pour détourner une personne de faire un testament

qu'elle a projeté, etc (v. infra. Violence). Et encore dans un

,cas de ce genre l'acte solennel n'est pas tenu pour passé.
On accorde simplement des dommages intérêts à celui qui
a

eté victime de la fraude.

De même si par omission un acte solennel qui a été passé

verbalement n'a pas été couché par écrit, il est inexistant. La

solution a été donnée pour un acte de mariage où l'officier

d'état civil avait omis de constater la reconnaissance d'en-

fants. Celle-ci était inexistante et désormais impossible2. De

rnrne si un acte notarié devait contenir un certain acte et une

donation et que l'on ait omis de l'inscrire, celle-ci sera ine-

xistante et deviendra impossible si le donateur change d'avis

ou meurt.

1
1 Valverdey Valverde,op. cit., p. 481.

P Req, 6
janv, 19.13.S. 1913, I, 33. D. 1913. I, 205. —Gaudemet,l~ev• de dr. citïï, 1913,p. 614. — Perreau, Ex. doctrinal, Revue criti-

qtfe, 1914, p. 65. Cette solution est aujourd'hui modifiéepar la loi du

30 déc. 1915.
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194. - La raison d'être des actes solennels n'est pns
1,1

même dans tous les cas. Tantôt on veut surtout sauyegardt'I'

la liberté de la personne au moment de l'acte, la faire réfl'

chir
à

ses conséquences. C'est le cas pour le mariage, la
nation, l'hypothèque le testament. Tantôt on veut Stll ,
un acte dont il reste une trace, qui soit établi nettement, qUI

évite la fraude. Cette idée qui existe un peu pour tous ifS

actes solennels peut être presque seule à expliquer ceux
L'1

la seconde catégorie, comme les renonciations à successioo,

etc.

Cette idée que sous une forme technique identique :

solennité, se cachent divers besoins pratiques, conduit à Jcs

conséquences importantes, soit pour l'étendue de la solen'

nité, soit pour les procurations en vue des actes sulenneh

soit pour les promesses d'actes solennels.

194 bis. -_uSi la solennité a pour but de protéger la liberté

elle n'est exigée que pour la déclaration de volonté de ceol

dont on entend protéger la liberté. Ainsi le débiteur doit

promettre l'hypothèque de\ant notaire, mais le créancier

peut l'accepter par acte privé Si la solennité assure atlN

tiers que l'acte a été passé, il suffit qu'une volonté soit expfl

mée en la forme solennelle. Il est donc exagéré de dire Que

toute offre d'acte solennel doit avoir lieu en la forme requ1'

se 3.

195. Quand il y a acte solennel l'exigence de forflie

dans la manifestation de volonté comprend encore quelql"

chose de plus. La volonté n'est valablement, manifestée qUe

si l'acte solennel tout entier est valable. Il ne suffit pas
d a

voir déclaré devant un notaire et des témoins qu'on voulat

faire tel acte. Il faut que l'acte notarié dressé à la suite. oit

pleinement valable, que toutes les formalités de la loi de

1 V.Cass. civ. 29 janv. 1895.D. 1895,1, 430. — Cf. Vigié, Ex doctr.,
Rev. critique, 1899, p. 5.

2 V. cep. Carrara, Formazione dei contratti, p. 139.
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Ventose an XI, aient été observées. La manifestation de 1.1

olonté est donc subordonnée à la validité de l'acte instru-

entaire 1. C'est la suite de ce désir de sécurité pour les

tlers- Cependant si cette so lution paraît implicitement- ad -

IïllSe»et si elle peut se fonder sur l'art. 1340 civ. qui déclare.

nOn
susceptible de confirmation, la donation entachée de vice

de
forme, c'est une solution dangereuse : en subordonnait

q la
régularité complète de forme, la valeur de la volonté,

On augmentt les chances de nullité. Il serait donc préférable
d'

admettre un système différent
si la loi ne voyait avec une

certaine défaveur certains actes qu'elle a rendu solennels

(SUrtOUtla donation ).
En tous cas en imposant des solennités, la loi ne paraît

Pas avoir tranché une question de preuve. On pourra prou-
Ver

par commencement de preuve écrit, par témoins, par

a v c' , 1 l l/ '1 1 taVeu que l'acte solennel a été passé, lorsqu'on ne le repré-

Sentera pas pour une cause-quelconque, soit que l'on prouve

auParavant sa falsification, sa destruction, sa disparition 2.

"s°'t que l'adversaire ou un tiers le retienne, soit qu'on pré-
ète ne pas le représenter 3. Mais ce dernier cas sera rare, car

Il est difficile de prouver la régularité d'un acte solennel

sansle présenter.
-

j-e droit de prouver par témoins qu'un acte solennel perdu
tt.été dressé a d'ailleurs été reconnu fréquemment à propos

"--- civ. pour la donation on précisant
1

C'est ce qu'indique l'art. '339 civ. P()Ur 1" donation en prÚ'iSlnte celle-cidoit être refaite si elle est nulle en la forme. Mais l'art. 1340,

met
une atténuation que l'on étend aux testaments.(V. Planiol, III,

V 2685).Les héritiers peuvent renoncer à opposer les vices de forme.
*—

Y
..:)Surle principe, Crome, Allg. Theil., trad. ital., p. 254.

C'est
ce qu'exige l'art. 46 civ. pour les actes de mariage si 1e,,

lSes ont été perdus.— Cf. Crome,op. rit., p. 254.

1 ancy> 2 mai 1896.S. 1896, 2, 263, (testament non représenté pa
3it des héritiers). Grenoble, 1erjuillet 1875,précité (rném<i ;is.).
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du testament 1 et la solution doit être généralisée. Ce n'est

d'ailleurs que l'application aux actes solennels du principe

de bons sens posé par l'art. 1348 civ. al. 4 qui permet la preu-

ve testimoniale si la créancier a perdu son titre par suite

d'un cas fortuit.

Si l'acte écrit solennel n'a pas été dressé, par suite d'un

oubli ,en vertu des mêmes principes, il ne pourra être prou-

vé 2.

195 bis. — Si la loi établit une solennité, peut-on assouplir
celle-ci en raison des nécessités pratiques, de l'impossibillte

dans un cas de se soumettre aux règles légales. Le conseil

d'Etat dans un cas spécial à propos d'avis exigé l'a admis

en droit public3. Il y a là une idée féconde. A l'impossible

nul n'est tenu. Le droit fait .pour la vie doit jusqu'à un cer-

tains point s'assouplir, à condition dene pas vider les règles

de leur substance.

196. — Les principaux actes solennels sont :

La publication de mariage ,art. 83 et suiv.) ;

Le mariage (art. 165 et suiv.) ;

La reconnaissance d'enfant naturel (art. 334) ;

1 Caen, 31 janv. 1856, sous Cass. civ. 12 déc. 1859. S. 1860, 1, 630
I). 1860, 1, 334. — Rouen, 18 juin 1877. S. 1877, 2, 318. D. 1877,
182. —Poitiers, 16juill. 1879. D.1879, 2, 267.. S. 1880, 2, 147--
Montpellier, 7 mai 1900,sous Cass. D. 1903, 1, 93. — Grenoble, 6 30*1

1901. S. 1903,2, 106. — Cass. Req. 8 déc. 1902. S. 1904, l, 132;
Nancy, 2 juin 1899. S. 1900, 2, 94. D. 1899, 2, 263. — Nancy, 22 JUIn

1895. S. 1896, 2, 263. — Cass. Req. 12 juin 1882. S. 1883, 1, 127 p.

1882, 1, 299. — Toulouse, 17 janv. 1876. S. 1876, 2, 141. — Grenoble
1erjuill. 1875. S. 1876, 2, 142. — Toulouse, "II juin 1862. S. 1862,z.

480. D. 1862, 2, 13. — Orléans, 13 déc. 1862. S. 1863, 2, 73. D. 1863»

2, 5. — Orléans, 6 août 1901. D. 1902, 2, 469.
Baudry-Lacantineric et Barde, IV, n. 2646. — Baudry-Lacantinerie

et Colin, II, n. 1867. — Aubry et Rau, VII, 4e éd., p. 10. — Laurent
XIII, n. 115et 116.

2 V. Req. 6 janv. 1913. D. 1913, 1, 205, et Perreau, Ex doctr., Rev.

critique, 1914,p. 65, (reconnaissance d'un enfant naturel dans un acte

de mariage).
3 V. Jèze, Revue de droit public, 1915,p. 479, (formes pour des rne,

sures à prendre à l'égard d'un fonctionnaire).
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L'adoption (art. 353 et suiv.) ;

La mise en tutelle officieuse (art. 363) ;

L émancipation (art. 477) ;

La renonciation à succession (art .784) ;

L'acceptation de succession sous bénéfice d'inventaire

("rt- .7,,3); ,

La donation (art. 931) lorsqu'elle n'est ni un don manuel,

ni une donation indirecte ou déguisée, ni une subvention ;

La vente à tempérament de valeurs de Bourse (loi du 12-

mars 1900) 1;
Le testament (art. 967 et suiv.) pour lequel le testateur

Peut choisir entre plusieurs formes de solennités (art. 969

et suiv.) ;
La révocation de testament (art. 1035 et suiv.) pour la- -

quelle il y a d'ailleurs des formes très variées

La subrogation conventionnelle par le débiteur (art. 1250

2 C1V);
Le contrat de mariage (art. 1394) ;

La renonciation à communauté (art. 1457) ;

Le changement à un plan primitif arrêté à forfait avec un

,entrepreneur (art. 1793)3.
'-

La-constitution d'hypothèque (art. 2127).

La radiation d'hypothèque (art. 2158) ;

La cession d'hypothèque (1. 23 mars 1855, art. 9 complété
le

13 février 1889).

) 1 Caen, 8 déc. 1909.Gaz. Trib., 1910, 1ersem., 2, 248.Trib. Seine,
24 juillet 1907. Gaz. Trib., 27 juillet 1907.
* Faisons observer que dans ces cas il y a des formalités alternati-
fs. Le testateur a le choix. Mais la forme choisie doit être exacte-

en observée. V. Req. 10avril 1855. S. 1855, 1, 321. D, 1855, 1, 145.

taniol,
III, n. 2840. Colin et Capitant, III, p. 907. —Cf. Demolombe,

II, n. 154.

j
V. sol implic. Aubryet Rau, 5e éd., V, p. 681. — Baudrv et Wahl,

âge, II, n. 307. — Guillouard, II, n. 890. —.Laurent, XXVI, n.

67. - Huc, X,n. 429. Caen,22déc. 1899, D.1900,2, 416,
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L'entente entre patron et ouvrier sur une incapacité per.

manente (1. du 9 avril 1898 art. 16) 1;

La cession de brevet d'invention (1. 3 juillet 1844, art. 20)2.

Il faut encore signaler que les parties peuvent amiable-
ment-convenir que tel acte devra être passé en telle forme.

y a alors solennité volontaire. Il en sera parlé plus loin 0'

chap. XV.)

196 bis. — Si un acte doit être fait en une forme solennel-

le,il semble que l'acte qui le modifie ne peut qu'être solen-

nef. Il ne peut résulter des circonstances. Ainsi la conduite

d'un testateur ne peut suffire à effacer une condition insérée

dans son testament antérieur Il n'en est autrement que
SI

un article comme l'art. 1038 dit expressément le contraire.

196 ter. — Si la solennité a pour but simplement de ficr

une date (renonciation a communauté, a succession), rie11

n'empêche de faire par acte privé vis-à-vis d'une personne

un acte semblable. Ainsi une femme peut s'engager
vis-rl"

vis des héritiers du mari, à renoncer-à communauté 4. Mais,

ici il n'y a qu'un, engagement purement relatif.

197. — Dans tous les cas où la loi exige un acte solennel-

la procuration donnée pour le passer doit-elle être faite en

la même forme5 ?

Cass. civ. 13 janv. 1908.S. 1911, 1, 309. Cependant icila solennité
consiste plus dans la présence du président que dans la régularité du
procès-verbalqu'il dresse. Selon nous même s'il était nul, faute d',

signature par exemple, lé contrat serait valable. --- V. cep. une atténuation. Trib. Seine, 6 juin 1912.Gaz. Trib. 1912'

2e sem.,2, 297.
3 Hugueney, Revue de droit civil, 1914, p. 665, sous Req. 23 fé".

1914.
4 Req. 4 mars 1856.S. 1856, 1, 872. D. 1856, 1. 31. - Req 1eraVl1

1895. S. 1899,1,311. — Req. 6nov. 1827. S. chr. — Baudry, LecOUr-
tois et Surville, II, n. 1031. — Planiol, III, n. 1225.— Aubry et RaUl

VIII, 5eéd., p. 249.
5 V. pour l'affirmative, Bufnoir, p. 489.
Coviello, Dir. civ. italiano, I, p. 387, qui se fonde sur ce que k.;

effets de l'acte se réalisent chez le représenté. — V. en notre s('n

Baudry et Wahl, Mandat, n. 465 et suiv.
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La question est résolue dans certains cas par des textes qui
tous

exigent une procuration authentique, c'est-à-dire en fait

Otariée, et cela alors même que l'acte à passer par le repré-

sentant serait un acte autre qu'un acte notarié.

C'est l'art. 36 Civ. pour les actes à recevoir par les officiers

d'état civil.

L'art. 66 civ. pour les oppositions à mariage ;

L'art. 933 civ. pour les acceptations de dorlations ;

L'art. 216 proc. pour l'affirmation qu'on veut se servir

d'une pièce arguée

L'art. 218 proc. pour l'acte de s'inscrire en faux.

La loi du 21 juin 1843, art. 2 pour les donations entre vifs,
les révocations de donations ou de testaments, reconnais-

sance d'enfants naturels 1.

Dans les autres cas, la forme solennelle de la procuration
est

exigée si la loi, en imposant cette forme pour l'acte prin-

ClPal; a voulu sauvegarder la liberté des contractants : celle-

ci Se trouvera alors protégée au moment ou la procuration

sera donnée.

Cette solution est admise par la jurisprudence et la doc-

trine dans les cas où l'acte principal est un acte notarié. Li

Procuration doit être également notariée. Cela a été jugé

Pour le contrat de mariage 2, la cession de brevets, la ces-.

1 V. pour ce cas, Cass. civ. 12 fév. 1868. S. 1868. 1, 165. D. 1868,

60.
— Grenoble, 24 juin 1869, S. rêôç, 2, 240. D. 1869, 2, 207. —

l'\IX,30 mars 1866. S. 1867, 2, 73. D. 1866, 2, 201. V. Baudry et Che-
naux, TV, n. 627. — Laurent, IV, n. 51. — Planiol, 1, n. 2222. —

rnolombe, V, n. 407. — Demante, II, n. 62 bis, VIII.
2 Cass. 29 mai 1854. S. 54, 1, 437. D. 54, 1, 208. — Trib. civ. de

Carcassone, 13 janv. 1891. Pand. fr. 1891, 2, 228. Aubry et Rau, IV,
§411 et § 502. — Guillouard, Mandat, n. 40, et Contr. demar., I, n.
38i. — Baudry et Wahl, n. 468. — Baudry, Lecourtois et Surville, I,
Il. 81..
Trib. de Rouen, 15 juill. 1867sous Req. S. 69, 1, 421.D. 70, 1, 122.
-. Guillouard, Garsonnet, Baudryet Wahl, loc. cit. Mais ceci ne vise
ljue le débiteur. Il en est autrement pour le créancier.V. trib. Marche,
25fév.1893. jurispr. des cours, XLI, 1198.Trib. Arlon, 18 mars1903.
Pand.por. 1906, 142.
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sion de l'hypothèque légale de la femme mariée 1 et surtout

pour l'hypothèque 2. Il en est de même pour la donation
s,

Que décider si l'acte principal n'est pas un acte notarié ?

Pour l'adoption, à défaut de jurisprudence, les auteurs

exigent un mandat notarié 4 Il faut étendre cette solution à

la tutelle officieuse de l'art. 363 civ. et de la loi du 27 juin

1904, art.18, al.. 3, à l'émancipation.

Il serait juste de donner la même réponse pour l'ouvrier

qui se fait représenter devant le président du tribunal poUf

la conciliation à la suite d'accident du travail 5.

Mais ceci ne doit pas être étendu au patron, car la lOI

de 1898 a voulu protéger non la liberté du patron, mais celle

de l'ouvrier.

1 Req. 24 mai 1886. S. 86, 1, 247. D. 87, 1, 222. Garsonnet, S. 92'

1, 57. Guillouard, n. 40. — Baudry et Wahl, n. 467. — Pour la matO-
levée d'hypothèque, v. Garsonnet, Guillouard, Baudry et Wahl, 10C.

cit., Planiol, II, n. 2243. -
2 Cass. civ. 7 juill. 1854. S. 54, 1, 322. — Cass. civ. 12nov. 18'

S. 56, 1, 254. D. 55, 1, 433. — Req. 19 janv. 1864. S. 64, 1, 221.

64, 1,292. — Req. 15 nov. 1880. S. 81, 1, 253. D. 81, 1, 118. — eq.
27 juin 1881. S. 81, 1, 441. D. 82, 1, 175. Cass. civ. 29 juin 1881.S.

83, l, 218. D. 82, 1, 106. — Cass. civ. 25 déc. 1885. S. 86, l, 145-D.

86, 1, 97. — Req. 24 mai 1886.S. 86, 1, 247. D. 87, 1, 222. — Cass,
civ. 3 déc. 1889. S. 91, 1, 525. D. 90, l, 105. — Cass. civ. 29 jaliv.
1895. S. 95, 1, 73..D. 95,1, 430. — Riom, 31 juill. 1851. S. 51,2,
698. D. 52, 2, 222. — Amiens, 9 avril 1856. S. 56, 2, 333. D. 57, 2, 20.
— Toulouse, 9 juill. 1859. S. 59, 2, 407. D. 59, 2, 201. — Bordeaux.
26 avril 1864. S. 64, 2, 262. D. 64, 2, 220. — Paris, 5 juill. 1877,S

77, 2, 295. D. 77, 2, 168.— Amiens, 24 févr. 1880. S. 82, 2, 198.
--

Paris, 5 août 1880. S. 81, 2, 93. — Orléans, 11mai 1882. D.83, 5,
288. — Paris. 5 déc. 1887. D. 89, 2, 185. — Pau, 16 mars 1892. S-

93, 2, 125.
Aubry et Rau, III, par. 266, note 49, et IV, par. 411, notes 6 et 7'

— Labbé, note. S. 86, 1, 145. — Colmet de Santerre, IX, n. 94 bis, \,'

Garsonnet, note. S. 92, 1, 57. — Guillouard, n. 40. — Baudry et de

Loynes, II,. n. 1413. — Baudry et Wahl, n. 466. — Planiol,II. n"

2243.— Thnller, Ann. de dr. comm., 1887, p. 7. — L. Lucas, id., 1888,
p. 103.

3 Gand, 27 fév. 1883. Pas. 1883, 2, 250 (sol implic.).
1 Baudry et Cheneaux, V, n. 51. — Demolombe, VI, n. 88. -

Aubry et Rau, VI, § 557, note 1. — Laurent IV, n. 216. — Huc, III.
n. 130.

7, Cf. Sachet, Accidents du travail, II, n. 53.
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'Si au contraire la solennité a moins pour but la libert é

personne que la publicité de l'acte à l'égard des tiers,

absence de fraude à leur égard, la procuration n'a pas be-

soin d'être passée en la même forme, que l'acte principal

Soit notarié ou non.

La
jurisprudence a admis cette solution :

PQur la subrogation d'un prêteur nouveau à un autre1;

Pour
l'acceptation d'une cession par le débiteur cédé2.

Il faut décider de même pour la renonciation à succession,

acceptation bénéficiaire de succession, la renonciation à

c°nrirriunauté3.

, Enfin si la forme n'a pour but que de préciser l'effet de

acte, ou d'assurer l'indépendance d'une autre personne que
le

représenté, le mandat n'a pas besoin d'une forme spéciale.
11peut être général au premier cas, pourvu qu'il vise la caté-

gorie d'actes en question. Il peut être sous seing; privé dans

le Second 4.
-'

-

Ainsi le mandat de signer toutes lettres de changes est

niable. De même le mandat sous seing privé pour repré-

senter en justice est valable.

Enfin et tout naturellemènt si la donation est faite comme

don manuel. donation indirecte ou déguisée, ou stipulation

---
1

Cass. civ. 5 août 1891. S. 92, 1, 57. D.92, 1, 217. — Trib. Nan-

10a,
1erdéc. 1887. Gaz. Pal. 1888, 1, 62 (décis. attaquée). Garsonnet,

c. cit. ---.,Baudry
,
et Wahl, n. 469.

Contrà Lyon, 22 déc. 1888. Gaz. Pal. 89, 1, 400 (décision cassée).

]{
Cass. civ. 20 juill. 1892. S. 92, 1, 415 (très net sur le principe). —

esançon, 26 avril 1893. D.95, 1, 290.
Baudry et Wahl, loc. cit;
; Guillourd, n. 41. — Baudry et Wahl,Successions, II, n. 1076et

J98. — Baudry et Wahl, Mandat, n. 469. — Baudry, Lecourtois et

Urville, Contr. de mar., II, n. 1030. — Pont. I, n.
-
866. — Rappr.

pour le mandat de faire transcire un divorce. Cass 15 mai. 1895. S.
1896,1, 17 et D. 1895, 1, 281, et Tissier, Ex. doctr. Rev. crit., 1896,
p. 545.

4 ACarré et Chauveau, Procédure, I, q. 44. — Rousseau et Laisney,
ict. de proc. V° Juge de paix,n. 60. — Berriat Saint-Prix, Rev. crit
1876,p. 362.— Baudry et Wahl, n. 470.
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pour autrui1, la donation principale n'étant pas solennelle,

la procuration n'a pas à être notariée, de sorte que le man-

dataire sous seing privé pourra faire des donations pourvu

que ce soit en une forme non solennelle.

198. — Mais l'idée que la procuration doit parfois
être

authentique ne doit pas être exagérée. Elle ne vise que
là

représentation conventionnelle. Le représentant légal,
iTlt'

me désigné par acte non authentique, comme un tuteur

nommé par un testament olographe peut valablement inter-

venir. De même on n'exige pas que l'organe de la personne

morale ait été nommé par acte authentique. Tout cela tient
à la différence que la pratique oblige à faire entre le repré

sentant ordinaire et les représentants permanents dont
la

fonction constitue une véritable institution. C'est une ditfc.

rence que nous avons déjà constatée à propos de la présenta-

tion des pouvoirs et que nous retrouvons ici2. l
Si une société est constituée par acte sous seing Privé,

comme elle constitue une organisation spéciale, une institu-

tion, une hypothèque peut être constituée par ses organes,

qui seront en principe l'assemblée générale ,car il s'agit

d'un acte de disposition. Sans cela on arriverait à ce résultalt

absurde, qu'une pareille société ne pourrait passer un con-

trat d'hypothèque. Cette solution a été donnée pour les so'

ciétés commerciales par la loi du Ier août 1893 dans l'art. 69,

ajouté à la loi du 24 juillet 1867. Il est ainsi conçu :
rI'

pourra été constitué hypothèque au nom de toute société

commerciale en vertu des pouvoirs résultant de son acte
de

formation même sous seing privé, ou des délibérations : ou

autorisations constatées dans les formes réglées par ledit

1 V. pour la dispense de forme en ce cas. Req. 2 avril 1912. Gaz
Trib. 1912, 2e sem., 1, 175. Rouen, 28 déc. 1887. D. 1889, 2, 143. -
Montpellier, 25 févr. 1862. S. 1862, 2, 209 sol. implic.). Req. 22 n*8'

1867. S. 1867, 1, 280 sol. implic.
-

supra, n. 104.
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acte • Mais bien entendu, si elle veut donner mandat d'hy-

Pothèque'
1

d 'l' f tr à un gérant ou administrateur il faut un acte no-

tarié.

^eci doit être étendu aux sociétés civiles, aux associa-

tlç)'s douées de personnalité ,et à tous les groupements
ré-

fièrement constitués.
Mais que décider si les statuts permettent aux administra-

is, au bureau d'hypothéquer, si ces statuts ne sont pas

pariés
et que les administrateurs veuillent hypothéquer.

l"Q
loi de 1893 (art. 69 in fine), réglemente la question pour

les
sociétés commerciales. Pour les autres groupements :

Sociétés civiles, associations, etc., les auteurs et la jurispru-

dence antérieurs à 1893, disaient que ces pouvoirs ne suffi-

rent pas. Il aurait donc fallu quand même réunir l'assem-

blé
générale 2.

Depuis 1893, quelques auteurs admettent encore cette so-

otlon 3. Mais elle est beaucoup plus discutable. L'esprit de
a loi a été de débarrasser la pratique d'entraves dans la cons-

tltution des hypothèques, il est raisonnable de s'en inspirer.

Ensuite c'est confondre le représentant dont le titre doit être

authentique et l'organe en qui s'incarne la
société pour telle

t
V. sur la jurisprudence antérieure lorsque le mandatd'hypothé-

18rétait

spécialement donné à un gérant. Cass. Req. 15 nov. 1880.S.

lab
I, 253. — Cass. Req. 27 juin 1881. S. 1881, I, 441, avec note

aoé. Rataud, Revue critique, 1882, 209.- - - - 1 -
'-'ass. Req. 15 nov. 1880. S. 81, 1, 253. U. 81, 1, 110. - Req. 27

juin J.. - l, 1, 441. D.82, I, 175. Cass. civ. 29 juin 1881.S. 83,

218*
D. 82, 1, 106. — Cass.civ. 23 déc. 1885. S. 86, 1, 145 et la

Dote
de Labbé. D. 86, 1, 97. — Cass. civ. 3 déc. 1889. S. 91, 1, 525.

b. 90,
1, 105. — Paris, 7 août 1880. S. 81, 2, 93. — Douai, 20 déc.

3- Gaz.
Pal. 1884, 1, 1^9. - Paris, 5 déc. 1885. D. 87, 2, 55.

-

uard, n. 126.

Wh
Baudry et de Loynes, Hypothèques, II, n. 1414. — Baudry et

q,
l, Mandat, n. 466. — Guillouard, n. 993. — Huc, XIII, n. 210. —

C'f*
Aubry et Rau, III. 5eéd., p. 464, qui applique la loi de 1893î -

to
utes les sociétés formées selon les règles du Code de commerce. —

pOin
, I. n. 202. — Bouvrier Bangillon, Législ. jrouv. des sociétés,

p 26.
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opération, du moment que celui-ci reste dans la limite de ses

pouvoirs.

Une question analogue se présente pour les mainlevées

d'hypothèques. Un arrêt récent sur la question admet ici que

la loi de 1893 doit être étendue par analogie et cela est bien

dans l'esprit de la loi 1. ,

S'il s'agit pour les fondateurs d'une société, de faire ,n

déclaration notariée exigée par la loi de 1867, celle-ci devant

faire réfléchir les fondateurs, on admet, même depuis la l(¡

de 1893, que la procuration donnée pour cet acte doit aussi

être notariée 2.

Il faut admettre dans le même esprit que là où une per-

sonne a un droit propre,créé par un acte privé,elle peut
elle,

même passer les actes solennels. Ainsi un exécuteur testa-

mentaire institué par testament olographe pourra donner de

mainlevées d'hypothèques et consentir des radiations des-

criptions 3. Il en sera de même à fortiori du légataire PIrti.

culier ou universel institué par un testament en cette mêmè

forme.

199. - Les solutions précédentes nous dictent la réponse

aux questions concernant la ratification des actes, solennels-

Un acte solennel peut être fait par un représentant excédant

1 V. Aix, 6 nov.1913.Gaz, Pal. 1913,2, 576.D. 1915,2, 73. AV'EC
note de M. de Loynes. Rev. de dr. civil, 1913, p. 846. Gaz. Trib. 193',
2esem., 2, 383. S. 1914, 2, 65 avec note de M. Wahl. L'hypothèse
était spéciale. Il s'agissait du gouverneurdu Crédit foncier, qui r:,t

u^j
fonctionnaire chargé de diriger cet établissement et à qui le conseil
d'administration ne donne qu'un avis. Mais il donne un avis, il

semb'1
que celui-ci étant nécessaire, il doit être authentique, à moins

d'app'1'
quer la loi de 1893. Nous croyons donc que l'extension de la loi ce

1893, donnée par l'arrêt comme subsidiaire, est ici indispensable v°ur
arriver à sa solution.

- V. Houpin Journal des sociétés,1884. p. 38, et IQOT,p.5. et sn:
ciétés, I, n. 467. —Lvon-Caenet Renault, III, n. 706. - Douai,

1'1
juillet 1910. Rec. Douai, 1910,274. Contrà trib. comm. Seine, 30 ;1\'0
1913. Gaz. Pal. 1913, 2, 225. Rev. de dr. civil, 1913, p. 814.

3 V. Guyot, L'exécution testamentaire, p. 62. — Contrà, tnb. LitlC.

19mai1892. D. 1893, 2, 311.
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Ses
pouvoirs, par un gérant d'affaires., Il peut être ratifié s'il

ne s'agit pas de ces actes ne comportant pas la représenta-
tl0n

(mariage, testament, etc). En ce cas, la ratification de-

être solennelle dans la mesure où la procuration devrait

l'être. Cela va de soi. Mais il semble qu'elle devrait l'être

paiement dans les autres cas. Il n'est pas admissible que
les actes pour lesquels la loi a voulu la sécurité ne présen-

t;nt pas un aspect net. Il est même dans l'esprit de la loi que

acte
de ratification soit annexé ou mentionné en marge de

acte ratifié pour éviter toute hésitation sur la validité de

acte. La ratification tacite sera donc exclue

, Que décider pour la confirmation ? Il ne peut être ques-
tion de confirmer un acte qui aurait du être passé en une

certaine forme et ne l'a pas été2. Mais un incapable peut

Passer un açte solennel. Peut-il le confirmer étant devenu

CaPable? Oui, mais il ne pourra le faire qu'en forme solen-

nelIe, comme pour la ratification, et la confirmation tacite

Sera
exclue, sauf la prescription qui a un certain caractère

d'ordre public 3. Il faut en dire autant pour la victime d'un

dol ou d'un vice du consentement.

Le rétablissement d'un acte solennel pour lequel il y a eu

déchéance, comme une donation entre futurs époux révo-

qUée par séparation de corps, ne peut résulter que d'un acte

solennet rétablissant la communauté 4.

Lorsqu'un acte est solennel, et qu'il est frappé de nullité

absolue ou relative, les contractants qui reconnaissent la nul-

lité sont-ils réduits à ne tenir cette reconnaissance pour vala-

ble qu'en obtenant jugement? Cela est vrai pour le mariai.

1 Iluguenev, note dans S. 1912, 2. 313. Contrà Nancy, 26 fév. 1910,
loc.

2
Du moins par une simple manifestation de volonté. Cf. sur la

0 çnnité d'une assemblée générale. Cass.civ. 11 nov. 1913.Gaz. Pal.

2, ç66.Il
Par exception, en matière de mariage, la loi prévoit, art. 181, une

c°nfirmationtacite.4 - Ion taCIte. -
Keq. 27 déc. 1893. S. 1894, 1, 119. D. 1894,-1, 39L- — Rennes,

3 déc. 1892. S..1893, 2, 80. D. 1893, z, 281, note de Loynes.
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où devant la gravité de l'acte on ne peut amiablement le dé-

clarer non avenu. On ne prévoit pas d'autre part d'annula

tion de mariage reconnue devant l'officier d'état civil. Il faut

admettre la même solution pour l'adoption.

, Pour les autres actes, la nullité peut être reconnue en uni-

forme analogue à celle adoptée pour l'acte même: acte n'

tarié etc. Il n'y aura d'exception que pour les actes unilate-

raux qui ne pourront être annulés que par jugement.

199 bis. — Si un acte solennel a été dressé sans les formes

légales, il est nul. Mais la jurisprudence italienne1 admet

que si un acte devant être rédigé par écrit a été fait verbale

ment le juge ne peut d'office soulever la nullité. Par suite

'{
la sentence rendue constatant l'acte, constitue l'acte écrit et

rend l'opération valable pour l'avenir.

La question est très complexe. Nous pensons toutefois que

le juge peut soulever le moyen de nullité : d'abord si la far*

me est dans l'intérêt des tiers. Si elle touche à la liberté des

parties, le plaideur en ne disant tien devant le juge peut

sembler agir librement et on peut soutenir que le tribunal

ne peut soulever d'office la nullité. Mais n'oublions pas que

devant le tribunal civil, on ne se présente quepar avoué. Ce-

.ci ne correspond pas au' vœu des textes sur les actes solen-

nels. Nous n'approuvons donc pas cette jurisprudence.

De plus si la loi impose la forme notariée, on ne peut ad-

mettre que le juge supplée le notaire.

La nullité étant d'ordre public, pourra être soulevée 5

tout moment du procès..

Elle ne disparaîtra donc qu en vertu des règles sur la

chose jugée si un jugement par erreur avait constaté l'acte

sans relever la nullité

Elle ne disparaîtra pas par prescription. Mais un état de

fait pourra suivre l'acte et se prolonger de sorte qu'il empor.

't Cass. Rome, 6 avril 1895 et 25 nov. 1895. — V. contrà Carrara,
Formazione dei tontratti, p. 385 et suiv.
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL22

t: prescription acquisitive d'un bien ou extinction de l'ac-

hon Pour reprendre une valeur.

20e. -
Lorsque la loi exige une autorisation et qu'il s'agit

e. Passer un acte solennel, faut-il que cette autorisation
Soit

donnée aussi en la forme solennelle ?

ç*,
la loi exige « une assistance » comme pour le conseil

Judiciaire (art. 513), la curateur du mineur émancipé (art.

i82)"
par la force des choses, l'acte sera passé en la même

Orme par l'incapable et celui qui l'assiste. Le notaire rece-

forme par l'incapable
et celui qui l'a~siste. Le notaire rece-

simultanément les deux consentements.

f
Si la loi se contente d'une autorisation, comme pour la

ernme
mariée, l'autorisation du mari doit avoir été donnée

Par un acte authentique s'il s'agit pour la femme d'hypo-

théquer, etc. Cette solution devrait être étendue au liquida-

u IClalre, au conseil de tutelle donnant son avis, en

Vrtu
de l'art. 391 civ., à condition toutefois qu'il s'agisse

4
actes pour lesquelles la procuration doit aussi être solen-

nelle, La raison de distinction est en effet la même dans les

deux cas x.

Mais si l'autorisation est donnée déjà par un acte solen-

nel, il faut dire que cette solennité est une garantie suffi-

Sante pour la liberté de celui qui autorise, même si elle n'est

Pas de la même nature que celle exigée pour l'acte princi-
Pal A'

d f .11 .b' t tP"'*
Ainsi, un conseil de famille et un tribunal autorisant

Une
hypothèque sur les biens d'un mineur, il est à peine be-

b
de dire que les actes solenne ls qu'ils font n'ont pas

eSoin d'être constatés en la forme notariée, de même si un

conse .1
1 de famille nomme un représentant pour assister le

mineur dans son contrat de mariage, au cas de l'art 1398
Cl•̂

l'authenticité suffit et équivaut à l'acte notarié exigé

Parles art- 1394 et 2127 civ.

200 bis. - Faut-il admettre que sont soumis à des solen-

1

pou
V, cep. contrà Req. or mai 1861. Rev. pratique, 1861, II, p.-221-

r le consentement d'un époux à une adoption faite par l'autre.
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nités et plus spécialement à l'authenticité tous les actes Qpz

l'on veut faire inscrire ou transcrire à la conservation deS

hypothèques?

Pour les inscriptions, la loi y incline certainement. Non

seulement, les hypothèques supposent un acte notarié, mais

les art. 2152 et 2158 exigent un acte authentique pour
1e

changement de domicile élu, pour la mainlevée de l'hyPO-

thèque. Ceci ne peut cependant pas être généralisé. Un pri-

vilège de vendeur, de copartageant, une hypothèque de léga'

taire peuvent être inscrits en présentant un acte sous seing

privé ou testament olographe. De même on peut faire prv'

céder à une-radiation si on est cessionnaire de la créance el1

vertu, d'un acte sous seing privé

Les transcriptions peuvent avoir lieu aussi bien pour
deS

actes sous seing privé que pour des actes notariés2.

Mais inscriptions ou transcriptions supposent un acte

écrit, une lettre tout au moins, ils ne pourraient se faire à 1'

suite d'une convention verbale3. Ainsi il est admis que
1;}

radiation d'une inscription ne peut avoir lieu si le créancier

se contente de se présenter au bureau 4. Il y a là un certain

formalisme, une certaine solennité.

201. —
Il faut encore considérer comme solennelles les

procédures, c'est-à-dire les séries d'actes pour arriver à n,

certain résultat, que ces actes comportent ou non l'interven

tion des juges.

Ainsi est solennelle la procédure de purge des hypothè.

ques inscrites (art. 2181 et suiv. civ.), la réquisition de mis

aux enchères par le créancier inscrit (art. 2185 civ.), la purge

des hypothèques légales (art, 2191 et suiv,). On ne pourra

1 V, trib. Rennes, 13 juillet 1912. D. 1914. 2, 201, avec note de

M. de Iynes. n
2 Flandin, TranscriPtion, I. n. 80. — Berger, Transcription, n. Zl);
3 Bercer, op. cit., n- 28. — Civ. 25 juin igoi. D. 1901, 1. 5^

(transtription). -

4 V. Planiol, II, n. 3061.



*
THÉORIEGÉNÉRALEDESACTESSOLENNELS 333

Suppléer à ces formalité par des déclarations verbales mêmes

avouées par ceux qui les ont reçues. IL faut donner la même

solution pour les assemblées comme le conseil de famille,

les avis de parents de la femme (art. 2144 civ.), les assem-

blées d'actionaires, de créanciers, qui ne pourraient être sup-

plées par les consentements individuels de la majorité ou

mêmede l'unanimité, la loi voulant' une discussion, une déli.

bération.

Sont encore des actes solennels certaines formalités con-

Servatoirès comme l'inventaire (art. 942 civ.), les appositions
e scellés (art. 907 proc.), en ce sens que si une liste d'ob-

Jets
signée par une personne, l'apposition d'une sceau pri-

vée vaut bien comme moyen de preuve, il n'est pas satisfait
à la loi lorsqu'elle ordonne un inventaire, une apposition
de scellés et qu'on se contente de mesures privées.

Les procurations pour ces divers actes, où il s'agit surtout

d'avoir des actes certains, où on ne doute guère du libre

consentement peuvent être sous seing privé.

Cela est admis par les auteurs pour la procuration de

représenter une personne à un conseil de famille I

202. — Les formalités de publicité pour rendre certains

droits opposables aux tiers : signification de cession de

créance (art. 1690 civ.), transcription (art. 3 1. du 23 mars

18,).=;).inscription des cessions de brevets au secrétariat de

la
Préfecture (1. 5 juillet 1844, art. 20), mutation en douane

des navires (1. 27 vendemîaîre an TT, art. 17) inscription

d'hypothèques (art. 2134civ.), sont-elles des solennité* ?

Elles ressemblent à des solennité, car In pure mani fes-

tation de volonté ne suffit pas pour rendra le droit opposable

aux tiers, il faut quelque chose de plus, donc une formalité.

Mais sommes nous en présence de véritables actes solennels.

Demolombe, VII, n. 202. — Baudry et rhf'np:lux, V. n. 414. —

Cepedant
un arrêt de Metz, 24 brumaire an XIII, S. chr. interdit ici

e
mandat en blanc. Il v a là en effet un acte dangereux.
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en l'absence desquels il n'y a rien. La formalité a bien cet

effet que les tiers sont invinciblement présumés avoir con-

nu l'acte publié: c'était à eux à aller dans les bureaux ou

se remplissent les formalités, à se renseigner chez le débi-

teur cédé, etc. S'ils ne l'ont pas fait, il ne peuvent se plain-

dre de leur ignorance. Mais lorsque la formalité légale
n a

pas été remplie à l'égard de chaque personne peut-elle être

suppléée par la connaissance de fait qu'elle a eue de l'acte

non publié ?
1

La jurisprudence a eu l'occasion de statuer sur ce point
en

matière de transcription.

Elle admet que la simple connaissance (même à la suite

d'une notification) ne remplace pas la transcription 1 Elle

étend ainsi la solution spéciale donnée par l'art. 1°7( ciy., t

au cas oùil n'y a pas eu transcription d'une substitution per

mise, article d'après lequel le défaut de transcription
n(

pourra être suppléé ni regardé comme couvert par la con-

naissance que les créanciers ou les tiers acquéreurs pour-

raient avoir eue de la disposition par d'autres voies que celle

de la transcription.

Mais lorsqu'il y a eu concert frauduleux elle admet quf

l'acquéreur de mauvaise foi n'est plus protégé2. Ensuite

1 V. Req. 8 décembre 1858. S. 60, l, 991. — Req. 14 mars 1859 S.

59, I, 833. Req. 5 juill. 1885. S. 87, I, 175. — Grenoble, 4 août et

II déc. 1869. S. 70. 2, 35. Req. 27 nov. 1893. S. 94, I, 385 et la note
de M. Lyon-Caen. — Pau, 29 mars 1871. Rev. du Notariat, 1872,3048.
— Pau, 4 fév. 1884.D. 85, 2, 85. — Riom. 23 nov. 1898.Gaz. Pal. 1868,
2, 611. — Req. 21 juilt 1885. D. 1886, 1, 316. — Req. 29 fév. tgo4-
S. 1904, 1, 216. D. 1905, 1, 7. Pand. fr. 1904, 1, 303. — Trib. Marve-
jols, 20 oct. 1909. Gaz. Pal. 1909, 2, 52V

- V. Cass. req.3 therm., an XIII S. chr. — Cass. civ. 5 juillet 1882
S. 84, 1, 115. — Orléans, 4 mars 1896. D. 1896. 2, 515. — Riom, 23
nov. 1898. Gaz. Pal. 1898, 2, 611. — Douai, 4 avril 1895. Gaz. Pa1.

1895, 2, 107. — Pau, 29 mars 1871. S. 1871,2, 245. — Cf. Agen, 2-'
mars et 23 nov. 1887.Rec. Agen, 1887, 270.

V. en sens contraire, Steyaert, La transcription et les tiers de mau-
vaise foi (rapportant l'opinion de M. Prorès). Revue de dr. civil, 1004
P- 343.
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si une convention soumise à transcription a été acceptée par
Un tiers, celui-ci ne peut opposer le défaut de transcription 1.

Cette distinction est adoptée en général par les auteurs

Seul Boissonade a appliqué la même solution en cas de mau-

vaise foi et de fraude3 et Mourlon a refusé complètement de

tenir compte de ces deux éléments Le droit belge est plus

Précis et la loi du 16 déc. 1S51, art. 1er évite toute discussion

en parlant de ceux « qui auraient contracté sans fraude » 5.

En matière de cession de titre de rente non encore trans-

féré sur les registres de la dette publique,la cour de cassation

a admis encore qu'il y avait nullité du second acte même

suivi de transfert en cas de fraude "', mais elle s'est montrée

fort
indulgente et a admis que la simple connaissance cons-

puait un dol frauduleux.

Pour les cessions de créances, la jurisprudence est plus

fondante, mais plus trouble. Il faut mettre à part certains

Arrêts qui décident que le cédé qui a connu la cession do;¡

désormais payer le cessionnaire et non le cédant 7. La juris-

prudence admet que le second cessionnaire est responsable

Req. 5 juill. 1910. S. 1913, l, 513 avec note de M. R. L. Morel.

,s°l implic.)
1

Baudry et Barde, I, n. 396 et 397. — Hue, VII, n. 127. — Aubry
Pt Rau, II, § 209, note81 et 82. — Garsonnet, Rev. prat., 1871,p. 244
- Biville, Conséquences de la mauvaisefoi du second acquéreur d'un

11l1.He!,ble

Revue pratique, 1871,p. 337.
1 traité de la transcription, II, p. 450 et suiv.

V. sur ce texte, Bruxelles, 14 mai 1902. Pas. 1902, 2, 257.
q.

Req. 10 janv. 1905, S. 1905, 1, 328. Rev.de droit civil, 1905, p
S95-

Req. 17août 1844. S. 49, 1, 47. — Req. 17 février 1874. S. 75, 1,
39q. — Req. 6 fév. 1878. S. 78, 1, 168. — Rouen, 14 juin 1847. S

1849.2, 25. — Rennes, 29juillet 1861. S. 18O22, 225. - Orléans,

nov, 1838. S. 1839, 1, 327. — Cf. trib. Bordeaux, 31 mai 1911.Gaz.

/• 1911,2, 529.Rev. de dr. civil, 1912,p. 192et 1905,p >:{qS.-.--

)
;I-;s.belge, 10 juin 1909. Pas. 11)09,l, 30b. Trib. Garni, Il mar* !()O(,.

Pas. 1901, 3, 270. — Trib. comm. Ostende, 1erfévr. [(Joli,Jur. connn.

,.> 1907,3210. — Nancy, 2 fév. 1904. <iaz. Pal. 1904, j. 5S5. Rev. de

dr. civil, 1904,p. 585.



336 CHAPITREIV

de sa faute et plus récemment, mettant plus d'harmonie

avec les jurisprudence voisines, elle exige que l'on soit en

présence d'une véritable fraude calculée 1.

Mais quand il s'agit simplement de prévenir une personne

unique, la jurisprudence admet ici que la connaissance de

fait supplée la formalité légale. Ceci a été admis pour les

ventes de vins plâtrés lorsque les formalités pour prévenu

l'acheteur (loi. du n juillet 1891, art. 3), n'ont pas été rem-

plies 2.

En matière d'inscription de privilège ou d'hypothèque,

on admet de même que la connaissance qu'un tiers aurait

de l'hypothèque non inscrite ne produit aucun effet3. Il n'y

a d'exception qu'en cas de fraude 4.

Pour la mutation en douane il faut encore poser ce prin-

cipe que ia connaissance par un tiers est sans effet s'il n'v

a pas fraude 5.

Il faut en dire autant pour le cas où une vente de fonds de

commerce doit être dressée par écrit et inscrite au greffe (loi

1 Req. 5 mars 1838. S. 38, 1, 630. — Req. 17 mars 1840. S. 40, r,

201. — Cass. civ. 24 déc. 1894. S. 95, 1, 69. — Cass. civ. 7 juillet
1897.S. 98. 1. 113 avec note de M. Wahl, — Paris, 11 oct. 1912.Gal-

Trib. 1912, 2e sem., 2, 405.Gaz. Pal. 1913, 1, 501. Rev. de dr. ct/Vd,

1913, p. 423. Cf. trib. Bruxelles, 17 déc. 1.890,Journ.Trib., 1891,7Bo-
Cf. Revue de dr. civil, 1905, p. 895. — Planiol, II, n. 1613.

- Cafli-

pion, De la connaissanceacquise par les tiers d'un transfert non sÍgt.
fié, thèse Lille, 1909. — Hue, Cession de créance, II,45. 25. — Guil-

louard, II, n. 781. — Colmet de Santerre, VII, n. 136. — Baudry et

Saignat, n. 775 et suiv. — Aubry et Rau, V, 359 bis, note 12.
- Req. 26 avril 1906. D. 07, 1, 509. Trib. de Beziers, 28 juillet 19o4

pt trib. de Saint-Pons, 30 nov. 1904. D. 1906, 2, 194. V. Rev. de dr.

civil, 1908,p. 112.
3 Paris, 21 juill. 1807S. chr. — Bruxelles, 6 juin 1809, id. — Turin

16 mars 1811.D. v° Privilèges, n. 1588.— Cass. civ. 27 mars 1849-SI-
1849,1, 509. D. 1849, 1, 168. — Aubry et Rau, III, § 267, note 9.

-

Baudry et de Lovnes, II, n. 1441 et 1539. — Guillouard, III, n. 1045
— Cf. Laurent, XXX, n. 552.

4 V. Req. 7fév. 1831,cité dans Dali. v° Privilège, n. 1371. — Gand,

14avril 1888.Pas. 1888,2, 397.
5 V. en ce sens Danjon, Dr. maritime, 1, n. 126. On a cité à tort

en sens contraire. Civ. 16 mars 1864. S. 1864, r, III. Rouen, 31 jdiJl.
1876. S. 1877, 2, 129, et Lyon-Caen et Renault, V, n. 124.
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du
17 mars 1909, art. 1er), pour conserver le privilège

du

vendeur. La connaissance de fait de la vente non suivie de

paiement, serait sans effet.

Ou encore pour la publicité des actes de sociétés, dont

,ln°bservation peut être invoquée par tout intéressé, même

n
associé, si ce n'est pas contre un créancier (loi du 24 juil-

et
1867, art. 56 in fine)

1
; ici la loi ne tient pas compte de la

connaissance par les associés, elle veut seulement éviter
la

fraude qui d'ordinaire sera pratiquée par un asssocié

COntre un tiers.

Sur un terrain voisin : si l'acquéreur d'un immeuble t

connu en fait le bail qui n'avait pas date certaine avant son

clcquisition, il n'est pas tenu de le respecter2.
203. — Il faut donc affirmer que dans tous les cas ntJGIIf

Pfevus jusqu'ici par les arrêts, la connaissance de fait ne suc-

fIra pas à remplacer la publicité. Il faudra la fraude3, COD-

Certée d'ordinaire, et la jurisprudence se montre parfois in.

dUIgente pour en admettre l'existence. D'ailleurs il fau!'

l'avouer la distinction de la connaissance et de la fraude es;

Subtije. Il y a connaissance si on a visé surtout en rem-

isant les formalités de publicité à protéger ses propres

S, il y a fraude si on a surtout visé à nuire a autrui, ri

Profiter de sa négligence en acquérant le bien qu'on convoite,

Par le moyen d'un second acte, c'est au fonds surtout une

question de plus ou de moins.

Nous pouvons dès lors répondre à notre question et dire

(le les mesures de publicité constituent bien dans la mesure

<Hielles rendent un acte opposable aux tiers ou a certains

1 V. Thaller et Pic, Sociétés, I, n. 287, p, 376.*
Duoai, 11août 1873. S. 1838, 2, 106. - Trib. Agen. 8 août 1891,

l'Loi 23 sept. 1891. - Trib. Seine, 20 nov. 1893, le Droit, 22 déc.

Il 3,
— Bruxelles, 8 mai 1896. Pas. 1896, 2, 353. Laurent, XX\

*
:I06.

— Guillouard, Louage, I, n. 363. — Baudry et Wahl, I, n. 971.
V. Baudry et Saignat, n. 792.

— Cf. Barassi, Istititziom, p. 131).
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tiers1, des solennités 2, car nolis nous allons le voir, lors-

qu'il s'agit d'actes solennels, la théorie de la faute et de la

fraude peut jouer son rôle pour sanctionner des manifesta'

tions de volonté faites sans formes 3.

Etant des solennités, les formalités de publicité ne peU"

vent être supplées par rien, même par des notifications à cer-

tains intéressés4.

Ce système a cependant été contesté et M. Carrara SOL"

tient5 qu'il ne suffit pas que la loi impose un moyen
d ex-

pression de la volonté pour qu'il y ait solennité. Il faut qu
';1

soit un élément essentiel de l'acte de sorte que la validité de

ce dernier soit subordonnée à son emploi. C'est une concep-

tion un peuétroite. Il nous semble plus utile de rapproche1

techniquement les cas où des situations analogues produi-

sent les mêmes effets, puisque ce n'est ici qu'une question

technique.

204. — En procédure il faut encore considérer comme

actes solennels les jugements 6 et les ordonnances de carac-

tères contentieux ou gracieux. Ces manifestations de voloIlt

des magistrats, n'ont de valeur qu'à partir du moment OU

elles se sont manifestées dans les formes légales ou coutu-

mières. Ainsi un juge peut revenir sur son jugement
tant

1 On les nomme alors publicité substantielle par opposition aux P11
blicités notifications. V. Coviello, Trascrizione, I, n. 109. — Giovene.

n. 55. -
- A.

- V. sur ce point Moeneclaey,Renaissance du formalisme, thèse de
Lille, 1914, p. 97 et suiv. V. aussi Barassi, Istituzioni, p. 147, q.til
range la publicité dans les solennités. Giovene, Negozio giuridico

f's'

petto di terzi, n. 54, qui appelle la publicité une solennité meno piena
car sans elle l'acte a déjà effet entre les parties. -

'< On peut même faire rentrer dans les solennités les mesures ¡roP-
sées pour notifier une volonté à une personne déterminée. V Barassl.
Notificazione, p. 204et suiv.

4 Giovene, op. cit., n. 58 in fine.
Formazione deicontratti,p. 367.

- C V. trib. paix de Rugles, 30 oct. 1915. Gaz. Trib. 1916, 2, 378.
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qu'il n'a pas été prononcé en audience publique 1.

205. — En droit public il faut encore considérer comme

actes solennels.

,
10 Les décisions administratives réglementaires. Les arrê-

tes, les décrets réglementaires même dans les cas où la loi

ne les
assujettit pas à des formalités préalables : avis du

conseil d'Etat, approbation du préfet, sont des actes solen-

nels dont les formes sont imposées par la coutume.
2° Les décisions juridictionnelles émanant des tribunaux

administratifs sont également des actes solennels.

3° Les arrêtés ou autres actes portant nomination de fonc-

tIonnaires sont des actes solennels. La solennité est l'écri-

ture 2.

4° Les votes politiques ou autres dont les solennités sont

minutieusement réglées.
5° Certains actes contractuels, comme les baux des biens

de l'Etat 3.

Les auteurs de droit international ne sont pas éloignés
de penser que les accords internationaux doivent être écrits 4,

Ce
qui constituerait une solennité..

206. — Mais pour avoir une idée exacte des actes; solen-

nels, qui tendent aujourd'hui à se multiplier, il ne faut pas

Considérer seulement les cas où il y a les solennités un peu

théâtrales de l'acte notarié ou judiciaire. Il faut tenir compte
des solennités assouplies qui sont celles du droit moderne et

011le droit commercial, nous trace la voie.

Sont actes solennels :

La lettre de change, qui à défaut des formalités ne vaut

qUe somme simple promesse (art. 112 Comm.).

B Glasson et Tissier, Procédure,I, n. 491. — Garsonnet et Cezar
t r, III, 3e éd., n. (.60 Cf. cep. Req. 17 mars 1897. S. 1897, 1, 340.

: Cons.d'Etat, 1er juin 1900. D. 1901, 3, 90
1

-
sur ces formes, Ducrocq, 1rcuté de droit admintstratif, IV, n.

143.
Cf. Pradier Fodéré, Traité de droit international public, II, n. 1072

l't 1084.
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Le billet à ordre, la constitution de société anonyme1,
le

assemblées de créanciers en cas de faillite, les vérification

des créances, etc.

Les titres (actions où obligations, parts de fondateurs, etc.)

qui sont obligatoirement établis en la forme négociable,
COIr.-

me titres à ordre, nominatifs ou au porteur. On ne conçoit

pas en effet que l'écrit soit ici un simple moyen de preuve,

pouvant être supplée par d'autres. Tant que celui-ci ne?l

pas dressé, le caractère de négociabilité n'existe pas.,-

Le décret du 12 janvier 1868 établit une série de règles pro-

hibitives ou impératives pour la constitution des société

d'assurances mutuelles. Y a-t-il là des solennités ?On y trull'

ve des règles de fonds et de forme: minimum d'assurés, PLI.

blicité, fixation du maximum de contribution annuelle, etc.

La jurisprudence récente voit souvent une nullité, notatr"

ment si le directeur a été nommé par les statuts3, si la so'

ciété n'a pas été publiée, ou si la prorogation ne l'a pas été

Mais M. Arthuys propose-de distinguer, d'appliquer
'<l

nullité de la société en cas d'infraction aux règles imp¿r:t.

tives importantes, non dans les autres cas. le vice pouvant

se réparer et les clauses contraires aux dispositions prohibi-

tives étant seulement réputées non écrites 5. Dans la mesure

restreinte qu'admet cet auteur, il y encore solennité.

Eq encore solennelle la formalité de l'acte extrajudiciaire

ou de la lettre recommandée contenant protestation motivte

contre la mauvaise exécution d'un transport (art. 105.
n°1'

veau Comm.). En effet il s'agit d'une formalité qui ne peut

être suppléée par aucune autre. La connaissance de fait de

1V. cep. sur la portée des solennités, Civ.13 (Vvr. 18(.)4-S. I!/'¡'

1, 121.— Bonfils, Revue critique, 1895,p. 549.
2 V. pour plus de détails sur la solennité dans les titres

négociable
Moeneclaey, Larenaissance du formalisme dans les contrats, thèse
Lille, 1914.p. 145et suiv. -.- 1.:

•' Cass. Req. 19 nov. 1900. S. 1902, 1, 449 a\ note de M. WJ
1 Douai, [6 mars1896. S. 1901, 2, 07.
•'>Ex. doctrinal. Rev. critique, 1903,p. 267.
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ia
reclamation résultant de la réception établie d'une lettre

^'naire

1
ou de protestations verbales2 est inopérante.

est bien là le trait caractéristique des' solennités. Nous

ans là une solennité souple même une solennité à option,
0lï*irie les aime le droit moderne.

raison de l'interprétation littérale des tarifs, est encore
Un

acte solennel la demande de wagons, pour des charge-
ent par wagons complets. Elle ne peut entraîner indem-

nité si elle est irrégulière. Ainsi donc la connaissance de f

estici
inopérante 3.

La cour de Besançon ajoute encore l'adhésion à une so-

Ci'été
d'assurances mutuelles, le décret du 22 janv. 1868, art.

5 et 28 subordonnant le contrat à la remise des statuts cons-

e par une police4.
207 -

Quand la loi exige un acte solennel, en résulte-t-il

volonté
doit être formul ée expressément dans cet acte.

a
question n'a pas d'ordinaire l'occasion de se présenter

Pzlrceque l'acte solennel est le plus souvent fait uniquement
Pour constater un acte juridique isolé. Mais un acte solen-

ren ermer une clause qui peut être interprétée com-

me
contenant la volonté de réaliser un autre acte solennel

SoUmis aux mêmes formalités. Un contrat de mariage peut

1 lr
une donation. Une transcription de vente d'immeu-

e peut contenir une allusion à un bail de plus de dix-huit
a
ns, à une servitude, une renonciation à communauté contc-

tine ,;ervittide,

une rent-)nciation à commtin.-iut é conte -

1
Cîv.,j févr.1901. D. 1901,1,188. — Civ.14avril 1899. S. 1899.1.

¡6 1899, l, 454,- 23 mars 1897.D. 1897, 1, 612.- 16 avril 1896.S.

f,115
1, 412. D. 1896, 1, 404. — 8 nov. 1893. S. 1894, 1, 36. D. 1894,

1,167*
—

Lyon-Caen et Renault, III, n. 657. — Baudry et Wahl,

z 0:.' II, n. 3743. — Thaller et Josserand, Transport, n. 675.

,
IV. 8 déc. 1908. D. !l)10, 1, 303.S. 1909, 1, 331- ~n tUv

Iq
S. 1910, 1, 460, - 17 janv.1906. D.1909, 1, 273.- 17 févr.

1903.r) -
1905, 1,125. — 14 janv. et 11 fév. 1901. S. 1901, 1,364. -

XI et Josserand, Transports, n. 675.
,t Thaller et Josserand. Transport, n. 290 et 418.- ,.. - r

19;' 35fav. 1913.(iaz. Trib. 1913, Ier sem., 2, 204. Rev. de dr. civil,
tQ3' p. 526 et 943.
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',.
l"

",,' L' t il djn
tur Inlp IcItement renonciation à succession, etc. Faut-il 1

e

que la solennité a été remplie par l'allusion à unevolotc,

Il nous semble plus exact de dire que la volonté devant e ,

manifestée en une forme solennelle, elle doit à plus forte ia

son être expresse 1. Si on a voulu donner toute sécurité atl

tiers par des formes spéciales, il faut exiger qu'en cette
fof'

me on manifeste nettement sa volonté 2.

Cette solution paraît plutôt confirmée par le paragraP

ajouté à l'art. gee la loi du 23 mars 1855 le 13 février

« En l'absence de stipulation expresse, la renonciation P'
If

la femme à son hypothèque légale ne pourra résulter tle r
concours à l'acte d'aliénation que si elle stipule, soit comttl

covenderesse, soit comme garante ou caution du mari. »

Il y a bien là une clause expresse au sens où nous aOJ1

défini ce terme: les clauses précédentes étant
inconciHa^'e

avec l'absence d'obligation de la femme. Et la loi de 1889
eii

ici limitative s.

Si l'on admet que la femme ne peut renoncer à son hYpo'

thèque au profit de l'acquéreur, que par une quittance
et"

thentique du prix4, l'avant dernier paragraphe de l'art*

contiendrait une exception à notre règle, puisque la quirt3"1

ce emporte subrogation à l'hypothèque au profit de 1'acQlie

reur par la seule volonté de la loi.

1 Cf. Baudryet Cheneaux, IV, n. 626 ( reconnaissance d'enfant
J1-

turet). .'r'I ¡¡
- Cf. Req. 6 janv. 1913. D. 1913, 1,205 (acte de mariage ou

1-ui.omis la légitimation d'un enfant). Un arrêt de la cour de Nancy,
26dtI1ÍS

1910. S. 1912, 2, 313, avec note de M. Hugueney, a cependant adune ratification tacite d'un acte solennel. Cela nous semble critiqua
comme à l'annotateur. A.>1

3 V. les paroles de M. Lisbonne, Sénat 6 février 1888.Lois amlOe'
de Sirey,1890,p. 600,col. 3.

tCf. Baudry et de Loynes, II, n. 1068. — Nous pensons CePerldatlt
que la seule déclaration de rétablissement de communauté après scP

ration de corps (art. 1451) fait revivre les donations entre les épolJ
Mais la volonté de les rétablir est impliquée par la réconciliation.¿.. Jp.

Exorbiac, Luidu 13février 1889.Lois Xouvclles, 1889,1ep., Il-
11'— Contrà Tissier, Revue critique, 1889, La loi du 13 février ¡88Q,
il.

13. — Baudry et de Loynes, n. 1152..
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,\ plus forte raison si un écrit doit contenir deux actes

Solen l' ,

p ne s
et que l'un ait été omis par l'officier public, on ne

POurra pas rectifier cette omission1.
208

Q d 1
.,

f .1
111 - uan

un acte solennel est imposé, faut-il pro-
esse et acceptation simultanée. L'art. 932 civ. prévoit le

L
Pour la donation et admet l'acceptation séparée.

lu
es nécessités pratiques imposent de donner la même so-

j IOn
pour l'hypothèque 2 et ceci doit être généralisé.

n'
aIlleurs; le formalisme moderne est un formalisme as-

d P1,
qui n'exige plus la simultanéité des formes. L'unité

le telllps
exigée dans le droit ancien est abandonnée aujour-

N
Ut. Tout acte peut se décomposer en actes successifs.

s le verrons à propos des avant actes.

1 acte se décompose en deux opérations séparées : offre
et

aCCeptation, si la raison d'exiger la solennité n'existe

qUed'un côté, il suffira que la solennité soit observée par un

tractant.

t
Ainsi

l'hypothèque étant solennelle dans l'intérêt du débi-

telir, le créancier peut accepter par acte prive.

209.
—

Lorsque la loi impose des solennités, sont-elles

Cessaires lorsque l'acte à passer, intéresse un établisse-

ent public? La négative a été admise pour une donation

1 Recl- 6 janv. 1913 précité.

0'£ Cass.
civ. 29 janv. 1895. p. 1895, 1, JO. (Dépôt successif chez le

rJtOcèe
des divers actes permettant d'hypothéquer: statuts sociaux,

:¡v:rb d'assemblée). Vigié, Ex. doctr. Revuecritique, 1899,p. ">•r,-- - -- - - -- 1

1872
vass. Req. 4 févr. 1867. S. 1868, 1, 252. — Chambéry, 20 janv

1839'S.
1872, 2, 125. D. 1873, 2, 146. — Cass. civ. 5 août 1839. S

I, 753,
141(5llouard. Hypothèques, II, n. JOOI.— Baudry et de Loynes, I, n.

¡'(Oh,: application de ces idées dans Demante: Donation d'immeuble.

tCI?}t ttlon d'hypothéquersans le consentement du donateur. Conscll-
1i)rieytfpar acte privé. — Revue critique, 1898,p. 640.
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faite par une ville à l'empereur Napoléon III 1. En effet
la

1
., , -

d f Cilitersolennité a pour but de protéger le donateur et de a

la preuve, motifs qui ici font défaut : le donateur agissan

par un acte qui a l'authenticité, et qui présente des garan
ties de conservation, et avec des autorisations qui garafltlS

sent sa liberté. Si cette solution commode était généraliSée,
il faudrait dire qu'une commune peut de même hypothéque

ses biens en faveur de porteurs d'obligations sans acte not-

rié, faire rayer une hypothèque. La solennité ne serait extéee

que dans, les cas où les tiers doivent être prévenus d'une cer-

taine manière (renonciation à un legs par acte au greffé

Cette théorie audacieuse aurait pour elles de grands
aval1

tages pratiques.

210. - Si un acte est solennel, ne peut-il être détruit
oU

modifié qu'en la même forme ?

La question s'est posée pour la destruction du testamenlJ..a questlOn s
est posee pour a estructlOn u tes a

et plus spécialement pour l'ordre donné par le testateur
e

détruire son testament Il est admis en doctrine et en jurl5

prudence que la destruction volontaire du testament va

révocation 3.

Cette solution est étendue même au testament public
•

De même la donation entre époux est révocable tacite'

ment5. Mais ceci peut-il être étendu ?

1.Trib. Marseille, 17mai 1882,Fr. judic., II, 584.
Cf. contrà Gauthier, Ex. doctr. Revuecritique, 1887, d.11 -1
- V. à ce sujet, Effets de l'ordre donné par le testateur, etc.. P'

M. \Vahl,. Revue de droit civil, 1903, p. 261. — V. sur la révocationq
tacite not. Pau, 15 juillet 1913. S. 1913,2, 271. Cf. Trib. Dijof1'

sept. 1913. Gaz. Pal. 1913, 2, 570. - - 5.3 Venise, 7 mars 1899. S. 1902,4, 21. — Nîmes, 8 janv. 1895-:
1890, 2, 126.Cass. Req. 23 janv. 1888. S. 1888, 1, 78. — Req. 29
1878. S. 1878, 1, 212. — Baudry et Colin, II, n. 2783. — Planiol.

-n. 2843. — Aubry et Rau, vn, 4e éd.. 5 725. — Demolombe, XX
n. 244 et suiv.

V. Demolombe, XXII, n. 255. Cf. avis Cons. d'Etat, 4 avril 18"-, Rennes, 4 juin 1894. D. 1897, 1, 449. — Demolombe. XXI, et
478. — Aubry et Rau, VIII, § 744. — Baudryet Colin, II, n. '40I

ét

suiv. —Planiol, III, n. 3222.
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Mettons d'abord à part les actes solennels irrévocables

mariage, adoption, contrat de mariage suivi de mariage.

Pour les autres, nous voyons l'art 1396 pour les modifi-

erons du contrat de mariage, exiger les mêmessolennités :

Car' il y aurait un danger à permettre trop facilements un

changement. La jurisprudence admet par contre qu'on peut

Avenir tacitement sur une renonciation à succession. De

même le donataire pourrait d'accord avec le donateur renon-

r
à la donation, le créancier hypothécaire à l'hypothèque.

es mesures de protection exigées pour l'acte lui-même ne

sont d, d" 1 é
l"

C' là
d'ord

inaire plus nécessaires pour sa révocation. C'est là

e Pnncipe qui doit guider l'interprète pour les cas divers

1 Pourraient se présenter
2

un acte solennel accessoire (contrat de mariage, cons-

titution d'hypothèque n'est suivi qu'à un très long inter-

v^Hedu contrat principal, on peut admettre qu'il subsiste

tOUjours, si la volonté implicite des parties a été dele faire

Subsister même en ce cas, pourvu qu'il n'y ait pas de chan-

gement important dans la situation. Le contrat subsiste

^°nc en vertu de la volonté première des parties, et non en

Vertu d'un accord tacite postérieur qui lui donnerait vie, ce

qtll est important s'il s'agit d'une hypothèque fournie par
1111

tiers.

211. — Par contre dans d'autre cas, la rédaction d'un écrit
Il'n>est

exigé par la loi que pour la preuve et certains autres

nlc)des de preuve peuvent y suppléer3.
• II en est ainsi en droit civil :

De la convention d'intérêts dans le prêt (art. 1907);

1---

'S..;esançon,
23 fév. 1894.Gaz. Pal. 1894, 2, 454. —-Req. 5 juin 1860,

13f 0,
l, 956. Rouen, 30 juin 1857. S. IRc;8, 2, 22. — Cass. civ.

988v. 1833. S. 1833,I. 624. — Baudry et Wahl, Successions, II, n.

98R• Laurent, IX, n. 451. — Demolombe, XV, n. 54.

n
Cass. Reg. 27 mai 1887. S. 1889, I, 426 (révocation d'une do-

déguisée).

3 V. sur l'opposition de l'écrit ad probationem. et ad solemnitatell1,
., - Sur l'oppôsition de l'écrit ad pi~ob m, et ad sole;iiiiitateii,

.tlorgi, Obbllgazioni. III. n. tq6.
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De l'antichrèse (art. 2086) ;

De la transaction (art. 2044) ;

Du bail non commencé (art. 1715) ;

Dela société (art. 1834 civ. et 39 comm.) *.

Il en est ainsi en droit maritime :

De la vente de navire 2
;

Du prêt à la grosse
3

;

De la charte partie
4

;

Du connaissement5.

On ne peut pas non plus faire rentrer dans les solennités

les formalités fiscales qui ne sont exigées quepour le paie-

ment d'un impôt 6. La loi tend toutefois à s'éloigner de cette

idée. Aujourd'hui les titres nominatifs ne peuvent être imma.

triculés au nom d'un héritier que s'il produit un certificat

constatant le paiement des droits.

Ne rentrent pas non plus dans les solennités les formalités

habilitantes : autorisation du mari, du conseil judiciaire.

Il en est de même des formes imposées au majeur qui ont pO

caractère nettement protecteur : comme les conditions impo-

sées à l'ex-pupille par l'art. 472 civ. pour les traités avec le

tuteur. Leur inobservation n'entraîne que nullité relative

Si des formes sont imposées à un représentant d'autrui:

tuteur ayant besoin de l'autorisation du conseil de famille,

etc. ce ne sont que des formes habilitantes.

--1 V. Lyon-Caen et Renault, II. n. 170.
2 Bordeaux, 23 avril 1872. S. 72, 2, 185e tla note de M. Lyon-Caen-

Desjardins, Droit maritime, I, n. 72. — Contrà Delamare et Lepoit,"
vin, V,n. 39.

3
Desjardins, n. 1137.

1 Desjardins, III, n. 763, contrà trib. comm. Nantes, 9 janv. 1875.
Rec. Nantes, 75,2, 108 et 21 oct. 1871, id., 71, 2, 215.

5
Desjardins, IV. n. 926, contrà trib. comm. Marseille, 18nov. 1880

Rec. Marseille,81, 1, 51.
A Giorgi, Obbligazioni, III, n. 206. - -

Req. 29 janv. 1894. D. 1894, 1. 380. S. 1895, I, -9. Cass. }{ey'
6 août 1888.D. 1889, 1, 339.— A. Colin et.Capitant,I, 3eéd., p. 523.
— Huc, III, p. 458.
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL23

211 bis. — Il peut être stipulé dans un acte que la volonté
d'es

parties ne sera valable qu'en une certaine forme pour

"j"1acte
ultérieur : déclaration expresse et écrite par exemple.

.a
solennité est alors non plus légale mais volontaire.

Certains arrêts admettent que cette clause doit être exacte-

mentobservée ou non, selon qu'elle est ou non substan-
tleHe 1. D'autres ne semblent pas faire cette distinction d

Omettent que l'acte fait en une autre forme peut valoir re-

siliation à la règle de la solennité volontaire solution

assez
critiquable qui aboutit à enlever toute force à la solen-

nlté
volontaire. Aussi le premier système nous semble plus

sûr.

211 ter. —
Lorsque les parties prévoient pour un acte une

certaine forme, ce peut être en vue de la preuve, ou pour éta-

blir une solennité. Le code civil allemand (art. 125) et le code

fédéràl des obligations (art. 6), admettent que dans le doute

On
présume qu'il y a solennité volontaire, et que faute d'ob-

Server la forme prévue, l'acte est nul.

A défaut de texte, en Italie la jurisprudence est hésitante.

en est de même de la doctrine. Vivante voit ici un point
de fait3. M. Carrara4 présume en faveur de la liberté et voit

^ansle doute une règle probatoire. En France où la question
est

ignorée, il faudrait plutôt voir là une question de fait,

Mais en inclinant vers la solennité comme mode d'obligation

Plus net et d'accord avec le désir restrictif des contractants.

211 quater. — Les solennités peuvent se distinguer, bien

qUe visant toujours l'acte instrumentaire en solennités extrin-

sèques et en solennités intrinsèques. Les premières visent

P

1
Req. il fév. 1907. Gaz. Pal. 1907, 1, 297. Revuede dr. civil, 1907,

M20. Paris, 29 déc. 1900. D. 1901, 2, 297.

-

-
Cass. civ. 22 juin 1903. S. 1903, I, 463. Revue, 1904, p. 181. -

P
°UF,n,17 mars rqi4. Gaz. Trib. 1914, 1ersem., 2, 354. Revue de droit

.8.
— Trib. Seine, Y3mars 1916. Gaz. Trib. 1916,2, 38^. -

;
Dir. comm., IV, n. 1580. — Coviello,Contratti prelimtnari, p. 55.

1 Formazione dei contratti, p. 394.
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la personne qui peut recevoir l'acte, le nombre des témoins,

l'obligation de dresser minute. Il faut y ranger encore
de"

*
formes plus extérieures : obligation de ne passer l'acte qu'a-

près un certain délai (art. 472 civ.) obligation de passer un

acte avant un autre (art. 1394 civ.) Les secondes visent les

indications que l'acte doit contenir : comme l'état estimatif

en cas de donations de meubles (art. 948 civ), la nécessité

de relater la substance de l'acte dans l'acte confirmatif (art.

1338). Un acte comme le mariage peut avoir des formalité

extrinsèques et pas de formes intrinsèques. Mais le contraire

est possible.

Les formes intrinsèques présentant le caractère d'un for-

malisme plus souple.

212. — Droit comparé. Les lois étrangères donnent bien

chemin faisant, l'indication d'actes à passer en une forme

donnée 1. Mais on trouve peu de textes sur les actes solennels

en général, et l'obligation de solennité pour les actes acces-

soires à l'acte solennel.

En Italie la théorie générale de l'acte solennel a été déga-

gée par les auteurs, notamment par M. Giorgi qui a montré

que ces actes se rencontrent en dehors du droit civil2, dans

le droit commercial (société, titre à ordre, assurance terres-

tre, etc.) dans la procédure (compromis) 3.

En Allemagne, le code civil ne consacre directement ai*N

actes solennels que l'art. 125 qui décide que l'absence de 18

forme prescrite par la loi entraîne nullité. Mais certais textes

« ,
1 C'est aussi U' système du codehollandais. V. art. 1719(clonatiorisi.,

- art. 202 (contrat de mariage), art. 1217(hypothèque). d
- 1 V. les principaux actessolennels. art. 1382, 141g, 1443, 1056. 1978.

1880,1831,1314civ.3 V. III, n. 203-205, Carrara, Formazione dei contratti,p. 3.7
\J'

suiv. — V. aussi, Coviello, Dir. civ. italiano, I, p. 344-348. V. spC.

p. 346 la liste des actes solennels de droit civil. — Cf. Nappi, La forma
solicita Deicoutroiii /»?Italia. Filangieri, rqoo. p. 297. - Della f,f0"

per testimoni negli atti soîenni commerciali, id., p. 735.— Dell'
Il d Il 11" C'. F']' dlt'II,scritto necessarioall esistep.zo:ddle obligatione par Stcrio- Filà1. d

1894, p. 149.2 ro, 2 1.
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spéciaux sont plus indulgents et le défaut de forme se coti-
vre parfois par l'exécution (art. 313, 31S al. 2) Les solennités

S°nt tantôt un écrit, tantôt une inscription au registre public,
Un acte notarié ou judiciaire (obligation de transférer la

Propriété) 1.

Le code suisse revisé des obligations réglemente un peu

davantage les contrats so lennels. L'art 12 indique que 511
loi

exige un acte solennel, les changements à ce contrat, hor-

mis
les stipulations accessoires, sont soumis à la même for-

111el\Ja' .,
1 T 1,

,
1nie- Mais. ceci s'entend restrictivement. L'art. 115 ne l'étend

Pas à l'annulation ou réduction de créance. Et de façon gé-

nerale, ce texte s'entend de façon étroite 2.

D'après l'art. 11 inspiré de l'art. 125 allemand, en prin-
cIPe le contrat n'est valable que si la forme légale a été obser-

vée.

Ces formes légales sont de diverses sortes : écrits, ins-

Criptions aux registres publics, etc. 3.

Le code espagnol prévoit (art. 1219 civ.) un cas intéres-

Sant pour les actes solennels. Tout acte qui modifie un acte

Public doit être indioué en marge de celui-ci4. Mais les con.

trt sont en principe consensuels4. T1 faut toutefois men-

donner l'art. 1280 qui exigent un acte public pour certains

contrats. Ce qui semble impliquer une idée de solennité.

Mais faut-il le comprendre ainsi ? L'art. 1279 dit fi
que si h

loi
exige une solennité, les contractants dès l'échange des

fi t V.. ur y tflporip Qfnr:dp.('C <.,ok:lnitPlO.('rom,. J.p. - - En-

«T11rtnn,T,<?/):::,n. -,no. - T. ? 60. n. 100. —Dernhurîî, B. R

1,n-
4cS. — Cf. Trad. Officielle, il y,. 437.S.iHlIcs. DMaratinn. fi

eT^ n. T07.
: :. Oser. ObHPationrnr-rl-'t p. 50.
.; ()c:;pr.p.::::;. — SchnrMfWFirk, p. :n. - Rossel. p. 36.4 V. sur ce t~xt. Manr^sa v \avnrro. A^TTT, p. j6p.
5 V. sur les solennités en droit p^pn^nol.Vilv^rdp v Valv^rde. I. p.
rtt t,i'v. ot III. p. 361-270 - V m't. In .irtp- «olr-n-

^Is.\r Sanrt-1^7Roman Dcr^chncivil. TV.n. 167ot cniv.1. v. Valverde y Valverde, Derccho civil cshnnol. III, p. 267.
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consentements ont action pour la faire observer. Le contrat

n'est donc pas nul. Une jurisprudence très bien établie ad-

met seulement qu'on aura action pour faire observer la loi.

De là des conséquences importantes : le contrat produit déjà

ses effets, si on l'exécute, on exécute un acte valable 1.

Le code autrichien prévoit aussi divers actes solennels 2.

mais ne donne pas de théorie d'ensemble.

En Portugal, l'art. 686 civ. dit que « la validité des con-

trats ne dépend pas des formalités extérieures, si ce n'est des

formalités prescrite par la loi en vue de la preuve ou de celles

qu'une disposition spéciale a déclarée substantielles ». L'art.

2428 complète ce texte en disant qu' « à défaut d'actes au-

thentiques, il n'y peut être suppléé par des preuves d'une

autre espèce que dans les cas où la loi le permet expressé-

ment ». Le code fait donc rentrer la solennité dans l'obli.

gation de prouver de certaines manière 3.

Le code indique des actes nombreux qui doivent être dres-

sés par écrit ou par acte public En outre, l'art. 1327 indi-

que qu'une procuration authentique est nécessaire pour
leS

actes à passer en la forme authentique ou à prouver par acte

authentique

Il résulte de la que les contrats accesoires ne peuvent
se

prouver que comme le contrat principal (arg. art. 826 et

829)5. Le code n'admet pas non plus que le pacte non solen-

nel là où la loi exige une forme puisse être considéré comrf1<-

une promesse de contrat ouvrant action en justice 6.

212 bis. - Droit anglais. Le droit anglais connait les con-

trats solennels (deeds ou specialties), qui sont dits passés

sous le sceau (under seal). Ils sont écrits, placés sous i'n

-- a
1 Valverde y Valverde, p. 268.

2 V. Krainz, System., I, p. 310.
a Cf. Ferreira. Codigo civil portuguez, II, p. 30.
1 V. Ferreira, op. cit., p. 32-36.
.', Ferreira, Codigo civil portuguez TI. p. 29, 2eéd.
n Ferreira. op. cit., p. 31.
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Sceau (sceau decire ou pain à cacheter). La partie qui scelle

adepte pour sien en touchant le sceau et en disant « Je dé-

ltvre ceci comme mon acte et mon titre » (I deliver this as

111yact and deed.)
1

La solennité est exigée pour les contrats passés par une

pOratlOn sauf exception, pour les promesses à titre gra-

t'lit, pour les baux de plus de trois ans, etc. 2

On trouve une solennité plus simple pour les lettres et bil-

lets
de change et les assurances maritimes qui supposent un

ecrit3. Lorsque le contrat à passer par le représentant doit

etre passé under seal, le mandat pour le passer doit être

under seal. On le nomme alors power of attorney 4.

D'autre part dans les formalités de publicité par registra-

Lion, le premier inscrit n'est protégé que sauf le cas de frau-

de*.

Des actes complexes

213. — Un des caractères que la volonté peut présenter

dans sa forme extérieure consiste en ce que nous admettons

les actes complexes6. Le droit romain comme l'a dégagé

1-/
V. Encyclopaedia of the Laws of England, V Deed. — Glasson,

IIlstolre
des institutions de l'Angleterre, VI, p. 375. Cf. Jenks, Digest,

bé'
p. 96. Pour les actes unilatéraux cette délivrance même à l'insu du

néficiaire suffit.1 y- -
V. Laws of England, v° Deeds and other instruments, p. 361-378.

Cohen, Contrats par correspondance, th. Paris, 1921,p. 25.

fJ"
V. sur ces points, Stevens, Eléments de droit commercial anglais,

1 et suiv. Lehr, Elements de droit civil anglais, I, p. 267.
Stevens,op. cit., p. 183. L -- d"u V. Laws of England, V Real Property, p. 332. — Encyclopaedia

Récitée, vo Registration of Deeds. (Yorkshire Registry), p. 538.
Le terme « acte complexe » est encore employé avec un autre sens

ur
viser des actes unilatéraux collectifs, comme le vote d'une assem-

e- Nous parlerons plus loin de l'acte complexe ainsi envisagé. (V.
infra.Consentement.)
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Thering1, étant tout analytique admettait seulement à l'uri.

gine les actes simples. Pour chaque volonté, un acte. Il n'eil

est plus de même en droit moderne. Le même acte, même 51

c'est un acte solennel, peut contenir des opérations juridiques
très différentes, une vente et un mandat, un de ces contrats

étant irrévocable, l'autre non, un contrat de mariage et une

reconnaissance d'enfant naturel2, une- donation et un con-

trat de mariage, un acte unilatéral et un contrat3. Il en eSt

de même en droit public, où on analyse les cahiers de char-

ges de concessions comme des contrats et des actes régk-

mentaires réunis 4

Il résulte de là un droit plus souple, qui économise l'activi-

té et les frais, mais qui par contre, moins nettement vou'

les volontés peut soulever des difficultés d'interprétation.

Dans certains cas cependant la loi interdit les actes jurÍ.

diques complexes. D'après l'art. 967 civ. le testament coll'

jonctif est interdit 6. Mais ce texte est exceptionnel. Un testa-

ment qui contiendrait en même temps d'autres actes: actes

unilatéraux, ou même contrats, offres, etc., devrait être ju-

gé valable7.

L'art 1097 interdit de même les libéralité entre époux Par

Esprit du droit romain, IV, p. 172, trad. Meulenaere.
2 V. Baudry et Cheneaux, IV, n. 625. -
a V. cep. pour le mariage ef la reconnaissance d'enfant naturel, 101

30déc. 1915(art. 331civ.). Mais v. pour une reconnaissance et un teS"

tament, Chironi, Questioni,IV, p. 98.
4 V.Jèze, Revue de droit public, 1907,p. 680 ; 1905, p. 348 ; 1910,

p. 68. — Duguit, id., 1907,p. 427 et Transformations du droit public,
p. 133. — Hauriou, Droit administratif, 6e éd., p. 694. — Jèze, prH'

cipes généraux de dr. administratif, p. 44, 2eédit. Ces auteurs me sert1*
blent à tort y voir une loi-convention. Il y a en réalité deux actes, uI1

règlement et un contrat.
5. Sur l'économie d'activité, V. nos Notions fondamentales, p. III

et suiv.
fi V. pour un testament olographe, Paris, 26 janv. 1911,Loi, 16A13

1911.
7 V.au cas où le légataire a apposé sa signature sur le testâmes

trib. Senlis, 9 déc. 1013-(«az. Pal.1914, 1, 503.— Req., 14 lT,a^

1874. S. 1874,I, 248 et la note de M. Lyon-Caen, S. 1873, 2, 241-
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donation mutuelle et réciproque, lorsqu'elles sont faites par
Un seul acte.

ne
même dans les sociétés par actions, la même assem-

le ne peut approuver les statuts et les apports (loi du 24

billet 1867, art. 4)1.

Parfois la loi va plus loin et un certain délai est imposé

entre de h
1

1
.,

C' t 1entre deux actes, ce qui empêche toute
Cllspour les traités entre tuteur et ex-pupille (art. 472 civ.).

c ces textes sont exceptionnels et il n'est pas dans l'es-

prit du droit moderne de les étendre.

D'autre part, certaines autorisations ne peuvent être don-

il.élede façon générale. Elles peuvent bien l'être pour plu-

SleUrs actes à la fois 2, mais non pour une série indéfinie.

C'est le cas pour l'autorisation du mari, du conseil judiciai-
re, du curateur du mineur émancipé.

Lorsque le même écrit constate deux actes différents, cha-

cUn obéit à ses règles propres. C'est ainsi qu'une recon-

naissance d'enfant naturel est irrévocable, bien que contenue

dans un testament notarié ou dans un contrat de mariage.

lIne dépend même pas de la volonté des parties de lier ces

deux actes dans leur validité.

214. — De la possibilité de faire des actes complexes dé-

coulela possibilité de faire des actes subsidiairement à défaut

d'autrs par le même acte. C'est ce qui se produit parfois

dans ce qu'on nomme la conversion des actes juridiques 3.

j-lle consiste, si un acte est nul pour une raison quelconque,
IIdire qu'il peut cependant produire effet s'il remplit les con-

ditions d'un autre acte. Ainsi un écrit nul comme lettre de

1
Cf. une interdiction de complexité dans les lois: loi du 7 août 1913.

Cr
2 (fixation des effectifs, elle ne peut résulter d'une loi de finances).

Cf. Hauriou, note dans Sir. 1913, 3, 137. n2
F'

-
Cass. Req. 10nov. 1862.S. 1863, I, 145.— Baudry et Houques-

p Arcade, III, n. 2251. Demante, I, n. 306 bis, I. — Aubry et Rau,

5eéd.,Vil, p. 250.
•

D'
V. à ce sujet, X. Perrin, Conversion des actes juridiques, thèse

l~
1Jon,19II.
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change peut valoir comme simple promesse (art. 112 et 113

comm.). Un
acte privé nul pour donation peut valoir cofl1'

me testament olographe 1.

La conversion peut se produire dans d'autres cas, à la SUl-

te de vices de forme (v. arU 1318 civ.). Nous la verrons
à

propos des nullités 2.

214 bis. — Un acte juridique comprenant diverses obl'

gations peut se décomposer en plusieurs opérations mate"

rielles différentes : on peut par un écrit, promettre le prl>c'

par un autre,
stipuler une chose. Mais si deux instrument

relatent les parties d'une même convention, encore faut-il

qu'ils s'y prêtent tous deux. Ainsi un testament est déclaf

fait à raison d'une promesse entre vifs faite le même jour:

tout est nul 3. Car il y a pacte sur succession future et incom-

patibilité avec la revocabilité du testament. 1
La question est plus délicate si un testament est déclafe

fait en raison d'un autre testament. Qu'arriverait-il si celui.

ci avait été révoqué? Il semble qu'il ne peut y avoir atteint

à la liberté de révoquer, même de façon indirecte. Le pre-

mier testament subsistera donc.

Volontés concrètes et abstraites

215. —Les volontés qui se donnent jeu dans les actes jo.

ridiques peuvent se manifester comme concrètes ou comn^

abstraites. Elles répondent alors tantôt aux sentiments, ati^

besoins éprouvés, tantôt à la raison.

Ainsi les actes visant des choses de genre répondent déjà

à une idée plus abstraite que ceux portant sur des corps cer-

tains où peut se mêler un intérêt de souvenir, d'affection. En-

l, V. trib. Senlis, 9 duc.191?.. Gaz. Pal. 1914. I, 387.
- V. not. trib. Verviers, 9mai 1906.Pas. 1907, 3, 133. — Trib. Pr"'

xelles,24 juill. 1890, Journ. Trib. 1890,1219.
:i Req. 25 janv. 1853. S. 1853, I,

-
172.

-
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ViSa'
Usagées quant aux personnes les contrats peuvent être faits

1ntuit , ,
ntuitu personæ, ou au contraire en considérant uniquement

un, qualité.. Un contrat d'adhésion ne considère souvent que
- fait que l'on paye comptant (distributeur automatique).

n contrat peut considérer une qualité abstraite : être pro-

posé
à des gens d'une certaine nationalité seule ou d'une cer-

tifie profession
(adhésion à un syndicat),

où d'une certaine

0flgine (orphelins de la guerre). Une libéralité peut être

Pressée à des personnes considérées d'après une qualité :
pères de familles nombreuses, etc.

L explication des actes juridiques peut se rattacher aussi
a des vues abstraites. Ainsi une fondation est déterminée par

Une sympathie abstraite pour les bénéficiaires (orphelins,

Malades). Une libéralité mélée de clauses d'inaliénabilité de
ch

arges dans l'intérêt
du bénéficiaire

(faire un voyage d'étu-

des, etc), vise moins à plaire à celui-ci qu'à lui impcser une

Certaine volonté du donateur. Il v a plus de volonté que d'es-

prit libéral 1

Ainsi à des degrés divers, la volonté apparaît comme plus
Ou moins abstraite. A mesure elle tend à cette sympathie

gnérale qui semble le domaine des grands organismes admi-

lstratif.: Etat, bureaux de bienfaisance, etc. D'où des riva-

lités avec des autorités jalouses de leurs attributions. Elle

n'en est pas moins légitime, bien que ces volontés abstraites

Pénétrant dans le domaine un peu terre à terre du code Napo-

léon aient tant de mal à s'encadrer et soulèvent les difficultés.

les plus nombreuses. L'acte juridique destiné à satisfaire les

ésirs de l'homme doit en effet ne pas songer moins aux plus

elevés qu'aux plus bas. On peut s'attacher autant à la réali-

Sat.iûn d'une idée qu'à sa maîtresse. Nous les proclamons

donc légitimes en principe.

,
On peut rapprocherl'institution de l'exécution testamentaire pré-

vuedans le Code civil, mais dont la jurisprudence étend le role (V.

Guyot.L'exécutiontestamentairedansla jusprudence,not.n. 594
(t c!Uifait de l'exécuteur un véritable gérant de patrimoine.
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Des vices de la volonté en général
- - 1

216.
—

Lorsqu'une déclaration de volonté a eu lieu, le

droit peut n'en tenir compte que dans une mesure limitée 0\1

même nulle pour deux raisons différentes : parce qu'il y
a

incapacité ou parce qu'il y a vice de la volonté x.

Il ya incapacité lorsqu'il y a chez le déclarant un certain

état d'esprit durable, sinon permanent qui ne se réfère pas

spécialement à l'acte accompli (folie momentanée ou per1113*

nente), ou bien une certaine condition sociale (femme
ma-

riée, mineur), dont la loi a tenu compte pour établir une

interdiction de passer seul certains actes. Cette théorie sefa

étudiée plus loin2.

Il y a vice de la volonté lorsque la volonté ne se forme paS

dans des conditions normales par rapport à un acte détermi-

né : c'est ce qui se présente lorsqu'il y a erreur, dol, violence

ou lésion 3.

Quoique bien distincte, l'incapacité et le vice de volpntet

ont des traits communs. Normalement l'incapacité et le vice

de la volonté emportent nullité relative, mais s'ils se r-
contrent à un degré très élevé (incapacité naturelle etabseo-

ce de volonté), ils emportent inexistence de l'acte 1.

216 bis. — Ces hypothèses dans lesquelles il y a vice de

la volonté peuvent se répartir entre deux ordres. Le premier

est d'un caractère subjectif. On tient compte de ce que la vo*

-
1 Cette distinction n'est pas sans analogie avec celle du droit crii-

nel entre la non imputabilité (minorité, folie, etc.) et l'absence d'In-
tention.

- V. sur les incapacités surtout les incapacités naturelles nos Notions
fondamentales, p. 287 et suiv. - .1

J V. nos Notions fondamentales, p. 295et suiv. — Cf. Savigny, DroH

romain, III, trad. Guenoux,p. 114.4 V. cep. contrà pour les actes relatifs à l'état des personnes. Malin-
vaud, Absence de consentement pour les actes relatifs à l'état des per-
sonnes, th. Paris, 1913.
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j.
ne s'est déterminée que par erreur de sorte qu'ayant

Onctio d f
,

1 nne
de façon anormale, elle est suspecte d'être socia

el11'
.-

lent
regrettable. On tient compte de l'erreur soit dans

a
théorie de l'erreur, soit dans celle de l'erreur engendrée

Par un dol, ou plus brièvement du dol.
Le second ordre de cas tend, bien qu'il s'agisse de volonté,

en Ce sens que les éléments qui ont faussé la volonté sonten
Ce sens que les

éléments qui ont faussé la volonté sont

IeuJC saisissables,
à revêtir un caractère objectif. Lorsque

éft
volonté a choisi entre des intérêts proches et des intérêts

tOgnés,
elle n'a pas toujours fait un choix conforme à l'in-

ret Social. Les sociétés qui veulent vivre doivent se préoc-
uper largement des intérêts éloignés. Elle comprennent
.Pltls de gens à naître que de vivants. Par suite certains ac-

Jes
ou l'on a choisi son intérêt proche sont annulés. Cela a

jleu
eri cas de violence et de lésion, et cet annulation présente

* Un plus haut degré que dans les cas précédents un intérêt

social.

217. — Les théories juridiques des vices de la volonté

s'ont
par nature individualistes. Elles tiennent compte de

état
Psychologique du déclarant, état prouvé ou même sim-

Plement supposé comme dans la lésion. Elles viennent natu-

relIement se heurter aux intérêts sociaux de sécurité. Grâce à

Certains procédés, notamment par- la théorie de la faute, par
Sl'ite de certaines nécessités sociales, on enferme l'effet at

CeS"vices dans un certain domaine.

Le résultat final de cette lutte, la transaction à laquelle on

a^outit est digne de remarque. On arrive à ne tenir compte
que de certains degrés des vices de volonté 1. Ces vices qui
ncls étalent les limitations si fréquentes en pratique de l'in-

diligence .humaine, ou du caractère ne reçoivent du législa-

teur qu'une protection imparfaite. On a le droit d être vetile,

1 ..--1 I)lu,-, la %-iolenc(~~àiiiquelle on ;t ti-()I)
f

• plus loin .:ur l'erreur unilatérale, la violence à laquelle on a trop

j ''f lri1 nt (
h- dol auqupl on s'est trop facilement laissé prendre,

etc
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peu intelligent, à condition de ne pas trop dépasser la moyen-

ne : voilà la pitoyable transaction qui s'est faite et devait se

faire entre intérêts opposés. Ainsi le droit une fois de plus

lui qui prétend s'apitoyer sur la misère humaine, ne peut
le

faire qu'insuffisamment. C'est la faiblesse de sa nature. ,
Dans les pages qui suivent, nous allons voir dans la rea

lité des choses les vices de la volonté non pas s'effacer sa~

doute, mais s'estomper. Le dol avec la définition de plus
en

plus large de l'erreur tand à s'absorber dans celle-ci. EUe.

même, de l'opinion unanime, n'est plus pratiquement qu1111

aspect de la.théorie du but des contrats, dont la garantie est
une autre face. La violence, cet appel à la force, la peur

(lU

juriste placide, on ne la condamne que si elle poursuit
titl

but injuste. Il ne reste donc qu'un vice, le plus contesté,
le

plus réduit dans sa portée d'après les textes, c'est la lésion,

qui reprend toute son ampleur avec les conceptions social

actuelles. Or, c'est un vice objectif du contrat et non un vért.

table vice de la volonté.

Ainsi donc, les vices de la volonté, ces théories d'un indi-v"

dualisme affiné s'effacent peu à peu devant une autre grande.
idée: la considération du but. Sans doute il faut une volonté

à la base des actes juridiques. Mais l'effet de ses vices est fai-

ble. Ce qu'il faut considérer surtout, c'est le but que les par.

ties se sont proposées, sa valeur, l'aptitude des moyens pO,ur
l'atteindre.

217 bis. — LI théorie de vices de la volonté peut être envl

sagée comme une réaction contre l'égalité purement formel

que la liberté des actes juridiques crée entre ceux qui pas-

sent un acte, afin d'arriver à une égalité plus réelle. Mais

ce point de vue son rôle est très imparfait. Ainsi la pression
exercée par les circonstances sociales ne constitue pas

uo<'

violence 1.

1 Cf. Barassi, Contratto di lavoro, II, n. 49.
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De l'erreur dans les actes juridique

1 ta.
- L'erreur qui au sens général est tout état psycho-j

Oglque en discordance avec la vérité objective peut se pré-
enter * manières et affecter tantôt celui qui

senter de différentes manières
et affecter tantôt

celui

qui

la volonté,
tantôt celui qui en prend connaissance, tan-

t
celui qui accomplit un fait. Elle peut influer dans des ma-

res très diverses du droit : à propos des obligations, des

drOits réels, elle peut influer sur la naissance, l'extinction des

rations.*

L'erreur peut produire des effets que l'on peut à peu près
sser dans deux domaines opposés : les matières d'ordre

e ce les d'ordre public.

|-^ns les
matières d'ordre privé, elle est une cause de nul-

"té de certains actes. C'est la seule théorie de l'erreur qu'é-
tlirî

le le code de façon générale.

second lieu, sous le nom de bonne foi, une certaine

d Ur
consistant à croire que l'on agit conformément au

rOit, produit un effet créateur dans des circonstances déter-

minées énumérées par la loi.

tri droit, faire errf-ur et ignorer sont sviion~,mes, car on se f~titta
~n droit, faire erreur et ignorer sont synonymes, car on se fait

i:J?urs une certaine idée d'une chose, d'un acte, v. Giorgi, Obbliga-

V'
, n. 39. —

Crome, I, p. 41g. — Ruggiero, Istituzioni,
I, p. 240.

cep. Oser, Obligationenrecht, p. 101, n. 6. — Savigny, Droit ro-

4" P- 112. — Valverde y Valverde, Der. civil espanol, I. p.

trpS- - Cf. Sur la théorie de l'erreur. Brorhard. De l'errçur, thèse Let-tr
paris. rR7Q.



360 CHAPITREV

La loi tient compte de la bonne foi dans des cas assez
di.

vers: notamment pour la prescription, l'acquisition des
fruits. Elle va même jusqu'à tenir compte de la bonne

fO'

dans certaines matières touchant à l'ordre public, comme

mariage putatif.

Dans les matières d'ordre public, l'erreur n'empêche PaS

une réaction juridique d'avoir lieu pour effacer les actes con,

traires à la loi. Mais parfois l'erreur a un tout aure effet et en

cas d'erreur commune l'acte estmaintenu.

L'erreur commune pour des matières d'ordre public
es

donc l'analogue de la bonne foi dans d'autres. C'est uDe

sorte de bonne foi collective.

SECTION I

De l'erreur dans des matières d'intérêt priv^

219. — Nous laisserons ici de côté la théorie de la boflnt

fois trop en dehors du sujet des obligations.
Nous laisserons également de côté l'erreur dans la trans,

formation ou l'extinction des actes juridiques, notainmeri

le paiement de l'indu, ou encore dans l'exécution des obliga.

lions lesquelles sont gouvernées par les mêmes principe

quecelle sur la formation des actes juridiques. Xous fen""1

plus tard l'application de ces principes à la modificat ion et

a l'extinction des obligations. Knfin nous écarterons

reur dans la gestion d'affaires et les délits, dont nous p~'

rons un peu plus loin.

--- ¡"1 Ainsi un assuré n'est pas atteint par unedéchéance s'il n'aP"'
déclarédansie délai fixé unaccident qu'il vovaird'abordsaii>'.-rr,v'lf'
trib. Seineé,30 avril 1913.Gaz. Trib.. 1913, 2e sem. ,iCJ(I.
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De l'erreur dans la formation des

actes juridiques.
1

219
biSt - Les principes que nous allons exposer visent

l'erreur
dans un volonté suffisante à elle seule (majeur capa-

lIe),
Ils visent aussi l'erreur de celui qui autorise l'acte,

Quelle a les mêmes effets, mais non l'erreur de la seule

^ers°nne autorisée si l'incapacité est fondée sur sa faiblesse

entale (mineur prodigue), car l'autorisation vise à parer
a

Cette erreur. Mais on tiendrait compte de l'erreur de l'au-

Se incapable pour des motifs d'ordre social (femme ma-

riée), même si l'autorisant n'avait pas commis d'erreur.

219 ter. — Lorsque la volonté intervient ou se manifeste,
elle Peut être entachée d'erreur dans les divers stades qu'elle

, r. La décision prise par une personne peut être erro-

nee Parce qu'elle prête à un objet, une qualité qu'il n'a pas, à

Urie
Personne, une qualité qui lui fait défaut. En pareil cas,

a.
Personne a bien voulu ce qu'elle a exprimé, mais elle l'a

voulu par suite d'erreur. C'est l'erreur dans la volonté mê-

t'ne.

En ayant voulu pour des motifs exacts, on peut se trom.des motifs exacts, on peut se trom-

Per en manifestant sa pensée: dire un mot pour un autre

ti,1
V. sur la théorie de l'erreur. Pandectes belges, v° Erreur en ma-

t{t!r d'obligatians, Rep. Alphab. du dr. français, v° Erreur Dalloz,
ÇP-vo Obligations, n. ni et suiv. et Suppl. n. 32 et suiv. Rep. deset SUPPI. n. _-,2et sui%,.Rep. des

Gf'ldectes françaises, VOObligations, n. 7083 et suiv. — Cf. Rep.

°*' VOErrtur.. — Enciclopedia giuridica italiana, v° Errore, par M

vilnl. Digesto italiano, v° Errore (civile) et Errore materiale. — Sa

n-v- Droitromain. trad. Guenoux, III, p. V7,- De Vareilles Sommie-

res*
Dt l'erreur, thèse Poitiers, 1871. - Gabba, Contributo alla dot-

Sil'lt!a
errore. (Nuove questioni di diritto civile, I, p. 1-108.)— Mes.

dii, -Teoria dell' errore ostativo. — Venezian, L' errore ostativo. Stu-

diin nore
de Scialoja, I, p. 185.— Fubini : La dottrina dell' errore

nPj
di.ritto civile italiano.
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un chiffre inexact. C'est l'erreur dans l'expression.

Une erreur peut ensuite se produire dans la transmission

de la volonté: un télégramme mal expédié peut déformer

la pensée de l'expéditeur. C'est l'erreur de-transmission-

Enfin la volonté fondée sur des motifs exacts et correct

ment transmise peut être mal comprise de celui à qui
eIle

s'adresse. C'est l'erreur d'interprétation.

Au total il y a deux groupes principaux d'erreurs : 1er

reur que M. Sàleilles appelle parfois erreur sur le contenu,

la formation de la volonté et l'erreur dans la manifestation

ou la mise en œuvre de la volonté 1. Au premier cas l'erreur

se rencontre chez le déclarant, au second chez celui qui reçoit

la déclaration.

220. — L'erreur dans la formation de la volonté consiste à

croire vraies ou existantes certaines choses qui ne le sont pas

et à prendre une décision en conséquence
2

Le droit romain qui à l'origine était très formaliste
ne

tenait d'abord qu'un très faible compte de l'erreur. La

théorie de l'erreur ne se dégagea que péniblement, par sur

du développement des contrats de bonne foi3.

Notre ancien droit français fut aussi très restrictif..

Au XIIIe siècle, Pothier à propos des contrats tient comp

te de l'erreur dans deux cas: « lorsqu'elle tombe sur la qua

lité de la chose que les contractants ont eu principalement
et1

vue et qui fait la substance de cette chose » ou lorsqu
e^e

porte sur la personne et « que la considération de la personne

entre pour quelque chose dans le contrat ». Il exclut au cOn-

traire l'erreur sur les qualités accidentelles, ou sur la person-

1 V. sur cette distinction, Saleilles, Déclaration de
volonté, art.— Lerebours pigeonnière, Emission des actes juridiques et théorie d'~

l'erreur. Trav.jurid. d" I' ['nivr-iité de Penifs, IV, p. 210ft s=uiv*•-2 V. sur l'erreur. Valette, Théoriegénérale de l'erreur et du dol darp

les divers actes juridiques, thèse de Paris, 1805. ,
3 V. Cuq, Institutions juridiques des Romains, p. 388. — Girard

Droit romain. p. 43K.4e éd.
* V. Brissaud, Histoire du droit français, p. 1404 et les renvois.
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ne
lorsque la considération personnelle est hors de cause, ou

Sur les motifs-1.

220 bis. — L'art. 1110 civ. s'est très directement inspiré
de ces solutions en disant : « L'erreur n'est une cause de

nullité, de la convention que lorsqu'elle tombe sur la subs-

tclnce mêmede la chose qui en est l'objet. Elle n'est point

une cause de nullité lorsqu'elle ne tombe que sur la personne
axec

laquelle on a l'intention de contracte! à moins que la

considération de cette personne ne soit la cause principale

la convention ».

Le défaut de ces formules a été de n'envisager que les con-

sentions et non tous les actes juridiques, en outre de diriger
la

doctrine vers des points de vue trop étroits, en la poussant
à se renfermer dans l'explication de ces termes : substance
de la chose, considération dominante de la personne, dont-

le n'est arrivée à s'éloigner que péniblement et à regret.
La

jurisprudence au contraire, placée en face des nécessités

Pratiques est arrivée à des conceptions beaucoup plus larges
et a du s'occuper de tous les actes juridiques. Il faut pour 13

comprendre et pour s'expliquer les solutions légales t't.

Jurisprudentielles les rattacher à quelques idées générales.

221. —
Lorsque la volonté d'une personne par suite d'er-

reurs, ne peut complètement atteindre au but qu'elle se pro-

posait, il y a une raison suffisante, si l'on se place au point
de vue de l'autonomie de la volonté, pour déclarer cette vo-

lonté inefficace. Logiquement donc toute erreur qui est as-

sez
importante pour empêcher d'atteindre le résultat visé

devrait être une cause de nullité. Mais cet intérêt qu'il y a

tenir
compte d'erreurs peut se heurter à des intérêts so-

ciaux de valeur plus considérable.

Tout d'abord, bien que le bénéfice pécuniaire soit souvent

e but le plus direct que l'on poursuit par l'acte juridique,

n'est tenu aucun compte de l'erreur sur la va leur. S'il est

Traité des .obligations, n. 17 à 20,éd. Bugnet.
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d'intérêt social que les choses ou les droits arrivent au*

mains de ceuxà qui ils conviennent, il ne l'est pas au même

point qu'ils en tirent bénéfice, sauf certaines réserves tenant

à l'ordre public, lequel tend à assurer à chacun un minimum

d'existence. De plus si cette erreur n'est pas toujours une

lésion, elle en est presque toujours une 1.

Ensuite il n'est tenu compte de l'erreur que de façon spe-

.ciale lorsqu'il s'agit de sauvegarder certains principes d'or-

dres public comme l'égalité entre les expéditeurs par che-

mins de fer, le paiement ds indemnités pour accidents du tra-

vail.

L'erreur est même
parfois sans effet, lorsqu'en tenir comp'

te serait aller à l'encontre du besoin de sécurité dans le com-

merce juridique.. Lorsque l'erreur était presque invincible et

qu'elle était communément partagée, elle n'est pas une cause

de nullité de l'acte juridique, elle produit même des consé-

quences exceptionnelles qu'on synthétise par la règle : erf°r

communis facit jus

Enfin et surtout, l'effort de la jurisprudence a tendu à ne

tenir compte de l'erreur qu'autant qu'elle présente certain

caractères d'apparence ou de vraisemblance, de façon à ne

pas léser des tiers de bonne foi, et à donner plus de sécurité

dans la formation des actes juridiques. Ainsi donc la juris-

prudence a dépassé beaucoup les vues si étroites et si sim-

plistes de Pothier et de l'art. II JO. Mais les nécessités pra

tiques l'ont empêché de consacret tout ce qu'impliquait
[C

dogme de l'autonomie de la volonté. Aces idées de sécurité

statique, portant à n'obliger que celui ayant, pour des in0'

tifs exacts, pleinement accepté de l'être, s'est opposé le senti-

ment de la sécurité dynamique, qui tend à admettre l'obli#*'1"

tion lorsqu'il y a des apparences assez graves pour que 1!';

tiers en aient fait état sérieux et la manifestation la plus 'm'.

portante de cette tendance s'est rencontrée dans la théorie

1
'i!,fl'a, De la lésion, Tinteraqu'ii y a à tenir CMl'lpt<?de rellc-^1'
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e la déclaration de volonté. Seules des limitations à l'auto-

mIe tenant à des principes d'ordre public ont eu une sour-
Ce

totalement différente.

])e
l'erreur dans la formation de la volonté

222 — L'idée qui donne le mieux l'explication de la juris-

prudence
à propos de l'erreur dans la formation de la volon-

c'est la formule donnée par un arrêt de la chambre des

d
equètes 1, il faut voir si l'erreur a été « la cause unique <t

errninante de l'engagement », quelle était « l'intention do-

rnlnante » du contractant2, si elle est de telle nature que sans
elle on n'aurait pas contracté 3. On remarquera que ces ter-

;es
employés à propos d'une erreur sur la portée et les effets

e
1 acte juridique, ce que la loi appelle de façon trop étroite,

- r sur la substance, est tout à fait analogue à celle

employée par la loi pour l'erreur sur la personne, où il est

On de « cause principale de la convention ». Pratique-
trient donc les deux catégories d'erreurs visées par l'art. 1110
{'

approchent beaucoup et s'inspirent du même esprit.

Ces formules sont au fonds une concession raisonnable

II)
Cf. Req. 11 janv. IqlT. D. 1911, 5, 61, erreur sur la personne.

, 1898. S. if)02, 1. 331. D. 98, 1, 30t. Gaz. Trib. 1898,2e sem
'0

1,;'
Civ. 28 janv. 1013. S. 1913, 1, 487. — Cf. Paris, 10 fév. 1904.

II}1)oit, 1ermars 1004,qui parle de qualité principale. Dijon, 15 avril

fa/
D. 1909. 2, 210, qui maintient une renonciation que l'on auraitf;

it rnerne-connaissant la vérité. Amiens, 3 mars 1898. D. 98, 2, 294.

p?r
t<:tceci s'applique à tout acte juridique même concernantl'état des

1" 50nTlS ou leurs rapports. V. sur un pardon du mari à fOa.(pmm'"

l" Ignoranc de l'adultère. Req.15 Juill. 1013.S. 1013, 1. 540. -

Çf,r®ur
de cassation belge dit: L'erreur sur une condition dont il est

h*|a'n que If-sparties ont voulu faire dépendre leur engagement. Cass.

8 niai IQO. Pas. T-qO;,1, 214. — Rappr. Covielle,Dir. civ.ita-

I¡t'
T.p. 372, qui déclare que toutes les qualités non secondaires peu-

3 donner lieu à nullité pour erreur.
Lass. 28 janv. 1913.Gaz. Pal. 1913, T. 317. S. 1913, 1, 487.
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au système de la déclaration de volonté. La volonté n'est paS

en effet le pouvoir vain de se décider au hasard, mais de se

décider après avoir pesé les raisons. Celles-ci ont donc une

importance énorme, sont partie intégrante de la volonté-

Une erreur sur elles entraîne nullité1. Mais une restriction-

st admise lorsque l'erreur porte sur de simples motifs (v*

infra r 236), c'est que la sécurité impose de ne pas se perdre

en des recherches trop étendues.

223. — Examinons tout d'abord l'erreur qu'en termes
SI

étroits le code appelle erreur sur la substance, et, voyops

comment la jurisprudence la conçoit.

L'erreur sur la matière peut être une cause de nullité, ainsI.

une vente d'objets en verre donnés pour de pur cristal

De même il peut y avoir nullité si de la terre vendue coil"

me terre à brique est impropre à cet usage 3, ou si un terrain

vendu contenait du kaolin à l'insu des contractants 4, si on

a vendu une fourrure pour une autre 5.

Mais cela même n'est pas une règle absolue. Lorsque
des

entrepreneurs doivent exécuter des travaux souterrains
et-

que des sondages ont eu lieu, if a été jugé qu'il n'y avait paS

nullité si l'on découvrait des roches autres que celles atteinte5

par les sondages, en présence d'un engagement visant leb

roches de toute nature 6. Mais il en serait autrement s'il n a

vait rien été prévu de pareil7.

1 Cf. Galliot, Déclarationde volonté, thèse Caen, 1904, p. 62. ,
- Trib. comm. Seine, 8 nov. 1899. Gaz. Trib. 1900, i#r sem.,

V. Demolombe XXIV, n. 90.
'3

Montluçon, 14 juin 1912.Gaz. Trib., 1912,2e sem., 2, 327.
- Caen, 17 janv.1898. Gaz. Pal. 1898, 1, 306.. 1
0 Bordeaux, 29 juin -19X4.Gaz. Trib. 1915, i8*sem., 2, 101. gIvr.

.6 Cass. Req. 20 août 1874. S. 75. 1,57. — Cf. Bordeaux, 25 IE

1867. S. 1875, 1,58 en sous note. _;c;.7 Rouen, 29 janvier 1868.S. 1875, 1, 58 en sous note. —
'b

13mai 1865;,eod loc. — Nîmes, 25mars 1875. S:75, 1, 56. —
rrib.

Marseille, 9 févr. 1887. Rec.Aix, 1888, 2, 5. — Cons. d'Etat, 16dée-
1864, 2 juirt rÕfÍ, 21 févr. 1875.S. 1875, 1, 57en sous note. CflS.rI"
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l'acte t..Util
matière d'erreur sur les effets pratiques

de

acte
juridique, ce que la loi appelle erreur sur la substance,

la
Jurisprudence admet en vertu du principe précédent

les

solutions
suivantes. Il y'a cause de nullité toutes les fois que

é

on a acheté comme antiquités des objets qui en réalité

talent modernes1.
Il Y a même nullité si on a vendu des pâtes tendres de Sè-

Vres
anciennes ou surtout modernes portant, un décor mo-

ern'
dernecomme pièces anciennes 2.

Mais si l'ancienneté n'a été indiquée qu'après la vente,
Sur le reçu du prix, il n'y a pas nullité 3, alors qu'il y a seu-

ement une différence d'un quart de siècle sur des tapisseries
la Renaissance.

Y a aussi nullité lorsqu'on achète un tableau comme

z-3juin
1873.S. 1873, 1, 330. — Liège, 22 fév. 1896.Pas.1896, 2, 218.

- Liége,
20 juill. 1901. Pas. 1902, 2, 79.

19
cep.Trib. comm. Alost, 9 janv. 1908, Jurispr. comm, Flandres,

191
3446. — V. un autre exemple, Paris, 25 fév. 1913. Gaz. Trib.

913,'-
1P aris, 24juillet 1909. Gaz. Trib. 3 oct. 1909. — Bordeaux, 13 no-

mbre 1905.S. 1908, 2, 387. S. 1906, 2, 207. — Paris, 22 janvier

DI.. Loi, du 26 juin 1906. — Trib. civ. de le Seine, 5 juin 1897, 'c

Droit, i août 1897. - Paris, 22 mars 1897, la Loi, 26 juin 1897. -
<triS 8r d

1897,la Loi, 26 juin 1897. —

Bord'
ier déc. 1875. S. 77, 2, 325. — Bordeaux, 17 mars 1910. Rec.

a"n
eaux, 1910, i84- — Paris, 14 déc. 1882. S. 83, 2, 69. - Agen, 30

T9.
i884. sous Cass. 26 oct. 1886. S. 87, 1, 153. - Paris, 5 mars

l CiO"
S. 90, 2, 133 Trib Seine, 17 déc. 1906. Gaz. Trib. 22 juin

Si"
- Trib. Bordeaux, 7 janv. 1890. Gaz. Pal.

1
1890, 2, 19. — Trib

v Ine' 21
janv. 1890. Gaz. Pal. 1890, 1, 251. — Paris, 25 juin 1891.

.\!;T, al: 1891,2, 46. — Paris, 14 déc. 1882.Gaz. Pal. 83, 1, 311. -

Sl'I
juin. 1884.Gaz. Pal. 85, 1, supp.61.

— Rouen, 15 juillet 1911.

1"3
1912,2, 252. D. 1912, 2, 367. — Paris, 5 mars 1890. S. 1890, 2,

T^rjk~ôrib. Seine, 21 févr. 1913.Gaz. Trib. 1913, 1ersem., 2, 386.
-

stYlee ele, 14 mars 1914. Gaz. Trib. 1914, 2e sem., 2, 40 (meuble de -

y-
e

Olplre vendu pour époqueEmpire). Demolombe; XXIV, n. 93. -.

V.encoretrib. Seine, 21 févr. 1913.Gaz. Trib. 1913,1er sem., 2, 386
(rneubl ancien dont les bronzes sont modernes). —.Cass. Florence,1er

juin
ancien. dont les bronzes sont modernes). -Cass. Florence,

^Uin jgo6, Giur. ital., 1906, 1, 823.

dé riris, 18déc. 1907. Gaz. Trib. 12 avril 1908. — Trib. Seine, 17

3 11)06.Gaz. Trib. 22 juin 1907.a P-!, -
*nb. Macon, 22 nov. 1910, Rec.Dijon,1911, 23.
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étant œuvre de tel maître alors qu'elle ne l'est pasS
olj

même si le tableau annoncé dans une vente comme de tel

peintre n'a été qu'en partie esquissé par lui2, ou si un ta.

bleau garanti authentique est contesté et qu'on ne puisse

prouver qui en est l'auteur

Maissi un tableau attribué à un maître a été fait Par
luI"

aidé de ses élèves, on ne peut y voir un défaut d'authencit

suffisant étant donné les habitudes des peintres de se faire

aider4.

La jurisprudence italienne dans une décision récente3 pli"

raît cependant plus sévère et a refusé d'annuler une véruc

d'une œuvre d'art pour défaut d'antiquité.

Mais on hésite beaucoup à annuler si un vendeur dufle

œuvre d'art prétend ensuite qu'elle a une grande valeur

On est sans doute influencé par l'idée de faute. Le vendeur

devrait connaître sa chose (cf. infra, n. 268).

226. - Il ya nullité en cas d'erreur sur les qualités impor.

tantes.
ti)f

Si des objets présentés comme de qualité incomparable

1 Paris, is juin 1875. D. 1876, 2, 62. — Bruxelles, 5 janv. l9

Belgique judic., 1906,193. —Trib. Bruges, 5 mars 1908,Jurispr..comt..
Flandre, 1909, 3479. — Paris, 9 janv. 1849.D. 49, 2, 67. — Douql,

27 mai 1846.D. 46, 4, 509. — Bruxelles, 23 nov. 1864. Pas. 1865,2,

286. — Paris, 29 mars 1856. D. 56, 2, 175. — Trib. Seine, 5févr.
1913.Gaz. Trib. 1913, 1ersem., 2, 321. — Trib. Bruxelles, 4 juin 1883-

Pas. 1883, 3, 213. Demolombe, XXIV, n. 92. — Beudant, n. n2.
Cf. trib. Anvers, 7 juill. 1905,Journ. Trib., 1905, 1157.

- Paris, 19 janv. 1898, sous Cass. 25 juill. 1900. D. 1904. l,
,

(oeuvregarantie sans retouche). Cf. Bruxelles, 29 nov. 1895.Pas.1896
2, 97. Trib. de la Seine, 25 janvier 1900. Gaz. Trib. 1900, Ier selTl.,z,

506..
3 Trib. Seine, 2 nov. 1905.Mon. Lyon, 13 fev. 1906. -
4 Paris, 16 mai 1890.Gaz. Trib.

-
16 mai 1890. Gaz. Pal. 1890,

J

suppl.1.
rj Milan, 12t'év. 1914.V. observations, Rivista dï diritto civile, 1914'

p. 232.
t; Florence, 18 juill. 1905.Giur, ital., 1905,2, 577.
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de qualité inférieure x, ou si des objets n'ont pas les qua-
ht'
1 es promises 2, si un livre pris en souscription n'a pas les

Qualité annoncées dans le spéciment

be
même des défauts dont sont atteints des animaux

do-

^stiques peuvent entrainer la nullité pour erreur.. Il en est

Pareillement de l'absence des qualités escomptées 5.

De même il ya nullité si on a acheté par erreur des titres

qUI étaient amortis6, ou des titres qu'on présente à tort com-

me cotés à Londres et devant l'être à Paris 7, si on croit ache-

*erdes actions entières et qu'on aphète des actions divisées

1 Trib. de
comm. Seine, 13déc. 1900.Gaz. Pal. 01, I, 340. - Trib.

comm Seine, 26 nov. 1901.
,
Gaz. Pal. 1902, 1, II7. — Trib. comm.

;.t
eine, 21 nov. 1903.Journ. Trib. comm., 1905,p. 207. La jurisprudence

tuAppliquéces principes dansles ventes dites à monopole qui consti-

Jont
Souvent des ventes dolosives. V. trib. comm. Seine, 28 oct. 1899.

'ZJe;'
rib. comm., 1902,p. 5, et 26 nov. 1901précité. Cf. Amiot, Les

SUres
à monopole. Ann. de dr. commercial, 1906, p. 293, n. 28. - V.

une
vente d'objets en réalité avariés, trib. Maçon, 23 mai 1911.Gaz.

l'rib. 191I 2esem., 2, 449. Rev. de dr. civil, 1912, p. 189.

lrib.
comm. Seine, 16 juin 1900.Gaz. Pal. 1901, 1, 340. — Paris,

f, évrier1907.
Gaz. Trib. 7 mai 1907. — Trib. Neufchâteau, 23 déc.

97. Pas.1898, 3, 256 (défaut de poids d'un troupeau).- - - * - - 1
d,.-

inb. Paix Rennes, 19 juin 1912. Gaz. Pal. 1912, 2, aai. Kev. de

civil 1912 p- 985, ,.
j \hryptorchidie du cheval). Roanne, 5 janv. 1905.Gaz. Pal. 1905,

\:.-+44.Pand. fr. 1905, 2, 366. Contrà statuant enfait, trib. comm.

Yunnes,
juillet 1905.Gaz. Pal.1905, 2, 436 où on désirait seulement

heval
pas méchant).Paris, 29 avril 1898. D. 98, 2, 381 (prolapsus

dep
espèce bovine). — Liège, 1ermai 1901. Pas. 1902, 3, 124(tic à ia

®ngeoire)..—Caen, 22 mars 1905.Droit, 20 août 1905.

!Jo
V. trib. St-Amand, 17 mars 1911. D. 1913,2, 48 (animal vendu

lU 'a Teproduction)
p,", Lyon, 13 janv.1889, Loi, 23 fév. 1889. — Bruxelles, 7 fév. 1893.

Pas 1893 2, 225 — Trib.Alost, 12 janv. 1905. Jur. comm.Flandre,
— Anvers, 30 juillet 1883.Journ. Trib. de prem. instance,

n. 694. — Trib., Seine, 17 août 1865. S. 66, 2, 33. — Paris,

19juillet 1890. S. 1891, 2, 81. D. 92, 2; 257. —Planiol, II, n.
1054.

Co Adenarde, 14 juill. 1899. Pand. per., 1900, 1242. — Cf. trib.

ç Urtraij
25 sept. 1897. Journ. Trib. 1897; 1049 qui parle ici de vice

a

Trib. Seine, 27 avril 1909.Gaz. Trib. 1909,2e sem., 2241.8 u
v- note2 p. 37o.
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Mais non pas si on s'est trompé sur la nationalité d'une so*

ciété 1.

Si on achète du blé de mars pour du blé d'automne 3.

De même il y a nullité si une orchidée a été vendue à un

collectionneur comme pièce unique, d'autres semblable

ayant déjà été vendues par la même personne 4.

Si un pédigrée contient des erreurs 5, si l'origine d'un che-

val de sang est inexacte6, si un cheval de luxe était cou-

ronné 7.

Si des produits ont été vendus comme ayant une autre or1*

gine, ainsi : des diamants du Cap comme diamants de RIo
S

Si une automobile d'un modèle ancien a été vendu conne

du modèle le plus récent9.

Si un meuble vendu comme d'occasion est en réalité

neuf 10

Si un vin vendu par une personne comme étant de sa »

colte n'en est pas et est au contraire un vin artificiel11-

Si un assureur a concédé un avantage à un agent, croy ant

qu'ils resterait à son service, alors qu'il est allé se placer
aU::;'

sitôt dans une compagnie rivale 12.

1 Bruxelles, 10 mars 1897.Pas. 1897, 2, 346.
- Trib. Bruxelles, 4 mai 1893.Journ. Trib., 1893,314.
3 Cass. civ. 24 juin 1867. S. 67, 1, 393. D. 1867, 1, 248.
4 Bruxelles, 19 novembre 1906,la Loi 18 déc. 1906. — Trib. comm

Bruxelles, 27 mars 1906. D. 1906, 5, 63. ,
;. Trib. comm. Seine, 9 déc. 1902.Journ. Trib. comm., 05, 29.
ti Caen,22 mars1905. D.1906, 5, 8.
1 Lyon, 27 janvier 1904. D. 1904, 2, i6o.
8 Trib. civ. Seine, 14 janv. 1899.Gaz. Trib. 1899, 1ersem., 2, 33

Reudant, n. 112. ,,-
!f Trib. Seine, 8 juillet 1907.Gaz. Pal. 1907,2, 523. — Rouen,8 elee.

1911,Gaz.Pal. 1912,1, 536.
10 Paris, 24 juillet 1909. Gaz. Trib. 1909. D. 1910,2, 296, 28sem;, ..,

386. V. cep. trib. Bruxelles, 15 janv. 1827.Pand. fr. 1887, 5, 6 (verite
de meubles de marchand présentés comme venant d'un particulier).
Il- Rt'y: 18 juill. 1900.Gaz. Trib. 1901, Ie*sem., 1, 35. —Cf. contrà

sur la cave d'origine d'un vin. Bruxelles, 9 nov. 1903. Pas. 1904,
2

236.
l- Paris, 14avril 1903.Gaz. Trib. 17 janv. 1909.



DEL'ERREURDANSLAFORMATIONDElà VOLONTÉ 371

Si des betteraves vendues comme sucrières sont fourrage-

2

226 bis. - L'erreur sur l'importance d'un objet est cepen-
dant inefficace si cette erreur d'appréciation devait être pré-

vue,
étant donné la nature des choses. Ainsi est sans -effet

l'
'erreur sur la quantité d'une récolte que l'on a acheté avant

qu'elle ne fut poussée 3, l'erreur sur la richesse d'une mine,

sur l'étendue d'un terrain vendu4.

Si l'erreur a consisté à acheter une chose n'existant qu'en

Partie, on pourra maintenir le contrat pour partie si la par-
tie

restante a une utilité évidente 5.

Dans les contrats unilatéraux l'erreur de quantité-, en

rnoins est inefficace.

^27. — Le point de vue de la jurisprudence l'amène à an-

nuler encore à la suite de bien d'autres erreurs.

Il y a nullité si on s'est trompé sur la portée de son acte,

en s'assurant à une mutuelle quand on croyait s'assurer 1:

Une
compagnie d'assurances à primes fixes 6 en traitant par

erreur avec une société américaine 7.

1--

(V
V. encore Civ. 5 nov. 1900. S. 1904, 1, 445- D. 1901, ~71

(vetllede marchandises emballées sans lesdéballer).
: Trib. Gand, 21 janv. 1885.Journ. Trib., 1885,403.

: Cass. Rome, 2 fév. 1903.Rev. de dr. civil, 1905,p. 397-

4. Cass.
Rome, 14juin 1917,Giur. ital., 1917 1, 928 (qui parle ici 0e

motif).
Trib. Seine, 8 mars 1897.Gaz. Trib., 6 mai 1897(vente de créance).

Pour Crome dans les contrats unilatéraux,l'erreur est sans effet si cc-

lui
qui fournit la contre prestation s'attendait à recevoir moins, mais

elle
est efficace dans le cas contraire (Allg. Theil., par. 25).

e Cass. req. 6 mai 1878. S. 80, 1, 125. D. 80, 1, 12. — Dijon, 23

Jan\ 1891. D. 92, 1, 614. — Trib. Seine, 12.juin 1894. D. 95,.'2, 192.

G Besançon,30
déc. 1891. D. 1892, 2, 155. — Cass. civ. 14 jan. 1902.

Gaz. Trib. 1902, 1ersem., 1, 206. Cf. Trib.Seine, 26 juin 1912.Gaz.

ib. 1912, 2e sem., 2, 360. — Trib; Nancy, 18 déc. 1912.Gaz. Trib.

1913,
1ersem., 2, 108.— Req. 9 déc. 1913.Gaz. Pal. 1914, 1, 229. —

Ablb.Tours, 28 nov. 1913.Gaz. Pal. 1914, 1, 358 sol. implic. — Trib

Abbeville,7 mai 1913.Gaz. Pal. 1913, 1, 663. — Cf. Cass. civ. 14mars
2. S. 1906, 1, 409. — Agen, 30 déc. 1913. Gaz. Pal. 1914, 1, 13.

., Tb. Dinant, 9 mars 1905.Pas. 1905, 3, 214.j
Trib. Seine, 30 juillet 1898.Rev. Sociétés, 1899,p. 15.
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Si on s'est trompé sur l'étendue de la part héréditaire

qu'on a vendue 1

Si on a signé un bulletin d'adhésion à une Société :;ans

qu'on vous ait remis les statuts, alors que ceux-c i obligaeint

à cette formalité 2.

Il y a nullité si on a vendu une nue propriété, alors que

l'usufruit venait de s'éteindre 3.

Il y a nullité si ona pris l'engagement de payer un leg

qui, était soumis à rapport 4.

Si dans un ordre amiable, on s'est trompé sur l'imrneub'
dont le prix est distribué, ou sur la situation du produisant 5

Un partage est nul si par erreur une libéralité a été
consi

dérée à tort comme fait par préciput6, si des biens y ont ét.

compris par erreur 7.

L'engagement pris par le patron envers un ouvrier
victi-

me d'un accident du travail, alors que le patron se
croyait

par erreur soumis à la loi sur les accidents, peut être attaqué

par le patron, et ce n'est pas là une simple action en revision.

Le'délai de trois ans ne lui est pas applicable 8. La même

solution doit être donnée si un accident a été pris à tort POtf

un accident du travail9.

Il en est de même de la collocation au second rang dans 1,0

1 Grenoble, 24 juillet 1830.S. 31, 2, 95. Cf. Toulouse, 18 juin
1821,

S. chr. — ContràDijon, 15avril 1907. S. 1908, 2, 129.
- Req. 11janv. 1910.Gaz. Trib.14janv. 1910.D. 1910, 1, 88. W"O_rI
3 Paris, 13 déc. 1856. S. 57, 2, 3 et son pourvoi - Cass. l',,e4'

8 mars 1858. D.- 58, 1, 277. S. 59, 1, 238.
4 Cass. Req. 28 mai 1888. S. 89, 1, 248.
5 Paris, 8 déc. 1874. S. 75, 2, 260. L'arrêt parle toutefois ici a\:"'

reurs matérielles. Aix, 12 nov. 1904. D. 1907, 2, 295.
6 Lyon, 6 août 1857. S. 58, 2, 485.
1 Cass. civ. 12 mars 1845. S. 45, I, <;24. _;1
8 Cass. civ. 22 mars 1911. Gaz. Pal. 1911, 1, 574.Revue de drU/'

civil, 1911,p. 466. 6.
Contrà Nancy, 26 mars 1904.Rec.des acc. du travail, IQO'.()7,i'' 3

6.

Sachet, II, n. 1193.
9 Dijon, 23 mars 1914.Gaz.Pal. 1914, 1,505.
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ordre
arniable, alors qu'on devait être au premierL' amIable, alors qu'on devait être au premier 1.

d
I:st encore nulle la transaction portant sur une marque

le fabrique qui à l'insu des contractants était tombée dans le

Qomaine public

au lonnement est nul si la garantie d'un hypothe-

9ule
en faveur de la créance cautionnée a été stipulée formel-

lernent par la caution et qu'elle fasse défaut3.

SI une faillite par erreur a été définitivement close, il n'est
^as tenu compte de cette cloture 4.

Si On a acheté un lot de marchandises soldées, en visitant
Un

ballot qui était tout différent des .autres, il y a nullité 5.

Acceptation d'une somme d'un assureur est nulle, même

la Police porte que les indemnités ne peuvent être revisées.
SI 011 a

accepté, ignorant l'importance du sinistrée

"i un ouvrier est victime d'un accident et qu'il consente 'i

e
que le demi salaire ne lui soit plus payé à un moment don-

, croyant qu'il n'y a qu'incapacité temporaire, il peut agir

en
revision s'il découvre qu'il y a incapacité permanente

7.

e
même un ouvrier peut attaquer la convention passée par

1 ;;'
12 nov. 1904. D. 1907, 2, 295.

- V. de même, Req. Il juin

2 r--
-

1213.l, 286.-
uas

- -
3 rass. Req. 28 février 1905.Gaz. Pal. 1905, 1, 458.- - - T-.. -_.- ri

,
\ass Req., 30 juillet 1894. S. 95, 1, 72. U 95, 1, 340. -

p. -ambéry, u janvier i894i D ,g95i 2> 235. Promessede payer pourun r
éry, II janvier 1894. D. 1895. 2, 235. Promesse de payer pour

?
des frais déclarés par erreur privilégiés par le notaire qui a

rer Paiement.
j SS..Reg., 4 janv. 1898. S. 1902, 1, 330.- - ,,- -- -'u - M.

1900.ai-
18 juillet 1898,

-
le Droit, 29 nov. 1898. — Cass. civ. 5 nov.

t i3°'J 1901, 1,71. Pand. fr., 1902, 1, 22. - ,) - _O

P ^eq.
23 déc. 1907. Gaz. Pal. 1908, 1, 298. Rev, de dr. civil, 1908,

361.

tlccid
Lyon, 9 février 1912. Gaz. Trib. 1912, 28 sem., 2, 217. Sachet,

S
du travail, II, n. 1357. — V. aussi Nancy, 13déc. 1913,Gaz.

BruxfI 4,
1, l8°- - CfBruxelles, 10 juillet 1896.Pas. 1898, 2, 55. —

BruXelleS'
30 nov- i898- Pas. 1899, 2, igo. — Gand, 23 mars 1895.Pas.

1895
2, 327- — Bruxelles, 30 janv. 1898. Pand. per. 1900, 943 (acci-

denfs
(Irdinaires).
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lui devant le président du tribunal dans l'ignorance Ul1
nouveau rapport d'expert sur son état

Un acquiescement donné par erreur est nul2.

La garantie donnée par erreur par le subrogeant alors qUe

la dette à son insu était éteinte est nulle 3.

228. — La jurisprudence tient compte aussi d'autres
er

reurs qui ne sont guère à proprement parler des erreurs sUl

la chose, mais qui tiennent à ce que le but principal de l'acte

ne pouvait être atteint par suite d'erreur 4. Ainsi celui qUi

par suite d'une erreur ratifie un testament nul, fait un acrt

, nul5.

De même le père qui reconnaît un enfanc sous l'empire

d'une erreur qui a été déterminante fait un acte nul6.

De même est nulle la transcription d'un divorce faite su

un certificat délivré par erreur et constatant qu'il n'y a PtP

eu de pourvoi en cassation 7.

Est nulle la distribution de bénéfices faite sur un inven

taire frappé de nullité 8.

De façon plus générale est nul tout acte pris exclusivement
ou principalement sur la vue d'une pièce fausse ou inexacte.

1 Cass. civ. 28 janv. 1913. Gaz. Pal. 1913, I, 317. Gaz. Trib. J9

1ersem.,1, 190. S. 1913, 1, 487. rTui111"-2 Req. 14 nov. 1881. S. 83, 1, 303. D. 82, l, 156. — Req. 20
v cI

1862. D. 1863, 1, 103. — Aubry et Rau, IV, p. 493. — Baudry

Barde,I, n. 59.
3 Cass. Req. 21 mars 1905. S. 1907, 1, 261. D. 1908, 1, 212.
4 V. Aubryet Rau, IV,p. 495. — Les tribunaux vont même par

très loin. V. Paris, 14 avril 1908. Gaz. Trib. 17 janv. 1909, avantag
exceptionnels fait par un assureur à un agent pour garder son

je
cours, alors que cet agent va se placer peu après dans une compagrl
rivale. Ici ce serait plutôt un dol. Cf. Trib. comm. Nantes, 13,févr.

1904. Rec. Nantes, 1904, 1, 389.
5 Req. 27 août 1818.S. chr. -t.>
15 Poitiers, 30 déc. 1907, S. 1909, 2, 313. D. 1910, 2, 245 avec n

deM.Tissier.
— Aix, 22 déc'. 1852. S. 54, 2, 321. f

Aix, 23 janv. 1895. S. 95, 2, 217, note dp M. Valabreue (>t
pourvoi. Cass. civ. 5 août 1896. S. 97, 1, 129 avec note de M. Tissler

8 Cass. civ. 16 juin 1891. S. 9^, l, 506. 2 arrêts.
y V. l'application à des marchés. Barassi, Contratto di lavoro, p.

n. 56.



DEL'ERREURDANSLAFORMATIONDELAVOLONTÉ 375

1
c. Un

partage a été fait dans l'ignorance d'un testament,

la J'U1risprudence
le déclare nul pour erreur sur la substance.

e

1Un
legsest déclaré fait à raison de l'absence de parents,

n Cas d'er '1 b. 1 dA' tCas
d'erreur, il tombe2. Il en est de même si un testament

est fait
estr ait

par un testateur ignorant la grossesse de sa femme

erreur
sur un motif tellement essentiel qu'il explique seul

lalibéralité
fait tomber celle-ci.

Il
y a de même nullité si une chose achetée est

naPte
à

l'usage qu'on en veut faire :

d des animaux achetés pour le travail ou pour la repro-

duction y sont inaptes4.

ac et un terrain trop exigu pour ce qu'on en vou-
lait

faire

t
De même il faudrait annuler une société si un associé s'est

ravement croyant un capital intact, un produit à

Botter doué de certaines qualités, une mine riche en mine.
rai 6

t
230. — Faut-il consid érer comme nul pour erreur le con

rat av
d'

avant porté sur la chose d'autrui : vente de la chose

Autrui,
bail du bien d'autrui, dépôt, gage de la chose d'au-

Ul, apport en société du bien d'autrui, etc.

Pour poser la question il faut supposer bien entendu qu'il

agIt pas de promesse de chose de genre et que soit le

pr°mettant, soit le bénéficiaire de la promesse, ou tous deux

--
Bourges, 7 fév. 1912. S. 1917. 2, 121avec note de M. Hugueney.

clIiV.17
nov. 1858.; 1850, 1, 234.

I "*ïa.dj °ctrineest hésitante
sur re point. Certains auteurs parant de

condictio
sine causa, y Aubry et Rau, X: par. 626, note 4. 5' érl. —

^ombe, XVII, p. 402.

a L' 3
mars 1875. S. 1877, I. 67. D. 1877, I, 492.

>8d lYIes. 8 mars 1843. 5: 1844, 2, 82. — Douai, 30 janv. 1843,S.

ot>-
4

C'ass. Req. 1ermars 1899.S. 1899, 1, 221. — Liège, 1ermai 1901.

pas '90-'' - 124. — V. cep. trib. St.-Amand,17 mars1911 D-1913,2 o214o.
l -
n ?r,éans, 18 janv. 1895.D. 1895, 2, 417. n',' , ---,.,« ,

fi
1

('('p. une tendance plus étroite (bns Héinnrd,Aulntr de socléf¡i,
74.
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sont de bonne foi. Nous verrons en effet plus loin la ndCdf

du contrat fait sciemment sur la chose d'autrui (n. 769).

D'autre part il est certain que l'art 1599 n'admet pas
1,1

validité de la vente de la chose d'autrui. Mais ce texte est

très obscur et on peut se demander comment il faut l'exp

quer. Il faut encore mettre à part l'art. 1021 civ. qui annule

tout legs de la chose d'autrui.

Lorsqu'une vente porte sur la chose d'autrui, la jurispru,

dence admet que si le vendeur devient propriétaire
avaP1

qu'on n'ait demandé la nullité de la vente, la nullité se*3

couverte l, A plus forte raison faut-il admettre que si le bad

de la chose d'autrui ou tel autre contrat portant sur la chlll'

d'autrui a été ratifié, le locataire ne peut se plaindre 2.

Mais une autre question se pose. Le locataire, le créancier

gagiste de la chose d'autrui peut-il dès maintenant, cral'

gnant seulement d'être évincé, demander l'annulation de

son contrat. Si on ne l'admet pas, c'est dire que le contrat

est valable. Si on l'admet, c'est affirmer que le contrat est

nul, sauf que la nullité se couvre facilement.

La question est très délicate. Permettre d'agir en nullité

c'est empêcher de tenir compte de chances d'arrangement

entre l'autre contractant et le véritable propriétaire. D'autre

part, soutenir la validité, c'est forcer un locataire à occuper

un immeuble, à exécuter un bail qui peut finir le tendemain,

1 Riom, 12 janv. 1827.S. chr. — Civ. 23 janv. 1832.S. 32,1, 6f¡6.---

Req. 23juillet 1835. S. 36, 1,70. — Amiens, 13 août 1840. S.
42,420 (ratification). — Agen, 17 déc. 1851. S. 52, 2, 392. D.52, 2, 8P-

- Req-, 20 fév. 1855. S. 55, 1, 590. D.,:;:;. 1, 135(ratiifcation).
Bordeaux, 20fév. 1883. S. 83, 1, 176 (ratification). — Alger (motJt,,
19 nov. 189L S. 97, 1, 457. — Grenoble, 10 mai 1892. S. 92, 1,

.Id'D. 1892, 2, 518. — Nancy, 14 nov. 1894.D. q:;, 2, 349. — Guillouardn. 18-. - Baudry et Saignat, n. 1394°. — Colmet d,..Santerre.
28 bis. XVII. — Laurent. XXIV, n. 120. —Huc X. n. 67. - Contra
Aubry et Rau, V. par.35t. note 4q.

2 V Fubîni, Locazione di cose,n. 190,Cf. Baudry et Wahl. J,()rlag,:
I, n. 13r qui ne nîent pas cette solution et affirment seulement que

il,«

propriétaire ne pourra ainsi se substituer au bailleur.
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n
il faut bien reconnaître que si le locataire avait su ne

Patraiter
avec le propriétaire, en fait il n'aurait pas traite.

te
dernier considération nous paraît devoir l'empor-

ter 1

s * Retire
actuelle, la doctrine n'ayant pas abordé d en-

d' lé
la question de la validité des contrats sur la chose

autrui
est très hésitante 2.

d'a considère bien comme nulle l'hypothèque de la chose

U
Utrul. l\Iême les auteurs admettent volontiers qu'il y :\

"Il" Nullité absolue, en se fondant sur un vice substantiel ou

ta
une cause illicite4. Seul M. Huc parle d'erreur subs-

nttelle 5

n annule la donation de la chose d'autrui

i
n annule de même, mais en appliquant les solutions de

t599) la transaction sur la chose d'autrui

1 y c-

Cf.deEn
ce sens Bedarride, Dol et Fraude, III, 997.

P.510 Polleville, Vente de la chose d'autrui. Revue pratique, XXXII.

p-SIO'qui-
donne pour l'art. 1589 les motifs donnés en 1804. ce qui

COUrirJ
a annuler tout contrat sur la chose d'autrui. - Guillouard.

2 Se. n. - Laurent, XXV, n. «:6.— Baudry et Wahl, n. 127.- - --.

clopaecliaaJoJté
a cependant été admise en Italie. V. Mancini. bnev-

3 \T -', v .Contratto, n. JQ.., --: .LL_-
v-

contrà Chanteaud. Sûretés réelles sur la chose d'autrui, thèse

par. iqlli,
qui trouve plus sage d'admettre la validité comme pour le

4 p Charmont, Ex. doctr. Revue critique,1894, p. 70. l' ----4 (---- - - - -
rf

Ss- CIV.24 mai 1892. S. 1892, 1, 289. D. 1892, 1, 327 et sur

D,-' Montpellier,
10 fév. 1896. S. 1896, 2, 128. D. 1897, 2,.369. —

1'1'1aiIR
avnl 1855. D. 1855. 2, 218. S. 185. 2, 403. - Nancy. 30

- 3.
S. 1843, 2, 547. - Bordeaux, 16 juill. 1838. S. 1838,2, 502.

ep. 0 aUX'
24 janv. 1833. S. 1831. 2, 569. — Req. 12 juin 1807. D.

V° Privilèges,
n. 1192. — Bordeaux,21 déc. 1832. S. 1833.2. lot;.

^Uarj0t Rau-
HI, 5«éd., p. 440. — Laurent. XXX, n. 469.— Guil-lr

Bri II
n. — Beudant. I, p. 293. — Planiol, II, n. 2795.

mXe,,es-
10 aoCit 1840. Pas. 1841, 2, 158. - Trib. Neufchâteau.

lbb
'R74, Pas. T875.3. IJq.

92
bis, 1''RevulePratiqlle, 187,5, p. i8o. Colrnet de S~interre, lx, n.I):bx; pratique, 1875, p.

180. — Colmet de Santerre, IX, n.

« ?:"• 65.f, Ir
7 p15e' 29 mai 1869.Pas. 1870, 2, 404.- -

'IIIICI'Uard,n. 63. — Baudryet Wahl, n. 1^70 et T';?S',
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On traite de même le prêt de consommation de la

d'autrui

On annu le aussi le partage où on a compris des biens
l'héritier

Par contre, pour le dépôt, l'art. 1938 dit quele dépositaire

((' ne peut' pas exiger de celui qui a fait le dépôt la preuv6

qu'il était propriétaire de la chose déposée ». Le dépôt
de l

chose d'aûtrui est donc valable. Mais le texte ajoute-que
!;I

le dépositaire découvre que la chose a été volée, il dOl-tav®*

tir le propriétaire de le réclamer dans un certain délai, faute

de quoi il restitue valablement, au déposant..

En dehors de tout texte, on admet là validité du cornrrtO'

dat sur la chose d'autrui 3.

On admet le bail de la chose d'autrui1
• 5gt

On admet aussi le nantissement sur la chose d'autrui
S'et

on étend l'art. 1938.

On cherche vainement dans cet ensemble de solutions útte

ligne directrice., .,

Il nous semble qu'il n'y a pas à distinguer si le contrat doit

donner naissance à un droit réel ou à un droit personnel

* - \\Tatll,1 Laurent, XXVI. n. 493. — Guillouard, n. 75. — Baudry et
n. 726. -_'hl'!.

2 V. Cass. civ. 12 mars 1845. S. 1845, 1, 524. — Demo.louw-'
XVII, n. 398. - Baudry-et Wahl, III, n. 3503.

3 Baudry et Wahl, n. 620 et 621.Guillouard, n. 16. — Huc.
n* -Trib. Bruges, 17fév. 1903. S. 1903, 4, 15. — Colmet de

Sdr\"
terr, VIIbis; n. 159bis, II. — Guillouard. I, n. 51 et 52. - BaU

.:.-
et Wahl. I, n. 125. — Aubry et Rau, V, 5e éd., p. 273, note 7.

\lC
Abello, Locazione, I, n.33. - Contrà Laurent, XXV, n. 56.

—
Iltic,

X, n. 287. Cf. Req. 12 fév. 1894. S. T04, 1, 485. Gand, 18 juin1904.
Pas.1905,2, 301 (nullité de la prise en location de sa chose par le pro-

ptiétaire).' ..1..
5 Baudry et de Loynes.I. n. 32. — Guillouard, n.44. —

Colr°ef
u'

Santerre,VIII, n. 303 bis, II. - Laurent, XXVIII, n. 440. —
Chat,

teaud, thèse citée, p. 4. Cf. Bernard. Mise en gage de police dJaSs
rance bar un co-héritier. Ann. dedr. comm., 1909, p. 120. ,.leP'

6 M. Fourmet de St-Laurent, Aliénation de la chose d'autrut. |n
de Caen, 1904,admet avec logique la nullitédes échanges,

transaCt 99'paiements, dations en paiement, donations, par argument de l'art. 1599
v. p. 55 et suiv.
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T
JUs ceux qui à leur insu ont traité sur la chose d'autrui

manqué
le but essentiel qu'ils se proposaient. On ne peut

les
laisser dans cette situation d'être exposés à expulsion par

t Is
demanderont donc la nullité, à moins que le proprié-

re
ne ratifie avant l'expulsion, de sorte que désormais le

s
Ontrat atteindra son but, Et le droit à nullité sera justifié

1rtout si
le contrat devant conférer un droit réel, il y a dès

p mtIon
du contrat, manquement à son exécution.

Ensuite il faudra examiner si d'après le droit commun !<

reancier
gagiste ne peut pas réclamer un droit de rétention

à
ce qu'on lui paie sa créance. Il faudra voir si ce cré

d'
ou le créancier hypothécaire ne pourront pas reclamer

autres suretés, ou invoquer la déchéance du terme.
¡ fais le principe nous semble s'imposer : il y a nullité.

uf 1
si les parties ont su toutes deux traiter sur la chose d'au

dl.
Kt nous l'étendrons au cas d'apport dans une société,

ans une association, de la chose d'autrui2, au cas d'omis

t. 1
dans un partage d'un cohéritier ou en cas d'attribu

n a un co partageant d'une part trop forte ou trop faible

Pli
Principe n'empêchera d'ailleurs pas l'art. 1599 de s'ap-

p ,quer avec la portée que lui donne la jurisprudence. Il

erripéchera pas davantage le dépositaire s'il le préfère de

Mettre en demeure le propriétaire de reprendre sa chose (art.

19'38
al. 2) s.

31. - Les conséquences précédentes une fois tirées du

Tliènclpe
de l'autonomie, la jurisprudence a apporté à sa ma-

rf> de voir des limitations. Elle admet avec la doctrine

1V-
1 Ir, FUbini. Locazione di cose,I, n. 187-191.

privil'
en cv sens. pour une personne qui promet à un créancier un

IRr/of,e;, qu'elle
ne peut lui concéder l'ayant déjà donné. Req 8 janv.

T
* C)4, r. [28, -

n^ersfJ,11ent on a admis la nullité de l'acte par lequel un proprié-

taire Prreur a reconnu sa chose comme
appartenant -".jtrui. Gand,

1 Y904" Pas.1905,2, 301.
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qu'il n'y a pas à se préoccuper des points secondaires 1.

En premier lieu ne s'occupant que des points qui ont dé'

terminé la volonté, la jurisprudence a écarté l'erreur por.

tant sur des points qui n'ont pu déterminer la volonté2.

Ainsi reste valable une vente de vins qui étaient des vin

de sucrage, à l'insu de l'acheteur

Reste valab le la souscription à un ouvrage qui sur

points secondaires, ne répond pas à l'attente 4.

Un cautionnement d'une vente de droits sociaux im1110

biliers alors que ces droits étaient mobiliers, mais que
d~qO~

l'espèce c'était un point secondaire 5.

Une vente de gravure de deuxième état, annoncée
6

de premier état, si ce point n'a pas été cause principale.

Une vente d'un cheval mal dressé7 ou indiqué à tort cafTl

me ayant pris part à telle course 8.

La vente d'une maison indiquée à tort comme donnant
5;

une place publique alors qu'elle est contiguë à un terra111

1 Larombiere, art. 1110,n. 7. — Capitant, p. 265. — Aubry et Rao,

IV, 5° éd., p. 489 et 496.- Planiol, II, n. 1056. — Beudant, n. 113.

—
-Baudry et Barde, 1, n. 54.

- Giorgi, IV, n. 71.. e5= Et par là, il faut entendre, semble-t-il,ceux qui sont secondai

d'après l'usage, ou la situation connue des deux parties en piréseilce,
Ainsi une erreur de quantité minime. Trib. comm. Nantes, 23 déc.

1#0"Gaz. Pal. 1882, 2, 482. Cf. surcette conception. Saleilles, Déclara
de volonté, art. un, n. 16 à Ig. "ez".- J' -- - - 7 81't}'3 Trib. Murat, 14 févr. 1886, et sur appel, Toulouse, 19 mars 188

S. 90, 2, 61.. ",..¡h.,.
1'(\11'4 Riom, 12 mai 1884. S. 2, 13 (défauts typographiques).

Paix Paris, 14earr., 4 mars 1911. Gaz. Trib, 1912, 2e sem., 2.
1'lit,Contrà au cas où on a spécifié une édition déterminée qui fait dé

Il y a alors surtout défaut d'objet. Req. 24 fév. 1875. D. 1875, 1.4as.
Au cas Oùun ouvrage présenté comme artistique, inédit, ne l'est P

,

Aix, 21 déc. 1894. Gaz. Pal. 1895, 1, 276. ,5 Req.16 mars 1898. D. 98,1. 301. S. 1902, 1. 337. Pand-
II"

1898,I. 500.
*

tps
6 Trib. Seine, 30 janv. 1884. Gaz. Pal. 1884, 1, suppl. n- <lc'

connaissances dr l'acheteur, sa légèreté ont exercé une influr-ce 8.
grande.) Cf. sur l'erreur unilatérale infra.

7 Trib. Seine,22 juillet 1882. Gaz. Pal. 1883, 3, 134, 2epartie. d.
Trib. Versailles, 17 juin 1909. Gaz. Trib. 1909, 30 août. j" ;,

trib. Arlon, 2 déc. 1880.Jurispr. de trib. de preni, instance, XXX, 51"
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d' unal sur lequel elle ne peut avoir d'ouvertures 1, ou

V
n terrain à bâtir qui ne peut en vertu de règlements, rece.

0lr
un certain lotissement2.

un
contrat d'assurance, lorsque la compagnie a été indi-

q Le

a tort comme soumise au contrôle de l'Etat

La
cession d'une créance hypothécaire, si le bien hypothé-

été

a une contenance moindre que celle indiquée, si elle n.1

étef
donnée que de façon approximative 4.

La
vente d'un titre désigné par le revenu primitif et non

e I établi actuellement après conversion 5.

s'
a vente d'une arme orientale faite sans garantie de titre

elle
n'a pas la quantité d'or qu'on pensait 6.

5
La vente d'une belle pièce d'orfèvrerie moderne vendue

ans Spé fi
115

spécifier, et qui avait été prise pour ancienne
7.

n
bail, lorsque la chose loué a des incommodités peu

^Portantes 8.

néDne
cession du droit d'exploiter des carrières peu rému-

ratrices 8.

il
matière de partage si on a omis des biens héréditaires.

Le tirade
procéder à ur, supplément de partage (art. 887).

Partage se trouve simplement être un partage partiel 1(8.

1 R.
1 rn, i0 mai 1884.Gaz. Pal. 1884, 2, 422.

3 envers, 15 fév. 1883. Pas. 1883, 3. 350. i
* "liens, 23 février 1912.Gaz. Pal. 1912, 1, 039.

5 S, civ. 29 janv. 1896. D. 1896, 1, 556.
r ;:.a.ris,23 nov. X909.Gaz. Trib. 20 avril 1910.

, vass. Req. 13 janv.1864. D. r86*. 1, 1O1.
7 Trib. - eq. 13 lanv. 1864. D. r86-4' J.

lM.

8 4rib. Seine, 28 juin 1862. D. 1863, 3, 24-
9 4

lb* Yprs. 13 mars 1896.Pas. 1897, 3, 15*
if)

fT11»
20janv. 1875. S. 1875, 2, 176.

10 Demolombe.
XVII, n. 394. - Baudry et Wabl, III, '':~

Aubry
et Rau, VI, p. 575. - Laurent, X, n. ajS. - Huc, V, 1».463.

llatairest
autrement si on a omis de tenir compte de la qualité de do.

nataire
ou de légataire d'un héritier. Trib. Bruxelles, 2onov.

1901.

1903, 3, 58. Cass. civ. 17 nov. 1858.S. 1859, 1, 234. D. 1858, 1,

1903.P Toulouse, 19 janv. 1834.S. chr. V. cep. trib. Bruxelles, 4 nov.
1903.pas. 1904, 3»60.
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L'erreur sur la. quantité des. choses devant être pesées
oU

mesurées est aussi secondaire. Il en est de même de l'erfe^r
sur un terme, une condition 1..

Il n'y a pas de criterium absolu pour indiquer les
erreur¡

secondaires. Thiry a en vain proposé de dire que ce sont c

lis susceptibles de plus ou de moins 2. Cela est insufflé1

pour expliquer la jurisprudence.
231 bis. — Le tribunal de commerce de la Seine a cofsl

déré comme substantielle l'erreur venant de l'ignorance
de

re fait que le fonds de commerce acheté était frappé de na'

tissement3. Cette théorie paraît exagéré, car il faudrait

cider de même qu'il y a nullité d'une vente d'immeuble

pothéqué a l'insu de l'acheteur. Sans doute il ya dans\e*
divers cas où la chose est frappée d'un droit réel impofta

ti sfaune action en garantie pour vice caché. Elle paraît
Sacette

santé, car elle n'aboutira pas toujours à la résolution.
tes

action plus souple paraît suffisante, bien que
dans d'aUtr^

cas nous trouvions ce concours de l'action en nullité

l'action en garantie.
(

232. — En vertu de cette même idée de but, dans les c°11

trats unilatéraux, donation, dépôt, commodat, celui qul
re

çoit n'ayant en général aucun-intérêt à
la nullité, celle-ci

11

sera pas possible 4. Si le créancier gagiste à reçu en gage
tJ

r
objet autre que celui qu'il pensait avoir, il pourra récla
la nullité, mais il pourra en attendant, exercer un droit

rétention sur la chose donnée en gage.'

Mais il en serait autrement si l'erreur existait chez le t

dens. Il pourrait faire annuler l'acte 5

1 Ryggiero, Istituziovi, I, p. 241.
2Thiry,>Dr. civilbelge, II, p. 560. Il3 10 juin 1913. Gaz. Pal. 1913,2, 183.Rev. de dr. civil, iqij- p..
4 Hur. VU,n. 2b. : he,
7, Démante'etColmetde Santerre, V, n. 16bis, IV. —

D('m()IOII;11'
XX-ÏV. n. 117. — Aubry pt Rau, IV, 5e éd., p. ^q^.

'flans un cautionnement., Req. 16 mars 1898. Pand. fr. 1898, fi
Req. 30 juillet ¡q. S. IqS. J. 72. D, 1895, 1, 340.



DEL'ERREURDANSLAFORMATIONDELAVOLONTÉ 38H

1
nicnie le testament, la donation seraient également nul-

ss,
y avait une erreur sur le but principal de la libéralité :

,
(Ur s'étant absolument trompé sur la nature de 1 ob-

jet égLl(", l'utilité qu'il pourrait avoir pour le donataire
"s il semble que cette erreur pourrait se prouver par les

2
,t<lllet'S, en dehors des termes de l'acte.

• 231' 1-a
théorie de l'erreur s'applique d'ailleurs aussi

aux
ux

dctes untlateraux ,qu
aux contrats -. I:.lIe s appllqllt.

<'IU\11ceptations
et renonciations à une successi.on.'®, à une

P
-littion a recours contre un assureur Mais il en ,1

tJ'
ions. 1-llie s'appliquerait si on avait cru que le

l'h
fut un parent plus proche et qu' on eut accepte pour

), r du nom une succession onereuse. Mais ii ne taul
dS tt.1

il 11r compte des
erreurs sur la valeur, su) des (Jettes.

inconnues, etc., qui ne constituent qu' une lésion On cm-

<:'t
que le but principal de l'acte, c'est le titre héréditaire

Cr
non les biens. La nullité s'applique également pour les

reurs de désignation dans les ventes de marchandises par

1 es à désigner. On a jugé a ce sujet que le vendeur ne

plus désigner un autre navire sans entente avec 1 ache-

tt'ur, faute de quoi le contrat est nul ¡'.

,
les

agréages faits par erreur sont sans valeur.

¡'.1\e s' l, ¡' d
'"e s applique aussi dans une ottre afin de purge par un

.!()!).
Cf-

^>emolonil^, XVIII, n. ^Sc, et -uiv. Bâudryet Colin, î. n.

:!" (a pli anl, tlp ('il., i' éd., ]>• t-i Boidr,n. 5/ •

alJitant, oh.cit., p. t-d. — Bufnoir,n. ;;<)<>•

";'udr>,.t W'ahl,11, n. IO;;. — V. \'alt-U.,. thès(-citee, 1).t)4.

- *°nt. arbitr., ;o ianv. 190;. Jurispr. Anvers,1905, l, 54.

ci\. 19 déc. 18SS. S. 1S90, 1, i<)2. D. 1X90, 1, j-f 1. as-

i If' n-11>35-
le,

a anderkieboom, Krrew dans l\uccptatiun de>siici cssions

droit bdue II, p. ^7.
ft'.v rux<'H(>s,_>juin 1XX5.Pa-. 1XX5,2, 35»i. - ( f. frib. Anvers27

1 188,i, Jwispr. Anvers,îSS^, 1, i^'1-

r '• Anvers, } mai 1X7-;. Jitri>pr. Anvers, 1X7;, 1. >7(>-
de a-

t.s-sr(.j|| s"^()'nmières,/)<>l'erreur, p. 2X0.
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co héritier. Le créancier ne peut valablement surenchérir

Elle s'appliquerait même au testament

Elle s'applique aussi à l'aveu, si c'est une erreur de fait

(arg. art. 356 civ.) 3, ou encore à une qualité prise inexacte-

ment dans une action en partage 4, à uji a g réage de vinS
à la

suite d'une vente5, au récépissé donné à un facteur, » la

réception d'une lettre chargée 6.

Elle s'applique aux actes unilatéraux collectifs comme
H

vote par erreur de la clôture d'une liquidation de société.
Et

les liquidateurs peuvent terminer le procès oublié T.

Toutefois la jurisprudence a refusé de l'appliquer à l'er,

reur dans les déclations de l'Enregistrement, à raison de la

faute du déclarant

L'erreur s'applique à des actes judiciaires, notamment
aU

partage judiciaire si on admet que l'erreur s'applique au par'

tage amiable.

L'erreur dans un acte visant une universalité (accepta

tion de communauté, de succession), ne sera efficace que
SI

elle porte sur l'objet principal qu'elle contient : brevet qu'on

ignorait être tombé dans le domaine public, ou sur l'exis-

tence d'éléments actifs ou passifs. Mais ce ne peut être une

erreur sur la solvabilité. Ce qui est une lésion.

234. — Mais quels points la jurisprudence considère-1

elle comme importants et quels points comme secondaireS.

Il y a là évidemment une question de fait9. Mais elle est

t Liège, 28 nov. 1889. Pas. 1890, 2, 96.
- V. cep. Liège, 12mars 1900. Pas. 1900,2, 321. (Exhérédation

av"-

erreur de droit en moins sur la quotité disponible).
-3 V. trib. Anvers, 12 août 1893,Journ. Trib., 1893, 1071.

—
*

Verviers, 29 juill. 1903.Pand. per. 1906, 165.— de Varelles-Sommières,
P,e l'erreur, p. 299.

i Limoges,8 déc. 1837,S. 1839, S. 27.
•"»MontpplIièf, 18 fév, 1004. S. 1905, 2, 100.
8 Limoges,3 déc. 1837,S. 1839,2. 27.
j Bruxelles, 19 mai 1904,Jur. comm. Bruxelles, 1904,45.
8 Cass. civ. 24 ianv. 1912. S. 19-14,l, 401.
0 Trib. de Troyes, 11et 18nov. 1886.Loi, 12mai 1887.
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Cependant susceptible d'être résolue en s'inspirant de con-

fions diverses.

1
00 peut se placer à un point de vue objectif et dire que

le
Points importants, la substance de la choSe, ce sont ceux

qui
pour une personne paraîtront normalement les plus im-

itants
dans le contrat : on achète un meuble parce qu'on

Cfoit
beau, de bonne qualité, un tableau parce qu'il porte

f e
signature. Si la qualité normalement attendue fait dé.

0'

il Y a erreur, cause.de nullité.

()
On peut au contraire se placer à un point de vue subjectif :

a.0
Peut acheter tel beau meuble uniquement parce qu'il ô

Pparteny à tel personnage historique, ou même à tel mem

re de sa
famille dont on désire réunir des souvenirs 1.

d
jurisprudence a eu rarement l'occasion de pencher

dans
un sens plutôt que dans l'autre, iille paraît plutôt ïn-

10er vers le critérium subjectif En tous cas il a été jugé
qUe la volonté des parties peut subordonner un contrat à des

qualités secondaires de l'objet. Mais ceci a été considéré

rnrïle
une application de la théorie de la condition et non

1 erreur s. Ce qui est d'ailleurs critiquable.

235* - Y a-t-il un critérium pour reconnaître les points

irnPOrtants?

ré
n'est pas douteux que des points peuvent être considé-

s
Comme importants même si on ne s'est pas formellement

e)CPliqu'.( sur eux dans l'acte..

*
cette opposition des deux points de vue très nettement indiquée

Pqj. p ubini.Contribution à l'étude de la substance, Revue de droit civil,

:tll: P-
3oï. — Cf. Lerebours-Pigeonnière, op. cit., p. 226. - Crome,

..- heil., trad. ita}., D 262. Simoncelli, Istituzioni, p. 30J.

f,~ VIca,ss. Req. 16mars 1898,précité.
— V.de même Coviello, Dtr.

ciy aliano>
1, P-Al4 qui exige seulement qu'il n'y ait pas intention

3 b secrète chez le contractant.
,Ouen, 28 mars 1908.Gaz. Pal. 1908, 2, 311.4 r,.

del '.¡orgi, Obbligazioni, IV, n.52. V. d'ailleurs infra, n. 239à proposd*ia
définition doctrinale de la substance.
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Mais faut-il admettre que tout point doit être consider'

comme important par cela seul qu'il a été indiqué dans 1:1

déclaration de volonté?

Le tribunal de commerce de la Seine a jugé en ce sens

.que toute qualité visée dans un prospectus devait être con-

sidérée comme substantielle. Il semble que cette solution est

raisonnable et doit être généralisée. Du moment qu'une qU-

lité est visée dans la déclaration, il faut la juger important

et une nullité peut naître d'une erreur à son SUjd

236. — La jurisprudence a également écarté l'erreur
ne

portant que sur des motifs2.

Ainsi une personne donne ordre de vendre des titres an

ciens d'une société et de lui racheter des titres nouveaux
a

l'émission. Si celle-ci est annulée ,la vente ne peut être ann11

lée pour erreur3.

De même une personne procure à une autre un na

pour importer des moutons.' Celle-ci ne peut demander

nullité en disant ignorer une mesure du gouvernement
inter

disant d'importer des moutons1

De même un dépôt ayant lieu dans i "inrérét d'un tiers,

l'autorisation donné par celui-ci au dépositaire de rendre
e

dépôt, est valable, quoique motivée par la croyance que

dépositaire était tenu de la dette pour laquelle on m'aitf:I,!

le dépôtIl.

1
28 ocr. 1899,le Droit, 4 marsxqoo. 1. Il

>
Cass.civ. 26 mai 1891.(iaz. Pal. 1891, 1, 727.S. 1891, 1,24»-

1891, 1, 352. Pand. fr. 1891, 1, 432; T'rib. Seine, 6 juin 1899.(iaz.
19°0, ier sein., 2. 26. — Colmet de Santerre, V, n. 18. — Colin et

c
pitant, II, p. 298. — Coviello,Dir. civile, I, p. 369. —Cîabba, -SlU°l
jttestioni, 1, p. 16. -- V. Aubry et Rau, IV, p. 495. —Bufnoir, p- 592
- Laurent, XV, n. 499. »- Hue, VII, n. 20. — Planioî, II, n. 1059-

Boudant, n. ÏIJ. -
Valverdey Valverde, I, p. 491. --

Ruggiero, Ist,,t[!'10111,I, p, ,'42, — Pacifici Mazzoni, Seéd., II, p. 394. — SmlOocel,
/h~;.~«. ;.. 305. - Chironi,Istituziuni, I, p. 98. — Pacifici Mazz0f"'

l<tit., IV, éd., 1). 168.
3 Lyon.10 iï\r. s.S8<>.S. 07, > , 17(1.
1 R. uen, 31juillet 1907.<>nz Pal. 1907,2, 473.r .J
&R>f '5 févr. 1870.S. 71, 1, 197.
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riiême si plusieurs cautions s'engagent envers un créan-

ler> que l'engagement de l'une d'elles soit nul, les autres

glU Ont..Ont
compté sur un recours contre elle n'ont commis

qu'Une erreur de motifs 1.
Ou une commune achète un moteur et ce genre de moteur

Pouvait
donner les résultats espérés 2.

laIs il n'y aurait pas erreur sur les motifs si le vendeur

d'une chau d lère a promis de la réparer, croyant à tort qu'il

glssait d'un vice de construction. Il y a là erreur sur la
n'

w
ature de l'acte. Il a cru garantir l'acheteur et non prendre
11

engagement nouveau 3.

raison
d'écarter les erreurs -sur les motifs comme cause

1
e nullité, c'est le besoin de sécurité dans les transactions,

j désir
d'éviter trop de nullités. Mais quel est de ces deux

e e qui doit prédominer ?
Ç)n peut vouloir surtout donner la sécurité, et alors on

tlendra compte du motif, dans le cas où il aura figuré comme

Condition de la déclaration et également dans celui où l'on

aura
fait connaître le motif. Ainsi sera nul le contrat de bail

par
une personne qui compte être nommée fonctionnaire

ans telle ville s'il a été fait : à condition que la nomination

Soit faite, ou si en fait le bailleur a connu le motif de la loca-

• tion4

Si aU' 'd' 1 Il'
,S' au contraire on veut surtout réduire les nullités, on ne

tiendra
compte que du motif condition.

^a jurisprudence paraîtrait plutôt pencher vers cette

conde manière de voir 5 et c'est ainsi une première conces-

1
Trlb fédér.Suisse, 5 juillet 1895. S. 96', 4, 22. V. encore Cass.civ

26 1891. S. 1891, I, 248. D. 1891, I, 352.- Paris, 12juillet 1892,F)
::0_9.), 2, :;OQ.

; Tib. comm, Nantes, 24 janv. 1906.Rec.Nantes, 1907, I, 297.

Ss* Rome,; févr.1904, Guir.ital., 1904,I, 72c 91--
c «

en c sens, trib. Bruxelles, 29 nov. 1899.Pas. 1900, 3, 30. •r
P- Laurent, XIII. n. 500ù

- Rou n, ji juillet 1907précité.
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sion qu'elle fait au système de la déclaration On ne tie11

compte que des motifs déclarés sous forme de condition;

en effet dans les autres cas, le contractant qui se plaint
a

été imprudent.

237. -
Une jurisprudence fort ancienne admet que toute

erreur sur la valeur des droits faisant l'objet d'un contrat est

sans effet2. Elle se confondrait d'ailleurs presque toujours

avec la lésion. La doctrine admet d'ailleurs cette solution

La jurisprudence va plus loin. Elle ne tient pas compte

Oe l'erreur, même quand on a présenté un objet comme d un

prix au-dessous du prix ordinaire4 , ni de l'erreur commit

dans une évaluation par suite de l'augmentation des droite

de douane 5, ni de l'erreur sur le prix auquel un vende"

1 Cf. sur la possibilité de faire rentrer les motifs dans les élémen

essentiels de la déclaration, Saleilles, Déclaration de volonté, art. 119,

n. 7 et 8.. e
2 Cass. Req. 17 mai 1832. S. 32, I, 849. — Pau, 20 janv. 1875,

;;1'

1875, 2, 176. - Nancy, 15"mai 1869. S. 69, 2, 179. —: Cass. Req.
1ermars 1876. S. 76, I, 318. D. 77, I, 155.- Lyon,10 février 188-Ier mars 1876. S. 76, 1, 318. D. 77, 1, 155.,- Lyon, 10 février I

S.87, 2, 179. - Cass. Req. 13 janv. 1891. S. 91, I, 72. - Cass. fc,v'

7 juill. 1897. D. 98, I, 354.
— Pau, 2Qjanv. 1875. D. 76, 2, 238. *~"

Paris, 9 nov. 1899. D. 1900, 2, 210 (mais réduction du fonds de col11

merce vendu )! - Trib. Ostende, 13 déc. 1883,Jurispr. Anvers, 1884,2

89. — Verviers, 16 juin 1880. Pas. 1881, 3, 215. — Trib. Liége,:Z
avril 1898. Journ. Trib. 1898, 707. — Trib. comm. Bruxelles, 6fn,'u.

1909. Jurispr. comm. Brux., 1909, 459. — Paris, 28 mars 1908.G*2'

Pal. 1908, 9, 311. — Lyon, 3 juin 1909. Mon. Lyon, 21 oct. 1910*;"
Rouen, 18 nov. 1903. Gaz. Pal. 1904, 1, 68. Pand. fr. 04, 2, 123.
Douai, 31 juillet 1895. D. 98, I, 354 (sousCass., 7 juill. 1897).

3 Demolombe, XXIV, n. 128. - Colmet de Santerre, V, n. 18.

Aubry et Rau, IV, par. 343bis, notes 6 et 7. -, Baudry et Barde,
r'

p. 93, note I, ire édit. — Planiol, II, n. 1058et 1055. — Simoncel'1'
Istituzioni, p. 304. - Colin et Capitant, II, p. 298. - Gabba, Nuove

questioni, I, p. 76. - Crome, Allg. Theil., par. 25. —-Barassi, Co"-
tratto di lavoro, II, n. 56.

* Paris, 28 mars 1908précité. — Riom, 28 mars 1906.Gaz. Pal. gob,
3 octobre.

5 Cass. Req. 24 juin 1873. S. 73, I, 391. e- Cass. Req. 27 janV,
1875.S. 75, I, 367.

Contrà trib. Bruges, 13août 1896.Pas. 1897, 3. 23 (droit d'accise)-
Cf. Cass. civ. ?5 août 1856. S. 57, I, 37. D. 56, I, 342. Opinion erro-
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POurra se procurer l'objet quil promet 1 qu'elle considère

comme chose secondaire.
A. plus forte raison il y à erreur inopérante si en souscri-

à une
assurance mutuelle, on a inexactement apprécié la

prisme
dont on serait tenu, ou l' économie que l'on peut réa-

Ser* Cette erreur qui n'est pas une lésion est inopérante-

Co
Mais il en est autrement lorsqu'un prix forme l'objet du

°ntFat. Ainsi
dans une cession de bail, il y a nullité si on

qüe un prix inexact comme prix de bail 3.

e même l'erreur sur la solvabilité d'un contractant est

Sans effet et reste valable l'envoi en compte courant fait à

Unbanquier en fuite dans l'ignorance de cette circonstance 4.

Bien qu'il y ait peu de jurisprudence, il faut évidem-

ment admettre qu'il"n'y a pas erreur ayant effet juridique si
on a

traité a,%@ecune personne insolvable ou menacée de, le

a
traité avec

une personne insolvable ou menacée de le

evenir alors qu'on la croyait solvable 5. Il faudrait décider

es
parties sur les droits de douane. On tient compte de cette opi-

jQ^ n. calcule le prix d'après elle. Contrà trib. Liège, 28 juin 1887.

4 rn. Trib. de brem.instance. XXXVI, n. 273.
L - - -

j
Yon, 3 juin 1909. Mon. Lyon, 21 oct. 1910. - Trib. Arlon, 25

JOttT IO. Pas. 1906, 3, II. - Trib. comm. Anvers, 11 août 1905.

10""n-
Trib-' 1905, 1220.- Sent. arbitr., 28 oct. 1875.Jurispr. Anvers,

1877,1. z-

23
civ. 9 août 1886. S. 90, I, 518.D. 87, I, 39. Trib. Seine,

2p-JUillet912. D. 1913, 2, 289. — Cf. trib. Bruxelles, 29 janv. 1899.

1178
1900,3, 181.Trib. Bruxelles, Ier août 1859.Belgique judic., 186.

p7 Bruxelles, 1eraoût 1865. Pas. 1866, 2, 105. Gand, 23 févr. 1906.

ZruxXlF'7'
2, 77. Trib. comm.Bruxelles, 30 déc. 1903. Jurispr. comm.

l1e'$
e es, 1905, 155. Trib. comm. Anvers, 18 mars 1905.Jurispr. An-

vets 19°5, I, 205. (Erreur sur l'importance et la valeur d'un fonds d-_»

(Valeerce).
- V. cep. trib. Namur, 3 janv. 1907. Pas. 1907, 3, 164.

Valeur
spéculative achetée comme de tout repos) Contrè trib. comm-

n les, 26 mai 1902. Journ. Trib., 1903,578.

5 \",ass.,civ- 5 août 1874.D.-1875, 1, 105.L.-. - - «
.uoini, Locazione di cose, I, n. 178, qui fait observer avec raison

l'té sii
la loi veutgarantir spécialement contre le danger d'insolvabi-

lité, e] e le dit comme dans le droit de rétention du vendeur en cas de

août 1897.
D. 98, 2, SI-

assr iv- 5 août 1874. D. 1875, l, 105. V. cep.Coviello, Dir. civ. ita-iian°' l, P- 375.
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de même si on a traité avec une société indiquant à tort sun

capital comme entièrement versé, où indiquant un capiui1

non entièrement souscrit. Le tiers pourrait simplement agir

dès maintenant contre les administrateurs auteurs de cette

fausse indication, afin d'obtenir une indemnité dont la socié.

té serait responsable.

Si la valeur, est hors de cause dans la théorie de l'erreur,

il faut cependant, conformément au droit commun un intl'-

rêt pour agir. Ainsi on ne peut se plaindre d'une erreur 41'1

vous a été favorable pour faire annuler un acte

238. — A quel moment doivent exister les qualités suu:i-

tantielles ?

La qualité substantielle doit faire défaut au moment dll

contrat, ou il doit pouvoir être prévu nettement qu'elle
1er'1

défaut. Si son absence est à ce moment un fait éventuel et

aléatoire, il n'y a pas de nullité. Si un veau sain, bien con-

formé est' vendu pour faire un taureau reproducteur et qUI.

-plus tard il ne puisse faire ce service, il n'y a pas nullité

Faut-il dire inversement que si les qualités substantÍelk

se développent par la suite, il y aura toujours nullité? Non»

car alors le contractant devient sans intérêt suffisammen-

pour demander la nullité. Il est vrai qu'il peut se trouver en

perte pour un autre motif : l'objet s'étant démodé par exem-

ple. Mais les tribunaux verraient évidemment d'un œil peU

favorable ses prétentions.

239. — Les auteurs même récents ont plutôt une iendafl<-e

à ne pas trop étendre les cas de nullité pour erreur et à s'aI'

tacher au terme légal de substance et à celui de quali1^
substantielles qui est devenu plus usuel.

Le code civil dit en effet qu'il faut que l'erreur u tOmbC

sur la substance même de la chose o. Cette phrase répété

1 Cass. civ. 31 juillet 1884. S. 85, I, 135. (Expropriation pour U
publique).

- Trib. de Saint-Amand,.17 mars 1911. D. 19j$, 2, 4S.
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lors des travaux prépartoires vient de Pothier1 qui dit:

L'erreur annule la convention lorsqu'elle tombe sur la

qualité de la chose que les parties ont eu principalement
en

Vlle
et qui fait la substance de cette chose». Il est vrai qu'il

ne citait comme exemple que le cas le plus évident: une

erreur sur la matière: des flambeaux de cuivre argentés pris
Pour des flambeaux d'argent. Certains auteurs prenant à la

lettre les termes du code n'admettent l'erreur que si elle

Porte sur la substance au sens philosophique, c'est-à-dire la

qualité essentielle sans laquelle elle devient une autre chose.

est
ce que font Colmet de Santerre, Aubry et Rau,

, Hue2. Mais cela ne les empêche pas de dire l'erreur sur

1 authenticité d'un tableau, l'ancienneté d'une œuvre est

Une cause de nullité, mais ils y arrivent difficilement, l'un en

dlsa t ,
disant c'est une autre chose, l'autre en disant il ya conven-

tlon tacite.

Une autre opinion est plus large, elle s'attache moins au

texte du Code qu'à la première partie de la phrase de Po-

tier. La substance ce sont les qualités que les parties ont

eu Principalement en vue. C'est l'opinion de Laurent, de

ufnolr. de Beudant, de Demolombe, de M. Capitant. de

M.
Planiol, de M. Barde, de M. Giorgi 3.

Cette opinion ne rend pas compte de toutes les nécessités

Pratiques dont la jurisprudence a dû tenir compte. La for-

mule de qualités substantielles vise' un objet matériel, pres-

- Obligations.n. 18..:
Colmet de Santerre, V,n. 16bis, - Huc, VII, n. 22 «t sui". --

S. ry
et Rau. IV, 5e éd., p. 490. — Rappr. Lomonaco, I, p. 116. -

IOcellj, Istituzioni, p. 304.

">6 Laurent, XV, n. 488. — Bufnoir, p. 597. — Capitant, 3e éd., p.

Surville, II, n. 24. — Larombière, art. 1110, n. 3 (qui toute,

8IS ex'£p unequalité formellement visée). — Demolombe, XXIV, n.

88
et suiv. Planiol, II, n. 1053. — Beudant, n. 111. — Baudry pt

et.
I. n. 54. - Thirv,II, p. 559. - Giorgi, IV, n. 51. -

Chironi
y •^bello,Diritiocivile, I, p. 472..— Rappr. Gabba, Nuovc questioni

P- 69. - Pacifici Mazzoni,Istit., IV, 5e éd., p. 167qui y ajoute k-s
htes déclarées même tacitement.
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que exclusivement. Or un contrat peut viser des choses de

nature très variée. Nous dirons donc. Il y a nullité pour

erreur lorsque le contrat oul'acte juridique ne peut par suite

d'une erreur atteindre au but essentiel que les parties se pr,)*

pesaient1. Il en est ainsi, sauf dans certains cas exception

nels, comme l'erreur sur la valeur. Cette formule compren-

dra toutes les qualités déclarées de manière à constituer U08

condition tacite.

Un autre point concernant la notion d'erreur est de savoir

si celle-ci doit s'entendre objectivement ou subjectivement.

Ce point a été très bien mis en lumière par M. Fubbini2. On

peut en effet concevoir comme substantielle une qualité qUI

est telle par rapport à la nature propre de l'objet, de l'acte

ou du contrat, ou bien celle qui est telle dans la volonté de

l'agent ou des parties contractantes.

Mais la première théorie qui semble précise, devient sou-

vent inapplicable en voulant enfermer la volonté dans un

cadre rigide. Il'est donc préférable de ne pas faire abstrac-

tion de la volonté des parties. Mais il ne faut pas exagéfer

la théorie subjective au point de tenir compte de motif

internes. Il faut donc ne tenir compte que des éléments vOl"

lus de façon suffisamment nette. C'est ce que nous avons

précisé plus haut.

Mais on est presumé devoir se placer au point de vue objec-

tif et c'est à celui qui a intérêt à le prouver, à établir Que

telle qualité importante ne l'était pas aux yeux de l'autre

*
1 V. Baudry et Barde, I, n.61, qui montrent que c'est bien là la con-

ception de la jurisprudence. Déjà Aubry et Rau indiquent en quel<?u!JS
mots cette idée, IV, 5e éd., p. 495. — Rappr. Ruggiero, Istituzioni, 1.

p. 241. Pacifici Mazzoni, Istit., 5eéd., IV, p. 201.
- Contribution à la théorie de l'erreur sur la substance. Revue de

droit civil, 1902, p. 308. Cf. Bufnoir, p. 497, qui a déjà Indiqué
r'

point de vue. — V. en ce sens Colin et Capitant, II, p. 296. — Vefl*

zian, Opere giuridiche, I, p. 612.
- Trib. Seine, 14 mars 1914.Gaz. Trib., 1914,2e sem., 2, 40.
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240.
- En fait d'erreur sur la personne, l'art. 1110 em-

Pote une formule assez large, que la jurisprudence n'a eu

u
à

appliquer, ce que est d'ailleurs assez délicat. D'après

art* iiio elle n'est une cause de nullité que si « la considé-

rtion de la personne était la cause principale de la conven-

han;»

POur les contrats à titre gratuit et spécialement les dona-

t'()rls, la considération de la personne est prépondérante.

aurait donc certainement nullité si on avait fait une dona-

Il
a une personne que l'on a confondue avec une autre ou

si
1on en avait accepté un man dat. C'est le cas prévu par

othier, il est aussi enoncé par les auteurs modernes. Mais

CeiJX-cien ont encore envisagé un autre 1.

L'erreur serait encore cause de nullité si le contrat a bien

eté Passé avec l'être physique que l'on entendait viser, mais

auquel on attribuait, dans l'espèce, des qualités importantes
qUI lui faisaient défaut. Ainsi on fait une donation à un

er,fant que l'on croit faussement son enfant naturel, ou on

d
une donation à une personne qu'on croit vous avoir ren-

u
d importants services, alors qu'il n'en est rien 2, ou à un

enfant adoptif, si l'adoption est simulée, lorsque celle-ci

a
été le motif principal 3. Il y a de même nullité pour erreur

SIon fait profiter d'une somme votée par le département

t Larombière, art. IIIO, n. 13. — Demolombe, XXIV, n. 111..-

J^ent, XV,p. 498, al. ~r.- Huc, VII, n. 27. —
~Bufnoir,p. 405-

laniol, 6e éd., II, n. 1054. — Aubry et Rau, IV, par. 343 bis, ~noi"

bi - Baudry et Barde, I. n. 62. — Colmet de Santerre, V, n. 17

bjsV — Gabba,Nuove questioni,I, p. 55.

Il,''
V-Colmet de Santerre, V, n. 17ebis, III. — Larombière, art. IIIO,

Bard'
-

Demolombe, XVIII, n. 391 et XXIV, n. 121. — Baudry t*

ï, n. 63. — Baudry et Colin,I, n. 261. — Laurent, XI, n. 128.

,p. Aubry et Rau, IV, 5e éd.,par. 343bis, note 4octies et VII, 4eéd.,

çnf^' Trib.
Tournai, 23 déc. 1890.Pas. 1891, 3, 124(donation à un

CEV.es
naturel dont l'adoption est nulle). — Valverde y Valverde, Der.

se espanol.
I, 49°. — Trib. Seine, 5 déc. 1912. Gaz. Trib. 191J, IPr

SOli"
2, 81. — V. contrà pour l'adoption d'un enfant naturel. Orléans,

Cass. 13 juin 1882. S. 1884. 1, 211.
'-..-t,Aix,'3 mars1875. S. 1877, 1,67. D. 1877, I, 492.
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comme secours aux inond és, une personne n' étant pas
dai

la catégorie visée par le vote *.

Et on ne peut dire que ces qualités essentielles établie.;

objectivement, nécessairement, étant donnée la nature
dtl

contrat , se confondent avec les motifs 2. Les motifs peu\'r:1t

viser quelque chose de beaucoup plus vague, sans constat

tion objective possible. On peut gratifier une personne parce

qu'on la croit dévouée à une cause politique, généreuse,
\jra-

ve. L'erreur sur ces points ne peut entraîner nullité.

241. — Les contrats à titre onéreux comportent aussi de"

applications importantes de l'erreur, surtout s'il s 'aglt

d'obligations de faire. ,
Il peut y avoir une erreur sur l'identité, c'est le cas the°

rique prévu par Pothier où on confond une personne

une autre3. Mais si une personne s'engage sous un (

nom il n'y a pas en général nullité 4.

L'erreur sur les qualités présente plus d'intérêt.

Celle sur la qualité de commerçant entraîne nullité de la

vente si elle est déterminante 5.

Si on achète un office, un fonds de commerce, l'honorabi,
lité du vendeur est de grande importance et s'il y a erreur

1

1- - - P Ir T .b rl)IÏ'1 Cass. civ. 6 janv. -1913.Gaz. Pal. 1913, I, 197. Gaz. Trib.
10.Iersem., I, Jq, D. 1913, I, 511. S. 1920 I, 257, avec note de M.

gue.Rev. d,, dr. civil, 1914.p. "R, qui qualifie la réclamation d'à*"*'0
0

en paiement de l'indû. — Coii,. d'Etat, 14 juill. 18<). Rec. arr. <fîr•
- Gabba,Nuove ~questions~T ¡;,> — Contrà Varpiltes-Somrniè^"

p 289.
3 Cf. trib. Cusset, 18oct. 1909. Gaz. Trib. 1910, 6 janv. V. Perre3;

Ex.doctrinal. Rev. critique, 1911, p. 78. (Troupe d'artistes enga
dans un music-hall.) Gand, 24 juillet 1897. Pas. 1899, 2, 241. 1"J'I
comm. Bruxelles, 26 nov. 1902,Journ. Trib., 1903, 1^4.* Trib. Seine, 18 déc. 1918. Gaz. Trib. 1919,2, 38. Req., 17
1911.Gaz. Pal. 1971, 1,287. Rev. de dr. civil,1911, p. 443. — Trl"
Cusset, 18 oct. 1909précité. — Trib. Seine, 10 juin roi Gaz. p,

IqIJ. 2, 259.
> Trib. comm. Nantes. 11 fév. 1905,Rec.Nantes, 190^, 1, ,,.
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DESOBLIGATIONSEN GÉNÉRAL26

son
sujet, il y a nullité 1. De même le nom du vendeur, s il

est une garantie de la valeur de l'objet vendu2. Mais en

prierai, on ne se préoccupe pas de la personne dans les

a Ions de donner3.

Les
obligations de faire comportent beaucoup plus d'ap-

plication de l'erreur cause de nullité1.

Dans le bail, l'erreur sur la personne..du locataire, mais

nOn
du bailleur 5

peut être efficace 6. Il ne sera de même de

l'erreur sur la personne du fermier, du métayer7.
Dans la société il en sera de même, du moins s'il s'agit

Un
des associés gérants, car ceci ne peut être étendu à

Actionnaire ou au commanditaire8.

,
II faut dire de même que l'erreur sur les qualités, les anté-

cédents de l'ouvrier dans le contrat de travail, de l'architecte

dans
l'entreprise est une cause de nullité9. Mais étant don-

1
Agent d'affaires. Aix, 21 déc. 1870. S. 71. 2, 216. D. 71, 2, 79. —

Req.
4 juillet 1888. Pand. fr. 89, I, 29.

dreans
les ventes d'offices,ceci se trouve fortifié de considérations d'or-

le
Public. Caen, 8 mars 1899. S. iqoo, 2, 230. - Cass. Civ. 18 janv.

jb9
S. 99, 1,506. — Hémard, Nullités des sociétés, n. 74.^—Rappr.

}ltle de dr. civil, ion. p. 610.<

: Amiens, 12 déc. 1895.D.96, 2, 452. -------
., Larç)rnbière, art. iiio, n. 14. - Demolombe, XXIV, n. 114, i.

d
bis, I. - Giorgi, IV,' n. 57. - Aubry et Rau, IV, p. 494 — Beu-

a^Vn- 10^' — Colmet de Santerre, n'. 17 bis, I.

S\.J' Lomonaco a essayé de donner une idée de ces cas en disant qu'ils

SuPposent
un fait non fongible, I, p. 121. Mais cette idée vraie en ~t-

^a' est un peu trop rigide.
: audry et Wahl, Louage,n. 50.

DI:' ila,- 27,oct. 1908.Journ. Juges de paix, 1909, 467. - Coviello,

Pa'
civ. Italiallo. I, p. 375. Trib. civ. de Nantes, 10 juillet 1894. Gaz.

pa 94." 2, 176 (bail à une femme galante). V. Larombière, art. i IIO,

g
- Demolombe, XXIV, n. 115. — Aubryet Rau, IV, p. 494. -

terlJ ant, n. 108. — Fubini, Locazione, I, n. 176. — Colmet de San-

terre, V. n. 17bis, I. Contrà Baudrv et Wahl, Louage, I, n. 5I.
1

Baudrv et Wahl, Louage, I, n. 49. -8 T'

8V.
• cep. un cas spécial, trib. Bruxelles, 2 mars ioq3- Pas.

1
3. I6Q.

la
i'

V. Besançon, 5 juillet 1899. D. 1900, 2, 405. S. 1903, 2, 177, sur

la n^lité de l'engagement d'un israélite qui avait été accepté comme

lltlrsetat
d'une maison en Algérie. Lecode a rejetéla nullité parce

q e dans l'espèce la considération de religion avait été secondaire. Cas-;.
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né les termes de l'art. 1780 Civ., pour le louage à durée indé-

terminée, la nullité sera peu invoquée. La même solution

sera donnée si une personne prend chez elle une autre s

pension1.

Il y aurait aussi nullité sur la transaction à la suite -du0

accident, si le patron avait transigé croyant à tort un °u

vrier à son service-

Il faut en dire autant pour le prêt à usage, le dépôt, -le

mandat,, quand il s'agit de la personne de l'emprunteur,
du

dépositaire, du mandataire, mais ceci est presque sans inté.

ret étant donné la facilité avec laquelle on peut mettre aA'or*

- dinaire fin à ces contrats2 et étant donné que la solvabiht

n'est pas prise en considération (v. supra, n. 237). -'

Le partage peut donner lieu à nullité lorsqu'on y a fait

par erreur intervenir un étranger4. Il en est de même si dans

un partage on a traité par erreur un légataire -comme her)

tier5 ou si on a omis un héritier 6.

, La jurisprudence belge considère encore comme nulles â-

belge 24 mai 1878. Pas. 1878, 1, 274. —Cf. trib. Bruxelles, 3
1887. Pas. 1887,3, 66. - Contrà pour un failli qui s'engage,; ttib
1913,p. 630. V. cep. un cas spécial, trib. Bruxelles, 2/mars 1893*
comm. Bruxelles, 10 mars 1905. Junspr, comm. Bruxelles, 1905,

Hue, VII, n. 27. — Larombière, art. 1110, n. 10. — Deitiolofl1
XXIV, n. II3 — Colin et Capitant, II, p. 295.

J. de paix, Liège, 26 nov. 1903.J. just. de paix, 1004, 249- -.;
- Besançon, 6 mars 1901. Gaz.

-
Pal.

-
1901, 2,

-
69. V. Giorgi, Iv'

-,

57. — Cf. Pau, 14 juin 1900. Gaz. Pal. 1900, 2, 154.
V. Capitant, Op. cit., 3e éd., p. 263. — Larombière,art. ilio, 1,13. — Giorgi, IV, n. 57. — V. Douai, 19 févr. 1914. Gaz. Trib.,

ier sem., 2/473. — V. contrà pour la personne du créditeur dans ol

verture de crédit. Bruxelles, 9 déc. iwS. Journ. Trib. 1909, îoi- ,
* Besançon, 1ermars 1827. S. chr. Cass.Civ. 26 juill. 1825,

5.
C"(sol implic). — Aix, 12 déc. 1839. S. 1840,2, 176. Colmar, -2.juill
184

n. 1842, 2, 172. , -',! V. Demolombe, XVII, n. 401.-- Baudry et Wahl, III, n- 3499'
Planiol, III, n. 2419. — Aubry et Rau, VI. Po.:Sïc;.— Hue, V. n. 4b2'

- - Demante, III, ni 271bis, I.
5 Cass. civ. 17 nov. 1858.S. 59, 1, 234. - .1 -
6 Demolombe, XVII, n. 400. — Baudry et Wahl, III, n. 3500.

17.nov,1858.S. 1S59, ,1, 234
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, d'erreur sur la personne, les assurances avec une so-

Clété nulle l

l
Ceci est admissible, mais doit être limité par la théorie de

*
Va'idité des sociétés de fait, de sorte qu'il s'agit plutôt de

filiation. que de nullité proprement dite. Sinon on arri-

vera'!Vera.it à des solutions inadmissibles.

j.
Pourra considérer aussi comme erreur entraînant nul-

les
où on a traité' avec une personne qui n'était que

e, Prête nom d'une autre avec laquelle on avait de graves
ralSons. de- ne pas traiter 2.

d
242* - En matière de mariage, malgré une partie de la

°ctrine; la jurisprudence,
dans les rares af faires à elles sou-

a miS un système étroit

deTrib-
comm. Bruxelles. 12nov. 1906.Pand. per. 1907,"13.— fuge

dePaix
de Nederbrakel, 27 sept. 1904.Journ. Juges de paix, 1905.7- ,-

; nb. Bruxelles, 30 janv. 1906.Journ. Trib. 1906,329, qui.p voit

•> Unecause de résiliation s'il v a faillite.- .-
-- -- - -

',
, Y. Chenàvard, Concurrence déloyale,II, p. 24.

Ord
ass* chr. réunies, 24 avril 1862.S. 62, 1, 341. D- 62, 1, 159. -

g rdeaux.
21 mars' 1866. S. 66. 2, 209. Trib. Avignon, 3 avril 1906.

Pas Ib7, 4,3.
l,

(Erreurd'âge). -Trib.
civ. de Pont t'Evoque.

22 mal

J?°7' -*.3". (Erreur d'âge). - Trib- civ. de Pont l'Evêque, 22 ma,

pour erreur d'identité). - Par)..

exuels) D. 190-,. 2, 191. (Nullité admise pourerreur sur l'iden-tité - Caen, 23 mars 1882. Gaz. Pal: 1883, 2, 336. (Absence P31'1*-- -
Caen, 23 mars 1882. Gaz. Pal. 1883, 2, 336. (Absence d'orga-

n çSe-Xuels).
— Douai, 14mai 1901.S. 1901, 2, 303et civ. 6 avril i9'Jv

Gaz°l"
l, 273 avec note de M. Wahl. — Trib. Seine. 28 déc. 1907.

GazTrib. 27
janv. 1908. (Erreur sur l'âge). - Trib. Seine, 7 jui

1914.
Trib. 1915 Icr sem. 2, 8. Rev. de droit civil, 1915.p. 494 et

p,Janv-
1920.Gaz. Trib.1920. 2. 76. Pilon, 3ev. de dr. civil 1904.

juin De l'erreur, p. 209. Trib. Seine, 30

iuin1920 Gaz. Pal. 1()21),2. ,—Trib. Seine,4 fév. 191 8 Gaz. -
1919,

15 avril. Rcv.de dr. civil. 1919.p. 491(nullité pour erreur Pal.
u

de 1r. rÍ7.il. rQX).p. 49! (nullité pour erreur sur

D' lonalité),
JJern°l°mbe, Mariage, II, n. 251.- Capitant, op. cit., p. 265. -

Larent,
Ir, n. 290 et suiv. Contrà Gabba.Suove question!, I, p. /,'1,

26 K
UC,1 l, n. 75 et suiv. — Demante et Colmet de Santerre. I. r.

PO/ltl, III.
- Planiol, I, n. 1064.- Colin et Capitant, I. p. 11)5.-

p0
C,o'isentement dans le manage: Revue critique, iNhi, 2, p. ;q.

et2«)
et 1862, l, 2S9. - Cf. Revue pratique.XI, p. IOI..t XIII. p

t"i'11o-, .-\lzpri, Errorr. sullaqualita délia pe.rsona nel ~chhtrattodi ma-

tfim Mélanges Gabba IV. p. 173- —Cas*. N-aolc*,10 nov-1913,
aL dans Rivista diritto civile;1914, P-"1,:;"
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« L'erreur dans la personne dont les art. 146 et 180 ont

fait une cause de nullité de mariage, a dit l'arrêt des chai11

bres réunies, ne s'entend que d'une erreur portant sur la per-

sonne elle-même. Si la nullité ainsi établie ne doit pas
&Te

restreinte au cas unique de l'erreur provenant d'une subs-

titution frauduleuse de personne au moment de la célébré

tion, si elle peut également recevoir son application quand

l'erreur procède de ce Que l'un des epoux s'est fait agréer

en se présentant comme membre d'une famille qui n'est paS
la sienne et s'est attribué les conditions d'origine etla filta.-

tion qui appartiennent à un autre, le texte et l'esprit de l'art.

180 écartent virtuellement les erreurs d'une autre nature

et n'admettent la nullité que pour l'erreur sur l'identité

la personne et par le résultat de laquelle l'une des parties

épousé une personne autre que celle à qui elle croyàlt

s'unir o. L'arrêt a refusé en conséquence de tenir compte

d'unè erreur sur les antécédents de l'époux, une condaifln*

tion; on a écarté de même l'erreur fondée sur ce que l'épouse

était enfant naturel quand on la croyait enfant légitime.

Cette solution est inspirée par la sécurité sociale. Le

nage contrat institution ne peut être annul é aussi fac!

ment qu'un contrat or d inaire. L'intérêt général s'inipoSe

ici.

La nullité pour erreur sur la personne s'appliquerait aus
MUXautres actes concernant les personnes. On suivrait

11

les mêmes règles que pour le mariage. Ce serait le cas poUf

une reconnaissance d'enfant naturel, une adoption 1.

Les erreurs sur la personne ne sont causes de nullité qit£

tout autant qu'elles sont comme les autres erreurs: déterm1

\ix, 12 drC. 1852. S. 1854,2, 321.I). PI:ï-f, .:, IlL. Pen1,
lornbr. Y, n. 431. —Lauront, IV, n. 63. — Aubryet Rau, ~YI. 4'

p. 117.- Bauiirv et Barde, I, n. 65.
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antes
et qu'elles ne se rattachent pas à de simples motifs

ar suite une simple erreur sur le nom serait sans effet Il

n
serait de même de l'erreur visant un contrat où la person-

ne
de l'ouvrier est indifférente 3.

autre
part, bien que la question ne se soit guère présen.

ee

en
pratique jusqu'ici, il faut admettre que l'erreur ici

Errait
être envisagée objectivement, en s'occupant des

qualités
qu'on l'habitude de rechercher, ou subjectivement

après
les qualités que dans en cas spécial une personne

Peut
désirer.

<,
244, — L'erreur peut-elle être unilatérale ou a-t-elle be-

ln
d être partagée par l'autre contractant

té our qui se place uniquement au point de vue de la volon-

d"
? il est parfaitement suffisant que l'erreur soit unilatérale;

ailleurs
l'art. 1110 ne distingue pas entre l'erreur unila-

raIe et bOl é é d f
et bilatérale. Mais la sécurité des transactions fait

parel If solution doit être atténuée dans de nom breux
cas s.

Quand il s'agit d'erreur sur la personne, comme jusqu'ici

s
na eu à examiner que des erreurs admissibles dans un

el' -
purement objectif, on s'est toujours trouve en fac. -

il Va- Ires
ayant pu deviner que si la

vérité était
connu

y
aurait là une raison pour empêcher le contrat de se

Sciure. Aussi
a-t-on toujours pu tenir compte de l'erreur

Unilatérale.

1
a.lors

Ill n'est pas nul l'embauchage d'un ouvrier sous un faux nonl

c¡"iIu Il
eut été embauché même s*:1 avait donne son véritable 't,,¡

a2 f",_ .I? Jan\"; 1911. D. 1911, 5,_61. n,,-n.
a h"uUmbière, art. mo n. Ig. — Demolombe, AAIY. n.

t colombe, XXIV, n. 117.

'vl(lernrnent
l'erreur bilatérale emporta nullité sans indemnité

mars I897. Gaz. Trib. 6 mai 1897.lpib ç; sine, 8 mars 1807. Gaz. Trib. 6 mai 1897.
-

(J[utér'l,
se trouve presqueeffacée cette opposition que M- Peritrh

{^bY?alisation
des droits privés'. Revue de droit civil, IqIJ. p, ii,-,,

Ho
entre l'art. 1109du code fçaiviiis**tart. 87^nv. autrichien 'fuitic-- nt Pas compte de l'erreur unilatérale fautive.
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; Mais dès qu'apparaît une erreur fondée sur une dée_'un

peu subjective, le désir d'écarter la nullité apparaît
1.

C'est surtout à propos de l'erreur sur le but principal 4U

contrat que la question de savoir comment doit être traité

l'erreur unilatérale a été soulevée.

Si l'autre contractant s'attendait ou devait s'attendre i.,

ce que telle qualité fut exigée, on tiendra compte de l'erreur

unilatérale. Le marchand d'antiquités, doit s'attendre à ce

que je recherche chez lui des antiquités, celui à qui j'achète

un terrain en ville, à ce que j'achète un terrain où l'on peut

bâtir, etc.

Mais lorsqu'il s'agit de qualités recherchées par une partie,

et qu'on ne pouvait deviner qu'elles le seraient forcément

ou qu'elles seraient le but principal du contrat, on attéoVe

par divers moyens.

La jurisprudence à propos d'un tableau acheté par
un

connaisseur qui s'est plaint ensuite qu'il ne fut pas du maÎ.

tre qu'il croyait, a dit que s'il y avait nullité, l'acheteur po,u.

vait être condamné à des dommages-intérêts envers le ven.

deur 2ce qui est en somme l'application de la culpa in,con-

trahendo.

Ensuite lorsque l'erreur est unilatérale, la jurisprudeflcc

tend à n'en pas. tenir compte à raison de la faute de la pr.

sonne trompée qui pouvait se renseigner. Ainsi un terra111

est ven d u pour bâtir. En l'examinant, on pouvait voir Que

c'était une ancienne carrière rembrayée, ce qui nécessite
deS

travaux de consolidation spéciaux. L'acheteur en faute
eSt

-
1 Trib. d'Oran, 4 juin 1894. D. 95, 2, 77. Prix décerné à tort

P'june société de courses qui veut le revendiquer aux mains du ^a.ë°anV. Besançon, 5 juillet 1899précité, où l'on a refusé la nullité surto18en tenant compte de ce-que le patron aurait dû se renseigner sur lit

religiondu représentant. -,
-

Cass. civ. 25 juillet 1900.S. 1902, 1, 317. Pand. fr. oi, 1,
377;trib. Seine; 30 janv. 1884. Gaz. Pal. 1884, suppl. II. — V. cep. C~

Turin, 27 juill. 1906. Gtur.ital., 1906, 1, 935(implic.).
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^bouté de sa demande 1 De même un connaisseur qui achè-
te 1,11bas relief ne peut se plaindre ensuite de ce qu'il n'est
Pas la copie exacte de tel tableau célèbre 2.

Un 'concessionnaire de droits de place se figure avoir ob-

ten un
monopole quand son contrat dit positivement le

Ire. Il ne peut demander l'annulation.

01 un assuré d'une mutuelle se figure que parce que les

rrmes ont été fixes plusieurs années, elles le resteront tou-
jou rs 11 ,'

n y a pas nullité 4.

Un agent de change achète des actions nouvelles d'une

d
pour des anciennes, alors qu'il avait reçu une notice

eVant d',evant
dissiper tout doute 6.

Un t'Un tiré accepte un effet de commerce par erreur. L'accep-

IOn subsiste 6.

A.insi la faute commise en faisant erreur peut emporter
lus que la Negative Vertragsinteresse dont parle Ihering,
'lIe peut emporter l'obligation de tenir l'engagement pour

niable 7.

f ,Par application de ces idées , lorsqu'il y a délégation par-
e et que le délégué, s'est engagé par erreur envers le

légataire parce qu'il se croyait débiteur du délégant; il est

^niis en jurisprudence que cet engagement ne peut être an-

,o ^eq.
5 août 1875. S. 75, I, 366. - Trib. comm.Seine, 12

nov.

1.111elé
Gaz. Pal. 1891, 2s 622 (bijou sur lequel on croyait qu'il existait

légende).
- Bordeaux, 2 mai 1890.Rec. Bordeaux, 1890, I, 27S

kaiaen> 17 janv. 1898. Gaz. Pal. 1898, I, 306 (terrain contenant du

2 à l'insu du vendeur).-1-
; rib. Seine, 7 avril iggg. Gaz. Pal. 1895, 2, 337.
! uOlls. d'Etat, 24 juillet iSB!;-Rev. cont.. 1885, p. 457.

irib. Seine. 27 juillet 1-012.
-
D. 1914,2, 298.

; Gand, 9 mai 1911. Pas. 1911, 2; 375. -

- -rrib-
Anvers, 25 wiai 1889. j - des cours. XXVIII, 842. -

• » Liége( 30 déc. ¡Bq,.Pas. 1894; 2, 248.

Z..1uf.
sol. implic. Trib. Seine, -26mai 1913. Gaz. Trib. <911,2esem,

ler'
—

Rappr. Grenoble, 31 juillet 1888. S. 1892,1, 449 avec not.,

le • Chavegrin (erreur sur le produit d'un office).
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nulé En effet, d'ordinaire le délégataire n'aura pas connu

la situation et ne sera pas en faute de l'ignorer.
1

Mais si le vendeur est en faute envers l'acheteur qui
il

commis l'erreur, la nullité s'applique 2.
245. — La doctrine considère bien que l'erreur unilaté-

rale est efficace3. Parfois elle ajoute que l'erreur doit éma-

ner de l'acheteur et non du vendeur4. Mais cette opinion

est critiquable, car l'erreur a la même importance, dans ton*

les cas. Ensuite ne tiendrait-on compte que de l'erreur du

locataire, et non du bailleur. Et que décider au cas de oCle-

té? En tous cas, souvent elle ajoute qu'il y aura lieu a

indemnité, sans que cependant cela empêche d'annuler J

contrat 5. Elle se fonde en général sur l'art. 1382, sauf M.

Barde qui fait appel à la théorie de la culpa in contrahendo
f,.

Mais comme nous l'avons indiqué plus haut, et comme

le laisse entrevoir M. Barde, il faut dépasser la théorie dylhe.

ring et admettre nettement que la culpa in contrahehdo peut

avoir pour sanction le maintien du contrat7.

1 Cass. civ. 31 mars 1852. D. 52, 1, 161. — Req. 7 mars 1855.
5.

1855, 1, 577. D. 1855,1, 108.— Cass. civ. 24 janvier 1872.S. 1872,
'*

31. D. 1873, 1, 75. Besançon, 31 octobre 1900. Gaz. Pal. 1900, 2, r
Aubry et Rau, IV, 5e éd.,,p. 348, note 8. — Demolombe, XXVI

n. 325. — Baudry et Barde, III, n. 1751. — Cf. Bufnoir, p. 592.
Contrà Larombière, art. 1275,n. 4. — Huc, VIII, n. 120. — Mou-

Ion, Rev.prat., XVIII, p. 516. Cf. Laurent; XVIII, n. 319.
2

Trib. Bruxelles, 22 déc. 1860.Belgique judic., 1861, 1, 257. LI
3 V. Capitant, 3e éd., p. 265, note 2. — Aubry et Rau, IV, 5

eu
p. 496..— Colin et Capitant II, p. 296. — Thiry, Dr. civ. belge,l ,

p. 559.
4 V. Gabba, Nuove questioni, I, p. 72.
5 Colmet de Santerre, V, n. 16bis, IV. — Demolombe, XXIV,

103. — Aubrv et Rau, IV, p. 497. — Beudant, n. 116.— BaudrV
Barde, I, n. 60. — Pacifici Mazzoni, Istit., 5eéd., IV, p. 169 — Bu!'

noir, p. 595 et surtout p. 602. Cass. req.29 fév. 1888.Pand. fr. 1899,

1, 102. 1
Cf. Laurent, XV, n. 504, qui n'admet même pas d'indemnité fond.

sur l'art. 1382en disant qu'on ne répond pas de l'imprudence dans k

contrats. V. en sensopposé supra, n.33 et suiv.
Ii Cf. Bufnoir, p. 596.

V. supra, n. 37.
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Déjà
M; Giorgi beaucoup plus net, admet que si l'erreur

p sa e,
il n' y a pas nullité 1. Là est le vrai terrain.

ju
exactement, il faut ici appliquer ce principe que le

tége
appréciera en fait quelle est la solution la mieux adap-

t,
aux situations des contractants. Il accordera la répara-

n
en

argent, ou en refusant la nullité (réparation directe)

l
les nécessités pratiques 2.

il fi
résulte de là, cette idée générale que la seule erreur dont

aut t.
il faut enlr ,plein compte, c'est l'erreur excusable d'un con-

Ctant

3. Si l'erreur est excusable, d'après Chironi, elle

Urrait
encore permettre de demander la nullité, mais pour-

*
donner lieu à indemnité pour faute aquilienne 4. Ceci

semble
une subtilité inexacte. Car si l'erreur est excu-

a2le'
comment la qualifier faute?

D46.

-
Quel compte est-il tenu de l'erreur de droit ?

t n
obstacle de portée très générale paraît s'opposer à ce

11'On
se

préoccupe de l'erreur de droit: c'est l'adage nul

n'est censé ignorer le loi. Mais cet adage qui paraît à pre-

116ebbligaZioni, IV, n. 67. V. aussi Savigny, Droit romain, III, p.

et 332. Cf. Chironi et Abello, I, p. 475. Chironi, Responsabihta

e gqyantia
nlIa formazione del negozio. Mélanges Scialoja, II, p. 49v

^3, ^uove questioni, I, p. 77- - Ruggiero, I, p. 242. (DÓjà

le jugeerreur
sur la personne, Demolombe, XXIV, n. 119, déclare que

e JUp.Pe«en
cas de bonnefoi d'une partie ne pas annuler). - V. cep.

11. 51.1.azzoni, Istit., 5eéd., II, p. 395.- Fubini, Dottr. del errore,n. Sl*Q -

tQles
V*SUr

l'exécution,
en

1
nature ou en argent nos Notions fondamen-

a 444 et smV-
r

- ---.,

yr*n> 14 nov. 1913, Giur.ital., ,1913, 2, 232. - Chironi, Istitu-

iiont l
p, 98. Rappr. art. 929 argentin et Salvat, Derecho civil aTKi!'-tino 1 D. '7~lIl*. P.

0
- 1-T--

5 Op. cit., P. 98.

--DV, Bressoiles: De l'erreur de droit. Revue de législation, t. 17 et t8

- Dereux, Del'adage nul n'est censé ignorer la loi. Revue de droi:

Cillil*.907»p. 513. — Gabba, Nuove questioni, I, p. 84-108.- Ferrara,

D"OitZV. italiano, I, p. 118. — Cf. pour le droit romain, Savignv,

Droit romain, Ilil p. 335 et suiv.- Cf. Bourdillon, Rapp. à la comm. de

révision
du Code civil. Bull. Soc. EtudesLégislatives, 1910,p. 80, -lui

proposed'assimiler l'erreur de droit à l'çrreur de fait. Doscoust-£)e j>
tteur de dr., th. Paris, 1917.
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mière vue nécessaire pouf que la loi puisse s'appliquer aSS^

largement, est aujourd'hui très contesté: tantôt seul#116

en matière civile, tantôt en matière civile et pénale. ,

Coviello a fait remarquer à ce sujet avec sa finesse fac-

tuelle 1
que la loi doit toujours s'appliquer, car une loi inap,

plicable dans un cas quelconque serait sans force. Mais c

n'empêche pas, que dans certains cas on tienne compte
ariev

que les bases juridiques de certaines
conséquences' de

font défaut et de ce que l'on fasse ainsi état de l'erreur
de

droit, soit dans un sens négatif pour des nullités, soit dans

un sens positif, comme au cas de bonne foi.

Cette solution est peut-être plus subtile qu'exacte, car tenir

compte de l'erreur est bien paralyser la loi, cependant il
et

très vrai de proclamer que l'on peut pour r-les raisonsSérietl,

ses tenir compte de l'erreur de droit, même pour des lois

d'ordre public, soit qu'il s'agisse de dam.num re?, a
ou de dammum rei aiizittendc-,, distinction en fait inutile.

On ne peut toutefois tenir compte de l'erreur de droIt, ,

s'agit d'une déchéance ou nullité prononcée par la loi
dafl*

un cas où le but principal de la loi est d'établir une sécunte

objective en disant que nécessairement tel fait emportera

déchéance., d
D'après Bressolles l'erreur de droit est inefficace quaîl

d

elle a pour but de se soustraire à une obligation ou à u
* btlt

peine, elle est au contraire efficace lorsqu'elle a pour

d'invoquer un droit que l'on a ignoré.
Plus récemment, M. Dereux a été plus loin en apparerice

et il méconnait absolument l'adage.Pour lui, il y a lieu seule

ment de distinguer entre l'erreur excusable dont on ue
1"3

compte et l'erreur inexcusable qui sera sans effet.

Il fait remarquer que l'art. 1er du Code civil en indiq113

à quel momentla loi sera réputée connue a voulu supp

1 Dir. civ. italiano, I, p. 45-47.
2 Op. cit., t. 18, p. 159.
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abs
Privilèges qui existaient autrefois pour les mineurs, les

,
les militaires.

En réal't' '1 ,,'
ta

réalité il n'a pas prévu la question. Il faut en dire au-

t,
du décret du 5 novembre 1870 qui réserve un délai de

trois
Jours pendant lequel on peut arguer l'ignorance d'une

loi
Pénale (art. 4). Toutefois ce décret implique plutôt que

R
est censé connaître tout au moins les lois pénales.

q , ,
au point de vue des textes, les art. 1356 et 2052 Civ.

interdisent

d'annuler l'aveu judiciaire et la transaction

d S
prétexte d'erreur de droit impliquent plutôt, malgré le

dclnger
de cet argument à contrario, qu'en général on admet

Grreur de droit.

q

Pour rester sur le terrain des lois civiles, il nous semble

que
er.reur de droit peut en général être invoquée, parce

que,
la question n'étant pas prévue par les textes, il faut 1a

aricher d'après les nécessités pratiques. En matière civile,

11
Peut tenir compte de l'erreur sous deux réserves qui dimi-

et uet
notablement le danger de cette solution. L'erreur doit

de
été déterminante. Ensuite s'il y a eu faute de la part

i'
Celui qui a ignoré la loi, il peut être condamné à une

demnite
et même être déchu du bénéfice d'invoquer son

&'norance 1

^ais même
dans cette mesure, et dans le droit civil au

partiru,ier,
nous ne donnons pas à l'erreur de droit une for-

q uer
Nous croyons qu'elle peut toujours etre InVo.

jj éç
contre une loi simplement dispositive. Mais lorsque

à °rdre public
est vraiment en jeu, en ce sens que l'on veut

p

a suite d'un fait donner sécurité objective absolue, nous

j^nsons
que l'erreur de droit ne peut être admise, si elle

a
0lltissait à faire violer l'ordre public.6

1

*y
Bruxelles, 13 mars 1845. Pas. 1846, 2, 72. - Besançon, 1

18(14.
D. 64, 2,Vu qui a refusé de tenir compte d'une erreur gros-

si^re'
,\Ig,,\,. 27 décembre 1905. D. 1908,2, 193, Contrà Laurent,X -

n" 509.
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Une jurisprudence très importante et très ancienne a tenU

compte des erreurs de droit 1.

Ainsi une ratification faite par suite d'erreur de droit d un

testament nul peut être attaquée 2.

Une caution qui s'est engagée à la suite d'une erreur d

droit peut attaquer sa promesse 3.

Une cession de droits successifs faite dans l'ignorance
de

leur quotité peut être annulée 4.

Si un héritier ignorant qu'un legs est soumis à rapPoft

d'après la loi, a promis de l'acquitter, il y a nullité

Si un héritier a admis à tort au partage d'une succcss'o

un tiers qu'il y croyait également appelé, ou a pris une qua.

lité qu'il n'avait pas dans une action en partage, il y a ntil-

lité -

Si une erreur de droit a été commise dans une saisie-arret

par le tiers saisi qui de bonne foi a fait une déclaration
ins;

ffisante, il n'encourt pas la peine privée prévue en parel

cas 7.

Le patron qui se croyant à tort soumis à la loi sur les acclo

1 Bordeaux, 20 mai 1885. Gaz. Trib. 19 août 1885. — V. s^r
principe, Req. 16mars 1898. D. 1898, 1, 301. S. 1902, 1, 33J Amiei<;'

3 mars 1898. D. 1898, 2, 294. — Req. 18déc. 1912. Gaz. Pal. i9J3' V
,287 (2 arrêts). D. 1914; 1,213. — Req. 28 mai 1888.S. 1889, 1r1 2
V. cep. Riom, 13 mars 1855. D. 55, 2, 183. Cons. d'Etat, 22 mai 19

S. 1910, 3, 126.
2 Metz, 28 nov. 1817. S. chr.
3 On cite Caen, 21 nov. 1822. S. chr.
4 Grenoble, 24 juillet 1830. S. 31, 2, 95. — Contrà pour une rertOW

ciation oùl'erreur a été jugée non déterminante. Dijon, 15avril IfjJ7'
S. 1908, 2, 129 -..

5 Cass. req., 28 mai iffl. D. 1889, 1, 315. S. 1889,1, 248.
247'Pal. 1888, 2, 295. Rappr. Agen, 16 mai 1887. Rec.Agen, 1887, p. 2^'

D. 1889, 1, 315.. ,.,-
6 Besançon, 1ermars 1827, S. chr. — Limoges, 8déc. 1837. S. Ï°J''

2, 27. V. Dax, 20 mars 1890. Gaz. Pal. 1890, 2, 310. — Agen, 17fn3-

1887. D. 89, 1, 315, encore sur diverscas d'erreurs de droit.
7 Lyon, 27 juillet 1898. S. 1900, 2, 233.
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er*ts du travail promet a l'ouvrier blessé une rente, peut

ttaquer
son engagement 1.

e même
un patron se croyant soumis à la loi sur les ac-

cidents s'as contre la res ponsabilité qu'établit t 1.

y a nullité

d'

Si on vend un immeuble à usage de débit, qui n'a pas les

Iensions pour être maintenu ouvert, il y a nullité 3.

a
doctrine de l'ancien droit tenait déjà compte de l'er-

eur de droit4.

doctrine moderne en tient compte unanimement5.

l'
Toutefois il faut observer que dans quelques contrats,

erreur
de droit n'est pas prise en considération : le mariage,

a
transaction.

, "- Mais il n'y aurait plus erreur de droit si en pre-

1
d'une question controversée, les parties connaissant

a
Controverse ont librement et de bonne foi adopté un des

blêmes en présence

1 Cass cîv- 22 mars1911. Gaz. Pal. 1911, 1, 574. Revue de droïl
1 911. n. AI.f..

Z 34yon,
17 nov. 1904,la loi 12 avril 1905. Revue de dr. civil, P90.

2,'2*"
Gass. Turin, 12 juillet 1902.- et Aix, 8 avril 1908 D.

190),
2, 367*

Rev. de dr. civil, 1910,P. 170, lorsquel'application de la loi

J>ossentroversée. Rappr. Civ. 11 janv. 1887. Pand fr. 1887, 1, 51.

3 S2f®eurde bonne foià la suite d'une erreur de droit.
u-3 r-!IL -

4 ¿ ?: comm. Bruxelles, 2 janv. 1907.Pand. per. 1907,331.- FL-

z-ollliler, Pandectest livre 22, titre 6, n. 2. - Merlin, Kep. VUigna-

Yttn'cl',
et VoErreur. Domat, L. civiles, 1repartie, livre I, titre 18, n. 13à

$i3_ Cf. Metz, 27 juillet 1691,Toullier, VI, n. 66, noteI.

laroY
et Rau, IV, p. 496, note 7. — Demolombe, AAIV, n. 129.

VIImkière, art. 1110,n. 22-24 — Laurent. XV, n. 505-508.— Huc,

Val
i,

Baudry et Barde, I, n. 69. - Beudant, n. 118. - Co-
li

de PaPitant, p. 292. — Thiry, II, p. 561. - Pochannet, IJ'erreu"

dedroit
Revue critique, 1856, 2, 189. - Capitant, 3e éd., p. 266.-

I, are'Nes-Sommières,Del'erreur, thèse, 1871.— Chironi et Abel),

llQttoys,
qui exigent qu'elle soit excusable. — Coviello, Div.civ. ita-

261. P- 370. — Gabba, loc. cit. Crome, Allg. Theil., trad. ital., p

'68 V omonaco, I, p. III. — Pacifici Mazoni, Istit., IV, 5" éd., p.

6 ..: cep. Chironi, Istituzioni, I, p. 98.
188- 8

avril 1908. D. 1909, 2, -366.— Trib. Domfront, 10 juillet

*886- le Droit' 24 oct. 15. — Cf. Agen. 18 févr. 1872.S. 1873. 1.
I67

V• Larombière,art. ;uo, n. 28. -
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D'ailleurs lorsqu'une question de droit est controverse
Uf e

vivement, à proprement parler, il n'y a pas de droit p^r

moment1. Il y aura une décision du juge sur l'affaire,
c'

tuellement il n'y a pas de droit. C'est ce qui explique
ted1

niquement pourquoi les officiers ministériels ne sont pas

responsables de prétendues erreurs sur des
questions co

troversées 2. Du
principe

posé, il résulte que si les pa^lC

ont traité dans l'ignorance d'une controverse, en croyant

qu'il existait telle solution légale, il y a nullité3

Mais la jurisprudence sè montre plus sévère quand
Un

héritier a accepté la succession, ignorant qu'il se souJ11et

tait ainsi à l'obligation du rapport. On a dit que les tet

spéciaux à l'acception de succession ne visaient pas
®e

reur *.

Il FàU1 surtout voir là la faveur avec laquelle la
juri rtj*

dence voit le rapport, mesure égalitaire. En effet, elle a
jusqu'à valider l'acceptation faite par un héritier ators qtJ

1

ignorait un legs qu'il se trouvait forcé de rapporter 5.
248. — L'erreur peut encore se présenter commeerfeU

sur la cause ou l'objet.

Si elle est commune aux deux parties, il y a fausse cause

Nous étudierons cette théorie à propos de la cause. ,
Si l'erreur vient d'une seule partie, il n'y a qu'à appliQ11

<riles principes sur la cause et l'objet.
En effet, cette théorie de l'erreur qui est si large

se

nite cependant en ce sens qu'elle ne concerne que les erre

1 V. nos Notions fondamentales, p. i-g. oQa
2 V. nof. Cass. civ. 9 nov. 1904.S. 1905. 1.394. — Rouen. 6mai l''J'

S. 1901.1. 389 — Paris 12 mars IQO3.S. 1903.2. 267.
3V. Liège22 avril 1863.Pas. -1863. 2. 181..
! ',Y ,

- - -,---' -,', -- -
,'. 18 j[l[1\':-4 Cass. Req., 19 déc. 1888. S. 90, 1, 102. — Cass. civ. ï8 jarl^(

1869.S. 69, 1, 172. Contrà Limoges, 8 déc. 1837. S 3g. 2. 27

Cass.civ. ; mai1865. S. 1865, 1, 311.. fll.:, Cass. civ. 3 mai 1865. S. 65, 1, 311 — D'ailleurs la JurL(1tdnce annule l'engagement par l'héritier depayer un legs,
l'obligation au rapport. Cass. req. 28 mai rAAo,S. 80.I, 248. p,
, 13fS'
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Sur

111
contenu volontaire de, l'acte juridique 1. L'erreur sur les

eSt
de fait et de droit sans lesquels ilne peut se concevoir,

est enréalité
une erreur sur la cause ou sur l'objet et qui en-

re
nullité dans des conditions différentes; telle est l'er.

UrSUr l'
le

UrSur l'existence de l'objet, le point de savoir s'il est dans

jçCorn-merce,
etc. 2r L'erreur sur la capacité ne donne lieu en

général
qu'à l'application des règles sur les actes des inca-

es a.

il
n'y a pas à notre avis nullité s'il y avait er-

Par
sur les circonstances de fait où un acte est possible, si

DâPexemple
on accepte la succession d'un décédé, le croyant

rt nt.
Ici en effet le demandeur en nullité mérite peu inte-

So
On n'a pas le droit de faire des actes avec l'espoir qu'il

nt
nuis

248
bis.< -,-. Si l'erreur se produit sur un défaut tel qu'à

"abornent donné
il disparaisse, l'action ne serait plus rece-

e. Car pas d'intérêt pas d action. Ainsi on a cru qu'on
o

cM
codait

une chose, alors que c'était la promesse de vente

d' OSe,
si la promesse est transformée en vente, plus

^ction. H
en est de même si on cède un contrat sujet à rati-

Se qu on croyait un contrat parfait et que -la- ratificatioli

se Produise.

l'
249, - Il faut encore pour être complet sur la théorie de

r indiquer l'erreur obstacle

2Y," Coviello. Dir. civ. italiano, I, p. 3^*
lesfart'

SUrces erreurs Gabba, Nuove questioni. I. p. 25 et suiv., qu.

f'rt'tPortarentrer
dans les erreurs dantes causam, c'est-à-dire des erreurs

emportant
nullité absolue, mais non d'après lui, de plein-droit. Dans

11l11POSS'?
la nullité vient non pas précisément de l'erreur, mais

de

l'imposibilité de faire le contrat valable. même en connaissance .le

cause.

4 ;:bba, Nuove Questionidi diritto civile, I, p. 18.

5 :. abba, Xtiove questioni di diritto civile, It. p. 17*

Veezian, Errore ostativo. Mélanges ScialojayI, p. H53.

Covïali
DlY. civ. italiano, I p. 262-269. - Messineo, Teoria dell'

erroreostativo
- Pacifici Mazzoni, Istit.. 5e éd., II, P. 437 et IV,

p.
p.

164*
Crnme, Allg. Theil., des franzosichenobligationenrecht, par.ks in fine.
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Il y a erreur obstacle lorsqu'on se trompe sur 11 e

de la chose ou de la personne (ou encore sur le nom de le
l"d out!':,personne ou de la chose, si elle emporte erreur sur l'ident'

ou bien sur la quantité, sauf à faire application de la théorie

de la conversion des actes juridiques).

Ainsi il ya erreur obstacle si je crois acheter tel imm^u

et si une autre personne croit me vendre tel autre, si je crois

louer et si un autre croit me vendre, si je crois m'assurerl'
une société à primes fixes et que je m'affilie à une mutuel^

, .ailOu si un ouvrier en s'embauchant renonce à son IOSU

bénéfice d'une stipulation faite en sa faveur par l'Admi*11?

tration 2, si je crois parler à Pierre et si je contracte av

Paul, ou bien si telle clause accessoire est d'une importa^

capitale et qu'on n'a pas voulu l'accepter ainsi3. t
Cette erreur obstacle peut se rencontrer non seule01611

dans les contrats, mais encore dans les actes unilatéral*
:

j'accepte une succession pour une autre, etc.
!1

On peut rameper ces cas d'erreurs à une idée centrale.

y a erreur obstacle si un désaccord se produit entre la d éC

ration et la volonté de la déclaration et celle du contenu
et

bien si un désaccord se produit entre l'acte de déclaratiOn

la volonté du
contenu4.

Ici l'erreur ne donne plus lieu à une simple action en rltJ.

fité. Elle empêche l'acte juridique de se former3.

1 Req. 9 déc. 1913.Gaz. Pal. 1914, 1, 229. — trib. Tours, 28 n

1913. Gaz. Pal.1914, 1, 3?8.
2 V. Demogue, note S, ion, 1, ,6Q. At
3 V. Orléans, 12 juill. 1906. Gaz.

-
Trib , 1907, 2e sem., 2, 6,

hl1'd'un fonds de commerce pour 7.000 frs. et accessoirement des
marC^dises à estimer, lesquelles valent 30.000 frs. — Ascoli, Riv. dir CI

1911, p. III.
4 V. Messineo.op. cit.. p. 105 ,-r- --.r :zbO'5 V. Larombière, art. 1110, n. 2 et 29. — Capitant. 3e éd.,

P-2bo.- Demolombe, XXIV, n. 87 et 124 et suiv. Planiol, II, n. 1050-1- Beudant, n. 100-103.- Baudry et Barde, I, n. 52. — Sufn°ir-
41. - Colin et Capitant, II, p. 294. - Messineo, op. cit., p. 1,
Giorgi, Obbligazioni,III, n. 242-257. - Req. 9 déc. 1913. Gaz Y
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DESOWJGATIOA'SENGÉNÉRAL27

Elle rent '1
., *

s',File rentre pour les actes bilatéraux dans ce que Savigny

nomme
l'erreur impropre. Elle produit son effet moins par

rrierrie que par suite d'un autre vice dans le contrat le

¡ esacCord.
Il en serait de même si j'avais traité avec un fou

e crovle croyant raisonnable, etc.,.

Ces
idée,, ne doivent pas être exagérées. Si un desaccord

t, 1
un terme, une condition ,un point jugé non essen-

6
le

Juge peut déclarer le contrat valable. Il en est de mê-

'llep
rn

;
Pour les clauses de solidarité

2 ou les autres clauses acces-

soires Nous reprendrons d'ailleurs ce point avec l'examen

de la jurisprudence à propos du consentement.

l'examen

1
de la jurisprudence à propos

du
consentement.

rsqu Il y a nullité pour erreur obstacle, la question se

POsealors d
., l'

, tPose alors de savoir si celui qui a commis l'erreur n'encourt
Pas une' f C 1Pas une responsabilité pour la faute commise. Ce serait le

si un avoué enchérissait sur un lot croyant enchérir sur

alitre S'il y a faute, une responsabilité sera encourue

ormement au droit commun 4.

1914,1,
1. TK. Gand, 15 oct. 1910 Pas. 1911, 3, 179. - ust. de

ea'x Waternme, i-j cet. 1889.Pas. 1890, 3. 44. Trib. Bruxelles, 27 janv.

IiirisPr.
dl.,' cours, XLV. 77 (erreur sur les usages pour la vente

de 6S
non libérés), Récemment la théorie de l'annulabilité en cas

et eneur
obstacle a été soutenue en Italie par analogie de l'art. 1110 civ

zioen
Se fondant sur l'existence de la déclaration. (Simoncelli. Loca-

COnth
n. cjo. - Chironi e Abello, Trattato de dir. CIV.,I, p. 479.

tr
Pacifid Mazzoni, Istit., IV, 5e éd., p. 286). Ce système n'est

<'Dntréle.
qu'en donnant au juge de larges pouvoirs pour appliquer ce

4.. boîteux.

„t 'r r' Giorgi, Ohbligasioni. IV. p. 40. — Savigny, Dr. romain, § 114

l -''J.

lerreur n'aurait de vertu propre que dans des actes unilatéraux.

cI'a.r('J< Messineo, (Ir. cit., p. 117et suiv. qui cependant ne donne pas
juments décisifs
.; v

-.n.n.

2. Y- Oiorgi, Obbligazioni, tTt. n. 254-255. - D'après Messineo,

op. cit., p. 191-194,
1('caractère essentiel se détermine par le contenu

dela déclaration système simple, mais peu d'accord avec la souplesse

seconçj'^^r<^sen^r
la pratique: une clauseexpresse peut fort bien être

- r!;1\rF"3 V
3 VV,nass. Civ..28févr. iqij. On7. Pal. 1912, 1, 853'

^pssineo, op.cit., p. 29v — Rappr. Ruggiero, Tditu:::iOtti..
OtiîPflre Cas rejette la nullité, I, p. 236.
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Quand il s'agit de l'erreur obstacle, M. Giorgi soutienl

ici aussi qu'elle doit être excusable. Il remarque avec raison

que les auteurs admettent la nullité et la réparation.
Il lui

semble que cela forme un ensemble peu logique, car si 0

est inexcusable, pourquoi accorder la nullité 1. Nous admet

trons ici une théorie voisine. Cherchant à tenir compte
Sur.

tout des nécessités pratiques, nous dirons qu'ici le juge peut

maintenir le contrat, ou annuler avec indemnité : accorder

la réparation en nature ou en argent.

En tous cas, il est inacceptable que la faute ne soit paS

sanctionnée. Si dans une vente aux enchères, j'enchéris
Sur

le 2e lot, croyant enchérir sur le 3e si je me suis mal renset-

gné, on ne peut me donner pleine protection 2. ,
250. - L'erreur ne se présume pas. Elle doit être prouv

par celui qui l'invoque 3. En effet il est normal quand on fait

un acte qui par lui même serait valable de présumer qu'on

connu la situation de fait. Au contraire, quand un acte est

nul comme ne pouvant pas atteindre le but qu'il poursuit,

on présume l'erreur des parties, autrement dit leur bonIe

foi, car il ne serait pas raisonnable de supposer qu'elles
on

fait intentionnellement un acte pour rien. Ainsi la bonne
fOl

se présume dans la prescription. Elle se présume aussi
eO

cas de mariage nul *.

1 III, n. 269.
2 V. pour le refus de nullité, Gand, 7 mai 1911. Pas. 1911. 21

'Î7.,'
achat d'actions nouvelles d'une société quand on croyait acheter e

anciennes.
3 V. Giorgi, IV, n. 66. — Baudry et Barde, I, n. 67. — Cf. c"

xelles, 29 oct. 1895. Pas. 1896, 2, 97. -
4 Cass. civ. 5 nov. 1914.D. 1914, I, 281 avec note de M. Binet-

t;1
Demolombe,III, n. 359. — Aubrv et Rau, V, 48éd., § 460. —

Col11,", - :i
f10l'Colin et Capitant, I, p. 186. — Huc, II, n. 160. — Baudry et 14

()tl-
ques Fourcade. III. n. 1901.— Laurent, II, n. :q6. - Cf, Pl-?ni0-'
n. tààg.
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Revenons à la preuve de l'erreur. Elle peut être faite, par

o, moyens, même de simples présomptions
pst au juge du fait à apprécier souverainement si cette

erreur existe a.

,

, 251. ,

1 - L erreur peut-elle être une cause de nullité pour

les actes
de l'autorité: lois, arrêtés, décrets, etc.3.

de

Le
conseil d'Etat rejette en principe le recours pour excès,

de
Pouvoir fondé sur l'erreur dans une décision individuel-

le4 Ceci semble exceptionnel. ,,

Car
il l'admet a ucontraire au cas spécial du ministre de

la
guerre ayant accordé un congé n° 2 à un militaire méri-

ant Un
congé n°1 li.

e
Enfin un arrêt récent semble sous entendre la nullité pour

erreur.
Un fonctionnaire étant déclaré mis à la retraite, sur

:
Amande, et l'intéressé établissant qu'il n'avait rien de-

^ndé, on a rejeté ce recours en disant que ce point n'avait
Pas été déterminant. Le Conseil semble faire état de ce que
Ce

Point n'avait pas été déterminant. Il semble donc dire

CJU51
en aurait peut-être été autrement dans le cas contraire.

fa
le recours pour excès de pouvoir, fait valoir l'erreur dc

d Çon
toute spéciale. Ce n'est pas la personne trompée qui

ea d
t. n, e

la nullité, c'est une autre personne. En tous cas, on

ComPte
de l'erreur.

erreur ne joue par contre aucun rôle à propos des règle-

ments
généraux: lois, décrets, arrêt és. Les mesures prises

à 1 suite d'une erreur de fait restent valables et s'appliquënt
a

- erreur de fait restent valables et s'appliquent

, Squà ce que des fois ou décrets contraires soient rendus.

-----

1 q. 25 nov. 1895. Pand. fr. 1896, I, 254. — Cass. belge, 28 déc.

1882 pas. 188.31l, TI. - Gand, 12 nov. 1892. Pas. 1893,2. 291. -

S.
18,1, 1, ol-

'19 }anv. 187n.
t ""il, 1, 0'1.

R
- Il«

,8%icq' 28
mai 1888. S. 188<),I, 248. D. 1889, 1, 315. Req. i0 avri1

3 I, ^5. Baudry et Barde. I. n. 66 et 69.
4 • sur ce point Jèze, Revue de droit public, 1911,p. 287.
5 tévr 1906. Rec. desarr. du Cons. d'Etat, p. 192.

t déco I., 'ReC'. p. 688et ':1'3' maiT9ro:Dèssay.
1 déc,

1899.iÇeir. p-. 688et rj
mai rgro. Déssay.
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Faudrait-il tenir compte de l'erreur dans les actes où un

particulier doit faire une demande ou consentir. Ainsi
un

engagé volontaire signe un. engagement croyant qu'il pour.

ra ensuite choisir un régiment, peut-il invoquer son erreur

Non. En cas d'erreur unilatérale, l'intérêt individuel doit

souvent céder devant l'intérêt général (v. supra).

L'erreur dans les votes appelle encore une remarqué

Dans les assemblées parlementaires où le vote proclamé
est

acquis, on ne peut tenir compte de la décision détermine;

par erreur, ni de l'erreur d'expression (député qui a été irldj'

que comme ayant voté pour, alors qu'il a voté contre).

Mais ces solutions ne peuvent être étendues. Il faudral"

décider autrement pour les votes des autres assemblées
ott

pour les élections.

L'erreur dans les actes de gestion paraît admissible SUl'

vant les règles du droit commun 1.

On tend aussi à appliquer le droit commun aux conve11

tions internationales

Erreur d'expression,

de transmission ou d'interpretation

2 /!!2 1 ",' A 13
252. L'erreur peut avoir porté sur l'expression de -

,(,Jontè ;¡. Cne personne a voulu une chose, mais elle s
,e t

trompée en manifestant sa volonté de façon inexacte, FI

phonant, en écrivant pour faire une offre, elle a indiquéu11
----'-- ,'1,;1.

1 V. Cass.civ. 6 janv. 1913. D.1913,1, '511. Rev. dedr. Il

Iql, p. î8î (erreur dans une répartition de secours). 13
2V. Pradier Foderé, Droit international public, II, il- IO?-t'

- 1

Fiore, ici-, I, 471.3 V.sur (v point. Saleilles, Déclarationde volonté, p.14. — J-':,Íté
houis-Pi^connirre, Emission desactes juridiques. Trav. de l'L
d" Rennes, IV, p. 219 et suiv. — Cf. Ihering, Cidpain contrah^1

i).

Œuvres (hoisics, II, trad. Meulenapre. f).,68. n. 30.
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prix au t .", ,

jj lx
autre que celui qu'elle entendait proposer. La théorie

de
1 autonomie, conduirait à parler ici de nullité. Mais il y a

p
Uneerreur unilatérale dont il ne faut pas faire état (v. su-

Pra n. 244).
La

jurisprudence dans quelques rares décisions a admi

1 offre
faite dans ces conditions reste valable et que l'au-

tre
contractant peut en profiter, fut-il même de mauvaise

foi 1.

l
1

^"a
jurisprudence incline donc ici vers les solutions qu'-

Posent
la sécurité des transactions et le système de la dé-

dation
de volonté 2. Elle va même très loin dans cette voie,

en
ne

distinguant même pas le cas de mauvaise foi, ce qui est

Cessif
et contraire à une autre jurisprudence sur un potrlL

0151n ( 250)

e
tribunal de commerce de Liège, a jugé avec plus de

dération
que le contrat est nul, mais qu'on doit ren d re

demne
le tiers de bonne foi3.

j, 1a
encore été jugé en un sens très défavorable à l'effet de

rCUr
sur l'expression que si l'agent de plusieurs

assu-

re rs désigne par erreur l'un d'eux dans la police d'assuran-

ce
Oulant en désigner un autre, celui désigné @est obligé en-

vers l' assuré.

1

ch"
si l'erreur de plume peut aisément se rectifier, un

1ffre l'^re étant contredit par un autre ,le contrat se forme aux

1V
Lvon

aussi Aubry et Rau, IV, p. 496. Baudry et Barde, I, n. 71. —

F.ti<:r¡ll
9novembre 1899.Mon. de Lyon, 3 janv. 1900. —Trib. de Saint-

Etienne,
4 janv. 1900,le Droit, 11 janv. igoo.- RapprochezAngers,

juin 898. S.
qtiOll

'898-S" 1899, 2, 133, qui semble dire que s'il y a eu procla-

Hiation
d'un lauréat dans un concours par suite d'ernur, Ls tn-

bunaux
ne peuvent la rectifier, que les auteurs de l'erreur le peuvent

seuls.0 -

if5q,•
en ce sens Valéry, p. 333. - Cass. 13 janv. 1891.Gaz. Pal.

l, 120
- 1.4

26
avri•l1907. Jurispr. Liège, 1907,200.<

"l'IIIE'nce,28 oct. 1892,Jurispr. Anvers, 1893, 1, 161.
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conditions que le contractant voulait indiquer 1. La cour Je

cassation admet même que si celui qui reçoit les pièces

éprouve une hésitation, il n'a qu'à demander uneexplica-

tion 2.

253. — Une difficulté non moindre se présente lorsque

l'expression de la volonté se présente sous deux formes Paf

des actes également accessibles aux tiers: par le cahier des

charges et les affiches à la main d'une adjudication. Si le

prix exact des locations de l'immeuble vendu figure
21U

cahier de charges et un prix inexact aux affiches à la mainf

l'adjudicaire peut se prévaloir de cette erreur pour réciani,"

une indemnité3. La jurisprudence n'ose pas toutefois do,"

ner cette solution en se prévalant directement de la déclara:

tion de volonté. Elle admet que le vendeur est responsable

en vertu de l'arts 1382. En tous cas la solution est exacte, ça

le vendeur doit répondre de l'exactitude de ses déclaratif05

même mentionnées en des actes différents, à moins qu'il

s'agisse d'erreurs minimes dont on n'a pas tenu compte, qUI

n'ont donc pas été déterminantes4.

En tous cas, il est certain qu'il n'y aurait pas lieu à ces-

1 V. Coviello, Dir. civ. italiano, I, p. 365. — V. de même, Gabb3,

Nuovequestioni, I, p. 4-5.
2 Cass. civ. 5 déc. 1876. S. 1877, I, 414.
3 V. Trib. Seine, 9 janv. 1891(sol. implic.), la Loi 21 juin.

—
11-j

Seine, 14 fév. 1902. Gaz. Pal.1902, 1, 802 et sur appel. Paris, 22
avril

1903. Gaz. Pal. 1903, 2, 225. Gaz. Trib. 1903, 2e sem., 2, 272. (IC\81
cahier des chargesétait muet, les affiches seules mentionnaient le

1des locations). — Paris, 26 mars 1891, le Droit, 25 avril
1891.trib. Seine, 16 juin 1890, le Droit, 28 juin 1890. — Amiens, 14

*
1876. S. 1877, 1, 49. — Paris, 23 juill. 1903. Gaz. Trib. 1903,29

s; I;
2, 277. — En tous cas il est certain qu'une indemnité peut être r C1
mée s'il y a dol du vendeur. Paris, 14 fév. 1895. Gaz. Pal. 1
439, ou faute lourde, trib. Seine, 3 avril 1913.Gaz. Trib. 1913,2' se01
2 252. L."if

4 Cf. Gand,21 mars 1900. Pas. 1901,2, 80 qui en cas de
a 'tecontenant deux clauses contraires, l'une imprimée, l'autre manusctl,

laisse le client libre de choisir celle qui lui plaît.
-
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^°Osabilité si les affiches à la main renvoyaient expressé-
ITIentau cahier des charges 1.

de
Dans un cas spécial, la loi prévoit une erreur d'expression

de

Ce genre. L'art. 1327 civ. dit que si la somme exprimée

po
corps d'un acte est différente de celle exprimée au bon

pour.,

on considère la moindre somme. Mais il n'y a la

une présomption susceptible de preuve contraire vl.

Castoutefois
est plutôt une erreur dans la preuve de l'expres

d'
d'une volonté commune, que celle dans l'expression

Une
volonté unilatérale. Cette erreur n'a déterminé aucu-

ne
invention, elle a simplement altéré une convention.

c
es

principes différents ne s'appliqueraient que dans des

a
exceptionnels : un particulier par exemple signant un

aCcusé
de réception d'un arrêté du conseil de préfecture et

acquiescemnt à cet arrêté sur une formule préparée d'avan-

e qu"}
cequ'il

n'a signé que par erreur et surprise, sous menace do

apporter des frais 3. Mais ici il ya plutôt violence qu'erreur.

S
254. — Le système de la déclaration a pour but d'as-

rer la sécurité dans les affaires et de protéger les person

CI
de bonne foi et celles-là seulement. Par suite, si une dé-

dation
de volonté contient une erreur, mais une erreur

^Sceptible d'être rectifiée par d'autres passages de la décla-

"Itio" ou par l'examen des faits, on tiendra compte de 1er

reur, et la déclaration vaudra comme si elle avait été faite

COrrectement 4.

thea
a été fréquemment jugé pour les inscriptions hypo-

1

h
Calres. Une inscription prise en renouvellement indique

nCler avec un prénom inexact, cette erreur qui n

1 Req. 23 février 1904. D.1904,1, 331- ,2 1,eq. 23 fëvrier 1904. D. 1904, l, 331. -- .1

qUe VIII, n. 247 in fine. - Laurent, XIX,
n. 252. - uemo.o.-

be, XXIX l, n. — Larombière,art. 1327,n. 2. Aubrv et au,

a ;..,p.245. -- - -

Cons. d'Etat, 29 déc. 1870. D. 1872, 3, 36. Cf. Demogue, note

4 Bes,nÇon, 28 oct. 1908. S. 1911, 2, 132.

• 5 fév. 1876.S. 1877, 1, 414
,
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pu créer aucune confusion chez les tiers, sera rectifiée et Ie

renouvellement ainsi rectifié sera valable

Même solution si une erreur sur un prénom du débiteur

permet cependant de l'identifier 2 ou si malgré l'absence
de

prénom on peut savoir de qui il s'agit 3. De même pour
une

erreur rectifiable sur le nom de la commune des immeubles

hypothéqués 4.

Au contraire si l'erreur ne peut etre- evmee ou rectifia

ais ément, on ne la rectifie pas et l'inscription se trouve. nulle.

Ainsi en est-il pour un numéro inexact de maison hypothé.

quée dans une grande ville 5.

255. — On peut rapprocher la jurisprudence très impor.

tante et très nette sur les erreurs de date dans les testaments-

Le testament doit porter sa véritable date. S'il est prouve

qu'il porte une date inexacte, celle-ci peut être rectifiée

l'aide des autres mentions du testament6. Mais s'il n'en est

1-Req t 8 D S 6 - Req.1
Req. 25oct. 1899.D. 1900, 1, 52.S. 1900, 1, 365, 2 arr. - Req-

9 fév. 1891. S. 1892, 1, 113, avec note de Labbé et les arrêts de cour

d'appel cités.
2 Cass. civ. 16 nov. 1898. S. 99, 1, 277. n."3 Toulouse, 24 août 1883. S. 1884, 2, 4. — Bordeaux, 19 juin J':/'

D. 1850,2, 22.
* Bordeaux, 6 mai 1848. D. 1850, 2, 11.
5 Rouen, 27juillet 1905.S. 1906, 2, 2m. '-"- - -

nl/I(::Iij Cass. Req. 31 mars 1896. S. 1897, 1, 408. Cass. Req. 9 janV1
1900. S. 1901, 1,406. — Cass. Req. 13janvier 1902.S,,1902, I>'12^Cass. Req. 12 févr. 1906. S. 1908, 1, 30. — Req. 8 janv. 1879. S.

1 b:1, 165. — Req. 4 févr. 1879. D. 79, 1, 228. — Aix, 16 févr. 1881.
1/,

82, 2, 69. Req. 10 mai 1905.Gaz. Pal. 21 juillet 1905. — Caen, 3 o -
1904. Droit, 18mai 1905. — Douai, 8 nov. 1881,eod. loc. —

.:.m3 juillet 1912. S. 1913, 2, 73. Civ. 18 janv. 1858. S. 1858, 1, 171' p.
5 mai 1912. Gaz. Trib. 1913,2esem., 1, 18. — Req. 5 mars 1913-t
1913. I, 432.S. 1913, 1, 295. — Req. 5 nov. 1913. Gaz. Trib. I9'I3"1
sem., 1, 171.D. 1914,1, 233 avec' note de M. Picard. S. 1914, 1,

3 9Rev. de dr. civil, 1914,p. 149.Req. 24 fév. 1919.Journ. notaires, 1.919,
p. 232. D. 1919, 1, 53. — Amiens, 3 juillet 1912. D'. i9J3-
250. Trib. Seine, 8 juillet 1911. Gaz. Trib. 1911, 2e sem., 2,

148--Marcadé, Revue critique, 1852, p. 577. V. sur cette question, Saleilles'
Forme du testament olographe, Revue de droit civil, 1904,p. 89. ¡JICf.. Toulouse, 5 juin 1899.Pand. fr. 1901, 2, 142(erreur sur un se

legs). Charmont, Ex. doctr. Rev. crit., 1902,p. 13.
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pas ains' 1
l

ainsi, le testament ne portant pas de date exacte est nul4.
CI

toutf
,

de
toutefois il y a quelque chose de spécial. Il ne suffit pas

connaître la date à laquelle le testament a été fait, il faut

ue la dat. â "d
d'a

la date soit sur le testament. On ne peut rectifier à l'aide

Utres éléments 2

la
n peut encore signaler comme découlant de la même idée

j

Jurisprudence
sur les erreurs dites matérielles

bl 1
une ordonnance de clôture d'ordre contient un dou-

re

e
efnploi ou une erreur matérielle. Le juge n'a pas voulu

nverser
les règles mathématiques et les intéressés ont pu

rendre
compte de cette erreur. L'ordonnance de clôture

Pourra
être attaquée pour rectification après les délais d'op-

OSltlon4.

«
ParisCs. Req. 21 février 1906. D. 1906, 1, 168. S. 1908, 1, JI. -

Pgr-
déco1898,sousCass. 11 juin 1902. S. 1905, 1, 117.— Paris,

, juillet 1913.Gaz. Trib. 1913, 2e sem., 2, 24. Cass. 13 janv. 1902et

12rnar.
1906précité. La

jurisprudence
belge est contraire. V. Cass.

14
rs 18 Pas. 1895, 1, 119.— Cass. 26 mars 1875.Pas.

1875, 1,

207.BruxeHes>n oct. 1890. Pas. 1891, 2, 162. - Tirb. Bruxelles,3 jUin
* 02. V. en faveur de la juris-

prudencefrançaise. Labbé,Ex. doctrinal, Revue critique, 1884,p. 655
prud"le française. Labbé. Ex. doctrinal, Revue ciitique, 1884,p. 655

Lespinasse, La fausse date dans les testaments. Revue critique,

iggj P' 2\v
- Contrà Champ communal. Rev. critique, 1897, p.

La ju
3 italienne paraît dans notre sens. Catane, 2 avril
1886 jy'sPi"udenceitalienne paraît dans notre sens. Catane, 2 avril

1 - -

Phe»
la note précédente. Cf. Saleilles. Formes de testament alogra-

Phé eeilie
de

dr. civil, 1904, p. 89 et suiv. — Colin et Capitant, III,

p. ». °
-

Planiol, III, n. 2692. — Même la seule date dans le fili-

286.Co
papier ne suffit pas. Paris, 23 juill. 1913.Gaz. Pal. 1913, 2,

285
Papier ne suffit pas. Paris, 23 juill. 19*3*Gaz. Pal. iyi3> ->3 %, Cass. Req. c nov. ion. Gaz. Pal. 1913, 2, 568.

v tr'b S
J -

1912v*tlib. Seine, 22 avril 1910.Rev. dedr. civil,1911, p. 172;24 mai

l?e'll:d:¡az.
Trib. 11 juill. 1912et 10 juin 1913-Gaz. Pal. 1913, 2, 259.

Reuj
dr.. civil.1913, p. 808 (patron assuré contre les accidents indi-

e ) - Aubrv et Rau,, IV,
RuéCOrtîrrie

un hommequandc'est une veuve).
- Aubry et Rau, IV,

V.éd
p- 496.— Trib. comm. Seine,.21 avril 1887.Pand fr. 1877.2, 227.

V.
c.

COntràtrib. Seine, 29 juin 1905.Rev.de dr. civil, 1906,p. 675.V.
1::!6.R'

Contrà trib. Seine, 29 juin 1905. Gaz. Trib. 1906, 1ersem. 2..

4 , l'v. de dr. civil innfi n h.,r:,

*1 3 mai 1866. S. 66, 2, 312. —Trib. de Bagnèrésde
Bigorre,

Aix,
3 rnai 1866. S. 66, 2112. - Trib. de Bagnèrès de Bigorre,

21 juillet 1875.S. 76,2, 274.
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De même un cahier des charges de folle enchère donrl

une date inexacte à la sommation faite à l'adjudicataire
c

le-ci sera rectifiée, d'ailleurs il n'y a là qu'une erreur seco"

daire1.

o De même une erreur de calcul dans la fixation d'une
in

demnité d'assurance doit être rectifiée3.

De même une erreur dans le chiffre d'une surenchère n en

traîné pas nullité et doit être redressée 3.

La loi elle-même en disant dans l'art. 2058 civ. et dans

l'art. 541 proc. que les erreurs de calcul doivent etre réparées

consacre cette manière de voir4.

256. — Par application des. mêmes principes, l'erreur

térielle qui se produit dans une loi doit être rectifiée par
le

juge lorsqu'elle peut être facilement reconnue5. De même

si un arrêté préfectoral vise une loi par erreur, cela nel1

traîne pas nullité 6.

De même le juge peut rectifier une erreur matérielle

son jugement7 et cette erreur ne donne pas lieu à cassa.

1 Cass. civ. 22 juin ¡qo,:;. S. 1906, 1, 494.
2 Cass. civ. 19 juillet 1852. S.

-
1853, 1,

-
33. - Ap

3 V. sur cesarticles, Rep. 6 déc. 1853. D. 1855. 1, 16,(omission
v

la somme). Bordeaux, 13 mai 1884. Gaz, Pal. 1884, 2, 162. —
Roueil,

6 janv. 1846. D. 1846, 2, 202. — Rappr. Cass. civ. 28 février 1899-0.

99, 1, 447. —Paris, 18 mai 1900. D. 1901, 2, 215. --,.
4 V. à ce sujet, Poitiers, 8 déc. 1892 D. 1893, 2, m. —
d'Etat, 3 avril 1903. D.1904, 3, 94.

5 Cass. civ, 20 oct. 1891. S. 1891, 1, 505 et la note. — Nîmes;
gmars 1896. S. 1896, 2, 136 (sol. implic.). — Dijon, 20 mars 1897'

1897, 2, 61. Cass. crim. 7 juillet 1854. S. 1854, 1, 742. Contrà P01
tiers, 31 juillet 1891. S. 1891, 2, 192. — Cf. Paul Fabre, concluSIOn
dans S. 1866, 1, 23.

6 Cons. d'Etat. 26 iuin 1011. D. ion. 3. 111.',-' --'-oJ oJ' - - -,
oct.7 Trib. de Senlis, 25 janv. 1849. D. 1849, 3, 46. — Bordeaux, 16oct-

1913.Gaz. Pal. 1913, 2, 586. — Cass. civ. 15 juillet 1903. D. 1903,
h

352. Pand. fr. 1904, 1, 215. — Cass. Req. 13 avril 1899. S. 1902,
185. D. 1901, 1, 233.— Cass. civ. 1 déc. 1882. D. 1883, 1, 468

"*

Cass. crim. 21 juin1956. D. 1856, 1, 383. Bruxelles, 17 juillet 1893.

Journ. Trib., 1893, 1028. — Trib. Verviers, 26 janv. 1898. jurtspr.,
cours, XLVI, 745. Trib. Liège, 16 juin 1897. Pas. 1897, 3, 239. Il e

est plus ainsi s'il y a appel formé. Trib. Anvers, 7 août 1907.jurtSpr.
Anvers, 1907, 1, 310. Mais la. cour de cassation peut aussr rectifier ceS

erreurs. Cass. belge, 20 oct. 1898. Pas. 1898, 1, 309.
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tion * d d"
ll°n Mais si un plaideur a omis de présenter des pièces
au

Juge, cette erreur matérielle ne peut être rectifiée à raison

u
Principe de l'autorité de la chose jugée 2.

De
même on ne tient pas rigueur d'une erreur matérielle

b ns
Un endossement: celui-ci sera rectifié et restera vala-

ble'

même dans des offres réelles

et celles-ci ne sont pas

^ulies/si on offre de compléter4.
On tient même compte de l'erreur matérielle dans une dé-

clar t.a Ion de succession et le trop perçu est restitué *

Mais cela ne doit pas être étendu à d'autres cas, une clause

cWe d'un testament ne peut être rectifiée sous prétexte d'er-

ureur établie par des faits étrangers au testament6.

la même solution a été donnée pour les erreurs dans les

divers actes des expropriations pour cause d'utilité publique.

l'
Si dans une expropriation on se trompe sur un prénom de

Exproprié, etc. mais que cette erreur n'entraine aucune

Cotrfusion possible, elle n'entraine pas nullité. Elle sera sim-

Plement rectifiée 7.

e même les erreurs purement matérielles dans des ins-

Criptions d'hypothèqués, les sommations de produire, n'ont

---

1 Cass. civ. 26 févr. 1913. Gaz..Trib. 1913, 2esem., 1, 27 — Cass.

çl.v*
12juill. 1893.Pand fr. 1894.7. 79 — Cass. civ. 24 mars 1902. D.

1902*1. 136. — Cass. belge, 21 avril 1890. Pas.. 1890. 1. 179.
, Trib. Seine, 17 mars 1914. Gaz. Pal. 1914,1, 645.

Cass. civ. 16 juin 1846. D. 1846, 1, 378 (omission de signature)» 1 -1 -
4 Trib. Bruxelles, 17 juin 1891. Pas. 1892, 3, 95.

Cf. Cass. Civ., 13déc. 1881. V. Testoud, Revue critique, 1883, p.
395.

6 Cass civ. 9 août 1886. Gaz. Pal. 1886, 2, 552.

s
j

Cass. civ. 23 déc. 1889. S. 1890, 1, 176. — Cass. civ. 8 août 1853.

5*i853, I, 773. — Cf. Cass. civ. 10 mars 1875. S. 1875, 1, 319. — Cf.

puur
des erreurs de daté, trib. Bruxelles, 20 juill. 1907. Pas. 1907, 3,

PIS:
V. de même pour les erreurs de noms ou de dates dans les ex-

()ls. Trib. Gand, 2 mai 1894. Belgique judic., 1895,141. Trib. Gand,

IJanv. 1892. Pas. 1892, 3, 398. — Trib. Anvers, 8 juin 1893. Pas

^3.
3, 339. — Cf. Cass. belge, 18 oct. 1897. Pas. 1897, 1, 294, —

b. Gand, 15 mars 1899. Pand. per. 1900, 617.
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aucune conséquence si elles ne créent aucun doute sur 1 1

tité des parties

Mais les erreurs d'un exploit, d'une transcription qui
ne

pouvait être facilement découvertes entraînent nullité 2.

Ou encore les erreurs matérielles rectifiables d'un acte

d'appel ou d'autres actes de procédure sont sans effet 3.

De même une erreur de poids dans des marchandises v

dues et payées doit être rectifiée 4.

Les erreurs de compte consistant en double emploi,
e

doivent elles aussi être rectifiées (art. 541 Proc.) 5. Mais

demandeur doit préciser et établir dans sa demande les er

reurs que l'on peut rencontrer 6. Et les erreurs doivent res-

sortir du compte même 7. En dehors de cela, l'arrête
ce

compte reste inattaquable. Par là il participe de la transac.

tion.

Il n'en serait autrement que si les parties se réservaient

droit de rectifier toute erreur 8.

257. — Des erreurs matérielles peuvent également-

glisser dans les loteries. Si un numéro a été omis et qu 1u1

autre soit en double, on a admis avec raison que cela ne pro-

1 Trib. Liége, 14 janv. 1891. Pas. 1891, 3, 183. — Liège, 14 rruir

1892. Pas. 1892, 2, 222. Cass. 25 oct. 1899. Rec. général belge, 19:
523. — Paris, 13 juin 1894. S. 1896, 2, 297. Rouen, 24 avril 1874-

5.

1874, 2, 277. -
2 Gand, 23 déc. 1895. Journ. Trib., 1896, 184. — V. trib. Mon:,

28 déc. 1901. Belgique judic., 1902, 331 (transcription). — Bruxd^
30 juillet 1891. Journ. Trib. 1891. 1031. — Bruxelles, 25 janv. 19°..,-

Belgique judic., 1905,114g. 1
3 Cass. civ. 13 juill. 1915. Gaz. Trib. 1915, Ier sem., 1, 32. Bruxel-

les, 12 janv. 1898. Pas. 1898, 2, 383. — Trib. Bruxelles, 5 juin 19°7-
Pand. per. 1907, 862. Cass. belge, 2; ianv. 1QOI:::.Pas. ion:, 1. 106.

* Douai, 11mai1885. Rec. Havre.1885, p. l;in.
5 V. Civ. 31 janv. I(P. S. 1913, 1, 249 avec note de M. Lecour-

tois. Cf. trib Anvers, 15 mars 1892.Jurispr. Anvers, 1894, 1, 146,
cflsens opposé, id., 10 juin 1897. Jurispr. Anvers, 1897, 1, 322.

C
trib. Bruxelles, 13 janv. 1892. Pas. 1802, 1. ioç.

6 Trib. Charleroi, 10 févr. 1893.Journ. Trib., 1893, 408. — V. Con*-
d'Etat, 15 juin 1877. S. 1879, 2, 155.«

i Trib. Anvers, 3 mars 1891.Journ. Trib., 1891, 531.8 Cass. Req. 7 nov. 1855. S.
-
1857, 1, 101.

1 Il
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duisait aucun effet si le double num éro n'avait gagné aucun
lot 1.

ou e numero n avaIt gagne aucun

Mais si le billet ayant le numéro gagnant a été vendu en

deux
exemplaires, il a été décidé que ce fait venant d'une fau-'

te des
préposés du directeur de la loterie, l'administration de

la
loterie était responsable et devait payer le lot deux fois 2.

Les mêmes principes devraient recevoir application dans

tous autres tirages au sort: tirage au sort d'obligations

remboursables, d'actions à rembourser, etc.

258. - En résumé, on ne tient pas compte à l'égard des

personnes de bonne foi de l'erreur dans l'expression. On

s'attache à ce qui a été exprimé. Le déclarant a commis une

faute en s'exprimant mal. Il en subit les conséquences. Mais
SI

l'erreur pouvait être découverte ou rectifiée par le tiers,

alors elle sera rectifiée.

Mais ce sera toujours à celui qui a fait l'erreur à prouver
Cetteerreur, à prouver la mauvaise foi du tiers. Ces solutions

qIJi
se

dégagent presque toutes de la jurisprudence sont aus-
Sl les nôtres.

On peut y arriver par une autre voie détournée en disant

qt"il y a bien eu erreur postérieure à la formation de volon-
té et dissentiment (acte bilatéral) ou déclaration contraire à

l'intention 3 mais que la théorie de la responsabilité atté-

J'lue les conséquences rigides de ces principes.

259. — Il est cependant une catégorie d'erreurs matériel-

les
qui sont l'objet d'une réglementation plus étroite: es

SOntles omissions, dans les actes écrits, de déclarations qui

auraient dues y être consignées. La loi et la jurisprudence

apprécient sévèrement ces faits. Elles redoutent que sous

: Trib. Seine, 30 mars 1853. S. 1853, 2. 209.
Paris, 18mars 1853.S. 1853, 2, 209. 2 arr., avec note de Deville-

Uvp- Si un numéro manque, la commission de surveillance a parfois

Ulé le tirage et fait recommencer. Bruxelles, 4 mars 1899. Pas.
,:,q, 2, 277.;¡ V. Messineo. Erroreostativo, p. 145et suiv.
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couleur d'erreur on n'arrive à compléter un acte, à y 1

rer une autre opération juridique. e
Aussi-l'art. 1341 Civ. dit qu' « il n'est reçu aucune preuv

outre le contenu aux actes, ni sur ce qui serait allégué a

été dit avant, lors ou depuis les
actes ».

De même, si un officier d'état civil omet dans un acte de

mariage d'inscrire là reconnaissance d'enfant naturel
faite

par les époux, l'enfant n'est pas légitime et les époux
oe

boL!-
peuvent prouver par la suite qu'il y a eu erreur, ce qui

a

tirait à la preuve testimoniale des légitimations 1.

260. Une erreur peiit se pro d uire dans la 'SSIOO
eO-

de la volonté: une lettre est glissée par erreur dans une en,

veloppe au nom d'une autre personne, un
télégramme

transmis inexactement par le service des Postes, un se

taire écrit inexactement une lettre qu'on lui dicte, un tnCS-

sager répète mal le message, etc.

C'est la question prévue par Ihering : une dépêche
ordon-

nant de vendre est transmise comme ordre d'acheter.

Avec Ihering, il faut admettre que le déclarant est tespao-

sable de la transmission inexacte 2. Sans doute dans certain

cas on peut dire que le déclarant a choisi le mode de
traI^

mission: à lui de mettre la lettre sous la bonne enveloppe,
de

choisir un bon messager, etc. Mais cela n'est pas
toujours

vrai. Si un commerçant écrit: j ai besoin de telle quantit

1 Req.6 janv. 1913. D. ion. I, 205. Cf. art. 331 nouveau civ.-.
2 Cf. trib. comm. Lyon, 30 janv. 1908. D. 1908, 5, 20. -

:1u}t,Charleroi,22 févr. 1875.Pas. 1875, III, III. — Lyon-Caen et
K-cn£U\tlIII, n. 23-24. Cependant il a été jugée en sens contraire, qu'un huis-sier ayant rédigé une assignation sur des notes du client, on ne

poVi-tenir les indications inexactes de l'assignation comme un aveu
JUèreciaire. Req. 11 juin 1912. S. 1912, 1, 576. Mais cela tient au

c.arac;6.de l'aveu qui doit être personnel. V. aussi trib. Anvers, 20 mars
1 d

Jur. Anvers, 1876, 1, 252; 25 mars 1877, id. 347 et 3 juillet 191719,1
335 (d'aorès lesquelles l'expéditeur est lié par l'original du

télégram^fCf. Amiens,
11 mai1854.

D. 1859. 2. 147. S. 1855, 2, 186 (U
pour erreur de transmission télégraphique). Valéry, p. 331. Cf. ¡d., P

338. — Làfombîère, art ner,.n. jj.
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e marc handise à telles conditions, télégraphiez-moi vos

d
Dira-t-on qu'ici le destinataire de la dépêche répondra

e l'erreur. Non, d'après Ihering1. Cependant il faut bien

Pendre les choses telles qu'elles se passent en pratique \l
Onne peut pas dire qu'il y a une culpa in eligendo à se

k"l'il, du télégraphe. Nous pensons donc que dans tous les
Casoù une personne a utilisé un moyen de transmission elle
doit en répondre 2. Et nous laissons ici de côté toute idée em-

pruntée à la théorie du défaut d'accord entre contractants 3.

Ce
principe a été contesté. Sans doute ou le motive faible-

ment (nous venons de le voir), en disant qu'il y a une culpa

jn
eligendo, ou en assimilant la Poste à un mandataire. On

e
motive mieux en parlant avec Windscheid d'une garantie

;aite de l'expéditeur 4. Mais d'un autre côté on motive bien

atblernent la responsabilité du destinataire en disant qu'en
tenant compte de la missive il approuve le moyen choisi 5

Au
fonds, les arguments spéciaux sont très faibles dans

Unsens comme dans l'autre. Il faut nettement ici affirmer le

Principe général qu'on préfère dans la vie sociale. Est-on

P?tIr la sécurité dynamique, c'est-à-dire pour favoriser les

Stations apparentes et leur faire produire effet. En ce cas il

76 çu.lpaÍn contrahendo. Œuvres choisies, trad. Meulenaere, II, p.
* n. 35et p. 95, n. 40.

V. trib. Nivelles, 15 juillet 1893, Pas. 1894, 3, 86. Rapprochez sur

u e Gestion analogue, le paiement par mandat envoyé par la poste,

l'ttS décisions qui déclarent que l'expéditeur doit être responsable si le

a*
ne parvient pas au destinataire. Trib. comm.Seine. 9 février

, 2" ,Gaz. Pal. 1912, 1, 451. Revue de dr. civil, 1912. p. 510. Req.
1erjuin 1857. S. 1859. 1, 28. - Lyon, 16 mars 1854. D. 55, 2, 141.
1'1A\', 4 janv. 1821. S. chr. - Valéry, Contrats par correspondance,
n 466.- Contrà trib. comm. Seine, 27 juillet 1909. Gaz. Pal. 1909,

450.

3 V.cep. Messineo, Errore ostativo, p. 1Ç4et suîv.

en., Pandekten. par. 308. — Becqué, Responsabilité du fait d'autrui
Matière contractuelle. Rev. de dr. civil, 1914,p. 258.

De1
Serafini.Della concluz, dei contratti fra assenti. § 52. — Hepp,

fiir^.COrresP--n. 116. -'- Mittermaier, Das Telegraphenrecht. Afchiv.

für CIvIlpraxis, 1863.—Trib. comm. Nantés, 17janv. 1885.P Nan-
y885,T. 247, —Cf. Vivante. Dr. edmiHV,tr'ad. Esc&rr; i'J, p. 145.
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faut se prononcer pour la responsabilité de l'expéditeur,

me s'il n'a pas commis de faute. Sinon il faut la rejeter

qu'il prouve avoir agi sans faute.

Sans doute il y aurait une dernière conception : la conce e
tion solidariste. Sans faute, dans une affaire commune,

il 5

1 e leS
produit un dommage, que la perte s'en partage entre

intéressés. Mais nous sommes encore trop peu habitués
•

ces idées solidaristes pour accepter cette solution.
En

dant, nous accepterons donc la responsabilité de l'exp
l'

teur

Ainsi se trouve tranchée la question de savoir si une
p

sonne en adressant sa réponse se sert du même moyen

transmission que celui qui a fait une proposition,
elle rc

pond de l'inexactitude de transmission 2. Ici le répondan

sera responsable de l'erreur dans la transmission. ,

Les nécessités pratiques nous conduisent donc avec la Ju

rispru dence à tenir compte plutôt de la déclaration de
voie

té que de la volonté même, à moins que le destinataire
nlait

connu par ailleurs la véritable volonté du déclarant 4.

Cependant en fait, ceci pourra être atténué, si le

revient aussitôt sur l'erreur de son repr ésentant et si le tiers

ne proteste pas 3.

261. — Ces principes doivent produire des conséquenc e

";

importantes ne ce qui concerne la remise de blanc seings

Si une personne commet l'imprudence de signer un bJat1

sein g et qtt'tjn tiers s'en empare et inscrive un reçtl 'avec

lequel il ira
reprendre de l'argent chez le banquier

ou ijfl

—
*

1 V. cep. Coviello, Dir.civ.ital., I, p. 366 qui dit ce sera une
q:étion de fait, n'osant pas ici déroger au principe de la volonté 11[11\

parla responsabilité.
2 Cf. sur ce point, Ihering. op. cit., p. 73, n. ^3.

V. Rouen, 10 mars 1902. D. 1001. 2. 109.
1 Rappr. Barassi, Notificazione, p. 58.

3 V. sur ce point, Ihering ; op. cit., n. 35, p. 77.
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débiteur du signataire, le débiteur sera valablement libéré1.
Il en est de même si un endossement en blanc a été fait2.

262. — En serait-il de même si des titres au porteur ayant
été

fIques par la Société qui les emet se trouvaient entre
IfS 111'" d d b f' l"

,
ttïains de tiers de bonne foi avant l'émission parcequ'un

voleur ou un mandataire de la société les lui a remis ?

3pres M. \Vahl, le titre volé avant l'émission n'est

Une simple feuille de papier. Mais l'opinion opposée
Peut être admise soit en se fondant sur l'idée d'obligation
Par

volonté unilatérale, soit dans le cas où on constaterait

Urie faute de l'émetteur qui n'a pas surveillé suffisamment
Ses titres.

POur les titres hors de circulation, la même question pour-
rait se poser, mais d'ordinaire ils porteront un timbre cons-

tant leur situation 4.

263. —
Lorsqu'une déclaration de volonté est parvenue

destination, des erreurs peuvent se produire dans son

lnterprétation par le destinataire. Celui-ci peut n'avoir pas
tIré de ce texte @ses conséquences naturelles ii. Quel effet vont

Produire ces erreurs ?

Bering a cité de nombreux cas où l'erreur peut se pro-
dUire. Une personne fait une proposition pour un certain

prix énoncé en monnaie de son pays, l'autre personne la

Eprend comme visant sa propre monnaie. On fait une

1
V. Thaller, Droit commercial,n. 1058.A plus forte raison en est-il

/osi lorsque l'abus de blanc seing émane du mandataire, Cass. Rea,

déc.
1800.S. 1894, 1, 342. — Req. 13 fév. 1883.S. 1884, I, 103.—

deaux, 20 août 1872.S. 1873,2, 48. — Lyon, 13 août 1851.S. 1853,
2.59.
• <

z
V. contrà Demolombe, XXIX, n. 362. — Aubry et Rau, VIII, par.

75C,note 8. — Laurent, XIX, n. 201.
1

Titres au porteur, I, n. 373.1 -
y. Wahl, op. cit., I, p. 503 et suiv.

l
V. sur le principe de l'interprétation. Dereux, Conceptions actuel-

Is
ducontrat. Rev. critique, 1901,p. 527.
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Commande pour Janvier (Janv.) le destinataire comprend

Juin 1.

Lorsque la proposition était suffisamment claire, pour que

le tiers en réfléchissant puisse la comprendre correcternen

ou même rectifier l'erreur matérielle qui s'y trouve, si le de

tinataire la compren d mal, il en sera responsable -
'auteur d'une offre ne tient pas compte d'une lettre d'accep

tation claire en disant l'avoir mal comprise; le tiers sal1

néglige une saisie-arrêt, disant qu'il n'avait pas comprlS

qu'elle le visat, son nom étant mal orthographié, une Per

sonne ne rectifie pas une lettre d'acceptation qui contient
un

simple lapsus 2.

Si la déclaration est obscure, et que le destinataire î ifl*

terprète en pleine connaissance de cause, il ne peut p11*

revenir sur son interprétation sous prétexte d'erreur

ne tiendra donc pas compte du désaccord de volontés qUI

a existé 1.

Etant donné ce danger, le destinataire peut et doit deman.

der au déclarant de préciser sa pensée, risquant s'il ne le

fait pas et s'il interprète lui-même de commettre une fautef>..

Aussi le destinataire ou celui qui a à interprêter et a apP ;

quer une déclaration de volonté surtout si celle-ci est irre.

vocable commeun contrat de mariage, un
testament, petit-

il demander une interprétation judiciaire, dès qu'il
a qtlel-

1 Culpa in contra hendo, op. ~rit., p. 77, n. 34. V. Dereux, ep-
1 rula Ítl COt1traet1d(),

OP.rit., p. 77. n. 34'V, Dt>reux. concnd.tions actuelles du contrat. Rev. critique, 1901, p. 526. — Cf. C,afl(1

0 mai 1011. Pas. iqft. 2, 373 (texte éllldrtis non compris), ",,-
- Rastia. 12 janv. 1874,sous Civ. 5 déc. 1876. S. 1877, 'l, 414.

'\,.

lérv, p. irv n
3 V. pour un testament, Cass, civ. 4 juillet 1888. S. 1890, 1. 7U

v'

1889,I, 143.
1 Cf. Messineo, Errorc ostativo, p. 132-13C.
) Cf. Cass. civ. fév. 1876. S. 1877. I, 414.Je pense que le (H'',

nataire pourrait demander que le débi pour répondre soit suspendu..p
temps nécessaire pour demander et obtenir interprétation. La néce?*'

pratique impose cet effet donné,



ERREURD'EXPRESSION,DETRANSMISSIONOU D'INTERPRÉTATION429

qUe obscurité et il ne commet là aucun abus du droit d'es-
ter en justice 1.

Le
principe que l'erreur d'interprétation du destinataire

Oe doit pas nuire au déclarant a été appliqué dans un cas

SPécial: une personne faisant le dépôt légal de deux exem-

plaires Une personne
faisant

le
l, é. 1, de deux éxem-

^a'res pour
avoir la propriété littéraire, l'agent du Minis-

e par erreur ne prend qu'un exemp laire, le déposant n'en

Pas moins légalement protégé. L'erreur de droit du des-
t111'\1

,
, aire ne peut lui nuire 2.

2fid
—

Que décider au cas où une déclaration a été re-
misepar erreur à un autre que le destinataire; si par exem-

1
uneoffre, a été remise par erreur à un tiers qui l'accepte 3.

e
contrat est-il formé? Je le pense. La sécurité doit ici l'em-

POrter" On peut d'ailleurs analyser ce cas comme celui d'er-

reUr
unilatérale en disant: il y a nullité, mais obligation

d
lndemniser et celle-ci peut consister à refuser la nullité.

Les
juges apprécieront s'ils doivent indemniser en argent ou

en
nature (v. supra).

Ainsi la sécurité des relations sociales l'emporte. Mais le

, serait responsable de son dol s'il s'était substitué par
do1 au destinataire: utilisant par subterfuge l'offre qu'il a

cOnnue.

265'. —Le destinataire commet-il une erreur d'interpréta-
tion

l'exposant à responsabilité lorsqu'il ne tient pas comp-

e d'une :ctàratton de volonté, à lui remise, qui ne contient

pas
la preuve absolue de l'identité de l'expéditeur, en se di-

nt, 11 d f ?'
r

qu'elle peut venir d'un faussaire? Ainsi une personne
,e()it un télégramme, un mot non signé, peut lie prétendre

qU'elIe est en droit de n'en pas tenir compte, car elle est

Peut-être en face d'une déclaration émanant d'un imposteur.

1C
1e

• CiV.23 oct. ioo6. Pand fr., iqo6, I, 338. S. 1909, T, 358.
, , "f àe droit civil. looi. 1). Io-n.

, Cass. 17 nov. 1904.Bulletin criminel. n. 476.
: Y. cep. contrà Carrara, Formazione dei contratti, p. 138.1

valéry,p. 116. -
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En matière criminelle, la cour de cassation a déclaré un

journaliste obligé de tenir compte d'une réponse par
lettre

recommandée dont un télégramme annonçait l'envoi 1.

1. é 'ovésLa même question s'est posée pour les congés envo yés

par lettre recommandée à un bailleur. Celui-ci doit en tenIr

com pte2. Tl commet donc une faute en les re fusani <'ofri,11(

pouvant émaner de faussaires.

Mais il a été • * propriétaire pouvait ne pas
fI"

nir compte d'un congé donné par télégramme 3. Et cette
solution est impliquée également par d'autres décisions Ju-

geant qu'une personne n'était pas en principe obligé Par

l'envoi d'un télégramme ou d'un message téléphoniqut

portant son nom 4.

Le destinataire est donc en droit de tenir pour non aventl

un télégramme qu'il reçoit, même portant le nom d'une y

sonne avec qui il est en rapport d'affaires. Cette solution Q

se dégage de la jurisprudence est excessivement grave.

aboutit à ne pas traiter humainement les choses humaines.

On peut l'atténuer en disant qu'on tiendra compte
à&

télégrammes confirmés par le courrier suivant et s'il y a
u:

délai à respecter, il suffira que la dépêche arrive dans leS de

---¡-;,---- 0 S 0 d M. Rotl.1 Cass. crim. 13 mars 1908. S. 1908, I, 297 avec note de M-
of-,

Rev. de dr. civil, iqoS, p. 605. ('ontrà Angers, 8 nov. 1907. D. T9-'"
? 46. S. 1908, 2, 30 arrêt cassé. Rev. de droit civil, 1908, p. 358.

-1

Paris, 26 juin 1897. D. 99, 2, 265.2 Trih, Bordeaux, 25 juillet 1900.Rec Bordeaux, 1901,3, I. -
Il,

paix Lpdow-p, 2 févr. irino. Rc'!': des Jtist, de paix, 1900, p. 311' -jg
Trib. de paix, Campagtie-les Hesdin,6 avril 1900. Rev. des JlIst.
paix,1900, p. 380. — Caen, 24 déc. 1902. S. 1904,2, ,,(). -,.Ii'

3 Trib. de la Seine, 12 mai 1905, le Droit, 22 décembre1905. e
de ~ro!'i rf~;7 !f)o6, p. !'7i - Contra pour une dëdaratiort de sin'~

L'on, 14 mars rqq. Simonin, jurispr, des assurances, 3, 325.
4 Trib. romm. Seine,29 février 1912. Gaz. Pal. 1912, I, 600. ICI

Ol
banquier spécifiait qu'il ne tenait pas compte d'ordre par dépêche

fi
Oll

confirmée par le courrier suivant. — V. trib. civ. Bordeaux, 20 flO
1894. Gaz. Pal. 1895, 1. suppl. 5. (Ce jugement refuse

d'nssimi'ef^un écrit le message téléphonique, où l'employé a écrit les parole*
l'envoyeur, mais il déclare tenir compte des dépêches dont Vori&fl
reste au bureau.
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^S* Mais que décider si le télégramme doit être exécuté de

Sl"te, comme un télégramme de Bourse envoyé le matin

POUrêtre exécuté à l'ouverture de la.Bourse à midi ?

Ici
encore, bien que ce soit très grave, il me semble qu'il

faut plutôt se fier à l'apparence, dès que le banquier a reçu
dans des conditions normales (du domicile habituel, d'un

client qui fréquemmnet employait ce procédé), un télégram.
rne de Bourse (A).

*
C'est en ce sens conforme aux nécessiters pratiques que

est récemment prononcé la cour de Paris à propos d'une

leurI'> .,
d l,..

",
d S dlettre non signée dont l'origine n'était pas douteuse. Sa doc-

lrine doit être approuvée.
266. —

Quand une erreur a été commise dans l'expres-

Slon, dans la transmission ou dans l'exécution, c'est ici com-
me ailleurs à celui qui l'a commise à la prouver et il ne suffit

Pas (je l'alléguer 2. Et le point de savoir si cette preuve est

apportée est souverainement tranché par les juges du fait

La preuve de'Terreur peut se faire par tous moyens, mê-

I11foPar simples présomptions4.
267. Les principes sur l'erreur ne sont pas sans com-

porter certaines limitations qui résultent soit de la nature du

C()ntrat,soit de la volonté des parties.

transaction avant comme but principal d'éteindre les

Procès (art. 2044), la loi a voulu restreindre ici l'application
de la nullité pour erreur. Sans doute l'art. 2053 rappelle it>

(A).Formule à placer sur les correspondances, imprimés, etc.

r'
hes ordres de Bourse envoyé-:par dépêche ne sont valables que con-

es par lettres reçues aucourrier postal suivant.(Ceci permet d'an-
n,|l''r par un ordre contraire les dépêchesnon suivie;- de lettres.)

IhIlu\'t'mbrc'l!jlfl, S. kjjo,j, 11. Revit,-</.• Droitcivil kiji, p..>57.

1
-

V. C.iss. civ. J mars-1KS1. S.82,1. Amiens,»> i nov. -io"11-

- 1902,2,115 V. Ibudryt'l Barde, I, n. (iabba, \novcijuc.\-f
'ii. t. S..
::

Reu.iGmai18X8. D.IRRf);l, ,,1:'1'

1 Req. 19janv. 1870.S. 1871, 1, 97.I). 1870, 1,802. — Demolom-

I
XXX, n. 90. — Coviello, Dir. civ. italinno, 1, p. 368. — ContLl

aurent, XIX, n. 480. — Baudry et Barde, IV, n. 2571.
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droit commun en visant la rescision lorsqu'il y a « erreur

dans la personne ou sur l'objet de la contestation » '1.

Par application du droit commun, il y a nullité s'il y
a

erreur sur l'objet ; par exemple sur une responsabilité
dont

on n'est pas tenu 2. Un arrêt a paru assimiler l'objet à la

substance 3, c'est aller un peu loin. Il est vrai qu'il admet ep

fait que l'erreur sur l'étendue du droit n'est pas substtll

tielle.

De même il y a nullité lorsque la transaction « a été faite,

en exécution d'un titre nul, à moins que les parties n'aient

expressément traité sur la nullité » (art 2054) 4. De même

lorsqu'elle a été faite « sur des pièces qui depuis ont été
re-

connues fausses » (art. 2055) ou lorsqu'elle a porté sur ul1

procès terminé par un jugement passé en force de chose

jugée dont,les parties, ou l'une d'elles n'avaient point
cofl

naissance (art. 2056) 5. De même si la transaction n'a\Ta.1t,

qu'un objet sur lequel il serait constaté par des titres nOu-

vellement découverts que la partie n'avait aucun droit (art.

2057 al. 2). Enfin l'erreur de calcul doit se réparer (art. 205$•

Mais il est dérogé au droit commun de l'erreur en ce qUe

l'erreur de droit est exclue (art. 2052) 6. S'il v avait entre leS

1 V. Cass. belge, 4 mai 1893. Pas.1893, 1, 212.— Cass.-
21 mai 1895. Pas. 1895, 1, 134. Larombière,art. 1110,n. 18. -

molombe, XXIV, n. 120. — Aubry et Rau, § 422, et note 2. - BeU-

l- n. 64. Çolniet de Santerre,-
V.

dant, n. 108. - Baudry et Barde, I; n. 64. - Colmet de Santerre,
v.

n. 17 bis II. ,
2 Cass.civ. 29 juillet 1901. D. 1902, 1, 297 (accident). Trib. Reteh

6 janvier 1904, la Loi 18 janvier (délit pénal dont on est déclaré in,

nocent).
1

3 Paris,7 juin 1851. S. 1851,2, 6,8.
4 Trib. Gand, 15

-
juin 1892. Pas.1892, 3. 300(transaction sur u

relevé inexact).
5' V. Bufnoir, p. 534 qui montre qu'ily a là application du dro"

commun. r.
0 Sui' ce qu'il faut entendrepar erreur de droit. V. Cass. civ. 25

vd"'e
(l'erreur sqr la nationalité est une erreur

droit).
i8c)2. D. igg-3 1, 17 (I

,
, hlV. sur ces textes, Larombière, art. 1110, n. 26. — Baudrv et Wa"

Transaction, n. 1251, 1253et 1257. — Guillouard, 152 et suiv.
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Parties un jugement ignoré susceptible d'appel, la transac-

tion reste valable (art. 2056 al. 2). Enfin la transaction gé-

nerale reste valable même si des titres sont postérieurement

découverts'- à moins qu'ils n'aient été retenus par le fait

d'une des parties (art. 2057 al. 1). :
En second lieu, l'aveu n'est pas révocable pour erreur de

Ùroit'(art. 1356 al.. 4) 1.

Dans le partage, à raison du silence de l'art. 887 al. 1,

Application de l'erreur est controversée en cas de partage

arniable ou judiciaire. Son admission acceptée par la juris-

Prudence 2
paraît nécessaire au moins dans deux cas : si on

a
appelé au partage un non héritier ou un héritier ayant une

Part moindre que celle à lui attribuée, ou si ona mis dans
I( lot de l'héritier un bien lui appartenant déjà

268. — La volonté des parties peut également exclure

toute erreur pourvu qu'il ne s'agisse pas des cas exception-
nels où il ya nullité absolue

1
(A). Ainsi une entente entre la

1 V. Larombière, art. 11m, n. 25. — Baudry et Barde, IV,n. 2723.
V. Bourges,16 févr. iqi2. S. 1917, 17, 2, 122,,avec note de M.Hu-

!4tJeney".Civ. 17 nov.185S. S. 1850, 1, 234. — Baudry et Wahl, Suc-

cessionoli, III, n. 3597. — V., cep. Colin et Capitant, III, p. 567. -
cession,

III, n. 3597:
- V.. ccp. Colin et Capitant, III, p. 567. -

ubryet Rau. X,5e éd.. n. 221.
3

Aubryet Rau, X, p. 223.
V. (iabba, Saovequestioni di diritto civile, I, p. 22.

(A). Formule de fixation définitive des conséquences d'un accident.
Je soussigné, reconnais avoir reçu la somme de

convenue de gré a gré à forfait, a titre d'indemnité définitive et pour
solde en réparationdes blessures, contusions,frais de maladie et de

;:itd('cin.
tous dommages quehonques rplIltallt 'ou devant résulter de

accident ti"" , déclarant dès à pré-il mui caust- Jt. j~tr déctarant dès à pré-
v'"t être fixé sur les conséquences dudit accident, quelles qu'elles puis-
ant être. Au inoven du paiement de ladite somme, je tiens et recon-
II<!ÏSles dits bien et valablement quittes et déchar-
gés envers moi de toute réclamation en répétition quel qu'en soit la

nature, me désistant de toute action, plainte ou poursuite et renon-
çant pour l'avenir à en exercer devant quelque juridiction yue.ce soit,
)l)Ur le fait dont s'agit, le tout convenu après débatrespectifs, sans

'lv.oir{"g:rd aux circonstances qui ont accompagnél'accident qu'elles

^'f'nt
en défaveur ou en faveur de l'un ou de l'autre. (Emprunté

a?s. civ. 23 févr. 1892).
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victime d'un accident et l'auteur responsable peut exclure

formellement toute erreur tenant à ce que les suites de raC'

cident pourraient s'aggraver
Une assurance contre les accidents peut contenir des clau.

Ù.., U. e'rer deses du même enres Une personne peut s'exonérer
de

l'erreur de livraison après la fin du transport 3. Un vendeur

peut convenir avec l'acheteur que la vente de marchandlS

est faite de marchandises à transporter par tel navire designe

sauf erreur télégraphique4, ou qu'il ne sera rien dû PoUf
erreur de désignation ou vices susceptibles d'être décou\ert'

par un examen attentif de l'objet vendu 5.
1 é' d, taCite.La volonté des parties d'exclure l'erreur peut être tacite.

Ainsi un antiquaire vend un tableau ancien, il n' ya paS

nullité pour erreur si plus tard l'acheteur - y découvreu.. j

signature de maître, celle de Ruysdaël'. Une vente S'i
j

garantie de contenance exclut l'erreur sur la contenant1-

ro.1i1 Cass. civ. 23 novembre t8i>2.S. 1892, 1, 313. Limoges,10 p:tI.
1899. Rec. RiulIl, 1900, jj. 481. - Cuss. civ._'S mai 1900. (1.17- ,,'il
1906,2, 16. Aucontraire, il y a révision possible'«Jel'indeninit ,
n'a rien été spécifié. Paris, Il août 1868.1). 68, 2, 106. S. 69, 2.

'Õt— Caen, 15 mai 18O5.S. 18f>5,2, 2O4.— V. aussi Amiens, "> a
- aen, 15 mal 244. —Trib. Seine, 21 janv. 1913. (îaz. I r'')-88 S 00 'l' .,' S (' Trib Iqly

1er sem., 2, 191. Revue de dr.civil, 1913, 1). 0?8.- Trib. Bru*r''

3 fév.1906. Pas. 190O,3, 207.
2 Cass. 23 déc. 1907.Gaz. Pal.1908, 1, 299. EII(.s sont inein» i

fois sous-entendues. Cass. 23 février 1892. S. <)2,1, )1;. —1Ca";";'(l,
29juillet 1901. D. 1902,1, 297. Paris, 7 nov. IqUI. (iaz. Pal. 1901,

,

735.
1 Trib. Anvers, 10 mai 1807. lourn. Trib.. 1807,6-,-,.
4 Trib. comm. Marseille, Ier mai 1906. Rec Marseille, 1906, l, 2;r

(B). Formule excluant l'erreur dans les contrats.
Par devant M.
Ont comparu,

t-t(Le dit M. \T acquéreur, a déclaré avo r parI l Il ! : '," ;!U.I'It'I'l'ur. :1 ( (., ar,' :IV()II ,',,/:
connaissance de

l'immeubleà lui vendu,toules facilités lui fy;"V ,r
précédemment données pour le visiter par lui-même,le laire *'*!.
par ses architectes, en

examinertoutes les parties. lin conxéqueno'1 '(déclaré être seul responsable de toute erreur de désignation oU
:t('f,

qui pourrait résulter du présent acte, renoncer à toute action-de ce C
Il Paris, 22 avril 1903. Gaz. Pal. lqo" 2, 225
6 Trib. Saint-Brieuc. 23 février 190S.D.1909,2, 223.- -' ..,
7 Liège, 16nov. 1843. Pas. 1844,

-
2, 219.
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Ùne, vente des produits d'un sous-sol à un certain caractère

aléatoire exclusif de l'erreur 1.

268 bis. - Dans les polices d'assurances, lés compagnies

obligent l'assuré à leur faire certaines déclarations à peine
de

déchéance, indiquer s'il a eu des sinistres antérieurs, s'il

y a des hypothèques, etc. En cas de silence de l'assuré, la

déchéance peut être invoquée. Elle équivaut à la nullité pour

erreur, à cela près que l'assureur garde les primes. C'est

donc une sorte de réglementation conventionnelle de l'er-

reÜr2. - présente encorece.t aut.re trait que la compagnie

reUr2.
Elle présente

encore cet autre trait que la compagniene peut se voir reprocher de ne pas s'être renseignée, les po-
lices posant ce principe que l'assureur n'a pas à se rensei-

gner et que c'est à l'assuré à l'instruire par ses déclarations.

Mais a-t-elle éliminé la théorie ordinaire de l'erreur au point
qlle si la compagnie a en fait connu les faits énoncés,
elle peut encore se prévaloir de l'absence de déclaration ?

Non. Car la déclaration doit être appréciée d'après son but :

renseigner l'assureur, fixer l'opinion du risque. Si le but
est

atteint, la déclaration omise est sans importance. De

nlênie serait sans effet l'omission d'une déclaration sans

utilité aucune. C'est un. abus de droit que d'exiger de tels

renseignements et un piège tendu à l'assuré 3.

Les polices d'assurances réglementent aussi l'effet de l'er-

reur causée par une déclaration inexacte. Ici il s'agit de

l'erreur unilatérale.
, •

Les polices portent : « La police est rédigée d'après les

déclarations de l'assuré.»4 Par suite de déclarations in-

exactes, il peut y avoir erreur unilatérale venant de ce que

1 Milan,2(>aoiil Mjfq.Mon.ihi tribunaU', "IOJQ, 785.
vivante, /Iwiirdmv.v marititnrs, n. 92, — V.K-p. Thaller ft Ri-

Ptrt, Dr. maritime, II, n. 2198.
V. cep. Cass. civ. 29 avril 1914. Gaz. Pal. 1914, 1, 675. '- Cass

civ. 30mars 1892. S. --1893,-1, 13.
4 Art.8 des nouvelles polices. sur cette clause: Droz, Cornmeti-

tairedes polices d'assurances. contre l'incendie, p. 43.



436 CHAPITREV

la compagnie n'a rien voulu contrôler. Quelle en est la
coll'(

séquence ?

D'après les anciennes polices, l'assuré doit déclarer, «s0.uS

peine de n'avoir droit en cas de sinistre à aucune indemn;té¡¡

etc.

D'après les nouveaux modèles de polices, si « l'inexactitude

est constatée avant tout sinistre, la compagnie a le droit Il

résilier par lettre recommandée à huit jours de date. Dafls

le cas où la constatation n'a lieu qu'après sinistre, l'a.

n'aura droit à aucune indemnité si l'inexactitude a été coil"

mise intentionnellement. Quand l'assuré est de bonne foi,

l'indemnité est réduite.»

Ainsi, par ces clauses qui peuvent être généralisées et éten-

dues à d'autres contrats, ou arrive à se donner le droit de

tout ignorer pour le moment, et la faculté de se prévaloir

ensuite de son erreur unilatérale.

On peut aussi convenir en recevant une indemnité à un

assureur qu'on la reçoit définitivement, sans recours posS1

ble pour erreur sur les effets du sinistre.

On peut aussi réglementer l'erreur dans les assurances

par une clause spéciale : la clause d'incontestabilité, en vertu

de laquelle l'assureur renonce à discuter l'assurance aU

point de vue validité après un certain délai. Cette clause

qui est licite 1 limite la durée de l'action pour dol ou erreur

à un bref délai et elle supprime, passé ce délai, toute act)"'1

C'est donc une abréviation de prescription 2.

269. — L'effet normal de l'erreur, quandil en est (t'nl

compte, est de faire annuler la déclaration de volonté, il
ft

suite de là une nullité relative, dont les effets seront précisés

plus loin. Mais cette nullité n'empêche pas que le déclarant

ne doit rendre ou payer ce qu'il a reçu 3. S'il ne peut
res-

1 V. infra, n. 825. -.
- Montpellier, g dée. iqii. S. 1911,2, 21. Rev. de dr.civil, 191"

p, 1,13.
3 Ainsi abonnement au gaz signé par erreur. On doit le gaz CO"-

sommé. Trib. Seine, 6 juin 1899. Gaz. Trib. 1900, Ier sem., 2, 26.
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tituerles choses telles qu'elles étaient, il ne pourra invoquer
nullité1

Lorsque l'acte est annulé pour erreur, on ne peut
plus non plus tenir compte des déductions que l'on en pou-

vait tirer. Ainsi un paiement fait à un commissionnaire

ignorant qu'il fut contre-partiste n'emporte pas renonciation
a la nullité2. Un encaissement par erreur d'un supplément
le prime par un assureur n'emporte pas renonciation à une

Séance encourue par l'assuré 3.

Dans les cas exceptionnels où il est tenu compte de l'er-

reur dans l'expression ou la transmission de la volonté, alors
On rectifie la déclaration d'après l'intention du déclarant.

cela peut avoir pour conséquence d'annuler l'opéra-
tlon si on constate que désormais la déclaration rectifiée ne

concorde plus avec celle de l'autre partie : l'une ayant vou-
lu

dire : j'achète à 100 et l'autre ayant compris : j'achète
® Ho.

270. -
Quels rapports y a-t-il entre la théorie de l'erreur

et celle de la garantie ?
4

Ces deux théories se sont développées séparément l'une
a

propos du consentement, l'autre à propos du paiement,

Iais la théorie de l'erreur tend à s'élargir et à prendre

Cette forme générale : il y a nullité quand une personne n'a

Pas pu par suite d'une erreur, tirer de son acte l'avantage

qu'elle croyait. Elle tend donc à se confondre avec la théorie

de la garantie qui fonctionne soit en cas d'éviction, soit

en cas de vice redhibitoire. lorsque le garanti n'a pas tiré

1 Paris, 26 mars 1891. Le droit 15 avril IQI (cheval auquel on a
ait subir une opération uui le dénature).

2 Cass. Req,>8 oct. 1903. S. 1904, 1, 436.

- Besançon, 4 mars 1882. S. 1883, 2, 60. — Rappr. Colmar, 7 mai

5o. D. 1855, 2, 229 (acquiescement par erreur)..
V. Larombière,art. 1110, n. 5 (qui parle de vices pouvant ou non

re découvert de suite). — Bufnoir, p. 604. — Demolombe, XXIV,
n.

107. — Laurent, XXIV, n. 278. — Beudant, n. 113 (qui paraît
OnSidérer le vice caché comme visant des qualités secondaires). Cf
audryet Barde, I, n. 61.
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de la chose livrée (à la suite de vente ou de tout autre acte

dation en paiement, etc.) tout l'avantage qu'il pensait
en

tirer: paisible jouissance, usage auquel la chose était destin,

car ce sont bien là des qualités essentielles ou substantielleS.

Dans une législation bien faite, les deux théories deyraie"t

donc se confondre 1.

Les auteurs très timides ici ont regard é de très près poljr

.,

Laurent oppose d'un côté une vente annulable (erreuf)

et une vente valable mais résoluble (garantie). I)emolom^e

qui voit bien l'unité des deux théories les oppose en donnaot

ici une notion étroite de la substance. M. Fubini cherche

à distinguer les effets des deux actions : le vice redhihiwire

ne produisant pas toujours la nullité 3.

Sans guide, la jurisprudence a admis l'action pour erreuf

- - - -'"-- ut1 V. trib. de St-Amand, 17 mars 1911. D. 1913, 2, 48, qui dit
q)

la garantien'est qu'une application de l'erreur. V.Giorgi, IV, A* fi— Fubini. Rev, dir. commerciale, 1918, II, p. — Maury, j\'vtll

d'éyuivalcine, I, p. HJK- Cf. trib. paix Rennes, 19 juin 1912. K

de dr. civil, iqi2, p. 98c. -i

M. Fubini, Resp. du vendeur pour les vices cachés. Revue de «rcivil, KJOJ,p. yU), explique bien que l'erreur étant fondée sur
l',

du contractant, le délai pouragir ne commence que du jour de l-1 1

couvert»-de l'erreur, que dans l'erreur on désire faire annuler I/' (O:
trat, et non dans la g.arantie. Maiscette secondeobservation est

tr
générale on peut faire annuler pour vice caché. Quant à la pretn'i
elle est vraie, mais ne faut-il pas tenir compte de la faute de

trop lent à découvrir son erreur?M. Flibini lui-même n'connaîtqll l,
est parfoisdifficile de distinguer les deux actions, Gabba, Ntiove qfl';
tioni, I. p. 14, à la suite de Vareilles-Sommières, Erreur, p. 17°' •
que l'erreur vise une qualité que la chose pourrait avoir, le vice red1

bitoire une qualité qu'elle devait avoir. C'est exact. Mas il serat e*3
géré de dire que l'erreur sur les qualités obligatoires d'après une

sir;
ple intention commune (car on peut en connaissance

de cause \'1'11,(;Iun animal atteint device* graves) n'est pas aussi uneerreur >l"

substance. Fn réalité <-elle 1 i absorbe et rend inutile la théorievices.Cf. Lenel, l)rr Irtthum. Ihetin^\ Jiihrbttcher.KJOJ,
l'el

donne aui'iin critère de distinction.. Kianchi,/l jtme<li iiiillil't

l'f

ertvrc et a:, per vizi redibitori. Riv. per le science giurid., 1 So1•Trescartes. De l'erreur, ih. Aix. 1900. p, 110. — Fubini, Vizi 1

bitori, p. 132.
:i Fubini, Contributionà la théorie del'erreur sur la substance. Re

de droit civil, 1902,p. 326.
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à côté de celle pour vice redhibitoire, lorsqu'elle a

trouvé
la

législation sur ces vices trop étroite 1. Par suite on pour-
rait croire que la première action subsiste dans notre droit
en face des législations spéciales visant les animaux

s Iques. Toutefois récemment la cour d'A miens a

,tdnlis ljup pour les vices rédhibitoires la It-gisiatioii

spéciale excluait le droit commun de la théorie de l'erreur de

nrtp que le délai de l'action redhibitoire Clanf passé, l ar-

*'0n pour erreur ne subsiste plus 2. C'est une première tenta-

tive pour harmoniser les deux théories.

Mais au fond, la jurisprudence dans ses arrêts paraît

COnfondre vice rédhibitoire et erreur3 ou encore garantie
des qualités et erreur 4. Ë,

Toutefois la garantie pour éviction, surtout totale, étant

réglementée de façon spéciale par le code, on doit admettre

qu'elle reste distincte de la théorie de l'erreur.

270 bis. — Il y a lieu de distinguer l'erreur à effet positif
et l'erreur à effet négatif.

Il y a erreur à effet positif lorsqu'une personne à la suite

d'une erreur fait un acte qu'elle n'aurait pas fait sans cela.

Ainsi une personne achète une œuvre d'art parcequ'elle la

croit de tel maître. C'est de cette catégorie d'erreur que nous
1 *

nous sommes occupés exclusivement jusqu'ici.

- 1
Roanne, 5 janv. 1-005.Gaz. Pal. 1905, 1, 444. Pand. fr. 1005, :::,

366. Paris, 29 avril 1898. D. 1898, 2, 381. — Cass. Req. ler mars
I9. S. 1899, 1,221. Paris, 19 juillet 1890. S. 1891, 2, 81.

no
8 octobre 1915. Gaz. Trib. 1915, 2. 379. Revue de dr. civil, 1916,

) et 4.3 Cass. Req.16 novembre 1853. S. 1853, 1, 673 et la note. — Cass.
Req., 13 févr. 1907. D. 1910, 1, 471 (sol. implic.). Cass. civ. 14 rrui
'9°9. S. 1910, I, 364. Req. 18 juillet 1900. Gaz. Trib. 1901, 1er sem.,
l, 35.

* Trib. Seine, 5 févr. 1913.Gaz. Trib. 1913, IERsem., 2, 321. (Vente
d'un pastel signé Greuze » où le marchand garantit implicitement

1authenticité, et où il y a nullité pour erreur. — V. cep. cass. Rome,
3o janv. 1917. Giur. ital., 1917, I, 348 qui voit dans l'erreur l'absence

d;. qualité propre à un objet et dans la garantie la conséquence d'une

différence de qualité.
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Mais l'erreur comme d'ailleurs les autres vices du consen-

tement (v. infra, n. 296 pour la violence) peut avoir un effet

négatif. Par erreur on s'abstient d'un acte que l'on aurait fait

si l'on avait connu la vérité. Ainsi je m'abstiens de répon-

dre dans le délai fixé à une offre qui m'est faite, parceque

la lettre d'offre s'est égarée. Je m'abstiens de réclamer poUR

les vices de la chose vendue par ce que j'ignore encore <•(*

vices, etc.

Faut-il tenir compte de cette erreur ? 1

Il faut distinguer. En principe on tiendra compte de cette

erreur. Mais tout d'abord il faut qu'elle ne soit pas fautive.

Si c'est par faute que l'on a ignoré une chose, on ne peur.in-

voquer son erreur. Ainsi une assuré garanti par une police-
contre certains accidents néglige de se faire examiner par

un médecin à la suite d'une commotion violente. Plus tarO

son état s'aggrave. Il ne pourra pas opposer à la compagni

qu'il n'a pu faire la déclaration d'accident dans les délais, 51

le fait de ne pas appeler un médecin a constitué une négli

gence.

En second lieu, il faut apprécier si l'erreur a été déterm-

nante, c'est à dire s'il est à peu près certain que l'intéressé

ayant connu la vérité eut fait tel ou tel acte. Ainsi on admet'

tra volontiers que celui qui, a un droit aurait fait les acteS

conservatoires de ce droit s'il avait connu la vérité. Nous en

verrons l'application pour les déchéances dans les assuran-

ces. Au contraire, en fait les tribunaux hésiteront, pluS

s'il s'agit d'acquérir un droit. Ainsi j'ai ignoré telle offre

faite, telle adjudication, on n'admettra guère que je vienne

dire: si j'avais su, j'aurais acheté telle chose. Les tribunaux

--
1 Parfois tajoi tient compte do l'ignorance d'un fait en ne faisait

partir 1edélai pour ail- que du jour où on connaît ce fait. Ainsi le dé1

pour désavouer un enfant m court que du jour où on connaît sa. nals-

sânee(arg. art. 316).
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n'aiment pas à tenir compte des choses incertaines. Ils le

Montrent pour les dommages intérêts

Enfin il faut tenir compte de ce que la loi ou la convention
ert

enlevant un droit à celui qui ne l'a pas utilisé dans un

certain délai a pu considérer comme dordre public qu'une
affaire ancienne ne puisse plus à nouveau être soulevée. Elle
a Pu vouloir dire: tranchons dans le vif. Passé tel délai

tout sera fini. Ainsi en est-il d'abord dans les cas où la rela-
tiOn de cause à effet entre un dommage et un contrat ne peut
Plus avec le temps se distinguer facilement. Je citerai l'art.

1972 sur la responsabilité des architectes et entrepreneurs
arit- 5 de la loi du 2 août 1884, sur les vices rédhibitoires 3.

Part. 41 du code rural (loi du 25 février 1905) sur la nullité

des ventes d'animaux atteints, de maladies contagieuses 4

En dehors de ces cas, faut-il considérer facilement qu'il y
<:

ordre public à ce que l'action .soit intentée nécessairement

dans le délai. Non, en général. Ainsi le délai de trois jours
de l'art. 105 Comm. peut être prolongé s'il y a erreur de

TTlêineque s'il ya force rhajeure 5.
<

Mais dans certains cas il n'en sera pas aussi. Par exemple

t
1

V. Nancy, 10 octobre 1912et Bordeaux, 15 juillet 1912. Gaz. Pal.
[2, 2, 525. — Rouen, 8 août IQol. S. 1904, 2, 282. D. 1904, 2. 175.

; 'Limogs, 24 mars 1896. D. 1898, 2, 259. - Poitiers; 11 novembre
.9!2. Gaz. Pal. 1912, 2, 645 (transport de chevaux de courses, refus
A

juste de les laisser courir).", V. Cass. chr. réunies, 2 août 1882. S. 1883, 1, 5. D.1883, l,.

-
keq- 17 févr. 1896. S. 1900, 1, 127. Aubry et Rau, V, p. 676, note

3: - Baudry et Wahl, Louage. II, n. 3946, qui admettent cela im-
plicitement en disant que l'action même doit être intentée dans les dix -
s. Souvent en fait dans ces cas, comme dans lés deux suivants, il y
\Jra faute parce qu'on n'aura pas examiné de près la construction
dansle délai. Alors la solution' sera simplifiée.

Il
V. Aubry et Rau, V,. Se éd., p. 116. — Guillouard, T.,n. 470. —

C,.'Lss.civ. 10 juillet 1839. S. 1839, 1, 859, qui admettent cela impli-
citement en disant que l'action doit être intentée et le vice découvert
ans le délai.

-
Cf. trib. Dijon, 31 déc. 1901. S. 1902, 2, 249. D.1902, 2, 401.

audry et Saignat, n. 452.1 qui voient là une prescription.
5 Cf. Thaller et Josserand, n. 684. Cass. 5 nov. 1906. D. 1909, 1,

213.
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en procé dure les délais de voies de recours qui partent

signification à personne ou à domicile sont expirés même SI

l'intéressé en fait n'a pas reçue l'acte remis à son doml

ou à la mairie.

En effet, ce qui domine ici c'est un intérêt public à ne ps

permettre des recours contre des décisions trop ancienn,>s

La distinction est donc en fait délicate à faire entre

délais établis dans un intérêt public et non susceptible

d'être prolongés pour erreur et les autres. Aussi quelquefois

la loi s'en tire par une formule vague. Ainsi l'art 1648 exie

que l'on réclame contre les vices cachés dans un bref 'délaI.

Lorsque l'on est en face d'une erreur à effet négatif, cet

erreur doit présenter les caractères ordinaires pour être en

cace. Notamment elle peut être une erreur de droit, dan*

le cas où l'erreur de droit est excusable. Mais sans cela eHe

est sans portée.

Si l'erreur a déterminé à un acte positif d'effet négatif. Il

semble aussi que l'acte reste irrévocable. Ainsi par erreur

on a refusé d'acheter tel objet parcequ'on lui attribuait
tel

défaut, on ne peut revenir sur ce refus 2.

270ter. — Faisons application de ce principe auxdéché-

ances dans les polices d'assurance. Une personne assuree

contre la responsabilité des accidents ignore que l'accidet

causé par elle a eu une suite dommageable ou bien elle croIt

cette suite sans importance. Peut elle être déchue de l'a-sSl1

rance si elle n'a pas fait dans les délais la déclaration pres-

crite par la police.

Il a été jugé avec raison qu'il n'y avait pas déchéancesi

l'accident paraissant bénin, avait ensuite des conséquence

1 Gabba, Nuove questioni di diritto civile, I, p. 11 en a concis
tort que dans fe silence des textes l'erreur à effet négatif est inefficace,
Ce système, nous le voyons, est exagéré. Cf. de Vareilles-Sommières

p. 20^.
2 Cf. cep. Messineo, Errore ostativo, p. 127-129(sol. implic.).
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL29

graves imprévues 1. En effet il faut tenir compte de toute

erreur excusable. D'ailleurs le délai pour la déclaration vise

seulement à protéger contre des réclamations contre des si-

nistres très anciens. Or ce danger n'existe pas, si l'assuré

fait sa déclaration dans le délai commençant après que la

Cavité de l'accident est apparue.

La loi suisse du 2 avril 1908 sur l'assurance donne un

Principe sage qui précise quand l'erreur nuira à l'assuré

(art- 6). C'est lorsqu'il a' commis une déclaration inexacte

SUr un point qu'il connaissait ou aurait dû connaitre. On

Peut
s'inspirer en droit français de cette idée.

Mais une disposition expresse peut stipuler que le délai

de déclaration fonctionnera comme un délai préfixe, ne com-

portant ni prolongation pour erreur, ni prolongation pour
tout autre cas de force majeure. Ceci est possible si on ad-

met que le délai peut être considéré non comme un simple

mOyen pour assurer le contrôle commode des sinistres et de

leur cause, mais comme un moyen pour débarrasser l'assu-

reur de réclamations sur affaires trop anciennes. Cela pour-
ra Particulièrement se concevoir pour le délai d'agir en jusri-
Cecontre l'assureur.

A plus forte raison il n'y a pas déchéance si on est en face
d une erreur, d'une ignorance qui ont le caractère d'une vé-

ritable force majeure, si un assuré a été dans l'impossibilité
de faire connaître le nom de la personne qui l'a blessé 2 ou
si l'accident dont on est responsable n'a été connu que tar-

divement 3.

De même il n'y a pas déchéance si l'assuré tenu de trans-

1
Trib. Seine, 4 déc. 1893. Simonin, Jurispr. des assur. terrestres, 3

286.— Paris. 28 mars 1895, id., 2, 346. — Toulouse, 20 mars 1892,

ld- 2. 2g7.
2 Trib. comm. Seine. 22 fév. 1893, Simonin, 3, 264..t Cass. civ., 12 févr. 1900, id., 1, 229. — Req. 29 juillet 1902, id..

1, 296.
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1 'd 1 Piècemettre les pièces de procédure n'a pas transmis unepiet-e

remise à la mairie 1.

Mais sous ces réserves, on peut considérer les points
ob

jets de questionnaires ou de déclarations manuscrites dans

la police comme essentiels et l'erreur commise sur eux eT1!-

porte normalement nullité2. Et la jurisprudence appliqtll:

ce principe même si l'ignorance de l'assureur n'a pas influe

sur l'opinion du risque 3.

SECTION II.

Théorie de l'erreur dans des matières

d'ordre public.

271. - Dans deux domaines importants en prat ique
Iii

théorie de l'erreur se trouve exclue ou tout au moins défar

mée, parceque tenir compte de l'erreur dans les c()ndiliun

normales serait aller à l'encontre de certaines nécessités Ju

gées d'ordre public.

Cela se présente principalement pour l'application des 11

rifs de chemin de fer où l'égalité des expéditions est cort

dérée comme capitale.

Cela a lieu encore à propos des cas où la sécurité so (

impose de ne pas tenir comptedel'erreur et des nullités qLlI

devraient logiquement en résulter. Ici on applique la n1'1

xime error connuunis facit jus.

Ces deux théories peuvent se ramener à une idée généra

Toutes les fois qu'une loi d'ordre public, et il faut y fa1"'6

rentrer les textes fixant les tarifs des diverses concession""

1 Caen,8 février 1911. S. 1912,2, 134.
- Vivante, Dr. commercial, trad. Escarra, IV, p. 522. -",
3 Cass. civ. 29 avril 1914. Gaz. Pal. 1914, 1, 675. — Cass. 30 W

1892. S. 1893, 1, 13.
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a été violée soit par erreur, soit même volontairement, l'or.

dre public impose la destruction ou la rectification de l'acte

accompli. Mais celle-ci n'a lieu que sous deux réserves :
1° le respect du principe de l'autorité de la chose jugée :
tout

jugement même entaché d'erreur doit être respecté,
sauf Jeg cas très limités où il y a lieu à requête civile1 —

2"
l'application de la maxime: error communié facit jus.

Et encore ce dernier principe n'est-il qu'en partie la consé-

cration des principes sur l'erreur. Il impose en effet le res-

Pect de situations de fait. Or celles-ci sont quelquefois res-

pectables qu'elles soient ou non connues comme telles. Les

actes émanant d'un pouvoir de fait: gouvernement insurree.

ionnel, fonctionnaire de fait sont valables même si ce gou-

vernementest connu comme tel. Il y a alors une sorte de né-

cessité de s'adresser à lui. Le principe error communis facit
lus et le respect des pouvoirs defait sont donc comme deux

cercles. sécants entre eux et dans un certain domaine com-

niun ils se fortifient mutuellement.

De l'erreur dans l'application des tarifs

de chemin de fer.

272. — La théorie de l'erreur se trouve déformée lorsqu'
elle Se heurte à'certains principes d'ordre public.

,
Cela se présente notamment pour l'application des tarifs

de chemin de fer. Le droit commun s'applique dans les trans.

ports par chemin de fer jusqu'à un certain point.

Si la Cie a reçu de l'expéditeur une déclaration inexacte

sUr
la nature du colis et a appliqué de ce chef un tarif infé-

rieur, il y a fausse déclaration et l'expéditeur devra une sur-

-
S

1
Sur le principe rappr. pour le droit romain en cas de jugement.

SavignyIII, p. 331.



446 CHAPITREV

taxe, sans compter s'il y a lieu des dommages intérêts
-

C'est l'application normale des principes de l'erreur 1,1

cidente. La Cie aurait forcément contracté, mais à un autre

prix. Il y a bien erreur incidente.

Par erreur l'expéditeur a pu déclarer une marchandise
de

telle façon qu'elle paie un tarif supérieur : il déclare coflirriL

dentelle une imitation. En ce cas encore, il y a erreur inCl

dente. L'expéditeur pourra solliciter une détaxe.

Et dans ces divers cas, je ne pense pas qu'il y ait à tenl

compte de la faute du transporteur à n'avoir pas vérifié leS

colis ni inversement de l'expéditeur à avoir ignoré la natUre

de l'objet transporté. Pour cela je tirerai surtout argument

de l'égalité devant les tarifs.

On a considéré qu'il importait au plus haut point d fsSl1
1er l'égalité complète entre les expéditeurs. Cette solutIon

est consacrée par les art. 48 al. 4 du cahier des charges
des

chemins de fer d'intérêt général et 47 al. 4 du cahier deS

charges des chemins de fer d'intérêt local. « La percep-i011

des taxes devra se faire indistinctement et sans aucune

veur2 o. Il ya là un principe d'ordre public que la jurisprU

dence a appliqué scrupuleusement. Il en résulte que, dès que

des marchandises ont été remises au chemin de fer, eUes

voyagent nécessairement aux conditions et prix fixés Pa

le tarif.

Si les deux parties : expéditeur et compagnie se sont tro

pées et ont appliqué inexactement le tarif, celle qui soUg'e

de cette erreur peut en demander la rectification sous tor

L\,"011'1 V. Thaller et Josserand, Transports, n. 299 et suiv. Cf. l' -0

Caen et Renault, III, n. 613. _;\
2 V. sur ces questions, Lyon-Caen et Renault, III, n. 737

et uSi— Thaller et Josserand, Transports, n. 150 et 213 à 262. -

Nature juridique des tarifs de chemin de fer, thèse de Paris-
19°fer-Lamé Fleury , Code annoté des chemins de fer, note p. 909-
- fer.

nand Giraud, Code des transports, II, n. 659 et suiv.
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de
demande en détaxe ou en surtaxe 1. Et aucune distinction

n'est faite suivant l'importance de l'erreur ; qu'il soit dé-

montré que l'expéditeur aurait passé le contrat quand même
le tarif qu'il avait cru légal eut été le véritable tarif, ou qu'il
soit démontre qu'il n'aurait pas expédié s'il avait su le prix

Stable du transport, peu importe.
De même peu importe que l'expéditeur demandant le

transport, se soit figuré qu'un tarif lourd ou plus favorable
Ui était applicable, il sera obligé de subir le tarif établi2 ou
Il en profitera, lorsqu'il paiera les frais de transport et il

pourra à ce moment s'il connaît le véritable tarif faire recti-

fier les erreurs qu'il contient.

Il est donc tenu compte de toute croyance inexacte sur le

tarif en ce sens que la taxe sera rectifiée d'après celui-ci. Mais
Où la jurisprudence devient particulièrement grave, c'est

que l'action en dommages intérêts contre celui qui a commis

Une erreur coupable, action qui pourrait aboutir soit à pro-

noncer une indemnité pécuniaire, soit à maintenir les con-

fions qu'on avait affirmé exister dans le tarif n'est pas ad-

mise 3.

Par suite il n'est tenu aucun compte de la faute commise

par
l'employé, préposé de la Compagnie en donnant un

C
V. note Cass. civ. 13 fév. 1895. S. 95, i„ 190. D. 1896, 1, 76. —

ass. civ. 6 juillet 1904. S. 1905, 1 293. — Cass. civ. 3 nov. 1909. S.

1910,l, 44. — Cass.civ. 15 nov. 1876. S. 1877, 1, 32. —Cass. civ
21 déc. 1874. S. 1875, I, 128. — Cass. civ. 25 juin 1913. Gaz. Trib.

1913.2e sem., 1, 106.
V. not. Cass. civ. 27 mars 1905. S. 1906, 1, 285 (expéditions d,

rnrée, pour lesquelles la compagnie n'est pas tenue d'aller plus vitey.

s
Cass. civ. 30 mars 1915. S. 1920, 1, 277. — Cass. civ. 20fév. 1878.

s ISi8, 1, 470. — Cass. civ. 13 fév. IXQ5.S. IXQ5.1, 190. — Cas..;.
civ. 5 nov. 1890. S. 1891, 1, 227. - Cas-).<t\ S juiHcti()oji. D. 1905,1. 288. S. 1904, 1, 140. —Limoges, 19 janvier, 1895. D. 1898, 2, 182

h
Cass. civ. 26 janv. 1898. S. 1898, 1, 238. Pand. fr. 1898; 1, 221. —

C
ordeaux. 13 mai 1913. (jaz, Pal. 1913, 2, 581. S. 1914, 2, 119. -

ass, civ. 13 mai et 25 juin 1913. D. 1914, 1, 182.
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renseignement inexact 1 ou de ce que la compagnie a reluse

de restituer à l'amiable le trop perçu 2.

Il n'est pas tenu compte davantage de ce que la compa

gnie a affiché un tarif non homologué promettant ,certaines
facilités de transport3.

-

De même il n'est pas tenu compte de ce que la Compagn,e

n'aurait pas toujours appliqué ses tarifs aussi rigoUreuse-

ment qu'ils devaient l'être 4

De même on ne tient pas compte de ce que les agents
d

la compagnie ont déclaré renoncer à telle clause des tarifs

ou promettre tel avantage fi. Inversement on ne tient paS

compte du fait du voyageur renonçant à une disposition
du

tarif 7.

On synthétise souvent ces solutions en disant que
les ta-

rifs sont censés connus des intéressés 8. C'est une forrnule

1 Cass. civ. 21 janv. 1901. S. 1901, 1, 365. Pand. fr. 1901, l,
4— Cass. civ. 6 mai 1903. S. 03, 1, 421. D. 04, 1, 238. Pand. fr.

1904,
1, 270. — Cass. civ. 12 juin 1901. S. 1901,1, 525.— Cass. civ. 5 0
1890. D. 1892, 1, 427. Pau, 13 juillet 1894. S. 1897, 2, 125. - cass.
civ. 25 déc. 1886.,D. 1887, 1, 472/— Cass. civ. 27 mai 1913. S. ^i
1, 575. — Cass. civ. 13 fév. 1878. S. 1878, 1, 325. — Cass. civ. 6 ju)

1904. S. 1905, 1, 293. ,
2 Cass. 25 juin 1913. Gaz. Pal. 1913,2, 121. Gaz. Trib. 1913.

¿.

sêm., 1, 1 106.. „
3, V. not. Cass. 27 mai 1905. S. 1906,1, 285. — Cass. ch. reun

31 janvier 1906. S. 1906, 1, 357. S. 1909, 1, 348. — Cass. 10
nc;

1903.S. 1904, 1, 93. D. 1905, 1, 411. Pand. fr. 1904, 1, 223. — clsç.

civ. 2 mars 1903. S. 1903, 1, 190. Rev. de dr, civil, 1903, p. 650. _r
4 Cass. civ. 26 janv. 1898. S. 1898, 1, 238. D. 1900, 1, 80. -

8civ. 5 février 1900. S. 1900, 1, 237. — Toulouse, 10 juin 1887. S.
$7,

2, 245. — Cass. civ. 25 juin 1913. Gaz. Trib. 1913,2e sem., 1, XI7*

Angers, 18 déc. 1912. Gaz. Trib. 1913. 1ersem., 2, 116. — Cass. CI

4 août 1913. S. 1914,1, 46. c
5 Cass. civ. or déc. 1896. D. 97,1, 563. — Cass. 3 nov. I9°9'

1910, 1, 44. — Cass. 27 déc. 1909. S. 1910, 1, 590. — Cf. Cass. eJ%r

30 janv. 1907. Pand. fr. 1907, 1, 209.
6 Cass. civ. 23 oct. 1912. S. 1913, 1, 165. — Trib. comm. »

7 déc.1910. Gaz. Pal. 1911, 1, 203.
7 Cass. civ. 25 janv. 1898. D. 1900, 1, 150 -
8 V. not. Cass. civ. 26 janv. 1898. S. 1898, 1, 238. — Civ. 3°

1"'-
1915. S. 1920, 1, 277. Cass. 6 mai 1903 et 10 nov. 1903. — Cf. ue

conséquence au point de vue pénal. Cass. crim. 8 nov. 1907. S. I90''

1. 47o.
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Peu
exacte, car si la compagnie est censée connaître ses

tarifs, comment peut-elle ensuite réclamer des surtaxes. En

rtuliié il faut dire que les transports se font forcément aux

Conditions des tarifs et qu'on ne peut par des mesures in-

fectes en atténuer l'application, même sous prétexte de

dornmages-intérêts fondés sur l'erreur fautive.

273, - Cette jurisprudence a été approuvée par certains

auteurs 1
qui admettent qu'autrement on arriverait à une

réduction de tarifs. Mais certains auteurs récents 2 ont

Montré qu'il était très grave de rendre la compagnie irres-

ponsable de sa faute et de déroger ainsi à l'art. 1382 et à

1art. 1384. Ils ont montré qu'il était très fâcheux de décider

qu'un commerçant ayant établi ses conditions de vente en
Se fiant aux prix de transport indiqués par les agents de la

Cotnpagnie, ne pourrait ensuite obtenir aucune indemnité

s'il a été induit en erreur.

La jurisprudence a vu elle même la gravité de ses solu-

tions qui dérogent à l'art. 1382, aussi dans les motifs des

arrêts;\ elle réserve le cas de fraude du transporteur.

Malgré la gravité de cette solution, la jurisprudence nous

Paraît dans son principe devoir être approuvée. Le principe

d'égalité impose la solution admise. Mais l'interprétation
en a

exagéré la portée en l'appliquant au cas de tarifs pu-

bliés, ou de pratique constante de la compagnie. En pareil
cas il est certain que plusieurs expéditeurs ont dû profiter
de la faute de la compagnie, c'est violer l'égalité, sous pré-
texte de la protéger que de ne pas tenir compte de la faute

PoUr refuser la surtaxe.

Sans doute avec ce système, les expéditeurs qui viendront

Plus tard ne pourront plus invoquer cette pratique. Mais

1 Lyon-Caen et Renault, III, n. 741. — Sarrut, Législ. des tran -

Ots. n. c8i et _r:¡84.— Feraud Giraud, I, n. 412 et suiv.

: Thaller et Josserand, n. 259. — Dereux, op. cit., p. 125-156.

Iq
Cass. civ. 8 juillet 1903. D. 1905. 1, 288. Cf. Cass. civ. 19 fév.

C.O<}.
S. 1909, 1, 523. — Bordeaux, 13 mai 1913. S. 1914, 2, 119. —

IV.30 mars 1915. S. 1920, I, 277.
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la raison de l'égalité des tarifs, c'est d'assurer la mêrne

situation à des expéditeurs contemporains et non à des e*

péditeurs de périodes différentes, car les expéditeurs
co-

temporains sont seuls en concurrence. Ensuite toute modI-

fication régulière du tarif rompt l'égalité entre les expédi-

teurs successifs.

En tous cas, l'égalité étant la seule raison d'être pour

écarter l'art. 1382, la jurisprudence a agi très logiquement

en admettant l'action en dommages-intérêts contre la Corn-

pagnie qui a violé les tarifs, lorsqu'elle est exercée par
aâ

tiers victimes de cette violation En effet ici l'action
en

indemnité vise à rétablir l'égalité entre les concurrents
et

non plus à la détruire 2

274. — La jurisprudence donnée pour les tarifs de chert1111

de fer nous semble devoir être généralisée et étendue à tOO5

les cas où sous le contrôle de l'autorité publique il est
établi

des taxes ou tarifs ayant pour but de maintenir l'égalité
3,

par exemple, les taxes d'abattoir 4, les taxes pour mesurage

d'étoffes à un bureau de mesurage municipal, les taxes pour

concession d'eau par une ville, etc. 5.

Mais les mêmes principes s'appliqueraient-ils à l'er-

reur tenant à l'oubli de règlements privés comme un coo-

trat collectif de travail ? L'ouvrier qui s'est engagé
à un

prix inférieur au tarif collectif peut agir en nullité pour
une

erreur déterminante. Mais s'il a consenti à un salaire petJ

1 Cass. Req. 21 avril 1868. D. 68, 1, 430. — Cass. Req. 3 fé%r.

1869. S.69, I, 222. D. 69, I, 371. — Cass. Req. 18 janv. 1870.D. 7°'

I, 267. Cass. civ. 15 nov. 1871. D. 71, t, 296. H—Toulouse, 7 nov.

1910. Gaz. Pal. 1911, I, 204. 0,,-
- V. en ce sens, Thaller et Josserand. n. 255. — Lyon-Caen et «*

nault,III, 737bis.
*

Rappr. sur l'idée que l'autorité doit traiter les particuliers de
1

très égalitaire. Paris, 20 nov. 1912. Gaz. Trib. 1912, 2e sem., 1,
446

FirmeJe dr. civil, 1913, p. 184. —Trib. de Réthel, 30 janvier 190
S

Gaz. Pal. 1908, I, 535. Revue de dr. civil, 1908,p. 354. -"
4 V. sur la possibilité de répéter ce qui a été payéen vertu d'une

taxe d'abattoir illégale. Cass. req. 10 nov. 1908.S. 1910, I, 435. z
5 Cf. pour les douanes, Cass. ci,,. II mars 1873. D. 1873, 1, 206.
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lnférieur à celui du tarif, on peut dire que 1 pu ru;
Sur un point secondaire. Il nous semble qu'il est plus exact
de dire que l'ouvrier peut encore réclamer le tarif collectif.

Lathéorie de l'erreur ne permet pas de le dire. Mais le but
du contrat collectif qui est de réglementer le. travail de sa-
çoll

égalitaire conduit à cette solution. La loi du 25 mars

1919, art. 319 impose aujourd'hui expressément cette solu-
tion

275. — De même en cas d'erreur ayant empêché l'appn.

Cation d'une loi d'ordre public, l'erreur doit être rectifiée et
la convention modifiée pour permettre l'application de la

loi. Ainsi un ouvrier victime d'un accident du travail ayant
Passé pour n'être atteint que d'une incapacité temporaire
et le paiement du demi salaire ayant au besoin cessé, l'ou-

Vrier peut prétendre qu'il y a eu erreur et peut demander
la révision pour incapacité permanente 2.

Et il ne semble pas que ce droit pourrait être attenué par
la faute commise en ne demandant pas de suite une rente.

Car le droit d'invoquer des solutions d'ordre public ne

Peut pas être restreint par la menace de l'art. 1382 Civ.

Nous donnerons la même solution si un ouvrier victime

d'un accident du travail a demandé par erreur moins que
la rente à laquelle il a droit3.

De même il faudrait rectifier la convention sans allouer

d'indemnité, si un ouvrier par erreur promettait un tra-

Vail dans des conditions contraires aux lois d'ordre public
qui réglementent le travail.

1
V. sur les contrats particuliers en opposition avec le contrat col-

"etif. Demogue, note sous Cass. civ. 23 déc. 1908. S. 1911, l, 369. —

f: mfra Contrats de réglementation.
- Lyon, 9 février 1912. Gaz. Trib. 1912, 2e sein., 2, 217. — Cass.

CIV.,12avril 190V D. 1905, 1, 225. —Cass. civ. 16mai1905. D.

1907,1, 458.— Cass. civ. 13 fév. et 29 mai1909.Gaz. Pal. 1906, ,
320et 2, 46. — Cass. civ. 31 juill. 1906. D. 1907, 1, 458. — Cf. Sa-
chet, A d t 11 -8chet,Acc. dutrav.; II, n. 1358.

d
J Cass. civ. 15 janv. 1908. Gaz. Pal.. 1908, 1, 142. V. Sachet, Acci-

dentsdutravail, II, n. 1236.
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De façon plus générale tout acte dressé contrairement
à

des principes d'ordre public est nul ou doit être rectifié.

Ainsi on annulera les actes de l'état civil qu'un maire
a

dressé par erreur pour des personnes étrangères à sa com-

mune l.

Il n'y a à ce principe que deux exceptions : Si un juge-

ment définitf est entaché d'erreur, il reste irrévocable, sauf

si on est dans les cas limités indiqués par l'art. 480 proLo

où il y a lieu à requête civile..

Ensuite il y aurait maintien de l'acte en cas d'erreur com-

mune.

De la maxime : error communis facit jus.
2

276. — La seconde limitation à l'effet de l'erreur vient de

la maxime: error communis facit jus 3,

Cette maxime venue du droit romain, transmise par notre

ancien droit4 n'est consacrée dans le droit moderne Paf

aucun texte. Seul un avis du Conseil d'Etat du 2 juillet
1807

en parle assez nettement dans un cas très spécial. Avant

de voir si cette formule est encore admissible aujourd'hui,
il faut examiner dans quelles conditions son applicatio

peut être proposée : cela fera ressortir son utilité.

A prendre cette maxime à la lettre, il n'y aurait presque

pas d'effet juridique attaché à l'erreur : la théorie en serait

1 V. trib. Reims, 9+avril 1914. Gaz. Trib. iiiii. IERsem.. 2. ',qq,
- V. Répertoire alphab. du dr. français. v° Erreur,n. 7*9et suiv-

1 13 V. à ce sujet. Valabrègue, La maxime error. Rev. critique, '&90'
p. 30. — Loniewski, La maxime error, thèse d'Aix, 1905. — \loro,
A propos de la maxime. Error. — Annalesd'Aix, t. II, n° 1. — AlglO,
Etude sur la règle: Error communis facit jus, thèse de Paris, 1912.

-

Wahl, Revue de dr. civil, 1908, p. 125.
4 V. not. Algin, thèse citée) p. 12-23.
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Pour ainsi dire étouffée. Cette opposition apparente signa-

léepa 1 J 1 J'A 1"Par les auteurs a besoin d'être expliquée.

Quant une erreur a été le fait non d'une personne isolée,
nllis des divers participants à un acte juridique et d'un très

grand nombre de tiers, surtout si cette erreur est excusable,
la

sécurité dynamique, le besoin de se fier à certaines appa-
rerïces font que l'on doit se préoccuper de protéger les vic-

times de l'erreur 2. La maxime a donc raison d'intevenir.

!\.lais deux situations de fait sont à distinguer.

Si l'application de cette maxime ne lèse aucun intérêt : si
le fait de l'erreur n'a causé de préjudice à personne, la ma-

xirne ne rencontrant aucun obstacle s'appliquera. Ce sera
le cas où il s'agira d'une simple règle de forme (erreur sur
la

capacité d'un témoin, etc.).
Si au contraire l'application de cet adage se heurte à des

intérêts très sérieux : désir légitime de consacrer la vérité,
désir de protéger le véritable propriétaire, on ne l'applique-
ra pas toujours. Les textes, ou à défaut la jurisprudence

feront son étendue d'application. C'est le cas lorsqu'il

S'agit de la possession d'état, ou de la possession, spécia-

lement pour l'ayant cause de l'héritier apparent.
277. —

Quelles conditions l'erreur commune doit elle rem-

Plir pour avoir un effet juridique ?
3

L'erreur doit d'abord, comme son nom l'indique, être par-

tagée par un grand nombre de personnes, non seulement

les
contractants, mais le public. En second lieu, il faut com-

1V. Planiol, 6e éd., I, p. 107, note I.
Il faut même aller plus loin parfois et protéger la situation Je

aIt connue comme bl. Cart. ce qu'on fait pour les représentants per-

manents, les fonctionnaires de fait. V. sur ce dernier cas: Théodule

Rousseau, Essai d'une théorie de la fonction et des fonctionnaires de

fqit,
thèse Lille, 1914. — jèze, Essai d'une théorie généraledes fonc-

tionnaires de fait. Revue de droit public, 1914, p. 48 et-Princ. de dr.

admin., 2 éd., p. 441 et suiv.
d V. à ce sujet Loniewski, Rôle actuel de la maxime : error com-

munis facit jus, thèse d'Aix, 1905, p. 104-166.
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me le dit Pothier 1
que « le public ait un juste sujet

de

croire. » Certains auteurs ont conclu de là qu'il fallait un

titre de l'autorité compétente pour expliquer l'erreur coiA

mise, ce qu'ils appellent un titre coloré2. Mais la plupart

des auteurs et la jurisprudence 3 ne formulent pas
cette

exigence. On a argumenté en ce sens de l'avis du Conseil
d'Etat du 2 juillet 1807 qui a déclaré jouir de l'authenticite

les extraits des actes de l'état civil délivrés par les secré-

taires de mairie qui se croyaient investis du droit de les dé

livrer sans rien exiger de plus. Mais cet argument a été con-

testé, car les secrétaires de mairie ont été l'objet d'une iloali.

nation.

On doit surtout invoquer ce fait que l'erreur peut
dans

certains cas être plausible4, presque invincible; sans ql!
'il

y ait acte de l'autorité pour l'expliquer. Un notaire peut

dre,
,..

i' partiepar erreur prendre comme témoin un parent tl'une Partie

en cause, sans avoir pour cela demandé à ce témoin de pro-

duire sa généalogie, ce qui est inusité.

278. — L'erreur commune est efficace lorsque c'est une

erreur de fait. En est-il de même si c'est une erreur de droit?

On a prétendu que l'erreur de droit ne permettait pas
d'in

voquer l'adage : error comwxunis, parceque nul n'est censé

ignorer la loi. On a donc opposé au brocard sur l'erreur

commune un autre brocard plus célèbre. Mais.celui-ci. nous

l'avons plus haut, n'a pas en matière civile la force absolu

qu'on veut ici lui prêter. Cette force n'existe qu'en matière

Traité de la puissance maritale, 2e partie, n. 28.
- v. trib. Vervins, iPr fév. 1901. Gaz. Trib. 1901, 2e sem.. 2, j/

Merlin, Rep. vo Témoins testamentaires, § 2, n. 3.
a Montpellier, 17 avril 1847. S. 47, 2, 441.— Douai, 26 mars ^7y

S. 73,2, 258. Cass. Req. 6 mai 1874. S. 74,1, 471. Cass. Rpq-'
mai 1874.S. 75, 1, 254. Cass. Req. 12 déc. 1882. S. 83, 1, 459

-

Paris, 16 janv. 1874. S. 1874, 2, 137. — Hue, V, n. 270. -..
4 Cf. Jèze, Princ. gén. de dr. admin., 2e éd., p. 434 qui exige UII"

investiture plausible du fonctionnaire de fait.
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Pénale C'est d'ailleurs une façon de raisonner défectueu-
Se

que d'objecter à l'application d'un adage un autre adage
Sans sonder sa raison d'être.

On a dit aussi que tenir compte de l'erreur de droit, c'était

admettre l'abrogation des lois par la désuétude. Mais c'est

établir une confusion. Admettre l'abrogation par desuétude,

c'est dire qu'une loi constamment méconnue dans le passé
ne sera plus respectée dans l'avenir. Appliquer l'adage aux

erreurs de droit, c'est dire que tout en permettant de faire

observer la loi dans l'avenir, on sera indulgent pour les faits

Passés, pour les actes faits, pendant la période où en fait la

loi a subi une sorte d'éclipsé1 Au contraire, non seulement

On peut dire qu'il est nécessaire pour la sécurité des trans-

actions de tenir compte d'erreurs de droit souvent faciles à

Commettre, mais on peut faire observer que divers textes

du droit actuel prévoient précisément des erreurs commu-

nes sur la portée de la loi pour en tenir compte.

L'avis du Conseil d'Etat du 2 juillet 1807 qui reconnut

force authentique aux extraits d'actes de l'état civil délivrés

Par les secrétaires de mairie visait une erreur de droit.

Il fut de même de la loi du 4 septembre 1807. On avait

Pensé à tort que les bordereaux d'inscriptions hypothécaires

n'avaient pas à contenir la date d'exigibilité de la créance.

Cette loi a validé les bordereaux dressés précédemment,à con-

dition de les régulariser dans les six mois. C'était tenir un

Certain compte de l'erreur de droit.

De même la loi du 21 juin 1843 valida les actes notariés

antérieurs où par suite d'une interprétation Inexacte, on

S'était dispensé de la présence réelle du notaire en second,
Se contentant de sa signature. La jurisprudence incline plu-

1 V. Bressolles, De la règle : netno legem ignorare censetur. Revue
1 V, la règle: nenw legem ignorare censptur. Revue

delégislation,
tome 17 et 18, p. 602 et 158.Dereux, Etudecritique de

l'
adage : nul n'est censé ignorer la loi. Revue de droit civil, 1907, p

513.

2 Solan, Desnullités, n. 381.
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tôt à tenir compte de l'erreur de droit. Sans doute les deux

arrêts fameux de la cour de cassation du 25 janvier
et du

16 novembre 1841 qui ont annulé des actes notariés dressés

sans la présence réelle de notaire en second ou des témoins

ont rejeté implicitement l'effet de l'erreur de droit 1.

Mais d'autres arrêts ont consacré implicitement l'effet

d'une fausse interprétation de la loi 2.

De même si des profits ont été perçus par un officier ml"

nistériel plus ou moins légitimement, mais en vertu d'une

erreur commune, si la loi interdit ensuite ces profits, on nÍ

peut pour cela diminuer le prix de vente de l'office établi en

en tenant compte

279. —
Lorsque les conditions précédentes se trouvent

remplies, faut-il admettre que l'adage error communis un

certain rôle.

Les textes du code civil sont muets sur cet adage. Mais

droit romain l'ava it admis à propos d'un esclave qui "lV'llt

été nommé prêteur 4.De là l'adage fut consacré par les gl<,s*

sateurs, puis en France, il passa dans la jurisprudence
clés

le XVIe siècle 5 et chez les auteurs 6.

Mais au XIXe siècle seul l'avis du Conseil d'Etat du 2

juillet 1807 le consacre nettement. « De tout temps et dans

toutes les législations, dit-il, l'erreur commune et la bonne

foi ont suffi pour couvrir dans les actes et même dans leS

jugements des irrégularités que les parties n'avaient pu pré.

voir ni empêèher.n

------'-;-1 Civ. 25 janv. 1841. S. 1841, t, 105. — Req. 16 nov. 194
1842,1, 128.

- Cas?, civ. 15germ. an XII. Dall. Rep. VOLois, n. 533, note i-
-

Douai, 17 août 1822.
à Bourges. 28 janv. [853. D. 53, 2, 1. Lyon. 8 mai 1884. 9. 4'

2, 219. Cass. 3 juin et 20 juin 188; (2 arr.). D. 86, 1, 25.
4 Dig. loi 3 1. I, titre XIV. De offic. praet.f, V. Loniewski, p. 22-26, et le rapport de M. le conseiller M"'11

Ser., 1884, T, 13. Valabrègne, op. cit.
Il Furgole, Testament, chap.3, sect. Ie, n. 7. — Ricard, Donations,

1repartie, n. 1357. — Pothier, Introd. à la coutume d'Orléans, titre

XVI,n. 14.
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Laurent en a conclu que la maxime était inadmissible

aujourd'hui 1 faute de texte. Mais pour la justifier, on peut
outre l'avis du Conseil d'Etat, qui prouve que la maxime ne

repugne pas au législateur
2

invoquer des arguments ration-

nels sérieux.

1. Morin3 propose de rattacher la maxime à l'idée de

risque ou d'abus du droit. Le propriétaire véritable est tenu
de

respecter l'aliénation faite par l'héritier apparent parce-

ue son inaction à réclamer son bien a créé un risque dont
II est responsable. L'individu est tenu envers la société de
ne pas gêner le crédit 4.

Cette explication qui est séduisante ne peut nous suffire

ici, car elle ne peut être utile que dans un cas d'application
de la maxime: celui d'actes faits par un propriétaire appa-
rent.

La justification de la règle error communis facit jus, se

trouve dans les nécessités des affaires, dans la sécurité dyna-

mique. On a besoin pour agir d'avoir une certaine sécurité,
dès que l'on s'est conduit prudemment. On est obligé pra-

tiquement de se fier à certaines apparences, à certaines vrai-

semblances, car nous ne savons jamais le tout de rien. Quand

C1 XIII, n. 281 et suiv. V. aussi Gabba, Xuovc questioni, I, p. 12.

Contrà Demolombe. XXI, n. 220. — Larombière. art. 1317,n° 4 et 7.
ef@

Aubry et Rau, VII, 4e éd., p. 121, notes 27 et 28. — Baudry Le-
coutinerie, II, n. 800, XI, n. 2007et 2205, XIV, n. 2174.

S Il ne faut pas en exagérer d'ailleurs la portée. M. VVah1 remarque
a,c raison qu'on ne peut donner force de loi à un simple motif d'avis,
rs que les motifs des lois n'ont pas cette valeur. V. note sous Cass.
Ii juillet 1907. S. 1907, 1, 403.

1

3 A propos de la maxime: error. Ann. des Facultés d'Aix, II,

n. 1, p. 27 et suiv. 1
V. de même, Algin, thèse citée, p. 104 et suiv. V. déjà cette idée

engerme
dans lozon,Aliénation par l'héritier apparent. Revue pratique,

y p. 3i7 qui invoque l'art. 1382.
Y,I'V1

p.
377 qui invoque l'art. 1382.
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nous avons agi avec prudence, nous devons être protégé.51
A *

même si nous nous sommes trompés
Et cela est surtout vrai lorsque le maintien des actes faits

intéresse non pas quelques personnes, mais des collectivités

étendues. Ici il est vrai de dire que l'on tient compte de
13

croyance .générale, que celle-ci est au fonds la base du droit-

Ainsi se fixe la limite entre l'application de notre règle
et

la théorie ordinaire de l'erreur dans les actes juridiques.
Coviello2 a critiqué l'admission de notre maxime en di-

sant qu'on ne pouvait la fonder sur la protection de la bonne

foi, qui est exceptionnelle. Mais ce n'est pas une raison poUf

ne pas la fonder, dans le silence des textes sur les nécessité

sociales qui font protéger la bonne foi.

Il a dit aussi qu'on ne pouvait faire reposer cette théorie

sur la protection de l'erreur non fautive, car cI'otfdinair:

l'erreur même non fautive entraîne nullité. Cela est vraI

lorsque cet erreur n'est partagée que par quelques personne5*

Mais la question est différente lorsqu'il s'agit d'une erreur

générale.

D'ailleurs lui-même tout en rejetant la maxime reconnaît

la nécessité de valider les actes des fonctionnaires irrégu

1,
, , , , ,

1. d 1 S T1se
lièrement nommés jus'qu' à annulation de leurs titres. Il

se

fonde pour cela sur une raison qui valide les actes de ces fonc,

tionnaires même hors le cas d'erreur : le devoir de considé.

rer comme tel tout officier public qui a un titre. Mais cette ne

cessité de fait qui justifie plus que la règle error cnmmunis.,'

loin de la faire rejeter, doit plutôt contribuer à la faire 3

mettre.

Dans un domaine très voisin de celui de l'erreur commune

et se mêlant en partie avec lui, on peut faire remarquer tle

pes généraux de droit administrati f , 2• éd., p.
527. — Loniewski, thèse précitée, p. So-Sq. — Cf. sur la sécurité dvl"q'
mique nos Notions fondamentales, p. 70 et suiv. Rappr. Emm. Le

Responsabilité et contrat. Revue critique, 1899,p. 36 et suiv.
* Dir. civile italiano, I, p. 326-328.



DELAMAXIMF. l-RROR<r).\n)r\fS 1ACITJI S 45f

toutes
les fois qu'il y a un acte fait par un fonctionnaire de

dlt) Un gouvernement de fait, cet acte doit être maintenu
qUe les intéressés aient connu ou non l'irrégularité de la n»

mination de celui qUI exerce le pouvoir. Parfois il y a néces-

sité de s'adresser au fonctionnaire
de fait. En tous cas, il y

a de tels intérêts a ne pas détruire les actes du pouvoir irré-

gUlier que ce serait une opinion bien téméraire que de les

fer nuls, soit s'il y a erreur, soit s'il n'y en a pas.
280. — Dans quel cas pratique la maxime error commu-

n's est-elle applicable ? Elle l'est lorsqu'il s'agit d'une sim-

ple
règle de forme qui n'a pas été observée. Pour les actes

Solennels. il n'y a pas nullité si les témoins instrumentaires

Il'ont pas les qualités requises et qu'ils aient passés aux yeux
de tous pour les avoir. Ainsi il a été jugé fréquemment qu'un

térn "} 1 1-témoi en matière de testaments, se trouvant incapable II
l'

,U de tous il n'v avait
pas

nullité Cette so lution doit

généralisée et étendue à tous les actes pour lesquels la

prl"S\'nct' de témoins est requise, par exemple une donation *,
"n r(>ntrat de mariage 3. De même lorsque par suite d'une

>rreiir commune un actea été passé devant un officier minis-

teriel incompétent,
cet acte est valable.

Ct'Ia a 'été jugé pour un notaire recevant un testament

hofs' d '.1..!)urs de son ressort, à une époque ou ceux-ci étaient moins

délimités qu aujourd 'hui

Hl Cass. Rcq. 18 janv. IRJn. S. chr. Aix. 30 juillet 1838. S. 39, 2.

's s- Cass.Req. 24 juillet183»). S. 30, 1, 053.D. Rep. VODisposition,
32ÏF».—. Cass. Rf-t). IERjuillet 1874.S. 75, 1, 254. D. 75, 1, 157.

pib janvier 1874. D. 1875,2, J'I.. - Cas.;, Req. 6 mai1874. S.
,,1 Il'
471. D.74, 1, 412. — Valabrèque,n. 40 et suiv.

• Dnnolomhe, DOH., IV.n.. 2211. 1.auront, XIII. n. 281. -

try ,N
Rau.

VII,
§ <>70,

note 28. -
Baudry et Colin, II, n. 2205.

Ils l'erreur doit être explicable par certaines pièces présentées. Trib.
f'rvins, i«r iqoi. Gaz. Trib. 1901,2e sem., 2, 371.

p, Douai,13 août 1884.'S. 1S84,2, 180. P. 1884.,Tolà.- Cass.

12 dé.;. 188?. P. 1883, 1153. -S. 1883, 1, 459.-
.: Vass.2S juin1831. P.chr. Algin, p. 53

* Anger>, mai 1817.S chr. D
Rep.v» Obligation. n. 3245.P

°ntra Hu< VI n. .':-;¡:-- Raudinet Colin, n. 2007. —Valabrèque,fi. N• : —— DFsORI.IC.ATIONSFNGÉNÉRALÎO
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La même solution doit être donnée lorsqu'en fait une per.

sonne a exercé les fonctions d'officier public sans avoir été

régulièrement nommée 1 ou était suspendue, destitué

La question s'est surtout posée en pratique pour des con

seillers municipaux auxquels le maire avait irrégulièrenient

délégué les fonctions d'officier d'état civil.

La Cour de cassation, malgré les conclusions du procureur

général Barbier et le rapport du conseiller Monod a évité

de se prononcer sur la maxime

Dans une question voisine d'état civil, des textes spéciau

«t consacré cette solution : la loi du 6 janvier 1872 a validé

les actes reçus après le 4 septembre 1870 par les personnes

qui avaient l'exercice public des fonctions municipales
OÛ

celles d'officier d'état civil à quelques titre et sous quelqu,
nom que ce soit. La loi du 19-23 juillet 1871 après avoir di'

que les actes reçus à Paris par les fonctionnaires de la cc^1

mune seraient bâtonnés, ne les considère pas cepend ant co'11

me non avenus.

Il faut ajouter que dans tous les cas où un acte a été fail

ou reçu par un fonctionnaire de fait, cet acte peut être parfois

validé en vertu de l'idée d'état de nécessité. Il y a des cas

où il était en fait impossible de s'adresser à une àutre Per

sonne que l'autorité de fait. Quand il n'y a que des fonctioO-

naires nommés par l'insurrection, ou par l'ennemi en état

d'occupation, à quelle personne autre s'adresser si on a 1111

acte à faire rédiger ?

---- ! el1 Valabrègue,op. cit., n. 25. Larombière,art. 1312',11. "• AubO (
Rau, VIII, p. 200. Algin, p. 40. Bonner, II, n. 471, contrà Lauren,

XIX, n. 107.
2 Valabrègue, n. 28, contrà Turin, 21 avril 1807. P. Chr. o.
3 Cass. civ. 7 août 1883. S. 84, 1, 5 avec notede M. Labbé, Q, "':

1, 5 avec note de M. Ducrocq. Paris, 20 août 1883. S. 84, 2, 20.
de

Trib. de La Roche-sur-Yon, 13 mars 1883. D. 83, 2, 49 avec
noteM. Ducroq. S. 84, 220 qui déclare seulement les mariages annula

suivant les circonstances. Bastia, 21 janvier 1846. S. 1847, 2, i10,
1

46, 1, 343. — Cf. Cass. crim., 28 avril 1883. S. 84, 1, 46. D. 3'
fi:

273- — V. Beudant, I, n. 99. Baudry et Honques Fourcade. If.

800. — Jèze, Princ géti. de dr. admin., 2" éd., p. 474.
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De même lorsqu'un fonctionnaire a fait des actes qui ex-

Paient sa compétence, ses actes sont valables, s'il y a er-

reUr commune 1.

Dans le même cas d'erreur commune est valable la nomi-

nation d'un tuteur par un conseil de famille irrégulièrement

COInposé2. De même sont valables les actes faits par un tu-

teur en vertu d'une délibération de conseil de famille irré-

gulièré 3 ceux faits par un syndic irrégulièrement nommé 4;

281. — Mais dès qu'une règle de forme n'est plus une for-

malité assez arbitraire, et que la forme donne plus de garan.
tie à l'acte, l'application de la maxime est plus discutable.

Ainsi il a été jugé que l'erreur commune sur la nationalité

d'une personne appelée àun conseil de famille n'empêche

Pas la nullité5. Cela est assez discutable, bien que le mem-

bre du conseil en soit pas un simple témoin et ait à prendre
la patole.

Mais quand une femme mariée passe aux yeux de tous

Pour veuve, la jurisprudence tend avec plus de raison à tenir

comte de cette erreur commune6 et elle déclare les héri

tiers de la femme non recevables à demander la nullité.

Cette solution suppose une croyance générale partagée ou

non par la femme sans que l'on constate une faute de celle-ci

ayant consisté à tromper les tiers par des manœuvres fran.

duleuses.

Elle. est conforme à la tradition : déjà Pothier admettait

1
1

Alger, 22 février 1858. S. 58, 2, 549. — Contrà Rouen, 4 janv.
4. S. 44, 2, 454.

S
2

CohTIr. 27avril 1813. P. chr. Montpellier, 12 mars 1833. P. chr.

.1834, 2, 42. Valabrèque, op. cit., n. 55.
— Algin, p. 57.

G"
Cf. Cass. Req. 3 avril 1838, P. 38, 1, 451. S. 1838, 1, 368. —

Grenoble, 4 juin 1836. S. 1837, 2, 109. — Douai, 1er août 1838. S
10, 2. 21. — Valabrèque, op. cit., p. 59.

4 Cass. Req. 25 mars 1823. P. chr.
-
S. chr.

Paris,21 mars 1861. S. 61, 2, 209, et le rapport du conseiller qui
refuse d'étendre la maxime aux actes ne se suffisant pas à eux-mêmes,
ri1a'ssans en donner de raison.

t
6

Req. 28 mars 1888. S. 91, 1, 294. D. 88, 1, 361. — Agen, 8 nov.
'°22..9. 32, 2, 563. — Cass. Req. 30 août 1808, S. ehr.
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ici l'adage : error communis. 1 Mais elle paraît contesté

par les auteurs modernes 2.

La tendance à accepter comme valable l'acte d'une ferrie

qui passait pour capable pourrait-elle être généralisée ?
SI

par hasard un prodigue pourvu d'un conseil judiciaire,
un

mineur dont on ignore l'âge passaient universellement pour

capables, on ne pourrait à notre avis considérer les actes paS"

sés par eux comme valables. Car derrière l'incapacité légale,

il y aurait un principe d'ordre public qu'il serait dangereux
de méconnaître

282. — Dans une catégorie spéciale de cas au contraire.

l'erreur commune aura pour conséquence de faire maintenir

les actes par la jurisprudence. Lorsque l'acte accompli
efl

vertu d'une erreur commune produit non pas un simple
con-

trat, mais une institution permanente, l'application des prin-

cipes or d inaires de l'erreur amènerait de tels cataclys111^

que la règle error communis devra être admise sans diffl'

culté. Cela peut se produire dans divers ordres de cas plus

spécialement en matière de représentation et de société.

Quand un représentant permanent a accompli des act

qu'il paraissait avoir le droit de faire, il est admis que
ceS

actes sont valables, malgré l'erreur commise: le représenté

est obligé, par suite le tiers ne peut demander la nullité d!tJ¡1

acte qui ne lui préjudicie pas4.

La même solution doit être donnée pour les organes
de

personnes morales irrégulièrement désignés. Une erreur,

une irrégularité ont fait proclamer administrateurs, prési-

dent de société des personnes qui n'avaient pas obtenu
la

1 Puissance de mari, n. 28 et 54. Tome VII, éd. Bugnet. -1
! Baudry et Houques Fourcade, III, n. 2382. Cf. Planiol. I, n.

9
Contrà Demolombe, IV, n. 332. Valabrègue, n. 67. — Algin, P-• >

3 Contrà Valabrègue, n. 69. , >g
* Rappr. en droit public la théorie sur les actes des fonctionnaires

de fait. V. à ce sujet: Théodule Rousseau, Essai d'une théoriegéné-
rale de la fonction et des fonctionnaires defait. Thèse Lille, 1914 p. qJ

et suiv.
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Majorité des voix, ou qui avaient été élues dans une assem-

blée
irrégulièrement convoquée ou tenue. Les actes fait par

eux avant que la nullité de leur nomination ne soit deman-

dée seront valables. Les tiers ne pourront se prévaloir cie

l'erreur commise 1.

De même si un tuteur légal se trouve exclu et a cepen-
dant exercé ses fonctions et plus généralement toutes les

fois qu'il a eu tutelle de fait2; les actes sont valables 3-ou s

les autorités d'une association irrégulièrement nommés ad-

mettent de nouveaux membres Ainsi s'explique la théorie

de la tutelle de fait dans des cas nombreux5 Ces solutions

concordent avec la plus récente jurisprudence du conseil

d'Etat qui annule les nominations irrégulières de fonction-

naires en tant qu'elles préjudieient aux droits des deman-

deurs 6.

On peut rattacher dans une certaine mesure à ces idées

l'art. 196 Civ. qui permet à la possession de l'état d'épouse
de couvrir les nullités de l'acte de mariage 7. Mais cet article

dépasse de beaucoup notre solution. Il protège même les

Personnes' de mauvaise foi. Mais par ailleurs il est plus

étroit. Il ne couvre que certains vices: ceux de l'acte de

Mariage.

En dehors du droit civil, on peut y rattacher cette idée

th
1

Rappr. sur les cas voisins en droit public, Théodule Rousseau,

thèSeprécitée. - - - - - - -.

2
V. sur ce point: Sumien, Les tuteurs de fait. Revue de dr. civil,

1903,p. 781, qui rattache la tutelle de fait à la nécessité de protéger
e

mineur, mais n'examine pas la nécessité de protéger, aussi les tiers.

3 Colmar, 25 juillet 1812. P. chr. cité par Valabrèque, n. 57.

l?
V. cep. contrà trib. paix Paris, 16 janv. 1913. D. 1913, 1 03.

evue de droit civil, 1913,p. 435.
5 Les monographies manquent souvent d'explication sur cette théo-

r'e- V.Lorv.-d tutelle de fait, Poitiers, IQOQ.
0 V. Cons. d'Etat, 20 d,('. 1912 et les observations de M. Jèze, Rev

e droit public, 1913,p. 85.
V.

sur
cette question, Crémieu, De la possession d'état d'époux.

Revuecritique, 1909, p. 564.
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qu'un Etat est tenu des dettes assumée en son nom par
1111

gouvernement de fait 1.

283. —
Lorsqu'une société se constitue, elle peut être en-

tachée d'irrégularités qui la rendent nulle. En fait, le public,

même les personnes qui traitent avec la société ignorent
la

cause de nullité. Souvent même les associés, les gérants

ignoreront eux aussi l'irrégularité commise. Donc pratique-
ment nous serons en face d'une erreur commune.

Les tiers qui auront traité avec les gérants de la société

bénéficieront du droit de poursuivre les biens mis en société

dans les mêmes conditions que si la société était valable. Ils

ne pourront donc invoquer la nullité pour erreur sur la per"

sonne, puisqu'ils seront traités comme si l'acte était vala-

ble. La règle error communis va donc supprimer ici une ac-
-
tion en nullité.

De même les associés entre eux bénéficieront de l'erreur

commise en ce sens qu'ils liquideront la société d'après
le

pacte social. Sans doute la société ne pourra plus subsister

dans l'avenir, car autrement on arriverait à aborger les textes

établissant des nullités, mais la société sera respectée
dans

le passé.

Ainsi la théorie de la société de fait qui repose sur les be-

soins de la sécurité dans les transactions concorde parfaite-

ment avec la règle error communis, inspirée elle aussi par

la nécessité pratique de tenir compte des apparences sérieu-

ses. Ainsi se trouve expliquée une jurisprudence très abon-

dante sur ces sociétés, jurisprudence qu'il est difficile à pre-

mière vue de rattacher à des principes 2.

V.Robinet de Cléry, Des emprunts par des souverainetés de courte

durée. Revue pratique, IXL, p. 419. ¿J-
2 V. sur cette jurisprudence Henry Loubers, Essai d'une théorie g

nérale des sociétés de fait (qui l'explique par la réalité de la personne
màrale). Thèse Paris, 1908.— Delucenay, Des sociétés de fait, thé3e
de Dijon, 1910. — Hemard, Des nullités de sociétés et des sociétésde
fait, p. 383 et suiv. — Manara, A propos des sociétés comm. irrlgulti
res. Atin. dr. comni., 1912, p. 339. — Cass. civ 15 juin 1910L"
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Ainsi s'explique que la nullité de la société ne puisse être

oPposée par les actionnaires à qui on réclame leur complè-
ment de versement l

que les intérêts courent de droit au pro-
fit de l'associé qui a prêté de l'argent à la société, et cela dès

jour du prêt2 que les intérêts stipulés pour ces avances

S'lient dus par la société 3.

Mais dans les rapports entre les associés et les créanciers

Sociaux, ou dans les rapports entre les tiers, la jurisprudence
est

beaucoup moins nette. Les tiers ont le choix de considé-

fer la société comme valable ou comme nulle4 et les tiers

entre eux peuvent s'opposer la nullité5. Mais cela n'em-

Peche pas la société d'obtenir un concordat par abandon

d'actif 6En tous cas,

conformément aux idées que nous

avons ex-

Posées, la jurisprudence déclare valables les négociationsd'actions des sociétés - ce qui est bien, entre les tiers

Collsi(lérer la société commeayant eu une certaine existence.

284. — En dehors de ces cas, pour des motifs analogues,

IrCJ'.;,1, 35 et les renvois. — Cf. Bonelli, Sulla téorica delle société

lncXolarc. Rivisiadi diritto commerciale,1900, p. 9 et 112. —Bo-

k1. Archivio giuridico, 1897. - Lacour, n. 214 et 502 et suiv. -

r tl"*;, Ex. doctr. Revue critique, 1898,p. 350. — Thaller, Ex. doctr.
ie

ecritique, 1886, p. 276.1
not. Cass.civ. 18 juillet 190O.D. 1908,1, 21.

„
Cass. civ. 26 mars 1901. D. 1901, 1, 384. —

Bruxelles, 1er déc.

'j-i- Pas. 1894, 2, 2oî.

J ^îtris, 4 déc. 1899.D. 1900,2, 271.

R"
V. Lacour, 11.503. — Lyon-Caen et Renault, II, n. 780. — Req.

28févr. 1859. S. (¡o, 1, 157. D. 59, 1. 408. — Trib. comm. Seine,

J^'iv.1887,la Loi21 juillet 1887.

c" Cass. 17 mai 1870. Cf. Lyon-Caen et Renault, II, n. 786. —

pr¡rà
Lacour. n. 504. — Thaller, n° 548 qui rejette cette solution

I le cas de défaut de publicité (n. 371, v. de même Lacour, n. 267).

F 1-yon, 18 mars 1884. founl. desFaillites, 1884, p. 195. — Thaller,

pvj doctrinal. Revue critique,, p. 296.

''aris, 28 avril 1887. S. 91, 1, 321. Orléans, 24 juillet 1890. S.
) r ) 1-4.-- ( v. 9 nov. , S. (>3, 1, 361, 2 arr. Lyon, 23-. :;4. -- ass. e!\', q IHI\ Ii,q.!..-'. lU, l, 3 JI, 2 arr. )'on, 23

1 1884. S. X4, 2,49. note I-yon-Caen. V. Lacour, n. 509. — Thal-

r*
n. 618 e[ Rev. crit., iSS,;, p. 319. — Lyon-Caen, et Renault, II,

ri. 787.y, C(.p. trib. Seine,S janv. 1807.< iaz. Trib. 17 février 1897,où1,
<l!Tairese compliquait d'escroquerie.
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la nullité pour erreur ou pour tout autre motif a encore ttC

écartée par la jurisprudence : 1° pour les actes faits entre leS

tiers de bonne foi et un héritier apparent de bonne foi oU

non 1; 2° pour l'hypothèque consentie par les prête-noms
d'une congrégation non autorisée sur les biens de cette cofl

grégaiion -.

285. - Mais il ne faut pas aller plus loin dans l'applica-

tion de la maxime. La même multiplicité de personnes
fIle-

nacées n'existe pas si un acte est fait par le propriétaire
ap-

parent d'un immeuble3 ou elle est plus rare s'il s'agit
d'ac-

tes faits par un failli dont la faillite n'est pas terminée oU

1 V. not. Cass. Req. 3 août 1815. S. chr. Cass. civ. 26 août 1833*
S. 33. J. 1737.Cass. civ. 16 janv. 1843. S. 43, 1, 98. Req. 4 août

175"
S. 76, 1, 8. — Req. 3 juill. 1877. S. 78, 1, 38, D. 77, 1, 429. C~
civ. 13 mai 1879. S. 80, 1, 26. D. 79, 1, 41. — Req. 4 août 1885.

J
86, 1, 120. D. 86, 1, 110. — Cass. civ. 26 janv. 1897,2 arr. S. 97,
313, et la note de M. Pascaud. D. 1900, 1, 33, et la note de M.

sar,rut. — Charmant, Rev. crit., 1902, p. 16. — Morin, De la maxl
error, etc., p.. 4. — Loniewski, De la maxime error, p. 184et suiv.

-

Algin, p. 69. — Milliet, La propriété apparente, thèse Paris, 19°1,
92 et suiv. — Crémieu, De la validité des actes de l'héritier

ape efit.Rev. de dr. civil,1910, p. 39, qui règle la maxime et invoque 1'titilité
sociale dont elle n'est qu'une traduction. Demolombe, XIV, n. 241

e

suiv. — Jozon, Aliénation par l'héritier apparent. Revue pratique.
XIV, p. 377. Contra Huc, V, n. 270 et I, n. 452. — Laurent, IX.

;
555 et suiv. — Planiol, III, n. 2060. — V. aussi Delàcave, thèse

de
Grenoble, 1899. — Mailland, thèse Paris, 1904. — Balestier, thèse 1
Toulouse, 1909. — Cf. Baudry et Rau, VI, par. 616, note 2. contr

Wahl, S. 1907, 1, 403. — Baudry et Wahl, I, n. 936. — Wahl, Refj
de droit civil, 1908, p. 127. - Championnière, Revue de législatlott,
XVII, p. 239. — Satanesco, thèse de Paris, 1912. V. aussi de Beraf
dinis, Condizione giuridica 'deU' erede apparente.Archivio giundlCO,
1904,II, p.247. Contra Wahl S. !QuT.J4<x.

2 Cass.civ. 17juillet 1907.D. 1908,1, 11. S. 1907, 1, 403
note de M. Wahl. — Cass. Req. 17 déc. 1907. Gaz. Pal. 1908, 1.

¡oz;S. 1908, 1, 396. - Pari s, 5 juin 1905. S. 1907, 2, 275. — Paris,
,2

190 , l, 39 -.- ::trIS,5 JUin 19°5.. 1907, 2, .liS. - a
z.

juillet 1905.Gaz. Pal. 1905. 2, 158. — trib. Seine, 19 juillet 1905.bagPal. 1905, 2, 119. — Paris, 7 déc. 1907et Aix, 9 déc. 1907. S. 19°
J. 225 avec note de M. Wahl. Cf. Aix. 20 mars iqoç. D. 1906,2. 37'

3 Cf. Paris, 5 juin 1905. D. 1908, 2, 130 et la note de M. de
LOV;nes (propriétaire en vertu d'un acte simulé). V. sur les actes faits Pa^

le propriétaire apparent supra n.
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naété close que pour insuffisance d'actif 1: Ici la jurispru-
eence avec sagesse n'applique pas la maxime et juge le tiers

assez protégé avec les règles de la prescripti-on ou de l'arti-

ck aa79. -

De même la possession d'état d'enfant légitime ne crée

d'après l'art. 322 Civ. qu'une preuve de filiation suscepti-
ble d'être combattue par la preuve contraire.

Nous nous contentons d'indiquer ces questions, car le

Point de savoir si les cas dans lesquels un contrat est ineffi-

cace comme portant sur la chose d'autrui ne sont pas des

Cas de nullité pour erreur a été étudié plus haut. Mais l'er-

reur ne produit d'effet que pour valider le passé. Elle ne

Peut en général donner de droit pour l'avenir.

Si une erreur dans le chiffre de la population a fait nom-

111erdans une commune plus de conseillers municipaux que
la loi n'autorise, le conseil n'a pas pour cela le droit pour

l'avenir de nommer des délégués sénatoriaux en propor-

tion avec le nombre des conseillers2.

De même nous avons vu que les sociétés nulles étaient

considérées comme ayant eu une existence dans le passé,

mais qu'elles étaient dissoutes pour l'avenir.

La même solution doit être donnée pour tous les autres

cas.

Conclusion.

285 bis. —Est-il possible de construire sur ces règles si

diverses de l'erreur une théorie générale ou au moins de
'--

donner aux esprits des directions générales sur l'effet de

l'erreur. Savigny se contente de dire qu'on tient compte de

l'erreur excusable seulement. De Vareilles Sommières es-

Saye davantage. Il dit qu'il n'y a pas en principe à tenir

1
Nimes, 15 janv. 1881. D. 83, 2, 108. — Dijon, 25 mars 1905. D

1908.2, 57, avecnote Perceren.* Cons. d'Etat, 30 janv. 1885. Rec. 1885, p. 127.
Wallon, Ex doctr. Revue critique, 1885, p. 641.
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compte de l'erreur, qu'on n'en tient compte que dans des cas

exceptionnels, soit pour annuler, soit pour vivifier certains

actes 1.

Dans un sens tout opposé, nous pensons que du point
de

vue individualiste, il convient de tenir compte en principe
de l'erreur. Celui qui a voulu, agi, omis d'agir par erreur

doit en principe obtenir de sortir indemne de l'opération

où il s'est fourvoyé. Cela est trop naturel à condition bien

entendu que son erreur soit excusable. Aussi dans la théorie

des obligations, où le point de vue individualiste est si fort,

l'erreur a une grande importance. Mais l'erreur justifie
l'at-

tribution des fruits au possesseur de bonne foi qui sans cela

ne serait pas indemne. Pour la même raison, celui qui achète

d'un héritier apparent ou encore du liquidateur nomméà

tort à une congrégation
2 ne peut être inquiété. Ainsi l*1

même conception mène suivant les cas à la destruction oU

à la consolidation des situations de fait.

L'erreur n'est pas toujours aussi efficace, elle vient na-

turellement se heurter à des intérêts sociaux qui sont divers.

Tantôt le respect de la chose jugée. Ce qui a été jugé par

erreur ne comporte comme recours que la requête civile.

Les erreurs à effets négatifs sont sans conséquences en fal

de l'intérêt à clore certaines réclamations après un certain

délai. L'intérêt de la circulation des biens fait que les paie-

ments aux possesseurs des créances sont toujours libéra-

toires, que le mariage putatif produit les effets du marifl£ e

valable, parcequ'ici une institution fondamentale est en jeU.

Pour la même raison, l'intérêt social, on tient compte
de

la bonne foi pour la prescription acquisitive, ou de l'erreur

commune. Ici il s'agit d'intérêts individuels, mais aussi so-

ciaux jusqu'à un certain point : la sécurité de la propriété

la sécurité en cas d'erreur invincible.

1 V. Savignv, Dr. romain, III, appendice ',*III. -

mières,p. 358.
2 Caen, 22 avril 1913. Rec. Caen, 1913, 182.
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Enfin une nouvelle théorie d'ordre social : la déclaration
de

volonté vient encore limiter l'effet de l'erreur, au moins
en

Pratique dans le domaine des erreurs d'expression et de

TRANSMISSIORI.
*

l'intérêt des tiers ne suffit pas à empêcher de tenir compte

erreur. L'art 1299 Civ. le dit pour celui qui par erreur

eXCUsablepaie une dette éteinte par compensation.

Dansleurs effets, ces solutions ont une règle commune,

a outlssent au maximum à conserver une situation de

fait, qu'elles fassent ou non acquérir un droit. La sécurité

sOciale n'exige rien de plus.

Est-il possible de fixer en étendue le champ réservé au

aintien de l'acte entaché d'erreur ? Nous ne croyons pas
1CIà la possibilité de tout enfermer dans une formule. On peut
seule d 1 d

*
t

,

Elément
dire ceci: que simplement dans certains cas c'est

Ilntérêt des tiers qui fait maintenir la situation créée :

Cor,ime au cas de paiement au possesseur d'une créance, de

mariage putatif, d'erreur commune. Ailleurs c'est le besoin
de

la sécurité entre les .,. 1 1Ja sécurité entre les parties après certains événements

Jugement irrévocable, expiration de délais, prescription,

Volonté déclarée et non rectifiée de suite.

286. — DROIT COMPARÉ.1Le droit de l'Europe occidentale
a

t'gagé nettement la nullité pour erreur sur la personne et

la chose, même il donne à cette dernière idée une portée

large) y comprenant ce que les parties avaient normalement
Cn

vue. Mais il y. a plus d'hésitation à propos de l'erreur de

droit ou de l'erreur unilatérale. Cette dernière admise par

o e allemand est rejetée en droit portugais. L'erreur
de

calcul donne lieu à rectification soit en vertu de textes,

par interprétation.

L'erreur dans l'expression et la transmission de volonté

Prévue seulement en droit allemand, suisse, tunisien, et

*"

j.
Le code néerlandais (art. 1358)reproduit l'art. 1110civ. De même1.,,tt.

1895reproduit l'art. 2052 et l'art. 142 notre crit. 180.
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marocain est généralement admise. Par contre l'admission

de la règle errur communis facit jus ne semble discuté

qu'en Italie. Ailleurs cet aspect de la théorie de l'erreur

semble laissé dans l'ombre.

286 bis. - DROIT ITALIEN1 En Italie l'art, IIIO Civ. re-

produit l'art. 1110 français, mais l'art. 1109 tient compte
de

l'erreur de droit motif unique et déterminant de la con~e~'

tion. Cette erreur est rejetée dans la transaction et l'aveu 2.

Certains auteurs précisent que la substance doit s'enten-

dre dans le sens subjectif. Mais la jurisprudence est incer

taine3. L'erreur sur la personne est largement entendue,

notamment dans le mariage 4. La doctrine italienne et la

jurisprudence tiennent compte de l'erreur unilatérale, à cao-

dition qu'elle soit excusable. Elles admettent en général

que la victime de l'erreur unilatérale peut être condamné

à indemniser l'autre partie. Mais cette solution est contestée

par M. Giorgi 5.

La jurisprudence admet que les erreurs de calcul n efl1

portent pas nullité, mais donnent lieu à de simples rectifica-

tions 6.

1 V. Corte Enna, Le consequenze dell' errore nella formazione dei

contratti. Filangieri, 1904, p. 241, 419, 459. — Giorgi, Del effOrele
fQjti e del errore di diritto. Filangieri, 1878,p. 327. De façon géflér"e
les auteurs italiens inclinent vers la solution qu'admet la jurisprudence
française, ce qui montre qu'elle est dans la vie composé par les

be'O'f'5
pratiques. V. Enciclopedia giuridica italiana, VOErrore et VOContraIto,

n. 46. — Barassi, Intituzioni, p. 162.
2 Art. 1772et 1300.V. Lomonaco. I, p. 127.
3 V. Giorgi, Obbligazioni, IV, n. 51-52.Cf. Chironi et Abello,

I'

civ. ital., I, p. 473. - Coviello, Diritto civile, I, p. 368. - Fubini
La dottrinadel errore. nel diritto civile.

4 V. Ascoli. Note sous Crome. Parte generale del diritto fiancese,
262. Cf. Alzeri, Dell' errore sulle qualita della persona nel COfltratto

Ilamatrimonio. Melanges Fadda.IV,-p. 173. — Gabba, L' errore stl

qualita personali del conjuge.Nuovequestioni, II, p. I.
5 Cass. Naples,5 janv. 1914. Corte d'Appello, 1914, p. 37.
Pour la théorie de l'erreur commune Rappr. Hémard. Régime

sociétés de fait el sociétés irrégulières en dr. conimercial italien,
dr. comm., igog, p. 81.
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Pour le mariage (art. 105 et 106) il y a des règles spéciales
dont l'effet est controversé 1.

Pour les acceptations de successions, le testament, le mari-

age, le partage, la transaction, l'aveu, les art. 942, 828, 836,
10,1. 1038, 1772 et 1360 donnent des règles particulières2.

La théorie de l'erreur commune est très controversée.

Certains auteurs admettent l'adage error communis facit

Jusa, mais nombre d'autres la rejettent4.

La nullité du legs de la chose d'autrui (art. 837) est un

véritable cas d'erreur, la nullité étant exclue si on savait que
la chose était à autrui 5.

ne façon générale, les auteurs italiens inclinent vers les

solutions qu'admet la jurisprudence française, ce qui montre

91"elleest dans la voie imposée par les besoins pratiques

287. — DROIT PORTUGAIS.Le code portugais (art. 656-665)
a

nettement exposé la théorie de l'erreur. Il admet la nullité

pour erreur sur l'objet ou ses qualités « si la partie trompée

a déclaré ou s'il résulte des circonstances également connues

de son co-contractant, qu'elle ne contractait qu'en vue de

Cet
objet.» (art. 661) Il faut donc une erreur déterminante

et bilatérale. Les mêmes principes s'appliquent à l'erreur

SUr la personne. Le code vise encore l'erreur sur la cause

qui peut être une erreur de fait ou une erreur de droit. L'er-

reur de fait sur la cause n'est efficace que si on a contracté

----

1 V. Lomonaco, Obbligazioni, I, p. 122. — Guiseppe, L' errore vit-
^ifatis. Filangieri. 1900, p. 161.

V. Lomonaco, I, p. 107 et 120. — Cf. sur l'erreur dans le ma-
rlag, Trib. Naples, 21 sept. 1910.Riv. dir. civ., 1911, p. ^77.

— Gf-
ries,9 mars 1915, id., 1916, p. 254. — Chironi. Questioni, IV, p. 475.

.--V. Landucci, Dir. civ., I, p. 624.
4Coviello,Dir. civ., I, p. 324. — Lomonaco, Obbligazioni, III. j

"3- — Fubini. Dottrina dell' errore, n. 221.
5 Pacifici Mazzoni. Istit., II, 5e éd"p, JQ4,

Enciclopædiagiuridica italiana, v" Errore et v" Contratto, n. 46.-
Barassi, Istituzioni, p. 163.
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en vue de cette cause et si cela a été déclaré et formelle!"6"'

accepté par le co-contractant. (art. 660)
1

Ces principes s'appliquent à la transaction (art. 1719)à la

répétition de l'indu, (art. 758).

Le code rejette formellement la nullité en cas d'erreur co^1

mune et générale (art. 664)2.

Quant à l'erreur de plume ou de calcul, elle doit être reçu

fiée (art. 665)3.

Enfin ce code a eu le mérite de faire rentrer la théorie des

vices redhibitoires dans celle de l'erreur. L'art. 1582 n'admct

la résiliation pour vices redhibitoires que si ces vices sup-

posent l'existence d'une erreur qui rende le consentement

nul, ou si le contraire a été expressément convenu 4.

288. — DROIT ESPAGNOL5. Le code civil espagnol repro'

duit les principes français, mais en les élargissant.
L'art.

1266 déclare le consentement vicié si l'erreur porte
« sur la

substance de la chose qui forme l'objet du contrat ou sur les

conditions qui ont principalement donné lieu à sa forma-

tion. » Les auteurs espagnols voient là un critère subjec1^

L'erreur sur la personne n'invalidera le contrat que
s'il a

eu cette personne pour objet principal.

L'erreur d'expression est présentée par M. Valverde ;

Valverde comme emportant nullité 7.

1 Ferreira, Codigo civil portuguez,II, p. 162, entend largement
l'

mot cause et en fait le synonyme de motif. , ,
2 Ferreira, op. cit., II. p. 173, voit là plutôt une erreur d'apprécia-

tion des qualités d'une chose.
3 V. à ce su jet la jurisprudence citée car Ferreira. II, J). 173 ,,, , - à P4 M. Ferreira, op. cit., IV, p. 48, rattache surtout cet article (

e
théorie de la lésion bien que le code ne parle de la lésion que com
d'uncas d'erreur. (

5 V. Valverde y Valverde, Der. civ. espanol, I, p. 485. — »• Du.
le droit antérieur au code. Sanchez Roman, Derechocivil, IV, P- ¡q,.

2e éd.
* V. Manresa v Navarro, Codigo civil espanol. VIII, p. 647-

- ,.

cep. Valverde v Valverde, III, p. 248.
1 Der.civ. espanol, I, p. 487.
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En matière de transaction, il n'est dérogé au droit com-

mun que si on a transigé sur un point sur lequel il y avait

décision définitive (art. 1819). Pour le surplus le droit com-

1111,0est consacré (art. 1817 et 1818) *.

La jurisprudence admet que les erreurs de calcul sont

Simplement rectifiées 2.

L'erreur de quantité importante peut donner lieu à nullité.

( L'art. 101 annule le mariage contracté par erreur sur la

Personne. Il semble que ce passage doit être interprêté

d'après le droit canonique 3.

289. - DROIT ALLEMAND.Le code civil allemand s'est oc-

cupé de l'erreur dans la déclaration de volonté aux art. 119
et 120. D'après l'art. 119, le déclarant «qui était en état d'er-

reur sur le contenu de la déclaration ou qui n'avait nulle-

ment voulu émettre une déclaration dont le contenu fut ce

qu'il est en réalité peut attaquer sa déclaration lorsqu'il y
a lieu d'admettre qu'il ne l'aurait pas faite s'il avait eu con-

Ilaiss(nce du véritable état des choses, et à supposer de sa

Part une appréciation raisonnable de la situation.» On ne

tient compte des erreurs sur les qualités que si au point de

vue de la pratique des affaires elles sont considérées comme

essentielles. L'erreur est donc importante dès qu'elle a

porté sur un point contenu dans la déclaration et pour sa-

voir si la nullité en résultera il faut se placer à un point de

vue mi objectif : il faut voir si sans l'erreur on aurait fait la

déclaration. Quand il s'agit de qualités essentielles d'après

1 V. en ce sens Manresa y Navarro, XII, p.- 126.1 v. en ce sens Manresa y Navarro, XII, p.- 126.
-

Sentence du 7 févr. 1899, cité par Manresa y Navarro, VIII,
bP.641). 1

.1
Manresa y Navarro, I, p. 449.

d
*V. sur cet article. Saleilles, Déclaration de volonté, p. 11. — Tra-

duction,officielle, I, p. 123. - Planck, I, p. 212. - Endemann, I,
71, p. 342. - Dernburg, I, § 144, p. 482. — Crome, 1. p. 410 pt

1\
- Kohler, I, p. 505. - Leonhard, IrrthulIl, — Leiiel, Der Irr-

lOHüberwesentlichen Eigenschaften. Iherings Jahrbücher, tome H,p. '• — Danz. Verhaltnis der Trrtlllwz, etc. Iherings Jahrbücher, tome
6, p. 381.
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l'usage des affaires, on en tient compte, même non prévues

dans la déclaration. L'erreur de droit peut comme l'erreur

de fait-être en consid ération Knfin d'après l'art. 12o« (?
n

tient compte de l'erreur dans la transmission et dans 'c

pression, peut-on ajouter, dans la même mesure que
t'er-

reur sur le contenu.

Ce qui-caractérise encore le code allemand, c'est qu'il

réalisé ce progrès de mettre sur le même pied l'erreur sur
les qualités de la chose et (le la personne. Il a vu l'inutlllt

de la distinction. L'erreur sur les motifs n'est prise qu e

ceptionnellement en considération 2, par exemple a 1lirt-
ceptionn ellei-nent en consid é ration -', -i

2078 al. '2 pour le testament, à l'art. 2281 pour l'institut'00

contractuelle, à l'art 2301 pour la promesse de donation-

L'art. 1949 annule l'acceptation de succession faite Par

erreur sur le titre héréditaire.

290. - Dkoit srissi-::I. - Fn Suisse, le code fédéral re\ise

des obligations déclare (art. 23 que « le contrat n'oblige PaS

cel le des parties qui étaient dans une erreur essentielle "-

principe posé correspond donc à celui de la jurispriïde'1(e

française ». Les articles suivants donnent une liste dec<'lSfllJI

n'est pas limitative : erreur in negotio, in corpore. in quan'

titate, mais ces erreurs sont considérées subjectivement.
On a fait disparaître le passage visant l'erreur telle ql,e

la chose appartient à une catégorie de marchandises diffr'

rentes et on l'a remplacé par l'erreur •<sur les faits que

loyauté commerciale permet de consi d érer commedes
élé-

ments essentiels du contrat » expression beaucoup plus, s.

ple mais qui place la théorie de l'erreur sur le terra
(,1)

jectif4.

1 V. Crome, I, p. 110. — Endemann. I. p. 487, n. fi,
- V. Crr>mr>. I. p. J3Q. ,
.1 Cf. sur le code non revisé. Sirkoff, Erreur, dol et violence tl"-

les actes juridiques,th<^r l.nuonnp,an'nf' iqoj. j). il; ,t sul%.-.- , L,
* V. Oser. nhltgaÜotlcnrecht, p. 102 et suiv. - Schneider et rll"

id., p. 68.
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CESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL3I

La partie qui a commis l'erreur « est tenue de réparer le

litage résultant de l'invalidité de la convention si l'er-

reur provient de sa propre faute, à moins que l'autre partie
n ait connu ou dû connaître l'erreur. Le juge peut allouer
des

dommages-intérêts plus élevés si l'équité l'exige » (art.
26). Le code accepte donc et dépasse la théorie du Négative

Vertrags intéresse'.

L'art. 27 assimile l'erreur de l'intermédiaire, messager ou

autre, à l'erreur sur le contenu. Le code n'est pas très favo-

rable
à la nullité dans ces divers cas. D'après l'art. 25, si

adversaire est disposé à exécuter le contrat en tenant comp-
te de la volonté rectifiée 2, on est obligé d'accepter cette pro

POSition. Pour l'erreur de droit, pour l'erreur sur la person
t'le, quand on s'est engagé principalement en considération de
"I

personne, le système français est SUIVI. L'erreur de cal-
ClJIest simplement rectifiée.3

L'art 469 du Code civil étend implicitement tout ce sys.
me aux donations à cause de mort. L'art. 479 fait de même

POUr les exhérédations. Les art. 124 et 126 le font même

le mariage.

D'après l'art li du code revisé des obligations, le contrat

111Jiclu»d'erreur « est tenu pour rectifié lorsque la partie
qu' '1 J. , , ,
1 n obhge point a laissé s'écouler une année sans décla-
Per à l'autre sa résolution de ne pas le maintenir ou sans

Peter ce qu'elle a payé. Le délai court dès que l'erreur.
* été découverte. » La résolution a donc lieu par volonté uni-

éltérale. Si on ratifie tacitement-il ne peut être question de

Mander une indemnité à la personne qui n'est pas en

1 Oser, op cit., f.). 1l~5 - qchneid,,r et Ficl,-, op cit , arf. 26,

Oser, op. cit., p. 115. —Schneider et Firk, op. cil , art'.

26.n
fI' 'L- Rossel, p. 55.
3 V. Rossel, Code revisé des obligations, p. 50 à 55.
: Oser, op. cit., p. III

Y, v. Curti Forrer, Code civil suisse, art. 7, n.3. — Cf. Rossel et
'Yltha, I, p. 188.
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1

faute, aussi le par. 2 de l'article qui parle de ce droit en caS

de dol n'en parle pas au cas d'erreur V

291. — DROIT AUTRICHIEN.Le code autrichien de 1811 pluS

large déjà que le code français annule en cas « d'erreur
sur

la substance de la chose ou une qualité essentielle sur l-

quelle l'intention a été spécialement dirigée » (art. 870

L'erreur sur les circonstances accessoires est inefficace
à

moins qu'on n'ait « déclaré la circonstance accessoire coflî

me étant le but principal. » (art. 872.) Le texte précise l'effet

de l'erreur unilatérale sur la circonstance accessoire en dl-

sant que « l'àuteur de l'erreur est tenu à des dommages-inté

rêts » (art. 872). Dans les autres cas d'erreurs unilatérales,

l'art 876 dit que si la partie qui promet a été seule cause

de son erreur, la nullité n'est pas encourue.

L'erreur sur la personne est efficace lorsque sans cette

erreur l'obligation n'eut pas été contractée.

Si la cause de l'erreur émane d'un tiers, le contrat est va'

lable (art. 875.)

Le code fait allusion à l'erreur d'expression en disant que

celui qui pour préjudicier à une autre se sert d'expression

ambiguës est tenu à indemnité (art. 869 al. 2.)

L'art 1385 renvoie à ces principes pour la transaction.

D'après l'art. 1388, l'erreur évidente de calcul ne peut

préjudicier à aucune des parties contractantes dans la trans-

action.

Pour le testament il est tenu compte de deux sortes d er"

reurs : l'erreur essentielle sur la personne (art. 570) et le mO-

tif .erroné déterminant, (art. 572.)

1 V. Oser, op. cit, p. 127. - Schneider et Fick, p. 79. — Ross^'

p, 62.
Sur l'et-retir dans les transactions, v. Descoullages, De la transac-

tion, thèse Lausanne, TQOl,n. 42-46. -
0 i-! V. à ce sujet, Kirchstetter, Commentar, p. 454. — Unger, !

ter. Privat Recht, II, p. 51, mais surtout p. 32 et suiv. — Krainz,

System.,4eéd., I, p. 279.
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Pour le mariage, on ne tient compte que de l'erreur dans la

personne, (art. 58.)

291bis. — DROIT LUXEMBOURGEOIS.Le Luxembourg resté

sous
l'empire du Code Napoléon a précisé l'effet dé l'erreur

dans l'assurance par la loi du 16 mai 1891, art. 8.

u Toute reticence, toute fausse déclaration de la part du

Preneur d'assurance même sans mauvaise foi rendent l'as-

surance nulle lorsqu'elles diminuent l'opinion du risque
Ouen

changeant le sujet, de telle sorte que l'assureur s'il en

avait eu connaissance n'aurait pas contracté aux mêmes con-

ditions. » On tient donc compte d'une erreur même inci.

dente.

La prime n'est restituée que si l'assuré est de bonne foi

rt.

291 ter. — DROIT BELGE. En matière d'assurances terres-

tres, l'art. 9 dela loi du 11 juin 1874 dit que toute réticence,

fausse déclaration même sans mauvaise foi rendent l'assu.

rance nulle si elles diminuent l'opinion du risque, en chan-

gent le sujet de telle sorte que l'assureur s'il en avait eu

connaissance n'aurait pas contracté aux mêmes conditions..

L'assureur doit restituer la prime (art. 10) sauf en cas
de

dol, fraude ou mauvaise foi de l'assuré, (art. 11.)

Pour les ventes d'engrais, la loi du 21 décembre 1896 at-

teint plus directement l'erreur. Le vendeur doit indiquer

,
Certaines qualités de la chose vendue sur la facture., art. ro
et 2, Toutes les qualités visées par la facture sont réputées

substantielles et donnent lieu à une réduction de prix ou
a

l'action en nullité au choixdu demandeur (art. 5).
-

En outre, la lésion de plus du quart donne lieu à réduction

(art. 6.) Les deux actions sont intentées dans un bref délai
que précise l'art 7. (v. infra n. 461.)
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291 quater. — DROIT ANGLAIS1. En principe on ne, tient

pas compte de l'erreur de droit. En equity on est cependant

un peu moins sévère.

L'erreur de fait peut avoir porté sur l'objet. Elle Peut

porter sur son identité, son existence, sur- ses qualités-
mais

ce dernier cas comporte des réserves par suite de principes

indiqués plus loin.

L'erreur sur la personne n'est prise en considération que

si l'acte s'adresse à une personne déterminée.

L'erreur doit avoir eu une importance essentielle et directe.

Il faut que celui qui l'invoqué n'ait aucune faute à se repro.

cher, n'ayant pu se renseigner, ou que l'autre partie ayant

dû le renseigner ne l'ait pas fait.

D'après la common law, en cas d'erreur, il y a rescision

ou encore exception pour empêcher l'exécution. En vertu

de l'Equity, le contrat est parfois rectifié soit par la cour SI

l'erreur est bilatérale, soit par le juge du consentement
de

la partie qui n'a pas fait erreur, si l'autre lui donne ce
qu e^e

voulait lui promettre.
291 quinquies. — DROIT TUNISIENET MAROCAIN.Le code tu-

nisien et le code marocain se sont occupé longuement de
l'er-

reur. Il y a lieu à nullité pour erreur soit de droit soit de fait-

L'erreur de droit est admise: 1° lors qu'elle est la cause

unique ou principale de l'obligation, 2° lorsqu'elle est ex-

cusable. (art. 44 et 40) L'erreur de fait donne lieu à nullit
si elle porte « sur l'identité ou sur l'espèce, ou bien sur la

qualité de l'objet qui a été la cause déterminante du con

sentement. (art. 45 et 41.)

L'erreur sur la personne de *l'une des parties ou sur sa

qualité ne donne pas ouverture à action sauf le cas où la

Fié'1 V. Lehr, Eléments de droit anglais, II, p. 127. — Stevens,
E¡'ements de droit commercial anglais, p. 113. — Encyclopædia of
t

Laws of England, v° Coritract, n. 7. — The Laws of Englarl
Mistake. Pollock, Principle of Contracts, p. 419. — jenks, Digesl-,
1 P: 37.
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Personne ou sa qualité ont été l'une des causes déterminan-
tes du consentement donné par l'autre partie, (art. 46 et 42.)

Les codes sous entendent que l'erreur de fait doit être'ex-

patrie comme l'erreur de droit. Car les art. 48 et 44 ajoutent

que dans l'appréciation de l'erreur et de l'ignorance de droit
Ou de fait les juges devront toujours avoir égard à l'âge,
au

sexe, à la condition des personnes et aux circonstances
de la cause.

Les erreurs commises par un intermédiaire d'une des par-

ties entrent en ligne de compte, sauf l'application des prin-
cipes de la faute (art. 49 et 45). L'art. 457 et l'art. 430 préci-
Sent

d'autre part que « l'expéditeur d'un télégramme est pré-
sumé exempt de faute s'il a eu soin de faire collationner ou

recommander le télégramme selon les réglements télégra-

phiques. » Les erreurs de calcul donnent simplement lieu à

rectification (art. 47 et 43)1.

1
Adde, sur la théorie del'erreur; Célice, L'erreur dans les contrats

(F-tu(lede la jurisprudence française), th. Paris, 1922.





CHAPITRE VI

De la violence (').

ï. Théorie générale de l'absence de liberté

et de ses conséquences.

292.
Lorsqu' une personne a exprimé son assentiment

Un acte juridique par des paroles ou une signature, si cet

assentiment ne correspond pas à sa volonté. parce qu'en réa.
lité

elle avait perdu toute liberté d'esprit ou toute liberté

atérielle
d'agir autrement, il n'y a pas d'acte juridique,

Qcte est inexistant. Tel serait le cas d'une personne dont
(111

aurait conduit de force la main, pour la faire signer".
Que

l'absence complète de volonté vienne de la vjolence

rielle ou de toute autre cause :folie momentanée, etc.
n y a pas de volonté, il n y a pas d'acte juridique*. On

11Parfois en ce cas qu'il v a \'Jo ence. a )So ue. Bien que

f)b'¡'
V, Rép. gén. du droit français, v° Violence,-r- Dalloz, Rép. v"

l?l!<atl.OllS,n° 168et suiv. Suppl. eod. v, n. SI et suiv. - Pand.1r.
voert()ije, v° ObligatiOll, n. 7194 et suppl. n. 694. Pandectes belges,

'°l?nce. Colin et Capitant,
I, n. 70. — Pianiol, II, p. 356. — Ca-

pi nt, 3e éd., p. 270. — S;¡\'¡gny, Droit romain, trad. (Juenoux. III.P. lUî.
1

; V.
in v- Larombière,art. 11 ir, n. 3. — Baudry et Barde, I, n. 73
- line - Bufnoir, p. 4S2. — Beudant, n. 120. — Capilant, p. 270.
r P"()r^«,Obliçazioni, IV,n. ïS. - Chironi Pt Abello,Dir. civ. iial.,
..!J,48?.

1. pri<po> de la volonté en ras d'hvpnotisme. Bradant, Obliga.
!ls. n. no.,

Sirnoncelli, Istitucioni, p. 307.
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ia-théorie de la déclaration de volonté ait pris une certaine

importance depuis une vingtaine d'années, on n'a jamais
os

heurter si nettement la théorie classique de la volonté dans

ces conditions. Le code civil allemand même ne l'a pas
ad-

mis..

293. - Dans les autres cas où un acte a été fait sous

l'empire de la violence, les idées qui ont cours aujourd hul

remontent dans leur origine au droit romain.

A Rome, en principe, toute volonté exprimée même sous

l'empire de la violence produisait effet. Quamvis si liberurn

essem, noluissem, tamen volui, dit Pauli.

Cette solution fût atténuée par l'action et l'exception

quod metus causa et par la restitutio in integrum ob metutn.

La première et la seconde par la possibilité pour le créan-

cier de se faire absoudre, en accordant la satisfaction fixée

par le juge, la dernière en faisant considérer l'acte connie

non avenu, aboutissaient à la résolution pratique de l'actC

juridique

Ces idées influèrent beaucoup sur notre ancien droit

spécialement sur Grotius4. Elles influèrent également
sur

Pothier5 qui* reproduit les idées romaines qu'il résuIlle

ainsi : Le consentement existe en cas de violence, mais il

est vicié. Celui dont le consentement a été extorqué par
vio-

lence peut le faire rescinder.

La rescision a lieu que la violence ait été exercée par celuI

qui profite du contrat ou par un tiers, sauf que les anciens

auteurs ont discuté pour savoir si, dans ce dernier cas, 1a

nullité était naturelle ou dérivait seulement de la loi civile.

1 Dig.4, 2, 1. 21,5. -
2 V. Girard, Dr. romain, p. 409. — Cf. Cuq, Inst. jurid. des ](IJ-

mains, II, p. 355. — Dict. des antiquités gr. et romaines, Vo •

(Baudry).
3 V. Brissaud, Hist. du dr. français, p. 1404et 1421.
4 Dr. de la guerreet dela Paix, II, p. 138
5 Obligations, n. 21 à 27. — Rappr. Domat, Lois inclus, livre

titre XVIII, sect. I, n. 13. — Merlin. Quest. de dr., v° Crainte, § 2.



DELAVIOLENCE 483

La violence doit être une violence capable de faire imprts-
sion sur une personne courageuse. — Il faut que l'on ait

été intimidé par la crainte d'un grand mal, soit en sa propre

personne, soit en celle de ses enfants ou de quelque autre

de, ses proches. — La crainte de déplaire à un père à une

lllère ou autres personnes à qui l'on doit des égards n'est

Pas non plus une crainte qui rende vicieux le contrat.»

Pothier emprunté tous ses principes au droit romain, ajou-
tant seulement que « l'on a égard à l'âge, au sexe, et à la

Condition des personnes pour savoir s'il y a violence vi-

ciant le consentement. Le code civil a reproduit fidèlement

Ces solutions dans les articles un à 1115 civ. Il n'y a ajouté

qUe celle de l'art. 1116 qui reproduit les règles ordinaires

SUr la ratification expresse ou tacite.

Les idées romaines influent encore les auteurs modernes •.

Le code a voulu dans une certaine mesure protéger'le

Violenté, mais cette protection a des limites. Notamment le

Violenté ne peut être considéré comme ayant agi de bonne

foi. Un mariage contracté par violence ne peut être putatif2.

294. - Il nous paraît possible de dégager de ces solutions

du Code et de celles admises sur la force majeure et le cas for-

tit soit dans la loi, (art. 1148 et 1302 Civ.) soit dans la pra-

tique, des vues d'ensemble sur l'influence violente des élé-

ments ou de la volonté humaine dans tous les actes juridi-

qUes: conclusion d'actes juridiques créateurs de droits,

Modification ou exécution d'actes juridiques antérieurs.

Quand une personne agit suivant son propre caractère,

°Péra'nt un triage parmi les circonstances extérieures qui

Peuvent peser sur elles, ce qu'elle fait en passant des actes

JUridiques, créateurs ou extincteurs d'obligations ou en s'ab-

Slenant d'assumer dés obligations ou de les exécuter, produit
Ses

conséquences normales, soit en sa faveur, soit contre elle.

Peu importe que, parmi ces circonstances, extérieures, cer-

,l V. Huc, VII, n. 28.
Cass. Palerme, 16 janv. 1915. Riv. dir. civile, 1915, p. 250.
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taines aient un caractère injuste, que l'on agisse par crainte

d'un événement assez éloigné, fût-ce d'une grève,
d'une

insurrection, d'une guerre, de malversations, de fraudes, etc.

pourvu que ceux-ci agissent de façon lente, laissant à l'esprit

la réflexion, la maîtrise de soi. L'état normal de l'humanité

est de vivre dans un milieu qui l'encadre, l'oppresse même,

pèse sur elle, et non dans une liberté illimitée.

L'appréciation des intérêts en présence qui a été faite dans

ces circonstances malheureuses reste calme, murie et a des

chances d'être conforme aux nécessités sociales 1.

Au contraire, lorsqu'une personne agit ou s'abstient sous

la pression brutale soit des événements, soit des faits na-

turels : (naufrages, inondation, etc.) soit des actes violents

de tiers : particuliers isolés ou insurgés, grévistes, belligé-

rents, l'appréciation qu'elle fait, les choix qu'elle exerce

entre son intérêt proche et son intérêt plus éloigné n'ont

plus socialement la même valeur. Ce choc extérieur diminue

la valeur de la décision qu'elle prend. De là on peut tirer

pratiquement les conséquences suivantes.

295. — Toutes les fois que la violence a un effet positif.

détermine à un acte, celui-ci est nul.

Si le fait des hommes se traduisant par une violence phY-

sique ou morale me fait assumer une obligation, par acte

unilatéral ou par contrat, l'acte juridique n'est pas valable-

De même si une situation de dépendance, des circonstan-

ces spéciales empêchent de se procurer la preuve écrite d'un

droit, on pourra prouver celui-ci par témoins, contrairement

aux règles ordinaires2. L'impossibilité de se procurer une

1 Rappr. trib. comm. Gand, 20 nov. 1908. Pas. 1909, 3; 113-
2 Ainsi en est-il de la religieuse cloitrée que sa dépendance envc

la supérieure a empêchée de se procurer une preuve écrite de ce qu
a apporté à la congrégation. Req. 4 fév. 1914. Gaz. Pal. 1914, 1, 52Ci'
11 en est de même du maître qui n'a pu se procurer la prcuvC
écrite du paiement des gages h ses domestiques. (Req. IPr mai 1911:
Gaz. Pal. 1911, 1, 582. Rev. de dr. civil, 1911, p. 446.) du médecin 1°'
n'a pu se procurer.près de son client'la preuve écrite des visites faites
à celui-cî.
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Preuve
écrite se rattache donc dans certains cas à la violence

ato
sensu, elle n'en est qu'un des aspects.

Il en sera de même si, dans ces conditions, j'ai accepté

Codifier mes obligations ou d'éteindre mes droits, par

eXemple en renonçant à une succession, en accordant une

Ovation, une remise de dette, en consentant une compen-Dation, une remi se de dette, en consentant une compen-
sation conventionelle, ou encore en modifiant les ihstruc-

tions d'un mandataire, en consentant à une dation en paie-

ment, etc.

Il en est de même si dans ces conditions j'ai accompli un

cte d'où résulte déchéance 1.

296. - Il faut encore donner la même solution si les mê-'

mes faits de violence physique ou morale au lieu d'avoir
Un effet positif ont un effet négatif, empêchent d'agir.

Ce sera, d'abord, le cas s'ils empêchent d'exécuter une

Obligation. Cette inexécution ne produit pas ses effets ordi-

flaires: obligation à dommages-intérêts (art. 1148 Civ.) Le

débiteur peut même se trouver libéré, (art. 1302 Civ.) Ce

qU'on nomme d'ordinaire force majeure n'est donc ici qu'un

ClSpectde la violence lato sensu.

En
logique la même solution devrait encore être admise

SI la violence a empêché de conclure un contrat, de faire en

temps un acte juridique. On rn'a empêché de faire appel
d'un

jugement dans les délais, de faire à mon assureur une

déclaration imposée avant un certain moment à peine de

échéance, je n'ai pu aller à une adjudication où j'étais dis-

1 eq. 27 mars 1907. Gaz. Pal. 4 mai 1907. Trib. Rennes, 18 janvier

1909.Gaz. Pal. 1909, 1, 437. Paris, 5 mai 1903. S. 1904, 2, 32. Rev.

de dr. civil, 1904, p. 421. — Paris, 15 mars 1905. D. 18 juin 1905.

f 'lI. dr. civil, 1905, p. 652. — Cf. sur la preuve de marchés passés en

j°lre. trib. Lorient, 5 juin 1893. D. 1897, 2, 52 et 11 juill. 1905. D.
t
1906,2, 8J. — V. Charmont, Rev, critique, 1909, p. 518 et 527.

«
v. pour le service militaire forcé à l'étranger comme cause dl

Nrte de la nationalité. Req., 10 mars 1913. Gaz. Trib. 1913, 2e sem.,
S9.— Cnss. civ. 15 janv. 1912. Gaz. Trib. 1912, ier sem., 1, 215.

Ce
Trib. Seine, 27 juillet 1897. D. 1897, 2, 518. La doctrine est en

re sens.
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posé à enchérir jusqu'à n'importe quel prix, mon débiteur a

empêché la condition sous laquelle j'étais-créancier de s'ac-

complir. (art. 1178.) Mais ici la logique rencontre dans leS

nécessités pratiques des limites. Lorsqu'il s'agit de faire un

acte conservatoire d'un droit, on admet par une présomption

assez sage que le titulaire aurait conservé son droit s'il n'en

avait pas été empêché et si sa volonté de le conserver appa-

raît sérieuse 1. Au contraire une personne n'a pu acquérir

un droit, par suite de la violence d'un tiers. Ainsi il y a eU

entrave à la liberté des enchères, entrave à mon droit de

surenchérir du sixième ou du dixième, entrave à des pour.

parlers de vente au moment où une personne était disposée

à vendre. En un mot, on a empêché d'acquérir un droit que

l'on n'avait même pas en germe, comme droit conditionnel

ou éventuel. Ici il serait excessif de tenir compte de la violen.

ce. Tout est douteux. Non seulement on ne sait pas toujours

de façon certaine si l'acte eût été fait. Mais surtout on ne

sait pas à quelles conditions on aurait finalement accepté

de le faire. Jusqu'à quelle somme aurait on enchêri, à quel,

les conditions aurait-on accepté de passer le marché, °n

l'ignore et la situation est tellement incertaine que les tri-

bunaux, très éloignés de tenir compte des dommages
in'

certains, feraient ici comme partout ailleurs lorsqu'il y a
un

effet incertain 2 et ne tiendraient pas compte de la violence

1 V. Cass. civ. 24 janv. 1815 et civ. 20 janv. 1816.S. chr. casq.
civ. 21 juin 1815. S. chr. Cass. civ. 7 mars 1849. S. 1849, l, 343

(pourvois empêchés par des troubles politiques). Nancy 10 nov. 19°9'
S. 1910, 2, 103 (appel empêché par .une grève des Postes). piofll,
8 mars 1897. S. 1897. 2, 97. ct, trib. de Bazas, 14 nov. 1904. D. 19o7,

2, 225 avec note de M. Cezar Bru.
- V. cette tendance des tribunaux même dans les cas où l'estima-

tion de l'incertain s'imposerait plus: à propos de la lésion dans 1^"

contrats aléatoires. — Cf. les arrêts rendus à propos du préjudice
causé en refusant irrégulièrement à un cheval de participer A tjtic,

course, notamment, Nancv, 10 oct. 1912 et Bordeaux, 15 juillet 191"'
Gaz. Pal. 1912, 2, 525. Rev. de dr. civil, 1913, p. 198. Cf. Rouel1,
8 août 1903. S. 1904, 2, 282. D. 1904, 2, 175. — Limoges, 24 mM!Õ

1896. D. 1898,2, 259. — Poitiers, il nov. 1912.Gaz. Pal. 1912,2, 645'
Dans un cas de ce genre, des violences ayant empêché une personne
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Une fois de plus, le respect de la volonté individuelle cède

devant les nécessités de la sécurité. Dans le doute on préfère
I

maintien du statu quo. De même la guerre empêche un

locataire de donner congé, il ne pourra considérer le congé
COtnme donné 1.

297. — Les mêmes solutions doivent s'appliquer quand on

uete déterminé à agir ou à s'abstenir par suite du jeu anor

nial des événements naturels. Les actes juridiques positifs
qui sont résultés de là sont nuls.

Ainsi et c'est une hypothèse fréquente en pratique, un

capitaine debnavire menacé d'un naufrage immédiat promet
Une somme excessive pour être remorqué au port.

De même la maladie, une inondation, le dénûment actuel

Pavent pousser à faire des promesses excessives. Tous ces

engagements sont attaquables.
Il en serait d emême des actes extinctifs d'obligation con-

Sentis dans ces conditions.

De même les abstentions imposées par les événements na-

turels ne nuisent pas. Aucune charge spéciale ne pèse sur ,

Un débiteur, il peut même se trouver libéré, si un fait maté-

rIel, inondation, incendie, etc. l'empêche de remplir son

Obligation ou détruit la chose due. (art. 1148 et 1302 Civ.)

Enfin, sous les limites précédemment indiquées, on doit

tenir
compte de ce qu'un événement de ce genre a empêché

Une personne de conserver ou d'acquérir un droit 2.

-

l aire un testament, la cour de Toulouse (16 mai 1865. S. 1865, 2,

>
a admis une action en dommages-intérêts de celui qui aurait dû

pte
légataire contre l'auteur de la violence. V. Colin et Capitant, 111,

18
30- V. en sens contraire, déniant toute action Montpellier, 22 mai

Ïr5°*S. 1853, 2, 6oq avec note de Gilbert.

; V. cep. trib. Pontoise, 11 avril 1905. Pasier, iqo6, 4, 130 qui a

r, nu'é une adjudication où il y avait eu entrave à la liberté des en-
lIères.

: Trib. Seine, 12 juill. 1871. D. 1872, 2, 17.

(;t Req. q déc.' TQ03.Simonin, JurispT- des assur. terrestres, 1, 351,
bsenre de déclaration d'accident dans les délais par un assuré grave,

r eot malade). Il en est de même si un assuré n'a pu. ayant été ar-
té après l'incendie, faire dans le délai la déclaration

prévue-par
!a
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Il en résulte de ces observations et sous les réserves qui

précèdent un principe général : Un fait violent quelconqúe,

fait dê l'homme ou de la nature, ayant déterminé à un acte

juridique quelconque ou empêché un acte ou fait juridi'qúe

quelconque, le droit s'efforce d'annihiler les conséquences

de cet événement.

Si la force majeure a empêché un droit conditionnel de se

réaliser, le droit ne devient pas pour cela pur et simple.
Cest

ce qui résulte a contrario de l'art. 1178 Civ. Ceci d'ailleurs

est conforme à l'intention des parties.

Cet effet de l'acte extérieur peut être rapproché de l'ada-

ge contra non valenteni agere non currit praescriptio qe

consacre la jurisprudence. Cet adage est jusqu'à un ceriain

point l'application du principe général ci dessus.

297 bis. — La violence présente encore en droit de 1irTl"

portance au point de vue de la possession. Celle-ci entaché

de violence ne peut conduire à la prescription, (art. 2229
(1

2233.) Et il faut entendre par là la possession acquise
00

maintenue par la violence

La prescription acquisitive est par essence la consécration

d'un empiétement, donc d'un acfe contraire au droit. MaIs

la loi veut que cet acte contraire au' droit ne se produise pas

de façon violente. Elle oppose donc nettement ici l'injustice

(au point de vue individuel) du but et l'injustice du moyen-

police. Douai, 24 mars 1896.Simonin, 2,*476. —Trib. Seine, 24
Il

1X94. Simonin, 3, 312. — Trib. Chambéry, 6«avril IRq2, id. 3.2.1

qui parle d'interruption de prescription.-:-- Cf. Nancy, Il juin 14

id. 2, 382, contrà trib. du Puy, 15 mars 1886, id. 3, 100. - De
rr'on a tenu compte de la force majeure ayant empêché de donner con-

d'un bail. Paris, 17 janv. et 29 avril 1872. S. 1872, 2, 238. - GUI

louard, Louage. I, n. J36. — Contrà Baudry et Wahl, Louage,
I. n;

948. Mais le fait d'un tiers choisi par l'intéressé, ou sa
négligencen;sont pas un cas de force majeure. Civ. 23 juill. 1917. D.
-
1917, l, Il

(négligence de l'avoué chargé de transcrire un divorce). - L..tI1 V. Bufnoir, p. 207. — Baudry et Tissier, n. 251 et suiv. -

et Rau, III, 5eéd., p. 131.-—^A. Colin et Capitant, I, p. 873. — Plan»0

I, n. 2278.
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Il y a là le germe d'une distinction entre le but et le moyen
dont nous trouverons d'autres applications.

298. — Mais ces solutions comportent une importante ré-

Serve. Si la violence est conforme dans son but au bon

ordre social, elle ne produit pas les conséquences précéden-

ts- Ainsi l'acte violent par lequel le créancier se fera re-

mettre ce qui lui est dû et rien que cela, n'entraînera pas en

général nullité de la remise i : cela tient à ce qu'ici la résis-

tance opposée est fautive.

Mais il ne faut pas aller plus loin la violence légale éxer-

cée, c'est à dire l'acte régulier de l'autorité publique produit
les effets ordinaires de la violence lorsque l'on n'est pas en

face d'une résistance fautive. Aussi un débiteur de marchan-

dises est libéré envers son créancier si celles-ci sont prises
Par le gouvernement par mesure de réquisitions militaires
l't de façon générale, lorsqu'il y a eu -fait du prince 1. Un

employé est libéré d'un contrat à durée déterminée par un

Ordre de mobilisation. Au contraire un débiteur de mar-

chandises ne serait pas libéré si celles-ci avaient été confis-

quées comme ayant été introduites par lui en fraude. En un

1110t,la violence ne cesse de produire ses effets ordinaires

que si la personne qui l'invoque n'est pas en faute. Pour

apprécier si les règles ordinaires s'appliquent, il faut exa-

Oliner non la légitimité de l'acte violent, mais voir s'il y a

quelque reproche à adresser à celui qui en a été victime.

Ainsi donc, ce que l'on atteint dans l'acte violent ou anor-

(comme un fait de, nature) c'est moins la violence (que
tollt droit contient en germe 2) que le résultat injuste, anti-

Social poursuivi.
Il faut donc poser un second principe. La violence et les

é'llénempnts naturels produisent des conséquences qui ne

1-'
1

1
Req. 2i févr. 1876. D. 1877. t. 367. — Rpq.27 oct. 1908. D.

'910.
J. 311. S. 1910, l, 230. — Cass. Req. 5 nov. 1894. S. 1896, 1.l"3. ,'--

: .y. nos Notions fondamentales de droit privé, p. 6c8 et suiv.
V. nos Notionsfondamentales de droit privé, p.I et suiv.
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sont efficaces en droit que s'ils se sont produits sans fautr

antérieure de la personne violentée 1.

299. — Dans tous les cas où soit un acte de violence, soit

un événement naturel, ont déterminé à passer un acte juri-

dique, à violer une obligation, celui qui a ainsi agi par
con-

trainte, sous la pression des circonstances, est donc traité

comme s'il avait fait ce qu'il eût fait agissant librement.

On ne tiendra compte ni de sa promesse, ni de la libération

accordée par lui, ni de l'inexécution de son obligation,
etc.

Une autre personne va souffrir de cette situation : le bé-

néficaire de la promesse, de la libération, le créancier dont

la créance s'éteint en vertu de l'art. 1302.

Si cette autre personne, co-contractant proprement dit ou

bénéficiaire d'un acte unilatéral, est elle même l'auteur de la

violence, elle supportera très légitimement les conséquences

qu'elle a déchaînées : sa violence se retournera contre elle

et elle subira les suites de sa faute. Il n'y a là rien que de très

satisfaisant. Mais le cas le plus délicat, et dont les ancien8

auteurs avaient vu la difficulté2, est celui où la violence

vient d'un tiers. Si elle est légale, si c'est un acte régulier

de l'autorité, aucun recours ne sera possible. Si le gouver.

nement empêche certains actes, réquisitionne des marcha'1

dieses, personne ne peut en principe lui en demander compte,

sinon d'après les règles spéciales- du droit administratif-

Si au contraire, la violence est illégale, celui qui, par réper-

cussion, en subit le préjudice, c'est-à-dire le co-contractant

de la personne violentée, se retournera contre l'auteur de

la violence : il lui réclamera des dommages-intérêts et se

fera indemniser si cette personne est solvable. Cela n'em-

pêche pas que cette personne innocente supporte les risques

de l'absence de recours, ou de recours inefficace.

Ainsi le débiteur déjà en retard qui ensuite a été mis dans l'inl-

possibilité d'exécuter n'est pas libéré (art. 1302civ., al. ier).
2V. dans Pothier, Oblig.,n, 23, les opinions de Pufendorf, de Vq.-

beyrac et de Grotius.
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL32

Le système légal en matière de violence et de force ma-

sure
consiste donc à décharger le violenté, la victime di-

recte des circonstances des suites normales de ces actes ou

Actions et à faire peser les risques (risques d'absence de

recours et d'insolvabilité du coupable) sur son co-contractànt.

Le système du droit actuel dont nous allons montrer un

des
aspects, celui qui touche à la formation des actes ju-

ridiques se ramène donc aux idées suivantes.

Le
risque résultant des actes violents ou des événements

anormaux ne pèse pas sur celui qui les a subis directement.

Il n'y a d'exception qu'au cas où il est en faute.

L'autre partie qui supporte le risque a parfois un recours,

C'est lors qu'il y a eu acte violent et injuste d'un tiers.

Actuellement ce système perd beaucoup de terrain à l'é-

tranger. Lors de la préparation du code civil allemand, on

avait
proposé d'assimiler le dol et la violence. Et plus récem-

rnnt le Code suisse revisé des obligations a donné une action
en

indemnité au tiers innocent à l'égard de qui la nullité est

Ue contre son cocon tractant.

300. - Dans la mise en œuvre, ces principes simples coim

portent cependant des variantes.

En cas d'empêchement à l'exécution d'une obligation, de"

Pl"i*ndroit, le débiteur est libéré ou exempté de dommages-

^^rêts. (art. 1148 et 1302 Civ.)
De plein droit aussi, une personne peut, après les délais

X, ex cuter les actes conservatoires qu'un évé nement

de force majeure l'a empêchée d'accomplir.
Mais si, par violence, on a contracté une obligation, ou"

Plus généralement fait un acte juridique, il n'y a ici qu'une

nullité
relative. « La convention contractée par erreur, vio-

ence ou dol n'est point nulle de plein droit, elle donne seule-

lttentlieu à une action en nullité ou en rescision » dit-l'art.

t 117 Civ. Ainsi, sans raison précise, il y a une exception
q\J

règles ordinaires. Les solutions romaines de l'action

9t(.od metus causa continuent à peser sur nous.
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301. -
Pourquoi le système actuel existe-t-il avec les trai s

que nous avons décrit ? Historiquement on a réagi contre

la violence en punissant celui qui l'avait commise, ce qUI

allait de soi, puis on lui a donné comme complice présure

celui qui en avait profité, admettant ici une sorte de : ts

fecit qui prodest, d'un genre spécial ; mais on n'a pas scruté

attentivement les bases des solutions lorsque la violence

n'émane pas du co-contractant. On a obéi à cette force qui

pousse à étendre les solutions de proche en proche, sans voir

si leurs raisons d'être ne leur assignent pas des limites.

Le problème en réalité se pose ainsi en cas de violence

émanant d'un tiers : une violence illégitime, un cas de force

majeure s'est produit. Qui en supportera le risque ?
Est-ce

la victime directe ? Sont ce d'autres personnes même inno-

centes ? On a forcé un tiers à m'acheter. Est-ce mon ache-

teur, est-ce moi vendeur qui supporterai le risque ? Le code

admet la seconde solution. Il y a là un sentiment peu raison-

né ou plutôt exagéré d'hostilité contre l'emploi de la force..t

II y a un sentiment de pitié contre qui en est victime. On ne

voit pas que parfois on ne fait que déplacer le poids du dotf1*

mage pour le faire peser sur une autre personnel également

innocente.

On ne voit pas assez qu'au cas de violence, il y a une

hypothèse de ce que' les criminalistes nomment état de

nécessité 2. La victime a choisi de deux maux le moindre

pour elle. N'est H"pas raisonnable qu'elle reste au moins

débitrice dans la mesure du dommage qu'elle :s'est évitée
3

-
lé1 V. l'influence des mêmes tendances dans l'hostilité

contre1. cution privée. Consultez nos Notions fondamentales de droit P."ivé,
p. 640 et suiv.

- V. Moriaud, Du délit nécessaire. — Sermet, L'état dé nêcessit"
— Garçon, Code pénal annoté art. 64, n. 114 et suiv. et les auteurs
cités. -

3 Par ces raisons nous croyons refuterles arguments en sens
con-traire (v. Demolombe, XXIV, n. 158) tirés de ce que l'auteur de Jfviolence est souvent insolvable. Est-ce une raison pour que le bénéfi-

ciaire de l'acte en souffre? De même suffit-il absolument de dirf que
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Faudrait il transformer la théorie de la violence et appli-
quer les principes de la déclaration de volontée? On tiendrait

^°nipte de la volonté déclarée, sauf si la personne qui reçoit
là.

déclaration est l'auteur de la violence. Celle-ci ne serait

plus qu'un vice comme le dQl, ou la base d'une action en

dOtnmages intérêts.

Faudrait il au contraire, laisser au juge le soin de partager
Ja Perte entre deux personnes innocentes ? Prises dans une

Mauvaise affaire, elles s'en tireraient en s'associant pour
LSUPPorter le dommage. Ce serait une application des idées

s°Iidaristes.

Il y a en tous cas un problème qui pourrait attirer l'atten-

tion.

302. — De ces observations peut dès maintenant se tirer

Une
conséquence pratique. Les principes admis législative-

ment sur la responsabilité définitive de la violence ou de la

force
majeure ne sont -pas très certains. Il en résulte que

les conventions pour en déplacer le poids ne sont pas com-

plètement interdites. L'art. 1772 et l'art. 1773 prévoient une

Invention expresse faisant passer du bailleur au fermier les

risques des cas fortuit. L'art. 1302 fait'allusion au déplace-
ment des cas fortuits.

011 peut donc convenir qu'une personne répondra -des

Sciences, des événements fortuits dont elle sera victime, sauf
1e cas où il s'agirait de permettre au bénéficiaire de cette

Promesse d'exercer lui-même des violences, ce qui serait con-

fire à l'ordre public aussi bien qu'à l'intention des parties.

Aussi une compagnie d'assurance, une compagnie de

transports peuvent stipuler que l'action en responsabilité
-COntreelle sera intentée dans un délai préfixe, qui ne pour-

la v'
._--,

p
lolence est socialement grave. Si elle trouble la société entière, que

r¡
-tat à défaut du coupable répare la mal causé. Baudry et Barde, I,

It¡9-t. Il ne suffit pas non plus de dire avec Beudant que dans.Terreur
nnncent peut subir uiip oerte, car celan'est pas exact (Beudant, n.

de
1 Cf. sur la faiblesse des arguments présentés. Saleilles, Déclar.

le
olonté. p. 6t,n. 16 et 17.
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ra être prolongé pour quelque cause que ce soit, même de

force majeure.

303. — Au point 'de vue exclusivement pratique, la théorie

de la violence pourrait elle être remplacée par celle de l'enga-

gement sans cause? En fait on n'a jamais l'occasion d'annu-

ler dans des cas où une personne a passé un contrat au

prix normal, forçant à vendre à sa valeur ce qu'elle voulait

garder. On annule toujours lorsque la violence a produit
une

extorsion. Aussi les tribunaux parlent parfois de promesses
sans cause Pratiquement, à condition d'entendre large-

ment la cause, pour y faire rentrer la lésion qui vise un en-

gagement partiellement privé de cause, on pourrait donc

remplacer la théorie de la violence par celle de la cause sans

qu'il y ait inconvénient, très sérieux2.

La, violence ne conserve qu'une importance pour le cas on

on aurait forcé une personne à vendre-à sa valeur une chose

dont elle ne voudrait pas se défaire : ou pour des cas sem-

blables, où il y aurait atteinte à la liberté de contracter on

de ne pas contracter 3.

On pourrait être tenté d'hésiter dans certains cas. Ainsi

révéler à une fiancée un passé fâcheux de son fiancé pour

l'amener à retirer sa promesse est en soi licite. Mais si celui

qui veut faire les révélations en menace le fiancé, la promesse

d'argent qu'on lui fait pour payer son silence est nulle*

Cependant si le tiers disposé à parler par pur sentiment des

intéressé acceptait de se tai re, moyennant récompense,
on

serait tenté de dire: cela est licite, car on pouvait à son choi"

parler ou ne rien dire. Mais s'il est vrai qu'on peut ici par-

- 1er ou se taire, il ne faut pas que le choix soit déterminé par

une promesse d'argent, cela est immoral. Donc ici même,

ce qui est critiquable, c'est moins la violence que la promesse

1 V. not. Bastia, 6 août 1892. D. 1893, 2, 359.
! Hue, VII, n. 28 semble dire que dans ces cas la violence existe

mais qu'il y a cause valable.
3 Cf. sur la nullité qui est radicale en cas d'absence de cause et re-

lative en cas de violence. Bufnoir, p. 535.
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de se taire contre argent. Ainsi même dans ce cas la théorie

de la violence n'a qu'un rôle surérogatoire.

Cependant nous verrons que pratiquement la théorie de

la violence n'est pas absolument sans utilité. Si la théorie

du but injuste la domine et l'absorbe, il y-a une certaine hos-

tilité contre la violence en elle même, hostilité du magistrat

Placide qui pense que tout dans la vie doit se résoudre paci-

fiquement. La violence pour réclamer une chose juste ou pour

fortifier une dette par des garanties, des preuves, peut être

* Objet de l'hostilité du juge. Au point de vue théorique, la

théorie de la violence apparaît comme ayant son utilité car

c'est un cas exceptionnel où la loi tient compte du motif. La

violenté a voulu, mais pour un motif qui est cause d'annu-

lation 1..

II. - La violence dans la formation

des actes juridqiues.

304. - Le code tient compte de la violence à propos de

la formation des conventions (art. II II à 1115.) Mais les rè-

gles qu'il établit doivent être généralisées et étendues à tous

les actes juridiques de droit privé, que la loi parle expres-

sément de violence, comme l'art. 887 pour le partage ; ou

qu'elle garde le silence ; qu'il s'agisse d'actes bilatéraux

('illd'actes unilatéraux, comme l'acceptation de succession, le

Statuent, la ratification, etc., d'actes sans forme ou solennels

COIllme le mariage. En droit public, la violence n'a cepen-

dant, qu'un effet plus limité ; les traités de paix ne sont pas
nuls pour violence 2 en ce sens qu'ils ne seront annulés que

1
Crome. Allg. Theil.. par. 27.

2 V. sur le role de la violence dans les conventions internationales.

';«lior
Fodt'ré, Droit international public, II, n. 1075. DeMartens,

1 1, P. 528.
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si on a la force de les faire reviser. Il en est de même des lois,

des actes de gouvernement faits sous la pression du peuple

agissant directement 1. Mais il est plus sage de la part
des

gouvernements de ne pas paraître avoir cédé à la violence

et d'avouer ainsi leur faiblesse. Il vaut mieux modifier,

rapporter pour l'avenir les actes faits sous la pression de le

force et maintenir les situations qui dans l'intervalle se sont

produites sur la foi de ces actes. Si le mouvement populaire

reste victorieux, ils sont valables. C'est le premier acte du

nouveau gouvernement 2.

304 bis. — La théorie de la violence que nous allons ex-

poser vise la violence sur la personne capable, ou encore la

violence sur celui qui autorise un incapable seul (mari, con-

seil judiciaire) ou encore la violence sur l'habilité seul. La

nullité n'en peut toutefois être demandée que par l'incapable.

l'autorisation faisant corps avec son consentement.

305. —
Etymologiquement, le terme de violence fait son-

ger à l'emploi de la force (vis). Mais quand on l'emploie
à

propos de la formation des actes juridiques, on entend don-

ner à ce mot un sens bien plus large et viser toute pression
anormale et injuste qui s'exerce sur la volonté d'autrui pour

l'amener à passer un acte3. Il désigne donc la pression

exercée non seulement sous la forme de brutalité, mais en'

core sous la forme de ruse, situation bien plus fréquente

aujourd'hui. C'est en effet un principe connu de l'évolu-

tion de la criminalité que cette dernière surtout sanglante

et brutale dans les civilisations primitives tend à se déve-

1 Ainsi les décrets rendus dans la première partie de la séance de

la Convention du Ier prairial, an III, ne figurent pas au Bulletin des

lois, v Bull., n. 145. - Cf. Réimpression du Moniteuruniversel,
XXIV, p. s61 et suiv.

2 Cf. Déclaration du corps législatif, 4 septembre 1870, iT8séance
à la Présidence. Sirey, Lois annotées, 1870, p. 512, col. 2.

3 Beudant, Obligations, 1, n. 119, aurait préféré l'expression de

contrainte.
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lopper sous forme de tromperie ou de fraude dans les civi-

lisations plus avancées.

Il résulte de cette largeur de la notion de violence qu'il

nyY a aucun rapport à établir entre elle, soit avec le délit

Pénal de coups et blessures, volontaires ou involontaires

(art. 309 et suiv. 319 et suiv. Pén.) ou la contravention de

violences légères (art. 605 code 5. Brumaire an IV.), soit avec

tout autre délit pénal. Peu importe qu'il n'y ait pas d'infrac-

tion criminelle 1 ou de volonté saine et raisonnable2, ou

que le fait n'ait pas rapport avec une infraction quelconque

Comme l'a dit la cour de Caen, les juges pénaux et civils

examinant les faits chacun à leur point de vue et peu importe

qu'il y ait eu acquittement3. Les juges civils ont seulement

l'avantage, s'il y a eu poursuite pénale, de pouvoir utiliser

la procédure criminelle qui a été faite4 comme d'ailleurs ils

Ont le droit de le faire pour tous les cas où la preuve testimo-

n'alç est admise.

306. — La violence peut consister non seulement dans un

acte positif, mais encore dans une abstention de la part des

Personnes seules à même de rendre à une autre les ser-

vices dont-elle a besoin. Ainsi il y a violence dans le fait

d'une servante qui laisse intentionnellement son maître âgé
et infirme manquer du nécessaire, pour l'amener à lui faire

1 Ceci est impliqué parce que nous dirons plus loin à propos des
promesses par les personnes en péril.
2 Dijon, 17 juiliet 1872. D. 1873, 2, 10 (testament fait sous l'em-

pire de la violence).il
Caen, qavril 1853. S. 1854, 2, 30. D. 1854, 2, igg. — Cf. Demo-

IOtnbe,XXIV, n. 145. — Larombière, I, art. un et 1114, n. 13. —

Baudry et Barde, I, n. 95. — Planiol, Dol civil et dol criminel. Rev.
crit., 1893, p. 650, n. 45., — Saleilles, Déclaration de volonté, n. 57.---

Aubrv et Rau, IV, § 343 bis, note 11bis. — Demolombe, XXIV,
o. 145.

4
Req. 15 juillet 1878. S. 1870, l, 393 avec note Labbé. D. 1879,-

1, 22.
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un legs 1. Il en est de même si un père, ayant enlevé ses en

fants à l'étranger, refuse de les ramener en France, à moins

que la mère qui en a la garde ne consente à renoncer à ce

droit2.
1

On' tient donc compte ici de ce que le droit criminel ap-

pelle la commission par omission 3.

La cour de cassation tenant compte du côté psychologique,

qui est le véritable, aspect de la question, a même été plus

loin et vu une violence morale dans le fait de craindre une

campagne de presse si on fait une réclamation légitime. Ain-

si la seule situation subjective fondée sur les antécédents

d'un tiers a été qualifiée contrainte4.

307. — La violence peut être une violence physique :
résulter de mauvais traitements 5 et la crainte de voir ces

actes continuer ou s'aggraver a pu enlever toute liberté

d'esprit à un promettant. Le plus souvent, la violence est

une violence morale résultat de menaces. Tantôt on a été

menacé d'un mal physique 6. Plus fréquemment, les menaces

ont surtout une portée sociale ou morale. Ainsi un directeur

1 Cass. Req. 19 juin 1877, S. 1878, 1, 271. D. 1878, 1, 160.— Bru-

xelles, 22 août 1808. S. chr. (mère qui menace d'abandonner sa fitIe
enfermée dans une chambre, lors de ses couches). Rappr. trib. Bruges,
17 déc. 1902.Journ. Trib., 1903, 919. V. cep. trib. Seine, 2 août 1890.
Pand. fr. 1891, 2, 66 (menace par une servante de quitter son maître
malade. Mais celui-ci semblait avoir persisté dans sa volonté.)

3 Trib. Seine 28 mai 1892, la Loi 24 juin 1892. — Il a de mênie
été jugé. Crim.27 juill. 1912, S. 1913, l, 339 qu'il pouvait y avoir
violence morale si on donnait une quittance non justifiée par crainte
de campagne de presse si on voulait prouver certaines fraudes.

3 V. Gand, Délit de commission par omission, thèse de Paris, IgO()'
.— LereboursPigeonnière, Délit de commission par omission. (Revue
pénitentiaire, 1901.) -

* Cass. crim. 27 juiH. 1912. S. 1913, 1, 338.Rev. de dr. civil,

1913, p. 808.
5 V. Cass. Req. 19 juin 1877précité. — Dijon, 17mai 1872,S. 1873,

2, jo. — Trib. Seine, 5 déc. 1890. Gaz. Pal. 18. 1, 14. — Cf: Demo-
lombe, XXIV, n. 132qui paraît voir là une absence de volonté.
"6 Dijon, 17 mai 1872 précitée. — Cf. Besançon, 8 mai 1875. D.

1876, 2, 60 (menace par une armée ennemie si on n'accepte pas Ie

dépôt ce certains objets. — Cass. civ., 22 janv. 1877.D. 1877.1.321.
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Menaceses agents de révocation s'ils n'apposent pas leur

Slgnature sur des billets1. Un père parti à l'étranger avec

Ses enfants refuse de les ramener en France si la mère divor-

ce qui en a reçu la garde ne renonce à cet avantage 2. Un

confesseur abuse des craintes d'un malade pour faire faire un

legS à un tiers 3. Parfois les faits de violence consistent dans
k*

rnénacje de révélations à une fiancée contre la personne
qUelle va épouser 4.

De même il y a vice de violences'il y a menace de diffa-

mation5 ou de faillite V

Ou encore dans le fait d'un artiste de refuser de continuer
Ulle

représentation si on ne signe pas une promesse 7.
Ou si l'on peut légitimement redouter une campagne de

Presse8.

On si l'on assure à une personne enfermée dans un établis-

saient d'aliénés qu'elle ne sortira que si elle, signe un con-

trat ,

308. — Une des questions les plus agitées devant les

tribunaux, à propos de la violence, est celte de savoir s'il
y a nullité pour violence lorsqu'une personne n'a obtenu,

a Bastia, 6 août 1892. D. 1803, 2, 359.Q - aoÍH 1892. D. 1893, 2, 359.
; -Frit).Seine, 28 mai1892, la Loi 24 juin 1892.

18
l'rib. debPont-Lévêque, 22 janv. 1861sous civ. 23 juin 1863. D.

At.]!
1, 310. — Cf. encore trib. Toulouse, 4 janv. 1907. Gaz. Trib

t. t, 24 févr. 1907.

1 ;
Trib. Seine,21 nov. 1893.Gaz. Pal. 1893, 2, 604. — Paris, 28 fév.

d92. Gaz. Pal. 1912, 2, 230. Gaz. Trib. 1912, 1er sem., 2, 233. Rev.

C
dl'. civil, 1912, p. 975. — Limoges, 23 avril 1901. D. 1902, 2, 471

p - Bordeaux, 14 août 1876spus Req. 15 juill. 1878. S. 1879, 1, 393.~v
c note de Labbé. D. 1879, 1, 22 (menace de révélation d'adultère).

18w tlaudry et Barde, I, n. 76. — V. cep. trib. Bruxelles, 22 iuillet1
891,Pas. 1891,31-354.

Douai,' 5 juillet 1894 sous Cass. civ. 26 juillet 1897. D. 1901, 1,

2g
V. sur ces points Demolombe, XXIV. n. 140. — Hue, VII, n

Obli- Bufnoir, p. 607.
— Baudry et Barde, I, n..76. — Beudant,

7 g., n. 119. — Giorgi, Obligazioni, IV, n. 76.

tQn
J: de paix de Borgerhout, 5 juin 1891.Jurispr. des trib. de Ire ins-

tnoce-belges XXXIX, p. coc.0 -

9 Càss. crim., 27juill. 1912.S. 1913, I, 338.

- uO\Jai, 28 mars 1914.Gaz. Trib. 1914,2e sem., 112
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d'une autre un acte juridique qu'en la menaçant de côni.

mencer ou de continuer contre elle des poursuites soit cl

viles, soit pénales : saisie, dépôt de plainte, refus de retirer

une plainte, de consentir à la libération d'une personne
cofl

trainte par corps, etc.

La cour de Cassation a à ce sujet une solution très riettee

indiquée dans sa jurisprudence depuis longtmeps et e^°

sée très-clairement dans ses derniers arrêts. « Les vo'es.

droit employées par l'une des parties contre l'autre ne con

stituent point par elles mêmes la violence dans le sens de a

loi et ne peuvent en principe motiver l'annulation de la cOn"

vention qui en est la suite; Mais cette règle n'a pas un
c

ractère absolu. Il y a lieu d'examiner si en fait le créancief

n'a fait qu'user régulièremnt de son droit, ou s'il en a abusé.

Suivant les cas, les juges peuvent voir dans les procédé

employés pour extorquer au débiteur des promesses
exçeS-

sives, une violence illégitime de nature à vicier le consen-

tement » 1.

Et ces règles s'appliquent même si une personne est sur-

prise en flagrant délit2

Ainsi il ne faut pas regarder la gravité de la menace, 11111

portance de la poursuite annoncée, ni l'impression qU

pouvait faire sur le débiteur. Il faut examiner seulement
51

l'on réclamait une chose juste : la réparation adéquate
d'un

--
Û1 Rennes, 20 juillet 1912. Gaz. Pal. 1912,2, 497. Req. 10 nov.

Iév.S. 1909, 1, 76. D. 1909, 1, 16. Gaz. Pal. 1908, 2, 505. — Req. 19
(1

1879.S. 1880, 1,62. D. 1879,1, 445. Paris, 27 juin 1881 et
Roe3

15 juillet 1881.S. 1881, 2, 243. Cf. civ. 25 févr. 1879. S. 1879,
l'l à.D. 1879, l, ï58. — Req. 17 août 1865. S. 1865, 1, 399. — Cass.

- (11'
29 messidor, an XI. S. chr. Colin et Capitant II, p. 300. Laionl,bière, art. mi et 1114, n. 10 et II. — Laurent, XV, n. 516 et S1'
— Demolombe, XXIV, n. 146 à 149. — Baudry et Barde, I, n. 82

83. — Beudant, n. 128. — Aubry et Rau, IV, § 343 bis texte et Il
i,

n ter. — Hue, VII, n. 29. — Colmet de Santerre, V, n. 22 bis.
I— Planiol, II, n. 1074. — Thiry, II, p. 563. - Pacifici Mazzoni,5

éd., Il, p. 390. — Giorgi, Oblig., IV, n. 81. — Chironi e Abello, Dt.

civ. ital., I, 489. — Saleilles, Déclar. devol., p. 58.
2 Caen, 9 avril 1853. S. 1854, 2, 30. D. 1854, 2, 189. LarombieteJ

Demolombe, Laurent, loc. cit., Baudry et Barde, I, n. 84.
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délit, ou au contraire une chose excessive : une libération,
Un

Paiement sans motif, la promesse d'une somme bien

sUpériêureà celle due, où d'une somme qu'on avait promis
de ne pas réclamer 1.

.En
principe, la menace d'une poursuite même pénale est

Unearme dont le créancier peut légitimement se servir pour
assUrer le recouvrement de sa créance.

Certains arrêts pour soutenir la même opinion ont, il

est vrai, paru s'attacher un peu trop exclusivement à cette

que l'emploi des voies légales ne constituait pas uneque emp 01 es VOles ega es
ne constituait pas une

Violence, car en justice, la présence des juges est une garan-
tie

contre les demandes abusives. Mais en fait cela a été dit

dans des espèces où la promesse faite sous menace de pour-
suites' n'avait rien d'excessif.

Si on menace d'une poursuite injustifiée, il y aura, donc

vIolence seulement parce qu'on réclame ce qui n'est pas dû 2.

,Le. point de savoir si l'usage des voies de droit a dans

espèce constitué une violence parce qu'il y avait réclama-

abusive est souverainement tranché par les juges du

fait3.

309. — En vertu de ces principes il a été reconnu qu'il y

ayait violence si pour obtenir le retrait d'une plainte en adul-

^re Une femme avait libéré son mari de ce qu'il lui devait 4
;

011si pour obtenir le désistement d'une plainte pour faux,
on avait signé une promesse plus de dix fois supérieure au

1 V.
pour ce dernier cas Cass. civ. 31 déc. 1913. Gaz. Pal. 1914, 1,

J" S. 1914,1, 267. -

11
-

Civ. 9 avril 1913. D. 1917, 1, 103. Contrà Demolombe, XXIV,
*43-

19
Cass. civ., 31 déc. 1913.Gaz. Pal. 19141, 187. Cass. Req. 6 avril

d3.
S. 1904, 1, 505. D. 1903, 1, 301. Pand. fr. 1904, 1, 231. Rev.

c:
dr. civ., 1904,.p. 853, et les arrêts cités à la note précédente. —

j
Iltrà, Aubry et Rau, IV, § 343 bis, note 15bis. — Baudry et Barde,

tl- 96. — Crepon, Pourvoi en cass.. III. n. O7.
4

Cass. Req. 6 avril 1903, précité avec
1
note de M. Naquet.
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préjudice
1 et si on s'était servi de la promesse de désiste

ment dans une poursuite peu fondée pour, obtenir une trans,

action excessive2; ou si l'on s'était servi u:;"c menace
dl

poursuite pour incendie volontaire contre le père del', assuré»

pour faire renoncer ce dernier à toute indemnité3.

Il y a encore nullité si on a obtenu, sous menace de plainte

pour détournément, qu'un employé ne se place jamais
cheZ

un concurrent4 ou si l'on a obtenu du capitaine, en metwnt

l'embargo sur son navire en partance, qu'il accepte
une

transaction où il promettait des indemnités injustifiées 5
uO

si l'on a obtenu l'acquiescement a un jugement par défa,jt

et la ratification d'engagements pris en minorité en exéctJ.

tant une saisie chez la mère du débiteur avec qui ce dernier

habitait 6 ou si l'on a obtenu une promesse par des voieS

de droit contraires à un jugement rendu dans le pays où la

question de violence s'agite
7 ou si l'on a fait par dol déda

rer une personne en faillite8.

Surtout il y a nullité si on s'est fait faire une promesse
excessive9.

Au contraire il n'y a pas violence si le créancier n'a cher:

ché en employant les voies de droit qu'à obtenir ce qui
lUi

était dû normalement.

Ainsi il n'y a pas violence si une femme voyant son marl

menacé de poursuites bien fond ées s'engage comme sa

4 Req. 10 mars 1908. S. 1909, 1, 76. D. nioq, 1, 16.<î.1z- P;1
1908,2, 505. Gaz. Trib., 1909,1er sem.,. 1, 137. - V. <le même,P1

,

ris, 31 juillet 1907. Gaz. Trib. 1907, 2e sèm., 2, 340.
2 Cass. Req. 17 août 1865. S. 1865, 1, 399. — Bruxelles, 28 (11'"

1812. S. chr.
3 Rouen,15 juillet 1881. S. 1881, 2, 247. Gaz. Pal. 1882. 1, 197
4 Paris, 31 janvier 1896. Gaz. Pal. 1896, 1, 798.
5 Req. 19fév. 1879. S. 1880,1, 62. D.1879, l, 445. ,.
f; Bruxelles, 29 avril 1^57. Pas. 1857, 2, Itp. Laurent, XV, n. 5'
7 Trib. Seine, 5 juillet 1893. Gaz. Pal.1893,.2, 124.
8 Bruxelles,2 avril 1891. Pas. 1891, 2, 414. — Cu\31 dér. if>IV

Gaz. Pal. 1914, 1, 187 (menace de faillite), S. 1914, 1, 267
\1 Trib. Seine, 16 fév. 1906. Mon. Lyon, 9 août 1906.



DELAVIOLENCEDANSLAFORMATIONDESACTESJURIDIQUES 503

ou si le créancier menace de faire valoir une préten-
tloft justifiée 2 et d'user simplement des voies légales pour
faire tenir un engagement3 ou si le débiteur a fait une pro-

fesse très normale dans son taux

£i on a menacé un débiteur de faillite 5.

D'autres décisions ont une formule plus large et disent :
11

n'y a pas violence si la personne qui à menacé de pour-
Suite pouvait croire au bien fondé de sa demande 6 ou a me-

nacé de poursuite sans aucun esprit d'intimidation 7.

De même en principe l'engagement d'un plaignant de se

désister d'une plainte8 ou d'un tiers de réparer le domma-

ge si un délinquant est acquitté 9 ou si une plainte est reti-

*

[ Cass. civ. 25 févr. 1879. S. 1879, 1, 273. D. 1879,1, 158.
Caen, 17 juillet 1899, Rec Rouen, 1899, 2, 136. — Trib. Lisieux,

eJUIIlet 1901. Gaz. Pal. 1901, 2, 599. Cf. trib. Seine, 5 avril 1913.
az. Trib. 1913, 2e sem., 2, 142.— Liège, 8 avril 1865. Pas. 1865.
168.

3
Trib. cimm. Orthez, 27 fév. 1892,la Loi31 mai 1892. — Trib

Seine, 25 août 1881. Gaz. Pal., 1882,1, 167 (sol. impl.). — Paris,

lt1
déc. 1896. Gaz. Pal., 1897, 1, 15.(iciil y avait promesse excessive,"l

IS il y avait eu fraudeet légèreté de la victime).

Trib. Bordeaux, 20 avril 1896.Gaz. Pal. 1896, 1, suppl. 41. — Cf.

t yon, 4 juin 1908, la Loi 13 juin 1908(billets signés d'un faux nom

t ePlacés par des billets avalisés par la famille du faussaire pour ob-

elr le retrait d'une plainte). Paris, 5 août 1853.D. 1855, 2 317.------ - ---- - r - - - , , ., "-'
a Cour Lucques, 6 mai 1904. Rev. de dr. civil, 1908, p. 734.

h
U

Trib. Seine, 5 juin 1896. Gaz. Pal. 1896, 2, 344 (renonciation à
..1'1 1
n legs sous menace d'un procès contenant des-révélations scandaleu-

ss)*-
Cf. Trib. Bourg, 26 déc. 1905, la Loi 5 avril 1906.Trib. Bruxel-

es, 22 juillet 1891,Pas. 1891, 3, 364.
Paris, 27 juin 1881. S. 1881, 2, 243. — V., aussi trib. Seine,'7 o 1890. Pand. fr. 1890,2, 269.

16°
Trib. Seine, 16 déc. 1896, le Droit 12 mars 1897. — Trib. Seine,

avril 1884.Gaz. Pal. 1J884,2, suppl. 187.— Cf. Riom,
12 déc. 1898.

C
c- Riom., 1898,.322 (simple promesse d'indemniser jugée valable).

r Ontrà trib. Pau, 31 oct. 1901, la Loi 12 nov. 1901. —-Trib. Seine,

D
nov. 1887. Gaz.Paf. 1888, 1, 127. Trib. Seine, 9 juill. 1888, le

2,"0It,2' août 1888. — Trib. Bourgoin, 4 févr. 1882. Gaz. Pal. 1883,2.26
partie, 40.-

Trib. Seine, 7 nov. 1899. Gaz Trib. 1900, , 2, 61.Il en
Stainsi à moins que le désir de paralyser l'action publique par cette

Con«i.tion ne soit manifeste. Bordeaux, 20 févr.1839. S. 1839, 2, 462.
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rée1 ou n'est pas déposée2 ne sont pas illicites. En vert

de ces idées, d'anciens arrêts ont souvent reconnus valable

les promesses faites par un débiteur subissant la contrainte

par corps pour sortir de prison 3.

Quelquefois en présence de menace de poursuites,
les tr'

bunaux disent il ya nullité pour fausse cause, ce qui est évi

demment très juste, puisque l'on n'annule que les promesses
excessives.

Cette argumentation permet plus nettement exp

la solution donnée par les arrêts qui annulent l'obligat'°n

dans ce qu'elle a d'excessif et la maintiennent dans ce qu'elle

a de raisonnable 5.

Cette jurisprudence civile est en harmonie avec la jûri5

prudence criminelle qui n'admet pas qu'il y a chantage si

on n'a fait qu'agir pour réclamer une juste réparation aLl
débiteur lui-même

1 Trib. Seine, 13 janv. 1887, la Loi, 21 janv. 1887. — Req. Il 110v.

1911.Gaz. Trib. 22 nov. 1911. Riom, 15 mai 1912inédit.-
t\ ver:-,2 Trib. Louvain, 22 mars 1900. Pas. 1900, 3, 202. — Cf.Anvers

)
19mars 1880. Pas. 1880, 3, 265. - V. cep. Lomonaco, 1, p. I'
Bordeaux, 20 févr. 1819.S. i8;q, 2, 462, arrêt fondé sur l'idée de c:'u~'

3 Paris, 12 févr. 1806. S. chr. — Paris, 9 prairial, an XII,
S- c— Douai, 11 juillet 1835. S. 1836, 2, 224. D. 1836, 2, 63. —
V.

ctfAnvers, 9 sept. 1856, Jurispr. d'Anvers, 1856, 1, 309 (ciii prisonileinefltà l'étranger en vertu d'une décision contraire à uri jugement bd£ e

Bruxelles, 29 avril 1857. Pas. i8s7, 2, 192 (même cas).
4 Trib. Pau, 31 oct. 1901, la Loi 12 nov. 1901. - Paris, 31

JLlG1907.Gaz. Trib. 1907, 2e sem., 2, 340. Trib..Seine, 16 févr. 1906.Trib. 1906, 2e sem., 2, 269 (ce jugement invoque uniquement la
f\)cause). Cf. Trib. Seine, 21 nov. 1893.Gaz.Pal. 1893, 2, 604. — -1-rib.

ÇOrJlOJ.St-Etienne, 24 janv. 1894. Gaz. Pal. 1894, 1, 299. - DOU:11,
II juillet 1835. S. 1836, 2, 224. D. 1836. 2, 63. Cf. Larombière, »ri-

IIII, n. 12. — Demolombe, XXIV, n. 146.
fi Cass. 10 nov. 1908précité. Trib. Seine, 16 févr. 1906précité. -

20(j V. Cass. crim.,.2 avril 1897. S. 1898, 1, III. — êasS.crjlll. 20mars 1885. S. 1885, 1, 185 (sol. implic.). — Cf. Garçon, Code pbJ¡)
annoté, art. 400, n. 67 et suiv.
7 V. au contraire, si c'est à un tiers. Cass. crim., 26 fév. i°9''

Bull. crim., iv 74.



DELAVIQLENCEDANSLAFORMATIONDESACTESJURIDIQUESses

310. - Les actes de violence doivent toujours être suffi-

sammentcaractérisés pour influér sur la volonté de celui qui

aIt l'acte. juridique
Le tribunaux ont sur ce point un pouvoir d'appréciation

absolu 2. Ainsi il a été admis qu'il n'y a pas violence dans
des

menaces vagues3 ou dans le fait de profiter de l'état

Cie,gêne d'un créancier pour obtenir un escompte en cas de

Paiement au comptant4 ou dans des réclamations. vives

Une dette reconnue en principe ou dans le fait d'un direc-

:
de théâtre, qui, pour jouer une pièce, impose une colla- ,.

Orâtion fictive pour partager les droits d'auteur 6.

Dans. les testaments, les tribunaux admettent qu'il faut

Se Montrer plus facile pour affirmer la violence 7.

Pacifici Mazzoni propose ce critère qu'il y a menace grave

en général dès que le dommage dont on est menacé est plus
gra.nd que celui résultant du-,contrat8.

311. — Une question délicate est celle de savoir s'il y a
nUllité au cas où une personne ayant intérêt à passer un con-

trat, on lui a refusé de le passer à moins qu'elle n'accepte des

éditions très onéreuses.

1
Nous avons vu que l'on n'avait pas admisle vice de vio-

ence a,u.caS' où un directeur de théâtre imposait à uQ-drama-
1 *

j
Si la violence est faible, Giorgi, propose d'admettre la nullité pour

Xv
IV, n.

91.) Cecinous

-
paraît critiquable. Cf. Demolombe,

, 1
n. 135. — Ruggiero, Istituzïoni,I, p. 238, — Larombière,art.

B4,n. 9

18
2

ass. Req., 4 nov. 1835, S. 1836,1, 948. D. Rep,,.v° Oblig., n3

180; Req., 19 fév.1879, S. 1880. 1. 62, D. 1879, I, 445. — Req.

na.
Janv. 1822 et 25 juillet 1826. D. Rep., v° Oblig., n° 173. — Lomo-

Il'a - I, p. 126. Cf. Baudry et Barde, I, n. 96.
: U,22 août 1833,sous Req., 4 nov. 1835,S. 1836. 1. 948.

Bastia, 3 avril 1845,D. 1845, 2, 76.

Il1- Montpellier,. 19 déc. 1892. Gaz. Pal. 1893, I, 216 (réclamation et
-,nace dé dénonciation à la Chambre desnotaires).

- -Irrib. Seine, 13 nov. 1905.Gaz. Trib. 1906, 1ersem., 2, 372. Peut-

et; cependant aurait-on pu plaider ici la violence incidente et la fraude

T 6gard du traité avec la Société des auteurs.7 Y, -

V Bordeaux, 8 mai 1860, S. 1860, 2, 433. D. 1860,2, 129.
1

*
contrà Valverde y Valverde, Dey. civ. espanol, I, p. 501.-,
1( p. 391, 5eéd. —Simoncelli, Istituzioni, p. 307.
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turge une collaboration fictive1. Mais on a juge qu'un pro-

priétaire de lavoir n'ayantobtenu la concession d'eau qu'en

acceptant de payer l'arrière dû par son prédécesseur, il pou-

vait ensuite répéter la somme ainsi payé sous l'influence

de la violence morale2. Cette solution nous semble plus

juste. Il serait ici naturel de tenir compte de la violence i-

cidente. Il y a une véritable violence à exploiter le besoin où

se trouve une personne de passer un contrat pour lui irn

poser des conditions exorbitantes 3.

De même le médecin qui abuse de sa situation pour
inl"

poser un prix exorbitant pour une opération à un malade

alors qu'il a le monopole d'un certain sérum pourrait
votf

le contrat annulé, sauf à obtenir une juste indemnité 4.

Mais la pression résultant de conditions économiques gé-

nérales ne serait pas une violence. Ainsi en serait-il du con-

trat collectif raisonnable obtenu par des grévistes ou par

des ouvriers menaçant de grève. Ou encore du contrat passé

à un salaire trop bas par l'ouvrier pressé de s'embaucher
Le seul état de nécessité sans pression extérieure visible ne

constitue pas la violence 5.

1 Trib. Seine, 13 janv. 1905. Gaz. Trib., 1906, 1ersem., 2, 372.
-

Cf. Huc, VII, n. 28, qui fait observer qu'il n'y a pas violence si 011

choisit entre deux choses agréables, (ou acceptables dirai-je). Rappr.
trib. Gand, 5 mars 1901. Pas. IQOI,3, 107.2 Trib. Seine, 16 déc. 1910. Gaz. Trib. 1911, 1er sem., 2, 68. -

Rev. de dr. civil, 1911, p. 444. — Cf. trib. Gand, 21 fév. 19°5, P~'
1006,3, 131.

3 V. sur la violence incidente, infra, n. 325 et Giorgi, IV, n. 79-
-

Cf. trib. Bruxelles,11 mars 1890.Journ. Trib. 1890, 954, qui s~~
défavorable à cette idée.

* V. trib. Seine, 23 févr. 1907.Gaz. Trib. 1907, 1" sem., 2, 387, q.UI
en fait a admis le contraire, la violence morale n'étant pas établie.
V. les observations de M. Ripert, Revue critique, 1907, p. 193.

Cf. trib. Toulouse, 6 mars 1911. Gaz. Trib. Midi, 17 juin iqii-
aussi trib. Seine, Jer avril 1914. Gaz. Trib. 1914, 1ersem., 2, 375, qUI
a aussi rejeté la violence vu qu'en l'espèce malgré l'état grave du M'1'
lade il n'y avait pas pression abusive.

5 V. Barassi, Giusto salario et salari anormali. Extrait de la Rill.
diritto commerciale, XV, p. 26.
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL33

312. - Mais l'art 1114limite un peu le pouvoir des juges
en disant : « La seule crainte révérentielle envers le père,
l:. mère où autre ascendant, sans qu'il y ait eu de violence

exercée ne suffit point pour annuler le contrat.» Il faut

étendre par là qu'il n'y a pas violence lorsqu'on cède sim-

Plement en vertu du respect et de l'habitude d'obéissance

que l'on a envers ses ascendants.

Les auteurs sont d'accord pour étendre cette solution à

tous les cas où l'on a cédé à une personne ayant une légi-
time autorité l.

En effet, il est très normal et très légitime que dans les,-

apports entre parents, on s'accorde.des conditions que l'on
ne ferait pas à des étrangers, non seulement par affection,

mais par habitude d'obéissance 2. Mais aujourd'hui la

crainte révérentielle n'est pas beaucoup à craindre. On est

trqp indépendant pour cela. L'art. 1114 a donc peu d'intérêt

Pratique.

Cette idée de l'inefficacité révérentielle ne doit pas être

Exagérée. Lorsqu'il n'y a plus la seule crainte révérentielle,
Mais une véritable violence, il y a nullité 3.

C'est le cas pour une mère qui menace d'abandonner sa

fille enceinte lors de ses couches pour un père qui profile
de ce que son descendant vit chez lui et, se trouvant sans

ressource, est par là même, dans sa dépendance absolue 5.

1
Pothier, Oblig.,-n. 27. - Domat, 1repartie, XVIII, sect. 2, n. q.'-

Aubry et Rau, 5e éd., IV, p. 501, note 17. — Larombière, I, art.
J11 à_iii4, n. 14. -' Demolombe, XXIV, n. 154 à 156. — Laurent.,

\.,v:
n. 514. — Baudrv et Barde, I, n. 87. Il en est ainsi des parents

nS'a-vis d'une Association maritime qui a un navire école. Cf. trib.

I;U){elIes,27 juillet 1908. Pas. 1908, 3, 241 et trib. Charleroi, 25 avril

1898,Journ. Trib., 1898, 926.

tJ
- V. Bigot-Praemeneu, Fenet, XIII, p. 224, qui a dit qu'il fallait

ne
Pas entraver les contrats entre ascendants et descendants. — Cf. les

observations de Huc,VII. n°. 33.
- Demolombe, XXIV, n. 153. — Larombière, art. IIII à.1114. —

- et Rau, IV. 5e éd., p. 502. — Baudry et Barde, I, n. 88. —

^niol, TI, n. 1074.
«

1 Trib. Albi, 18juillet 1895, Gaz. Pal.. 189s,2, 536.
Bruxelles, 22 août 1808, S. chr.
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De même, il peut y avoir violence dans certaines menaces

aites à un prêtre par ses supérieurs ecclésiastiques
ou de

façon plus générale dans des menaces de révocation à l'égard

de fonctionnaires subalternes.

313. — Pour apprécier s'il y a violence suffisante, le code

a prétendu guider les juges. L'art 1112 dit : « Il y a violence

lorsqu'elle est de nature à faire impression sur une personne

raisonnable » Mais il ajoute immédiatement : « On a égard

en cette matière, à l'âge, au sexe et à la condition des per-

sonnes ». Il y a là deux conceptions contradictoires. L'une

se place au point de vue objectif, l'autre au point de vue

subjectif. Cela s'explique historiquement. Les anciens au-

teurs et spécialement Pothier, après avoir reproduit les tex-

tes romains d'un caractère objectif, affirmaient le point
de

vue subjectif pour écarter la tradition 2. Par inadvertance,

les rédacteurs ont copié les deux textes à la fois.

On est d'accord en pratique pour se placer au point de vue

subjectif. Ainsi les motifs des tribunaux soulignent que
l'e-

gâgement de payer une opération à un prix élevé a été pris

par un malade dans ,un état de grande faiblesse 3 ou qu'un

ouvrier blessé était sous .l'influence de la morphine quand
t1

a signé l'acceptation d'une somme comme indemnité 4 ou

qu'une donation a été faite par une concubine affaiblie par

les excès alcooliques et préoccupée par l'approche des ses cou-

ches5. Inversement si une personne est au courant des af-

faires, on a jugé qu'une menace vaine de poursuite correc-

tionnelle ne pouvait influer sur sa volonté et la vicier6. De

1 Trib. Toulouse, 14 août 1889, Gaz. Trib. Midi. IO nov. 188q.
2 V. Pothier, Obligations, n. 25. Cf. Domat,liv. I, titre XVIII.

sect. 2, qui se place aussi au point de vue subiectif.
3 Trib. civ. du Havre. r6 janv. 1897,Gaz. Trib., 17août 1897.,,na.

f-r., 1898,2, 7<,
4 Lyon, 6 févr. 1882, Gaz. Pal., 1883. 1, 6. - V. cep. Huc, •

31.
* Trib. Seine, 5 déc. 1890, Pand. fr., 1801, 2, 1C2.
fi Baudry et Barde. I, n. 74. — Capitant, 1 p. 71. Rappr. Aubry

el

Rau, IV, 58éd., p. 500. — Planiol, II, n. 1072.
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même il n'y a pas violence si une personne âgée a été, pou;
la

conclusion d'un contrat, accompagnée de son conseill.

^arirti les auteurs, les uns acceptent avec raison de se placer

uniquement au point de vue subjectif
2 à raison de l'inadver-

tance des rédacteurs. Les autres essayent de concilier les

deux textes en. disant que le premier est un maximum : on

n'exigera jamais plus même s'il s'agit de quelqu'un de très

courageux. Mais on pourra exiger moins s'il s'agit d'une

Personne faible, âgée3..

L'appréciation subjective qui sera faite a cette conséquen-

Cequ'il n'y a pas à exiger une crainte raisonnable, puisque

lcraisorinable ne s'apprécie pas 'ici de façon uniforme4.

314. — L'art. 1112 qualifie encore l'âcte de violence en di-

sant qu'il ya nullité si la violence envers une personne « peut

Aspirer la crainte d'exposer sa personne ou sa fortune à un

mal
considérable et présent.»

-

Il faut non seulement que le mal soit important, mais

qu'il soit présent. Cela veut dire non pas qu'il doit être en

train de se réaliser, mais qu'il doit être susceptible de se

réaliser à brève échéance. Le terme : imminent, traduirait

dOnç mieux la pensée de la loi. Le tribun Favart disait : « Il

faut surtout qu'on ait été menacé de l'endurer sur le champ.»
ce

qui est un peu étroit 5

1 Trib. Arlon23 juill. 1885,Jurispr. des trib. de Ire instance belges
xxxXIV,p 373

2
Trib. comm. du Havre. 22 déc. 1890,-Rec. dit Havre, 1891, 1, 47-

(I
c; fe fait se mêlait dudol).

Colmet de Santerre, V, n. 22 bis, I. — Demolombe, XXIV, n.

37.
—

Bufnoir, p. 606. — Cf. Laurerit, XV, n. 513.— Larombièr,

art.1111 à 11114, 4 à 6
«

Colin et Capitant, II, p. 300. —Thiry, 11. p. Dir.

civ.ital .et Capitant,Il, p. 300.,. Thiry, II, p. 563. - CovieIlo,DiT.italiano, I, p. 378. — Ruggiero, Istituzioni, I, p: 239.

P..
V. cep. Lomonaco, 1, p. 127. — Pacifici Mazzoni, 5e éd., II.

n p* 391..iI
Fenel:, XIII, p. 314. —Cf. Pothier, Oblig., n. 25.
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Il n'y aurait donc pas nullité si le mal était éloigné
oU

subordonné à plusieurs conditions devant se réaliser plus

tard.

Simoncelli a assez bien traduit ces idées en disant que

menace devait être d'un mal probable 2.

La loi se plaçant à un point de vue subjectif, il importe peu

que la menace soit véritable. Elle peut être l'œuvre d'une

personne qui la fait par plaisanterie, pourvu que sa réalité

apparaisse comme étant une supposition raisonnable du me-

nacé 3.

315 — La violence est une cause de nullité, qu'elle vise la

personne ou les biens. La menace d'incendie, de pillage
ou

même de grève immédiate est donc une cause de nullité4. Le
texte de l'art. 1112 l'indique nettement. Ainsi il ya nullité si

des musiciens d'un théâtre imposent au directeur un contrat

sous menace de grève immédiate au moment oùla représen-

tation va commencer 5.

3!6. — Il importe peu que la personne violentée se soit

trouvée dans cette situation par sa faute.

En droit pénal, on admet qu'une personne ne peut invo-

quer la contrainte que si on ne peut lui reprocher de faute

antérieure l'ayant exposé à cette contrainte6

Il n'en est pas de même en droit civil. On peut invoquer

la violence même si les faits du violenté qui ont permis à ta

4 Pau, 22 août 1833. sous Cass., 4 nov. 1835, S. 1836. 1. 948..-
Colmet de' Santerre, V, n. 22 bis-II. — Busnoir, p. 607. — Demolom-
be, XXIV, 11. IJI). — Larombière, art. 1112, n. 7. — Planiol,II, n

1073. —Baudryet Barde, I, n. 75. — Beudant, n. 130. Thiry, II,
'I)t:

564. D'après Huc, VII, n. 31, il suffit que la crainte soit présente
le

mal fut-il éventuel. V. de mêmc Laurent, XV, n. 512.,— Larombière,
art. 111t, n. 7. — Aubry et Rau, IV, 5e éd., p. 497, note II. - 13tif

noir, p. 607. — Capitant, p. 272. —Planiol. II, n. 1073.
2 Istituzioni, p. 307.

-

3 Cf. Ruggiero,Istituzioni, I, p. 238. -"
* V. Bufnoir, p. 607. — Ruggiero, Istituziom, I, p. 238. V. c y

Alger, 22 févr. JgfJ. Mon. Lyon, 10 fév. 1Q12.
5 Trib. Marseille, 9 mars 1912, Rec. Marseille, 1912, 2, 14.V

11 mars1913, id., 1917.2, 56.
fi V. Garçon, Code pénal annoté, art. 64. — Garraud, I. n. 2771'
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violence de se produire sont fautifs. Ainsi en est-il au cas où

Une personne attirée par une femme mariée a été surprise
Par le mari est obligée de promettre de l'argent

1 ou au cas

ou l'auteur d'un délit a promis des sommes excessives2.

Car ce qui produit la nullité, c'est surtout le fait qu'une

obligation est sans raison plausible, ou excessive. Mais il

faut avoir fait son possible pour éviter la violence. Cette

idée de peu d'intérêt pour la formation des actes juridiques
Peut en avoir davantage pour les cas où on se prétend libéré

d'une obligation par la violence, il faut n'avoir rien à se re-

procher3.

Il est un peu délicat d'accorder cette solution avec ce que
nous avons dit plus haut sur la faute antérieure à la violence.

Mais on peut le faire cependant en disant qu'il y a ici une

responsabilité certaine de l'amant, du délinquant, mais que
la transaction sur son chiffre, fait indépendant a été viciée

Par violence.

On pourrait aussi dire que pour partie la promesse est

Sans cause. Mais l'étude de ce système se rattache plus di-

rectement à l'étude de la cause partielle. Nous ne faisons

que la mentionner ici.

Il n'y aurait pas violence si le prétendu violenté se trouvait

arnené à passer un contrat à certaines conditions à raison

d'un acte juridique antérieur auquel il a donné son appro-

bation. Si par exemple un legs ou une donation ont été faits
à

charge par le bénéficiaire de vendre tel objet à telle person-

1Bordeaux, 14 août 1876, sous Req., 15 juillet 1878, S. 1879, 1,

93 avec note de Labbé, D. 1879, 1, 22. — Cass. Req., 6 avril 1903,

p 1904, 1, 505. D. 1903. 1, 301, Pand. fr., 1904, 1, 231 (adultère de
a

femme, menaces de poursuite du mari).

p
V. not. Req., 10 nov. 1908, D. 1909, I, 16, S. 1909, I, 76, Gaz.

b
al., 1908,2, 505.
3 Ainsi l'Etat transporteur de valeurs n'est pas libéré à la suite

Un
vol à main armée s'il n'a pas pris toutes les précautions pour

aire protéger le transport. Cass. civ., 18 juill. IR991D. 1899, 3, 537.

- Aix, 30 déc. 1909, Gaz. Trib., 1910, ier sein., _>, 194, Rev. de
dr.

civ., 1910, p. 440. — Cf. Cass. civ., ir juin 1899,S. 1900, 1, 260. —
'b. de Cognac, 8 juin 1900, S. 1904, I, IJ.
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ne à tel prix, de s associer avec telle autre. Le bénéficiaire

était en effet libre de ne pas accepter cette libéralité 1.

317. — La violence doit avoir un caractère injuste. Cette

solution, qui n'est pas expressement formulée dans la loi,

peut avoir deux sens: on peut considérer la violence en elle

même, ou dans son but.

Elle signifie d'abord que le but de la violence doit être

d'obtenir un avantage illicite, que rien ne motive2. Nous

avons vu l'application de cette idée à propos des menaces

de pousuite. Il n'y a violence que si l'on a voulu obtenir

des indemnités excessives, des sommes auxquelles on n'avait

pas droit.

Mais y aurait-il violence si on cherchait simplement
il

fortifier un droit juste en lui même ?

Il a été jugé qu'il n'y avait pas violence si par des mena-

ces de poursuites contre le mari pour une dette incontestable,

on obtenait le cautionnement de la femme ou d'un tiers3.

Ceci peut être généralisé. Il n'y a pas violence dans le fait

de menacer de poursuite pour obtenir des suretés du débi-

teur lui même ou d'un tiers : constitution de gages, d'hypo-

thèques, cautionnement, engagement solidaire 4.

De même il n'y a rien d'injuste à faire pression sur la vo-

lonté d'autrui pour convertir une obligation naturelle en

une obligation civile.

Bien que les plaideurs ne semblent pas avoir soulevé ce

côté de la question devant les tribunaux, la femme délaissée

1 Cf. Baudry, Lecourtois et Surville, I, n. 39.
2 Baudry et Barde, I, n 81. — Capitant, p. 272. — Ruggiero,

Istituzioni, 1, p. 238.
Coviello, Dir. civ. italiano, I, p. 379. Trib. Toulouse, 6 mai 1911.

Gaz. Trib. Midi, 18 juin 1911. Contrà, Cass. Turin, 15 déc. 1901, pas.

1901, 4, 109.-
8 Civ. 25 fév. 1879, S. 1879, 1, 273, D. 1879, 1, 158. — Paris, 31

mars 1906. D. 1907, 2, 366. Gaz. Trib., 1906, 2e sem., 2, 386. Rev. de

dr. civ., 1906, p. 904. — Cf. Paris, 31 juillet 1907, Gaz. Trib., 1907,
2e sem., 2, 340.

4 V. Baudry et Barde, I, n. 80.
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Par son amant qui l'a rendue mère, la maîtresse abandonnée

après de longues années de vie commune et qui sont créan-

cières d'une obligation naturelle1, peuvent insister pour
\l'air cette obligation transformée en une obligation civile

raisonnable2. La demande n'a rien de plus illicite que celle

d'obtenir une hypothèque ou une caution.

Il n'y a rien d'injuste non plus à obtenir un titre écrit là

Où il n'y avait pas d'acte dressé, ou un titre contenant re-

nonciation à toutes les exceptions possibles, ou un titre fi-

at à un chiffre équitable l'indemnité due à
la suite

d'une

délit ou d'un dommage quelconque.
318. - Si dans son but l'acte n'est pas injuste, c'est-à-dire

Contenant un avantage excessif, ne peut-il y avoir injustice
Par les moyens par lesquels il a été obtenu.

Quand y aura-t-il injustice à ce second point de vue ?

L'acte sera évidemment régulier si la, loi elle-même l'a per-

mis. Ainsi il a été jugé autrefois qu'un paiement fait en

assignats au moment où cela était autorisé est valables. On ne

peut tenir compte de-la violence légale faite au créancier

en
l'obligeant à recevoir un paiement par un mode déprécié;

de même en est-il d'un mode spécial de règlement autorisé

Par une loi particulière et que le créancier a accepté 4.

En sens inverse l'acte sera évidemment irrégulier s'il est

en lui même un délit pénal: une diffamation, un abus de

blanc seing. Une fille-mère abandonnée ne pourrait pour ob-

tenir une pension raisonnable menacer son amant de le diffa-

--- À

1 V. not. sur le premier cas, Paris, 18 févr. 1910, S. 1910, 2, 220.

Rev.
de dr. civ., iqio, p. 623, et sur le second, Reines, 7 mars 1904,

S.
1907, 2, 241, avec note de M. Hemard, Rev. de dr. civil, 1904, p

416. Trib. Seine, 22 juin 1910. Gaz. trib., 1910, 2e sem., 2, 380 pt
5 avril 1913. Gaz. Trib., 1913, 2e sem., 2, 142.

G Rappr. Paris, 28février 1912. Gaz.cTrib., 1912,Ier sem., 2) 233.

Pa2.
Pal. 1912, 2, 230. — Trib. Seine, 21 nov. 1893,Gaz Pal. 1893,

> 604. Revue de dr. civil, 1912, p. 975, où cet arguaient aurait peut-

"g Pu être invoqué. V. encore trib. Seine, 2 août 1890. Pand. fr.,
9i, 2, 66. Cf. Amiens, 1erdéc. 1881, S. 1882, 2, 149.

Req., 29 messidor, an XI, S. chr. Baudry et Barde, I, n. 85.t
Trib. Seine. 29 nov. 1882 Gaz Pal 1882
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mer dans sa vie privée, inscrire un acte d'obligation sur le

blanc seing qu'elle possède, faire des menaces de mort.

Mais pourrait-elle, toujours pour obtenir une somme tn°

dérée, parler de révéler la situation à la fiancée de son amant;

révéler ces relations à une personne dont dépend l'areolr

de l'inconstant, ou employer tel autre de ces moyens
non

punissables dont l'emploi peut rendre intenable la vie du

don Juan devenu ermite ?

La question peut se généraliser. Est il vrai qu'en
se te-

nant en dpça de la limite des infractions, on peut employer

tout moyen pour obtenir ce à quoi on a droit. Nous l'avon*5

affirmé en matière d'exécution des obligations 1

Ici nous donnerons une solution analogue, mais avec plus

de modération. Il ne s'agit plus d'exécuter une obligation

purement et simplement, mais de la perfectionner par
deS

garanties, des instruments, etc. Il ne faudrait donc considé-

rer comme n'étant pas violences injustes, que les actes ne

dépassant pas une certaine limite 2. Ce serait sans doute

l'avis des tribunaux3. Dans la vie comme au théâtre, lit

scène la plus violente n'est pas la meilleure. Il y a dans la

théorie de la violence la répulsion instinctive de l'homme

calme pour le fait trop brutal. La modération et le calme

dans l'énergie sont donc en pareil cas les armes les plus con-

formes au droit pour faire sentir à ceux qui rompent l'union

dite libre le lourd poids des responsabilités civiles qui peut

peser sur eux. Mais en réalité la violence qui ne porte
at-

teinte au droit d'autrui ni en faisant obtenir un avantage ex-

cessif, ni en portant atteinte à la liberté de contracter ou de

1 V. nos Notions fondamentales de droit privé, p. 658 et suiv. a

jurisprudence décide même que le bris de clôture par le propriétaire
empêche la possession d'un tiers d'être paisible et de conduire à le

prescription. Cass. civ., 22 juillet 1856. D. 1856, 1, 306. _o.
2 Trib. Seine, 5 avril 1913. Gaz. Trib., 1913, 2e sem., 2, 142. Xe

de dr. civil, 1914, p. 123, rente réclamée par des lettres véhérentes
après séduction.

3 V. Caen, 9 avril 1853, S. 1854, 2, Io. - Trib. Seine, 5 avril 1913,
Gaz. Trib. 1913, 2esem., 2. 142.Amiens.. 1erdéc. 1881. S. 1882,2, 149
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nepas contracter n'est pas illicite. Il suffit qu'elle ne porte
pas atteinte au principe qu'on ne peut se faire justice à soi-

[fiême dans les cas où il est acceptable
1

319. — Il est tenu compte de la pression qui s'est exercée
SUr l'auteur de l'acte juridique soit lorsquelle émane de

celui qui profite de cet acte (cocontractant, créancier de la

Accession acceptée par violence) soit lorsqu'elle vient d'un

tiers.

La première solution est peu importante, car entre l'auteur
et la victime, l'action de l'art. 1382 Civ. serait arrivée au

même résultat. La seconde l'est bien plus. Par là la théorie
de la violence se sépare de celle du dol. L'art nu a affir-
mé cette solution en disant que « la violence exercée contre

celui qui a contracté l'obligation est une cause de nullité,

encore qu'elle ait été exercée par un tiers autre que celui au

Profit duquel la convention a été faite.

La violence émanant d'un tiers désintéressé est rare en

pratique dans les contrats. La jurisprudence a eu cependant

et jUgr en ce sens à propos du testament qu'il y avait nullité

d'un legs fait par le testateur sous la pression d'un tiers.

Peu importe que le contractant ne fût pas complice ou

Ignorât la violence 2.

320. - Il y a également violence lorsque la pression exer-

cée sur la volonté vient non du fait des hommes, mais des

evénements extérieurs eux-mêmes

Bien que la loi ne dise rien à ce sujet, le point de vue

1 V. à ce sujet nos Notions fondamentales, p. 638 et suiv. La dis-

ctton de la violence dans les moyens et de l'injustice du but peut

ê
tre

comparée à celle entre la violence dans la cause et celle dans l'effet

IlJlJe.font
les Italiens sur l'art. 7 de la loi sur les accidents. V. Carne-

I, Causa violenta. Rivista di diritto commerciale 1906, I, p. 415.

2 Trib. Pont-Lévêque, 22 janv. 1861. D. 1863, 1,
-
310. — Besan

Ijrt,
26 août 1856. D. 1857, 2, 138 (violence et captation de la part

r¡ tiers). Bordeaux, 8 août 1860, S. 1860, 2, 433. D. 1860, 2, 129.
sur le principe, Baudry et Barde, I, n. 94. — Planiol, II, n. 1075

b,, Capitant, p. 273. — Demolombe, XXIV, n. 157-158. — Larom-l
bière.art. 1111, n. 17. — Beudant, n. 122.
v

Huc, VII, n. 32.
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psychologique adopté ici a conduit la jurisprudence à faire

de nombreuses applications de cette idée au sujet des sonimeS

promises à des sauveteurs par les capitaines de navires en dé-

tresse.

Toutes les fois que le navire est exposé à un péril
imi^1

nent et grave: étant menacé d'être coupé en deux au moin
* mrdre choc, étant échoué sur des sables mouvants, après

aV

vainement essayé de s'en sortir par ses propres moyenS,

étant dans l'impossibilité de manœuvrer à la suite de la rUP-

ture d'un arbre de couche, étant menacé d'une perte presque

certaine, les tribunaux déclarent qu'il y a nullité de la pro-

messe faite sans volonté libre. Mais en même temps, ils ne se

refusent pas à donner aux sauveteurs une récompense
ral

sonnable de leurs peines 1.

Mais conformément aux principes ordinaires, les tribu

naux rejettent toute nullité si le danger n'était pas très gra-

ve de sorte que le capitaine gardait sa libre volonté
2 : un

grand port étant proche, ou le navire ayant seulement une

rupture d'arbre de couche et pouvant encore avancer à la

voile. De même il n'y a plus nullité, si le capitaine, après

la fin du péril, a ratifié ou exécuté

1 Cass. Req., 27 avril 1887. Pand fr., 1887, 1, 238. S. 1887, l,
J:Gaz. Pal., 1887, 2, 853. D. 1888, 1, 263. Rennes, 28 mars 1882.
dll

Pal. 1883, I, 529. — Trib. comm du Havre, 22 oct. 1888. Rer.
g

Havre, 88, 1, 237. — Rouen, 10 déc. 1886. Rec. Marseille, 87, 2, '9^— Trib. de Dunkerque, 27 juill. 1886. Rec. dr. maritime, 1886, 294-
19Trib. Rouen, 13 oct. 1886, Rec. du Havre, 1886, 2, 299. — Aix.
,

avril 1893. Gaz. Pal., 1893, 2, 2, 52. — Trib. comm.Marseille, 20
,0%,.

1891. Rec. Marseille, 1892, 1, 52. — Trib. comm. Marseille, 20
A'(1892. Rec. Marseille, 1892, I, 266. — Aix, 30 janv. 1890. Ree.

1890, I, 131. Trib. comm. Havre, 21 févr. 1905. Pand. fr., 19061
304 et les observations de M. Lyon-Caen, Rev. crit., 1906, p. 528. s
Rouen, 21 mars 1906. Gaz. Trib., 1906, 1er sem., 2, 397. - Renne.,

13 avril 1894. Rec. Nantes, 94, 1, 112. — Trib. Anvers, 12 juin iW'
Journ. Trib., 1890, 956. — Bruxelles, 15 mai 1879. Pas. 1879, 2, 24

2 Trib. comm. Marseille, 21 juillet 1891. Rec. Marseille, 1891;
246. — Aix, 3 août 1892,id., 1893, 1, 58. — Trib. comm. Marseill

e,

22oct. 1889. R'?C.M<ïfA<?tHc,j8qo.!,4I.
3 Rouen, 24 avril 1901, Rec. du Havre, 1901, 2, 206. — Trib- 0.

Havre, 22 oct. 1888.Rec. du Havre, 1888, 1, 237.
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Dans la doctrine, ces solutions sont très discutées. La

plus grave raison en est que le Code ne prévoit pas cette

question.
Cependant, la jurisprudence est conforme à la tra-

Ition. Pothier l'adoptait déjà 1. Ensuite elle découle logi-

(uernent
du point de vue subjectif qui domine actuellement

a
théorie de la violence. N'est-il pas juste d'annuler tout

Consenternent vicié ? On objecte que le sauveteur n'aurait
Pas

risqué sa vie s'il avait su n'obtenir qu'une faible som-
me. C'est exact. Mais pourquoi hésiter à sacrifier le sauve-
teur qui n'a rien à se reprocher, mais qui sait cependant qu'il

y
a Un péril, et qui profite de la situation, alors qu'au cas

le
violence commise par un tiers, on n'hésite pas, en vertu

de
l'art. II II, à sacrifier le contractant innocent et peut

tre
ignorant de la violence. Sans s'en douter, c'est l'oppo-

Sabilité à tous les vices du consentement qu'on critique ici2.

321 — On s'est demandé comment, annulant la promesse
u

capitaine, on pouvait accorder une récompense raison-

nable au sauveteur.

M
na proposé de lui donner l'action de gestion d'affaires :1.

ais on a objecté que cette action ne peut faire restituer 1

qUe les déboursés4. Cela est vrai. Mais nous verrons plus
tar(*

que l'on tend aujourd'hui à élargir un peu cette solu-

*
Oblige n. 24. — En ce sens, v. Bourdillon, Rapport à la comm.

'^vision du Code civil. Bull. Soc. Et. législ., 1910, p. 80 qui assi-

e le péril imminent à la violence.

w
V en faveur de la jurisprudence Lyon-Caen et Renault, VI, n.

n"'lJd Desjardins, Dr. marit., I, n. 98. — Planiol, II, n. 1076. —

l) nt, n. 123. — Giorgi, Oblig., IV, n. 85. — Chironi et Abello,

XICIV. ital., I, p. 487. — Simoncelli, Istituz. Contrà, Demolombe,
n v, n ISO. Colmet de Santerre, V, n. 20 bis. — Laurent, XV,

rla,
Huc, VII, n. 30. — Baudry et Barde, I, n. 77. — Saleilles,

/\u,ar-
de volonté, p. 59. — Larombière, art. 1111 à 1114, n. 3. —

ciilry et Rau,IV, 5eéd., p. 501. — Bufnoir, p. 608. — Coviello, Dir.

z

p. 379 (sauf s'il y avait devoir de sauvetage). — Thaller ,'t

ipert
Dr. maritime, II, n. 1963. — Lomonaco, I, p. 124. — Paci-

3 - zoni, 58 éd., II, p. 389.

t Demolombe, XXIV, n: 151. -0 met de Santerre, V, n. 2b bis.
! Laurent. XV, n. 519. — Huc, VII, n. 30.

Baudry et Barde, I, n. 78..
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tion lorsque le gérant a fait un acte professionnel, Coulfne

un entrepreneur qui fait une réparation.
Demolombe a dit que l'on était responsable par une sorte

de culpa in contrahendo Mais c'est une faute bien sin

gulière que celle de promettre une récompense excessive,

parce qu'on n'a comme alternative que de périr corps
et

biens.
• On pourrait aussi essayer d'invoquer la théorie de la cause

et dire qu'à concurrence de ce qui excède la récompense
r

sonnable, il y fausse cause 2. Cela paraît critiquable.
^e'a

aboutit sans doute à faire de tout excès dans les promesses

une promesse sans cause et au fonds à admettre la lésion

dans tous les contrats. La jurisprudence y incline cependant

dans quelques-uns tout au moins. Mais ceci rentre encore

dans la théorie que nous ne faisons qu'indiquer, de la cause

partielle. On peut dire aussi que la violence a déterminé, nOo

pas à contracter, mais à contracter de façon désavantageuse
Il y a une sorte de violence incidente, comme il y a un do

incident et elle a simplement pour effet de modifier le contrar,

M. Ripert3 a aussi proposé de permettre la réduction du

contrat en vertu d'une idée d'ordre public. Le contrat
de

sauvetage étant un contrat innommé, le juge doit le déc-la'cr

nul si la promesse est excessive et attribuer une récompene

au sauveteur comme s'il y avait sauvetage spontan é. ^a'S

il est bien hardi d'annuler ainsi un contrat simplement po

lésion.

Au fonds notre droit privé pétri d'individualisme ne trot"

ve pas de bonne solution. La solution profonde est Celie

fondée sur la gestion d'affaires qui prend le problème d'un
côté beaucoup plus social, comme nous le verrons plus

lotn.

Aujourd'hui la question se trouve réglée au point de \.ve

11 Loc. cit., n. 151.— Bufnoir, p. 608. -
2 V. supra n. 303 les rapports de la fausse cause et de la viol'"

Rappr. Ruggiero,Istituzioni, I, p. 239, qui parle ici d'obligation
illi-

cite pour avoir tiré profit du péril du déclarant.
3 Thaller et Ripert, Dr. MaTitime, II, n. 1963.
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b natIonal
par la convention de Bruxelles du 23 septem-

re 1910 sur l'Assistance et le sauvetage, dont l'art. 7 décla-

re : « Toute convention d'assistance ou de sauvetage, pas-
'Séeau moment et sous l'influence du danger peut à la re-

q,ête d'une des parties être annulée ou modifiée par le juge,
S

estime que les conditions convenues ne sont pas équi-
tables I)ans tous les ëas où la ré mun ération est excessive,
|ables.

Dans tous les cas où. la rémunération est excessive,
la

convention peut être annulée ou modifiée par le juge à
ICl

requête de la partie intéressée 1 ». Cette solution est repro-
duite par la loi du 29 avril 1916 (art. 7) dont l'art. 8 énumère
les

éléments à considérer.

322. — Les solutions admises en jurisprudence avant 1916

Vivent être données au cas plutôt théorique de la promesse
faite par une personne attaquée ou au cas d'une personne à

qtIi on représente une opération indispensable à sa vie et qui

ProThet des honoraires trop élevés à un chirurgien pour y

Procéder 2, ou de la promesse pour faire un sauvetage dans

Uri incendie.

322 bis. — La pression résultant des circonstances exté-

rieures
appelle une remarque au cas de dépôt nécessaire.

I.; dépôt nécessaire que définit l'art 1949 Civ. est un « dé-

Pot forcé par quelque accident tel qu'un incendie, une ruine,
tln

pillage, un naufrage ou autre événement imprévu. » Le

COnsentement du déposant a pu être atteint doublement dans
Sa

liberté. L'événement l'a obligé à faire un dépôt à des

Personnes se trouvant à proximité. Parfois même il n'a. pas
etl le choix. Il n'a trouvé qu'un seul voisin ou ami pouvant

--- w

1 Cf. Thaller et Ripert, Dr. maritime, II, n. 1965. — V. sur la

çon
de calculer la rémunération. Trib. comm. du Havre; 10 nov. 1915

Trib. 1918, 2, 25. — Rouen, 26 juin 1918. Gaz. Trib. 1919,2, 73.
Trib. civ. du Havre, 16 janv. 1897. Pand. fr. 1898, 2, 75. Gaz.

1t¡b., 17 août 1897. (L'affaire se compliquait de l'état de faiblesse de

I Personne). Cf. trib. Seine, Ier avril 1914. Gaz. Trib., 16 mai 1914.

y contrà les auteurs cités au par précédent, not. Demolombe, XXIV,ri.
'50. - Thiry, II, p. 566.
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recevoir ses objets. Ce dernier caractère qui ne se rencofltfe

pas toujours a surtout frappé les auteurs

Si l'on se place au point de vue psychologique, on devra14

déclarer ce contrat entaché de violence. Mais comme le dé-

posant n'a aucun intérêt à en demander la nullité, quine

modifierait pas les conséquences de la situation, il faut le

tenir pour valable, même il convient de se montrer plus
fa-

cile pour sa preuve, vu l'impossibilité matérielle ou toUt

au moins morale de s'en procurer une preuve écrite. (art.

1950 Civ.)

323. — La violence s'exerce d'ordinaire sur le promettant
lui même. Mais l'art. 1113 dit que « la violence est encore

» Heune cause de nullité du contrat, non seulement lorsqu e

a été exercée sur la partie contractante, mais encore lorS-

qu'elle l'a été sur l'époux ou sur l'épouse, sur les descen-

dants ou les ascendants 2 ». Les auteurs étendent d'ordinaire

cette solution aux enfants naturels3 et même adoptifs

Ceci en effet est assez conforme avec le sens usuel du terfl1^

descendant, et avec l'affection qui peut exister entre ce

personnes. Dans tous ces cas, il y a une présomption juris
et

de jure de la gravité de la menace5.

MM. Baudry et Barde admettent même qu'en fait la e
solution peut être donnée lorsque la violence s'est exerce

sur un autre parent, mais que le juge doit constater .,-elle

1 V. Huc, XI, n. 253. — Laurent, XXVII, n. 132.,— Guil.l.ouat:
Dépôt, n. 121. — Baudry et Wahl, Dépôt, n. 1182. — Planiol.

11,

n. 2216.
2 V. l'application de cette règle. Rouen, 15 juillet 1881. S. I, -',

243- — Trib. Seine,-5- juillet 1893. Pand. fr., 1894, 2, l94-
d Demolombe, XXIV, n. 160. — Aubry et Rau, IV, 5e éd., p. v'

note 14 — Baudry et Barde, I, n. 91. — Planiol, II, n. 1072. —
flu

VII. n. 31. — Larombière, art. 1111, n. 15. — Thiry. II, p. 564
Pacifici Mazzoni, Istit., 15eéd., II,. p. 392. -

* Aubry et Rau, loc. cit. — Demolombe, XXIV, n. 161.— LarOf1
bière, art. Il II, n. 15. — Pacifici Mazzoni, loc. cit, — Contrà Baudr,
et Barde, n. 90.

s Simoncelli,Istituzioni, p. 308.
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a eu une influence décisive sur le consentement. Cela est

eXact1

1
Si la violence a été exercée contre un ami ou une amie 2,

a
pour de Paris a jugé qu'il ne pouvait en être tenu compte 3.

on a craint de glisser sur une pente dangereuse.

L'art. 1113 est donc limitatif en ce sens qu'on doit pré.
srner dans les cas qu'il indique qu'il y a eu violence déci-

Sive, dans les autres cas, il faudrait le prouver
Peu importe, lorsqu'il y a violence, que la menace se soit

Cessée seulement au parent du contractant, ou qu'on ait

menacé le contractant de nuire à son parent4
324. -

Qu'arriverait-il si une personne menaçait de se

tuer si on ne lui concédait pas tel avantage. Demolombe 5

Estime qu'il pourrait y avoir nullité si la menace est faite

Pr un fils à son père. En effet il y a là un fait de nature à

vIcier
la volonté. Ceci pourrait être généralisé avec raison.

Il
faudrait décider de même si on menacait de commettre un

^'it contre un tiers et de causer ainsi soi-même un scandale
qui vous déshonorerait, ou de s'exposer à une mort presque
CertCertaine en partant pour une guerre, une expédition dans

de pays insalubres oú en faisant de l'aviation, etc. Mais

la menace était faite par un parent éloigné ou un ami, il

aUdrait pour accepter la même solution admettre au préala-

"---

j,
1

Baudry et Barde, I, n. 89, 92 et 93. — Demolombe, XXIV, n.

p.260-
Larombière, art. 1111, n. 16. — Beudant, n. 125. — Bufnoir,

p. 7. - Planiol, II, n. 1072. - VII, n. 31. — Lau-
p.

nt. XV, Planiol, II, n. 10 et Rau,IV, p. 500, note 14. 31. Coviello,» XV, n. 520. — Aubry et Rau, IV, p. 500, note 14. — Coviello,
'P- 378.

R 31 mars 1906. Gaz. Trib., 1906,.2e sem., 2, 386. D. 1907, 2, 366.

'V'll.
de dr.civil, 1906, p. 904. — Huc, VII, n. 31.

— Aubry et Rau,

te § 343 bis, note 14. — Contrà Beudant, n. 125. — Colmet de San-

)(;V
V, n. 23 bis. — Larombière, art. iiii, n. 16. — Demolombe,X

levl, n. 162.

ci3'1
Pacifici Mazzoni, Inst., 5e éd., II, p. 392. — Cf. Salvat, Derecho

civil
argentino, I, p. 777..1.h en mo, ) p. 777.

laS
V. cette dernière hypothèsedans l'arrêt de Rouen du 15 juillet

881Précité.;)
XXIV, n. 163.
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ble que l'art. 1113 n'est pas limitatif, ce que nous avons

admis un peu plus haut.

325. - Il faut que la violence ait été la cause de l'acte

juridique. Il n'y aurait donc pas nullité s'il y avait eu deS

scènes violentes vers l'époque du contrat mais que
[¡en

n'établit qu'elles ont déterminé le consentement1. Les (fi-

bunaux doivent donc avoir soin de constater ce rapport
de

causalité entre la violence et l'acte juridique

Si la violence n'a été la cause que de certaines dispo51

tions ou modifications du contrat, cette violence fera n10

difier seulement l'acte juridique3. Elle ne donnera pas heU

à une simple action en indemnité sans portée contre les

tiers 4. La théorie de la violence incidente n'est donc qu'une

application de l'art. 1382 Civ. 4.

326. — La preuve de la violence incombe naturellement

à celui qui l'invoque5.

Il peut faire cette preuve par tout moyen &. Il faut étendre

à ce sujet l'art 1353 qui ne parle que de fraude ou de dol, car

il est impossible de se ménager à l'avance la preuve
de

violence.

327. — La violence comme les autres vices du consente-

ment donne lieu à une action en nullité relative. Cette action

1 Dijon, 24 mai 1865. S. 1866, 2, 64. — Cf. trib. comm. St-Etie~'
24 janv. 1894. Gaz. Pal., 1894, 1, 299. Pand. fr., 1894, 2, 343. Tq.

Baudry et Barde, I, n. 79. — Demolombe, XXIV, n. 144.
— 1",,

rombière, I, art. 1111 à 1.114,n. 3. — Aubry et Rau, IV. Se éd., p.

500. - Giorgi, IV, n. 78. 1
ContràGiorgi, Obligazioni, IV, n. 79. Cf. Molitor, Oblig., 12

— Mainz, Oblig., § 34.
2 V. Paris, 31 juillet 1907. Gaz. Trib., 1907, 2e sem., 2, 340. —

10 nov. 1908. S. 1909, 1, 76. - -
3 V. trib. comm. Seine, 24 janv. 1894. Pand : fr., 1894, 2, 343- GaJ-'

Pal., 1894, I, 299.
4 Cf. sur la violence incidente infrà n. 327.
5 Caen. 17 juillet 1899.Rec. de Rouen, 1899, 2, 136. — Cass. Req"

6 avril 1903, D. 1903, 1, 301 (sol. implic.). — Aubry et Rau, IV, p.

503,note18ebis, :;e.rlit. — Baudry et Barde, I. n. 97.
6 Cass. 5 févr. 1828, S. chr. — Rouen, Ier mars 1826, S. chr.

Req., 6 avril 1903, D. 1903, I. 301. — Baudry et Barde, I, n. 97'
Aubry et Rau, TV",5* éd., p. 502.
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL34

fait annuler en principe l'acte tout entier. Il y a là toutefois

une question de fait. Ainsi un testament entaché de violence

révoquant un testament précédent et faisant de nouveaux

legs, on pourrait prétendre que la clause révocatoire est va-

lable, bien que les legs soient nuls. En effet il peut y avoir
Uneviolence incidente, comme il y a un dol incident

La nullité de l'acte une fois prononcée, elle réagit contre
les tiers suivant le droit commun.

328. —
Lorsqu'il y a violence, celle-ci-empêche toute ra-

Ication valable tant qu'elle dure.

En fait, les tribunaux apprécient parfois largement la

dUrée de la violence. Ainsi on a jugé que la mace de reve-

lations a pu constituer une violence durant toutes les sept

années ou la rente promise avait été payée
2 si pendant ce

déla.i il y avait eu des lettres de réclamation très vives.

Dne fois la violence terminée la ratification est possible 3.
est ce que dit l'art 1115. « Un contrat ne peut plus être

attaqué pour cause de violence si, depuis que la violence a

c<\ssé, ce contrat a été approuvé soit express ément, soit ta-

pement, soit en laissant passer le temps de la restitution

n'té par la loi. » Mais la ratification faite sous l'empire de
11

violence serait nulle1.

329. — La théorie de la violence visant des faits graves

S'applique même aux actes conditions, c'est-à-dire aux actes

qui créent une institution comme l'association, la société ou

1
V. note sous Cass. 10 juillet 1883, S. 1884,,I, 377, colonne 3.

ç.°ntrà Demolombe, XXII, n. 207. —Cf. sur la violence incidente,
Utr*' 32s. 1

s
Z

Paris, 28 fév. 1912. Gaz. Pal. 1912,@2, 230. Gaz. Trib. 1912, Ier

,cm., 2, 233. Rev. de dr. civil, 1912,p. 975. — V. aussi trib. Seine,

:n()\ 1803.Gaz. Pal. 1893,2, 604. Rappr. Reg., 15 juillet 1878,S.
,l), l, YU. - \;\ civ. 22 janv. 1877, D. 1877, 1, 321.— Il a été
gé plus sévèrement qu'il y avait ratification si un amant avait con-

nUé
de payer la rente promise au moment de la rupture, après qu'il

Valt eu mariage. Limoges, 23avril 1901, D. 1902, 2, 474.

d 3V. Trib. de Tyon, 20févr. 1889, Mon. Lyon,
-
28 juin 1889. Trib.

le
nôle.r:, fév.1900. Gaz. Pal. 1000,1, 756.
4

Besançon, 27nov. 1862. D. 1862,2, 214.
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les actes visant l'état des personnes comme l'adoption,
la

les
actes visant l'état des personnes commel'adoption,

la

reconnaissance d'enfant naturel, le mariage.

Spécialement les auteurs ont admis que la violence soit

physique, soit morale, était une cause de nullité du mariage

L'art. 180 Civ. le suppose d'ailleurs en disant que le mariage

exige « le libre consentement des deux époux ». Même, étant

donné la gravité de l'acte, des auteurs estiment que le con-

sentement est vicié si la violence ne présente pas la gravit

exigée par les art. 1111 à 1114 Civ. 2. Mais il a été jugé Que

la seule crainte révérentielle n'était pas une cause de nullité
3.

La nullité dure dans les conditions ordinaires 4.

La violence ferait également annuler le consentement des

parents au mariage 5.

330. — La théorie de la violence est applicable même aU"

actes unilatéraux. Cela a été jugé notamment pour le testa-

ment6 où on admet même que la violence sera admise pluS

facilement7.

Elle s'appliquera à une acceptation ou renonciation
it

4 V. un cas de nullité pour violence rapporté dans un arrêt d'Agell'

14 juin 1890. S. 1893, 2, 4..
2 Aubry et Rau, VII, p. 97, note 4, 5e éd. — Baudry et Houq

Fourcade, III, n. 1715. — Laurent, II, n. 303. — Huc, II, n. 68'
Contrà Demolombe, III, n. 248. — Demante, I, n. 262bis-I' t
Planiol, I, n. 1058. — Beudant, I, n. 225. — A. Colin et Capitafl
I, p. 165.

3 Rouen, 25 mai 1813sous Cass. 13 août 1816. S. chr.
4 Cass. 4 nov. 1822. S. chr.
5 Gand, 17 mai 1902. Pas. 1003, 2, 197. -l'.- - -- - - t>u.6 Dijon, 17 juillet 1872, S. 1873, 2, 10. — Bordeaux, 8

maIl160.S. 1860, 2, 433. Req., 19juillet 1877. S. 1878. I, 271. D. 1878, 1. t.
- Trib. Seine, 5 déc. 1890. Gaz. Pal., 1891, 1, 14. Req,

28oct.1895, S. 1897, 1,326. D. 1896, I, 36. — Laurent, XI, n. 129.— ad
dry et Colin, I, n. 264. V. Caporali, Della violenza come motfvO

Ael

testamento. Rivista per la scienzegiuridiche, 1887, II, p. 3..
7 Bordeaux, 8 mai 1860 précité. — V. Capitant, 3e éd., p. 273'b\'

Baudry et Colin, I, n. 264. — Demolombe, XVIII, n. 380.
— AU

et Rau, VII, § 654.
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succession l, à une acceptation ou renonciation à commu-

nauté 2, à la renonciation à prescription, à la renonciation
à

servitude, à la déclaration d'option du créancier ou du

débiteur en cas d'obligation alternative, etc.

331. — La violence a-t-elle effet lorsqu'elle s'est exercée
SUr des votes d'assemblées.

En droit public, on admet que tout vote d'assemblée une

fois proclamé est acquis. Les rectifications de vote ne chan-

gent pas le résultat. Par suite, le fait que par violence, par
force majeure, un membre du Parlement a été empêché de

voter ou a vote contre son désir, est inopérant. Mais ceci ne

doit pas être étendu en droit privé à des votes d'assemblées

d'actionnaires, de créanciers, d'assemblées d'associations,
etc. Le droit commun s'applique ici. Il faut même étendre

cette solution aux assemblées administratives : conseils mu-

nicipaux, etc.

332. —
Droit comparé. Le droit étranger s'inspire des

solutions du droit français3. Toutefois il y a une tendance
à consacrer plus nettement le caractère injuste que doit pré-
senter la violence, et l'appréciation subjective qui doit être

faite. Ce point apparaît surtout dans le code suisse. On ne

peut révéler comme solutions originales que la loi suisse qui
admet une obligation d'indemniser pour celui qui invoque
la nullité en cas de violence émanant d'un tiers, et le droit

anglais qui prolonge la théorie de la violence par celle de

l'indue influence.

La violence ne semble pas étudiée en dehors de son effet

Positif sur la conclusion des contrats.

1 Demolomhe, XIV, n. 536. — Aubry et Rau, VI, p. 381, 4e éd. —

Laurent,
IX, n. 357. — Huc, V, 173. — Vigié, II, n. 188. — Pla-

Iloi, III, n. 1980. — Bufnoir, p. 622. — Baudry et Wahl, Successions,
II, n. 1661.

2
Laurent, XXII, n. 390. — Huc, IX, n. 291. — Planiol, III, n.

i235- — Guillouard, Contrat de mariage, III, n. 1275. — Aubry et
Rau, V, 4eéd., p. 416, note 18. — Baudry, Lecourtois et Surville, II,fi. 1018.

3 Les art. 1359 à 1363hollandais reproduisent nos art. un et suiv.
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332 bis. — Droit autrichien. Le code autrichien est assez.

succinct sur la violence. Mais il distingue suivant qu'elle

émane ou non d'un tiers. L'art. 870 du code de 181*1indique

que «la violence exercée à l'aide d'une crainte injuste
et

réelle causée par l'autre partie est une cause de nullité
1 1).

La question de la réalité de la crainte est une question
de

fait. L'art. 55 applique ces règles au mariage. Si la violence

émane d'un tiers, celle-ci comme les autres vices de consen-

tement est ici sans effet, à moins que le contractant n'ait

connu la violence ou n'en ait été l'instigateur (art. 875)
*

La violence, pour être juridiquement efficace, doit toujours

être contraire au droit, de nature à faire impression,
elle

doit être faite par une pression contraire au droit, elle doit

menacer la liberté ou l'honneur, la vie, les biens3.

A cette lésion s'oppose naturellement la vis absoluta qui

entraîne l'inexistence de l'acte

333. - Droit italien 5. Les art. 1111 à III4 du code

italien reproduisent les solutions du code français
en les

modifiant toutefois en ce qu'en cas de violence exercée contre

d'autres personnes que les descendants ou ascendants,
«

appartient au juge de prononcer sur la nullité suivant les

circonstances» (art. 1113.) On n'exige pas non plus que
le

mal dont on est menacé soit présent. Les auteurs interprêtent

d'ailleurs ces textes comme en France 6. La théorie exposée

1 Unger, Privatrecht, II, p. 44, reprend à ce sujet la vieille thé:
rie : coactus voluit, sed tamen voluit, et admet qu'il y a simple nu

f1
lité relative. L'art. 870 revisé dit: « Quiconque a été amené un
contrat par l'autre partie par ruse ou crainte contraire au droit et
dée est à tenir pour non lié. » -

2 L'art. 875 revisé dit: « si un contractant a été amené à un COI;
trat par ruse ou crainte contraire au droit et fondée, .le contrat est

valable.»
3 Unger, op. cit., p. 40.
* "Unger,op. cit., p. 50.
5 Cf. Chironiet Abello, Dir. civ. ital., I, p. 485 ; Ruggiero,Istitu-

zioni, I, p. 217.
6 Chironi et Abello, I, p. 487 ; Giorgi, Obbligazioni, I, n. 85; pa-

cifici Mazzoni, Dir. civ. ital., II, 136, note 6. — V. cep. Lomonaco,

Obbligazioni, 1, p. 141; Coviello, Dir, civ. italiano, 1, p. 379-
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par le code à propos des contrats est étendue à toute décla-

ration de volonté 1.,
•
Les auteurs italiens penchent beaucoup plus que les, nôtres

à admettre que l'état de nécessité permet de réduire les obli-

gations excessives contractées envers le sauveteur én remar-

iant que la violence n'a pas besoin d'être positive2 Mais

Cette difficulté a été dans le cas le plus important réglementée
de façon précise dans l'art 127 du Code de la marine mar-

chande qui déclare que la convention de récompense conclue
lors du sinistre n'est pas obligatoire3.

La jurisprudence a le même système que la nôtre pour
le cas d'abus des voies de droit4. Elle n'y voit pas de violen-
ce si on a usé des voies de droit pour obtenir simplement son

û. Pour le mariage, l'art. 105 exige que le consentement
ait été libre, ce que les auteurs interprètent en tenant compte.
CI plus facilement de la violence5.

334. — Droit portugais. Le code portugais (art. 666) an-

nule le contrat extorqué par la violence d'un contractant ou

d'un. tiers, par violence physique ou morale, par « crainte

raisonnable d'un mal pour la personne, l'honneur ou les

biens d'un contractant ou d'un tiers. » La formule est très

'arge et ne vise plus seulement la violence envers quelques

Proches.

Les considérations vagues et générales sur les avantages

Ou désavantages d'un contrat ne constituent pas la violence.

(Art. 667.)6.1

1 Lomonaco, Obbligazioni I, p. 141-151; Chironi et Abello, Di-

°
cvle,-l,

p. 485.; Giorgi, Obbligazioni, V, p. 101; Coviello, Di-
Hn0civile I. p. ili.

;
V. Encyclopœdia giuridica italiana, v° Contratto, n. 45.

tatt
Cf. sur la

question en droit comparé,
Sacerdoti: Sulle convenzione

ja^ e durant il pericolo(Rivista di diritto commerciale, 1903, I, p. 343 )

.l04 Cass., Florence,10 juin 1906; Cass., Turin, 15 déc. 1900. —V
naco, I, p. 145.— Chironi et Abello, I, p. 489; Giorgi, IV, n. 81.

Lomonaco,op cit., I, p. 142.ft .-.
6 D'après Ferreira, Codigo Civil portuguez, II, p. 174, ce qui ca-

r c wise l'avantage accessoire, c'est de dépendre de la volonté des
parties..
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On ne peut renoncer d'avance à se prévaloir de la violence,

mais on peut ratifier l'acte après que celle-ci a cessé (art. 668).

L'action en rescicion pour violence se prescrit par un an de-

puis la fin de la violence (art. 690) par dérogation aux délais

de l'art. 547. Le droit commun s'applique à la transaction

(art. 1719) à l'acceptation de succession (art. 2036) au testa-

ment (art. 1742).

Le code prévoit le fait d'empêcher quelqu'un de tester

et ordonne en ce cas aux autorité administratives d'interve-

nir (art. 1750). Enfin l'art 634 Comm. permet de réduire la

promesse excessive faite en cas de péril de mer.

335. — Droit espagnol. Le code civil espagnol repro-

duit brièvement les solutions françaises dans ses articles

1267 et 1268 opposant seulement la violence et l'intimida-

tion 1, Il y a violence lorsqu'on emploie une force irrésisti-

ble. « Il y a intimidation lorsqu'on inspire la crainte raison-

nable et fondée de souffrir un mal imminent et grave dans

sa personne ou dans la personne de son époux de ses des-

cendants ou de ses ascendants. » On doit tenir compte
de

l'âge, du sexe et de la condition de la personne. Et les au-

teurs admettent que la menace d'une poursuite iustifiée

n'est pas une violence2. « La crainte de déplaire aux per-

sonnes auxquelles on doit soumission et respect n'annulera

pas le contrat. » Il y a là une formule plus générale et plus

générale et plus heureuse que celle de l'art. 1114 français.

La violence ou l'intimidation exercées par un tiers peuvent

emporter nullité (art. 1268).

L'art. 101 fait allusion à ces théories en annulant le maria-

1 C'est à peu près la distinction française de la violence
physiqueet de la violence morale. V. Manresa y Navarro, Codigo civil espano,

VIII, p. 651. — Cf. Lomonaco, Obbligazioni, I, p. 139, note 2.
Valverde y Valverde, I, p. 502.

2 V. Manresa y Navarro, op. cit., VII, p. 351. — Sur le droit gO'

térieur, Sanchez Roman, IV, p. 195, 2e éd.
3 Manresa y Navarro, Codigo
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ge contracté t; par force ou par une crainte grave viciant le

consentement. »

L'art. 997 y fait aussi allusion pour l'acceptation et la

repudiation des successions 1; il en est de même de l'art. 675
Pour le testament.

Enfin l'art 674 proclame la responsabilité de celui qui par

Violence a empêché de tester et le prive de sa part hérédi-

taire.

336. — Droit allemand. L'art 123 Civ. décide que « celui

qui a été déterminé. d'une façon contraire au droit, par me-

naces, à émettre une déclaration de volonté peut attaquer par
voie d'annulation la déclaration.»

Les auteurs allemands distinguent à ce sujet la déclaration

inexistante faite sans volonté par la personne contrainte, et
la déclaration faite sous la menace qui est annulable 2.

Dans ce dernier cas, peu importe que la mesure vise les

Personnes ou les biens, peu importe qu'elle émane d'un

tiers ou du destinataire de la déclaration (bien que l'assimi-

lation au dol ait été proposée par des amendements, qui
furent rejetés) qu'elle soit ou non un délit pénal

Mais la menace doit être contraire au droit et pour savoir

s'il en est ainsi, on considère le but qu'elle poursuit et non
k* menace en elle-même. Ainsi il n'y a pas nullité si on em-

ploie la violence, si on frappe pour obtenir le paiement d'une

dette échue. Au contraire il y a nullité si on menace pour

Obtenir la récompense d'une dénonciation de crime 3. Mais

ces solutions sont très contestées par certains auteurs.

T-
a Valverde y Valverde, Der. civ. espagnol, I, p. 498.

Trad. offic., t. I, art. 123, II. — Saleilles, Déclar. de volonté,
P" 59, n. 9; Crome, t. I, § 95 ; Endemann, I, § 72, note 17; Dern-

burg,
B. R., t. I, p. 495. V. encore Kohler, B.R., t. I, p. 515. —

C
f: Savigny, Droit romain, III, trad. Guenoux, p. 101 et suiv.

V. Crome, t. I, § 95, texte et notes 24 et suiv. — Saleilles, p. 58.
cep. Contrà, Endemann, t. 1, §72, p. 360. — Planck, t. 1, art

123.3, c.
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Pour apprécier s'il y a eu violence déterminante, un ,Je

place au point de vue objectif l.

La crainte est cause de nullité même si celui qui l'exerce

n'est pas responsable, ou n'agit pas sérieusement, bien

qu'il y ait doute sur ce point.

Si ce sont les circonstances qui ont déterminé à consentir,

comme au cas du capitaine menacé de naufrage, il semble

qu'il ne faut pas admettre la nullité pour violence 2, saut

en cas de péril de mer, car ici l'art. 751 Comm. de 1897 per-

met au juge de réduire la promesse excessive.

337. — Droit suisse. — Le code fédéral des obligation

revisé 3
(art. 27 ancien, art. 29 et 30 nouveaux) traite de la

crainte fondée. En substituant ce terme à celui de violence

on a voulu indiquer qu'il fallait nettement se placer
à un

point de vue subjectif

« La crainte est réputée fondée, lorsque la partie menacée

devait croire, d'après les circonstances, qu'un danger grave

ou imminent la menaçait elle-même ou l'un de ses proches

dans sa vie, sa personne, son honneur ou ses biens
»

(art. 30).

Ce texte résout de la façon la plus large les questions
sur

l'existence de la crainte fondée. Les auteurs l'entendent

comme visant la crainte imminente d'un mal éloigné:

comme la crainte actuelle d'un incendie volontaire.

La crainte doit être inspirée sans droit. L'art. 30 al. 2

précise à ce sujet que l'usage des voies de droit n'a d'in-

fluence que «si la gêne de la partie menacée a été exploitée

pour extorquer à celle-ci des avantages excessifs5. La

1 V. Dernburg, p. 406.
2 V. Saleilles, p. 59.
3 V. sur le code de 1883, Schkoff, De l'erreur du dol et de la vio.

lence, thèse-Lausanne, 1902, p. 100.
4 Rossel, Obligations, p. 58. — Cf. Oser, Obligationenrecht, art.

29, n. 2.
5 V. des exemples dans Schneider et Fick, Obligationenrecht, art.

30, n. 14 et 15 et dans Oser, Obligationenrecht, p. 123.
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théorie proposée par nous en France est donc expressément

consacrée.

Malgré le silence du code, les auteurs n'assimilent pas a

crainte révérentielle à la violence.

Quelque soit l'auteur de la crainte fondée, on n'est point

Obligé (art. 29).
Mais la revision de 1911 a ajoute un paragraphe impor-

tant. -

«
Lorsque les menaces sont le fait d'un tiers et que l'autre

Partie ne les a ni connues, ni dû connaître, celui des con-

tactants qui en est victime et qui veut se départir du con-

trat est tenu d'indemniser l'autre si l'équité l'exige. »

Ainsi pour la première fois un code ne permet plus au

tiers innocent de supporter toujours l'annulation de l'acte

sans se plaindre. Il y a ici une sorte d'application détour-

liée de la culpa in contrahendo.

Le texte qui parle de crainte inspirée par l'autre partie
Oû un tiers exclut par là même le danger venant des élé-

ments

Les solutions ainsi données doivent s'étendre à tous les

;lct('S
juridiques, notamment aux renonciations2, au mariage

PQUr
lequel l'art. 126 parle de menace de danger grave, im-

^'neftt de la vie, au testament qui exige une volonté libre

(art. 519).

Comme pour les autres vices du consentement, il faut dé-

clarer dans l'année après la fin de la violence sa volonté
de

résilier. Mais la ratification tacite pour dol ou violence

n'enlève
pas le droit de réclamer des dommages intérêts

(art. 31).

>-
.t. P 122.1V. Oser,op. cit., p. 122.

t;. Schneider et Fick, art. 29, n. 14. — V. art. 469 et 519 civ. (tes-

tiez f — Cf. Curti Forrer, Code civil suisse, sur les art. 265 (adop-t
• 303 (reconnaissance d'enfant naturel).
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337 bis. — Droit anglais1.
— Le droit anglais admet

des solutions voisines de celles reçues sur le continent.

a Par duress on étend la violence sous laquelle une per-

sonne agit par crainte de souffrance personnelle en c¿ls

d'injure, de menaces ou de contrainte. »

Le contrat obtenu par violence d'une partie sur l'autre est

annulable 2 si la violence a eu lieu au temps du contrat-

On tient égalemenut compte de la violence exercée sur un

tiers (parent, etc.) ou par un tiers.

Si l'influence des supérieurs n'est pas présumée avoir viCié

le consentement, la preuve contraire est cependant possible

Le contrat passé pour soustraire un tiers à des violences

ne peut être nul que pour absence de considération (cause);

celui passé pour obtenir restitution de biens retenus par

l'autre partie n'est nul que s'il y a absence de cause et 51

l'acte ne peut être qualifié transaction.

A côté de la contrainte, le droit anglais connaît aussi l'in-

fluence indue qui peut se définir « un usage inconscient
do

pouvoir né des circonstances et de la situation respective
de5

parties ». Le cas se présentera pour un médecin et son

client, un solicitor et son plaideur, un trustée et cestui que

trust. Ici l'indue influence se présume. Ailleurs il faut 1/1

prouver3. Le contrat est alors considéré comme fraudu-

leux. Il peut donner lieu à une action délictuelle ou on peut

opposer une fin de non recevoir à la demande d'exécution
e(

obtenir la résiliation du contrat. La ratification n'est possible

que si l'influence indue a cessé.

Au cas de mortgage, à raison de ce que le mortgageur
est

peu indépendant à l'égard du mortgagiste, le contrat qUOI-

1 V. Lehr, Eléments de droitcivil anglais, II, p. 139. EncyclopædiO
of the Laws of England, voy. Coercion et Contract. — Laws of

grl,
gland, v° Contract. — Stevens, Eléments de droit commercial aftglitis,

p. 117. — Pollock, Principles of Contracts, p. 576.
2 Cf. Jenks, Digest., I, p. 34 et 35. "t
3 Encyclopædia of the Laws of

-
Engtand, VOContract, p. 544

.,.

Undice Influence. — Jenks, Digest., t. I, p. 35-36.
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qu valable est facilement annulé s'il y a contestation entre

les parties 1.

337 ter. — Droit tunisien et marocain. — Le Code tuni-
Slen et le code marocain ont donné des précisions sur la vio-

lence. La violence n'est cause de nullité que « io lorsqu'elle
a la cause déterminante de l'obligation ; 20 lorsqu'elle
eSt

constituée de faits de nature à produire chez celui qui
en est l'objet soit une souffrance physique, soit un trouble

Inorai profond, soit la crainte d'exposer sa personne, son

Ur ou ses biens à un préjudice notable en égard à l'âge,
au

sexe, etc. (art. 51 et 57.) Le critérium de gravité est donc

tlettement subjectif.
1

L'art. 52 et l'art. 48 prévoient le cas pratique des menaces
de

Poursuites ou autres voies de droit. Elles ne peuvent

donner lieu à action que si on a abusé de la position de

"l partie menacée pour lui extorquer des avantages exces.

Sl^sou indus à moins que ces menaces ne soient accompa-
gnées de violences au sens de l'art. 51. Le but de la pour-
SUitedoit donc être injuste. La voie de droit n'est donc pas
Cri

elle-même une violence. L'art. 50 (art. 46, Code maro-

Cain) dit d'ailleurs que celle-ci est « une contrainte exercée

S^ns l'autorité de la loi ».

On assimile à la violence sur le débiteur celle sur les

bonnes qui lui sont étroitement liées par le sang (art. 54

.et 50.) Pour la violence émanant d'un tiers, pour la crainte

r^vérentielle, le code adopte les solutions ordinaires.

'- 1
Lehr, Droit civil anglais, t. I, p. 390.
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Le dol et la fraude en général
1

à
338. — De façon générale, on appelle dol un acte nuisible

autrui qui a été accompli avec l'intention de nuire tantôt
Par pure méchanceté, plus souvent par désir de réaliser un

gain.

339. —
Quand on veut être plus précis, on l'oppose à la

fraude.
(cf. art. 1353 in fine.) Le do a comme caractère de

s Exercer à l'égard de l'un des contractants, la fraude est

exercée par des personnes qui contractent, ou par une per-
sonne isolée pour nuire à un tiers 2. Ainsi le vendeur quj

trompe l'acheteur sur la qualité de l'objet vendu commet
Undol, un vendeur qui vend la chose à un second acheteur

1 *

1 V.Rép. gén. du droit français, v° Dol et suppl. eod. verbo. —

p oz, Rép. v° Obligations, n° 198et suiv. et suppl. nO 62 et suiv. —

Sectes français, Rép. Vo Obligations, n° 7262 et suiv. et suppl.

tid;o4
et suiv. Pandectes belges, v° Dol en matière civile. — Bedar-

rid
Du dol et de la fraude. — Chardon, Du dol et de la fraude.

f- Rép. Guyot, VODol. — Digesto italiano, Vo Dolo (dir. civile).
^ette opposition est finement faite par M. Ascoli, Riv. dir. civile,

GIJI,4,p. 452 sous un arrêt (Cass., Rome, 21 fév. 1914)qui a déclaré

de
l'f1père autorisé par justice à vendre un certain prix l'immeuble

pt.;on
fils et ayant obtenu un supplément de prix qu'il s'était appro-

Pèl l'acte était nul pour dol.M. Ascoli remarque avec raison que si le

doe avait trompé le tiers, ou trompé même le tribunal, il y aurait

CId:Ici on a trompé le fils étranger au contrat, ou plutôt à ce pacte
àJOint et dissimulé établissant un supplément de prix, il y a fraude

111
sOnégard. Le père est responsable et le tiers l'est aussi ayant,été de

deauvalsefoi. Mais un tiers de bonne foi ne saurait répondre des frau-
les du père contre le fils.
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commet à l'égard du premier une fraude. La fraude vise-

rait donc surtout l'exécution des contrats, le dol leur con-

clusion Mais le code 1 ui-même n observe pas toujours

cette terminologie, l'art. 889 parle de fraude pour viser
ce

qui est un dol, d'après ce qui précède (v. -ni 426.)
Mais en dehors des contrats cette distinction devient très

fugitive bien qu'on emploie plutôt l'expression de fraude'

Celui des plaideurs qui trompe le juge par de faux rensel
'UI

gnements commet-il un dol ou une fraude ? Le juge ,

intentionnellement fait perdre son procès à un plaideur
qtJl

à raison commet-il un dol ou une fraude ? Dès lors cofn'

ment tenir compte des prétendues oppositions entre
les

deux choses: le dol supposant des manœuvres, la fraude

n'en exigeant aucune3, oppositions dont on ne voit PaS
l'étendue d'application, et dont on recherche aussi vaifle

ment le fondement. Il est donc plus simple de les étudié

successivement pour chercher à les distinguer.

Nous allons voir que soit le dol, soit la fraude supposent

l'intention mauvaise, le but illicite, la plupart du temP5

un acte positif, exceptionnellement seulement une
réticeneé

Le but illicite doit avoir été le résultat principalement
VIS

dans l'acte.

Mais le dol suppose en outre qu'on a en face de soi une

personne que l'on cherche directement à tromper, soit Ul1

contractant, soit l'auteur d'un acte unilatéral :
têstameIlt'

jugement, etc. Alors la loi n'aura à s'inquiéter de ce
dol

que s'il a réussi. Le dol pourra seulement avoir des cofl
é-

---- {l,C.1 V. en ce sens Planiol, Dol civil et dol criminel, Revue
Crit,.ve,

1893, p. 550. — Demolombe, XXIV, n. 169. — Lomonaco, Obb

zioni,t. I, p. 154.
-

2 V. Chardon, Traité du Dol, t. I, p. 4. -.ee,
3 V. Bedarride, Du.Dol et de la fraude, t. I, n. 12. Dans ces qU

volumes on ne trouve pas de distinction nette du dol et de la
frqv

Baudry et Barde, t. I, n. 106. — Huc, VII, n. 34. —
LaromCg'

Vt. 1116, n. 4. — Planiol, Traité de droit civil, t. II, n. 106g.
- C,9,

ant. 3e éd., p. 267, note I. — Cf. Demolombe, XXIV, n. 109.
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pences s'il a été déterminant, s'il en est résulté une erreur.

On n'a pas à s'inquiéter du dol inefficace, qui est une sorte
de

délit manqué. Au contraire, la fraude se présente de

telle sorte qu'elle soit dirigée contre telle personne ou contre
la loi, qu'elle est toujours dangereuse et qu'il faut l'atteindre

Sévèrement..

340. - Nous allons constater dans la fraude presque
tous les caractères que l'on indique comme étant ceux du
dol et que nous retrouverons de façon plus précise en. étu-

diant le dol dans la formation des contrats. La fraude se

caractérise surtout par l'intention de nuire aux tiers. Il faut

tout d'abord l'intention, c'est-à-dire qu'il faut avoir agi en

Pleine connaissance de cause, sachant le résultat auquel on

llait aboutir, et même le désirant, le poursuivant. Ainsi
11

n'y a pas fraude dans le fait d'héritiers qui partagent as-.

Sez
rapidement une succession, sans d'ailleurs penser à

^1» si en fait cela a laissé peu de temps à un créancier d'un

hériti fEntier pour faire opposition
Mais de quel résultat, de quel but faut-il avoir conscience

Pour être coupable de dol ou de fraude:

341. --.On peut dire qu'il y a dol où fraude quand on n'a

Pas veillé simplement à protéger ses droits, mais qu'on a

cherché à les développer exagérément.

Ainsi il n'y a pas fraude de la part d'un acquéreur d'im-

^uble qui ayant appris qu'un autre contrat a été passé sur
le n-.

bl h" d
le même immeu b le se hâte de transcrire pour primer toute

aUtre personne 2 Et il en est de même si on remplit hâti-

Vement les formalités de publicité, si on arrête par dépêche

Il Cass. civ., 28 avril 1900, S. 1900. I. 277, sol implic. Req., 4 fév.
S.

1870.1. 294, D. 1871. 1. 21.

1, cep. civ., 17 nov. 1890, S. 1894. 1. 399, qui déclare que le dol

tSt exclu en matière de partage. — Cf. Baudry et Wahl, Successions,t
J11»n. 3251.

d' Orléans,4 mars189^, S. 1898. 25. uv-.h: note d'j M./BnlI'-y-
\t'r, P^nd fr, iJ-YjR.49, avre note de M. Chesney.
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des marchandises expédiées à un commerçant tombant en

faillite, pour profiter de l'art 576 Comm.

De même un tiers prêteur qui avance de l'argent
à un

tuteur régulièrement autorisé à emprunter pour son pupille,

alors qu'il sait que le tuteur va employer cet argent
à son

profit ne commet pas de fraude. En effet le tiers exécute son

contrat, il n'a pas à s'occuper de ce que fait le tuteur 1.

De même si le créancier d'un associé voit celui-ci signer

l'obligation de la signature sociale, il n'y a pas fraude2,

Le dol suppose-t-il essentiellement l'intention de nuire,

de sorte qu'un acte accompagné de manœuvres serait vala-

ble accompli dans un but licite ? Oui.

Un propriétaire emploie le dol pour rentrer en possession

de ce qu'il a déposé chez un dépositaire peu honnête. ve

personne emploie le dol pour décider un débiteur à s'acquIt-

ter. Il nous semble qu'ici il n'y a rien qui doive entraîne

la nullité de la restitution, du paiement qui ont eu lieu
3 Si

la loi pénale ne considère pas ces faits comme des infraC

tions.

342. — La fraude peut se réaliser par un moyen quel-

conque positif ou négatif. Presque toujours elle se réaliseril

par un moyen positif : par un acte. Mais pourrait-elle

1 Alger, 15 juin 1866, S. 1866.2. 327. „k
2 Req., 22 avril 1845, S. 1845. 1. 341. — Cass. civ., Il mai Jjt

S. 1836. 1. 711. — Req., 7 mai 1851, S. 1851. 1. 321. Mais il en
est

autrement si on veut s'enrichir indûment aux détrimens d'au
créanciers. Req., 24 janv. 1853, S. 1853 1. 241..

3 V. nos Notions fondamentales de droit privé, p. 659. Nous
/;visons ici que les simples particuliers. Car pour les officiers PtIblics

agissant comme tels, on est avec raison plus sévère. La jurisprude
admpt que si un huissier pénètre par dol chez un particulier, le cofls

qu'il dresse ainsi sans mandat de justice est nul.
De plus, on a déclaré non utilisable en justice une correspondaof

qu'on s'était procuré par dol. Cass. civ., 13 juin 1897, S. I898,C;,
220. — Paris; 24 juin 1893,S. 1895. 2. 108. Req., 25 mars

199'01
igoo. 1. 168. — Req., II juin 1888, S. 1888. 1.376. Mais ceci ne

de-
vrait pas être étendu à d'autres modes de preuve, où n'intervient P
le principe du secret de la correspondance: ainsi un acte dont on

serait procuré la preuve par un dol.
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réaliser par un moyen négatif ? Cela sera rare, mais non
Pas

impossible. Le possesseur d'un terrain l'a vendu. Pour

Permettre à son acheteur de prescrire, étant lui même l'ob-

let d'une poursuite en revendication, il ne dit rien, puis au

dernier moment seulement, il prouve qu'il n'est plus pos-

seseur. Il y a là une fraude1. De façpn plus générale, dans

tous les cas où une personne avait le devoir d'agir, de par-es ,cas ou une personne avaIt e eVOlf agu, e par.
let, il peut y avoir fraude si on garde le silence, si ,on s'abs-

tient dans le but de tromper autrui. Ainsi un débiteur in-

terrogé sur le point de savoir si on lui a signifié une cession
de créance ne répond pas pour tromper celui qui l'interroge
et le prévient qu'il va acquérir la créance. Il y a fraude.

Mais si on estime qu'il n'y a pas obligation de parler, la

milité .pour dol ou fraude ne s'applique pas.

Ainsi, il n'y a pas lieu à requête civile si on a obtenu un

Jugement en dissimulant une pièce décisive, dont l'adver.

avait le double 2

343. — La fraude suppose-t-elle essentiellement l'emploi
de

moyens illicites en eux mêmes ? Le plus souvent ces

Moyens se rencontreront. Il y aura mensonge, machinations,

dissimulation d'actes, etc. Mais ce n'est pas nécessaire. La

fraude peut consister dans tout usage anormal d'un droit.

Ainsi il y a dol dans le fait d'un saisissant à proposerau

tribunal un certain lotissement des immeubles saisis3 bien

qUe ce ne soit que le fait d'user des droits conférés par l'aft.

190 rroc.

A y a dol a user d'une ordonnance surprise à la bonne foi

^es-, magistrats pour faire une saisie gagerie 4.

t 1 Cass. civ., 5; juin rSn, S. chr. L'arrêt semble cependant admet-j
te RUela prescription subsiste'et qu'il n'y a qu'une action en ind^m-

nité
e a pns('npttOn su !';]ste{" qu 1 n y a qu une acttOn e!1ln pm-

.ilite&contre l'auteur.de la fraude.- Trib. comm. Seine, 23 févr. 1905. Pand. fr., 1905. 2. 376.
-

Pau, icr sept. 1884,S. 1886. 2. 211.

Dijon, 18 mars 1879, S. 1879. 2. 179.
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Il a de même été jugé souvent que le fait entre cohéritiers

de faire un partage rapid ement pour éviter l'intervention
des

créanciers pouvait être considéré comme un dol cause de

nullité, s'.il y avait une hâte mettant les créanciers dans 1,Iïl

possibilité d'user de l'art 882 Civ. K

Il suffit donc que le but poursuivi soit illicite pour que

l'acte en apparence permis constitue une fraude. Si le moyen

est en lui-même licite, en pareil cas la fraude ne sera qu'un

cas spécial d'abus du droit.

344. —Mais pour que le dol ou la fraude produise
ses

effets ordinaires, il faut que l'acte n'ait comme raison d etre

que la fraude. S'il a un but licite, mais contient accessoire

ment une fraude, on tiendra compte de celle-ci,
maisl'ac

toutefois restera debout. Si au contraire l'acte ne vise qu
1

la fraude, celle-ci étant établie il tombe tout entier.

N d. d. f.
-1 t essen.Nous dirons donc que le dol et la fraude consistent ess^n

tiellemeni a employer certains moyens repréhensiblcs

'll..t d' er,,1'non en eux-memes uniquement dans un but illicite à
1..

P P' d d. t; Malschissement propre'ou de préjudice à causer à autrui.

.dl.. d .t d'unedès que le dol ou la fraude doivent agir sur l'esprit
d

'.s
personne donn ée > (ce qui est alcrs le do l ,,au sen-S réclpersonne donnée

*
sens P

fixé par nous) et que c'est en cela que consiste 1 epréjudice,

i! faut quelque chose de plus. Le dol doit avoir été déterrt»-

nant. C'est ce qui est admis notamment lorsque la requête

civile est présentée pour dol t.

- civ., 17 nov. 1800. Pan d fr., 1891. 1. 220, S. 1894- 1.
3qq

:tSS, (,IV.. 17 nov.
I.8C)o.

P::¡nd,. Fr., IRq!. 1. 220, ,1 .q- TÙ(1..D. tSqt. t. 25. Cass. civ.. 28 avril 1900, S 8 1. clr,
14 févr. 1870, S. 1870. t. 204, D. 1871. r. 21. —Req., 4 tg7,

47.
S, iSS8, I. 47,. a2,-rét; dBaudry et Wahl,Successions, t. ITI, n. 32*1 et les arrêts dl".

cités. — Planiol, t. III, n. 2441. — Demolomhe, XVTT, n. 243"

Demante,t. TTI,n. 224 bis. — Laurent, t. X, n. Ç40.. T\,f
de 1"

5 Cass.-civ., 30 déc. 1806. Pand. fr., 1898. 1. 161, avec note
Jï.Buchère. — Rennes, 26 mars t8q6. Pand fr., 1806. i. lTo. —
req-

29'janv. 1894, S. 1896. 1. 168. — Alger, 29 avril 1874. S-
.,87prO.'

327. — Req., 7 fév. 1855,S, 1856. 1. 428. — Glasson et Tirçigr,pro..
ddure. t. TT,n. 1059,
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345. -
Lorsqu'un acte a un caractère frauduleux, ce qui

domine la jurisprudence et la loi, c'est que cet acte étant so-

rialement dangereux, on doit lutter énergiquement contre

lui.

De là découlent des solutions importantes au point de vue

de la preuve et des effets de l'acte dolosif.

Au point de vue de la preuve, il est admis que la fraude

Peut être prouvée par n'importe quel moyen de preuve, et

notamment par témoins, par présomptions graves, précises
et

concordantes *, c'est ce que dit l'art. 1353 Civ. Ceci ne

importe guère qu'une limitation à propos de l'emploi des

lettres missives confidentielles qu'on ne peut utiliser sans
^1 volonté du destinataire 2.

Dans cet esprit on admet même que le secret des affaires

Peut céder pour permettre la preuve de la fraude.

Ainsi dans une participation, les sous participants peuvent
Par

exception demander la communication des pièces de

c°niptabilité de la participation3. De même dans la commis-

Sion, le commissionnaire est tenu de donner le nom du tiers

10 Req., 26 juin. 1904, D. 1908.5. 46. — Req., 17 juill. 1906, D.

1907 1.247. — Paris, 13 mars 1906 sous Cass.., S. 1911. 1. 137. —
IJ,21 fév S. C.. d S

2 1
fév. 1912,S.1912'. 2. 120.— Cass. civ., 29 déc. 1902,S. 1903.

t• '86. Cass. Req., 13 juillet 1900, S. 1901. 1. 359. — Cass. Req.,
3 juillet 1900,S 6 C 8', 88 S 8
3Juillet

1900, S. 1900.1. 461. — Cass. civ., 8 janv. 1889,S. 1891. 1.

hl'
- Cass. civ., 25 mars 1884, S. 1886. 1. 341. — Cass. req., 28

2In
1881,S. 1882. 1. 105. — Cass. civ., 28 août 1877, S. 1878, (

27U.
'— Cass. civ., 29 janv. 1867. S. 1867. 1. 245. — Cass. bele, iq

i
1909. Pas. 1909. 1. 210. Cass. crim., 2 nov. 1863, S. 1864. 1

244*
-

Oand, 17 déc. 1902. Pas. 1903.2. 139. Gand, 14 janv. 1905.

el '9°5, 2. 307. Cass. blge, 21 sept. 1891. Pas. 1891* 236. Bru-

kel'es,
28 nov. 1832. Pas. 1832. 2. 78. — Rouen, 21 mai 1913. Gaz

'rrib 1913,2esem., 2. 394. — Cf. Baudry et Barde, t. IV, n. 2634et

ad
35. — Larombière, art. 1'348,n. 15 et suiv. — Demolombe, t. XXX,n. 1'8,

2 eass- civ., 5 mai 1858, D. 1858. 1. 209. — V. Geny, Lettres

J lSsives,t. II n. 198 et suiv. Cf. Cass. civ., 31 déc. 1913. S. 1914.
267-

Orléans, 25 mai 1888. Pand. fr. 1888. 2. 2d4.
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avec quiil a traité, s'il y a lieu de suspecter l'exactitude
de

ses affirmations et de craindre une fraude de sa part1-

On admet également que l'inscription de faux sera inutile

pour prouver le dol et la fraude commis par un notaire frl

ajoutant une mention à son acte à l'insu des parties 2.
346. —

Quant à l'effet de l'acte entaché de dol ou de

fraude, il faut ici poser un principe général essentiel don-

nant l'ensemble des actes juridiques. Tout acte entâché
de

dol ou de fraude contre un contractant, contre des tirs,

contre le fisc, contre l'ordre public en cherchant à tourner

la loi, est un acte nul. Les
tribunaux,

dès que le but de l'acte
est établi, doivent prononcer cette nullité. Il est inadmissl.

ble que l'acte qui poursuit un but antisocial soit maintenu

et que les juges en ordonnent l'exécution.

La jurisprudence s'en est bien rendu compte, et placée près

des nécessités pratiques, elle n'a pas manqué de le consa-

crer dans des espèces nombreuses. Depuis longtemps
I.

cour de cassation a proclamé ce principe capital : la fraude
-

fait exception à toutes 1t6 règles3. Il faut entendre par
t

que les actes faits dans une pensée dolosive ou dans uoe

pensée de fraude (car la fraude n'est que le dol tourné vers

des personnes étrangères à l'acte) étant en eux-mêmes blâ-

mables, il faut non seulement en faciliter la preuve, t11IS
en détruire les effets. Tout intéressé pourra donc en Pr,n

cipe l'attaquer.

En procédure, après une saisie, si le saisissant propo

par dol un certain lotissement des immeubles saisis, le trt.

bunal n'en tiendra pas compte 4. De mêmesi des personnes

1 V. Thaller, Droit commercial, n. 1129. - Lacour, n. 9°?' n
Req., I - 1<)00,J. 117, - Cass.

39'185g. S. 1859.1. 676, D. 185g.175. Req., 7 déc. 1858, S.
305, avec note de Massé. D. eod. loc.

2 Rouen, 21 mai 1913. Gaz. Trib., ion, 26 sem., 2. 394.
3 Cass.civ., 26 mars 1855;,S. 1855,

-
1. 481.

4 V. Pau, Ier sept. 1884,.S 86. 2.
-
211.
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Pour modifier la compétence dans un procès en interdiction

ont par fraude fait changer de domicile à un faible d'esprit
Ce

changement est sans effet. On ne tiendra pas compte de

la situation de fait ou de la situation juridique créée par l'acte

dolosif.

Ainsi un vendeur ayant droit d'agir en rescision et lais-

Sant plusieurs héritiers, l'acheteur qui peut demander que
tous le poursuivent simultanément ne le pourra pas s'il s'est

entendu frauduleusement avec l'un d'eux 1.

S'il a été usé de dol pour composer le conseil de famille,
l' y aura nullité de ses délibérations a.

Si lors d'une vérification de créances après faillite, des

créanciers pour se faire admettre ont usé de dol ou de fraude,
°n annulera leur admission 3.

Le mandat donné avant faillite dans un but de fraude est

considéré comme annulé par la faillite4, même s'il a été

donné pour une affaire commune au mandant et à des tiers.

Si des élections dans une association ont eu lieu à la suite

d'un dol consistant à présenter une liste opposante de can-

didats, où on avait inscrit en tête une partie du bureau sor-

-
1 Besançon, 20 févr. 1895, D. 95. 2. 486.

l Chambéry, 19 janv. 1886, S. 1888. 2. 16. — Cass. req., 7 févr.

"93.
S. 1896. 1. 351. — Trib. de Pont-Lévêque, 16mai 1895, S. 1896,

2, 34. — Trib. civ. de Caen, 23 déc. 1895, S. 1897. 2. 37. — Orléans,

J* Janvier 1896, S. 1896. 2. 144. — Req., 4 nov. 1874, S. 1875. 1. 52.

ft}
V. encore pour un dol dans une signification de divorce, Paris, 19

rs 1920, Loi du 3 mars 1921.

188
Cass. Req., 21 nov. 1881, S. 82. 1. 82. — Cass. Req., 14 janv.

1885,
S. 85. 1. 159. — Cass. Req., 23 févr. 1885, S. 85. 1. 337, avec

'notede Labbé. Cass. Req., 15 déc. 1863, S, 64. 1. 86. — Cass. Req.,

3 JUillet 1868, S. 69. 1. 77. — Cass. civ., 3 juillet 1872, S. 72. 1.

I.
- Cass. civ., 19 mars 1879, S. 79. 1. 271. — Cass. Req., 28 nov.

14,
S. 95. 1. 405, D. 95. 1. 240. — Cass. Req., 28 nov. 1894, S. 95.

1. 405. — Lyon-Caen et Renault, t. VII, 540 bis. — Thaller et Per-

(:r()u,
t. II, n. 1255 et Req., 21 juillet 1868, S. 1869. 1. 77. — V. cep.

":, 8 mars 1882. Gaz. Pal. 1883. 1. 164.4
Cass., 31 juillet 1912, S. 1913. 1. 84.
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tant pour créer une confusion, il y a nullité des élections
J.

Si une assemblée d'actionnaires a été composée avec une

majorité factice en faisant passer des tiers pour actionnaires)

afin d'avoir plus de voix, il y a nullité 2. Même il y a nullité

si le vote d'une assemblée n'a pas eu lieu dans des condi

tions de sincérité suffisante.

Si un paiement a eu lieu par dol pour arriver ainsi à cou-

vrir les déchéances d'une police d'assurance, il est nul 4.

Si un compte de tutelle est dressé dolosivement, il est

nul 5.

Si un héritier renonce à la succession pour frauder les léga

taires ou les créanciers de la. succession, il y a nullité •

De même, si une saisie gagerie n'a été faite qu'en
vertu

d'une autorisation judiciaire obtenue par dol, elle est nulle.

Si par fraude on a substitué à une société en nom collec-

tif une société en commandite, l'associé devenu commandi-

taire reste responsable indéfiniment7.

347.
- On va même jusqu'à dire que si par le dol d'une

autre personne on n'a pu user d'un délai, celui-ci sera pro'

rogé.
*

Il faut reproduire ici à propos du dol ce que nous avons

dit pour la violence à effet négatif. Celui qui par dola été

empêché de se servir d'un droit pendant le aetài imparti peut

obrenir une annulation 8. Il faut supposer que le dol émane

G pat.,1 Trib. paix Paris, z6 arr., 18 nov. 1912, D. 1912.'2. 380. Gaz- Ï-"

1912. 2. 555. Rev. de dr. civil, 1913, p. 211.
2 Cass. civ., 31 déc. 1913, S. 1914. 1. 267, D. 1917. 1. I43.
3 Cass. civ., 31 déc. 1913. Gaz. Pal., 1914. 1. 187.
4 Paris, 19 avril 1882,S. 1883.2. 138.

-

5 Trib. Lyon, 20 mai 1887. Moniteur Lyon, iS juillet 1887-or.s -- - fJl'-6 Dijon, 24 juill. 1885, S. 1887. 2. 227. —Cass. Req., 15
rD.-

1859, S. 1859. 1. 506. — Aubry et Rau, t. VI, 615, note 33.
M.niol, Ex. doctr. Rev. critique, 1888, p. 715. — Massigli, Ex. docir.

Revue critique, 1887, p. 364.
7 Réq., 25 nov. 1913, D. 1917. 1. 168.
8 Cf. Cass. civ., 5 juin 1812, S. chr.
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de celui contre qui on devait utiliser un droit dans un cer-

tain délai. 1

Même dans ces limites, ce principe comporte des applica-
tions importantes.

Ainsi, des pièces ayant été retenues par dol, de sorte qu'on
n'a pu exercer une action en réclamation d'état dans les

Prévus par l'article 329 Civ., l'action peut encore être inten-
tée 1.

, Même si par dol on a empêché la Régie des contributions

indirectes de réclamer certaines redevances, la prescription

annale de l'art. 50 du décret du Ir germinal an XIII ne s'ap-

Plique pas 2. De même le délai de remeré sera prolongé si

Par dol on a été empêché de l'utiliser3.

Il faudrait logiquement généraliser cette solution et neu

traliser les divers délais prévus dans nos lois par le principe
la fraude fait exception à toutes les règles. Il faut dire de

"lélne que si un dol empêché d'employer les formes légales,

acte sera tenu pour valable 4.

Mais ces principes ne sont vrais que sous certaines limita-

tions que nous indiquerons plus loin à propos du dol (v. n.

383).

348. — Si un acte n'a été passé que pour nuire frauduleu-

sement à des tiers, il est nul vis à vis de ces tiers.

Ainsi le bail fait par l'usufruitier de façon dolosive pour
l'luire au nu propriétaire sera annulé 5. De même le par-

tage fait frauduleusement entre héritiers, de manière à ne

1Q Angers, 29 mai 1852, D. 1855. 2. 264.
2 eq., 29 déc. 1897. Pand. fr., 1898. I. 178.
; Keq-, 17 mars I9I4. Gaz. Pal., 1914, I. 676.

\f\ b
V. sol implic. Besançon, 7 nov. 1894, S. 1895. 2. 8 (réclamation

verbaleà une Ciede chemins de fer).
5 Poitiers, 23 avril 1863, S. 63. 2. 169. — Orléans, 31 décembre

,8f
S. 1869. 2. 51. Req., 11 mars 1824, S. chr. — Douai, 6 juin-

Tg 5.5. 2. 74. —Cf. pour unecession de créance en fraude du
erftier cessionnaire. — Cass. civ., 7 juillet 1897, S. 1898. 1. 113.
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pas laisser aux créanciers le temps de faire opposition
n'est

pas opposable à ceux-ci1.
- De même si le propriétaire d'un immeuble hypothéqué

représente les créanciers hypothécaires dans les procès qu
11

soutient, il en est autrement en cas de dol de sa part 2.
Enfin signalons que si la fraude a été dirigée contre le>

nS
créanciers, l'acte est nul à leur égard dans des conditions

spéciales plus étroites que détermine l'art. 1167 Civ.

349. — Il faut en outre décider que lorsqu'une convention

a été conclue frauduleusement entre deux personnes en v.
de nuire à des tiers, que non seulement les tiers pourront

en

demander la nullité, mais que les coparticipants ,eux.êes

le pourront. C'est qu'en effet il importe de remettre
leS

choses dans leur ancien état pour que la fraude ne pUÍse

réaliser ses effets. On pourrait, il est vrai, objecter le prl.

cipe : nemo auditur propriam turpitudinem allegans.
mais

la jurisprudence avec beaucoup de raison ne donne à cçt

adage qu'une portée limitée3. Elle tend à l'admettre
i/J

le rejeter, selon que l'une ou l'autre solution est le meilleU*

moyen pour lutter contre les conventions illicites et le PlII5
conforme à la dignité de la Justice. Cette manière de voif

-doit recevoir ici son application. On rejetera la maxime,
cardoit recevoir ici son- application. On te jeter a la maxUI1-

la remise de toutes choses en l'état antérieur sera la meilleure,.
r

solution pour empêcher que des tiers ne sorent frustrés pa.

fraude.
à

Pour admettre que l'acte frauduleux peut être annulé

la demande même des signataires, nous ferons surtout
relI111

quer qu'il importe que cet acte disparaisse. Il constitue
tJ

véritable délit civil, il est un piège tendu à la bonne foi deS
1
tiers. Si ceux qui l'ont dressé veulent eux-mêmes le reféf

1 V. Cass, civ., 28 avril 1900et les autres arrêts cités supra, n. 3^
2 Cass. civ., 13 déc. 1864, D. 1865. 1. 142. —-Toulouse, 7 m

1855,D. 1856.2. 110. _AII-
3 V. sur ce point Revue de droit civil, 1911,p. 453, et 1912,p. *

V. infra, Théorie de l'objet et de la cause.
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n'er, pourquoi les en empêcher? Faut-il pour punir le de-

mandeur peu digne d'intérêt que l'on sacrifie l'utilité géné-
rale? Mais le demandeur qui veut effacer la fraude n'est-il

Pas plus à encourager que le défendeur qui veut la mainte-

nir 1
?

La jurisprudence aura l'occasion de suivre cette ligne de

conduite dans deux ordres de cas.

Il peut y avoir un contrat ayant eu pour but de frauder
la loi 2. Cela se présente d'abord pour les conventions en

Vuede frauder le fisc. Il faut déclarer que ces actes sont nuls.

Ainsi une convention de location de cave qui n'a pour but que
de frauder le fisc est nulle3. Il en est de même de la con-

vention en vue de déterminer un acheteur à faire une décla-

ration fausse à l'Enregistrement et à supporter les risques
qui en découlent4. Mais pour que la nullité pour fraude

puisse être invoquée soit entre les parties, soit entre elles
et les tiers, il faut avoir cherché à frauder une loi actuelle
et non une loi future même prévue5. Ensuite la fraude

doit être le seul but de l'acte. Ainsi n'est pas nulle la vente

Où pour frauder le fisc on a inscrit un prix inférieur au prix

veritable, ou un règlement d'intérêts contenant une fraude à

l'enregistrement 6, sauf au cas prévu par la loi du 27 fév.

1912 (art. 6 et 7).

Sont encore nuls les actes qui n'ont d'autre but que de

1
V. en ce sens notre note sous Cass., 23 déc. 1908, S. igii., 1.

37o,col. 1 et 2.

: V. sur la nullité en ce cas Bédarride, t. III, n. 943.
il

Pau, II mars 1907.Gaz. Trib., 29 mars 1907.

4 Trib.
comm. Seine, 15 oct. 1901.Gaz. Trib., 1902, i~ sem., 2. 91.

• d'autres exemples, infra). Cf. Pau, 16 décembre 1875, S. 1878. 2.

331,D. 1876. 2. 223. — Req., 13 mars 1872, S. 1872. I. 443. Tou-

louse30 janv. 1864, S. 1864. 2. 136. - -i) Cass. civ., 26 mars 1810 et 3 févr. 1813, S. chr. contrà Turin,
2.7111111 rfirri z rlir

6 Cass. Req., 10 avril 1900. Gaz: Trib., 12 avril 1900. - V. cep.

tnb. Louhans, 23 déc. 1904 sous Dijon, 6 fév. 1905, D. 1908. 2. 83
(promesse de vente avec clause de dissimulation partielle du prix).
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tourner une règle légale. Ainsi des époux ont vendu de con-

cert des biens dotaux, dans l'espèce une rente, de connivence

avec un tiers, de façon à tourner l'incapacité dotale de la

femme et à consommer sa ruine, l'acte est nul 1. De 11161116

sont nuls les renvois postérieurement ajoutés à un testament

qui n'ont pas été datés parce que le testateur était alors in-

capable2. De même tous autres actes faits pour frauder
I-1

loi sont nuls3. Ainsi sont encore nuls les actes faits par
lin,

prodigue avec un tiers en vue de rendre sans utilité la da.

tion de conseil judiciaire dont il est menacé4.

Sont inutilisables en justice les lettres que l'on s'est pr0

curé par dol5.

Sont nulles et donnent lieu à répétition les répartitions
de

secours faites par suite d'un concert
dolosif, par une com-

mission, sur les fonds votés par un conseil général6.
D'autre part il faut admettre que si un contrat a été fait

pour frauder des tiers, les contractants peuvent en deflian

der la nullité.

Ainsi, un débiteur a fait un contrat frauduleux pour
frau-

der ses créanciers, il pourra en demander la nullité 7.

-
151 Caen, 5 avril 1892, S. 1894. 1. 489 en sous-note. —

Paris,8 1 4mars 1895, S. 1896. 2. 265. Cass. civ., 26mars 1855, S.
1855- ImV. de même pour un

achat pour faire échec au régime dotal.
pr an-23 déc. 1902. Gaz. Trib., 1903, 1ersem., 2. 433. — Trib. de

Villefr3che, 4 août 1892, sous Cass., S. 1894.1. 489. — Paris, 11 dëc.ï°95'
S. 1895, S. 1898. 2. 9, avec note de M. Tissier.

2 Orléans, 3 juillet 1858, S. 1859.2. 139.
3 Poitiers, 16juillet 1846, D. 1.846.2. 195.
4 Cass. Req., 14 juillet 1875, S. 75. I. 463. — Paris, 16 jul,

1859, S. 60. 2. 307. — Paris, 10 mars 1854, S. 1854. 2. 597.
—Re9*'

15 juillet 1903,S. 1904. 1. 446. —Req., 24 juin 1896, S. 1897. J. J'
avec note de M. Lyon-Caen. — Req., 26 juin 1888, S. 1888. 4 9

5 Cass. civ., 13 juin 1897, S. 1898. I. 220. Req., 25 mars 1090-.
168. Nous estimons toutefois que ceci ne peut être étendu à un écr-
ordinaire qu'on s'est procuré par dol, car ici le secret de la corresp
dance n'intervient plus.

fi Cass. civ., 6janv. 1913, Gaz. Trib., 1913, 1ersem., 1. 113- -"
7 V. Cass. civ., 25 avril

-
1887,.S. 87. 1. 149. — Amiens. 17 rnaS'

1826, D. v° Contr. de mariage, n° 1823. — Pau, 21 février
J912é

1912.1. 120.Rev. de dr. civil, 1912, p. 742. V. cep. contrà ChambJ,'
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Si un contrat est entaché de fraude, un des contractants ne

Pourra pas utiliser la clause de garantie qu'il contient
1 ou

faire considérer ce contrat comme valable 2.

350. — Ainsi donc l'acte entaché de dol ou de fraude sera

annulé à la demande de tout intéressé.

Toutefois il ne faut pas aller trop loin dans cette voie.
La

tendace très légitime à arrêter les effets du dol ne va
Pas

jusqu'à permettre de tenir pour existants des actes qui
ne le sont pas ou sont incomplets.

Ainsi le fait d'avoir par dol déterminé un arbitre à ne
Pas

signer un arbitrage peur bien donner lieu à indemnité,
mais ne peut faire considérer que la formalité essentielle de
a

signature d'un des arbitres a été remplie3. Il en a été

Se de même pour les agissements dolosifs pour empêcher
de résilier un contrat d'assurance 4. Mais cette solution est

Critiquable. Elle est en opposition avec le principe établi -

tional
1861, S. 1861. 2. 563. -7 Nîmes, 20 nov. 1829, D. VOInterven-

tion,
n. 82, 1°. — Chambéry, 6 mars 1864, D. 1866. 5. 450. — Trib.

clne, 15 déc. 1893, Journ. Enregistr., 94, n. 24378. V. aussi trib.

Comm. Bruxelles, 31 déc. 1906. Journ. Trib., 1907. 1. 54. — Trib.

mm- Bruxelles, 21 oct. 1908. Pas. 1909. 3. 352. Rappr. Bruxelles,

bg
ttlars 1909, Jur. comm. Bruxelles, 1909. 171. — Les auteurs (Bau-

ry
et Barde, t. I, n. 733. — Planiol, t. II, n. 327. — Laurent, t. XV,

p.
494. — Demolombe, XXV, n. 269. — Aubry et Rau, IV, 5e éd.,

1"126., - Lerombière, art. 1167, n. 57. — Cf. Huc, VII, n. 227. —

déanl01,
Revue critique, 1882, p. 494) à propos de l'action paulienne

p veloppent
cette idée qu'elle n'entraîne pas nullité de l'acte entre les

Pitiés. Cette opinion, inspirée du désir de donner aux actes aussi peu
effet que possible à l'égard des tiers, idée toute individualiste que
nos aurons plus tard à apprécier, n'empêche pas les contractants ne

Prissent entre eux demander la nullité. C'est ce qu'a admis la cour
e cassation en 1887.

1
- _n ---,-

hib
Amiens, 27 juin 1882. Gaz. Pal., 1883. 1. 503. Rapprochez

d'
corr. Seine, 12 nov. 1910, D.1913. 2. 59 qui déclare nulle les

lstributions
de récompenses faites par une organisation d'exposition

1 urernent fictive faite pour tromper le public.— Cf. Cass. civ., 17 nov.

93. Gaz. Trib., 1904, 1ersem. 1. 125 (promesse de vente).

18 Poitiers, 16 juill. 1846, S. 1846. 2. 526. — Bruxelles,16 juin
.2, Pas., 18Ç4.2. 69.3

Req., 28déc. 1892, D. 1895. 1. 81 et la note de M. Pic.
4 Trib. Seine, 3 août 1897, D. 1898. 2. 51*
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plus haut, d'après lequel on doit permettre à celui qui Par

dol n'a pu utiliser un délai, de faire l'acte en question
même

après l'expiration du délai.

Il y a toutefois une limite. Dans les institutions où les rè.

gles de dates et de délais ont été établies pour la sécurité

des tiers, dans un intérêt de crédit, on ne peut même sous

prétexte de fraude nuire aux droits des tiers.
C'est ce qu'on a admis au cas ou un débiteur a été amené

par dol à consentir à la radiation de son hypothèque,
il :x

le droit de la faire rétablir, « sans pouvoir l'opposer
toute

fois aux tiers qui auraient pris des inscriptions ou fait opé

rer des transcriptions dans l'intervalle écoulé entre la radia-

tion et ce rétablissement1.

351. -
Enfin, quand la fraude a consisté à établir une

contre lettre, l'art 1321 Civ. déclare la contre lettre valable

entre les parties contractantes, mais inopposable aux tiers-

C'est une appliçation de cette idée que les tiers doivent Poll"

voir se fier aux apparences sérieuses. Or, les apparences

sérieuses, c'est le contrat ostensible, lui seul compte
donc

pour eux et ils ne peuvent se voir opposer autre chose. I a

peine de la fraude ici sera donc non la nullité, mais le faIt

de prendre les contractants à leur propre piège: la sItUa.

apparente créée par eux, (ceci sauf leurs rapports entre
eux

contractants) solution mieux adaptée aux circonstance

D'ailleurs il ne faut pas que le rétablissement de la
situati011

vraie admis pour la vérité en elle-même et pour protéger
le

tiers puisse aboutir à leur nuire.
'1

Ayant précisé que l'acte frauduleux doit être annulé, 1

faut maintenant voir les rapports entre ce principe et
celul

-. Wahl,1 Cass. CIV.,26 juin 1895, S. 1896. 1. 481, avec note de M.
893— Cass. civ., 31 déc. 1895, S. 1898. 1. 211. Cass. civ., 22 nov. 1893r

S. 1894. 1. 337, avec note Dalmbert. — (Contrà Laurent, n. 232.

Colmet de Santerre, IX, n.
138 bis, VIII.)

Aubry et Rau, t. III, § 281, note 12. — Baudry et de Loynes,
Ill,

n. 1894 et 1895..
2 V. Bedarride, Dol et fraude, t. III, 997. — Cf. supra, n. Il"
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établi par nous que la simulation est licite (v. supra n. 160.)
La simulation peut avoir une simple raison de convenance.

Ainsi un séducteur signe un billet pour indemniser la fille

qu'il a séduite, et il le redige comme si on lui avait prêté de
1

argent, ne voulant pas avouer au public la cause de la pro-
messe. Cela est licite.

Mais la simulation peut cacher une fraude. Si la fraude
est

partielle, l'acte n'est pas nul. Ainsi un prix de vente est

dissimulé partiellement pour éviter des droits d'enregistre-
ttlent et la partie de prix dissimulée dans l'acte est promise
Par un billet causé valeur prêtée. Il n'y a pas nullité 1.

Si au contraire la simulation cache un acte illicite en lui-

même, une donation faite pour récompenser une concubine
étant présentée comme une vente payée comptant, il y a nul-

hté, moins pour fraude que pour but illicite de l'opération
véritable. Car la fraude est ici la fraude à la loi, c'est-à-dire,
(ïuil s'agit de but illicite, de cause illicite.

La simulation peut aussi cacher un acte ayant pour but
de frauder un tiers: par exemple un donateur de biens a

Venir faisant à une seconde personne une donation présente
du bien déjà promis pour l'avenir, et la dissimulant sous

forme de vente au comptant, pour le faire échapper au do-

nataire de biens à venir, il y a nullité à raison du but illicite

Vis&;but qui n'a été atteint que-par la simulation, laquelle dans

l'espèce est un moyen frauduleux. En résumé la simulation

n'est qu'un vêtement donné à un acte. Il est donné parfois

Par
convenance, souvent c'est le moyen commode pour dis-

simuler un but illicite qui n'aurait pu être facilement atteint

sans cette apparence contraire à la vérité. Mais ce qu'on at-

teint ici, ce n est pas la simulation, c'est la fraude qu'elle

dissimule. ,

V. Planiol, t. II, n. 1192.— Cf. à propos du recel dans un par-

tage pour dissimuler une somme au fisc. Req., 2 juin 1897. Pand. fr.,
198. 1. 22.
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352. — Il faut maintenant à l'aide de ces observations sur

le dol ou la fraude en général contruire une théorie technique

du dol et de la fraude.

Bien qu'il y ait une tendance générale du droit à traiter

aujourd'hui de même façon les actes nuisibles à autrui,

qu'ils résultent d'une imprudence, d'une légèreté, ou d'une

intention mauvaise, (v. les art. 1382 et 1383 Civ.) il faut

constater que dans l'ensemble, des différences importantes

séparent encore le dol des simples imprudences.

Nous allons relever les principales d'entre elles. Toutes
les fois qu'un dol a été commis, il doit y avoir possibilité

d'agir contre son auteur. Et tandis que les magistrats
de

l'ordre judiciaire sont en principe irresponsables de leurs sllTl

ples fautes, ils sont toujours soumis à la responsabilité pour

leur dol et on peut en ce cas employer contre eux la procé.

dure de la prise à partie, (art. 505. Proc.) 1. Ensuite le dui

personnel est une cause de requête civile, (art. 480, 10 proc.1

Ainsi la simple faute d'un plaideur à l'égardde l'autre, même

si elle a déterminé la décision du tribunal ne donne pas
lieU

à requête civile 2.

De plus l'intention dolosive est nécessaire pour encourir

certaines peines privées. Cela est admis pour le recel (art.

792 Civ.) que la cour de cassation définit : « toute mancetJ:

vre dolosive, toute fraude, qui a pour but de rompre l'égalité

du partage »3. La même solution a été donnée par un af

rêt4 pour la déchéance du bénéfice d'inventaire, par exten-

sion de l'art. 801 qui exige ce dol dans un cas (déchéance

pour avoir omis sciemment des effets de la succession daIlS

l'inventaire).

1 V, sur les conditions de la prise à partie. Glasson et
Tissier. t.

p. 208et suiv. — Garsonnet et Cézar Bru, Traité de procédure, 2' -

t. ï- § J44., "n
2 V. sur la requête civile pour dol. Glasson et Tissier, t. II, p. 151.

— Garsonnet, op. cit.
3 Cass. Req., 5 fév. 1895, D. 1895. 1. 200.
4 Rennes, 24 juin 1840. P. 1843. 1. 549.
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L'art. 955 Civ. et l'art 1046 impliquent la même solution

Pour les révocations de donations ou legs à la suite d'actes

d'ingratitude 1.

Le dol présente encore ce trait, qui lui est commun avec la

clute lourde, de n'être pas susceptible d'assurance 2 ni mê-,
nie clause de non responsabilité 3. Il est un fait trop gra-
ve, trop nuisible au point de vue social pour que l'on puisse
en

s'assurant ou en insérant dans un contrat une clause

générale de non responsabilité, le commettre impunément.
Le dol ou la fraude dans les actes juridiques nous apparais-

Sent donc déjà comme un délit civil traité sévèrement. On

Peut avec cette idée expliquer non seulement la facilité de

Preuve, mais la nullité de l'acte. Car la réparation accordée
au tiers intéressé peut consister non dans une indemnité

Pécuniaire, mais dans une réparation plus directe et nulle
n'a ce caractè e à un plus haut degré que la nullité 4,

Mais ceci ne pénètre pas encore au fonds des solutions ad-

mises. Il faut présenter le dol et la fraude comme des actes

clalement oangereux et, par suite, les actes entachés de

do!
Cf. Baudry et Colin, Donations, t. I, n. 1600et suiv. V. sur le

te'ln
et

la peine privée. Hugueney, L'idée de peine privée en droit con-

te forain, Dijon, 1904, p. 103. Cf. Germette, Essai sur les rapports

de l'élément matériel et de l'élément intentionnel en matière de res-

[ nsabilité,
th. Paris. 190^, p. 162.— Chardon. Du dol et de la fraude,

'lot' p. Si]. - Sjögoren, Jahrbucher de Ihering, 1896, p. 411,e 4r,-

s V.Cass. Req., 12 dée. 1893,S. 96. 1. 91. Civ., 15 mars 1876,

1876.
1. 337 avec note de Labbé. — Cf. Req., 17 juin 1912, Gaz.

pj 1912.2. 104. — Cass. Req., 18avril 1882, S. 82. 1. 245. —

t 27 mars 1882, S. 83. 2. 201. — Rouen, 4 mars 1887,S. 87. 2.

Lyon, 17 févr. 1882, S. 82. 2. 247. — Boutaud, Clauses de

noResponsabilité. La question sera étudiée complètement a propos
- art, l .h riv-

v CiV., 28 OCt. IQ03, S- 1904. 1- 437, et Req., 17 avril1896
\v7- Cass. civ., 28 oct. 1903,S. 1904.1. 437, et Req., 17 avril

1896,en sous-note et Boutaud, op, cit. — Lyon, 9 mai et 5 juin 1912.
Trib. 1912, 2e sem., 2. 70.

-

ti
l.a cour de cassation tient compte de cette idée en disant que l'ac-

pOn
de dol est personnelle et suit les rèles de compétences des actions

Drs°nnelles.Req.,
12 avril 1897, D. 1897.I. 222, S. 1901.I. 454.

keq" '7 mai1898,D. 1899. I. 415, S. 1902. I. 494.
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ces vices, doivent pouvoir être annulés, et cela même dans

les rapports entre les intéressés. Ensuite la nullité pronon-

cée a effet même à l'égard des tiers. Enfin en principe que'

que soit celui qui a ourdi le dol ou la fraude, la nullité doit

être prononcée. Tout ceci se résume d'un mot : il faut org'a'

niser la lutte contre le dol et la fraude. La fraude fait ex

ception à toutes les règles, dit la cour de cassation 1.

Les principes ci-dessus comportent cependant des réserves

à propos du dol dans la formation des actes juridiques.

Dol dans la formation des actes juridique

353. — Arrivons maintenant au dol dans la formation

des actes bilatéraux. La théorie que nous allons établir vise

la formation des contrats dont l'art. 1116 parle seul. Elle

vise tous les contrats, même un contrat de mariage2, mêf]1C

une donation 3. Toutefois ici la jurisprudence échappe
à

l'application du droit commun en disant que la donation.

n'est valable que si l'on est sain d'esprit 4. Celalui perrn1*

de dire qu'il n'y a pas à s'occuper de savoir qui est l'autel

du dol. Mais cette théorie vise aussi tout autre acte bilatéral :

un acquiescement, un quitus donné à un administrateur,

est l'acceptation d'un compte présenté5, un compte de tUtelle

-i Cass. civ., 26 mars 1855, S. 1855. 1. 481. — Besançon, 6
1804.D.1895. 2. 412.

- Cass. Req.,2 mars 185z, S. 1852. 1. 262. — Baudry et BMde,
t. I, n. 107. 1. — Aubry et Rau, IV, 5e éd., p. 503. —

Laro01bltrSart. ïi 16, n. 13. — V. spéc. Guenard, Sanction du dol entref1*
f5

époux, thèse de Paris, 1911,p. c-i et suiv.-
3 V. cep. contrà Baudry et Colin, t. I, n. 267. — Demolombe,

L

XVIII, n. 383. — Laurent, t. XI, n. 131 et 132. — Aubry ett. VII, p. 57. — Colin et Capitant, t. I, p. 69. — Capitant, p. 2

qui ont ici assimilé trop facilement la donation et le testament. '_:6flll..
4 Req.,27 juin1887, S. 1887.1.419. ContràPlaniol, Ex.

docv*

Revue.critique. 1887,p. 713.
5 Cf. trib. comm.; Seine, 16 juill, 1888,la Loi, 14 août 1888.
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DESOBLIGATIONSENGANÉRAL311

qui doit être présenté et accepté, une dation en paiement, etc.,
une majoration d'apport qui doit être approuvée par l'assem-

blée des,actionnaires 1, un ordre amiable2, des élections dans

Une association s.

A propos de la formation des contrats, l'art, 1116 Civ.

donne du dol une théorie restrictive. « 'Le dol est une cause
de nullité de la convention lorsque les manœuvres prati-

quées par l'une des parties sont telles qu'il est évident que
sans ces manœuvres l'autre partie n'aurait pas contracté.
Il ne se présume pas et doit être prouvé ».

La théorie du dol qui, à la suite de cet arti'cle, s'est formée

en doctrine et en jurisprudence se ramène aux idées essen-

tielles suivantes.

Le dol est envisagé au plus haut point par la pratique

comme un vice de la volonté. C'est-à-dire que la juripru

dence s'attache moins à une définition étroite du dol qu'
loir si, étant donné les usages des affaires de s'informe »
plus ou moins près des tiers au sujet de tel contrat, de véri

fier soi-même telles affirmations, était donné l'état d'esprit

ignorance, vieillesse de la personne, les actes dolosifs dont

lIe a été l'objet pouvaient réellement fausser sa volonté.C'est

donc en principe la théorie de l'autonomie de la volonté qui

triomphe ici.

Mais cette théorie comporte deux correctifs qui la rappro

cent de la théorie de la déclaration de volonté.

D'abord, comme pour l'erreur, on tient compte de la fau-

te de la victime. Si celle-ci à commis des légèretés en se lais-

!liant tromper, on lui refuse volontiers l'action, ce qui est

assez grave car on tient compte de la culpa incontrahendo

dans la mesure la plus grande, tandis qu'on n'attache aucune

sanction à la faute plus évidente cependant de l'auteur du

i (f. Cass., tq fvr. rRRQ,Rec. Marseille, 1889. 2. 69.

: Req., 11 juin 1912. D. 1913-i- 186.
* Trib. paix Paris, r8 nov. 1912, D. 1912. 2. 380 Revue de droit

Cl.7)iï<1913,p. 211.
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dol. La pratique a donc négligé ici, nous le verrons, la théo-

rie de la faute commune.

Ensuite l'art. ïit6 lui-même fait sans s'en douter une con-

cession importante à la théorie de la déclaration de volonté'

Il exige que le dol émane du cocontractant. Ainsi, le cocon

tractant de bonne foi peut avoir confiance dans la validitë

de la déclaration qu'on lui adresse. Cette tentative d'explica

tion rationnelle dé l'art 1116 ne concorde d'ailleurs pas avec

son origine historique. L'art. 1116 consacre une tradition

qui vient du droit romain. A Rome, le système s'expliquait

à raison de la technique qui ne donnait à la victime que l'ac-

tion de dolo contre l'auteur du dol et l'action du contrat con-

tre le cocontractrant en cas de contrat de bonne foi 1.

Le système passa dans l'ancien droit2 et de là au code

civil. Les auteurs cherchant à toute force une explication,

disent qu'il est relativement facile de se défendre contre le.

dol qu'on peut mieux éviter que la violence ou encore que

la violence est plus à combattre que le dol3. Mais la distinc-

tion repose sur quelque chose de bien vieilli : le cas de

violence physique est rare aujourd'hui et la violence mocale

est bien plus fréquenté; or on peut se défendre contre
elle

avec du caractère, comme on peut se défendre du dol ayeC

de l'intelligence. Ensuite la violence morale, la seule prati:

que, n'est pas une cause de trouble plus grave dansJa SOC!

que le dol. On objecte encore que l'auteur de la violence est

d'ordinaire insolvable, tandis que l'auteur du dol ne 1es.

pas. C'était vrai du temps où la violence physique était plus

fréquente, mais aujourd'hui il n'en est plus ainsi.

1 V. Crïrnrd, Droit romain, p. 471,6e éd.
2 Pothier. Ohlin. n. 5>3et 2.
3 V. Auhrv et Rau, IV, .t¡eéd., p. 507, note 29. — Capitant, 3*

P. 273. — Demante et Colmet de Santerre, V, n. 26. —
Lauren:XV n. ::zq. - Huc, VII. n. 38. — Bufnoir, p. 612. — Beudant. 11

139. —Baudryet Barde, I, n. 110. —Planiol, II, n. 1063. — DéfI1-
.1 cOlombe, XXIV n. 184. - Colin et Capitant, I, p, 69. — Lomona..

Obbligazioni, T, p. 15g.
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Au fond, on commence à s'apercevoir que la distinction
a une base assez faible 1 et la jurisprudence tend à l'atténuer
en tenant compte du dol du représentant, de la complicité
de la connaissance du dol.

Il n'y a qu'une base sérieuse qui puisse être donnée des

Conditions de la nullité : il y a là une application du système
de la déclaration, système fondé sur la sécurité dynamique ",

Par
conséquent, il n'y a aucune raison pour traiter diffé-

remment le dol et la violence. Au point de vue législatif,
il

faudrait tenir compte de ces deux faits quelque soit leur

auteur,. solution seule logique au point de vue de l'autono.

mie de la volonté. Ou bien avec la théorie de la déclaration.

ClU faIt tenir compte de ces deux faits quel que soit l'état

d'esprit du contractant3.

On pourrait aller plus loin que le droit actuel dans la con-

CePtion du dol dans ses rapports avec les tiers, au lieu d'en

[aire un vice du consentement y voir une simple action en

Indemnité contre l'auteur du dol: action qui dirigée contre
Un cocontractant trouverait sa forme la plus adéquate dans
'a

nullité du contrat4. Cette conception mettrait plus d'u-
nité dans la théorie générale du dol. Mais ne serait-ce pas
aux

dépens des nécessités pratiques. Elle aboutirait à faire

1
^'cilles, Dérfar. de volonté, p. 61 (n. 15 à 17). Colin et Capi-
tant, n, p. 302. — Larombière art. iît6. n.8. — Huc, VII. n. 1
- Cf.lhn pt R.,iti, IY. p. sn" r,(~t(~2f) 'l':i ,:<)]iqu:r:t 1:1(lifféi-c-n(-c
- Ct. Auhryet Raiu, IV, p. 507, note 20, qui expliquant In différence„ 1USc'u'aun certain noint». — Beudant,n. n.o. q1uidit oue a 1111"-
leure-alson n'et p;:¡sbonne,

i,l- v- '-ut' r(-tt(- V(,I;nns f<nxihiuicntale\.p. 70 et suiv. Cf.
,rri' î-évv, Responsabilité et contrat. RPV.eritiaw, i&ïO;p. iJïi.

nos observations supra n. v1- —
Cf Bufnoir, p. 614. V.

p<InInI, II, n. 1063; Tî.mdrvet Barde, I, n. iuo ; Capitant, 1.,

f1.'f, -(,.111,>tCapitant.p. q: oui disent qurAle système contraire

nuiraità un contractant innocent.Mais n'est-ce pas ce qui arrive pourI
;IO!ence?

V
7 V. cette conception esquissée par Colmet de .^anterre, V, n. 26.

v u. cette conception Saleilles, Déclaration de volonté, p. 51. C'est

1i,ninion de Chironi et Abello, Dir. civ. ital., t. J. p. 483, qui voient1 ul'teapplication de la culpa in contrahendo.
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rejeter la solution admise (v. plus loin) qui fait rejaillir l

nullité contre les tiers. Ce serait une concession de plus
faI-

te à la sécurité dynamique. Mais elle ne serait peut-être pa

à recommander, car le législateur, s'il veut donner desso-

lutions stables, doit en face de conceptions opposées d'égale

valeur adopter plutôt les solutions transactionnelles.

354. — A quelles conditions y a-t-il dol ? La chambre deS

requêtes de la cour de cassation et la cour de cassation
d,

Belgique ont sur ce point une doctrine très nette : l'eîC,s

tence du dol est une question de fait1. Les juges du faIt.

constatent souverainement qu'il y a eu dol. » La constat

tion et l'appréciation des faits constitutifs du dolrentrent

dans les attributions exclusives des juges du fond2.

Mais la chambre civile a une opinion différente depuis

4 juin JRI03. D'après elle, en matière de dol, les. juges r'"

fait examinent souverainement quels faits ont eu lieu. Mal

la cour de cassation a qualité pour exercer Uir contrôle slir

le caractère légal de ces faits, c'est-à-dire sur la question

savoir si les moyens employés par l'une des parties doivent

ou non être qualifiés de manœuvres illicites4.

1 Civ., 2 fructidor, an XIII, S. chr. Cass. Req., 2 mars 1840.
5.

Rfa.,1840. 1. 437. — Cass. Req., 5 août 1840, S. 1840. 1. 907. Cass.
8";'18 avril 1888.Pand. fr., 1889. 1. 8. Cass. Req., 21 fév. 1872, S. 1 ?

I. 367. — Req., 24 déc. 1889, Pand. fr., 1890. 1. 255. — Cass. Rt'a'
21 déc. 1886, S. 1.887.1. IIi. Pand. fr., 1888. I. 249. —Cass. Cj.
7 juillet 1897, Pand. fr., 1899. I. 358. — Cass. Req., 3 mai i89ty Ç*
1899. I. 312, D. 1900. I. 61. — Cass. Req., 31 déc. 1901, S.

I<,o2'(

309, D. 1902. 1. 288. Pand. fr., 1903.
1. 22. — Cass. Req., 0'"

1902, D. 1902. T,.288, S. 1906. T. 307. Req., 30 avril 1912, S.
1

1. 40. —Cass. belge, 22 mai 1868. Pas. 1868. I. 380. — Cass. br
'll

15 fév. 1906. Pas. 1906. I. 132. Il n'en a été jugé autrement qil
cas où les faits sont qualifiés par des caractères déterminés par 3q,comme pour le dol personnel en cas de requête civile. (Req.. 16 aoC-

1852, S. 1843. 1. 231.)
2

Reg.. (.) :1Vrï', -H)02 précité..: flip
3 V. cep. le rapport du conseiller Lasagni, S. 1840. 1. 437. qtll

cette opposition. r.t
C. co D. 5

".-* Cass. civ., 4 nov. 19T3. S. I9M-l- 259> D. 1914,
* 1. 135-f0.Pal., 1913. 2. 514. Cass. civ., 13 janv. 1892, D. T892. 1. 1.7 ( ¡.

pos de faute). Cass. civ., 19 mars 1888, D. 1888. I. 391, 5. 1890*
j.
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La chambre des requêtes qui avait paru s'incliner e;; -

^5j est revenue à sa jurisprudence dès 1886.

Les auteurs présentent à tort l'opinion de la chambre

Clvile comme celle de la cour toute entière

Quelle que soit la liberté laissée aux tribunaux et cours

d'appel, la théorie du dol présente en fait certains caractères

assez
saillants pour qu'il soit nécessaire de les étudier.

355. - Tout d'abord signalons qu'il ne faut pas confon-

dre le dol civil et le dol criminel2 qui est le moyen employé
POUrcommettre l'escroquerie. Sans doute ils visent au fonds

toutes les catégories de tromperies, mais le dol criminel exi-

te des manœuvres et non de simples mensonges, dont se

COntente le droit civil. Par là celui-ci se montre moins étroit,
Ce

qUI' t, é
,

é
Ce

qui est une supériorité.

356,— Les caractères du dol ne dérivent pas d'une idée

théorique, mais de la pratique des affaires, de l'importance

en fait est accordée aux affirmations des contractants,.
de la valeur donnée à la réclame, aux paroles de celui qui

fit l'article, de l'habitude pour le public, composé en par-
tIe d"tle

d'ignorants, de se renseigner près des cocontractants qui
SOfitdes gens du métier3. Ainsi le seul fait de constituer un

397. -
Cass. civ., II mai 1887, D. 1887. 1. 398, S., 1887. r. 456. —

Cass. civ., 3 mars 1869, S. 1869;1. 149. — Cass. civ., 4 juin 1810.

e
cr.

Cass. civ., 6 août 1894. Pand. fr., 1896. 1. 5. —Cf. Cass.

K^p T3janv.
1885, S. 1885. 1. 302. — Req., 21 oct. 1885, S. 1886.1.ï

173,
—

Cass. CIV.,20 oct. 1902. Pand. fr., 1904. 1. 141. — Cass. civ.,
17oct. 1903. Pand.fr., 1905. I. 163. - Aubry et Rau, t. V., p. 508.

,Demolombe, t XXIV, n. 174.
-' Aubry et Rau, IV, 5e éd., p. 508. — Demolombe, XXIV, n. 174.

- Baudry et Barde, t. I, n. 119.— Cf. Pacifici Mazzoni, Inst."1 58éd.
1t. Il 1P- 4417.

Pla -iiol Dol civil et dçl criminel. Revue critique, 1893,p. 545

49 et Traité, t. II, n. 1062. — Larombière, art. iiib, n. 2. —

dornImbe, XXIV, n. 173. Rappr. Robert Dreyfus, Distinction du

doZ et du dol criminel, thèse de Paris, 1907, p. 29. — Garçon,CodePénal aenoté, art. 405, n- 115 et' suiv. Contrà eaudry. et Barde,t e
Pénal annoté, art. 405, n. 115 et suiv. Contrâ Baudry. et Barde,

n. 107.— Huc, VII, n. 35.il
Cf. Beudant,

-
n. 134. —Barassi, Istituztoni, p. 164.
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syndicat pour l'émission de valeurs n'est pas un dol .1

La théorie du dol étant ainsi une question de mœurs, aiJ11

s'explique quelle ne s'applique pas en matière de mariage

Cette solution est d'ailleurs fortifiée par cette considération

que la nullité du mariage est une mesure très grave, qUI

trouble la société et les familles et qui doit être rarement

prononcée. Mais ceci ne semble pas étendu en pratique
aU"

cas voisins et la jurisprudence a paru admettre que la théo-

rie du dol pouvait intervenir dans une réconciliation entre

époux après séparation de corps 3. Ceci toutefois est discu-

table, car il y a aussi des raisons graves pour écarter ici la

théorie du dol. 11y a intérêt social à maintenir la vie conju

gale reprise comme il y intérêt à maintenir celle commencée.

357. - Le dol suppose, d'abord essentiellement l'intn-

tion4 de tromper. Ainsi il n'y a pas dol si des affiches oot

exagéré la contenance d'un domaine, alors que le notaire

de la vente a formellement invité le futur acquéreur à visi.

ter l'immeuble

De même, en l'absence de clause spéciale de la police,

l'exagération non intentionnelle de la valeur assurée ne con-

stitue pas un dol6.

De même encore l'omission involontaire dans un bilafl

de société, ou dans un bilan présenté pour obtenir un con.

1 Le Roy, Syndicats d'émission, th. Paris, 1914, p. 200. - _oL
2 Trib. d'Empire d'Allemagne, 13 févr.. 1900, S. 1903.4. I\

dry et Houques Fourcade, II, n. 1738. Beudant, Etat et
capacité,1 1

n. 225. — Huc, II, n, 67. — Aubry et Rau, 5e éd., V, p. 101. - t
molombe, III, n. 255. — Planiol,. I, n. 1057. — Coli" et

Capita^{j
I, p. 164. — Capitant, 36 éd.,.p. 270. — Guenard, Sanction du doi

entre futurs époux, thèse de Paris, 1911, p. 20;
3 Cass. Req., 24 févr. 1908, S. 1908. 1. 471., - t,
4 V. Saleilles, Déclar. de volonté, p. 55, n. 8. — Démolombe

XXIV, n. 167 et 170. —Baudry et Barde, t. I, n. 105. —
Arniers'

23 févr. 1912, S. 1913. 2. 102. — Coviello, Dir. civ., p. 376.
- V il-

verde y Valverde, t. I, p. 494. -
5 Nancy, 15 mai 1869, S. 1869. 2. 179. V. Baudry et Barde,

I. n- 105'.
fi Dijon, 5 juin 1896. Ga. Pal. 1896. 2. 540. — Aix, 2 juillet 1

D. v° Droit maritime, n. 1657. Bordeaux, 20 août 1835, id. n. t5™
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Curdat n'est pas un dol ] ou le fait d'avoir dressé de façon
peu exacte des états des primes et sinistres; en cas de cession
de

Portefeuille, lorsque la comptabilité a été tenue ae -la

Iïlerne façon depuis nombre d'années 2.

Aussi les arrêts prennent souvent soin d'insister sur ce

Point que le but de tel acte n'a été que de tromper 3.

,De là, il résulte cette conséquence qu'il ne peut plus :
avoir de dolus re ipsa. Le système romain qui admettait

qu'il y avait dol à formuler certaines demandes très nuisi-

lesà l'adversaire n'existe plus. La cour de cassation l'a

décidé dès le lendemain de la promulgation du code 4 et la

Doctrine est en ce sens 5.

358. — Le dol suppose de la part de son auteur une action.
-.

lIne
simple-réticence serait par elle même insuffisante pour

instituer un dol, dit même parfois, la jurisprudence

Ainsi le seul fait par un individu, pourvu d'un conseil

Judiciaire, de ne pas. révéler sa situation aux tiers avec les-

quels il traite ne saurait constituer un dol susceptible de

faire rescinder le contrat ou d'ouvrir une action en indem-

1 Cass. Req., 27 janvier 1874, D. 1874. 1. 452, S.
*
1877. 1. 376. —a

f
Cass, Req., 27 janvier 1874, D. 1874.I. 451, S.' 1877. 1. J'¡6. -

g0/"ueaux,11 janv. 1831, S.. 1833.2. 380.
Cass. Req.,3 janv. 1900, S. 1901. 1. 321 avec note de M. Wahl

W,o1incident).

F,
Paris 20 déc. 1890.Senomin. Rec, ass. terr. 2. 244. — Amiens, 23f

: 1912, S. 1913, 2, 102..1
Cass. civ., 4 juin 1810. S. chr. D. Rep. v° Obligations, n. 200.

P
èq-, 7 janvier IQIO,D. 1001. 1. 28 (majoration d'un immeuble sur-Ire

rIXd'achat).

Aubry et Rau, t. IV, § 343bis, note 24 et 25. — Demotombe,

1 IV. n. 170.— Larombière, I, art. 1116,n. 7.' — Baudry et Barde,
j N<104. — Salvat, Derecho civil argentino, t. I, p. 753.

b « Cass. civ., 17 fév. 1874, S. 1874. 1. 249, D. 1874. t. 193. — Cf.

1q., 5 déc. 1838,S. 1838.I. 951, D. 1839. 1. 41. — Pau, 10 nov.

9*3. Droit, n déc. 1913.— Lyon, 30 juillet ï9~9. Mon. jud. de Lyon,

188
aOÍlt 1910. — Rouen, 13 juin 1887 sous Cass. 9 juillet 1888, S.

1189.
1. 361. — Anver 14déc. 1900.Pas. 1901.3.79. — Trib. comm.

J^^ELLES, 10.mars 1905,Jurispr. Bruxelles, 1905. 179. - Trib. Char-

leroi,23 juin 1897. Pas, 1897.3. 296.— Anvers, 28 févr. 1884,Jurispr.

,jnvers, 1884.1. 91. — V.cep. trib. comm. Gand, 22 févr: 1907,Jurispr:
colnrn.Flandre, 1907,3226. Saleilles, Déclar. de volonté, p. 54, n. 7.
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nité 1. De même il n'y a pas de dol à ne pas révéler les vI-

ces d'un animal vendu 2 à ne pas donner de renseignement

précis sur l'importance d'une succession cédée
3 à se con-

tenter d'invoquer la prescription ,au nom d'un pupiue,

sans rappeler un protêt que l'on a fait précédemment com-

me huissier du père du pupille, acte qui a interrompu

prescription 1 ni dans le fait d'un associé en participation.

qui prend toute l'affaire pour lui sans avertir son associe

d'une hausse sur les marchandises achetées5.

Il en est ainsi spécialement dans les cas où il s'agit
de

contrats de révélation de succession, ou pour le recouvrer

ment d'une créance dont le bénéfice doit être ensuite parta..

gé. «Il est en effet de l'essence de ce contrat que le révéla.

teur ne déclare point avant l'engagement soit la créance,

soit le moyen qu'il a de se faire payer, cette réticence est

une nécessité de la situation, puisqu'en livrant son secret

avant le contrat le révélateur compromettrait évidemment

ses intérêts 6.»

Faut-il conclure de ce qui précède que le silence ne peut

jamais constituer un dol?

La jurisprudence admet bien l'affirmative en général

Mais. si tel est lé principe, il" faut déjà remarquer que.

la loi y déroge dans l'art. 889 et vise un dol par silence (v*

infra n. 426). En outre, la jurisprudence admet des exceP"

tions assez volontiers dès que les circonstances faisaient aU

1 Amiens, 27 juin 1877, S. 79, 2. 229. Lyon, 9 juin 1883, D. iSS4,

2. 83. — Paris, 16 mars 1893. Gaz. Pal., 1893. I. 441,Cf Cass. CIV"

31 mars 1856, S. 1856.1. 645. 1
- 2 Trib. civ, Auxerre, 3° déc; 1881. Gaz. Pal. 1882.1. 506. IR

Seine, 31 janv. 1900.Gaz. Trib., 1900, 2E.2., 37.
3 Dijon, ç juin 1896.Gaz. Pal., 1896.2. 540.
4 Cass. civ., 31 mars 1856, S. 1856. 1. 643.
5 Rennes, 21juillet, 1880. D. 1883. 1. 330. 1 1.
6 Paris, 12 août 1861 sous Cass. Req., 12 janv. 1863, D. 63-

302. Dans l'espèce un contrat postérieur de cession fut annulé, le 111
dataire acheteur ayant gardé le silence sur. les documents qu'il ava
eus en cet qualité.
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COntractant un devoir plus strict de parler ou comme le dit

un
jugement, qu'il y avait des circonstances tellement gra-

e es équivalent à des manœuvres actives 1 Ainsi
la Solution spéciale admise ici concorde avec la théorie gé-
érale de la jurisprudence qui est aussi la nôtre sur l'effet

Juridique du silence. Si, en général, le silence ne produit
Pas des conséquences juridiques spéciales à l'égard de celui

qi se tait, il en est autrement dans certains cas, notamment

lorsque celui qui n'a rien dit avait un devoir caractérisé de

Parler (v supra n. 186 et suiv.)

Les tribunaux ont fait de ces idées justes aussi bien dans

Ce cas particulier qu'en général, des applications intéres-

santes.

Ainsi un vendeur a un cheval vicieux qui pour cette rai-

sOn lui a déjà été rendu deux fois par les acheteurs il y a

dol dans le fait « d'avoir dans ces circonstances dissimulé

avec soin l'existence du vice2.»

De même il y a dol si une personne commettant une erreur

SUr la qualité d'une autre, celle-ci au cours d'une conversa-

tion de plusieurs heures ne fait rien pour la détromper3.

Où si une personne entendant faire par un tiers une dé-

ckration inexacte sur la succession de son frère ne proteste
Pas t.

Dans un partage il y a dol à dissimuler une partie de l'ac-

llf5- U y a dol de la part du mandataire chargé de recou-

Vrer une créance qui finalement, l'achète au créancier en

lui taisant les renseignements qu'il a recueillis comme man.

dataire 6.

1

1 Trib. Auxerre. 30 déc. 1881.Gaz Pal. 1882.1.506.

11
Cass. civ., 17 févr. 1874 précité. — Trib. comm. Bruxelles, 20

^0v-
1901. Journ. Trib., 1902,322. Trib. comm. Alost, 22 févr. 1906,

lurtspr. comm. Flandre, 1906, 3073.
Grenoble, 29 avril 1894. Gaz. Pal., 1894. 2. 103.

: Cass. Req., 5 déc.1838, S. 1838. I. 951. -
Uf. Req., 6 juin 1894, S. 1897. 1. 124.Trib. Lyon, 25 mars 1887.

ad. fr., 1888.2. 90. — Baudry et Wahl, Successions, III, n. 3438.6
Paris, 12 août 1861, D. 1863.1. 302.
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La jurisprudence tient donc compte ici de ce que
1'011

nomme en droit pénal le délit de commission par omission

Elle atteint non celui qui n'avait que le devoir général et va-

gue d'agir, mais celui qui avait un devoir spécial tenant alle

circonstances, à sa situation, et qui méconnait ce devoir non

par simple négligence, mais pour nuire à autrui :!.

359. —
Lorsqu'il n'y a pas eu simple silence, mais acte

positif, quand peut-il y avoir dol ?

Celui-ci peut consister simplement à dissimuler certains

défauts, certains faits que l'autre contractant a un intérêt à

connaître et qui influeraient sur sa décision 3.

Ainsi est nulle la transaction entre un commanditaire
et

un liquidateur de société alors qu'il a été dissimulé par
un

ensemble d'agissements dolosifs qu'un autre commanditaire
s'était grandement immiscé dans les affaires sociales4;

vente d'un animal que le vendeur a dû reprendre à cause dt

, ses vices lorsqu'il a dissimulé ceux-ci et affirmé que l'animé

n'était pas vicieux

De même il y a dol à dissimuler avec soin le défaut d'un

animal6.

De même il y a nullité si dans la vente d'un cabinet d'af-

faires, le vendeur a exercé des manœuvres pour dissimula

1 V. Maurice Gand, Délit de commission par omission, thèse Paris,

1900. Lerebours Pigeonnière, Délit de commission par omission,
"epénitentiaire, 1901, p. 716. — Vidal, Droit criminel, p. 133.

— e-

mard, note au Sir. 1902. 2. 305, note D. 1902. 2. 81.
2 Cf. Saleilles, Déclaration de volonté, p. 54, n.. 6. — Rappr. pO'

le dol en cas de recel de l'héritier. Cass. civ., 16 juillet 1913. Gaz. pa,

1913, 16 oct. -
3 Cf. trib. paix de Paris, 18 juin 1913, Mon. jugede paix, f913'

514, (silence d'un directeur de théâtre qui ne dit pas qu'il n'a Ple'-
)
*

que desstrapotins mal placés).
4 Req., 25 oct. 1898.]S. 1900.1. 410. V. de même, Nancy, 1

4
1883. Gaz. Pal., 1884. I. 54. — Paris, 27 déc. 1893. Gaz. Pal., 1S9

I. 158.1"
5 Trib. civ. Bordeaux. 16 mars 1908, D. 1909. 2. 217 avec note u

M. Thomas.
6 Cass. civ., 17 fév. 1874, S. 1874. 1. 248, D. 1874. Í. 193.
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Une condamnation qu'il avait encourue J, dans celle d'un

tllnds de commerce si on a caché les poursuites, pour iiaude

dont on est l'objet
Il y a dol de la part d'un apporteur à dissimuler les char-

ges dont son apport est grevé3.
Ou il y a dol à se faire payer une publicité dans un annu-

aire qui n'a pas de souscripteurs1 à faire adhérer une per-

sonne à une mutuelle en lui dissimulant les obligations

qu'elle assume 5.f
360. - Le plus souvent le dol consistera non pas à dissi-

muler des défauts, mais à faire valoir des avantages pure-

nifint imaginaires d'une opération.
En pareil cas, la jurisprudence tient compte de la prati-

que des affaires où pour attirer les clients on affirme sou-

yent des faits inexacts ou douteux. Elle ne réprime que les

tromperies auxquelles on pouvait plus aisément se laisser

Pendre, parce qu'elles avaient un caractère plus accentué,
s

accompagnaient de manœuvres pour employer les termes

mme de l'art 1116. Elle oppose par conséquent le dolus*

bonus, la simple affirmation, et le dolus malus, la trompe-
rie caractérisée.

Ainsi une fois de plus les nécessités pratiques imposent
une solution transactionnelle entre la théorie de l'autono.

mie de la volonté et celle de la déclaration de volonté, la

Première tenant compte de tout dol qui a été déterminant,
a seconde excluant le dol. Elle ne tient compte que du cas

oÙ il était excusable d'être trompé 6. En vertu des principes

1
Trib. comm. Seine, 9 mars 1887. Gaz. Pal. 1887. I. 412.

2 Gand, 4 juillet 1907.Pas. 1909. 2. 97. — Lomonaco, 1, p. 140. —

pacifici Mazzoni, Inst., 5e éd., t. II, p. 396. — Simoncelli, Istituzioni,
P.309.

-

3 Cass. crim., 6 iuill. 1887, S. 1887. 1. 284.

p 4t.Trib. comm. Seine, 29 nov. 1902, la Loi 31 déc. 1902. — Rappr.p
ar's. 12 fév. 1913 Gaz.Trib., 1913. lePsem., 2, 240.
, Trib. Abbeville, 7 mai 1913.Gaz. Pal., 1913. 1. 663.u V. supra, n. 217 sur l'effet général des vices de la volonté
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précédents, il y a dol caractérisé à introduire dans un acte

de nomination d'experts qui est de pure forme, une clause

attributive de juridiction absolument étrangère à l'objet
du-

dit acte1 en surprenant ainsi la bonne foi d'assurés illettrés

ou à rédiger un acte autrement qu'il n'était convenu2-

Il ya dol dans une émission si des dividendes fictifs ont

été distribués pour l'exercice qui vient de se clore, au moment

de lancer les titres; si on a présepté une société très menacee

sous un jour favorable3; dans l'obtention par un directeur

d'avantages pécuniaires lorsqu'il a fait naître dans l'esprit

de ceux qui l'ont choisi une complète illusion sur la situation

de la société qu'il dirigeait4 ; dans le fait de présenter des lt.

tres majorant la valeur d'une chose5 ; de montrer un bilan

inexact pour déterminer une personne à entrer dans une so-

ciété 6.

Il y a encore dol à présenter la transformation d'un syn-

dicat de garantie comme nécessitée par sa prospérité
et 1

presser des personnes d'y adhérer avant toute transforrfl3"

don en faisant luire des avantages imaginaires'7.

Ou à vendre le droit exclusif de fabriquer lin appareil qUI

va tomber dans le domaine public 8.

Ou à présenter de fausses références 9.

Ou à indiquer une marchandise comme ayant une mar-

que déposée quand il n'en est rien 10.

1
Req., 30 avril 1902, S. 1906. 1. 307, D. 1902. 1. 288.

2 Gand, 17 déc. 1902, Pas.
-
1903. 2. 139.

3 Rennes, 23 mars 1909, S. 1910. 2. 65, avec note de M. Wahl.
-

Cf. Gand, 3 déc. 1903. Pas. 1903. 2. 203.
4 Paris. 25juillet 18Q1.S. 1894. 2. 4=5.
5

Req., 9 nov. 1910,D. 1910.1. 528, S. 1911. 1. 88.
~6Req., 27 févr. 1906, D. 1907. 1. 252.
7 Rennes, 15 déc. 1910, D. 1911. 2. 211. — Req., 18 déc. J9J

Gaz, Pal., 1913.1. 237, D. 1914. 1. 213.
8 Paris, 3 déc., 1902, la Loi 10 mars 1903. --
9 Cass., 19 juin 1900. Pand. fr., 1900. 1. 526. — Trib. coml'"

Seine, 29 juin 1900. Gaz. Trib., 1900, 2e sem., 2. 218.
10 Trib, comm. Seine, 23 mai 1907.Gaz. Trib., 1907,28sem., 2. 'f'tl
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Ou de la part d'un agent d'affaires qui se charge de ven-

dre un fonds de commerce, dans le fait de faire croire faus-

sement que le vendeur ne devra rien en cas de non réussite

des démarches de l'intermédiaire 1.

Ou de la part de celui qui a obtenu un jugement par dé-

faut contre le représentant d'une maison, à lui faire signer
Une reconnaissance de la dette qui ne lui incombe pas2.

Ou de la part de celui qui traite avec un éditeur sur des

Manuscrits en faisant croire que l'éditeur en aura la propriété

exclusive alors qu'ils sont déposés à la Bibliothèque natio-

nale

II y à dol à présenter des marchandises non au nom du

vendeur, mais au nom d'une prétendue société d'une pre-

tendue appellation qui ne correspond qu'à une marque de

fahrique

Ou à faire passer un contrat au nom d'une prétendue so-

c'été qui est dissoute et à garder les doubles de l'acte pour
,

éviter tout contrôle4; à annoncer comme cotés à Londres

et allant être cotés à Paris des titres n'ayant aucune consis-

tance

Ou même à se faire promettre pour démarche, frais de

publicité, etc., une somme élevée, alors qu'on s'est contenté

de faire une simple annonce, car ici l'acheteur a été induit

n erreur sur la nature du contrat et celui-ci n'a pu même

se former 5.

Au contraire, il n'y a pas dol si on s'est livré à ces affir.

mations vagues auxquelles dans l'usage courant on n'attache

*
1 Trib. comm. Seine, 22 juin 1909.Gaz. Trib. 1909.2' sem.. 2. 400.

2#
Cour d'appel d'Afrique occidentale, 7 fév. 1908. Gaz. Trib., 1908,

r6171,12* 4°°-:¡
Req., -11déc. Iqot. Gaz. Trib., 18 janv. 1902.4
Trib. comm. Seine, 10 mai 1904, le Droit, 26 juin 1904. Trib.

c°frim. Seine,10 fév.1911.Gaz.Trib., 8 juillet 1911.5 Trib. comm. Seine. 10 fév. iqll. Journ. trib. comm., IQI1. 14.

1
Trib.civ. Seine, 29 avril 1909.Gaz. Trib., 1909,2 sem,, 2. 241.
16 févr. 1909. Mon. Lyon, 14 déc. 1909.1
Paris, 12 févr. 1913.Gaz. Trib., 1913, 14"sem., 2. 24c



568 CHAPITREVII

guère d'importance, ous'il y a eu un simple mensonge

Ainsi il n'y a pas dol dans une simple affirmation nie*1

songère consistant à exagé rer la force motrice d'une usine

si l'importance de cette force n'était qu'accessoire pour
1 a

cheteur2, dans une simple inexactitude commise s&ns aftl

fice3 dans le fait d'affirmer à une personne <u on
a un

autre amateur pour le même objet que l'on veut vendre

ou dans toute autre affirmation exagérée5 comme l'affirma"

tion des bénéfices importants d'un fonds de commerce 6.

Il n'y a pas non plus dol dans le simple fait d'affirmer

sa majorité7, d'exagérer L'importance d'une incapacité
de

travail 8.

Il n'y a même pas dol dans le fait de vendre un droit de

pleine propriété alors qu'on n'a sur l'objet vendu qu

droit temporaire lorsqu'on a agi de bonne foi et renvoy

dans l'acte au titre constituant ce droit temporaire 9.

Il n'y a pas non plus dol si un acheteur achète des rnar-

chandîses au dessous du cours à l'employé d'une maison,

croyant avoir affaire à une maison dans une situation erïl

barrassée 10

1 Cf. pour ce dernier casParis, lImai 1887. Pand. fr., 1889. 2f
5;— Lyon, 30 juillet 1897. Mon. Lyon, 8 déc. 1897, qui exige des

rn'b
nœuvres caractérisées. — Trib. Arlon, 23 juillet 1885, Jur. des

t^flde prem. instance, XXXIV, n. 373. — Anvers, 19 avril 1888,
JurtSK'd'Anvers, 1888. 1. 248. — Courtrai, 3 avril 1881. Pas. 1884. 3. 14

Cf. Bruxelles, 26 janv. 1856. Pas. 1856. 2. 49.
,

2 Amiens, 14 févr. 1876, sous Cass., 29 nov. 1876, S. 1877. J, 49:1
3 Rennes, 21 juillet 1880, D. 1883. 1. 330. - Amiens, 1er a

1897. Rec-Amiens, 1897, p. 66.
4 Amiens, 19 nov. 1898. Rec. Amiens, 1898, p. 169.
5 Trib. Seine, 26 nov. 1802.Gaz. Pal. 1892.2. 619.— Riom, 10Ill..

1884.Gaz. Pal. 1884. 2. 422. — Trib. Seine, 22 juillet 1885,Loi
121885. — Toulouse, 30 janv. 1893, D. 1896. 1. 556. — Trib. BruXpe

26 déc. 1900. Pas. 1901.3. 41. 1
6 Trib. comm. Lille, 12 déc. 1912. Gaz. Trib. 1913, i8r sem., 2. 59'

Rouen, 27 avril 1904, Rec. Rouen, 1904, 122.,
7 Trib. Langres, 23 mars 1887. Gaz. Pal., 1887. 2. suppl. >9*
8 Trib. Termonde, 9 nov. 1897, Belgique judic.1898, 432.
9 Trib. comm. Seine, 5 sept. 1874, S. 1877. 2. 27.
10-Trib. Bruxelles, 11 mars 1890. Journ, Trib., 1890, 954.



DOLDANSLAFORMATIONDESACTESJURIDIQUES 569

Le tribunal de Bruxelles a jugé de même si le vendeur a

COntribuéà une erreur de l'acheteur sur la prospérité du

Onds de commerce -vendu 1.

Ainsi lès renseignements et indications que des ban-

quiers donnent à leur clientèle sur les valeurs qu'ils placent
ne

constituent pas un dol, car on doit savoir qu'il est pru-
dent de prendre d'autres renseignements 2. De même, on

COntrôle d'ordinaire les dires d'un vendeur portés dans dt

S'Iîlples affiches.'p es affiches.

Au contraire nous l'avons vu, les rapports inexacts pré-

Sentés par des administrateurs à une assemblée d'actionnai-

res
constituent aisément un dol, car il est d'usage de se fier

aux affirmations des administrateurs et de ne pas les faire

c°«trôler surtout que la loi ne donne pour cela que des

Moyens limités (art. 34 et 35, loi du 24 juillet 1867.) Dans

Cet ordre d'idées, le tribunal de la Seine a jugé
3

que les ma-

nUvres d'un prodigue pour dissimuler la nomination de

sOn conseil judiciaire n'étaient pas un dol, car le contractant

avait un moyen légal de s'assurer de l'incapacité. C'est aller

Un
Peu loin, au cas où il s'agit de contrats courants pour

quels on ne peut prendre de si amples renseignements
4

Ce qui domine la jurisprudence, c'est donc d'ailleurs beau-

coup moins la constatation de manoeuvres
5

que la consta-

;ation
des faits. Etait-il explicable et naturel que le contrac-

^nt se laissât
prendre aux affirmations de l'autre partie? Voi-

là la question telle qu'elle se pose. Alors le dol peut résuitei

18.avril 1864. Pas. 1867. 2. 99.

Pa vrféans, 23 aoât 1882 et 18 janv. 1882, S. 1884. 2.. 36. - Cf.

Paris,
22 mars 1877, S. 1879. 2. 135.

— V. cep. Bruxelles, 14 juin

t?i
Belgique judic., 1899. 772.

C1f. trib, Bruxelles, tw août 1857. Belgique judic., 18Scf.1178.
rrib, civ. Seine, 0 Íam". 1902. Gaz. Pal'. 1902. I. 414.

infra,
au chap. : sur la capacité, les observations sur les inca-

~s qui dissimulent leur incapacité.

'511vd
Ce Point de vue est celui de rertains auteurs : Aubrv et Rau. TV.

Sit p. ~05,est purement théorique et en opposition avec les néces-

s pratiques. Cf. Planiol,
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de deux ordres de constatations. Ou bien les affirmation5

portaient sur des points où il est d'usage de faire
créance -

son cocontractant ou bien elles s'adressaient à une personne
d'un état psychologique tel quelle devait être aisément

in-

fluencée. En dehors de ces limites, il y a ce qu'on nom*116

malencontreusement dol toléré

Il résulte aussi de ce que nous avons dit, que le dol CoInnie

la fraude peut se réaliser par des moyens en eux-mêmes
li-

cites: le silence, un simple mensonge. Ce qui rend le o

illicite c'est son but et c'est son effet, les moyens n'ont qu
u-

ne importance secondaire.

361. —L'effet du dol doit-il être apprécié objectivent
ou subjectivement ? D'après la jurisprudence, le dol eS

beaucoup plus facilement admis s'il s'exerce sur une per-

sonne facile à tromper ",

Il y a dol spécialement si la personne à qui on s'adreS-

sait était un esprit faible3 ou un vieillard 4 si on a placé
ddeS

valeurs à lot à des personnes ignorantes* si on a vef

des marchandises avec monopole à une personne 1Jlexp
11^

mentée 8,

- "- eue1 V. Laurent, XV; n. 528, qui critique l'idée de dol toléré.
V', cettcexpression chez Larombière, art. 1116, n. 5.' — Demolombe, XXI

V

n. 167. Lt"
2 V. Laurent, XV, n. 524. — Baudry et Barde, 1, n. 103.z,

Derechocivil argentino, I, p. 759. Gand, 13 fév. 1849..Pas. 18;9i(lC'219. Cf. Chironi et Abello, Dir. civ-.ital.,I, p. 482.V. cep. trit. Sel.

9 janv. 1902. Gaz. Pal. 1902. 1. 4T4. c/:2t
3 Toulouse., 8 juillet 1867, D: 1867. 2. ti8. - Req., it mars

876.
S. 1863. 1. 136, D. 62,. 1..38, — Cass. Req., 13 déc. 1875,;;-, pcl,,
,1. 78, D. 1876. r. 176.— V. cep. trib. Seine, 9 janv. 1902.Gaz>pa|.,5i
1902. 1. 414, qui paraît se placer à un point de vue objectif et ",0 Il
le fait influerait sur une personne de prudence ordinaire. • .atf,

* Req., 13 déc. 1875, S. 1876. 1. 78, D. 1876. 1. 176..
2 août 1899. Rec. Amiens, 1900, p. 239.

5 Trib. civ. Saint-Etienne, 31 déc. 1900, D. 1902. 2. n5- V
6 Trib. comm. Marseille, 21 mai 1906. Gaz. Pal. 1906. 2.

r' r¡S.
1907. 5. 16: Trib. comm. Marseille, 9 févr. 1898.Rec. 1\ta^e^e'

0.

I. 244.
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL37

Au contraire il y aura plus difficilement dol si on s'est

une personne expérimentée 1, vendant à un com-

erçant de métaux précieux des objets non poinçonnés, ou
Sl le dol pouvait être déjoué par une personne de bon sens

Il
importe de préciser cette idée et de la concilier avec ce

qUe nous avons dit sur le dolus bonus.

J.a
jurisprudence protège les personnes faibles d'esprit,

penmentées, ignorantes en affaires contre des manoeu-

res
à l'égard desquelles elles étaient mal prémunies. Mais

orsque le dol n'a pu réussir que par suite de la sottise, la

Vanité à ne pas se renseigner, à ne prendre conseil de per.

oné,
alors les tribunaux sont beaucoup moins indulgents.

n d'autres termes ils adoptent un point de vue mi objectif,
1111

subjectif. Ils ne tiennent pas compte du dol qui doit ré-

^ir sur un homme en général, mais de celui qui doit réus.

sur un vieillard, un illettré, etc.

362. — Il découle de ce qui précède, que ce qui doit carac-

triSer le dol, pour qu'il donne lieu à nullité, c'est qu'il ait
PlI

Produire effet en l'absence de toute faute grave de l'ad.

vsaire. Ici comme pour l'erreur, il faut que celui qui de-

nde la nullité n'ait commis aucune faute sérieuse 3.

Ainsi il n'y a pas nullité si une personne dénie J'exis-

tence de certaines pièces al ors que l'autre partie les a entre

es mains ou à les retenir alors que l'autre partie en con-
t'lait le contenu5 ou si on s'est laissé prendre trop facile.

'----
S^( Seine, 2 mars 1889, la Loi 17 mars1889. — Trib. çomm.

! ..:..12 no\>. 1891.Ga,z. Pa1.;. ISCJ}.2. 622.

3 Paris, IlIrdéc.T896. Gaz. Pat., 1897. T. TC.

r^cj^u£ £ iero, Isti'tuzioni, I. p. 249,
-
rejette l'action au cas de dol

p ft.oue,
cas qui semble bien difficile à réaliser. — V. de même.

4 -4 ano", , a é l , p, 98.
!( Cass. civ., 14 déc. 1852. S. 1853. I. 78.
•^' £er, 29 avril 1874,S. 1876. 2. 127.
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ment à un prospectus sans rien vérifier 1 ou à des affirma»

tions susceptibles de contrôle 2..

De même si un acheteur a acheté sur échantillons purs
unfc

marchandise contenant du gravier, il n'y a pas nullité si 1"

cahier des charges obligeait à vérifier la marchandise à peine

de forclusion 3.

363. — Pour que le dol soit cause de nullité, il faut en

core qu'il soit établi qu'il a été déterminant, que sans lui lé

contrat n'aurait pas eu lieu4. Cela est admis par la jurisprU"

dence et par la doctrine 5. Celle-ci fait ressortir que la loi a de

termes très énergiques. Il faut qu'il soit évident que sans ceS

manœuvres l'autre partie n'aurait pas contracté 6.

Il résulte de là que les seules manœuvres dolosives prise

en considération sont celles antérieures ou concomittan

à la conclusion du contrat7.

--- - 'an\"1 Orléans, 24 juillet 1890,S. 1891. 2. 154. — V. aussi Re4. 7iaflV
1901, D.1901. 1. 128.

2 Trib. comm. Anvers, 30 déc. 1902. Journ. Trib., 1903,127. j
Liège, 3 juin 1903. Pas. 1905. 2. 9, et sur pourvoi. Cass. beige,

4 j
1905.Pas. 1905. 1. 205. —Trib. comm. Bruxelles, 14 nov. 1903.* 3

per. 1904, 1090. --
3 Trib. comm. Bruxelles, 23 avril 1906. Pand. per. 1906. 434'

'Cf. Anvers, 29 avril 1863.Jurispr. Anvers, 1863. 1.320. c
* Amiens, 23 févr.

1912,S. 1913. 1. 102. — Req., 9 nov.
1910:

1911. 1. 88. — Rennes, 7 juin 1878, S. 1879. 2. 241. — Req., 1,4Jp:
1862. D. 1862. 1. 429, S. 1862. 1. 849: — S: Cass: 22 janv: 1868,

fi
1868. 1. 167(imp). — Cass. Req., 25 mai 11580S. i88r. 1: 455: Re"fr'
mars 1862,S. 1863.1. 136. — Trib. Bruxelles, 15 janv. 1887:pan l';
1887, 5. 6. — Trib. Seine, 3 août 1897, D. 1898. 2. 51. — GaO

d6..PoOV.1892.Pas. 1893. 2. 291. Bruxelles, 9 nov-1903, Pas. 1904-2.
g6.

— Trib. de Versailles, 5 juillet 1906. Gaz. Trify., 1906, 26sem., 2,
p

Paris, 10 fév.-1904.Gaz. Trib., 26 fév. Trib. Seine, 11 juillet 1885-
lg5'

Trib-, 13 oct. 1885. — Lyon, 13 août 1885. Mon. Lyon, 20 nov. 1 3

/— Bruxelles, q mars 1832. Pas., 1812. 78. ,,1
5 V. Hue, VII, n. 36. — Laurent, XV,n. 1523.— Capitant, 3

C
p. 267. — Beudant,n. 142-144.— Larombière, art. 1116,n.

4-viello, Dir. civ. Italzano, I, p. \JJ. — Crofné, Allg. Thetl., § 26, ert.

032 argentin.
— Satvat, Derecho civ. argentino,' I, p. 754. .1.

6 V. Hue, VII, n. 36. — Laurent, XV, n. 523. — Cf. n. yr
Aubry ét Rau, IV, 5e éd., p. 504. — Planiol, II, n. 1063. J- De

.11

lombe, XXIV, n.
175.7 Amiens, 14 février 1876, sous Cass., 29 oct. 1876, S. ï8)7-

f.
49,

':o-'Cass, civ., 29 janv. 1896, D. 1896.1. 556-.",. Çaçs. civ., 30
a
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363 bis. — Il est nécessaire d'indiquer deux catégories
de dol fréquentes en pratique, dont l'une a même amené

* intervention du législateur.
Le dol s'est fréquemment rencontré dans la vente à

tempérament de valeurs à lots, où des gens peu scrupuleux
fusant de l'ignorance de leurs acheteurs leur vendaient, à

des
prix majorés, des valeurs à lots dont ils ne leur indi-

quaient même pas les numéros pour le moment et en se ré.

Servant des avantagés en cas de non continuation de paie-
ments successifs qui étaient prévus à la charge des acqué-
reUrs. Les principes généraux du dol ne permettaient pas

toujours d'attendre ces opérations
1 La loi du 12 mars 1900

, est intervenue pour prescrire des formalités rendant le dol

Plus difficile.
-

En second lieu, Je dol s'est souvent rencontré dans les

Ventes à monopole. Un industriel vend à un commerçànt
des marchandises sans aucun rapport avec son commerce

habituel et il lui promet qu'il aura le monopole de la vente
de ces marchandises dans la ville où il se trouve. Il vante
les qualités de ses produits et profite ainsi de ses manœuvres

Pour vendre à un prix élevé des denrées sans valeur. Les

ibunaux ont eu souvent dans des espèces relevées ça et là
4

annuler ces ventes comme entachées d'erreur sur la subs-

tance ou de dol2.

364. — Pour que la personne victime d'un dol puisse de-

mander la nulltité, il faut que le dol ait déterminé une erreur

Préjudiciable.
II doit pour cela n'être pas postérieur au contrat. Peu

tis/' S\ t885. i. 366, D. 1885. I. 229. Trib. Huy, 25 avril 1891. Ju-
P"'Pr.trib. de première instance, XXXIX, n. 1015. — Bruxelles, 2 juin
fi Pas., 1870. 2. 79. — Baudry et Barde, t. I, n. 115. -- Hue, VII,n.

1137- - Derriolombe. XXIV. n.' 182.

p (
v: Berlaud, Vente à crédit de valeurs à lots, thèse de Dijon, 1903,

24.

Cia
V. à ce sujet Amiot, La vente à monopole. AmÍ. de droit commer-ciai
1906.p. 293 et suiv. spécialement n. 27-29.
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importe qu'il soit antérieur à l'exécution. du contrat et eit
amené à l'exécuter 1. Il faut qu'il y ait eu une erreur. SI
celle-ci est de telle importance qu'à elle seule elle aurait suffi

à entraîner la nullité du contrat, la théorie du dol semble

inutile2. Elle a cependant un grand. avantage. D'ordinalr

quand l'erreur est unilatérale, étant donné la faute de celuJ

qui s'est trompé en ne se renseignant pas. près de son :co.

contractant, la nullité est refusée 3. Ici le cocontraetant ayan*

commis un dol on ne refusera pas la nullité. Mais la solu-

tion eut été la même sans un dol : en cas de simple déclaré

tion mensongère du tiers. Si voyant un tableau je demande

au marchand le nom du peintre et s'il l'indique comme un

tableau de maître, sachant qu'il n'en est rien, je pourrai agir

pour erreur, bien qu'il n'y ait pas dol..

Mais la théorie du dol est surtout utile pour les cas ou on

ne tient pas compte de la simple erreur.. Ces cas tendeIlt

toutefois à se restreindre, à mesure que la nullité dite sur

substance de la chose arrive à mieux comprendre tous le5

cas dans lesquels on ne peut par suite d'erreur aboutir au*

résultats principaux visés dans le contrat. En fait le dol qUI

a déterminé à contracter ne fait que doubler la théorie
de

l'erreur sur la substance. Il a seulement l'avantage de SC

prouver en fait plus facilement8. Car, comme l'a montre

M. Planiol, l'erreur sur les qualités non substantielles n'étant

1 Cour Justice de Genève, 22 fév. 1913. Gaz. Trib., 30 août 1qil.-
2 V. des cas oùles deux théories peuvent s'appliquer. Req" «

1878, S. 1880. T. 12t;, - Trib. civ. Nantes, 10 juillet 1894. Ga"
pal.,

1894. 2. 176. — Trib. comm. Seine, 3 août 1899. Gaz. Trib.
1 £':-"sem., 2. 380. — Trib. comm. Seine, 16 nov. 1898. Gaz. Trib.,
1 9

rer sem., 2: 121. — Trib. Bayonne, 21 juillet 1903. Gaz. Trib., Icr;"
ier sem., 2. 59. — Trib. comm. Tarare, 3 déc. 1912. Gaz. Pal"
1. 452.

3 V. supra n. 244.
4 Cf. Simoncelli,Tstituzioni, p. 309.
5 V. cep. Rouen, 28 mars 1908.Gaz. Pal. 1908. 2. 311, qui C1:;e

la nullité pour dol pour une qualité secondaire où l'erreur ne peut eté,
cause de nullité. V.sur ces points, Saleilles, Déclaration de 'Volot1

p. 52. — Hue, VII, n. 34.
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Pas
déterminante, le dol entraînant erreur sur ces qualités

n'entraîne pas nullité

Mais la théorie du dol aura encore son utilité spéciale dans

Quelques cas : d'abord si c'est une erreur sur les motifs non

déclara.

En est-il de même s'il y a dol sur la solvabilité d'un con-

tactant ? Non, d'après le tribunal de la Seine. Le dol qui
Porte simplement sur le cours d'une chose, la solvabilité

d'un contractant ne peut donner lieu à nullité. La valeur

des choses est en dehors de la théorie du dol comme de l'er-

reur 3.

Le fait de tromper sur la valeur peut-il donner lieu à nul-

t. La Cour de cassation a admis4 qu'il y avait dol à pro-
duire une lettre contenant dans une mention mensongère
Une

majoration de la valeur de la chose vendue. Nous aurons

donc un cas nouveau où il y aura à tenir compte du dol, par.
CeQue l'erreur eut été ici inopérante.

De même il a été jugé implicitement qu'il pourrait y avoir

dol de nature à annuler un contrat dans le fait d'obtenir d'un

cler remise de tout ce qu'on lui doit moyennant une

sornme minime, alors qu'on lui a dissimulé ses ressources 4
Ou de présenter comme prospère la situation d'un Syndicat
de

garantie ruiné ou en déconfiture 6.

364 bis. — Le dol est encore un moyen d'éviter les règles

strictes sur les vices rédhibitoires. L'acheteur ne peut se voir

1 Il
Planiol, t. II, n. 1066 et t. I, n. 283. — Baudry et Barde, t. I,

u7-

a
V- Baudry et Barde, t. I, n. 117. —

Colin et
Capitant,

t. II, p.
J/'

-
Hue, VII, n. 34. v- Laurent, XV, n. 522. — Bufnoir, p. 610.

- Atlbrv
et Rau, IV, 5e éd., p. 507. — Planiol, II, n. 1065.— Colin

et or tant,
t. I, p. 69. — Capitant, 3e éd., p. 268. — Demolombe,

:! n. 181. - Crome, Allg. Theil., §26.
D

v
V. trib. Seine, 3 août 1897, D. 1898.2. 51. Req., 7 janv. 1901,

df: '9oi. 1. 128. — V. cep. Gand, 21 mai 1902.Pas. 1902. 2. 364 (ven-
r de marchandises trompé par de faux bilans de la société acheteur)

: 9 nov. 1910.Gaz. Trib., 17 nov. 1910.
: :'rib. comm. Marseille, is sept. 1899.Gaz. Pal., 1899. 2. 605.

Req., 18déc. 1912,2 arrêts. Gaz. Pal., 1913. 1. 287.
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opposer l'art. 1648 Civ. qui exige que l'acheteur agisse
danS

un bref délai, lorsqu'il invoque un dol1

365. — Il faut en outre que l'erreur résultant du dol alt

été préjudiciable 2. Ainsi, il n'y a pas nullité pour dol si un

contrat de réassurance n'oblige cependant le réassureur
,1

payer que dans les limites où des pièces et documents justi-

fieront l'existence du sinistre3.

Mais le préjudice n'est pas nécessairement patrimonial,
il

peut être moral. Ainsi, il y aurait nullité si on avait été aule.

né par dol à accepter d'être l'agent d'une société peu
hono-

rable

366. —
D'après l'art. 1116 le dol n'est une cause de nul-

lité que s'il a été pratiqué par l'une des parties sur l'autre.

La jurisprudence a fait de ce principe des applications
im-

portantes. Si on considère que le tiré traite directement avec

le porteur, on peut citer cette règle que le tiré d'une lettre de

change ne peut opposer au porteur le dol du tireur 5.

Si des actionnaires ont souscrit leurs actions à la suie

d'un dol de la société et de ses représentants, ils ne peuvent

opposer la nullité au syndic de la faillite représentant
deS

créanciers, qui leur demande de compléter les versement

sur les actions 6.

----- t1
1. Anvers, 10 mai 1878. Jurispr. Anvers, 1878. 1. 218. Trib. coln"

Garid, 7 juin 1899. Pand. per. 1900. 678. — v. cep. contrà pour les
animaux domestiques, trib. comm. St-Nicolas, 12 mars 1901. Pand

per. loui. 96~,
- Paris,11 mai 1887.Gaz. Pal., 1887. 2. 174. — Bruxelles, 10 )" ,

1820.Pas. 1820. ICZ". ,;t
3 Req., Ir déc. 1869, S. 1870. 1. 128, D. 1870. 1. 200. L'arrêt

\w

même: il nl'yà pas de dol possible-
4 V. Sur leprincipe, Saleilles, Déclar. de volonté, p. et (n. 5). a
5 Cass. 25 mai 1894, S 1894. I. 453. — Amiens, 7fév. 1895,

.J'

1896. 2, 28; Req., 15 mars 1826. S. chr.
Paris, 28 avril 1887, S. 1891. 1. 321. Gaz. Pal. 1887. 1

652.,
Orléans, 29 févr. 1890,S. 1891. 2. 154 — Dijon, jo avril 1867,S. 1

2.-342, — Req., 10 févr. 1868, D. 1868. 1. 379, S. 1808.1.
44?'

9 mai 1877et 26 avril 1877,.S. 1880.?. 331. — Paris. 3° juillet
1859, D. 1859. 2. 165.— Lyon, 31 janv. 1840, S.

1850. 2. 343*
Req., 26 juin 1905, D. 1906. 1. 193. — Thaller et Percerou.- Fat

t. II, n. 1659. — Colin et Capitant, t. II, p. 303.:
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Mais cette solution aboutit plutôt à admettre que la nullité

inoppoable aux créanciers ce qui est en opposition avec
ce

que nous dirons plus loin sur l'effet de la nullité.
()Í des actionnaires tiennent leurs actions d'un syndicat

d'émission les fondateurs qui ont rédigé les circulaires, peu-
Vent setils être tenus pour le dol qu'elles constituentl.

En quel sens précis doit-il être, entendu que le dol doit éma-
fter du co-contractant ? Il y a nullité non seulement dans le

Cas Où toutes les manœuvres dolosives émanent de la menu

Personne : le contractant.. La nullité existe encore si un des

faits admis et qui forment un ensemble indivisible est une nu-

PWat^on dirigée contre le contractant pour un acte qui lui

est Personnel2. Il suffira donc qu'un des cocontractants ait

executfé lui-même partie des manœuvres, avec intention,

qU'il ait été coauteur, comme on dit en droit pénal.
Il faut même aller plus loin, dans tous les cas où le con-

tactant sera complice des manœuvres, la nullité s'applique.
ta 3et cela devra être admis non seulement lorsqu'il y aura
Un

complice dans les conditions où le code pénal (art. 60)

^finit Ja complicité, mais dans des conditions plus larges.
Ien

n'oblige à suivre les conditions de la loi pénale. D'au-

tré Part, il est nécessaire d'atteindre lé dol qui mérite sévé-

rité.

Par suite nous dirons que, si une personne a provoqué
9ux

manœuyres, sans avoir souligné ce fait par des, pro-

.messés, menaces, etc. (condition exigée par le Code pénal
Pour que la provocation soit punissable) il peut se voir oppo-
ser

la .nullié pour dol. Par application de ces principes ij

! * Lyon, 6 mars 1912. Gaz. Trib., 1912, 2e sem., 2. 225, S. 1913. 2.

I avec note de M. Wahl.

l( jgg
août 1878; S. lé 461. — Civ. lImai 1887,D. 1887

i, 398

S®éri^eq''
20 mars 1883, S. 1884- I. 417. — V. Aubry et Rau, IV,seéd., P- 507. — Beudant, n. 141. — Demolombe,.XXIV, n. 185. ,
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a été jugé que si un propriétaire de navire pour arriver à
5e

faire assurer avait fait passer une police pour le compte
Jë

qui il appartiendra par un tiers avec une compagnie qui awllt

refusé de continuer à l'assurer, il y avait nullité 1 ou que
le

bénéficiaire d'un titre à ordre qui a provoqué à tromper le
tiré peut se voir opposer le caractère doiosif de l'engage

ment

Reste une question délicate. Le seul fait d'avoir su qtle

des manœuvres étaient exercées et d'en profiter, emporte-t-

il nullité ? En pareil cas, il y a plus qu'une faute ordinaire

il y a une véritable commission par omission en n'éclairant

pas la partie sur la véritable situation. Elle équivaut

à un dol, en vertu de ce principe général qu'il y
a

l'équivalent d'un acte positif à s'abstenir dans un but frau-

duleux dans le cas où on a un devoir spécial d'agir. Or iC,

entre cocontractants, on a un certain devoir de se prévenir

concernant la situation véritable, les qualités des objets
sur

lesquels on contracte •\

Nous résolvons de la même façon cette question du silence

du contractant en cas de dol d'un tiers connu de lui, que
la

question générale du dol par réticence. Après avoir affirmé
de façon générale que le silence est un dol lorsqu'il y avait

obligation stricte de parler (v. supra) nous nous contentons

de dire ici. Un des cas où il y a obligation stricte de parler,

c'est lorsqu'un tiers a exercé un dol sur une des parties
e

que l'autre le sait 4. Elle doit dire alors : on vous a raconte

que mon usine avait telle force motrice, vous le croyez,
vous

êtes dans l'erreur, elle ne l'a pas.

1 Bordeaux, 16 janv. 1911. Rec. per. assur., 1911, p. 281.
—de Dr, civil, 1911, p. 915. — Cf. L. Crémieu, L'assurance pour cofnple

de qui il appartiendra, p. 30.
2

Req., 28 mai 1888. Pand. fr., 1889. I. 83.
3Laurent, XV, n. 529. — C'est ce que précise M. Bourdillon, Rapp.

à

la Commission de révision du Code civil. Bull. Soc. d'Et. législ., 1910,

p. 80. — Pacifici Mazzoni, Inst., 51éd., t. II, p. 397.
4 V. Baudry et Barde, t. I, n. 109.
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A défaut de jurisprudence récente, la doctrine est en ce

sens1

366 bis. - Par exception aux principes précédents, le

donataire agissant de lucro captando, la jurisprudence admet

que dans la donation on tiendra compte même du dol éma-

nant d'un tiers. Les arrêts disent que la libre Volonté de don-

ner ou de léguer est de l'essence des actes gratuits. C'est une

Solution traditionnelle fondée sur un motif très sérieux 2.

367. — Pour que le dol soit efficace, peu importe qu'il ait

été exercé par le contractant lui-même, ou par son organe,
°u par son représentant (v. supra, n. 137) 3.

Ainsi il a été souvent jugé que le dol émanant des admi-

nistrateurs ou du gérant d'une société fait annuler le contrat

Passé par la société4 .Et ceci doit être étendu à tous les or

ganes des personnes morales.

De même le dol du mandataire fait annuler aussi bien que
le dol du mandant5. Et ceci s'applique à tout représentant
légal' d. 16
'%al, judiciaire ou conventionne 6.

Il
1

Aubry
et Rau, t. IV, § 343 bis, p. 506, 5e éd. — Larombière, art.

j lr6, n. 8. — Demolombe, XXIV, n. 186. — Laurent, XV, n. 529.
—

Baudry (,t Barde t. 1, n. iog. - Cf. Cass. Req., 5 dée. 18_l8, S. 1,838I.
951.

('
Î

.Req., 27 juin 1887, D. 1884. I. 304, S. 1887. I. 419: — Colin <-t
Capitant,II, p. 303et III, p. 629. — Baudry et Colin, I, n. 267. —

Ubr-Vt't
Rau, VII, 4e éd., § 651, p. 57. — Demolombe, Don., I, n.

383.— Laurent, XI, n. 131. — Huc, VI, n. 73. — Planiol, III, n.
2885.

Laurent, XI, n. 131. — Hue, VI, n. 73. — Planiol, III, n.

X(>:f'
V. cep. contrà pour un inspecteur de société, Justice de paix Bru-

! s 25 mai 1906.Rev. belge dessoc., 1906,109.

j Cass. 15 janv. 1872, S.1872. I. 9. — Req., 9 mai 1905, D. 1908.

1. 476. - Cass. Req., 7 août 1906, S. 1907. I. 88. - Trib. Bruxel-

le 17 févr. 1890. Pas. 1891. 3. 37. — Anvers, 18 juin 1896, Journ
iS.96, 932.
* cep. Bruxelles, Il déc. 1889, Pas. 1891. 2. 265.5 , - - - ---;r - --

3 décV,Besançon, 3 déc. 1862,S. 1863. 2. 86.
—

Trib. comm. Tarare,

frdéc. 1912.Gaz.
Pal.

1913. I. 452. - Cass. civ., 4 déc. 1899. Pand.

fr*» 1901. I. 107.Req., 30 juillet 1895, S. 1896. I. 288. — Planiol,

jj* 2254 et J, n. 1852. — Larombière, art. 1116, n. 10. — Demo--IG
be, XXIV, n. 187.— Baudrv et Barde, I, n. 112.

éd" Aubry et Rau, IV, 5e éd., p. 506. — Pacifici Mazzoni, Inst., 5*
Id., II, p. 398. Cf. Saleilles, Déclar. de volonté, p. 68, n. 24 à 26.
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Ce sont les applications des principes posés plus haut sur

la représentation.

Inversement, il importera peu que le dol au lieu d'être

exercé sur l'autre contractant lui même ait été exercé sur

son représentant. La nullité du contrat serait encore pro-

noncée par application des principes de la représentation.

(v. supra, n. 136.)

Si un acte est passé par un incapable soumis à-auto risatio"

(mineur émancipé, femme mariée) le dol commis par l'inca-

pable sur celui qui l'autorise ou inversement n'est pas
une

cause de nullité. Car celui qui habilite n'est pas un contrac-

tant par rapport au tiers contractant. Cette idée technique

se dégage de ce que la loi ne veut pas atteindre ce dernier

s'il est innocent.

368. — Si l'on est en face d'un contrat au profit
d'un

tiers bénéficiaire ,le dol du stipulant nuira au tiers. Mais
le

dol du tiers bénéficiaire nuira-t-il au stipulant ? On pour-

rait dire au point de vue des textes que le tiers n'est pas
un

cocontractant. Mais étant donné la solidarité qui existe entre

le tiers bénéficiaire et le stipulant, il ne nous semble pas

possible de dire que le dol est inopposable au stipulant.

Ainsi un propriétaire vend sa maison pour 50.000 fr., comp-

tant et une rente viagère de 1.000 fr. au profit d'un tiers.

Cefui-ci trompe l'acheteur sur son âge. L'acheteur pourra

demander la nullité.

En tous cas, cette solution serait indiscutable si le vendeur

n'avait pas ignoré le dol du tiers. (v. supra sur la omplici-

té en cas de dol n. 366.)

369. — De ce que la nullité n'est encourue que si le dol

émane d'un cocontractant, il faut tirer une conséquence
irn

portante au cas où le contrat, comme une société, une asso-

1 V. Salellles, Déclar. de volonté, p. 66, n. 21 à 23.
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("ation met en présence plus de deux personnes
1 Si à côté

des victimes et de l'auteur du dol, il y a des contractants de

bonne foi, si le contrat est indivisible, il sera alors mainte-
nu Pour le tout, et la victime du dol sera réduite à une action

e? indemnité 2. Ceci s'applique par exemple en cas de cons-

tItution de société. Mais si le contrat est divisible, alors on

annulera pour partie. Ainsi en serait-il au cas où lors d'une

augmentation de capital on aurait usé de dol vis-à-vis de l'en-

Semble des actionnaires nouveaux. L'émission serait nulle,

mais la société resterait avec son ancien capital.

Ainsi dans une société, on ne tiendra compte que sous

forme de dommages intérêts d'un dol d'un associé envers

Un,Seul des autres 3.

Si une assemblée d'actionnaires a été en partie victime

d'un dol émanant d'actionnaires administrateurs, certains

Porteurs seulement ayant été circonvenus, la délibération ne

Pourra être annulée 4.

369 bis. — Le dol existé non seulement si les manœuvres

Ont été exercées directement sur le contractant, mais même si

elles se sont exercées par l'intermédiaire d'un tiers. Ainsi en

Matière de requête civile, il a été jugé qu'il y avait dol person.
n'el si l'on s'était livré à une subornation dé témoins 5. Il

aut décider de même qu'il y a dol si on a acheté la compli-
Clté d'un ami du cocontractant pour obtenir de celui-ci son

cOnsentement.

1Pour
le surplus le dol suit ici les règles ordinaires. V. Hémard,

À**u®»tis de société, n. 75.

B
et Rau, IV, 5e ed., p. 506. — Demolombe, XXIV, n. 183.

Baudry
et Barde, t. I, n. III. — Contrà Huc, VII, n. 38 in fine.

- Pacifici Mazzoni, Inst., 5e éd., II, p. 449. — Gass. Turin, 11 juill.
4.

Trïb. comm. Bruxelles, 7 janv. 1909. Pand. per., 1909, 390. —

•jy!, • Bruxelles,.26 déc. 1900. Pas. 1901. 3. 41.

gai
L.Ccas est à distinguer de celui où par fraude on 8 composé illé-

g1etTlentl'assemblée, ici il y a nullité de fonds. V. civ., 31 déc. 1913,19
13. D. 1917.I. 143.

19
Douai, 26 juin 1905,D. 1907. 2. 103et sur pourvoi Reg., 19 juin

7.
D, 1908.1. 176.
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Il faut même aller plus loin. Un contractant exerce un

doi sur un ami, un employé du cocontractant, sachant que

celui-ci prendra conseil de ces personnes. Ce dol exercé ^ul

un tiers de bonne foi qui a un rôle de fait doit emporter
nul-

lité du contrat. L'art 1116 qui exige des manœuvres prati

quées par l'une des parties n'impose pas qu'elles aient exe*

cutées directement sur l'autre. Il ne faut pas retrécir à plai-

sir les conditions du dol nullité et admettre une solution

différente de celle que nous proposons. De même le dol

exercé sur celui qui a un rôle de droit et qui doit autorisé

l'acte, sur un conseil judiciaire, etc. sur celui qui doit déter-

miner les conditions d'un contrat (art. 1592 et 1854)
eili-

porte nullité.

370. —
Lorsque le dol émane d'un tiers, il donne lieu

contre lui à des dommages-intérêts1. En outre si le dol a

créé une erreur de telle nature qu'elle tombe sous le coup
de

l'art 1110Civ., la victime du dol pourra réclamer la nullite

du contrat du chef d'erreur2. Nous serions en effet en face

d'une erreur unilatérale non fautive. La victime du dol ne

pourrait toutefois cumuler complètement les deux actions

qu'elle possède : celle en nullité et celle en indemnité pour

dol. Ayant exercé la première, elle ne pourrait plus deman-

der d'indemnité que pour le préjudice non effacé par la nul-

lité. Ayant demandé l'indemnité, elle peut être considéré

comme ayant renoncé à réclamer la nullité. Il y a donc iCI

deux actions qui ont des objets différents, mais qui ont un

certain lien: la victime du dol a une action alternative.

Mais l' a1ternati\"e ne prendra pas fin par le simple chois.
Il

Mais l'alternative ne prendra
pas fin par le simple choix. Il

faut admettre,. par analogie de l'art. 1189, que le choix
n

1.
sera définitf que par l'entière satisfaction accordée par

1't1

ou l'autre. Il y a ici deux obligations liées qui ne sont véO.

1 Aubry et Rau, IV, p. 507, 5° éd. ,
- Larombière,art. 1116, n. 9. — Baudry et Barde, n. 114.

— 1"--

niol, II, 6e éd., n. 1064.
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tablement ni solidaires, ni in solidum. Pour trouver une

analogie, il faut examiner dans la loi du 9 avril 1898 sur les

accidents du travail le cas de l'ouvrier blessé par la faute

d'I'n tiers et qui a deux actions différentes, l'une contre lé

tiers, l'autre contre le patron et dont le bénéfice ne peut exac-

tement se cumuler (art. 7).

370 bis. —
Lorsqu'un acte est fait par un incapable sou-

mis à autorisation, on tiendra compte du dol exercé sur celui

qui autorise par le cocontractant. On tient également comp-
te du dol sur l'incapable si l'incapacité a un tondement pu-

rement social (femme mariée). Mais on ne s'en préoccupe
Pas si l'incapacité a une base psychologique (émancipé, pro-

digue), l'autorisation ayant pour but précisément d'y parer.

Généralisons : l'erreur commise par l'habilitant, la vio-

lence dont il est victime entraîneront nullité. Mais dans tous

les cas l'erreur de l'habilité, la violence à son égard auront

leur effet, sauf s'il s'agissait d'un incapable pour état psy-

chologique. La violence sur l'habilité suffira toujours pour

entraîner nullité, car l'autorisation ne vise pas à y parer,
mais il faudra voir toutefois, si la violence a bien été détermi-

nante.

371. — En matière de testament la jurisprudence sur 1a

Captation et la suggestion est elle une pure application des

Principes du dol ? La suggestion et la captation cause de

nullité sont-elles de pures applications spéciales de la notion

de dol ? Oui 1.

Ici apparaît avec plus de netteté ce que nous avons affir-

rné* Le dol se caractérise par le but, non par les moyens.

Sans doute, le testateur fait des libéralités à qui il veut, mais

faut qu'elles s'expliquent par une affection, un but raison-

nable. s'il a été amené à faire tel legs parce qu'il
avait été

1V. Ascoli, note sous Crome,Allg. Theil., trad. itàl., p. 266.
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trompé sur la conduite d'une personne à son égard, etc.

legs est fondé sur une erreur, il y a nullité *.
En ce sens, la chambre des requêtes

2
oppose « la sünplf

captation, c'est-à-dire l'emploi de moyens propres à se ren.

dre agréable au de cujus, qui ne suffit pas pour faire allnt"

ler les dispositions faites en faveur de là personne qui
a

l'aide de pareils moyens se serait concilié, la bienveillance

du testateur lors même qu'elle n'aurait agi que dans la yUfc

de s'attirer la libéralité », et la captation « empreinte de dot,

c'est-à-dire accompagnée de pratiques artificieuses ou d'in.

sinuatrons mensongères » de sorte que le testateur n'eut pas

disposé s'il avait connu la vérité des faits.

La jurisprudence dans certains cas a refusé de voir,
en

tenant compte de ces principes, une captation dolosive,

où la volonté est restée libre a soit dans le fait seul de concu,

binage , soit dans des soins donnés5, les affirmations d'at,

tachement6 lé fait de flatter les goûts d'une personne 7.

1 Trib. Liège, 14 juill. 1900. Pand. per., 1901, 382. — Trib. Furot
22 mars 1902.Pand. per. 1903, 1409. — Trib. Gand, 26 avril 1905-pgs.

1906,'3. 101. V. contrà, Baudry et Colin, I, n. 270, qui admettent Ou
non la nullité suivantquele moyenest illicite ou licite, ce qui mécoo-
nait inutilement les principes ordinaires. --"

! 6 déc. 1909, D. 1910. 1. 144, S. igrio. 1. 455. — Cf. Limoge""
6 févr. 1889, S. 1889. 2. 173. — Chambéry, 10 août 1876, S. 1878

1.

272. — V.-,ubry et Rau, Ire éd., VII, p. 67. — Colmetde Santerr
IV, n. 17bisV. — Huc, VII, n. 74 (sol. implic.). — Colin et CaP1

tant, III, p. 628. — Planiol, III, n. 2883. — Pacifici Màzzoni, JnS

II, p. 396.
3 Trib. Seine, 30 nov. 1909, D. 1910. 5. v DQ
4 Lyon, 20juillet igoo, D. 1903. 5. 242. — Cass. civ., 22 oct.

lbll"
D. 1888. 5. 162. Req., 2 juillet 1866, D. 1866. I. 378. —

Gref,,,ble,
30 avril 1858, D. 1858. 2. 164. — Dijon, 5 fév. 1863, D. 1863. 2.

53-— Agen, 7 mai 1851, S. 1851. 2. 273, D. 1853. 5. 163. — Trib. Lao,

7 juin 1887,S. 1888. 2. 167. — Huc, VI, n. 74. n.
5 Req., 2 juillet 1895. D. 1896. 1.120. — Aix, 14 mai 1857,

y

1857.2. 148. Req., 21 juillet 1868, S. 1868. 1. 41!..„
6 Trib. Lyon, 29 mars 1871, D. 1871. 3. 8. C'est ici une soi"

extrême, car le tribunal reconnaît qu'il y avait attachement non
Sill-

cère. Bordeaux, 19 déc. 1854, D. 1855. 5. 151. — Pau, 14 févr.
T5D. 1859.2. 103.Angers, 2 juillet 19.13.Gaz. Pal., 1914. 1. 97.

- A
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Peu importe même qu'il y ait eu des manœuvres blâma.

bles, si le testateur a agi en pleine connaissance de cause 1.

Inversement on a vu une captation dolosive en cas de ca-

lomnie contre les héritiers ayant déterminé une erreur du
de

cujus2 ou en cas de tromperie sur des faits importants

lorsque le captateur a éloigné la famille du testateur4. Mais
I le caractère déterminant de la captation n'apparait pas,

n'y a pas nullité'.

372. — Le dol ne se présume pas, il doit être prouvé, dit

l'art. 1116. C'est donc à celui qui l'invoque à en rapporter la

Preuve fi.

Conformément aux principes généraux exposés par nous

CKdessua, le dol peut se prouver par tous moyens, même par
de

simples présomptions 7.

':---
4

18
is

mars 1912 saus Cass. D. 1913. 1. 421. — Anvers, 8 mai à 1899.
18"' 3- 329 -

18 Limoges, 6 févr. 1889, S. 1889. 2. 173. — Chambéry, 9 août
1176,S. I. 272.

f -,-. -- -,-.
l' Req.,6 déc. 1909précité. — Cf. cep. Req., 3 nov. 1908, S. 1909.1.

199.
—

Req., 21 juill. 1868,S. 1868. 1. 411.
Toulouse, 26 juin 1899, D. 1899. 2. 341 et 25 juin 1901,D. 1901.t

313..(même affaire). — Req., 19 juin 1877,S. 1878. 1, 271, D. 1878.
• 160. — Caen, 28 juillet 1873, S. 1874. 2. 139, D. 1874. 5. 165. —

1ouen, 27 juin 1874, D. 1875. 2. 190. Req., 16 mars 1875,D. 1876

1. 491.
Req.,*30 mai 1870, D.,1870. 1. 423. — Nts, 30 juin 1869,

, l' 1872. 1. 37. — Req., 28 oct. 1895,S. 1897. I. 326. Pand. fr., 1896.
120

PCf. Req., 7 juin 1858, D. 1858. 1. 451. — Trib. Gand, 17 mai 1893.

Pas.1893. 3. 363.
: Req., 15 mai 1861, D. 1862. 1. 327, S. 1862. I. 1049.

ik Amiens, 10 août 1875 sous Cass., S. 1876. I. 459.— Gand, 23

réx l892' Pas. l893' 2. 356.Cf. Gand, 16juillet 1894,Belgique jud.,

1894,1339- — Req., 5 janv. 1920, S. 1920. 1. 256.
: Cass. civ., 22 nov. 1911, S. 1912. 1. 195.°

Liège, 19 déc. 1868.Pas. 1869. 2. 298. - Trib. comm. Bruxelles,

5.
mai 1900,Journ. Trib., 1900, 1106. — Liège, 5 avril 1862.Pas. 1863.:2.
355. — Colmet de Santerre, V, n. 26. — Planiol, II, n. 1068. —

paP«tant, 3e éd., p. 270. — Beudant, n. 146.— Larombière, art. 1116,

u- — Demotombe, XXIV, n. 188. — Baudrv et Barde, I, n. 118.

1
1

Cass. Req., 25 nov, 1895. Pand. fr., 1896. I. 254. Req., 3 juillet

j900. S. I900. 1. 461, D. 1900. 1. 412. — Civ., 29 déc. 1902, D. 1904.

ci
401. - Req., 30 mai 1900, D. 1900. 1. 454-— Crim., 14 juin 1906,
1909. I. 303. Cass.civ., 25 mars 1884, S. 1886. I. 341. — Req.,
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373. -- Le dol ayant été constaté dans les conditions pre.

cédentes, le contrat est frappé de nullité 1 relative.

L'art 1117 le dit : la convention contractée. par dol n

pas nulle de plein droit, elle donne lieu seulement à un ac-

tion en nullité ou en rescision. Il ne s'agit donc pas d'une

simple action en réparation fondée sur l'art. 1382 Civ.

La renonciation à cette action est possible. Elle peut
ms-

me être tacite et résulter de la revente en connaissance
de

cause des objets achetés 2 Ceci a été. admis notamment Je

l'actionnaire victime d'un dol qui revend ses actions 3. Il n

pas cédé l'action pour dol qui est alors éteinte

Mais l'exécution du contrat ou la revente faite sous l'etn-

pire du dol serait inopérante 5,

La nullité peut donc être invoquée d'abord contre l'autre

partie au contrat, mais elle peut également être invoqua

contre les ayant cause de cette partie. En général, en effet,

on ne peut transmettre à autrui plus de droits qu'on n'en (l

soi-même. Le cessionnaire de bonne foi est donc passif

de l'exception de dol qui pouvait être opposée au cédant

13 juillet 1900, S. 1901. 1. 359. — Cass. civ., 5 janv. 1874, S. 1874-
J.

156. — Trib. Bruxelles, 18 janv. 1893. Pas. 1893. 3. 99. - BruxelleS.
12 août 1867. Pas. 1868. 1. 168. — Trib. Audenarde, 20 mars 1874*
Pas. 1874. 3. 3 16. Cf. trib. Gand, JI déc. 1903, Flandre itlfC;
1904. 42. — Hue, VII, n. 39. — Laurent, XV. n. 530. -- Aubry

et*
Rau, IV, 5e éd., p. 507. — Planiol, II. n. io68. - Beudant, n. '40'
— Demolombe, XXIV, n. 188.

1 V. cep. pour les contrats mettant en jeu plus de deux personnes
n. 366.

2 Cass. civ., 7 juillet 1807. D. 1808. I. l.C:d..
3 V. cep. Paris, 24 juin 1870; S. 1874. I. 97 en sous-note. c
4

Req., 25 janv. 1881, S. 1881. T. 451. — Civ., 11 nov. 173:
.7-

1874. 1. 97 avec note de Labbé. V. cep. Req., 27 mars 1878. S. 1879

1. 24.
5 Req., 5 juin 1839, S. 1839. 1. 477 (à propos de requête civile),
6 Cass. Req., 19 juillet 1869, S. 1869. 1. 370. — Cass. Req.. S n

1889, S. 1891. 1. 407. Bordeaux, 3 mai 1909. Rec. Bordeaux, Iq{)Q'

1. 276.
V. Demolombe, XXIV,n. 190. — Larombière, art. 1116, n. 12.

Aubry et Rau, IV, *§3. — Colmetde Santerre, V, n. 27 bis III.
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL38

Ainsi il a été jugé qu'une personne faisant transporter des

Marchandises par mer et s'étant entendue avec le capitaine
Pour faire naufrager le navire, la compagnie d'assurance

Peut opposer ce dol au cessionnaire des connaissements et

de l'assurance, fût-il de bonne foi

L'acte n'est donc pas simplement réductible. Ainsi un

Pret usuraire ayant eu lieu sous l'influence du dol, on n'es-

face pas seulement la clause usuraire, on annule l'acte 2.

Toutefois on pourrait établir qu'il n'y a eu qu'un dol inci-

dent.

374. — La nullité une fois prononcée, produit, conformé.

ment au droit commun ses effets non seulement entre les

Parties, mais à l'égard des tiers. Cela résulte de la conception

êrne du dol qui ne
1
donne pas lieu à une simple action en

lndemnité fondée sur l'art 1382, mais à une nullité véritable.

L'art. 1116 le dit expressément en débutant ainsi. « Le dol

est une cause de nullité de la convention. » C'est la même

fannule que pour l'erreur et la violence (art. 1110 et 1111)3.

do
Cependant on admet que le commanditaire victime d'un

dot ne peut l'opposer à l'action directe des créanciers so-

eiaux*.

Mais en matière de société par application du principe

Jurent, XIX, n. 75. Il en est aussi à moins que la victime ne préfère

demander une simple indemnité. — Bruxelles, 1er juillet 1896. Pas.
r '7 T:' 1"1897

2. 115.- En ce cas l'argon se prescrit en même temps que
l'action pénale. Bruxelles, 11 déc. 1889. Pas. 1891. 2. 265.

1 Cass.civ., 31 juill. 1893, S. 1894. 1. 213.

z Req., n avril 1905, D. TQO8.T. 492. — Grenoble. 21 mars 1888.

Raz.
Pal., 1888. 2. 138. V. cep. pour la possibilité de réduire, Perrin,

:ducttbilité des obligations, p. 66.

a
V. Bruxelles, 18 avril 1831. Pas. 1831. 95 sol. implic. — Trib.

g ruxelles, 30 déc. 1891.Pas. 1892. 3. 353. — Cass. belge, 2 juin 1826-
pas- 1826. 193 — Bufnoir, p. 615 et suiv. — Larombière, art. 1116,
n- t2. - Demolombe. XXIV, n. 190. — Thiry. 11, p. 570.

Cass. Req. 25 mai 1886, D. 1887. 1. 379. — 10 fév. 1868. D
1168. T. 381. — 21 juin r861. D. 1861. 1.435. - Cass. civ., 28 févr.
ISH, D. vOSociétés, p. 654. — Paris, 26 avril et 9 mai 1877. D. 1879.2.

8 1. L'actiondirecte, th. Paris, 1914, p. 138.
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que la nullité ne peut être opposée aux créanciers (princi-

pe établi par la loi du 24 juillet 1867, art. 7 et 56, al. 3)
lIeS

actionnaires victimes d'un dol ne peuvent être dispensés
de

faire leurs versements2. Car la nullité ne peut être invoquée

contre les bénéfices de leurs versements 3.

De même en matière de titres à ordre, le débiteur ne peut

opposer le dof au tiers porteur 4.

375. -., L'acte entaché de dol étant annulé, les choses sont

conformément au droit commun remises en l'état antérieur <

mais la pratique traite sévèrement l'auteur du dol au point

de vue des conséquences de la nullité et des indemnités

supplémentaires à allouer aux victimes. Ainsi il a été jugt

que des actionnaires ayant souscrit par suite de dol des ac-

tions pouvaient obtenir la restitution de toutes les sonnée-

versées, plus les intérêts du jour du versement, sans être

tenus de restituer les titres souscrits, la chance d'en tirer

quelque profit devant être considérée comme un élément

d'indemnité 6. De même on a décidé que le dol commis dans

une assurance en exagérant l'importance des marchandises

chargées emporte déchéance du droit à indemnité, même

pour les marchandises réellement chargées 7. Ou le dol com-

1 V. Thaller, Traité élémentaire, n. 537. — Lyon-Caen et Renault
Il, n. 221. Lacour, n. 266 et 503.

Cnss. Req.. 25 mai 1886,S. 1887. 1. 268. Pand. fr., 1888. T-3-40.
- Pans. 28 avril 1887, S. Igrel- 1. 321. — Gaz. Pal., 1887. I-

5^- Orléans, 20 févr. î8qo, S. 1891 2. 154. — Dijon, 10 avril 1867,
1868. 2. 342.— Req., 10 févr. 1868, S. 1868. 1. 449. D. 1868. I- 31
- Paris, 9 mai 1877 et 26 avril 1877, S. 1880. 2. 331. — Paris, 3°

juillet 1859, D. 1850 2. 165. n- Lyon, -50janv. 1840, S. 1850. 2. 3.'
8 V. Thaller et Pic, t. I. n. 401. — Hérnard,Nullité de société"

n. 81.
* Bufnoir, p. 715.
5 Cf. sur les conséquences du dol. Req., 2 déc. ioot, S. 1902.

1.rI (effet du dol sur un contrat de travail. Le patron ne répond pfs
de

l'accident ).
6 Paris. 12 déc. 1879et Req., 10août 1880, S. 1882. 1. 31T.
7 Trib. comm, Seine, Jer avril1882. Gaz. Pal., 1882. 1. 564.
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is à propos d'un gage peut faire annuler le contrat prin.

clpall.

Il faut distinguer de ce cas celui où il y a plusieurs con-

trats similaires. Ici le dol sur un des contrats emporte nulli-
té de lui seul mais non des autres. Mais il y a véritable nulli-

té- Cette solution a été admise pour un assuré coupable de

dOI, qui avait avec l'assureur autant de contrats distincts

que de connaissements séparés

De même si un legs est nul pour dol, les autres ne le sont

Pas nécessairemnt3.

Le dol constituant en même temps qu'une cause de nul

IIté un délit, les règles applicables aux délits seront obser

vées ici

Ainsi les mandataires constitués à la suite d'un dol de

leur part sont solidairement responsables des salaires reçus
Par eux3.

Si un tuteur commet un dol en traitant pour son pupille.
en est personnellement responsable 6.

La nullité n'empêche pas que chaque partie ne doi Of',v.

l'autre ce dont elle s'est enrichie, par exemple la rémunera-

tion du travail fait pour elle.

\fais si un mandat a été donné par suite d un dol ;I\'i\:

Promessede rémunérat ion, il a élé jugé un p "a .severement

cl'Jece mandat ne constituant dès lors qu'une immixtion par
0

mandataire dans les affaires d'autrui faite dans son pro
Prp int'" '1' '1." é. 7
intérêt, il n'y avait lieu à rémun ération 7.

-----,-
1 r)ijon. o août iooq. Pal., ioo<y 2. 535.1jon,q août ''loI), (:'T. Pal.. Ir¡nl),2. 35.
: ^-ass., f4 j.inv. i8qo.P;ind. fr., 1890.1. 27.5.

"•q., 17 juilW 1871, S. 1871.1. hy. D. 1872. 1. 37. Cass. Req.a
oOt 1001. S.1902. Ï. j;:.
4 V,Rivistadi dirittocivil?. 1010.p. 8;6.- 7---, ( -. 1,

Req., 7 août 1837,S. 18.57. 1. 4ï.
Huc,VII, n. 74.

6 Trib. Verdun.28 Mc. 1883.Gaz Pal.. 1884.1. 49?.
7 aoflt 1837- S. ^37 '• S89.D. 1837.1. 457.
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376. —
Lorsque le dol ou l'erreur ont vicié le consent'

ment, on a un délai de dix ans pour agir en nullité (art. 130

Civ.). Ce délai existe même si le dol constitue un délit pé-

nal1.

Le point de départ est normalement le jour du contre-

Mais si le dol ou l'erreur n'ont pas été immédiatement
dé-

couverts, le délai ne court que du jour où ces vices ont
été

connus par celui qui en a été victime. Ainsi deux actes do

losifs ayant eu lieu et le second servant à dissimuler le dol

du premier, la prescription ne court que du plus récent '•

Si l'action n'est exercée que plus de dix ans après tlu6

l'acte a été passé, comme il est plus naturel de préstlJ1'lr

qu'elle est éteinte, c'est au demandeur en nullité à étabhr

que le dol ou l'erreur n'ont pas été découverts immédiatement

par lui 3.

377. - Le dol que nous avons étudié jusqu'ici est le dot

dit, principal, c'est-à-dire celui sans lequel Vanité rersonne

n'aurait pas contracté.

On lui oppose le dol incident, appelé quelquefois dol accl-

dentel4. C'est celui qui n'a pas déterminé à contracter, rnais

qui a amené à contracter à des conditions plus Jésavant~'

geuses. Ainsi on a exagéré la force motrice que l'on indl-

--
1 Bruxetles. II déc. 1889. Pas. 1891 2. 265.
2 Cass. Req., 6 mars i8<c;;.S. iS~. i. 64.1. à.
3 et arreL3 Paris, 22 juillet 1853, S. 1854. 2. 49,D. 1855. 2. 155. Cet

e11ta toutefois jugé qu'après trente ans l'action était nécessairement
éteinte. Il y aurait doncun principe d'ordre public empêchant

de
re,

mettre au jour les affaires trop anciennes. Contrà Violette, Mélaot-t. II, p. 3. — Bufnoir, p. 741. — Cass. Req., 17 oct. 1900, S.
8tl7.T. 117. Gaz. Pal., 1900. 2. 547 sol. implic. — Trib. Seine, 5 jUin
1

35-le Droit, 19 août 1897. — Dijon, 9 août 1909.Gaz. Pal., 1909.2- ¡ij— Dijon, 5 juin 1896.Gaz. Pal., 1896. 2. 540. — Cf. Bruxelles, 2401

1820. Pas. 1820, 135..
4 V. Capitant,3e éd., p. 268. — Baudry et Barde, I, n.

tlbiqjHuc, VII, n. 37. — Thiry, II, p. 567. - Laurent, XV, n..5*3
uve

rejètte ici une théorie différente de Durantôn). — Bufnoir qui trouve
la théorie du dol incident inutile et verrait là une nullité, p- 611:p'
Biondo,II. Dir. commerciale, 1912, II- - Simncelli, lstitusU>ni.'

p,

310.
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quait à l'acheteur, comme étant celle de l'usine qu'on lui

proposait 1 on a exagéré frauduleusement la valeur d'un

fonds de commerce 2 mais dans des cas où cependant l'ache

teur aurait traité s'il avait connu la vérité.

Ici la seule sanction du dol commis est une action en in-

demnité fondée sur l'art. 1382 Civ, 3. Cette action conformé-

ment aux règles ordinaires permettra d'agir pour obtenir

Une réduction de prix, ou la disparition des clauses que l'on

n'aurait pas acceptées sans l'erreur commise

Le juge aura donc la mission délicate d'apprécier comment
le contrat eût été conclu si l'on avait connu la vérité. L'ac-

tion étant une action en dommages-intérêts ordinaires obéira
de tous points aux règles des actions. fondées sur l'art. 1382.

Notamment la prescription applicable sera la prescription
de trente ans 5.

Pour que le dol incident puisse produire ces effets, il faut

qu'il présente les caractères ordinaires du dol principal :
qU'il y ait des actes suffisamment caractérisés, que la victi-

me !')'ait pas à se reprocher de faute évidente,
de légèreté no-

-
*

Amiens, 14 févr. 1896,sousCass. 29 nov. 1876, S. 1877. I. 49.

18"
Douai,

16 janv. et 3 févr'. 1907, D. 1908. 2. 5. — Paris, 9 nov.1,
99i D. 1900. 2. 210.

». Trib.. Seine, 20 juillet 1883.Gaz. Pal., 1883. 2. 2e partie, 246. —

emolombe, XXIV, n. 177. — Ruggiero, Istituzioni, I, p. 245. -,

Pacifici Mazzoni, Inst., 5e éd., II, p. 397. —Pothier, nO31.
—

Col-,t de Santerre, V, n. 26 bis. — Aubryet Rau, IV, 5e éd., p. 504. —

1 aniol, II, n. 1067. —Larombière, art. 1116,n. 3. — Liège, 3 juin

j 903.
Pas. 1905. 2. 9. — Trîb. comm. Bruxelles; 30 juill. 1903, Pand.

Ber. 1903, 1431. - Chironi et Abello, Dir. civ. ital., I, p. 484.
— MM.

gaudry et Barde, I, n. 116, fondent l'action sur la culpa in contra-

hendo.
Il semble que cela conduirait à des indemnités très faibles d'a-

I t
s

eux. Ceci doit être rejeté.

Je" Cependant on a admis que si un dol incident s'est produit dans

jeS créanciers hypothécaires qui ont adopté le prix de vente. Paris, 14

vr- 1895, D. 1895. 2. 411. Gaz. Pal., 1895. I. 439. — Cf. Paris, 5

a 1892, D. 1893. 2. 5s6 (même solution pour le cas de réduction
après éviction partielle).

V. Demolombe, XXIV, n. 178.
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toire 1, il suffira seulement que le dol ait influé sur les con-

ditions du contrat.

378. — La théorie ordinaire du dol s'applique en matière

de transaction. L'art. 2053, al. 2 dit que cet acte « peut
être

rescindé dans tous les cas où il y a dol ou violence. '»

L'art. 2057 fait de ce principe une application intéressan-

te. « Lorsque les parties ont transigé généralement sur tou-

tes les affaires qu'elles pouvaient avoir ensemble, les titre-

qui leur étaient alors inconnus et qui auraient été postérieu-

rement découverts ne sont point une cause de révision,
4i

moins qu'ils n'aient été retenus par le fait de l'une des par-

ties. » Ce texte fait une application des principes du dol J.

Il tient compte du dol par abstention dans le cas où le con-

tractant avait un devoir spécial de parler. Il confirme donc

la jurisprudence exposée plus haut à propos du dol par
le

silence.

378 bis. — On ne peut par convention se mettre à l'abri du

dol que l'on peut exercer dans le contrat 4. Cela va de soi.

car cette clause même a quelque chose de dolosif. On ne le

peut même pas par un contrat déclaré aux risques et périls

de la victime5. On ne peut même pas convenir que les affal-

res que l'on pourra traiter par la suite ne seront jamais
annu-

lables pour cause de dol. Il y a là une clause de non respon-

sabilité qui est illicite (v. infra sur les clauses de non res-

1 Aussi MM. Colin et Capitant, II, p. 300, ont-ils rejeté la
distinc-tion des deux dois comme inutile. Cela nous semble exagéré, car la

sanction n'est pas et ne doit pas être la même dans les deux cas.
-

Cf. sur le dol incident, Salvat, Derecho civ. argentino, I, p. 763.
2 V. trib. Bruxelles, 3 fév. 1906.Pas. 1906. 3. 209. — Trib. d'tlu!'

20 mars 1903. Pand. per., 1903. 1124. -
'i Guillouard, Transaction,

-
n. 160. — Baudry et Wahl, Tr,2ns"

tion, n. 1253.—Planiol, II, n. 2299et 2301.
1 V.Schkaff. De l'erreur, du dol et de la violence, thèse de LaU-

":mnl'. 1902,p. Xli.— Trib. comm. Bruxelles, 18 févr. 1904.Pand. per.

h)'J4,,,(l'?. — Trib. comm. Alost, 30 janv. 1908, Jur. comm. Fialldre,

IqUQ,.vH.v
à Trib. Lyon, 25 mars 1887. Pand. fr., 1888. 2. 90.
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ponsabilité.) 11 y a donc ici une différence avec que nous

avons vu pour l'erreur. Mais on peut transiger sur une con-

vention entachée de dol lorsque le dol est découvert1. On

peut aussi abréger le délai pour agir pour dol. C'est en ce

sens que sont valables, dans les assurances, les clauses d'in-

contestabilité par lesquelles passé un certain délai l'assureur

renonce à discuter la vailidité de l'assurance 2.

379. — Le principe suivant lequel ce qui a été fait par dol

Ou fraude doit en général être annulé, parce que c'est la

mesure la plus adéquate nous conduit à solutionner sim-

plement la question du dol qui a déterminé à passer un acte

unilatéral. Quel que soit l'auteur de ce dol, l'acte unilatéral

Sera nul 3.

Ceci sans doute ne cadre pas très bien avec ce que nous

a':ons dit plus haut sur l'art 1116, concernant la personne
dont le dol doit émaner4. Mais il faut partir de cette idée

que tout acte dolosif ou frauduleux doit être annulé. Il y a

,a cela un intérêt d'ordre public. Par exception, pour le dol

dans les contrats, une autre solution a été admise. Elle doit

être respectée mais non pas étendue.

En tous cas la pratique est fixée sur le point que nous in-

diquons.

Ainsi il est couramment admis que le dol qui a déterminé

un testateur à faire un testament entraîne nullité de cet acte

quel que soit l'auteur du dol5. Cette solution doit être éten-

1 Cass. civ., 18 mai 1836, S. 1836. 1. 457. — Laurent, XXVIII

In.
425. — Guillouard,n. 160. — Baudry et Wahl,

Transaction,
n.

a°Sa.. 1
2 V Montpelliér, 9 déc. igo8, S. IOI-I. 2. 21. Rev. de dr. ciz,il,

2. V. Montpellier, 9 déc. 1908, S. 1911. 2. 21. Rev.
de dr. civil,

9I, p. 133. — Sur les abréviations de prescription, v. infra, n. 825.

C'a"
V. Saleilles, Déclar. de volonté, p. 64, n. 19 et 20. — Colin et

D.pltant, 30 éd., p. 270. — Baudry et Barde, I, n. 113. — Coviello,
ir. civ., P 377. — Pacifici Mazzoni. Inst., II, çe éd., p. 300.

: Cf.Saleilles, loc. cit.
- - ---

..(-ass« Req., 16 mars 1875, S. 1877. 1. 117.—Cass. Req., 2 janv.
o78, D. 1878. 1. 136, S. 1878. 1. 103. — Cass. Req., 27 juin 1887,S. ^7- 1. 419, D. 1888. 1, 303. — Besançon, 26 nov. 1856, S. 1857.
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due à tous les autres actes unilatéraux. Elle s'applique aUîC

acceptations et aux renonciations de successions. Lart 7b3

Civ. emploie d'ailleurs une formule différente de l'art.'lllb.

Il admet la nullité « dans le cas où l'acceptation de 1 héri-

tier aurait été la suite d'un dol pratiqué envers lui » 53115

distinguer de qui ce dol émane l.

Elle doit s'appliquer aussi aux acceptations ou renoncia-

tions à communauté2. L'art. 1455 parlé : il est vrai du « dol

de la part des héritiers du mari.» Mais tous les auteurs ad-

mettent que ce texte ne peut être pris à la lettre, car le dol

des créanciers de la communauté serait alors sans effet. La

doctrine admet, donc la nullité quel que soit l'auteur du dol ;J.

Il n'y a pas de jurisprudence

Il en serait de même pour une renonciation à une servitU-

de ou à un usufruit, ou à une prescription accomplie, pour

un congé donné à un locataire ou à un bailleur, pour le choiJe

exercé en cas d'obligation alternative, pour la rupture
d'il'

marché par le propriétaire (art. 1794 Civ.) pour la reconnais*

a. 224, D. 1857. 2. 138. — Nîmes, 30 juin 1869, D. 1872. 1. 37.
-

V. cep. Trib. Bruxelles, 29 juillet 1907, Loi, 28 septembre 1907.pas

1907.3. 274. b e
Cf. Lyon, 17 juin 1896, S. 1898. 2. 124. — Cass. Req., 28

octobre
1895, S. 1897. 1. 326, D. 1896. 1. 36. — Bastia, 28 déc. 1859,

III'1862. 1. 327. — Baudry et Colin, I, n. 267. — Demolombe, XVIII,
m- 383. — Laurent, XI, n. 131 et 132. — Aubry et Rau, VII, p. 57'
— Hue, VI, n. 74. — Bufnoir, p. 622. y_-

1 Rennes, 29 août 1837, D. VOSuccessions, n. 520. — Trib. v

ziers, 26 mars 1886. Rec. Nancy, 1887.101. — Demolombe, XIV, 0:
533 et XV, n. 92, — Aubry et Rau, VI, § 611, note 10 et 613, note 29
— Huc, V, n. 173et 180. — Planiol, III, n. 1979. — Vigié, H»

0:
138. - Demante, III, n. 103bis. — Baudry et Wahl, Success.,

1658et 1700. — Vizié, II, n. 188. — Laurent, IX, n. 354. e
Beudant, n. 140 qui représente à tort ce texte comme ec

tionnel. — Colin et Capitant, II, p. 303. - Chironi, îstitueionh

p. 99..
2 Bruxelles, II mars 1902. Pas., 1902. 2..268. - lÀ
3 V. Aubry et Rau, t. IV, p. 505, note 26, 5eéd. et t. V, 4

§ 517, note18. — Laurent, XXII, n. 390 et 417. — Demante et
o-

met de Santerre, VI, n. 109bis-III. —Guillouard, Contrat de 1tJ

riage, III, n. 1274 et 1302.— Baudry, Lecourtois et Surville, 1*' D.

1018. — Planiol, III, n. 1235. — Huc, IX, n. 291.
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1

sance
d'un enfant naturel .1

pour une ratification tacite 2 Ceci

applique à la désignation d'un tiers expert par le président

du
tribunal, à la suite d'une convention privée en ce sens3

à

agïéation des marchandises 4.

Ces solutions sont en harmonie avec la jurisprudence citée

,plus haut qui déclare que si le dol a amené une personne à
ne

pas agir dans le délai légal, elle ne sera pas forclose.

De
mêmeen procédure, le désistement (qui d'ailleurs doit

etre
accepté) étant fait sous l'empire du dolest nul s.

380. —Les mêmes solutions doivent être données pour
les actes unilatéraux collectifs comme le vote d'une assem-

.lée
d'actionnaires, d'une assemblée de créanciers, les élec-

tlQns dans une association 5.

Il en est de même si l'on veut exercer la requête civile

Pour dol personnel (art. 480). Peu importe que ce dol émane

d'un
expert, de la partie elle-même, de son avoué7.

381. — La théorie du dol est-elle applicable aux contrats

c°ncernant l'état des personnes ?

Nous avons vu (supra n. 356) les solutions admises pour

Mariage. En dehors de ce cas, la question peut se poser
POur la reconciliation d'époux séparés de corps (v. supra )
et Pour l'adoption. Dans ce dernier cas la jurisprudence tient

1

Mo.v.
sol. implic. Poitiers, 30 déc. 1907, S. 1909. 2. 313 avec note

- M.
Tissier, D. 1910. 2. 245. — Baudry et Cheneaux, IV, n. 659-

3allbryet Rau, IV, 5e éd., p. 505, note 26.

a Boesançon,27nov. 1862, D.1862.2. 214.
'^ér. trib. Bruxelles, 21oct. 1908. Pand. per., 1908. 1182.

4
Trib. Anvers, 9 janv. 1871. Jurispr. Anvers, 1871. 1. 163 et, II

5* I^7S ; id. 1875. 1.110.
',/\ _Olmar, 20 mars 1863, D. 1863. 2. 104.

- V- pour ce dernier cas trib. paix Paris, 18 nov. 1912, D. 1912. 2.

38 Gaz. Pal., 1912. 2. 555. Rev. de dr. civil, 1913, p. 211. Ici on a
1ten11compte du dol de certains électeurs sur d'autres.K

'Y. cep. contrà, Glasson et Tissier, Procédure, II, p. 150.
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compte du dol et admet la nullité de l'adoption
faite à la

suite d'un sauvetage simulé 1.

La solution donnée quan j: au mariage apparaît comme
e.

ceptionnelle et ne peut être étendue à la réconciliation.

Le dol s'applique également dans les actes ûnUatérau*

concernant l'état des personnes, comme une >reconnai"-ance

d'enfant naturel² et il peut émaner de n'importe qui.

382. — La théorie du dol est-elle admissible pour
les actes

du droit public ?
s

Les contrats passés entre une Administration et
un tic

sont annulables pour le dol : par exemple si un agentda e Al'Ad-

ministration a intentionnellement donné des renseignement

inexacts sur les dimensions d'un travail à entreprendre,

difficultés, etc.
3. éné-

Inversement, les actes réglementaires : lois, décrets geIî
r

raux, arrêtés, ne sont pas susceptibles d'être attaqués Ptir

dol. Ils peuvent être par la suite modifiés, rapportés,
maIs

ils ont existé et produit effet entre temps. La sécurité socialt

l'exige. Faut-il en dire autant des actes de nomination,
re-

vocation de fonctionnaires, etc. La question est intiiïiement

liée avec celle de l'erreur que nous avons examinée plus
haut

et comporte les mêmes solutions 4. s
Enfin le dol peut être une cause de nullité d'opération

électorales quel que soit l'auteur de la fraude : tin candis

ou un tiers. -

1 Caen, 15 mai 1867, S. 1868. 2. 17, D. 1873. I. 158. - 'cass.
Req., 14 juin 1869, S. 1869. I. 371, D. 1873. 1. 158. —

Gren-
juin 1870, S. 1870. 2. 216, D. 1872. 5. 16. — Poitiers, 28 nov. 1

S. 1861. 2. 138. -
Baudry et Cheneaux, V, n. 83 et 13. ""t:..
=

Baudry et Barde, I, n. 113. — Aubry et Rau, IV, 5e éd., p. *
note 26. — Colin et Capitant, II, p. 303. — Hue, III, n. 100.

1-

Baudry-Lacantinerie, Personnes, IV, n. 658-659. nNnit
3 Rappr. pour les conventions internationales, Pasq. Fiore, l/'-

international, public, I, p. 474. — Pradier Fodéré, id., II, n. to74*
* V. supra, n. 251 et Jèze, Revue de droit public, 1911,p- 2'67.
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383. — Dans la formation des actes juridiques, de même

nous avons rencontré l'erreur à effet négatif, la violence

à effet négatif, nous rencontrons le dol à effet négatif.
Il y a un dol de ce genre lorsqu'on a empêché une personne

^efaire un certain acte. Ainsi on fait croire faussement à une

Personne que telle adjudication a lieu tel jour, et on l'em.

Peche ainsi d'y assister. On l'empêche de faire ,appel d'un

Jugement en faisant croire qu'on a un délai plus prolongé.
01,

empêche de se dédire là où le dédit est possible. Nous

donnerons ici encore la mêmesolution. Le dol fera considé-

rerl'acte comme ayant été accompli en temps voulu J.

Mais ceci comporte des réserves. Non seulement la victime
\le doit pas avoir de faute à se reprocher comme d'avoir at-

!('lc!U Je dernier jour d'un délai, de ne pas s'être renseignée,
mais elle doit e trouver dans un cas oÙ il est presque cer-

^ais elle doit se trouver dans un cas où
il

est presque cer-
ttl'n qu'elle aurait accompli l'acte, ce qui supposera d'ordi-

,1a,re une simple mesure conservatoire : comme une récla-

mation à une compagnie de chemins de fer pour transport2.

Ensuite, elle doit ne pas se heurter à un délai préfixe éta-
bli dans un intérêt général. Ainsi il n'y aurait pas d'ordi-
nri.'re prorogation des délais de procédure si l'adversaire par
(161avait empêché d'en user³

1-e dol, à effet négatif, peut se rencontrer à propos d'actes

-bilatéraux : ainsi on détourne de reconnaître un enfant na-

tUrel par dol. (Bourges 6 juin 1860, D. 1861.2.9.) En ce

à
une action en indemnité sera ouverte à l'enfant ou même

l'auteur ,," il ne peut plus reconnaitre avec les mêmes effets,

A.u contraire, il n'y aura pas d'action en nullité, s'il s'agit

2 q., 3 mai 1899. P. F., Iqoo. I. 16.

Uf. Besançon, 7
-
nov. 1894, S. 1895. 2. 8. — V. cep. contrà pour

Unçrsiliation, trib. Seine, 7 août 1897, D. 1898. 2. 51.3

t<\l.1'
l.e dol a effet négatif peut se rencontrer à

-
propos d'actes unilaté-

no
: ainsi on détourne de reconnaître un enfant naturel par dol.

fc0Urr^es'
6 juin 1860, D. 1861. 2. 29. En ce cas une action en indem-

('!)Tlt1sfra ouverte à l'enfant ou même à l'auteur s'il ne peut plus re-
altre avec les mêmes effets.
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d'un acte d'acquisition incertain : comme dans une
vente

par adjudication, car rien ne garantit que la victime
du °

eût été dernier enchérisseur.

384. — Le dol à effet négatif, peut être un dol incident

c'est-à-dire qui a empêché seulement de contracter de

manière, d'exécuter une obligation comme on le devait. Nou*

ferons rentrer dans ce cas le dol de la compagnie d'assuran-

ces ou de son agent qui connaissant un sinistre dopt l'aSs.

ré a été victime ne l'inscrit pas dans la police pour..

après un nouveau sinistre lui opposer la déchéance ².

Quelques arrêts ont parlé ici de contrat vicié 2. Il faut pll!

tôt dire que l'absence de déclaration est inopérante.
Eneffe;

si on parle de contrat vicié, l'assuré se fera restituer le

primes, mais n'aura pas d'indemnité. Si, au contraire,
°;

parle de déchéance non applicable, l'assuré sera indemi115
*

Or cette solution est manifestement la seule équitable.
385. -- Droit coinp aré. - Le droit f dèle385. —Droit comparé. Le droit étranger reste 1

aux solutions traditionnelles, de la théorie du dol ? notafl1aux -solutions tra ditionnelles,
d' 11ment au maintien des contrats 3

lorsque le dol émane à

tiers, ou bien à la nécessité de l'intention de tromper. La
ten

dance est aussi générale, dans l'interprétation à tenir CO.n'P*

te du dol par réticence.

Mais partout on ne s'occupe que du dol à effet positif

385 bis. — Droit autrichien. — Le code autrichien
est

très succinct sur le dal. L'art. 871 annule le contrat à raI.

de l'erreur « lorsqu'elle est occasionnée par de fausses
alle

gâtions 4».

1 Cf. Cass. civ., 16 janv. 1895.Pand. fr., 1896. 1. 180. - lzeq.

17 mars 1897. Pand. fr., 1897. 1. 359.
a Toulouse, I0 novembre 1898.Pand. fr.. 1800.2. 228.
3 L'art. 1364hollandais reproduit notre article 11*6. T ^r.
* Cf. sur cet article Kirchstetter, Commentât, p. 456.

-
7.

Osteroi,r. Privoirecht, II, p 54, fait remarquer avec raison qu
lCl•0npunit moins l'erreur que la tromperie. —Krainz, System., l, p. 304,

4e éd.
Ce texte a disparu et est remplacé parl'art. 870qui dit: « qUI
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D'après l'art 874, «.celui quia obtenu un contrat par dol.
est tenu de toutes les conséquences de son action ». Mais i!

faut
distinguer suivant que le dol est principal ou incident.

((Si la partie qui promet, dit l'art, 875, est forcée de contrac-
ter par un tiers,.. ou si elle a été induite en erreur par un

tofcfs à l'aide de fausses allégations, le contrat est valable,

':
moins que cette erreur n'ait été produite à l'instigation ou

la connaissance dw contractant.»

L'art. 876 indique que « si la partie qui promet est seule

cause de son erreur, la nullité n'est pas encourue à moins

c'lle cette erreur ne frappe celui qui doit accepter ». Cet ar-
tlcle semble viser à la fois l'erreur et le dol qui dans l'exposé

code autrichien, n'est pris en considération qu'à raison

Je l'erreur qui en résulte

L'art 565 dit d'autre part quele testament pour être va-

lale doit être exempt de dol.

586. — Droit ponugais.
— Le contrat peut être annulé

Pour erreur produite par le doî ou la mauvaise foi. L'art.

663 définit te dol et la mauvaise foi dela façon suivante :
(t

Ledol dans les contrats consiste dans l'emploi d'une sug-

gstion ou d'un artifice pour faire tomber un des contrac-

tants ou le maintenir dans l'erreur. La mauvaise foi consiste
à

s'abstenir de signaler l'erreur de son cocontractant, après

on en a connaissance.) Il est donc tenu un certain comp-
te du dot par réticence. Mais des considérations vagues sur

utitit d'un contrat ne peuvent constituer un dol. (art. 667,)

C(L'erreur produite par le dol ou la mauvaise foi de l'une
des parties ou d'un tiers avant intérêt direct ou contrat em-

Porte nullité.,,

e a été parl'autre partie amené à un contrat par ruse. est à tenir

lJr
non lié. » D'aprèsl'art. 87 révisé : «Si un contractant a été

ené à un contrat par ur, tiers par ruse. le contrat est valable. »

fé
texte a été abrogé et remplacé par un autre ayant un but dif.
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S'il y a nullité pour dol ou mauvaise foi, il est du répart

tion du préjudice (art. 697).

On ne peut renoncer par avance à la nullité pour
dol. (art.

668.)

Ces principes sont appliqués à la transaction. (art.

Ces principes sont appliqués à la transaction, (art.L'art. 1748 annule le testament extorqué par dol,

paraître exiger que le dol émane d'un légataire 1.
t

Dans les cas ordinaires, le dol d'un tiers ayant
interc

'- direct au contrat émporte nullité (art. 663) même on eten j

cette règle à tout dol émanant d'un complice 3.

Le dol ne se présume pas, il faut le prouver ³
italien (art.387. — Droit italien'. - D'après le code civil italien (art.

1115) « le dol est une cause de nullité du contrat lorsque
1efl

manœuvres employées par l'un des contractants ont étc

telles que sans ces manœuvres, l'auteur n'aurait pas
(on-

tracté.»

Les auteurs admettent que le dol suppose essentiellement

l'intention. Les artifices employés doivent avoir été graVC

et dépasser ce qu'on nomme dolus bonus5. Mais c'est

juge à apprécier dans chaque cas *. Le dol doit émaner à un

contractant, et M. Chironi et Abello expliquant cela par

l'idée de la culpa in contrahendo en disant qu'on

ponsable pour s'être laissé tromper
1 M. Giorgi tient coirflp*

également du dol du mandataire et du dol dont on a
etl

complice Le dol est pris en consi dération qu'il soit positif

Ir

admettre ici une <;pf.1 M.Ferreira nf' semble,ras rept'ndant. adrtlettr
ici.

unt' ffgtt"
¡quin'aie (TI. p. 172). En outre l'art. 1749punit dela déshérence celuiel.

par dol ou violence empêche de tester.
8 Ferreira, Codigo civil Portuguez, II. p. 170.
* Ferreira, Oh.cit., II, p. 170.
4 Chironi et Abello, I, p. 481. r.;"
,5 V. Chironi et Abello, Dir.civ. ital., I, p. 482. — Covietto,

V>" 1
civile,.1, p. 376.-- Càss. Turin, 11 févr. TW.

1), V.(iorgi, ObbliSazioni, IV.,n. qq. —
¡V., Enciclopaedia giurida italiana, v* .Contrat!a, n. 4-7.

- Ku~4

giero.Jstituzioni, I, p. 244. — Barassi,ïstituzioni, p. 163.
a up. CJt., n. 102 et 104.
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OU
1. En ce dernier cas, il doit dépasser les dissim.

lions tolérées, ce qui se détermine en fait. Il doit avoir été

déterminant et n'être pas seulement un dol inddent2. Il faut

POur
l'apprécier se placer au point de vue subjectif 3.

En cas de dois réciproques, M. Giorgi admet qu'en prin-
ClPeceux-ci ne se compensent pas à moins que le juge ne les

estirne
d'égale importance4. La doctrine et la jurisprudence

admettent la preuve du dol par tous moyens 5.

Le mineur ne peut attaquer son obligation lorsque par dol

11s'est fait passer pour majeur, mais il ne suffit pas qu'il
Se soit déclaré majeur (art. 1305).

Enfin le dol donne lieu à garantie quand le donataire est

USP. à la suite du dol du donateur, (art. 1077.)

POur le mariage, malgré le silence du code, la jurispru-

dence. incline à admettre la nullité pour dol, à la différence
,du

droit français 6.

-

388.
-

Droit Espagnol7. —Le code civil espagnol admet

i ((>1 y a dol lorsque par des paroles ou des manœuvres

J^'dieuses
l'un des contractants est amené à conclure aï ce

autre un contrat qu'il n'eut pas conclu sans cela». (art.

1'269,)
Il écarte donc formellement la possibilité du dol par

simple silence. Cependant dans deux cas le silence est

1 e un dol: dans la transaction si des pièces ont été

etenuès
de mauvaise foi (art. 1818), et dans l'assurance, si

assuré sait que la chose a péri, ou si l'assureur sait qu'elle
fcSt

sauvée (art. 1797)8. De plus on admet que la simple

1 T 0&M:pe[z<oM~I, p. 158. — Gtorgi, IV, n. 98 et 99.a om<?naco, Obbligazioni, I, p. 158. — Giorgi, IV, n. 98 et 99.
I, Lornonaco, I, p. 163. — Giorgi, IV,n. 100. — Chironi et Abeno,lt

?• 484.il 'r'
J. Chironi et Abello. I, o. 482. V. cep. Giorgi. IV n. 97
: 'V, n. Tn„

•
: r -ass. Turin, 12 aviI 1876. — Câss- Florence, 31déc. 187:.6 * -
7 venise, II mars T909.Riv- dir. civile, 1909, 537.
R ?" Valverde-v Valverde, Der. civ. espanol, I, p. 497,

Sjjr • Manresay
Navarro, Codigo civil espanol, XII,p. 127et-34. —

s~ e droit antérieur, Sanchez-Roman. IV, 2" éd., p. 197.
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; affirmation n'est pas un dol1 Enfin le dol doit n'avoir P~

été simplement incident 2.

« Pour que le dol produise la nullité des contrats, il dra

être grave et n'avoir pas été employé par les deux parue

contractantes. Il n'y a que le dol d'une seule partie qui

ge celle qui l'a employé à payer des dommages et p1*6!11

dices » (art. 1270.).

Le code
espagnol comme le code français ne tient

compte du dol d'un tiers. Il n'en serait
autreme nt, dlapfès

les auteurs que si ce dol avait pu entraîner une erreur
d

* l, -
terminante 3.

389. —Droit allemand. — Le code civil allemand prévoit

le dol à l'art. 123 et le définit tromperie dolosive déterminant

à émettre une déclaration. Il peut consister dans des paroles

des actes, ou même dans une réticence, là ou la bonne
foi

obligeait à parler 4.

Elle doit être intentionnelle. Cependant la capacité
àéhc

tuelle n'est pas exigée5. Elle doit avoir été
détermina

S'il y a dol incident, une partie de la déclaration sera seule

annulée 6. Elle est efficace même si elle n'a P

pour effet un dommage patrimonial 7 dès qu'elle
a à&e*

mine à émettre une déclaraction de volonté. Le dol
-doit

émaner de la personne à qui s'adresse la déclaration, ou du

moins celle-ci doit le connaître 3
; peu importe que

ce SOlt
- olU-une proposition ou un acte comme le congé. Mais cette so

tion ne s'applique plus aux déclarations ne s'adressant à per-

sonne, comme une acceptation de succession. Dans les coo'

Sentence du 24 juin 1898, cité par Manresa y Navarre, Vll^'

658.
9 Sent., 27 juin 1894.
3 Manresa y Navarro, VIII, p. 659. I o'
4 Dernburg, I, p. 492..— Saleilles, p. 54. — V. cep. Planck,

,

220.
5 V. Planck, I, p. 220. — V. Saleilles,p. 56.
6 V. Planck, I, p.. 225.
7 V. Saleilles, p. 54.
8 V. à cesujet, Planck, I, p. 224.
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL39

trats au profit d'autrui, il suffit également que le stipulant
ait connu ou dû connaître le dol. Si le dol emane d'une tiers

étranger, il est opposable au bénéficiaire s'il l'a connu ou a

dO le connaitre

D'après l'art. 124, le délai pour mettre en œuvre la dé-

laration est d'une année seulement, et il part seulement du

jour où le délai a été découvert. Mais l'action est toujours
eXclue après trente ans2.

Lorsque la nullité pour dol à lieu, elle réagit contre les

tiers3. En dehors de la nullité, on a encore l'action en in-

^emnité contre l'auteur du dol (art. 823.).
390. Droit suisse. — L'art 28 du Code revisé des obliga-

tions reproduisant presque textuellement l'art. 24 ancien dit :

<(
La partie induite à contracter par le dol de l'autre n'est

Pas
obligée, même si son erreur n'est pas essentielle. La

Partie qui est victime du dol d'un tiers demeure obligée à

moins que l'autre partie n'ait connu ou dû connaître le dol

lors de la conclusion du contrat 4. » La solution donnée est

donc conforme à la tradition et spécialement très voisine de

la Solution du Code civil allemand. On admet également que
le dol du représentant équivaut au dol du représenté 5. Mais

M. Rossel considère que le dol incident peut souvent être

cause de nullité 6.
Le dol suppose qu'il y a eu une erreur de produite. Celle-ci

Peut d'ailleurs être très variée, porter sur l'étendue, la valeur,

i
V- sur ces points Trad. officielle, I, p. 132. — Saleilles, Déclar.

p. 61-72. — Planck, I. art. 123, p. 220. — Dernburg, T,

- C 46. — Endemann, I, p. 354. note 2. — Crome, I, p. 426.
Uisack, R. R., I, 8 65.
;

" Saleilles, p. 72. — Dernburg, I, p. 404. — Crome, I, p. 429.
yrome, I, p. 428.l -

th¡s
v. Sur l'ancien texte, Schkaff. De l'erreur, du dol et de la violence,

thfc SeLausanne. 1902. p. 70 et SUIV. 1
: V. Schkaff. op. cit. p. 81.6

Coderevisé des obligations, p. 56.
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etc Vil doit en lui-même être contraire au droit. Il peut
d'ai

leurs consister soit ans un acte positif, soit dans lé silence

si le contractant avait le devoir de parler. Il faut encore lin-

tention. Enfin le dol doit avoir été déterminant

Le code des obligations contient encore de nombreuse

dispositions concernant le dol. Tout d'abord, il y a des cas

où il traite de façon plus dure l'auteur. d'une- faute'dolosive'

le frappant d'obligations auxquelles il eût échappé-sans
cela*

La compensation ne se produit pas avec ce qui a été retenu

par dol (art. 125). La clause restreignant la garantie
est

nulle si on a par dol dissimulé le droit d'un tiers (art. 19Zf

al. 3). Il en est de même pour le cas où on a dissimulé
des

défauts de la chose (art. 199).

L'acceptation çTun ouvrage ne décharge pas des défautS

intentionnellement dissimulés (art.. 370). S'il y a dol,il
eSt

dû garantié dans les ventes de bétail (art. 198) et les vente'

forcées aux enchères (art. 234). ,

Le code des obligations par des solutions spéciales
tient

un large compte du dol à effet négatif, de celui qui
a

pêché d'user d'un droit dans les délais prescrits. Cela a lieu

dans les cas suivants.

Le dol du voiturier échappe aux fins de non recevoir
of

dinaires (art. 452 et 454). Si on a dissimulé les
d éfauis.,la chose dans une vente de bétail, on ne peut opposer que

réclamation n'a pas eu lieu en temps utile (art. 203); J, (\'1
peut rapprocher de ces dispositions l'art 540 du code c

qui déclare indigne d'hériter celui qui à dessein et
sao:

droit a mis le défunt dans l'incapacité permanente de
teste

ou par dol l'a empêché de faire ou de révoquer une
disp,

sition de dernière volonté. Il y a encore là un dol à e

négatif.

1 V. des exemples nombreux dans Schneider et Fick, p. Ij et
! V. Schkaff, oi>.\cit., p. J6.i-3 V. Oser, Obligationenrecht, p. 117 à 120.



DOLDANSLAFORMATIONDESACTESJURIDIQUES 605

D'après l'art. 31, lorsque le contrat est entaché de dol (ou

d'erreur ou de crainte fondée), il faut déclarer dans l'année

sOn intention de ne pas le maintenir ou de répéter ce qu'on
a

payé. Ce délai court du jour où le dol est découvert. La

rsOluton s'opère donc en principe par simple déclaration.

S.Ion garde le silence, le contrat est tenu pour ratifié. L'art.

31 ajoute que « la ratification d'un contrat entaché de dol.

n'implique pas nécessairement la renonciation au droit de

demander des dommages intérêts », ce qui semble ne viser

que la ratification tacite et non la ratification expresse 1.

En ce qui concerne les actes relatifs à l'état des personnes,
le code civil suisse tient assez large compte du dol.

Le mari qui a reconnu sa paternité peut encore désavouer

1 enfant s'il a été victime d'un dol et cela pendant trois

mois après qu'il l'a découvert (art. 257). Mais le code ne

Précise pas s'il en est de même en cas de paternité natu-

relle2.

Surtout l'art 125 admet la nullité de mariage : T0 lors-

que le demandeur a été induit à dessein en une erreur dé-

cisive au sujet de l'honorabilité de son conjoint, soit par ce

dernier, soit par un tiers de connivence avec lui; 2° lors-

une maladie offrant une danger grave pour la santé du

d(>nlandeur ou celle de sa descendance lui a été cachée 4

Pour le testament, l'art. 469 le déclare nul s'il a été fait •

"sous l'empire d'un dol » ce que l'on interprête en disant

que le dol n'a pas besoin d'avoir été déterminant. De plus,
Peu

importe qui l'a commis 4

390 bis. — Droit luxembourgeois.
— Le grand duché

rçsté sous l'empire du Code Napoléon a précisé (loi du 16

et

i
Rossel, p. 62. — Cf. Schneider et Fick, art. 31. — Oser, p. 127

suiv.
». POURl'affirmative, Rossel et Mentha,. 1, p. 373.

3 V. sur cet article Curti Forrer, Code civil suisse, trad. Porret,
P. 08- — RM("t et Mentha, Droit civilsuisse, I, p. 140.

M"
V. Curti Forrer, op. cit., p. 370, art. 469, n.

-
3 et 5. — Rossel et

entha, op. cit., I, p. 515.
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mai 1891 art. io), que si une assurence est annulée pour
dOI,

fraude ou mauvaise foi du preneur d'assurance ou aSSuré,

l'assureur conserve la prime.
390 ter. — Droit anglais 1. — La fraud suppose l'inten

tion. On doit avoir représenté comme vrai, un fait qu on

savait inexistant ou inversement et avoir voulu par là pous

ser à un acte. Cependant on a parfois admis la fraude en

cas de mensonges exposés insouciamment, mais, cette
juris

prudence est abandonnée. Elle suppose en outre un fait

actif, la simple dissimulation passive n'est pas une cause

de nullité en général. Elle doit viser un fait et non indiquer

une simple opinion. Elle doit avoir induit l'autre partie
en

erreur et avoir causé un dommage. L'autre contractant
ne

doit pas être lui même en faute.

La fraud donne lieu à une action délictuelle en réparation

en faveur de la victime, même autre que le contractant lu1"

même. De plus la victime peut, se refuser par une exception

fondée sur l'Equity à exécuter le contrat et faire prononcer

la résiliation par la cour d'Equité. Mais provisoirement

l'acte subsiste et les tiers acquièrent des droits valables sur le

bien vendu.

La fraude peut se prouver .par tous moyens: aveu, témoi-

gnage, etc.

A côté de la frauâ, le droit anglais connaît dans la Cofl1

mon Law, la misrepresentation. Elle suppose que l'on a

induit en erreur de bonne foi. Si elle a été déterminante,

elle permet de demander une nullité du contrat qui a effet

rétroactif, ou une rupture qui n'a effet que pour l'avenir.

Si la mis representation n'a été qu'incidente, elle ne
pr:

duit en général aucun effet, sauf dans certains contrats spé-

1 V. Encyclopædia of the Laws of England, vis Contracta, n.
9-Fraud. — Company Laws of England, VO

Misrepresentation andFraud. — Lehr, Eléments de droit civil anglais, II, p. 1,. - p,itt-vens. Eléments de droit commercial anglais, p. 101. — Pollock»

ciples of contrats, p. 502.
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Cl^ux, ce sont les assurances maritimes et contre l'incendie,
les ventes d'immeubles s'il s'agit de certaines servitudes,
les émissions d'actions (contrats uberrimæ fidei).

390 quater. - Droit tunisien et marocain. — D'après

l'art. 56 du code tunisien des obligations (art. 52 du code

Marocain), le dol est une cause de nullité en cas de manœu-

vres ou de réticence. Il doit émaner d'une des parties, de

celui qui la représente ou de son complice, ou encore d'un

tiers, si la partie qui en profite en a eu connaissance. Il

doit être de telle nature que sans ces manœuvres ou réti-

cences l'autre partie n'aurait pas contracté.

Le dol incident, c'est-à-dire portant sur les accessoires de

l'obligation et ne l'ayant pas déterminé n'est qu'une cause

d'indemnité (art. 57 et 53).





CHAPITRE VIII

De la lésion

391.

- De façon générale, il y a lésion lorsqu'il y a une

différence importante en moins 2 entre la valeur des pres
tations promises à une personne et l'importance des contre.

Prestations qui lui sont faites3. Ici l'acte juridique pêch
par le côté objectif et si on rapproche la lésion des vices de
la

volonté, c'est parce qu'on suppose que le lésé a été mo-

ralement contraint d'accepter.
Le droit romain avait déjà tenu compte de la lésion entre

majeurs dans trois cas: dans la vente, en cas de lésion

outre moitié 4 en vertu d'une constitution de Dioclétien,

dans le partage, en vertu d'un constitution du même em-

(e V. Guyot, Rép. VoLésion. — Rép. alphab,. dr français, v° Lésion

(RSCISJonpourcause de). — Dalloz, Rép. Vo Vente, nO 1553et suiv.

suiv
Slon, o

"521et suiv., 24 et suiv. SuppI. Vo
V.nt J?})5 "et

suiv. Succession. nQ 1402 et suiv. — Pandectes françaises, V. Obliga-
tion,,

n° 7360 et suppl. nO 717.
— V° Vente, n° 3028 et suiv. et vO

cessions, Pandectes belges, Vo Lésion, Lésion (en mat. de vente),

tb SlL
(en mat. de partage).

— Dijol, Nullité des contrats lésionnaires,

cC),'Montpellier, 1919. — Coulazou, L'injustice usuraire devant le droit

iOlue et le droit séculier, th. Montpellier, 19:20.

y h
•^ïnsi il n'y a pas lésion entraînant rescision si, dans un partage,

Urlhéritier
a beaucoup plus que les autres et que chacun de ces der-

pers
ne subisse qu"une faible perte. Demolombe, XVII, n. 417. —

;n:l, III, n, 2423.

a
v.

Baudry et Barde, I, n. 121. — Baudry et Saignat, n. 670. —

l ry
et Rau, IV, §343 ter., texte et note 32. — Huc, V, n. 465. —

tirent, X, n. 476. — Beudant, Obligations, n. 267 et Vente,n. 132.

4 Capital, 3eéd., p. 274. — Bufnoir, p. 623. —
Giergi,,;,C:J.b'blfga-

m' ÎV>n. 137.
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pereur qui prétendait n'appliquer que les principes
sur !

bonne foi 1; dans la société lorsque la fixation des parts
de

bénéfice avait été confiée à un tiers 2.

392. - Dans l'Ancien droit, le domaine de la lésion

tendit à s'élargir. On l'admit dans les ventes lorsqu'elle

dépassait la moitié de la valeur, dans les autres contrats

commutatifs lorsqu'il y avait lésion énorme3. On tendit à

l'admettre en faveur des corps et communautés, on apphÇl1^

volontiers la rescision en cas de lésion dans le partage4.

Par contre on tendait à rejeter la rescision pour lésion dans

les transactions, dans les contrats où la valeur de la chose

est incertaine, comme les cessions de droits successifs, les

contrats les échanges aléatoiers 5 ou dans les contrats por.

tant sur des choses mobilières qui circulent vite, ou dans les

ventes sur saisie 6. On tendait également dans les ventes à

rejeter la rescision en faveur de l'acheteur 7.

393. — A l'époque révolutionnaire, la loi du 14 fructidor

an III abolit la rescision pour lésion et les actions nées

auparavant fûrent déclarées provisoirement suspendues.
Le

sort de ces dernières fût réglé par une série de textes lois

des 3 germinal an V, 19 floréal an VI, 2 et 24 prairial an VII.

Ces mesures avaient en grande partie pour raison la dé.

préciation des assignats, comme le signale Cambacerès
aij.

Conseil d'Etat, le II brumaire an XII8.

Lors de la préparation du Code civil, la rescision pour

lésion fut très vivement combattue par Berlier, d'abord
le

4 Code,3. 18.1.
2 Dig., prosocio, 1. 79.
3 V. Brissaud, Histoire du dr. français, p. 1421. — V. Pothier,

lx,

éd. Bugnet, p.21. -.
* Pothier,loc. cit. — Guyot, loc. cit. -
5 Pothier, II, p. 22, et X, p. :155.— Guyot, Rép. VOLésion.

6. Pothier, I, p. 716.
7 Guyot, loc. cit., qui cite un arrêt du Parlement de Paris du W

juillet 1675et une sentence du châtelet de Paris du 29 août 1760. <J,
8 Locré, XII, p. 134. — V. Guillouard, Vente,II, n. 683. -:- .,.

rombière, art. 1118, n. 3. — Baudry et Saignat, n. 672.
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11 brumaire an XII, à propos de l'art mS, mais surtout l

30 trimaire et le 21 nivôse an Xil à propos de la rescision

dans la vente 1.

Berlier opposa qu'au point de vue historique, il n'é-

tait pas certain que Dioclétien eût créé la rescision

Pour lésion, qu'au point de vue rationnel, il était dif-

ficile d'admettre la rescision, car « les choses n'ont pas
en général un prix vrai. le plus ou moins d'affection, les

convenances, la situation diverse des parties, voilà bien des

motifs d'appréciation diverses, le prix n'est connu que par
k*

convention même2.

Portalis montra qu'il suffisait.de savoir si le droit romain

avait à un moment donné, admis la rescision pour lésion,
ce

qui n'est pas douteux. Deplus, il fît observer que c'est

exagérer les difficultés que de prétendre que la valeur ne

Peut se déterminer. « Dans chaque localité, on connait en

général, la valeur réelle et la valeur relative des propriétés,
l'on décide du prix de celles qu'il faut estimer par compa-

raison avec celles qui l'environnent » et cette idée fut reprise
Par

Bonaparte dans la séance du 21 nivose.

Enfin, il est exagéré de prétendre qu'on ruine la sécurité.

tUec la rescision pour lésion, remarquait-il. On peut en dire

aUtant de toute cause de nullité.

Cambacerès ajouta avec raison qu'on ne peut approuver

un système rendant inébranlable un contrat donnant tant
a 1un et rien à l'autre.

Après une très longue discussion, où ces idées fûrent re-

rises sous différentes formes, le principe de la rescision
de la vente en cas de lésion fût adopté.

394. — Les idées qui se sont heurtées au Conseil d'Etat,

en dehors de ce point pratique que la valeur est difficile à

i--
51Locré, XII, p. 134-135et XIV, p. 62-73et p. 76-95.

-
nerlier résume à ce sujet la brochure du professeur allemand

te;)onlasius intitulée de arquitate cerebrina et absolument hostile à
Uteffet de la lésion.
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établir, sont en réalité des principes sociaux de très grande

portée. C'est, d'un côté, le principe de la liberté des contre

fondement de la sécurité des affaires1. C'est, de l'autre,

l'idée interventionniste qui peut se fonder, suivant les cas,

sur une certaine présomption de dol ou d'absence de libert.

sur la solidarité sociale entre les contractants, sur l'idee

même du minimum d'existence.

L'intervention de l'Etat dans les contrats consentis sans

qu'il y ait vice prouvé de la volonté, peut en effet, se justi-

fier parfois par une présomption de dol. Portalis n'a PaS

craint à ce propos de parler de dolus re ipsa. Cette présomp*
tion de dol, qui est admissible si elle concorde avec la réalité

des faits pratiques, peut servir à expliquer soit l'effet de

la lésion en faveur des mineurs (art 1305 Civ.), soit l'eff¿.t

de la lésion dans les ventes d'immeubles (art. 1674 Civ.) oU

dans les achats d'engrais (loi du 8 juillet 1907). Dans ceS

divers cas, il peut être présumé qu'il y a dol. On peut ajou*
ter en cas de vente d'immeubles que le vendeur a été en

quelque sorte violenté, que le besoin d'argent lui a fait

vendre trop bon marché un bien dont il connaissait la valeUr,

mais pour lequel il lui manquait de trouver assez vite un

achéteur à un prix raisonnable 2.

On peut encore voir dans la lésion une variété d'err£ ur

l'èrreur sur la valeur, dont par exception il serait tenU

compte 3.

1 V. ces idées libérales dans Baudry et Barde, I, n. 121. —
Denlo'

lombe, XXIV, n. 194, — Beudant, Obligations, n. 269. —
Cf-n. 275. — Cf. Guillouard, Vente, II, n. 684. — Batbie, Cours à *c

nomie politique, II, n. 187. L lA
2 Cf. Huc, qui approuve la rescision du partage, mais non

ûe
vente (V. n. 465 et X, n. 190). — V. en faveur du système

ac

Beudant, Vente, n. 143 et 144. — Guillouard, Vente, II, n. 684-- Ae
3 En ce sens il a été jugé que 1'1lésion peut venir soit d'erreur :',-

fait, soit d'erreur de droit. Trib. Anvers, 24 nov. 1893. Pas., iS93'
71. Il a été jugé de même qu'en appel on peut invoquer l'erreur si et'



DELALÉSION 613

A un autre point de vue la lésion repose sur une pré-

somption de consentement vicie: c'est lorsqu'un contrat est

Passé entre un professionnel qui connaissait toutes les habi-

letés du métier et le public ignorant. Il n'est pas difficile
au marchand d'engrais chimiques de vendre trop cher à un

cultivateur ignorant. Il n'est pas plus difficile au mandatai-
re de profession de se faire promettre par un client des ho-

noraires trop élevés en faisant croire que le mandat est très

difficile à bien exécuter.

D'autre part, traditionnellement le partage qui intervient

entre cohéritiers ou anciens associés exige une stricte égalité,

Conforme aux tendances niveleuses et favorable à l'absence
(le

jalousies et d'inimitiés entre copartageants. On com-

prend donc qu'on tienne ici compte de la lésion (art. 887 Civ).
Il en est de mêmedans les contrats où un tiers, un con-

tractant même doit faire l'estimation d'une valeur (art. 1592

Ciy., art. 1854). Cette mission de confiance implique par sa

nature même qu'elle sera scrupuleusement remplie (art.

i854).

,
En troisième lieu, la solidarité sociale exige une certaine

eëalité dans les prestations. Si chaque contractant cherche

a réaliser un grand bénéfice, il ne faut pas que cela soit
4u point qu'il ruine son cocontractant et le réduise à la mi-

Sere. Aussi comprend-on que le vendeur d'immeubles, l'a-

cheteu d,
° 0'

d d 1
,

l'h'uteur d'engrais puissent demander la rescicion et à l'heure

actuelle on se demande s'il ne faudrait pas tenir compte de
'a lésion

)
dans le contrat de travail 1.

--- instance on n'a parlé que de lésion ou inversement. Gand,

'dUllIet 191114.Pas. 1905. 2. 285.
Gf'SUr ce caractère de la lésion de dériver d'autres vices du consen-

ment, erreur, dol, etc. Colin et Capitant, II, p. 304.t V.
Barthélémy Raynaud, vers le salaire minimum, p. 124-135.

dV.l'art. 11du Projet de la société d'études législatives sur le contrat

cfe aVa*l-Bulletin, 1905,p. 599et suiv. V. les observations de M. Cha-

ln et la réponse de M. Perreau, Revue critique, 1906,p. 538 et 553.
d

E.
Escarra, La lésion dans le contrat de travail, Bull. Société d'étu-

deslégislatives, 1906, p. 243. — Brants, Le salaire usuraire devant la



614 CHAPITREVIII

395. — Ce dernier cas de lésion montre que la théorie a

la rescision pourrait peut-être un jour revêtir un aspect
so-

cial pour protéger le pauvre contre les possédants ; aujour-

d'hui l'ouvrier contre le patron, peut-être demain le modeste

locataire contre son bailleur

La théorie de la lésion n'a pas sa base dans l'inégalité
des

prestations, car dans tout contrat l'un des deux perd
ou

gagne, en outre la valeur est une notion fuyante. Elle n'a

pas sa base dans ce microcosme de deux contractants, mais

dans cette idée plus ample qu'une inégalité telle qu'elle
ris-

que d'atteindre profondément un contractant, une classe est

contraire à l'harmonique développement des forces sociales.

D'où nécessité d'une lésion grave2.

Ainsi la théorie de la lésion, que l'on représente parfois

comme vouée plutôt à la disparition 3 a devant elle un bel

avenir à mesure que les idées libérales perdent du terrain.

On pourrait fort bien la voir s'étendre4. La jurisprudence

loi et les juges allemands. — Capitant, Legislation-industrielle, p. I59*
— Guilier, Stipulations usuraires dans le contrat de travail, thèse pa-

ris, 1907. — Perreau, Le contrat de travail, p. 12. (Publication de
1As-

sociation pour la protection des travailleurs). 1—Ryan, Salaire et droit

à l'existence.
Cf. Cosentini, Réforme de la législation civile, p. 279 et suiv. R.

de
la Grasserie, L'inégalité dans les contrats en droit comparé. Bull. de
la Société de législation comparée, XL, p. 482. V. au point de vue

historique, Palier, L'idée de juste salaire, thèse Toulouse, 1903.
1 V. Bull de la Société d'études législatives, 1921, p. 216.

V.cep. dans le sens de la limitation de la lésion au partage et à

a vente d'immeubles H. Pascaud, Principe de la non rescision pour
lésion. Revue générale de droit, 1895, p. 486.

2 V. cep. Gounot, Autonomie dela volonté, p. 375, qui reste atta-

ché à l'idée du juste prix tel qu'il résulte des besoins normaux de la

communauté.
3

Baudryet Barde, I, n. 121. — V.cep. Capitant, 3 éd., p. 275.'_1
4 V. en faveur de cette extension, Duthoit, Liberté du contratet

tradition chrétienne, note p. 21 et suiv, Colin et Capitant,II, p. 305.

Rappr. Gounot, L'autonomie de la volonté, thèse de Dijon, 1912,p.

368 et suiv. et p. 435et suiv. A. de Tarde, L'idée de juste prix, thèse

Paris, 1907, p. 306-335. Dijol, La justice dans les contrats et les
obl1

gations lésionnaires. Brants, La lutte contre l'usure dans les lois rnO

dernes.
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inconsc~ »nment l' tendue en réduisant les salaires des

Mandataires, en cont ôlant les appréciations faites contraire-

ment à l'équité, parfois même en réduisant les prix de vente

des fonds de comme e. Mais ce qu'il faut ajouter, c'est que
cette théorie contrat à la sécurité ne peut être arbitraire-

ment étendue sans danger. Il es utile de la limiter à certains

contrats, à certaines lésions importantes.

Admise modérément, elle peut être très bienfaisante et

comme le remarquait Bonaparte « elle retiendra l'injustice
et précisément parce qu'elle existera, il y aura moins d'oc-

casions de l'invoquer. Ce sera surtout l'avantage que les

mœurs tireront de la loi: on craindra l'action en rescision

et l'on n'osera se permettre une lésion énorme 1 ».

La poussée moderne contre la lésion parait devoir se ma-

nifester sur deux points principaux.

D'abord en matière de salaire : où l'on tend à tenir compte
de ce que des salaires sont trop bas 2.

Ensuite dans les ventes à tempéraments, où des abus, peu

connus des.tribunaux se produisent3.

La façon suivant laquelle la lésion peut pénétrer dans la

théorie des contrats a été approfondie par M. Barassi 4.

i Locré, XIV, p. 91.
- Outre les ouvrages déjà cités v. Tixier, L'idée de juste salaire,

thèse de Dijon, 1909. — Mercier, Le minimum de salaire, thèse de
Lyon, 1912. — E. Perren. La lésion dans le contrat de tra-

vail, Paris, 1908.— Fontana, Tendancesactuelles à modifier la condi-
tion du débiteur, thèse de Montpellier, 1908, p. T57 et suiv. —.Théry
Réglémentation jurisprudentielle du contrat de travail, p. 77 et suiv.
- Gerlier, Stipulations insurarres dans le contrat de travail,Paris, 1908.
- Cf. Barassi, Contratto di lavoro, II, n. 108 et suiv.

3 V. Paris, 23 nov. 1898. Gaz. Pal., 1899. I. 90. - Dijol, Exploi-
tation usuraire de l'acheteur dans la vente à tempérament. Revue d'é-
conomie politique, 1913, p. 634-643.— Cf. Vallat, Lavente à tempé-
rament, thèse de Montpellier, 1900,p. 261. Rappr. p. 220-254,le droit

comparé). — Rappr. sur le contrat d'assistance en mer la convention
de Bruxelles du 23 septembre 1910, art. 7.

4 Giuste salario e salari anormali.Riv. di dir. commerciale, XVe
année. e,
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D'après lui, l'idée d'un salaire juste n'est pas admissi-

ble, car les appréciations des parties sont déterminées par

des éléments subjectifs. Mais on peut tenir compte du pr:*

normal, c'est-à-dire du prix courant, étant donné chaque

localité; non pas dans tous les cas, mais si l'on abuse de

l'état de nécessité ou de l'inexpérience de l'autre partie.
C

fait ne peut être qualifié de violence, ni d'acte sans cause.

Mais la disproportion et l'abus réunis pourraient entrainer

l'inexistence. Sauf qu'il serait peut être dangereux d'admet-

tre. plus qu'une nullité relative, cette vue peut être admise

de lege ferenda, car elle paraît une innovation incompatible

avec le droit positif actuel.

396. — Etant donné la difficulté incontestable d'établir

valeur des choses il en résulte que le législateur est forcé ,le.

se montrer prudent. Il ne tient compte que des lésions gr,l-

ves. C'est ce que disait déjà l'ancien droit en parlant
de :

læsio enormis 1. Nous verrons l'application de cette idée

dans les textes principaux du code civil, à propos de la ven

et du partage.

397. - Au point de vue technique, la lésion apparaît

d'après ce que nous avons dk comme étant tantôt la suite

d'un vice du consentement présumé, tantôt une injustice que

pour des raisons objectives la loi juge bon de réprimer.
le

premier caractère produit surtout des conséquences pour

la définition de la lésion des mineurs, le second est dominant

dans la lésion des majeurs, bien que celle-ci vienne assez sou*

vent d'un consentement un peu forcé, comme dans la vente,

ou la société. Mais la conception technique de la lésion sur

laquelle les auteurs ont beaucoup insisté, nè paraît pas
sus-

ceptible d'autres conséquences
2

importantes.

1 Cf. Larombière,I, art. 1118, n.1.
! V. comme rattachant à l'idée que la lésion est le fait d'un défaut

de liberté, Pothier, ()hl'i.. n. 33 ; comme se rattachant à l'idée d'r-

reur, Demolombe. XXIV, n. 202. — Colmet de Santerre, V, n. 28b1''
II. — Huc. VII, n. 40. — Laurent. XV, n. 485 et XXIV, n. 440. -
Capitant, 3* éd., p. 274. Au contraire, Bufnoir, p. 623. Baudry

e



DELALÉSION 817

On peut cependant déduire encore de cette conception

technique deux autres conséquences accessoires.

Lorsque la lésion n'est pas un vice du consentement pré-

sumé, il faut admettre que si la nullité d'un contrat formée

Pour vice de consentement a été rejétée, une nouvelle de-

mande en nullité peut être formée du chef de lésion, ou in-

versement : ce qui a été jugé sur le premier point n'est pas

une décision implicite sur le second *.

Lorsque la lésion h'est pas. un vice du
consentement, au

cas où le contrat a été passé par un tiers qui s'est porté fort.
1

Pour l'intéressé, et où celui-ci a hérité du porte fort, le tiers

peut encore opposer la lésion. Peu importe qu'aucune pres-

sion ne se soit exercée sur lui, objectivement il y a un acte

qu'il faut annuler 2.;

Inversement, au cas où la lésion est un vice du consente-

ment, si certaines conditions du contrat sont fixées par un

tiers il n'y aura pas rescision3. En effet, le tiers n'était

Pas soumis à la même pression que le vendeur lui même.

Il a donné son estimation en pleine indépendance. Si son

Barde, I, n. 124, distinguent et voient une erreur en cas de partage,
Une violence en cas de vente comme expliquant la lésion. M. Planiol
y voit une violence dans la vente et une atteinte à l'égalité dans le par-
tage. (II, n. 1588et III, n. 2422.) Ailleurs il y voit une erreur ou une
violence, I, n. 286. - Beudant, Oblig., n. 268, y voit un vice spécial.
Cf. Huc, VII, n. 40. — Cf. Giorgi, IV, n. 110, qui y voit suivant les
cas un vice d'erreur et un vice objectif. — V. sur l'idée d'un vice ob-

jectif, Maury. Notion d'équivalence, I, p. 171.
Il a été jugé que l'erreur et la lésion ayant même nature, l'un de

ces vices étant invoqué devant le tribunal, on pouvait encore faire va-
loir l'autre en appel. Gand, 19 juillet 1904. Pas. 1905. 2. 285.

1 V.sur le principe Baudry et Barde, IV, n. 2681. — Giorgi, IV,
n. 122.

Cf. Trib. Lyon, 27 mars 1887. Pand. fr., 1888. 2. 90. Cf. sur la rec-
tification du partage et la lésion. Req., 4 juin 1913. Gaz. Trib., 11 juin
1913. — V.cep. Gand, 17 juill. 1905. Pas. 1905. 2. 285.

2 V. contrà civ., 28 juin 1859. D. 1859. 1. 299.
3 V. en ce sens Bordeaux, 23 juillet 1853, S. 1854. 2. 427, D. 1856-

5- 480. Contrà Bastia, 1erfévrier 1892, S. 1892. 2. 201 avec une note.
—

Baudry et Saignat, n. 684., Aubryet Rau, IV, § 358, note 4. Guil-
louard, Vente, II, n. 692. — Huc, X, n. 160.
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appréciation est manifestement contraire à l'équité, le tri-

bunal la revisera, comme il peut le faire pour toute mission

de confiance remplie de façon abusive (.v infra), mais les

conditions spéciales de la lésion ne seront pas exigées.

398. —
Quant à la sanction de la lésion, elle est ordinai-

rement une action en nullité, mais dans bien des cas, la loi

traite autrement le contrat : elle en annule ou modifie les

clauses entachées de lésion. Ainsi en est il pour la lésion

dans les ventes d'engrais (loi du 8 juillet 1907) où il y a seule-

ment réduction de prix, pour la lésion dans la fixation des

parts d'associés dans les bénéfices (art. 1854 Civ.). Ainsi le

prêt usuraire sera ramené à un prêt au taux maximum de-

l'intérêt légal conventionnel soit 5 en matière civile (loi

du 3 septembre 1807 art. 1). La clause d'irresponsabilité
du

patron pour les accidents de travail est nulle (loi du 9 avril

1898 art 30). Il en serait de même de la convention permet-

tant au patron de faire des retenues supérieures à celles visées

par la loi du 27 juillet 1921 sur les salaires.

Nous trouvons des cas nombreux où d'ordinaire on nt

parle pas de lésion, mais où la solution légale est inspirée

par la crainte de la lésion et où celle-ci est évitée en ne res-

pectant pas une certaine clause du contrat. Deux cas sont par-

ticulièrement importants. En vertu du décret du 10 août 1899

sur les marchés passés au nom de l'Etat, si l'Administra-

tion constate une différence entre le salaire payé aux ouvriers

et le salaire courant déterminé par le bordereau dressé, elle

« indemnisera directement les ouvriers lésés au moyen
de

retenues opérées sur les sommes dues à l'entrepreneur
p-t

sur son cautionnement.» Mais la jurisprudence n'admet paS

que l'ouvrier puisse agir directement contre le patron 1.

L'art. 33 i. Trav. (loi du 10 juillet 1915)

-
Cass. civ., 25 mars 1908,~S. 1911.1. 369 avec note de M.pe-

mogue.
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL40

différence constatée en moins entre le salaire payé à l'ouvriè-

re à domicile de l'industrie du vêtement et celui qui aurait

dû l'être d'après les tarifs établis, doit être versée à l'ouvriè-

re insuffisamment rétribuée.

Notion de la lésion.

399. - La notion de la lésion n'est pas exactement la

même selon qu'il s'agit des majeurs ou des mineurs.

Quand il s'agit de la lésion pour les mineurs, la jurispru-

dence tend à admettre qu'il ya lésion non seulement si fo-

Pération est mauvaise en soi, mais encore si elle est mau-

vaise par rapport
au mineur: celui-ci ayant acheté une chose

inutile pour lui. Ainsi il y a lésion si le mineur achète N'lur

Prix normal des objets utiles qu'il est dans l'impossibilité

actuelle de payer1. Il y aurait également lésion pour
Une mineure à acheter des toilettes trop riches pour sa situa-

tion de fortune à moins quecette dépense ne fût nécessitée

Par son industrie et ne fût de nature à en augmenter les

bénéfices 2. Mais le contrat est valable si on achète une chose

à son prix sans que cette dépense soit disproportionnée à la

situation de fortune du mineur

Ces solutions doivent être approuvées, car le mineur P/'U

expérimenté peut aussi bien se laisser tenter par des objets

trop luxueux pour sa condition, ou inutiles, que par des ob-

jets vendus un prix excessif.

1
Dijon, 12 avril rMo. S.1882. 2. 2q (achat d'immeubles). —

Tnb. de paix de Castillon en Converano, 3 nov. 1897. Rev. Tflsi. (fe,
aix, 1898, p. <16(achat d'une machine à coudre inutile). Lyon, 2,
Tt1:lrs1900. Mon. ','\lM'. 22 juin 1900(achatd" métiers électriques par
Quin'a pas l'électricité). — Cf. trib. Seine, 21 avril 1913, Gaz. Trib.,
27août 1913.

3 Lyon, 16 janv. tggn. Mon. âe Lyon, 14 févr. T889.
* Trib. Spin'p,21 avril iqii. Gaz. Trib. iqn, 2e sem., 2. JO, achat

d'une motocyclette. Cf. trib. Toulouse, 12 fév. 1914. Gaz.Trib. Midi.
26 avril iqî4.
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400. — Mais la conception de la lésion entre majeurs est

plus étroite. On ne tient plus compte de la convenance par

rapport à la situation sociale de la personne.
Il y a lésion lorsque l'acte dans son ensemble, pris au nu)-

ment de la perfection, ne procure à un contractant que des

contre prestations d'une valeur inférieure ai cours de celles

qu'il promet. Tel est le principe que l'on peut poser pour

fixer s'il y a lésion dans un acte entre majeurs.

La lésion doit provenir d'abord d'une erreur d'estima-

tion. Il en résulte que pour les contrats dont les conditions

sont tarifées par avance de façon générale, la lésion se trou-

ve par la même exclue. Or cette tarification se présente
dè

plus en plus fréquemment, par suite de tarifs légaux:
ta-

rifs des officiers ministériels, des compagnies concession.

naires de chemin de fer, de service de gaz, électricité, etc.

Les contrats collectifs tendent aussi à établir des tarifications

importantes 1.

S'il y avait une simple erreur de calcul, celle-ci serait rec-

tifiée et il n'y aurait pas nullité2.

Comment doit se faire l'estimation pour savoir s'il y
:\

lésion ?

La lésion apparaît comme un vice du contrat de nature

objective. Si le code en parle à propos du consentement, SI

les travaux préparatoires révèlent l'idée d'un dolus re ipsa

ce sont là des indices de l'explication donnée par le lég"^3'

teur de l'idée de lésion, mais rien de plus 8.

401. — Pour savoir s'il y a lésion, on doit apprécier
t'o-

pération juridique dans son ensemble. Celui-ci se déter-

mine d'ordinaire par l'acte qui a été passé. Ainsi une vente

V. Thaller, Vie juridique du français. II. p. '!:; et suiv.
2 Demolombe. XVII n. 416. — Laurent, X, n. 477. — Baudry

e

Wîihl, Successions. III n. 3441. -. ,-
3 V. cep. contrà Dijol, La justice dans les contrats et les obli.(l-

tion. légionnaires, p. 17. '.-
4 V pour le partage, Demolombe, XVIJ. n. 419. — Cass. (IVoi

8 janv. 1913, D. 1913. 1. 208, pour la vente. Aubry et Rau, V, p. 179,
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ou un partage de plusieurs immeubles étant faite en bloc

il faudra voir si au total il y a lésion, peu importe même que

plus tard ces immeubles aient été revendus au détail 1.

Mais si un marchand d'engrais a fait plusieurs ventes suc-

cessives à un même client, on examinera pour chaque vente

séparément s'il y a lésion et on ne devra pas considérer l'en-

semble des fournitures venant de commandes séparées.

Mais lorsque les actes juridiques distincts forment un en-

semble qu'on ne peut raisonnablement séparer, il faut voir

d'après la réunion des actes s'il y a lésion. Ainsi lorsqu'il
a été fait plusieurs partages partiels, c'est d'après l'ensem-

ble des partages qu'il faut déterminer s'il y a lésion 2.

De même s'il y a eu plusieurs partages d'ascendants suc.

cessifs, c'est sur l'ensemble de ces partages que l'on déter-

minera s'il y a lésion 3.

On va même plus loin. Il faut tenir compte également de

la part recueillie au décès dans la succession ab intestat car

ces biens viennent compléter ceux recueillis dans le partage

-
1 V. Trib. de Chinon, 7 août 1902.Le Droit, 17 août 1902. — Trib.

Dinant, 6 déc. 1894. Journ. Trib., 1895. 145. Req., 27 juillet. 1880, S.
1881. 1. 312, D. 1881. 1. 117. Aubry et Rau, V, § 358, note 14bis. —

Guillouard; T'etzte, II, n. 708. — Pour le partage, Giorgi, IV, n. 126.
— Demolombe, XVII, n. 419.

2 Cass. Req., 27 avril 1841, S. 1841. I. 388, D. 1841. 1. 218. —

Lyon, 10 août 1868, sous Cass., D. 1882. 1. 169. — Req., 18 avril

1899. Pand. fr., 1899. t. 337, D. 1899. 1. 521 avec note Ambroise Co-
lin, S. 1899. 1. 321, avec note Wahl. — Trib. ciy: de Liboutne, 28 janv.
1908. Gaz. Pal. 1908. 1. 622.— Chambéry, 13 juin 1899, D. 1900. 2'
126. — Trib. Gand, 12 oct. 1903, Pand. per. 1904. 1172. — Aubry et
Rau, VI, §626, note 13. — Laurent, X, n. 482. — Huc, V, n. 465.
—

Baudry et Wahl, Successions, III, n. 3456 et 3463. — Bertauld,
Quest. pratiques,I, n. 572 et 575. — Giorgi, IV, n. 127.

Contrà Demolombe, XVII,n. 428. — Cf. Demolombe, XXIII, n
480.

3 Cass. civ., 18 déc. 1854, S. 55. 1. 572, D. 55 1. 55. — Laurent,
XV, n. 108. — Aubry et Rau, VIII, §e734,

p. 38. —
Bonnet, II, n

571. — Baudry et Colin, II, 3696. — Labbé, J. P. 1863, p. 934. —

Huc, VI, n. 444.— Cf. Demolombe, XXIII, n. 179.
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d'ascendant 1 ou d'un don préciputaire fait après partage
2.

De même dans un partage de communauté, on appréciera

l'ensemble y compris les prélèvements faits par un époux5.

Par suite si les biens prélevés ont été estimés trop bon mar-

ché, cela pourra compenser les biens communs partagés
es-

timés trop cher. Il est en effet toujours naturel d'examiner

l'ensemble de l'opération, même si elle a successivement cies

aspects juridiques divers.

Lorsqu'un même acte contient des'opérations juridiques

entre personnes séparées, mais qui forment un tout, c'est sur

l'ensemble qu'il faut examiner s'il y a lésion.

Ainsi en a-t-il été décidé pour un acte de partage d'ascen-

dant contenant partage cumulatif de biens paternels et ma-

ternels 4.

Il faudrait étendre cette solution au cas où on serait en

face de plusieurs indivisions partagées par un seul et même

acte: comme une communauté et une succession et cela se-

rait vrai, notons le, même pour le cas où les appelés à cha-

cun des partages ne seraient pas identiquement les mêmes.

Il en est de même si on partage plusieurs successions

entre les mêmes personnes 5.

1 Civ. 29 août 1864, S. 1864. 1. 435, sol. implic. —
Montpellier,

3 févr. T96. Mon. duMidi. 29 mars 1896. — Laurent, XV, n. 10
— Demolombe, XXiII, n. 180. — Contrà Aubry et Raut VIII, § 734,
note 6 et texte. — Huc, VI, n. 444. — Laurent, XV, n. 108.

2 Montpellier. 5 juillet 1853, S. 1853, 2.692, sol. implic. Req.,
J';

avril 1899, précité. — Cf. Demolombe, XXIII. n. 177WS.Baudry et

Wahl, Successions, III, n. 34. -
3 Cass.civ., 13 août 1883, S. 1884. 1. 289. — Paris, 2 mars r874'

2. 167. — Bouges, t-* juin 1877,sous Cass., S. 1881. 1. tçt. — B~

drv et Wahl, Successions, iII, n. 3452. Cf. Labbé, Ex. doctr., Revtie

critique, 1887, p. 430- *
4 Limoges, 14 Janv. 1887. Gaz. Pat., 7887. 2. 388 (sol. implle"'

Cass. Req., 25;fé%,.Tgoo. Gaz. Pal,. 1890. 1. 418 (sol. implic.).
--

Cass. civ., 26 déc. 1876, D. 1877. 1. 171 (sol. implic.). — Bordeau:(,
8 mai 1878, D. 1879. 2. 183. — Bourges, 22 déc. 1879, D. 1880-2
ti8 (sol. implic.,). — Bordeaux, 5 nov. 1909. Rec. Bordeaux, 1910.

J.

66. — Cass. civ., 18 juin 1867, D. 1867. I. 275.
5 Demolombe, Success., V, n. 429. '- Giorgi, IV, n. 127.
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Il n'y a pas lieu à rescision si au total un des coparta-

geants a reçu ce à quoi il avait droit1

De même pour apprécier la lésion on examine ensemble

deux actes faits l'un en çonséquence de l'autre, comme un

partage et une donation faite en même temps pour complé-
ter la dot du copartageant 2.

Ou encore on considère un partage d'ascendant et une

donation préciputaire à un héritier faite par le même acte5.

C'est donc au total l'ensemble de l'opération juridique qui

doit être considéré.

Mais la jurisprudence manifeste des tendances un peu

littérales en ce que dans une opération juridique elle tend

à scinder les actes précis pour lesquels la loi admet la res-

cicion et à les considérer seuls pour voir s'il y a lésion. Si

des meubles et des immeubles ont été vendus en bloc, on

procède à une ventilation pour voir la part du prix afférente

aux immeubles, pour lesquels la loi seule considère la lé-

sion 4.

De même au cas de partage d'ascendant, lorsqu'il a été

fait une libéralité préciputaire dans le même acte 5 ou à plus

1 V. Baudry et Wahl, Sur,o<sions, n. 3465. — Contrà Demorombe.
XVII, n. 429.

* Nîmes, 3 nov. 1849, D. 1852. 2. 180 sol. implic. Dans l'espèce
l'acte fut valide, le co-partageant ayant en même temps reçu une do-
nation proportionnée au résultat du règlement..

3 Demolombe, XXIII, n. 177bis, qui l'admet si c'est l'intention
du donateur.

4 Orléans, 14 févr. 1894, sous Req., 15 juin 1895, D. 1900. I. 489.
-

Lyon, 10 juin 1875, S. 1876. 2. ijg. — Cf. Req., 28 juill. 1869,
D. 1870.1. 117.

Baudry et Saignat, n. 681. — Aubry et Rau, V, § 358, note 6. —

Laurent, XXIV, n. 424. — Hue, X, n. 160.
— Colmet de Santerre,

VII,
'*
120bis-III.

Cf. Guillouard, Vente, II, n. 687, qui au cas où les meubles et im-
meubles forment un tout indivisible rejette la rescision, ne l'admettant
que pour les immeubles facilement séparables.

5 Cf. Montpellier, 5 juillet 1853, S. 53, 2. 692, D. 54. 2: 63. — V.

Aubry et Rau, VIII, § 734, note 9. — Demolombe, XXIII, n. 177bis.
-

Baudry et Colin, II, n. 3695.
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torte raison dans un acte séparé, il n'y a pas à compter
le

préciput pour savoir s'il y a lésion. Le preciput fût il inséré

- dans le partage, il constitue dans l'intention de l' ascendant

un acte séparé
l

Mais la jurisprudence, après hésitation, entend le mot par-

tage ue façon plus large dans un autre cas. Quand dans un

partage de communauté un des époux éprouve une lésion,

on la calcule en considérant tant ses prélèvements que
sa

part dans l'actif net2. La jurisprudence justifie sa solution

sur ce que le prélèvement est un préliminaire indispensable

du partage. Elle invoque ensuite les articles 828 à 830 civ*

qui considèrent le prélèvement comme une opération du par-

tage. On pourrait ajouter que la loi voulant l'égalité
dans

les partages, pour éviter les inimitiés de famille, les jalou-

sies,, il est plus naturel de considérer en bloc la liquidation

faite au lieu d'en séparer les éléments.

Si dans un partage d'ascendants on fait un préciput,
ce-

lui-ci ne contient toutefois pas à lui seul une lésion même

s'il est important. C'est en effet un acte séparé du partage
3.

11 y aura seulement à voir si la lésion se calculera sur l'en-

semble du préciput et de la part. C'est ce que nous avons

précisé.

Enfin, il est certain que dans le partage, on ne tient com-

te que des biens partages. Dans un partage d'ascendants, on

ne s'occuperait pas des biens donnés à un étranger4.

1 Caen, 21 nov. 1838, S. 1838. 2. 419. — Nîmes, 8 nov. 1864, S*

1865. 2. 74. — Bordeaux, 27 déc. 1869. D. 1871. 2. 201. — Montpel-
lier, 5 juillet 1853, D. 54. 2. 63. — Demolombe, XXIII, n. 177-

-

Aubry et Rau, VIII, § 734, note 8. — Baudry et Colin, II, n. 3694.
— Contrà Grenohle, 8 mai 1835, S. 1835. 2. 554.

2 Bourges, 13 juin 1877sous Cass., 21 juillet 1880,S. 1881. i- 151,

pour le t. - 't. Ii"-prélèvements n'absorbent pas tout l'actif. - Cass*,

13août 181X3,D. 84. 1. 49, S. 1884. 1. 289 sur renvoi. Poitiers, 21

mai1884, S. IK(1 .J. 89, avec note de M. Esmein, D. 84. 2. 196.
3 Planiol, III, n. 3389.
4 Demolombe, XXIII, n. 176. — Laurent, XV, n. 107.
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Si dans un partage, un cohéritier accepte d'exécuter un

legs verbal au profit d'un cohéritier, il ne faut pas tenir

compte de ce legs pour voir s'il y a lésion. C'est une opéra-
tion juridique indépendante 1.

En résumé, l'unité d'acte au point de vue de la lésion s'ap.

précie plus subjectivement qu'objectivement d'après l'écrit

dressé ou la chose objet d'un contrat.

402. — La jurisprudence de la Cour de Cassation tout

au moins tend à considérer l'ensemble d'un contrat de tra-.;.'
vail passé par un mineur pour savoir s'il y a lésion. Elle

a refusé de fractionner un contrat de travail supprimant le

délai de préavis en faveur de l'ouvrier pour annuler cette

clause tout en conservant le surplus .3.

Dans le même esprit que la Cour de Cassation, la Cour

de Besançon a admis que si un mineur embauche un ouvrier,
il n'y a pas lésion si celui-ci étant victime d'un accident du

travail, le patron lui doit une indemnité. Cette éventualité

de payer une indemnité ne peut être considérée comme une

lésion. D'abord elle est légale, ensuite il faut l'apprécier
en la réunissant à l'ensemble du contrat8.

La jurisprudence des tribunaux tend au contraire à séparer

du reste d'un contrat de travail les clauses de dedit exces-

sives et dans des engagements d'acteurs mineurs, elle annule

la clause en question et elle seule4. Mais c'est surtout un

moyen pour payer le travail effectué par le mineur au prix

convenu dans le contrat.

1
Besançon, 6 déc. 1905, S. 1906. 2. 98. V. Perreau, Ex. doctrinal,

Rev. critique, 1906, p. 587.
2 Cass. civ.,

-
13 févr. 1906, Gaz. Pal., 1906. 1. 336, S. 1910. 1. 29.

Rev. critique, 1911, p. 74, D: 1907. 1. 33, note M. P. Belgique judic ,
1908. 131. — Grenoble, 25 juillet 1893, D. 1896. 1. 580. — Cass. civ.,
26 mars 1919,D. 1920. 1. 16, S. 1920. 1. 153.

3, Besançon, 5 déc. 1913. Gaz. Pal., 1914. 1. 526.
4 Parjs, 8 juillet 1882, D. 1883. 2. 93, S. 1885. 2. 106. — Paris,

1ermai 1877, Da 1878.2. 108 (contrat passé par le tuteur). — Trib.
Seine, 7 déc. 1912. Gaz. Trib., 1913, Ier sem., 2. 60,Rev. de dr. civil,
1913, p. 426. Paris, 27 juin 1889, D. 1890. 2. 206. — Trib. Seine, 29
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403. —
Pour apprécier s'il y a lésion il faut se placer

au

moment où le contrat devient parfait 1, au moment de la

vente dit l'art. 1675, à l'époque du partage dit l'art. 1890.

Pour une vente ce sera donc au jour ou elle a été acceptée

et non au jour de la policitation 2. S'il y a eu promesse

de vente, la lésion s'appréciera, pour des raisons d'ordre

pratique, non au jour de cette promesse, mais au jour où le

bénéficiaire a déclaré vouloir en profiter3. S'il y a vente

sous condition suspensive, ce sera au jour de l'arrivée de

la condition, le contrat étant incertain jusque là. Mais ce

sera immédiatement au cas de condition résolutoire, le con-

trat s'exécutant provisoirement.

De même pour un partage on appréciera la valeur des

biens le jour où le partage sera définitif4, et s'il y a eu

plusieurs partages partiels, du jour du dernier partage. Pour

le partage d'ascendant fait par testament ce sera le jour
du

iiov. 1911. Gaz. Trib. 1912, Ier sem., 2. 133. Rev. de dr. civil, 1912,
p. 518. — Cf. trib. de la Seine, 14 avril 1885, S. 1888. 2. 173.

-

Trib. Seine, 26 févr. 1901.Gaz. Trib. 1901, 1ersem., 2. 440.
Cf. Feuillet, Conséquences jurid. de la minorité sur le contrat de

travail, th. Lille, 1911, p. 92.
1 Cf. Baudry et Saignat, n. 703. — Colmet de Santerre, VII,

121bis. — V.infra, n. 530 bis. — Bufnoir, p. 623. — Pacifici Maz-

zoni, Vendita, II, n. 147. — Planiol, II, n. 1592 et III, n. 2424-
-

Guillouard, II, n. 702.— Aubry et Rau, V, p. 179. Trib. Turnhout,

9 mai 1895. Journ. Trib., 1896, 704.
Cet état matériel sera fixé en tenant compte desrécoltes pendan-

tes. V. Cass., 15 déc. 1830, D. v° Vente, n. 1645. —
Laurent, XXIV,

n. 435. —Baudry et Saignat, n. 703.
2 Paris, 26 août 1847, D. 1848. 2. 43, S. 1848. 2. 161. — Cf. Req.,

24 juillet. 1855, D. 1855. 1. 418. - 1-
3 Civ. 14 nov. 1916. S. 1921.1.365.Cf. cass., 21 févr. 1910. Rev: a

dri civil, 1910, p. 442.. Paris, 26août 1847, précité. Il a été jugé que

l'auteur d'une promesse de vente pouvait immédiatement la faire re-

scinder pour lésion. Trib. Seine, 27 fév. 1884. Gaz. Pal., 1884.2.578
contrà Giorgi, IV, n. 142, et Amiens, 16 juin 1841, S. 1844.2.263.,

D

11844.2.190.
4 V. Liège, 25 mai 1887. Pas. 1887. 2. 390. — Huc, V, n. 469.

Baudry et Wahl, Successions,III, n. 3448. Il a été jugé que de ce

jour court le délai pour agir en nullité. Riom, 19 mars 1894, D. 18qt
2. 340.
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décès1. Mais au jour de la perfection du contrat, il faut

tenir compte de tous les faits actuels, même inconnus, du

vendeur : par exemple de richesses souterraines connues

dans un certain public, mais que le propriétaire ignorait :

sources, richesses minières 2.

Au contraire, on ne tient pas compte des faits futurs, com-

me des divers travaux publics projetés 3, on pourrait en dire

autant des divers procédés techniques à l'étude qui doivent

permettre d'utiliser des terrains ou des minerais jusque là

sans utilité.

Il en est de même si un partage n'est pas exécuté, on ne

peut ici parler de lésion4, mais seulement de droit à garan-

tie. Ou si un héritier est évincé de partie de son lot5. De

même si par le jeu d'une clause de retour inscrite dans un

Partage d'ascendant, les biens donnés à un descendant se

trouvent presque seuls repris, tandis que la part des autres ne

l'est pas, il n'y a pas de lésion, car le contrat envisagé au

moment de sa rédaction était égal pour tous® De même

Une vente faite pour un prix simultanément compensé contre

celui d'une cession de créance n'est pas entachée de lésion

si la créance est contre un débiteur actuellement solvable qui

devient plus tard insolvable 7.

De même un emprunt n'est pas entaché de lésion si le

mineur qui l'a fait a employé l'argent à un achat qui lui a

1
Baudry et Colin, II, n. 3703.

2 eTrib. de Mortagne, 28 janv. 1897. Gaz. Pal., 1897. 1. 792 et sur
appel. Caen, 17 janv. 1898.Gaz. Pal., 1898. I. 306 (terre contenant du

kaolin).
3 Cass. Req., 18 nov. 1867, S. 1868. 1. 23, D. 1868. I. 345. — V.

Cep. Aubry et Rau, V, § 358, note 14, qui admet le contraire si une

expropriation est imminente.
4 Contrà Limoges, 8 janv. 1847, D. 1847. 2. 159. — V. en notre

Sens, Baudry et Wahl, Successions, n. 3448.
5

Colmetde Santerre, III, 231 bis-IV.
(j

Angers, 13 mars 1867, D. 1867. 2. 214.
Cass. civ., 29 janv. 1896, D. 1896. 1. 556. — Aubry et Rau, V,

§358, note 2bis.
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causé une perte 1. L'engagement d'un ouvrier par un pa-

tron mineur n'est pas non plus lésif si par suite d'un acci-

dent du travail le patron doit payer une rente élevée2. Il

importerait peu que la lésion ait diminué depuis, la rescision

ne serait interdite que si la lésion avait totalement disparue,

auquel cas on appliquerait le principe : pas d'ntérêt,pas d'ac

tion. En résumé, il faut donc une lésion dans une certaine

proportion lors de la perfection du contrat, lésion qui n'ait

pas totalement disparu le jour où l'action est intentée.

404. — Dans un cas toutefois pour apprécier la valeur

des biens, la jurisprudence, après hésitation, a admis qu'il

fallait se placer à une autre époque que le moment où le con-

trat est parfait : c'est pour les partages d'ascendants faits par

actes entre vifs.

Cette solution est d'accord avec le principe établi plus

haut, d'après lequel la lésion se calcule sur l'ensemble des

partages successifs y compris le partage ab intestat. On

peut d'ailleurs dire que les partages d'ascendants ne sont

qu'une partie du partage final.

Les textes impliquent cette manière de voir: les art. 1077

en 1078 parlent de la situation au jour du décès, et l'art.

1079, qui établit la rescision pour lésion parle de l'atteinte

à la réserve, laquelle ne peut se calculer qu'au décès. Il

est donc probable que le législateur en écrivant ces articles

ni* songeait à se placer qu'à l'époque du décès.

Enfin cette solution concorde avec la jurisprudence qui

fait partir du décès les délais pour attaquer le partage des-

cendant

Actuellement la jurisprudence est très ferme en faveur de

4 Cf. Besançon, 2s juillet 1884.Gaz. Pal., 1884. 2. 286.
2 Besançon, 5 déc. 1913.Gaz. Pal., 1914. 1. 526.
3 V. not. Cass. civ., 23 mars 1887. Gaz. Pal., 87, 1. 491.

—
Key"

16 nov. 1885. Gaz. Pal., 1886. 1. suppl. 3. — Civ. 16 juill. 1849, p.

1849. 1. 237.
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ce système d'estimation des biens au décès, mais d'après

leur état an jour de la donation V.

Et au cas de partage cumulatif de biens paternels et mater-

nels, on estime les biens lors du dernier décès 2.

404 bis. — De ce que l'estimation se fait en principe au

moment de l'acte, il faut conclure qu'on tiendra compte d>;

toute fausse estimation à ce moment, omission d'un rapport3,

soulte sur un héritier déjà insolvable4, estimation d'une

créance sur un tiers déjà insolvable 5.

Mais on ne tiendra pas compte de l'insolvabilité posté-

rieure d'un débiteur.

Mais la jurisprudence étend la rescision au cas d'erreur

do nature. On y ajoute parfois les erreurs de contenances

-- 1 Civ., 2 juillet 1895,.S;1895. I. 311., D. 1895. I. 511 - 26déc.
1876,D. 1877. 1. 171, S. 1877. 1. 153.

— Cass. civ., 4 juin 1862, D.
1862. 1. 401. - Req., 18 fév. 1851, D. 1851. 1. 594, S. 1851. 1. 340.-

Bordeaux, 9 juin 1863, D. 1863.2. 207. — Cass. civ., 28 juin 1864,
D. 1864. 1. 280. — Cass. civ., 29 août 1864, D. 1864.1. 345. — Cass.
25 août 1869,D. 1869. 1. 466, S. 1869. 1. 454. — Lyon, 4 août 1887.
GAz. Pal., 1887. 2. 532. — Cass. civ., 24 juin 1868, D. 1868. il 289
Limoges, 3 dép. 1868, D. 1869. 2. 176. — Cass. civ., 15 mai 1876,
S. 1876. 1. 420, D.1876. 1. 322. —Cass. civ., 18 juin 1867, D. 1867.
1-274..- Cass., 16..déc.1878,D. 1879.1.223,S. 1879.1.373:—Bourges,

22 déc. 1879, S. 1.880.2. 200. —'
Lyon,. 5 avril 1878, D. 1879. I. 223.-

Poitiers, 5 mars 1862, D. 1862. 2. Ilg. Limoges, 14 janv. 1887,
Pand. fr., 1888. 1. 504. — Aubry et Rau, VIII, p. 39. — Demolombe,
XXIII, n. 183et 222. — Cf. Planiol, III, n,. 3387.— Contrà Orléans,
27 déc. 1856, D. 58. 2. 78. — C. de la Guadeloupe, 3 mars 1858, D.

1859.,2. 30. — Agen, 7 juin 1861,S. 1861. 2. 374, D. 1861. 2. 117. —

Rennes, 18 août 1860,D. 61, 2. 233.— Agen, II juillet 1861,S. 186;(,
2.357, D. 1861. 2. 233. - Agen, 16juin 1866, D. 1866.2. 123, S. 66.
2- 257. — Agen, 8 juill. 1868, S. 68. 2. 250. - Agen, 31 déc. 1868, S.
(9. 2. 17. ;

Laurent, XV, n. 112. — Huc, VI, n. 445. — Larombière, art. 1304,
n. 41 à 43. - Labbé, J. du Pal., 1878, p. 369. — Baudry et Colin,II,
n. 3705bis. - Colin et Capitant, III, p. 937.

2 Cass. civ., 26 déc. 1876,S. 1877. 1. 153, D. 1877. 1, 171. -

Baudry et Colin, II, 3708. 'r-
3 Contrà Douai, 28 juillet 1897.Rec. Douai, 1897. 103.
4 V. cep. Riom, 31 oct. 1895. Rec. Riom, 1895-96,p. 49.
5 Trib. Liége, 7 janv. 1896.Pasicr, 1896.3.85.
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ou les vices 1. Ceci est exact à condition de dire que ces

faits entrent en ligne de compte comme ayant déterminé une

• erreur d'estimation.

405. — De ce que la lésion s'apprécie lors du contrat,

il ne faut pas en conclure qu'est valable la modification ap-

portée à un contrat normal, lorsqu'elle entraîne une lésion.

Ce serait une conséquence inacceptable.

Ainsi est nulle la promesse entre associés, après fa signa-

ture de l'acte de société, d'exempter un associé des pertes

Caril y a unité subjective entre ces deux actes.

Serait de même nulle la promesse du vendeur faite après

la vente de réduire le prix de plus des sept douzièmes, ou la

modification apportée à un partage, qui entrainerait lésion

de plus du quart. Mais il n'en est ainsi que s'il n'y a pas

eu de modification de fait après le contrat. Ainsi un immeuble

ayant été vendu et ayant perdu de sa valeur, le vendeur

pourrait par un sentiment de délicatesse remettre à l'ache-

teur une partie du prix et on pourrait peut-être voir là l'exé-

cution d'une obligation naturelle.

406. — Pour savoir s'il y a lésion, il faut voir quelle
e.'t

la valeur de la choses Nous n'avons pas la prétention
<1e

fixer ici la valeur véritable de la chose, point qui soulève

des difficultés considérables chez les économistes. Le droit

doit avoir simplement là prétention de donner un certain

nombre de recettes pratiques pour la fixation pratique
de

la valeur. Elles se rattachent à un principe essentiel. Celle-01

se détermine d'après l'opinion commune.

Ainsi il n'y a pas lieu de tenir compte des convenances

1 Laurent, X, n. 472. — Aubry et Rau, VI, p. 570. — Baudry et

Wahl,Successions, III, n. 3443 et 3444. ,
2 Civ., II janv. 1894,

-
S. 1894.1. 452, D. 1894. J. 531 *

implic.). — Req., 23 mai 1900, sol. implic., S. 1900. 1.488, D. 190"
1. 101.— Trib. comm. Marseille, 13 mars 1901 Jurispr. Mars., 19°2,
22. — Guillouard, n. 244. — Baudry et Wahl, Société, n. 283.
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particulières d'un des contractants1. Ou encore s'il s'agit
de vente d'engrais, on calculera le prix d'achat de l'engrais

par le vendeur, ses frais généraux de mélange, broyage,

transport, emballage, son bénéfice légitime; et on verra

d'après ce total s'il y a lésion.

407. — Pour fixer la valeur de l'immeuble lors du contrat

il ne faut pas y faire rentrer le trésor ou le gisement minéral

qui depuis y a été découvert3. Mais il faut y comprendre
les fruits pendants par branches ou par racines, les arbres

sur pied, etc., qui peuvent s'y trouver et qui profitent à

l'acheteur 4, les immeubles par destination 5.

408. — Pour savoir s'il y a lésion, il faut également tenir

compte des erreurs comme l'omission d'un rapport dû par
un héritier ou d'un prélèvement de l'héritier ft.

Il faut tenir compte de l'insolvabilité actuelle des débiteurs

de créances 7,ou de l'héritier débiteur de soulte 8.

409. — Pour savoir s'il y a lésion, il ne faut considérer

que le prix lui-même et ses accessoires. Donc, on ne s'occu-

pera pas des droits d'enregistrement que l'acquéreur ou le

copartageant d'un immeuble a dû payer', ni des frais du con

1
Req., 18 nov. 1867, D. 1868. I. 345, S. 1868. T. 23.

Massé et Vergé, IV, § 689, note 7. — Baudry et Saignat,, n. 702.—
Laurent, XXIV, n. 434. — Guillouard, Vente, II, n. 706.

2 Trib. de paix Paris, 4 mars 1908, D. 1908. 5. 40. — Trib. civ.
de la Seine, 4 août 1908,la Loi, 30 janv. igoq.

3 Baudryet Saignat, n. 703. — Baudry et Wahl,Successions, n

3448. — Amiens, 21 déc. 1887. Pand. fr., 1888. 2. 140 et la note de
MM. Weiss et L. Lucas.

4 Cf. Bordeaux, 6 juillet 1855, D. 1855. 1. 385, S. 1856. 1. 888. V.

Laurent, XXIV, n. 435.
5 Guillouard, Vente, n. 708..
6 V. cep. contrà trib..Bruxelles, 20 juin 1888, Journ. trib., 1888,

1287.— Douai, 28 juillet 1897. Rec. Douai, 1897 103. qui voit ici lÎu
droit à une action trentennaire en redressement de compte et en notre
sens Baudry et Wahl, n. 3443.

7 Trib. de Liége, 7 janv. 1896.Pas. 96. 3. 85.
Baudrv et Wahl, Succession, n. 3444.
8 Baudry et Wahl, Succession, n. 3444.
Contrà Riom, 31 oct..1895- Rec. Riom, 95-96, 49.
9 Trib. de Chinon, 7 mai1902. Gaz. Pal.,-1902. 2. 75.
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trat Mais au contraire il a été jugé avec raison que
si

l'acheteur a dû payer certaines impositions arriérées de l'im-

meuble, ces sommes entrent en ligne de compte pour le cal-

cul de la lésion, car c'est un supplément imprévu qui a été

payé pour le compte du vendeur 2.

D'autre part, il faut compter les charges qui pèsent sur

l'acquéreur.. ainsi pour un usufruit l'intérêt des capitaux

qui est dû par l'usufruitier 3, ou bien des prestations-en

nature : bail à nourriture, etc., imposées à un contractant en

faveur de ses cocontractants ou de tiers , et de toutes le"

clauses du contrat5.

410. — Mais la théorie de la lésion se trouve exclue dans

les actes qui n'ont pas un caractère onéreux6. Cette solu-

tion évidente a reçu des applications intéressantes au cas

où l'acte en apparence à titre onéreux était surtout dans

l'esprit de celui qui le faisait l'exécution d'une obligation

naturelle7.

Ainsi en a-t-il été jugé pour l'exécution d'un legs verbal

fût-elle même, promise dans un partage ou par des actes

dénommés partages ou arbitrages, où l'on s'est surtout oc-

cupé de faire respecter la volonté du défunt', ou bien dans

1 Baudry et Saignat, n. 704. — Baudry et Wahl, Successions. n

3454. — Huc, X, n. 193. — Guillouard, Vente, II, n. 707.
5 Trib.de Rochefort, 10 août 18.,,6.S. 1857. 2. 241.
3 Et non le capital même. Cass. Req., 9 juillet 1855, S. 1856.

f

888, D. 1855. 1. 385.
4 Baudrv et Saignat, n. 704.
5 Ainsi pour un engagementd'artiste'on verra si la clause pénale

insérée n'est pas excessive. Trib. Seine, 7 déc. 1912. Gaz. Trib., 191j,

Ier sem.,2, 60.
6 V. Nîmes, 13 mai 1885. Rec. d'Aix, 1886. 149. Encore faut-il que

l'acte soit véritablement gratuit pour que la lésion soit exclue. V.
asé

civ., 10 déc. 1867,S.1868. 1. 121(acte en apparence gratuit, en réali

onéreux) et Laurent, X, n. 480-
7 Req., II juillet 1844,D. 1845. 1. 456.
8 Besançon, 6 déc. 1905, S. 1906. 2. 98 et Perreau, Ex. doctrtna'

Revue critique, 1906, p. 587. - 1(1
fi Dijon, 2 août 1905.Gaz. Trib., 1906, Ier sem., 2, 72. — Req., -

déc. 1902, D. 1906. 1. 365.
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lesquels un mari après séparation de biens a entendu réparer
les conséquences de sa mauvaise gestion des biens com-

muns 1, ou à plus forte ,raison dans une donation de part hé-

réditaire qui met fin à une indivision 2.

Il en est de même pour un acte contenant une liberalité

indirecte 3 comme une vente faite intentionnellement à vil

prix.

411. — La lésion peut résulter d'un événement quelconque

qui entraîne une perte. Ainsi dans un partage, elle ne ré-

sulte pas seulement d'erreurs matérielles, mais aussi de

paiement à un héritier de sommes indues4.

Toutefois pour qu'il y ait lieu à rescision, il faut que la

perte subie ne puisse être réoarée que par ce moyen. Aussi

l'art. 887 dit que « La simple omission d'un objet de la suc-

cession ne donne pas ouverture à l'action en rescision, mais

seulement à un supplément à l'acte de partage 5.

412. — Dans un cas toutefois le Code admet par exception

que la lésion peut consister dans une simple diminution do

bénéfice. D'après l'art. 783, l'héritier qui a accepté une suc-

cession peut réclamer pour lésion « dans le, cas où la suc

cession se trouverait absorbée ou diminuée de plus de moitié

Par la découverte d'un testament inconnu au moment de l'nc- -

ceptation ». C'est là une dérogation au droit commun qu'il

est d'ailleurs difficile d'expliquer6.

1 Cass. civ., 5 avril 1892, D. 1892. 1. 234, S. 1895. 1. 129, avec
note de M. Balleydier.

2 Colmet de Santerre, III, n. 232 bis-II. — Laurent X, n. 480. —

Baudry et Wahl, Successions, III, n. 3491à 3493.
3 V. Amiens, 31 juillet 1894, D. 1896. 2. 108 (vente contre une

rente viagère faible, par esprit de libéralité). Lyon, 26 nov. 1881. Gaz.

Pal., 1882. 1. 317. — Laurent, X,n. 480.
4 Dijon, 18 déc. 1893, D. 1894. 2. 389.
5 V. Dijon, 18déc. 1893précité. — Lyon, 23 mai 1868, D. 1869.2

112.
6

V. Bufnoir, p. 629 à 631. —Planiol, III, n. 1983. — Baudry et

Wahl,Successions, II,.n. 1662-1676.— Huc, V. n. 172. — Laurent,
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413. — La notion même de lésion est elle incompatible avec

un contrat aléatoire, vente contre une rente viagère, vente

d'une propriété, d'usufruit, de chose de valeur incertaille,

etc. ?

En soi, la lésion n'est nullement incompatible avec celle

de contrat aléatoire. Scientifiquement, grâce au calcul des

probabilités, un événement soumis au hasard a des chances

déterminées de se produire et il peut avoir une valeur mathé-

matique. Mais la jurisprudence, avec asséz de raison, tend

à ne pas se placer sur ce terrain purement scientifique 1, la

loi devant répondre des faits pratiques plutôt que d'être

en harmonie avec les abstractions logiques et mathéniatl*

ques. Elle a donc une fois de plus évité de faire l'appréc.i<t.
tion juridique du hasard 2. Son système peut s'appuyer

sur l'art. 889, qui rejette la rescision en cas de vente de

droits successifs aux risques et périls de l'acheteur, texte m*

spiré du même esprit que l'art. 917. Mais ces articles sont

d'une faible autorité, datant d'une époque où la pratique
de

assurances n'était pas familiarisée avec le calcul des proba-

bilités.

En partant de ces idées, la jurisprudence a rescindé les

ventes d'immeubles contre une rente viagère inférieure. 3.1

IX. n. 359. — Demolombe, XIV, n. 551. - Aubry et Rau, VI, 411fd.,

p. 381. - Demante,III, n. IOJ bis.
Cf. Bertauld, Ouest, prat., I, p. 227. - Villequez, Rev. de dr. fr-

et
étr., 1850, 155'.— Lods, Causes de rescision dans les acceptations
succession. Rev. gén. de droit, 1877et 1878.

1 V. Cass. civ., 16 juillet 1856. S. 1856.1. U4. D. 1857. 1. 283.-:
Bruxelles, 9 mai 1866. Pas. 1866. 2. 228.— Trib. Bruges, 16 11131

1808. Pas. 1898. 3. 288. — Contrà trib. Anvers, 4 févr. 1891. J°u.rtf.
Trib.. 1891,561. -"

2 V. la même difficulté pour la fixation de dommages-intérêts pou;la perte d'un objet devant donner un gain incertain, comme un cbeV

expédié pour prendre part à une course. V. Revue de droit civil, 191*

p. 198..
Cf. pour les chances de gain d'un procès, Riom, 7 mai J()I3.G!,t.

Pal., 1913- t. 687.
Cf. Virgitii, Studi senesi, 1913.Espérance mathém. et espér. mofa
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revenu ou même sans cette condition 2, ou des ventes de

nue propriété pour un prix trop faible 3, et elle a même par
fois jugé que si la rente était supérieure au revenu la resci-

sion était impossible4

Mais parfois il a été précisé qu'en ce cas il s'agissait moins

d'une action en rescision que d'une action en nullité ordi-
- naire fondée sur le défaut de prix réels, de sorte que l'on

aurait trente ans pour agir 6.

D'autres arrêts ont précisé qu'il y avait lésion au cas un

la rente viagère était inférieure soit au revenu de l'immeuble

Soit à l'intérêt légal du capital représenté par la valeur de

l'irnmeuble. Cette nouvelle formule est assez voisine de la

Précédente, mais elle s'en écarte au cas où il s'agit d'im-

Meubles ayant une certaine valeur vénale mais ne donnant

qu'un faible revenu, comme une propriété d'agrément, un

bois nouvellement planté7.

---1 Cass., 13nov. 1867,S. 1868. 1. 23. — Nîmes, 7 déc. 1908,S. 1999
2. 316. Limoges, 5 mai 1880,S. 1881. 2. 148. — Trib. civ. de Chinon,
7 mai 1902.Gaz. Pal., 1002. 2. 75. — Poitiers, 6 mai 1901.Gaz. Pal.,
1902. 1. 378. — Montpellier, 12 nov. 1917.Gaz. Trib., 1918. 2. 447. —
rlb. civ. de Toulouse, 15 nov. 1886. Gaz. des Trib. du Midi, 9 mars
1887.- Caen, 3 août 1907.Rec. Caen, 1908,47. — Rennes, 26 juin
1841,S. 1841.2. 560, D. 184T.2. 240. — Cass. Req., 1ermai 1911et
27mai 1908,S. 1911. 1. 459. - Cf. Cass. civ., :6 juill. 1856,D. 1857.
1.283, S. 1856. 1. 314.

V. en ce sens Baudry et Saignat, n. 683. — Rappr. Liège, 18 mftÎ
1904.Pas. 1904. 2. 278, vente contre une promesse d'entretien d'une

Personneprête à mourir.

c
", Orléans. 14 févr. 1894. Pand. fr., 1895. 2. 161, avec note de M.

'iauveau.
V. de même Gand, 11 mars 1908.Pas. 1909. 2.

201.
—

rlb. Gand, 7 mai 1903.Pas. 1904. 2. 56. —Trib. Liège, 6 août 1884.
PAS-1884.3. 146.

8 Req.,26 févr. 1906.Pand. fr., 1907. 1. 82. — Trib. Gand, 21 mai
l873.Pas.1873.3. 1YZ::.'

Req., 23mai 1870, D. 1871. 1. 204. Cass. civ., 31 déc. 1855, D
JR,C¡6.I. 19. — Cf. Riom, 19.juillet 1894.Gaz. Pal., 1894. 2. 524.ô

Cetteconfusion du prix vil et de l'absence de prix est déjà relevée
Par Marcadé. Revue critique, 1851, p. 24.

: Douai, 30 nov. 1847,D. 1848. 2. 71.1
Req., 13 nov. 1867, D. 1868. 1. 344. --.,.Trib.de Chinon, 7 mai

1902.
Gaz. Pal., 1902. 2. 75.- Besançon, 31 janv. 1902,la Loi, 13mai

2.



636 CHAPITREVIII

Certaines décisions vont même plus loin et admettent la

rescision sans faire ces constatations dès que la rente est

modique et que d'autre part que le crédirentier est âge

malade1.

Mais ce que la jurisprudence paratt bien se refuser à ad-

mettre, c'est d'établir la lésion en se fondant sur les calculs

des actuaires et la valeur d'un bien en rente viagère calculée

sur l'âge du crédirentier2, ou comme elle dit encore, en

estimant les incertitudes de la vie humaine3. De même

dans le contrat de société on n'annule pas les conditions

privant un associé de bénéfices seulement de façon éven-

tuelle (v. plus loin).

Certains arrêts de Cours d'Appel exagérant cette formule

en ont parfois profité pour dire que tout contrat ayant
un

caractère aléatoire échappait à la rescision pour lésion 4,
et

la Cour de Cassation elle-même ne l'a pas toujours nié, net-

< Pau, 29 déc. 1886, D. 1887. 2. 194, S. 1888. 2. 107. Gaz. pal.,

1888, T. suppl. 126. — Nîmes, 20 oct. 1886. Rec. Nfmes, 1887. 13*T
Garid, 11 mars 1908. Pas..1909. 2. 201. V.-en ce sens Colin et Capt-

tant, II, p. 440.
2 Cass. civ., 31 déc. 185?,8^1856. T. 314; — Poitiers, 20 mars lC)^'

Gaz. Pal., 1902. 1;' 'n6 (estimatwn d'un usufruit). - Trib. civ. dA:
miens, 21déc. 1889. Rec. Amictis-,1890. 96.

— Cass.
civ., ï6

» 1900,D. 1900. r. 585, S. 1901. 1. 37. Gaz. Trib., 1900,2e sem., 1. T.,
- Nîmes, 7 déc. 1908.Gaz. Pal., 1908. 2. 6IO. — Contrà Montpellier'
14 janv. 1909.Gaz. des Trib. du Midi, 30 mai1909. Montpellier, 8 JFLNV

1857,D. 1858. 2. 120.— V. aussi, Bordeaux, 5 janv. T900.Rec.pcfr
deaux, 1900. 1. 218. Gaz. Trib., 1900, 2e sem., 2. 7.

il Req., rq juill. 1895, D. 1900. T. 489. — V. cep. Req., 26 févr.

1906.Pand. fr., 1907.1. 82.
4 Bourges, 11 févr. 1840, S. 1841. 2.54, D. 1841. 2. 82. —

pellier, 6 mai 1831, Si 1831. 2. 278, D. 1831.2. 214.—
BesanÇor"dëc. 1897, D. 1898. 2. 454. Gaz. Trib., 1898, Tersem., 2. 2jg.

-

gers, 2T fév. 1828, S. 1830. 2. 131, D. T830.2. 118. — Trib. de
Tot

louse, 7 mars 1887, D. 1891. 1. 305. Pand. fr., 1887. 2. 297. Gaz. pal.,
1887. T. 781. — Bordeaux,16février 1895,

-
D. 1896. 2. 276. Pand.fr"

1896. 2. 329, S. 1896. 2.27. — Riom, 17juillet 1894.Gaz. Pal.,'1^'
2,524. — Limoges, 13 juillet 1908. S. 1909. 2. 265, D. 1909. z-

Jsi'
Trib. de Lyon, 15 mai 1891 Mon. Lyon, 12juin 1891. — Tribv de St-

Etienne, 9 août 1894.la Loi, 3 novembre 1894. — Alger, 10mai I89' ,

D. 1900. 2. 385. — Trib. Mons, 12 déc. 1895,Journ. Trïb., 1897-2 2

—Bruxelles, 21 mars 1857:Pas.1857. 2. 137.
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tement1. Il est au fond plus exact de dire que le seul fait

qu'un contrat est aléatoire ne suffit pas par lui seul à faire

rejeter la théorie de la lésion 2.

Ainsi on admet en cas de partage d'ascendant que le ca-

ractère aléatoire des prestations mises à la charge d'un

descendant n'empêche pas la rescision 3.

Surtout s'il y a une vente contre une rente viagère et une

somme fixe, la rescision est admise 4.

Dans ces cas de vente contre rente viagère minime, il faut

ajouter que la jurisprudence la plus récente admet que la

vente peut être validée comme donation déguisée, s'il ap-

1
Req., 6 mars 1883, D. 1884. I. 37. — Cass. civ., 16 mai 1900.

Pand. fr., 1901. I. 31. — Req., 2 juillet 1878, D. 1878. I. 463. —

Cass.civ., 29 avril 1911, S. 1911.I.. 332.Gaz. Pal., 1911. 1. 554. —

Cass. Req., 5 févr. 1902,D. 1903. 1. 382. Pand. fr., 1902. 7. 103. Gaz.
Trib., 1902,2e sem., 1. 74. — Req., 10 févr. 1899, D. 1899. I. 592. —

Cass. civ., 18 mai 1904, D. 1906. I. 358. —Cass. Req., 15 déc. 1832,
S. 1833. I- 394. )0

2 Cass. civ., 22 févr. 1836,S. 1836.r4. 186, D. 1836. 1. 205. —

Nancy, 2 août 1837, S. 39. 2. 183. Req., <3juillet 1855. D. 1855. 1.
385. — Montpellier, 8 déc. 1857, S. 1858. 2. 703. — Nancy, 6 juillet
19°7, D.

1907.
2. 367, S. 1909. 2. 269. — Req., 24 oct. 1888, S. 1889.

1. 172, D. 1889. I. JII. — Caen, 6 janv. 1879, D. 1880. 2. 176. —

Orléans, 14 févr. 1894. Gaz. Pal., 1894. I. 389. — Gand, 30 nov. 1871.
pas., 1872.2. 147. —Trib. Gand, 21 mai 1873. Pas., 1873. 3. 315. -
'rr. Toulouse, 16 févr. 1900, Journ. du Notariat, 1900. 2 19. — Req.
'5 juin 1895, S. 1895. 1. 488. — Lyon, 10 juin 1875, S. 1879. 2. 184
-

Gand, 5'mai 1854. Pas. 1854. 2. 331.
Cf. Req., 26 févr. 1906. Gaz. Trib., 2 mars 1906. — Req., 20 janv.

'913.,Gaz. Pal., 1913. I. 386. S. 1913. r. 447. D. 1913. i. 216. Contr
ass. civ., or avril 1829, S. 1829.1. 285. D. 1829. I. 205. — Cass.
CIV.,30 mai 1831, S. 1831. 1. 217. — Cf. Req., 24 oct. 1888. Pand. fr.,
'888. 1. 504.

Dans le premier sens, Larombière. I. art. 1118, n. 4. -7- Aubry et
au, V, §358, p. 177. — Guillouard, rente, II. n. 695. - Beudant,
Oblig., n. 267. — Giorgi, IV, n. T40. — Planiol, II, n. 1589. — Col-
met de Santerre, VII, n. i2obis-II. — V. cep. Hue, X, n. 191qui est
moins absolu, et Laurent, XXIV, n. 427-429.

3 Cass. Req., 24 oct. 1888, D. 1889. I. 311. — Huc, VI, n. 445.

P
4 Gand, 23 juillet 1843. Pas. 1843, 2. 330. — Gand, 12 janv. 1854.

as-, 1854. 2. 69. — Gand, 16 nov. 1871. Pas., 1872. 2. 66. - Liège.
9 juin1880. Pas.1880. 2. 259..
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paraît que le crédirentier a voulu faire une libéralité, et non

une vente avec un prix sérieux 1.

En résumé, quel que soit le contrat envisagé, vente ou par-

tage, la jurisprudence- ne fait à la lésion qu'une place res-

treinte si le contrat est aléatoire 2, soit qu'il s'agisse de rentes

viagères ou usufruits estimables facilement d'après les tables

de mortalité, soit qu'il s'agisse de contrat portant sur des

droits de valeur incertaine, comme des terrains à exploiter

pour en tirer des phosphates, des droits sur des cours d'eau

subordonnés à l'assentiment d'autres riverains 3, etc.

Encore faut-il cependant qu'il y ait un aléa sérieux*.

413 bis. — Des auteurs ont en outre proposé de considérer

comme nul le contrat passé pour un prix non sérieux. C'est-

à-dire celui présentant avec la valeur de la chose une dispro.

portion telle qu'on ne puisse le regarder raisonnablement

comme son équivalent, comme la vente nummo uno, la vente

pour un prix inférieur au revenu d'une année. La vente

serait alors nulle de nullité absolue, tout intéressé pourrait

se prévaloir de la nullité à un moment quelconque 8.

Mais en fait en dehors de la vente contre une rente via-

gère inférieure au revenu, cela ne présente guère d'apptica.

1 Cass. civ., 3 déc. 1912, D. 1913. 1. 175. — Douai, 14 juin 1
D. 1853. 2. 89. — Douai, 12 mai 1879. Req., 9 juill. 1879, D. 1881.
1. 37.

Contrà Req., 26 avril 1891, D. 1801. T.-Î<Q.
2 V. de même Baudry et Colin, n. 3698.— Beudant, Vftte. n. 141,

qui admet In rescision,disant seulement que la preuve de la lésion eç'

plus difficile. — V. de même, Hue, X, n. 191. — Baudry et Saignat'
n. 683.

V. contrà pour l'exclusion de la lésion les auteurs cités supra.
3 V. Cass. civ., 29 avril 1911, S. 1911. T. 332.
* Ce n'est pas le cas si dans un partage d'ascendant le donataire

promet de fournir subsistance au donateur en cas d'insuffisance de ses

rpvenus.Orléans, 2 mai 1894. Fr. jurtd., 1894.210. —Cf. Paris,
4 mars 1874, D. 1875. 2. 19 (créance sans aléa déclarée estimée à for-

fait). Req.; 21 mai 1870, D. 1870. I. 331. Req., 9 juillet 1856.S. 1856.
T. 888 (vente d'usufruit contre une rente viagère). — V. Aubry et Rall,

V, § 358texte et note II.
5 e Beudant, Vente, n. 150. — Guillouard, Vente, I, n. 06. — po-

thier, Vente, n. 19. — Huc, X, n. 34. — Baudry et Saignat, n. 677
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tions pratiques. D'ailleurs presque toujours il y aura un

prix purement apparent et on devra dire qu'il y a ici une

donation déguisée.

414. — Le point de savoir s'il y a lésion est bien entendu

une question de fait non soumise au contrôle de la Cour de

Cassation 1. Il n'est pas forcément tranché par l'expertise

fiscale auquel l'enregistrement a pû faire procéder2, mais

celle-ci peut être une présomption 3. 14 lésion doit être

soulevée en première instance. En appel elle peut être sou-

levée au cours d'une liquidation, les parties étant respec-

tivement demanderesses et défenderesses, en vertu de l'art.

464 Proc.

415. — La preuve de la lésion conformément au droit

commum incombe au demandeur. Elle se fait par un moyen

quelconque5. Toutefois pour la vente l'art. 1678 dit « cette

preuve ne pourra se faire que par un rapport de trois ex-

perts ». Mais comme tout autre rapport celui-ci ne lie pas
le juge6. Il en résulte que les juges peuvent reieter sans

1
Req., 18 janv. 1827, D. v° Successions, n. 2197. — Cass. civ.,

8 janv. 1873, S. 1873. 1. 316. — Cass. civ., 16 août 1853, D. 1853. 1.
339. — Cass. Req., 26 juillet 1820, D. ve Successions, n. 2197. —

Cass. Req., 9 juillet 1855, S. 1856. 1. 888. — Cass. Req., 28 juillet
rôôg, S. 1869. 1. 400 (sol. implic.). — Cass. Req., 16 juillet 1883, S.

-

1885. ï. 419, D. 1884. 1. 390.
— Req.,26 févr. 1906. Pand. fr., 1907.

I. 82. — Req., 17 juillet 1888.Pand. fr., 1888.1. 486.

Baudry.et Colin, II, n. 3702 bis.
V. cep. Cass./ 25 nov. 1908. Rev. Notariat, 1909, 555, qui donne

force probanteà l'inventaire notarié dressé à la requête des parties.
2

"Liège, 4 avril iqii. Pas. 1911. 2. 220.
s

Bruxelles, 10 nov. 1887. Belgique judic., 1888. 1436.
4 Cass. civ.. 4 nov. 1806. Pand. fr., 1808. 1. 214.
5 V. pour le partage, Cass. Req., 18 mai 1831, D. Rép. v° Succ.,

n. 2348. — Cass. Req., 29 juin 1847, S. 1848. i. 360, D. 1848. 1. 70-
-

Toulouse, 23 déc. 1835, D. vO Successions, n. 21^5. — Baudry et

\Vàhl; Successions, n. 3450. — Demolombe, XVII, n. 420. — Aubry
et Rau, VI, § 626, texte et note 27. — Hue, V, n. 470. — Laurent, X,
n. 502 et XV, n. 124.

6
Liège,7 déc. 1846. Pas. 1847.2. 140.
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expertise une demande manifestement inadmissible l. Mais

ils ne peuvent annuler qu'après une expertise complétée s'il

a lieu par d'autres modes de preuve 2. Pour les autres

cas de lésion, cette disposition n'est pas applicable 3.<

415 bis. — La lésion est une cause de nullité qu'elle vienne

d'une erreur d'estimation ou d'une erreur de droit4.

Contrats ou la lésion est admise.

416. — La rescision pour lésion n'est admise actuellement

de façon formelle dans les textes que pour quatre contrats :

la vente d'immeubles, la vente d'engrais, le partage, la société

(art. 1854 et 1855), actes auxquels l'art. 1118 fait allusion en

disant que « La lésion ne vicie les conventions que dans cer-

tains contrats ou à l'égard de certaines personnes ». Nous

verrons que pratiquement il y en a bien d'autres.

417. — D'après l'art. 1674, «si le vendeur a été lesé de

plus des sept douzièmes dans le prix d'un immeuble, il a le

droit de demander la rescision de la vente ». Cette lésion

paraît reposer en partie sur un vice du consentement.

Elle n'est prise en considération que si c'est le vendeur qui

1 Riom, 29 oct. 1888, D. 1890. 2. 330. — Caen, 9 janv. 1879,
1879. 2. 184, D. 1880.2.176. — Req., 20 janv. 1913, S. 1913. I. 447
(sol. implic.). — Req., 17 juillet 1888.Pand. fr., 1888. 1. 456 (partage).
— Liège, 24 juill. 1895. Pas. 1896.2. 63. — Aubry et Rau, IV, §35**'
note 17. — Laurent, XXIV, n. 436. — Guillouard, II, n. 704.

— Bau-

dry et Saignat, II, n. 707. — Planiol, II, n. 1595. — Beudant, Vente,

n. 146. — Huc, X, n. 196. _0
2 Aubry et Rau, IV, § 358, note 15. — Huc, X, n. 196. — Baudry

et Saignat, n. 707- — Colmet de Santerre, VII, n. 124. — Giorgi, IV,

n. 137.
Cf. Limoges, 14 févr. 1827, S. 1831. 1. 33. — Paris, 25 août 1847,

S. 1848. 2. 161,—Cass. civ., 9 août 1848, S. 1848. 1. 615, D. 1848.
1. 185. — Laurent, XXIV, n. 437. — Guillouard, Vente, II. n. 7'

2 Trib. d'Avallon, 21 déc. 1892. Gaz. Pal., 1893. 1. 68. — Huc, Y,

n. 470.
* Trib. Anvers, 24 nov. 1892. Pas. 1893. 3. 71.
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est lésé et non l'acheteur1. On considère que l'acheteur

est d'ordinaire plus libre de ne pas acheter, tandis que le

vendeur est souvent forcé de vendre.- - 4
La rescision est appliquée dans toutes les ventes,

même dans celles où le prix a été laissé à l'arbitrage d'un

tiers comme le prévoit l'art. 1592 Civ. 2, ce qui est cepen.

dant peu conforme à l'idée de vice du consentement, même

s'il ya eu acte de spéculation 3.

t Mais par une exception prévue dans l'art. 1706, la resci-

sion ne peut être étendue au contrat d'échange4, l'échange

n'ayant pas lieu comme là vente par besoin d'argent, puis-

qu'il n'en procure pas 5. « La rescision pour cause de lésion

n'a pas lieu dans la contrat d'échange », dit le texte, et par

échange il faut comprendre ici même la cession d'un im-

meuble contre des créances qui sont remises sans garantie 6.

La vente à vil prix étant d'ordinaire nécessitée par des

besoins d'argent, l'échange qui ne procure pas d'argent ne

peut être vicié pour ce motif. Telle est la raison de l'excep-

tion de l'art. 1706.

On a même proposé d'étendre cette solution à la vente

avec soulte, à moins que celle-ci ne dissimule une vente7.

C'est aller bien loin, car ici le besoin d'argent peut se faire

jour.

---1 V. Beudant, Vente, n. 138.— Guillouard,n. 700 et 933. — Lau-
rent, XXIV, n. 421.2

Bastia, ier févr. 1892. Pand. fr., 1893. 1. 305, avec note de M-
Carré de Malberg, S. 1892.2. 201. Contrà Bordeaux, 23 juillet TS53,
S. 1854'02. 427, D. 1856. 5. 480. V. supra. Cf. Giorgi, IV: n-
141. — V. sur ce qu'il faut entendre par vente immobilière en cas de
concession du droit de poser un cäblesur un immeuble. Trib. Mar-
mande, 6 mars ion, D. 1914. 2. 97 avec note de M. Planiol.

3
Cass. Rome, 12 nov. 1907, Giur. ital., 1907. 1. 1063.
Planiol. II n. 1661. — Baudrv et Saignat, n. 994.

4 V. l'application à un échange d'immeubles dotaux. Bordeaux, 12
août 1853,S. 1854. 2. 87.

5 V. Beudant, Vente, n. 1;7. — Laurent, XXIV, n. 613.
Ii

Toulouse, 28 nov. 1802. inédit.
8

Baudry et Saignat; n. 995.
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Pour la dation en paiement, il y a controverse, il semble

naturel d'admettre la rescision, le danger de lésion étant icl

particulièrement grand, celui qui fait dation en paiement,

étant souvent à bout de ressources 1.

418. — Par une exception, l'art. 1684 dit que la rescision

n'a pas lieu pour «les ventes qui d'après la loi ne peuvent,

être faites que d'autorité de justice », qu'en effet l'immeuble

a d'ordinaire atteint son prix maximum. Cette disposition

ne vise pas les ventes qui se font facultativement en justice S

ou à plus forte raison les ventes àux enchères devant no-

taires3. Peut-être cette solution pourrait-elle être modifié

pratiquement sans inconvénient : la vente aux enchères par

un officier public permettant d'ordinaire de tirer de l'im-

meuble,le prix le plus élevé.

419. — Mais,la rescision s'applique à toutes lès autres

ventes, même celle à réméré. Le vendeur a alors deux ac-

tions entre lesquelles il peut choisir : celle en reméré et celle

en rescision 4. Celle-ci s'applique même aux ventes contre

lesquelles il ya une surenchère du dixième faite par les créan-

ciers inscrits5. Mais il faut supposer, comme dans le cas

prévu par la Cour de Poitiers, que la demande en rescision

est antérieure à l'adjudication sur surenchère, car celle-ci

;.;.-
1 Contrà Guillouard, Vente. I, n. 69.
Il Cass. Req., 4 janv. 1808, S. chr. Paris, 1erdéc. 1810. S. chr. -

V. sur ces deux points, Locré, XIV, p. 254. — Baudry et Saignat, n*

685. — Laurent, XXIV, n. 426. — Aubry et Rau, IV, § 358, note 14.
— Guillouard, II, n. 699. — Colmet de Senterre, VII, n. 128bis. -

Planiol, II, n. 1589.— Beudant, Vente,n. 141. - ,Colin et Capitant,
II, p. 440.

•

3
-
Pau; 22 déc. 1832,S. 1833. 2. 486, D. 1834. 2. 32.

4 Bourges, 21 mars 1827,
-
S. 29.

«
2. 112. — Baudry et Saignat,

n.

698. — Guillouard, II, n. 688. — Aubry et Rau, V, § 358, note 2 ter.

.— Huc, X, n. 160. — Laurent, XXIV, n. 425. — Colmet de Santerre,

VII, 122.bis-III. Et il peut agir en réméré même après que l'acheteur

a payé le supplément de prix, à moins de volonté contraire. Baudry et

Saignat, n. 699.
3 Poitiers, 14 août 1833, S. 1834. 2. 236, D. 1833. 2. 236. — £>au-

.dry et Saignat, n. 694. — Guillouard, II, n. 694.
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est bien une vente qui ne peut être faite que d'autorité de

justice et l'art. 1684 exclut ici la rescision.

420. — La loi visant les ventes d'immeubles vise par là

tout ce que le code qualifie immeuble, soit par nature, soit

par destination, soit par l'objet auquel il s'applique : ser-

vitude, usufruit, bail emphytéotique, même un droit à ré-

méré 1, ou immeuble par destination2. Mais il en serait

Autrement pour les ventes de meubles3; Celle-ci ne com

porte pas la rescision pour lésion. Celà a été décidé notam-

ment pour la vente du droit d'exploiter certains gisements

minéraux 4, pour des ventes de créances 5.

S'il y a une vente cumulative de meubles et d'immeubles,

on fera une ventilation 6.

Les autorisations données à propos d'immeubles moyen-

nant un prix ne sont pas considérées comme vente d'im-

meuble 7.

420 bis. — Il faut pour apprécier la lésion calculer le

prix, sans tenir compte des frais d'acte, des droits de muta-

tion qui incombent à l'acheteur. On ne tient pas compte

non plus des impôts arriérés, dette hypothécaire que paie

l'acheteur si ces paiements viennent en déduction du prix *.

1
Baudry et Saignat,.n. 680. — Aubry et Rau, V, § 358, note 2. -

Hue, X, n. 190. — Laurent, XXIV, n. 423. — Guillouard, Vente, II,
687. — Giorgi, IV, n. 138. — Beudant, Vente, n. 135.

2eHuc, X,n. 190.
3 V. not. Planiol, II, n. 1590.— Beudant, Vente, n. 134. — Col-

let de Santerre, VII, n. 120bis-I. — Laurent, XXIV, n. 422. —

Baudry et Saignat, n. 679.
4

Alger, 10 mai 1899, D. 1900. 2..385 (droit d'exploiter des gise-
ments de phosphates).
5

Orléans, 14 févr. 1894. Pand. fr., 1895. 2. 161 avec note de M.
Chauveau.

Il
Planiol, II, n. 1590. — Colmet de Santerre, VII, n. 120bis-III.

—
Aubry et Rau, V, p. 77: —Laurent, XXIV, n. 424. — Guillouard,

II, n. 687. — Baudry et Saignat, n. 681. — Lyon, 10 juin 1875, S.

1876.2. 117, D. Suppl. v° Vente, n. 41.
7 Trib. Marmande, 6 mars 1913, D. 1914. 2. 97, avec note de M

Planiol (autorisation de poser des câbles aériens au-dessus de l'im.
meuble).

• Guillouard, Vente, II, n. 707. — Huc, X, n. 193.
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On tiendra compte même d'une partie du prix qui serait

dissimulée.

421. — La loi du 8 juillet 1907 tient compte de la lésion de

plus du quart dans l'achat de certaines marchandises. Elle

protège donc l'acheteur et lui seul, encore doit-il être culti-

vateur 1. Elle s'applique pour les ventes d'engrais, amen-

dements et substances destinées à l'alimentation des ani-

maux de la ferme, ce qui exclut même, dit-on, les objets

non fabriqués : paille, grain, etc. 2. L'acheteur a un délai de

quarante jours qui a comme point de départ la livraison.

Par exception aux principes que nous verrons plus loin,

l'emploi total ou partiel n'est pas un obstacle à l'action :

car c'est d'ordinaire à l'emploi qu'on voit la défectuosité du

produit. Il en serait de même de la revente si elle ne suf-

- fisait pas à prouver en fait une renonciation tacite.

422. —
D'après l'art 887, le partage peut donner lieu à

rescision « lorsqu'un des héritiers établit à son préjudice
une lésion de plus du quart », et l'art. 879, al. 1er reproduit

cette solution pour le partage d'ascendant.

Par partage, il faut entendre ici tout acte qui met fin à

une indivision quelle qu'en soit l'originel 3 Ainsi l'article 887

s'applique non seulement à un partage de succession ah

intestat ou de succession testamentaire entre légataires uni-

versels ou à titre universels, ou entre ceux-ci et l'héritier à

réserve, il s'applique aussi à un partage de communauté 4,

1 Par arg. des mots animaux de la ferme. Trib. Laon, 29 juin 1908,
S 1909.2. 92, D. 1908.2. 397. — Colin et Capitant, II, p. 438.

-

V. Bouchez. La loi de 1907 sur les ventes d'engrais. Lois nouvelles,

1908,p. 404.-
2 Colin et Capitant, II, p. 439
3 V. not. trib. Lyon, 25 mars1887. Pand. fr., 1888. 2. 90.
4 Bourges, 13 juin 1877sous Cass., 21 juillet 1880,S. 1881. 1. 151.

— Orléans, 12 août 1881et Cass. civ., 13 août 1883, S. 1884. 1. 28g
— Cass. civ., 5 avril 1892, D. 1892. I. 234, S. 1895. 1. 129 (partage
après séparation de biens). — Trib. de Brignoles, 13 mai 1909. Gaz



CONTRATSOULALÉSIONESTADMISE 645

à un partage où interviennent des communistes ou des héri.

tiers1, à un partage de société 2.

L'action a pour base moins un vice de consentement, que le

désir d'égalité dans les partages. Le vice a ici une base toute

objective. Deplus, il faut faire observer que le partage est

un contrat forcé.

La jurisprudence va même jusqu'à étendre la notion de-

partage à des prélèvéments faits en vertu d'un acte trans-

actionnel s, à une renonciation à la communauté où la femme

abandonne même ses réprises4, à l'exercice de prélève-

ments comme donataire ou légataire 5 à une promesse entre

héritiers de surenchérir sur un bien licité 6. Mais elle se refuse

avec raison à admettre la rescision dans un acte où la femme

agit comme créancière et non comme copartageante 7.

Même si un acte contient pour la plus grande partie une

Pal., 1909. 2. 577. — Agen, 20 janv. 1896, D. 1898. 2. 9. —Guil-
, louard, Contr. de mar., III, n. 1337. —Aubry et Rau, VI, 4e éd.,

P- 431. — Laurent, XXIII, n. 16. — Baudry, Lecourtois et Surville,
*1, n. 1140.

1 Limoges, 28.juillet 1890,D. 1892.2. 421 — Aubry et Rau, 11,
4°éd., p. 409.

2 Trib. de comm. Marseille, 6 juillet 1910. Rec. Marseille, 1910. 1.

333.Req., 17juillet 1888.Pand. fr., 1888. 1. 486. — Douai, 15 avril

1905,.le Droit, 21 novembre 1905. — Lyon, 10 juin 1904, le Droit, 16
septembre 1904. — Aubry et Rau, IV, p. 573. — Laurent XXVI, n.
416. — Baudry et Wahl, Sociétés, n. 496 Cf. sur ces divers points,
Baudry et Wahl, Successions, n. 3495.— Aubry et Rau,IV, p. 573. -

Guillouard, Soc., n. 354. — Houpin, Soc., I, n. 157.
3 Agen,20 janvier1896, D. 1898.2. 9, avec note de M. de Loynes

-
Baudry et Wahl, Successions, n. 3452. — Wahl, S. 1899. 1. 321. -

Colin, D. 1899. 1. 521. — Guillouard, Contr. de mar., II, n. 969 et
II, n. 1338.

Cf. Labbé, Rev. crit, 1887, p. 438.
4 Besançon, 5 juillet 1893.Le Droit, 19 août 1893.
15Req., 18 avril 1899, S. 1899.1. 321, note Wahl, D. 1899. 1. 521,

note Colin. — Cass. 19avril 1842.P. 42. 2. 234. — Cass. civ., 13 août

1883, S. 1884. 1. 289, D. 1884. 1. 49. — Agen, 2 juillet 1869, D. 1870.
2. 185. — Poitiers, 21 mai 1884, S; 1886. 2. 89 avec note de M.

Esmein, D. 1884. 2. 196.
-

Contrà Baudry et Wahl, Successions, n. 3452.
6 Rouen, 6 nov. 1907. Rec. Rouen, 1907. 2. 231.
7 Bastia, 13 juin 1905, D. 1906. 2. 240.•
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vente de droits successifs et pour une minime fraction un

partage, elle refuse la rescision

L'action pour lésion est indépendante de toute atteinte à

la réserve 2.

423. — La rescision pour lésion s'applique au partage

d'ascendant comme à tout autre partage3, et cela même au

cas où la réserve n'est pas atteinte. L'art. 1079 pose
ce

principe. Toutefois la jurisprudence apporte à cette solution

une exception importante. Elle n'admet pas la rescision

dans le partage testamentaire 4, en se fondant sur ce que

le testateur a le droit de se mouvoir dans les limites du dis-

ponible comme il l'entend et qu'en avantageant un héritier,

il ne fait que lui faire implicitement un legs par préciput,

ce que la loi du 24 mars 1898 présume en dispensant les legs

de rapport.

Cette solution a été critiquée par M. Surville5, comme

aboutissant à ne pas considérer le partage d'ascendant com-

me une institution séparée, mais comme des legs juxta-

posés. L'objection est exacte. Mais il ne faut pas que

la conception technique de ce partage s'applique de façon

purement logique, sans considération des nécessités prati-,

ques. Or pratiquement, c'est être bien sévère que d'inter-

dire à l'ascendant d'avantager un descendant dans la limite

du disponible, sous prétexte qu'il y a partage d'ascendant :

le fait que ce partage est une institution séparée doit bien lui

1 Bordeaux, 26 févr. 1851,D. 1852. 2. 42.
2 V. Charmont, Ex. doctr. Rev. critique, 1906, p. 328. V. cep. Poi-

tiers, 23 janv. 1905,S. 1905. 2. 217 avec note de M. Surville.
3 Cass. civ., 18 mai 1904,S. 1908. 1. 517, D. 1906. 1. 358. —Cass.

civ., 18 juin 1867, S. 1867. 1. 297. — Planiol, III, n. 3386. — Aubry
et Rau, VIII, p. 35,4e éd.

V. sur la lésion dans le partage d'ascendant: de Boscq, Revue cri

tique, 1859. 2. 251. — Chironi, Questioni, IV, p. 407.
4 Poitiers, 23 janvier 1905, S. 1905. 2. 217, avec

-
note de M. Sur

ville. — Cf. Cass. civ., 12 février 1912. Gaz. Pal., 1912. 1. 409, qui a

évité de trancher la question.
5 III, n. 700 et S. 1903. 2. 217. V. de même Charmont, Ex. doctr.

Revue critique, 1906, p. 329.
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donner certaines facilités, mais non pas en augmenter les

sévérités. La solution donnée par la Cour de Poitiers nous

semble donc une heureuse exception apportée aux déduc-

tions techniques dans un but d'utilité.

Pour que la lésion s'applique, il faut que le copartageant,

en cas de partage entre vifs accepte la succession. Sinon il

n'.est qu'un donataire, il n'a pas droit à l'égalité 1.

42<* — Il importe peu que le partage soit amiable ou judi-

ciaire. Cela a été jugé expressément pour le cas d'un par-

tage judiciaire. La Cour de Cassation a décidé, avec rai-

son, que lorsqu'aucune difficulté n'avait été soulevée devant

le tribunal la décision rendue par lui était purement gra-

cieuseet n'avait pas l'autorité de la chose jugée 3.

Mais il avait été jugé précédemment que la décision qui

fixe la valeur de biens a autorité de chose jugée et est in-

attaquable quand même il n'y aurait pas eu discussion mais

un simple accord 3.
- Il importe peu également qu'il y ait eu licitation amiable

ou judiciaire entre héritiers 4, choix ou tirage au sort des

lots 5. 1

Il importe peu que le partage soit provisionnel, car il peut

toujours causer un préjudice que la loi veut éviter 6.

1
eDemolombe. XXIII, n. 178.

2 Req., 3 mai 1897,D.1897. 1. 224, S. 1897.1. 488. —Douai,
8 mai 1896; D. 1897. 2. 189. Req., 11 juin 1838, S. 1838. 1. 831. —
Cf.Dijon, 18 déc. 1894, D. 1894. 2. 389. — Trib. Seine, 6 mars 1907.
Rev. Not., 1907, 538. — Aubry et Rau,VI, § 626, note 23. — Huc,
V, n. 466. — Demolombe, XVII, n. 425. — Laurent, X, n. 478. —

Baudry et Wahl, Succ., n. 3459. - Colin et Capitant, III, p. 569.
3 Lyon, 23 mai 1868, D. 1869.1. 112. — Cass. civ., 9 avril 1866,

D.1866. 1. 495. — Req., 28 mars 1806,D. 1866.1. 494.
4 Paris, 21 mai 1813. S. chr. Aubry et Rau, VI, p. 583.— Demo-

lorribe,XVII, n. 427. — Laurent, X, n. 484. — Baudry et Wahl, Suc-

les-çions, n. 346o.
Il en serait autrement de la licitation au profit d'étrangers. Aubry et

Rau, VI, Ç626, texte et note 22.
5 Demolombe, XVII, n. 426. — Baudrv et Wahl, III, n. 3461.
*rl

Baudry et Wahl, Successions, n. 3461bis. Contrà Planiol, III,
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De même le partage partiel est rescindable 1, sauf que

les partages partiels doivent être appréciés dans leur en-

semble 2.

Par partage il faut entendre ici non seulement les actes

mettant fin de façon complète à l'indivision, mais encore

ceux qui font simplement sortir de l'indivision certaines

personnes 3.

425. — L'action en rescision est possible contre tout acte

qui fait cesser l'indivision, « encore qu'il fut qualifié
de

vente, d'échange ou de transaction, ou de toute autre ma-

nière », dit l'art. 888. Ainsi on a jugé qu!it y avait rescision

possible d'un partage de société soùs forme de vente4, ou

de licitation entre héritiers 5. La rescision est possible même

si le partage se complique de certaines clauses comme une

dation en paiement 6, la stipulation d'une rente viagère ,

Cass. Req., 27 avril 1841, S.1841. Í. 388. - Cass. civ., 1eraoÓtReq., 27 avril 1841, S. 1841. 1. 388. — Cass. civ., 1eraoût

1881, D. 82. 1. 169. — Rouen, 4 déc. 1838, S. 1839. 2. 191, D. 1839
2. 101. — Montpellier, 23 mai 1898. Gaz. Pal., 1898. 1. 761.— Req.,
18 avril 1899, D. 1899. I. 521, avec note de M. A. Colin, S. 1899. J.

221. — Bertauld, I, n. 572. — Demolombe, XVII, n. 427. — Lau-

rent, X, n. 482. — Huc, V, n. 465. — Aubry et Rau, VI, §626, note

13. — Baudry et Wahl, n. 3462. — Colin et Capitant, III, p. 569.
2 V. suprà n. 401 et suiv.
3 Cass.civ., 28 juin 1859, D. 1859. 2. 299, S. 1859. 1. 753. — Cass.

civ., 20 mars 1844,D. 1844. 1. 217. — Cass. civ., 2 juin 1897, S. 1897
l, 448, D. 1897. 1. 384. Pand.fr., 1899. 1. 130.— Alger, 4 avril 1877.
D. 1879. 2. 86, S. 1879. 2. 216. — Limoges, 1er juillet 1844, D. i&lS"
2. 160. — Montpellier, 21 déc. 1844, D. 1845. 2. 130.— Aix, 1er déc.

1851, D. 1855. 2. 258. — Douai, 16nov.1853, D. 1855. 2. 89.
—

Dr;
mante, III, n. 232bis-III. — Demolombe, XVII, n. 430. — Aubry et

Rau,VI, p. 579, § 626, note 14. — Laurent, X, n. 483. — Huc, V,

n. 466. —Bufnoir, p. 628. — Planiol, III, n. 2426. — Baudry et

Wahl, Successions, n. 3467 et 4550bis. — Giorgi, IV, n. 127.
4 Douai, 15 avril 1905.Le Droit, 21 novembre1905. — Trib. Bru.

xelles, 10 janv. 1902. Joum.Trib., 1902. 246. — Gand, 19 nov. 1903,
Flandre judic., 1904. 5. — Trib. Gand, 18 févr. 1903, id. — Baudryet
Wahl, Successions, n. 3473. — Colin et Capitant, III, p. 571.

5 Trib. Bruxelles, 13 mai 1896. Journ. Trib., 1896, 713.
6 Alger, 4 avril 1877, D. 1879. 2.86, S. 1879. 2. 216.
7 Req.,24 oct. 1888,D. 1889 1. 311, S. 1889. I. 172. — Cf. Agen,

21 janv. 1836, S. 1836. 2. 266 (réserve d'usufruit).
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sous réserve de la mesure dans laquelle oh admet la resci-

sion en cas de contrat aléatoire.

-
Cependant, si le partage est résulté d'un arbitrage, d'une

transaction ou d'une cession de droits successifs il faut dis-

tinguer, suivant que ces actes ont véritablement ce caractère,

ou qu'ils sont surtout un partage 1.

Ainsi il y a rescision possible d'une prétendue sentence

arbitrale qui n'aurait fait que constater l'accord des co-

partageants 2. Au contraire, si une véritable sentence arbi-

trale a été renoue sur des difficultés survenues, elle n'est pas

susceptible de rescision3. Cette solution est d'accord avec

la jurisprudence la plus récente au sujet, des partages résul-

tant d'une division judiciaire. Là aussi on distingue sui-

vant qu'il y a simplement contrat judiciaire ou qu'il y a une

décision sur des difficultés sérieuses (v. suprà n. 424).

426. — Lorsque l'indivision a pris fin par une cession de

droits successifs, l'art. 889dit que l'action en rescision n'est

pas admise si la vente a été « faite sans fraude à l'un des

héritiers, à ses risques et périls, par ses autres cohéritiers

ou par l'un d'eux». Et cette solution s'applique à toutes les

indivisions quelqu'en soit l'origine 4. Et elle vise non seule-

ment la vente, mais la dation en paiement5. En présence de

ce texte, la Cour de Cassation admet que les juges du fait

ont à apprécier si la cession de droits successifs constitue

bien l'acte prévu par l'art. 889, ou ne constitue pas un par-

1 Cass. civ., 10 déc. 1913. Gaz. Pal., 1014. 1. 105 (très net).
2

Agen,, 12 nov. 1867,D. 1868. 5. 309,S. 1868. 2. 22.
3 Cass. Req., 11 juin 1838, S. 1838. I. 831. — Cass. Req., 31 mai

1902,S. 1904. 1. 23. Mais il y a rescision si la sentence arbitrale
ayant établi les solutions à donner n'a pas été par suite d'une estima-
tion hâtive exactement appliquée. Req., 10 déc. 1902, S. 1904. 1. 285.
* V. Alger, 30 juin 1892. Rev. Alger, 1892. 457 (vente de droits so-

ciaux).
5

Chambéry, 13 janv. 1897,D. 1897. 2. 456.
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tage, l'acte n'étant pas fait aux risques et périls du cession-

naire 1.

Tenant compte de cette idée, les arrêts ont admis tantôt

qu'une cession de droits ne pouvait donner lieu à rescision

par ce qu'elle était faite à forfait et ne pouvait être assimilée

à un acte de partage 2.

Et cela alors même que l'acte aurait été dénommé paf"

tage ou déclaré fait aléatoirement et à forfait3, ou que
la

cession n'aurait visé qu'une partie des droits successifs4.

Tantôt on a admis qu'elle pouvait donner lieu à resci-

sion par ce que ce n'était pas un contrat à forfait. Et il en <'»

été jugé ainsi même dans des cas où la vente était déclarée

faite aux risques et périls de l'acheteur, si celui-ci connais-

sait la succession et croyait ne courir aucun risque 5.

1
Cass., 25 juillet 1888, Pand. fr., 1888. 1. 417. S. 1890. 1. 64, D.

1889. I. 418. — Req., 11 avril 1892, D. 1893. 1. 65. — Req., 6 mars

1883, S. 1886. 1. 14. — Req., 28 déc. 1874, S. 1874. I. 347. — 'Casç'

Belge, 27 juin 1907. Pas. 1907. I. 309. Rev. de dr. civil., 1908.p. 59°.
— Baudryet Wahl, n. 1479.

! Limoges, 13 juillet 1908, D. 1909. 2. 105, avec note de M. Me:i-
ghnac, S. 1909.2. 265 avec note de M. Wahl (vente des droits dans stX

indivisions qu'il y avait intérêt à faire cesser ainsi). Bordeaux, 26 févr.

1851,S. 1851. 2. 423. — Req., Il mars 1856,D. 1856. I: 147. — Cass.
civ., 6 août 1894, D. 1895. I. 389. --,. Cass. civ., 10 novembre 1862.
D. 1862. 1. 470. — Cass. Req., 22 janv. 1868, S. 1868. 1. 209. D

1868. 1. 109.— Trib. de la Seine, 11 août 1903. Gaz. Trib., 1904,
1

sem., 2. 83. — Grenoble, 4 janv. 1853, D. 1855. 2. 356. — on p
lier, 21 mai 1908. Mon. du Midi, 15 nov. 1908. — Gand, 19 juin 1906.
Pas. 1906. 2. 340. — Aix, 29 avril 1874, D. 1876. I. 368. — Bordeaux,
26 févr. 1851, D. 1852. 2. 42. — Req., 30 janv. 1866, D. 1866. I. 171,

-S. 1868. 1. 209, ad notam. — Req., 7 déc. 1847, D. 1847. 4. 420.
-

Nîmes, 2 janv. 1855, D. 1855. 2. 170.
3 Limoges, 13 juillet 1908précité. — Req., 17 mai 1909, D. 1910.

J.

189. ---
4 Pau, 30 janv. 1852, D. 1853. 2. 57. — Bordeaux, 26 févr. I51,

D. 1852. 2. 42. -
5 Cass. civ., 20 mars 1844, S. 1844.I. 307. Req., 29 juin 1847. 5

1848. 1. 360, D. 1848. 1. 70. — Agen,10 janv. 1851, S. 1851. 2. 780,

D.1851. 2 53. — Douai, 16 nov. 1853, D. 1855. 2. 89. — Chambéry.
16 août 1868,D. 1870. 2. 83. — Req., 16 juillet 1856. D. 1857. I. 2^3*
— Cass. civ., 29 janv. 1872, D. 1872. I. 449. — Cass. Req., 16"mars
1897, S. 1897. I. 278. Pand. fr., 1897. 1. 269, D. 1897.1. 366.

-
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL42

En outre la cession de droits successifs est rescindable

pour fraude, et il en est ainsi assez facilement. Il y a fraude

par cela seul que l'acquéreur connaissait l'importance. de

la succession et que le vendeur l'ignorait C'est un cas où

le silence équivaut au dol. (V. supra.) Pour que la question

de l'application de l'art. 889 se pose, il faut toutefois que la

cession porte sur un ensemble de droits successifs 'ou une

quote part et non sur les droits à l'égard d'un bien isoler

car on serait alors en face d'un acte sans rapport avec le

partage.

427. — Pour la transaction, l'art. 888 semble incliner à un

peu plus de sévérité. Il dit seulement qu'« après le partage

ou l'acte qui en tient lieu, l'action en rescision n'est plus

admissible contre la transaction faite sur les difficultés réelles

que présentait le premier acte, même quand il n'y aurait pas
ell à ce sujet de procès commencé». Par suite, un complé-

ment de partage qui ne tranche aucune difficulté peut être

attaqué 3. De même, unacte mélangé de dispositions transac-

Càss. Req., 21 mars 1870, S. 1870. 1. 317, D. 1876. I. 331.— Agen,
15 mai1866, S. 1866. 2. 360. — Nîmes, 22 août 1865, S. 1866. 2, 23'--

Limoges, 29 déc. 1868, S. 1869. 2. 255.— Paris, 5 juillet 1856, D
1852. 2. 289. —Trib. Lyon, 25 mars 1887. Pand. fr., 1888. 2. 90. —

Limoges, 20 mars 1907,sousCass., 20 juin 1909, S. 1909. I. 36. -

Trib. d'Avallon, 21 déc. 1892. Gaz. Pal., 1893. 1. 68. — Lyon, 29 oct.
18q, Mon. de Lyon, 27 févr. 1896. — Trib. de Lyon, 9 mars 1894.
Mon. de Lyon, 9 avril 1894.— V. Huc, V, n. 467.1

Nancy, 14 mai1913. Gaz. Trib., 1913, 2esem., 2. 257. - Greno-
ble, 29 novembre1884. Gaz Pal., 1885. 1. 267. - Req., 21 mars 1870.
S. 1870. 1. 317. — Limoges, 29 déc., 1868, S. 1869. 2.255. —Limo-
ges, 3 déc. 1841, D. 1842.2. 99. — Cass. civ., 20 mars 1844, S. 1844.
1 307. — Trib. Bruxelles, 10 janv. 1902. Journ. Trib., 1902, p. 246.- Trib. Gand, 26 avril 1905.Pas., 1906. 3. 196. —Demolombe, XVII,
n* 450. — Aubry et Rau, VI, § 626, note 18. - Huc, V, n. 468. -

Laurent, X, n. 494. — Colmet de Santerre, III, 234bis-II. — Giorgi,
'IV, n. 130. -L..Planiol, III, 2427. —Bufnoir, p. 628.. — Baudry et
Wahl, III, n. 3489 -7400.2

Aubry et Rau, VI, §626, p. 580, note 16. — Huc, V, n. 467. —

Laurent, X, n. 492. Il ne faut excepter que le cas où le vendeur se

réserve quelques menus objets.
3 Trib, Lyon, 25 mars 1887. Pand. fr., 1888. 2. 90.
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tionnelles et de partage est rescindable 1, le premier caractère

fut-il prédominant. La jurisprudence ne rejette donc la resci-

sion que pour les actes postérieurs au partage, ou qui ne

sont pas de véritables partages 2, ou encore pour les actes an-

térieurs au partage ou concomitants, qui ont pour but de

rendre le partage possible, commeles transactions sur }:-,

validité d'une donation, la qualité du droit d'un héritier,

le mode de rapport, etc. 3. Ainsi elle rejette la rescision

même pour une transaction sur un partage testamentaire4.

Mais les juges du fait doivent préciser qu'il y a transac-

tion pour permettre le contrôle de la Cour de Cassation

428. — La lésion pour donner lieu à rescision doit être

de plus du quart. Demolomble a cependant pretendu que
ce

minimum n'était pas exigé lorsqu'il s'agissait de créances

et qu'elles constituent tout l'actif, car dit-il, il n'y a pas véri-

table partage, vu la règle de l'art. 1220 6. L'hypothèse
est

toute théorique, car il y aurait véritable partage dès qu'il

1
Demolombe, XVII, n. 433. - Aubrvet Rau, VI, § 626, note 20

- Laurent, X, n. 485 et 488. — Huc, V. n. 466. — Planiol, III, o.

2428. — Baudry et Wahl, Succ., n. 3474. - Bufnoir, p. 626.- Com-
met de Santerre, III, n. 233bis-I. - Cass. civ., 3 déc. 1878, S. 1880.
1. 32, D. 1879. 1. 419-— Trib. de Brignoles, 13 mai 1909. Gaz.

pat.,
1909. 2. 577 (sol. implic.). — Cass. CIVi,10 déc. 1913, S. 1914. 1..
— Caen, 25 mars 1855, D. 1856. 2. 91. — Agen, 20 janv. 1896, p.,

1898. 2.9, avec note de M.,de Loynes. -V. cep.trib. civ. Marseille

JO 22 avril 1891. Rec. d'Aix, 1891. 2. 136.
r 2 Req., 2 mai 1882, D. 1883. 1. 253 (départ des biens de deux con-

cubins). — Agen, 20 janv. 1896,D. 1898.2. 9. — Civ. 12 fév. 1912,D.,

1913. 1. 183. — Cass. civ., 10 déc. 1913, S. 1914. 1. 136. Gaz. pal.,

1914.-I. 105..
3 Cass.,14 mars 1832, S. 1833. 1. 297. — Req., 3 déc. 1833, j't'

1. 31. - Aix, 27
avril 1896. Pand. fr., 1897. 2. 86. — Planiol, III, fl.

2427. — Bufnoir.p. 627. — Huc, V, n. 466. — Colmet de Santerre
III, 232ebis-II. —Demolombe, XVII, n. 438. — Aubry et Rau, VI,

§ 626, note 20.— Laurent, X, n: 485. -:- Demante, III, n. 233 bis.II.:--,

Huc, V. n. 466. — Bufnoir, p. 627 (sauf pour la transaction dans fade

de partage). — Planiol, III, n. 2428.— Baudry et Wahl, Succ., n

3475. — Colmet de Santerre, III, 233 bis-II.
4 Cass. civ., 12 févr. 1912, S. 1913. 1. 101,

5 Civ.,10 déc.,1913, D. 1917.1. 172.
6 XVII, n. 415.
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y aurait plusieurs créances, la valeur de celles-ci dépendant
de la solvabilité des débiteurs.

Mais lorsqu'il y a cette lésion, l'action est elle réservée à

celui-là seul qui est lesé de plus du quart. L'affirmative

est seule admise, bien que contestable, car la rescision ne

repose pas ici sur un vice du consentement1. Elle repose

sur une idée d'injustice objective, (v. supra.)
Mais la rescision prononcée profite incontestablement

à tous.

429. — La lésion est encore admise sous une autre forme

Par l'art. 1854 civ., à propos d'une clause très rare2. « Si

les associés sont convenus de s'en rapporter à l'un d'eux ou

à un tiers pour le règlement des parts, ce règlement ne peut
être attaqué s'il n'est évidemment contraire à l'équité. » Le

termes mêmes de la loi indiquent un vice d'ordre objectif

absence d'équité. La Cour de Cassation voit là une cause

de rescision distincte de la rescision du partage3, la pre-

mière supposant un tiers fixant les parts in abstracto et la

seconde un tiers liquidant la société. L'intérêt de cette dis-

tinction est que dans le premier cas, toute décision mani-

festement injuste sera annulée4, au secondil faudra qu'il
ait une lésion supérieure au quart pour qu'il y ait res.

cision.

La décision contraire à l'équité étant annulée, le tribunal

substituera la sienne propre. Car le tiers serait peu dis-

posé à apprécier en pleine équité les droits de celui qui a

attaqué sa décision5.

1

1 Cass. Req., 30 juin 1852,S. 1852. I. 735. — Aubry et Rau, VIII,•
734, note , Demolombe,XXIII, n. 174.

V. Laurent YYVTn ->nf\
---. 1 ..-, _,,_a

fi.3
Cass. Req., 26 mai 1897, S. 1898. 1..,347.— Guillouard,Sociétés,

n. 231.

4 Il
n'y a pas de minimum. Aubrv et Rau. IV, 5 JT. note 4. —

çj 0lJard, Sociétés, n. 231. — Huc. XI. n. 80. — Baudrvet Wahl.
Société, n. 256.

V.
contrà Baudry et Wahl, n. 257.
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430. — L'art. 1855 annule également comme entachées de

lésion certaines clauses de sociétés sur les bénéfices ou leS

pertes
1 Il en résulte conformément au droit commun la .nul-

lité de la société tout entière2, sauf à voir comment se Ji.

quidera la société nulle et à appliquer ici les théories sur les

nullités de société.

L'art. 1855 al.. i ", annule « la convention qui donnerait

l'un des associés la totalité de bénéfices ».

Le but de cette disposition est d'atteindre toute clause

qui rend certain qu'un associé n'aura aucun bénéfice, ce qui

est manifestement injuste.

Par suite sont nulles les clauses presque inconnues
en

pratique qui enlèvent à un associé tout droit aux bénéfices

même sans participation aux pertes *, ou celles qui donne-

raient une part ridicule 5 ou un intérêt fixe Au contra^6

sont valables les clauses donnant une part de bénéfices sous

condition.

1Cette disposition a pour base un vice du consentement. Ceciressort
des travaux préparatoires.

V. les discours de Treilhard, Fénet, XIV, p. 395, et de Bonteviï'6'
id., p. 411.

3 Paris, 26nov. 1885, S. 1887. 2. 17 (sol. implic.). — Bordeatf-
3 janv. 1900, Rec. Bordeaux, 1890. 1. 225. - Angers, 10 mai i897
Gaz. Pal., 1897. 2. 677.— Trib. Vervins, 31 juillet 1902, D. i9°3'

2

425.
Aubrv et Rau, IV, § 377, note 9. — Colmet de Santerre, VU

39bis-IV. - Laurent, XXVI, n. 295.- Hue, XI, n. 86. - Bau
et Wahl, n. 288. — Lyon-Caen et Renault, II, n. 48. -

T a et
Ann. de dr. comm., VI. p. 299. — Houpin, I. n. 117. — Thaller '5
Pic. I, n. 51. — Guillouard, n. 246. I. — Baudry et Wahl, sociétés,
n. 288. *

Contrà Lyon, 22 mai 1896.Mon. de Lyon, 13 oct. 1896. —Par''

17 juin 1901, S. 1901. 2. 304.
*

u
3 Laurent, XXVI, n. 285. — Guillouard, n. 233. — Baudry et W""--

n. 267- -111.
Lyon, 22 mai 1896.Mon. Lyon, 13 cet. 1896. — Laurent, a*

n. 286. — Thaller et Pic, n. 44- — Houpin, I, n. 124. _tf.
5 Laurent, XXVI,n. 287. — Baudry et Wahl, n. 269. — Gui"oU

0-235.
s Lyon, 22 juin 1896. Jour.Soc., 1897. 207. Thaller etPic, n. 4e,
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Ainsi est valable l'attribution des bénéfices à l'associé sur-

vivant 1.

Où la clause subordonnant l'attribution de bénéfices à ce

que ceux-ci dépasseront un certain chiffre2

Ou à ce que les dépenses du fait de tel associé n'atteignent

Pas une certaine somme 3.

Ou la clause stipulant qu en cas de décès d'un associe

le survivant aura pendant un an les bénéfices et les pertes 4.

Ou la clause laissant le choix entre une part de bénéfices et

Une somme fixe annuelle 5.

Ou la clause attribuant aux apports un intérêt avant toute,

autre répartition 6.

Ou la clause repartissant différemment les bénéfices et lès

pertes 7»,sans tenir par suite, un compte exact de l'impor-

tance des apports 8.

1
Rouen, 31 juillet 1867, sous Req., 17 août 1868. Ici le survivant

devait seul gérer et payer 5 pour cent par an du capital à la succession.
S. 1869. 1. 22. — Trib. comm. Troyes, 19 mars 1900, S. 1901. 2. 254,
0 1901. 2. 47.

Guillouard,
n. 236. — Lyon-Caen, S. 1888. 2. 73. — Bauciry.,

ahl, n. 271. — Thalleret Pic, 1, n. 45. d.

Contrà Laurent, XXVI, n. 288. — Huc, XI,n. 81.

8 Guillouard, n. 237. — Thaller et Pic, 1, n.45. — Huc, XI, n
1. — Houpin, I, n. 124. — Contrà Laurent, XXVI, n. 288.

3 Cass. Req., 15 nov. 1858, S. 1859. 1. 382. — Guillouard, n. ~238.
Huc, n. 81. — Houpin, 1, n. 124. — Baudry et Wahl, n. 272. —

Aubry et Rau, IV, § 377, note 15.4 Cass. Req., 17 août 1868, S. 1869. 1. 22. — Guillouard, n. 233.-.
Baudry et Wahl, n. 274.

5
Cass. civ., 20 juin 1888, S. 1889. 1. 8. — Cass. civ., 7 déc. 1836,

fi
1837. 1. 650. — Laurent, XXVI, n. 289. — Guillouard, n. 237. -

Wuc,
XI, n. 81. — Lyon-Caen et Renault, II, n. 45. — Baudry et

Wahl, n. 273. — Laurent, XXVI, n. 289. — Thaller et Pic, 1, n. 45.

C Houpin, 1, n. 124. Mais il faut qu'il y ait véritable.. société. V.
pass. civ., 16 juin 1863, S. 1863. 1. 334.u

Paris, 4 déc. 1899, le Droit, 31 janv. 1900. -- Lacour, n- 312.

Cf.
cep. Amiens, 26 mai lQ06, D. 1907. 2. 25, avec note de M.

Thaller.

7
Aubryet Rau, IV, § 377, note 12. — Laurent, XXVI, n. 294. —

Thalleret
-
Pic, 1, n. 60. -

G °. Aubry et Rau, IV, § 377. note 11. — Laurent, XXVI, n. 287. —

-, uitllouard,n. 234. — Houpin, 1, n. 124. — Baudry et Wahl, n. 269.
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Ou celle donnant à certains associés un droit de préfé-

rence sur les bénéfices annuels. La loi du 9 juillet 1902
et

celle du 16 novembre 1903 sur les actions privilégiées l'impli-

quent 1.

Ou celles ne laissant à l'associé que peu de chances de

bénéfices élevés, mais limitant ses pertes 2.

431. — L'art. 1855, al. 2, annule « la stipuration qui affran-

chit de toute contribution aux pertes les sommes ou effets

mis dans le fonds de la société par un ou plusieurs des as-

sociés». Le sens de ce texte nouveau dans notre droit est

en réalité fort obscur3. En effet, ce qui caractérise, essen-

tiellement l'associé, c'est qu'à la différence du prêteur,
il ne

sera payé de ce qu'il apporte qu'après les créanciers : c'est

un rang de défaveur. En effet un créancier peut stipuler

une part de bénéfices comme l'employé intéressé. Il peut

stipuler un certain droit de contrôle et même de gestion

sur le patrimoine du débiteur, sauf l'interdiction de gerer

pour le commanditaire en droit commercial. Alors s'exempter

des pertes, c'est se faire donner un rang de créancier, ou en

tous cas un rang meilleur que celui d'associé.

Pour donner une portée véritable à ce texte il faut donc

dire que non seulement on ne peut s'exempter des pertes,
ce

qui est au fond devenir créancier, mais que l'on doit être

traité avec une très grande égalité vis-à-vis des autres as

sociés, lorsqu'on ne retrouvera en fin de compte qu'un caPi-

tal réduit.

Mais ceci conduit à des conséquences excessives, parce

que dans la pratique, les hommes d'affaires capables
asso-

cient volontiers des gens intelligents, mais peu riches, qUI

veulent limiter leurs pertes pour ne pas se ruiner tout à fait

si les affaires vont mal.

1 Thalleret Pic,1, n. 45, et n. 60.
2 Lyon, 31 juillet 1897. Mon. Lyon, 26avril 1898. d»,fl,
3 V. sur ce texte Thaller, Exemption de l'associé des pertes.

¡sr"

de dr. commercial, 1892, p. 297.
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De là, en pratique, une démarcation indécise de ce qui est

permis ou non.

Ainsi est nulle la clause garantissant par une hypothèque
ou d'autres sûretés le remboursement des apports

Serait nulle toute clause disant simplement qu'un apport

sera remboursé avant les autres2, ou qu'un associé verra

son apport remboursé avant tel autre 3, ou qu'un associé fera

un prélèvement sur les restes le mettant à l'abri de tout

risque4, ou que l'associé est affranchi de contribution aux

pertes5, même pour un temps limité et par un acte séparé
de l'acte de société 6.

Et rien ne pourrait empêcher la nullité :. notamment ce

fait que l'associé n'aurait qu'une faible part dans les béné-

fices 7.

De même la jurisprudence admet la nullité de la clause sti-

pulant que l'associé touchera une somme fixe, même si a

société ne fait pas de bénéfices IJ.

1 Bordeaux, 3 févr. 1890.Rec. Bordeaux, 90. 1. 225. — Trib. de

Vervins,31juillet 1902,D. 1903. 2. 425.
Contrà Baudry et Wahl, n. 276.

- V. cep. contrà Req., 7 juillet 1898.Gaz. Pal., 1898.2. 207.
d Trib. civ. Seine, 28 févr. 1902,le Droit, 4 sept. 1902. — Trib. civ.

Marseille, 13mars1901.Jurispr. Marseille,1902,22.
4

Req., 18 mai 1896,D. 1897. 1. 249. — Lyon, 11mars 1914,Gaz.

Trib.,1915, 1er sem.,2. 11.
5

Douai,26 avril 1888.Gaz. Pal., 1888. 1. 815. — Rennes, 28 juill.
1884.Gaz. Pal., 1885. 1. 786, et 7 juillet 1885.Gaz. Pal., 1885. 2. 355.- Cass. Req., 16 janv. 1867, S. 1867. 1. 172.

6
Req.,14 juin 1882,D.1884.1. 222, S. 1882.1. 423.

p. 7 Cass. Req., 16 janv. 1867,S. 1867. 1. 173,D. 1867. 1. 253. — Cf
ctrIS, 15 avril 1883, D. 1884. 2. 122.

Aubry
et Rau, IV, § 377, note 10. — Laurent, XXVI, n. 293. —

Guillouard, n. 243, — Baudry et Wahl, n. 278. — Lyon-Caen et Re-
nault, II, n. 46.t<

Angers, 10 mai 1897. Gaz. Pal., 1897. 2. 677. — Lyon, 16 juin
1899, la Loi 2 novembre 1899.

— Baudry et Wahl, n. 277. — Thaller

et Pic, 1, n. 48.

1-
Mais on admet au contraire, pour des raisons d'utilité pratique, dans

entreprises à longuepréparation la validité de la clause permettant,leprélèvement d'un intérêt en faveur de tous les actionnaires,en l'ab-
sence de bénéfices.

V. Thaller, n. 385. — Lacour, n. 402. — Lyon-Caen et Renault, II,
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Au contraire, est valable en tous cas la clause d'exemption

conditionnelle des petes 1, ou la clause disant qu'on paiera

sur les bénéfices les dettes d'un associé, s'il doit encore apres

ce paiement rester des bénéfices, car il suffit qu'un associé

puisse normalement espérer des bénéfices 2.

Une autre clause encore n'est pas interdite.

La clause d'après laquelle la responsabilité entre associés

tout au moins, sera limitée pour l'un d'eux, à sa mise est

valable3. On admet même la clause par laquelle un associé

supportera dans les pertes une part moindre que les autres 4>

bien que cela soit aussi dangereux que l'hypothèque
en

faveur d'un associé pour garantir son apport. On accepte

à plus forte raison la cession par un associé.à d'autres de ses

droits dans les bénéfices, moyennant un revenu fixe, s'il

reste exposé à perdre son apport 5.

Par la force même des choses, ces clauses ne peuvent être

discutées vis-à-vis des apports en industrie ou en jouissance

qui sont forcement perdus si on ne fait pas de bénéfices 6.

n. 557, - Cass. civ., 7 nov. 1899, D. 1900. 1. 369, avec note de M.

Thaller, S. 1901. 1. 513, avec note de M. Wahl. , -
1 Aix, 4 nov. 1886, S. 1888. 2. 73 et la note de M. Lyon-Caen {a'

suraneepayée par la société pour garantir le remboursement en cas de

décès d'un commandité.
2 Cass., 8 janv. 1006, D. 1906. 1. 263.
3 Req. 5 déc. 1887, S. 1890. 1. 467. Cass., 2 avril 1889. Pand.

1891. 1. 21. — Paris, 15 mars 1866, S. 1866. 2. 235. — Paris, 27 JU111.
1869, S. 1870.2. 47.

Laurent, XXVI n. 292. — Guillouard, n. 242. — Huc, XI, n. 83. --;
Houpin, 1. n. 125. — Baudry et Wahl, n. 279. — Aubry et Rau, I"

£
J77.

note 14 et texte. — Thaller, n. 388.
4 Req.,9 juillet 1885, S. 1888.1. 477, D-1886.1. 301.
Aubry et Rau, IV, § 377, note II. — Guillouard, n. 240. — HOUpl0,

1, n. 125.
5 Req., 9 juillet 1885. S. 1888. 1. 477. — V. Huc, XI, n. 84.
6 V. pourl'apport en industrie Baudry et Wahl, § 377, note 53-

-

Thaller et Pic, 1, n. 47.
— Thaller, n. 388.

Cf. Laurent, XXVI, n. 291. — Lyon-Caen et Renault, 11, n. 40.

Guillouard, n. 241. — Houpin, 1, n. 128. — Aubry et Rau, IV, §377.
note 13 et texte.

Req., z avril 1889. Pand. fr., isgo. 1. 121. — Cass. Req., 20 déCo

1893. D. 1894. 1.224. — Req., 7 juillet 1898. Gaz. Pal., 1898. 2. to7-
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Mais si l'apport est en argent, on admet que l'associé ne

peut produire au même rang que les créanciers sociaux, 'e

qui est illogique seulement en apparence 1.

La jurisprudence est ainsi sans guide, parce qu'elle n'a

pu se résoudre à faire de cette disposition mal venue de l'art.

1855 al. 2, une simple disposition sans utilité, interdisant

l'associé de s'éxonérer complètement et surement de toute

perte, sous peine de devenir. créancier2. C'est ce qui ex-

plique les contradictions de la jurisprudence à propos des

contrats accessoires ayant pour effet d'éxonérer un associe

des pertes.

432. — La lésion reposant sur un consentement vicié, est

valable la promesse par un tiers de garantir un associé contre

la perte de son apport 3.

Mais au contraire tout le monde déclare nulle la garantie

fournie par un des co-associés pour assurer à un autre le re-

couvrement de son apport

433. - Par contre la jurisprudence admet'la validité ie

assurance contre la perte de l'apport passée par la société

1 Cass., 7juill. 1898, Journ. Soc., 1898, p. 493.— Cf. Amiens,
26 mai 1906, D. 1907. 2. 25 avecnote de M. Thaller. — Contrà Bau-
dry et Wahl, n. 279. — Huc, XI, n. 84.

2 Aussi certains àuteurs critiquent l'art. 1855, al. 2. V. Huc, XI,
11.82.

3 Aix, 4 nov.1886, S. 1888. 2. 73. — Douai, 26 avril 1888. Ann.
de dr. comm., 1888. 204. Trib. Marseille, 13 mai 1901. Jurispr. Mars.,
1902.22. Lyon-Caen et Renault, 11, p. 34, note 1. — Huc, XI, n. 85.
--. GuiUouard, n. 45. — Houpin, 1, 130. — Baudryet Wahl, n. 285.

4
Req., 16 janv. 1867, S. 1867. 1. 173, D.1867. 1. 153. — Req.

14 juin 1882, S. 1882. 1. 423, D. 1884. 1. 222. - Req., 9 juillet 1885,
S. 1888. 1. 477, D. 1886. 1. 301 (sol. implic.). - Civ., 11 juill. 1894,
S. 1894. 1. 452, Ó. 1894. 1. 531. — Aix, 4 nov. 1886, sol. implic., S

1888. 2. 73. — Douai, 26 avril 1888.Ann. de dr. comm., 1888, 204. -

Lyon, II mai 1894.Mon. Lyon, 22 sept. 1894.
Laurent, XXVI, n. 293. — Houpin, 1, n. 130. — Aubry et Rau,

IV, § 377. note 10. — Thaller et Pic, 1, n. 48. — Guillouard, n. 243.

- Lyon-Caen, S. 1888. 2. 73. - Planiol, D. 1890. 1. 409. — Baudry
et Wahl, n. 284. - Bonfils, Ex. doctr. Revue critique, 1895, p. 545.

Cf. Hue, XI, n. 85.



660 CHAPITREVIII

et dont elle paye les primes1. Malgré les
apparences,

cela

peut s'expliquer. Car ce que la loi défend ce n'est pas l'in-

justice entre associés qui procure à l'un un avantage, ce

qu'elle veut empêcher c'est l'injustice qui cause à certains

associés une perte. Or ici l'ensemble des associés souffre

peu, puisque la société ne déboursera que des primes. Peu

importe que l'associé tire de ce déboursé un bénéfice im-

portant.

433 bis. - Signalons encore qu'indirectement, en inter-

disant de n'avoir qu'un capital social inférieur à celui an-

noncé dans une société par actions, la loi interdit l'émission

d'actions au-dessous du pair, laquelle serait une forme de

lésion pour les tiers.

433 ter. — Dans le contrat de travail, l'art. 1780, al. 5,

annule aussi pour lésion la renonciation faite à l'avance au

droit éventuel, de demander des dommages-intérêts pour

congé donné abusivement. Et la jurisprudence considère

que la clause pénale fixant par avances ces indemnités n'3

peut être observée que si elle ne constitue pas un prôcédé in-

direct pour tourner la prohibition légale z.

433 quater.
—

Dans la communauté, l'art. 1521 al. 2 an-

nule en cas de partage inégal stipulé la clause exemptant

un époux des dettes ou établissant pour lui une responsa-

bilité différente dans le passif de celle qu'il a dans l'actif

l Cass. civ., 9 juin 1890, S. 1890. 1. 305 avec note, D. 1890. 1. 409.
- Aix, 4 nov. 1886, S. 1888. 2. 73.

Contrà, Planiol, D. 1890.I. 409. - Thaller et Pic, I, n. 49.
- Bau-

dry et Wahl,n. 286. - Thaller, n. 389.
2 Cass. civ-, 15 avril 1913, S. 1914. 1. 896 (sol. implic.). — or

deaux, 23 janv. 1912, S. 1912. 2. 248. — Cass. civ., 25 janv. 1899, 5.

1899. 1. 313. — Aix, 3 mars 1897, S. 1897. 2. 140.— Baudry et Wahl,

Louage, II, n. 3037.— V. pour la validitéde la clause, trib. cornITl.

Seine, 9 sept. 1892, S. 1893. 2. 63, D. 1893. 2. 545.
Contrà Hue, X, n. 391. — Cornil, Louage de services, p. 339.-

Sauzet, Ann. dr. commercial, 1891, p. 439. - Mongin, Rev. cfJt.,

1893, p. 460.
Cf. Planiol, note dans D. 1893. 2. 545. - -.1 3 En ce cas il aura partage égal même de l'actif. Aubry et Kau.

VIII, 5e éd., p. 386. - Baudry, Lecourtoiset Surville, II, n. I432,
«
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Il semble que ceci devrait être étendu au cas de communauté

à partage égal de l'actif.

434. —Dans les autres contrats, ou actes juridiques, la

lésion n'entraîne aucun effet Il en est ainsi quand la loi le

dit expressément ce qui était inutile, comme l'art. 1683, qui

rejette toute rescision en faveur de l'acheteur, l'art. 2052 qui
vise la transaction, lesquels ont voulu réformer une solution

de l'ancien droit ou la reproduire. Il en est de même lorsque
la loi ne dit rien. La jurisprudence a appliqué cette règle
au bail2, à la vente de créance3, de portefeuille d'assu-

rance 4, de droits successifs5, à la vente de meubles6, au con-

trat de travail7, à la rémunération promise par un acteur à

l'intermédiaire théâtral8. Il faut
l'appliquer aussi à la re-

nonciation à succession9, à l'exécution par l'héritier d'une

obligation naturelle envers un cohéritier 10, à une vente de -

titres H.

1 Colmetde Santerre, V, 266 et 267. — Demolombe, XXIV, n. 195.
— Laurent, XVIII, n. 535. — Butnoir, p. 623. — Aubry et Rau, IV,
§335, texte et note bis.

2
Poitiers, 29 avril 1863, S. 1863. 2. 169. — Orléans, 31 déc. 1868,

S. 1869.2. 51 (sol. implic.). — Paris, 2 mars 1906,D. 1909. 2. 98. —

Demolombe,XXIV,n. 199.
3

Orléans, 14 février 1894, S. 1895. 1. 488, D. 1900. 1. 489. — V.
cep. Bordeaux, 19 féw. 1895, S. 1896.2. 27.

4
Grenoble, 27 avril 1910. Gaz Trib., 1919, 2e sem., 2. 36. - V.

cep. Lyon, 21 mai 1897,S. 1900. 2. 297 (cas où. les produits avient été

majorés).5 Trib. Seine, 11 août 1903.Rec. Notariat, 1904, 336.
6

Douai, 8 févr. 1907, D. 1908. 2. 5. — Orléans, 14 févr. 1894, D.
1900. 1. 489.- Alger; 10 mai 1899, D. 1900.2. 385. — Cf. sur ces
divers points, Baudry et Barde, I, n. 123. — Demolombe, XXIV, n.

198. — Aubrv et Rau, IV, §358, texte et note 5. — Larombière, I,
art. 1118, n. 4.7 Cass. civ., 20 nov, 1906, S. 1908. I. 29. — Cass. civ., 10 déc.

1852, S. 1853. I. 101. — Cass. civ., 12 déc. 1853, S. 1854. 1.332. —

Demolombe, XXIV, n. 201. — Larombière, art. 1118, n. 6. — Capi-
tant, Législationindustrielle, p. 159.

8
Paris, 11 déc. 1894.Gaz.Pal., 1895. I. 164.

9
Aubry et Rau, VI, p. 517. — Baudry et Wahl, Successions, II,

9. 1662. Il n'va exception qu'au cas prévu par l'an. 1683.(V. supra.)
lo

Besançon, 6 déc. 1905. Pas. 1906. 4. 168.
11 Courde justice deGenève, 25 févr. 1913.Gaz. Trib., 30 août 1913.
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435. - La jurisprudence a cependant ajouté à la loi de

nouveaux cas où la lésion est prise en considération. Les

tribunaux estiment avoir qualité pour réduire le salaire même

formellement promis à des mandataires ou agents d'affaires

s'il leur paraît excessif1, même promis sous forme de clause

pénale en cas de révocation du mandataire 2. Cette juris-

prudence en contradiction avec la logique des textes s'est im-

1 V, Cass., 11 mars 1824. S. chr.#-. Cass. Req., 7 févr.. 1855,S-

1855. I. 527,D. 1855. I 206. — Cass. Req., 18 avril 1855, S. 1855. I

527, D. 1855. 1. 206. — Req., 1erjuill. 1856,D. 1856. 1. 464. — Req *
12 janv. 1863,S. 1863. 1. 249, D. 1863. 1. 302. — Cass. Req., 7 et 9
mai 1866,S. 1866.1. 273,D. 1866. 1. 246. -.Req.., 29 janv. 1867,D.

1867. 1. 63. — Req., 8 avril 1872, S. 1872. 1. 207, D. 1873.1. 259.
-

Req., 28 févr. 1877, S. 1878. 1. 467, D. 1878. r.,78. —1Civ., 13 WWll

1884, S. 1885. 1. 345, D. 1885. 1. 21. — Cass. 24 févr. 1891, D. 18ft
5. 337. Cass. Req., 29 févr. 1904, S. 1907. 1. 389.- Cass. Res
27 janv. 1908, S. 1908. 1. 223, et les nombreux arrêts de cour d'appe
et jugements cités par Baudry et Wahl, Mainet, n. 738. Adde : Pa,.

ris, 13.janv. 1912, S. 1913. 2. 27 (agréé). — Paris, 2 nov. 1905, i»

1906. 2. 77. — Cass- Req., 12 déc. 1911, S. 1912. 1. 374, D. 1913.-1,

1. 129.— Req. 11mars 1913.Gaz. Trib., 1913,2e sem., 1. 16, D. 1913,
1. 408.

..,

Cass. belge, 29 nov. 1889, S. 1890. 4.4. Pas. 1890. 1. 27. — Caift
Turin, 29 déc. 1880,S. 1880.4. 22 et 9 mai 1882,S. 1882.4. 33. — Trib.
Termonde, 16 nov. 1906. Pas. 1907. 3. 113. -7 Bruges, 9 mars 1904,
Flandre judic., 1904. 316. — Trib. Bruxelles, 5 juin 1906. Belgique
judic., 1906, 908. — Id., 27 mai 1908. Belgique judic., 1908. 1102-—"
Bruxelles, 14 janv. 1909.Ras. 1909. 2. 95. — Trib. Bruxelles, 10 nov.

1892.Pas. 1893.3. 63. — Paris, 26 fév. 1914. Gaz. Pal., 1914. 1. 541.
— Trib. Seine,5 déc. 1913,Gaz. Trib., 1913, 2esem., 2. 415. — Rappr.
Paris, 24 janv. 1902. Gaz. Trib., 15 févr. 1902, trib. Seine, 31 mars

1904.Gaz. Trib.,1904, 2esem., 2. 224.— Guillouard, Mandat, n. 164
et 166.

Contrà Demolombe, XXIV, n. 201. - Aubry et Rau, IV, §414,
note 9. — Flurer, D. 86. 2. 257. - Glasson, D.1892. 2. 281.— Lyon-
Caen, S. 87. 2. 282. — Planiol, II, 2236. — Baudry et Wahl, Mandat.
n. 738.

Nancy, 17 févr. 1914, S. 1914. 2. 215. Gaz. Pal., 1914. I. 320, — (t

19 janv,. 1912. Gaz. Pal., 1912. 1. 607. Revue de dr. civil, 1912, P*

754. — V. sur cette jurisprudence Jean Perrin, Réductibilité des obli-

gations, thèse Paris, 1905, p. 120. — Cf. sur la jurisprudencé belge,
id.. p. 156.

2 Trib. Seine, 24 juillet 1913.Gaz. Trib., 1913,2esem., 2. 415. Gaz.

Pal., 1913. 2. 484. — Paris, 26 fév. 1914. Gaz. Trib., 1914, 1er sem.,

2. 251. — Paris, 27 mars 1920. Gaz. Pal., 1920. 2. 270. Rev. de droit

civil, 1921, p. 283.
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posée par des nécessités pratiques : le besoin de faire une

place plus large à la lésion lorsqu'elle est à craindre en face

de mandataires ayant de trop grandes exigences à l'égard du

public.-

Pour appliquer plus largement ces principes, la jurispru-
dence va jusqu'à qualifier le médecin d'une compagnie d'as-

surances de mandataire de celle-ci 1. Mais la possibilité de

rescision disparaît facilement d'abord si le salaire a été pavé

après l'exécution du mandat, ensuite si le salaire a été ar-

rêté d'un commun accord après cette exécution 3. Nous

sommes donc en présence d'une lésion fondée sur un vice

du consentement.

Des solutions analogues se sont fait jour parfois à propos

des honoraires de médecins 4.

436. — En second lieu la jurisprudene donne un effet

à la lésion pour les actes juridiques qui constituent des semi-

arbitrages 5.

Une convention, sans répondre aux conditions exigées

par la loi pour le compromis peut décider qu'un tiers pren-

dra certaines mesures pour l'exécution des obligations créées

ou même jugera les difficultés qu'elle soulève. Ou même

cette mission peut être confiée à un contractant. C'est ainsi

que les statuts d'une société peuvent donner compétence au

Cass. civ.. 24 avril 1914, S. 1914. I. 349.
2

Paris, 26 juin 1913. Gaz. Trib., 1913, 2e sem., 2. 480. — Paris,
13 févr. 1891.Gaz. Pal., ISgr. 2. 270. — Paris. 13 févr. 1894, S. 1897.
2. 214. Mais 11en est autrement si le salaire n'a pas été payé en con-
naissance de cause. Req., 8 avril 1872, S. 1872 1. 207, D1873. 1.

259. — Cf. Paris, 20 nov. 1854,D. 1855-5. 243, S. 1854. 2. 688, qui ne

distingue pas.
3 Rouen. 12 déc. 1881,'$. 1882. 2. 227. — Montpellier, 6 février

1893,S. 1894. 2. 208, D. 1894. 2. 212. —Paris, 13 déc. 1894,S. 1897.
2 214. — Trib. Seine 15 déc. 1903, le Droit, 9 mars 1904. — Paris,
26 juin 1913. Gaz. Trib., 1913. 2esem., 2. 480.Gaz. Pal., .I91}.2. 214.

4
Lyon, 15 nov. 1898, D. 1899. 2. 371. -- Bordeaux, n6fév. 1900,

D. 1901.2. 206(implic.)
5 V. pour plus de détails nos Notions fondamentales de droit privé,

P. 626et suïv.
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conseil de direction pour exclure des membres ou les frap-

per d'amendes. C'est ainsi qu'un patron peut avoir le droit

d'infliger des amendes à son personnel, qu'un adjudicataire

de fournitures peut avoir accepté de ne livrer que les mar-

chandises reconnues bonnes par un employé de celui qui re-

çoit les fournitures.

Dans ces divers cas, si la décision prise par le tiers ou le

contractant est manifestement contraire à l'équité, les tri-

bunaux prononcent pour cette lésion des dommages-intérêts

ou réforment la décision.

Ainsi un acheteur de marchandises importées promet de

s'en rapporter pour leur bonne qualité à un certifcat émanant

du pays d'expédition, le tribunal peut effacer cette clause si

le certificat apparaît n'avoir pas été donné après suffisant

examen 1.

De même lorsqu'un règlement d'atelier permet au patron

d'infliger des amendes, mais sans en spécifier soit le taux,

soit les cas précis d'application, les tribunaux peuvent, si la

décision du patron a un caractère excessif, la réformer 2, il

n'en est autrement que si l'amende prévue est fixe et si le

cas visé pour son application s'est produit, car il y a alors

une clause pénale ordinaire3.

Cette jurisprudence s'explique encore par des nécessités

pratiques. Lorsque des abus manifestes émanent de ceux

qui ont ainsi un rôle important à jouer dans l'application

1 Rouen, 15 mai 1912. Gaz. Trib., 1912, 2e sem., 2. 248. Rev. de

dr. civil, 1913,p. 203
2 Trib. de la Seine, 9 juin 1905,S. 1906. 2. 252. Gaz. Pal., 1905.2

541. Rev. de dr. civil, 1907, p. 108. — Trib. de comm. Marseille, 24
févr. 1907. Gaz. Pal., 1907. 1. 444, Rev. dedr. civil, 1907, p- 422. :-:
Trb.l. Seine, II déc 1885,Pand. fr., 1886. 2. 49. — Bordeaux, 16avril

1894. Rec. Bordeaux. 1894. 2. 67. — Lacan et Paulmier, Tr. de la

législ. des thédtres. n. 195. — Deseure, Le dr. et le théâtre, n. TQOet

suiv. — Crémieu,Théâtres et spectacles, p. 137.
Cf. trib. Bordeaux, 16 avril 1894. Rec. Bordeaux. 1894. 2. 67.
Contrà trib. de comm. Strasbourg, 16 nov. 1855.Gaz. Trib.,20 nov-

1855.
4 Cass. civ., 14 déc. 1866, D. 1866. I. 64, S. 1866. I 194.
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d'un contrat, il faut bien y mettre fin. Toutefois il est néces-

saire que les tribunaux se montrent très prudents dans cette

voie. Toutes ces conventions sont inspirées, par la nécessité

d'aller vite, defaire trancher certains points commodément.

On ne peut pas négliger ces desiderata et favoriser l'esprit

processif, qui est directement opposé à la rapidité des af-

faires. Il ne faut donc réformer la décision prise que pour
des abus criants, ce que l'on pourra faire facilement en moti-

vant le jugement par la théorie de l'abus du droit.

437. — Dans les ventes de fonds de commerce, la jurispru
dence tend aussi à faire place à la lésion.

La Cour de Cassation a jugé1 que, même s'il n'y a pas

dol, si, par Je fait du vendeur l'acheteur n'a pas été exacte-

ment renseigné sur le chiffre d'affaires, et a été induit en

erreur sur la véritable valeur du fonds, on peut tout en main-

tenant la vente réduire le prix. D'autres arrêts de Cours

d'Appel ont accentué cette solution 2. Ces dernières déci-

sions ne constatent aucun dol Parfois même le vendeur

n'ayant qu'une comptabilité peu régulière, ne se rendait pas
:.Jn compte exact de la situation. Cependant la réduction de

Prix a été prononcée. On a parlé d'erreur. Mais c'est une

erreur incidente sur le chiffre d'affaires. Il s'agit donc ici

Plutôt d'une véritable lésion. Il y a là un système curieux,

qui s'impose par les mêmes raisons pratiques que la réduc-

tion du salaire des mandataires. Le vendeur peut facilement

tromper l'acheteur sur le chiffre d'affaires. On tend à venir

au secours de ce dernier.

1-
Cass. civ., 15 févr. 1898,S. 1898. 1- 445, D. 1898. I. 192.

Contrà trib. Bruxelles, 29 janv. 1899. Pas. 1900.3. 181.

Paris, 9 nov. 1899, D. 1900. 2. 210. — Lyon, 2I mai 1897. S.

1900: 2. 297 (cession de portefeuille). — Orléans, 17 mai

1906,le Droit, 5 août 1906.Revue de droitcivil, 1906, p. 912. —Paris,
7 juillet 1906, la Loi, 29 déc. 1906. Revue de droit civil, 1907, p. 112.
-

V- cep. contrà Douai, 16 janv. et8 fév. 1907., D. 1908. 2. - Rcv:
de dr. civil, 1008 P. 165. - Lyon, 27 avril 1910. Gaz. Trib. 1<)10.
de dr. civil, 1008, p. 365.

— Lyon, 27 avril 1910. Gaz. Trib., ligio,
2e

sem., 2. 36.
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A plus forte raison la réduction de prix serait admise dans

le cas où l'on constaterait un dol incident ayant par des man-

œuvres trompé l'acheteur sur la valeur 1

438. — Ces solutions spéciales s'expliquent très bien par

l'idée de lésion. Plus souvent on tend à les expliquer par

l'idée d'abus du droit. Celui qui devait fixer les conditions

d'application d'un contrat ne doit pas abuser de son droit.

Ceci montre qu'il existe entre la théorie moderne de l'abus

du droit et celle plus ancienne de la lésion un certain lien.

Lorsque la loi confère un certain droit, il ne suffit pas pour

que les applications pratiques qui en seront faites soient ap-

prouvées qu'elles se tiennent dans le cadre fixé. Il faut en-

core voir si les résultats sont conformes ou opposés au bon

ordre social. Si le résultat choque particulièrement (lésion),

ou si l'esprit dans lequel on a causé préjudice déplait
de

façon excessive (abus, du droit), le sentiment commun se ré-

volte et l'acte ne peut être approuvé par la conscience collec-

tive. Ces deux théories, l'une plus objective, l'autre plus

subjective, ne sont donc que des aspects de la conception

sociale du droit.

Au fonds, ce qui apparaît dans le développement de la

lésion c'est l'importance du but, du résultat de l'acte juri-

dique. Comme nous l'avons indiqué plus haut (v. 217), nous

sommes dans une évolution qui nous amène de plus en plus

à diminuer (je ne dis pas à supprimer) l'importance de la

volonté et à accentuer celle du résultat, voire même, du but.

Le droit civil devient de plus en plus objectif. Le développe-

ment moderne de la lésion n'est qu un aspect de cette idée'.

438bis. — Il n'est pas tenu compte de la lésion dans leS

actes unilatéraux, Pour les uns qui sont nécessairement gra-

1 Paris, rer févr. 1874.Journ. Trib. comm., XXIII, p. 425.
- P:il

ris, 19 juillet 1894, id., XLIV, p. 442. -.-,,-
2 D'autres idées ont été émises pour expliquer tes réductions it11po-

sées aux mandataires. On a parlé de surplus reçu sans cause 1

29 janv. 1867, S. 1867. I. 245. Cf. Maury, Notion d'équivalence,
1, P

189et suiv.) ce qui paraît difficilement admissible.
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL43

tuits : renonciation à succession 1, renonciation à servitude,

à mitoyenneté, à sureté réelle ou personnelle, à prescription,
il n'est tenu compte d'aucune lésion, même si le renonçant a

cru à tort de son intérêt bien entendu de faire cet acte.

Il en est de même des actes unilatéraux comme une option
en cas d'obligation alternative, une acceptation de succes-

sion de communauté, qui sont la fixation d'un droit antérieur.

On ne peut attaquer une acceptation de succession pour dé-

couverte de dette, ni pour découverte d'un testament sauf en

ce dernier cas l'exception de l'art. 7832, ni pour ce fait que
certains héritiers d'abord acceptants auraient fait annuler

leur acceptation.

Il en est encore ainsi à plus forte raison des preuves par

acte unilatéral : aveu ou serment, refus de serment. Mais

certains actes unilatéraux font corps avec une ébauche

de contrat plus ancienne. C'est le cas de la confirmation

d'un acte nul pour incapacité, dol, etc., le cas de ratification

de l'acte d'un gérant d'affaires, d'un mandataire qui a ex-

cédé ses pouvoirs, c'est le cas du retrait d'indivision (art.

1408), de l'acceptation de remploi (art. 1435).

Pour ces actes, dans la mesure où l'acte primitif est res-

cindable, ils peuvent donner lieu à rescision. Plus exacte.

Olent l'acte juridique se complète par ce troisième consente

ment et c'est de ce jour qu'il peut être attaqué pour lésion.

438 ter. — En droit public, la lésion qui peut résulter pour

ta société ou pour l'Etat d'actes unilatéraux est sans effet.

On ne pourrait annuler pour lésion que les contrats de vente

Passés par l'Etat, les départements, etc., en vertu des règles

ordinaires de la vente.

439. — La lésion est un vice qui a un caractère d'atteinte

• l'ordre public. Il en résulte cette conséquence, que l'on ne

*
Aubryet Rau, VI. p. 416. — Laurent, IX, n. 471.

dr. Aubry et Rau, VI, p. 381.— Demolombe, XIV, n, 541. - Bau-

ry
et Wahl, Successions, 11, n. 1670-1673.— Huc V, n. 172.— De-

ante, III, n. 103bis-VI.
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peut renoncer d'avance à l'invoquer 1. L'art. 1674 civ. le

dit à propos dela vente: le vendeur « a le droit de demander

la rescision de la vente quand même il aurait expressément

renoncé dans le contrat à la faculté de demander cette resci-

sion et qu'il aurait déclaré donner la plus value». Cette

solution doit être généralisée. Elle doit être étendue à tout

acte rescindable 2. Elle vise en même temps tous les actes

qui ne seraient que des subterfuges pour tourner la dispo-

sition : donation du surplus avant d'avoir reçu le paiement

du prix en cas de vente, renonciation dans un temps voisin

de la vente ou du partage contre une somme infime, con-

trat déclaré fait aux risques et périls des deux contractants, ou

d'un seul, déclaration que l'on a parfaitement examiné l'objet

du contrat et qu'on s'est renseigné sur sa, valeur, qu'on en a

fait faire une estimation, etc. 3. Les juges ici apprécient
en

fait. Il est donc inutile d'établir des présomptions dé-

taillées 4.

440. — Mais si la seule volonté des parties ne peut exclure

la rescision, la nature du contrat, qui dépend naturellement

de leur volonté mais combinée avec les circonstances, peut

avoir une influence. Si le contrat est aléatoire, nous avons

vu qu'une place très limitée est faite à la lésion.

Dans le partage d'ascendant, si la réserve est respectée,
le

partage reste valable, bien que l'ascendant ait déclaré au cas

où un copartageant serait avantagé qu'il lui donne ou lègue

1 Cass. civ., 2 juin 1897, D. 1897. I. 384, S. 1897. I. 448. — CaS'i.
civ., 22 mai 1855, D. 1855. I. 197. — Pau, 12 janv. 1826. S. chr.

-

Laurent, XXIV, n. 430. — Guillouard, II, n. 689. — Beudant, Vente,, tn. 139. — Huc, X, n. 192. -: Baudry et Saignat, n. 675. — Colin et

Capitant, II, p. 439.
2 Demolombe, XVII, n. 424. — Laurent, X, n. 479.— GuiHouaro.

Vente, II, n. 690. — Planiol, II, n. 1594.
V. Baudry et Saignat, n. 675. — Aubry et Rau, V, § 348, note 3'

—Laurent, XXIV, n. 430. — Huc, X, n. 192. — V. cep. Cass. belge,

14 juill. 1834. Pas. 1834. 286.
4

-
V. cep. pour la validité des renonciations gratuites après paiement

Colmet de Santerre, VII. n. 120bis-VI. — Baudryet Saignat,. n. 675'

Contrà Aubry et Rau, V, § 358, note 3. — Giorgi.IV, n. 128.
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par préciput cette part supplémentaire 1. Et il en est de

même de toute clause pénale interdisant la demande en res-

cision*.

De même est valable tout contrat où il y a une libéralité in-

directe importante 3, dans l'intention de la personne lésée.

Ainsi une vente d'immeuble faite à très bas prix par esprit

de libéralité. Un partage très onéreux pour un cohéritier

est de même inattaquable s'il a été accepté pour faire une

libéralité à un cohéritier, lui laisser de quoi vivre.

Ou encore est inattaquable après un premier partage la

transaction sur les difficultés qu'il soulève (A).

441. — La lésion n'est pas susceptible d'être invoquée

pour la première fois devant la Cour de Cassation 4. Mais

cela tient à ce qu'elle repose sur des faits que la Cour Su-

prême n'est pas à même de constater. Car la lésion peut

être proposée pour la première fois en appel contre une dp-

rnanded' homologation 5.

-Elle doit de plus être invoquée par voie d'action principale
et non pas par simple conclusion 6, a-t-on prétendu. Mais

cela est critiquable.

1
Req. 15 nov. 1893, 5, 1896. I, 20, D. 1894, 1, 437. — Montpellier

6 mars 1871, D. 1871, 2, 252
— Req. 22 juillet 1879, S. 1880. 1/399

Sol imfilïc. — Laurent XV n. 127. — Baudry et Colin II, n. 3700.
2 Cass. Req. 22 juillet 1874, S. 1874, I, 479, D. 1875, I. 453. —

Charnbry, 7 juillet 1873,S. 1874, 2, 12, D. 1874. 2, 12 (décision atta-

qUe). -
Req. 22 juillet 1879, S. 1880, r. 399. — Baudry et Colin, 11,

O. 3701 bis.
3

V. Pour la société Baudry et Wahl, n. 267.
(A.) Formule de transaction pour éviter la rescision pour lésion.

es soussignés ont déclaré vu les difficultés quise sont présentées

sujet de l'application du partage du notamment sur

les points suivants: ou vu la difficulté d'arriver à
-
une

^PHcationëqùitàbié du partage du — fixer leurs parts par

s'li onnement
à forfait et à titre de transaction irrévocable de la façon

Ulvantp

4 Cass.
civ. 5 avril 1892. S. 1895. 129 avec note de M. Balleydier

¡."n:Phc:)
Cass. Req. 24 juin 1855, S., 1856, 1, 448.

a Cass riv. 4 novembre 1806, S., ISqS. I, 167.

BTtib. Gand, 17 mars 1905. Pas. 1906,3, 196.
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Effet de la Lésion.

442. — L'effet de la lésion est normalement la nullité de

l'acte. L'art. 1674 le dit pour la vente en parlant de demande

en rescision. L'art. 1681 précise davantage en disant que

l'acquéreur rendra la chose en retirant le prix qu'il en a payé.

L'art. 891 suppose de même la nullité en faisant allusion à

un nouveau partage. Il en est de même pour le partage d'as-

cendants1. Quant aux dons et legs par préciput aux en

fants, il est naturel qu'il restent valables 2, à moins qu'ils
nt

soient le simple don du surplus de ce à quoi on avait droit,

car alors il n'y a pas de titre spécial en dehors du partage

A fortiori les dons à des étrangers compris dans le partage

d'ascendants subsistent 1. La nullité sera demandée par t'in-

téressé, et s'il est décédé, par ses héritiers, qui devront s'en-

tendre pour pouvoir exercer l'action 3.

443. — La lésion étant reconnue, le tribunal doit donc

annuler le contrat conformément aux principes ordinaires

et ordonner la restitution des biens livrés 7.

Les conséquences de cette annulation sont les conséquen-

ces de toute autre nullité', soit à l'égard des sous-acqué'

reurs, soit entre les parties.

1 Aubryet RauVIII, p. 30, 4e éd. II n'en serait autrement que srestait après un partage des biensindivis pouvant compléter la P
de l'héritier lésé. Aubry et Rau. Eod. loc. — Demolombe XXIII, 11.

184 et 175. -
2 Demolombe XXIII, n. 241. — Req. 3 juin 1863, S., 1863, , 269

—Bordeaux, 4 déc. 1871, S., 1872, 2. 161. ,
3 Demolombe XXIII.n. 242. Cf. Amiens, T fév. 1869,S., 1869,2, t5
1 D",molomol"'XXIII. n. ¡'R,.:¡.
5 Grenoble, 10 fév. 1003, D.1905, 2. — Besançon 20 fév.i8q5'

D. 1895,2, 486.
6 V. Sur les actions en nullité et rescision. Capitant, 3e éd., p. 3°

3°5-
7 Req. [4 juin 1898.Gaz. Trib. 1898,2e sem., 1, 192. Il n'ont m?1

pas à réserverl'option si le défendeur ne le demande pas. — Cass- 9

aout 1848.S., 1848, 1. 615. D. 1848, 1, 185.
8 V. Baudry et Saignat, n. 711à 718. — Aubry et Rau VI. par. Ó

t!"xté'et notes
-
30 à 33. - Demolombe XVII, n.

-
511. — Aubry et lzg
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Les aliénations seront annulées, sauf celles consenties

par le demandeur en rescision, qui rapporterait alors le prix

reçu On pourra donc reprendre les biens entre les mains

des sous-acquéreurs 2, car l'acte est nul vis-à-vis de tous 3.

Et ce sous-acquéreur ne peut se prévaloir de ce qu'il a tran-

crit4.

L'acte entaché de lésion est nul vis-à-vis de tous^ et il est

nul en entier. Cependant on n'annule pas la cession de

droits successifs qui en est indépendante Il.

Conformément au droit commun, il peut y avoir confir-

mation de l'acte, et celle-ci résulte tacitement du fait d'aliéner

ies biens reçus par suite de l'acte rescindable en pleine con-

naissance de cause. L'art. 892 en prévoyant ce fait seule-

men pour le dol et la violence n'a pu déroger au droit com-

mun pour la lésion

VIII, par. 734, texte et note 16. - Capitant, 3e éd. p. 304. — V. cep.
en cas de partage d'ascendant, lorsqu'il reste des biens, Aubry et Rau,
loc. cit. — Cf. Colin et Capitant, II p. 442. — Les frais de la vente
ne sont pas remboursés. Cass. Naples, 27 mai 1913, Giour, ital. 1913,
l, CKO.

1 Cass. civ. 29 juin 1859,D. 1859,1, 296. — Cass. civ. 12 janv. 1863
-

D. 1863, 1, 119. — Contrà Demolombe XVII, n. 508 qui admet le
rapport de la valeur de l'immeuble.

2 Cass. Req. 26 juillet 1887. Gaz. Pal. 1887, 2, 485. — Cass. civ.
28 fév. 1911, Gaz. Trib. 1911, 3 mars, S 1917, 1, 131, Gaz. Pal,
1911, I, 390. — Req. 22 août 1877,D. 1877, 1, 481. — Planiol II, n.
1597.— Guillonard II, n. 721. —Aubry et Rau, V. p. 182.— Laurent

XXIV, n./443. — Baudry et Saignat, n. 719.
a

Req. 6 août 1884, D. 1885, I, 49 avec note de M. Merighnac. (Le
Partage est nul même vis à vis de ceux qui l'ont ratifié).

4 Cass. civ. 28 fév. 1911,D. 1912, 1, 169avec note de Loynes, Rev.
de dr. civ. 1912,p. 754, S. 1917,l, 131.

5 Trib. Lyon, 27mars 1887. Pand. fr. 1888, 2,. 90.
0

Req. 18fév. 1851,D.1851, 1,294. - Req.9 mai1855, D. 1855,
l, 312. — Cass. Req. 19 déc. 1853,S. 1854, 1,686. — Cass civ. 25 nov.
1857,S. 1858, 1, 209 — Req. 22 fév. 1854,D. 1854, 1, 239. - Req. 14
OOt 1847,D. 1847, 1, 366 (sol. implic.) — Cass. civ. 25 nov. 1908, D.
^o, 1, 85. — Bordeaux, 22 août 1853, D. 1853,2, 223 — Lyon, 23
mai 1868, D. 1869, 2, 113. — Douai, 8 mai 1896. Gaz Pal. 1896, 2,

476.
— Contrà Liège, II avril 1900. Pas. 1900,2, 355. Mais la Vente

Ulte dans l'ignorance de la lésion est sans effet. Cass. 4 déc, 1850,
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Untribunal a jugé que si les biens livrés par le contrat

entaché de lésion étaient incendiés fortuitement depuis ce

contrat, que la restitution étant impossible, la lésion n'était

pas admissible1. En réalité, l'action est possible, mais te

demandeur cesse d'avoir intérêt à demander la nullité parce

qu'il devra restituer ce qu'il a reçu. 11ne faut donc pas poser

ici de principe absolu, mais seulement dire que la déstruc-

tion d'un des objets visés par la vente ou le partage peut

enlever tout intérêt à l'action 2.

La solution doit-elle être la même si la chose livrée est aux

mains d'un sous-acquéreur. La personne lésée, peut-elle
re-

vendiquer le prix plus élevé peut-être que l'acquéreur primi-

tif a obtenu ? Dans le cas où la lésion ne repose pas prin-

cipalement sur un vice du consentement, il faut admettre

la négative. La personne lésée n'a droit qu'à la chose elle-

même, elle ne peut rien obtenir d'autre.

Mais dans le cas où la lésion repose sur un vice du con-

sentement comme dans la vente, l'acheteur qui a profité
de

la lésion a commis une sorte de taute, de sorte qu'il doit res-

S. 1851, 1, 179. D. 1850, 1, 337. — Bordeaux, 21 nov. 1855, D. 1856,

2. 113.— Douai, 8 mai 1895, D. 1897,2, 189. — Nîmes,10 mai IS47,
D. 1848, 2, 175. — Bordeaux 30 juillet 1849, D. 1850, 2, 3 qui ne dis-

tingue pas entre l'ignorance et la connaissance. — Req. 18 fév. 1851,
D. 1851, 1, 294. - Poitiers, 5 mars 1862, D. 1862, 2, 119. — Aubr
et Rau VIII, p. 44. Le simple fait d'apporter les biens en mariage n
rend pas l'action irrecevable. Caen, 31 janv. 1848. D. 1848, 2, 154.

1

a même été jugé, ce qui est plus douteux, que le fait d'aliener avant

le décès les biens venant d'un partage d'ascendant n'entraine pas
renonciation,l'action en rescision n'étant pas née. Bourges, 22 déc-

1879, D. 1880, 2. 118. De même le seul fait de payer un legs contenu
dans le testament découvert n'emporte pas renonciation au bénéfice
de l'art. 7S3 : Trib. de Versailles, 8 fév. 1893, Gaz. Trib. 16 fév. 1893.

•' Trib. d'Albertville, 20 juillet 1895, S. 1895, 2, 285, D. 1896, 2.42 Laurent XXIV; n. 432. — Guillouard, Vente, II, n. 693.
— AUDJ.'

et Rau, IV, par. 358, texte et note 23. — Baudry et Saignat, n. 693-
-

Giorgi, IV,n.147. Hac. X, n. 193.
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tituer ce qui serait pour lui un profit illicite. Le vendeur est

plus digne d'intérêt que lui 1.

Quant aux fruits, l'art. 1682 indique que l'acquéreur les

« rend du jour de la demande. L'intérêt du prix qu'il à payé
lui est aussi compté du jour de la même demande ou du

jour du paiement s'il n'a touché aucun fruit » 2 L'acheteur

ayant pu se croire propriétaire, on le traite avec indulgence.

Mais ceci est exceptionnel. On admet la restitution de
• tous les fruits en cas de rescision de partage 3, sauf en cas

de bonne foi du copartageant 4. En tous cas le trésor décou-

vert sera toujours restitué 5.

Pour les dégradations, on admet que l'acheteur en est res-

ponsable. Inversement, il aura droit à indemnité pour les

impenses nécessaires en totalité et les impenses utiles à con-

currence de la plus-value 6.

La première solution est plus difficile à justifier. Mais on

peut dire que non seulement il y a rétroactivité, mais que

l'acheteur est présumé de mauvaise foi, en tous cas peu

digne d'intérêt. C'est en vertu.de la même idée qu'on ne lui

rembourse pas les frais du contrat'.

--- 1
1

Pothier, Vente, n. 349. Contrà. Huc. X,n. 193 in fine. — Guillou-
ard, Vente, II, n. 693.

— Aubry et Rau, IV, par. 358, texte et pote
24. — Baudry et Saignat, n. 693.

2 V. Baudry et Saignat, n. 721.3
Cass. civ.14 juillet 1869, S. 1869, 1,453, D. 1869, 1, 347».— Ren-

nes, 6 janv. 1816,D. Req. v°Succession, n. 2352. — Cf. Nîmes, 2 août
1827, id. n.2354 — Trib Bruxelles, 20 nov. 1901. Pasicri. 1903, 3, 58.
Laurent, X, n. 511. — Baudry et Wahl, Successions, III, n. 3537- -

:Planiol, III, n. 2429 — Aubry et Rau, VIII, p. 45. — Colmet de

Santerre, III, n. 239 bis. — Contrà Cass. civ. 12 janv. 1863, D. 1863,

'pI19.
- Caen, 5 déc. 1854, D. 1854,2,197, Paris, 28 mars 1895, Gaz.

al. 1895, ie, sem. v° Partage, n. 5. — Lyon, 8 mai 1903.Mon. Lyon,

JUillet 1903. Demolombe XVII, n. 511.
— Aubry et Rau VI, p. 585. -

laniol III, n. 2429. - Huc. V, n. 471.
4

Bourges, 11 Déc. 1912, Gaz. Trib. 6 Juillet 1913.
J

Pacifici Mazzoni.VenditaII, n. 150.

C
6

Guillouard. Vente II, n. 716 et 718.— Laurent XXIV, n.
451.

—

Colllet de Santerre VII, n. 126 bis V. — Baudry et Saignat, n. 714-
7i6.

7
Guillouard II, n. 71-9.

— Laurent XXIV, n. 450 bis. — et

U V, § 358, notes 20et 20 bis.. - Baudry et Saignat, n
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444,. — Pour les diverses hypothèses de lésion, la loi toute-

fois est défavorable aux nullités qui sont une cause grave

de trouble pour les contractants ou les tiers. Aussi est elle

favorable aux atténuations, spécialement au paiement d'une

indemnité à celui qui a été lésé, moyennant quoi l'acte sera

maintenu.

Celui qui profite de la lésion ou contre qui l'action est in-

tentée, comme le sous-acquéreur, peut arrêter cette action-

L'art. 891 le dit pour le partage : on peut « empêcher un nou-

veau partage en offrant et en fournissant au demandeur le

supplément de sa portion héréditaire, soit en numéraire, soit

en nature ». Le défendeur fournira alors des biens hérédi-

taires et il aura le choix de ces biens. (Art. 1190.) L'art. 1681

le répète avec une atténuation pour la vente. On peut « gar-

der le fonds en payant le supplément du juste prix sous la

déduction d'un dixième du prix total. Ici ona droit à un

dixième de réduction. Il faut le répéter pour le partage d'as-

cendant 1. Mais il n'y aura pas de réduction.

Le supplément donné est donc variable. Il peut être

donné en argent ou en nature en cas de partage. En cas de

vente il sera de la même nature que le prix : ce sera donc

une rente, s'il y a vente contre rente viagère ?. Le défen-

deur doit les intérêts du prix du jour de la demande en tes-

cision. L'art. 1682 le dit pour le cas de vente et il doit être

généralisé 3.

445. — Le droit de payer le supplément appartient au tiers

possesseur : la loi le dit pour le cas de vente (art. 1681), et

1 V. Cass. Req. 17 août 1863, S. 1863, 1, 529, D. 1864, 1, 29.
-

Toulouse, 21 août 1833, S. 1834,2, 123. — Riom, 25 avril 1818, S. chr.
— Huc. XI, n. 446. — Aubry et Rau VIII, p.40. — Baudry et

Colin,
II, n. 3699. — Huc. VI, n. 446 — Laurent XV,n. 126. — Contr

Toulouse, 21 août 1833, S. 1834, 123. — Rum, 25 avril 1818, S. chf.
2 Lyon, 10 juin 1875.S. 1876,2, 119.— Guillouard; Vente II, n. 724

— Baudry et Saignat, n. 722. — Aubry et Rau V, § 358, note 18 blS"

—Hue. X, n. 199. - -.3 Damante, III, n. 239 bis. — Demolombe, XVII, n. 467. - Lau-

rent, X, n. 504.
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cette solution doit être généralisée1 On l'étend même à

lout intéressé comme le créancier hypothécaire ou du co-

partageant ou de l'acheteur 2.

Il peut être exercé par un des défendeurs, s'ils ne s'accor-

dent pas entre eux pour le faire3.

446. —Au point de vue technique, le droit de payer le

supplément est in facultate solutionis. La véritable conse-

quence de la lésion est en effet la nullité. Le paiement du

supplément est une sorte de tolérance 4. C'est donc ce prin-

cipe qui déterminera la nature du droit de la personne lésée.

447. — L'option peut être exercée avant le jugement de

rescision 5. Elle peut l'être après. L'art. 801 le suppose
en disant qu'on peut empêcher un nouveau partage, l'art.

1681 vise de même le cas où « l'action en rescision est ad.

mise». Mais le défendeur après le jugement peut être mis

en demeure d'opter 6. Et la faculté d'opter cesse à l'exécu-

tion du jugement d'annulation 7.

448. — Dans le cas de vente d'engrais, amendements ou

substances destinées à l'alimentation des animaux de la

1 V. cep. Laurent X, n. 507.
2 Baudry et Saignat, n. 723.

— Demolombe, XVII, n. 461. — Au-

bry et Rau VI, par. 626, note 37. — Laurent, X, n. 507. (seulement
s'ils ont été parties au procès.)

— Guillouard. Vente II, n. 723.
3

Aubry et Rau, VI, par. 626, texte et note 35. — Huc. V, n. 471,
qui refuse tout recours à celui qui paie le supplément. — Demolombe,
XVII, n. 469. — Colmet de Santerre, III, 236 bis V. -

4
Baudry et Saignat, n. 726. — Aubry et Rau, V, § 358, note 18.

- Huc. X, n.198. — Giorgi, IV, n. 153. — Colmet de Santerre, VII,

n. 125 bis II.
5V. Huc., X. n. 199.
1.1V. Bordeaux, 30nov. 1831, S. 1832, 2, 632, — Laurent, XXIV,

n. 447. — Colmet de Santerre, VII, n. 125bis, III. — Baudry et Sai-

gnat, n. 710. — Guillouard, II, n. 725, semble dire que si l'on veut
arrêter le droit d'option, il faut dater l'exécution et de même Laurent,
XXIV, n. 447 et Contrà. X, n. 506.

Guillouard, II, n. 725. — Huc. X, n. 198.— Colin et Capitant, II,
p. 442 et III, p. 574. — Baudry et Saignat, n. 688. — Laurent, XXIV,

"*
436 — Colmet de Santerre, VII, n. 125bis III et III, 236bis IV —

Demolombe,
XVII, n. 459, cf. Giorgi, IV, n. 133. — Contrà Laurent,

, n. 596. (partage).
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ferme, la loi du 8 juillet 1906 (art. Ier) donne à l'acheteur une

simple action en réduction de prix.

Dans le cas de l'art. 1854, le tribunal se substitue au tiers

désigné et apprécie. Il en est de même dans les cas de semi-

arbitrages dont nous avons parlé, dans celui de salaire exa-

géré demandé par un mandataire, dans le cas de vente d'un

fonds de commerce à un prix excessif.

449. —Des cas dans lesquels la loi annule un acte pour

lésion, ou le modifie, il faut rapprocher ceux où le terme de

lésion n'est sans doute pas prononcé, mais ici la loi vise à

prévenir la lésion.

Ces cas sont importants. C'est en effet la forme moderne

pour empêcher la lésion. C'est ce que Crome a déjà nette-

ment entrevu. La lésion nullité, c'est souvent le vieux jeu.

La lésion réduction est plus moderne. Mais la prévention

de la lésion par des mesures parfois gênantes, car elles vont

à l'encontre de la facilité des transactions, est une forme qui

se développe beaucoup.

La loi y recourt volontiers aujouru ~nul. C'est ainsi que le

droit moderne devient naturellement réglementaire.

Il le fait par deux procédés, soit de fonds, soit de forme.

Elle interdit parfois certaines clauses comme contenant

lésion.

Ainsi la loi du 3 sept. 1807 interdit le prêt en matière civile

avec une stipulation d'intérêt supérieur à 5 o/o.

La loi du9 avril 1898 interdit au patron de se décharger

de la responsabilité des accidents du travail

L'art. 1780 Civ. al. 5 interdit de renoncer à l'avance au

droit éventuel de demander des dommages-intérêts eu vertu

des dispositions qu'il prévoit.

De même la Chancellerie contrôle le prix de vente des

offices.

1 V. sur ce texte.. Sachet. Accidentsdu travail, II, n. 1870 et suiv.

5eéd.
1.
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Par d'autres textes plus modernes un acte, une clause sont

directement interdits.

La loi du 19 décembre 1907 sur les sociétés de capitalisa-

tion (art. 4, n° 2) prévoit que les statuts et les contrats doi-

vent interdire de percevoir sous quelque forme que ce soit

des droits d'entrée.

La loi du 31 mars 1905 modifiant l'art. 30 de la loi du 9
avril 1898 sur les accidents du travail annule « les obliga-
tions contractées pour rémunération de leurs services envers

les intermédiaires qui se chargent moyennant émoluments

convenus à l'avance de procurer aux victimes des accidents

et à leurs ayant droit les bénéfices des instances ou des ac-

cords prévus par l'art. 15, 16, 17 et 19 de la loi»

On peut rapprocher l'art. 3 de la loi du 3 juillet 1913 sur les

sociétés d'épargne qui interdit les répartitions par voie du f

tirage au sort entre les membres. Mais cet article est in-

spiré aussi par la crainte des lotéries deguisées.

450. — En la forme, la loi prévoit parfois avant une opéra-

tion juridique des mesures, spécialement des estimations de

nature à empêcher presque toujours la lésion.

D'après la loi du 24 juillet 1867, art. 4, en cas d'apport en

nature dans une société par actions, la première assemblée

fait apprécier la valeur ou la cause des avantages particu-

liers.

D'après la loi du 17 mars 1900, art. 2, dans les ventes à

crédit de valeurs de Bourse, l'acte doit contenir en toutes

lettres et d'une façon apparente l'un des cours cotés à la

Bourse de Paris dans les quatre jours précédant la cession,
et à défaut le dernier cours coté.

Ailleurs d'autre formes sont prévues. Pour les rentes en

Cas d'accident du travail, la transaction entre patron et ouv-

rier doit avoir lieu devant le président du tribunal. (Art. 16

de la loi du 9 avril 1898.)

-- 1 V. à ce sujet, Sachet. Accidents du travail, II, n. 1888et suiv.
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Pour les émissions mises en vente de titres, la loi du 30

janvier 1907, art. 3, impose au préalable de publier au

« Journal Officiel » certaines indications de nature à ren-

seigner un peu sur la valeur du titre: le montant du capital,

la partie non libérée, le dernier bilan, les obligations déja

émises, les avantages au profit des fondateurs, etc. Les af-

fiches, prospectus et circulaires devront reproduire ces indi-

cations. Il en sera de même des annonces dans les jour-

naux.

D'après la loi du 10 juillet 1915, un système est prévu pour

la fixation du salaire minima des ouvriers à domicile ayant

comme sanction un supplément de salaire à attribuer (art.

33, Code du Travail).

451. — Etant, donné l'esprit dans lequel ces dispositions
sont écrites, il faut en l'absence de texte admettre que la nul-

lité du contrat est la sanction de ces opérations dont le fonds

ou la forme ont été réglementés. (Art. 1780 Civ., loi du 24

juillet 1867, art. 7.}

La loi le dit parfois expressément (loi du 31 mars 1905,

art. 30). Mais il faut l'admettre ailleurs :

Il en est ainsi pour l'entente entre patron et ouvrier sur la

rente due après accident 1.

Il doit en être de même pour les ventes à crédit de valeurs

à lot2. La question est plus douteuse pour les sociétés de

capitalisation. Mais elle offre peu d'intérêt à raison de la

formalité de l'enregistrement. Pour les émissions de titres,

bien que la loi ne le dise pas, les auteurs tenant compte des

1 Cass. civ. 6 janv. 19°4, D. 19°4, 1, 73 avec note ,de M. Sarrut. -

Nancy, 2 mars 1901, Rec. Nancy, 1901, 150. Sachet. Accident, II. n.

1872,5e éd. — Baudry et Wahl. Louage II, n. 3205 et 3212.
2 Baudryet Saignat, n. 686, I.
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travaux préparatoires très nets en ce sens rejettent la nul-

1ité1.

451 bis. — Ces formes nouvelles de la lutte contre la lésion

paraissent de nature à se développer encore. Elles corres.

pondent bien à ce besoin moderne d'éviter les destructions

inutiles. Au lieu d'annuler les actes entachés de lésion, ce

qui jette le trouble, on prévient la lésion, ce qui donne la

sécurité. C'est excellent à première vue. Mais on est obligé
de sanctionner la règlementation préventive, notamment par
des nullités. Ensuite on développe une règlementation

gènante : les opérations juridiques s'alourdissent. On abou-

tit donc forcément à aller contre la sécurité et à entraver l'ac-

tivité. D'où des réactions nécessaires. Ainsi se poursuit

ce que les uns nomment évolution, les autres progrès, sans

qu'on arrive à un résultat satisfaisant. Telle est l'impuis-

sance de la réalité à se plier à nos désirs multiples.

452. — L'action en rescision a ordinairement une durée

limitée : deux ans pour la vente (art. 1676 Civ.), trois mois

pour le partage de bénéfices sociaux (art. 1854, al. 2. Civ.),

quarante jours pour les ventes d'engrais (loi du 8 juillet

1907).

Il n'y a pas de délai spécial pour le partage. C'est donc

trente ans, pour le partage d'ascendant, lorsau'il est fait par

testament 2, et dans les autres cas, dix ans3. On tend de

1 Wahl. De la publicité des placements de titres. Journal des Sociétés.

1907, n. 61. — Lacour, n. 420. — Lyon-Caen et Renault, II, 4e éd.,

n. 687. — Thaller, 4e éd., n. 573 bis. - Contrà, Lyon, 21 juin 1910.
D. 1912,2, 386 n8 et rze arrêt. Revue de dr. civil, p. 195.

®Cass.civ. 29nov. 1857, S. 1858, 1, 209, D. 1857, 1, 425. -De-
molombe. XXIII, n. 216 — Laurent, XV, n. 114. — Aubry et Rau

VIII p. 42. —Baudrvet Colin I, n. 3724. - --' -
8 Cass. Req. 25 nov. 1865,S. 1866, 1. 104. D. IOb, 1, 217. — Bau-

dry et Colin, II, n. 3725— Demolombe, XVII, n. 576.—Aubry et Rau,

VI, par. 626, note 41 et texte, VIII, p.42.
- Laurent, X, n. 498et XV;

n. 114.



680 CHAPITREVIII,"

plus à admettre que ces délais visent l'action, et non l'excep-

tion opposée par le défendeur en possession 1.

Le délai est franc 2. La loi du 8 juillet 1907 le dit d'ailleurs

pour la vente d'engrais. (Art. 2.)

Mais son point de départ est variable. C'est le jour où en

a pu voir qu'il y avait lésion: celui de la vente pour les im-

meubles (Art. 1676)3, la remise au destinataire pour I'

ventes d'engrais4, le jour où on a eu connaissance du règle-

ment au cas de l'art. 1854, le jour du partage en cas de par-

tage, le jour du décès en cas de partage d'ascendant îe

jour de la vente accomplie s'il y a eu promesse unilatérale de

vente6, le jour de l'évéènement de la condition en cas dl"

vente conditionnelle 7.

C'est le jour du décès en cas de partage d'ascendant, sauf

si le partage est testamentaire et que le testament soit dé-

couvert plus tard 8, te jour du second décès en cas de partage

cumulatif de biens paternels et maternels 9, ou même en cas

de partage d'ascendant suivide partage post mortem 10.

Si le contrat a été fait sous condition suspensive, c'est du

jour où la condition est accomplie que le délai courra, car

auparavant il n'est pas certain qu'il y aura contrat Il.

Si le contrat est fait sous condition résolutoire, le délai

1 Huc. X, n, 194, — Guillouard. Fellte: II. n. 7q; contrà Laurent,
XXIV,n. 445.

,c

2 Alger, 1r déc. 1886, Rev. Alger 1887,236.
3 Paris 26 août 1847, S. 1848,2, 161, D. 1848,2, 43. — Cass. Req.

9 août 1848,D. 1848, 1, 185.— Baudryet Sainat, n. 700. — Bruxelles
14 mai 1829.Pas. 1829, 176. --- Paris, 7 janv. 1825, S. chr. Cas. Rey.
2.mai 1827,S. chr. cf. Guillouard; l-iseite,II, n/714;

4 Trib. de Paix de Nocé, 18 oct. 1907,D. 1908,-",',:.I;1 5 V, supra, n. 404.
-

6 Guillouard. Vnte;,n, n. 7r-t. — Haudn- et Saignat, n. 700.
7 V. Laurent, XXIV, n. 444.

8 DemolombeXXIII, n. 215.
9 Aubry et Rau, VIII, par. 7.14;texteet note 23. — Demolombe,

XXIII, n. 227 — Laurent XV, n. 116.— Req. 25 oct. 1890. Pand fr.
1890,1, 313.
M-Cass.-.Req.27no.v. i86?, D. 1866. 1, 21-6,--- Laurent- X-V.n. n7-
11 Baudry et Saignat, n. 697. — Laurent XXIV,n.444. — Guillouard,

Vente n. 712.— Contra Aubryet Rau IV § 358 note 26.
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court immédiatement. L'art. 1676 en fait une application

spéciale en disant que « ce délai court et n'est pas suspendu

pendant la durée du temps stipulé pour le pacte de rachat ».

et cette solution doit être généralisée1.

453. — Un peu différente est la question de savoir à partir
de quel moment on peut agir en rescision. En principe ce

n'est que lorsque l'acte est parfait et que le délai pour l'ac-

tion commence à courir.

Mais en matière de partage d'ascendants par acte entre

vifs, la jurisprudence après avoir décidé le contraire admet

aujourd'hui que le droit d'agir en rescision ne. s'ouvre

qu'au décès1. En outre de ce qu'il y a de choquant à voir

attaquer une libéralité du vivant du donateur, il faut dire que

cela est logique du moment qu'on calcule la valeur des biens

au décès.

Cette solution s'étend naturellement au partage cumulatif

de biens paternels et maternels2, où l'on ne donne l'action

qu'après le second décès, ou même au partage des biens du

précédé, suivi du partage d'ascendant des biens de l'époux

survivant 3. Cependant en matière de promesse de vente la

iurisprudence a admis que l'action en rescision était possible

avant que la promesse ne fût utilisée

1 Baudrv et Saignat, n. fk)7-— Colin et Capitant, II. p. 441.
2 Cass. 14 juillet 1852, S. 1852. 1, 479, D. 1852, 1, 203. — Cass. civ.

23 mars 1887, S. 1887, 1, 152, D. 1887, 1, 400. — Req. 27 nov. 1865,
S. 1866:1:104.—Cass.civ. 7 janv.1863, S. 1863.1.121.— Orléans29 juill:
1880,S. 1884, 1, 259 — Colin et Capitant III. p. 937. -
XXIII, n. 220. — Aubry et Rau VIII, p. 41. Contrà Baudry et Colin,
II, n. 3711. —Laurent XV, n. 110 à 112. — Colmet de Santerre, IV,
n. 247 bis XII. La doètrine dominante admet même cette conséquence
qu'on ne peut renoncer expressémentou tacitement à la rescision avant
le décès, le droit d'agir n'étant pas encore né. Ceci est contestable,
car on peut renoncer à un droit futur (v. contrà. Aubry et Rau; VIII,
P 43. - Demolombe, XXIII, n. 225.

3 Cass. Req. 2 janv. 1867, S. 1867, 1, 60, D. 1867, 1, 111. — Cass.
c'_v-.18 juin 1867,S. 1867,1, 297, D. 1867, 1, 274. — Cass, Req.16 nov.

1885,D. 1886, 1,395, S. 1886, 1,454. — Orléans, 29 juillet 1880,pré-
cité Aubryet Rau,VIII, p. 42.4

Aubry et Rau , VIII, p- 42.
° V. supra.
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Elle admet également que s'il y a plusieurs partages par-

tiels l'action est ouverte dès le premier s'il y a lésion 1, ce

qui n'est pas très exact, la lésion se calculant sur l'ensemble

des partages et supposant donc que tout est partagé. Oh

pourrait simplement admettre l'action en rescision lorsqu'on

demande en mêmè temps le partage du surplus2.

S'il y a vente conditionelle, le délai part-il de l'arrivée de

la condition ? L'affirmative a été soutenue 3. Mais il semble

plus exact d'admettre le négative, le contrat n'étant définitif

qu'à l'arrivée de la condition.

Le délai pour agir en rescision est un délai préfixé. IJ

court contre les incapables. L'art. 1676, al. 2, le dit en cas

de vente et ce texte doit être étendu à tous les cas de rescision.

Il y a en effet là, une mesure grave, dont on ne doit pas pro-

longer la menace.

Toutefois on admet généralement qu'il ne court pas entre

époux, pour ne pas troubler l'harmonie du ménage4. En

outre on admet en matière de partage que c'est une prescrip-

tion, ce qui est peu harmonieux et ne peut s'appuyer que sur

un a contrario5

On admet aussi parfois qu'il est inapplicable s'il s'agit

d'une exception invoquée, comme si un vendeur est resté en

1 Cass. Req. 18 avril 1899, S. 1899.1.321avec note de M. Wahl. D.

1899.1.521avec note de M. A. Colin. — Nîmes 30 messidor an XIII.

S. Chr. — Laurent X, n. 500. — Huc V. 465. — Baudry et Wahl Suc-

cess. n. 3464. Contrà A. Colin note citée.
! Cf. Cass. civ. Ir août 1881, D. 1882,1, 169. "h
3 Aubry et Rau, IV, § 358, p. 183, contrà Pacifici Mazzoni. FenaITCJ.,

II, p. 246. - Laurent, XXIV, n. 441. — Guillouard, II, n. 714 — BaU-

dry et Saignat, n. 697, cf. Req. 2 mai 1827, S. chr. (promesse
de

vente.
4 Guillouard. Vente, II, n. 711. — Laurent. XXIV. n. 444.C°

met de Santerre. VII, 122bis II. — Huc., X, n. 194.Contrà Toulouse
24 juillet 1839,S. 1839,2, 524. — Aubry et Rau, V, p. 184, note26 biq,

5 Aubry et Rau VI, p. 590. —.Laurent X n. 498.
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DESOBLIGATIONSENGÉNÉRAL44

possession : temporalia ad agendum, perpetua ad excipren-
dum1 Mais cette solution a une base générale sérieuse.

454. — L'action est indivisible. Elle ne peut donc être

exercée par un seul héritier de la personne lésée 2.

Mais cette indivisibilité n'existe pas du vivant du contrac-

tants. Si dans une vente il y a plusieurs vendeurs con.

joints, si dans un partage il y a trois co-partageants et plus,
chacun peut agir séparément en

rescision. L'art. 1685 Civ.

le dit en renvoyant aux art. 1668 et suiv. sur le réméré s.

455. - L'action en rescision s'éteint par les procédés ordi.

naires. Elle s'éteint même par une ratification expresse, bien

que la question ait été contestée4. On a dit vainement que
le vice de lésion n'a pas cessé avant ratification, car il ne

disparaît que par le paiement de la somme dont on est lésé 5.

C'est inexact au cas où la lésion repose sur un défaut de

liberté, et dans les autres cas on ne peut empêcher de faire

une donation indirecte. De même la ratification tacite est

possible, notamment par l'aliénation volontaire des biens

reçus en vertu de l'acte lésif6, ou de façon plus générale

1Gand, 11 août 1837, Pas. 1837.2.15,contrà Liège 21 nov. 1857.Pas.

1858.2.238.
2 Besançon, 20 fév. 1895,D. 1895,2, 486. Pand. fr. 1895, 2, 180. —

Trib de St-Jean de Maurienne, 7 mars, 1895.Gaz Trib. 19 mars-1895.
— Grenoble, 10 déc. 1903, D. 1905,2, 255. — Cf. sur le cas de vente
par plusieurs vendeurs, Bordeaux, 10 janv. 1817, S. chr. V. Laurent,
X, n. 497, — Baudry et Saignat, n. 691. — Guillouard, II, n. 727. —

Colmet de Santerre, VII, n. 129bis.
3 Baudry et Saignat, n. 691.
4

Bourges 11déc. 1912,GazTrib. 6 juillet 1913.— Cagliari, 2 juill.
1906, Giur. ital. 1906, 2, 775, transaction. — Demolombe, XVII, n.
480. — Larombière, III, n. 1338,n. 26, 34, 35 — Bufnoir, p. 711 —

Guillouard. Vente. II, n. 690. — Laurent, X, n. 516 et XV, n. 134 —
C. de Santerre, VII, n. 120bis VI — Baudry et Walil.Successions, Ili,
n. 3566. Contrà Demante, III, n. 237 bis, 1 (partage).

5 Colmet de Santerre, VII, n. 120 bis VI, qui n'admet que la ra-

tification gratuite faite après paiement du prix.
6 V. supra n. 443. Cf. Pacifici Mazzoni. Vendita, II, n. 142 v.

cep. Trib. Lyon 25 mars 1887.Pand fr. 1888,2, 90. — Planiol, III, n.

2432.— Bufnoir, p 718, -
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l'exécution volontaire, comme le prévoit l'article 1854

Mais pour les achats d'engrais elle ne résulte pas de leur

emploi (Loi du 8 juillet 1907, art. 2).

La ratification exige d'ailleurs les conditions ordinaires

notamment de capacité2 et de liberté du consentement. Mais

Beudant en a conclu à tort que le vendeur ne pouvait ratiffer

avant d'avoir reçu le prix3. C'est un point de fait,. Le ven-

deur ratifierait valablement s'il avait reçu de l'argent par

ailleurs. Nous rejetterons de même, pour le même motif,

l'opinion d'Aubry et Rau, d'après qui le partage d'ascen-

dant ne peut être confirmé qu'après décès du donateur 4.

456. - Droit comparé.
— Le droit européen offre ici une

grande variété. En face du système anglais qui exclut en

principe la lésion, du droit portugais qui adopte le même

système, du droit
espagnol qui y déroge très peu 5, le sys-

tème français triomphe en Italie, mais le système germanique

représenté par le Code autrichien, le Code allemand et le

Code suisse -tient compte de la lésion de façon générale en

éxigeant toutefois dans les deux derniers codes que l'on ait

abusé de la gêne ou de l'inexpérience d'une personne. C'est

bien un pouvoir important donné au juge de contrôler les

conventions.

456 bis. — Droit anglais.
-

D'après le Common Law il

n'est pas tenu compte de la lésion 6. Mais en vertu de

l'Equity les juges tiennent compte de la disproportion des

* V. Req. 7 mars 1894, Pand. fr. 1895, 1, 381 —V. cep. Bruxelles,
22 avril 1850, Pas. 1850, 2, 346.

2 Limoges, 14 janv. 1887. Pand fr. 1888, 2, 308. — Cass. civ. 2 juill.
1866, S. 1866, T, 309.'— Aubrv et Rau, VIII, p. 43.

3 Vente n. 140.
4 Aubry et Rau, VIII, p. 43.
5 En Hollande l'art. 1158tient compte de la lésion de plus du quart

dansles partages. Les art. 1159à 1161 reproduisent nos art. 890-892.
L'action dure trois ans. L'art. 1099, al. 2 reproduit notre art. 783- Le

titre de la vente ne parle pas de la lésion.
6 V. Ençyclopaedia of the England, VOMistlake, n. 3et 4. — Laws

of England, VOMistlake, n. 19. — Jenks Digest, II, p. 9. (Inade
quacy of considération).
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prestations dans les contrats qui impliquent pleine confiance,
comme entre le sollicitor et son client, le trustee et celui pour

qui il agit, le tuteur et le pupille

De même ils réduisent les clauses pénales excessives, qui
sont considérées comme n'ayant qu'un caractère commina-

toire2.

En matière d'usure, le contrat de prêt d'argent rendu libre

en 1854 a donné lieu à une jurisprudence qui a attenué les

clauses usuraires. De plus la loi du 8 août 19003 a permis
aux tribunaux toutes les fois qu'il y a intérêt excessif vu les

sommes prêtées, de modifier le contrat. Le Moneylender's

Act dit en effet: « Sur une demande formée devant un tribu-

nal quelconque par un prêteur d'argent.s'il est établi aux

yeux du tribunal que les intérêts exigés sont excessifs en

égard à la somme réellement prêtée ou que les sommes por
tées à titre de déboursés, renseignements, clauses pénales, ho

nus, primes, renouvellement ou frais quelconques sont exces.

sives, ou que dans l'un ou l'autre cas l'opération est onéreuse

ou léonine, ou de telle nature qu'une cour d'équité refuserait

de la sanctionner, le tribunal peut modifier les clauses et con-

ditions de ladite opération ». (Art. Ier) Le texte s'applique

nonobstant toute convention contraire, mais il ne peut nuire

à un cessionnaire ou porteur de bonne foi à titre onéreux. Il

s'applique aussi à toute opération équivalente en substance à

un prêt d'argent. (Art. 1er n° 4.)

456 ter. — Droit autrichien. — Le Code autrichien con-

tient la disposition la plus large sur la lésion. « Si dans un

contrat synallagmatique une partie n'a pas reçu une valeur

égale à la moitié de sa propre prestation (valeur appréciée au

1 Jean Perrin. Réductibilité des obligations, thèse de Paris, 1905.
p. 241et suiv.

2
J- Perrin, thèse citée, p. 244et suiv.

a Atin. de législation étrangère, 1900.p. 59. — V. aussi les lois agrai-
res pour l'Irlande, de 1871 et 1881.
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temps du contrat1, elle a le droit de rompre le contrat et de

demander la restitution in integrum ». Mais l'autre partie

peut maintenir le contrat en complétant sa prestation. (Art.

934 et 1060.) 1Cette action se prescrit par trais ans. (Art.

1487.)

Mais la rescision est exclue dans les contrats commerciaux,

même du côté du non commerçant (Art. 277 et 2,86 Comm.),

dans les contrats aléatoires (Art. 1268.) la transaction (Art.

1386.), si on acheté une chose pour des convenances spé-

ciales, etc. On ne tient compte de' l'erreur sur la valeur

que si elle a été détérminante. (Art. 935.)

D'après la loi du 19 juillet 1877 concernant la protection

accordée contre les actes malhonnêtes dans les opérations de

crédit : « Quiconque fait une concession de crédit sachant

que les conditions acceptées par le preneur doivent néces-

sairement par suite de la disproportion des avantages ré-

servés au créancier entrainer la ruine du débiteur, alors que

celui-ci ne pouvait connaître cette circonstance à raison de

sa faiblesse intéllectuelle, de son inexpérience ou de sa sur-

excitation d'esprit se rend coupable d'un délit ». (Art. 1er

al. 1.) « Le juge de répression doit déclarer nulle l'opéra-

tion à la suite de laquelle est intervenue une condamnation» -

(Art. 2.) En dehors du cas de condamnation possible, le

juge doit également annuler. (Art. 4.) Dans les opérations

commerciales si le preneur à crédit est commerçant ou as-

similé à un commerçant, la loi ne s'applique pas (art. 6)2-

Cette loi a été remplacée par celle du 28 mai 1881, qui dé-

clare coupable de délit 'quiconque ayant pour objet d'ac-

corder où de proroger un crédit exploite sciemment la légèreté

du débiteur, sa situation nécessiteuse, sa faiblesse d'intelli-

gence, son inexpérience, la surexcitation de son esprit en se

faisant promettre ou donner à lui ou à un tiers des avantages

1 Kirchstetter. Commentar, p. 484. — Krainz. System, II, 4e éd., P

94. — Ce texte n'a pas été modifié, pas plus.que les art. 1060et 1487"
2 V.Ann, lég. ètr. 1877, p. 215.
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pécunaires qui par leur exagération sont de nature à causer
ouà hâter la ruine de ce débiteur ». Se rend coupable du

même délit « celui qui acquiert une créance, la vend ou la

fait valoir sachant qu'elle résulte d'une opération prévue par
le présent article ». Art.

Ier.)
Il y a, de même, délit dans la

convention simulée, l'acte contenant des mentions inexactes,
ou si à l'occasion d'une créance encore inexistante il est in-

tervenu une reconnaissance régulière, une transaction ou

sentence arbitrale. (Art. 2.) La culpabilité disparait si avant

connaissance du fait par l'accusateur public le créancier

abandonne ce qu'il a perçu indûment avec les intérêts. (Art.

7.) Le juge doit annuler l'opération. (Art. 8 et 10.) La loi

reste inapplicable si les deux parties sont commerçants. (Art.

14.) Il y a délit si on traite avec un mineur ou une personne

dont l'inexécution d'engagements d'honneur peut amèner

la perte de la situation, et si on se fait garantir une opération
de crédit par engagement d'honneur, serment, etc. (Art.

15.)

En outre il faut tenir compte du nouvel art. 897 (v. tome Il

n° 885) si on a abusé de la situation d'autrui.

En dehors du Code, il faut citer la loi du 27 avril 18962,

qui interdit certaines clauses dans la vente à tempérament :

clause que le vendeur qui resout le contrat gardera les acomp-

tes reçus, clause pénale ordinaire dépassant les limites con-

venables, etc.

Il faut également citer les textes sur les prêts d'argent.

457. — Droit italien. — Le droit italien s'inspire de façon

générale du droit français en matière de lésion 3. Toutefois

il modifie notre législation sur certains points.

1 V.Ann. lég. étr. 1881,p. 307.
2 V. Ann.législation étrangère 1896,p. 248. — Dijol. De l'exploi-

tation usuraire de l'acheteur dans la vente à tempérament. Revue
d'Economie politique, 1913, p. 634. *

3 V. Benedetti. Rescisione della vendita per causa di lesione. Archi-
vio giuridico,1910,I, p. 253.
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L'effet de la rescision pour lésion est limité, à l'égard des

tiers. D'après l'art. 1308, « l'action ne produit pas d'effet

contre les tiers qui ont acquis des droits sur les immeubles

antérieurement à la transcription de la demande en rescision.

De plus les conditions mises par la loi pour la ratification

expresse ou tacite des contrats ne s'applique pas aux ratifica-

tions d'actes entachés de lésion. (Art. 1309.)

Dans la vente d'immeubles la rescision est possible dès

qu'il y a lésion de plus de moitié. (Art. 1529.) La rescision

peut être empêchée en rendant le supplément du juste prix

tout entier. (Art. 1534.) On ignore donc la déduction du

dixième du droit français. La rescision « n'a pas lieu dans -

les ventes qui se font aux enchères publiques » (art. 1536.),

que la vente soit forcée ou non.

La doctrine et la jurisprudence assez voisines de celles de

France tendent toutefois plutôt à restreindre l'application
de

la lésion suivant en cela la tendance du Code italien.

On rejette la lésion pour la promesse de vente1, pour les

ventes commerciales d'immeubles 2, les ventes aléatoires3.

Pour le partage, les art. 1038 à 1043 reproduisent les solu-

tions du droit français, que l'art. 1048 étend au partage d'as-

cendant par donation entre vifs, rejetant ainsi la lésion pour

le partage testamentaire, et Giorgi interprète ces diverses

régies dans le sens de la doctrine française4.

Enfin, les art. 1718 et 1719 correspondent aux art. 1854 et

1855 français

En dehors de ces contrats la lésion est sans effet5, soit

pour les autres conventions, soit pour les actes unilatéraux

----
1

Giorgi. Obligas.IV,. n. 142. — Gênes, 13 juin 1906.
2 Trani, 19 sept. 1887. — Marghieri. Dir. comm. II, 1255— W4

rana. Inapplicabilita della rescisione per causa di lesione alla compra.

vendita commerciale dei immobili. Dir. comm. 1910, p. 172. contrà

Giorgi, op. cit. n. 141bis.- - -
3 Pacifici Mazzoni. Vendita, II, n. 138.
4 Op. cit. IV, n. 123et suiv.
5 Giorgi. Obligazioni, IV, n. 157.
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comme l'acceptation de succession (Art. 942.), soit pour

l'échange. (Art. 1554.) 1.

458. - Droit espagnol et portugais. — Le Code espagnol
réduit plus encore les cas de rescision. Les art. 1291 et 12
ne permettent que la rescision en faveur des absents et des

mineurs lesés de plus du quart par des contrats faits par
leurs représentants sans autorisation du conseil de famille.

L'hostilité contre la lésion est très nette chez les commen-

tateurs 2. L'art. 1074 maintient la lésion de plus du quart
comme cause de rescision dans le partage3. Mais cette res-

cision est exclue du partage d'ascendant. (Art. 1075.)

L'action est donnée pendant quatre ans à dater de la con-

fection du partage. (Art. 1077.)

La rescision prononcée n'a
qu'un effet limité. Le deman-

deur garde les biens qu'il a reçus et il en est de même des

héritiers qui n'ont pas reçu plus que leur part. (Art. 1077,
al. 2.)

Pour le surplus les solutions du droit français s'appliquent
dans cette hypothèse de lésion. Mais on paraît admettre que
la renonciation à la nullité pour lésion est possible 4.

L'art. 1708 semble étendre ces règles écrites pour les suc-

cessions au partage de société. Il en est de même de l'art.

406, qui vise le partage de la propriété indivise. Mais les

auteurs sont contraires à cette extension 5.

Depuis le code, la loi du 23 juillet 19086, sur le prêt à in-

térêt se préoccupe aussi de la lésion.

Il faut rapprocher ici du droit espagnol le droit portugais.

Le Code portugais a poussé au maximum l'hostilité à la

1 V. Pacifici Mazzoni. Vendita, Il, p. 469.
2 V. Manresa y Navarro. Côdigo civil espanol, VIII, p. 740. — Val-

Verdey Valverde,III, p. 252, note 2. — Sanchez Roman, IV, p. 200,
2eéd.

3 V. Manresa y Navarro, op. cit. VII, p. 729 et suiv.
4 V. en ce sensManresa y Navarro, op. cit. VII, p. 740.
5 V. Manresa v Navarro, VIII, p. 741.
6 V. Sanchez Roman,Derecho civil, ri.. "C' rir „ a__
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rescision, pour lésion. L'art. 1582 à propos dela vente dit en

effet: « La vente en pourra être résiliée sous prétexte de lésion

que si cette lésion suppose l'existence d'une erreur qui rende

le consentement nul ». C'est en somme exclure la lésion, dont

d'ailleurs aucun autre article ne parle à propos d'autres con-

trats.

Si on l'invoque, la jurisprudence a précisé qu'elle doit

avoir existé au temps de la vente 1. En outre elle admet que

l'art. 1582, en autorisant les clauses contraires les autorise

même dans les contrats postérieurs au Code 2.

459. — Droit allemand. — Le Code civil allemand le pre-

mier a réagi contre l'application de plus en plus restrictive

de la lésion généralisant des solutions données déjà pour

l'usure par les lois du 24 mai 1880 et du 19 juin 18933.

D'après l'art. 138, al. 2, est nul un acte juridique par lequel

quelqu'un en exploitant la lésion, la légèreté d'esprit ou l'in-

expérience d'un autre, tire profit de la situation en ce que

celui-ci lui promet ou lui assure de toute autre façon à lui

ou à un tiers pour une prestation à lui faite, des avantages de

valeur patrimoniale qui excedent la valeur de la prestation

fournie, de façon qu'en tenant compte des circonstances, les

avantages qui en forment l'équivalent soient par rapport à

cette prétention dans une disproportion choquante 4. Les

Allemands appliquent ce texte aux conventions usuraires et

par là ils entendent plus que les conventions de crédit visées

par la loi du 1880. Ils comprennent toutes les conventions 3,

1 Arrêt, 12 juillet 1872,cité par Ferreira, Codigo civil portuguez, IV,"-

p. 49.
2 Arrêt, 28 juill. 1872, cod. loc.
3 V. sur l'évolution du droit allemand au XIXe siècle, Dernburg,

loc. cit. — Crome I, p. 175, note 13
* V. sur cet article Saleilles. Déclaration de volonté, p. 291 à 302.

— Planck, I, art. 138, par. 3 et 4, I, p. 250. — Crome, I, p. 375. —

Endemann, I, p. 688. — Dernburg, I, §126. Trad. officielle, I, p. 155,
III. — Kohler, II, p. 99.

5 V. Endemann, I,p. 6QQ.
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même au comptant1, où il y a disproportion surprenante,

vente, location de bétail, ventes de fonds de terre, contrat de

travail, société, fixation de prix par des cartels, etc. C'est

l'usure réelle déjà visée par la loi de 1893. Mais l'art. 138

éxige, comme les lois de 1880 et '1893, que ces conventions

contiennent un certain élément subjectif. Il faut qu'il y ait

abus de l'état de nécessité, de la faiblesse, de l'inexpérience

du débiteur2. On entend par là tenir compte de la situation

économique du débiteur, quelqu'en soit la cause (vol, in-

cendie, faute, légèreté).

On tiendra même compte de ses dettes d'honneur. Mais

s'il empruntait seulement pour employer l'argent à un but

productif, il n'y aurait pas état de nécessité.

Mais il n'y a pas nullité s'il n'y a pas exploitation. Il n'y
a donc pas nullité au cas des marchands de chevaux qui pren-

nent un gros bénéfice en traitant avec des personnes igno-

rantes, pas plus qu'en cas de connaisseurs qui achètent à bas

prix un meuble ancien. Il fait que le contrat choque les

mœurs 3.

En dehors de l'art. 138 de multiples textes du code sont

dirigés contre la lésion: l'art. 248 sut l'anatocisme, les art.4

310 et 312 sur les actes visant le patrimoine futur, les articles

sur l'incessibilité de certains droits : art. 399, 400, 514, l'art.

1714 sur la renonciation gratuite à l'entretien par un enfant,

l'art. 1136 sur l'inaliénabilité conventionnelle, l'art. 1149
sur l'exécution forcée, etc. 4.

Enfin, le code laisse encore subsister certaines lois d'Etat,

comme la loi prussienne, du 17 mars 1881 5:

1 V. Crome I, p. 375. — Saleilles, op .cit. p. 292.
2 V. Crome, p. 376, note 14..— Saleilles, op cit. p. 298.
3 V. Saleilles, op. cit. p. 297. — Cf. sur l'application qui a été faite
cet article. Zimmermann. Archiv fur Civil Praxis, 1912.,

* V. une liste complète'dans Crome, p. 377.
5 V. Endemann, I, p. 691.
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460. — Droit suisse. -
D'après le Code des Obligations,

la lésion ne viciait jamais les contrats Mais la revision

du Code, tenant compte de ce que le droit moderne protège

les faibles contre les forts, a admis, non sans discussion 2,

à la demande de M. Rossel, l'article suivant :

« En cas de disproportion évidente entre la prestation pro-

mise par l'une des parties et la contre-prestation de l'autre,

la partie lésée peut, dans le délai d'un an, déclarer qu'elle

resilie le contrat et répéter ce qu'elle a payé si la lésion a été

déterminée par l'exploitation de sa gêne, de sa légèreté ou

de son inexpérience. Le délai d'un an court de la conclu-

sion du contrat3 ».

Cette solution rappelle celle du Code civil allemand. il

faut une disproportion évidente, une personne gênée, légère

ou inexpérimentée, et cette situation doit avoir été exploitée.

Il y a donc à la fois une condition objective et une condition

subjective 4.

Pour apprécier l'élément objectif on tient compte non

seulement de la valeur des choses ou des actions, mais encore

de la certitude de leur exécution. Mais on ne semble pas

tenir compte de l'insolvabilité d'un contractant, bien que les

auteurs ne le disent pas. Et cette disproportion entre les

prestations est évidente même si les parties ne l'ont pas

connue lors du contrats.

L'élément de nécessité est pris en considération qu'il soit

dérivé ou non d'une faute. Par légèreté ou inexpérience on

entend la connaissance insuffisante de la vie ou de certaines

affaires.

1 Rossel. Code fédéral des Obligations, n. 41.
2 Schneider et Fick. Obligationenrecht, art. 21, n. 12.
3 V. spéc. sur cet article Rossel. Code revisé des obligations, p. 47-

49-
4 V. Oser. Obligationenrecht, p. 95.
5 Oser, art., 21 III d et e.
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Quand à la faiblesse de caractère, au manque de jugement
il n'en est pas tenu compte 1.

Pour la sanction il y a ceci de particulier. On fait valoir

cette nullité sans avoir à plaider, par une simple déclaration.

Celle-ci doit être faite dans l'année, non point de la décou-

verte de la lésion, mais de la conclusion du contrat.

Cette disposition laisse au juge une très grande liberté2.

Elle ne fut d'ailleurs admise qu'après de longues discussions

au conseil fédéral.

Les mesures diverses pour prévenir la lésion ne sont pas

rares dans le droit suisse: l'art. 314 Code Oblig. interdit

l'anatocisme, et l'art. 415 enlève au mandataire le droit au

salaire promis dans des conditions contraires à la bonne foi.

L'art. 340 interdit la compensation entre patron et ouvrier

pour la partie du salaire nécessaire à l'ouvrier et à sa famille,

sans consentement de l'ouvrier. L'art. 347 interdit que les

délais conventionnels de congédiement soient différents pour

les deux parties. L'art 619 exige une approbation spéciale

des apports en nature dans les sociétés anonymes, etc.

461. — Droit belge.
— La Belgique restée sous l'empire

du Code civil, a multiplié dans ses lois modernes les mesures

préventives contre la lésion.

La loi du 16 avril 1887 sur le paiement des salaires (Art. 3)

permet à la députation permanente d'autoriser les fourni-

tures aux ouvriers avec imputation sur le salaire, « à condi-

tion que ces fournitures soient faites au prix de revient ».

L'autorisation est toujours révocable pour cause d'abus.

Il est interdit d'imposer à l'ouvrier même par convention

des conditions de nature à lui enlèver la faculté de disposer

librement de son salaire, sauf certaines exceptions. (Art. 6.)

La loi du 24 dec. 1903 sur des accidents du travail annule

les conventions contraires. (Art. 23.)

1 Oser, p. 96. — Cf. Rossel, p. 49, qu ijuge le point douteux
! V. Schneider et Fick. Obligationenrecht, art. 21, n. 16.
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La loi du 22 juillet 1913 interdit des émissions de titres

sans une publicité préalable au Moniteur. (Art. 36 et 72.)

On peut encore citer la législation sur la fraude alimen-

taire et les nombreux arrêtés royaux qui la complètent et in-

terdisent ceraitnes ventes de nature à léser le public.

En outre, la loi du 21 déc. 1896 sur les ventes d'engrais

établit l'action en réduction de prix pour lésion de plus du

quart. (Art. 6.) Elle doit être intentée dans les six semaines

de la livraison pour les matières alimentaires, et avant l'en-

lèvement complet de la récolte à laquelle ils sont appliqués

pour les engrais. (Art. 7.)

462. — Droit luxembourgeois.
- Le grand duché, resté

sous l'empire du Code Napoléon, a visé à prévenir la lésion

dans l'assurance par la loi du 16. mars 1891, sur la surveil-

lance des opérations d'assurances. D'après l'art. 18 les assu-

rances contre l'incendie sont vérifiées par des fonctionnaires

du gouvernement. Ceux-ci peuvent visiter les lieux assurés

et demander la réduction des polices lorsque l'évaluation

leur paraît exagérée. Si la réduction n'est pas acceptée par

l'assureur ou l'assuré, le juge de paix décide.

D'après l'art. 27 toute clause mettant à la charge de l'as-

suré autre chose que la prime: impots, frais de timbre, de

repértoire, etc., est nulle.

La loi sur les accidents (5 avril 1902.) interdit au patron ou

à l'assurance de restreindre le bénéfice de la loi. (Art. 61.)

Toute clause contraire est nulle. La détérmination des in-

demnités dues par le patron, lequel est assuré obligatoire-

ment, est faite par l'Association, mais avec l'assistance de

délégués ouvriers (Art. 47, al. 1), sauf recours en justice.

Les retenues permises au patron sur le salaire sont limitées

par la loi du 12 juillet 1895, art. 6. Et l'ouvrier ne peut en-

lever par convention la disposition de son salaire. (Art. 5.)

Le droit luxembourgeois est donc entré lui aussi dans la

voie de la lutte préventive contre la lésion.
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462 bis. —
Droit tunisien et marocain.

— Le Code tuni.

sien des Obligations et l. Code marocain ne tiennent compte

de la lésion que si elle est causée par dol (Art. 60 et 55) du co-

contractant ou de son représentant. Par une exception cu-

rieuse, l'art. 61 admet la rescision pour lésion de plus du tiers

lorsque la partie lésée est un mineur ou un incapable, même

si les formes légales ont été observées. (Art! 56 du Code ma-

rocain.) Z,n .,
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CHAPITRE VII Du dol
Le dol et la fraude
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348. Acte frauduleux à l'égard des tiers. Nullité à leur égard
349. Nullité entre les parties
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356. Influence des moeurs sur la notion de dol
357. L'intention de tromper
358. Nécessité d'un acte positif en général. Le dol par le silence
359. Jurisprudence sur le dol par dissimulation
360. Jurisprduence sur le dol par affirmation
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CHAPITRE VIII De la lésion
Historique. Idées sociales et techniques
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402. Jurisprudence sur le contrat de travail du mineur
403. 2° La valeur des biens s'apprécie au jour où l'acte devient définitif
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