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NOTE DE L'AUTEUR

L'étude de la technique juridique, à laquelle est consacré le

présent cahier, offrait à mes recherches un champ d'applica-

tion, presque entièrement neuf. Car, — si l'on met à part quel-

ques développeiïients, présentés par R. von Jhering dans son

Esprit du droit romain, et qui, je dois le déclarer sincèrement,

m'ont fourni des suggestions précieuses, —je ne sache pas que

le sujet ait jamais été nettement ni franchement abordé. Ceux

même, — de plus en plus nombreux, — qui parlaient couram-

ment de la « technique du droit », qui, parfois, prétendaient en

traiter ex professa, ne semblent pas s'être mis en -peine de

dégager bien précisément la signification exacte, qu'il fallût

attacher à ces expressions.

J'ai donc dû, tout d'abord, chercher à fixer la notion, que

j'avais en vue. Et celle-ci, une fois saisie, s'est montrée si

copieuse, si variée, si souple et si féconde, qu'elle faisait res-

sortir la technique comme constituant la partie la plus riche et

la plus nourrie de l'organisme juridique tout entier. Dès lors,

après en avoir déterminé les caractères généraux, décrit les

traits essentiels, reconnu les principales manifestations, il me
fallait renoncer à en énumérer les procédés de façon exhaus-

tive; — et je me suis résigné à envisager, de plus près, ceux

de ces procédés, qui faisaient saillie à mes yeux et me parais-

saient, dans l'état actuel de mes investigations, comporter un

examen utile, qui n'eût pas encore été présenté.

C'est ainsi que, les ayant étudiées ailleurs, je me suis borné

à un simple rappel, touchant les sources formelles du droit

positif (au premier rang desquelles figure la loi écrite), qui,

pourtant, d'après mon poiat de vue, fournissent le premier et

le plus important des instruments de la technique du droit, et



Mil

que^j'ai à peine signalé certains des procédés intellectuels, tout

à fait familiers aux jurisconsultes, — telles, l'analyse des

notions ou la stricte logique des raisonnements ' , — parce qu'ils

dépendent d'un domaine plus général et qu'ils animent, à vrai

dire,^toute\méthode, strictement scientifique, visant à scruter,

pour en diriger les mouvements à venir, les manifestations de

l'activité humaine dans la sphère sociale.

D'autre part, l'examen, un peu détaillé, que j"ai pu faire, de

certains procédés techniques, m'a laissé entrevoir l'existence

d'un grand nombre d'autres moyens du même genre, — plus

dissimulés ou se prêtant moins à une théorie d'ensemble, — que

^ n'ai pas perçus assez distinctement encore, pour leur consa-

crer ici une étude spéciale, mais qui devront se révéler quelque

jour à une investigation plus perspicace ou plus pénétrante.

Je veux, par conséquent, confesser, en toute simplicité,

l'imperfection etl'inachèvement du présent travail. M'avançant

sur un terrain, aussi peu connu, et aucunement défriché

encore, je devais, pour aboutir, me résigner à débroussailler,

élaguer, réduire, quitte à laisser encore bien des coins inex-

plorés et incultes. Je me sentirais satisfait, si j'avais pu déga-

ger, de la technique juridique, une figure assez expressive et

assez vivante, pour faire apercevoir son originalité et son

importance, assez floue]et assez molle en même temps, pour

laisser soupçonner derrière elle toutes les richesses d'une

matière, encore à peu près vierge, que de nouveaux efforts

devront plus complètement découvrir et faire fructifier.

Nancy, mai 1921.

1. Je signale ici une étude importante, dont la connaissance ne
m'est parvenue qu'après l'impression du présent volume : E. Ehrlich,

Die juristische Logik, dans Archiv fur die civilif'tische Praxis, 1917,
t. 115, p. 125-439. Notez surtout : p. 370-411 : Die juristische Kons-
truktion, et p. 411-439 : Der Wert der juristischen Logik; — où sont
présentées et critiquées les théories modernes de la logique du
droit.
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SCIENCE ET TECHNIOUE

EN DROIT PRIVE POSITIF

TROISIÈME PARTIE

ÉLABORATION TECHNIQUE DU DROIT POSITIF

« Sed aliter leges, aliter philosophi toUunt

astutias : leges, quatenus manu tenere pos-

suDt, philosophi, quatenus ratione et intel-

legentia ». Cicéron, De officiis, III, cap. xvii,

§ 68.

Sommaire : 178. Objet et plan de cette troisième partie.

178. — Puisque Texamen du donné de la vie sociale —
si pcofondément que nous le poussions, par quelques

forces intellectuelles ou morales qu'il soit poursuivi sur la

trame des faits bruts et à travers les mouvances d'une

nature des choses difficilement saisissable — ne nous

fournit que des directions trop générales et trop vagues',

pour suffire aux exigences de ce règlement universel et

précis de conduite extérieure, en lequel se révèle la notion

du droit objectif-, il y faut donc joindre une adaptalinn

1. Voy. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, Paris,

Tenin, II, 191o : Seconde partie, Élaboration scientilique du droit
positif, passim, surtout chapitre huitième (XIII). — Cons., noLim-
ment, p. 421 (n« 177).

2. Voy. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, Paris,

Tenin, I, 1914, n° 16, p. 47-52.

Geny. — T. III. 1



2 ELABORATION TECHNIQUE Dt DROIT POSITIF.

OU une construction, émanant de l'activité volontaire plus

que de la pénétration de l'esprit, où l'effort personnel de

l'homme se tende à l'extrême pour modifier la nature, qui

puisse donner du corps à l'éditice, quelque peu éthéré, du

droit naturel, et non seulement combler ses trop évidentes

lacunes, mais, plutôt encore, en prolonger les lignes incer-

taines, en achever le dessin à peine esquissé, de façon à

réaliser, autant que le comportent les forces et facultés

l^umaines, la tâche essentielle du droit positif ^ Telle serst

l'œuvre de celte partie de l'élaboration du droit, que nous

avons qualifiée de « technique » '^, et que nous devons

maintenant envisager de plus près.

Il est aisé de soupçonner, dès à présent et au vp des

développements déjà présentés dans les cahiers antérieurs

de cet ouvrage ', qu'à mes yeux, l'élaboration technique

doit former la partie capitale de toute l'organisation posi-

tive du droit*. Eu effet, elle conquiert nécessairement en

envergure tout ce qui manquait à la précédente (élabo-

ration scientifique du droit). Et, bien qu'elle doive

s'appuyer sur celle-ci, comme sur sa base fondamentale et

indispensable, elle n^ lui restera pas moins supérieure en

fécondité et en justesse d'effets. 11 s'agit, seulement, de

vérifier et d'éprouver cette supériorité relative, plus géné-

ralement et plus exactement encore, de scruter et de

développer — comme il est possible en un aperçu général,

dégagé de toutes considérations détaillées d'application

concrète — la notion même de technique juridique,

notion, qui, si ell« n'est pas restée absolument cachée à la

perspicacité des jurisconsultes contemporains, semble

demeurée, pour eux, dans une obscurité lâcheuse qui, en

1. Voy. ihid., p. 41 (n" 12), puis ii°' 13-20, p. 42-65.

2. Voy. i6id.,-n° 34, p. 98-100. — Comp. n°^ 32-33, p. 95-98.

3. Voy. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, Paris,

Tenin, 1, 1914, et II, 1915, passim.

4. Comp. Fr. Geny- (Les procédés d'élaboration du droit civil], dans

Les méthodes juridiques, Paris, 1911, p! 184-194.

i



ELABORATION TECHNIQUE DU DROIT POSITIF. 3

tout cas, est encore loin d'avoir reçu toute la considération

et toute l'attention qu'elle mérite.

A cet efifet, — sans excéder l'horizon général et métho-

dologique du présent essai, — je voudrais, d'abord, fixer

l'idée, en quelque sorte substantielle, delà technique juri-

dique et en distinguer les différenles variétés, pour ne

retenir ici que la plus fondamentale, celle qui domine et

absorbe toutes les autres (chapitre premier [XV]), — Gela

fait,je m'efforcerai de préciser l'objet propre de cette tech-'

nique fondamentale et d'en constituer comme la théorie

organique, en dégageant son but spécifique, signalant ses

desiderata, découvrant les écueils qui la menacent, recher-

.

hant !es moyens d'y obvier (chapitre second [XVIj).— il

onviendra ensuite de passer en revue, dans une série de

bleaux largement brossés, les principaux procédés,

oyensou instruments, de la technique juridique (chapitre

oisième [XVIIl), depuis les formes plastiques de la pra-

tique (chapitre quatrième [XVlIlj) ou les catégories rebelles

de Tordre théorique (chapitre cinquième [XIX]) jusqu'aux

concepts et constructions de la spéculation pure (chapitre

sixième [XXj), eh insistant, pour en relever les traits'

symptomatiques, sur le rôle des présomptions et des fictions

dans l'élaboration technique du droit (chapitre septième

[XXI]) et y rattachant quelques indications relatives au lan-

gage juridique (chapitre huitième [XXII]). .— Puis, sans

prétendre épuiser une matière de soi inépuisable, il pourra

paraître bon de montrer comment s'agencent et se combi-

nent les divers élémens techniques, précédemment expo-

sés, et d'en tenter l'application simultanée sur un ou deux

thèmes bien connus du droit privé (chapitre neuvième

[XXIU]).



CHAPITRE PREMIER (XV)

NOTION DE LA TECHNIQUE JURIDIQUE.
SES DIVERS ASPECTS

LA TECHNIQUE JURIDIQUE FONDAMENTALE

SoMMAine : I. — 179. [.a notion de technique Juridique. Nécessitéde

la préciser par la critique. — 180. Principales conceptions pro-

posées sur la technique du droit. — 181. Critique de ces concep-

tions, La technique juridique, d'après R. Demogle. — 182. Essai

personnel de précision de la notion de technique juridique. —
183. Objections possibles contre cette conception. Réponses.

Résumé synthétique. — 184. Le vfai rôle de la technique juri-

dique reconnu par H. -S. Chamberlain.

n. — 185. Divers aspects de la technique juridique. — 186. La
technique juridique fondamentale.

,

"
I

179. — Dès le milieu du xix^ siècle, à tout le moins',

mais beaucoup plus fréquemmenf, à coup sûr, depuis quel-

cfue vingt ans 2, on a parlé, on parle,, de technique du droit

ou tcchaiqup. juridique. Dans ce simple phénomène lin-

guistique, il n'est pas téméraire, ce semble, de voir comme
le pressentiment commun d'une notion, qui, sans être

enco.re nettement saisie ej. fortement précisée, se ratta-

cherait, du moins, à cette idée, fort vieille et un peu

\. Voy., ci-après, les citations de Savuîny et de Jhering, p. 5-8

(n» 180).
, 2. Voy. ci-apivs, p. 8-10 (n" 180).
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vague, que le droit, s'il repose sur la science, se présente,

avant tout, comme un art pratique '.

Mais, qu'est-ce. au juste, que cette technique du droit,

à laquelle tant de jurisconsultes font aujourd hui allusion,

comme à une chose parfaitement connue, qu'aucun d'eux,

pourtant, que je sache, ne s'est appliqué à définir stricte-

ment? — Si, pourtant, nous voulons trouver Là autre chose

qu'une entité, vaine, qu'une simple vue de l'esprit, si nous

prétendons y découvrir un ferment véritablement fécond,

susceptible de nous fournir des résultats méthodologiques

effectifs, tious ne saurions nous satisfaire d'un simple

consensus verbal; il est nécessaire de dégager, de façon

aussi précise que possible, le contenu essentiel de la

notion envisagée, et de montrer qu'elle recèle un principe

capital de l'ordre juridique, vivant et progressif.

A cet effet, et pour offrir à notre propre investigation

un appui critique objectif, je commencerai par essayer de

me représenter, en vue de les apprécier som.mairement,

quelques conceptions de la techniciue juridique, qui sem-

blent se déduire des développements fournis à son sujet

par des auteurs de marque, en ayant fait, jusqu'ici, le

plus fréquent usage. La critique successive de ces con-

ceptions m'amènera, je pense, à fixer une image compo-

site, qui donnera tout son relief à ce mode important de

l'élaboration du droit.

ISO. — En sa brochure célèbre Voin Beruf unserer

Zeit fur Geseligebung und BechtS'':>.ssensçhafi -, Savigny

1. Gomp. Fr. Genv, Méthode d'intcf••^talion "t sources en droit

privé positif. Paris, 1899, p. 16-17; •>*' éd., 1919, t. I. p. 19-20 (n» 7;.

— Science et technique en droit privé po.iitif, î, Paris, 1914, p. 70-71

{Q° 23;. — Voy. aussi. îè/rf., p. '99, texte et notes i-2 (n° 34).

2. La première édition d.e cet opusciue est de Heidelbeig, 1814-

1813. — •2« éd., 1828. — 3^ éd.. 1840. — Mps citations seront faites

d'après !a nouvelle édition FreibuTg-i-B., 1892', qui reproduit le texte

de la troisième.
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distingue, dans le droit, dont il clierche à pénétrer

la substance intime, deux éléments, ou plutôt deux

aspects, suivant qu'on l'envisage comme une partie de la

vie générale du peuple, ou qu'on y voit une œuvre

proprement scientifique, élaborée spécialement par les

juristes. C'est ce dernier aspect, qu'il propose de qualifier

élément technique du droit,, tandis qu'il réserve à l'autre

la dénomination d'élément politique ^ On sait, en efï'et,

que, suivant la théorie générale proposée par Savigny, le

droit objectif prend naissance dans les couches profondes

du peuple et revêt ensuite un caractère scientifique sous

l'influence professionnelle des juristes ^. La technique du

droit représenterait donc son élaboration scientifique de

la part des juristes, par opposition à sa création spon-

tanée au sein du peuple. Et tel est le sens que Savigny

conserve à l'expression « technique juridique y, lorsqu'elle

se retrouve dans la suite de sa dissertation ^ — Pareille

acception tend à faire voir dans la technique du droit ce

qui est vraiment spécifique à cette branche des disciplines

humaines, puisqu'il s'agirait de la part propre qu'y

prennent les spécialistes du métier. Il y a là comme une

première description de la notion de technique juridique,

qui a dominé son développement ultérieur et demeure

fondamentale' sous les précisions et nuances qui ont pu,

depuis lors, la transformer ou l'enrichir *.

1. Von Savigny, Vom Beruf unserer Zeit, 1892, p-. 8.

2. Voy. notamm-ent : von Savigny, Vom Beruf unserer Zeit, 1892,

§ 2, p. 5-9. — System des heutigen romischen Redits, t. I, Berlin, 18iO,

§§ 7-8, p. 13-21 et §§ 12-15, d. 34-57 ; ou Traité de droit romain, trad.

Ch.- GuENOUx, t. l (Paris, 1855), §§ VII-VIII, p. 14-21
; §§ XI!-XV,

-p. 32-o4.

3. Von [Savigny, Vom Beruf unserer Zeit, 1892, p. 10, p. 12, p. 27,

p. 28, p. 32, p. 34-36, p. 43, p. 56-57.
•

4. W. Arnold, Cultur und Rechtsleben, Beriin, 1865, appelle côté

technique du droit Télément extérieur, formel et logique, qui, sui-

vant lui, distingue le « juricjiisrne ». Voy. notamment p. 197, p. 202.

— Et, pour le développement de sa pensée à cet égard : p. 202-205
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Elle est, notamment, à la base des études de R. von

Jhering, sur la technique du droit romain *, où apparaît le

premier essai — resté peut-être le plus vigoureux — de

marquer la part capitale de cet élément dans l'ensemble

de la jurisprudence. — Sans doute, von Jhering se montre

un peu gêné, tant par la nouveauté du sujet que par le mé-

lange, correspondant d'ailleurs au but de son ouvrage,

d'une théorie générale de la technique juridique et de la

théorie spéciale de la technique du droit romain (ancien).

Mêrtie dans sa théorie générale, on peut lui reprocher de

n'envisager, comme objet de la technique, que la réalisa-

hililé formelle du droit (entendue, d'ailleur*s, au sens le

plus large) *. Il n'en reste pas moins vrai qu'il a su donner

un relief saisissant et une portée de premier ordre à cette

partie du droit qu'il appelle tantôt technique, tantôt

méthode, tantôt art juridique ^ — Or, suivant la pensée

(zweites Buch, erstes Kapitel), p. 288-33a, p. 340-341 (zweites Buch,

drittes Kapitel). — Celte première notion, peu précisément 'déter-

minée, de la technique juridique, semble persister chez beaucoup
d'auteurs. Voy. notamment A. Colmo {l-a téchnica juridica en la obra

delprof'esor Gény), dans Revista juridica y de ciencias sociales, Buenos-
Aiies, 1916, ano XXX-IIl, p. 6-7 (cap. I) et cap. III, p. 12-19.

1. R. von Jheuing, Geist des rômischen Rechts auf den verschiedenen

Stufen seinsr Enlicicklung, zweiter Ttieil, zweite Ablheilung, 4 A.,

Leipzig, 1883, §§ xxxvii-xlvii'', p. 309-674; dritter Theil, erste Abtiiei-

lutig, 4 A., Leipzig, 1888, erster Abschnitt, §§ xlvim-lviii, p. 1-310;

ou Esprit du droit ro/wani, trad. de Meulenaere, 3* éd., 1887-1888,

§§ 42-68, t. III, t. IV, p. 1-301. — Et, pour une application tiès

fouillée, mais un peu confuse : Der Besitzwille, zugleich eine Kritik

der herrschenden juiistischen Méthode, Jena, 1889, § ix, p. 144-196;

Ou Du rôle de la volonté dans la possession. Critique de. la méthode
juridique régnante, trad. de Meulenaere, Paris, 1891 , § ix, p. 124-170.

2. Voy. surtout : R. von Jhering, Geist des rômischen Redits, erster

Theil, 5 A., Leipzig, 1891, p. 51-55 (§ iv);. zweiter ThefI, zweite

Abtheilung, 4 A., Leipzig, 1883, § xxxvni, p. 322-333; ou Esprit du
droit romain, trad. de Meulenaere, 3e, éd., 1886-1887, t. I, p. 51-56

(§ 4); t. Ili, § 43, p. 16-26. — Der Besitzwille, iem, 188^, p. 144-131
;

ou />« rôle de la volonté dans la possession, Paris, 1891, p. 125-130, § ix.

3. Voy. notamment : R. von Jhering, Geist des rômischen Rechts,

zweiter Theil, zweite Abthfiilung, 4 A., Leipzig, 1883, j xxxvii,

p. 309-321; dritter Theil, erste Abtheilung, 4 A., Leipzig, 1888,
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essentielle de Savigny, mais en même temps la précisant et

la développant, von Jhering voit, dans la technique, l'élé-

ment, véritablement spécifique, du droit, ce qui le met à

part, le distingue de tout autre objet de l'activité humaine,

d'après son but. Et, s'il ne prétend pas en dégager exhau-

stivement tout le contenu, il en signale, du moins, les plus

importants aspects.

Entre ceux-ci, von Jhering avait, particulièrement, mis.

en saillie, pour là première fois, le rôle des concepts et

des coiistructions auxquelles ils donnent lieu, de ces parties

intellectuelles de l'élaboration juridique qu'il devait, plus

tard, chercher à réduire à leur juste mesure*. De là, est

sortie une notion rétrécie de la technique juridique, for-

mant comme une seconde acception de cette expression,

et tendant à n'y voir que la précision et l'agencement des

concepts qui traduisent, pour l'esprit du jurisconsulte, les

réalités tangibles de la vie du droit. — Telle est, semble-

t-il, l'essence de la technique juridique pour B. Windscheid*

et, pal*fois, pour J. Kohler^

En étendant quelque peu cette conception, sans revenir

à la notion la plus large, on a pu aussi compendre, sous

le nom de technique juridique, toute la partie systématique

de la jurisprudence. — C'est le point de vue habituel de

§ XLviii, p. 1-10; ou Esprit du droit romain, trad. de Meulenaere,

S" éd., 1887-1888, § 42, t. III, p. 3-15 et § 58, t. IV, p. 1-9.

1. Notamment, dans : Scherz und Ernst in der Jiirisprudent, 3 A.,

Leipzig, 1883, traduit par de Meulenaere, sous ce titre : Satires et

vérités, dans : Études complémentaires de l'esprit du droit romain, \Y,

Paris, 1902, p. 71-422; — et dans : Der Besitzioille, Jena, 1889, trad.

de Meulenaere : Du. rôle de la volonté dans la possession. Études com-

plémentaires, III, Paris, 1891.

2. B. WiNDSGHEiD, Lehrbuch des Pandektenrechts, 9 A., Th. Kipp,

t. l, F4-ankfurt, a. M., 1906, § 24, p. 110-112, notamment note 2

(p. 112).

3. Voy. notamment : J. Kohler, Rechtsphilosophie und Univhrsal-

rechtsgeschichte, § 10, Rjechtsphilosophie und Rechtstechnik, dans

. Enzyklopàdie der Rechtswissenschaft in systematischer Be»rveitung

,

7 A., Miinchen, Leipzig u. Berlin, t. I, 1913, p. 16.
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R. Stammler'. C'est aussi celui qui semble généralement

adopté en France. Il est suivi; notamment, par L. Michoud^

et R. Saleilles *
; et il a été adopté, avec une spécification

un peu étroite, il est vrai, par H. Rolin/. On peut donc le

considérer comme donnant lieu à une troisième acception

du mot, la plus courante, peut-être, à l'heure actuelle ^.

1. Voy. par exemple : R. Stammler, Wirtschaft und Recht nach

der materialistischen Geschichtsauffassung, 2 A., Leipzig, 1906, p. 161-

162, p. 164-165 (§ 30).

2. Voy. L. MicâouD, La théorie de la personnalité morale et son

application en droit français, t. I, Paris, 1906, n"* 3-5, p. 8-13; comp.
n» 22, p. 48-5i et p. 109, note 1 (n» 50); t. H, Paris, 1909, p. 502,

p. 519.

3. Voy. surtout : R. Saleilles {Droit civil et droit comparé), dans
Revue internationale de l'enseignement, 1 911-1 <*, t. LXl, p. 5-32, passim,

notamment p. 9-10, p. 12-14, p. 15, p. lvS-23. — Et, là-dessus : Fv. Geny
[La conception générale du droit, de ses sources, de sa méthode, dans

Cœuvre de Raymond Saleilles), dans : L'œuvre juridique de Raymond
Saleilles, Paris, 1914, n° 9, p. 32-35, et n" 15, p. 55-80.

4. H. Rolin, Prolégomènes à la science du droit. Esquisse d'une
sociologie juridique, Bruxelles et Paris, 1911, p. 65-73, présente la

technique juridique coijime l'ensemble des moyens permettant de
graver les règles de sauction du droit dans l'esprit des chefs (chargés

de les appliquer), ou de leur permettre de les retrouver par une
opération intellectuelle simple.

5. Voy. entre autres : Istiatti N. Micesco, La personnalité morale

et l'indivision comme consti^uctions juridiques (étude de technique
juridique), thèse de doct. Droit, Paris, 1906-/907, passûn, notam-
ment conclusion," p. 183-189. — N. Titulesco, Essai sur une théorie

générale des droits éventuels, thèse de doct. Droit, Paris, /507-1908. —
G.-G. Partheniu, Le droit social sur les choses. Essai sur la nature des
propriétés collectives ; thèse de doct. Droit, Paris, ^90(9-1909, notam-
ment p. 7, p. 12, p. 203. — Cette conception de la technique juri-

dique ressort aussi très nettement, dans certains de ces développe-

.
ments, du beau travail d'E. Gov^or; Le principe de l'autonomie de la

volonté en droit privé, thèse de doct. Droit, Dijon, 191 Ï-I9i2, notam-
ment p. 12-13, p. 116-118, p. 200-205, p. 214-220, p. 360-367. — Comp.
encore M. Nast [Le problème de la personnalité juridique), dans Revue
critique de législation et de jurisprudence, 1911, nouvelle série, t. XL,
p. 546 : « ... le problème de la personnalité juridique apparaît comme
se rattachant directement à la technique du droit, si l'on entend par
là l'ensemble des moyens par lesquels on peut faciliter la réalisation

des phénomènes économiques et sociaux daas le domaioe juridique.
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Il est vrai qu'une sij^nification, très différente et presque

opposée, se rencontre encore attribuée, par quelques-uns

(surtout par quelquesr jurisconsultes allemands), à l'expres-

sion : technique juridique. Ge-serait l'œuvre de la pratique

s'opposant à celle de la théorie, l'application plutôt que le

dégagement des principes. En d'autres termes, la science

proprement dite du dvoit, [die Rechtswissenschaft) consis-

terait surtout à forriier les principes et à les combiner, par

voie de construction systématique, la technique du droit

[die Rechtsteknik) tendrait à adapter les principes aux

situations de fait, avec cet art, soit instinctif, soit conscient,

où ont excellé les Romains. Ainsi, la technique du droit

représenterait comme un étage inférieur de sort élabora-

tion, l'interprétation des textes, leur adaptation k la vie

pratique, sans le souci d'un travail intellectuel supérieur,

qui appartiendrait j)lutôt à la science. —» Des indices, fort

ne-ts, de cette vue, apparaissent en certains passages de

J. KoHLER ' et de R. Stammler ^, et on la retrouverait aisé-

ment eu d'autres travaux '.

on peut adapter le droit à la vie, on peut donner, en un mot, à

l'organisation des intérêts humains, une armature juridique. »

1. Voy. surtout : J. Kohler, Lehrbuch des bûrgeiiichen Hccliis, t. I,

Berlin, 1904, I liuch. Reclitsoidnung. IV Abschnitt. Das Recht als

Wissenscliaît und ïelcnik, §§ 42-43, p. 135-145, où se trouve le plus

nettement présentée, à mon avis, la conception signalée au texte.

2. Cons. par exemple : R. Stammler (Die Zukunftsaufgaben des

Rechtes und der Rechtsivissenschaft), dans Systématiselie Rechtswissens-

chaft (Die Kultur der Gegenwart, Teil II, Abteilung VIII), Berlin u.

Leipzig, 1906, p. 490, p. 497-49^9. — Die Lehre von dem richtigen

Rechte, Berlin, 1902, Erôfînung, I, p.3-il (Pour la critique de Stam.mler

a cet égard, voy. notamment : A. Raya, // diritto corne nonna tecnica,

Cagliari, 1911, p. 33, note 1). — Cette notion paraît quelque peu
précisée et élargie par R. Stammler, dans Théorie der Hechtswissjns-

chaft. Halle a. d. S., 1011, siebenler^Abschnilt, Die Technik des Rechtes,

p. 559-632, où, à la suite d'une définition philosophique assez nua-
geuse (p. 559-565), ramenant la technique à Vexpression juridique

(der rcchtliche Ausdruch, p. 563), il nous présente, comme ses parties

principales, la formulation du droit, le droit formel, l'interprétation

du droit formel et son complément.
3. Voy. par exemple : J. O^ner, Studien sozialen Jurisprùdenz,
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181. — S'il ne s'agissait qae de terminologie, nous

serions libres, en ce domaine mouvant, que l'usage n'a

pas encore fixé, de choisir, à noire guise, la position qui

parût la plus ferme. Mais les mots sont ici dominés par

les institutions. Et il importe surtout de préciser cette

notion de technique d'une'façon qui lui assure l'efficacité

et la fécondité que nous voulans revendiquer pour elle.

De ce point de vue, je n'hésiterai pas, d'abord, à écarter

la dernière des significations, qui vient d'être indiquée. En

faisant de la technique une œuvre de pure pratique et

comme le travail subalterne du juriste, non seulement elle

ne nous offre rien de profond, elle suppose, plutôt qu'elle

ne précise, une distinction qui manque totalement de soli-

dité, si, comme il le semble bien, la pratique du droit ne

peut se développer qu'appuyée à des idées de fond. Mais,

surtout, la notion de technique, ainsi rétrécie, resterait

manifestement impuissante à vivifier la jurisprudence,

puisque, loin d'élargir ses horizons, elle la vouerait, en

quelque sorte a priori, à une routine décourageante et aux

plug infimes besognes.

Les trois autres acceptions du même mot (technique),

signalées antérieurement, ne sont pas sans lien entre elles.

La seconde r^i la troisième ne forment que des branches

de la première, et chacune d'elles, prise à part, se montre

véritablement trop étroite. Systématiser les préceptes du

droit ne saurait, à coup sûr, en composer toute la tech-

nique ; moins encore, former et agencer les concepts qui

Wien, 1894. I. Die Jurisprudenz als soziale Technik. — Romeick, Zur
Technik des hûvgerlichen Gesetzbnchs, Stuttgart, 1901, 1901, 1904. —
G. von Rl'ghka, Die indirekte VerpfUchlung zur Leistimg. Eiii Beitrag

zur Technik des bûrgerlichen Rechts. Leipzig, 1904. — Voy. aussi :

G. GiANMNi, Étude sur le défaut He technique juridique rfans la rédac-

tion des traités internationaux, notamment dans les conventions et les

accords de l'Union postale universelle (causes et remèdes), dans Bulletin

de la Société de législation comparée-, 1914-1913,^1. XLIV, p. 63-84, qui

vise surtout la technique législative, sur laquelle comp. ci-après

p. 27(0° 185) et n° 201.
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représentent ces préceptes à l'esprit. Il y a d'autres par-

tie$ également constitutives de l'art du juriste'. Toutes

ensemble doivent être réunies, pour exprimer ce qui spé-

cifie le droit et distingue sa culture de toute autre activité

humaine^. — Ainsi sommes-nous ramenés, pour avoir la

pleine notion de la technique juridique, à reprendre la

première acception du mot, annoncée par Savigny, pré-

cisée et amplifiée par v. JHERI^G, et à comprendre, dans

cette face importante du droit, tout ce qui fait le métier

propre du juriste, ce qui lui crée dans la société un rôle

à part, ce qui donne à son activité les formes et les moyens
répondant au but spécifique qu'elle poursuit^ : la réali-

sation effective de la justice entre les hommes. — Telle est,

aussi bien, la notion dont le relief apparaît saisissant chez

ceux qui ont su développer le premier germe jeté par von

1. C'est ainsi qu'on a pu opposer à Vacte juridique causal (institu-

tion caractérisée par son but) les formes techniques de sa réahsation.

Voy. F. Senn, Études sur le droit des obligations, tome premier. I,

utude d'un acte juridique causal., La donation à cause de mort, Paris,

1914, notamment introduction, p. 3-18, et note, p. 127.

2. Gomp. H. Krabbe, Die Lehre dcr Rechtssowcerânitât, Groningen,

1906, p. 160 : « Ein grosser Teil der Rechtsbildung ist rein technische

Arbeitund besteht in dem Erforschen der zweckmassigsten Normen
zur Erzielung einer hestimmten Wirkung, z. B. der Steurung der
Trunksucbt, Normen die zwar nur diich das Wertverhilltnis, worin
ilire Zwecke sich befinden, zu Rechtsnormen werden. bei denen
jedocli die Prûfung des Rechtswertes selbst nicht im Vordergrund
steht. » — En ce sens, on oppose parfois le côté technique du droit à

son côté éthique. H. Krabbe, op. ci7., p. 172-173. — A. Rava, // diritto

corne norma tecnica. Cagliari, 1911, passim. — Rappr., pour une
distinction tirée d'un point de vue fort différent, entre les normes
teciiniques et les normes éthiques : N. M. Korkounov, Cours de théorie

générale du droit, trad. Tchernoff, Paris, 1903, liv. I, chap. i, § 5,

p. 45-52, notamment : « Les normes techniqiTïîs sont des règles qui

indiquent ia manière d'agir pour atteindre tel but déterminé »,

p. 45; et a ... les normes étliiques pour la réalisation de tous les

buts humains », p. 47.

3. Gohtip, D"" H. Krabbe, Die Lehre der Hechtssouverànilàt, Gronin-
gen, 1906, p. 172-173 (§ 22).
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Jhering, et au premier rang desquels il faut placer Ed.

CUQ*.

Toutefois, ainsi entendue, la notion pourra sembler

manquer encore de précision -. Elle menace d'embrasser

toute l'élaboration du droit positif, quelle qu'elle soit et si

haut qu'elle s'élève dans la recherche des principes ^ —
C'est que rien, jusqu'alors, ne nous fait connaître exacte-

ment l'œuvre propre et les limites de ïart ou du métier

dans la constitution et l'application du droit. Et, tant que ce

point n'est pas fixé, nous ne sortons pas des brumes vagues.

1. D'après Ed. Cuq, Le$ institutions juridiques des Romains, t. I.

L'ancien droit, Paris, 1891, p. 717 : « La technique du droit consiste

en un ensemble de procédés destinés à assurer l'application du droit

de la manière la plus rapide et la plus complète. « — Sur la base de
cette définition, l'auteur présente une étude détaillée de la technique
du droit romain, tant pour l'époque ancienne {ibid., t. I, p. 717-734)

que pour l'époque classique (t. II. Le droit classique et le droit du
Bas-Empire, Paris, 1902 et 1908, p. 38-44, et p. 52-53). [Les passages
signalés ci-dessus du tome I ne se retrouvent pas dans la nouvelle
édition de 1904, Voy. seulement p. 163-165).] — Voy. aussi : F. Se.nn,

cité plus haub, p. 12, note 1 (n° 18i).

_ 2. C'est ce qu'on observe, par exemple, en lisant G. Jèze (Cours de
droit public, Paris, 1913), La technique juridique du droit public fran-
çais, qui prétend cependant distinguer dans le droit : Is. politique et

la technique; chapitre premier, section I, p. 3-6 [comp. ce qui a été

dit plus haut de Savigny, p. 6 [n° 180';], reproduit dans Les principes

généraux du droit administratif, 2" éd., Paris, 1914, p. 3-6. — La
même distinction reparaît en la plupart des travaux de cet auteur.
Voy.,' entre autres, et comme particulièrement significatif : G. Jèze,

Les lois rétroactives {b. propos de la lai du 7 avril 1915 sur les retraits

de naturalisation), dans Revue du droit public et de la science politique,

1916, t. XXXIII, p. 26-51). — Mais, quand on la veut serrer de près,

on n'arrive pas à dégager le critérium précis qui séparerait la tech-
nique juridique de la politique. — Comp. P. Dl'ez, De l'indépendance

des autorités législatives et des autorités réglementaires dans la fixation

des règles de droit, thèse de docl. Droit, Lille, id[2-19l4, passim,
notamment p. 25-26. — On peut se demander si, au fond, cqs auteurs
ne ramènent pas la technique du droit à ce qui se dégagerait pure-
ment et simplement de la loi écrite.

3. Voy,, par exemple : A. Esmeix (La jurisprudence et la doctrine),

dans Revue trim^^strielle de droit civil, 1902, t. I, p. 13-14, p. 17-18. —
Comp. la critique formulée par L. Dcguit, Traité de droit constitu-

tionnel, 2' éd., t. I, Paris, 1921, p. 37 (§ T;/
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Un effort sérieux a cependant été tenté assez récemment

par R. Demogue pour donner toute sa valeur à la notion -

de technique juridique et lui constituer une individualité

à part, en spécifiant son rôle dans l'ensemble de l'élabo-

ration du droit'.

R. Demogue ne se contente pas de nous rappeler ce

qu'est la technique dans les arts, savoir « l'habileté à

adapter les moyens à des fins déterminées » ^^ en nous

montrant comment cette habileté devient, en matière de

droit, « l'art de concilier les intérêts par des mesures plus

exactement adaptées au but » *. Il cherche à mettre en

pleine valeur cette vue, simplement approximative, des

choses et entreprend une véritable théorie de la technique

juridique'. — Après avoir observé que le droit doit, avant

tout, tenir compte de la volonté qui crée les droits et des

intérêls qui en forment le contenu, il découvre, dans le

mode de protection de ces deux éléments, volonté et inté-

rêts, l'objet propre de sa technique". Il critique ensuite,

tout en reconnaissant l'importance de leurs idées, R. von

Jhering et Ed. Cuq d'avoir limité le rôle de la :ïchnique

à assurer la réalisation du droit d'une façon sûre et uni-

forme, facile et rapidft. Il faut, en outre, dit-il, « faire

appel à une troisième donnée, l'adaptation du droit

aux circonstances imprévues ^ ». Et, identifiant la tech-

nique juridique avec ce que L. Tanon a .appelé le côté

formel du droit, il propose, suivant la détermination de

cet auteur, d'y voir « l'élude qui a pour^ objet de recon-

naître les voies par lesquelles une règle idéale de conduite

1. R. Demogue, Les notions fondamentales du droit privé, Paris, 1911,

surtout deuxième partie.

2. R. Demogue, op. cit., p. 53. Adde : p. 53-55.

3. R. Demogue; op. cit., p. 39.

4. Particulièrement, dans sa deuxième partie, I. Principes, p. 201-

285.

5. R. Demogue, op. cit.^ p. 201-202.

6. R. Demogue, op. cit^, p. 202-204.
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obtient les caractères de la positivité et se transforme en

une règle juridique obligatoire » '. — Mais, bien qu'il

prétende éclairer cette définition par l'exemple du rôle

respectif de la prévention et de la répression, dont la pre-

mière l'amène à signaler quelques procédés techniques

généraux -, son exposé laisse nos esprits incertains et, à

vrai dire, tend plutôt à troubler la notion de Ja technique

juridique, incomplète ou imprécise peut-être, du moins

saisissante et nette, que nous avait suggérée la lecture de

R. von 4hering et d'Ed. Cug. Et la suite des développe-

ments, où R. Demogue envisage les diverses espèces de

techniques (législative, jurisprudentielte, doctrinale)",

décrit certains procédés techniques (fictions, mécanismes

techniques, technique du droit comparé) % et surtout pré-

sente des applications, détaillées et souvent très fouillées,

de sa notion générale ^, ne fait qu'accroître notre embar-

ras et accentuer l'équivoque *. En définitive, une technique,

ainsi comprise, ne se distingue plus de la théorie géné-

rale ou particulière du droit \

i . Voy. L. Tanon, L'évolution du droit et la conscience sociale, Paris,

1900, p. 40. — R. Demogue, op. cit., p. 204.

2. R. Demogue, op. cit., p. 204-206.

3. R. Demogue, op. cit., deuxième partie, I, chap. ii-iv, p. 207-237.

4. R. Demogue, op. cit., deuxième partie, I, chap. v-vii, p. 238-285.

5. R. Demogue, op. cit., deuxième p.ntie, II, p. 286-.H65.

6. D'après un critique pénétrant de R. Demogue, celui-ci distin-

guerait de la technique juridique proprement dite, représentant la

conciliation des intérêts divers sur le terrain de la construction
théorique, l'action exprimant les résultais que donnent les tendances
diverses sur le terrain des faits (M. Desserteaux, dans Annales de
droit commercial, 1911, t. 25, p. 109). Cette distinctiop, qui semble
imaginée pour relier là troisième partie de l'ouvrage (intitulée : Le
droit privi^ et l'Etat) à son idée fondamentale, ne me paraît ni

répondre à la pensée vraie de l'auteur, ni pouvoir dissiper le trouble
résultant de ses développements. — Gomp. là-dessus Fr. Geny,
Science et technique en droit privé positif, I, Paris, 1914, p. 99, note 3

(n° 34).

7. Gomp. H. Capitant (étude critique de l'ouvrage de R. Demogue),
dans Revue trimestrielle, de droit civil, 1911, t. X, p. 734-740. — L'ne
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182. — Revenons donc à la première conception de la

technique juridique, celle qui, pressentie par Savigny, a

servi de base commune à tous les développements ulté-

rieurs. Cherchons seulement à la serrer de plus près, à en

découvrir toute la richesse et à en délimiter précisément

le contenu, de façon à marquer cette notion d'une forte

empreinte. — Au fond, il s'agit d'isoler l'élément spéci-

fique du droit, de discerner, dans les institutions sociales,

ce qui fait qu'elles sont juridiques, de faire ressortir ainsi

quel doit être le métier propte du juriste. Menons cette

recherche, pas à pas, méthodiquement, en évitant de nous

payer de mots, et en dégageant tout simplement le sens,

intime et profond, des réalités les plus certaines.

Or, il semble que nous puissions déjà préparer la

solution du problème, si nous nous aidons de la distinc-

tion précieuse, soigneusement établie par la scolastique

sur les bases posées par Aristote et généralisée par la

philosophie critique ultérieure, entre la matière et la

forme K — Dans toutes les institutions sociales, il y a une

matière consistant, outre les réalités physiques, psycho-

notion de la technique du droit, analogue à celle de R, Deuogue et

également vague (adaptation du droit aux circonstances), se ren-

contre chez Dimitrie N. Micescou, Essai sur la technique juridique;

thèse de doct. Droit, Paris, y9//-19i2. Voy. notamment p. 365, et,

pour les développements, p. 210-211, p. 212-213, p. 302-303, p. 345.

— Voy. au.ssi : Brugi, Introduzione aile scienze giuridiche e sociali,

cap. III. § 13.

1. Pour l'application de cette distinction aux matières juridiques,

voy. notamment : L. von Savigny (Dus Naturrechtsproblem und die

Méthode seiner Losung, § V), dans Jahrbunh fur Gesetzgebiing, Verwal-

tung und Volkswirtschaft vn deutschen Reich, 1901, XXV Jahrgang,

p. 47-52 [429-434]. — F. Berolzheimer, System der Rcchts-iind Wirts-

chaftsphilosophie, t. 1, Miinchen, 1904, Vorrede, p. vii-viii et passim

dans tout le traité, t. I-V, 1904-1907. — U. Stammlrr, Wirtachaft und
Recht nach der materialistischen Geschichtsauffassung , 2.*A., Leipzig,

1906, § 22, p. 112-121. — Die Lehre von dem richtlgen Rechte, Berlin,

1902, p. 216-219. — Théorie der Rechtswissenschaft, Halle a. d. S.,

1911, p. 6-10, p. 24, p. 26, p. 36, p. 272, p. 351, p. 517, p. 757 ; corap.

p. 382-384.
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lojçiques, sociologiques, qui donnent lieu à règlement, en

des directions économiques ou morales, aptes à eu suggérer

les préceptes. A cette matière, quelque peu incohérente,

le droit vient donner la forme, qui, seule, réalise son but

propre. Et ici, nous n'entendons pas la forme, au sens

spécial des juristes, comme désignant un ensemble de

solennités extérieures, nécessaire parfois pour estampiller

les actes ou les situations et leur donner une valeur juridi-

que. Pareille forme [stricto sensfi) peut compter parmi les

procédés de la technique du droit'. Mais, c'en est un

aspect trop restreint, du point de vue général où nous

devons, d'abord, nous établir. —A cette place, nous envi-

sageons la forme, sous l'angle pleinement philosophique,

pour marquer la modification d'une *matière, suivant une

idée directrice, un but, qui en fasse une entilé distincte et

spécifique. Et nous observons que !e droit représente assez

exactement la forme, ainsi comprise, venant, en quelque

sorte, mouler la matière sociale.

Si, maintenant, nous considérons que la matière des

institutions sociales ^e confond avec ce que nous avons

appelé le donné de l'ordre juridique, et où nous avons

trouvé l'objet d'une élaboration proprenient scientifique

du droit ^, il reste que la form.e consiste en lœuvre arti-

ficielle', par laquelle le juriste doive s'eiïorccA' de mode-
ler ce que lui olTre le monde, eu vue de réaliser, prati-

quement et par le menu, les exigences, un peu théoriques

et générales, issues du donné. X cela tend précisément la

technique, affaire de volonté plus que d'intelligence, qui

se spécifie par son caractère construciif, visant à choisir

1. Voy. ci-après chapitie quatiième (XVIIi), n°' 303-206.
2. Voy. Fr. Gp.Nf, Science et technique en droit privé pnsilif, II,

Paris, i9 ["), passitiï, principalement chapitre neu/ième (XiV), p. 3ol-

422, et, surtout encore, n°^ 166-170, p. 309-389.

3. Sur le côté artiliciel des solutions juiidiqaes, voy. une obser-

vation intéressante Taite, en passant, par M. II.ilhioj (nute sous Con-
seil d'État, li juin 1909, 1), dans :iirey, 1910. 3. li:!, col. 2 initia.

Genv. — T. m. 2
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ot organiser, comme des sortes de « trucs », les moyens
les plus aptes à atteindre les fins suprêmes du droit '.

Qu'il y ait, dans l'ensemble de l'org^anisation sociale,

un élément de ce genre, et que cet élément soit la mar-

que du « juridisme ", c'est ce que nous fait apercevoir un
simple regard, jeté sur les institutions que nous considé-

rons comme les expressions les plus nettes du droit vivant.

— La constitution juridique de l'Etat n'est pas autre chose

qu'un ensemble de conventions et d'artifice?, tendant à

construire fortement, sur l'entité naturelle « nation », les

données les plus simples, qui sont à la base de la vie

sociale de l'humanité, — La loi écrite, qu'on a qualifiée

« le verbe parfait du droit » ', qu'e«t-ce autre chose

qu'un procédé, imaginé et perfectionné par l'ii^géniosité

de l'honmie, pour fixer des règles, de leur nature,

flottantes, équivoques et incertaines? A un degré moindre,

le même trait se retrouve dans la coutume, l'autorité,

bref, en tout ce qu'on peut appeler les sources formelles

du droit. — Et, si nous descendons au travail propre du

juriste, réceptif ou productif, il n'importe; toujours nous

observons qu'il consiste à couler quelques préceptes natu-

rels dans un moule artificiel qui les informe en vue d'une

adaptation à la vie \

D'après cela, la techniquejuridique nie paraîtrait repré-

senter le côté artificiel de l'édifice du droit '•j ce qui en

1. Comp. Fr. Gkny. Snience et technique en droit privé positif, ï,

Paris, }0i4, i)0» 32-34, p. 95-100. -- Adde, sur la signification géné-

rait» (Je la lochriique : I,. v. Wiese (Einleitwiç/. Privaticirtschaft,

Volksiiiitsc/uift und Technik), dans Wirtsckaft loid Recht der Gegen-

wurt, Tûliingen, 1912, t. I, p. i>.

2. I/expression est de J.-C. BtuisTscuLr, Le droit public général,

Iraîî. A. de t'«tEOMATTEN, Paris, Guillaumin et C''^, 1881, p. 6,

3. L'importance de la technique juridique, ainsi comprise, ressort

bien du curieux travail de F. Mallieux, L'exégèse des codes et la nature

du raisoimeiHûiil juridique, l'aris, Giard et Brière, <908.

4. Cornp. F. BhijNktièue (Revue littéraire. Le Code civil et le théâtre),

dans Reçue des Deux-Mondes, n" du 1*='' novembre 1887. Troisième

période, 51* année, p. 221-223.
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est proprement construit, par opposition à ce qui en est

donné, li y a bien là quelque chose de spécifique au

droit, — bien qu'on en rencontre l'analogue ailleurs \
— en ce que la construction juridique doit être dirigée en

vue d'un but propre, le maintien de l'ordre dans la société.

Et l'élément, ainsi déterminé, mérite d'être envisagé à

part, parce que, dépendant essentiellement de la volonté,

il comporte plus d'effort personnel, plus de perfectionne-

ment, continu et progressif, que le « donné » qui s'impose

à nous et ne demande qu'à être reconnu*.

18S. — Cette précision de la notion de technique juri-

dique rencontre, pourtant, une objection, dont l'examen

peut amener ici une explication utile : Comment admettre

une élaboration de la matière, proposée au droit, qui

n'ait pas sa base donnée avec celle-ci, qui ne soit donc pas

œuvre de raison, qui dépende de l'appréciation subjective,

et, pour ainsi dire, de la fantaisie seule du juriste ? Et, si

on ne le saurait admettre, que devient la distinction pré-

sentée ?

L'objection, assurément sérieuse, — qu'on m'a faite et

1. On peut, par exemple, rapprocher, de la technique du droit,

le langage, relativement à la communication des pensées, entre les

hommes. Des éléments, naturels et rudimenlaires, de cette commu-
nication sont, peu à peu, érigés, au moyen d'artitices et de conven-
tions, en ces signes perfectionnés qui constituent proprement les

langues humaines. Sous un fonds commun, celles-ci présentent des

diversités nombreuses, parce qu'il y a souvent plusieurs moyens
pour atteindre le même but. De même, diffèrent entre elles les

tecliuiques des législations diverses. Au surplus, nous aurons plus

taid à marquer la place du langage parmi les procédés de la technique
du droit. Voy. ci après chapitre huitième (XXII), n°* 261-268.

2. En réduisant la notion de technique aux règles de droit cons-

tructircs, qu'il oppose aux normatives, i,. Duguit (notamm.ent Traité

(le druit constitutionnel, 2e éd., t. I, Paris, 1921, § 7, p. 36-46; CQmp.
p. 73-79 [^ 11], p. 88-91 [§-12j) me paraît avoir une vue juste, mais
trop étroite. — Rappr. de L. Duguit, sur ce point : M. Réglade, La
Coutume endroit public interne, thèse de doct. Droit, Bordeaux, ^919,

p. 13-20, p. 96-113, p. 143-144, p. 180-187, p. 291-296.
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que je m'étais adressée à moi-même, — part d'un point de

vue extrêûie, qui dénature mon idée et qui fausse, en

l'exagérant, la -distiocHon des facultés humaines, dont le

jeu concourt à la complète élaboration du droit.

En spécifiant la technique juridique comme une œuvre

de construction artificielle, je ne prétends pas la soustraire

à la raison, qui doit assurément diriger toute activité

humaine'. Aussi bien verrons-nous qu'on peut faire une

théorie de la technique, et que ciette théorie se fonde sur

certains principes rationnels, tels que la facilité de réali-

sation, la sûreté, la rapidilé, l'économie*. — Mais, les

données objectives du droit ne sont pas, dans la précision

de leurs détails, d'une évidence qui s'impose, telle quelle,

à la raison. 11 faut donc, pour les mettre en œuvre, un effort

propre de l'homme qui, les yeux fixés sur le but général à

lui proposé, cherchera les moyens de l'atteindre. Or, si le

rapport de moyens à fin est bien, en soi, un principe ration-

nel, les moyens eux-mêmes ^ont variables; plusieurs peu-

vent parfois conduire au but ; il s'agit de choisir entre

eux. La volonté peut, seule, faire ce choix.

On insiste, il est vrai, et l'on nous dit : c'est toujours la

raison qui devra indiquer le moyen le mieux apte à con-

duire au but, et, pour ainsi dire, le plus topique'. —
Ce disant, il me parait qu'on méconnaît les limites de la

raison et qu'on prétend la séparer trop radicalement de la

volonté. Il arrive, en bien des conjonctures, que, la raison

n'offrant pas de lumières suffisantes, la volonté doit tran-

cher le débat par un coup de barre décisif. Cette procc-

1. Sur la notion large de la raison, voy. les références indiquées

par Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, Paris, I, 1914,

p. 162, noie 2 (n<» 66). — Adde : E. Boutroux, Du rapport de la philo-

sophie aux sciences, dans Revue de métaphysique et de morale, I9ii,

t. XIX, p. 424, p. 429-431.

2. Voy. ei-après chapitre second {X\l), passim, notamment p. 36-

40 (n" 188-189).
3. Comp. M. Hauriou, Principes de droit public, 2" éd., Paris, Sirey,

1916, p. 60, note I.
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dure, qui permet notamment d'expliquer la fprce de la

croyance % parait l'emporter tout à fait dans \e domaine

de l'action, dont la technique n'est qu'une dépendance.

Quand il n'est plus question que de mettre à effet certaines

données, supposées acquises, la décision du juriste, basée

sur son tact propre plus que sur une évidence rationnelle,

reste maîtresse des procédés par lesquels elle poursui-

vra le but *.

J'admettrai, si l'on veut, en conséquence de l'objection

soulevée, que' notre séparation de science et de technique

ne saurait être poussée jusqu'au bout de ses termes caté-

goriques. Du moins, la reliendrons-nous comme marquant

la limite de deux éléments dilFérents de l'élaboration du

droit : l'dn, rationnel, où règ^e principalement la connais-

sance; l'autre, artificiel, où domine la volonté. — Gela suffit

pour donner à la distinction une importance capitale et

qui révèle, à tout le moins, une double tendance profon-

dément accusée. Car, si nous sommes bridés, dans le déga-

gement des données du droit, par les préceptes de la

recherche scientifique, nous aurons plus grande latitude,

toutes les fois que nous construirons, avec les seules res-

sources de notre art personnel, les aménageinents inté-

rieurs de l'édifice juridique. — Or, il ne faut pas s'y trom-

per, ces aménagements constituent la partie capitale de la

jurisprudence. Et, par suite, la technique, qui a pour fonc-

i. Comp., par exemple, J. Pavot, De la croyance, Paris, F. Alcan,

i895, pasaim, notamment liv. H, ciiap. i-ii, p. 135-165.

2. Sur les idées générales qui servent de base à ces développe-
ments, comp. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, I,

Paris, 1914, n"' 25-28, p. 75-87; n» 56, p. 161-164; n" 61, p. 181-185.,

— On peut dire, aussi, que, dans la technique, la notion d'utilité

joue un rôle propre, nettement séparé de celui de |a notion de
justice, tandis que, du point de vue de la science, l'utilité n'est

guère qu'une face de la justice. Comp. sur ce dernier point : Fr. Gknv,
Science et technique en droit prive positif, t. II, 1915, n" 165, p. 366-

369. Contra : G. Ripeht, Droit naturel et positivisme juridique, Mar-
seille, 1918, p. 26-27 (n° 22).
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tion propre de les ordonner, jouera le rôle le plus notable

dans la formation et le développement effectif du droit'.,

Ici, toutefois, nous attend, sans doute, une autre objec-

tion, celle-ci de fait ou d'impression, mais non moins

puissante : N'êtes-vous pas conduit, nous dira-t-on, à

donner à la technique, ^u détriment de la science, une

importance prépondérante? Et, d'autre part, en rabaissant

les sources formelles du droite même la loi écrite, au

rang de simples procédés techniques, n'allez-vous pas

leur enlever de leur prestige et de leur force?

Je ne recule pas devant ces conséquences de ma doc-

trine, mais je prie qu'on les veuille bien apprécier avec une

impartialité froide, au lieu de les condamner sous le coup

d'un sentiment hâtif. — Assurément, l'un des résultats

nécessaires de ma notion de technique juridique est bien

de lui reconnaître une importance capitale pour l'élabo-

ration du droit. Il convient, tout de môme, d'observer que

ses constructions artificielles ne se peuvent élever que

sur une base — si étroite soit-elie — fermement posée

par la science et la croyance*. Ceci bien compris, on

he peut, je crois, que se féliciter de ce que les efforts

personnels du juriste doivent animer, vivifier et dévelpp-

per la matière, inerte et maigre, que la nature offre à ses

investigations.— Et, si je n'hésite pas à réduire les sources

formelles du droit positif, voire, au premier rang, la loi

écrite, au rôle d'instruments techniques de la jurispru-

1. On ferait aisément l'application de ces idées à l'institution de

la prescription, dont l'organisation xlétaillée est tout artificielle

(donc technique, en mon sens), alors que son principe est nettement

fondé sur des idées rationnelles. — Gomp., à cet égard : J. Kohler,

Lehrbuch des bûrgerlichen Rechts, t. l, Berlin, C. Heymann, 1904, p. 81

(§ 24, III).

2. Voy., à cet égard : Fr. Geny, Science et technique en droit privé

positif, II, Paris, 1915, principalement chapitre neuvième (XIV),

p. 351-422. — Gomp. Fr. Grny (Les procédés d'^kboration du droit

civil), dans Les méthodes j$hndiques, Paris, Giai^ et Brière, 1911,

p. 185-192.



y^-riOfi BE LA TECHNIQUE JURIDIQUE. 23

dence *, j'estime mieux recopuaîlre ainsi leur nature

exacte et, par suite, en mesurer plus jusîemeat l'effet. En
môme temps, j'espère échapper, sinon à ia difficulté d'un

conflit, du moins au scandale d'une contradiction entre îâ

loi écrite et le droit naturel. Au lieu du heurt violent de

deux puissances, également infrangibles, nous ne rencon-

trerons que la divergence de deux points,de vue distincts..

Et, sans doute, il restera de savoir lequel doit, suivant les

cas, l'emporter. Du moins, ne serons-nous pas acculés à

la catastrophe dun choc irrémissible *.

Finalement, — et toutes contradictions pesées, — je

crois pouvoir préciser la notion de technique juridique, en

disant qu elle représente, dans l'ensemblf du droit positif,

la forme opposée à -la matière, et que cette forme reste,

essentiellement une construction, largement artificielle, dit

donné, œuvre d'action plus que d'intelligence, où la

volonté du juriste se puisse mouvoir librement, dirigée

seulement par le but prédéterminé de l'organisation, juri-

dique qui suggère les ynoyens de sa propre réalisation.

Et, après ces explications, il est facile de relever ce qui

nous éloigne ou nous rapproche des autres 'conceptions

de la technique du droit propesées jusqu'ici, et que nous

avons pu ramener à quatre '. — La dernière, (jui confon-

1. Voy. ci-après : no 199. — Comp. Fr. Gkny, Science et technique

en droit privé positif. I, Paris, 1914, p. 4i!n''12). — C'est au m^-me
résultat qu'aboutit, sous une autre fotrne, P. Va.ndei» Evcisv, Méthode,

positive de l'interprétation juridique, Bruxelles et Paris, 1&07. Pour
cet auteur Fesseuce de l'inlerprélalion juridique consiste à appro-
fondir le but, social et pratique, des règles. Ce que nous appelons
les « sources », et qu'il nirfère dénommer les " éléments d'ex-

pression du droit », ne doit servir qu'à la critique deg solutions

obtenues par la considération du but. Voy., notamment, op. cit.,

lit. II. L'interprétation positive, n" 23-124, p. r>3-236.

2. Voy., ci-après, la quatiième partie (à paraître) du présent ou-
vrage, Rapportt entre l'élaboration tcientifique et l'élaboration tech-

nique du droit positif.

3. Voy. ci-dessus : Science et technique, lil, Paris, 1921, n" 180,
p. 5-iO.



24 ÉLABORATION TECHNIQUE DU DROIT POSITÎF.

dait la technique avec la pratique terre à terre du droit,

était purement dupe d'une illusion. — Les seconde et troi-

sièmej ramenant la technique juridique à un jeu de con-

cepts ou à la pleine systématisation du droit positif,

s'expliquent par le rAle important que tiennent les éléments

intellectuels dans les artifices de la jurisprudence ', mais

ont le tort dç donner à ces éléments une portée exclusive,

au lieu de les rattacher à la « construction » plus large-

ment entendue. — Seule, la première conception, déjà

esquissée par Savigny, en voyant dans la technique la

matière propre du juriste, touchait le point essentiel de

la notion. Elle manquait seulement de la profondeur et du

développement que j'ai cherché à y ajouter par les préci-

sions qui précèdent -.

184. —r L'idée de la technique juridique, telle qu'elle

me paraît s'imposer, au vu des réalités les plus certaines

et les plus saisissantes de la jurisprudence, apparaît très

nettement, bien que trop exclusivement sentie, chez un

écrivain non juriste, ou, du moins, étranger aux spécia-

lités du droit, q^ui se donne comme « dilettante » en toutes

les matières scientifiques de nature à intéresser sa curio-

sité, Houston-Stewart Chamberlain. — Dans l'important et

étrange travail qu'il a consacré à étudier les bases fon-

damentales du X!X* siècle % recherchant les héritages

1. Voy. ci-après : Science et technique en droit privé positif, t. III,

chapitre sixième (XX). Les procédés intellectuels de la technique du

droit, n"' 314-227.
2. Ou pourra aussi rapprocher de ma conception de la technique

juridique les considérations présentées par S. Schlossmann, Der

Vertrag, Leipzig, 1876, § 45, p. 3".2-3o6. — Comp. encore : A. Levi,

Filosofia dei diritto e tecnicismo giuricUco, Bologua, N. Zanichelli, 1920.

3. Houston-Stewart Chamberlain, Die Grandlagen des neunzehnten

Jahrhunderts. Das XIX Jahrhundert, Band I, Mùnchen, Bruckmann,
1899. Voy. notamment : Vorwort, ~\). vii-x. — Ouvrage traduit en

français par R. Godet, sous ce titre : La genèse du XIX'' siècle, 3"-' éd.,

Paris, 191o. Voy. avant-propos de l'auteur, p. lxvii-lxx. Adde : Pré-
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laissés par le monde ancien à la civilisation moderne ',

il signale, à ce titre^ le droit romain, et fait à Rome un
mérite éminent de l'apport de son droit '. Or, quand il

se demande comment ce droit est resté une partie essen-

tielle de notre « Kititur »),il juge nécessaire de remontera

la question plus générale : pourquoi ne pouvons-nous pas

discourir sur la jurisprudence, si notre auditeur ne dispose

pas d'une grande masse de connaissance juridique techni-

que '? Et il répond : c'est que la jurisprudence est, en soi,

une technique ; ce n'est ni une science, ni un art : elle tend

seulement à formuler ce qui existe, à îe préciser, à le cla-

rifier, à en enchaîner les données par une fine analyse et une

adaptation a.ux besoins pratiques. Le droit est, comme
l'Etat, une création humaine, artificielle, une nouvelle

organisation systématique des conditions données par la

nature de l'homme et par ses instincts sociaux *. Cela se

peut comparer avec la technique du forgeron, simple

méthode, procédure, artifice, à cette différence près que

le droit travaille sur une matière d'esprit. Mais, en somme,
le droit ne constitue pas trouvaille et découverte, c'est-à-

dire science. Il n'existé qu'en tant que les hommes le font
;

c'est donc bien une technique et ce n'est pas autre

chose '. — De là, Fauteur a voulu déduire que le prétendu

droit naturel est une cojitradictio in adjecto, ou, pour

mieux dire, un non-sens, le droit n'étant que la volonté

face de la version française, p. i.xii-Lxni et t. II. p. 1389-Î394 (sur le

dilettantisme].

i. H. -S. CiiAMBERLALv, op. cit. Erster Teil. Abschuitt, I; — éd.

R. Godet, première partie, première section.

2. H.-S. Chamberlain, op. cit., p. 156; — éd. R. Godet, Paris, 1913,

t. I, p. 211-212.

3. H.-S. CuAMBERLAi.v, op. ciî
. , p. loT; — éd. R. Godet, Paris, 1913,

t. I, p. 212.

4. H. -S. Ohamberlaix, op. cit., p. lo7-l.i8; — éd. R. Godet, Paris,

1913, t. I, p. 212-213.

5. H.-S. Chamberlain, op. cit., p. lo8-i59; —• éd. R. Godet, Paris,

1913, t. I, p. 213-215.
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arbitraire {die WiUJcur), mise au lieu et place de l'instiDct

dans les rapports entre les hommes '. Q en tire aussi —
ce qui était son objectif premier — l'explication de la

supériorité du droit romain, attendu que les Romains ont

élé pariiculièremeot doués, pour cette technique du droit,

parleur caraclôre moral et leur sens aiguisé de l'analyse

abstraite, sans parler d'un don particulier qu'ils avaient

aussi pour la coefiguration plastique des conceptions juri-

diques '.

Assurément, on ne saurait approuver la tendance

oulrancière et unilatérale de ces considérations, émises

« comme de chic » par un publiciste qui me recule devant

aucun paradoxe. 11 est aussi cxcîessif de dénier au droit

tout caractère scientifique', que de rejeter le droit natu-

rel, en méconnaissant de parti pris les principes supérieurs

qui restent à la base de la volonté quand elle proclame lés

règles juridiques *. Mais, — ces réserves essentielles une

fois faites, — il faut reconnaître que H. -S. Chamberlain a

su înerveilleusemenf saisir le sens et la portée de ce côté

technique, qui fait du droit une discipline à part et mérite,

à ce titre, potre étude attentive.

11

186. — Telle qu'elle vient d'être décrite et définie, la

technique se rencontre," constamment et sous mille formes,

dans l'ensemble de l'organisation juridique positive.

i. H.-S. Chamberlain, op. cit., p. 1^9-163; — éd. R. Godet, Paris,

p. 2i5-220.

2. H.-S. Chambsrlain, op. cit., p. 163-172. Adde : p. 172-186; —
éd. R. GoDKT, Paris, 1913, t. I, p. 220-233. Adde : pT 233-246.

3. Comp., à cet fgard : M. Schwann, Chamberlain und die Rechts-

wissenucluift, dans Deutschr Juristen-Ze itiing; i902, t. VH, p. 513-515,

4. Voy. Fr. Geny, Science et technique en ,droit privé positif, t. 11,

1915. — Poui- la critique de cet ouvrage, cons. G. Ripert, Droit

naturel et positivisme juridique (A nnales de la Faculté de droit d'Aix,

nouvelle série, n° 1), Marseille, 1918.
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Notamment, si l'on veut envisager les diverses parties

de ce domaine, distinguées suivant la variété des activités

qui s'y exercent, on observera, en chacune d'elles, une

technique, douée de caractères propres et tendant, par

des moyens spécialement adaptés, à permettre ou faciliter

le jeu des fonctions qui constituent toute la vie du droit.

Et, par exemple, on pourrait séparer, tout d'abord, la

technique de la création du droit positif et celle de son

interprétation ou de son application.

La première trouve son type le plus achevé dans la tech-

, nique de l'élaboration des lois écrites, ou « technique légis-

lative » '. On peut y joindre une « technique cou lumière »,

si l'on considère, qu'en affinant ses procédés, la coutume

précise et limite sa force créatrice jusqu'à se constituer un

cadre hiératique, qui semble jurer avec sa primitive incon-

sistance ^ Et, de même, les autres sources formelles du

1. Cons. notamment : Fr. Gk.ny, La technique Ugislaiive dans la

codification civile moderi\e, dans Le fode civil. Livre du centenaire,

Paris, 1904, t. II, p. 989-1038. — E. Zitelman.n, Die Kunst der Gesetz-

gebung, Dresden, 1904. — J. Kûhler, Technik der Ge$etzgebimg, dans
Archiv filr die civiUsiische Praxis, 1904, t. XCVl, p.- 343-375. —
J.-W. Hedemann', Ueber die Kiiwit gute Gesetze zu machen, Weimar, 1 91 1

.

E.-R. BiZRhisG, Juristische Prinzipienlehre, Tûbingen, J. C. B. Mohr,

t. IV, 1911, § 58, n" 4, p. 439-441, et surtout n° 5, p. 442-454. —
A. CoLMO, Tecnica legidativa del Codigo civil argentino, Buenos-Aires,

M. A. Rosas, 1917. — R. Demogue, Les notions fondamentales du droit

privé, Paris, 1911, p. 207-213 (deuxième partie, chap. n). — Comp.
H. Capit'ant (sur Demogue), dans Revue trimestrielle de droit civil,

1911, t. X, p. 737-738. — Voy. aussi quelques observations intéres-

santes d'É. Fagcet, Le culte de l'incompétence, Paris, 1910, §§ iv-v.

p. 59-83, passim. — Adde encore : G. Radbruch, Einfûhrung in die

Rechtswissenschaft, 2 A., Leipzig, 1913, p/ 26-29 (Die Rechlssprache).
— S. Courtenay Ilbert, Législative Méthode and Fornis, Oxford, 1901.

— Et, sur la technique législative du Code civil suisse de 1907 :

M. (iMLR, Die Anwendung des Rcchts nach Art, i des sckweizerischen

Zivilgesetzbuches, Bern, Stilinplli et.C'S 1908, § 3-, II, p. 26-34. Adde :

p. 46 (§ 4, II, 2); p. 31-52 § 4, III, 3) ; p. 112 (§ 6, II, 3^

2. Cons. R. Demogle, Les notions ^fondamentales du droit privé,

Paris, 1911, p. 213-214. — Corap..Fr. Geny, dans Le Code civil. Liore

du centenaire, Paris, 1904, t. II, p. 991, texte et note 2.
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droit positif, qu'on pourrait distinguer des précédentes,

ne mériteraient pareil titre que moyennant des caractères

artificiels, capables de les individualiser en leur assignant

une configuration technique nettement marquée *.

La technique de l'application du droit positif se mani-

feste elle-même avec des aspects fort divers, en raison de

la diversité de ses emplois. On trouverait aisément, dans

les procédés si souples et si nuancés qui réalisent pour

un pays donné l'exécution directe de la loi, les éléments

d'une véritable « technique administrative » '. Et l'examen

des moyens, à l'aide desquels les tribunaux assurent

raffermissement des situations] uridiques sous la garantie de

formes prolectrices et la sanction de la chose jugée, révèle

sans peine aussi l'existence " d'une technique judiciaire » •\

Mais surtout la pratique exlrajudiciaire, avec ses mille

1. Ràppr. Fr. Genv, Méthode d'intei prêtât ion et sources, Paris, 1899,
2* éd., 1919, troisième partie, chapitre premier, section m, n°* 138-
154.

2. Voy., par exemple, sur les pratiques de l'administration pos-

tale : Fr. Genv, Des droits sur les lettres missives étudiés principale-

ment en vue du système postal français, 2 vol., Paris, 1911, passim. —
Et, sur une pratique administrative courante, en matière de dériva-

lion de sources : A. Colin et H. Capitant, Cours élémentg,ire de droit

civil français, t. I''', 1919, p. 752.

3. Comp., par exemple, en droit romain : Vin jure cessio, l'affian-

chissement vindicta; dans lancien droit français; le décret forcé,

en matière d'hypothèques. — Aujourd'hui encore, on se sert parfois

d'un jugement pour affermir des situations équivoques (jugements

d'expédient, certains jugements prononçant liquidation judiciaire ou
faillite). -— Piappr., pour un cas particulier de reconnaissance d'en-

fant naturel : Ed. Lévy, dans Revue trimestrielle de droit civil, 1911,

t. X, p.. 603-615. — D'autres applications de cette « technique judi-

ciaire », largement entendue, se rencontreraient dans les systèmes
romains des missiones in possessionem, des stipulations prétoriennes,
des interdits, des peines contre les plaideurs téméîaires et dans les

systèmes modernes des astreintes, des séquestres, des garanties

imposées par justice, par exemple d'après Req. rej., 2 décembre 1895,

Sirey, 96. 1. 321 (voy. ie rapport et la note). — Adde, pour la lecli-

nique de l'exécution administrative ou judiciaire, note de M. Hauiiiou,

sous Conseil d'État, 7 novembre 1913 et 20 février 1914, Sirey, 1916,

3. 1. Voy. aussi note M. Hauriou, II, dans Sirey, 1907. 3. 65.
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roueries et ses inventions sans cesse renouvelées pour

adapter des règles souvent trop rigides à la souplesse

mouvante et infinie de la vie ', nous offrirait un choix

abondant de ces artifices ingénieux, qui caractérisent le

mieux, à mon avis, la technique juridique ^

D'un autre point de vue, qui concerne plutôt l'inter-

prélalion du droit que son application, on peut distinguer,

suivant les organes de cette élaboration, une « technique

doctrinale » et une « technique jurisprudentielle » : la pre-

mière cherchant à configurer les précepte ssous un aspect

un peu théorique, la seconde assez divergente par ses

tendances, puisqu'elle doit adapter immédiatement le

droit à la vie *.

1. Yoy., par exemple, sur le rôle de l'endossement en blanc dans
l'usage de la lettre de ?liange : J.. Lacour, Précis de droit commercial,

Paris, Dalioz, 1912, n" 1178, p. 689-690.

2. Je citerai, à titre d'exemples, la pratique notariale des actes C.q

notoriété ou intitulés d'inventaire, admis pour faire preuve de la

qualité d'héritier; — les constats d'huissiers. — Certaines pratiques

tendent nettement à énerver les restrictions de lo^is gênantes : ainsi,

celle qui prétend satisfaire à l'article 40 de la loi du 24 juillet 1867

sur les sociétés, au moyen d'un simple blanc-seing donné sans
aucune précision aux administrateurs des sociétés anonymes; de
même, celle qui se contente, pour l'application de l'article 1325,

alinéa 3, du Code civil, de la simple mention qu'i/ a été fait autant
d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct (sans préciser

}^ nombre). — Comp. les pratiques tendant à modifier, par leurs

exigences, l'application des lois sur les caisses d'épargne favorables

aux femmes mariées, d'après Morizoi-Thiballt, dans Bulletin de la So-

ciété d'études législatives, 1901-1902, t. I, p. 61-63. Des obstacles analo-
gues sont apportés aujourd'hui, par certains hommes d'affaires, à
l'application de la loi du 13 juillet 1907, relative au libre salaire

de la femme mariée. Voy. M. Plamol, Traité, 6« et 7« éd., t. III,

n» 1O45-10O, in fine, — Cons. aussi, en ce qui concerne la délimita-
tion des cours d'eau navigables, note M. Hauriou, I, sous Conseil
d'État, 11 juin 1909, Sirey, 10, 3. 113.

3. Comp. A. EsMEiN (La jurisprudence et la doctrine), dans Revae
trimestrielle de droit civil, 1902, t. I, p. 13-14. — Adde : E.-H. Perreau,
Technique de la jurisprudence pour la transformation du droit privé,

dans Revue trimestrielle de droit civil, 1912, t. Xf, p. 609-665; et, plus
récemment : La technique jurisprudentielle en droit privé, Paris, 1921.
— On peut ajouter, à titre d'exemples, la théorie jurisprudentielle
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Et si, au Heu de considérer la mise en œuvre du droit,

on s'attachait à sa nature, pour en reconnaître les divers

aspects suivant ses objets différents, età la lumière des divi-

sions traditionnelles, on pourrait discerner aussi une tech-

nique du droit privé, général ou spécial, et, à côté d'elle,

une technique du droit public en ses diverses branches,

droit constitutionnel, droit administratif, droit ecclésias-

tique, sans parler des techniques spécifiques que compor-

tent les compartiments mixtes du système juridique, le

droit criminel et le droit international pris entre autres.

18C. — Mais toutes ces variétés restent dominées par

l'application la plus générale de la technique du droit,

constituant ce que j'appelle la « technique juridique fonda-

mentale » . J'entends, par là, cet effort qui, inhérent à la for-

mation età l'élaboration internes du droit positif, demeure

l'œuvre propre du jurisconsulte; il se traduit en ces mille

involutions de l'interprétation juridique [lalo senau)^ qui

tendent à assigner aux institutions des formes appropriées

à leur objectif pratique, à les dépouiller d'une individua-

lité décevante, à simplifier les complexités, à faire bon

marché des nuances \ pour permettre l'assimilation de

de la cause dans i«s libéralités adressées à des enfants adultérins ou
incestueux, notamment d'après A. Colin et lir Capitant, Cours élcmen-

taire de droit civil, i. IV, 1920, p. 304 {Adde : J. IIamel, La uotion de

cause dans les libéralités, thèse de doct. Droit, Paris, 1919-/9^0,

p. 308-323, et p. 349-385); — les solutions consacrées en matière de

saisie-arrêt, suivant A. Colim et H. Capitant, op. cit.. t. I!«, i920,

p. 86, p. 88-89, et légalisées par la loi du 17 juillet 1907; — ou la

clause d'attribution dans les partages visés par M. Planiol, Traité

ôlémentairc de droit civil, 7« éd., t. 111, 1918, p. 571, note 1 (n* 2407).
— Gomp. aussi M Sauzay, Essai sur les procédas d'élaboration du droit

employés par la jurisprudence française en droit civil, thèse de doct.

Droit, Lyon, 1903-/904. — Et encore, quoi de plus spéciliquement
technique que la pratique des chèques barrés, consacrée aujourd'hui
chez nous par la loi du 30 décembre 1911 ?

1. C'est ainsi que l'institution de la fente (pour l'attribution des

successions ab intestat aux ascendants et aux collatéraux, art. 733

C. civ.) a remplacé la règle rationnelle : patenta paternis, materna
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la substance juridique par le corps social, faire p»Miétrer

le fond des préceptes dans le courant exlérieur de la vie

de l'humanité, et procurer la plus pleine réalisation du

droit en conformité de la nature des hommes et des

choses'. — Par là môme, il représente la technique « la

plus caractéristique, en ce sens qu'elle est indépendante de

l'organisation formelle de la société et qu'elle tient au

fond n«ême de la discipline ; aussi bien, contient-elle, à

vi*ai dire, toutes les autres. En elle se reflète au mieux la

mission propre de la jurisprudence positive, qui consiste

essentiellement à faire vivre la règle de droit, en assujet-

tissant à l'ordre nécessaire les phénomènes physiques,

psychologiques, moraux, politiques, économiques, par où se

révèlent la nature, les tendances, les besoins, et d'où sur-

gissent tous lescontlits d'intérêts des hommes en société » -,

C'est à la « technique juridique fondam.entale », ainsi

comprise, que nous vouions seulement nous arrêter, pour

développer la suite de cette esquisse théorique. Et, comme
elle revêt encore des aspects divers suivant l'état des civi-

lisations et des organisations juridiques qui les accompa-

gnent*, — pour miçux préciser notre point de vue et

limiter sciemment notre effort, — nous ne l'envisageons,

ici, qu'en vue du droit français contemporain et, plus spé-

cialement encore, dans l'ordre purement privé (civil ou

commercial).

maternis. Gons. M. Planiol, Traité élémentaire du droit civil, t. IIÎ,

n»« 1799-1801, 7e éd., Paris, 1918, p. 373-374.

1. Uappr. Fr. Ge.ni', dans Le Code civil. Livre du centenaire. Paris,

1904, t. II, p. 902.

2. Fr. Gkny (La technique législative dans la codification civile

moderne), dans Le Code civil. Livre du centenaire, Paris, 1904, l. II,

î». 992.

3. Comp. Fr. Geny, dans Le Code civil. Livre du centenaire, Paris,

1904, t. ÎI, p. 093-994.



CHAPITRE SECOND (XVI)

OBJET PROPRE D'UNE THÉORIE DE LA TECHNIQUE
JURIDIQUE FONDAMENTALE. SON BUT.

SES EXIGENCES. ÉGUEILS ET CORRECTIFS

Sommaire : 187. Théorie de la technique juridique. Aperçu général

sur ses conditions essentielles.

I. — 188. But général et objet propre de la technique juridique. —
189. Desiderata d'une bonne technique juridique.

II. — 190. Écueils et dangers de la technique juridique. — 191.
Remèdes ou correctifs de ces dangers.

187. — La reconnaissance de la technique, comme
'élément distinct de l'organisation juridique, n'aura de

raison d'être et de portée efficace, que si l'on peut pré-

tendre édifier une théorie de cette technique, en préciser

le jeu, en diriger l'application, bref la soumettre à une

sorte de canon, qui permette d'en tirçr tout le parti

possible*. Et, puisque la technique consiste tout entière

en procédés*, en moyens d'adaptation à une fin pro-

posée, sa théorie portera principalement sur l'étude de

1. Comp. H. Capitant (sur R. Demogue, Les notions fondamentales du

droit privé), dans Revue trimestrielle de droit civil, 1911, t. X, p. 137.

2. Sur la distinction possible de la méthode technique et du méca-
nisme technique, voy. R. von Jhering, Geist des rômischen Redits,

rweiter ïlieil, zweite Ablheiluiig, 4 A. 1. 111, Leipzig, 1883, p. 327 (§ 38) ;

Esprit du droit romain, Irad. db Meulenaere, 3« éd., t. Ill, Paris, 1887,

p. 20 (§ 43). — Comp. R. Demogue, i,cs notions fondamentales du droit

privé, Paris, 1911. p. 2i>2.
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ces procédés, de ces moyens, ou, du moins, de quelques-

uns d'eux, qui paraîtront plus marquants et, pour ainsi

dire, typiques (chapitres troisième à huitième [XVII-

XXII]).

Mais, pour préparer cette étude un peu minutieuse, il

paraît opportun, dans une sorte d'aperçu général, s'élevant

au-dessus des applications fragmentaires, de mettre en

relief le but essentiel et, par conséquent, l'objet propre de

la technique juridique fondamentale, d'où se dégageront

les desiderata qu'elle présente. A la suite, il conviendra

de signaler les écueils, auxquels est exposée sa mise en

œuvre et d'indiquer les moyens d'y obvier.

I

188. — Nous avons vu que la telîhnique juridique, si

elle consiste essentiellement en une activité volontaire,

tendant à introduire dans la vie sociale « l'artifice », « la

convention » ', n'est pas livrée à l'arbitraire ou à la fan-

taisie pure, qu'elle répond à un but, puisé dans les élé-

ments fondamentaux (scientifiques) du droit, et qu'on peut

rattacher à l'idée de justice largement comprise*. Ce

but, qui seul fixera l'objet spécifique de la technique,

demande à être précisé avant tout; c'est de lui que des-

cendront, comme des fins secondaires, les desiderata d'un.e

technique pleinement adéquate à sa mission; dans sa pour-

suite, se révéleront les écueils qu'elle peut rencontrer et

dont la connaissance suggérera les correctifs à apporter à

son jeu.

Or, si nous voulons déterminer le but le plus général et

le plus essentiel de la technique du droit, d'après la

1. Voy. ci-dessus, p. 17-19 (n" 182).
2. Voy. ci-dessus, p. 20-21 (n° 183). = Adde : Fr. Genv, Scieiice et

technique en droit privé positif, II, Paris, i9l.o, passim, nolamment
chapitre neuvième (XIV), p. 351-422.

Geny. — T. m. 3



34 ÉLABORATION TECHNIQUE DU DROIT POSITIF.

première notion que nous avons pu nous en faire', il

semble que nous devions nous le représenter comme la

mise en œuvre d'une matière insusceplible, dans sa consis-

tance originaire, de répondre à sa destination pratique.

—

Nous l'avons constaté, en effet : les résultats de l'élabora-

tion scientifique du droit, les principes de droit naturel ou

d'économie, qu'on peut dégager par l'observation éclairée

de la raison comme directeurs de la conduite sociale, sont

beaucoup trop généraux, trop schématiques, trop fuyants

et trop.indéterminés, en même temps, dans leurscontours,

pour s'insérer tUilemeiit au milieu de la fluidité mouvante

et multiforme de la vie -. Seule, la technique suppléera

à cette insuffisance. — Par où l'on voit qu'elle vise avant

tout l'adaptation de préceptes généraux et abstraits à des

fins très concrètes et très précises. Cette adaptation pourra

varier comme varient les moyens d'atteindre un même
objectif. Son essence restera identique à elle-même, en

ce qu'il s'agira toujours de mettre un ensemble de direc-

tions régulatrices au niveau des faits et' circonstances

qu'elles doivent saisir. — Aussi, a-t on pu dire que la tech-

nique a pour objet capital la réalisab'dité formelle * ou

1. Voy. ci-dessus, n'^ 182, p. 16-19, et p. 23 (n° 183).

2. Voy. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, II,

Paris, 1915, p. 42 (n° 177).

3. C'est ainsi, par exemple, que le systèine de la loi Cincia, en

droH romain, d'une part, l'irrévocabililé essentielle de la donation

entre vifs, suivant -les principes coutumiers passés d;ms le Code civil

fiançais de 1804, d'autre part, poursuivaient, par des voies diffé-

rentes, un même but : rendre les donations plus ditUciles, par con-

séquent plus rares, en exigeant du donateur un dépouillement

entier et définitif. — Comp. J.-E. Labkk, note dans Sirey, et M. Pla-

NioL, Traité élémentaire de droit civil, t. IIF, n" 2595, 7<= éd., Paris,

1918, p. 634, texte et note 4.

4. Comp. II. von Jhering, Geist des rômischen Redits, erster Theil,

5 A., Leipzig, 1891, p. 48-o5 ''§ 4); zweiter Theil, zweile Abtheilung,

4 A., Leipzig, 1883, § 38, p. 322-333. Esprit du droit romain, trad. de

Meulenaere, 3" éd., Paris, 1886-1887, t. I, p. 48-56 (§ 4); t. III, § 44,

p. 16-26.
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la praticabilité ' du droit, — disons plutôt de Tordre

juridique, — pourvu qu'on entende par là non pas seule-

ment une organisation de pure forme ', mais une pleine

mi!?e à effet des principes directeurs de la vie sociale, et,

pour ainsi dire, la préhension totale des réalités par les

règles.

Cette « réalisabilité » apparaît elle-même comme une exi-

gence de justice et de raison. Car, que serait un droit, qui

resterait en principes purs, qui ne pourrait « s'actualiser »

dans la vie'? La notion pratique de la justice implique

qu'elle ait une existence effective. Fiat justitia! Mais,

parce que ce devenir réel du droit nécessite des procédés

spéciaux de réalisation, qui se distinguent des préceptes

eux-mêmes et laissent une place prépondérante à l'ingé-

niosité du juriste, nous mettons à part la technique juri-

dique, en lui assignant, comme but primordial et spécifique,

l'adaptation des moyens à la fin, en vue d'assurer la péné-

tration efficace du droit dans la vie sociale ^

Ce but, général et primaire, de la technique juridique,

contient des élémenî;^, d'importance variable et en quelque

sorte secondaire, qui s'en dégagent quand on l'analyse,

1. R. von Jherlng, Geist, I, t. I, 5 A., p. 51, note 19 a (§ 4); II, 2,

t. III, 4 A., p. 328 (§ 38). Esprit, 3^ éd., t. I, p. 51, note 21 (§ 4);

t. III, p. 21-22 (§ 43;. - Der Besiizicille, p. 147, p. 150 (§ IX). Du rôle

de la vobnté.dans la possession, Paris, 1891, p. 127, p. 130 (§ IX).

2. Voy. dans ce sens, R. von Jheri.ng, Geist, I, t. I, 5 A., Leipzig,

1891, p. 51-55 (^ 4); II, 2, t. III, 4 A., Leipzig, 1883, p. 322-323 et

p. .325 (§ 38). Esprit, 3e éd., Paris, 18S6--1887, t. 1, p. 51-56 (§ 4);

t. III, p. 16-17 et p. 19 (§ 43). — Ce point de vue est, à mon avis,

trop étroit. Comp. ci-dessus, p. 7, texte et note 2 (n" 180 .

3. Comp. R. von Jheri.ng, Geist, II, 2, t. 111, p. 322 \§ 38 initio) :

« Das Recht ist dazu da, dasz es sicli verwirkiiche Die Verwiilclichung

ist das Leben und die Walirheit des RecliLs, ist das Uecht selbst. ».

4. On peut faire application facile de ces idées à la théorie de la

preuve juridique, qui oITre un riche champ d'action à la technique du
droit. Comp. i\. \on inERiyG, Der Besitziville, ienu, 1891,§ix,p. 144-19G.

Du rôle de la volonté dans la possession, trad. de Meulenaere, Paris,

1891, § !x, p. 124-170. — Voy. aussi, plus loin, dans notre chapitre

septième (XXI), section i, n"* 230-239, l'étude des présomptions.
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toujouf"^ à l'aide de la raison et sous la suggestion du sen-

timent de justice. La mise à effet, la réi^lisabilité des pré-

ceptes, cela comprend, tout d'abord et dans son essence,

la possibilité de leur application, au moyen d'une sorte de

moulage des règles sur les situations de fait ou d'un enca-

drement de celles-ci dans les lignes raides d'une formule.

— Mais, pour obtenir toute sa portée, cette possibilité doit

se qualifier, se particulariser et, par là, acquérir plus

d'efficacité, plus de valeur. Or, les qualités, les particula-

rités désirables d'une bonne technique juridique ne se

peuvent déterminer qu'en tenant compte de la nature des

choses et, plus spécialement, de la nature des hommes pour

qui le droit est fait', donc au moyen de l'observation phy-

sique et morale, appuyée d'un effort psychologique décisif.

189. — Les exigences universelles de la nature des

choses nous indiquent, comme conditions d'efficacité des

règles de droit, par suite comme qualités ou desiderata

d'une bonne technique juridique :
1° la. plénitude de déter-

mination, consistant en ce que les règles, latentes dans les

principes suggérés par la science, doivent pouvoir se prêter

exactement à tous les poslidata de la vie, voire aux

circonstances imprévues qu'elle amènerait*; 2° la perfec-

tion d'adaptation, grâce à laquelle les règles se moulent

exactement sur les choses et les faits, pour en saisir toutes

les nuances'; 3° la nécessité de réalisation, qui fait que

telle éventualité survenant doit déclancher le mécanisme

et le faire jouer contre toute résistance*.

1. Ilerinogenianus, D. I. 5, Ds statu- hominum, îv. 2 : « Cum igitur

hominum causa omne jus constitutum sil... ». — (^oaip. Just. Instit.,

I, 3, De jure personarum, pr.

2. C'esl ce que Ph. Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung (Rede),

Tûbingen, 1902, p. 10, appelle : das Idéal der vollen Bestimmtheit.

3. Ce que Ph. Heck, Ioc. cit., dénomme : das Idéal der vollen Amje-
messenheit.

4. Voy. encore, sur l'adaptation et la sécurité comme buts idéaux

de toute organisation juridique : Pii. Heck, Das Problem der Rechts-
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A ces qualités fondamentales, s'en ajoutent d'autres, plus

raffinées, plus délicates et, en cjuelque sorte, de luxe, impor-

tantes cepeadant, si l'on veut assurer toute la portée pra-

tique de la technique juridique : la facilité et l'aimnce du

jeu, pour empêcher linutilisation de mécanismes embar-

rassés; sa promplitiide ou sa rapidité, pour ménager un

temps toujours précieux; so7i bon marché, pour grever le

moins possible les intéressés; tous ces desiderata se rame-

nant à l'idée d'une économie d'e/forl\ qui augmentera le

rendement des iiretruments techni([ues.

Si, maintenant, nous nous plaçons au point de vue de la

nature des hommes, permettant d'introduire ici les consi-

dérations psychologiques, nous relèverons d'autres desi-

derata d'une technique judicieusement établie, qui, parfois,

doublent les précédents, mais (|ui pourtant méritent d'être

envisagés à part, comme répondant à des besoins plus

intimes et dont chacun éprouve personnellement le senti-

ment. Tels sont :

La simplicité^ ou, plus généralement, l'économie des

moyens'^ En effet, l'homme désire arriver au but le plus

geuinniing, Tùbingen, 1907, p. 16-17, p. 24, p. 26, p. 34, note 1,

p. 46. — Addc : W. Mittermaser, Wie studiert man îlechtswissenschaff ?

Stuttgart, 1911, p. 21.

1. Sur la loi de l'économie dans le droit, cons. R. von Jhering,

L'esprit du droit romain, 3" éd. de Mf.llenaere, t. 111, Paris, 1887,

p. 23-26 (S 43), et t. IV, 188S,§§ 66-68, p. 235-301. — iSous en trouve-

rons l'application, notammentdans les catégories réelles (ci-dessous,

chapitre cinquième [XIX]') et dans la construction juridique par

concepts (chapitre sixième [XX|).

2. Pour la simplicité de la technique du droit, voy. Fr. Geny (sur :

R. Saleilles, De la déclaration de rolonti'', Paris, 1901), dans Antiales

de droit commercial, 1901, t. XV-I,"p. 337-338.

3. Cette tendance à Véconomie des moyens rend compte d'une dispo-

sition, telle que celle de l'article 2108 du Code civil, qui attache à la

transcription l'effet de conserver le privilège du vendeur d'immeubles.
Même procédé dans la loi du 13 février 1889 (art. 9, al. 3, de la loi

du 23 mars 1835, ainsi complété), qui, consacrant une pratique

antérieure, mais jusque-là disciitée, fait servir la transcription de

l'aliénation d'un immeuble, grevé de l'hypothèque légale de la
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directement possible. Evidemment, il y a là, pour lui, un

signe de perfection, de succès'.

La logique ou la cohérence rationnelle des procédés *,

grâce à quoi ceux-ci s'agencent entre eux et fonctionnent

harmonieusement, de façon cà satisfaire l'esprit, qui, par

suite, retrouve plus aisément l'ensemble des pièces dont

une seule lui est offerte et les met en mouvement d'une

façon spontanée en suivant sa propre nature.

Là sécurité des résultats ^, desideratum naturel de

l'homme et socialement précieux, en ce qu'il favorise

l'effort, en lui fournissant une assiette solide. Pour que se

poui'suive avec succès la vie sociale, il faut que chacun

sache à quoi s'attendre. Ce qui implique, entre autres

conséquences, la stabilité des situations acquises et laprévi-

sibilité des effets.

femme, à la publicité de la renonciation à cette hypothèque, au

profit de l'acquéreur, incluse en la même aliénation. — C'est par

l'idée d'économie des moyens, que s'expliquent aussi certaines décisions

de notre jurisprudence française, comme celle qui fait survivre, au

profit des créanciers héréditaires et des légataires, la séparation des

patrimoines, issue du bénéfice d'inventaire, à la déchéance de

celui-ci, celle qui répute vacante une su'ccession à laquelle les

successibles premiers en rang ont renoncé, sans attendre la décision

des autres, et encore celle qui maintient dans le droit actuel la

maxime ancienne : Quœ tcni'pofalia ad agendum, perpétua sunt ad

excipiendum, pour dispenser le bénéficiaire d'une nullité d'avoir à

prendre l'initiative de l'attaque.

1. Comp. E. PicARU (L'histoire des sciences et les prétentions de la

science allemande), dans Revue des Deux-Mondes, n° du i"" juillet 1915,

sixième période, t. XXVIII, p. 70 : « Rappelons-nous aussi le rôle qu'à

dû jouer dans l'élaboration du sens commun le principe de simpli-

cité; il y a là une notion aussi féconde que vague, par laquelle nous

nous laissons guider, et qui tend à produire en nous un sentiment

de certitude. »

2. A laquelle visent toutes les théories juridiques.

3. !.. Be.ndix, Dus Problcm der Rechtssicherheit, zur Einfùhrung des

Relativismus in die Rechtsanwendungslehre, Berlin, 1914, montre la

relativité et l'irrationnalité dans l'application du trroit et prétend en

tirer de nombreuses conséquences pratiques. S'il aboutit ainsi à

établir la dillicultt' de la solution du problème de la sécurité du

droit, il n'en justifie que mieux la nécessité de l'envisager pour

chercher à vaincre cette diiUculté.



ÉOUEILS ET DANGERS DE LA TECHNIQUE JURIDIQUE. 39

Voilà quelques-unes des qualités, qui constituent une

bonne technique du droit. Ce ne sont pas les seules. Et,

sans parler de celles qui présentent un caractère moral et

se rattachent au fond plus qu'à la forme, telles, que l'uni-

formité d'application répondant au sentiment d'égalité, on

en trouverait aisément d'autres, suivant le critérium de la

plus grande perfection possible, dans.cette réadsabilité du

droit, qui forme l'objet propre de la technique juridique.

Il convient d'ajouter encore que tous les desiderata

envisagés ici ne seront pas toujours pleinement satisfaits;

que parfois, d'ailleurs, ils se contrarient; qu'en tout cas,
j

ils comportent un emploi fort variable^ que tantôt l'un sera •

négligé, tandis qu'on appuiera sur un autre ; tantôt ils se

combineront à doses inégales, tantôt encore la consécra-

tion de l'un entraînera sacrifice de l'autre.

En tout cas, ces indications suffisent à montrer que la

technique du droit répond à des besoins divers, tous de

pratique, et qui, tous, convergent autour de son but général

et essentiel.

II

190. — Il est aisé maintenant de pressentir à quels

écueilsest exposée la technique juridique, ou quels dangers

menacent sa mise en œuvre.

Leur germe réside dans la difficulté qu il y a à faire

concorder deux éléments d'ordres aussi divers que la

nature des choses vivante, essentiellement fluide, souple,

malléable, insaisissable à vrai dire, et l'artifice rigide,

ferme, hiératique, aux angles aigus et aux parois

abruptes*. — Enfermer en un moule, ainsi préformé, une

1. Comp., sur le danger du mécanisme raide au regard du mou-
vement naturel et progressif de la vie, les belles pensées exprimées
par R. Bergson (Discours a la séance publique annuelle du samedi
12 décembre 1914}, dans Séances'et travaux de l'Académie des sciences

morales et politiqites. Compte rendu, 1915-1°, t. 83, p. 140-141 et

p. 148-149.
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matière aussi subtile, n'est-ce pas risquer de priver celle-

ci de ses qualités les plus essentielles? N'est-il pas à

craindre'que la forme n'emporte le fond, que les moyens
ne débordent et n'étouffent la fin, plus concrètement encore,

que l'organisme délicat de. la justice ne soit écrasé et

meurtri sous cette armature qui devait en assurer l'action?

Les périls de cette contradiction redoutable, qui tend,

en somme, à faire prévaloir la technique sur la science, se

précisent encore, grâce à une analyse rationnelle appuyée

sur l'observation des faits, et dont les principaux résultats

peuvent être relevés en quelques traits, qui développeront

nôtre formule générale ^

Trop souvent, le jurisconsulte technicien oublie les prin-

cipes supérieurs pour les artifices de construction ^, voire

même les réalités de la vie pour les fictions de métier'.

Pénétré de l'importance de ses formules, il les substitue

volontiers a la considération objective des intérêts en pré-

sence, comme il fait prévaloir les concepts sur les choses

et pratique la déduction, outrancièrement logique, ^e pré-

férence à une appréciation individuelle et pondérée des

cas*.

.. Rappr. de ce qui va suivre : Fr. Geny, Méthode d'interprétation

et sources en droit privé positif, Paris, 1899, 2e éd. 1919, première
partie, chapitre second, n"* 60-82. — L. Michoud, La théorie de la

personnalité morçtlej t. I, Paris, 1906, p. 8-9 (n° 3).

2. Cons. notamment : E. Gounot, Le principe de l'autonomie de la

wtonïé endroit priw, thèse de doct. Droit, Dijon, 1911- f 5/2, p. 116-118.

3. Cons. E. GouNOT, op. cit., p. 12-13. Comp. p. 215-220.

4. A cet écueil s'aheurte même une école fort intéressante, qui,

après avoir décrit, jugements en mains, les mouvements de juris-

prudence, prétend en enfermer les conclusions en des formules
nettement arrêtées, dont le défaut principal est de soumettre, à

l'opinion subjective des interprèles, les solutions les plus objectives,

issues de la vie juridique. — Voy., en faveur de cette école :

E. Bartin, sur A. Colin et H. Càpitant, Cours élémentaire de droit civil

français, t. I, Paris, 1914, dans Revue trimestrielle f^e droit civil, 1914,

t. XIII, p. 75-78; et, pour spn application, cons. M. Picard et A. Prud-
HOMME, De la résolution jtMiciaire pour inexécution des obligations,

dans Revue trimestrielle de droit civil, 1912, t. XJ, p. 61-109, surtout
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Ainsi, la technique, — visant un but, exclusif et trop

précis, par des moyens où l'artifice supplante et domine

la nature, — durcit et fige le droit, qui, pour répondre à

son but ultime, devrait rester mobile et épouser les con-

tours des faits et circonstances \ C'est ce qu'on observe

déjà, quand on oppose la rig-idité de la loi écrite (procédé

technique, au premier chef) à la mollesse des situations] uri-

diques, si variées, que nous offre la vie sociale. Et le même
défaut se manifeste, à chaque instant, dans les construc-

tions artificielles, qui prétendent suppléer à l'imprécision

des préceptes de justice*.

En même temps, la technique simplifie à l'excès un

ensemble de choses essentiellement et nécessairement

complexe. Aussi a-t-on pu observer l'insuffisance des

catégories, au regard des besoins réels de la vie juridique,

comme la manifestaient à Rome les théories étroites des

sources d'obligations (contrats, délits, varias causarum

figurœ), comme en témoigne encore notre système île

contrats « nommés », en face de la richesse inépuisable du

principe de la volonté autonome ^

Par suite, et comme elle transforme la vie mouvante et

multiforme en un mécanisme raide et réduit à quelques

rouages élémentaires, la technique tendrait aisément à

faire dégénérer le droit, qui est action incessamment pro-

gressive, en une routine stérile, dont la paperasserie des

administrations fournit le modèle achevé.

p. 103-109. — Adde : A. Prl^dhomme, La loi territoriale et les traités

diplomatiques devant les juridictions des États contractants, thèse de

dûct. Droit, Paris, 1909-^9/0, principalement la deuxième partie. —
M. Picard, De la commune renommée dans ses rapports avec la théorie

des preuves, thèse de doct. Droit, Paris, 1910-/9//, notamment :

deuxième partie, p. 113-152.

1. Cons. notamment : E. Gounot, op. cit., p. 360, note 1.

2. Cons. ici : U. Demogue, Les notions fondamentales du droit privé,

Paris, 1911, p. 203-204.

3. Cons. E. Gounot, op. cit., p. 201-205; — et comp. ci-dessous,

n°^ 209-210.
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Poussée à l'extrême, elle pourrait même contredire les

réalités ^ force de les dénaturer, pervertir chez le peuple

le sentiment du droit, bien plus, en venir à outrager le

droit lui-même, sous prétexte d'en assurer l'exécution. Et

de là ne pourrait sortir qu'une condamnation définitive de

la technique juridique ^

191. — Dans une certaine mesure, pareils inconvénients

sont inévitables et le péril dont ils nous menacent ne peut

pas être absolument conjuré, parce qu'il tient à une dis-

cordance externe, très accusée, entre les deux éléments

indispensables de toute organisation juridique. — Nous

verrons même plus lard quels conflits violents»peuvent sur-

gir, sur un terrain très positif, de cette opposition, qui

semble parfois irréductible, et nous aurons à chercher les

moyens de les apaiser, sinon de les faire totalement dis-

pacaUre^

Ici, où il ne peut s'agir que de signaler les remèdes

généraux que comportent les dangers reconnus', il suffira

d'observer que la discordance annoncée ne saurait être

foncière et qu'elle doit s'adoucir au moyen d'une idée plus

générale, qui domine à la fois les deux forces en présence,

les principes scientifiques du juste ol)jectif et les moyens

techniques de leur réalisation. — C'est que la technique ne

serait pas aussi rigide, aussi abrupte qu'on la présente, et

que, puisqu'elle apparaît comme nécessaire pour mettre

efficacement en œuvre la justice, celle-ci comporterait

donc, de sa nature, certaines exigences de régularité et de

précision \ qui correspondraient assez bien aux caractères

propres de latechniquedu droite De sorte que, d'une part,

1. Sur tout cela, comp. H. Capitant (sur R. Demogue, Les notions

fondamentales du droit privé), dans Revue trimestrielle du droit civil,

1911, t. X, p. 737.

2. Voy. ci-api'ès la quattièine partie de ce travail.

3. Voy. plus haut, u" 190, p. 39-42.

4. Ne dit-on pas : « raide comme la justice « ?

5. Comp. ci-dessus, û»' 188-189, p. 33-39.
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en reconnaissant cette raideur relative de la justice, prise

en soi, d'autre part, en inclinant, au besoin, la technique,

on arrive à la conciliation nécessaire, qui s'opère par l'im-

possibilité même de pousserjusqu'à l'extrême les tendances

rivales, ainsi qu'il advient en maintes antinomies du monde

et de la vie.— Et comme, au fond, les principes scientifiques

de la justice doivent dominer les procédés techniques qui

les mettent en œuvre, en cas de conflit irréductible, il

faudrait faire plier la technique plutôt que sacrifier la

science. Finalement donc, dans cette question d"équilibre>

de doigté, que suscite l'application effective du droit posi-

tif, c'est à l'assouplissement de la technique que nous

aboutissons comme direction générale.

Par suite, le remède aux dangers signalés plus haut

serait principalement en nous. Connaissant TmArmité

de la technique, il nous appartient, dans le maniement de

ses procédés, d'en éviter les abus, de corriger les ten-

dances empiriques, vers lesquelles elle penche, par la

considération de l'élément scientifique qui la régit, de

rectifier les résultats de Kanalyse abstraite où elle s'épuise

par les efforts d'une constante intuition des réalités, de

redresser les conclusions, rigides, auxquelles l'entraîuent

l'idéologie et la logique, au moyen d'un sentiment profond

des nuances infinies de l'équité '.

Ainsi, nous ne perdrons jamais de vue, ni les principes

supérieurs de justice, qui forment le contenu substantiel

des instruments logiques, ni les intérêts concrets, en dehors

1. Comp., sur tout ce qui suit : Fr. Gexy, MHhode d'interprétation et

sources en droit privé positif, Paris, 1899, 2« éd., 1919, n° 158; adde :

n°*68et 79-81. — L.Michoud, Lathëorie d3 lapersonnalité morale et son

application au droit français, t. I, Paris, 1906, n"^ 3-5, p. 8-15. —
H. Capitant (sur: R. DE^tOGVE, Lesnotions fondamcntalesdudrottprivé),

dans Revue trimestrielle de droit civil, 1911, t. X, p. 737, note 1.

— E. GouNOT, Le principe de l'autonomie de la volonté, ttièse de doct.

Drpit, Dijon, 19il-/9/i, p. 12-13. Adde: p. 116-118, p. 201-2O.'5,

p. 215-220, p. 360, note 1.
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desquels les abstractions de l'esprit restent décharnées et

sans vie.

Nous maintiendrons la souplesse nécessaire des solutions

juridiques contre la raideur des éléments constructifs, en

inclinant au besoin ceux-ci vers les besoins qu'ils doivent

satisfaire.

Nous chercherons à tenir compte de la variété et de la

complexité des choses, en multipliant les analyses et en

éludant les attraits d'une simplicité décevante.

Loin de prétendre à une rigueur mathématique, nous

n'aspirerons qu'à des réalisations approximatives, basées

sur ces statistiques moyennes, dont R. von Jhebing nous a

présenté de précieux exemples *.

Nous rapprocherons constamment l'artifice de la réalité,

au moyen d'une souple adaptation, qui arrivera à faire

coïncider ces deux pôles distincts de l'activité du juriste.

' Par-dessus tout, nous nous souviendrons que l'objet

suprême du droit reste toujours la consécration positive

de la justice, et que ce n'est qu'en vue d'une mise en œuvre

plus pleine de celle-ci, que nous introduisons ici la tech-

nique; de telle sorte que, sous l'opposition apparente de

deux principes distincts, se révèle, comme élément capital

d'unification, la nécessité de faire prévaloir l'ordre suprême

dans la société des hommes ^.

1. R. von Jhering, Der Besitzivilté, Jena, 1889, d. 147-150, p. 11'9-

162 et p. 170-173. Du rôle de la volonté dans la possession, Ivdd. de

Meulenaere, Paris, 1891, p. 127-130, p. 137-140 et p. 147-149.

2. « La justice est la splendeur de l'ordre », répètent les scolas-

liques, après Platon.



CHAPITRE TROISIÈME (XVll)

APERÇU DES PRINCIPAUX PROCÉDÉS
DE LA TECHNIQUE JURIDIQUE.

LA RÉDUCTION DES ÉLÉMENTS SUBSTANTIELS
DU DROIT.

LES SOURCES FORMELLES DU DROIT POSITIF

Sommaire : 193. Variété infinie des procédés de la technique juri-

dique. Étude à faire ici,

I. — 193. Essai d'une classification (approximative) de ces procédés.

— 194. Succession historique de ces différents procédés, d'après

le droit romain. — 195. Plan d'une étude de quelques-uns des

procédés techniques employés à l'époque actuelle.

II. — 196. Réduction simplificatrice des éléments substantiels du

droit. — 197. A. La substitolion du quantitatif au qualitatif dans

l'expression des rendes juridiques. — 198. B. (/élimination arti-

ficielle de conditions fondamentales des règles juridiques.

III. — 199, Comment les sources formelles du droit positif se

ramènent à de simples procédés techniques. — 200. Quelques

conséquences générales de ce caractère. — 201. Conséquences

spéciales du caractère technique de la loi écrite.

192. — Munis des idées g-énérales, qui domiaent de

haut l'édifice de la technique juridique, nous pouvons

maintenant aborder ses parties essentielles, en étudiant, de

plus près, les procédés qui la constituent : c'est le fond

même de notre sujet '.

A vrai dire, aussi, il y a là une matière extrêmement

vaste. Suivant la notion très large, qui nous a paru s'im-

poser pour embrasser pleinement la technique juridique %

i. Voy. ci-dessus, p. 32-33 [n° 187).

2. Voy. ci-dessus, n*»* 182-183, p. 16-24.
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celle-ci se rencontre, à chaque pas et sous mille formes,

dans l'élaboration du droit.

Par suite, les procédés en sont infinis \ Et leur étude

minutieuse est pour nous faire entrer dans les involutions,

les plus variées et les plus complexes, du droit positif,

principalement du droit civil '.

Semblable étude déborderait tout à fait le cadre du pré-

sent travail. L'effort théorique, que nous nous sommes
proposé % demande seulement qu'où distingue les direc;:

tions fondaii.entales de la technique juridique, pour en

relever les traits généraux. -^- Même ainsi réduite, la tâche

m'apparait comme au-dessus de nos ressources actuelles.

Ce serait un immense labeur, et sans doute quelque peu

prématuré, de viser aujourd'hui à présenter une classifi-

cation, exhaustive et définitive, de tous les moyens de la

technique du droit. Cette œuvre ne pourra se réaliser qu'à

la longue, et une fois arrêtés quelques points d'appui fermes

et dominateurs capables d'assurer la recherche détaillée.

Actuellement donc, je me contenterai de discerner,

entre ceux qui contribuent à la mise en œuvre du droit

privé, plusieurs groupes de procédés techniques, émergeant

à la surface de l'océan immense des règles juridiques, pour

arriver à en dégager les caractères saillants, en faire aper-

1. Voy. ci-dessus, p. 27-29 (no 185). — On pourrait signaler encore

le système des pénalités, destinées à assuier la mise en œuvre de

.certaines institutions civiles. Ex, dans les art. 50, 51, 53, 76-9°,

192, 193, 1394, al, 2, C. civ. français et dans l'art, 4 de la loi du 23 mai's

1855.

2. On en trouverait une application intéressante, bien qu'un peu

confuse, dans les développements consacrés par L. Brutt, Die Kiinst

der RccklsamvenduH'j, lieriin, J. Guttentag, 1907, p. 187-108 (§ 11), à

des cas, où le droit juste {das richtige Rechi)se trouve tenu en échec

par des considérations d'ordre politique ou par les exigences d'une

simplification analytique de la situation de fait donnant lieu à l'ap-

plication du droit. — Adde : ibid., p. 212-213 (§ 12, no 8).

3. Voy. Fr. Gëny, Science et technique en diuit pricé positif, Paris,

1914, notamment : Introduclioa, n"' 1-6, p. 1-21. — Adde : n"= 12,

p. 39-41 ; n»» 32-34, p. 95-100.
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cevoir à grands traits le fonctionnement et signaler les

exigences intimes de leur réussite.— Avant tout, il importe

d'entrevoir, parmi eux, certains signes généraux de grou-

pement, de reconnaître leur enchaînement historique, et

de retenir les procédés techniques qui demeurent les plus

vivants dans le droit moderne. Ce sera l'objet principal du

présent chapitre. — En même temps, je voudrais signaler

dès maintenant, pour les éliminer de la suite de notre

étude, deux séries générales de moyens, qui méritent d'être

placées à part, parce quelles forment comme une double

contexture de la technique juridique, lune interne : la

rédaction des élén\enls substantiels du droit ; l'autre externe :

les sources formelles du droit positif.

1

193.— La division le plus aisément saisissable qui nous

apparaisse ici nous fait, ce semble, reconnaître : d'une part,

des procédés, en quelque sorte matériels, à tout le moins

plastiques, qui répondent à peu près à l'idée la plus large

de ce que le droit comprend sous le nom de « formes »,

c'est-à-dire des éléments d'extériorisation qui tendent à

frapper les sens, et, par ce moyen, assurent la fermeté et la

précision aux faits ou actes donnant lieu à réglementation

juridique; d'autre part, des procédés, d'ordre plutôt intel-

lectuel, saisissant les réalités <lc la vie du droit par les

concepts qui les représentent à l'esprit et, grâce à une

élaboration méthodique de ces concepts, produisant une

mise en œuvre féconde des préceptes généraux du droit.

De CCS deux grandes catégories de moyens de la tech-

nique juridique, la première paraît limitée par sa maté-

rialité même; elle ne saurait excéder le cadre, un peu

étroit, qu'impose à l'invention humaine le- c fini » des élé-

ments sensibles; l'autre, plongeant ses racines dans les

sources presque inépuisables de l'intelligence créai rice,

offre plus de variétés et de ressources à" la formation et à
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la combinaison des procédés. Et l'on voit ceux-ci s'épa-

nouir et se développer en elle sous les aspects les plus

riches: concepts, constructions juridiques, terminologie et

phraséologie, présomptions ou fictions.

Au surplus, la distinction, ci-dessus esquissée, n'a la

prétention d'être ni tranchée, ni exhaustive. Certains pro-

cédés de la technique juridique ne mettent en œuvre la

plasticité de la vie sociale, que grâce à un eflPort de l'es-

prit : tel, entre autres, le procédé des catégories, qui vient

suppléer à l'insuffisance des formes proprement dites *.

D'un autre côté, il semble bien qu'une place à part doive

être faite aui sources formelles du droit positif, loi, cou-

tume, autorité ou tradition (?), qui, sans employer, exclu-

sivement du moins, le moyen de la « forme », ni se réduire

à de simples efforts de pensée, constituent depuis long-

temps, et plus que jamais à l'heure actuelle, un type

émiuent d'instruments techniques de mise à effet du droit

positif *.

Enfin — et sans entrer pour l'instant en plus amples

détails — la technique juridique agit aussi fort souvent au

moyen de cette simplification directe des éléments subs-

tantiels de la règle de droit, par où la raison commune,

éclairée de l'expérience usuelle, obtient, indépendam-

ment de toute intervention, soit plastique, soit propre-

ment intellectuelle, une exacte adaptation. des préceptes

à la vie '.

194. — Tous ces procédés présentent un caractère

commun, qui correspond à la notion de technique juridi-

que, telle qu'elle a été déterminée plus haut *. Ils tendent

toujours à enfermer la vie sociale, infiniment variée, molle

1. Voy. ci-après, chapitre cinquième (XIX), n°* 307-213.
2. Voy. ci-après, n°' 199-201.
3. Voy. ci-après, n"' 196-198.
4. Voy. ci-dessus, n°» 182-183, p. 16-24.
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et fuyante, en des moules, préformés pai' rhomme,qui l'as-

sujettissent à la contrainte inhérente à l'idée de droit. —
Mais ce résultat général, où s'absorbe presque la simpli-

ficatioQ des règles, signalée en dernier lieu comme le

résumé de toute élaboration technique \ a été réalisé de

façons différentes, suivant les époques. — Et, bien que

ses procédés principaux, tels qu'ils viennent d'être distin-

gués par l'analyse *, aient été constamment juxtaposés,

voire entremêlés, on peut, si l'on essaie de saisir à peu

près leur succession chronologique, en reconnaître, comme
il suit, dans l'histoire du droit, seule approximativement

connue de nous, celle du droit romaio, quelques courants

dominateurs.

Primitivement, quand les lois sont, sinon inconnues, du

moins rares et fragmentaires, plus exactement, lorsque

les sources formelles du droit positif restent mal fixées ou

n'embrassent que des portions restreintes de la vie juridi-

que, le formalisme, pijoprement dit, domine comme pro-

cédé technique. — 11 s'agit, principalement, alors, d'un for-

malisme matériel, pleinement plastique, de celui qu'on a

pu qualifier : formalistne esikélico-symbolique ou forma-

lisme des mœurs ^ En lui se résume, à peu près (avec

pourtant déjà une certaine influence des sources for-

melles), le formalisme du droit romain ancien, tel que

nous l'a décrit R. von Jakking *, en le complétant par

quelques prolongements (jui se ressentent d'un stade plus

avancé.

1. Voy. ci-dessus, p. 48 (u'= 193), et ci-après, n°* 196-198, p. 32-

81 bis.

•2. Voy. no 193, p. 47-48.

3. Voy., par exemple : lli. Sïkrnherg, Albjemeine hechtslehrc,

Leipzig, Goschen, 1904, t. !, p. 58-00; passage reproduit dans Ein-

fuhrung in die Rechstivisscnschaft (du même auteur). I, Metlioden-und

Quellenlehre, Leipzig, Gôsclien, 1912, p. 47-48.

4. R. von Jhkiu.ng, Geist des rômischen Reclus, zweiter Tlieil, zsveite

Âbtlieilung, 4 A., Leipzig, 1883, §| 45-47 d, p. 470-074 ; comp.

§§ ^S-^^, p. 420-470. Esprit du droit romain^ trud. de Mkllenakrk,

Genv. - T. IIL h
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A une époque ultérieure s'épanouira un formalisme

nouveau, plus iutellectuel que matériel K — Mais on peut

signaler, àtitre.d"iotermédiaire, un développement tendant

à la surabondance des sources formelles du droif, sur-'

tout de la loi écrite. Ce secondsiade, largement commencé

chez les Romains, ne devait atteindre son paroxysme que

chez les modernes, grâce à,une notion, pleinement exhaus-

tive, et, au fond, erronée, de la codification *. — A ce point,

il arrivait à arrêter le progrès d'un troisième stade, égale-

ment ébauché à Rome, mais qui devait plus tard être discré-

dité par les excès de doctrines (Ecole du droit de la nalure

et des gens), tendant à ruiner l'idée technique elle-même.

En eft'et, les sources formelles ne sauraient suffire aux

besoins de la technique juridique. A mesure qu'elle se

dégage du formalisme primitif, tout en solennités et en

symboles, celle-ci vise à constituer des catégories, au

moyeu des éiémenîs intrinsèques des faits et circonstances,

qui donnent lieu aux règles di^ droit, et qu'on spécifiera,

7ie varientur, comme conditions essentielles d'un eflet non

moins nettement précisé. — C'est le germe d'un nouveau

formalisme, parfois dénommé formalisme logique ou for-

tnalisme du droit^, lequel, prenant appui sur le côté intel-

lectuel des institutions juridi(jues, en vue de le féconder au

moyen d'abstractions et de généralisations, procédera

bientôt par concepts 'et par constructions, se servira de la

termiualogieetde la phraséologie, pour arrêter les contours

des entités juridiques, et complétera son édifice théorique

t. III, 3« éd., Palis, 1887, ^^ 50-57, p. 102-360; cu!n|V. §§ 48-49,
p. 112-162.

1, Voy. ci-npr(-s: p. 50 (n° 194).
2. Cijinp. ici : Kr. Genv, Méthode d'iuferpiclation et sources en droit

privé poaitif, Paris, 1899, 2* éd.. 1919, ii-."- 37-42. Adde : n"* 43-59.
o. Tl). SiicuNbKKG, All'jcmeine licclUsIchrc, l-eip/j<,', (iOschei), 1904,

t. I, p. 59-00, el, |ioui' tout le développement sur le (oiinalisine, p. 57-

ôi ;
— passages lepioduils dans lit/t/w/i?«»;/ in (lie liec/ilsunssenschaft

(du même auLeuf). i, Mellioien-un'd Ouellenleiire, Leipzig, Goschen,
1912, p. 48 elp. 46-jO.
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avec des pièces plus artifîcieiîes encore, comme les pré-

somptions ou les iiclions de droit K

195, — Mais, sans insister davantage sur un processus

historique, qui ne peut êti^e pressenti qu'avec beaucoup

d'incertitudes et de réserves, il s'agirait surtout de savoir

quelles sont aujourd'hui les principales sortes de procédés

techniques dont l'élude sommaire puisse nous offrir yne

image, suffisamment représentative, de cette face de l'éla-

boration juridique, à l'époque aclueile. — En somme,

celles que le droit romain a connues se retrouvent encore

dans notre système de droit moderne. Elles ont pu~seu-

lement changer quelque peu de valeur, et surtout leur

importance respective s'est notablement modifiée.

Gomme il ne saurait être question, iici,.que de faire un

choix entre les instruments variés 'd'interprétation juri-

dique, qui répondent, de plus ou moins près, à la notion

générale de la technique du droit-/, il nous suffira de rele-

ver, comme très vivaces encore, bien que sous leur couleur

propre, dans le droit contemporain : 1° l'emploi des sources

formelles du droit positif; 2° le procédé de réduction par

simplification des éléments substantiels des règles juridi-

ques; 3" le formalisme proprement dit, dont l'application,

d'ailleurs réduite, a pris chez les modernes un aspect nou-

veau; 4° le procédé des catégories, qui, en dépit de prin-

cipes en apparence contraires, a conservé chez nous une

importance notable ; o" les procédés proprement intellec-

tuels, aboutissant aux « constructions juridiques », par

l'analyse et l'agencement des concepts, qui se poursuivent

i. A ce Iroisit'me stade se réfèrent les développements de R. von

Ji'.BiuNG, Gcist des roini^chcn hcchts, zv/eiterTiiei!, zweite Abllieilung,

4 A., Leipzig, 1883, i^§ 39^41, p. 334 -38^; comn. drilter Theil, ersle

Abtheilung, 4 A., t.eipzig, 1888, ii§ 48-58, p. i-3iO. Esprit du droit

romain, Irad. de ->JK!;LE.NAEîtK, t. îll. Taris, 1887, ^?; 44-46, p. 26-8U:

comp. t. IV, 1888, 5§ 58-68, p. l-30i.

2. Voy. ci-dessus, rr- 182-183, p. !G-24.
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SOUS une logique serrée; 6° les moyens, lires de la termi-

nologie ou de la phraséologie, pour rendpe plus fermes et

plus coljérentes les idées, trop souvent inconsistantes ou

floues; 7" les présomptions et les fictions, visant à vaincre

les difficultés, voire les impossibilités apparentes, des faits,

par la seule force du précepte juridique. — Tous ces modes

d'élaboration ne sont pas de pure technique. Mais c'est

assez que celle ci y prédomine pour que nous les envisa-

gions à celle place, en cherchant surtout à préciser leur

influence sur la mise en œuvre et, particulièrement, sur

l'interprétation du droit.

Parmi ces variétés, déjà nombreuses et bien incomplètes

encore, de procédés techniques, je mets à part les deux

premières, dont l'importance est grande, mais quiressor-

tissçnt d'un doniaine plus élevé et qu'on peut considérer

comme les instrunjents généraux de toute l'élaboration

technique. Quelques considérations à leur sujet me parais-

sent suffire à l'ob^t propre de cette étude (ci-après,

n ' 196-201).

D'autre part, je rapprocherai le formalisme et les caté-

gories comme constituant ensemble des procédés plasti-

ques de la technique du droit (chapitres quatrième [XVIII]

et cinquième [XIX] ci-après). Je leur opposerai les pro-

cédés intellectuels de la même technique, qui jouent, de

nos jours, un rôle plus important encore (chapitre sixième

[XX] ci-après). La terminologie et la phraséologie juridi-

ques prêteront également à quelques développements spé-

ciaux (chapitre huitième [XXll] ci-après). Et il conviendra

d'envisager aussi, comme des éléments distincts de l'éla-

boration technique, les présomptions et les fictions (cha-

pitre septième [XXI] ci-après).

II

196. — Le procédé, le plus général, de la technique du
droit, celui qui domine et absorbe tous les autres, à tel

point qu'il représente, à lui seul, ce que j'ai appelé la
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contexture interne de l'élaboration technique ^ et qu'il est

moins un instrument spécial que le résultat de plusieurs

moyens convergeant vers un même but, consiste en une

réduction, à la fois spontanée et réfléchie, des éléments

substantiels du droit.

En effet, tous les efTorts de l'élaboration scientificjue,

ussent-ils poussés jusqu'aux détails, que provoquent les

oinbinaisons infinies des points de vue généraux, ne

ourniront jamais que des directions yagues et floues, des

ébauches do solution, des propositions s'adressant à l'in-

telligence plutôt que des injonctions fendant à entraîoer

la volonté *. — Pour que, de là, surgissent des règles

capables de maîtriser efficacement. la conduite de l'homme

dans le for extérieur et avec sanction de contrainte '\ il y
faut une précision catégorique. Celle-ci s'obtient en déga-

geant les arêtes vives des réalités sociales, de façon à leur

donner des contours défjnis, qui les fixent et en fassent des

cadres fermes pour la vie*. Pareil résultat iiiipli(]ue une

procédure d'élimination, de criblage, voire même de fil-

trage, qui réduira les éléments, infiTiiment divers et enche-

vêtrés, des directions fournies par l'élaboration scientifique

du droit, pour les faire passer d'une complexité évolutive,

traduisant les aspects insaisissables de la nature vivante, ii

la simplicité, quelque peu mécanique, que requiert toute

discipline pratique. — Et, sans doute, dans ce travail d'affi-

1. Voy. ci-dessus, p. 47 {a° 193, in fine).

2. Voy.Fr. Gks\-, Science et technique en droit privé positif, W, Paris,

1915, passim, notamment chapitre neuvième (XIV), p. 351-422.— Sur

l'importance de la volonté, pour assurer la fermeté et la stabilité du
droit, voy. R. von Jheri.ng, Geist, I, 5 A., Leipzig, 1891, p. 332-334

(§ 20). Esprit, trad. de MeulenAere, 3« éd., t. I, 1886, p. 326-328

(§24).
3. Voy. Fr. Geny, Science ^t technique en droit privé positif, I, Paris,.

1914, n" 16, p. 47-52. -*'<.^,

4. Comp. Fr, Geny {La technique législative dans la codification

civile moderne], dans : Le Code civil. Livre du centenaire, Paris, 1904,

p. 992-993 (t. II). — Add^ ci-dessus: n°' 182-184, p. 16-26 et ci-

après : n°* 207-213.
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nement et d'ajustage tomberont quelques-uns des traits

par OÙ s'exprimait la pleine réalité des choses. A ce prix

seulement, on arrivera à posséder la règle de droit, bonne

pour la vie, que postule et poursuit Teffort technique.

Pour en offrir de suite un exemple général et saisissant,

il suffit de considérer comment se règle, en droit positif,

le problème de la détermination des successibies ab intes-

tat^. — Ce problème est dominé par des données très com-

plexes, convergeant autour de deux idées capitales : d'une

part, pour satisfaire la volonté probable du défunt, dont

le principe même de la succession consacre la propriété

jusqu'à son extrême limite, il convient de suivre l'ordre

présum,é des affections natur<;lles, qui représente., d'un

point de vue abstrait, l'inspiration moyenne des personnes

décédées sans testament ; d'autre part, pour sauvegarder

certains principes essentiels intéressant la constitution

sociale elle-même, et supérieurs à l'idée de la disposition

individuelle reconnue au delà de la vie des titulaires,

entre autres le principe de la conservation des biens dans

la famille légitimement constituée sur la base de la géné-

ration issue du. mariage, en vue d'en assurer la force et la

permanence, il est nécessaire de tempérer les directions,

fournies par la suggestion des sentiments naturels, au

moyen de règles répondant à des conceptions impéralives,

tirées de la morale sociale, de la politique, de l'économie

(par exemple : égalité ou inégalité des héritiers; faveur ou

défaveur des jeunes générations ; morcellement ou conden-

sation des fortunes -).— Mais, si l'on se bornait à consacrer

ces idées sous leur forme primordiale, les pénétràt-on

aussi profondément qu'il soit possible, et développàt-on

leurs conséquences jusqu'aux détails les plus menus, qui

1. Rappr. Fr. Geny, Science et technique en droit priv^ positif, t. I,

Paris, Tenin, 1914, p: 115-1,17 (n» 41).
2. Goinp. E. Vallier, Le-' fondenumt du droit succeswml en droit

français, thèse de doct. Droit, Paris, /902-1903.
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tomberaient sous les prises de la raison ou du sentiment,

on préparerait, très jadicieusemenl et très complètement

peut-être, les bases scientifiques d'un ordre successoral ab

intestat conforme, je le veux bien, à toutes les exigences

de l'idéal législatif d'un pays et d'un moment donnés, on

n'aurait pas avec cela un système juridique, technique-

ment organisé, susceptible d'entrer dans la pratique de la

vie sociale. — Pour arriver à celui-ci, il faut, avant tout,

réduire en éléments simples, et accessibles à une préhen-

sion presque mécanique, les considérations, sub'iiles et com-

pliquées, qui représentent les données, proprement dites,

du problème. C'est ainsi, notamment, que l'ordre présumé

des affections du défunt se réalisera en une hiérarchie de

parents, très précisément fixée d'après les notions pure-

mentquantitalives tle lignes, d'ordres, de degrés, et, venant

brocher sur le tout, de !a représentation, à l'efTet de suc-

céder, cantonnée eu de fo/t étroites limites. D'un autre

côté, une idée, comme celle qui tend à maintenir dans

l'hérédité la cohésion d'une solide famille légitime, se tra-

duira, tant dans les ôas strictement réglementés de succes-

sion anomale (art. 351-352, 747, 766 C. civ. français}, que

par la restriction, à une fraction arithmétiquementchiffrée,

des parts successorales de l'enfant naturel (art. 758-760 C.

civ. français, modifiés par L. 25 mars 1896) ; sans parler des

dispositions, aggravant délibérément celte dernière infé-

riorité, comme celles de l'article 337, des anciens arti-

cles 761, 760 et 908 du Code civil de 180-4, même encore,

pour partie, de l'article 908 actuel (texte de L. 25 mars

1896;. Et, quand il y aura lieu de concilier la part faite à

l'afTection la plus légitime du défunt avec les exigences

familiales auxquelles elle se heurle, on verra, notajnment

pour la détermination des droits successoraux du conjoint

survivant, toute une combinaison de dispositions, qui abou-

tissent à couler des idées morales ou économiques dans un

moule strictement juridique, consistant tout entier en un

équilibre de droits et de charges, par où s'exprime positi-
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vement restimation faite des intérêts en présence '

(art. 767 C. civ. français modifié par L. 9 mars 1891). —
Pareille préoccupation s'impose à tel point, qu'on rencon-

trera parfois, dans la succession historique des règles, une

inversion complète des procédés techniques, en vue de

réaliser, de façon moins pleine mais plus pratique, une

même idée générale. C'est ce qui a permis d'observer que

la règle de la fente, telle que la consacre le Gode, civil de

1804 pour les successions déférées à des ascendants et à

des collatéraux (art. 733 734, 746, 752-754 G. civ. fran-

çais), tend encorcj sous la forme d'un forfait simpliste et

quelque peu brutal, à satisfaire le désir de la conserva-

tion des biens à la famille, que notre ancien droit coutu-

mier assurait plus directement, mais au prix de recher-

ches d'origine souvent délicates, par la règle paterna

pateniis, materna maternis, qui dominait la succession aux

propre s K ^

Et si, dépassant quelque peu le problème de la déterr

mination dés successibles ab intestat, nous envisagions

celui de la réserve héréditaire qui s'y rattache étroitement,

nous verrions de même l'idée, capitale en celui-ci, de ja

protection patrimoniale de la famille, se traduire égale-

mont en des précisions quantitatives et parfois arbitraires,

dont le type extrême nous est présenté par des dispositions,

telles que celles de l'article 915 (L. 25 mars 1896), réglant

la réserve des ^ufants naturels, en face d'ascendants du

défunt, ou dé l'article 917 spécifiant l'application de la

réduction aux libéralités en usufruit et rente viagère.

Partout, l'esprit juridique se manifeste et s'affine, en

1. Voy., sur ce texte, les explications développées de A. Colin et

11. Gai'ITant, Cours élémentaire de droit civil français, t. III, Paris,

2*^ éd., 1921, p. 405-424.

2. Voy. notamment : M. Plamol, Traité iHémentaire de droit civil,

T éd., 1. 111, Paris, 1918, n° 1801, p. 374. — A. Colin et H. Capitant,

Cours élémentaire de droit^civil français, t. Ilî, Paris, 2« éd., 1921,

p. 379-380.
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coupant court aux complexités naturelles des choses, en

taillant, à arêtes vives, lès ondulations, molles et souples,

de la vie réelle.

On le voit, cette procédure de réduction simplificatrice,

qui traduit, à mes yeux, le moyen essentiel et typique de

la technique juridique, 'se présente surtout comme une par-

tie fondamentale de la confection de la règle de droit. Et

il suffît d'analyser celle ci, pour reconnaître comment s'y

joue le travail esquissé plus haut.

Toute personne qui a, si peu que ce soit, manié les

règles juridiques, soit pour les constituer (iég:islateur), soit

pour les enseigner (professeur), soit pour les appliquer

(juge ou praticien), connaît le schème, presque stéréotypé,

où elles s'encadrent toutes naturellement : conditions

d'application et effets. A telles circonstances, précisément

fixées (conditions), se i'attacj;ient telles sanctions (effets),

non moins précisément limitées : voilà bien, à peu près,

comment s'analysent toutes nos prescriptions de droit

positif (règles de droit) ^ Ce schème se traduit, au 'mieux

et en toute simplicité, dans la forme, la plus antique, des

préceptes juridiques, qui est, ce semble, la forme pénale :

il s'agira de fixer les conditions du fait incriminé (délit)

et d'édicter le mal qu'il mérite (peine). Mais la même
séparation apparaît aussi pour les règles de droit civil.

Qu'on reconnaisse aux hommes, dans leurs rapports réci-

proques, des droits inhérents à leur personnalité, des

droits de famille, des droits' réels sur les choses, des

droits de créance, des droits de succession, il faut toujours

déterminer les exigences de leur formation, puis en déve-

lopper le contenu.. Et, en chaque- élément de ces opéra-

tions, se rencontrent, à nouveau, le dégagement des con-

1. C.omp. R. von Jherlxg, GeUt des rômischen Rechts, erster Theil,

5 A., Leipzig, 1891, p. 52-53, p. 54-oo !§ 4). £.s/5r/( du droit romain,
Irad. de Meulenaere, 3'= éd., t. I, Paris, 1886, p. 52-54 et p. 55 (§ 4).

— Voy. aussi :R. S[Aii^LY.R,Theorieder Rechtsvjissenschaft, Halle a. d.

S., 1911, p. 311, p. 324-328.
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ditioQS, la circonscription des effets. Or, la réussite de

semblable décomposition schématique, indéfiniment pour-

suivie, ne s'obtient que par un effort constant de précision,

qui élague les réalités sociales, pour les enserrer en des

lignes fermes, d'où elles ne puissent s'échapper'.

Les instruments de pareille précision sont, d'ailleurs,

infinis. Ils se tirent de tout ce qui peut arrêter le flux inces-

sant des choses, des mécanismes, au moyen desquels on

redresse le jeu spontané de la vie, des artifices suscep-

tibles de canaliser l'action naturelle, eu arrêtant ses exubé-

rantes expansions *. Et nous en rencontrerons des applica-

tions, minutieusement élaborées, quand nous envisagerons,

parmi les procédés détaillés de la technique du droit, soit

l'ordonnance des institutions. reconnues et organisées par

le droit en catégories', soit les ressources offertes par la

terniinologieet la phraséologie*, soit encore le jeucompli-

(fué des présomptions et des fictions

\

Mais, au fond, tous ces expédients se concentrent autour

d'une réduction des éléments substantiels de la règle de

droit, qui demeure ici, en même temps que le but suprême,

le moyen capital de toute l'élaboration. — Et si nous vou

Ions l'envisager en elle-même, sans souci des procédés

1. Comp. Fr. Geny, Méthode d'interprétation et sources en droit privé

positif, Paris, 1899, p. 171 (n° 81), p. 464-466 (n° 158); 2* éd. 1919,

t. I, p. 189, t. II, p. 82-85.

2. Comp. R. von Jheri.\g, Geist des rômischen Rechts, zweiter Theil,

zweite Abtlieiluiig, t. III, Leipzig, 4 A., 1883, p. 328 (§ 38) : « Die

Aufgabe dev Gesetzgebung, sowoîii wie der Jurisprudenz, besleht

nun darin, Begriffe, welclie sich der sichern Anwendung entziehen,

in eine solche Gestalt zu bringen, welclie dieselbe ermôglicht, den
Begrifî aus der Sprache des Rechtsphilosophen, v/enn icli so sageo

darf, in die des Gesetzgebers und Richters zu ûbersetzen. » — On
trouvera la traduction {incomplète, à mon sentiment) de ce passage

dans L'esprit du droit romain, Irad. de Meulenaere, 3* éd., t. III,

Paris, 1887, p. 21 tS 43).

3. Voy. ci-après, chapitre cinquième (XIX).

4. Voy. ci-après, chapitre huitième (XXII).

5. Voy. ci-après, chapitre septième (X.XI).
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plus menus, que nous en distinguerons ultérieurement,

nous pourrons, nous inspirant surtout des travaux de

R. von Jberi.ng, en signaler deux variétés intéressantes, et

de caractère général, que je spécifierai et dénommerai

comme suit :

D'une part, la substitution du quantitatif au qualitatif,

dans l'expression des règles du droit
;

D'autre part, l'éUmination de conditions, naturellement

nécessaires, pour la réalisation des eCTets juridiques.

i97. — A. L'étofTe des préceptes primordiaux du

droit, empruntés à la vie même, qu'ils doivent régir, est

faite d'éléments, le plus souvent indéterminés, sans fron-

tières nettes, aux contours indécis, qui, représentant cer-

taines qualités des choses, se p/êtent mal à la rigidité, que

postulent les injonctions catégoriques. Pour adapter ces

données inconsistantes à leur fonction, il faudra souvent

ïiiodifier leur nature originaire et évaluer les impondé-

rables, hv&î transformer les qualités en quantités, de façon

à obtenir, au lieu d'une enveloppe molle et fiasque, livrée

à tous les flottements de l'appréciation arbitraire, une

ligne droité^et ferme, assurant la précision de la conduite

comme des jugements.

« Supposons », dit R. von Jherïng', " qu'un législateur

veuille régler légalement la capacité personnelle, civile et

politique (majorité et droit électoral), et qu'il parte de

cette idée : sera majeur celui qui possède le discernement

et la fermeté de caractère nécessaires pour régler lui-même

ses affaires; sera électeur et éligible celui qui a la capa-

cité et la volonté de contribuer au bien de l'Etat. Quelque

juste que soit cette idée, il n'en serait pas moins absurde

de l'ériger en loi sous cette forme abstraite; on perdrait

1. R. von Jheri.nt,, L'esprit du droit romain, trad. de Meulenaere,
3' éd., t. I, Paris, 1886, p. oi-Do (§ 4). Geist des rômischen- RechtK,

erster Theil, 5 A., Leipjjg, 1891, p. 53-54 (§ 4).
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un temps et des peines infinis à discerner dans chaque

espèce concrète l'existence de ces conditions. Le législa-

teur créerait une source inépuisable de controverses, il

ouvrirait un libre champ à l'arbitraire du juge. L'appli-

cation la plus irréprochable dé sa loi ne serait pas à l'abri

du reproche de partialité qu'il aurait lui-même provoqué.

Comment le législateur évitera-t-il pareil écueil? Au lieu

de ces conditions, il en fixera d'autres, qui ont avec celles-

là une certaine connexité régulière, quoique non néces-

saire, mais qui ont sur elles l'avantage de pouvoir être

reconnues concrètement djune manière plus facile et plus

sûre; par exemple, l'â-ge accompli de 25 ans pour la ma-

jorité, la possession d'une certaine fortune, l'exercice de

certaines professions, etc., pour l'électoral. Cette déviation

de l'idée législative originaire, cet échange d'une hypo-

thèse évidemment plus exacte: sous le rapport abstrait

contre une autre moins exacte et moins adéquate, mais

plus facile à reconnaîtce en pratique, est donc commandée

par le but du| droit, en vue de la facilité et de la sûreté

désirables pour son fonctionnement. Il peut arriver, çà et

là, dans l'application, qu'il en résulte des malentendus,

que la majorité ou l'électorat,. dans notre exemple, soient

refusés ou accordés dans des cas particuliers, où ils ne le

seraient point d'après l'idée abstraite; mais il n'en faudrait

pas moins donner la préfécence à ce' mode de procéder

au point de vue des nécessités de la vie. Ce point de vue,

en droit, est le -seul décisif ».

L'éuiinent philosophe du droit est revenu, plusieurs fois,

sur cette opération, où son regard, profond et aigu, a su

découvrir le procédé le plus essentiel de la formation de

la règle'juridique*. Et, cherchant à la désigner, d'après le

1. Comp. L. Brutt, Die Kunst der RechHamvendung , Berlin, J. Gut-

lentag, 1907, p. 186 (§ 11), qui cite les mêmes régies, comme exem-

ples de droit non juste (unrichtiges Redit), par suite des nécessités

techniques de l'expression du çlroit positif.

2. Voy. notamment : R. von Jhering, Geist des rômischen Rechls,
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motif rationnel qui la justifie le plus souvent, — celui

d'une vraisemblance approximative établie au besoin

par la statistique, — il a proposé, pour elle, le nom de

méthode de subrogation approximative^ M'attachant plutôt

à son essence, je préférerais la dénommer substitution du

quantitatif au qualitatif, en vue d'une expression plus

pratique des préceptes du droit, ou même, si Ton me
permettait de risquer, breviiatis causa, une expression plus

pédantesque encore, « quaîitification » des éléments origi-

naires des règles.

De quelque nom qu'on le revête, pareil procédé, qui se

retrouve quelque peu voilé ou compliqué dans les présomp-

tions juridiques^, réalise, au mieux, celte réduction de la

substance primitive du droit, qui nous est apparue comme
le type de l'élaboration technique ^

On le rencontre, au premier rang, dans la constitution

du droit pénal, où, d'une part, les éléments des délits sont

de plus, en plus érigés en des critères catégoriques et

inflexibles, d'autre part, et plus strictement encore, les

peines fixes ont peu à peu supplanté les peines arbitraires.

Nombre de matières du droit civil requièrent, en vue du

but qu'elles poursuivent, une transformation analogue des

ers^r Theil, 5 A., Leipzig, t. I, 1891, p. 5{-a5 (§ 4); zweiter Theil,

zweile Abtheilung, 4 A., Leipzig, 18S:i,' p. 327-328 (§ 38). Eaprit

du droit romain, trad. de Meulenaere, 3" éd., t. I, Paris, 1886, p. 51-

56 (§ 4); t. IH, Paris, 1887, p. 21 (§ 43). — Der Besitziville, Jena,

1889, p. 146-151 (§ ix). ïiu rôle de la volonté dans la possession, trad.

de Meulenaere, Paris, 1891, p. 126-130 {§ ix).

1. R. von Jhering, Der Besitzwille, Jena, 1889, p. 150 (§ ix), la

désigne comme « approximative Sun^ogationsmethode », q\ïO. de Meu-
lenaere traduit « méthode de substitution approximative ». Du rôle

de la volonté dans la possession, Paris, 1891, p. 130 (§ ix).

2. Comp. R. von JnEKi.vc, Geist, l, 5 A., Leipzig, 1891, p. 55, texte

et note 22 (§ 4). Esprit, trad. de Meulenaere, 3*^ éd., t. I, Paris, 1886,

p. 55, texte et note 24 (§4). — AiMe ci-après : ciiapilre septième (XXI),

sect. I, no^ 230 239.
3. Voy., ci-dessus, p. 47 (n<> 192), p. 48 (n° 193), p. 52-59

(n° 196).
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nolions. — Ainsi faut il, pa^ exemple, limiter rigoureuse-

ment les délais des prescriptions ou de loules déchéances

quelconques, marquer lés signes des incapacités tenant à

l'âge ou à l'état mental des personnes par la précision du
nombre des années requises pour la majorité civile en ses

diversesapplicalions(majoritéengénéral,nubili té, majorité

testamentaire, etc.) ou l'établissement de formalités procla-

mant les causes reconnues d'infirmité morale (interdiction,

internement des aliénés, dation de conseil judiciaire),

comme encore, et en vue de l'établissement des liens de la

filiation paternelle, régulariser, en quelque sorte, d'office,

les variations de la nature, en ramenant à des bornes fixes

la durée possible des gestations utérines'. — De même,
concevrait-on un systèmejuridique desuccession«é intestat,

qui se bornât à consacrer une idée aussi vague que celle

de la dévolution suivant l'ordre présumé des affections du
défunt et ne précisât pas, au moyen d'une détermination

nette des ordres et degré^ de parenté, la réalisation effec-

tive de cette idée? — Et, quand le droit positif proclame,

pour causes graves, des déchéances de droits, telles que
l'exhérédation, l'indignité successorale, la révocation des

dons ou legs pour ingratitude, ne faut-il pas qu'il fixe, au

moyen d'énumérations et de définitions limitatives, les cir-

constances auxquelles s'attachent d'aussi rigoureuses sanc-

tions^?. — Dans ces cas, et autres semblables^ la « quanti-

1. Cons., à cet égard, le Précis prtsenLt' par M. Fourcroy sur iépoque
de la naissance humaine et sur les naissances accélérées et tardiies, clans

P.-A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil,

t. X, Paris, 183G, p. 13-18 (en note).

2. Pour assurer encore plus de précision, on exigera, du moins à
l'égard des tiers, un jugetnent constatant la réalisation des causes
d'ingratitude (art. 956 ot 'JoB C. civ. franc.), ou d'indignité successo-
rale (d'après une opinion très répandue, bien que contestée).

3. On peut signaler encore l'article 071 du Code civil français,

modifié par la loi du 20 août 1881, qui a substitué, à la distinction
(aux fiontières incertaines) des arbres à haute et des arbres à basse
tige, une séparation nette entre les plantations, suivant qu'elles
dépassent, ou non, la hauteur de deux mètres. — En sens inverse, le
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ficalion » s'impose pour loute organisalion juridique pro-

gressive. Et, bien qu'elle puisse, à la rigueur, du moins en

certaines conditions favorables, s'établir parla force de là

coutume', elle ne résultera pleinement que de la loi. Le

plus souvent donc, le moyen technique des sources

formelles se combine ici avec le procédé de substitution

du quantitatif au qualitatif, pour fournir le résultai néces-

saire à la vie pratique.

Au surplus, même lorsqu'elle apparaît nécessaire dans

son principe, la <* quantification » des éléments juridiques

n'est pas toujours absolue. Et les exigences pratiques, bien

comprises, demandent parfois qu'elle s'atténue ou se cor-

rige par une certaine place, laissée, à côté d'elle et pour

§a mise en œuvre, à l'appréciation individuelle des cas

particuliers*. — C'est ainsi, notamment, que la rigidité de

notre système pénal s'infléchit par l'ensemble des mesures

tendant à réaliser, sous mille formes, l'individnaiisalion

de la peine ^ — De même, les incapacités tenant à l'âge ne

défaut de précision quantitative se fait regretter dans l'article 1648
du Code civil français, pour la durée de raction résultant des vices

rédhihitoires, ijui doit être intentée « dans un bref délai, suivant la

nature des vices rédhibitoires et l'usage du lieu où la vente a été faite )>.

Aussi les lois, spéciales aux vices rédhibitoires dans les ventes ou
échanges d'animaux domestiques ont-elles dû établir ici la précision

(\\x'X mun<iuait. Voy. notamment : L. 2 août 1884, art. 5-7, et L.

24 février 1914.-

1. Comp., sur le caractère « constructif et technique » de la cou-
tume : !.. Dlguit, Traité de droit constitutionnel, 2* éd., t. î, Paris,

1921, p. 74-78 (§ 11).

2. Une anecdote, bien connue, rapportée par Aulu-Geli.e (yoctes

atHcx. XX, 1, § 13;, montre déjà, à propos de la répression de l'in-

jure à Home d'après la lo! des XH Tables, quel inconvénient social

présente parfois la peine fixe.

3. Cons. R. Saleilles, 'L'individualisation de la peine, élude de cri-

minalité sociale ;avec préf. de G. Taki>e), 2« éd. ,en collaboration
avec G. Moki.n), Paris, Alcan, 1909. — (.e système peut aller jusqu'à
lisquer de compromettre les bases les plus fermes du droit pénal
moderne, comme le montré la proposition de la « loi de pardon »

(proposition H. Chéhon et Chlppi, discutée au Sénat tes 17 et 24 jan-
vier 1918).
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restent pas toujours fixées à une limite de temps infran-

gible. Le droit romain a connu certains états intermé-

diaires, moins rigoureusement définis, tel^ que ceux des

infantes, infantias proxi?ni,/iuberlati proximi, comme aussi

le bénéfice, assez arbitrairement octroyé, ce semble, de la

venia setatis\ Et aujourd'hui encore, nous avons, dans

l'émancipation des mineurs, une institution dont le principe

contient, à côté d'éléments fixes, une part d'appréciation

subjective. — On sait aussi que les limites légales de durée

des gestations utérines ne fournissent qu'un maximum et un

minimum, entr^ lesquels se meut une appréciation dirigée

obligatoirement par la « faveur de la légitimité », ou, "plus

généralement, de la « filiation la plus favorable à l'enfant »

(ex. : naturelle simple plutôt qu'adultérine ou incestueuse).

— En d'autres cas, l'appréciation des circonstances con-

crètes est confiée aux juges, qui, après avoir reconnu les

conditions nettement spécifiées par la loi, doivent de plus

porter une décision propre : ainsi, dans la déclaration

d'absence, telle que l'organisent lès articles 115 à 129 du

Gode civil français d& 1804, ou encore, dans l'apprécialion

des hypothèses, légitimant une exception à l'inaliénabilité

dotale et que précisent, en les réglem.entant, les articles

1558 et 1559 du même code K— Bien plus, et il se peut que

le retour franc à la « qualification » constitue un progrès

sur une « quantification » dépourvue de nuances '. Et, c'est

ce qu'on observe-, par exemple, en matière d'usure, où les

législations récentes tentent de substikier au critérium,

trop simpliste, du taux excessif de l'iïiÀérêt, le fait plus

1. Comp. R. von Jhéring, Ber Besitzwille, Jena, 1889, p. 148, note 1

(§ ix). Du rôle de la volonté dans la possession, trad. de Meulenaere,

Paris, 1891, p. 128, note 66 (§ ix).

2. Comp. AuBRY et Rau, Cours de droit civil français, § 537, n<' 6,

5-= éd. E. Bartin, t. VIII, Paris, 1916, p. 512-528.

.3. Cons. A. von Tuhr, Der allgemeine Teil desdeutschenbûrgeriichen

Rechts, t. I, Leipzig, Duncker u. Hurablot, 1910, p. 28-30 (Einleitung,

VI, 3, slrenges und billiges Redit),
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souple de l'exploitation des besoins ou de Tignorance de

l'emprunteur '.

En dehors des cas où la « quantification » de certains élé-

ments des règles juridiques apparaît exigée comme un

besoin par le but même de l'ordre, que ces règles doivent

réaliser dans la vie sociale, elle se recommandera souvent

de la simple opportunité, pour mieux atteindre l'idéal de

justice, qui demeure la fin suprême du droit.— On la trouve

notamment, à la base de distinctions, telles que celles des

meubles et des immeubles, des servitudes continues et

discontinues, apparentes et non apparentes, des legs uni-

versels, à titr^ universel, particuliers, qui, toutes, visent à

encadrer des réalités mouvantes et-Variées en des compar-

timents, rigides et fixes, rendant plus aisé ou plus sûr leur

assujettissement aux préceptesjuridiques.— Le même pro-

cédé se rencontre aussi dans les nombreuses dispositions

du droit positif qui astreignent le juge à une solution

catégorique quand il a constaté la réunion de circonstances

précisément déterminées. Et l'on en verrait, entre mille

autres, une application saisissante dans le système ébau-

ché par notre ancien droit coutumier et précisé par le Code

civil (art. 1422 et 1423), pour limiter à de justes bornes

les pouvoirs du mari en matière de dispositions gratuites,

susceptibles d'atteindre les biens de communauté *, mieux

encore, peut-être, dans les textes, qui précisent les pou-

voirs, en matière de baux, de certains administrateurs de

la fortune d'autrui, mari, tuteur, usufruitier (art. 1429-

1430, art. 595, art. 1718 C. civ. franc.) \

1. Cons., par exemple : A. Colix et H. Capitant, Cours élémentaire

de droit civil, t. H, Paris, 2« éd., 1920, p. 646. — Et, sur l'art. 138, al. 2,

C. civ. allemand de 1896, voy. R. Saleilles, De la déclaration de vo-

lonté, Paris, F. Pichon, 1901, p. 292 (§ 6, n° 86).

2. Sur les précédents historiques, voy. notamment : PortHER,

Traité delà communauté, n°* 467, 471, 472, 475-496. — Adde : L,

GuiLLouARD, Du Contrat de mariage, t. H, n"^ 684-686 et 700.

3. Voy. aussi lapplication de l'action paulienne, en matière de

Gexy. - T. m. 5
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Ici, toutefois, se révéleront certains dangers du procédé,

qui marquent une limile à son application, dans l'intérêt

d'une technique sagement dosée.

D'une part, la « quantification )i peul êlrepurenientappa-

rente et cacher, en réalité, une imprécision funeste. C'est

ce que nous présente, entre autres, l'injure grave, érigée

en cause de divorce (ou de séparation de corps), qui a

permis à la jurisprudence iVançaise de favoriser outrageu-

sement la rupture du lien conjugal, jusqu'à la prononcer

pour de sinq)les marques d'un dissentiment passager et

superficiel'. Mieux vaudrait assurément, ici, une formule

plus souple, précisant la qualité des faits susceptibles de

justifier une rupture, à l'image de celles que nous offrent

le § 1568 du Gode civil allemand du 18 août 1896* ou

l'article 142 du Code civil suisse du 10 décembre 1907

^

D'autre part, une « quantification » bien réelle, inais trop

accentuée, aura parfois l'inconvénient de supprimer des

nuances nécessaires,, et ainsi de dénaturer la règle juri-

faillile ou de liquidation judiciaire, d'après les art. 446-447 C. comm.
français. — El lappr. l'art. I!i37 de l'art. 1448 C. civ. français, pour la

quotité de la contribution de la femme séparée de biens au.x charges

du ménage. I.à-dessus : Pl\niol, Traité rUmenialre de droit civil, G^ ou
7« éd., t. JH, u°' 1432 et 1438 bis.

1. Cons. j. lliTiER, Le drreloppement de la jurisprudence en matière

de divorce, depuis 1884 (Bxtrait des Annales de Censéignénient supé-

rieur. de Grenoble, 1894-l'895), Paris, 18'Jo, p. j-41 et p. 118. — Adde
ci-après : n-^ 259.

2. « \Jn époux peut agir en divorce, lorsque son conjoint, par

une viuialion grave des devoirs résultant du mariage, ou par une
conduite déslîonor^ante ou immorale, s'est rendu coupable d'un

ébranlement si profond du rapport conjugal, que le maintien du
mariage ne peut être exigé du premier. De sérieux sévices sont

également réputés violation grave des devoirs d (trad. du Comité de

législation élrangèi-e).

3. <i Cbai.'un des époux jieut demander le divorce lorsque le lien

conjugal estsi pi'ofondément atteint que la vie commune est devenue
insuppoitable. » îi faut ajouter, toutefois, (ju'eu même temps l'ar-

ticle l;i8 du Code civil s-uisse admet le divoice pour cause d'injures

graves.
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dique, voire de transformer une institution contrairement

à ce qui doit rester son sens profond. — On ne saurait assez

regretter, par exemple, que la dernière modification

apportée à l'article 310 du Code civil français par la loi

du 6 juin 1908, en imposant au juge, sans aucune appré-

ciationdescirconstancesconcrètes, de prononcer le divorce,

à la demande de l'un quelconque des époux et après trois

années de séparation, aboutisse à imposer le divorce à un

époux parfaitement innocent, qui n'en veut pas et a le

droit de n'en pas vouloir, puisqu'il se contente, pour son

conjple, du remède moins radical, mais suffisant à ses

yeux, de la séparation de corps ^ ^

Le procédé recèle encore d'autres périls, dont il me
suffira de signaler ici le suivant. En fixant catégorique-

ment certaius éléments d'application, hors lesquels la

règle ne jouera pas, on s'expose à diminuer son champ
d'application normal, qu'une formule plus souple main-

tient plus aisément. — Ainsi, il est bien clair qu'en pré-

voyant, à propos du consentement au mariage des mineurs,

« l'impossibilité de manifester leur volonté », chez les

personnes désignées eh première ligne pour donner ce

consentement, les articles 149, liiO, 153, 158, 159 du Code

civil (textes des lois du 20 juin 189C et du 10 mars 1913)

satisfont mieux aux nécessités pratiques que s'ils indi-

quaient, plus précisément, des circonstances concrètes

d'empêchement, telles que interdiction, absence, maladie,

dont l'énuinération risquerait toujours de rester incom-

plète et insuffisante.

1. Le Code civil allemand de 189G conlienl, dans son § 11570, une
disposition encore plus favorable à la conversion de la suppression

de la communauté de vie conjugale en divorce. Mais cette disposi-

tion s'explique par une conception, d^'cidément trop favorable au

divorce et hostile îi la simple suppression de la communauti- de vie

conjugale (voy., dans Tédition du Comité de législation étrangère,

t. lil, Paris, 1908, sur l'intitulé du liv. IV, sect. i, lit. VU, la noie (1),

II, p. 3S7 ; sur l'art. ir)75, lu noie (7), p. 400, et, sur l'art. Iii70, la

noie (li, p. 400-4071.
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Ces dangers, qui nous représentent, sous une forme plus

restreinte, les dangers généraux de la technique juridi-

que \ seront évités, ou du moins atténués, si la détermi-

nation des éléments quantitatifs, destinés à supplanter les

qualités insaisissables à la préhension des préceptes, a été

faite de façon judicieuse, principalement à l'aide des

statistiques dont R. von Jhering nous a montré ici l'usage

fécond '. —^.Ôn peut ajouter qu'une fois reconnue justifiée,

la « quantification » s'opérera, tantôt à l'aide d'éléments

moraux ou économiques, tantôt par des éléments juri-

diques préalablement définis; que le choix entre l'une ou

l'autre manière de faire dépendra de la rigueur que l'on

voudra donner au procédé, mais qu'en tout cas il con-

viendra d'éviter le mélange d'éléments hétérogènes. De

semblable mélange un spécimen malheureux nous est

offert dans l'article 1-449 du Code civil français, sur la

capacité de la femme séparée de biens, dont l'interpré-

tation a, pour cette raison même, soulevé tant de diffi-

cultés ^

Enfin, il peut arriver aussi qu'un essai de « quantifi-

cation » juridique manqué fasse revenir l'interprétation à

une appréciation basée sur le fond des choses. — C'est ce

qui s'est produit à propos de la disposition de l'article 1422

du Code civil français, interdisant au mari la donation

« de l'universalité ou d'une quotité du mobilier » de la

1. Voy. ci-dessus : n" 190, p. 39-42.

2. Voy. nolamment : R. von Jhering, Der Besitzwille, Jena, 1889,

p. 148, p. 159-162, p. 165-166, p. 170-174 (§ ix). Du rôle de la volonté

dans la possession, Paris, 1891, p. 128, p. 137-140, p. 143, p. 147-150

(§ix)._

3. D'une pai't, raliné('i 1 de l'ai'ticle 1449 indiijue, comme mesure
de la capacité de la femme séparée de biens, la « libre administra-

tion » (critérium économique). D'autre part, les alinéas 2 et 3 visent,

pour les permettre ou les prohiber, certains actes juridiquement

définis : « disposer de son mobilier et l'aliéner — aliéner ses immeu-
bles ». — l.e critère économi({ue doit-il influer sur les critères juri-

diques pour les modifier? Voilà ce «lui reste douteux. — Gomp.
ci-après : n"' 268-259.
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communauté; disposition, basée sur un caraclère Irop

strictement technique, et que- la jurisprudence a su ramè-

nera la notion, plus simple et plus réaliste, de donation

de mobilier « excessive )> '.

198. — B. La substitution du quautitatif au qualitatif,

qui joue un rôle si important dans la constitution des

règles juridiques, ne nous offre encore qu'une transforma-

lion des éléments substantiels du droit; si, grâce à elle,

ceux-ci se présentent réduits, c'est moyennant rachat et

par une simple mutation dans les notions.
^

Mais la technique franchit, en apparence du moins, un

pas plus décisif dans la voie de l'amoindrissement des

données primordiales du droit, quand elle va jusqu'à sup-

primer certaines exigences qui, de soi, s'imposeraient

pour justifier un résultat juridique déterminé. On admettra

l'effet voulu, moyennaot des circonstances, de parti pris

diminuées, qui formeront comme un principe nouveau et

facile à établir. Ainsi, la réduction des éléments suhstaji-

liels du droit atteindra son maximum dans cette élimi-

nation arti/icieUe de conditions juridiques des règles.

Et, pourvu gu'elle soit réalisée sous les précautions et

garanties nécessaires, elle assurera au droit positif une

mise en œuvre pratique répondant à certaines nécessités

de la vie.

Plus radicale que la précédente, cette opération est

aussi plus rare. Elle ne se justifie qu'en des cas excep-

tionnels, où l'élément primordial d'un précepte peut dis-

paraître sans inconvénient, grâce à (juelque compensation

psychologique ou à d'autres soutiens techniques.

L'étudiant d'après le système du droit romain ancien,

1. Voy. notamment : Itouen, 23 Janvier 1860, Sircy, 61. 2. 204. —
Toulouse, 22 juillet 186:i, Sirexfi 66. 2. 128. — Bordeaux, 16 janvier

1878, Sirey, 78. 2. 252. — Agen.'ll février 1896, Sircy, 99. 2. 73 et

note critique A. Wahl. — Comp. Req. rej., 18 mars 1862, Sirey, 62.

1. 869.
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R. von Jhering en a montré des applications intéressantes,

tant dans le droit privé que datis le droit public'. De
toutes ces applications, qui peuvent encore rencontrer

leurs analogues aujourd'hui, je n'en relèverai qu'une, où,

d'après les principes modernes,. se trouvent confondues

les deux plus notables, signalées par R. von Jhering, — le

transfert dé propriété abstrait ou isolé de sa cause, l'obli-

gation également abstraite, — et qui, susceptible de

modalités variées l'adaptant aux nécessités présentes,

suffit à faire comprendre quel peut être, même encore

dans la technique du droit actuel, le rôle dj' procédé

général que nous envisageons ici. C'est ce que l'on peut

appeler l'élimination artificielle de la cause, dans les actes

volontaires de l'homme tendant à un effet de droit (actes

juridiques).

A s'en tenir aux résultats complets d'une exacte analyse

des données scientifiques du droit, tout mode d'établisse-

ment volontaire d'une situation juridique — dont le type

est fourni par le contrat générateur de droits patrimo-

niaux (droits réels ou droits de créance) — requiert, outre

la volonté nue qui le forme et l'objet précisant son con-

tenu, une cause qui explique juridiquement le consente-

ment. Cet élément, la cause, est de l'essence même de tout

vouloir susceptible d'effets juridiques. Seul, il détermine

ce vouloir et garantit qu'il mérite la reconnaissance et la

sanction du droit. Que signifierait une volonté dépourvue

de cause et a quel titre réclamerait-elle la garantie

1. R. voQ Jhering, Geist des rômis'chen Redits, dritter Theii, erste

Abtheilung, 4 A., Leipzig, 1888, t. IV, § 55, p. 206-Ul. Esprit du
droit romain, trad. de .Meulenaere, 3* éd., Paris, 1888, t. IV, § 65,

p. 199-234. — Les applications, présentées là, sont : — a) pour le droit

privé : a/Le transfert de propriété absti-ait; ^. L'obligation abstraite
;

-f.
La corréalité ou la solidarité dans les obligations; 5. La personna-

lité juridique ;
— b) pour le droit public : a. L'inobservation des pres-

criptions religieuses dans les actes de la vie publique; ^. Le vice de
forme dans l'électioa des magistrats; y. L'incolistitulionnalité des

lois régulièrement publiées.
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sociale*? Aussi, est-ce bien à tort qu'on a parfois pré-

tendu passer outre à l'exigence de la cause, en invoquant

les principes scientifiques de la formation des actes juri-

diques. De ce point de vue, la suppression de la cause ne

peut reposer que sur une vue incomplète des choses et

aboutir qu'à consacrer un acte purement machinal, à

découvrir un fruit substantiel dans une enveloppe vide*.

— L'introduction de la cause est d'ailleurs nécessaire pour

permettre l'appréciation morale et économique de l'opé-

ration, qui ne peut juridiquement valoir qu'à la condition

d'être conforme aux fins suprêmes du droit*. — Aussi bien,

et quoi qu'on en ait pu dire, la cause est aisément recon-

naissable en toute opération volontaire à titre onéreux, où

i. Comp. R. von Jhering, Geint des rômischcn Recfd'^, llî, {, 4 A.,

r.eipzig, 1888, t. IV, p. 210-21 1
, p. 215-216 (§ 56). Esprit du droit romain,

trad. (le Mbulenaers, t. IV, Paris 1888, p. 203-20 i, p. 208-209 (§ 65).

— Voy. surtout la fine analyse de la théorie de la cause présentée

par C. BuF.NoiR, Propriété et contrat, Paris, 1900, p. 526-548, p. 557-

558. Adde : p. 809. — Je reviens, ici, sur une indication que j'avais

témérairement formui»^e dans r Méthode d'interprétation et sources en

droit privé positif, != éd., Paris, 1899, p. 173, note 2(0" 81). Voy., d'ail-

leurs, ibid., p. 171 (n° 81), etla 2' édition du même ouvrage, Paris,

1919, t. I, p. 189, p. 191, note 2 (n" 81).

2. C'est ce qui ressort encore de la critique de la théorie de la

cause, telle que l'expose, à la suite d'autres Jurisconsultes, M. Pla-

NioL, Traité élrmentaire de droit civil, t. II, 7» éd., Paris, 1917,

n<"* 1037-1039, p. 344-3'iO. La notion de cause, avec ses consé-

quences essentielles, est seulement reprise sous une forme diffé-

rente. Les développements produits ne font qu'en démontrer la

nécessité.

3. Comp. E. GouNor, Le principe de l'autonomie de la volonté en

droit prive, thèse de doct. Droit, Dijon, 1911-/9/2, p. 349, p. 360-

364, p. 368-379, p. 432. — Voy. aussi : R. Saleilles, De la déclara-

tion de volonté, Paris, F. Pichon, 1901, p. 252-256 (sur l'art. 4.38 du
Code civil allemand, § 1, n"^ 3-11). — J'estime, d'ailleurs, que ces

considérations générales conduiraient à tenir compte des motifs

mêmes ou mobiles concrets de la volonté. C'est déjà un premier

artifice de la technique du droit, qui, pour raisons pratiques, a fait

séparer la cause, seule tenue pour essentielle, des motifs ré[iutés

indifférents. — l'n autre systèmepeut, d'ailleurs, donner des résul-

tats analogues. Comp., par exemple : J.-P. Valton, Cause et « consi-

dération » dans le droit anglais des obligations, dans Revue trim. de

droit civil, 1919, t. XVIII, p. 469-473.
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la contre-prestation fournie ou attendue justifie le sacrifice

consenti par chaque partie. Si elle apparaît moins distincte

dans les actes gratuits, donation ou testament, elle y inter-

vient pourtant, ne fût-ce que pour qualifier, à titre d'inten-

tion libérale licite, une volonté de se dépouiller, qui a

besoin de cette explication pour mériter la reconnaissance

du droit. En même temps, son contrôle nécessaire permet,

en pénétrant jusqu'aux motifs qui en rendent compte,

d'assurer certaines dispositions restrictives des dispositions

gratuites'. — Bref, il paraît incontestable que tout droit

subjectif, obtenu par un acte volontaire de l'homme, impli-

que une volonté, non seulement certaine et pure, mais

justifiée à sa base, de telle sorte que celui qui se prévaut

du droit en question doive, contre la négation contraire,

en démontrer la cause justificatrice.

Mais certain raffinement de l'idée de crédit peut recom-

mander à la jurisprudence pratique l'élimination de sem-

blable élément. C'est qu'en eflet il introduit, dans le libre

jeu de l'autonomie de la volonté, des entraves, des causes

de ralentissement ou d'arrêt, qui réagiraient dangereuse-

ment contre les ayants droit éventuels des parties à l'acte.

Toutes les fois que la cause n'apparaîtrait pas ou se trou-

verait viciée, l'effet juridique, poursuivi par l'acte, serait

manqué ou menacé de ruine, et les conséquences qu'il

doit normalement produire à l'égard des tiers se trouve-

raient par là même atteintes. Même entre les parties à

l'acte, l'exigence stricte d'une cause valable peut conduire

à une sorte d'examen préalable de moralité, susceptible

de retard'er ou de paralyser une réalisation d'effet qu'on

1. Voy. notamment : C. BuFxNOIr, Propriété et contrat, Paris, 1900,

p. 531-532, p. 543-548, p. 589. — M. Planiol, Traité élémentaire de

droit civil, 7* éd., Paris, t. II, 1917, n» 1038-3°, p. 345; t. III, 1918,

n° 2509, p. 600-601 ; n<" 3034-3036, p. 787-788. Adde : p. 754,

note 1 (n" 2943 bis) et p. 760 (n° 2959). — Comp. J.-E. Labbé,

note sous Req. rej., 15 juiile%1878, Sirey, 79. 1. 393. — Adde encore :

J. Hamel, La notion de cause dans les libéralités, thèse de doct. Droit,

Paris, 1919-^950, surtout : Conclusion, p. 349-385.



RÉDUCTION DES ÉLÉUENTS SUBSTANTIELS DU DROIT. 73

voudrait immédiate et inconteslée (art. 1131 C. civ. franc.).

Ainsi, des considérations utilitaires interviendront parfois,

qui justifieront l'artifice technique, consistant à supprimer

la cause de la formation même de l'acte juridique, sauf, s'il

y a lieu, à pourvoir, par des expédients divers, à la sauve-

garde des intérêts essentiels que protégeait son exigence

théorique.

A Rome, le système se représente, plus ou moins cons-

ciemment constitué, avec ses traits essentiels, dans les

plus notables des modes d'établissemerU; volontaires des

droits. — Le transfert de la propriété (ou la constitution des

droits réels principaux) s'opère par les formes de la m^n-

cipatio ou de Vin jure cessio, sans que l'on remonte à la

cause qui l'explique '
; et si une élimination aussi complète

se montre incompatible avec les exigences de la tradition,

du moins semble-t-il que la jiista cmisa, requise pour la

réaliser, puisse consister en une simple apparence déno-

tant la double intention d'aliéner ou d'acquérir, indépen-

damment de la réalité effective de l'opération qui la jus-

tifie ^ A celte condition, la mutation de propriété (ou la

constitution de droit réel) se produit avec tous ses effets,

sauf à corriger ceux-ci par des actions qui respectent les

droits acquis aux tiers ^ — Et, pour la création des obli-

1. Comp. R. von Jheri.ng, Geint des rômischen Rechts, III, 1, t. IV,

4 A., Leipzig, 1888, p. 210-215 (^ 55). Esprit du droit romain, Irad.

de Meule.naere, t. IV, 3« éd., Paris, 1888, p. 203-208 (§ 65).

2. Voy. P.-F. Girard, Manuel élémentaire de droit i^omain, Q" éd.,

Paris, 1918, p. 300-302. Voy. spécialement la note 2 de la p. 301.

— C. AccARiAS, Précis de droit romain, t. I, 4« éd., Paris, 1886,

n° 226, p. 573-576. — Au sujet de la tradition, R. von Jhering reste

équivoque. Geist des rômisclien Rechts, HI, 1, t. IV, 4 A., Leipzig, 1888,

note 262, p. 210 et p. 212, texte et note 263 (§ 55). Esprit, Irad. de

Meulenaere, t. IV, 3« éd., Paris, 1888, note 298, p. 203 et p. 205,

texte et note 299 (§ 65). — P. KrCckmann (Veber ahstrakte iind

kausale Tradition und § 929 D. G. B.), dans Archiv fur burgerliches

Recht, 1897, t. XIII, p. 1-8.

3. R. von Jhering, Geist, III, 1, t. IV, 4 A.. 1888, p. 212-215 (§ 65).

Esfrit, trad. de Mellenaere, t. IV, 3e éd.\ Paris, 1888, p. 205-208

(§ 65). — P.-F. Girard, Manuel, 6« éd., Paris, 1918, p. 301-302, u°^ 1

et 3 et surtout p. 301, note 3.
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gâtions par acte volontaire de l'homme, la stipiilatio

romaine nous offre, dans toute sa pureté, le type de l'acte

(formaliste) générateur du droit en dehors de toute exi-

gence de cause, avec les correctifs nécessaires des excep-

tiones (au premier rang exceptio doli) et des condicliones

sine causa, sans parler des complications, que pouvaient

introduire l'énoncé ou la supposition de la cause non

obligatoire, et dont on rencontre l'exemple le plus achevé

dans l'adaptation, aux stipulations couvrant un prêt d'ar-

gent prétendu, de Yexceptio non numeratœ pecuniée. En
dépit de tous ces expédients indirects, la slipulatio repré-

sente bien un mode d'engagement par une promesse abs-

traite, réalisant son effet essentiel sans souci de la cause

concrète qui est à sa base '.

Le même processus technique joue assurément un rôle

moins considérable dans le droit moderne, bien qu'on

puifcse encore entrevoir son adaptation à notre organisa-

tion juridique positive, en vue d'y réaliser certains progrès

que les besoins du crédit pourront rendre quelque jour

désirables*.— Les transferts de propriété (ou constitutions

de droits réels) volontaires, s'opérant par la voie du con-

trat directement générateur d'obligation (art. 711 m fine,

938, 1138, 1383 G. civ. français), comportent aujourd'hui

l'application des mêmes règles que celui-ci. Nous pouvons

cependant maintenir ici la distinction romaine, en vue de

mieux saisir le jeu du système dans le droit actuel.

1. Comp. R. von Jhering, Geist des rômischen Redits, III, 1, t, IV,

4 A., Leipzig, 1888, p. 215-221 (§ 55). Esprit du droit romain, trad.

de Mkulenaehe, 3« éd., t. IV, 1888, p. 208-214 (§ 65). — P.-F. Giuabp,

Manuel élémentaire de droit romain, 6^ éd., Paris, 1918, p. 499-500. —
R. Saleilles, Étude sur la théorie générale de Cobligation d'après le

premier projet de Code civil pour l'Empire allemand, 2* éd., Paris,

1901, n"' 261-262, p. 287-292. — Voy. aussi : Savignv, Le droit des

obligations, trad. L. Grrardiin et P. Jozon, 2* éd., Paris, 1873, l- 11,

§78,, p. 415-433.

2. Comp., sur l'art. 138 C. civ. allemand de 1896 : R. Saleilles,

De la déclaration de volonté, Paris, F. Pichon, 1901, p. 256-269 (§ 2,

n°« 12-40).
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.L'abstraction de la cause ne trouverait qu'une place

restreinte dans notre système des constitutions ou trans-

ferts volontaires de droit. — Toutes les fois qu'il s'agit

d'objets mobiliers corporels, la règle : En fait de meubles

possession vaut titre (art. 114t, 2279-2280 G. civ. franc.)

donne une satisfaction suffisante aux nécessités du crédit au

proiit des tier§, et il n'apparaît pas qu'il y ait lieu de dis-

penser les parties de la justification d'une cause, qui donne

seule à leur convention de transfert le caçactère nécessaire

pour la colorer juridiquement comme tradition transla-

tive de droit '. — Est-il question de droits immobiliers? La

transcription intervient, généralement du moins (art, 939-

942 C. civ. français; L. 23 mars 1855, art. 1-3), pour

assurer leur établissement à l'égard des tiers. Toutefois,

elle ne saurait couvrir l'absence ou les vices de la cause.

Et celle-ci conserve également toute sa nécessité dans Tes

rapports des parties au contrat. ÏT n'a pas, jusqu'ici du
moins, semblé opportun, chez nous, de supprimer cette

exigence pour des opérations qui, en général, ne requiè-

rent ni célérité, ni simplification particulières. On pourrait

toutefois, sous l'impulsion de conceptions de crédit plus

raffinées, souhaiter, en quelque mesure, un retour aux

idées romaines, consistant essentiellement à séparer l'etlet

du transfert attaché à une sorte de volonté nue hutda ira-

ditio) des contractants et se réalisant "par le seul échange

des consentements, de son appréciation morale ou écono-

mique, qui, seule, ferait intervenir la cause, pour en tirer,

le cas échéant, des moyens d'attaque limités aux rapports

personnels des contractants. Pareil système rencontrerait

des précédents en certaines législations étrangères ^, et il

1. Comp., sur le système du Gode civil allemand de 1896, §§ 929-

936 : P. Kruckmann {Ueber ah^trahte und kaimale Tradition uiid § 929
B. G. B.j, dans Archiu fur hûrrjerliches Recht, 1897, t. XIII, p. 8-12.

2. Cens., par exemple : A. Esmei'n {Vu chapitre de ildstoire d.es con-

trats en droit anglais], dans Noiaelle revue historique de droit, t. XV!!,

1893, p. 365. — Comp., au Code ciril allemand de 1896, les §§ 133,
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pourrait aisément se combiner avec une conception de la

procédure des livres fonciers, où la forme extrinsèque

suppléerait à cette élimination artificielle de la cause '. —
Des idées analogues s'adapteraient aisément à la théorie

moderne delà cession de créances, où les formalités exigées

à l'égard des tiers (art. 1690C. civ. français) ne suppriment

pas la nécessité d'une cause valable pour l'opération même de

cession. Et nous pouvons observer ici que certaines formes,

accréditées par l'usage plus encore que par la loi, arrivent

à éluder, dans la cession des droits qui en sont revêtus,

les exigences d'une cause proprement dite, pour s'en tenir

aux apparences d'un simple échange de volontés. Cette

observation trouve particulièrement application aux droits

revêtus de la forme du titre nominatif (art. 36 G. comm.
français) qui, grâce à la formalité du transfert telle qu'elle

est normalement pratiquée, sont déplacés erga omnes, sans

qu'il y ait lieu désormais de considérer la cause de la

cession ^. Si la forme au porteur semble offrir des résultats

plus complets encore, elle traduit moins netten)ent l'idée,

parce que, transformant en quelque sorte les droits qui en

sont revêtus en objets corporels, elle assure la protection

des tiers acquéreurs de bonne foi, sans faire disparaître

161, 325 et 327, 346 et 347, 499, 816, avec annotations sur ces textes

dans l'édition traduite du Comité de législation étrangère, t. I, 1904,

t. II, 1906. — Adde : R. Saleilles, t^lude sur la théorie générale de

robligation d'apjcs le premier projet de Code civil pour l'Empire alle-

mand, 2e éd., Paris, 1901, n° 192, p. 211 ; n" 299, p. 347-349; et

{Étude sur les sources de l'obligation dans le projet de Code civil pour
l'Empire d'Allemagne), dans Bulletin de la Société de législation com-

parée, 1888-1889, t. XVIII, n» 24, p. 604-605 et n°^ 28-29, p. 611-613.

1. Comp. Code civil allemand de 1896, §§ 873, 892, 893. — Code civil

suisse du 10 décembre 1907, art. 656, 965, 971, 973,' 974, 975, 977.

2. Comp. H. MiNARD, Du titre nominatif. Nature et fonctionnement,

thèse dedoct. Droit, Paris, 1896-/5.97,pa.s.'5/m, notamment: deuxième
partie, chap. ii, n"^ 69-108, p. 63-100; troisième partie, tit. Il,

chap. I, sect. in-v, n"' 182-245, p. 190-254. — Voy. aussi : L. Lacour,

Précis de droit commercial, Paris, Dalloz, 1912, n" 1088, p. 638.

Adde : n»» 1089-1100, p. 638-645.
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eutre les parties la cause de ropération de transfert'. —
Si complexe que soit ce tableau, d'ailleurs résumé, il suffit

à faire apercevoir Tinlérêt, assurément restreint, que peut

présenter, même dans les législations modernes, une éli-

mination de la cause des modes volontaires de constitution

ou de transfert des droits, qui n'est jamais qu'un artifice

de technique dépendant, comme tel, des aspirations et

facultés contingentes de l'art juridique. -

Mais, c'est surtout pour la formation dë's contrats ou pro-

messes - purement obligatoires, — dont le type simple se

représente dans le billet portant souscription de somme
d'argent de la part du signataire au profit d'un créancier

désigné, — que l'élimination artificielle de la cause appa-

raît comme un moyen technique susceptible de réduire

les éléments essentiels de l'acte juridique, en vue de

répondre à certains besoins de crédit.— En principe, assu-

rément, la cause, expliquant le consentement et concréti-

sant l'opération conclue, est nécessaire ici comme en tout

autre acte volontaire qui prétend être reconnu par le droit

(art. 1108, al. 1 et 5, art. 1131 C. civ. français). Toutefois,

cette exigence ne va pas sans compliquer une opération

aussi simple que l'engagement unilatéral de payer une

somme d'argent, en rendre la justification parfois difficile

et l'exposer à des critiques de nature à compromettre

l'exécution ou la circulation du « billet •>. N'est-ce pas le

cas, pour la technique du droit, d'intervenir, en éliminant

la cause des conditions requises pour la formation de l'en-

gagement et tenant comme obligatoire en elle-même

1. Comp. L. I.ACOUR, Précis de droit commercial, Paris, Dalioz, 1912,

n°^ 1022-1067, p. 602-628.

2. J'entends prévoir ici le cas où l'on admettrait, à l'égal du con-
trat, la force obligatoire de l'engagement résultant d'une seule

volonté. — Comp. R. SM.v.\hLKS, Élude sur la théorie générale de l'obli-

gation d'après le premier projet de Code civil pour l'Empire allemand,
2" éd., Paris, 1901, n°' 141-144, p. 147-153 et p. 286 (ii° 260). —
Jean S. xMatesco, L'obligation unilatérale et le Code civil, thèse de doct.

Droit, Paris, /9/9-1920.
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i'obligatioB, purement abstraite, qui n'invoque qu'une

volonté nue? — Les législations modernes répondent

diversement à la question ainsi posée. Notre droit français,

plus attaché à la valeur morale du droit qu'aux intérêts

utilitaires du crédit, maintient fermement l'exigence de la

cause et croit donner une satisfaction suffisante aux besoins

pratiques, en simplifiant, le cas échéant, la preuve de la

cause par une présomption qui n'atteint pas le fond du
droit et laisse subsister ses conséquences nécessaires

(art. 1132 C. civ. français) '.

Même dans les effets de commerce, tels que lettre de

change, billet à ordre, chèque, où l'intérêt de la circula-

tion et du crédit paraît devenir prédominant, l'indication

requise de la valeur fournie (art. 110, al. 7, art. 188, al. 6,

C. comm. français), l'importance capitale attachée à la

provision (art. 115-117 C. conmi. français) attestent la

permanence du subslratum de la cause, dont la nécessité

permet notamment d'écarter ici tout effet novatoire et de

justifier plus aisément la nullité des effets de complaisance

dans la mesure oîi l'admet notre jurisprudence ^ —
D'autres législations se montrent plus hardies, ou, du

moins, préfèrent sacrifiai' le principe rationnel de la

cause aux intérêts économiques qui postulent des engage-

ments dégages de lous vices originaires et assurent aux

preneurs successifs un titre infrangible. C'est ainsi que la

législation commerciale allemande a, dès longtemps, con-

sidère les effetsde commerce, et au premier rang la lettre

1. Voy. là-dessus : C. Iîufnoir, Propriété' et contrat, Paris, 1900,

p. 548-560. — Et cons. P. Duez, La renamance de l'acte abstrait dans

les obiirjations, tlièsc de doct. Droit, Lille, 1913-/9/4.

2. Voy. nolaininent : E. Thallek, Traité élémentaire de droit com-

mercial, 5« éd., J. Pergerou, Paris, 191G, ii°* 1419-1440, p. 714-

720, et [Mémoire sur la nécessité, en droit comparé, d'étudier les doc-

trines juridiques et nationales des institutions, application d la lettre

de clianye), dans Procès-rerbaux et documents du Congrès international

de droit comparé de 1900, l. I, Paris, 1905, p. 013-015, p. 018-021. —
Adde : C. Bliwoir, Vropriété et contrat, Paris, 1900, p. 53~-538,

p.554.

.
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de change, comme représentant une obligation abstraite,

valable indépendamment de toute opération concrète, et

par la seule vertu de sa l'orme, ce qui, non seulement

expliffue d'un coup la plupart des particularités attachées

traditionnellement à ces titres, mais aboutit encore à en

renforcer singulièrement l'énergie et à leur procurer l'of-

fice d'une sorte de monnaie adaptée aux besoins du com-

merce '. — Le système a paru donner des résultats si heu-

reux qu'on a songé à l'étendre, en quelque mesure, aux

promesses civiles. Et le Code civil alleman l de 1896 est

entré nettement dans celte voie, en consacrant, par ses

§§ 780 à 782, la promesse de dette (pure et simple ou sous

forme de reconnaissance) non causée, moyennant la forme

écrite, qui n'est même pas nécessaire quand la promesse

est délivrée sur le fondement d'un compte ou par voie de

transaction ^. Sans insister sur les détails du système, qui

ne seraient pas à leur place ici, nous observons qu'il met

manifestement en œuvre le procédé technique, consistant

à éliminer tels ou tels éléments essentiels de l'institution

juridique, pour la mieux adapter à certains besoins prati-

ques de la vie. Cette élimination n'a pas lieu sans quelque

compensation, puisqu'elle trouve sa contre-partie, soit dans

1. Cons. E. Thaller, Traite clémentaire de droit commercial, :j« éd.,

J. Percerou, Paris, 1916, n°^ 1303-1308, p. 677-679, e\. [Mémoire

précité;, dans Procès-verbaux et documoiitsdu Congrès international de

droit comparé de 1900, t. i, Paris, p. 611-013, p. 618-621. — Adde :

C. HuFNOiR, Propriété et contrat, Paiis, 1900, p. o'28 eL p. ;)38. —
Conip. !.. I-ACOUR, Précis de droit commercial, Paris, Dalloz, 1912,
nos 1117-1120, p. 63O-660; n» 1126, p. 663 ; n° 1137, p. 668-669;

n» 1161, p. 680-681 ; n"^ 1184-1198, p. 693-705; iv^ 1335-1252,
p. 722-735; n»' 1334-1345, p. 773-780.

2. Cons., notamment, à cet égard : \\. Saleilles, Étude sur la théo-

rie générale de l'obligation d'aprèi le premier projet de Code civil pour
l'Empire allemand, 2« éd., Paris, 1901, n"^ 260-266, p. 286-297. —
Code civil alleynand,'^,^ 780-782; Irad. fraii;. da Coinilé de législation

étrangère, Paris, Imprimerie nationale, l. îl, 1906, p. 317-321, pour
ies annotations sur !e litre XX dulivre II, section Vil. -^ Comp. Code

fédéral des obligations, revisé le 30 mars 1911, art. 17. —• Uuppr. aussi :

C. BuK.NOiK, Propriété et contrat, Paris, 1900, p. 558-559.
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la forme écrite exigée de la promesse abstraite, soit dans

la préexistence d'un compte- ou d'une transaction qui ne

représentent pas autre chose que la transformation de la

cause intiérente, de par l'analyse scientifique, à l'essence

intrinsèque de l'opération. Il est clair, en même temps,

que les conséquences un peu brutales du procédé reste-

raient, le cas échéant, corrigées par l'application des prin-

cipes fort larges de l'enrichissement sans cause (B. G. B.

§ 812, notamment al. 2; adde : §§ 813-822). -^ On voit,

ainsi, que cette réduction par élimination n'est pas essen-

tiellement différente de la réduction par substitution envi-

sagée précédemment', que toutes deux consistent en une

altération des éléments substantiels et primordiaux de la

règle juridique inspirée par des considérations pratiques,

dont la valeur, par conséquent, dépend de la mesure dans

laquelle elle facilitera l'adaptation de celte règle à la vie,

sans compromettre les principes fondamentaux qui la

dominent.

On trouverait d'ailleurs aisément d'autres applications

du même procédé, en maintes théories du droit civil, parti-

culièrement élaborées chez les modernes '. — Qu'il me suf-

fise de rappeler encore, à titre d'exemples, la déclaration

de volonté remplaçant, dans la formation des actes juridi-

ques, l'analyse intime de la volonté des parties par l'exa-

men de sa manifestation extérieure , et les recherches

1. Voy. ci-dessus, n° 197, p. 59-69.

2. Je signale, entre autres : — la théorie du « risque créé », rem-
plaçant la faute; — la règle « Voies de nullité n'ont point de lieu

en France contre les jugements ». Comp. Civ. Cass., 28 novembre 1904,

Sirey, 1907. 1, 261 ;
— la précision de l'existence formelle du mariage

suivant le § 1324 (cbn. § 1317; adde : § 1329) du Code civil allemand de

1896. Comp R. Salkilles, La distinction entre l'inexistence et la mdlité

du mariage, dans BiiUelin de la Société d'études législatives, 1911, t. X,

p. 351-398.

3. Cons. R. Saieif.les, De la déclaration de volonté, Paris, 1901,

notamment préface, p. vn-vrii, et, sur cet ouvrage : E. Meynial, La
déclarât ion de volonté, dans Revue trimestrielle de droit civil, 1902,
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pénétrantes de R. von Jhering, tendant à éVim'merVnnimiis

domini requis pour la constitution essentielle de la posses-

sion juridique, pour en traduire la nécessité fondamentale

en des conditions mieux capables d'assurer la mise en

œuvre pratique de l'institution'. — Au surplus, le procédé

se représentera à nous sous la forme des fictions de droit*.

III

199. — A côté de cette première série de moyens d'or-

dre général qui en forment comme la trame intime et

profonde, la technique juridique nous offre un autre

ensemble de procédés, également généraux, constituant

pour elle une sorte de revêtement extérieur, dans les

sources formelles du droit positif, loi écrite, coutume,

voire même autorité (jurisprudence, doctrine) et tradition,

à supposer qu'on doive reconnaître en ces dernières des

sources spécifiquement diflerentes de la précédente.

Il n'est pas douteux que tous ces « éléments d'expression

du droit », comme on a proposé de les appeler ', restent,

t. I, p. 545-573, surtout p. 550-561. — G. Dekecx [Étude des diverses

conceptions actuelles du contrat), dans IleiHce critique de législation

et de jurisprudence, 1901, nouvelle série, t. XXX, p. 515, p. 516-535.

Adde : i6trf.,1902,N. S., t. XXXI, p. 116-118, p. 121-122. — A(/(/e, pour

la Suisse : Code fédéral des obligations, révisé le 30 mars 1911, art. 1,

note 1 de l'édition V. Rossel, du Code civil, y compHs le Code (revisé)

des obligations, Lausanne, l'ayot et C'*, 1913^ p. 4 Code des obliga-

tions. — Rappr., sur l'apparence des actes ou faits juridiLiues :

M. BERNARn, note dans Sirey. 1900. 1. 4Sfl.

1. R. vou JiiEuiNG, Dcr Besitzaille, Jena, 188'J. V(»y. surtout le ï; ix,

p. 144-196; éd. de .Meulenaere, Du rôle de la volonté dans la possessio-n,

§ IX, p. 124-170.

2. Voy. plus loin : chapitre septième (XVl).secl. ii, n"' 240-253.
3. P. Vander Evcken, Méthode positive de l'interprétation juridique,

Bruxelles et Paris, 1907, p. 17 no 1). — Cet auteur voit, dans les

sources formelles, des éléments critiques de l'opinion suli|ective

touchant le but social i'n«* 65-114, p. 118-188, et n"' 197-203,
p. 32C-332). Car c'est ce dernier ((ui, [lour lui, juslilie et explique

toute la règle de droit {n"' 44-64, p. 85-117, et passim). — Rappr.

Geny. — T. 111. 6
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en eux-mêmes, parfaitement distincts de la règle à laquelle

ils donnent l'estampille de la positivité, en même temps

qu'ils présentent bien le caractère, artificiel et volontaire,

qui nous a paru constitOer le signe distinctif de la techni-

que juridique'. Sans doute, ce double critérium y appa-

raît plus ou imoins net. Tout à fait marqué dans la loi

écrile, où nous voyons une volonté, manifestée en des

formes plus ou moins arbitraires, créer -calégoriquemeut

le précepte devant s'imposer sans discussion possible de

son bien-fondé*, il est moins saillant chez la coutume,

qui, parce qu'elle l'epose sur des faits un peu mouvants

et inqili(iuo une intervention psychologi({ue assez fine,

laisse place, dans son diagnostic, à une appréciation ration-

nelle peu d'accord avec l'idée sfricle de technique ^ Cepen-

danl, la couiume tond à fixer, au mo\en d'actes de volonté,

le droit peu consistant issu de la vie même: par là et

malgré tout, elle demeure un procMé de la technique

juridique*. Et il en serait ènpore de même de l'autorité

et de la tradition, dans la mesure de la force impérative

qu'on leur attribue^, en ce qu'elles imposent du dehors une

Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, II, Vavis, 191.^,

p. 42-i3 (n= 76), et MétlMth; tV interprétât ion, 2" éd., 1919, t. II, p. 278-

284 (n" 194). — Comp. W. Auxold, Cidtur iind Rechtsleben, Berlin,

186.'>i p. 289.

1. Voy. ci-dessus, n° 182, p. 16-19. — Adde : n°^ 183-184, p. 19-26.

2." Comp. 3. KoiiLKii, Lehrbuch des bih'nerUchen Rcchts, t. I, Berlin,

1904, S 24, IH, i».
80-81: — Voy. "aussi, sur la loi considérée comme

l'éléiih'iil iin[)éialir du droit : P.. Vanuer Eycken, Mrtliode poi^itivc de

rinterprétâtion juridique, Bruxelles et Paris, 1907, n"* 197-203,
p. 326-332. — Adde : !.. Duguit, Traité de droit constitutionnel. 2* éd.,

t. I, Paris, 1921, § 12, p. 80-99.

^. Comp. Fr. Gkny, Méthode d'interprétation et sources en droit privé

positif, Paris, 1899, 2" éd., 1919, troisième partie, chapitre premier,

sect. il, n«" 109-137, notamment n» 121.
4. Comp. L. Dui.bir, Traité de droit constitutionnel, 2- éd., t. I, Paris,

1921. p. 72-79, p. 84-86 (§ 11).
"}. Comp. Fr. Geny, Méthode d'interprétation et sources en droit privé

positif, Paris, 1899, 2*= éd., 1919^ troisièrrle partie, chapitre premier,

sect. m, n°^ 138-154. — Rappr., sur le Juristenrccht : J. Kohler,
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solution calég-orique, acceptée indépendamment do sa vérité

intrinsèque.

Il faut même reconnaître que les sources formelles

constituent le moyen technique, le plus puissant et le

mieux assuré, de l'organisation juridique. Elles seules, à

proprement parier, foiif le droit positif, en fixant les

règles, .de leur nature inconsistantes, que nous offrait l'éla-

boration scientifique '. En même temps, *il advient qu'elles

se combinent avec les autres procédés ou, du moins, les

utilisent et les affinent, pour les amener à un point de

plus grande perfection technique. Le plus souvent, d'ail-

leurs, nos sources formelles absorberont les moyens
qu'elles consacrent, en telle façon qu'on doive en détacher

ceux-ci (foinies, catégories, concepts, constructions, ter-

minologie, présomptions, fictions, etc..) -, si l'on veut les

apprécier dans toute leur pureté de procédés techniques

sui ge.yieris.

Mieux encore. En prenant, comme type des sources

formelles du droit, la plus parfaite d'entre elles, la loi

écrite, on s'aperçoit que certaines règles, qui, par leur

nature, ont besoin d'une « information » technique, ne

valent, dans l'ordre positif, qu'à la condition d'être incor-

porées en une formule légale \ — H y a uîême là le germe
d'un problème important, quoique trop peu considéré

jusqu'ici^: distinguer et préciser, au vu des exigences

Lehrbucli des bunierlichen Redits, t. I, Berlin, 1904, ^ 24, IV, p. 81-82,

et § 33, I-III. p. 110-113. — El, sur la « juiispiutleiice " envisagée

comme source ^?,! de Lliuil : !.. Dugl'it, Traite de droit eonxlilntio)niel,

2« éd., t. 1, Paris, l'J21, p. 79-84 v§ 11).

l.Corap. \V. AiJNOLD, Cultur und Rechtskbcn, [îeiiiii, 186;), p. 289.

2. Voy. ci-aprés, chapitres quatrième ù huilième i^XVllI-XXII).

3. De là a pu surgir l'opinion, que la loi écrite serait le signe dis-

tinctif de la technique juridique. Vov. ci-dessus, p'. 13, note 2 in fine

^n- 181).
4. Voy. pourtant quelques indications, à cet égard, dans: Th. Sier.n-

BEKG, Einfi'ihruuij in die Rechtswiasenaehuft, I .\Iellioden-und Ûuel-
lenlehre, l.eip/.ig, 1912, p. 151-152.



8-4 ÉLABORATION TECHNIQUE DU DROIT POSITIF.

supérieures de l'ordre juridique lui-même, quelles solu-

tions de droit ne pourront entrer en vigueur, dans le for

extérieur, que revêtues d'une estampille officielle, qui les

marque comme bonnes pour la vie pratique. — Sans insis-

ter, poUr l'instant, sur cette question, déjà signalée ailleurs ',

et qui pourra se représenter plus tard à notre examen -,

j'observe que le seul fait de la poser marque bien Ip. place

que doivent tenir ici ces instruments nécessaires de la

manifestation pratique du droit.

Et pourtant, en mettant les sources formelles, notam-

ment la loi écrite, au premier rang des procédés techni-

ques de la jurisprudence ', je crains de scandaliser bien

des JT.u'istes. La loi n'est-elle pas l'essence et comme le

tout du droit positif? La ravaler à la fonction de simple

moyen technique, n'est-ce pas la découronner et la rabais-

ser, par là même, la priver de son prestige fécond? — Je

déclare, tout d'abord, que je ne recule pas devant la con-

séquence, que même je m'en réjouis comme d'un résultat

franchement désirable; elle seule exprime, en dépit des

préjugés courants, le rôle vrai que mérite la loi dans

l'ensemble de l'interprétation juridique*. — Aussi bien, le

paradoxe, qu'on me reprocherait, ne serait qu'apparent.

Rien ne doit nous décider ici que la vérité. Or, en pré-

sence de la notion de technique juridique, telle que nous

i. Voy. Fr. Genv, MiHhode d'interprétation et sources en droit privé

pos/ay/Paiis, 1899, p. ;j-il-r,22; 2* éd., 1919, t. H, p. 147-148

(n" 1C9). — Coin]}, une application de celte idf^e aux causes de

récusation adniissiLdes pour les conseils d'admiiii?ti'alion de sapeurs-

pompiers exori^anl ieuis atlribulions disciplinaires, dans Conseil

d'État, 7 août 1911, Sircy, 14. 3. 07 et la note.

2. Voy. Fr. Genv, Science et technique en droit privé positif, qua-
trièm'e partie {à paraître ultérieurement).

A. Ce point de vue me semble impliqué dans certains passages

de A. BùisTEL, Coins de philosophie du droit, Paris, A. Fontemoing,

1899, t. il, p. 165-lGG ^n- 387). Comp. p. 173-174 (n" 392) et

p. 190 (n«> 402).
4. Comp.Fi-. (jK>iY, Méthode d'interprétation et sources en droit privé

positif, Paris, 1899, 2* éd. (en deux volumes). 1919.
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l'avons fixée pour assurer toute sa valeur propre à celte

partie de l'élaboration du droit ', il n'est pas douteux que

la loi écrite, par son caractère artificiel et sa marque

volontaire, présente au plus haut point les critères de

l'instrument technique. — Vainement dirait-on : la loi

est plus que cela, elle est l'expression d'une souveraineté

qui s'impose. En fait, d'abord, ceci n'est pas exact. La

loi n'est que le résultat d'une opinion; fùl-ce celle de la

majorité, elle ne saurait prétenJre à la domination uni-

verselle. En réalité, d'ailleurs, la souveraineté ne réside

pas dans l'opinion des honmies. Elle n'appartient qu'à

Dieu, ou, si l'on veut, à la justice qui émane de Lui, et

devant laquelle nous devons tous nous incliner. Et la jus-

lice ne peut ressortir d'im verdict humain, quel qu'il soit.

On peut dire qu'elle existe dans la nature largement

entendue, à moins que Dieu lui-même ne nous la

révèle plus directeînent ^ En tout cas, la loi écrite n'en

peut fournir que de pâles rayons, comme tout ce qui est

œuvre de volonté hiimaine. La seule valeur qu'elle mérite

tient à ce qu'elle répond à une nécessité technique, en

conformité de laquelle elle doit être constituée ^ — 11

est vrai ([ue ce point de vue suscite un grave problème, au

cas de conflit de la loi écrite avec la justice. Mais, (juehjue

solution qu'il doive comporter *^, la difficulté de ce pi-oblème

ne saurait compromettre la vérité des termes qui Uii don-

nent naissance.

200. — Ces observations faites, je ne veux pas entrer

ici dans une étude plus détaillée des sources formelles

1. Voy. ci-dessus, n"* 182-184, p. 16-26. — Comp. n°' 179-181,
p. 4-10.

2. Comp. Fr. Genv, Science et technique en droit privé positif, II,

Paris, 1915, n»-"^ 161-164.
3. Comp. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, I,

Paris, 1914, p. 41 (ii° 12); — et, ci-ilessus, p. 22 {n° 183).

4. Voy. ci-après, quatrième partie (à paraître uitérieureinent). —
Comp. ci-dessus, p. 23 (n° 183).
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envisagées comme procédés techniques. Sous cet aspect,

leur importance est telle qu'elles mériteraient un travail

distinct *. Au surplus — et c'est la raison principale de

mon abstention actuelle — je me suis suffisamment expli-

qué, sur les principaux points de ce sujet, dans l'ouvrage

que j'ai consacre à la Méthode d'interprétation et aux

source.i en droit privé positif [Paris, 1899, 2* éd., 1919),

et dont les développements, à cet égard °, s'encadrent

aisément dans le vide, que je laisse volontairement ici.

Je rappellerai seulement trois des points de cette

théorie qui ont pu paraître particulièrement douteux et

que justifie tout à fait la position assignée par moi aux

sources formelles parmi les instruments de la technique

du droit.

a. En maintenant à la loi écrite son caractère d'une

formule de volonté humaine, qu'il n'est loisible d'inter-

préter qu'en fonction des intentions de ses auteurs, j'ai

écarté délibérément l'idée d'après laquelle le contenu de

cette formule évoluerait suivant le flux général des choses

de ce monde, de telle sorte que son interprétation devrait

s'assouplir et se modifier avec le temps \ — Ce n'est pas

1. Je signalerai, noLamment encore, une question intéressante que

je ne puis approfondir ici : J,e caractère, de moyen essentiellement

technique, reconnu à la législation, ne conduirait-il pas à limiter,

comme superflue et plus propre à compliquer le sujet qu'à l'éclair-

cir, la distinction des points de vue, matériel et formel, que la science

allemande a introduite dans l'étude de la notion de loi écrite?

'Comp., sur !a distinction précitée : R. Carrf. de Mat,berg, Théorie

générale de Vjitat, t. I,' Paris, 1920, n«^ 91-93, 99, 106. — Cette

distinction a été, d'ailleurs, réduite à sa juste mesure par J. Kouler,

Lehrbuch desbiinjetiichen Hechts, Berlin, C. Ileymann, 1. 1, 1904, p. 89-

91 (§ 28). — J'inclinerais, pour ma part, à l'écarter tout à fait et à

considérer que la loi écrite est exclusivement spécifiée par sa forme.

Comp. R. Carré de Malberg, op. cit,., n° 128. /

2. Fr. Geny, Méthode d'interprétation et sources en droit privépositif,

Paris, 1899, 2« éd., 1919, principalement : troisième partie, chapitre

premier, ti"^ 91-154.
3. Comp. Fr. Geny, Méthode d'interprétation et sources en droit privé
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que je méconnaisse ce que pareille conception otlre de

séduisant, voire même la vérité réelle quelle renferme et

à laquelle j'ai cherché à l'aire une part \ Mais j'estime

qu'on ne saurait l'accepter dans sa plénitude, sans ébranler

la valeur technique qu'il faut absolument maintenir à la

loi écrite, et qui exige avant tout une stricte précision

du diagnostic de la volonté formulée, où' elle trouve sa

seule base, ferme et stable ^.

^. C'est pour un motif analogue que je proposais de

conserver la notion traditionnelle de la coutume, en affer-

missant encore ses contours et cherchant ainsi à lui assurer

une configuration technique (|ui permît, au défaut de loi

écrite, d'encadrer la vie du droit en des lignes nettement

définies'. — Contre ces efforts s'élève une critique, pure-

ment historique, qui, tenant pour caduque ce qu'elle appelle

la conception romano-canonique de la coutume, et pré-

tendant relever, dans tout le passé juridique de l'humanité,

la force constamment agissante d'organes sociaux, d'ori-

gines et de formes variées, qui révéleraient le droit ou

positif, Paris, 1899, 2" éJ., 1919. 0°=* 92-108, spécialement ir 97.
— Adde dans la 2« éA., 1919, Épiloj^ue, t. il, p. 2*8-2j3 n" 190).

1. Voy. Fr. Gk.xv, Méthode d'interprétation, Paris, 1899, p. 229-230

(n° 97); 2e éd., 1919, t. I, p. 264.

2. Gonip. I"r. Geny [La conception générale du droit, de ses sources,

de sa méthode, dans l'œuvre de Raijmond Saleilles) dans : L'œuvre juri-

dique de Raymond Saleilles, Paris, 19Ï4, p. 19-20 (n" 5) ; p. 49-50

(n" 13); p.^52-o3 (n" 14). — Pli. IIeck, Das Probtem dcr Reclits-

(jeivinnung ^^Uede), Tûbingen, 1912, p. 38. — Adde : R. Garri": de

.Malberg, Contribution à la théorie générale de l'État, t. I, Paris, 1920,

n° 238, p. 712-716.

D'ailleurs, si la formule de la loi ne peut être considérée comme
(1 évoluant » avec le temps, il en est autrement de son interpréta-

tion, quand elle di-pend de ciiconstances qui, telles que la loi les

formule, auraient changé de contenu ou de signification. Voyez-en

un exemple dans note de M. IIalriou, sous Gonseil d'État, 22 décem-
bre 1911 et 8 mars 1912, Sireg, 13. 3. 105.

3. Voy. Fr. Gk.nv, Méthode d'interprétation et sources en droit privé

positif,' Pav'is, 1899, 2« éd., 1919, a°* 109-137, spécialement

n°^ 119-123. — Adde : n"' 138-154.
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l'exprimeraient en vertu d'une investiture mystérieuse,

semble proposer, en défîaitive, de confondre purement et

simplement la coutume moderne avec la jurisprudence %
sans paraître apercevoir les difficultés insurmontables

qu'offrirait, dans notre état social et d'après nos principes

constitutionnels, l'érection, en source formelle du droit

-positif, des décisions judiciaires réduites à elles-mêmes,

avec la mollesse inévitable de leurs lignes et leur dépen-

dance des faits défiant toute généralisation autorisée. —
Pareille confusion entre l'influence vague de l'autorité ou

de la tradition et la force impérieusement précise de la

coutume contredit trop violemment, à mon sens, les exi-

gences légitimes de la technique juridique. Qu'on modifie

la notion de la coutume en vue de l'affiner, de l'adapter

plus exactement à la vie, j'y consens. Mais l'entreprise

ne saurait réussir qu'à la condition de maintenir, à cette

source, secondaire aujourd'hui, du droit positif, la préci-

sion et la rigueur que requiert, plus que jamais, à l'heure

actuelle, toute manifestation impérative de la règle de

droite

y. G'e^t d'ailleurs aussi parce que, quoi qu'on fasse, la

coutume ne saurait, dans les conditions de la vie sociale

çaoderne, offrir, du point de vue technique, une perfection

équivalente à celle de la loi écrite, que, jusqu'à meilleur

avis, je maintiendrais la prépondérance de celle-ci, en

réprouvant comme inadmissible la coutume contra legem"^.

i. Voy. Ed. Lambert, La fonction du droit civil comparé, Pari»,

i903, passim, notamment p. 111-804. — Adde : Fr. Ge.ny, Méthode

d'interprétation, 2^éd., Paris, 1919, Épilogue, t. II, n° 193, p. 259-

267.

2. Conip. Fi". Genv [La technique législative dans la codification

civile moderne) dans : Le Code civil. Livre du centenaire, Paris, 1904,

t. II, p. 991, note 2. — Adde : Fr. Geny [La conception f/énérale du
droit, de ses sources, de sa méthode, dana l'œuvrede Raymond Saleilles)

dans L'œuvre juridique de Raymond Saleilles, Paris, 1914, p. 50-52

(n° 13).

3. Voy. Fr. Ge^y, Méthode d'interprétation, Paris, 1899, p. 342-366,

2= éd., 191.9, t. I, p. 391-417 (n°' 125-129).
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— Assurément, cette solution paraît étrange et sujette à

doute pour qui considère la source profonde de l'au-

torité de la coutume et sa priorité, à la fois rationnelle

et historique, sur la loi ^ Mais, entre deux moyens

techniques qui ne valent qu'à ce titre, et dont toute la

force réside dans leur adaptation au but, le plus parfait,

de ce point de vue, doit évidemment l'emporter en cas de

conflit. Il reste donc légitime et même nécessaire, du

moins à l'époque actuelle, que la loi écrite puisse brider la

coutume et la dominer. ^

201. — La marque technique, qui apparaît émiuente

dans la loi écrite, — où, déjà reconnue par Aristote', elle

l'est encore parfois de la jurisprudence moderne ^ —
entraîne, pour la mise en œuvre de cette source formelle,

d'autres conséquences dont je signalerai seulement deux

principales, susceptibles, l'une et l'autre, on le sentira sans

peine, d'amples développements, que je ne puis fournir

ici*.

1. Voy. notamment : J. Kohler, Lehrbuch des hùrgerUchen Hechts,

t. I, Berlin, i90i, p. 78-79 (§ 24, II).

2. Voy. Aristote, HeiKQN MKOIAKEIÛN, lib. V, cap. vu, notam-

ment § 1, §§ 4-5 et § 7. - HeiKQX MEFAAQN, lib. I, cap. xxxiii {alias

XXXI ), §§ 19-21.

3. Notez, par exemple, ce considérant d'un arrêt de la Cour de

Nancy, en date du 10 juillet 1909, statuant sur le point de savoir si la

grève des postes, de mars 1909, devait être considérée comme ayant

suspendu, de plein droit, les délais d'appel en matière civile :

« Attendu qu'à la suite de la grève des postes, une proposition de loi

analogue (aux décrets des 9 septembre et 3 octobre 1870) fut déposée

le 23 mars 1909; qu'elle ne visait, il est vrai, que les prescriptions et

péremptions en matière hypothécaire, et qu'elle ne viol pas en dis-

cussion ; mais qu'il importe peu, la loi se bornant en pareil cas à

reconnaître et à sanclion'ner les conséquences légales d'un fait, pour cou-

per court aux litiges que les tribunaux, en l'absence de texte, auront â

trancher. « Sirey, 1910. 2. 103.

4. Adde, sur la nature de la loi écrite : R. C\RRé de .Malberg,

Contribution â la théorie générale de l'Etat, t. I, Paris, 1920, n-^^ 99-

129, p. 300-377.
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D'une part, la création même de la loi donne lieu à une

élaboration technique spéciale, qui constitue la condition

d'efficacité la plus nette de cet instrument de précision du

droit. De là surgit la branche particulière de ia technique

juridique, qu'on appelle technique législative. — Sans

insister ici sur cette matière, dont j'ai présenté l'étude

ailleurs', je me contenterai d'ajouter qu'il suffit, pour en

saisir l'importance, d'observer combien la faiblesse, sous

ce rapport, de notre Gode civil de 1804 a engendré de diffi-

cultés, parfois insolubles, et qu'il eût été souvent fort aisé

d'éviter. — On peut s'en rendre compte de la façon la plus

simple, en considérant de ce point de vue quelques-uns

des textes ("jui ont prétendu réglera part, et suivant des

dérogations plus ou moins graves au droit commun, les

libéralités et les contrats entre époux. Si, par exemple,

l'idée de constituer entre époux une quotité disponible

spéciale, en raison des liens particuliers qui unissent

le gratifiant au gratifié, est parfaitement acceptable, celte

idée ne se pouvait réaliser heureusement que moyennant

une mise en œuvre avisée, qui sût organiser les règles, de

façon à accorder la quotité disponible spéciale avec celle

du droit commun qui s'y juxtapose nécessairement. Et l'on

sait" assez qu'à cet égard la technique de l'article 1094

du Code civil est restée tout à fait en défaut. En même
temps, l'ai .cle 1099, qui sanctionne certaines règles res-

trictives des libéralités entre époux, eslconçu en des termes

si peu précis et si équivoques, que l'interprétation la plus

déliée ne parvient, ni à spécifier ses sanctions, ni à en

mesurer la portée d'une façon pleinement convaincante. Et,

si la théorie générale, que les rédacteurs du Code civil oui

entendu consacrer relativement aux avantages résultant

1. Fr. Geny, La technique législative dans la codification civile

moderne, dans : Le Code civil. Livre du centenaire, Paiis, 1904, t. Il,

î». 989-1038. — Adde les références indiquées ci-dessus, p. 27, nole.l

(no 185).
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cuire les époux des stipulations du régime malrimoDial,

paraît, grâce surtout aux précédents historiques, ressortir

assez nette des textes combinés de l'article 1496 et de l'ar-

ticle 1527, alinéa 3, du Code civil, celte théorie perd toute

sa clarté dès que la loi elle-même s'avise de Tadapter à

certaines clauses matrimoniales spécialement visées par

elle, la clause de préciput d^ns l'article 1516, surtout les

clauses de partage inégal de la communauté d'après

l'article 1525 combiné avec les articles 1520 à 1524. — En

tout cela, d'ailleurs, il n'y a que défaillances de la technique

législative, tenant à ce que les auteurs du Gode ont négligé

de préciser leur pensée ou de la revêtir d'une formule à la

fois pleine et limitée.— Semblables défaillances s'observent

également dans les textes, qui tendent à fournir des solu-

tions applicables aux situations résultant des divers régimes

matrimoniaux, sans avoir égard à la dilFéreiice nécessaire

de'ces situations, ainsi dans les articles 8.18, 1595,2135 du

Gode civil français. — Et elles so.nt encore plus saillantes

dans certaines lois spéciales postérieures au Gode et qui

en complètent les dispositions, par exemple dans la loi du

13. février 1889 réglementant la subrogation à l'hypothèque

légale de la femme mariée au profit des acquéreurs d'im-

meubles grevés de cette hypothèque, par une addition, peu

réussie en la forme, à l'arlide 9 de la loi du 23 mars 1855.

D'autre part, si la loi écrite n'est qu'uir moyen techni-

que de la mise eu œuvre du droit positif, son interpréta-

tion devra s'en ressentir. Et, au lieu de rechercher la

volonté du législateur dans les circonstances extrinsèques

(travaux préparatoires notamment),, qui n'en permettent

qu'une induction téméraire, il conviendra de la découvrir

seulement dans le texte légyl, et, au silence de celui-ci, de

tenir la question pour livrée à la discussion libre*. —

1. Comp. Fr. Geny, Méthode d'interprétation et sources en droit privé

positif, Paris, 1809, 2^ éd., 1919, \v" 103-105. Rappr. n"'' 100-102.
— Adde : R. Garrk de Malberg, Contribution à la théorie fjénérale de

l'Etal, t, I, Paris, 1920, n"^ 335-237, p. 704-712.
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L'examen du texte, seul revêtemeat officiel de la décision

obligatoire, conduira lui-même à des conséquences diffé-

rentes, suivant le caractère des dispositions où se réalise

l'instrument lechuique de la loi écrite. Et, sans entrer

dans les détails auxquels pourrait nous conduire cette idée,

il suffit de signaler, à celte place, que les textes légau?f

présentent, selon les cas, sous l'un ou l'autre de ces

aspects. Tantôt, ils sont conçus par leur auteur comme
devant limiter absolument l'interprétation : ce sont des

textes raides, insusceptibles d'élargissement ou d'exten-

sion ; le législateur qui les édicta a entendu trancher seul

tout le débat'. Tantôt, au contraire, la formule de la loi

s'offre en une forme souple qui invite l'interprète à s'en

servir comme d'une assise sur laquelle il élèvera des cons-

tructions nouvelles dont le texte n'aura fait que diriger

l'élan : ici la loi s'est faite elle-même malléable et féconde.

•On sent qu'il 5' ^ là le principe d'une distinction qui,

basée sur le caractère technique de la loi écrite, est de

nature à concilier la fermeté de ses décisions avec les

exigences nouvelles de la vie*.

Ces indications suffisent pour justifier le classement, par

nous fait, de la loi écrite, comme constituant le type parfait

des sources formelles, au premier rang des moyens

techniques de l'élaboration du droit positif. La loi écrite,

elle-même, eniploie les procédés techniques plus géné-

raux que nous allons maintenant envisager. Mais, en les

1. Le type s'en rencontie dans le droit pénal, suiv^ant les pré-

ceptes : Nullum crimen sine Icge. NuUa pœna sine loge.

2. Comp. F. Regelsberger, Gesetz und RechtsanwendunQ , dans

Jherings Jahrbiicher fur die Dogmatik des bilrgerUchen Redits, 1911-1°,

t. LVIII, p. 146-17i, qui distingue « starre Gesetzesnormen >- et

" ausbaufahige Gesetzesnormen », — Voy., aussi, à propos du « pou-

voir discrétionnaire » du juge : Fr. Geny, Méthode d'interprétation et

sources en droit privé positif, 2« éd., Paris, 1919, n" 176 bis, t. II,

p. 182-190. Adde : Épilogue, t. II, p. 313-313, p. 318-319 (n° 302;;

p. 327-328 (ne 304).
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empruntant, elle les absorbe, et c'est pourquoi elle paraît

souvent contenir seule le droit tout entier.

A peine est-il besoin d'ajouter que la codification ne fait

que pousser à l'extrême le rôle technique de la loi et com-

porte, par* suite, la même, appréciation ^

1. Comp, Fr. Gknv, Méthode d'intvyrétation et sources en droit privé

positif, Paris, 1899, 2^ éd., 1919, n° 36. Adde : n°' 37-50 el, surtout,

n°^ 52-53. Voy. encore : 2« éd., 1919, t. II, p. 241-242 fn° 189).



CHAPITRE OUATHIÈME (XYIIf)

DES PROCÉDÉS PLASTIQUES (principalement matériels)

DE LA TECHNIQUE JURIDIQUE.
FORMALISME ET PUBLICITÉ

Sommaire : 202. Aperçu <i=^s procédés plastiques de la technique du
droit.

203. Formalisme juridique, ja^is $t.;|nàintenant. Définition de la

forme. Ses divers aspects da'i». l'htstoire du droit. — 204. Prin-

cipe du droit moderne, à cet égard JRrécièion du pi-oblème tech-

nique de la foiine. — 205. I^rinoipa.les applications de la forme

dans le di'oitc privé moderne. — 206. Caractères généraux de

la foiine envisagée comme procédé technique.

Aperça général sur les procédés plastiques.

202. — Le type des procédés techniques spéciaux, celui

qui paraît le plus ancien, consiste à enfermer les phéno-

mènes de la vie sociale, — que le droit entend reconnaître,

en vue d'en garantir autoritati veulent l«s effets, — dans

des cadres, presque matériels oii sensibles, et à tout le

moins plastiques, qui paraissent nécessaii^es, pour les

spécifier et leur assurer la force de la sanction positive.

D'eux-mêmes, en effet, ces phénomènes juridiques se

présentent le plus souvent comme des faits ou actes de

la volonté humaine, mérilant la consécration de l'action

en justice. Mais parce que la volonté humaine, en raison

de sa spontanéité libre, revêt mille aspects divers qui ne

sauraient également tous être pris en considération par

le droit, ses manifestations risquent de manquer de la

précision indispensable pour discerner celles auxquelles

s'attacheront des effets juridiques nettement caractérisés.
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Ainsi apparaîtra nécessaire un effort technique tendant à

revêtir certaines d'entre elles d'une enveloppe plastique,

qui les sépare du chaos des événements quelconques ou

des voliî.ions sans portée et les marque du signe de la

valeur de droit positif.— Pareil effort s'est appliqué surtout

aux manifestations variées, complexes, à vrai dire infinies,

de la volonté humaine, visant directement un résultat de

droit (actes juridiques;; car, si elles tendent à la pléni-

tude de la consécralion juridique, elles ont besoin pourtant

d'être spécifiées dans leurs éléments essentiels; et même
un régime absolu d'autonomie de la volonté ne saurait

fonclionner sans une cerlaine plasticité requise pour carac-

tériser les actes du vouloir déclarés j uridiquement efficaces '

.

— Mais la même exigence générale s'étend, bien qu'avec

une souplesse plus grande, aux faits de l'homme tjui, sans

être inspirés d'une intention juridique (faits purs et simples

ou matériels), sont reconnus susceptibles de conséquences

de droit, tels que délits, quasi-délits, quasi-contrats, etc..

Si l'on ne peut les soumettre, comme les précédents, à

une sorte de procédure préétablie, que leur nalure même
exclut, du moins leur reconnaissance par le droit est-elle

subordonnée à des critères qui les mettent à part des faits

demeurant indillercnts. C'est assez pour qu'on puisse

parler, ici encore, de procédés plastiques rentrant dans le

domaine de la technique juridique.

Quels seronts ces" procédés? Oa en conçoit deux sortes

principales. — l.es uns consistent en éléments extérieurs

qui, eu pi-incipe, ne seront imposés qu'àdesactes juridiques

pi'oprement dits, pour conditionner leurs effets de droit en

1. C'est un point qui a été trop néglig- dans l'important travail

d'E. GoL'NOT, Le principe de l'autonomie de la volonté en droit priv',

thèse de doct. Droit, Dijon, 1911-/9/2 — Cette étude, si sagace,

des limites que renconti-e dans l'économie et la morale l'autonomie

de la volonté, fait à (leine quelques légères allusions aux re-;trictions

qu'elle peut trouver dans la teclinique. Voy. ses p. 13, 2t, 75, 117,

200-205, 357. Comp. p. 214-2-20, p. 3GU-307.
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les subordonnant à l'acconiplissement de certaines solen-

nités extérieures, indépendantes du contenu de la volonté,

et qu'on appelle d'un nom générique des formes. — Les

autres sont empruntés au fond même des actes ou faits et

se représentent en des éléments intrinsèques, exigés un

peu artificiellement, pour leur assurer la reconnaissance

juridique; ils aboutissent à configurer des ca/e^on>5 réelles,

en 'dehors desquelles les faits et actes de l'homme restent

dépourvus de conséquences dans le for du droit ^

Formes et catégories répondent ensemble à l'idée d'élé-

ments plastiques de la jurisprudence. En même temps,

elles nous montrent que, si la technique consiste en arti-

fices variables, ses procédés ne sont pas arbitraires, mais

s'empruntent à la réalité, pour l'adapter à un but défini,

suivant les besoins instinctifs ou les utilités reconnues des

hommes.

Sans revenir ici sur la succession historique probable de

ces procédés*, c'est assez que nous les retrouvions, les uns

et les autres, dans le droit contemporain, pour leur consa-

crer ici l'étude sommaire que recommande l'objet même
de ce travail.

Formalisme et publicité.

203. — On a beaucoup écrit sur le formalisme juri-

dique et, sans doute, il serait vain de prétendre y découvrir

un champ d'investigation nouveau. Toutefois, c'est surtout

le formalisme de législations archaïques, et avant tons

autres le formalisme romain, qui a retenu l'attention des

chercheurs. On a vu là un phénomène étrange, à tout le

moins quelque peu énigmalique, dont il a paru intéressant

I \. Comp. Fr. Gëny, Méthode d'interprétation et sources en droit

privé positif,!^avis, 1899, p. 155-156, 2« éd., 1919, t. 1, p. 172-173

(n» 77).

2. Voy. ci-dessus, p. 49-51 {n° 194). — Et, sur. les catégories

réelles, voy. infra, chapitre cinquième (XIX), n"'* 207-313.
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de scruter l'essence, de dégager les causes profondes, de

déterminer les lois, de retracer révolution'. Et, tout en

découvrant à sa base quelques éléments rationnels, on n'a

pu généralement s'empêcher de le considérer comme le

résidu d'un instinct primitif et de tenir pour un progrès

la- tendance des droits modernes à s'émanciper, de plus en

plus, des solennités extérieures, pour apprécier, en eux-

mêmes et d'après la pensée intime qui les inspire, les faits

et actes des hommes, se jouant dans leurs rapports réci-

proques ^

Sans perdre le profit de ces recherches, je dois, ici, me
placer à un point de vue diflerent. Envisageant la forme

comme un procédé technique, indispensaljle, dans quelque

mesure, à toute jurisprudence, je veux surtout considérer,

raDidement et sommairement, son rôle dans le droit mo-

derne. Et. au lieu d'en analyser les aspects curieux ou

1. Cons., ei^tre autres : F.-C. von Savigny, System des hculigcn

rômhchen Redits, § 130, t. III, Berlin, p. .237-2t2; Irad. franc.,

eu. GuENOux, Traité de droit romain, § cxxx, 2'" éd., t. 111, Paris, 1850,

p. 242-246. — R. von .Jhering, Geist des rôinisc/icn liechis, zweiter

Theil, zweite Abtheilung, III, B, ni, §.^ 45-47 b, 4 A., Leipzig, 1883,

t. III, p. '470-674. Esprit du droit romain, Irad. de Me'jle.naere,

§§ 50-57, 3e éd., t. ill, Paris, 1887, p. 162-360. — W. Arnold, CiUtur

und Redit der Rôrner, Berlin, 1868, p. 310-315. — Hue, Mémoire sur

le formalisme dans l'ancien droit romain, dan.s Recueil de rAcadémie

de législation de Toidouse, 1861, t. X, p. 2I-14;j. — H. Dluaut, De la-

forme, de ses caractères et de ses règles en droit romain, thèse de

doct., Droit romain, Nancy, lSSi-ISS2. — Ed. Cig, Les institutions

juridiques des Romains, I. L'ancien droit, Paris, 1891, p. 710-723

(passage non reproduit dans la 2'= édition de 1904). :l(/(/^?; t. Il, 1002 et

1008, p. o2-;j3, p. 104, p. -376, p. Ooo. — P. F. liiitAnn, Manuel êh-nicn-

laire de droit romain, 6-^ éd., Paris, 101^', p. 20, p. 202-204, i».
208-

200, p. 440-443, p. G07-700, p. 824, p. 8iO-8oO,- p. 028, p. 08i), p. 087.

— C.oinp. Fr. Gkw, Mi'tliude d'interftrélation et sources en droit privé

jjositif, Paris, 1809, p. 15'j-i:iG: 2"= éd., 1019, t.' i, p. 172-173 (n" 77).
— Cons. aussi L. Seltkert, ZnrGesdiickle derobli<j<ttorischen Vcrtriiije,

Nùrdiingen, 1881 .

2. Voy. encore : Tli. SiEr.MJKiu;, EinfO.hrung in die Rechtsnisseu:^-

ckaft (2 k.\, \. Mellioden-und (JULdlenielire, Leip/.ig, Giischen, 1012,

p. 45-;iO (^ 3, n^^ 3-4).

Gt.Nv. — T. III. 7
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pittoresques, je m'attacherai, suivant les visées propres

de mon travail, à reconnaître, dans ses applications, encore

variées à l'heure présente, la marque de la réflexion et

de l'activité humaines, en vue de l'exacte adaptation des

moyens aux buts, de façon à discerner, eu même temps,

sous l'inspiration d'une saine critique, en quel sens le for-

malisme du droit peut encore être, avec avantage, dirigé

et môme développé, à l'époque contemporaine ^

Avant d'aller plus loin, il importe de définip la forme,

telle que nous la considérons ici, c'est-à-dire en tant que

procédé technique de l'élaboration du droit. — La notion

de forme implique, d'abord, celle d'un élément, extériem* et

sensible, destiné à envelopper les circonstances, immaté-

rielles de leur nature*, telles que les actes de volonté ou

les faits de la vie sociale, d'où proviennent les situations

juridiques, que traduisent les droits subjectifs. Cet élément,

extérieur et sensible, bien qu'il puisse être en rapport de

symbole ou d'image représentative avec les événements

qu'il revêt, offre, dans la précision de sa structure, quel-

que chose d'artificiel, qui en fait un élément technique^.

Mais, pour qu'il appartienne à la technique juridique et

par suite pour qu'il s'agisse àe formes juridiques^ àpropre-

1. Côiis. P. Mœ.neclaev, De la renaissance du . formalisme dans les

contrais en droit civil et commercial français, thèse de doct. Droit, Lille,

1913- /y /-î; liavail consciencieux et excellent, où se trouvent nette-

ment dégagés les mérites et le.s caractères des formes juridiLjues

mnd.'iiR^.s. — On pourra lire aussi des observations intéressantes,

touciiant le rôle juridique de la forme (à propos des nullités-sanc-

tions du défaut de forme), dans R. J.umot, Des nullités en matière

d'actes juridiques, thèse de doct. Droit, Dijon, 1908-/.90P, p. 233-262.

2.. Alors même (lu'elles se traduisent matériellement, ce sont, en

soi, (les considérations morales ou économiques, donc des notions

il urdre idéul, ijui «Migendrent les règles et les institutions juridi-

urs. - - \\)y i'i. (ii-^., >iciénce et technique en droit privé positif, II,

i';.-,, 1915, o .apitre neuvième (XIV), notamment \\° 165, p. 3G6-

309. Gomp. n°= 169-174 6is', p. 380-413.

3. Suivant la notion de la technique juridique, présentée ci-

dessus, nu' 182-184, p. 10-20.
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ment parler, il faut encore, que les manifestations envi-

sagées soient requises, à peine d'inefficacité juridique

(absence de sanction sociale), à un degré quelconque, des

circonstances, proprement constitutives du droit, qu'elles

ne font pourtant qu'enrober. — Sans doute, on rencontre,

dans la vie des affaires, bien des expressions sensibles

d'actes de volonté ou d'événements divers, qui servent,

même à mieux caractériser ceux-ci, en vue d'en assurer les

effets^ Tels sont tous ces modes, par lesquels l'ingéniosité

humaine s'évertue à donner aux conventions, les plus libres,

une détermination et un relief qui évitent, le mieux possi-

ble, toutes contestations ultérieures. Mais, si l'on parle,

parfois ici, de « forme libre », il faut dire que la « forme

libre » n'est pas une « forme juridique », au sens plein du

mot. Elle répond à la notion de mœurs % ou d'usages de

fait, sans forcé obligatoire ^ Il est vrai qu'elle peut servir à

éclairer, à simplifier, à aplanir les situations juridiques.

Toutefois, tant qu'elle n'est pas nécessaire pour les cons-

tituer, en quelque mesure, de telle sorte, qu'à son défaut,

le droit refuse ou restreigne sa sanction, elle n'apparaît

pas comme élément essentiel et intégrant de l'organisation

juridique positive ^ Et, si on peut la faire rentrer dans

une certaine technique de la vie sociale, cette prétendue

« forme libre » ne saurait compter dans la technique du

droit. — L'exigence, qui s'aperçoit ici, se traduit bien dans

la distinction que les philosophes du droit romain ont

souvent présentée entre la formule et le formulaire^;

1. Comp. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, I,

Paris, 1914, p. 46-47 (n'> 15).

2. Comp'., sur les « usages conventionnels » : Fr, Geny, Méthode
d'interprétation et sources en droit privé positif, Paris, 1899, 2*^ éd.,

1919, u"' 130-132. Adde : n° 133.
3. Cela résulte de la, notion même du droit positif. — Sur cette

notion, voy. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, 1,

Paris, 1914, n°^ 16, p. 47-.^2. Adde : n°* 17-18, p. 52-57.

4. Sur cette distinction, cons. notamment : It. von Jheking, Geist

des Tômischen Rechls,. zweiter Theil, erste Abtheilung, 4 A., t. II,
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celui-ci, consistant en un modèle imaginé et affiné par une

pratique expérimentée, sorte de recette destinée à assurer

la marche d'une volonté incertaine et à la prémunir contre

les pièges lendus à son ingénuité; celle-là, représentant

un cadre indispensable à l'effet d'obtenir tel résultat juri-

dique précisément voulu; le premier, simple application

(l'une prétendue « forme libre « ; la seconde, seule, comme
expression de la forme proprement dite, instrument carac-

térisé de la technique du droit. Sans doute, le formulaire

prépare souvent la formule, les manifestations libres sont

les, précurseurs des formes juridiques '. Aussi longtemps,

pourtant, que ce dehors artificiel reste étranger à leffi-

cacilé des éléments de fond sur le terrain juridique,

marqué du signe de la contrainte sociale, on ne saurait y

voir une pièce essentielle du mécanisme du droit. A l'in-

verse, il suffit que l'élément extérieur conditionne, en

quelque mesure, l'effet juridique produit par l'événement

qu'il enveloppe, pour qu'il mérite la qualification de forme,

au sens proprement technique, quand même, sans influencer

directement son existence, il apporterait seulement plus

d'énergie à son action ^ — Finalement, et du point de vue

Leipzig, 1880, p. 300-303 (§36); zweiler Tlieil, zweite Abllieilung, 4

A.; t. III, Leipzig, 1883, p. 454 (§44), p. 578-582 (§ 47, a). Esprit

du droit romain, trad. de Meulenaere, 3"^ éd., t. II, 188G, p. 297-300

(§ 41) ; t. III, 1887, p. 147 (§ 49], p. 270-274 (§ 54).

i. Comp. H, vonJuERiNG, Geist des runiisclien Rcchts, II Th., 1 Abth.,

4 A.," t. II, Leipzig, 1880, p. 301 (§36). Esprit du droit romain, trad.

de MKrT.ENARRE, 3« éd., t. II, 1886, p. 298 (§ 41 \

2. Ainsi, par exemple, quand on constate, par écrit, un acte juri-

dique, qui pourrait être prouvé par d'autres moyens, même par

témoins mi par présomptions, la forme écrite a pourtant une vertu

pj'opre; notamment, elle exclut toute preuve par témoins contre et

outre le contenu à l'acte (art. 1341 C. civ. français). De même, dans

les cas, où, un écrit sous seing privé suilisant pour constater juridi-

quement leur convention, les parties préfèrent un acte notarié, qui

leur procure certains avantages juridiques spéciaux (force probante

l>lus énergique, formule exécutoire). — Sur l'ec/vY, considéré comme
forme, cons. L. Seufkert, Zur Geschichte dcr obligatorischen Vertrinje,

Nôrdiingen, 1881, p. 31-33 (§ 4), p. 170 (§ 17). .
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OÙ nous sommes placés, nous définirions donc la forme,

tout élément sensible, qui revêt extérieurement un phéno-

mène de nature à produire création, modification, extinc-

tion ou transfert de droit subjectif socialement sanctionné,

et dont ce résultat dépende, en quelque mesure, suivant

les* exigences, de Forganisatioii juridique du moment '.

Ainsi entendue, la forme paraît essentielle à toute juris-

prudence ; et, si elle a pu rester étrangère aux périodes, qui

ont précédé l'état social organisé *, elle a dû apparaître

dès les premiers essais d'une organisation juridique, digne

de ce nom. — Primitivement, elle semble répondre à un

instinct de l'homme, vivant en société, à son amour pour

les dehors plastiques ou symboliques, qui illustrent et

égaient^ la vie d'un décor, où la sensibilité supplée aux

infirmités de l'intellect. Spontanément, l'homme tend à

extério_riser, à revêtir de signes, concrets et apparents, ce

qui est phénomène psychologique, abstrait et interne (donc

caché), par essence. Cela n'est pas sans utilité. Et notam-

ment, une fois établie leur nécessité en droit, pareilles

formes permettront de discerner, à coup sûr, ce qui est

proprement juridique, comportant par suite la contrainte

de l'autorité sociale-, de même, que, en un autre domaine,

des formes différentes spécifieront ce qui est sacré ou reli-

gieux avec les conséquences attachées à ce caractère ^ —

1. Comp. H. DuHAUT, De la forme, de ses caractères et de ses effets en

droit romain, thèse de doct. Droit, Nancy, 1881-/5S2, p. 12-13.

2. Comp. R. von Jhkring, (re«sî r?(?s rômischen Rechts, Il Th., 1 Ablh.,

4 A., t. H, Leipzig, 1880, p. 299-300 (? 36). Esprit du droit romain,

trad. de Mel'lenaere, 3e éd., t. II, 1886, p. 296-297 '§ 41).

3. ConLfr. R. von Jheri.\g, Geist des i-ômischen Rechts, erster Theil,

oA.,l. I, Leipzig, 1891, §§18-18 fl, p. 265-307; p. 340-336 (§21), notam-
ment, note 247, p. 3n0 ; — zweiter Theil, erste Ahtheilung, 4 A.,

t. 11, Leipzig, 1880, § 23, p. 8-18; p. 25-26 '§ 24); p. 50-31 i§ 26); —
di-itter Theil, er.ste AbUieilung, 4 A., t. IV, Leipzig, 1888, p. 227

,§ 55). — Esprit du droit romain, trad. de Melle.naere, 3'" éd., Paris,

t. I, 1886, §§ 21-22, p. 266-301; p. 334-332 ;§ 25), notamment
note 338, p. 344; t. II, 1886, § 27, p. 9-19; p. 23-26 '§28); p. 49-30

(§30); t. IV, 1888, p. 220 (§ 65;.
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Mais, à vrai dire, c'est d'abord l'instincl, plus que le raison-

nement, qui introduit, multiplie et complique les formes

juridiques. Et, c'est ce que nous pouvons observer dans la

période préclassique du drqit romain, où se développe un

système, extrêmement copieux et enchevêtré, de signes,

d'actions, de paroles, qui traduisent plastiquemeut les évé-

nements de la vie juridique ', etqu'une jurisprudence ingé-

nieuse devait féconder encore, en y rattachant tout un jeu

d'actes, apparents ou dénaturés, destinés à utiliser la forme

en vue de buts nouveaux '., — Ceux-ci annonçaient une

nouvelle adaptation du formalisme juridique, la, seule qui

puisse nous intéresser ici, sa première phase, purement

instinctive ou spontanée, ayant perdu toute importance

aujourd'hui et restait, par ailleurs, étrangère à la notion

d'une technique consciente, susceptible, des lors, de se

perfectionner elle-même '

Plus tard, en effet, à la sensibilité et à l'instinct succé-

deront rintellig«nce et la réflexion. On « évaluera » les

formes, au lieu de les pratiquer de façon aveugle. Dès

lors, on en reconnaîtra les inconvénients : gênes, retards,

complications, frais, entraves de toutes sortes. En revan-

che, on apercevra leurs avantages possibles : attention

éveillée et prémunie contre les pièges tendus à la volonté
;

certitade et précision du fait juridique décisif, en vue d'as-

surer son effet propre ; conservation de sa preuve, grâce

1. Voy. R. von Jhering, Geist des rômischen Rechts, zweit.er Theil,

zweite Abtheihmg, 4 A.., t. III, l.eizig, 1883, §§ 47-47 d, p. 560-674.

— Esprit du droit romain, trad: de Mkulenaebe, 3* éd., t. III, Paris,

1887, §§ 53-57, p. 253-366.

2. Voy. R. von Jhering, Geist des rômischen Rechts, dritter Theil,

erste Abtheilung, 4 A., t. IV, Leipzig, 1888, §§ 58. p. 277-310. Comp.
zweiter Theil, zweite Abtheilung, 4 A., t. III, Leipzig, 1883, § 46,

p. 518-560. <— Esprit du droit romain, trad. de Mkulenaere, 3« éd.,

Paris, t. IV, 1888, § 68, p. 267-301. Comp. t. III, 1887, § 52, p. 210-

252.

3. Adde, pour une comparaison du droit romain et du droit germa-

nique, en matière de formalisme : W. Arnold, Cultur iind Recht der

Rômer, Berlin, 1868, p. 310-315 (II, ni, 3).



FORMALISME ET PUBLICITÉ. 103

au côté sensible des solennités.— Le résultat de ces appré-

ciations, à la fois expérimentées et raisonnées, ne sera pas

tant la suppression des formes, que leurs mérites rendent

indispensables à la vie sociale, mais simplement leur

transformation dans un sens, qui se peut exprimer en deux

mots : au formalisme, instinctif et symbolique, du début se

substitue, de plus en plus, un formçilisme réfléchi et utili-

taire. Ce dernier est le seul dont il puisse être question

-dans le droit moderne*. Et, sans recherche^ davantage

comment il s'est peu à peu établi', c'est en le prenant en

son état actuel, que nous devons nous y arrêter, à cette

place, pour l'envisager -comme instrument ou procédé de

la technique juridique.

204, — Nous pouvons prendre <îomme point de départ

ce priticipe, que le droit moderne est — comme on le dit

parfois d'une façon, peu exacte au point de vue d'une saine

terminologie philosophique, mais trop expressive pour que

nous l'abandonnions — essentiellement spiritualisle

;

c'est-à-dire, que les faits et actes, reconnus aptes à engen-

drer des conséquences de droit, sont considérés en eux-

mêmes comme entités immatérielles, indépendamment
des manifestations qui n'en sont que le signe extérieur.

C'est ainsi, par exemple, que, dans le contrat, le résultat

juridique est issu de l'accord des volontés, opération

essentiellement interner que les dehors ne font que révéler

(consensualisme) ; et, si nous prenons un fait dommageable,

tel qu'un délit, nous apercevons, qu'ici encore, l'effet

\. Comp. Fr. Ge.ny, Méthode d'interprétation et sources en droit privé

positif, Paris, 1899, p. 171 ;
2" éd., 1919, 1. 1, p. 189 (n" 81). — Adde :

P. MoE.NECLAEY, De la renaissance dit formalisme dans les contrats en

droit civil et commercial français, Paris, 1914, passim, notamment
première partie, p. 19-39; p. 147, note 2; p. 196-197.

2. \oy. quelques indications, résumées dans A. Colin et H. Capi-

TANT, Cours élémentaire de droit civil français, t. H, 2« éd., Paris,

1920, p. 264-267.
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uridique est attaché à une circonstance morale (préjudice

ausé sans droit et dans des conditions qui le rendent impu-

ai)le à son auteur), dont les faits externes ne constituent pas

indice apparent. — Toutefois, dans un cas comme dans

'autre, l'enveloppe du phénomène caché est, en quelque

mesure, indispensable pour le faire admettre dans le

domaine du droit : d'une part, en effet, un mouvement de

pensée, purement intérieur, ne saurait, sans un minimum
d'extériorisation, compter pour la vie pratique de l'huma-

nité, comme lexprime, pour les actes juridiques, la maxime

connue : proposition in mente retentum non operatur

;

d'autre part, en l'abseace d'une matérialisation quelcon-

que, on n'aperçoit pas coinment les circonstances de la

vie du droit seraient susceptibles (résers'e faite de l'aveu

et du serment, preuves assurément exceptionnelles, sur-

tout en matière civile) de cette preuve, en l'abseace de

laquelle le droit est vraiment comme s'il n'existait pas :

non déficit jus sed prohatio. — Mais, tant qu'on s'en tient à

cette exigence naturelle de la manifestation strictement

indispensable du phénomène juridique, on ne saurait par-

ier de formes, du moment que cette manifestation peut

avoir lieu de mille façons, dont le choix est libre. Et, rien

n'est changé, sous ce rapport, si l'on parle de déclaration

de volonté au lieu d'envisager l'existence même de la

volonté dans la formation des actes juridiques ', ou si, pour

déterminer les conditions de la responsabilité extracon-

tractaelle, on fait dépendre l'imputabilité d'un lien strict

de causabilité entre le dommage et son fait générateur %

1. Voy., pour le principe : G.Dereux (Étude des diverses conceptions

actuelles du contrat), dans Revue critique de lér/islation et de jurispru-

dence, 1901, nouvelle série, t.. XXX, p. 515, p. 516-535, notamment,

p. 532, où est signalé le rapprochement du formalisme. —
1{. Saleilles, De la déclaration de volonté, Paris, 1901 ;

— et, sur cet

ouvrage, compte rendu de Fr. Genv, dans Annales de droit commer-

cial, 1901, t. XV, première partie, p. 335, in fine.

2. Voy., pour le principe : R. Saleilles, Les accidents du travail et

la responsabilité civile, Paris, 1897, p. 12 (n° 7), p. 20 (no 12), p. 36
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plutôt que de la faute subjective de l'auteur. Ce ne sont là

que des simplifications des conditions normales de la règle

juridique, analogues à cette « substitution du quantitatif au

qualitatif », où nous avons vu comme la quintessence des

procédés de la technique juridique '. 11 n'en reste pas

moins vrai, que le droit moderne consacre, en principe, les

situations juridiques_, issues des phénomènes internes,

suffisamment révélés dans la vie sociale, sans les assujettir

à des formes déterminées et imposées comme telles : ce

qui nous permet de considérer comme étant à sa base une

idée générale de non formalisme.

Dès lors, l'exigence de formes, au sens précisé pins

haut*, reste exceptionnelle et doit s'expliquer par des

considérations, qui imposent, en vue d'une certaine utilité,

des éléments extérieurs s'ajoutant aux éléments de fond,

pour leur assurer une efficacité, plus ou moins entière,

dans le domaine du droit.

Or, il semble que pareille exigence n'ait toute sa raison

d'être qu'à l'égard d'actes juridiques, c'est-à dire d'actes

de la volonté de l'homme dirigée vers un but de droit.

Car, si l'on peut imposer à semblable volonté de revêtir

certains dehors, qui justifient, pour elle, la sanction du

droit, on ne voit pas comment s'expliquerait la même
nécessité, quant à des faits purs et simples ou matériels,

qui, étrangers, de soi, à toute préoccupation juridique

directe, se produisent, sansque les intéressés puissent veil-

ler à leur manifestation sous des formes précisément pres-

crites. — Pourtant, l'utilité des formes a paru si générale,

(n» 22); n°^ 26-58. p. 42-79; n" 62, p. 84-86;— et comp., pour Fap-

piication : R. Glex, La relation de cause à effet dans les obligations

extracontractuelles, dissertation-thèse, Lausanne, /904-190o. — P.

Marteau, La notion de causalité dans la responsabilité civile, thèse

de doct. Droit, Aix-Marseille, /9/3-1914.

1. Voy. ci-dessus, p. 48 'n" 193j et n-^ 196, p. o2-o9. — Adde :

p. 59-69 (n» 197).
2. Ci-dessus, p. 93-96 (n° 202).
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que la législation en a parfois étendu l'exigence à des

faits matériels, dont la constatation formelle pouvait, à

défaut des intéressés directs, être demandée à des per-

sonnes, qui les représentent en quelque sorte pour Tintérêt

dont il s'agit. Et, c'est ainsi que certains faits d'état civil,

qui ne peuvent aucunement passer pour des actes de

volonté juridique, les naissances et les décès, ne sont

régulièrement constatés que suivant les formes imposées

aux actes de l'état civil et moyennant des conditions à eux

propres (art. 45-46 G. civ. français); de même que notre

loi veut uae intervention judiciaire, éminemment formelle,

pour attester les diverses phases de l'absence d'une per-

sonne (art. 112, 115, 120, 129G. civ. franc); et Ton retrouve

encore une exigence analogue, d'après la loi ou la cou-

tume, pour quelques faits d'intérêt juridique, qui peuvent

difficilement passer pour des actes de volonté à effet de

droit, les inventaires et actes de notoriété après décès, par

exemple.

Mais, — réserve Jaile des cas de ce genre, qui nous

entraînent au delà du commerce juridique normal, veis

l'intervention de l'autorité publique dans un intérêt d'ordre

général et par la voie de la procédure', — il demeure

vrai que la théorie ^des formes ne trouve son domaine

propre d'application, qu'en face des actes de volonté, ten-

dant directement à des conséquences de droit et qui méri-

tent le nom d'actes juridiques.

Et, notre terrain ainsi déblayé, il s'agit seulement, main-

tenant, de répondre à la question suivante : quand et

pourquoi les actes juridiques ne pourront-ils obtenir, par

exception au principe du non formalisme*, la plénitude

de leurs efïets, que moyennant des formes, telles qu'elles

ont été définies plus haut^ ?

1. Les formes de procédure sont, d'ailleurs, au premier rang des

formesjuridiques. Comp. ci-après, p. 114-115 {n° 203).
2. Voy. ci-dessus, p. 103-105 (n° 204).
3. Voy. ci-dessus, p. 95-96 (n^ 202).
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205. — Or, si nous considérons, de ce point de vue,

les principales applications de la forme juridique, que

présente le droit privé moderne, nous en discernons aisé-

ment plusieurs variétés, répondant à des utilités distinctes,

et que, sans prétendre eu offrir ici une classification exhaus-

tive, nous pouvons, je crois, en nous tenant le plus près

possible de la terminologie courante, spécifier comme il

suit : a) formes solennelles ; h) formes probatoires; c) formes

de publicité; d] formes habilitantes; e) formes de procé-

dure ou d'exécution; /) formes fiscales. — Quelques obser-

vations, sur chacune de ces variétés, nous permettront de

bien saisir le rôle technique de la forme, dans Torgiinisation

juridique moderne '.

a) G^est dans les foimes, dites solennelles, qu'apparatt, au

plus haut point, et, pour ainsi dire, dans toute sa plénitude,

le sens profond de la théorie juridique de la forme. Il

s'agit, en effet, ici, de manifestations extérieures, que le

droit positif impose à un fait interne (généralement un

mouvement ou une rencontre de volontés), et, en l'absence

desquelles, ce fait n'atteint pas son but dans le domaine

juridique, à tel point qu'il serait comme n'existant pas

(inexistant"X)u non aveçu), sous ce rapport. — On sait que

l'exigence de formes solennelles est exceptionnelle dans

le droit moderne, et qu'elle s'y restreint à un petit nombre

d'actes juridiques (mariage — peconnaissance d'enfant

naturel — adoption — donation entre vifs — testament —

-

contrat de mariage — renonciation à succession ou à

communauté — acceptation sous bénéfice d'inventaire —
contrat hypothécaire et actes similaires — subrogation

consentie par un débiteur que paje un tiers, etc.), — ou de

faits assimilés (faits d'état civil), qui ont paru particuliè-

rement graves ou complexes. — Les solennités requises

1. Comp. Fr. Geny, Méthode d'interprétation et sources en droit^privé

posia/, Paris, 1899, p. t67, texte et note 2; 2« éd., 1919, t. I, p. 184,

texte et note 4 (n° 80).
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varient avec les acles qu'elles entourent; et si, en général,

elles consistent dans l'intervention de l'autorité publique,

chargée de recevoir les volontés déclarées ou les témoi-

gnages (actes de naissance, de décès) et d'en dresser comme
un procès-verbal authentique, elles peuvent se ramener à

des exigences plus simples et d'ordre privé, comme on le

voit pour le testament olographe (art. 970 C. civ.), qui,

bien qu'essentiellement privé, rentre, assurément, par sa

fonction juridique, dans la classe des actes solennels, et

pour nombre d'actes à tendances commerciales (titres

négociables, par exemple), assujettis à des formalités de

plus en plus simples'.— Quelles qu'elles soient, ces solen-

nités répondent à l'utilité, fondamentale et originaire -, de

la forme juridique. Avant tout, elles teudent à caractériser

et individualiser juridiquement l'acte qu'elles revêtent, en

le distinguant tant des faits ordinaires (non juridiques) de

la vie courante que de tout autre acte juridique. En même
temps, elles provoquent l'attention des particuliers, qui

consentent ou témoignent, et protègent leur intelligence

et leur volonté contre les défaillances possibles. Elles

peuvent aussi parfois assurer mieux le diagnostic ultérieur

des volitions et garantir leur conservation, en vue de la

preuve éventuelle à en fournir. — Certains de ces avan-

tages sont tels, que les parties voudront quelquefois, sans

y être astreintes, se les ménager spontanément. Et, c'est

ainsi qu'on voit ceux qui viennent de conclure un contrat,

non solennel de sa nature, stipuler expressément que leurs

accords ne seront juridiquement eftîcaces, que constatés

par écrit, voire même revêtus de la forme notariée, et que

jusque-là chacun d'eux pourra se raviser. En pareil cas,

d'ailleurs, on ne peut parler de forme solennelle, puisque

1. Sur ces derniers actes, voy. ci-après, p. 116-117, texte et note 1

de la p. 117 (n° 205, in fine).

2. Comp. ci-dessus, p. 95-96 {n° 202). — Adde : P. -F. Girard,

Manuel cUnientairc de droit romain, 6"= éd., Paris, 1918, p. 441-444.
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l'exigence introduite ne provient que d'un jeu libre de

l'autonomie de la volonté, qui, seul, en doit préciser la

portée '. — Mais, avant tout, on aperçoit que les formes

solennelles représentent bien un procédé techrfique, puis-

qu'elles consistent en un artifice, susceptible de variétés

infinies en vue d'un but, que les éléments naturels (ou

scientifiques) du droit ne permettent pas, à eux seuls, d'ob-

tenir ^

b] Les formes prohal-oire.s ne sout, à bien dire, qu'un

diminutif des précédentes. Dans tout droit positif, qui con-

sacre, plus ou moins, un système de preuves légales,

celles-ci ne peuvent consister qu'en éléments de manifes-

tation extérieure, au défaut desquels le fait juridique

décisif, dans tel cas donné, n'est pas établi, ou ne peut

l'être qu'avec une efficacité restreinte-. Tel est bien, en

quelque mesure, le système de notre droit français moderne,

du moins quant aux actes juridiques proprement dits.

Ceux-ci (par opposition aux faits matériels) doivent, lorsque

l'intérêt engagé excède 150 francs, parfois même sans cette

limite (art. 1715-171G, 2044, al. 2, 2085, al. 1 C. civ. franc.

— art. 39, 41, 195, 273, 311, 332 C. comm.), être constatés

jjar écrit; à défaut de quoi, la preuve par témoins ou par

présomptions simples en est exclue (art. J34I et 1353

C. civ.); et la loi s'est ingéniée, à assurer et renforcer la

1. Comp. Code fédéral des obliijationa, revisé le 30 mars 1911,

article 16 : « Les parties, qui ont convenu de donner une forme spé-

ciale à un contrat pour lequel la loi n'en exige point, sont réputées
n'avoir entendu se lier que dès l'accomplissement de cette forme.

—

S'il s'agit de la forme écrite, sans indication plus précise, il y a lieu

d'observer les dispositions relatives à cette forme, lorsqu'elle est

exigée par la loi. »

2. Corn p. P. MoE.NECLAEY, De la renaissance du formalisme dans les

contrats en droit ciiil et commercial français, Paris, 1914, deuxième
partie, Des contrats solennels par intervention d'otiicier public, p. 41-

58; quatrième partie. Des contrats solennels à formalités simples,

p. 140-193. — Adde, sur les contrats solennels en droit français mo-
derne : Bel'dant, Cours de droit civil français. Les contrats et les obli-

gations, Paris, 1906, n°' 255-263, p. 138-145.
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rigueur de cette exigence (art. 1342-1346 G. civ.). Que si

l'intéressé conserve toujours la ressource de l'aveu de son

adversaire ou du serment déféré à celui-ci, ces preuves,

qui le laissent à la discrétion de l'autre partie, ne peuvent

certainement passer pour assurer la même efficacité à son

droit. Le commencement de preuve par écrit, d'où résul-

terait pour lui une condition meilleure (art. , 1347 et

art. 1353 G. civ.), est, en réalité, une demi-satisfaction à

la loi et peut, ainsi, passer pour rentrant dans l'exigence

de la forme. D'autre part, et niême dans les cas où l'écrit

ne serait pas nécessaire (actes juridiques d'un intérêt infé-

rieur à 150 francs en général), sa rédaction a pour résultat

d'écarter toute preuve par témoins ou par présomptions

simples contre et outre son contenu (art. 134t et 1353

G. civ.); et c'est encore là uja supplément d'efficacité

attaché à la forme préférée par la lai, sans compter les

énergies plus grandes conférées', sous le rapport probatoire,

à l'instrument authentique (art. 1319, 1322 G. civ.). — Sans

doute, toutes ces prescriptions (auxquelles s'ajoutent celles

relatives aux détails des diverses preuves ; voy., par exem-

ple, art. 1325-1328) ne visent que la preuve même des actes,

dont l'existence reste indépendante' des moyens d'en

justifier. Mais, en réalité, l'existence juridique d'un fait

dépend tellement de sa preuve, que celle-ci ^en reste la

première condition d'efficacité. Nous savons, d'ailleurs,

que les formes solennelles elles-mêmes ne demeurent pas

étrangères, par leur but, à la preuve des actes qui les

requièrent ^ Et parfois, on peut se demander si telle

1 .Voy. ci-dessus, p. 102-103 (n» 203). — Sur le rapport des exigences

de preuve avec le formalisme, comp. A. Colin et H. Capita.nt, Cours

élémentaire de droit civil français, t. II, 2"' éd., Paris, 1920, p. 266-267;

— et surtout : H. Capitant, Étude ^critique des restrictions apportées

^par les articles VSil du Code civil français et duijode civil italien à la

recevabilité de la preuve testimoniale, dans Bulletin de la Société d'étu-

des U'tjislatives, 1917-1918, t. XIV, p. 190-226; notamment p.194-197,

p. 209-210, p. 215-218. — Adde : J. Godron, La question de la liberté

de la preuve en droit anglais, ibid., p. 226-238.
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exigence de la ici est une simple forme probatoire, ou,

plutôt même, une formé solennelle. Ainsi, la disposition

de l'arlicle 1907, alinéa 2, du Code civil, aux termes de

laquelle « le taux de l'intérêt conventionnel doit être

fixé par écrit », bien que conçue à l'image de celles rela-

tives à la preuve (art. 1713, 2044, al. 2, 2083, al. 1) ',

se rapproche singulièrement des règles qui imposent

certaines formes à peine d'inexistence même de l'acte juri-

dique. De fait, elle tend à protéger l'emprunteur en impo-

sant à l'usure « le frein de la honle » '; et son inobser-

vation semble devoir annihiler la stipulation d'intérêt

conventionnel en tant qu'elle excéderait le taux de l'intérêt

légal ^ Et il y aurait lieu à une observation analogue, au

sujet des formes, de portée équivoque, telles que celles

établies par ^ la loi du 18 juillet 1907 (art. 1-8), pour

constater l'adhésion facultative à la législation concernant

les responsabilités des accidents du travail de la part des

employeurs non assujettis à cette législation ou le retrait

ultérieur de leur adhésion*. J'en dirai autant de l'exigence

1. Voy., en ce sens : L. Guillouard, Traités du prêt, du dépôt et du
séquestre, n° 125. — Comp. Couiet de SaiNterre, Cours analytique de

Code civil, t. MU, u° 115 bis XII, cbn. t. V, n" 289 bis IV.

2. Voy. discours du. tribun Albisson au Corps législatif, dans
P.-A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil,

t. XJy, Paris, 1836, p. 473. — Adde : rapport de Boutteville au
Trib'unaf-, ibid., p. .462-463.

3. Comp. AuBRY et Hau, Cours de droit civil français, § 39ô, texte et

notes 19-20, 5^ éd. E. Bartin, t. VI, p. 109. Adde : texte et note 26 bis,

p. 112. — La jurisprudence ne paraît pas nettement fixée sur ce

poi^t. Comp. Req. rej., 30 juillet 1895, Sirey, 96. 1. 353 à Req. rej.,

10 décembre 1902, Sirey, 1907. 1. 439 et Req. rej., 27 avril 1909, Sirey,

1909. i: 375.

4. iJomp., dans un sens diiïéreiit : M. Cabocat, De l'extension du
risque professionnel aux entreprises commerciales, aux employeurs et

employés nun assujettis et aux délégués à la sécurité des ouvriers

mineurs, t. I, Paris. 1914, n»- 113-114, p. 123-124. — Voy. aussi,

relativement à la convention collective de travail, l'article 3! c, al. 1,

du Code du travail et de la prévoyance sociale, iiv. I, lit. II, cliap. v,

d'après la loi du 25 mars 1919, art. 1 ; et, sur ce texte : R. Morel,

dans Revue trimestrielle de droit civil, 1919, t. XVIII, p. 438.
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d'un écrit pour l'autorisation maritale donnée aux actes

exlrajudiciairesde la femme mariée '. — Au total, nous rele-

vons, dans les formes probatoires, une partie de l'élément

technique, que nous offraient plus pleinement les formes

solennelles : il s'agit d'assurer, au moyen d'artifices

empruntés à l'extériorisation du droit, une justilication,

qui, abandonnée à la liberté des constatations judiciaires,

manquerait de certitude et de précision*,

c) Les formes de publicité répondent à un but quelque

peu différent. Et, si l'on peut les considérer comme incluses

en quelques-unes des solennités primitives, qui, par leur

constitution même, tendaient à divulguer les actes qu'elles

revêtaient, elles restent' distinctes et indépendantes des

formes solennelles du droit moderne, étrangères, en géné-

ral du moins, à tout effet de notoriété sérieuse. — Norma-

lement, en elTet, les actes juridiques se réalisent pleine-

ment par la réunion des conditions nécessaires à leur

formation et sans manifestation de nature à les faire con-

naître à d'autres qu'aux parties qui les concluent, parfois

sous l'autorité ou le contrôle d'ofiiciers publics et de témoins

astreints au secret. Et, en principe, cela paraît suffisant

pourjustifierTeÛet attaché à l'acte des volontés autonomes,

alors même qu'il doit réagir à l'égard de tiers étrangers à

sa confection. — Parfois, pourtant, l'intérêt des tiers exi-

gera manifestement que l'acte, dont ils subissent l'efiet.

1. Comp., là-dessus, les explications, quelque peu divergentes,

présentées, d'un côté par M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil,

8*= éd., t. 1, Paris, 1920, n° 953, p. 311-312 ; de l'autre, par A. Colin

et H. Capitanï, Co^irs élémentaire de droit civil français, t. I, 2« éd.,

Paris, 1919, p. 641. — Voy. aussi, pour la validité, en certains cas,

d'une autorisation verbale : Paris, 28 juin 1851, Sirey, 52. 2. 337.

2. Sur tout cela, comp. H. CAPrrANT, Etude critique de.< restrictions

apportées, par les articles i3il du Code civil français et du Code civil

italien à la recevabilité de la preuve testimoniale, dans Bulletin de la

Société d'études législatives, 1917-1918, t. XIV, p. 190-220, notamment

p. 215-216. — Adde : J. Godro.x, La question de la liberté de la preuve

en droit anglais, ibid., p. 226-238.
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puisse, en temps utile, être connu d'eux ; ce qui lui suppose

une certaine notoriété. Or, celle-ci résultera d'éléments

extrêmement variables> — depuis la célébration de l'acte

juridique en public, ou son inscription sur des registres

ouverts à tous, jusqu'à la connaissance donnée au tiers

principalement intéressé et servant de représentant pour

tous (art.. 1690 G. civ.), — mais qui consistent toujours

en artifices extérieurs, ajoutés à la constitution essentielle

de Tacle, en vue de permettre aux tiers intéressés d'en

être informés', et de façon à prémunir ces tiers contre les

conséquences, préjudiciables pour eux, de l'acte non sou-

mis, en temps utile, à \a. forme de publicité requise-. —
Celle-ci peut, d'ailleurs, être ramenée à la forme solennelle,

si on lui attribue un effet absolu, en lui subordonnant la

formation même de l'acte entre les parties' ; bien plus, elle

peut le prémunir contré des attaques suscitées par d«s

vices intrinsèques, comme on en voit l'exemple dans une

certaine conception des Livres fonciers*. — Et, il advient

aussi, qu'une forme, de sa nature solennelle, réalise un

but de publicité ^

d. Voy. l'article 107-1, du Code civil franrais, écrit en vue des subs-

titutions, et dont la disposition est considérée comme généralement
applicable en toute matière de publicité légalement organisée.

2. Comp. P. MoENECLAEY, De la renaissance du formalisme dans les

contrats en droit' civil et commercial français (thèse de docl. Di^oit,

Lille, 1913-/9/4), Paris, 1914, troisième partie, La publicité, solen-

nité dans les contrats, p. 39-144. — Adde, touchant la publicité des

conventions collectives de travail, l'article 31 c, al. 2-6, cbii. 31 j,

al. 2 et 31 /c-2°-5"^ du Code du tiavail et de la prévoyance sociale,

liv. I, tit. II, chap. v, d'après la loi du 25 mars 1919, article le'; et,

sur ces textes, R. Morel, dans Revue trimestrielle de droit civil, 1919,

t. XVIII, p. 439.

3. Telle est la règle pourles actes de l'état civil, soit qu'ils consta-

tent^de véritables actes juiidiques (acte de mariage, acte de recon-

naissance d'enfant naturel;, soit qu'ils relatent des faits matériels sur

déclaration de témoins acte de décès, acte de naissance).

4. Sur la publicité des décisions administratives, comp. M. Uau-
Bioc, note sous Conseil d'État, 27 mars 1914, Sirey, 1914. 3. 97.

3, Ainsi, pour les contre-lettres, en matière de contrat de mariage,

les exigences de formes, résultant des articles 1396 et 1397 du Code
Napoléon.

Ge.ny. - T. lil.
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d) Avec les formes habilitantes, nous abordons un ter-

rain nouveau. Il s'agit de subvenir 4 une incapacité d'exer-

cer les droits, que l'organisation juridique a dû recon-.

naître chez certaines personnes, sur la base de données

natuteiles, ou qu'elle a établie pour des motifs d'ordre

social supérieur. Le remède, le plus général, consiste, soit

dans une représentation de l'incapable, soit dans l'assis-

tance, que lui fourniront des personnes susceptibles de

prendre en mains ses intérêts. — Mais, dés garanties sont

parfois nécessaires, pour assurer pleinement le but de ces

représentation ou assistance, en limitant leur liberté

par la considération des droits essentiels à sauvegarder.

Or, pareilles garanties se rencontrent souvent en des exi-

gences extérieures (autorisation ou homologation complé-

mentaire des actes du tuteur ou du mineur émancipé

assisté de son curateur -— formes judiciaires pour les

ventes d'immeubles et les partages — formes de l'autori-

sation maritale), qui ont paru aptes à mieux protéger Tin-

capable (Gomp. art. 13il et 1314 C. civ. franc.). — Au vrai,

même, toute « habilitation » de celui-ci, quelle qu'elle soit,

consiste essentiellement en une forme, revêtant les actes,

accomplis par lui ou pour lui, dans le sens défini plus

haut'. Et, ce n'est là qu'une application de la technique du

droit, puisque nous y voyons un élément artificiel, suscep-

tible en soi de mille variétés, intervenir pour suppléer une

activité, qui, laissée à elle-même, serait tenue, purement

et simplement, pour inopérante.

e) Les formes de procédure ei d'exèculion pourraient

être rapprochées des précédentes, en considérant que

toute personne, engagée dans un litige ou menacée de

yoies de contrainte, a besoin d'êtj:'e protégée contre les

dangers de ces procédures et que cette protection résulte,

le plus souvent, de l'exigence de solennités ou de délais,

qui puissent éclairer ou prémunir l'intéressé. Par là et en

1. Voy. ci-dessus, p. 95-96 (n° 202).
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même temps, les formes, dont il s'agit, ne sont pas sans

analogie avec les formes solennelles, et leur absence aura

normalement aussi le même effet irritant. En tout cas, et

par leur manière d'être, ces formes, qui constituent pres-

que le tout de la procédure juridique, rentrent manifeste-

ment dans le domaine de la technique du droit'.

/) Il en est encore de même de ce qu'on peut appeler

les formes fiscales, entendant par là les exigences exté-

rieures (telles que enregistrement, timbre, avec toutes

leurs précisions d'accomplissement et de délais), qui ten-

dent à assurer la perception des impôts établis à l'occa-

sion des actes juridiques ou de procédure. Bien qu'elles

répondent à un but très particulier d'ordre tiDancier, ces

formes peuvent quelquefois être douées d'une utilité pro-

prement civile; c'est ainsi que l'enregistrement sert à

donner date certaine aux actes sous seing privé qui y sont

soumis (art. 1328 G. civ. franc.). Sous quelque aspect que

nous les envisagions, nous y retrouvons les traits essentiels

de l'instrament technique.

On pourrait, assurément, signaler encore d'autres em-
plois de la forme, en droit moderne, qui ne' se rattache-

raient qu'indirectement aux précédents^. Je ne citerai pas,

à ce titre, les actes dits commerciaux à raison de leur forme

(lettres de change, opérations des sociétés par actions)';

1. Sur le caractère d' « automatisme formaliste «, que présente le

droit procédural, voy. R. JAPiCT (Jurisprudence française en matière
de procédure civile), dans Ihvue trimestrielie de droit civil, 1915,

t. XIV, p. 569.

2. Ainsi, l'exigence, formulée par l'article 2103-^4° du Code civil

français [adde : art. 21 iO), des deux procès-verbaux, dunl le rappro-
chement permettra de fixer, en lïsolant de la valeur propre du soi,

la plus-value immobilière, résultant des travaux de. couslmction,
qui douaient lieu au privilège des architectes et entrepreneurs, sem-
ble tenir le milieu entre les formes solennelles et les formes proba-
toires. En tout cas, elle est positivement requise pour l'ellicacité du
privilège, dont il s'agit.

3. Voy. E. TiiALLER, Traiii} élémentaire de droit commercial, 5* éd.
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car c'est moins une forme proprement dite (manifestation

extérieure), que le caractère intrinsèque d'une catégorie

juridique % qui supplée ici aux équi\^ques possibles du

contenu, pour marquer du signe commercial,, avec toutes

ses conséquences juridiques, les opérations dont il s'agit.

-—Mais je ferais, plus volontiers, observer que, lorsque, par

un moyen technique d'ordre différent*, le droit positif

moderne consent à consacrerdes actesjuridiques abstraits,

valables indépendamment de leur cause, et par la seule

expression d'une volonté isolée de tout mobile interne, il

compense généralement cette réduction simplificatrice par

l'exigence d'une forme, tenue alors pour nécessaire ^

l'efficacité juridique de l'acte ^. Si pareille forme peut

assurément se rattacher aux formes solennelles, elle pré-

sente, eu même temps, cette particularité, quelle pourvoit

au défaut d'un élément intrinsèque nécessaire, en^énéral,

pour qualifier la volonté exprimée et qu'elle doit, par

suite, entourer celte volonté d'une protection particulière,

la mettant à l'abri des dangers qui la menacent— Et ainsi

J. Percerou, Paris, 1916, n°' 11-13, p. 10-13, ^ !.. Lagour, Précis

de droit commercial, Paris, Dalloz, 1912, p. 419 (n" 675, in fine).

1. Comp. Ch. Lyon-Cae.v et !.. Renault, Traité de droit commercial,

3« éd., t. I, Paris, 1898, n° 99-182 ter, p. 97-188. principalement

n° 149, p. 151-152. — D'ailleurs, ces auteurs refusent de reconnaître

le caractère commercial à tous les actes faits par les sociétés ano-

nymesjet par les sociétés en commandite par actions : ibid., n°^ 182
quater, 182 quinqiiies, p. 188-191. — Adde : t. II, 2^ partie, 4* éd.,

Paris, 1009, no^ 1085 et 1085 6îs, p. 491-496.

2. Comp. ci-dessus, p. 70-80 (n° 198).
3. Voy., par exemple, les §§ 780-782 du Gode civil allemand de 1896

et la note, § i, sur le livre II, section vu, titre 20, de la traduction

dti Comité de législation étrangère, t. II, Paris, 1906, p. 317-320. —
Comp. R. Saleillks, Étude sur la théorie générale de l'obligation

d'après le premier projet de Code civil pour l'Empire allemand, 2^ éd.,

Paris, 1901, n"^ 259-266, p. 283-297. — E. Thaller, .iWémoire sur la

nécessité en droit comparé d'éiudier les doctrines juridiques et natio-

nales des institutions, dans : Procès-verbaux et documents du Congrès

international de droit comparé de 4900, t.,I, Paris, 1905, p. 603-622.

4. Comp. P. DuEz, De la renaissance de l'acte abstrait dans les ohli-
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se doivent expliquer également les formes, sipiplifiées et

souples, que la pratique des titres négociables a, de plus

en plus, dév'eloppées et qui, du domaine commercial, se sont

étendues au domaine civil (titres nominatifs, litres au por-

teur, titres à ordre)*.

206. — Mais, sans qu'il soit besoin d'insister davantage,

nous constatons, en définitive, que la forme juridique tend,

aujourd'hui, dans ses différentes applications, à corriger

les dangers ou les inconvénients du « spiritualisme » du

droit moderne, toutes les fois qu'un intérêt sérieux recom-

mande une manifestation extérieure, pour satisfaire, sous

certains rapports ou à l'égard de certaines personnes, un

intérêt juridique, que le caractère, purement interne ou

libre, des opérations de la vie du droit, laisserait en souf-

france K

Visiblement, il n'y a là qu'un procédé technique % puis-

que l'artifice intervieîit directement, en vue de permettre

le jeu de principes supérieurs suivant les besoins prati-

ques; et les formes ofirent mille variétés, entre lesquelles

le choix de l'esprit reste libre. C'est au juriste, en sa qua-

lité et par son métier, qu'il incombe d'adapter chaque

forme spéciale à son but propre. Une faut pas que, comme
on le dit, « la forme emporte le fond » ^ Et, partant du

gâtions, thèse de doct. Droit, Lille, 1913-^9/4, première partie,

chap. ir. La forme et l'acte abstrait, p. 29-38. •

i. Voy. surtout, à cet égard : P. MoENiiCLAEY, De la renaissance du

formalisme dans les contrats en droit civil et commercial français, Paris,

1914, quatrième partie. Des contrats à formalités simples, p. 145-193.

— Adde : P. Duez, op. cit., troisième partie.

2. Sur le retour moderne au form.alisme, dans l'intérêt du crédit

commercial, comp. L. Lxcqur, Précis de droit commercial , Paris, I9i2,

p. 604-60.n (il" 1035); p. 664 (n° 1128); p. 732 (n° 1248, in fine).

3. Comp. ci-dessus, n"' 182-184, p. 16-26, et n» 186, p. 30-31.

4. Ou trouvera chez E. Danz, Einfiihrung in die Rechtssprechnnrj

,

Jena, G-. Fischer, 1912, d'intéressants développements, tant sur l'in-

terprétation des actes juridiques soumis à des formes, § 17, p. 36-

o9, que sur l'interprétation des textes légaux prescrivant des formes,
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principe moderne du non-forinalisme, on doit limiter

exactement ses dérogations aux nécessités qui les 'com-

mandent K Gela posé, la forme sera d'autant mieux choi-

sie, d'autant plus parfaite, qu'elle serrera de plus près

l'objet auquel elle répond. Aussi, l'effort de la jurispru-

dence moderne visera-t-il à affiner les formes, dans le sens

d'une simplification et d'un assouplissement raisonnes

^

' Ajoutons que le procédé technique de la forme se ren-

force parfois de simulations ou de fictions, sans lesquelles

il deviendrait intolérable, et d'où il tire, au contraire, des

effets nouveaux et souvent fort précieux à la pratique ^

On peut bien se demander," par quelle voie les formes

s'accréditeront et se fixeront dans la vie effective du droit.

Il semble qu une source formelle soit, le plus souvent,

indispensable pour consolider définitivement un procédé

§ 38, p. 92-9Ô. — Adde : E. Danz, Dtc Audcgung der Rechfsgeschàfte,

Jena, G. Fischer, 1897, § 17, p. 120-139.

i . Ainsi, peut s'expHquer notamment la jurisprudence qui attache

au bénéfice d'inventaire l'effet définitif d'une séparation des patri-

moines. — Yoy., entre autres décisions : Civ. rej, 11 janvier 1882,

Sirey, 84. 1. 317. — Civ. cass., 20 juin 1908, St>e,v, 12. i. 499. — Comp.

<3i-dessus, p.. 37, note 3 [p. 38] (n» 189).

2. C'est ce qui apparaît, notamment, dans l'organisation des formes

de puLilicité: ainsi, dansia transcription des opérations immobilières,

suivant les articles 1-4 de la loi du 23 mars 1855 (voy. A. Colin et

H. Capitant, Cowfi él&mentaire du droit civil français, Paris, Dailoz,

2*= éd., 1. 1, 1919, p. 950-970). Adde: art. 6-7 et art. 9 modifié et com-

plété par la loi dû 13 février 1889 (voy. A. Colin et H. Capitant, op.

cit., 2« éd., t. Il, 1919, p. 910-920); — et dans la publicité du contrat

de mariage, telle que l'a organisée la loi du 10 juillet 1850 :art. 75,

al. 2; 67, n^ 9; 1391, al. 4; 1394, al. 2-3 G. civ. franc, (voy. notam-

ment: A. Valette, Rapport et discours dans Mél.an(jes de droit, Paris,

1880, t. II, p. 489-494; p. 502-504;. — Voy. aussi ci-dessus, p. 113, texte

et notes 1-2 {n° 205). — Adde : P. Moeneclaey, De la renaissance du

formalisme dans tes contrais en droit civil et commercial français,

Paris, 1914, passim, notamment p. 34-39, p. 85-91, p. H'3-144, p. 189-

193. p. 196.

3. Voy., plus loin, ce qui sera dit à propos de ces fictions d'un

genre spécial : n" 341 (chapitre septième [XXI], section II, Fictions

juridiques).
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d'une technique aussi variable '. Bien plus, la plupart des

formes du droit moderne résultent d'uue disposition de la

loi écrite ; et celle-ci se montre la mieux apte à établir, en

cette matière, les précisions nécessaires'. Pourtant, il

sepait, je crois, excessif et faux, de refuser à la pratique,

éventuellement corroborée par la jurisprudence, tout

pouvoir pour élaborer, le cas échéant, des formes, exigées

par la vie, et que la loi négligerait d'organiser. — C'est

ainsi, par exemple, qu'avant la loi du 6 avril 1910, rela-

tive à l'administration légale du père, la jurisprudence,

appuyée t>ar quelques auteurs, avait parfois admis (prin-

cipalement à Paris), qu'une autorisation du tribunal (en

chambre du conseil) pût valider certains actes, dépassant

les bornes rationnelles de l'administration, librement per-

mise au père, des intérêts de ses enfants mineurs'; et

l'ori peut trouver une autre application de la même forme

habilitante, non organisée positivement par la loi, dans

l'exlension, généralement donnée à larticle 2126, in fine,

du Code civil fran(;ais, pour rendre efficaces, moyennant

1. Comp. ci-dessus, p. 63 (n» 197). — Rappr., pour !a publicité des

décisions administratives : M. Hauriou, note, in fine, sous Conseil

d'État, 27 mars 1914, Si/ey. 14. 3. 97.

2. Comp. Code fédéral (suisse) des ohligaliom, revisé le 30 mars 1911,

art. 11, ai. 1 : <> La validité des contrats n'est subordonnée à l'obser-

vation d'une forme particulière qu'en vertu d'une prescription spé-

ciale de la loi. >? — Adde : Code civil suisse, du 10 décembre 1907,

art.- 10 : « La loi cantonale ne peut faire dépendre de formes spé-

ciales la preuve des droits et des obligations dont la validité n'est

subordonnée à aucune forme par la législation fédérale. »

3. Voy. la pratique du Tribunal de la Seine, attestée par Beriin,

Chambre du conseil, 3" éd., t. I, Paris, 1894, n° 616, p. 412; comp.

p. 413-414 (n" 618); et dans le journal Le Droit, n"' des 2, 3 et 4 juin

1868. — Motifs de Pau. 15 juillet f865, Slrey. 66. 2. 278 et. à la suite,

Req. rej., 3 juin 1867, Sirey. 67. 1. 273. — F. Laurent, Principes de

droit civil français, t. II, n°' 313-314. — G. B.A.uoaY-l..ACA.NTi.\ERiE.

Précis de droit civil, 8^ éd., t. I, Paris, ^902, no 991, p. 532-533. —
de LoY.NES, note sous Dijon, 31 décembre 1891, D. P., 92. 2. 235. —
Adde : Douai, 22 janvier 189i, Sirey, 94. 2. 311. — Trih. Seine,

8 novembre 1898, Sirey, 99. 2. 316.



120 ÉLABORATION TECUNIQUE ifU DROIT POSITIF.

rapprobation des tribunaux, les actes des envoyés en pos-

session provisoire, entraînant disposition par eux des biens

de l'absent au delà de la limite fixée par l'article 125 du

même Code ^ — D'autre part, la jurisprudence, qui, pro-

longeant l'inaliénabilité de la dot mobilière, a élaboré

avec tant de finesse, voire de subtilité, la théorie de la dot

incluse dans les paraphernaux, subordonne, en certains cas

du moins, les effets, à l'égard des tiers, de celte extension

imprévue de l'inaliénabilité dotale à certaines exigences

qui ne s'expliquent que comme formes de publicité'^. —
Semblablement, et avant la loi du 17 mars 1909 qui en a

cçnsacré et précisé l'application (art. 3; adde p,vi. 1-2 et

4-7), la pratique avait su organiser une publicité, telle

quelle, de la cession des fonds de commerce, pour assurer

son effet à l'égard des créanciers. — Et, l'on sait que c'est

aussi une pratique, où l'on peut voir un « propulseur » de

coutume juridique ^, qui a dû, dans le silence de la loi,

organiser, en France, les moyens d'établir la qualité

d'héritier par intitulés d'inventaires ou actes de notoriété*,

dans lesquels apparaissent, d'après le caractère que leur

assigne cette pratique, non seulement des formes proba-

1. Voy. AuBRY et Rau, Cours de droit civil français, § 153, texte et

note 12, 5« éd., t. I, Paris, 1897, p. 925, avec les références de la

note.

2. Voy. notamment : Req. rej., 3 juin 1891, et rapport Cotelle,

Sirey, 93. 1. 5.-2 Civ. cass., 26 novembre 1893, Sirey, 96. 1. 73. —
Adde : Req. rej., 14 juin 1904, Sircy, 1905. 1. 489, avec la note

E. Naquet. — Adde : Aubry et \\a.v, Cours' de droit civil français,

S^éd., E. Bartin, t. VIII, Paris, 1916, § 537 bis, texte et notes 11 q'uin-

quies-tredçcies, p. 533-537 et § 538, texte et notes 23 septies-nonies,

p. 561. — Comp., sur la publicité, nécessaire pour l'eHicacité des

subrogations réelles : A. Henry, De la subrogation réelle convention-

nelle et légale, thèse de doct. Droit, Nancy, 1912-/9/5, p. 137-142,

p. 203-203, p. 208-209, p. 227-230

3. Comp. Fr. Geny, Méthode ^interprétation et sources en droit privé

positif, Paris, 1899, p. 436-437; 2^ éd., 1919, t. II, p. 51 (n« 149).

4. Comp. Fr. Geny, Méthode- d'interprétation, p. 285, texte et note 2;

2e éd., 19|9, t. I, p. 328, note 1 (n" 111).
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loires, mais plutôt encore de véritables formes solennelles.

— Finalement donc, si îa loi écrite reste le mode le plus

parfait de forger l'instrument technique de la forme juri-

dique, celle-ci peut, subsidiairement et suivant les prin-

cipes généraux de la formation et de l'interprétation du

droit moderne, trouver sa consécration en d'autres sources

formelles, plus généralement eu tout mode de création

juridique, susceptible, par sa nature, de fixer, de façon

obligatoire, les éléments plastiques inclus en la notion de

forme '.

En tout cas, il ressort des développements qui précè-

dent, que le formalisme juridique, pris dans son sens pro-

fond et complet, n'est pas un monopole de législations

archaïques, qui serait fatalement destiné à disparaître avec

le progrès de la civilisation. L'emploi de formes exté-

rieures, nécessaires pour assurer les situations juridiques,

est un ph-énomène essentiel du droit, reposant sur cette

idée simple, que, d'après les conditions faites à notre

nature humaine, une certaine plastique traduit seule net-

tement les forces intimes, qui composent l'organisme juri-

dique, et confirme les sanctions attachées aux résultats de

leur jeu réciproque. Le besoin de cette plastique s'atté-

nue ou, plutôt même, se modifie simplement avec le

temps -. Mais, la vérité élémentaire, sur laquelle elle

repose, vérité infiniment précieuse en soi, ne cesse pas

d'être utilisée, pour assurer cette sécurité et cette fermeté

qui figurent parmi les fins essentielles du Droit ^ Et c'est

pourquoi, si le formalisme a pu varier dans ses manifesta-

tions, il semble, en lui-même, devoir compter à- toujours

1. Comp. encore Fr. Ge.ny, Méthode d'interprétation et sources en

droit privé positif, Paris, 1899, 2« éd., 1919, passirti.
*

2. Coinp. Fr. Ge.ny, Méthode d'interprétation et Hources en droit

privé poi^itif, Paris, J899, p. 167, 2e éd., I9I9, t. I, p. 184-185

(n° 80).

3. Voy. ci-dessus, p. .38 'n" 189;.
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parmi les instruments indispensables d'une bonne tech-

nique juridique '.

1. Comp. L. Seoffert, lur Geschichte der obligatorischen Vertràge,

Nordlingen, 1881, notamment conclusion, § 17, p. 167-170. — Voy.

aussi : P. Moeneclaey, De ta renaissance du formalisme dans les con-

trats en droit civil et commercial français, Paris, 1914, passim, notam-
ment : première partie, p. 19-39 et conclusion, p. 195-197.-



CHAPITRE CINQUIÈME (XIX)

DU ROLE DES CATÉGORIES RÉELLES
DANS LA TECHNIQUE DU DROIT

Sommaire : 307. Aperçu sur les catégories réelles et leur rôle à diffé-

rentes époques. — 2Ô8. Limitation des catégories de droits réels,

issus de la volonté de Thomiae. — 209. Hésitations, chez les

modernes, au sujet des catégories de contrats obligatoires. —
210. Directions qui s'imposent à ce sujet. Les contrats innommés
du droit moderne. — 211. Intérêt des catégories, pour la régle-

mentation des actes juridiques du droit moderne. — 212. Com-
ment les catégories peuvent, parfois, affranchir les actes juridiques.

Donations déguisées. Legs avec charge. Qualifications fiscales. —
213. Conclusior sur le mérite et l'avenir des catégories dans le

droit contemporain.

- 207. — Le droit roiriaia, notre maître en teci:>uique, ne

s'est pas conteiilé de ce formalisme de formes, qui marque,

par un revêtement extérieur, le signe distinctif des

phénomènes de la vie sociale, dignes de la consécration du

droit positif. En une autre série de dispositions, qui cor-

respond, en moyenne, à un stade plus avancé de son déve-

loppement et nous représente au mieux son essence intime,

il constitue le caractère juridique des institutions par le

moyen de catégories, non plus formelles, ma.is réelles,

dont les contours se tirent des éléments intrinsèques des

situations reconnues, de telle sorte que celles-ci se trouvent

juridiquement spécifiées par certains traits de fond, les

distinguant, les mettaut à part des autres circonstances,

pour leur attacher la sanction, positive et efficace, de la

contrainte '. — Ainsi, nous apparaît, à Rome, le système des

1. Voy. Fr. Gexy, Science et technique en droit prive positif, t. i,

Paris, 1914, p. 47-49, p. 51 (a° 16). — On voit, par les explications
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contrats non formalistes, qui n'engendrent obligation, civi-

lement reconnue et efficacement sanctionnée, que moyen-

nant certain contenu les séparant des pactes nus *. Ainsi

se spécifient les autres sources d'obligation, délits, quasi-

délits, quasi-contrats, ou variée caasarum figurai, dont la

physionomie propre est marquée en tels ou tels éléments,

seuls capables de leurassignerune valeur juridique définie.

Ainsi encore distinguera-t oq, parmi les événements de la

nature ou de la vie des hommes^ ceux qui, reproduisant

exactement^ les signes d'un type prédéterminé, engendre-

ront les effels de droit prévus pour lui, comme l'occupa-

tion, la tradition, l'accession, la compensation, l'impossi-

bilité d'exécution, la prescription acquisitive ou libératoire,

etc., etc.

On voitj par là, que ce procédé des « catégories réelles »

jouait un rôle absolument capital dans l'organisation juri-

dique romaine^. Et on le retrouve, plus ou moins déve-

loppé, mais toujours au premier rang des moyens destinés

données au texte, que nous n'envisageons pas ici, parce qu'il man-
querait de tout caractère spécifique, l'emploi des <;atégories, destinées

simplement à imposer l'ordre dans la mise en œuvre des droits

subjectifs. Voy., par exemple, à ce sujet, le régime des catégories par

.nature de dommages, introduit par la commission du Sénat, dans le

projet de loi sur la réparation d^s dommages de guerre. Rapport
ReyiNai,d, dans Journal officiel. Documents parlementaires du Sénat,

session ordinaire de 1917, p. 632, col. 3
; p. 633, col. 1

; p. 642, col. 2-3
;

et discussion au Sénat, Journal officiel, Débats parlementaires du
Sénat, session ordinaire de 1917, p. 1047; p. 1050, col. 2; p. 1059,

coi. 1; p. 1147, col. 3; p. 1148, col. 1. Adde la loi du 17 avril 1919,

art. 2, al. fin. ; art. 30, al. 1 ; art. 40, al. 1 ; art. 43, al. 1. — D'autre

part, je laisse à part, comme se rapportant à la science juridique

pure, dont je me détache le plus possible en ceUravail, une notion

de catégorie, qui désignerait la forme logique, en quelque sorte

nécessaire, de la connaissance juridique. Voy. là-dessus, P. de Tour-

TOL'LON, Les principes philosophiques de l'histoire du droit, Paris et

Lausanne, Payot, 1908-1919, p. 486-487, p. 514-537.

1. Corap. P. -F. Girard, Manuel élémentaire de droit romain, 6^ éd.,

Paris, 1918, p. 440-451.

2. Comp. Fr. Geny, Méthode d'interprétation et sources en droit privé

positif, Paris, 1899, p. 156; à« éd., 1919, t. I, p. 173-174 {n° 77).



RÔLE CES CATÉGORIES RÉELLES DANS LA TECHNIQUE DU DROIT 125

à la réalisation des règles, en tout système de droit

positif, pénétré si peu que ce soit du sentiment defe besoins

techniques et surtout du principe de réconômie juridique '.

^- Il se combine, d'ailleurs, avec les autres moyens ou pro-

cédés, tant généraux que spéciaux, pour assurer à la tech-

nique du droit la sûreté et l'élasticité de jeu qu'elle postule.

Et, par exempte, la réduction des éléments substantiels

des règles juridiques * ne fuit souvent que préparer ou

préciser le cadre des « catégories réelles »
; comme, d'autre

part, les formes, prescrites pour la validité de certains

actes ou faits ^ ne s'adaptent efficacement qu'à des cii;cons-

tances préalablement « catégorisées », et inversement, nous

verrons les présomptions et les fictions de droit souvent

nécessitées par l'étroitesse des catégories juridiques ^

Ce n'est pas cependant qu'une stricte « catégorisation »

soit indisj)ensable, pour reconnaître efficacité juridique

aux réalités sociales, qui en semblent dignes. On peut

même penser qu'on donnerait plus large satisfaction aux

postulats généraux de la justice ou de l'utilité commune, si

l'on conférait la sanction, distinctive de la contrainte, à des

principes qui consacreraient l'équité en elle-même, avec tous

les replis, toutes les souplesses, les mobilités infinies, de

son contenu efl'ectif. Mais le système des catégories apporte

l'avantage de couler les institutions reconnues en des

moules préformés, qui leur assurent à la fois cette précision

des conditions et celte fermeté des effets, sans lesquelles il

n'est pas d'ordre social solidement établi '. — Et, pour

apercevoir, en un exemple saisissant, la fécondité conservée

1. Voy. ci-dessus, p. 37, texte et note l.Adde : p. 37, note 3; p. 38,

note 1 (n° 18S).
2. Voy. ci-dessus, n''^ i. 36-198, p. 52-81.

3. Voy. ci-dessus, n"^ 203-206, p. 96-122.

4. Voy. ci-après, chapitre septième (XXI), n"' 228-253, passim.

0. Comp. ce qui - '' '

-'^''i ci-dessus, p. 57-58 {n° 196). — Adde :

P. Vanoer Eyck£ de positive de l'interprétation juridique,

Bruxelles et Paris, i- ... oHa (n° 207;.
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par les catégories dans le droit moderne, ce serait assez

de considérer que, depuis la fin du xviu*' siècle, tout le

droit pénal des pays civilisés s'est développé sur la base

d'un système de délits, aux caractères strictement déter-

minés, et réprimés de peines enfermées en des limites

fixes, qui, en dépit de la place laissée à l'appréciation du

juge pour « l'individualisation » des sanctions \ repré-

sente comme le sommet culminant de l'usage des « caté-

gories réelles ». Et, c'est ce que traduisent, en réalité, les

adages bien connus : « Nulliim crimen sine lege ; Nitlla

pœna siîie lege », suivant lesquels le procédé des caté-

gories se renforce encore ici de l'énergie de la source for-

melle, le plus nettement technique, la loi écrite *.

11 est vrai que, dansl'ordre privé (civil ou commercial),

le système^'des catégories semble avoir perdu, chez les

modernes, sinon de son importance, à tout le moins de sa

rigueur technique, par suite de certaines idées, dominant

notre organisation juridique, et y introduisant des prin-

cipes tellement vastes, élastiques, mous et presque flasques,

que, sous prétexte dx'asscîupiir le droit positif, elles abou-

tissent à en rompre les cadres ^

Ainsi, si nous envisageons les sources d'obligations, qui

représentent, en réalité, les principes fondamentaux, de

tous les droits du patrimoine, nous constatons que le délit

ou quasi-délit, au lieu do se traduire dans les types variés

et précis du droit romain [furtum, injuria, damnitm legis

Aquiliœ, ... etc.), ne se « catégorise » plus que parla

formule, à la fois large et souple, des articles 1382 et

1383 du Code Napoléon, fortifiée des présomptions légales

1. Comp. ci-dessus, p. 03, texte et note .3 (n° 197).

2. Voy. E. Garçon [De la méthode du droit criminel), dans Les méthodes

juridiques. Pâlis, 19H, p. 199-21.3. — Adde : ci-dessus, n»^ 199-201,

p. 81-93, passim.

3. Comp., sur cette , idée el les développements qui suivent :

Fr. Gemy, Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif,

Paris, 1899, p. 167-168; 2« éd., 1919, t. I, p. 184-186 {n° 80j.
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cles articles 1384 à 1386 et de quelques lois coinplémen-

taires, de sorte, qu'au lieu d'une série de catégories, pres-

que concrètes par leur précision minutieuse, nous n'avons

plus ici qu'une catégorie purement abstraite, susceptible du

contenu le plus varié, sous la seule sauvegarde des caractères

généraux qui l'encadrent.— Le plus notable de ces carac-

tères généraux, la faute, a paru tellement vague, que, tandis

que quelques-uns ont proposé Je le supprimer \ d'autres,

plus judicieusement lidèles aux nécessités d'une bonne

technique du droit, demandent, au contraire, sa précision

par des critères, empruntés à la jurisprudence-, qui nous

ramèneraient, en réalité, sous une forme à peine différente,

au système des délits, étroitement catégorisés, du droit

romain

.

Les quasi-contrats sembleraient mieux .cantonnés dans

les lignes de catégories précises, si l'on devait les tenir

,pour limités aux deux types, organisés, comme tels, par

noire Gode civil : la gestion d'affaires et le paiement dé

l'indu (art. 1372-1381 C. civ. franc). Mais, on sait que

ceux-ci ne sont que des applications d'une théorie plus

générale, dont la base se rencontre en l'article 1371 du

même Gode, et qui conduit aisément à faire du quasi-

contrat, complété au besoin par la loi, envisagée comme
source directe d'obligations % une sorte de capiit mortuum,

\ . C'est à quoi aboutissent logiquement les systèmes, dits de « res-

ponsabilité objective », pour lesquels le prétendu « risque créé » se

réduit à un rapport de causalité entre le fait illicite et le préjudice

qu'il engendre. — Cons., là-dessus, M. Planiol, Études sur la respon-

sabilité civile, dans Revue critique de législation et de jurisprudence,

N. S., iQOo, t. XKXIV, p. 277-292; 1906, t. XXXV, p. 80-99; 1909,

t. XXXVIIl, p. 282-301.

2. Voy., par exemple : M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil,

t. II, n" 865, 8"^ éd., Paris, 1921, p. 277-278; — et {Études sur la res-

ponsabilité civile. Du fondement de la responsabilité) dans Revue cri-

tique de législation et de jurisprudence, < 905, nouvelle série, t. XXXIV,
p. 283-28tJ ; comp. p. 277-282 et 285-292.

3. Voy. par exemple : M. Pla.niol, Traité élémentaire de droit civil,

8* éd., t. II, Paris, 1921, n° 807, p. 254-255; — n<" 811-813, p. 256-
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OÙ se rangent toutes les causes d'engagement [variœ

causarinn fîgurœ), qu'il paraît, dans notre état social,

nécessaire de reconnaître en dehors des contrats ou des

délits et quasi-délits. Ici encore, toutefois, se fait vivement

sentir le besoin de la précision, que peut seule fournir

une « catégorisation » serrée de près. Et ainsi s'expliquent

les efforts, incessamment poursuivis, soit pour fixer la

potion juridique du quasi-contrat', soit pour en définir

certains types, non pleinement organisés par la loi, tels que

l'enrichissement sans cause *.

Enfin, quand nous arrivons aux contrats, qui constituent

la source capitale, non seulement des obligations propre-

ment dites, mais, par leur canal même, des droits réels

sur les choses, résultant des échanges où se résume tout fe

commerce juridique des hommes, il ne saurait nous éehap-

259; — n"* 828-830, p. 265-266, — et : Classification des sources des

obligations, dans Revue critique de législation et de jurisprudence,

1904, nouvelle série, t. XXXIII, p. 224-237.

1. Ces efforts, quand ils sont poussés avec le sentiment vrai de la

technique juridique, aboutissent généralement à reconnaître l'ina-

nité de notre notion de quasi-contrat et l'impossibilité de la conser-

ver. — Voy. M. Planiol (Classification des sources des obligations) dans

Revue critique de législation et de jurisprudence, 1904, N. S., t. XXXIII,

p. 226-229. —"-G. Goublet, La notion du quasi-contrat. Classification

rationnelle des sources d'obligations, thèse de doct. Droit, Paris, 1903-

190i. — H. Vizioz, La notion de quasi-contrat i Étude historique et

critique, thèse de doct. Droit, Bordeaux, 1911-^5/2.— Adde encore :

E. Bartin, sur Aubry et Rau, Cours de droit civil français, ^^ éd.,

t. VI, Paris, 1920, § 440, note 1 bis, p. 292.

2. Voy. notamment : G. Raynaud, De l'action « de in rem verso » en

droit civil français, thèse de doct. Droit, Paris, 1898-/599. — G. Ri-

PERT et M. Teisseire, Essai d'une théorie de l'enrichissement sans cause

en droit civil français, dans Revue trimestrielle de .droit civil, 1904,

t. Ul, p. 727-796. — P. Chaîne, L'enrichissement sans cause dans le droit

civil français, thèse de doct. Droit, Lyon, 1908-/909. — H. Loubers,

jL'actionv de in rem verso » et la théorie de la responsabilité civile, dans

Revue critique de législation et de jurisprudence, 1912, nouvelle série,

t. XLI, p. 396-418 et p. 462-486. — Jean Renard, Mémoire sur l'enri-

chissement sans cause, couronné par la Faculté de droit de Montpel-

lier en 1913 et par l'Académie de législation de Toulouse en 1914,

refondu et présenté à la Faculté de droit de Paris.
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per qae les principes les plus notables du droit moderne

ont ici, en apparence du moins, ruiné le savaùit échafau-

dage des catégories romaines. En effet, tout notre système

des conventions obligatoires est dominé parlautonomie de

la volonté. D'où il résulte que tout accord de volontés,

tendant à un résultat juridique, qui rentre dans les facul-

tés de disposition de celui qui s'engage, produit de lui-

même ce résultat, quel qu'il soit, pourvu seulemeLl qu'il

ne se heurte pas à une prohibition d'ordre supérieur, cons-

tituant statut impératif, ou d'ordre public ^— Assurément,

ce principe ne saurait supprimer le cadre juridique du

contrat, qui reste assujetti à des conditions générales de

formation, hors desquelles les volitions des hommes
demeurent impuissantes à créerdessitualions juridiques -.

Mais les « catégories réelles » des contrats particuliers

semblent perdre toiite leur importance, puisque, quel que

soit le contenu coulé par les parties dans le moule gêné-

.

rique du contrat obligatoire, il doit juridiquement valoir;

et, s'il est assujetti parfois à des règles spéciales (règles

particulières à la donation entre vifs, au.\ cojiitrats parti-

culiers visés et réglés par la loi), ces règles dépendent

exclusivement, en fait, de la direction que les parties ont

librement donnée à leur volonté. Celle-ci n'est donc plus,

comme à Rome, enfermée dans un cercle, étroit et infran-

chissable, de conventions prédéterminées; elle se meut

i. Sur les origines, le développement et les bases positives de ce

principe, voy. Fr. Geny, Méthode d'interprétation et sources en

droit privé positif, Paris, {899, p. 525; 2^ éd., 1919, t. H, g. 13{-152

(n" 171). — Sur sa portée, comii. E. Goc^n, Le principe de l'au-

tonomie de la volonté en droit privé, thèse de doct. Droit, Dijon,

191 1-/9 /i, notamment Introduction etcliapitres oremier-troisième,

p. i--331.

2. Réserve faite de la question de la valeur obligatoire de la pro-

messe simplement unilatérale, sur laquelle voy. Fr. Geny, Méthode

d'interprétation, Paris, 1890, 2* éd.. 1919, n° 173 bis. — Adde : Jean

S. Matesgo, L'oOUgation unilatérale et le Code civil, thèse de doct.

Droit, Paris, /9/9-1920. — P. IJinet, dans Baudry-I.acantinerie.

Précis de droit civil, 12= éd., t. Il, Paris, 1921, n'^' 791, p. 3.Ji.

Geny. — T. 111. 9
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librement, et efficacement néanmoins, au milieu d'un vaste

enclo!^. construit uniquement de façon à en assurer tous

les développements. La fécondité de l'accord des volontés,

dans un sens juridique quelconque, parait devoir être illi-

mitée et les règles portées par la loi, au sujet de tels ou

tels contrats, spécialement dénommés, ou des droits créés

par la volonté de l'homme, semblent, toutes les fois qu'elles

ne proclament pas des principes impératifs destinés à

brider celle-ci, ne pouvoir constituer que des modèles ou

des exemples, à côté desquels il reste place pour une

variété infinie de créations juridiques. Au lieu des caté-

gories, nettenif'iit spécifiques, de contrats ou de pactes,

qu'offrait jadis le droit romain, nous n'aurions plus que la

catégorie générique du contrat, laissant place à tout le jeu

des fantaisies licites '.

1. Comp. Fr. Gen'y, Méthode d'interprétation, Paris, 1899, p. 526-

o29; 9J éd., 1919, t. II, p. 152-156 {u° 171).

On pourrait même — poussant plus loin l'analyse sommaire qui

vient d'être présentée (n" 207) — observer que cette tendance

moderne à la « dissolution des catégories ;>, dont je viens d'esquisser

• indiques traits, va,^ chez les civilistes les plus avancés, jusqu'à ne

[Ans reconnaître à peu près qu'une seule source d'obligation, qui

— sous la saTictiou générale de la loi (Voy. Baudry-Lacantinerie et

CuKNE/aiA, Précis de droit civil, 11« éd., t. II, Paris, 1913, n° 651 bis,

p. 420-121; 12e éd. P. Hinet, 1921, n° 792, p. 35i-355) — serait,

soit ridée d'une lésion injuste à éviter ou à réparer (Pi.aniol, Traité

élrineiitaire de droit civil, 8« éd., t. II, Paris, 1921, p. 255 Tn» 807j,

p. 200 no 829j; comp. n"^ 863 et 863 bis, p. 275-276), soit celle

d'enrichissement sans cause (Plamol, op. cit., p. 258 [n" 812j. —
liAtiicy-I.ACANTi.xERiE cl CuKNEACX, op. cit., Ti° 652 bis, p. 422-424/;.

12^ éd. P. BiNET, 1921, 11° 794, p. 356. — Comp. Comn et CapitaiNT,

(''l'.rs clcnicntaire de droit civil, 2'^ éd., t. II, 1920, p. 417); la seconde
'!< ces idées pouvant d'ailleurs se ramener el!e-méine à la première

I'lamoi., op. cit, n^ 937, p. 313-314). Le fondement de tout engage-

ment juridique se rencontrerait donc dans les règles primordiales

(lu droit naturel, exprimées par les, vieux adages : ISeminem lœderè,

Sttuiii cuique tribucre. Et cela concorderait assez bien avec des idées,

assez récemment présentées, sur la valeur du contrat, puisant sa

force, non pas dans une volonté arbitraire des contractants, mais

d.uis une justice supérieure, dont l'accord des volontés ne serait que

l'instrument (Comp. G, Dereux, dans Revue critique de législation et de
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208. — No nous y trompons pas, toutefois. Le besoin

d'une (( catégorisation n plus précise a su se faite jour au

milieu même de ce^ libre champ, ouvert sa l'épanouisse-

ment des activités; et, c'est précisément en étudiant de

plus près certaines déviations du principe de l'autonomie

privée, que nous pourrons mieux pénétrer l'importance

foncière du procédé technique des « catégories réelles « et

la persistance de son rôle, en dépit de l'élasticité des con^

ceptions juridiques modernes.

Et d'abord, il est fort remarquable que, tandisque le

contenu des droits de créance varie au gré de la volonté

des contractants, de telle sorte que la distinction des obli-

gations, d'après leur objet, en obligations de donner, de

faire ou de ne pas faire, ne représente qu'un schéma,

d'enveloppes, susceptibles d'être remplies de la façcîn la

plus diverse, les droits réels, créée sur les choses par le

libre vouloir des propriétaires, restent assujettis à certains

types, que la convention ne puisse multiplier en dehors

des catégories légales ^ A vrai dire, la question offre peu
d'intérêt pour les droits réels mobiliers, les types légaux,

jurisprudence, N. S., 1901, t. XXX, p. 316, p. 529-S30, et J902, t. XXXt,
p. 106-115); d'où, entre autres conséquences, le retour de faveur

à la rescision pour lésion des contrats entre majeurs" (Voy., par
exemple : Colin et Capitant, Cours élémentaire de droit civil, 2* éd.,

t. H, 1920, p. 291-292. — Cornp. G. Dereux, dans Revue critique de

législation et de jurisprudence, 1902, N. S., t. XXXI, p. 122-124). —
Tous ces développements de pensée sont fort intéressants et mani-
festent une ardente aspiration de l'àme contemporaine vers les bases
naturelles du droit, se ramenant essentiellement cà la notion, la plus

élevée et !a plus compréliensive, de la justice (Fr. Genv, Science et

technique en droit priré positif, t. II, Paris, 1915, notamment chapitre

neuvième [XIV], n»* 160-177, p. 351-422). Mais leurs excès démon^
trent, en même temps, la nécessité de réagir contre les entraîne-
ments de la spéculation par une sévère technique, où les notions
traditionnelles de contrat, quasi-contrat, délit, qùasi-délit, simplifiées

et épurées, retrouvent leur place.

1. Comp., sur la même question posée sous l'empire du Code civil

allemand de 1896 : H. DEtiNBuno, Das biirgerlichc Recht des deutschcn
Ueichsund l^reuszens, t. III, Das Sachenrecht, 3 A., Halle a. S., 190'k,

5 62, n» 4, p. 194-195, et .^ 160, I-II, p. 482-483.
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qui s'y appliquent (propriété, usufruit, usage), suffisant

ici aux nécessités, qu'a révélées de tout temps l'utilisation

principale des meubles, et l'hypothèque se trouvant, pour

des raisons générales de crédit, exclue de leur emploi ',

au titre d'une garantie, qui paraît normalement se réaliser,

de façon adéquate, par la voie des privilèges (notamment

de gage) ou du droit de rétention. Mais, en ce qui con-

cerne les immeubles, on conçoit sans peine l'importance

qu'il y aurait à pouvoir constituer d'autres droits réels

principaux, qme ceux prévus et organisés par la loi et, par

exemple, à ériger certaines formes de jouissance de la

propriété d'autrui [jura in re aliéna) en droits réels, qui

ne seraient ni l'usufruit, ni l'usage, ni l'habitation, ni la

servitude foncière, conformes aux types de la loi (art. 543

C. civ.), mais qui pourraient réunir des traits de l'un ou

de 1,'autre, ou présenter des caractères propres, faisant

d'eux des droits sui generis, pourvus des attributs de la

réalité (droit de suite, droit d^ préférence), mais, pour le

surplus, essentiellement configurés par la volonté même
des contractants. — On sait, du reste, quelle efflores-

cence, prodigieuse et inquiétante, avait surgi, dans notre

ancienne France, grâce à la variété des usages locaux et

à la tolérance de la législation générale, de ces droits

réels, aux contenus les plus divers, qui « cisaillaient » ou

« criblaient », comme à plaisir, la propriété foncière. Mais

on sait aussi que, ratifiant et, au besoin consommant VœM-

vrc, presque entièrement réalisée déjà par les lois révo-

1. Les prétendues hypothèques mobilières (voy. notamment :

M. Plamol, Traité élémentaire de droit civil, 8'= éd., t. II, Paris, 1921,

n°*2405, p. 74:;, n°' 2707, 2709-2717, p. 828-830) tiu droit con-

temporain, nantissement des fonds de commerce, warrant agricole,

warrant hôtelier, restent soumises aux règles essentielles du gage.

Voy. A. Colin et II. CAPriANT, Cours élémentaire de droit civil fran-

çais, 2« éd., t. II, Paris, 1920, p. 768 et p. 892. Adde : p. 767-775. ~
Il y a donc bien là, purement et simplement, des « gages sans dépla-

cement ».
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lutionnaires *, ie Code civil français de 1804 revient, en

cette matière, à la simplicité du droit romain, en ce sens,

du moins, qu'il ne prévoit et n'organise, en dehors de la

propriété elle-même, qu'un petit nombre de droits réels-

principaux, à caractères et à contenu (général ou maxi-

mum) strictement fixés, l'usufruit, l'usage, l'habitation,

les servitudes foncières, auxquels seulement une loi nou-

velle, tranchant une controverse antérieure, a ajouté assez

récemment l'emphytéose (L. 25 juin 1902, art. l"'). Il est

certain que ce cadre, un peu étroit, en dépit de la sou-

plesse des catégories légales, n'épuise pas les desiderata

des intérêts privés en la matière. Et la pratique a révélé

des hypothèses, où les contractants, seuls juges de ces

intérêts en ce qui les concerne, avaient conslituè, pour les-

satisfaire, des droits réels sui generis, sortant des types

organisés par la loi ^ La validité en a été mise en doute.

— Or, si l'on appliquait ici, dans son plein, le principe

de l'autonomie de la volonté, que le Code civil français,

assimilant comme on sait la constitution volontaire des

droits réels à la création contractuelle des obligations

(art. 711, in fine et art. 1138 G. civ. français), consacre sous

la forme la plus générale (art. 11344135, et 1156-1164

G. civ. français), et qui domine toute notre organisation

juridique moderne ^ il semble qu'on devrait, sans hésiter,

et sauf le cas où ils heurteraient formellement l'ordre

public, reconnaître, tels que les parties les ont voulus, ces

droits réels .s?n"^ewerîs, librement créés en dehors du

cadre légal. De fait, la jurisprudence a, dans certains cas

\. Cons. E. Chénon, Les démembrements de la propriété foncière en

France avant et après la Révolution, thèse de doct. Droit, Paris, 1881.

— R. Beuda:s't, La transformation juridique de la propriété foncière

dans le droit intermédiaire, tlièse de doct. Droit, Paris, i8S9-lS90.

2. Comp. Fr. Geny [De l'effet des clauses d' irresponsabilité de la mine,

à l'égard des ayants cause particuliers du propriétaire superficiaire,

qui les a consenties), dans Reiu'e bourg uignonne de l'enseignement supé-

rieur, 1897, t. VII, p. 134-156, p. 139-164, p. 183-188.

3. Voy. ci-dessus, p. 128-130 {n° 201).



i34 ÉLABORATION TECHNIQUE DU DROIT POSITIF.

particuliers, rendu quelques décisions favorables à ce

point de vue '.

Celui-ci, toutefois, reste énergiquement contredit par la

grande majorité de la doctrine^. Et il ne semble pas qu'il

doive jamais prévaloir avec la généralité, que lui méiite-

rait le solide principe qui l'étâie'. — Quel argument juri-

dique fait-on valoir, pourtant, contre cette puissance irré-

sistible, ce semble, de l'autonomie de la volonté? Pour

refuser à celle-ci le pouvoir de créer des droits réels sui

generis, quels qu'ils soient, il faut considérer, comme un

principe supérieur et d'ordre public, la limitation de ces

droits aux types organisés par la loi écrite. Mais, bien

quon prétende justifier cette assertion par des motifs

d'ordre politique,^ économique et social, qui imposeraient

une absolue uniformité à tout notre régime foncier, il

reste douteux que ces motifs, d'ailleurs extrêmement dis-

cutables, puissent jamais conduire à la solution absolue

qu'on leur demande.— Au fond, j'en demeure convaincu,

l'opposition, en quelque mesure admissible, dressée ici

contre les effets normaux de la liberté des conventions,

s'explique par le sentiment du danger qu'il y aurait, du

point de vue technique, à supprimer tout système de « caté-

gories réelles », pour des droits, dont l'énergie requiert,

à peine d'un désordre intolérable dans la société, la com-

pensation d'une charpente fortement établie et reconnais-

sable pour tous. Car, en admettant que leur contenu fût

1. Voy, notamment : Dijon, 30 décembre 1896, sous Civ. rej.,

12 décembre 1899, Sirey, 1901. 1. 497.

2. Voy. les autorités ci lées parFr. Geny, dansReiMe bourguignonne

de l'enseignement supérieur, 1897, t. VIII, p. 183-186. — Mais comp.

L. RiGAUD,,Ie droit réel. Histoire etthéories. Son origine institution-

nelle, thèse de doct. Droit, Toulouse, 1911-/9/2, p. 300-306.

3. Gomp. Fr. Gv.^'i, Méthode d'interprétation et sources en droit privé

positif,.Pans, 1899, p. 166, texte et note 1 (n" 80) et p. 527, texte et

note 4 (n° 171). — J'atténue quelque peu, aujourd'hui, l'opinion

jadis émise sur ce point. Voy. Méthode d'interprétation, 2* éd., 1919,

t. I, p. 183, note 3 (n" 80), t. II, p. 154, note 2 (n" 171).
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suffisamment précisé par la volonté qui les établit, il res-

terait fort embarrassant de déterminer les modes d'acqui-

sition, de transmission, ou d'extinction, non moins que les

sanctions judic.iai''es, qui s'y devraient appliquer, faute

d'une « catégorisation », vraiment spécifique, que les

organes d'interprétation n'ont pas qualité pour édifier. —
11 paraît donc plus sage d'enfermer ici les créations de la

volonté dans les catégories définies de la propriété ou des

servitudes, toutes les fois, du moins, qu'elles se prêtent à

les recevoir, et alors môme que l'intention concrète des

contractants pourrait n'y trouver qu'une satisfaction

incomplète*.

209. — Les mêmes objections ne s'opposent pas à la

pleine liberté des contrats obligatoires; et, si le droit de

créance offre, par sa nature même, un cadre strictement

homogène, il semble que son contenu concret puisse

incontestablement varier à l'infini, suivant la mobilité des

intérêts qui le suscitent et les nuances des volontés qui le

créent*. De fait, personne n'oserait soutenir aujourd'hui

que la liste de nos contrats soit légalement arrêtée et que

les conventions privées restent impuissantes à engendrer

des combinaisons, élargissant sans limites les types offerts

par les Godes civil ou de commerce et les lois spéciales

qui les complètent. Toutefois, la hantise de contrats

dénommés, spécifiés, déterminéssuivant des types rigides,

persiste en beaucoup d'esprits, jusqu'à entraver parfois la

souplesse des engagements privés ^ — C'est ainsi que, mis

•1. Corap. C. Demolomre, Cours de Code ^apoh'-on, t. ÎX, n"'^ 511-
532. — G. Baudry-Lacantiverie et M. Chalveau, De^i biens, n' 193,
3« éd., 190S, p. 147-148, — A. Colin et H. Capitant, Cours élémentaire

de droit civil français, t. Il, 2« éd.,, Paiis, 1920, p. 2r;9. — M. Plamol,
note sous Req. rej., o décembre iOOô, D. P., 1907. 1. 249.

2. Il en est de même, dans une certaine mesure, des servitudes

foncières. — Comp.. à cet égard; A. Colin et H. Caphant, Cours élé-

mentaire de droit civil français, 2« éd., t. I, Paris, 1919, p. 833-834.

3. Comp. .1. Cruet, La vie du droit et l'impuissance des lois. Pans,
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en présence d'arrangements, quelque peu inattendus et

complexes, tels que les cessions à tempérament impliquant

mélange du louage de choses et de la vente% certaines

formes du contrat d'entreprise juxtaposant le louage d'ou-

vrage à la ventes le contrat d'édition ^ le contrat dit de

coffre-fort*', le contrai de déménagement^ la plupart des

juristes modernes portent leur effort sur le rattachement

dé ces combinaisons nouvelles à l'un des types de contrats

réglés par la loi. Les plus hardis vont, à grand'peine, jus-

qu'à la conception de contrats mixtes, contenant juxtaposés

!es élémenls de plusieurs contrats nommés distincts '=

E. Flammarion, 1908, p. 112 : « Toutes les fois que la pratique des

>) affaires crée un nouveau type de contrat, on assiste à un effort des

» juristes professionnels pour le faire rentrer dans les cadres

)) préétablis de tel contrai connu : mais cet effort même, par son

» insuccès, déiru)ntre ie caractère original deia convention nouvelle

» et combien il est vain de refuser à cette convention spéciale les

» règles spéciales qui résultent de sa nature économique. »

1. Voy. notamment : Civ. rej., 22 décembre 1909, Sirey, 10. 1.

191 et les références de la note. — J. Cauvière, Un prétendu cas de

vente à tempérament, dans Anna/e.s de droit commercial, 1802, t. XVI,
!'« partie, p. 49-56. — La réserve de propriété au vendeur de meubles

dans lès ventes par mensualités : deux études de P. Sumien et J. Acher,

dans Annales de droit commercial, 1904, t. X>V1I1, p. 247-266.

^. Voy., par exemple : Giv. cass. et Civ. rej., 18 octobre 1911, D.

P., 12. 1. 113, avec note de M. Planiol; Sirey, 12. i. 449, avec note

d'E. Gaudemet."

3. Voy. Trib. comm. Seine, 4 juin 1896, D. P., 98. 2. 73, note

j. Valéry; Sirey, 99. 2. 217, note A. Esîiein.

4. Voy. J. YAhERY, Traité de la location des coffres-forts, Paris, 1905.

5. Voy. A. Wahl, Nature juridique du contrat de déménagement,

dans Revue trimestrielle de droit civil, 1911, t. X, p. 507-529.

6. Voy. surtout : M. Planiol, note sous Giv. cass. et Civ. r.ej.,

i% octobre 1911, D. P., 12. 1. 113. — Adde, du même auteur :

Classification synthétique des contrats, dans Revue, critique de législa-

tion et de jurisprudence, 1904, nouvelle série, t. XXXIIl, p. 470-490.

— Note, sous Req. rej,, 5 décembre 1906, D. P., 1907. 1. 249. —
Traité élémentaire de droit civil, 8*= éd., t. II, Paris, 1921, no 1352 bis,

p. 449-450, où il cite comme le plus bel exemple de contrat com-
plexe ; le contrat d'hôtellerie. Voy. encore : ibid., p. 542-543

(n° 16Ô6 bis). — Une association méconnue . Auteurs et -directeurs de

théâtre, dans Revue critique de législation et de jurisprudence, 1909,

nouvelle série, t. XXXVIII, p. 10-14,
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Bien peu acceptent franchement l'idée de conirails su i gène

-

ris (ou innommés au sens que comporte encore le droit

moderne)', à régir suivant leur but propre, en n'emprun-

tant aux catégories légales que les règles recommandées

par une analogie décisive de fonction économique*.

11 y a plus. On rencontre parfois, sous la plume de

certains maîtres de notre droit contemporain, des assertions

dont on se demande comment elles se peuvent accorder

avec les principes fondamentaux de lorganisation juridique

moderne sur la liberté des conventions. — Ainsi, à propos

du contrat d'édition, A. Esmein, après avoir reconnu la

faculté, pour l'auteur et l'éditeur, de préciser le contenu de

leurs accords, ajoute : « Mais, si leur prévoyance est en

défaut sur quelque point, si l'exécution du contrat fait

naître entre eux quelque difficulté qu'ils n'ont point prévue

et qu'ils vont soumettre au juge, celui-ci, à moins qu'il

s'agisse simplement de déterminer la portée d'une obliga-

tion d'après l'équité etl'usage, conformément àl'article 1135

du Code civil, ne pourra trancher le litige qu'en ramenant

le contrat à l'un de ceux qui gont prévus et réglementés

par la loi et en appliquant les règles qu'elle édicté. » Cette

étrange affirmation est simplement justifiée par l'observa-

tion, que nôtre droit civil et commercial est une législation

écrite et non un système coulumier. Et elle trouve non pas-

une limite, mais, tout au plus, un correctif, dans la possi-

bilité reconnue, pour le juge, de suppléer les clauses

1. Comp. Fr. Ge.nv, ilciholle d'interprétation et sowces, Paris, 1899,

p. 527, note 2, et p. 529, note 2, m fine; 2« éd., 1919, t. II, p. 15.3,

note"5, p. 156, note 2, in fine (n» 1-71).

2. Voy., par exemple : E. Gaudemkt, Note sous Civ. cass. et Civ.

rej., 18 octobre 1911, Sirey, 12. 1. 449. — Comp. R. Demogle, Note
sous Civ. rej., 25 juin 1907, Sirey, 1908. 1. 81, spécialement p. 83,

col. 1, in fine. — Telle serait aussi la jurisprudence, en matière de
contrat de déménagement, suivant A. Wahl, dans Revue trimcstnelle

de droit civil, 1911, t. X, p. 518. — Voy. aussi très nettement: Douai,

25 février 1903, sous Civ. rej.. 25 juin 19G7, Sirey, 1908. 1. 81 (lexte

du jugement confirmé par adoption de motifs, p. 84, col. 3).
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devenues « de style » par un usage répété'. — Cherchant

à justifier îa jurisprudence, qui réduit, en cas d'excès, le

salaire stipulé au profit d'un mandataire, L. Guillouard

répond ainsi à l'argument tiré, en sens contraire, du prin-

cipe de la liberté des conventions et de la règle de l'ar-

ticle 1134 du Code civil français :,« Sans doute, en thèse

générale, les parties sont libres d'arrêter comme elles le

veulent leurs conventions, et l'accord de leurs volontés

forme leur loi, que les tribunaux doivent sanctionner. Mais,

dans l'usage de cette liberté qui leur est donnée, les parties

doivent respecter les règles essentielles du contrat qu'elles

font, le caractère d'irrévocabilité dans la donation, les

garanties du vendeur dans la vente d'immeubles, l'obliga-

tion de garantie dans le louage, etc.... et, dans le mandat,

le caractère essentiel de gratuité relative maintenue par

les rédacteurs du Code »'. N'y a-t-il pas, en tout cela, des

confusions singulières ? Si l'inobservation de 1 irrévocabilité

essentielle, qui lui est imposée par la loi (art. 943-946

C. civ. franc.), entache d'une nullité radicale [in parle qua)

la donation entre vifs, c'est que le Code civil a limité la

faculté de disposer gratuitement à des types prédéterminés,

qu'on ne peut modifier ni augmenter (art. 893 cbn. art. 894

C. civ. franc.). Mais, pas plus qu'il n'est interdit à un ven-

deur de renoncer aux sûretés légalement établies pour le

paiement du prix ou à un locataire de louer sans garantie

sous les limites imposées par l'ordre public (arg. art. 1628-

1629 C. civ. franc.), pas plus on ne peut empêcher l'intro-

duction d'une rémunération dans un contrat tendant, pour

le surplus, aux effets normaux du mandat. Et, si l'on doit

admettre, malgré cela, la faculté pour le juge de réduire

1. A. EsMEiN, Note sous Trib. -coinra. Seine, 4 juin 1896, ?>ivc\j,

99. 2, p. 217, col. 2-3.

2. L. Gdillouabd, Du contrat de mandat, n" 166, dans Traité des

contrats aléatoires et du mandat, Paris, 1893, p. 496-497. Comp.

p. 495-496.
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un salaire, tenu par lui pour excessif, c'est en vertu des

considérations d'équité qui, suivant nos conceptions

actuelles, limitent le jeu de l'autonomie des volontés*.

Eu définitive, toutes ces tendances de notre doctrine, vers

un retour aux catégories spécifiques des contrats obliga-

toires', qui semblent condamnées par les principes fonda-

mentaux du droit moderne, ne font que montrer l'intérêt

permanent d'une '( catégorisation » consciemment établie,

pour maintenir, en face d'une justice aux bras largement

ouverts, la fermeté et la précision des institutions juri-

diques.

210. — N'y aurait-il pas, pourtant, au milieu de ces

hésitations, de ces disparates, de ces contradictions même,
qui embarrassent aujourd'hui toute notre théorie des con-

trats *, au point d'en entraver gravement l'évolution con-

crète, une direction sûre, capable d'assurer à la pratique

le cadre, à la fois ferme et souple, où elle pût s'épanouir

à l'aise, sans perdre la précision de contours, qui demeure
le desideratum essentiel de toutes les institutions juridi-

ques ? — Il semble que pareille direction se trouve fort

nettement tracée dans l'a/Tticle 1107 du Code Napoléon, de

1. Voy., contre la jurisprudence le plus généralement suivie :

Nancy, 17 février i^ii, Sirey, 14. 2. 215.

2. Comp. J. Perrin, Essai sur la réductibilité des obligations exces-

sives, en dehors Jes questions de réserve de sûretés et de garantie,

Itièse de doct. Droit, Paris, 1904-/90Ô', p. 119-206, notamment p. 168-

172 et p. 322-342. — E. Gocnot, Le principe de l'autonomie de la

volonté en droit privé, thèse de doct. Droit, Dijon, 1911-/9/5, p. 437-

438.

3. Adde, pour une autre application : Fr. Geny, Méthode d'interpré-

tation, Paris, 1895, 2^ éd., 1919, n° 73.
4. Bien que, peur mieux assurer la précision des idées, nous envi-

sagions, principalement et avant tout, les conventions productives

d'obligations [contrats, au sens romain du mol), ce que nous dirons

d'elles s'appliquera à toutes les conventions créatrices d'effets juii-

diques, du moins dans Tordre patrimonial (notamment ; conventions
tendant à modUler ou éteindre des obligations préexistantes; con-

ventions relatives aux droits réels).
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telle sorte qu'il suffise presque de développer simplement

le sens plein de ce texte, pour l'exprimer tout entière..

Aussi bien, ressort-ellë des explications, suggérées par sa

disposition, aussi limpide que simple, à la plupart des

commentateurs de l'ancienne Ecole*. Et, il à fallu les

raffinements d'interprétation, dus à un sentiment, mal

débrouillé, du rôle technique des catégories, pour susciter

les troubles, au milieu desquels nous voyons s'agiter vai-

nement une doctrine plus récente *.

En présence du principe de liberté ou d'autonomie des

volontés privées, tel que le consacre, implicitement et

explicitement (art. 1134-1135 C. civ. franc..), notre droit

moderne, on ne peut sérieusement nier ou méconiiaître

que les libres accords des par|,iculiers constituent, à leur

guise, des contrats, aux contenus infiniment, voire même
indéfiniment, variés '. Et, on ne doit leur refuser, ni de

1. Voy. notamment: L. Larombière, Théorie et pratique des obli-

gations, sur l'art. 1107, n°* 1-8, 2« éd., Paris, 1885, t.,Ii, p. 30-36.

— Demolombe, Cours de Code civil, t. XXIV, n°^ 28-29. r— Aubry et

Rau, Cours de droit civil français, § 341-5«, 5« éd., t. IV, Pai-is, 1902,

p. 473-474. — Demante et Colmet de Santerhe, Cours analytique de

Code civil, sur l'art. 1107, t. V, n°^ 10-12. — F. Laurent, Principes de

droit civil français, t. XV, n°^ 443-444. — G. Baudry-Lacantinerie et

L. Barde, Des obligations, t. I, n° 20. "-"^^ "

2. Voy. notamment les citations et références indiquées ci-dessus

p. 136, notes 1-6, et p. 137, texte et notes 1-2 (n° 209). — Adde, entre

autres : A. Wahl [ISature juridique du contrat de déménagement),

dans Revue trimestrielle de droit civil, 1911, t. X, p. 518, et note sous

Paris, 14 novembre 1911, Sirey, 14. 2, p. 233, col. 3, in fine, et p. 234,

col. 1, initio:— J. Valéry, Note sous Trib. coram. Seine, 4 juin 1896,

D. P., 98. 2, p. 73-75, et Traité de la location d«s coffres-forts, Paris,

1905, n" 11, p. 15-17.

3. C'est ce (jue conteste, en réalité, M. Planiol [Classification synthé-

tique des contrats), dans Revue critique de législation et de jurispru-

dence, 1904, nouvelle série, t. XXXIII, p. 484-486. — Note sous Req.

rej., 5 décembre 1906, D. P., 1907. 1. 249. — Traité élémentaire

de droit civil, t. II, 8e éd., Paris, 192', p. 450, texte et note 1

{n° 1352 bis). — Mais voy. ci-après, p. 144-145 (n° 210). — Adde,
en noti"e sens: E. Gounot, Le principe de l'autonomie de la volonté en

droit privé, thèse de doct. Droit, Dijon, 1911-/9/2, p. 200-205.
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créer des contrats de types nouveaux, qu'on peut appeler

contrats siii generis, ou même contrats innommés sans

recourir à de malencontreux souvenirs du droit romain ',

ni de modifier, comme ils l'entendent, les règles normales

des contrats prévus etorganisés par la loi'. — Toutefois,

ces contrats, établis ou modelés par les volontés particu-

lières,, ne jouiront de la valeur ou de l'efficacité juridi-

ques, que dans les lignes catégoriques tracées par les

sources de notre système positif et, avant tout, par la loi.

Ceci importe, soit pour la formation même du contrat, dont

les conditions dépendent nécessairement des « catégories

réelles » qui le circonscrivent, soit pour son contenu ou

ses effets, où nous rencontrons, sou^ le jeu des mêitjes

catégories, tantôt des régies impératives, limitant brutale-

ment l'essor des volontés, tantôt des règles simplement

interprétatives, qu'écarterait valablement une volonté

contraire, tantôt des règles proprement dispositives, expri-

mant la façon, dont l'organisation juridique positive (le

plus souvent la loi) entend le contrat, qu'il s'agit d'appré-

cier *.

Qr, toutes ces catégories, restrictives ou régulatrices de

l'autonomie des volontés privées, se dégagent, tant de la

théorie du contrat en général, que des préceptes posés,

pour les sphères spéciales qu'ils embrassent, au sujet des

coiitrats particuliers. En présence d'une convention donnée,

dont on doive reconnaître et préciser la valeur juridique,

il y a lieu, d'abord, d'apprécier les volontés échangées.

1. Yoy. contra : A. Esmein, Note sous Trib. comm. Seine, 4 juin

1890, Sirey, 99. 2, p. 217, col. 2-3.

2. Voy. contra : L. Gl'illouard, Du contrat de mandat, u" 166.
3. Comp., sur ceUe distinction : Fr. Geny, Méthode d'interprétation

et sources en droit privé positif, Paris, 1899, p. 526, texte et note 1,

ou 2e éd., 1919, t. II, p. 153, texte et note 1, avec les références

{n° 171). — Et, sur le principe développé au texte : Note (sous

Ch. réun. cass., 2 juillet 1903;, dans Pandecles françaises périodi-

ques, \ 903. i. p. ^02-^ù3 {% ni).
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SOUS les divers points de vue indiqués plus haut \ à la

mesure des principes consacrés pour tout contrat comme
teP. Déplus, il faut voir si notre convention ne répond

pas à un type particulièrement prévu, dont les règles se

surajouteraient, pour elle, a,ux règles générales du con-

trat, .ou, — en cas de divergence, lort peu probable d'ail-

leurs, avec celles-ci, — y dérogeraient par la vertu de la

supériorité apparlenaîit au concret sur l'abstraite

D'ailleursj ces règles, édictées pour certains contrats,

spécialement prévus et organisés par le droit moderne

(contrats nommés hoc sensu), s'étendent nécessairement

aux autres contrats particuliers (contrats innommés), qui

présentent, avec les premiers, un trait commun décisif sur

le point ayant motivé les règles dont il s'agit. Autrement,

il serait trop facile d'échapper aux prises des « catégories

réelles », par le moyen de conventions établies en dehors

ou à côté du cadre légal; et il faut que celui-ci embrasse

tout ce qui s'adapte à l'une ou à l'autre de ses précisions.

— Mais, là apparaît précisément le point vraiment délicat

de l'application de cette théorie. Car il est souvent bien

malaisé de discerner les traits, propres et spécifiques, de

telle ou telle clause, concrètement stipulée, par rapport

aux types légalement réglementés. Et, par exemple, si

l'on ramène assez généralement la dation en paiement à

une vente ou à un échange (arg. art. 1595. et 1707 G. civ.

franc.), si Ton adapte sans peine au contrat d'association

(art. 1"" L. 1°^ juillet 1901) certaines règles des sociétés*,

1. Voy., ci-dessus, ia ûa de l'alinéa qui précède, p. lU (n" 210).
2. Voy. une application de cette idée présentée par G. Schumann,

Die juristische Konatruktioa der Plakatreklamevertrâge, dans Deutsche

Juristen Zeitung, 1911, t. XVI, p. 703-704 (Spreclisaal).

3. Ainsi me paraît se justifier l'adage : Specialia generalibusdcrogant.

4. Comp. Comte de Vareilles-Sommières, Du contrat d'association

ou la loi française permet-elle aux associations non reconnues de

posséder? Paris, 1893, p. 7-9. Comp. p. 1315, p. 30, p. 33-34,

p. 73-74, p. 83, p. 164, p. 170, p. 175-17G, p. 190. — Les idées, pré-

sentées dans ces passages, n'ont rien perdu de leur valeur depuis la
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on hésitera davantage à imposer la limitation du taux d€

l'intérêt, édictée en vue du prêt d'argent (L. 3 septembre

1807 '), à toute autre stipulation de sommes, telle que celle

d'un prix de vente par exemple *. Pourtant, il n'y a pas

de diflerence écononiique bien tranchée entre mettre des

deniers aux mains d'un emprunteur ou laisser à la dispo-

sition d'un acheteur le montant du prix en argent dont la

vente l'a rendu redevable. Ce qui est certain, en tout cas,

c'est qu'on n'est fondé à adapter à une convention, arrêtée

en certains termes concrets, les règles afférentes à un con-

trat organisé de toutes pièces par la loi, qu'en tant qu'elles

correspondent à sa fonction économique '.

Ceci posé, tout serait simple, si l'on pouvait justement

prétendrequetouteslescombinaisonsjimaginablesdelapart

des volontés, traduisant les intérêts divers, rentrent, néces-

sairement et a priori, dans les cadres des contrats nommés,

loi du if^i juillet 1901, qui, malgré son titre, ne réglemente pas, en
réalité, — nu si peu, — le contrat d'association.

1. On sait que cette limitation est aujourd'hui suspendue suivant

la loi du 18 avril 1918, art. i.

2. Comp., sur cette question, d'une part : Demolombe, Cours de Code
Napoléon, t. XXIV, n'^ 640.— Aubry et Rau, Cours de droit civil français.

§ 396, texte et notes 34-36, 5«' éd., E. Bartin, t. VI, 1920, p. 116. —
L. GuiLLOUARD, Du Contrat de prêt, n" 156, dans Traités du prêt, du
dépôt et du séquestre, Paris, 1892, p. 200-202. — M. Planîol, Traité

élémentaire de droit civil, t. II, 8e éd., Paris, 1921, n» 2078, p. 6o7.
— Civ. rej., 13 mars 1899, D. P., l'JOO. 1. -j; — et, d'autre part :

Dema^te et CoLMET DE Santerre, Cours analytique de Code civil, t. Vil,

sur l'art. 1652, n° 97 bis I. — F. Laurent, Principes de droit civil

français, t. XXIV, n'' 332. — A. Boistel, Notes sous : Paris, 20 jan-
vier 1892, D. P., 93. 2. 305-308; sous Dijon, 12 décembre 1894, D. P.,

98. 2, p. 203; et sous Civ. rej., 13 mars 1899, 0. P., 1900. 1, p. 5-6.

3. Celte idée est à la base de re-xcelleule étude, présentée, à propos
de certains effets du contrat d'entreprise, par E. Gaudemht, dans sa

note sous Civ. cass. et Civ. rej., 18 octobre 1911, dans Sirey, 12,

1, p. 449 à 453. — O.serai-je diie qu'un point reste encore douteux,
à mes yeux, en la question discutée par cette note? Il y est affirmé,

mais non prouvé, que ie profit de l'entrepreneur ne contient aucun
élément répondant à la charge, qu'imposerait éventuellement la

responsatylité des vices cachés.
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tels que les a tracés la loi. En présence de telle convention

concrètement libellée, il s'agirait seulement de découvrir

le compartiment légal, où elle doit infailliblement trouver

sa place '.C'est ce que paraît admettre M. Planiol *. — Mais

la supposition, dont il part, est manifestement fausse, au

regard de notre système français de contrats nommés. Et,

sans même recourir aux exemples décisifs, que fournirait

sans peine le jeu infiniment divers des vouloirs humains,

c'est assez de considérer quelques contrats typiques de la

vie contemporaine, tels que le contrat d'édition sous ses

formes les plus courantes ', le contrat de révélation de

succession '*, le contrat de report % pour apercevoir que ce

n'est, qu'au moyen d'un forcement inacceptable, qu'on

pourrait les faire entrer dans les moules tout faits de nos

contrats nommés ^.^— 11 est vrai que M. Plainiol imagine, en

vue d'une classifîcalion vraiment synthétique des contrats.

1. Les juges du fond ont, à cet égard, pouvoir souverain d'appré-

ciation, pourvu qu'ils ne dénaturent pas la volonté certaine des par-

ties. Cons. Rapport Cotelle, sous Req. rej.,21 juillet 1897, D. P., 98.

1. 269. — Civ. rej., 22 décembre 1909, Sirey, 1910. 1. 191. — Voy.

pourtant Beudaist, Cours de droit civil français. Les contrats et les

obligations, Paris, 1906, n» 314, 3° et 4°, p. 180.

2. M. Planiol, Classification synthétique des contrats, dans Revue

critique de législation et de jurisprudence, 1904, nouvelle série,

t. XXXIII, p. 480, p. 483-486. — Traité élémentaire de droit civil,

ge éd., t* II, Paris, 1921, p. 449-450 (n" 1352 bis).

3. Voy. A, EsMEiN, Note sous Trib. comm. Seine, 4 juin 1896, Sirey,

97. 2, p. 217-219.

4. Voy. notamment : Paris, 12 mars 1894, Sirey, 94. 1. 193. — Trib.

Nevers, 13 mars 1903, Sirey, 1906. 2. 219. — Rouen, 15 mai 1909,

Sirey, 1909. 2. 207. — Lyon, 1" mai 1911, Sirey, 12. 2. 243.

5. Voy. Crépon, Rapport précédant Civ. cass., l»"" mars 1897, dans

Sirey, 97. 1, p. 221-224.

6. On en pourrait dire autant des divers contrats d'assurances ter-

restres, auxquels ne peuvent suffire les dispositions, trop spéciales,

consacrées, par le Gode de commerce de 1807 (liv. Il, tit. X, art. 332-

396), aux assurances maritimes. — C'est en vain que M. PlanîoL a pré-

tendu faire entrer l'assurance dans les cadres normaux des contrais

nommés {licvuc critique de législation et de jurisprudence, 1904, N. S.,

t. XXXIII, p. 481-483). — Voy. d'ailleurs, le même, Traité rlémentaire

de droit civil, 8"= éd., t. II, Paris, 1921, n»^ 2140-2203, f. 673-691.
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des cadres plus larges, établis par abstraction des éléments

effectifs des conventions humaines, et où, par suite, les

combinaisons les plus variées trouvent leur place'. Le

malheur est, que ces nouvelles catégories manquent de

règles, précises, par cela même qu'elles déforment, à

plaisir, tout le jeu, essentiellement concret, des conventions

organisées par la loi.— Peut-être une habile généralisation

des règles de nos contrats nommés corrigerait-elle, en

partie, cette défaillance. Le travail reste à faire; et il vau-

drait d'être tenté. Mais, quel qu'en puisse être le succès,

nous pouvons être assurés d'avance, que, mises en regard

la mouvance infinie des intérêts ou des vouloirs humains

elles décisions étroitement précisées de nos textes, il reste,

dans notre droit positif français de l'heure présente, une

place nécessaire, indispensable, pour certains contrats

innommés, qui échappent, en totalité ou en partie, à toutes

règles spéciales préétablies. C'est ce qu'a bien compris

notre jurisprudence, qui, tout en donnant la plus large

extension au système légal de nos contrats nommés, a su

reconnaître parfois des contrats sui generis, à régir sui-

vant leur nature propre et sans faire intervenir une ana-

logie inadéquate -.

Que si l'on passe du point de vue sli'ictenient positif au

point de vue de la législation désirable [de leye ferenda),

on peut penser qu'il conviendrait aujourd'hui de multiplier

lenombredescbntrals, spécialement prévus et réglementés.

1. M. Planiol, Classi/icatlon synthétique des contrais, dans lirviie

critique de législation et de jurisprudence. 1904, nouvelle séiie,

t. XXXIll, p. 471-4SÛ, p. 480-485. — Traité élrincntaire de droit cicil,

S^ éd., t. Il, Paris, 1921, p. 449-450 (n°-1352 his).

• 2. Voy., par e.x:einple, pour le report : Civ. cass., 1?'' mars 1897,

Sircij, 97. 1. 220. — Paiis, 14 novembre 1911, Sireij. 14. 2. 233. —
P. V'a.nder Evckfn, Méthode positive de l'interprétation juridique, l'aris

et Bruxelles, 1907, p. 223 in" 133-B), observe iiue la reconnaissance,

d'un contrat sîh' f/<?Jiem par la jurisprudence, constitue normalement
un progrrs sur le rattachement, quelque peu forcé, ([u'oii eu aurait

fait, d'abord, à l'un des contrats nommés.

Geny. — T. III. 10
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de façon à enserrer juridiquement, en des catégories plus

strictes, le fantaisiste essor des volontés humaines.

^

Telle est bien, ce semble, la tendance moderne -, qui peut

paraître nous ramener' vers la « catégorisation » romaine.

— Enli'e les deux systèmes, cependant, une différence fon-

damentale subsiste, analogue, d'ailleurs, à celle que nous

avons constatée précédemment pour le rôle des formes juri-

diques'. Tandis qu'à Rome les catégories de contrats, étroi-

tement spécifiés dans leurs éléments constitutifs, étaient

nécessaires pour assurer à la convention obligatoire la

reconnaissance et la sanction du droit, chez les modernes,

cela n'est plus vrai que du cadre très général, qui définit

le contrat juridique, en soi (catégorie générique), et les

catégories, spéciales et précises, de nos contrais nommés
(catégories spécifiques) n'interviennent plus que pour faci-

liter le jeu des volontés, dans les limites que leur assigne

l'organisation juridique -

1. De ce point de vue, les idées de M. Pl.4.mol, rappelées ci-dessus,

p. 144, texte et notes 2 et 6; p. 145, texte et note 1 (n° 310), pour-

raient servir de cadre à un projet de réforme de notre droit actuel.

2. Elle se traduit, soit dans les législations étrangères (voy. par

exemple, Code civil allemand de 1896, liv. II, sect. vu, tit. I-XXII

et les lois d'Empiie spéciales, telles que loi sur le contrat d'édition

du 19juin 1901 [Annudire de légidationéirançière,i^0'2.,i.\W\,-çA'îl-

143]; — loi du 30 mai 1908 sur le contrat d'assurance [Annuaire de

législation étrangère, 1909, t. XXXVIII, p. 127-167J; — sans parler

des codes spéciaux, tels que le Code de l'industrie [Gewerbeordnung],

le Code d'assurance ouvrière du 19 juillet 1911 [Annuaire de législa-

tion étrangère, 1912, t. XLJ, p. 119-128]) (Voy. aussi le Code fédéral

suisse des obligations, texte du 30 mars 1911, tit. Vl-XXXII [deuxième
et troisième parties]); — soit dans la législation française récente

(loi du 18 juillet 1889, sur le bail à colonat partiaire;" — loi du
8 février 1897, sur les domaines congéables; — loi du 8 mars 1898,

sur les vignes à complant; — loi du l'"' juillet 1901, relative au con-

trat d'association; — loi du 25 juin 1902, sur le bail emphytéotique;
— Code du travail et de la prévoyance sociale, livre I'"'", du 28

décembre 1910) ou en projet (par exeinple, projet de loi sur le con-

trat d'assurance).

3. Corap. ci-dessus, p. 121-122 {a° 206).
4. Rappr. Fr. Geny, Méthode d'inttrprêtai ion et sources en droit
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211. — Réduites à ce rôle, les catégx)ries de notre droit

moderne attestent encore l'importance de Tinstrument

technique, qu'elles représentent, et qui reste une pièce

indispensable de tout système juridique. Seules, elles

permettent d'assurer une pleine application aux disposi-

tions légales (ou cou lumières), tendant ô réglementer les

libres vouloirs et à les astreindre à l'ordre, que requiert,

ici comme partout, l'idée même de la justice *. — C'est ce

qu'il est aisé d'observer surtout, toutes les fois que le droit

positif en vigueur (ordinairement la loi) assujettit à des

prescriptions déterminées un acte juridique, dont la portée

semble particulièrement grave ou dangereuse. Pareil acte

ne peut être défini qu'au moyen de la catégorie qui

l'encadre et qui renferme en elle l'effet spécifique, que la

'loi a voulu atteindre. Et, lorsqu'il s'agira de reconnaître

exactement quels actes de l'homme comportent les pres-

criptions dont il s'agit, lartifice catégorique, judicieuse-

ment interprété, signalera le trait décisif, destiné à marquer

l'application de la réglée

On en rencontrerait de nombreux exemples à propos du

privé positif, Paris, 1899, p. 167-i68 vn" 80), p. 527, lexle et note 2,

p. 529, texte et note 2 (n" 171); 2« éd., 1919, t. 1, p. 184-186 (n" 80),

t. II, p. 153, texte et note 5, p.-156, texte et note 2 (n" 171). — El,

pour une application : Fr. Gknv, Des droits sur les lettres jnissives,

Paris, 1911, t. I, p. 52-53 (iio 29;.

1. Voy. encore, pour une autre application de la mènie idée :

Fr. Geny, Des droits sur les lettres missives. Paris. 19M, t. f, [>. 52-54

(n° 29).

2. On pourrait justiiier cet'e idée, a contrario, en observant la

difficulté, que présente l'application des n'-gles du droit à un acte

qui ne peut être nettement caractérisé : ainsi la dation en paiement,

dont la nature propre oscille entre Téclisinge ou la vente avec com-
pensation d'une part (voy. ci-dessus,' p. 142, irt fine fn" SlOj,); le

paiesnent ou Ta novaiion d'autre part. Cons. là-dessus : M. Plamol,
Traité élémentaire de droit civil, t. li, 8e éd., -1921, n" 522-528.
p. 172-174. — A. CoLwN et !i. Gai'itant, Cours rtémentairc de droit civiL

2= éd., t. II, 1920, p. 5M-513. — F. Escap.hk, De la dationea paiement

en droit français, tlit-se de doct. Droit, Toulouse, 1897-/.S.9iS\ — E. Dou-

blet, La dation en paiement, thèse de doct. Droit, Paris, i^O't-iOOj.
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partage, que sa nature complexe a fait soumettre à tant

de règles anormales, tranchant parfois violemment sur

les réalités ou sur le droit commun. Pour préciser le

domaine d'application de ces règles, il faut découvrir le

trait qui les justifie. Et ce trait varie parfois avec les

règles elles-mêmes; de telle sorte qu'on. peut distinguer,

sous l'étiquette commune de partage, diverses catégories

spécifiques, dout chacune comporte, sous tel ou tel point

de vue, un règlement propre,— On sait notamment quelles

difficultés a soulevées la portée à assigner à l'effet décla-

ratif du partage quant aux actes qu'il devra régir : division

en nature, partage avec soûl te, licitation sous ses diverses

formes, cession de droits successifs, etc., et combien de

distinctions, d'éliminations, de précisions de toute sorte

ont paru nécessaires pour spécifier et délimiter la caté-

gorie du partage déclaratif*. Avec elle ne se confond pas

la catégorie du partage rescindable pour cause de lésion.

Et, pour mieux maintenir, contre tous détours, la sanction

énergique de l'égalité qu'il iiïipose ici, le législateur lui-

même y a soumis expressément des actes, qui ne joui-

raient pas de l'effet déclaratif, du moment qu'ils font

cesser une indivision et qu'aucune circonstance n'exclut,

par ailleurs, l'idée de lésion. Ainsi s'expliquent les arti-

cles 888 et 889 du Code Napoléon, auxquels une interpré-

tation judicieuse a su reconnaître toute leur portée -.

i. Yoy. notamment : A. Wahl, Les vaiùationn de la Jurisprudence

sur les différentes questions relatives à l'effet déclaratif du partage,

dans Le Code civil. Livre du centenaire, Paris, 1904, t. I, p. 443-514. —
M. Dessf.rteaux, Essai d'une théorie générale de l'effet déclaratif en

droit civil français, thèse de doct. Droit, Dijon, 'l90S-i909, Paris,

1908, cluip. V, p. 269-434. Coinp. n°* 74-97, p. 140-192 (cliap. m, B).

— M. Plamol, Traité élcnicntaire de droit civil, l. III, 7"= éd., Paris,

1918, n°^ 2380-241G, p. 5o8-572.

2. M. Planiol, Traite élémentaire de droit civil, t. III, 1" éd., Paris,

1918, n°- 2425-2428, p. 575-576. — A. Colin et il. Capitant, Cours

élémentaire de droit civil français, Paris, Dalloz, t. III, 2^ éd., 1921,

p. 579-581,
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D'un autre côté, en raison de la gravité de ses consé-

quences, le partage, lorsqu'il intéresse des incapables,

mineurs ou interdits du moins, est assujetti à des formes

fort compliquées et gênantes (art. 466 et 838 G. civ. franc. ;

art. 966-984 G. proc. civ. franc.). — Pour échapper aux

frais, aux lenteurs, aux entraves de toute sorte, qui en

résultent, lés intéressés tenteront volontiers de s'y dérober,

en présentant leur acte sous un vêtement juridique diffé-

rent, qui admettrait des formes plus simples ou moins

coûteuses. L'intérêt de la protection des incapables, telle

que l'entend notre législation, exige pourtant qu'on

ramène à l'exigence des formes légales tout acte entraî-

nant, pour des mineurs ou des interdits, cette répartition

de biens, que la loi tient pour tout particulièrement grave

et dont elle subordonne la validité à des formalités plus

minutieuses. Ici encore, se présentera la nécessité d'une

catégorie juridique, spécifiant le partage, sous le point de

vue des dangers qu'il recèle pour les incapables (mineurs

ou interdits du moins), qui s'y trouvent'engagés. — Dans

la construction de cette catégorie, notre jurisprudence

paraît avoir manifesté des tendances divergentes.— Parfois,

mus par le désir de simplifier la vie juridique et de réduire

les frais imposés aux incapables, les arrêts ont admis que,

pourvu que l'opération présentât l'aspect d'un litige à

résoudre, les formes plus simples et moins coûteuses de

la transaction suppléaient valablement celles du partage

pour les mineurs', alors que, s'agissant, en tout cas, d'un

acte de répartition des biens, la simple application de la

loi semblait requérir, avant tout, les formalités du partage

judiciaire -, dût-on y ajouter, s'il y avait lieu, celles de la

1. Voy. notamment : Civ. rej., 30 août 1815, Sirey chron., C. N.
V. i . 97. — Angers, 7 août 1874, Sireij, 75. 2. 105. — Angers, 29 août

1884, Sirey, 85. 2. 61; — et surtout Civ. cass., 5 décembre 1887,

Sirey, 88. 1. 425. -='^»-

2. Voy., surtout, en ce sens : Ed. Meymal, >'ole sous Civ. cass.,

.5 décembre 1887, Sirey, 88. 1, p. 425-427. -^ Adde : F. Laurent, Prin-
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transaction intéressant un mineur (arî, 467 C. civ. franc.).

— En d'autres cas, une pratique, inspirée d'un esprit t,out

différent, et plus conforme, ce semble, aux exigences

intimes de notre système juridique, a été établie par les

arrêts. Il s'agissait de réaliser valablement Taliénation des

valeurs mobilières restées indivises entre cointéressés,

dont quelques-uns étaient mineurs. 11 paraissait permis de

croire que les formalités prescrites par la loi du 27 février

J880, articles 1 à 4, seraient, ici, suffisantes. Mais, péné-

trant les apparences présentées par cette vente prétendue,

les magistrats ont observé, fort justement, que la trans-

formation de valeurs indivises en un prix de vente abou-

tissait, par la force des choses, à une répartition de ce

prix entre les intéressés; et, pour sauvegarder les intérêts

des incapables, ils n'ont consenti k autoriser les aliénations

qu'on leur soumettait, qu'en les subordonnant à la con-

dition d'un remploi tendant à maintenir, sur d'autres

valeurs, l'indivision priuiitivement établie '. Cette solution

est d'autant plus remarquable, qu'il ne semble pas qu'on

l'ait jamais proposée, pour entraver de façon analogue, la

vente des immeubles, où les mineurs n'auraient que des

droits indivis', bien que les formalités judiciaires prescrites

cipes de droit civil français, t. X, n** 295. — Paris, 23 juillet 1840,

Journal du Palais, 1840. 2. 689. — Trib. eiv. Loudun, 4 février 1882,

' Sirey, 82. 2. 142. — Comp. G. Demolombe, Cours de Code Napoli^on,

t. XV, n° 608, in fine. — M. Pl-vniol, Traité élémentaire de droit civil,

X III, 7e éd., Paris, 1918, p. 549,Tiote 1 (n" 2352).
1. Voy. ïrib. Seine, 23 juin 1880, sous Circul. minisire de la

Justice, 20 mai 1880, D. P.,81. 3. 70. — Trib. Seine, 7 décembre 1883,

Dalloz, Supplément au Répertoire, v° Minorité, n° 419, note 2. — Civ.

cass., 15 juillet 1890, ^irey, 91. 1. 9, et note Ch. Lyon-Caen. —
M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, t. lij, 7"= éd., Paris, 1918,

p. 549 (n° 2352, in fine). — Comp. Justice de paix Reiras, 27 août

1900, D. P., 1901 2. 165. — Il semble qu'on puisse, à l'appui de ces

solutions, invoquer par analôj^ie la disposition de l'article -888,

alinéa 1, du Code civil, telle que l'expliquent, entre autres, A, Colin

et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil français, t. III, 1921,

p. 579-580.

2. 11 est vrai qu'en pratique les tribunaux, autorisant (par homolo-
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pour ces ventes (art. 457-459 C. civ. franc.; art. 953 965

C. proc. civ..franc.) ne s'identifient pas avec celles du par-

tage judiciaire exigées en faveur des mêmes incapables

(art. 466 et 838 C. civ. franc;.; art. 966-984 G. proc. civ.

franc.). Elle montre bien, à nos yeux, jusqu'où se peut

étendre la catégoTie réelle du partage, pour assurer la

prolecHon, dont notre droit positif entoure, à son égard,

les mineurs et les interdits.

Des difficultés analogues peuvent être prévues, relative-

ment à la catégorie du contrat de mariage, en tant qu'elle

comporte l'application de règles spécifiques, telles que

les formes, la préexistence au mariage, l'immutabilité

(art. 1394-1397 G. civ. franc.), ou la capacité spécialement

admise à son endroit (art. 1398 G. civ. franc.). Il s'agira

de distinguer, pour les soumettre exaclement à ces règles,

parmi les conventions diverses intervenues entre personnes

aujourd'hui mariées, lesquelles tombent dans le domaine

du contrat de mariage proprement dit, lesquelles reste-

raient en dehors.— Sans insister sur îa question, qui paraît

n'avoir guère retenu l'attention des juristes français, je

me contenterai d'indiquer, qu'à mon avis, la notion de

régime matrimonial, qui parait fixer adéquatement le con-

tenu du contrat de mariage, ne peut se préciser elle-

même que par rapport à un ensemble concret de disposi-

tions, que peut seul fournir le régime matrimonial de

droit commun complété au moyen des régimes conven-

tionnels organisés par la loi\ En tout cas, on aperçoit ici

galion d'avis de famille ou directement, suivant les cas) la vente
d'immeubles, où des mineurs ont des droits indivis, prescrivent

parfois des mesures, destinées à réserver entre les mineurs la situa-

tion d'indivision. Vcy., par exemple, le dispositif de Douai, 22 jan-
vier 1894, Sirey, 94. 2. 311. — Mais ce n'est pas pour eux une l'ègle

absolue, comme celle qu'a établie la jurisprudence à propos des
valeurs mobilières nominatives appartenant à des mineurs dans les

mêmes conditions.

1. Voy. ce que j'ai écrit, à ce sujet, dans : Code civil aliomand trad.

du Comité de législation étrangère),!. III, Paris, 1908, sur l'art. 14.32.

note 1, II, p. 217-218.
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encore le rôle notable des catégories réelles dans le droit

moderne. — Et, l'on en trouverait une autre application,

mieux connue, à propos d'une notion, moins technique-

ment déterminée, celle des « avantages matrimoniaux »,

dont le régime juridique, te! qu'il résulte de nombreuses

dispositions de notre droit (art. 299, al. 1, 1496, al. 2,

1516, 1525, al. 2,^ 1527, al. 3; comp. art. 767, al. 8 G. civ.

franc.), tranchant parfois sur celui des libéralités entre

époux (art. 1091-1100 G. civ. franc.)*, ne peut fonctionner

que moyennant une précision catégorique ^.

213. — Si les catégories réelles interviennent surtout,

pour assurer le jeu des volontés humaines, en le canton-

nant ou le régularisant dans le cercle tracé par les prin-

cipes supérieurs de l'ordre juridique, il n'est pas sans

exemple qu'elles puissent servir aussi à rompre, en quel-

que mesure, une prescription trop étroite de notre droit

positif et ouvrir ainsi passage à des créations, qui sem-

blent requises par un intérêt social, resté en fermentation

latente sôus le couvert rigide de restrictions arbitraires ou

excessives. — C'est ce qui permet d'expliquer une théorie,

des plus énigmatiques, de notre jurisprudence civile fran-

çaise moderne, la théorie des donations sans forme, recon-

nues valables, notamment comme donations déguisées, en

dépit des prescriptions nettement impératives de la loi.

Deux mots suffiront pour rappeler comment s'est posé

le problème. — En face de l'autonomie libre des volontés

privées, qui demeure la règle suprême de notre commerce
juridique, le législateur français a entendu enserrer, en

des lisières fort strictes, les dispositions gratuites de biens.

i. Comp. E. Bartin (sur le Manuel de Colin-Capitant), dans Revue
trimestrielle de droit civil, 1014, t. XIII, p. 7o.

2. Cons. R. Saleilles, Une interprétation vaudoifie d'une dispoailiini

du Code civil français (Mémoire sur un cas d'application de l'ar-

ticle 1.Ï6-1" du Code civil du canton de Vaud, de 1819), dans Revue

trimestrielle de droit civil, Supplément au n» 1 de 1914, 138 p.
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qu'il tenait pour infécondes dans l'ordre économique, en

même temps que peu favorables, en général du moins,

dans l'ordre moral, comme dangereuses, pour le disposant

lui-même exposé à des entrainemenls ou à des tentatives

de captation, pour sa famille menacée de la privation

d'attentes légitimes, pour la société enfin qui peut souffrir

du contre-coup de ces déplacements fantaisistes des for-

tunes '. — Et d'abord, le Gode civil de 1804 a cantonné, en

des déterminations très précises, la faculté de disposer gra-

tuitement, soit entre vifs, soit pour après décès, entendant

certainement qu'en dehors des cadres qu'il établit, et qui

comprennent notamment l'irrévocabilité essentielle pour

la donation normale (art. 894 ; art. 943-946) et la révoca-

bilité, essentielle aussi, pour le testament (art. 895;

art. 1033-1038)^, aucune volonté de se dépouiller sans

contre-partie ne pût être juridiquement reconnue. De plus,

et sans parler des règles spéciales relatives à la capacité

de disposer et de recevoir (art. 901-912 C. civ. franc.), aux

modalités des dispositions gratuites (art. 896-900; art. 1048-

1074 C. civ. franc.), à leurs causes de révocation (tirt. 933-

966; art. 1046-1047 C. civ. franc.), aux restrictions qu'elles

comportent dans l'intérêt des parents proches (art. 913-930

C. civ. franc.), et au rapport que leur impose le principe

de l'égalité entre héritiers (art. 843 869 G. civ. franc.).

1. On a pu dire, pour résumer d'un mot toutes ces idées, que
notre Code civil français traite ta disposition gratuite, et plus encore
la donation que le testament, « en acte de prodigalité antifami-

liale (voy. dans Code civil allemand, trad. du Comité de législation

étrangère, Note sous liv. U, sect. va, tit. II, § i, t. Il, Paris, 1906,

p. 57). — On sait, d'ailleurs, que les restrictions de la loi se modi-
fient pour les libéralités justifiées par un intérêt de famille, qui

comportent des règles en rapport avec leur but: donations en faveur

de mariage, donations entre époux, substitutions permises, partages

dascendanls (art. 1048-1100 C. civ. franc'.).

2. Cons. CoLMET DE Santerre, Observations sur la révocabilité 'des

testaments et l'irrévocabilité des donations entre vifs, dans Séances et

travaux de l'Académie des sciences morales et politiques, 1892-2",

t. CXXXVIII, p. 137-130.
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noire loi les assujettit à des formes très strictes, plus

strictes même pour la donation entre vifs que pour le

testament, en ce sens que ce dernier admet, entre diverses

formes possibles, un choix (art. 969-1001), qui ne se ren-

contre pas pour l'acte portant donation, dont la loi a fixé

et précisé minutieusement les dehors (art. 931-94:8 C. civ.

franc.}..

L'exigence de ces formes, imposées à la donation entre

vifs, mise au regard de la définition limitative de l'arti-

cle 895 du Code civil, et du principe général de la liberté

des conventions privées, semblait devoir aboutir au résultat

suivant : Les pt^rticuliers pourront imaginer toutes sortes

de libéralités entre vifs, qui seront valables au fond, pourvu

qu'elles répondent, par leurs caractères intrinsèques, à la

définition restrictive de Farlicle 895 du Code civil. Mais

ces libéralités ne seront reconnues parle droit que revêtues

des -formes prescrites parles articles 931-932 et 948 : acte

notarié, acceptation solennelle, état estimatif s'il s'agit

de meubles donnés. A défaut de ces formes, toute opération,

tendant à l'effet d'une libéralité entre vifs', reste nécessai-

rement non avenue, au point de vue du droit positif : tout

au plus peut-on en déduire l'effet d'une obligation natu-

relle (art. 1339-1340 C. civ. franc.)

^

1. Sur la difficulté et le moyen de définir l'intention libérale, qui

doit être à la base de toute donation et donne à, un acte entre vifs le

caractère gratuit, cons., notamment : E. Bartin, sur Aubry et Rau,

Cours de droit civil français, 5" éd., § 646, note 10, t. X, 1918, p. 448-

449.

2. Tel a été l'aboutissement de la transformation historique, —
commencée dans notre ancien droit français, et consommée parle
Code Napoléon, — du système romain, qui voyait dans la donation

une simple opération économique (dépouillement ti'une personne,

consenti par elle pour en enrichir une autre, sans compensation),

susceptible de se réaliser Ju'iidiqueraent par des actes de caractère

abstrait comportant les usages les plus divers (Comp. P. Gwe, Études

sur la novation et le transport des créances en droit romain^ Paris, 1879,

p. 383-385. — Voy. aussi M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil,

t. II, 8"^ éd., Paris, 1921, p. 195 [n° 608]).
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Pareilles conséquences, toutefois, ont paru insuppor-

tables à la vie pratique. N'était il pas exorbitant d'assujettip

aux formes minutieuses de la loi les multiples manifesta-

tions de l'esprit de libéralité, si naturel au cœur de

l'homme? N'y a-t-il pas, dans les exigences des textes,

à cet égard, un excès d'autoritarisme, qui n'a jamais pu

régner sans fissures, qui, en tout cas, semble incompatible

avec le besoin d'indépendance inhérent à la civilisation

moderne?— Sous la pression de ces sentiments et des désirs

qu'ils suggéraient, un efïort, déjà commencé autrefois sous

l'ordonnance de 1731, s'est poursuivi après le Code civil,

en vue de soustraire, à la prescription des formes requises

pour « l'acte portant donation », des opérations produisant

le même résultat économique. Et le moyen, généralement

employé, a consisté à placer l'opération gratuite, qu'on

voulait valider, sous une catégorie juridique, qui parût

suffisante à la soutenir, et qui, de soi, échappât aux formes

gênantes de la libéralité légale. — Le procédé était singu-

lièrement osé, si l'on observe que les catégories réelles

du droit ne sont établies que d'après les caractères

intrinsèques (la plupart économiques) des opérations

qu'elles encadrent et que la donation entre vifs, spé-

cifiée dans Ses éléments de fond par l'article 895 du

Code civil de 1804, constitue ainsi une catégorie dis-

tincte, que régissent nécessairement lès articles 931 et

suivants, relatifs aux formes, alors même que, par cer-

tains traits de sa réalisation concrète, elle se pourrait

rattacher aussi à une catégorie juridique différente. —
Pour échapper à la conclusion strictement prohibitive, de

cette déductioDj il a fallu, par une inversion tendancieuse

de leur rôle, v^oir dans les catégories juridiques un instru-

ment d'aifranchissement des volontés entravées dans les

liens d'un formalisme jugé suranné K

1. Comp. J. Ray, De la notion de donation en droit civil français,

thèse de doct. Droit, Taiis, /9/2-1913.
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L'ap[)Iicatiôn était assez aisément admissible, pour les

donations, de meubles corj>orels ou de biens à eux assimi-

lés (titres au porteur), réalisées par voie de dons manuels.

Non pas qu'on put les valider, au moyen d'un simple appel

à la règle « en fait de meubles possession vaut titre »

(art. 2279 et 1141 C. civ. franc.), qui n'intervient légiti-

mement à lei.r sujet, que pour en faciliter la preuve, sans

faire disparaître, dans les rapports du donateur et du
donataire, le caractère gratuit du contrat qu'ils réalisent.

Mais on peut dire qu'ici, le contrat gratuit s'absorbe, par

la force des choses, dans le transfert de propriété, qui se

consomme par la réception de bonne foi des objets donnés ^

Et surtout, une tradition historique constante, mainlenue

sans conteste sous i'empire de l'ordonnance de février

1731, apportait une limitation nécessaire aux textes du
Code civil, qui reproduisent les dispositions de l'ordon-

nance, relatives aux formes de la donation entre vifs-.

Il est déjà plus difficile d'accepter que la stipulation

pour autrui, valable en vertu des articles 1121 et 1165 du
Code Napoléon, quand elle réalise une libéralité du stipu-

lant (ou parfois du promettant, voire même de tous deux

ensemble) au profit du tiers bénéficiaire, dût, par là

même, échapper aux formes de « l'acte portant donation ».

Car la consécration juridique du contrat en faveur de liers

n'altère en rien, mais plutôt confirme, le caractère gratuit

de l'opération, à l'égard du bénéficiaire; et, cette opération,

présentant tous les traits intrinsèques de la donation entre-

vifs (du moins à partir de l'acceptaliondu tiers qui empêche
toute révocation ultérieure)^, on n'aper(^oit pas de raison

décisive pour la soustraire aux formes. Quelle impossibi-

lité y aurait-il, en effet, à ce que ces contrats en faveur de

1. Coiïip. J. Ray, De la notion de donation en droit civil français,

tlièse de doct. Droit, Paris, ^9/2-1913, p. 29-34, notamment p. 33.

2. Comp. C. BuFNoiR, Propriété et contrat, Paris,' 1900-, p. 493-499.

3. Cotnp. C. BuFiNOiR, Propriété et contrat, Paris, 1900, p. 503-504.
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tiers dussent, en tant qu'ilsdoivent réaliser une donation

entre vifs, être revêlus des formes prescrites par la loi? Si

donc on les en dispense, ce n'est qu'en y voyant une caté-

gorie spécifique, qui se suffise à elle-rnênie, telle que la loi

nous la |H'ésente, et qui, par suite, exclue toutes exigences

étrangères à celles de son but propre {voy. d'ailleurs

l'art. 1973, al. 2 C. civ., franc.). — Et, le même point de vue

paraît seul cajîable d'expliquer la dispense des formes de

la donation, très généralement reconnue, par l'ensemble

de la doctrine comme par la jurisprudence, au profil des

libéralités indirectes (sans être nécessairement dissimu-

lées)', que peuvent si aisément produire des actes juridi-

ques, nettement calég-orisés, tels ({ue paiement pour autrui

[donandi animo)^ remise de dette (consentie gratuitement),

renonciations abdicatives-, etc.. Dans tous ces cas, et

itialgré la présence des éléments intrinsèques d'une libé-

ralité entre vifs, la vertu de la catégorie a paru suffisante

pour justifier la suppression des formes\

Mais, on sait que notre jurisprudence est allée beaucoup

1. Comp. C. BuFNOiR, Propriété et contrat, Paris, 1900, p. 004-305.

2. (ions. S. I.ESSONA, Essai d'une théorie ffénérale de la renonciation

en droit civil, dans Revue trimestrielle de droit civil, 1912, t. XI,

p. 361-387. Voy. nolamment p. 383-38i. — La jurisprudence frau-

raise dispense même des formes de lu donation la renonciation à

succession ou à communauté, faite au profit d'un ou de quelques-

uns des cointéressés du renonçant, qu'elle ne tient pas pour assu-

jettie, inter partes, aux formes de TarLicle 784 du Code civil. — Req.

rej., lo novembre 1838, Sirey, 59. 1. 9. — Civ. rej., 9 décembre 1874,

Sirey. 73. 1. 249. — Poitiers, 30 novembre 188j, S/re»/. 83. 2. 123.

— Comp. Req. rej., 15 février 1882, Sirey, 83. 1. 312. — Voy. toute-

fois, en sens contraire, les observations de M. le conseiller Nicolas,

sur Req. rej., 15 novembre 1858, dans Sirey, 59. 1, p. 14. — Adde :

Req. rej., 17 août 1815, Sirey cliron., C. .\., V. 1. 92.

3. L'explication sembleixiit plus particulièrement plausible, pour

les actes abstraits validés indépendamment de leur cause, ainsi

pour le transfert de titres nominatifs voy. ci-dessus, p. 76, texte et

)iote 2 no 198 ,i, où, d'ailleurs, on peut dire, comme pour les dons

manuels, que le transfert de droit absorbe l'opération gratuite ^voy.

plus haut, p. 156 [n° 202J). — Cous. Civ. cass., 18 octobre 1909,

Sirey, 11.1. 489 et la note d'A. Tissier, avec les références.
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plus loin encore et qu'elle a soustrait, aux exigences for-

melles de l'acte portant donation, les libéralités entre vifs

déguisées sous l'apparence d'opérations onéreuses valables.

Et, cette jurisprudence libérale ne profite pas seulement

aux contrats onéreux sérieux, contenant à titre accessoire

le mélange d"im élément gratuit (vente- pour un prix

sérieux bien qu'inférieur à la valeur vraie de la chose

vendue); elle couvre également de sa protection simplifi-

catrice les opérations, qui n'ont de l'acte onéreux que l'en-

veloppe apparente et que la découverte de celle-ci laisse

voir purement gratuites, dans l'intention des parties

comme dans la réalité de leurs effets (vente avec quittance

de prix non payé, reconnaissance de dette sans prestation

correspondante, reconnaissance d'apports qui n'ont pas

été fournis, etc.). — Ici, les principes élémentaires de

l'organisation juridique semblent étrangement méconnus.

Car, en donnant toute sa portée à la simulation voulue

par les parties, on ne peut découvrir, sous le voile dont

elles ont caché leurs volontés, qu'une opération purement

gratuite, qui postule, comme telle, les formes prescrites

par la loi aux donations ^ Mais, précisément aussi, cette

application nous fait voir, mieux que toute autre, la puis-

sance des catégories, pour l'assouplissement, voire même
la déformation, du droit pris en soi.

En effet, la validité des donations déguisées, comme
l'admet la jurisprudence, est subordonnée à la condition,

— tenue pour indispensable à la justification du système, —
que l'opération, qui recèle réellement une libéralité entre

vifs, rentre dans les cadres d'un acte juridique à titre oné-

reux nettement caractérisé^. Cette exigence peut 'elle même

1. Comp. C. BuFNOîR, Propriété et contrat, Paris, 1900, p. 505-508.

2. Primitivement, la jurisprudence validait les donations dégui-

sées, sans ea examiner de très près la contexlure. Un arrêt de rejet

de la Cliambre civile, en' date du 3 août 1841, porte encore cette

formule vague : « Attendu que la validité des donations déguisées

ne dt'pend de l'accomplisse ment d'aucunes formalités spéciales,
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en contenir plusieurs. — Avant tout, il est essentiel que

la gratuité réelle de l'opération, qui en fait au fond une

donation, n'apparaisse pas, du moins à titre principal, dans

les clauses qui la constituent^ — Ce point acquis, il faut

encore que l'opération à apprécier présente les conditions

de forme, requises, notamment en ce qui touche la preuve

du contrat dont elle revêt ks dehors. C'est ce qu'exprime

nettement une formule, souvent employée par la Chambre

civile de la Cour de cassation, qui, dès l'origine, s'est

montrée la plus favorable à la validité des donations

déguisées- : « Les libéralités faites sous le voile d'actes à

titre onéreux sont valables en la forme, lorsqu'elles réu-

nissent les conditions requises pour la constatation des

actes dont elles empruntent l'apparence ^ »— Mais d'autres

arrêts, notamment de la Chambre des requêtes, serrant

de plus près la notion, n'admettent valable la donation,

qui prend le voile d'un contrat à titre onéreux, nonobstant

l'inobservation des prescriptions des articles 931 et sui-

vants du Code civil, que sous « la condition qu'elle offre

mais du caractère et de l'ensemble des faits et circonstances dont
l'appréciation appartient aux tribunaux. » Sirey, 41.1.621.— Adde :

Req. rej., 20 juillet 1852, Sirey, 5^. i. 825.

1. Voy., notamment : Req. rej., 7 janvier 1862, Sirey, 62. 1. 599.

— Req. rej., 23 mars 1870, Sirey, 70. 1. 214. — Civ. cass., 23 mai

rl.876, Sirey. 76. 1. 342. — Bourges, 16 mai 1884, Sirey, 85. 2. 60. —
.Req. rej., 26 avril i893, Sirey, 93. 1. 413. — Nancy, 18 novembre 1893,

D. P., 94. 2. 48a. — Civ. cass., 7 février 1898, D. P., 1901. 1. 68. —
Caen, 22 mars 1911, Sirey, 11.2. 271. — Dijon, 5 février 1913, Recueil

périodique de jurisprudence de la Cour de Dijon, 1913, p. 23. — Voy.
pourtant : Civ. cass., 11 juillet 1888, Sirey. 88. 1. 409.

2. Voy. M"RL!N. Rt'pertoire de jurisprudence, y" Donation, sect. II,

§ VI, et v° Simulation, l v, n° I . — Questions de droit.'v" Donation, § v,

n°^ 1 et 2. — Adde : Note (anonyme) au Sirey chron., sous Civ. cass.,

6 pluviôse an XI, C. N., I. 1, p. 746-747.

3. Voy., notamment : Civ. cass., 18 octobre 1909, D. P., 10. 1. 462,
Sirey, 11. 1. 489. - Civ. cass., 3 décembre 1912, Sirey, 14. 1. 388. —
Comp. Civ. cass., 11 février 1896, Sirey, 96. 1. 69, D. P., 96. 1. 153.

— Civ. cass., 30 novembre 1896, Sirey, 97. I. S'a.— Adde : Req. rej.,

7 mars 1898, Sirey. 1902. 1. 231. — Civ. cass., 11 juillet 1888, Sirey,

88.1.409.
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les caractères constitutifs du contrat dont elles emprun-

tent le titre »'; et ils entendent par là les conditions de

fond mêmes de l'acte déguisant la libéralité; à tel point

qu'une vente à charge de rente viagère, que les circons-

tances démontreraient entachée de vileté du prix, ne pût

couvrir une donation déguisée valable '.

Il importe de le remarquer. Toute cette théorie juris-

prudentielle paraît- impliquer que les contrats du droit

français moderne seraient strictement prédéterminés dans

leurs formes ou leurs éléments constitutifs, suivant les

principes du droit romaine Or, nous savons qu'il n'en est

plus ainsi et que notre droit français moderne tient pour

valables des conventions, qui ne rentrent dans aucun type

légalement individualisé *. — Supposons donc qu'on ait

dissimulé une donation sous le voile d'un acte juridique

concrètement précisé, mais qui ne serait ni vente, ni louage,

ni société, ni mandat, ni reconnaissance de dette, bref qui

d. Voy. surtout: Req. rej., 26 avril 1893, hirejj, 93. i. 413. — Comp.
Req. rej., 28 janvier 1879, Sirey, 80. 1. 212. — Req. rej., 22 avril

1913, Sirey, 14. 1. 388. — Adxh- : Poitiers, 12 juin 1878 et Req. rej.,

28 janvier 1879, Sirey, 80. 1. 212. — Voy. aussi Dijon, 5 février 1913,

Recueil périodique de jurisprudence de la Cour de Dijon, 1913, p. 23.

2. Voy. les arrêts cités à la note qui précède. — Adde : Dijon,

22 janvier 1896, D. P., 96. 2. 325. — J. HkmaSd (Chronique de juris-

prudence), dans Revue trimestrielle de droit civil, 1913, t. XII, p. 641-

644. — Tendances contraires dans : Poitiers, 10' prairial an XII,

Sirey chron., C. JN.-, I. 2. 196. — Colmar, 10 décembre 1813, Sirey

chron.,.C. N., IV. 2. 365. — Montpellier, 12 juin 1834, Sirey, 35. 2.

24. — Douai, 14 juin 1852, Sirey, 53. 2. 97. — Dijon, 24 février 1865,

Sirey, 65. 2. 141. — Douai, 12 mars 1879, sous Req. rej., 9 juillet*

1879, Sirey, 81. 1. 205. — Civ. cass., 3 décembre 1912, Sirey, 14. 1.

388. — Note dans Sirey, 1914. 1. 388 (sous Civ. cass., 3 décembre
1912 et Req. rej., 22 avril 1913). — Voy. encore : M. Planiol, Noie, m
fine, sous Req. rej., 1" mai 1911, D. P., 11. 1. 353.

3. Voy. ci-dessus, p. \9-50 (n^ 194) ; p. 95-96 (n" 202) ; p. 102 (n" 203) ;

p. 123-124 (n" 207). — Comp. Fi-. Geny, Méthode d'interprétation et

sources en droit privé positif, Paris, 1899, p. 155-156, 2" éd., 1919, t. I,

p. 172-173 (n° 77),

4. Voy. ci-dessus : p. 129-130 (n" 207); p. 135 (n° 209j; n" 210,
p. 139-146.



RÔLE DES CATÉGORIES HLCLLES DANS LA TECHNIQUE DU DROIT. 161

ne rentrerait dans le cadre d'aucun de nos contrats (ou

actes juridiques) nommés ^ Ses caractères constitutifs, aussi

bien que ses dehors formels, ne pourraient être que les

conditions intrinsèques ou extrinsèques de toute conven-

tion en général. Et, l'on voit mal comment s'adapteraient à

ce cas les formules employées par les arrêts *, bien qu'il

ne semble pas douteux qu'on dût, pour rester fidèle à

l'esprit de la jurisprudence, reconnaître ici la possibilité

d'une donation déguisée valable*.

En définitive, il paraît certain que, peu confiante dans

les arguments, équivoques et inconsistants, qu'elle trouvait

dans l'histoire ou dans les textes du Code civil *, sentant

aussi que les principes de la simulation ne pouvaient

suffire à décider la questiqn \ et qu'il fallait, pour la jus-

tifier pleinement, préciser, en termes de droit, l'atteinte

visiblement portée aux articles 931 et suivants du Code

civil, notrejurisprudence n'a pu éluder les exigences légales

de forme pour des opérations évidemment gratuites et sou-

mises, comme telles, aux règles de fond des donations

(sauf une controverse spéciale touchant le rapport), qu'en

les faisant rentrer dans des catégories juridiques, spécifiées

1. Il faut, d'ailleurs, observer que ce n'est que par un abus de

mot évident, que l'on peut envisager, dans notre droit, la reconn'ais-

sance de dette (prévue par l'art. 1132 C. civ. franr.) comme un con-

trat nommé (du moins lorsqu'elle n'indique pas une cause précise;

telle qu'un prêt). Voy. pourtant : Ueq. rej., 9 novembre 1891, Sirey,

94. 1. 78.

2. Voy. ci-dessus : p. 159-160 (n" 212).
3. Voy., notamment, en ce qui touche la reconnaissance fictive de

dette, ce qui est dit ci-dessus, p. 161, note 1 (n" 212).
4. Comp. M. Plamol, Traité élémentaire de droit civil, 7* éd., t. III,

Paris, 1918, p. 019-620 (n° 2553). — L'argument, tiré a contrario des

textes du Code civil, visant des donations déguisées (art. 91 1, al. 1,918,

1099, al. 2; comp. art. 853), qui paraît saisissant au premier abord,

perd beiiucoup de sa valeur, si l'on observe que, dans ces textes, le

législateur, qui voulait atteindre certaines fraudes, a dii réprouver

les moyens, soit licites, soit même illicites, qui eussent pu les réaliser.

:•. Voy. ci-dessus, p. 158, texte et note 1 (n° 212), et surtout

C. UuFNOiR, Propriété et contrat, Paris, 1900, p. 507 et p. 508.

Geny. — T. 111. 11
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par des conditions, qui servissent de cadres limitatifs, en

même temps que de soutiens protecteurs, à cette création

téméraire.— Aussi bien, est-il à remarquer que, si les pre-

miers arrêts ont consacré, d'une façon assez vague, et par

des considérations contestables, la validité des' donations

déguisées % ce n'est guère qu'à compter de la dernière

moitié du xix^ siècle, qu'une jurisprudence mieux avisée

s'est efforcée surtout de la subordonner à des exigences

précises *. En réalité, le système des catégories a servi ici,

suivant sa Ibnction propre, non moins à canaliser les libres

vouloirs, qu'à en assurer le jeu ^

Rationnellefnent, d'ailleurs, tout ce mouvement ne se

peut expliquer que par la répugnance instinctive, qu'éprou-

vait ia pratique, "à entendre rigoureusement une théorie

de fofme, trop strictement conçue, que repoussaient les

besoins modernes et qui se montrait, dans les faits, mani-

festement iocompaiibie avec la liberté laissée à Tépanouis-

sement des vouloirs juridiques, comme avec la variété

presque indéfinie de leurs manifestations, dans les rapports

de la vie courante *.

Ces considérations nous permettent, en même temps, de

nous expliquer comment aucune tendance parallèle ne

s'est développée pour les dispositions gratuites après

décès. Ici encore, on aurait compris qu'on cherchât à élu-

der les formes strictement imposées à l'expression juri-

1. Vôy. ci-dessus, p. 158, note 2 (n° 212).

2. Voy., parmi les premiers arrêts se plaçant à ce point de vue :

Req. rej.» 7 janvier 1862, Siiey, 02. 1. 599. — Dijon, 24 février 1865,

Sîrey, 65. 2. 141. — Req. rej., 4 décembre 1867, Siretj, 68. i. 252. —
Req. rej., 23 mars 1870, S»'e(/, 70.1. 214.

3. Comp. J. Ray, De la notion de donation en droit civil français,

thèse de doct. Droit, Paris, '/9/iî-1913, p. 25-29, iKotamment p'. 29.

4. Aussi, certains auteurs récents, se plaçant à un point de rue-

essentiellement « réaliste », justifient-ils ia validité des donations

déguisées par l'impossibilité deies traiter autrement que les libéra;

iités indirectes : M. Planiol, Traiîù élémentaire de droit civil, 7* éd.,

t. ili, Paris, 1918, p. 621-3° in" 2553). — J. Uémard, dans Revue tri-

mestrielle de droit civil, i9 12, t. Xî!, p. 641.
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dique des volontés posthumes. Et, il semble qu'eu l'ait

tenté, du moins sous la forme de- dons manuels, se réali-

sant, par rintermédiaire d'un tiers', après le décès de

l'auteur. Mais pareille tentative n'a pu réussira Et la

jurisprudence a strictement maintenu, sans exception ni

réserve, l'exigence des formes testamentaires prescritespar

la loi. C'est que,— ces formes étant, d'ailleurs, largement

tracées (art. 969-1001 C. tiv. franc."!, — aucune nécessité

ne s'imposait d'y échapper, dans un domaine, où les plus

puissants motifs commandent une rigoureuse protection de

la volonté qui se dépouille, et dont sont bannies, d'autre

part, les contingences multiples, auxquelles doivent satis-

faire, par la liberté, les dispositions entre vifs.

Au surplus, — et mise à part la question des formes, —
nous trouverions encore l'exemple, d'un rôle analogue assi-

gné aux « catégories réelles » du droit, dans une théorie

également ébauchée, par la jui'isprudence moderne, pour

élargir le champ trop étroit des dispositions gratuites, la

théorie des libéralités avec charge, théorie commune, de

soi, aux donations et aux testaments, mais qui apparaît,

avec un relief plus saisissant, dans les legs accompagnés

de charges stipulées au profitdeiierces personnes.— Cette

fois, il s'agissait d'échapper aux prohibitions ou restric-

tions de notre droit positif, qui limitent assez arbitrairement

la faculté de disposer gratuitement, notamment par testa-

ment et pour après décès, au profit des personnes non con-

1. On peut considérer ce tiers comme manduluire (post mortem

mandaniis) ou déposilaire. Voy. les art. 1937 et 1939 C. civ. franc.

— Comp. notamment : L. Glii.louard, Traité du dépôt et du séquestre,

n^' 87-93.
2. Voy. notamment : Albry et Rau, Cours de droit civil /'rauçais,

^403, texte et note 13, 5« éd. E. Barti.n, t. VI, 1920, p. 13.5, avec les

rt^férences. — Adde : Req. rej., 10 février 1879, D. P., 79. 1. 298.'—

Civ. cass., 11 janvier 1882, Sirey, 82. 1. 129. — Req. rej., 16 avril

1902, Sirey, 1902. 1. 312. — Comp. Civ. rej., 28 juillet 1009, Sirey. i2.

1. 81. — VoY. pourtant, en sens contraire: Grenoble, 27 décembre

1898, D. P.,"i900. 2. 19.
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çues, indéterminées ou laissées à l'élection du légataire, au

profit des palivres ou d'oeuvres non reconnues; il s'agissait

même de permettre ou de faciliter les fondations perpé-

tuelles réalisées par voie privée. La jurisprudence française

moderne y arrive dans une large mesure, en reconnaissant

aux charges, apposées à une libéralité principale, une

liberté de conception et d'organisation refusée aux libéra-

lités directes. — Ce n'est pas ici le lieu de développer ni

d'apprécier cette jurisprudence, qui trouve un modèle

dans la théorie, si largement construite, des contrats en

faveur de tiers ', mais qui s'aheurle à la difficulté de sépa-

rer précisément, et dans leur nature intrinsèque, les

charges testamentaires des legs faits par intermédiaire,

alors surtout qu'elle prétend éluder des règles essentielles

de fond touchant les libéralités^. Je tiens seulement à

observer, que le procédé, qu'elle emploie, consiste essen-

tiellement à édifier, sous le nom de charges testamentaires,

une catégorie juridique nouvelle, et que, si ce procédé

tend manifestement à élargir la liberté des dispositions

gratuites, il doit, d'autre part et en même temps, la. cana-

liser, en spécifiant et délimitant la notion de, la charge, de

façon à maintenir l'ordre nécessaire dans cette création

appelée à renouveler le droit des libéralités. Telle est, aussi

bien, ia mission qui s'impose à la jurisprudence, pour

1. Cons. Ed. F.AMBEnT, La stipulation pour autrui, Uièse de doct.

Droit. Paris, 1892-/.S'y5, notamment § 67, p. 78; Jj 175, p. 193-194;

^j5 326-348, p. 3o8-389. — De l'cxhércdation et des IcQS faits au profit

'(i'It&riticrs présomptifs, Paris, 189o, ?;i< 482-484, p. 362-366; p. 597,

note 2 (^ 821); ,^ 875, p. 655-6.16.

2. On sait, d'ailleurs, (jue la Jurisprudence tend à annuler les lef;;s

grevas de charrjcs secrètes, dont les héiiéliciaires seraient, de parti

pris, dissimulés par le testateur. Voy., par exemple : tieq. rej.,

30 novembre 1809, Sirei/, 70. i. 119. — l>aris (2* espèce, Debourges c.

époux îlaizet), 3 mai 1872, 1). P.', 72. 2. 199. — Caen, 21 décembre 1905,

I). P., 1907. 2. 3i5. — Comp. pourtant : F.yon, 14 février 1862, Sirey,

62. 2. 314. — Ueq. rej., 7 janvier 1902, D. P., 1903. 1. 302.
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achever d'accréditer pleinement sa théorie des legs avec

charges au profit de tiers '.

Enfin — et pour borner ici ces indications symptoma-

liques — l'usage des catégories de droit, à l'etFet d'échap-

per à des prescriptions franchement arlwtraires, rencontre

une application également intéressante dans les matières

fiscales, en vertu de cette règle incontestable, qu'entre

plusieurs moyens juridiques, aptes à réaliser certain

résultat pratique visé par les parties, celles ci ont la faculté

de choisir le moyen qui donne lieu à l'impôt d'enregis-

trement le moins élevé -. — Il est vrai, qu'en présence de

telle qualification adoptée par les intéressés, la Régie est

toujours fondée à prouver (en principe, par tous moyens)

que la réalité, voulue par les parties, ne répond pas au

type d'acte qu'elles ont déclaré et, en révélant leur fraude,

à faire appliquer, sous les sanctions appropriées, la tarifî^

cation fiscale, seule adéquate à la situation ^ — Il n'en reste

pas moins que, toutes les fois que l'effet réellement visé

1. Sur les libéralités avec cliarges, voy. notamment : M. Plamol,
Traité élémentaire de droit civil, 1^ éd., t. III, P«ns, 1918, n° 2500-2°,

p. 597; p. 681 'no 2745'; n° 2916, p. 740; p. 743 (n° 2920,!; p. 747

no 2928; p. irr2 (n° 2940); p. 774 (n" 3003 ; n^^ 3007-3025
p. 776-785; n"' 3344-3346, p. 900-903. — E. Coquet, Les fondations

privées d'après la jurisprudence française, thèse de doc t. Droit, Poitiers,

l90~i-l90S, 2e partie, chap. iv, Les fondations par intermédiaire,

n°^ 96-144, p. 116-174. Voy. surtout : sect. I, !5 iv, La distinction

du legs et de la charge, n°^ 118-137, p. 144-168, puis n°' 143,
p. 173. — Mais, voy. Civ. rej., 7 février 1912, Sirey, 14. 1. 305, et la

note L. HuGUENEv, j; 3, p. 307, col. 2-3.

2. Voy. notamment : A. Wahl, Traite de droit fiscal, Paris,

A. Chevalier-Marescq, t. I. 1902, p. 164-165 >" 167; et t. II, 1903,

n° 519, p. 372. Comp. t. I, n" 9, p. 13. — J. Berland, Essai d'une

théorie générale des présomptions envisagées comme moyens de preuve

pour l'administration de l'enregistrement, thèse de doct. Droit, Dijon,

1900-/90/, p. 249.

3. Voy. notamment : A. Wahl, op. cit., t. 11. 1903, n" 518. p. 371-

372; n'' 524. p. 379-383. — .1. Merland, op. cit., p. 64-66, p. 240-266;

et, entre autres arrêts : Roti. rej., 26 mai 1903, .s/;/'*/, 1904. i. 295. —
Civ. rej., 16 décembre 1907, Sirnj, 1909. 1. 465, avec les références

des notes.
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est exactement couvert par la catégorie, sous laquelle l'ont

placé les déclarations des contractants, cette catégorie,

fùt-el!e quelque peu factice et moins spontanément offerte

que telle ou telle autre également acceptable, protégera

l'opération ainsi conclue contre la charge d'un impôt plus

onéreux. Et, c'est ce qui résulte d'une jurisprudence depuis

longtemps établie '.

213. — Je ne prétends pas, d'ailleurs, tenir pour plei-

nement justifiés tous ces emplois, souvent hasardés ou

téméraires, du système général des catégories juridiques.

Et, sans vouloir les critiquer à fond, j'ai suffisamment

laissé entendre les réserves, qu'ils peuvent susciter.

Il importait seulement de relever, à cette place, le rôle,

permanent et encore actuel, du procédé. S'il n'est plus

aujourd'hui, par son relief et ses conséquences, ce qu'il

fut en droit romain, il n'en persiste pas moins, sous la

variété des situations juridiques, et il a trouvé, chez les

modernes, de nouvelles applications ^.

C'est, qu'en lui-même, le procédé des et catégories réelles »

est inhérent aux conditions de notre nature, et, bien qu'ar-

tificiel dans sa mise en œuvre, il tient au fond même de

toute organisation juridique. Aussi répond-il, mieux que

toljs autres, à la notion profonde de la technique du

droit •' et constitue -t-il le plus nettement accentué entre

ses moyens, celui même, à vrai dire, autour duquel on

1. Voy. notamment : Civ. rej., 2 mai 1849, Sirey, 40. 1. '622. —
Civ. cass., 24 avril 18bi, Siretj, 54. I. 361. — Trib. Seine, 21 mai

1886, Sirey, 87. 2. 223 et la note sous ce jugement.

2. On pourrait ajouter encore le procédé des jugements d'expé-

dient, couvrant, parla forme judiciaire, des opérations amiablement

conclues. Voy. notamment : [\. Japiot, Traité éirmentaire de proa}-

dure civile et commerciale (continuation de Honkils et Healchei),

Paris, 1916, p. 374 (n" 547). -- Ici, toutefois, le système des caté-

gories se combine avec celui des formes simulées. Comp. ci-après,

11" 241.
3. Voy. ci-dessus, n°^ 182-184, p. 16-26.
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les peut faire tous converger. En effet, pour qu'un phé-

nomène sorte du chaos de la vie sociale et obtienne les

sanctions précises du droit, il faut, avant tout, qu'il soit

caractérisé par des traits, qui le mettent à part et ['érigent

en institution juridique. Quand ces traits ne consistent pas

dans une simple enveloppe formelle, — voire même, en

un certain stade de développement juridique, pour savoir

si un élément extrinsèque de forme ne les doit pas revêtir %
— ils né peuvent êti'e empruntés qu'aux arêtes les plus

saillantes * du phénomène, représentant ses éléments

substantiels ^ dont on formera les cadres de la catégorie

destinée à enfermer les circonstances coocrètes, qui méri-

tent le même règlement juridique. Par où l'on voit,

qu'issue de la réalité, la catégorie juridique s en détache,

par une abstracliou nécessaire, et constitue, en vertu des

définitions * et des classifications ' qu'elle implique,

comme le centre de touïe la technique fondamentale du

droit. <rê«^js»w

-

Aussi, ce procédé s'impase-t-il pour tous les modes de

création juridique : loi, coutume, autorité, libre recherche®.

C'est même en cette dernière, à vrai dire, qu'il s'épanouit

le plus pleinement : du moins, il s'y montre particulière-

ment nécessaire, pour assurer la marche de l'esprit investi-

gateur au milieu des faits et sentiments qui le débordent;

1. Voy. ci-dessus, p. 125, texte et note 3 (n° 307). — Adde :

n°^ 203-206, p. 96-122.

2. Voy. ci-deffsu6, p. o3, texte et note 4 (n° 196), avec la réfé-

rence.

3. C'est ce que nos anciens auteurs ont souvent appelé : les forma-

lltts întrinsèquei^ ou viscérales: — Voy. notamment : A. Weiss, Traité

théorique et pratique de droit international privé, 2^ éd., t. III, Paris,

1912, note 1 de la p. 109, qui critique cette dénomination.

4. Corap. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, I,

Paris, 1914, p. 132-154 (no 52).

5. Comp. Fr. Geny, Science et technique, 1, Paris, 1914, p. 154-

136 (n° 52).

6. Voy. Fr. Geny, Méthode d'interprétation et sources en droit privé

positif, l'« éd., 1899, 2" éd., 1919, troisième partie, n" 83-182.
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et il maintient, en toutes ses créations, Ja nécessité de la

règle inséparable de l'ordre, marque suprême du Droit.

Au surplus, le jeu des catégories peut être plus ou

moins serré, et c'est par le degré de sa rigueur qu'on

mesurera l'influence de la technique dans une organisation

juridique déterminée. Très strictement tissé par les

Romains, le réseau des catégories s'est généralement fort

distendu dans le droit moderne, — sauf pourtant en

matière pénale '. Et nous savons, par exemple, combien

les catégories spécifiques des contrats, dénommés d'après

leur contenu concret, ont perdu d'importance pour ne

laisser d'influence profonde qu'à la catégorie générique du

contraf^. — Encore, convient-il d'observer, que Ja recon-

naissance d'une institution juridique nouvelle ne se réali-

sera le plus souvent qu'en l'enfermant dans le moule

précis de catégories concrètement spécifiées, sauf à élargir

plus tard son domaine. Et, c'est ainsi, notamment, que le

Godé civil allemand de 1896 n'a fait accueil à l'engage-

ment par voie de promesse unilatérale, que pour des cas

étroitement catégorisés de son application concrète \

D'autre part, le procédé des catégories spécifiques,

nettement limitées, reparaît en droit moderne, quand il

§'agit de soustraire le libre jeu des volontés à des prohi-

bitions ou restrictions intolérables, comme nous l'a fait

voir notre jurisprudence, à propos des libéralités indi-

rectes, surtout des donations déguisées sous le .voile

d'opérations onéreuses, et des legs avec charges ^n faveur

de tiers*. Même alors, nous l'avons observé, tout en éten-

dant le champ de l'autonomie privée, les catégories

1. Voy. ci-dessus, p. 125-126 (n° 207).
2. Voy. ci-dessus, p. 128-130 (n» 207) et p. 146 (n» 210 in fine). —

Adde : n<" 209-211, p. 133-152.

3. Bûrgcrliches Gesetzbuch fur das deutsche Reich : § 303 cbn. §§ 81-

82, 657-658, 793.

4. Voy. ci-dessus, no 212, p. 152-166.
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empêchent ses débordements et contribuent ainsi cà

maintenir l'ordre essentiel à la vie juridique'.

Tel est bien le mérite, tel l'avantage capital et décisif

des catégories : assigner aux faits mouvants et flottants de

la vie sociale, notamment aux nuances infinies des volontés

humaines, un cadre ferme, dans lequel ils puissent se

développer sans se dissoudre et rester soumis à la préhen-

sion du droite Le résultat semble devoir être d'autant

mieux acquis, que les contours de la catégorie sont plus

nettement tracés, que les mille variétés des événements

et circonstances doivent mieux se plier à ses lignes, pour

obtenir la reconnaissance et la sanction du droite

Mais le procédé a ses dangers : ceux-là mêmes, qu'on

retrouve en tout mécanisme, dont la brutale puissance

risque de broyer aveuglément les réalités profondes, qu'il

doit soutenir et développer. Ici, les ])érils se manifestent

en deux sens fort différents. D'un côté, le principe des

catégories limitera parfois l'épanouissement des volontés,

soit en évinçant celles, même licites, qui ne répondraient

pas aux exigences d'un cadrç préétabli, comme nous l'a

fait voir la persistance de certains auteurs à méconnaître

les contrats innonmiés du droit moderne', soit en se ser-

vant du moule étroitement préformé, pour soumettre les

vouloirs les plus légitimes à des restrictions arbitraires,

ainsi qu'on l'a constaté trop longtemps en matière de

substitutions prohibées^ et, plus récemment, au sujet de

1. Voy. notamment, p. 158-159, p. 161-162, p. 163-164 (no 212).

2. On trouve un exemple saisissant, du rôle des catégories, pour
l'établissement de l'ordre et de la simplicité juridiques, dans les

observations produites, — à propos de la séparation des patrimoines,

nettement érigée en privilège, — par I.éon Michel, devant la sous-

commission juridique de la commission extraparlementaire du
cadastre. Procès-verbaux, fasc. 3, Paris, 1893, p. 163-167.

3. Comp. Fr. Geny, Méthode d'interprétation et sources en droit- privé

positif, Paris, 1899, p. 464-466, 2« éd., 1919, t. II, p. 83-85 (n" 158).
4. Voy. ci-dessus, n° 209, p. 135-139.

5. Notamment, dans notre jurisprudence française, avant les célè-
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la réserve de l'usufruit du conjoint survivant (art. 767

G. civ., L. 9 mars 1891), stipuîée.par contrat de mariage à

rencontre du retour légal de l'ascendant donateur'. — A
l'inverse, on peut abuser des catégories juridiques, si on

les emploie à couvrir des opérations, que l'organisation

positive a entendu prohiber ou soumettre h des exigences

gênantes. Et, c'est ce qu'on peut reprocher aux mouve-

ments de jurisprudence, qui soustraient à des conditions

fondamentales les libéralités avec charges % ou valident

les donations déguisées"-^.

Gomment manœuvrer entre ces deux écueils? D'après

quelles bases fixer, en cas de douté, l'emploi des catégo-

ries juridiques? El pourquoi, par exemple, rangerons-

nous la réserve de l'usufruit du conjoint, à l'encontre du

retour successoral de l'ascendant donateur, dans la caté-

gorie de l'institution contractuelle, qui la fasse échapper à

la nullité des pactes sur succession future^ tandis que

bres arrêts rendus par la Cour de cassation en 1873 (notamment Civ.

cass., 18 juin 1873, D. P., 73. 1. 283) et en 1875 {l\eq. rej., 2 juin

1875, Sirey, 77. i. 102). — Voy. les observations de J.-E. Labbé, sous

Civ. rej., 19 mars 1873; Civ. cass., 18 juin 1873; Req. rej., 29 juillet

1873, dans Sirey, 73. 1. 5, notes 2-5. — A. Tissier [Legs conditionnels

alternatifs et substitutions prohibées, 1), dans Revue trimestrielle de

droit civil, 1903, l. II, p. 746-755.

1. Voy. Ch. réunies Crss., 2 juillet 1903, Pandectes françaises pério-

diques, 1903. 1. 497 et la note Fr. Geny. — Adde : M. J. Garin [Etude

sur les libéralités en usufruit enkre époux portant sur des biens sujets à

retour), dans Revue trimestrielle de droit civil, 1919, t. XVIII, p. 8-16.

2. Voy. ci-dessus, p. 163-165 (u° 212).
3. Voy. ci-dessus, p. 157-162 (n" 212).
4. Pour un autre abus des catégories juridiques (qui n'auraient

aucun. but pratique), voy., à propos de la sous-location et de la ces-

sion de bail : M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, t. II,

8« éd., 1921, no* 1747-1752, p. 569-571. — Et, contre la « catégorie »

de la novation en droit moderne, comp. H. Salï'illes, Etude sur la

théorie générale de l'obligation, 2" éd., Paris, 190t, p. 38 (n" 47).

5. C'est ce que j'ai proposé, dans ma note, sous Ch. réunies Cass.,

2 juillet 19u3, Pandectes françaises périodiques, iÇty^. l,p. 497-504. —
Je sais bien que cette manière de voir a été repoussée, même par des

auteurs qui en sentaient le bien-fondé essentiel, sous le prétexte

qu'elle ne répondait pas à la volonté des contractants, telle qu'elle
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nous refuserons de voir, dans le prétendu contrat onéreux

déguisant une libéralité entre vifs, autre chose qu'une

donation astreinte,, à peine de nullité, aux formes solen-

nelles prescrites par la loi' ?— 11 n'est pasaisé de répondre

de façon satisfaisante, si l'on s'en tient siiiipleinent à la

valeur propre des catégories, prises en soi. Dirait-on

qu'il faut préférer toujours celle qui assurerait h l'acte la

plus grande efticacité possible, qui l'interpréterait, comme
on dit, potins lit vaUat quam ut pereat ? Ce serait sacri-

fier, de parti pris, les dispositions prohibitives ou restric-

tives, quel qu'en fût le bien fondé. Et, si l'on suivait ce

principe, on n'hésiterait pas à soustraire'aux formes des

donations tous actes gratuits entre vifs, qui se pussent ran-

ger sous une catégorie différente. 11 ne paraît pas possible,

à l'inverse, de maintenir, sans distinction, les règles limi-

tatives de la volonté, pour tous actes, présentant les élé-

ments intrinsèques de l'opération, que la loi a entendu

restreindre, alors même qu'il fût possible de les ramener

à une catégorie plus libre : ce qui condamnerait infaillible-

ment toute combinaison d'usufruit conventionnel, tendant

à restreindre la succession anomale de l'ascendant, comme
pacte sur succession future. — En vérité, pour régler

s'était exprimée. Voy. notamment: M. Planiol, Traité élémentaire

de droit civil, 7« éd., t. III, 1918, p. 405, note 1 (n» 1904 bis).

L'objection a particulièrement été développée par M. Nast, Etude

sur la prohibition des pactes sur succession future, thèse de doct. Droit,

Paris, ^905-1906, n'^ 320, p. 323-324, qui l'ait observer, que le con-

joint prémourant n'a pas eu dans l'acte un rôle pouvant faire suppo-

ser, de sa part, une libéralité (par institution contractuelle) au
profit du survivant. — L'objeclion n'est, à mon avis, aucunement
décisive. 11 suffît que l'époux ait participé au contrat de mariage,

contenant la clause litigieuse, pour qu'on doive supposer son inter-

vention, à l'effet de réaliser celle-ci, omni meliore modo. — Addn :

E. PoTiJ, dans Revue critique de législation et de jurisprudence, 1913,

nouv. série, t. XLII, p. 41-49 (n°^ 85-94). ^ L'objection écartée, il

ne peut s'agir que de savoir si la convention, voulue par les parties,

est valable.

1. xA.insi que je l'ai donné àentendre ci-dessus, p. 157-138 et p. 161-

162 (n° 212).
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l'usage des catégories juridiques au regard de règles

rigoureusement impératives ou prohibitives, il faut porter

un jugement de fond sur la valeur de celles-ci et se

demander dans quelle mesure elles méritent de l'empor-

ter sur la liberté, étant données les circonstances particu-

lières dans lesquelles se pose la question. S'agit-il d'une

prohibition, telle que celle des pactes sur succession future

(art. 791, 1130, 1600 C. civ. franc.), injustifiable dans sa

généralité trop absolue et cjui ne puisse légitimement entra-

ver certaines dispositions d'un intérêt familial évident, on

se servira volontiers, et en toute conscience, du moyen

d'une catégorie, englobant manifestement la clause en

litige, pour dérober celle-ci à la nullité arbitraire qui la

menace'. Tandis qu'en présence d'exigences de formes,

reposant sur des raisons sérieuses, encore que discutables,

édictées, en tout cas, avec une ampleur significative,

•comme celles que notre loi impose aux donations entre

vifs (art. 931-948 C. civ. franc.), l'échappatoire de caté-

gories, impuissantes à dissimuler le caractère gratuit de

l'opération critiquée, paraît décidément inacceptable.

Il faut convenir, toutefois, que cette conception, quelque

peu u opportuniste », de l'usage des catégories juridiques,

semble diminuer singulièrement la valeur de celles-ci et

mettre en question l'efficacité même du procédé technique

qu'elles représentent. Mais, tout le poids de ces critiques

ne retombe-t-il pas sur notre interprétation contempo-

raine? Je suis porté à le penser. — En introduisant des

principes si larges (par exemple l'autonomie de la volonté),

qu'ils distendaient jusqu'à l'extrême le système serré des

catégories romaines, le droit moderne imposait aux juris-

consultes une tâche ardue. 11 fallait refondre les anciennes

1. Cette observation s'ajouterait, pour les conlirmer en même
temps que pour en limiter la portée générale, aux considérations,

que j'ai présentées sur la question, dans ma note insérée aux Pan-

dectes françaises périodiques, 1903. 1, p. 497 à 504, qotamment III,

p. 301-503.
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catégories juridiques, au besoin en consliluer de nouvelles,

qui pussent enserrer les réalités de la vie du droit, suivant

les principes plus souples de l'organisatian juridique

moderne, en s'attachant à ce que chaque institulion,

soumise à des règles propres, correspondît à une caté-

gorie bien délinie (plus ou moins large, suivant les cas,

ceci importe peu) et ne pût rentrer dans aucune autre

différemment réglementée ^ — Dans quelle mesure est-il

possible d'atteindre pareil résultat, qui traduit, sous l'un

de ses mille aspects, l'antinomie d'un mécanisme rigide et

de la variété molle et fuyante de la vie? Il est malaisé de le

dire a priori. Du moins, avons-nous là un idéal, dont un

effort méthodiquement mené est seul capable de nous

rapprocher. On peut douter, il est vrai, que cet effort ait

été préparé par notre législation, improvisée, avec les

débris du passé, sous l'impulsion de besoins nouveaux,

1. Ce qui n'empêche pas, bien entendu, qu'une catégorie plus

étroite puisse, en même temps, faire partie d'une catégorie plus

large, où elle s'emboîte, comme, par exemple, les catégories spéci-

fiques des divers contrats nommés respectivement h. la catégorie

gcncrique du contrat. — Pour apercevoir l'équivoque, qu'engendre

r « indistinction •> actuelle de plusieurs de nos catégories, que l'on

envisage seulement certains droits s'appliquant aux immeubles, qui

peuvent être, suivant les cas, droit de propriété (ou de copropriété)

foncière ou droit de servitude : tel un droit sur l'eau d'une source

jaillissaiit dans le fonds d'autrui (art. 642, al. 2, C. civ. franc.), ou

un droit de passage sur un chemin traversant le fonds voisin. Selon

qu'il s'agira de la propriété ou d'une servitude, les règles applicables

à l'acquisition, à l'extinction, à la mise en œuvre (par les actions

possessoires ou pétitoires) de ce droit seront différentes. (Voy.

G. Baudry-Lacantinerie et P. Bi.neï, Précis de droit civil, [2'' éd., t. I,

1919, n°^ 1661-1663. Addc n"' 1664-1668, p. 828-832. — M. Pla-

MOL, Traité élémentaire de droit civil, S^ éd., t. 1, 1920, n" 2972,
p. 931.) Mais, pratiquement, la séparation exacte des catégories sera

le plus souvent arbitraire. Et l'on sait comment la jurisprudence a

utilisé cette ambiguïté, pour tourner parfois la règle légale excluant

l'acquisition par la prescription acquisitive des servitudes, qui ne
sont pas à la fois continues et apparentes. Voy. par exemple : Req.

rej., 7 février 1883, Sirey, 84. 1. 320. — Req. rej., 23 Janvier 1900,

Sirey, 1900. 1. 215. - Comp. Civ. cass., 5 juillet 1900, Sirey, 1902. 1.

502.
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plutôt sentis que réfléchis. De fait, il en est trop, parmi les

catégories implicitement consacrées par nos lois, qui

s'enchevêtrent -le^ unes dans les autres, à tel point qu'il

paraisse impossible d'assigner, ne varietur, le champ
d'application (l'extension, au sens philosophique) de cha-

cune d'elles'. — Il n'y aurait là qu'une raison de plus, pour

que les organes de l'interprétation vivante du droit (doc-

trine, jurisprudence, pratique) employassent toutes leurs

ressources à mettre au point le système aciuel de nos caté-

gories juridiques, grâce à une analyse, plus minutieuse

et plus exacte, de toutes les réalités sociales (morales,

politiques, économiques), qui sont à la base des institutions

et doivent seules en commander le règlement *.

Par malheur, le problème se complique singulièrement

dn fait que le « passage à la catégorie » ne se peut nor-

malement opérer, qu'au moyen de concepts et de cons-

tructions idéales, qui, en même temps qu'ils permettent à

l'esprit de saisir les réalités de la vie % ne sont pas sans

dépouiller et déformer étrangement celles-ci. Ainsi appa-

raît, dans l'ensemble des procédés de la technique du droit,

un élénient nouveau (d'ordre principalement intellectuel),

qui demande à être envisage à son tour et enlui-même.

1. Voy., par exemple, pour le cas d'un débiteur se substituant à

son créancier dans une obligation, dont- celui-ci était tenu d'autre

part, l'indication de six procédés ou catégories, susceptibles d'en-

cadrer l'opération d'après M. Pla:<iol, Traité, 8"= éd., t. II,- 1921,

p. 133, note 1 (n° 558). — En pareille hypothèse, comme aucune
règle impérative n'intervient pour brider les volontés des contrac-

tants, on devra, en cas de doute, choisir, pour régler la situation de

droit, le procédé, qui répondra, le mieux, à leurs intentions con-

crètesi

2. On peut voir un essai très intéressant en ce sens, à propos de

la distinction des legs conditionnels alternatifs ^ des substitutions

prohibées, dans un Mémoire à consulter (§§ 2-3, p. 4-1"), délibéré par

R. Saleilles, dans une affaire .Richard c. Richard, alors soumise à la

Cour d'appel de Bourges, sur laquelle voy. Bourges, 9 mai 1904 et

Req.rej., 27 juin 1903, Sirey. 1906. i. 84. —Adde: la note A. TissiEn;

Sirey, 1906. 1. 81 (sous Civ. rej., 20 juin 1904}.

3. Ce qu'exprime bien l'expiession allemande Begriff.



CHAPITRE SIXIÈME (XX)

LES PROCÉDÉS INTELLECTUELS
DE LA TECHNIQUE DU DROIT

(Construction juridique au moyen de la représentation

par concepts).
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certaines et limitation du débat à la force spécifique de la cons-

truction par concepts.

IL — 230. a) Les [concepts et] constructions ne sont pas indispen-

sables à l'élaboration technique du droit. — 231. b) L'intelligence

influe nécessairement sur le droit. — 333. Conséquences à tirer

de là, pour l'utilisation des constructions conceptuelles. — 333.
Les lois essentielles et les desiderata de la construction juridique.

IIL — 224. Application des idées qui précèdent à la construction du
droit subjectif (sujet de droit, personnalité juridique). — 235,
Application à divers problèmBS, dépendant de la classification des

droits subjectifs (droit de la personnalité, droits réels et droits de

créancô, nature spécifique de certains droits). — 336. Application

à des questions plus menues de droit privé (remploi fait par le

mari pour la femme commune, pouvoir ménager de la femme
mariée, gage tacite à la base de certains privilèges mobiliers).

337. Résumé sur le rôle des procédés intellectuels, dans l'élabora-

tion technique du droit.

314. — îl y a, au premier abord, quelque chose de

singulier, à faire figurer Tensembie des facultés, qui cons-

tiiucat riîitellig'ence, parmi les iustruoieuts de l'élabora-

tion, ])voprein.eOit lechnigtie , du Droit. Ne semblerait-il pas

que les etforts de l'esprit dussent seulement nous conduire

à la pénétration scientifique des données si complexes de
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la jurisprudence positive'? — C'est là, assurément, une vue

élevée, mais peut-être inexacte ou, du moins, incomplète.

Elle se rectifiera, d'elle-même, au moyen d'une notion,

moins ambitieuse et plus moderne, de l'intelligence, de

celle, par exemple, que nous offre H. Bergson : « En défini-

tive, l'intelligence, envisagée dans ce qui en parait être la

démarche originelle, est la faculté de fabriquer des objets

artificiels, en particulier des outils à faire des outils, et

d'en varier indéfinhnent la fabrication « '^. S'il en est ainsi

pour l'ensemble de la vie sociale, il n'est pas douteux que

la même conclusion s'adapte à la mise en œuvre des pré-

ceptes, qui doivent diriger la conduite extérieure des

hommes. De fait, on peut tenir pour incontestable, que

l'intelligence fournit de précieux procédés à la technique

du droit, qu'elle y joue même un rôle plus décisif que

celui qui lui appartient pour le diagnostic des bases scien-

tifiques des règles.

C'est ce que nous avons pu soupçonner déjà, quand nous

considérions naguère l'influence des opérations intellec-

tuelles, en toute élaboration de droit positif ^ Après avoir

1. Comp. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, II,

Paris, 1915. Seconde partie. Elaboration scientifique du droit positif.

2. H. Bergson, L'évolution créatrice, lOe éd., Paris, 1912, p. 149-

151. Adde : p. 164-179. — Rappr. L. CuÉ;Not, La genèse des espèces

animales, Paris, i9H, p. 76 : « L'intelligence, envisagée dans ce qui

paraît être son essence, est la faculté de démêler, dans des circons-

tances nouvelles pour l'individu, le moyen de se tirer d'affaire, c'est

la faculté de former des conceptions par abstraction et d'en tirer

des conclusions, c'est la faculté d'adaptation consciente des moyens
aux lins, dont la plus évidente expression est la fabrication d'objets

artificiels... »

3. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, I, Paris, 1914,

Première partie, chapitre quatrième, p. 101-164. Adde : Chapitre

cinquième, La méthodologie générale du droit positif, p. 165-212. —
Aux travaux, cités dans ces passages, il convient d'ajouter : Ph. Hegk,

Das Problem der Rechtsgeivinnung (Rede), Tûbingen, 1912, II, p. 12-

22. — Et, pour le rôle des concepts dans les sciences en général :

E. PiCAHD [L'histoire des sciences et les prétentions de la science aile-
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relevé la part importante de l'enteDdement dans la créa-

tion même des institutions et règles juridiques ', l'analyse

nous y a fait découvrir une progression ascendante d'abs-

tractions, qui, partant des éléments éthiques ou économi-

ques de la vie sociale, tendait à les transformer, de plus

en plus, eu éléments de pensée, pour en pousser le déve-

loppement jusqu'aux extrêmes sommets de la logique trans-

cendante *. — Appelés à apprécier le mérite intrinsèque

de cette procédure, nous avons constaté, du point de vue

de la connaissance, qu'elle ne valait (jue dans la mesure

de son contact avec les réalités qu'elle traduit, de telle sorte

que le bien-fondé de ses résultats fût en raison directe

de la dose de vie sociale, qui s'y trouve contenue, et qu'une

intuition pénétrante de celle-ci apparût comme le correctif

nécessaire de la représentation abstraite des phénomènes

juridiques '.

Mais, les conclusions de la critique, ainsi poursuivie,

ne s'avéraient pleinement que pour le domaine de lélabo-

ration scientifique du droit *. Et, les motifs mêmes, qui

les fondaient, laissaient voir la possibilité de les élargir

ou de les assouplir, dès que, la connaissance faisant place

à l'action, on arriverait à cette mise en œuvi'e, quelque

peu artificielle, que représente, à nos yeux, la echniqwë

juridique -\ — Plus l'homme intervient, de lui même, dans

mande), dans Revue des Deux-Mondes, n° du !« juillet 1915, sixième

période, t, XXVIII, p. 68-75 (§ m).

1. Fr. Ge.ny, Science et technique, I, Paris, 1914, n^ 38, p. 109-110.

Adde : n" 35, p. iOl-103. -

2. Fr. Geny, Science et technique, I, Paris, 1914, n"- 39-41, p. 111-

H9. Coinp. p. IGÛ (n° 55).

3. Fr. Geny, Science et technique, I, Paris, 1914, n"* 45-48, p. 130-

145. Adde : n"= 42. p. 119-122; n° 44, p. 126-130; ii° 47. p. 135-140;

n»^ 55-56, p. 100-164; n»* 63-67, p. 188-212.

4. Comp. Fr. Ge.\y, Science et technique en droit privé positif, II,

Paris, 1915, n° 69, p. 4-10, Adde : p. 17 fn" 71). — Adde encore :

même ouvrage, I, Paris, 1914, p. 103 (n"* 35).

5. Fr. Geny, Scierice et technique en droit priv: positif, III, Paris,

1916, n°' 182-184, p. 16-26.

Geny. — T. III.

"

12
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rélaboration des règles du droit, plus décisive peut être

l'influence de son intelligence, qui, en toutes matières

morales, forme le principal régulateur de son activité. Les

opérations dp Tesprit se multiplieront et se diversifieront,

quand il s'agira, non plus seulement de constater la réalité

sociale-, mais de l'informer en un sens doniié. D'autre

part, la nécessité de leur emploi permet, sans doute,

de leur reconnaîlre, ici, une efficacité plus considérable.

— Aussi, avions-nous dû réserver ce rôle, proprement

technique, des procédés intellectuels s'appliquant au

droit'. Il nous faut le préciser ici, en prenant pour base

les* développements, présentés antérieurement-, et nous

attachant seulement à les compléter, en vue de notre

objectif actuel. Au total, apprécier, doser, ihesurer la

valeur des éléments intellectuels de l'élaboration juri-

dique, décrits précédenmient^ en tant que procédés de la

tecJinique du droit, tel est, exactement, ce qui nous reste

à envisager à cette place.

2i5. — Bien qu'ils aient rarement examiné la question

sous une forme catégorique et tranchante, la plupart des

maîtres de l'heure présente semblent s'accorder, pour

reconnaître une valeur propre au travail pur de l'esprit,

dan« la constitution et le développement. des règles du

droit. Cela ne résulte pas seulement de la marche généra-

jf-nicnt suivie pour l'exposé ou la discussion des problèmes

i Voy. notamment: Fr. Genv, Science et technique en droit privé

positif. I, Paris, J914, p. 102 (no 35); p. d09 (n" 37); p. 129 (n° 44) ;

p. 133 (n° 45); p. 135 {ii° 46,-; p. 137 et p. 139 (n«47); p. 146

(n''49); p. 149 (noSO); p. 152 (n° 51); p. 155 (n" 52) ; p. 160-161

(!! ^); p. 104 (n»56); p. 188 (n» 62); p. 192-193 (n° 63); p. 200-

20:- (n- 65) ; p. 206-208 in" 66) ; p. 212 (ii« 67).

2. Fv. {Ieny, Sciunco et technique, I, Paris, 1914, première partie,

chapili'es quatrième et cinquième.

3. i'r. Geny, Science et technique, I, Paris, 1914, n"" 39-41, p. 111-

il9 et i»'^ 49-54, p. 145-160.
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du droit moderne', mais aussi bien des quelques aperçus

méthodologiques, où le point ait été touché.

Formant le souhait de « fortes constructions », pour

rélaboratt.on juridique des changements qui se produisent

dans les rapports économiques des hommes entre eux,

F. Larnalde motive ainsi son vœu : « Rien de solide ne peut

être bâti ssir le sable mouvant des idées et des simples vues

de l'esprit, tant que le droit n'est pas venu apporter sa forte

arm.ature, dont rien ne pourra jamais dispenser. »^. Et, si

cette «armature » doitconsislersurtoutcn principes induits

des textes, il ne paraît pas douteux, que les principes eux-

mêmes ne prennent tout leur relief, que par la vigueur des

concepts qui les représentent à l'esprit

^

Plus nettement encore, E. Thaller a déclaré que, pré-

tendre se passer des concepts et des principes rationnels,

c'est «' construire sur le sable mouvant de l'empirisme »*.

Aussi bien, présenle-t-il, comme un facteur essentiel du

développement du droit privé moderne (notamment du

droit commercial), la « méthode constructive »~\ — Non
sans en réprouver les excès, il prétend la justifier par

1. Voy. notamment : Fr. Geny, Méthode tViniei prêtai ion et sources

en droU privé positif, Paris i899, n°' 22-25, p. 37-40 et n''^ 60-82,
p. 111-175, passim; 2^ éd., 1919, t. I. p. 43-53, p. 124-204, pmaiin. —
Adde, sur les conceptions et constructions juridiques chez C. H.uf-

NOiR : Fr. Geny, dans Revue critique de législatioa et de jurisprudence,

1900, nouv. série,^t. XXIX, p. 127-128 (à propos de Propriété et contrat.

de C. Blfnoir).— Voy, aussi ; H. Holi?;, Autour du problème des méthodes

juridiques, Bruxelles, 1920, p. 19-29 (r)e l'étude des idées juridiques).

2. F. Larnaude {Mare Sauzet), dans Reiue internationale de l'enseigne-

ment, 1913-1% t. LIX, p. 198-199. — Voy. encore F. I.ak.naude (Notre

programme), dans Revue du droit public et de la science politique, t. I,

1894, p. 3.

3. Comp. F. I.a.h>'al;de {Le droit public. Sa conception. Sa méthode),

dans Les méthodes juridiques, Paris, 19H, p. 16-17, p. 20, p. 21, p. 23-

24, p. 28, p. 58-Gi.

4. E. Thaller {De la nature juridique du titre de crédit], dans

Annales de droit commercial, 1906, t. XX, première partie, p. 13;'),

note i.

5. E. TuALLEU [La méthode en droit commercial), dans Les méthodes

juridiques, Paris, Î911, p. 135. — Adde : p. 143-150,
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sa seule d«sciiplion, où apparaît bien le lien étroit, qui

rattache la construction aux catégories ^ « ... Chaque

institution exige un ejffort de synthèse, pour être comprise,

... le devoir de l'homme de loi est de la ramener à une

figure d'ensemble résumant ses services et le but auquel

ladite institution répond, puis de classer cette figure

parmi les catégories déjà.établies, ou, s'il le faut, d'insti-

tuer pour elle une catégorie nouvelle. Et c'est en cela que

consiste l'art de construction, et toute entreprise qui

s'abstient d'y recourir laisse l'édifice qu'elle élève entiè-

rement découronné.. Pour employer une autre métaphore,

la construction juridique est une clef de voûte qui soutient

tous les arceaux, toutes les pièces de l'oeuvre. Son avan-

tage ne réside pas dans un amusement de l'esprit. Le

mérite qu'elle a, c'est de communiquer au cerveau, sous

forme dense et abrégée, un appareil de«démonstration au

moyen duquel de nombreuses difficultés se résoudront.

Grâce à elle, un principe dirigeant gouvernera les cas les

plus inattendus de litiges. » * Et, après avoir observé

qu' « on reconnaît à la métaphysique une action affermis-

sante de croyance sur l'esprit » ^ il ajoute : « Le « prin-

cipe >•) est une boussole et un stimulant d'action tout à la

^ois. 11 constitue un précepte de connaissances, on a un

« principe » et l'on y voit plus clair. Mais il est aussi un

agent de volonté et de vie, on a « des principes » de con-

duite. Et le principe intellectuel et les prijicipes moraux

sont solidaires, et sans lui, et sans eux, tout s'effondre,

tout s'anéantit » '. Enfin, argumentant de son expérience

|tersonnelle, il nous dit encore : « Cette spirit'ualisation du

droit par la fiction de la formule a dû étayer ma foi juri-

1 . Coin^). ci-dessus, p. 174 (n<' 213). — Adde : Chapitre cinquième
(XIX), n-^^ 207-213, p. 123-174.

2. E. ÏHALLER [La mvtkode en droit commercial), dans Les méthodes

juridiques, Paris, 1911, p. 14G.

3. E. ïiiALLER, ibid., p. 145.

4. E. TuALLEK, ibid., p. 148-149.
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dique, elle l'a peut-être formée à elle seule. . . A défaut d'élan

pris vers les idées pures, le droit ne m'aurait pas inté-

ressé. »*. — Au milieu des impressions, un peu mélangées

et complexes, qu'expriment ces développements, on en

voit surgir l'affirmation, bien convaincue, qu'une idéalisa-

tion, consciente et réfléchie, des règles de la vie sociale,

doit figurer parmi les instruments nécessaires au progrès

régulier et continu des institutions juridiques '.

Mais, c'est dans les travaux de R. Saleilles, que s'exprime

l'effort le plus vigoureux, qui se soit produit chez nous

jusqu'alors, pour définir et circonscrire la portée des con-

cepts et constructions de l'esprit, en vue de la mise en

valeur technique du droit moderne. — Sans insister sur la

façon, successive, tourmentée et fragmentaire, dont il a

envisagé le sujet ", je veux seulement, ici, résumer, par

quelques mots, où se réduiront les complexités ou obscu-

rités de leur exposé, les résultats les plus nets, qui me
paraissent ressortir de son œuvre à cet égard :

Les idées rationnelles, que l'esprit dégage des règles

positives du droit vivant, et qu'il agence en constructions,

tendent à produire des principes, qui fournissent une

source féconde et précieuse de solutions juridiques^.

Leur force active tient à ce que « le droit n'est pas une

réalité matérielle, dont on puisse constater l'existence en

i. E. Thaller, ibid., p. 148, p. 149.

2. Voy. notamment, pour lapplicalion : E. Thaller, De la nature

juridique du titre de crédit. Contribution à une élude générale sur le

droit des obligations, dans Annales de droit commercial, 1906, t. XX,
première partie, p. .^-44, p. 110-145, et 1907, t. XXI, p. 5-36, p. 97-143.

3. Voy., là-dessus : Fr. Ge.ny [La conception générale du droit, de ses

sources, de sa méthode dans l'œuvre de Raymond Saleilles), dans
L'œuvre juridique de Raymond Saleilles, Paris, 1914, p. 14 et p. 17

(n" 4); p. 18, p. 19, texte et note 1, p. 21-22 (n° 5); p. 23, p. 23,

p. 26 (n° 6); p. 30, texte et note 7 (n" 7); p. 32 fn" 8); n» 9, p. 32-

34; p. 43 (n" 12); p. 51, texte et notes 2-3 (n» 13;; n" 15, p. 55-60.

4. Voy. notamment : R. Saleilles [Quelques mots sur le rôle de la

méthode historique dans l'enseignement du droit), dans Revue interna-

tionale de l'enseignement, 1890-1", t. XlX.'p. 495-497.
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dehors de la pensée de ceux, qui la conçoivent » '. Aussi

bien, une règle de conduite ne prend-elie le caractère de

règle de droite ne reçoit-elle la « frappe juridique », que

si elle revêt la forme d'un concept accepté de l'opinion

commune et s'harmonisant avec l'ensemble du système de

droit en vigueur ^ — Ces « principes de technique juri-

dique », qui ne font le plus souvent que dissimuler, et, en

quelque sorte, déguiser les raisons purement instinctives des

institutions ', ne sauraient, d'ailleurs, se confondre avec

« les principes de caractère philosophique, devant servir de

mesure rationnelle pour ce qui est de la valeur objective,

et non plus formelle, des dispositions légales » *.— Par suite,

en tant qu'ils consistent en constructions idéales, les « prin-

cipes » n'ont pas même importance pour tous les domaines

de l'élaboration du droit. Le législateur, qui apprécie libre-

ment les considérations intrinsèques dejustice ou d'utilité,

4. R. Saleilles (L'origine du droit et du devoir), dans Revue Monta-

lembert, 1908-1909, t. II, p. 243. — Adde : R. Salrilles, De la person-

nalité juridique, Paris, 1910, p. 603. Comp. p. 603-625. — R. Saleilles

{Droit civil et droit comparé), dans Revue internationale de l'enseigne-

ment, i9ii-[o, L LXl, ^. i9-20.

2. Voy. notamment : R. Saleilles, Du refus de paiement pour inexé-

cution de contrat, Paris, lfi93 (Extrait des Annales de droit commer-

cial), p. 12 du tirage à part. — R. Saleilles {Conception et objet de la

science du droit comparé), dans Bulletin de la Société de législation

comparée, 1899-1900, t. XXIX, p. 402. — R. Saleilles {Les méthodes

d'enseignement du droit et l'éducation intellectuelle de la jeunesse), dans

Revue internationale de l'enseignement), 1902-2°, t. XLIV, p. 322. —
R. Saleilles {Rapports du droit et de la sociologie), dans Revue inter-

nationale de l'enseignement, 1904-2°, t. XLVIII, p. 432. — R. Saleilles

{Droit civil et droit comparé), dans Revue^nternationalc de l'enseigne-

ment, 1911-1°, t. LXI, p. 9-17. — Comp., pour des vues plus larges

R. Saleilles {Un ûouveau livre sur la cession de dette), dans Annale

de droit commercial, 1899, t. XIII, p. 82-83, p. 91-92, p. 93.

3. R. Saleilles [Le principe de la continuation de la personne

défunt par l'héritier en droit romain), dans Festschrift Otto Gierke

Weimar, 1910, p. 1016. Adde .-.p. 1015-1034. — R. Saleilles {Droit civ

et droit comparé), dans Revue internationale de l'enseignement, 1911-1

t. LXI, p. 20-22.

4. R. Saleilles {École historique et droit naturel), dans Revue tri-

mestrielle de droit civil, 1902, t. I, p. 87-88.
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n'a que faire des purs concepts '. Il doit éviter de les intro-

duire dans ses dispositions strictement positives, où ils ris-

queraient de se figer ^. Même, les concepts, qui se seraient

malencontreusement insinués dans le travail législatif, ne

sont pas, en principe, obligatoires pour l'interprète ^ Le

juge, procédant par solutions empiriques, au vu des inté-

rêts concrets qu'il s'agit pour lui d'équilibrer, évitera éga-

lement de s'égarer dans la création des constructions

idéales*, sauf à utilisercelles que lui offriraient les auteurs,

surtout quand elles ont rallié les suffrages de l'opinion

commune ^ C'est donc à la doctrine qu'incombe propre-

ment la mission de dégager les concepts et d'en édifier des

ensembles, qui, saisissant fortement les réalités de la vie

r. R. Saleilles [Notice sur le Code civil pour l'Empire d'Allemagne),

dans Annuaire c^e législation étrangère, 1897, t. XXVI, p. 151. —
R. Saleilles, Préface à L. I.yon-Caen, La femme mariée allemande,

Paris, 1903, p> xiv-xv, p. xviî-xviii.

2. R. -Saleilles [Notice suivie Code civil pour l'Empire d'Allemagne),

dans Annuaire de législation étrangère, 1897, t. XXVI, n. 151. —
R. Saleilles, dans Bulletin de la Société d'études législatives, 1901-

1902, t. I, p. 148. — R. Saleilles, Introduction à l'étude du Iroit civil

allemand, Paris, 1904, p. 57-58.

3. R. Saleilles (Compte rendu de J. Ungeb, Shiddubernahme) , dans
Bulletin de la Société de législation comparée, 1899-1900,1. XIX, p. 151.

— R. Saleilles [De la cession de dettes), dans Annales de droit com-
mercial, 1890, t. IV, deuxième partie, p. 38-47 (n°^ 38-50). —
R. Saleilles [Un nouveau livre sur la cession de dette), dans Annales
de droit commercial, 1899, t. XIII, p. 9t-92. -r- Voy., en sens contraire

sur ce point : Fr. Geny, Méthode d'interprétation et sources en droit

privé positif, Paris, 1899, p. 241-245, 2" éd., 1919, t. I, p. 273-283

(n-lOl).

4. R. Saleilles, Préface à L. Lyon-Caex, La femme mariée alle-

mande, Paris, 1903, p. xii, p. xvii-xviii. — R. Saleilles [Droit

civil et droit comparé), dans Revue internationale de l'enseignement,

19H-l°,-t. LXI, p. 10-11, p. 13, p. 18, p. 22-23.

5. Voy. notamment : R. Saleilles [Lettre àM.P. Dêsjardins sur l'en-

seignement du droit), dans Union pour la vérité. Correspondance men-
suelle. Post-scriptum à la troisième série des « Libres entretiens »,,

Paris, 1907, p. 33. — R. Saleilles {Droit civil et droit comparé), dans
Revue internationale de l'enseignement, 1911-1°, t. LXI, p. 23-24. —
Comp. Revue trimestrielle de droit civil, 1902, t. I, p. 104.



184 ÉLABORATION TECHNIQUE- DU DROIT POSITIF.

sociaie, pénètrent, en même iemps, les esprits des inté-

ressés, pour y assurer la plus grande fermeté du droit :

en cela consiste précisément la technique doctrinale cons-

tructive^. — Dans l'usage des conceptions et constructions,

la doctrine, qui reste, en principe, absolument libre ^,

doit s'appliquer à modeler les conceps sur les faits, au lieu

de prétendre plier les faits aux concepts ^ Elle prendra

les constructions de toutes mains, et notamment saura les

chercher dans les systèmes de droit voisins et en progrès,

parla voie du droit comparé*. Elle n'hésitera pas à trans-.

former ou à modifier ses concepts, suivant l'exigence des

cas, et afin d'arriver à dcS constructions juridiques de plus

en plus parfaites ^ 11 convient d'ajouter, que le système

des constructions juridiques est particulièrement efficace

et décisif, pour compléter l'idée de but ou y suppléer, soit

quand il s'agit de féconder et de mettre en valeur des

volontés obscures dans un domaiae ouvert à leur autono-

1. R. Saleilles {Droit civil et droit comparé), dans Revue interna-

tionale de l'enseirjncment, i'èil-i°, t. LXI, p. 14, p. 18. Addc :

p. 18-25.

2. Voy. Bolamment : R. Saleilles (Compte rendu de J. Unger,

Schiddûbernahme), dans Bidletin de la Société de législation comparée,

18i)9-1900, t. XIX, p. 151. — R. Saleilles {Ecole historique et droit

naturel), dans Revue industrielle de droit civil, 1902, t. I, p. 104. —
Gomp. ci-dessus, p. 183, texte et note 3 (n" 215).

3. Voy. notamment : R. Saleilles, Du refus de paiement pour inexé-

cution de contrat, Paris, 1893, p. 29 (n° 18). — R. Saleilles, dans

Dullelin de la Société d'études législatives, 1901-1902, t. I, p. 134,

p. 148, et 1904, t. III, p. 174-175. — R. Saleilles, Etude sur l'histoire

des sociétés en commandite), dans Annales de droit commercial, 1897,

t. XI, p. 45.

4. R. Saleilles, dans Bulletin de la Société de législation comparée,

1889-1890, t. XIX, p. loi ; 1899-1900, t. XXIX, p. 391, p. 401-403, et

dans Revue internationale de l'enseignement, 1911-1°, t. LXI, p. 25-32.

5. Voy. notamment : R. Saleilles, dans Revue internationale de

l'enseignement, iS^O-l°, t. XIX, p. i'jl-itd'o. — Du refus de paiement

pour inexécution de contrat, Paris, 1893, p. 13. —Préface à Fr. Geny,

Méthode d'interprétation, Paris, 1899, p. iv-v, p. vii-x, p. xi-xn ;
2<' éd.,

1919, 1. 1, p. xvi-xvii, p. xixî^xii, p. XXIV. — Introduction au droit civil

allemand, j'aris, 1904, p. 57-58.
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mie, soit quand on doit canaliser, pour en tirer une direc-^

tion ferme, un courant d'idées encore incertaines et ten-

dant à la dérive '.

216. — Telles nous apparaissent, en substance, les con"

clusions les plus fermes, auxquelles soit arrivé le seul de

nos philosophes du droit, qui semble avoir senti l'impor-

tance et les difficultés du problème. — Or, tout en rendant

hommage à son effort et reconnaissant le prix des solutions

qu'il nous apporte, dans un sujet si obscur et si complè-

tement négligé^, je ne puis dissimuler que tous ses déve-

loppements n'arrivent pas à produire la pleine clarté

désirable, en raison, ce semble, de deux défauts, qui attei-

gnent, de plus fort, les autres essais tentés, dans le même
sens, d'une façon d'ailleurs beaucoup moins pénétrante '.

D'une part, nos auteurs n'ont pas su isoler et spécifier,

de façon précise, les procédés de construction concep-

tuelle, dont il s'agit exclusivement de fixer le rôle. Malgré

leurs essais de distinction, ils continuent de mélanger, avec

les concepts proprement dits, les principes rationnels tirés

de la seule considération des réalités, les définitions qui

tendent simplement à délimiter celles-ci pour les sou-

mettre aux règles, les raisonnements logiques nécessaires

au développement des préceptes acquis. De tout cela

1. Voy. surtout : R. Saleilles, Du refus de paiement pour inexécu-

tion de contrat, Paris, 1913, p. 6-14. — Adde, dans Revue internatio-

nale de l'enseignement, 1890-1°, t. XIX, p. 495-497.

2. Comp. Fr. Geny [La conception générale du droit, de ses sources,

de sa mi'.thode dans l'œuvre de Raymond Saleilles), dans L'œuvre juri-

dique de Raymond Saleilles, Paris, 1914, p. 58-59 (n° 15).
3. Je puis ajouter encore, parmi les études, émanées d'individua-

lités moins accusées, et procédant pa*' essai plutôt ijue fournissant

levésultat d'efforts longuement poussés, quelques passages intéres-

sants de H. Gazin, Essai critique sur la notion tù; p-'trimoine dans la

doctrine classique , thèse de doct. Dioit, Dijon, /O / 0-191 1, pass//?i,

notamment p. 6-8 et p. 30 (Introduction), surtout Conclusion, p. 481-

496. — Voy. aussi les auteurs ou travaux signalés par Fr. Geny,

Science et technique en droit privé positif, t. I, Paris, 1914, p. 104-108

(n»'' 36-37).
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résulte un complexiis d'idées, qui empêche de discerner le

seul point délicat à envisager. — D'autre part, pour résou-

dre ce problème mal débrouillé, on ne nous offre que des

affirmations. Ainsi, quand on nous dit que les construc-

tions basées sur les concepts donnent seules la « frappe

juridique » aux règles non consacrées par la loi, qu'à leur

défaut « il n'y a plus qu'arbitraire ou incertitude pour les

intéressés »\ Ou, quand on déclare que le procédé des

constructions conceptuelles doit rester étranger au légis-

lateur et être réservé à la doctrine*. Ou, quand on pro-

clame celle-ci pleinement, libre dans la création et le

maniement des concepts, à tel point qu'elle puisse même
écarter ou modifier ceux auxquels le législateur paraîtrait

s'être plus ou moins consciemment attaché'. Tous ces

apophtegmes ne sont pas sans quelque séduction pour

l'esprit. Au premier abord, ils paraissent assez plausibles.

Mais dès que nous y réfléchissons davantage, nous nous

prenons, faute de preuve, à douter de leur bien-fondé.

Nous nous disons, qu'après tout, le contraire est également

soulenable*. Du moins, voudrions-nous en trouver quelque

4. R. Saleilles, dans Bulletin de la Société de législation comparée,

1899-1900, t. XXIX, p. 402. — Adde : R. Saleillrs, dans Revue inter-

nationale de l'enseignement, ISGO-l-^, t. XIX, p. 496; el dans Lettre à

M. P. Desjarjdins sur l'enseignement du droit, Paris, 1907, p. 33. —
Comp. ci-dessus, p. 182, texte et note 2 in" 215).

2. Voy. ci-dessus, p. 183, texte et notes 1-5; p. 184, texte et note 1

(n» 215).
3. Voy. ci-dessus, p. 183, texte et note 3; p. 184, texte et notes 2

et 5 (n°.2l5).

4. Ainsi, pour défendre la nécessité des constructions doctrinales,

R. Saleilles allègue qu'elles tendent à substituer une idée de raison

à un pur sentiment {Droit civil et droit comparé), dans Revue interna-

tionale de l'enseignement, 1911-1", t. I.Xl, p. 19-25. — Mais, à y bien

réfléchir, il n'y a là qu'une opposition factice. Et, si Ton prend
l'exemple présenté à son apjiui, je ne vois pas en quoi l'idée de con-

tinuation de la personne du défunt, ou celle de la saisine, employées
pour expliquer l'obligation de l'héritier aux dettes de là succession

ullra vires hereditatis, seraient plus rationnelles ou moins sentimen-

tales que l'idée de la solidarité familiale.
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justification, dans les développements où l'on nous, les

présente. Et jusqu'ici, c'est, là-dessus, une carence absolue.

La constatation de ces défaillances, si elle ne suffit pas

à nous promettre le succès, dans la lâche ardue qu'il nous

faut à notre tour entreprendre, doit, du moins, en nous

prémunissant contre les dangers qu'elle recèle, cous tracer

la marche à suivre, pour nous rapprocher au mieux du but.

— Avant tout, et essentiellement, il s'agit, par une série

d'éliminations, de distinctions et de précisions, de serrer,

d'aussi près que possible, le problème, seul vraiment déli-

cat à résoudre (§ 1). — Gela fait, et sans prétendre tran-

cher le débat par des démonstrations apodicliques et

convaincantes, je voudrais, du moins, ajouter quelques

jalons à ceux déjà posés et les affermir grâce à des obser-

vations tirées des faits, qui pussent ouvrir une voie sûre à

quelques progrès de méthode (§ 11). — Enfin, il convien-

drait de faire l'essai des résultats acquis sur certaines

questions, prises au hasard de la rencontre, dans le vaste

ensemble du droit privé contemporain (§ 111).

I

217. — Taut d'abord, nous réserverons, pour l'exami-

ner dans un chapitre ultérieur (chapitre huitième [XXII]),

le rôle de la terminologie et de la phraséologie, dans l'éla-

boration technique du droit. Les mots, leur agencement,

les formules usuelles qui s'en dégagent, ne sont pas sans

lien avec les opérations de l'esprit, qui les préparent, dont

ils condensent et fixent les résultats. Mais, formant comme
un prolongement, des procédés plastiques en même temps

que des procédés intellectuels, de la technique juridique,

ils sont, à.vrai dire, doués d'une efficacité propre, qui leur

mérite une place à part, dans un ensemble organisé de

toute cette étude '.

1. Voy. ci-après le chapitre huitième de cette partie (chap. XXII).
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Quant aux moyens, principalement didactiques, de l'ex-

posé des règles juridiques, tels que les définitions, les

divisions, les classifications des notions formant l'objet de

l'élaboration à poursuivre, il ne semble pas qu'il y ait lieu

de leur consacrer ici de nouveaux développements \ Les

résultats, qu'ils apportent, profitent à la mise en œuvre

pratique du droit, par l'intermédiaire de la recherche

scientifique de ses principes. Et, l'on ne voit pas que leur

maniement technique offre des particularités, vraiment?

dignes de^ retenir l'attention. Il suffira donc, à leur égard,

de nous référer aux explications, précédemment fournies,

dans la partie générale de ce travail ^.

La méthode même de découverte des solutions juridi-

ques, par le moyen des jugements (au sens philosophique

du mot), raisonnements, déductions ou inductions, avec

Rappr. Fr. Geny, Science et technique endroit privé positif, l, Paris,

1914, n° 61, p. 150-152.

1

.

De ce point de vue, purement descriptif, R. Leonhard, Der allge-

meine Theil des bûrgerlichen Gesetzbuchs in seinem Einflusse auf die

Fortenticickelung der Rechtswissenschaft, Berlin, J. Guttentag, 1900,

§ 21, Die Darstellungsformen der Hechtswissenschaft, p. 55-58, a

présenté une analyse intéressante des principaux procédés intellec-

tuels de l'élaboration juridique, qu'il condense en trois groupes :

a) les concepts de droit [Rechtsbegriffe, subdivisés en Begriffsabgren-

zung el Begriffsbiidung) ; b) les règles de droit (Rechtsregeln); c) la

systématisation {Systematik). — Il rattache la Konstruction h. la

Begriff'sbildung . — On trouvera aussi, sur tout cela, quelques idées

intéressantes, bien qu'un peu confuses, dans G.-A. Meumann, Obser-

vations sur le système du droit privé, Genève, 1909, §§ 10-15, p. 62-

109. — Adde/ d\i même auteur : Prolegemena zu einem System des

Vermôgensrechts, Breslau, 1903. 1. .Methodologische Vorbemerkungen,

§§ 1-6, p. 1-71.. — Voy. encore: L. Bruit, D/e Kunst der Rechtsanwen-

dung, Berlin, J. Guttentag, 1907, p. 161 (§ 10).

2. Voy. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, î,

Paris, 1914, n° 52, p. 152-156. — Et spécialemenir, sur le rô\e techni-

que des divisions et classifications conduisant aux catégories: p. 155,

texte et note 2. — Adde G. Radbruck, Der Handlungsbegriff in seiner

Bedeutung fur dus Strafrechtssystem. Zugleich ein tteitrag zur Lehre

von der rechtswissenschaftliclien Systemalik, Berlin, J. Guttentag,

1904, notamment : Erster Teil. Ueber rechtswissenschaftliche Syste-

malik, p. 7-67.
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le secours de l'analyse et de la synthèse, fonctionne ici

telle que nous l'avons décrite sous son aspect général K—
Avant tout, notamment, s'impose une procédure stricte-

ment logique, toutes les fois qu'il s'agit de développer les

conséquences de volontés humaines, qui ne se peuvent

interpréter que suivant les lois formelles de l'esprit, ou,

plus généralement, quand on doit faire fructifier un prin-

cipe, dont la logique seule fournit une représentation

adéquate à tous ceux qu'il régit ^ Il convient, seulement,

d'observer, que la nécessité, presque constante, en droit,

de concilier des volontés quelque peu divergentes, ou de

combiner ensemble des principes à tendances diverses,

adoucit la rigueur d'une logique unilatérale et aboutit à

faire dominer, dans la mise en œuvre des règles juridiques,

cette (( déduction tempérée », qui forme la marque dis-

tinctive de nos raisonnements les plus plausibles ^ —
Toutes ces idées, que j'ai déjà exposées*, rencontrent,

dans l'élaboration technique du droit, un large champ
d'application. Et, si l'on en voulait présenter des exem-

1. Voy. Fr. Gen y, Science' et technique en droit privé positif, I, Taris,

1914, 11° 53, p. 156-157, et n<" 57-63, p. 165-194. — Adde : G. Rad-
BRVCH, op. et loc. citt. — Et, sur la nature exacte du raisonnement
juridique, comp. L. Brutt, Die Kunst der Rcchtsanwendung, Berlin,

J. Guttentag, 1907, p. 38-42, § 3).
'

2. Fr. Ge.ny, ^Science et technique en droit privé positif, I, Paris,

19-14, no 43, p. 122-126. — Comp. Fr. Gf.ny, Méthode d'interprétation

et sources en droit privé positif, Paris, 1899, p. 113-114 (n^ 61),

p. 464 (n° 158); 2« éd., 1919, t. I, p. 127-128 (n° 61), t. II, p. 82-83
(no 158). Adde : no 102.

3. Sur la nécessité, pour la mise en œuvre du droit, et en raison

de son caractère organique, d'une logique basée sur des concepts
multiples, variés, souples et tenant compte de la relativité des

choses, voy. J. Kohler, Lehrbuch des burgerlichen Rechts, Berlin,

G. Heymann, t. I, 1904, p. 23-28 (§ 8, iv-vii). —Adde : Ed. .Mey.mal,

Du rôle de la logique dans la formation scientifique du droit, dans
Revue de métaphysique et de morale, 1908, t. XV'I, p. 164-189. — Voy.

aussi : F. Mallieux, L'exégèse des Codes et la nature du raisonnement

juridique, Paris, Giard et Brière, 1908.

4. Fr. (ïeny, Science et technique en droit privé positif, I, Paris,

1914, n» 43, p. 122-126; n° 53, p. 156-157; n"^ 57-67, p. 165-212.
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pies, on pourrait considérer, soit le principe général des

risques, résumé dans la règle : res périt domino, avec les

modifications qu'il peut subir par le choc d'autres prin-

cipes ', soit les elfets de la confusion limités à l'incompa-

tibilité des situations qu'elle suppose (en matière d'usu-

fruit, de servitudes foncières, d'obligations principales ou

accessoires, d'hypothèques...), soit, dans un domaine plus

restreint, les conséquences tirées, par la jurisprudence ou

Ja doctrine, de l'inaliénabiiité dotale, quant aux obliga-

tions de la femme dotale (suivant leur origine contrac-

tuelle, quasi contractuelle, déiictuelle ou quasi délic-

tuelle), voire même pour sa réaction sur les paraphernaux

(dot incluse)^.

Au surplus, tous ces procédés logiques puisent leur

valeur dans l'analogie. L'esprit humain procède, du même
au même, ou du semblable au semblable. Et, quand il

s'agit de découvrir les règles, qui dirigeront la conduite

extérieure de l'homme, le besoin d'unité, qui est à la base

de notre nature, nous fait assez sentir que des situations

analogues doivent être régies de même sorte. Or, ce prin-

cipe joue un rôle important dans l'élaboration technique

du droit. 11 permet à l'ingéniosité humaine de donner

aux règles, une fois acquises, un champ d'extension pres-

que indéfini, sous la condition seulement, qu'on trouve,

dans les cas nouveaux, les éléments de la solution préala-

blement établie. -— Mais, là-dessus encore, les développe-

ments nécessaires se trouvent avoir été déjà présentés ^

Et, leur application à l'élaboration technique du droit

\. Cons. Fr. Gëny, Risques et responsabilité, dans Revue trimestrielle

de droit civil, 190-2, t. !, p. 812-849. I

2. Vo)"-., pour d'autres applications : Fr. Geny, Science et technique

en droit privé positif, l, Paris, 1914, n"* 64-66, p. 194-210.

3. Voy.- notamment : Fr. Geny, Science et technique en droit privé

positif, I, Paris, 1914, p. 157-158 (n° 54), p. 161 (n° 56), p. 179-180

(n" 60). -- Comp. P. VanderEycken, Méthode positive de l'interpréta-

tion juridique, Bruxelles et Paris, 1907, n" 185, p. 307-308.
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n'offrirait aucune particularité, digne de-mention, si l'ana-

logie ne se réalisait souvent, dans ce domaine, à grand

renfort de ces moyens conceptuels ou constructifs, que

nous devons seuls envisag-er ici. de plus près, dans leur

etnploi spécialement technique.

218. — En effet, la forme, vraiment caractéristique, de

la procédure intellectuelle, appliquée aux choses du droit,

consiste à isoler, par un effort d'abstraction, les concepts,

qui semblent dominer les réalités juridiques, puis, les

envisageant en eux-mêmes, à les analyser, les modifier,

les agencer et les combiner, de façon à en créer des entités

indépendantes, capables pourtant de régir les faits de la

vie sociale par la vertu de l'idée qui les anime ^ C'est

ce qu'on appelle plus spécialement la cotistritction juri-

dique, essentiellement réalisée au moyen de la représen-

tation par concepts, et dont les résultats se traduisent

en hypothèses ou théories, pour tendre à la systématisa-

tion complète du droite — Sans doute, d'autres sens ont

encore été présentés, de l'expression « construction

juridique ». On. l'a adaptée, non sans abus, à la « subsump-

tion » des faits aux règles juridiques, telle que la prati-

quent le. juge ou l'administrateur ^ Plus exactement,

on a pu séparer une construction, tirée des préceptes du
droit, et une construction, basée sur des principes supé-

rieurs ^ — Mais, quelque variées que soient les sources où

f. Comp. E. ZiTELMAN.v, Die Gefahren des burgerlichen Gesetzbuches

fur die Rechtswissenschaft. Rede. Honn, 1896, p. 16-17. — A, von Tuhr,

Der allgemeine Teil des deutschen bûrgeriichen Rechts, Leipzig, 1910,

Vorwort, p. vn-viii, p. xi-xiu.

2. Voy. surtout : Fr. Geny, Science et technique en droit privé posi-

tif, I, Paris, 1914, n° 40, p. 113-114 et p. 158-lGO (n» 54). — Comp.
Fr. Ge.vy, Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif,

Paris, 1899, 2« éd., 1919. n" 22, n" 25, n" 60, no 77, no 81, n° 158.
— Adde : E. Thaller [La méthode en droit comniercial) , dans Les

méthodes juridiques, Paris, 1911, p. 143-150.

3. E. Sta-mpe, Die Freirechtsbeweguwj, Berlin, 1911, p. 8.

4. E. Stampe, Die Freirechtsbeweifung , Bei'lin, 1911, p. 8.
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elle puise, la construction juridique, si Ton veut lui recon-

naître une nature nettement spécifique, ne peut être que

le travail de l'esprit, traitant la matière du droit suivant

ses moyens propres (concepts), qui convergent tous autour

de l'abstraction et aboutissent à une idéalisation synthé-

tique du réel'. 11 y a là une méthode, qui, sans être

particulière au droit ^, y prend une couleur originale et y

produit des effets considérables '. J'en ai, jadis, présenté

de nombreuses applications*, qu'on pourrait aisément

multiplier encore, tant l'illustration du procédé apparaît

en chaque manifestation de la jurisprudence positivé.

Qu'il me suffise de signaler ici, pour en essayer plus

1. Voy. encore : R. von Jhering, Geist des rômischen Rechts, II, 2,

§ 41, 4 A., Leipzig, 1883, t. III, p. 357-389; Esprit du droit romain,

trad. deMEULENAERE,3e éd., Paris, 1887, t. III, §46, p. 50-80. — Scherz

und Ernst in der Jurisprudenz, Leipzig, 1885, p. 6-17; Satires et vérités,

trad. de Meulenaere, Paris, 1902, p. 74-83. — B. Windschèid, Lehrbiich

des Pandektenrechis, 9 A. Th. Kipp, t. I, Frankfurt a. M., 1906, p. 112,

texte et note 2. Comp. tout le § 24, p. 110-112. — R. Leonhard, Der

allgemeine Theil des bûrgerlichen Gesetzbuchs in seinem Einflusse auf

die Fortentwickelung der Rechtswissenschaft, Berlin, 1900, § 21, II,

b, p. 54; comp. ibid., lY, p. 58. — R. Stammler, Théorie der Rechtswis-

senschaft, Halle, a. d. S., 1911, vierter Abschnitt, D. Die juristische

Konstruktion, p. 336-363. —G. Radbruch, EinfUhrung in die Rechts-

wissenschaft, Leipzig, 1913, p. 144. - L. Brùtt, Die Kunst der Rechts-
,

anwendung, Berlin, J. Guttentag, 1907, p. 90-91 (§ 5); p. 161 (§ 10);

p. 162-163 (§ 10). — Rapp. encore : P. de Tourtoulon, Les principes

philosophiques de l'histoire du droit, Paris et Lausanne, 1914-1919,

p. 432-448, p. 487-488.

2. Sur les sciences de construction proprement dites (dont les

objets ne sont que possibles), telles que les mathématiques, la

mécanique, voy. notamment : H. Taine, De Vintelligence, éd., in-8,

Paris, Hachette, 1870, t. II, 2<= partie, liv. IV, chap. i, § II, p. 262-

288; chap. ii, § II, p. 332-394; chap. ni, p. 395-492, passim, notam-

ment, § II, I, p. 420-434 et p. 473-479 (§ 111, n).

3. Voy. surtout : N.-M. Korkounov, Cours de théorie générale du

droit, trad. Tguernoff, Paris, Giard et Brière, 1903, § 64, p. 532-542,

sous ce titre : L'étude scientifique du droit.

4. Voy. nolaminent: Fr. Geny, Méthode d'interprétation et sources en

droit privépositif, Paris, 1899, 2« éd., 1919, n° 24, n"' 65-67, n"» 70-

75, n°^ 78-79. — Science et technique en droit privé positif, I, Paris,

1914, p. 118-119 (n° 42); p. 200-201 (n° 65); p. 207-210 (n» 66).
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loin la critique ^ parmi les concepts les plus généraux :

celui du rapport juridique, d'où surg-it le sujet de droit

conduisant à la personnalité civile ou morale ; à un degré

moins élevé, les notions de droit réel et de droit dé

créance, ou de droits de la personnalité; et, dans un

domaine plus spécial encore, soit la notion de propriété

ou celle du droit à la preuve, soit des questions, comme
celles de la subrogation réelle, du pouvoir ménager de la

femme mariée, du remploi opère par le mari pour la

femme qui l'accepte après coup. — Assurément, toutes ces

théories mettent en œuvre d'autres procédés d'élaboration,

et notamment celui des catégories". Mais elles restent

dominées par la représentation conceptuelle, qui, seule,

explique les prodiges d'imagination, au moyen desquels

on féconde la réalité, en vue d'ygrefi'er de nouvelles solu-

tions juridiques. — Et, si pareil effort est surtout l'œuvre

de la doctrine % il advient, qu'en dépit de ses tendances réa-.

listes, la jurisprudence n'hésite pas à se l'approprier*; bien

1. Voy. ci-après, ii"' 224-226, passim.

2..Voy. ci-dessus, p. 174 (n° 213]. Comp. no^ 207-213, p. 123-174.

— Et rappr., pour une application intéressante d'une recherche

poussée en ce sens : R. Japiot, Du fondement de la dette des dépens,

dans Revue trimestrietle de droit civil, 1914, t. XIII, p. 523-oo4. Notez

surtout p. 525-526, p. 530-537, p. 552.

3. C'est en ce sens, que U. SALEiLLEsa parlé de technique doctrinale

constructive. Voy. Fr. (jknv [La conception générale du droit, de ses

sources, de sa inétliode, dans l'ruvre de Raymond S.'VLEillesj, dans

L'œuvre juridique de Raymond Saleilles, Paris, 1914, n" 9, p. 32-35;

comp. n° 13, p. 48-52.

4. On en verrait un exemple, à propos de l'application de l'art. 789

C. civ. franr., dans Req. rej., 29 janvier 18G2, Sirey, 62. I. 337. Adde
là-dessus : M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, 7^ éd., t. III,

Paris, 1918, n° 1975, p. 427. — Voy. encore, pour una application

plus curieuse de cet efîori des décisions judicianes, en. vue de

ramener les solutions, qu'elles portent, à une construction juridique

bien caractérisée, la suite des jugements et arrêts terminés par Req.

rej., 8 novembre 1905, d'après la note de J. Hkmard, sous ce dernier

arrêt, Sirey, 1907. 1. 145 (question de la validité des opérations, con-

ctues, sans autorisation, par une femme mariée, vivant séparée^ en

fait, de son mari).

Geny. - T. III. 13
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plus, la législation, mettant en valeur les résultats acquis,

sera parfois teutée d'échafauder ses décisions positives sur

des concepts qui paraîtraient propres à les soutenir'.

Or, il s'agit d'apprécier le mérite du procédé, non plus

au point de vue de la recherche générale ou scientifique

du droit, quia été précédemment considérée*, mais seule-

ment sous le rapport de sa mise en œuvre technique.

Le-problème demande encore une précision, déjà pré-

parée par mes travaux antérieurs ^ et qu'il n'est plus que

dé mettre au point. — Quand nous parlons des concepts,

au moyen desquels s'édifient les constructions juridiques,

nous les opposons aux réalités, susceptibles d'une élabora-

lion- plus objective. Mais on a pu discuter sur la portée

1. C'est ainsi que le projet de loi, présenté par M. Waldeck-

RoussEAU, sur le contrat d'association, portait, en son article 10, la

consécration légale du concept de fiction, appliqué à la personnalité

civile. Addc art. 8 : Journal offlckl, 1899, Chambre, Documents
parlementaires. Annexe 1184, p. 123«-125. — Voy. aussi le «fisque

social », assigné comme base à la participation de l'Etat dans la

responsabilité des communes pour dommages commis dans certaines

conditions sur leur territoire, par la loi du lô avril 1914, art. 1"

(nouvel art. 108 cba. nouvel art. 106 de la loi municipale du 5 avril

1884). — Enfin, on peut encore signaler, à titre d'exemple, la notion

de « droit social », qui, placée à la base du projet primitif de la loi

sur la réparation des dommages causés par les laits de la guerre

.(devenu la loi du 17 avril 1919), déposé à la Chambre des députés le

11 mai 1915 par le ministère Viviani, a été largement atténuée dans

l'élaboration définitive de la loi. Comp. L. Rolland dans Revue du

droit public, numévo d'avril-mai-juin 1919. — Semblables procédés

se rencontrent aussi bien dans les lois plus anciennes. Et, j'en relève

un cas marquant dans le « japport des dettes » en matière de

succession, organisé par le Code Napoléon (art. 829-830) sur la base

d'un concept, que la jurisprudence a du assouplir pour le restreindre

à son but légitime. Voy., à cet égard : A. Colin et H. Capitant, Cours

cl'jrtientaire de droit civil français, Paris, Dalloz, 2" éd., t. III, 1921,

p. 560-oGO.

2. Voy. Fr. Geny, Science et Icchniquc en droit privé positif, t. I,

Paris, 1914, n°' 44-47, p. 126-140; n" 50, p. 146-l.SO.

3. Voy. surtout : Fr. Geny. Science et technique en droit privé posi-

tif, I, Paris, 1914, p. 140-143 (n° 48). Comp. n° 40, p. H3-114;

p. 118-119 (n° 41); p. 133 (n° 45).
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exacte des « réalflés juridiques »'. Gomment les devrons-

nous entendre? — J'eslinie, pour ma part, qu'avant tout,

nous envisageons des « réalités sociales », consistant eu

intérêts ou besoins, qui proviennent des émotions^, senti-

ments ou tendances (désirs, inclinations, passions), des

croyances ou des volitions, des instincts ou des habitudes,

suscités chez les hommespar les faits et circonstances de

'la vie en société, et qui doivent être combinés ou équili-

brés en vue de leur satisfaction adéquate. Ces « réalités

sociales » se transforment en « réalités juridiques », dès

l'instant qu'elles donnent lieu à des règles de conduite'

extérieure, présentant le caractère de règles' de droite

Pareille transformation implique l'intervention .d'un élé-

ment conceptuel minimum, sans lequel la règle de droit,

œuvre de l'esprit et destinée à l'esprit, ne peut être ni

créée, ni transmise. — Tant que l'idée n'est employée que

comme lintermédiaire indispensable à la traduction du

précepte*, elle fait partie de la réalité juridique eUe-mênic

et il n'est pas à parler de pure construction de l'esprit.

Gelieci n'apparaît que si le concept se dégage du réel, si!

est traité poiir lui-même, comme entité logique, décidé-

ment isolée de la vie'. Alors seulement, surgit, dans

1. Voy. notamment : R. Saleilles, La personnalité juridique, Paris,

1910, vingt-quatrième leçon, p. 603-625; — et, là-dessus : M. Nast

{Le problème de la personnalité juridique), dans Hevue critique de légis-

lation et de jurisprudence, 191*1, nouvelle série, t. XL, p. o35-559.

2. Cous, ici : A. GnouBER, Une théorie psychologique du droit Me
Petrazyckl), dans Revue trimes trie lie de droit civil, l'jll, t. X, p. 531-

579.

3. Voy. Fr. Geny, Science et tccJtnique en droit privé positif, I.

Paris, 1914, n'' 16, p. 47-52. Comp. n" 13-15, p. 42-47, et n" 17,

p. 52-55.

4. Voy. quelques développements, sur ce cas, ci-après, à propo.s

du l'Ole de la langue dans le droit : n^^232.

5. C'est du même point de vue, que j'ai opposé (e concept au prin-

cipe, où je vois une u synlhèse de réalités ^'. Cens. Fr. (Jenv,

Science et technique en droit privé positif, I, Paris, 1915, p. 135

(n" 46); p. 137 (n" 47). Comp. p. 107, note 2 (n" 36 , p. 12t
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toute sa netteté, cet élément nouveau de technique, dont

nous devons chercher à estimer ici la valeur'.

219. — A tout le moins, assurément, la construction

juridique par concepts conserve-t-elle, dans l'ordre tech-

nique, les utilités, que nous lui avons jadis reconnues, à

titre général, pour toute mise en valeur des préceptes du

droit. — D'une part, comme procurant une « économie de

la pensée », elle facilite la déduction et l'enchaînement

des règles, elle permet de présenter harmonieusement un

ensemble.de solutions, qui, laissées à l'état de réalités

brutes, paraîtraient simplement juxtaposées, voire dépour-

vues de toute cohérence^. Et, c'est là un avantage, qui,

pour être principalement didactique, ne laisse pas que

d'assurer à la pratique du droit des qualités de fermeté et

d'ordre, fort précieuses pour son succès. — D'autre part,

en tant que l'idée excède la simple représentation des

choses, elle aura la valeur d'une hypot/ièxe^; et, à ce

(n° 43); p. 138-139 (ii° 47); p. 141-142 (n" 48). — Acide Fr. Geny,

Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, Paris, 1899,

p. 38-40 (11°^ 22-23), p. 131-132 (n» 68), p. 170-173 (no 81); 2<= éd.,

1919, .t. I, p. 45-47 (n»=' 22-23), p. 147 (n° 68s P- 188-192 (n° 81).

1. Une analyse, méthodique et très fouillée, du u concept de

droit » a été tentée par Paul Eltzbacher, Vcber Rechtsijegriff'e, Berlin,

(luttenlug, 1900. — Comp. !.. Hrutt, Die Kunst der Rechtsanwendung,

Berlin, J. Guttentag, 1907, p. 36-37 (^ 3); p. 98 (S 5).

2. Vv. Geny, Science et technique en droit privé positif, I, Paris,

1914, p. 126-127 (n» 44), p. 163 (no 56). - Comp. Fr. Geny, Méthode

d' interprétation et sources en droit privé positif, Paris, 1899, p. 465-

466 (n" 158); 2*^ éd., 1919, t. II, p. 83-85 (n^l58). — A von Tuhr, Der
alhjemeine Teilden deutschenhuryorlichen Rechis, t. I, Leipzig, Duncker
M. Humblot, 1910, Vorwoit, p. vii-viii. — !.. BRiJrr, Die Kunst der

hcchtsanwcndumj, Berlin, 1907, p. 161 (§ 10).

3. 'm Ge.w, Science et technique en droit privé positif, Paris, I,

1914,
I'

159-160 (n» 54). Comp. p. 132-133 (n° 45), p. 135 (no 46),

p. 14:'--i4;; (n" 48). p. 149 (n" 50), p. 191 (n» 63), p. 199 (n° 65),
\K 20'i-î06. p. 20;t-210 (n" 66), p. 211 (n» 67). — Addc : Fr. Geny,

Méthtd. d'interprétation, p. 124 (n° 66), p. 131-132 (n» 68), p. 140

(,n" 70), p. 150 (n" 74), p. 160 (n° 78), p. 172 et 173 (n» 81), p. 467

(n» 158); 2'^ éd., 1919, t. I, p. 139 (n° 66), p. 146-147 (uo 68), p. 156
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titre, elle pourra suggérer des solutions nouvelles, que

leur confrontation avec les faits, estimés suivant le but

suprême du droit, soumettra seule à l'épreuve décisive.

Nous n'avons pu aller au delà de ces conclusions, tant

que nous nous maintenions sur le terrain de l'investiga-

tion scientifique. Et, du moment qu'il s'agissait seulement

de relever les « données » du droit positif, sans prétendre

influer sur elles par des artifices volontaires, nous abou-

tissions, à peu près, à admettre, que s'en tenir au minimum
indispensable de représentation conceptuelle restait le

plus sûr moyen de pénétrer des règles, qui devaient sortir

de la réalité elle-même, sous les inspirations de la

croyance, éclairée par la conscience morale '.— Mais, pas-

sant maintenant au domaine de l'élaboration technique,

où l'activité spontanée joue un rôle prépondérant- et doit

suppléer aux insuffisances des pures facultés de connais-

sance, nous sommes amenés à nous demander, si et dans

quelle mesure l'idée peut ici devenir une force indépen-

dante % qui, fécondant la matière sociale, permette, au

besoin, d'en niodifier les tendances naturelles, de façon à

satisfaire, au mieux, les exigences, profondes et complexes,

de l'ordre juridique.

(no 70), p. 166 (no 74), p. 178 (n° 78), p. 190 et 191 (n° 81) ; t. H,

p. 86-87 (no 158).
1. Voy. Fr. Geny, Science et technique en droit priio positif, I, Paris,

1914, p. 137 :n''47). Addc: n"^ 45-48, p. 130-143; p. 149 (n» 50) ;

p. 185 (n° 61) ; p. 187-188 (n» 62) ; p. 190 et 193 (n« 63) ;
p.' 198-200

(n° 65); p. 205-206 (n° 66). — Comp. Fr. Geny, Méthode d'interpréta-

tion et sources en droit privé positif, Paris, 1899, p. 467 fn" 158) ;

2* éd., 1919, t. II, p. 86 n° 158).
2. Voy. Fr. Geny, Science et technique en droit pria) positif, III,

Paris, 1921, n°' 182-184, p. 16-26.

3. Coinp. Fr. Geny, Méthode d'interprétation, Paris, 1890, p. 130,

texte et note 4 (n" 68); 2' éd., 1919, t. I, p. 146, texte et note 2

(n° 68). — Science et technique en droit privé positif, I, Paris, 1914,

p. 129 (no 44) ; p. 163-164 (n" 56).
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II

220. — Deux considérations générales pourront nous

aider, sinon à' élucider pleinement ce délicat problème,

du moins, à en préparer une solution, qui, ainsi dégagée

des plus gros obstacles, fournira à l'investigation juridique

quelques directions élémentaires.

a) Contrairement aux idées les plus répandues dans la

doctrine contemporaine', il ne semble pas que, même du

point de vue technique, le procédé des concepts etconstruc-

tions soit vraiment i?idispeîuable , pour l'acquisition ou la

mise en œuvre des solutions juridiques. Il suffit, pour en

être assuré, d'observer que le plus grand nombre des

règles de droit s'établit et se développe par des raisons

intrinsèques de justice ou d'utilité, qui suffisent à leur

conférer toute la fermeté et toute la cohésion nécessaires,

alors que les représentations purement conceptuelles, qu'on

prétendrait y adjoindre, ne feront souvent qu'égarer la

récherche, en substituant les écarts désordonnés de la

pensée à l'emprise, seule féconde et sûre, des réalités. —
C'est, d'ailleurs, une erreur de croire, que les théories, écha-

faudées sur les concepts, écartent, plus sûrement, le danger

des appréciations subjectives et des solutions arbitraires.

Un examen attentif des principales questions de la juris-

prudence moderne tend, au contraire, à montrer, que

l'interprétation juridique ne peut que gagner, en précision,

en fermeté, aussi bien qu'en heureuse fécondité, à éloigner,

le plus possible, le mirage des constructions imaginaires,

pour s'attacher de plus fort au roc solide des convictions

et des intérêts, qui restent les inspirateurs ou les soutiens

des plus menus préceptes du droit. J'en ai fourni, ailleurs.

1. Voy. ci-dessus, n" 215, p. 178-185. — Adde : A. von Tuhr, Der

allgemeine Teil des deutschen-biirgerUchen Rechis, 1. 1, Leipzig, Duncker
u. Ilumblot, 1010, Voiwort, p. vii-viii et p. xi-xin.
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de nombreux exemples'. (Ju'il me soit ^jermis d'en ajouter

quelques-uns. que j'emprunte à des matières bien connues

de notre droit civil.

On sait avec quelle ténacité certaine doctrine a poursuivi

la construction théorique de la communauté de biens entre

époux '. Les uns, fidèles à l'ancienne direction mise en

•relief par Dumoulin, en faisaient la chose exclusive du

mari, le droit de la femme se réduisant à une espérance

qui ne put se réaliser qu'après la dissolution [lixor non est

proprie socia, sed speratur fore)^. D'autres tentaient, sans

grand succès, d'y adopter le concept de la personnalité

morale". La plupart, conscients des difficultés qu'offraient

les points de vue précédents, s'en tenaient à la notion clas-

sique d'indivision, non sans reconnaître son insuffisance

pour expliquer les plus saisissantes particularités de l'insti-

tution ^ Touchés de cette dernière infirmité, que ne pou-

vait corriger l'idée, d'ailleurs inadéquate, de société, quel-

,
ques auteurs ont essayé, plus récemment, d'assouplir, du
moins, le régime ordinaire de 1 indivision, au moyen de

la gesammle Hand du droit germanique*. — Or, ces

1. Voy. Fr. Ge.nv, Méthode d'interprétation et sources en droit privé

positif, Paris, 1899, p. 42-43 (n° 24j ;
2« éd., 1919, 1. 1, p. 48-50 {n° 24) ;— n»^ 70-75, p. 134-154; 2" éd., t. I, p. 149-171. — Àdde : p. 467

(a» 158,, paiticulièreraent la note 3; 2* éd , 1919, t. H, p. 86, texte

et note 3.

2. (>omp. 0. Stobbe, Ueber die rechtUche Natnr der allgemeincn

ehclichcn Glitergemeinschaff ^Prograrnm), Leipzig, 1884.

3. Voy. notamment : Tolllier, Le droit civil françai:^, t. XII,
nos 72-83. — Cons. A. Chékon, Étude sur l'adage « Uxor non est proprie

socia sed speratur fore », ttièse de doct. Droit, Paris, 190I-[9Q2.

4. Voy., par exemple : Troflong, Du contrat de mariage, t. I, Paris,

1850, n"^ 306-321. — Comp. A. Boistel, Cours de ph'ilosophie du droit,

Paris, 1899, t. !I, p. 87-89 (n»^ 344-345).
5. Voy. notamment : Aubry et Rau, Cours de droit civil français,

§ 505, o< éd. E. Bartin, t. VIII, 1916, p. 1-9. — M. Planiol, Traité

élémentaire de droit civil, 6* et 7« éd., t. III, 1913 et 1018, n" 905,
p. 60-61, p. 61-62.

6. Cons. I-. .Masse, Caractère juridique de la communauté entre

époux dans ses précédents historiques, thèse de doct. Droit, Paris, 1901-
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conceptions variées, et que rimagination des juristes eût pu

sans doute multiplier et affiner encore, sont restées sans

influence sérieuse sur le développement pratique de la

comrpunauté. Gelle-cj a soulevé un grand nombre de pro-

blèmes, que rendait particulièrement délicats la complexité

des intérêts en présence. Quand leur solution, ne ressor-

tant pas nettement des textes, des précédents historiques,

ou de tous autres éléments de sources formelles, -exigeait la

mise en œuvre d'une interprétation indépendante, celle-ci

s'est formée, sur la base des considérations morales ou uti-

litaires qui dominent le régime, telles que les exigences

du crédit des époux communs', sans éprouver le besoin de

prendre parti sur un concept théorique, trop éloigné des

réalités pour les influencer efficacement 2. — Finalement,

nous devons constater que, si quelques-uns posent encore,

pour l'honneur de la théorie, la question purement con-

ceptuelle de la nature juridique de la communauté entre

époux, personne ne songe à la faire prédominer sur les

éléments de justice ou d'économie, qui, seuls, à vrai dire,

animent toute l'institution '.

A cette application d'ample portée, j'en joindrai une,

beaucoup plus modeste, en rappelant la difficulté soulevée

par la validité des actes de l'héritier apparent.— Ici encore,

pour défendre en quelque mesure cette validité, que sem-

blent réprouver les principes les plus sûrs de notre droit

positif, tandis que l'imposent les besoins pratiques, à quels

i902. — J. RicoL, La copropriété en. mahi commune {Gesammle Hancl)

et son application possible au droit français, thèse de doct. Droit,

Paris, 1906-^907, notamment p. 363-380.

1. Comp. Fr. (Jeny, Science et technique en droit privé positif, I,

Paris, 1914, p. 199-200 (n" 65).

2. Par exemple, quand il s'agit de préciser l'eflel, par rapport aux

biens communs, des obligations de la femme autorisée. Cons. la

note d"E. Mëvnial, sous-Paris, 20 lévrier 1891, Sirey, 93. 2. 161.

3. Comp. E. Mey.nial, Le caractère juridique de la communauté entre

époux (sur la thèse de L. Masse), dans Revue trimestrielle de droit

civil, 1903. t. li, p. 811-834, notamment p. 811-812.
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ingénieux concepts n'avâit-on pas songé à faire appel?

Mandat, gestion d'affaires, saisine collective, réaction des

règles de la pétition d'hérédité (comp. Ulpien, Dig. V. 3,

De hereditatis petitione, fr. 25, § 17), faute ou négligence

du successibie dépossédé, telles étaient les plus connues

des idées mises en avant, à i'etfet de justifier un échec aux

droits infrangibles de l'héritier véritable '.— Mais, la subti-

lité ou l'invraisemblance de ces constructions n'en ont pu
déguiser la vanité. Et, tout compte fait, l'on s'est peu à peu

accordé à placer exclusivement le débat sur le terrain des

intérêts en conflit, à apprécier, du point de vue de la justice

et de l'utilité sociale, le droit de l'héritier véritable au

regard de la situation des tier§ ayant traité avec l'héritier

apparent, pour préférer ces tiers lorsque les circonstances

de l'affaire (nature de l'acte, bonne ou mauvaise foi, erreur

commune) feraient pencher la balance en leur faveur ^

Considérons, maintenant, l'activité législative s'exerçant,

en vue d'assurer, entre les créanciers d'un même débiteur,

préférence, sur une créance comprise dans le patrimoine

de celui-ci, à tel ou tel créancier, qui paraît mériter cet

avantage. Un concept général paraît s'offrir, pour réaliser

au mieux pareille conséquence : le concept de privilège, qui

se trouve effectivement employé dans la plupart des cas ^

1. ^'^oy., pour l'ensemble de ia controverse : C. Demolombe, Cours

de Code civil, t. II, n"^ 232-258. — Adde : P. Jozo.n, Des aliénations

consenties par l'héritier apparent, dans Revue pratique de droit français,

1862-2^ t. XIV,.p. 378-397.

2. Voy. notamment : Civ. cass. et' Civ. rej., 26 janvier 1897, Pan-

dectes f/ançaises périodiques, 1901. 1. 209, avec la note de J. Charmont.
— Comp., sur une 'question voisine : Civ. rej., 17 juillet i901, Sirey,

1907*; 1. 401 et Req. rej., 17 décembre 1907, Sirey, 1908. 1. 390. —
Adde : A. Lo.niewski, Essai sur le rôle actuel dr la maxime Error com-
munis facit jus, tlièse de doct. Droit, Aix-Marseille, 1904-/yOJ',

passim, notamment p. 183-216. — L. Crémieu, De la validité des actes

accomplis par l'héritier apparent, dans Revue trimestrielle de droit

civil, 1910, t. IX, p. 39-82.

3. Cons. notamment : J.-E. Labbé, Des privilèges spéciaux sur les

créances, dans Revue critique de législation et de jurispnulencc, 1876,
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— Mais le législateur s'est parfois contenté de consacrer

le résultat désirable, sans l'encadrer dans les lignes de la

conceptioiï traditionnelle. C'est ainsi que le décret du

26 pluviôse an II, élargi dans son application par la Loi

du 25 juillet 1891, pour attribuer, aux ouvriers et four-

nisseurs des entrepreneurs de travaux publics, préférence

sur les fonds représentant le montant de l'entreprise, leur

réserve, à l'exclusion des autres créanciers de l'entrepre-

neur, la faculté d'opposition sur les sommes dont il s'agit

(art. 1,3 et 4 L)écret 26 pluviôse an 11)'. En d'autres cas, le

législateur reconnaît au créancier, qu'il entend avantager,

contre le débiteur de son débiteur, une action direc'.e qui

le soustrait au concours des autres créanciers de celui-ci

(art. 1753, 1798 et 1994, al. 2 C. civ. franc. ; art. 133 C. proc!

civ. franc.) ^ Parfois aussi, il s'est borné à interdire le paie-

ment par le débiteur à son créancier, avant désintéresse-

ment du créancier de ce dernier, qu'il- s'agit d'avantager

(L. 19 février 1889, art. 3, al. 2). Ou bien encore, il a pro-

cédé par une substitution directe, tantôt de créancier (L.

19 février 1889, art. 2 et art. 3, al. 1). tantôt de débiteur

(art. 16, al. fin., L. 9 avril 1898, modifié par L. 3 1 mars 1905,

art. 1") ', pour arriver au même point. — Et, sans doute,

nouvelle série, t. V, p. o71-o90 et p. 665-604. — L. Balleydier, Des

privilèges sur les créances et de leurs effets, dans Revue critique de légis-

lation et de jurisprudence, 1886, nouvelle série, t. XV, p. 415-4'25,

p. 523-536, p, 568-582. — Adde : L. 27 décembre 1895, art. 4, al. 1 ;

L. 9 avril 1898, art. 26, al. 2.

1. Dans une hypothèse voisine (sous-traitants d'une entreprise de

fournitures faites au service de la guerre), le décret du 12 décembre
1806 (dit de Poscn), art. 2, parle de privilège. — Voy. aussi la loi du

29 décembre 1892, art. 18, al. 1 (droits des propriétaires de terrains

occupés ou fouillés pour l'exécution de travaux pi|blics), qui renvoie .

à la loi du 25 juillet 1891.

2. Voy. H. SoLus, L'action directe et l'interprétation des articles 1753,

i79S, I99i du Code civil, thèse de doct. Droit, Paris, 19i3-/.9/4, qui

critique l'action directe et propose d'y substituer la notion d'enri-

chissement sans cause.

3. Voy. aujourd'hui le n" 8, ajouté à l'art. 2102 C. civ. frang. par

la loi du 28 mai 1913.
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en toutes ces hypothèses, la doctrine a pu parler de pri-

vilège '. Mais, c'est que la notion de privilège, en tant sur-

tout qu'elle s'applique à des créances, est restée, dans

notre droit français moderne, une notion absolument

rudimentaire, se réduisant à une préférence consacrée de

façon quelconque entre créanciers, sans aucun caractère

vraiment spécifique^; de sorte qu'ici le concept se réduit à

peu près à un mot^ exprimant celte réalité positive, que le

créancier privilégié prime, dans l'ordre de préférence déter-

miné par la loi elle-même suivant la qualité des créances,

les autres créanciers du débiteur ne méritant pas même
faveur. Et, au fond, il suffit tout- à fait aux besoins prati-

ques, que semblable réalité apparaisse nettement reconnue :

le concept, auquel on la rattache, n y ajoute rien\

En somme, une observation et une expérience, suffisam-

ment amples pour être décisives, nous montrent que, les

problèmes juridiques devant se résoudre par des raisons

tirées des réalités éthiques ou économiques qui les condi-

tionnent, l'élément purement conceptuel ne saurait inter-

venir qu'à titre d'expédient, ou comme une sorte de moyen

\. Voy., par exemple : A. Colin et II. Capitant, Cours élcmentaire de

droit civil français, t. II, Paris, 2* éd., 1920, p. 829-8.33. — Comp.
M.Planiql, Traité élémentaire de droit civil, 8"= éd., t. II, Paris, 1921,

n»» 2593-2603, p. 79o-797.

2. Etant donné surtout, qu'on refuse généralement— et en dehoi's

d'un texte qui l'admettrait formellement (voy., par exemple, l'art. 2

du décret du 12 décembre 1806) — le droit de suite aux privilèges

mobiliers, qui ne proviennent pas d'un nantissement. Voy. notam-
ment : L. B.\LLEYDiER (Des privUeges sur les créances et de leurs effets),

dans Rerue critique de législation et de jurisprudence, 1886, nouvelle

série, t. XXV, p. 523-536 (n" 20-37). Adde : p. 571-582 fn°« 43-57).—
' Contra : J.-E. Labbé [Des privilèges spéciaux sur les créances), dans

Revue critique de législation et de jurisprudence, 1876, nouvelle série,

t. V, p. 578-582 (n" 8-11;; p. 692-694 in"' 46-50).
3. Encore est-ce un mot équivoque. Voy. ci-après, n° 260.
4. L'idée d'une action directe peut, au contraire, ajoutei- quelque

chose à l'effet du privilège, du moins au point de vue de la compé-
tence. — Cons., à cet égard, Civ. cass., 5 décembre 1899, Sirey, 1901.

1. 455, et Civ. rej., 17 juillet 1911, Sirey, 15. 1. 145, avec les notes.
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de luxe, qui pût, éventuellement, faciliter la tâche du

jurisconsulte *.

221. — b) Ici, doit intervenir notre seconde considéra-

tion. Celle-ci tend simplement à rappeler que l'intelligence

est, en elle-même, une puissance, qui doit pouvoir déve-

lopper le droit, chose intelligible ^.

L'organisation juridique, traduisant positivement la

nécessité de l'ordre dans la vie sociale, demande une plé-

nitude et une cohérence, qu'un système de concepts forte-

ment liés ne saurait manquer de favoriser. En vertu d'une

sorte d'harmonie préétablie entre le réel et le rationnel ',

ce que l'esprit a forgé par abstraction et enchaîné par

construction fournit à la conduite humaine un cadre, qui

confirme la solidité de fond des préceptes et en prolonge

les effets. En ce sens, il est vrai que les idées sont des

1. Comp. Fr. Geny, Des droits sur les lettres missives, Paris, 191i,

t. I, p. 173, texte et note 1 (n° 64) ; t. II, p. 419, texte et notes 1-2

(n" 323). — Aux applications, que j'ai rappelées ici, il serait facile

d'en ajouter d'autres, tirées des solutions, toutes pratiques, données,

par la jurisprudence, à certains problèmes, souvent étudiés, d'un

point de vue trop conceptuel, par la doctrine. Qu'il me suffise, pour

couvrir cette atlirmation, de signaler l'exposé, strictement réaliste,

des questions suscitées par la vente de la chose d'autrui, tel que
l'offrent, en suivant les arrêts, Aubry et Rau, Cours de droit civil

français, ^ 351, texte et notes 43-59, 5* éd. Rau, Falcimaicne et

Gault, t. V, 190T, p. 47-54, ou encore l'étude pénétrante de L. Ral-

LEYDiER et II. Capitant, L'assurance sur la vie au profit d'un tiers et la

jurisprudence, dans Le Code civil. I80i-I90i. Livre du Centenaire,

Paris, A. Rousseau, 1904, t. I, p. 517-582. Voy., principalement,

p. 529-530.

2. Gomp. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, I,

Paris, 1914, p. 102, texte et note 1 (n° 35). — Ori. trouvera des'

développements, extrêmement suggestifs, sur ce caractère intelli-

gible du droit, et sur le rôle qui en résulte pour les concepts, dans

W. Arnold, Cultur und Rechtsleben, Berlin, 1865, p. 313-335. Adde :

p. 335-342. Comp. encore : p. 195-237, passtm.

3. Comp. Fr. Genv (Lrt conception générale du droit, de ses sources,

de sa méthode, dans l'œuvre de Raymond SALEiLLEs),dans L'œuvre juri-

dique de Raymond Saleillcs, Paris, 1914, p. 58 et p. 60 (n" 15).
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forces, qu'elles tendent à se réaliser, qu'elles influent, en

quelque mesure, sur les faits. Et si, suivant les vues de la

« philosophie nouvelle », l'action doit aider à la connais-

sance ', il n'est pas moins certain que, par réciprocité, la

connaissance vient accroître le rayonnement de l'action ^

— Sans doute, on peut objecter que le concept, sur lequel

repose tout le système des constructions juridiques, est

chose essentiellement subjective. Mais il acquiert certaine

objectivité par sa coïncidence en plusieurs esprits ", ou,

plus simplement même, par son accessibilité à tous. A vrai

dire, d'ailleurs, si un minimum de représentation concep-

tuelle apparaît nécessaire, pour faire passer dans la vie

pratique de l'humanité les règles de fond qui la doivent

diriger ^, au delà de ce minimum, les concepts, continuant

de servir d'intermédiaires entre les esprits, maintiennent

en puissance leur faculté d'union, toujours prête à fournir

de nouveaux résultats, conformément aux exigences de

l'évolution.

En somme, que l'imagination créatrice élabore des cons-

tructions, d'où la logique déduira des conséquences sus-

ceptibles d'influer sur la vie pratique, il y a là un fait, qui,

se reproduisant chez tous les hommes, né peut être indif-

férent aux relations sociales. — Et, dans le domaine

juridique reposant essentiellement sur des catégories %
cette procédure intellectuelle précise et affine celles-ci,

jusqu'à leur donner une netteté île contours, bien propre à

en renforcer le jeu. De fait, les catégories elles-mêmes se

1. Comp. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, I,

Paris, 1914, p. 81 (n° 26) ; p. 86-87 (n» 28); p. 184-185 (a° 61);
p. 188 (no 62).

2. Sur la ricliesse possible du concept, comp. Denys Cochin, Des-

cartes, Paris, 1913, p. 244-248.

3. Comp. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, I, Paris,

1914, p. 74 (ji° 24) ; p. 128 et p. 129-130 (u» 44).
4. Voy. ci-dessus, p. 194-19") (n° 218).
5. Voy. ci-dessus, chapitre cinquième 'XIX), n°' 207-213, p. 123-

174; notamment, p. 166-167 et p. 174 (n" 213).
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flégagent des efforts d* l'esprit en vue de dominer le réel.

Rien d'étonnant à ce que, montés à leur paroxysme dans

le jeu des concepts et des constructions, ces efforts aboutis-

sent à forcer le rendement du procédé. — Ajoutons encore

que le raffinement conceptuel, multipliant et assouplissant

les idt'^'S, facilite l'œuvre de la logique, qui reste la meil-

leure g. rantie d'une sûre application du droit \

222. — Grâce aux observations qui précèdent, notre

problème s'est, je crois, éclairci et simplifié. Nous pouvons,

maintenant, l'énoncer ainsi : Dans ks cas où l'emploi des

concepts et constructions de l'esprit, non indispensable à

la constitution des règles juridiques, se présente comme
un moyen de féconder ces règles ou de les mettre en plus

complète valeur, l'intérêt technique ne suffit-il pas à le

justifier? A quelles conditions et sous quelles réserves?

A la question, ainsi posée, la réponse ne peut plus être

douteuse. Du moment que le procédé envisagé réalise cer-

tains des desiderata x[\ie nous avons trouvés contenus dans

la notion de la technique du droit^, et notamment en tant

qu'il assure une plus pleine détermination de l'organisa-

tion juridique, qu'il facilite le jeu de ses règles, leur donne

plus de cohérence logique et en affermit les résultats, noiji

sans y ajouler parfois une économie d'efforts, nous ne sau-

rions hésiter à l'vitiliser, pour en tirer tout le rendement

qu'il comporte ^

1. Voy. ci-dessus, p. 189-190 (n" 217), uvec les références. —
Rappr. E. Bartin (à propos d'une formule conceptuelle, proposée par

lui pour caractériser la condition juridique des biens dotaux de la

femme sous le régime dotal), sur Atibry et Rau, Couru de droit civil

français, 'j^ éd., t. Vîli, Paris, t9i6, note i octies : « ...On ne peut

cependant considérer les résultats comme réellement acquis qu'au-

tant que leur enchaînement logique les rend solidaires l«s uns des

• autres, et cet enchaînement, c'est le principe du système qui peut

seul en assurer la force. »

2. Voy. ci-dessus, n° 189, p. 36-39.

3. Comp. N.-M."KoKKOUNOv, Cours de théorie générale du droit/j trad.

TcHEHNOFF, Paris, Giard et Brière, 1903, § 64, p. 532-542,
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Ed revanche, il est vmi, nous renconlrons également

ici les dangers inhérents à tous procédés artificiels'. Us

apparaissent même aggravés, dans im système tout en

constructions d'esprit, qui, livrées aux fantaisies de l'ima-

gination créatrice, prétendent influer sur la vie par des

moyens de plus en plus éloignés d'elle. Ne risque-t-on pas',

en s'y laissant entraîner, d'aboutir à des conséquences « en

l'air », sans aucun contact avec les faits? — Le remède

à ce péril trop certain ne peut consister qu'en un usage

modéré des concepts. Et, la limite à leur emploi, suggérée

par leur rapprochement avec les réalités, dépend tout à

fait de la volonté des juristes, dès lors que nous sommes
dans le domaine de la technique, où l'artifice reste libre

sous le seul contrôle des résultats pratiques -.

Au total, et sous les réserves qu'impose sa nature spéci-

fique, la construction par concepts, accentuant la cohé-

rence de l'organisme juridique, peut, même en vue du

développement du droit positif % fournir quelques conclu-

sions utiles. En raison de son caractère schématique, la

valeur des résultats^ qu'elle donnerait, dépendra, en bonne

partie, de leur généralité. Ainsi, l'on peut entrevoir, a

priori, que les constructions juridiques, suscitées par des

théories de large envergure, auront une fermeté mieux

assurée que celles appliquées à des questions particu-

lières, où les faits demandent à être serrés de très près.

Et, cette progression s'harmonise aisément avec l'idée pro-

1. Voy. ci-dessus, n" 190, p. 39-42.

2. Comp. ci-dessus, u° 191, p. 42-44. — Adde : L. BaÏTr, Die Kunst
der Rechtsanwendung, LJerlin, J. Gullentag, d907, p. .37-38 (§ 3;.

C(Knp. p. 98 (!5 5). lUais voy., eiicore plus loin, p. 161 (^ 10), où il

signale une limite à {'individualisme de l'interprète en la matière. Il

montre, d'ailleurs, (p. 162-163 [§ 10]), comment la construction, se

combinant avec la téléologie, concourt ^i un développement, plus

précis et plus réf^ulier, du Droit.

3. Comp. ci-dessus, no 219, p. 196-197.
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fonde d'analogie, d'autant plus efficace qu'elle repose sur

des bases plus amplement établies ^

Dans la même mesure, et avec les mêmes précautions,

le mécanisme ^^fc conceptions permettra de renforcer le

système des catégories, envisagé comme élément essentiel

de la technique juridique *.

Enfin, étant donnéesles raisons qui justifient, à nos yeux,

dans le domaine technique, les concepts et constructions,

il nous paraît certain que, si ce procédé doit surtout pro-

fiter à l'interprétation doctrinale du droit, il ne saurait

être absolument refusé à l'interprétation judiciaire, dans

la motivation de ses solutions concrètes. Bien plus, on

peut admettre que le législateur use lui-même du procédé,

toutes les fois que celui-ci lui permettrait de donner à ses

volontés une forme abstraite et schématique, qui lui parût

devoir en accentuer la portée '.

223. — Resterait, — pour compléter ces directions

théoriques encore un peu vagues, — à esquisser les lois,

auxquelles doit satisfaire la construction juridique par con-

cepts, pour rester fidèle à son modeste rôle et remplir, au

mieux, sa mission technique. — Ces lois ont été analysées

d'assez près par R, von Jhering dans son E?,prit du droit

romain ^ Et, bien que je n'aie pu accepter d'un bloc la

notion de construction juridique, qui nous est présentée

1. Comp. ci-dessus, p. 190, texte et note 3 (n° 217), avec les réfé-

rences de la note.

2. Voy. ci-dessus, n"^ 207-213, p. 123-174, notamment p. 174

(n° 213).
3. Il semble qu'on puisse voir un emploi, de ce genre, dans la dis-

position de l'article 108, alinéa 1, de notre loi municipale, modifié

par la loi du 16 avril 1914 (art. l'^'"), qui fait contribuer l'État à la

responsabilité des communes « en vertu du risque social ». — Comp.
ci-dessus, p. 194, texte et note 1 (n° 218;.

4. R. von Jhering, Geist des rômischen Redits^ 4 A., II, ir, t. III,

Leipzig, 1883, p. 371-382 (§ 41). Esprit du droit romain, trad. de

Meulenaere, 3« éd., t. III, Paris, 1887, p. 63-73 (§ 46;.
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là \ étrangement subtile, vainement compliquée de méta-

phores plus dangereuses que claires, lourdement préten-

tieuse, et, au total, diftlcilement saisissable *, il reste

permis d'utiliser les indications, plus naturelles et plus

limpides, par lesquelles le maître a tenté simplement de

redresser le travail de la pensée sur le Droit. Au surplus,

les lois, que nous pouvons trouver ici", découlent des pré-

cisions antérieures ^, et l'examen le plus ingénu des choses

suffit à les justifier. — J'en distinguerai deux classes. Les

unes paraissent tellement essentielles, qu'à leur, défaut, la

construction par concepts manque totalement son but et

doit disparaître plutôt que de fonctionner aussi gravement"

déformée. Les autres ont un caractère complémentaire et

n'indiquent qu'un idéal à poursuivre. Elles tendent sim-

plement à affiner une procédure, d'ailleurs utile en elle-

même. x\ussi, n'expriment-elles que des desiderata, dont

on doit chercher à se rapprocher, sans prétendre les

réaliser jamais en perfection.

Les lois essentielles d'une construction juridique, qui

veut suffire ^strictement à son but, du seul point de vue

technique, me paraissent pouvoir s'énoncer ainsi : P Les

concepts, qui la forment, doivent s'adapter exactement

aux réalités positives du droit vivant. Il faut que la cons-

truction couvre toutes les règles qui s'y rapportent, de

1. R. von,JHERiM;, Geist des rômischen Rechts, 4 A., II, ii, t. III,

Leipzig, 1883, p. 3r)7-371, p. 382-389
(i? 41). Esprit du droit romaii\,

trad. de Meulknaere, 3*^ éd., t. III, Paris, 1887, p. 50-62, p. 73-80

l§46).
2. D'ailleui's, les œuvres plus récentes (ou, du moins, remaniées

et complétées) de R. von Jhering présentent une notion de la construc-

tion juridique, qui se rapproche bien plus de la nôtre. — Voy. notam-
ment : R. von Jhering, Scherz iind Ernst ia der Jurisprudenz, 3 A.

Leipzig, 1885, p. 6-34, p. 245-365. Satires et vérités, trad. de Meole-
NAERE, Paris, 1920, p. 74-97, p. 309-406. — Der Besitzwille, zugleicli

eine Krilik der herrschenden juristischen Méthode, Jena, 1889. Du
rôle de la volonté dans la pof:session. Critique de la méthode juridique

régnante, Paris, ÏS9\, passim.

3. Voy. ci-dessus, n°' 218-222, p. 191-208.

Genv. — T. ]!1. 14
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telle sorte qu'il y ait correspondance complète entre les

solutions données en fait et le vêtement conceptuel dont

on les affuble. Autrement, le procédé fait banqueroute à

sa mission : il devient faux et pernicieux; — 2" La cons-

truction doit être homogène et cohérente. Ce qui implique,

non seulement que ses diverses parties s'harmonisent

entre elles, mais que l'ensemble s'en accorde avec les

conceptions et constructions voisines. Le principe de non-

contradiction s'impose tout à fait dans le domaine concep-

tuel. Si on l'abandonne, il vaut mieux renoncer à une arma-

ture gênante, qui a perdu, par làmême, toute sa puissance

active et sa valeur; — 3° Même pourvue des qualités pré-

cédentes, qui se rattachent à sa structure intrinsèque, la

construction juridique ne peut jo.uer son rôle propre et

donner des résultats utiles, que si elle correspond, en

quelque mesure, aux besoins et intérêts pratiques, qui

demeurent le fonds substantiel du Droit. Cette qualité

extrinsèque, reliant le moten au but, se montre indispen-

sable pour le jeu efficace de tout procédé technique. Et,

si elle paraît malaisément concevable iéi par l'opposition

de l'idée à la réalité, du moins pouvons-nous justifier son

exigence, en considérant que l'élément intellectuel est

inclus, comme par une nécessité foncière, dans la nature

sociologique du Droit'.

Pour le surplus, la construction par concepts, supposée

conforme aux lois essentielles qui en conditionnent l'effi-

cacité, contribuera au progrès du droit positif, d'une façon

d'autant plus sûre, qu'elle se moulera plus fidèlement sur

les réalités à régir, qu'elle sera claire dans son énoncé,

transparente dans ses conséquences, et, par-dessus tout.

1. Comp. Fr. Geny [La conception (jénérale du droit, de ses sources,

de sa mHhode dans l'œuvre de Raymond Saleilles), dans L'œuvre juri-

dique de Rayinond Saleilles, Paris, 1914, p. 58, texte et note 1 et

p. 60, initio (n" 15).. — Adde : N.-M. Koukounov, Cours de théorie

ijéncrale du droit, trad. Tchernofk, Paris, Giai'd et Brière, 1903,

p. 541 (§ 64).
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conforme à ce principe de simplicité, qui, réalisant une

véritable économie de pensée et d'action, « tend à produire

en nous un sentiment de certitude » '.

Il y a lieu de poursuivre, dans le sens de ces desiderata,

un aflînement incessant de la construction juridique. Les

concepts, qui la constituent, sont essentiellement muables

et souples*. Leur valeur vraie ne se peut mesurer qu'à la

perfection relative de leur effets Et l'on doit, sans hési-

ter, les multiplier, les changer ou les infléchir, pour les

mieux adapter aux faits \ Souvent même, quand une situa-

tion nouvelle aura surgi, et sil paraît utile de mettre en

cause, pour la régir,.notre procédure d'analyse abstractive,

il sera mieux de recourir franchement à une construction

nouvelle, plutôt que de faire éclater, par un emploi

abusif, des moules intellectuels,, qui en épouseraient mal

les contours cfTectifs".

\. É. PiCABD [L'hhtoirc des scicnca et les prétentions de la science

allemande), dans licvue des Deux-Mondes, n" du 1<^'" juillet 1915,

sixième période, t. XXVIII, p. 70.

2. Sur la faculté, pour le jurisconsulte, de conformer les concepts

juridiques au l>ut poursuivi, cons. (à propos du concept de Tacte.

juridique [Rechlsgesciiaft]) : B. Windsx:iieid, Lehrbucli des Vandekten-

rechts, 9' A. Th. Kn>p, Frankfurf u M., Mm, § 69, note 1, t. 1, d. 310-

311.

3. Comp. 11. -Mlller-Erzijach, Die Uviativilat dcr Beijriffe 'rtu/ ilive

Beijrenzung durck den Ztreck des Geseîzes ,'zur Heieuclilutig der lU-griffs-

jurisprudenz), dans .Jherings Jahrbucker furdie Dofjinatik des btir^icr-

lichen Recids, 19-2, t. lAl, p. 343-384; élude qui montre, en de nom-
breux exemples, la variabiliié des concepts juriiliques et cherche h

la justifier, comme une coutribuiion nécessaire au progrès du -droit.

4. Comp. Fr. Geny, Des droits, sur tes lettres missives, Paris, 1911,

t. I, p. 303, in fine'{n" 116'i; p. 315, texte et note 2 {n" 121 ; p. 331

;n" 130; ; t. 11, p. 422-423 {n" 325 .

5. .Sur tout cela, comp. : R. I>EMOf;uE, Les notions fondamentales du
droit prier. Varia, 1911, 2"^ partie, 1, chap. VI. Mécanismes techni-

ques, p. 252-2i)7. — Et, peur la variabilité de certains concepts juri-

diques, cons. 0. firERKE, Deutsches Priratrecht, t. I, Leipzig, 189:3,

p. 2"i9-2C0 (i; 29, I, in fine). — Vuv. aussi, sur le rôle des concepts et

de la construction juiidique : J. KoliLEt» [Die hlee desi/eisiif/en Eiuen-

thums), dans Arvfiic f'iir die ciiiiistische l'ia.iis, t. LWXII, 1894,
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m
224. — Je voudrais maintenant faire l'épreuve des idées

théoriques, qui viennent d'êlre esquissées, sur certains

concepts, — donnant lieu à des constructions juridiques,

amplement connues de tout jurisconsulte, — que je choisis

un peu au hasard de mes souvenirs, en commençant par

les plus généraux, pour descendre ensuite, à travers des

applications moyennes, jusqu'à des cas très particuliers

^

Prenons, d'abord, le concept de sujet de droit, qui forme

l'élément capital de la construction du droit subjectif, et

auquel se lie étroitement l'importante théorie de la person-

nalité juridique ^.

On sait avec quelle énergie, tenace et concentrée, ces

thèmes capitaux,— qui dominent tout le droit, tant public

que privé, parce qu'ils en constituent la substance fonda-

mentale, bien plus directement, à nion avis, que les notions

relatives au droit objectif, — ont été remués, en tous sens,

depuis près d'un siècle, par la science allemande, et, plus

récemment, par les jurisconsultes français ou italiens. Si

les discussions, ainsi délibérément poursuivies, ont assuré-

ment projeté quelque lumière sur certains points, d'ailleurs

notables, de l'iostitution de Xa. personnalité morale \ on doit

p. 144-147, p. 150-166. — On trouvera, également, un essai intéres-

sant de créfition de nouvieaux concepts, mieux adaptés que les

anciens aux circonstances sociologiques et économiques du monde
moderne, dans G. MoruN {L'individualisme de la Révolution fixinçaise

et du Code civil et la structure nouvelle de la vie économique. — II.

L'insuflisance de la technique individualiste du Code civil et la

nécessité de nouvelles {ovmulesjundiques), dans Revue de métaphysi-

que et de*moralc, 1917, t. XXIV, p. 558-566, notamment: § 1. Contrat

et règlement (p. 562-563) ; § 2. Contrat et organisme (p. 563-566).

1. Rappr, ce qui a été dit plus haut, p. 193 (n" 218).
2. Voy. déjà là-dessus : Fr. Genv, Méthode d'interprétation et sources

en droit privé positif, Paris, 1899; 2' éd., 1919, n° 65. Rappr. ibid.,

n° 70. — Comp. Fr. Geny, Des droits sur les lettres missives, Paris,

1911, t. I, p. 174-175 (no 65).

3. Grâce surtout, il faut le dire hautement, à l'ouvrage magistral
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convenir que le nœud essentiel du problème général, qui

tient au utjet de droit et à la notion de droit subjectif, s'est

déplus en plus embrouillé; à tel point, que les récentes

études, publiées là-dessus, donnent l'impression d'un chaos

d'idées extrêmement pénible et profondément découra-

geant'.

Toutefois, un débat suprême semble aujourd'hui planer

sur toutes ces questions : celui, qu'ont violemment soulevé

les beaux et hardis travaux de L. Duguit. 11 s'agirait, avant

tout, à l'heure présente, de savoir si la notion de sujet dé

droit a un sens quelconque, si elle ne devrait pas pure-

de L. MiCHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application

au droit français, Paris, 1906 et 1909, qui s'élève, comme un phare
lumineux, au milieu des brouillards, dont la matière reste enveloppt^e.

1. Pour éprouver cette appréciation, qu'on sera peut-être tenté de
trouver présomptueuse et injuste, je prierais seulement qu'on voulût
bien lire et comparer, parmi les travaux français sortis en ces

dernièrçs années de plumes autorisées : L. Duguit, L'Etat, le droit

objectif et la loi positive, Paris, 1901, chap. m, p. 138-226. — M'* de

Vareilles-Sommières, Les personnes morales, Paris, 1902; 2^ tirage en
1919. — R. Brugeilles [Le droit et l'obligation ou le rapport juridique),

dans Revue trimestrielle de droit civil, 1909, t. VIII, p. 301-306. Comp.
p. 309-312. — M. Hauriou, Principes de droit public, Paris, 1910,

chap. xiv, p. 639-693. Comp.^chap. m, p. 123-175 ;
2« éd., 1916, première

partie, chap. II, La question de la personnification, p. 41-302. —
R. Saleilles, De la personnalité juridique, Paris, 1911, vingt-deuxième
leçon, p. 534-565. Comp. vingt-troisième et vingt-quatrième leçons,

p. 566-625. — L. Michoud, La personnalité et les droits subjectifs de

l'Etat dans la doctrine française contemporaine, dans Festschrift Otto

Gierke, Weimar, H. Bohlau, 1910, p. 493-524. — R, Demogue, Les

notions fondamentales du droit privé, Paris, 1911, deuxième partie,

H, chap. II, p. 320-382. La notion de sujet de droit; travail publié

déjà dans Revue trimestrielle de droit civil, 1909, t. Vfll, p. 611-655.
— M. Nast, Le problème de la personnalité juridique, da.ûs Revue critique

de législation et de jurisprudence, 1911, nouvelle série, t. XL, p. 534-

559, surtout p. 546-552 et p. 555-559. — E. Bouvier, La personnalité

morale d'après M. Michoud, dans Revue critique dé législation et de

jurisprudence, 1911, nouvelle série, t. XL, p. 559-572, surtout p. 561-

564 et p. 571 . — G. Richard, La sociologie et la défense du droit subjectif,

dans Revue philosophique, 4912-lo, t. LXXIIl, p. 225-247. — G. Davy,
L'idéalisme et les conceptions réalistes du droit, dans Revue philoso-

phique, 1920-1°, t. 89, p. 363-380, p. 383-384.
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ment et simplement disparaître, entraînant nécessairement,

dans sa ruine, et le droit subjectif et la personnalité morale

elle-même. Telle est la position, franchement destructive,

que nous voyons prise par L. Duguit et acceptée par ses

fidèles'. En deux mots — et sans reprendre les dévelop-

pements qui ont été amplement fournis plus haut-, —
L. DuGUiT, partant de la solidarité sociale, qui, par l'inter-

médiaire des règles de droit (constituant le droit objectif),

n'eng-endre directement que des devoirs objectifs, admet

simplement, comme contre-partie nécessaire de ceux-ci,

des pouvoirs également objectifs, bien différents des pré-

tendus -droits naturels 'qui tiendraient à « l'éminente

dignité de la personne humaine ». Sur le fondement de ces

pouvoirs objectifs, se produisent des actes de volonté, d'où

résultent des situations juridiques subjectives. Si ces

dernières coiitiennent les principaux éléments de ce qu'on

désigne habituellement sous le nom de droit subjectif, du

moins excluent-elles l'idée d'un rapport nécessaire entre

deux sujets. Ce qui les fait subjectives, c'est simplement

qu'elles sont créées par l'acte volontaire d'un sujet déter-

miné. En tout cas, cette construction rend inutile et montre

même dépourvue de toute signification acceptable la

notion de sujet de droit. Par suite, elle écarte comme
également vaine la personnalité morale, qui n'est même
pas nécessaire pour soutenir le fait purement concret de

l'État. Bref, ces entités métaphysiques, que l'on dénomme
couramment « droits subjectifs naturels, ... sujets de

droit, ... personnes morales »; doivent succomber tout à

1. Voy., par exemple : G. Jèze, Les principes généraux du droit

administratifj 2^ éd., Paris, 1914, prtssûn, notamment : p. 16-18. Comp.

l""» éd.,' Paris et Nancy, 1904, p. 8, note 1, p. 9-21. — (Compte rendu

de L. Duguit, Les transformations- générales du droit privé), dans

Revue du droit public, 1912, t, XXIX, p. 810-814. — J. Laferrière (sur

Demogue, Notions fondamentales du droit privé), dans Revue du droit

public, 1911, t. XXVIII, p. 802-807.

2. Voy. Fr. Geny, Science el technique en droit' privé positif, II,

Paris, 1915, chapitre septième '(XII), n"« 115-133, p. 191-272.
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fait devant la conception, réaliste et socialiste, qui est à

la base du nouveau système '. — Contre des conclusions

aussi subversives, qui semblent démolir d'un coup toute la

charpente de notre organisation juridi'que traditionnelle,

de vives protestations ont été élevées ^. Et, quant au point

qui nous occupe, la formule la plus énergique en a peut-

être été présentée par R. Saleilles ^ D'après lui, le système

de DuGUiT, sous ses fallacieux prétextes de positivisme ou

de solidarisme, conduit à l'anéantissement du droit de

l'individu, remplacé par la fonction sociale; et son grand

danger serait, en sacrifiant le sens intime et personnel de

la justice, de nous mettre à la merci d'un prétendu idéal

de solidarité, qui ne dépendit, en réalité, que d'une

volonté d'Etat ou d'une interprétation toute doctrinaire.

1. Voy., pour le développement de cet exposé : Fr. Geny, Science

et technique en droit privai positif, II, Paris, 19Ib, p. 214-217 (n"' 123);
p. 229 (n° 126); p. 236-238 (n° 127), avec les nombreuses références,

parmi lesquelles je me borne à relever ici : L. BuGun, L'Etat, le droit

objectif et la loi positive, Paris, 1901, chap. lîl, §§ i-vi, p. 138-212. —
Le droit social, le droit indiriduel et la transformation de l'Etat, 2* éd.,

Paris, 1911, p. 4-5, p. 10-23 (première conférence). — Les transfor-

mations générales du droit privé depuis le Code ISapoléon, Paris, 1911,

p. 9-22 (piemière conférence); p. 55-81 (troisième conférence);

p. 103-113 (quatrième conférence); et appendice I, p. 179-184. —
Adde : L. Dlguit, Traité de droit constitutionnel, 2' éd., t. I, Paris,

1921, p. 9-10 '§ 2); chapitre IV, Le sujet de droit, §§ 37-43, p. 318-

392; p. 465-474 (^ 54; ; p. 495 -497- (§ 56).

2. Voy., notamment, — du côté des juristes : M. Halriou et

A. Mëstre (compte rendu de L. Dcgvit, L'Etat, h droit objectif et la loi

positive), dans Revue du droit public, et de la science politique, 1902-1",

t. XVII, p. 346-366. — A. Esmei.n. Eléments de droit constitutionnel

français et comparé, 6* éd. J. Barthélémy, Paris, 1914, p. 37-45, 7« éd.

iNÉZABD, 1921, p. 40-60; — et, du côté des philosophes : G. Richard,

La sociologie juridique et la défense du droit subjectif, dans Revue

philosophique, 1912-1°, t.' LXXIII, p. 225-247. — Comp. G. Davy
{L'idéalisme et les conceptions réalistes du droit), dans Revue philoso-

phique, 1920-1", t. 89, p. 245-248, p. 250-253, p. 258, p. 259, p. 273-

279, p. 349, p. 365-366.

3. Voy. notamment : R. Saleilles (L'origine du droit et du devoir),

dans Revue Montalembert, 1908-1909, p. 256-259. Adde : p. 260-262.

— De la j)ersonnalité juridique, Paris, 1910, p. o45-oo7.
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— Celte critique, qu'expliquent assez les plus récentes

affirmations (syndicalistes) de L. Duguit * et la déviation

presque fatale de son solidarisme au socialisme ^, ne va

pas sans excéder les conséquences effectives de sa doc-

trine ^ Surtout, elle a le tort,' se cantonnant dans un

procès de tendance, dé ne pas s'attaquer directement à

une analyse ing'énieuse et à un enchaînement de déduc-

tions, qui — si l'on accepte le postulat plus que téméraire

de la solidarité érigée en principe directeur de conduite

sociale* — exercent assurément une grande force de

séduction sur les esprits. — Pourtant, les conclusions de

L. DuGiiiT sont loin d'être pleinement convaincantes^, en

dépit de cette forme logique et verbale, qui ne fait que

déguiser leur infirmité, et qui même, à vrai dire, la déguise

mal. Car la « situation juridique subjective » de notre

auteur représente, de son propre aveu ®, certain aspect du

1. Voy. surtout : L. Duguit, Le droit social, lé droit individuel et la

transformation lie l'Etat, 2'^ éd., Pans, i^ii.

2. Voy. .surtout : L. Duguit, Les transformations générales du droit

privé depuis le Code Napoléon, Paris, 1912, p. 8-9, p. 24, p. 25, p. 105,

p. 148, p-. 160.

3. Voy., notamment, les développements présentés par Fr. Geny,

Science et'tcchnique en droit privé positif, II, Pai'is, 1915, p. 207-209,
,

' p. 210-211 (n° 12), avec les références. — La critiq^^e formulée par

L. MiCHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au

- droit français, t. I, Paris, 1906, p. 43-44 (n° 19), contre la notion de

droit sans sujet, me paraît plus sérieuse. Elle part, d'ailleurs, de ce

point de vue, accepté, a priori, par l'auteur (t. I, p. 13-irj fn» 5]), que

la technique influe nécessairement sur les solutions juridiques de

fond.

4. Comp, Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, II,

Paris, 1915, p. 262-263 (n" 132).
5. Comp. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, II,

Paris, 1915, n°^ 131-133, p. 253-272.

6'. Voy. notamment : L. DuGurr, L'État, le droit objectif et la loi^

positive. Vans, 1901, p. 161. Comp. ibid., p. 174-183. — Les transfor-

mations générales du droit privé depuis le Code Napoléon, Paris, 1912,

p. 103-110. — Voy. encore : L. Duguit, Traité de droit constitutionnel,

Paris, 1911, t. I, n° 4, p. 1-7, et n° 7, p. 7-22. Rappr. 2« éd., t. I,

Paris, 1921, §§ 1-6, p. 1-36, et § 32, p. 252-268, passim.
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« droit subjectif » de la théorie classique; et son « pouvoir

objectif » en traduit une. autre face. Le concept essentiel,

qu'on prétendait bannir, se retrouve donc ici sous des noms

différents. Or, il est clair que le maintien du u droit sub-

jectif » nous ramènerait nécessairement le « sujet de

droit », lequel, à son tour, ouvrirait la porte, du moins à

titre de possibilité, au concept de « personnalité morale •>•

Mais, quoi qu'on pense de toutes ces discussions, il faut

dire que, même dans la forme saillante et aiguë, que la

thèse de L. Duguit a paru leur donner, elles laissent mani-

festement obscure la position même du problème. A les

suivre, d'aussi près qu'il soit possible, on ne saisit pas

exactement ce que veulent de très différent les tenants des

opinions qui s'opposent; et il en résulte pour l'esprit un

véritable malaise '. — Or, la raison profonde de si pénibles

malentendus tient, suivant moi, à ce que nos auteurs ne se

sont pas astreints à séparer, comme il l'eût fallu, le point

de vue du fond des choses et celui de la seule technique.

Certains, sans doute, ont soupçonné que le concept du

mjet de droit, avec ceux qui s'y rattachent, droit subjectif,

personnalilé morale , ressor tissaientdu domaine technique*,

L. DuGuiT s'en est mal rendu compte, çu raison même de

l'étroitésse de ses vues sur la technique ^ R. Saleilles, plus

1. Comp. Fr. Geny \La conception générale du droit, de ses sources,

de sa méthode, dans l'œuvre de Raymond Saleilles), dans L'œuvre juri-

dique de Raymprid. Saleilles, Paris, 1914, p. 32 (n° 8, in fine), où se

trouve annoncée l'idée, que je développe ici. — Voy. aussi :

Fr. Geny, Des droitssur les lettres missives, Paris, 19{l,t. I, p. 174-173

(n" 65).

2. Voy., par exemple : M'* de Vareilles-Sommières, qui exagère, en

ne voulant voir, dans la personnalité morale, qu'une pure conception

doctrinale [Les personjies morales, Paris, 1902, passim, notamment
p. 147-148

I
n"^ 320-321]), sans aucun elTet pratique, n'ayant qu'une

utilité d'ordre artistique ou pédagogique; «ou/, n"^ 480-499, p. 224-

238. — Comp. iM. Hauriou, Principes de droit public, 2<= éd., Paris,

1916, p. 60-108, pass/m.
' 3. Voy. Fr. Geny, Science et technique en droit privépositif, II, Paris,

1915, p. 198, texte et note 1 (n" 117); p. 214-216 (n" 123); p. 229

(n» 126) ; et surtout p. 239-240 (n° 128).
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pénétrant sous ce dernier rapport', a eu, du moins, ïmten-

tion de mùintenir notre problème sur son véritable ter-

rain^. Nous dirions que L. Michoud y est arrivé tout à fait,

s'il ne s'était pas borné à supposer connue une notion de

technique, qu'il ne nous a pas nettement définie ^ R. Demo-

GUK reconnaît tout aussi explicitement l'aspect, purement

technique, de la question du sujet de droit*. Mais, parti

d'une conception mal déterminée et r-"i'*""'Tiement floue de

la technique juridique ^ il déclare qu' ' n n'est pas facile,

peut-être même pas possible-, d'établir une cloison étanche

entre le fond du droit et la technique »", et, rassuré par

cet aveu, il se laisse aller à des confusions, qui gâlent iné-

vitablement son exposé.

Je crois nécessaire, quant à moi, de reprendre ici l'effort

tenu trop témérairement pour vain; et, serrant au plus

près la notion de technique^ que j'ai proposée naguère^,

je voudrais montrer que les concepts de sujet de droit, de

droit subjectif, de personnalité morale, n'ont de valeur

qu'en tant que moyens artificiels de l'élaboration juridi-

que et que, ciantonnés dans ce domaine, ils peuvent rendre

i. Voy. Fr. Geny {La conception générale du droit, de ses sources,

de sa méthode, dans l'œuvre de Raymond Saleilles), dans L'œuvre

juridique de Raymond Saleilles, Paris, 1914, n° 9, p. 32-35, et n" 15,

p. 55-60.

2. Voy. notamment : R. Saleilles, De la personnalité juridique,

Paris, 1910, vingt-deuxième, vingt-troisième et vingt-quatrième

leçons, p. 536-625.'

3. Voy. notamment : !.. Michoud, La théoriede la personnalité morale

et son application au droit français, t. I, Paris, 1906, n<" 3-5, p. 8-15;

n»»' 21-23, p. 46-53
; p. 69 (n» 31) ; p. 93-95 (n" 43) ; p. 98 (n" 44) ;

p. 109, note 1 (n° 50); n»^ 51-55, p. 110-123; p. 316-317 (n" 120).
4. R. Demogue, Les notions fondamentales du droit privé, Paris,

1911, deuxième partie, If, chap. ii, p. 320-382. Comp. I, chap. vi,

p. 252-267.

5. Voy. ci-dessus, p. 14-15 (n° 181).
6. R. Demogue, Les no lions fondamentales du droit privé, Paris, 1911,

p. 335.

7. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, II, Paris,
nos 182-184, p. 16-26.
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de véritables services. Pour abréger, je me contente

d'exposer, à ce sujet, mes idées propres, sauf à signaler

comment elles concordent parfois avec des vues diïférem-

ment présentées ou permettent de dissiper certaines équi-

voques des opinions divergentes, parmi lesquelles, obligé

de me limiter, je ne retiens que celles de quelques juris-

consultes français.

J'observe, d'abord, que le concept de « sujet de droit »

se situe dans une notion plus large, et plus vague, qui

apparaît élément primordial de toute organisation juridi-

que, la notion du « rapport de droit »^ En effet, toute

situation, consacrée par le droit objectif, se représente à

l'esprit comme un rapport entre les hommes, en vertu

duquel l'un est fondé à exercer certain pouvoir respecti-

vement aux autres, parfois respectivement à tel autre en

particulier. Ce qui nous donne à l'analyse : deux termes

(ou titulaires) du rapport, son contenu ou son objet, pourvu

de la sanction qui le caractérise comme rapport de droit,

son titre ou. sa cause". — Nous avons bien ici une représen-

tation de l'esprit, résultant d'un effort d'abstraction, ou, si

l'on veut même, un concept, mais tellement nécessaire

pour traduire les réalités, qu'il se confond presque avec

elles et ne peut passer pour un élément artificiel, pour un

pur concept de la technique ^ Aussi bien, la notion du

1. Pour un aperçu de l'importance des « rapports de droit •;, dans

l'ensemble de l'organisation juridique, on pourra lire : H. Capitant,

Introduction à l'étude du droit civil. Notions générales, 3^ éd., Paris,

1912, p. ix-xx (Introduction). — Sur la nécessité de la notion du
« rapport de droit », voy. L. Mighoud {La personnalité et les droits

subjectifs de l'Etat da7\s la doctrine française contemporaine], dans

Festschrift Otto Gierke, Weimar, H. Bôhiau, I^IO, p. 517-518. —Acide:
H. Brugeilles, Le droit et l'obligation ou le rapport juridique, dans

Revue trimestrielle de droit civil, 1909, t. VIII, p. 293-325. — Voy.

aussi : N.-M. Koïikounov, Cours de théorie générale du droit, trad.

TcHERNOFF, Paris, Giard et Brière, 1903, § 27, p. 211-218. Comp.

§§ 28-30, p. 218-243; et encore, p. 533, p. 540, p. 541 (§ 64).

2. Comp. V. C\THB.Eiy, Moralphilosophie, Freiburg-i-B., 4 A., 1904,

t. I, p. 549.

3. Comp. ci-dessus, p. 195 {n° 318, in fine).
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« rapport de droit » n'a-t-elle pas suscité grands débats.

Et, si L. DuGuiT a prétendu l'écarter % c'est par un efFet de

celte horreur, instinctive et irraisonnée, de la métaphy-

sique, qui lui fait comprendre et condamner, dans celle ci,

les simples résultats de toute représentation conceptuelle*.

Mais l'esprit ne se contente pas de cette représentation,

quelque peu confuse et trop concrète encore, du « rapport

de droit ». 11 veut approfondir la nature intime de ce rap-

port. Sans peine, il y découvre un pouvoir profitant à l'un

et grevant l'autre (ou les autres). Ainsi surgissent les con-

cepts du sujet actif, investi de ce pouvoir, du sujet passif,

qui en subit la charge. Le pouvoir, contenu dans le rap-

port de droit, revêt donc l'aspect d'un droit subjectif,

c'est-'à-dire d'une faculté ayant pour support nécessaire,

tant activement que passivement, le sujet de droit ou per-

sonne juridique. — Dès lors, il s'agira de savoir qui peut être

sujet de droit. Au premier rang, évidemment, les êtres

humains, puisque le droit est tout entier constitué pour

eux % et sauf à discuter si cette qualité de sujet doit être

reconnue à tous les hommes, comme tels (esclaves, étran-

gers), si les incapables (fous, enfants) en sont pleinement

investis, et dans quelles limites de temps se contient, sous

ce rapport, la personnalité (personnes futures, enfants

conçus, défunts). D'autre part, il pourra paraître que

d'autres entités, que les individus humains, associations,

corporations, fondations, méritent d'être comptées aussi

parmi les sujets de droit. Et, à côté des personnes physiques,

on envisagera la reconnaissance de personnes purement

1. Voy. notamment : L. Duguit, L'État, le droit objectif et la loi

positive, Paris, 1901, p". 179-180, p. 212. — Comp. M. Hauriou, Prin-

cipes de droit public, Paris, 1910, p. 167, p. IW, p. 560, note 1 ;
2« éd.,

1916, p. XX (introduction), et p. 256-259.

2. Voy. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, II,

Paris, 1915,' p. 197 et p. 198, texte et note 1 (n° 117).
3. Voy. Hebmogjînianus, Dig., I, 5, De statu hominum, fr. 2 : « Cum

igitur hominum causa omne jus constitutum slt... » — Comp.
Inst. I, 2^ De jure natiwali et gentium et civili, § 12.
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juridiques ou personnes morales. Ainsi apparaissent, dans

leur formation successive pour l'esprit, les notions, inti-

mement enchaînées, de sujet de droit, droit subjectif,

personne morale.

Or, je dis que ces notions sont l'œuvre propre de l'esprit,

constituent donc, en quelque mesure, un artifice humain,

et doivent, par suite, rester cantonnées au domaine de la

technique. De fait, les concepts de sujet de droit, de droit

subjectif, de personne morale, ne se rencontrent pas direc-

tement dans la nature des choses, et ne sont même pas

indispensables pour traduire les réalités de la vie juridi-

que '. A cet égard, on peut être d'accord avec L. Duguit'^.

Non pas, assurément, en ce sens, qu'il s'agirait de notions

métaphysiques, à bannir, comme telles, du champ de 'la

science positive \ Mais elles sont le résultat de l'abstrac-

tion s'appliquant à réduire la complexité des phéno-

mènes*; et l'abstraction reste œuvre humaine qui peut

1. Nous pouvons observer que certaines lois récentes reconnais-

sent des droits aux « groupements » de fait ou de droit, même non
revêtus de la personnalité morale. — Voy. notamment : loi du
7 janvier 1918 portant création d'un service de-comptes courants et

de ctièques postaux, art. 3; et, sur ce texte, L. Rolland, dans Revue
de science et législation financière, 1918, t. XVI, p. 22-24. — Adde :

loi du 27 juillet 1917, instituant des pupilles de la nation, art. 11,

n" 3, c; ait. 18, no 3; art. 26, al. 1-3. — Loi du 23 mars l'919, sur

les conventions collectives de travail : art. 31, 316, 31 f, 21 j-n,

31 s-v (livi'e I*"", titre II du Code du Travail et de la Prévoyance
sociale); et, sur le mot « groupements » employé par ces textes :

A. Nast, dans Annuaire de législation française, 1920, p. 90-91
;

R. MoREL, dans Revue trimestrielle de droit civil, 1919, t. XVIIl, p. 431-

432, p. 433-437, p. 440-447, p. 464-467. — N'y a-t-il pas là comme un
aveu législatif de l'insuffisance de la tliéorie de la personnalité juri-

dique"? Or, une théorie insuffisante est bien près d'être tenue pour
inutile.

2. Voy. notamment : L. Duguit, L'État, le droit objectif et la loi

positive, Paris, 1901, p. 153-160, p. 174-183.

3. Voy. notamment : L, Duguit, Les transformations générales du
droit privé depuis le Code Napoléon, Paris, 1912, Appendice I, p. 179-

184.

4. Sur l'iraportance du procédé psychologique de l'abstraction,
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opérer de mille façons au regard d'une matière donnée.

Aussi, la suppression hypothétique du sujet de droit, du

droit subjectif, de la personnalité morale, telle que la pro-

pose L. DuGuiT, iie saurait-elle influer directement sur

l'attribution des pouvoirs reconnus par le droit objectif,

non plus que sur la détermination de ceux qui en profitent

et dont l'intérêt en fixe le contenue A cet égard, L. Duguit,

comme R- Saleilles, ont eu tort, à mon sens, de subordonner

le fond du droit aux conceptions d'ordre technique ^— C'est

uniquement au point de vue scientifique, en considérant

la justice et l'utilité sociale, qu'on doit décider, par exem-

ple, si les avantages juridiques, conférés par le droit

objectif, sont dus à « l'éminente dignité de la personne

humaine », ou s'ils doivent reposer sut la seule solidarité

sociale, quelles facultés ils comprennent et quelles limites

s'y imposent, s'ils doivent être réservés aux individus ou

admis au profit de buts collectifs, etc.. Et, c'est sur les

solutions données à ces questions, suivant des principes

supérieurs, que pourront ensuite venir se plaquer nos

constructions techniques.

Pourquoi celles-ci interviennent-elles alors, et que vient

faire, pour ainsi dire après coup, ce concept de « sujet de

droit»', d'où découlent les notions de « droit subjectif» et

de « personnalité morale » ? C'est qu'il importe à la fermeté

et à la sécurité des situations juridiques, que les facultés,

qui constituent le contenu du rapport de droit, aient un

titulaire assumant en même temps la responsabilité cor-

respondante. Car tout avantage juridique s'accompagne

voy. : H. Talne (sur Stuart Mill), Histoire de la littérature anglaise,

t. IV, Paris, 1864, chap. v, § 2, p. 405-429.

1. Coinp. J. I-AFERRiÈuE (Analyse et compte rendu de : R. Demogue,

Len notionx fondamentales du droit privé), dans Revue du droit public,

•1911, t. XXVIII, p. 804-807.

2. Voy. ci-déssus : p. 213-217 (n° 224), avec les références.

3. Sur la variété des significations du mot sujet, voy. É. Littrk,

Dictionnaire de la langue française, t. II, Paris, 1872, x" t. Sujet,

p. 2078-2079, surtout les n"^ 7 et 8.
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de charges, qui le diminuent. Aux avantages, comme aux

charges, il faut un centre les représentant à toutes fins

utiles '. — Cette nécessité se traduit dans la vie pratique,

soit qu'il s'agisse d'ester en justice pour faire valoir le

droit ou répondre aux attaques qu'il susciterait, soit dans

les formes de publicité, transcriptions ou inscriptions^

impliquant, suivant notre pratique, un support personnel,

soit dans les impôts, que notre système financier fait peser

sur les bénéficiaires de certaines valeurs, soit sous d'autres

points de vue encore. Peut-être, à cette nécessité eût-on

pu subvenir par d'autres moyens*. Maig le concept du sujet

de droit a paru, à la fois, le plus naturel et le plus adé-

quat. 11 est certain, en tout cas, qu'il rend, de façon satis-

faisante, le service qu'on lui demande, en concentrant tout

le contenu du rapport de droit autour d'une entité, capa-

ble d'en soutenir les conséquences diverses. — Ainsi, les

facultés, comprises dans le rapport de. droit, deviennent

des droits subjectifs. Et notre organisation positive pro-

clame implicitement, mais nettement, le principe: pas de

droit subjectif sans sujet ^

1. Coinp. L. RiGAUD, Le droit réel. Histoire et théories. Son origine

institutionnelle; thèse de doct. Droit, Toulouse, 1911- /9/i, p. .309,

texte et note 1, avec les références à M. Hauriou.

2. Voy., par exemple, au sujet de la notion <l' « organisme corpo-

ratif », présentée comme un nouveau concept, aujourd'hui néces-

saire : G. MoRiN, La révolte des faits contre le Code, Paris, 1920,

p. 166-167.

3. Des considérations, analogues à celles présentées au texte,

expliquent comment le droit romain, si pleinement conscient de

l'importance de la fermeté et de la sécurité des situations juridi-

ques, a répugné à reconnaître des droits au profit de personnes

indéterminées, et spécialement les droits au porteur. — Aujourd'hui

même, personne, que je sache, n'oserait proposer d'admettre la

propriété au porteur. Il n'y a pourtant pas à cela plus d'obstacle

théorique que pour l'admission des créances au porteur. Mais, qu'on

essaie de se repréhenter comment pourrait procéder l'action en

revendication, fonctionner notre système de transcription hypo-

thécaire, ou s'appliquer notre impùt foncier, au regard d'une pro-

priété au porteur. On en découvrira bien vite l'impossibilité pra-

tique.
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^ îSfous tenons aujourd'hui pour sujet de droit nécessaire,

sous le nom de personnes physiques, tout être humain né

et vivant. Nous y ajoutons, sous certaines conditions,

Fenfant conçu, voire même peut-être, en certains cas, les

personnes futures'. 11 a paru peu pratique de reconnaître

celte qualité aux défunts ^
; car la mort anéantit tout ce qui

faisait de l'homme un être capable de soutenir les droits

et produit une situation définitive, dont la prolongation

efface peu à peu toutes les traces du défunt; il suffirait,

d'ailleurs, de placer les intérêts respecta-bles de ce dernier

sur la tête des successeurs qualifiés pour les défendre.

Des procédés analogues permettaient, principalement par

la voie des libéralités sub modo, de consacrer juridique-

ment certains intérêts rattachés à des animaux, ou même
à des choses inanimées, sans considérer comme des sujets

de droit distincts ces êtres, qu^il est vraiment impossible

d'assimiler aux hommes ^ D'ailleurs, il convenait de ne

pas multiplier à l'infini le nombre des sujets de droit.

Mais on rencontrait certaines combinaisons d'intérêts

humainSj associations, corporations, fondations, auxquelles

il était utile d'attribuer une individualité séparée répon-

dant à un centre propre d'action juridique. Ainsi, surgis-

sait, à côté du concept de la personne physique, le concept

de la « personne morale » ; appliqué à l'Etat {personne

morale nécessaire), ce concept lui assurait l'unité et la

perpétuité répondant à son rôle ^
; étendu-de façon variable

1. Comp. Fr. Gexy, Méthode cVinterprétation et sources en droit

privé positif, Paris, 1899, p. 121-122 (n-» 65); 2« éd., 1919, t. I,

p. 136-137 (n° 65). !

2. Voy., en sens contraire : R. Dkmogue, Les notions fondamentales

du droit privé, Paris, 1911, p. 345-346. Adde : p. 346-351.

3_ Voy. contra : R. Demogue, Les notions fondamentales du droit

privé, Paris, 1911, p. 331, 337-339, 341, 338-360.

4. Comp. L. MiCHOUD [La personnalité et les droits subjectifs de

l'Etat dans la doctrine française contemporaine), dans Festschrift Otto

Gierke, Weimar, II. Bôhlau, 1910, p. 497. Adde : ihid., p. 504-505,

p. 513, p. 517-518. — La théorie de la personnalité morale et son appli-
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'à d'autres entités* collectives, il leui* confère une sphère

d'action nettement indépendante de celle des personnes

physiques. Il y avait là la source d'une autre catégorie,

d'ailleurs limitée, de sujets de droit, qui se sont fait peu à

peu reconnaître.

On voit comment ce concept du i^ujet de droit, entraînant

avec lui le droit subjectif et la personnalité morale, bien

que non indispensable pour la mise en œuvre des solu-

tions juridiques, présente une véritable utilité, qui le

recommande conmie un bon moyen de la technique du

droit '. Non seulement il met de l'ordre dans l'exposé

des règles, en y introduisant un élément rationnel, auquel

se puisse appuyer, en toute confiance, le travail de l'es-

prit. Mais, cet élément rationnel suggère en même temps,

à tiire d'hypothrae, des développements nouveaux (par

cation au droxl français, 1. 1, Peiris, 1906, p. 14-15, p. 49 et p. 50, texte

et note 1, p. 271 (n" 109), p. 292 (n° 113). — R. Cabré de Malberg,

Contribution à la théorie générale de l'Etat, 1. 1, Paris, 1920, n°= 4-18,

p. 11-51. — On sait, du reste, qu'entre les partisans de la personna-

lité de l'État, subsistent des divergences sérieuses sur la portée à lui

reconnaître : personnalité de certaines administrations publiques

(à des points de vue plus ou moins larges); personnalité de l'Etat

au point de vue purement patrimonial ou au point de vue privé;

personnalité de l'Etat puissance publique. Voy. notamment : H. Ber-

THÉLEMY (Le fondement de l'autorité politique), dans Revue du droit^

public et de la science politique, 1915, t. 32, p. 671-672, et, à la suite,

correspondance échangée entre M. Hauriou et H. Berthélemy, dans

Revue du droit public, 1916, t. 33, p. 20-25. — On a, d'ailleur.s, beau-

coup exagéré l'importance de ces dissentiments. Le point de vue,

que j'expose ici et qui contient la question au domaine de la pure

technique, montre bien qu'il n'y a pas lieu de tomber dans ces

excès et que, par exemple, l'acceptation de la personnalité de l'État

puissance publique, même poussée au plus haut degré, comme
l'envisagent d'excellents esprits, ne conduit pas fatalement, bien

qu'on en ait dit (voy. notamment : U. Berthélemy, dans Reiue du
droit public, 1915, t. 32, p. 678-681), aux paradoxes allemands, sur

le règne légitime de la force par l'État ou sur l'auto-liraitation de

celui-ci.

1. Comp. plus haut : p. 198-199 (n° 220), p. 205-206 (n^" 221-
222).

Geny. — T. III. 15
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exemple la reconnaissance des personnes morales), qu'un

appel à la justice et à l'utilité supérieure devra confirmer.

Bien plus encore, il en résulte directement certaines idées-

forces (telles que la représentation totale du, droit siib-

jectif par le sujet, l'unité et la perpétuité de l'Etat per-

sonne morale), qui valent par elles-mêmes et ajoutent aux

considérations intrinsèques (justice, utilité) la puissance

propre des constructions de l'esprit ^

Du moment que ces concepts s'adaptent bien aux réa-

lités positives du droit vivant, que leurs résultats corres-

pondent aux besoins et intérêts pratiques des hommes
vivant en société, que leur ensemble fournit une construc-

tion Uoniogène et cohérente *, celle-ci, qui se trouve satis-

faire aux lois essentielles de la construction juridique, et

qu'une expérience déjà.longue a favorablement éprouvée,

mérite, par là même, d'être préférée aux conceptions dif-

férentes, aujourd'hui proposées, à celle notamment, qui,

remplaçant le sujet par le but % viserait à concentrer les

facultés consacrées par le droit objectif auto^ur d'une idée

manifestement étrangère à ce qui caractérise l'homme, en

vue duquel seul le droit est fait. Non pas, assurément, que

ce concept du but soit inacceptable en lui-même, en tant

que moyen technique, dû aux efforts de l'esprit, mais il

répond moins bien, à noire avis, aux desiderala de la

construction juridique que celui du sujet de droit.

Ce dernier concept, d'ailleurs, reste, comme instrument

technique, susceptible de toutes modifications, qui le pus-

sent mieux adapter à son rôle. Ainsi, son élaboration

i. Coinp. ci-dessus, n° 219, p. 19G-197.

2. Voy. plus haut, p. 209-211 (n° 223).

3. Voy. notamment : L. Duguit, Traité de droit constitutionnel,

Paris, 19H, t. II, p. 110 (n" 28). — .Comp., du même auteur : L'Etat,

le droit objectif et la loi positive, Paris, 1901, p. 163-166, p. 171-173,

p. 195. — Les transformations générales du droit privé depuis le Code

Napoléon, Paris, 1912, p. 71-74, p. 77-80, p. 96-103, p. 107-108, p. 112,

p. 161. — Rappr. les diverses tliéories allemandes, convergeant

=aâ^mj«^Je l'idée de Ziveckvermôgen.
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laisse la voie ouverte au progrès, qui s'est déjà si large-,

ment réalisé dans la théorie des personnes morales '. — Il

faut, toutefois, se garder des raffinements d'analyse, qui

tendraient, en altérant la clarté ou la simplicité du con-

cept de sujet de droit, à diminuer la fermeté qui en fait la

valeur. Et c'est ce qui nous parait condamner, comme
obscure et vaine, la distinction, plusieurs fois proposée,

des sujets de jouissance et des sujets de disposition, à

chacun desquels on attribuerait une sphère propre de

développement 2. A plus forte raison encore, tiendrions-

nous séparés de la construction juridique du sujet de

droit, telle qu elle nous paraît devoir être maintenue,

certains concepts, absolument indépendants, qu'on vou-

drait à tort considérer comme ses prolongements néces-

saires, ainsi le concept du patrimoine, émanation de la

personnalité et lui empruntant se^ caractères essentiels,

comme le présentaient MM. Aubry et Rau, dans une théorie

célèbre, mais de plus en plus critiquée et délaissée \

Enjout cas, il semble qu'il suffise de maintenir, dans le

cadre strict de la technique, les concepts de sujet de droit,

de droit subjectif, àa persmine morale, pour faire évanouir

certaines discussions, aussi vides qu'insolubles, sur la pré-

éminence respective du droit objectif ou du droit subjectif*,

1. Cons. notamment : R. Saleilles, De la personnalité juridique,

Paris, 1010.

2. Voy., par exemple ; R. Demogue, Les notions fonihnneniales du
droit privé, Paris, 1911, p. 328-333, p. 34o et suiv., p. 369 et suiv.

Comp. p. 380-382 (deuxième partie, II, chapitre ii).

3. Voy. Aubry et Rau, Cours de droit civil français, §§ 573-583,
Se éd., E. Barti:,, t. IX, p. 333-382. Comp. S 162, 1. 11,5^ éd.", p. 1-4. — El,

pour la critique : Fr. Gy.y.\ , Mélliode d'interprétation et sources en droit

privé positif, Paris, 1899, 2*^ éd., 1919, n» 67. — H. Capitant, Intro-

duction à l'étude du droit civil, Paris, 2'" et 3e éd., 1004 et 1912, pré-

face, p. VI. — II. Gazin, Essai critique sur la notionde patrimoine dans

la doctrine classique, thèse de doct. Droit, Dijon, /i)/0-1911. —
Comp. M. Plamol, Traité élémentaire de droit civil, t. I, S*' éd., Paris,

1920, p. C48, noie 1 (n° 2149).
4. Comp. E. BoLviER [La personnalité morale d'après M. Michoud),
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OU sur l'essence de la persconalité juridique. C'est ce que

L. MiCHOUD a pleinement compris et ce qui donne à sa

théorie des personnes morales une supérionté décisive'.

Adaptant le même point de vue à la notion du sujet de

droit, R. Dëmogue aurait pu en tirer.des effets plus larges

et plus précieux encore, si sa méthode, d'une déconcer-

tante fuyance*, et sa conception inconsistante delà techni-

que, juridique ne l'avaient entraîné à des analyses et dis-

tinctions, qui, infléchissant à tous souffles et en tous sens

le sujet de droit, tendent à lui ravir la fermeté, par où se

montre le capital mérite de pareil concept^.

225. — Partant de la notion du droit subjectif, — qui

s'impose, à tout le moins, comme notion dès longtemps

traditionnelle, — on sent le besoin, — tant pour la clarté

des théories que pour l'usage de la pratique, — d'y intro-

duire comme une « compartimentation » \ de distinguer,

au milieu de la variété, un peu bonfuse, des facultés^ qui

répondent à cette notion, plusieurs catégories de droits

subjectifs, auxquelles seront attachés des efl'ets, à certains

égards, difl'érents^ >

Or,, une première séparation semble s'offrir naturelle-

dans Revue critique de législation et de jurisprudence, 1911, nouvelle

série, t. XL, p. 561-504 et 571. — Voy. aussi Uue discussion entre

M. Hauriou et H. Berthélemy (à propos du fondement de l'autorité

politique), dans Revue du droit public et de la science politique, 1916,

t; XXXIIÎ, p. 20-25. — Et comp.,pour l'origine de celte discussion :

Y,. Behihélemy (II" fondement de l'autorité politique), dans Revue du
aroit public et de {a science politique, 1915, t. XXXII, p. 67i-682.

1. Voy. ci-dessu."! -. p. 212, note 3 et p. 218, note 3 (n° 224).

2. Coinp. Fr. Geny (Compte rendu critique de R. Demogue, Les

notions fondamentales du droit privé), dans Nouvelle revue historique

de droit, 1911, t. XXXV, p-. 112, p. 114, p: 118-124.

3. Comp. ci-dessus, p. '217-218 {n" 224).

4. Expression empruntée à E. ïhaller, d'après R. Japiot [Du fon-

dement de la dette des dépens), dans Revue trimestrielle de droit civil,

1914, t. XIII, p. 5'25.

5. Comp. ci-dessus : chapitre cinquième (X.IX), n°^ 207-213,
p. 123-174.
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ment à l'esprit, suivant la nature générale de l'intérêt, que

protègent les divers droits. De ce point de vue, on distin-

guera, par exemple : les droits tendant à sauvegarder les

prérogatives inhérentes à la personne et les droits relatifs

à ffes intérêts patrimoniaux. Des premiers, on détachera

les droits de famille, qui semblent traduire un intérêt

nettement spécifique et l'on fera également une place à

part giux droits de succession. — En réalité, cette distinc-

tion n'est ni profonde, ni tranchée. La protection de la

personne ne^e réalise souvent que par un accroissement

de ses droits pécuniaires. Ceux-ci, d'ailleurs, même pris

en soi, ont leur base dans les égards dus à la personne.

Cela est plus évident encore. des droits de famille, qui

dirent, en même temps, des prolongements d'ordre patri-

monial. Seuls, peut-être, les droits de succession paraî-

traient jouir d'une individualité marquée, si, organisés par

les vivants plus encore qu'en considération des morts, ils

ne se trouvaient rentrer, peu ou prou, dans les autres

catégories. De fait, la distinction des droits subjectifs en

droits des personnes, droits patrimoniaux, droits de

famille, droits de succession, n'est
^
guère plus qu'une

séparation, en tranches, des parties principales du di-oit

objectif privé, et son intérêt reste presque exclusivement

didactique.-

Cette observation faite, il apparaît qu'on n'a pas encore

proposé, de l'ensenible des droits subjectifs privés, une

distinction, à la fois exhaustive et efficace, qui, d'ailleurs,

en présence de l'e-^itrême diversité des situations régies,

n'est, sans doute, ni possible, ni même, véritablement,

utile ^ — Mais les juristes ont, dès longtemps, discerné.

1. Comp., par exemple : B. Wixdscheid, Lehrbuch des Pandekten-
rechts, §§ 38-42 et 48 a, t. I, 9 A. Th. Kipp, Fraakfuvt a. M., 1906,

p. 166-i82, p. 217-219. — F. Regelsbergeb, Pandehten, t. I, Leipzig,

1893, § 50, p. 197-205. — 0. GiERKE, Deutsches Privatrecht, t. I,

Leipzig, 1895, § 29, il-lll, p." 260-264.— IL Dkb.nburg, IHe allgemeinen

Lehren des bilrgerlichen Rechts des deutschen Reichs und Prewzens, 3 A.,
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parmi des groupes, limités de façon très approximative,

certaines classes de droits subjectifs, aux caractères assez

nettement arrêtés, pour comporter une régiementation

homogène. Et notamment, entre les droits, dont l'objectif

est nettement patrimonial, on distingue deux classes, les

« droits réels » et les « droits de créance » ; distinction, qui

ne peut être généralisée, que par à peu près, et en perdant

beaucoup de sa netteté, sous le couvert des mots droits

absolus et droits relatifs '. D'autre part, les droits, inté-

ressant plus directement la personne, et portant, pour

ainsi dire, sur elle-même, ont paru pouvoir être groupés

sous le nom de « droits de la personnalité » et soumis, comme
tels, à quelques règles caractéristiques. — Or, si ces dis-

tinctions prennent pour base certains, traits de fond, elles

ne se précisent et ne se développent, qu'au moyen de

concepts techniques, qui, seuls, en peuvent faire valoir la

richesse ^ Et, je voudrais m_ontrer que ce n'est qu'en

maintenant ferme ce point de vue, qu'on conservera, sans

les excéder, la portée et la valeur de nos classifications.

Quelques mots, d'abord, sur les droits de la personna-

lité'. C'est assez récemment, qu'on a tenté de grouper, à

part, sous cette dénomination, les prérogatives inhérentes

cà la'personne en cette qualité, et consistant en puissances,

dont elle est investie, pour assurer, en quelque façon, sur

elle-même, l'épanouissement de ses intérêts propres, vie,

intégrité corporelle, individualité, liberté, dignité, hon-

t. I, Halle a. S., 1906, § 18, p. 50-55. — H. Capitant, Ivtroduction à

l'éLude du droit civil. Notions générales^ 3- éd., Paris, 1912, p. 89-99.

l.Voy. notamment : B. Windscheid-TIi. Kipp, op. cit., § 41, t. I,

p. 176-177. — F. Regelsberger, op. cit., § 51, 1, t. I, p. 203-206. —
il. Capitanï, op. cit., 3^ éd., p. 87-88. — R. Bemogue, Les notions fon-

damentales du droit privé, Paris, 1911, p. 405. Adiid : p. 405-443.

2. Coinp. L. MicHOL'D, La théorie de la personnalité morale et son

application au droit français, t. i, Paris, 1906, p. 8 (no 3).

3. Cons. notamment : E. I^ Perreau, Des droits de la personnalité,

dans Revue trimestrielle de droit ciui7,.1909, t. VIII, p. 501-536.
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neur, intimité, etc.,'. Le but du groupement était, évidem-

ment, de soumettre-tous les droits en question à un régime

homogène et d'en fixer les règles douteuses, au moyen

d'analogies fondées sur une profonde identité de nature.—

,

Mais, la difficulté de sa réalisation surgissait de l'extrême

généralité de son point de départ. Tous les droits sub-

jectifs, à vrai dire, tendent à assurer des avantages à la

personne et l'on a pu parler d'un droit général de la per-

sonnalité, duquel émaneraient tous les autres *. Aussi bien,

même les droits, dont l'objet est de procurer !e profit des

choses extérieures, trouvent leurs racines profondes dans

les prérogatives de la personne "\ Et, les plus immaté-

rielles de celles-ci, telles que les facultés d'imagination,

de création littéraire ou artistique, d'invention industrielle,

d'activité professionnelle ou commerciale, donnent lieu à

des avantages pécuniaires, qui dépassent, bien vite, comme
droits d'auteurs ou d'inventeurs, la sphère propre de la

personnalité restreinte à elle-même ^ — Tout cela démon-

tre que la notion, pure et homogène, des droits de la per-

1. Voy., principalement, les études de J. Kohler, entre autres :

Das Auiorrecht,ieuCi, 1880, p. 74, p. 123-129. — Das Recht des Mar~
kenscliutzes, Wûrzburg, 1884, p. 1-22. — (Bûrgerliches Recht), dans
Encyklopâdie der Rechtswissenschaft in sysîematischer Bearbeitung

(begrûndet von Holtze.ndorff), 6 A., t. I, Leipzig-Berlin, 1904, p. 587-

597. — F. Regelsberger, Pandèkten, t. 1, Leipzig, 1893, § 50, I,

p. 197-199. — 0. GiERKE, Deutsches Privatrechtj i. l, Leipzig, 1895,

§ 29, II, 1, p. 260, et §§ 81-99, p. 702-897. — H. Dernburg, Das hur-

gerliche Recht des deidsch-ca Reichs iind Preuszens, 3 A"., t. 1, Halle a.

S., 1906, § 18, II, p. 51-53. — Comp. des tendances différentes, chez

WiNDSCHEîD-KiPP, Lekrbuch des Pandcktenrechtes, 9 A., t. ï, Frankfurt

a. M., 1906, •§ 40, Rechte an der eigenen Person, p. 173-176.

2. 0. GiERRE, Deutsches Privatrecht, t. f, Leipzig, !895, § 30, J,

p. 265; p. 703-705 (§81, I).

3. Comp. F. Regelsberger, Pandèkten, t. I, Leipzig, 1893, p. 199

(§ 50, 1).

4. Aussi, certains jurisconsultes allemands ont-ils cru devoir créer,

pour ces droits, la catégorie spéciale des» Immnterialgiiterrechte ».

— Voy. notamment -.J. Kohler (Bûrgerliches Rechts), dans Encyklo-

pâdie der Rechtswhsenschaft, 6 A.^ t. l, p. 621-635. — F. Regelsberger,

Pandèkten, t. I, Leipzig, 1893, § 50, VI, p. 204-205. — H. Dernburg,

Das feur^crZ/c/ie ikc/i^, t. VI (publié par J. Kohler\ î9 10, p. 1-347, possim.
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sonnalité n'est pas assise sur une réalité profonde, qui en

fasse une vraie donnée de la jurisprudence civile. Elle ne

prend son individualité nette, que grâce à un concept de

l'esprit, faisant abstraction des contingences, pour décou-

vrir toutes les puissancesjuridiques, contenues dans la seule

notion de personne, et en dégager le caractère dominateur,

duquel découleront certains traits communs, tels que leur

incessibilité et leur imprescriptibilité relatives, l'impossi-

bilité de les comprendre dans la transmission successo-

rale ordinaire, ou de leur appliquer les modes généraux

de la représentation d'autrui, bref un ensemble de particu-

larités, les séparant nettement des droits proprement

patrimoniaux *, — Par là même, ce concept apparaît, pré-

cieux; et, pourvu qu't)n ne l'érigé pas en une vérité, objec-

tivement établie, d'où résulteraient impérieusement des

conséquences, parfois contraires aux nécessités pratiques,

il joue le rôle d'une. force, qui toujours subordonnée à son

utilité, susceptible d'être modifiée ou complétée suivant

les exigences de celle-ci, mérite d'être conservée, pour

assurer aux facultés, inhérentes à la personne, les carac-

tères et les effets, seuls capables d'en consacrer toute la

vertu '.

* Que si nous passons maintenant aux'droits patrimoniaux,

nous rencontrons la distinction capitale, qui en sépare

deux classes, les droits réels et les droits de créance \

\. Cons. ici :E.-H. Perreau [Des droits de la personnalité), dans

Revue trimestrielle de droit civil, 1909, t. VIII, p. 514-536.

2. Comp, Fr. Geny {Les procédés d'élaboration du droit civil), dans
Les méthodes juridiques, Paris, 1911, p. 192. — Et, pour l'application :

Des droits sur les lettres missives, Paris, 1911, t. I, n°' 88-89, p. 226-

233. Gomp. t. I, p. 175-176 (n» 66), p. 310-311 (n° 119), p. 343-344

(n» 135j, t. II, p. 105-106 (n^ 185; et p. 422-423 (n° 325).
3. Nous maintenons — pour l'examen que nous voulons en faire

ici, à notre point de vue spécial, — cette distinction traditionnelle,

de préférence à la division en droits absolus et droits relatifs, qui,

prise d'un point de vue flus général, est aussi beaucoup moins nette

et précise, — Corap. ci-dessus, p. 230, texte et note 1 (n° 225).



PROCÉDÉS INTELLECTUELS DE LA TECHNIQUE DU DROIT. 233

L'envisageant comme issue du fond même du droit, on l'a,

depuis quelque temps surtout, vivement critiquée, pour

en venir jusqu'à la nier '.

Dans l'expression classique, que lui donnaient, il y a

quelque vingt ans, la plupart de nos ouvrages dogmati-

ques, elle semblait fort simple. Le droit réel, portant

directement et immédiatement sur une chose strictement

déterminée, permet à son titulaire de retirer lui-même

tout ou partie des avantages compris dans la possession

de cette chose, — sans qu'il ait besoin de l'intermédiaire

d'une autre personne, — étant assuré seulement, sous la

garantie de la contrainte sociale, du respect passif de son

droit par tous ceux qui le rencontrent sur leur route. Le droit

de créance, au contraire, met, eu présence de celui qui en

est investi, une ou plusieurs personnes astreintes à lui en

procurer le bénéfice, par un fait ou une abstention dimi-

nuant leur liberté naturelle, de telle sorte qu'il grève les

personnes plutôt que la chose même, et que celle-ci, dont

la détermination se meut ici en des lignes beaucoup plus

souples, en apparaît seulement comme l'objet médiat et

indirect "^

Ainsi présentée, la distinction a paru à quelques-uns-

reposer sur une analyse incomplète ou, du moins, insuffi-

sante. On a fait observer, surtout, que le droit réel ne pou-

vait exister de la personne (titulaire) à la chose (objet),

qu'en réalité tout droit subjectif était une relation de per-

•1. Le sujet, que je résume ici, a été traité, avec une ampleur
magistrale, par [.. Rigaud, Le droit réel. Histoire et théories. Son ori-

gine institutionnelle; thèse de doct. Droit, Toulouse, 1911-/9/2, dont
les conclusions d'ensemble me paraissent, sauf quelques réserves,

solidement établies. Comp., du même auteur : La théorie des droits

réels administratifs, thèse de doct. Droit, Toulouse, 1913-/9/4. —
Voy. aussi : B. Minei, Essai sur la nature juridique des droits réels et

des droits de créance, thèse de doct. Droit, Paris, 1911-/9/2.

2. Comp., par exemple : Aubry et Rau, Cours de droit civil français,

§ 172, l. II, 5^ éd., Paris, 1897, p. 72-74. — G. Baudry-Lacaminerie
et M. Chalveau, Des feie/is, n°' 3-7. — H. Capitant, Introd'.rtion à
l'étude du droit civil, 3« éd., Paris, 1912, p. 89-97.
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sonne à personne et que, dans le cas du droit réel, ii était

aisé de découvrir le sujet passif, envers qui existait la

puissance reconnue à son titulaire, dans l'universalité même
de ceux astreints au respect du droit *. — Il y avait là une

remarque, parfaitement juste, sous la double réserve,

d'une part, que ce devoir de respecter le droit d'autrui,

n'atteignant en Heu la liberté normale des individus, ne

saurait passer pour une obligation proprement dite *,

d'autre part, qu'un même sujet passif universel se découvre

aisément po^ur le droit de créance, dont le respect s'impose

également à tous^ D'où il résulte qu'on ne peut nier, en

1. Cnns., à cet égard : J. Ortoi-vi\, Généralisation du droitromain,

n"* 188-192 et n" 195, dans Législation romaine, 12» éd., Paris,

1884, t. i; p. 637-639, p. 641-642. — E. Uoguin, La règle de droit, Lau-

sanne, 1899, n"^ 106-126, p. 207-243; n°' 144-145, p. 266-270
;

n" 184, p. 335-338; n-^^ 185-188, p. 338-348. — A. Boistel, Cours

de philosophie du droit, Paris, 1899, p. 389-390 (n° 235). Gomp. p. 387

(n" 233) et p. 396 (n" 240). — M. Planiol, Traité élémentaire de droit

civil, 8« éd., 1. 1, Paris, 1920, n°* 2158 2160, p. 651-653; t. II, Paris,

1921, préface, p. ix-xi. — H. Mighas, Le droit réel considéré comme une

obligation passivement universelle, thèse de doct. Di'oit, Paris, 1899-

1900. — R. QuÉuu, Synthèse du droit réel et du droit personnel. Essai

d>une critique historique et théorique du réalisme juridjque, thèse

de doct. Droit. Caen, 1904-/905. — G, Pbodan, Essai d'une théorie géné-

rale des droits réels, thèse de doct. Droit, Paris, 1908-/909, deuxième
partie, chap. i, p. 67-78. — Gomp. B. Windscheid, I.ehrbuch des

Pandektenrechts, 9 A. Th. Kipp, t. I, Frankfurt a. M., p. 167-170

(§ 38). — Rappr. H. Dernburg, Das biirgerliche Recht des deutschen

Reichs und Preuszens, 3 A.., t. I, Halle a. S.; 1906, § 18, III, 2, in fine,

p. 54. — S. ScHLOSSMANN, Dcr Vertrag, Leipzig, 1876, § 33, p. 257-270.

2. C'est ce que remarque fort justement H. Capitant, Introduction

à l'étude du/droit civil. Notions générales, 3"= éd., Piaris, 1912, p. 90,,

note 1. — Gomp. Fr. Geny {Risques et responsabilité), dans Revue tri-

mestrielle de droit civil, 1902, t. I, p. 816, note 1. — Voy. aussi :

G. Demolombe, Cours de Code Napoléon, t. IX, n° 464, éd. de 1881,

p. 339-340. — AuBRY et Rau, Cours de droit civil français, § 296,
'5* éd., t. IV, p. 2-3. — E. Picard, Le droit pur, Bruxelles et Paris,

1899, p. 43. '— Adde : L. Rigaud, Le droit réel, thèse de doc*. Droit,

Toulouse, 1911-^9/2, p. 11-12, p. 15-16, p. 72-73, j>. 149-153, p. 208-

217. Gomp. p. 241-250.

3. J. Ortolan a insisté sur ce point : Législation romaine, 12^ éd.,

1. 1, Paris, 1884. Généraligation du droit romain, p. 637-639 (n"^ 190-
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celui-ci, comme constituant un élément étranger au droit

réel, la présence nécessaire d'un sujet passif particulier,

tenu, eu sa qualité propre, d'une véritable obligation '. Et,

cet élément, essentiel pour caractériser le jeu économique

du droit de créanre, marque, en même temps, son infé-

riorité d'effet juridique, respectivement au droit réel, qui,

« empaumant w lui-même son objet, le soustrait, dès lors,

à toute emprise contraire ; ce qu'expriment les deux pré-

rogatives dont il est pourvu : droit de suite, pour le faire

valoir en dépit de toutes aliénations postérieures à son

établissement, et contre les détenteurs de la chose, dépour-

vus d'un droit meilleur; droit de préférence, pour l'oppo-

ser victorieusement à ceux qui n'auraient qu'un droit

de créance, fût il même antérieur en date.

Toutefois,, un examen, plus profondément pénétrant,

laisse voir l'impossibilité de maintenir, dans le jeu prati-

que des facultés, par lesquelles l'homme s'assure le profit

des choses extérieures, cette séparation tenant à une inten-

sité d'effets radicalement différente. Non seulement, en se

plaçant surtout au point de vue idéal de la philosophie

du droit, on a pu nous faire entrevoir un droit de créance

légitimement assorti des avantages de la préférence et de

la suile '. Mais, même dans îe domaine strictement positif,

on rencontrait parfois semblable résultat, alors qu'à l'in-

192); no 194, p. 639-640; p. 641 (n" 195). — Ad(^-e : L. Rigaud,

Le droit réel, Toulouse, .1912, p. 208-217, p. 234.

1. Comp. E. Chénon, Lez démembrements de ia propriété fohciére

avant et après la Révolution, thèse de doct. Droit, Paris, i881, p. 1-2

(lulroduction!.

2. M'' de Varfilles-Sommières {Du conflit de créances et du droit de

préférence eritre créanciers), dans Revue tritique de législation et de

jurisprudence, 1905, nouv. série, t. 34, p. 529-330 (n°* 3-4); p. 535-

536 (no 13); p. 539 (n" 19); p. 540 (n-^ 21); p. 545 (n° 28). Comp.
1906, nouv. série, t. 35, p. 482-483 (n"* 43-45) ; p. 483-489 (n>» 46-58).

Les passages, qui précèdent, se réfèrent lU droit de préférence. La
mort de l'auteur la empêché de présenter la même démonstratioa,

qu'il avait promise, pour le droit de suite; ibid., 1906, t. 33, p. 489

(no 59).
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verse, les prérogatives, réputées essentielles, peuvent

manquer, en certains cas, aux droits réels*. — Poussant

plus loin encore les efforts de cette analyse dissolvante,

sur le terrain de la simple observation déduite de solutions

reconnues ou éminemment plausibles *, R. Demogue relève

soigneusement des hypothèses, où une véritable préfé-

rence est admise, indépendamment de toutes sûretés

réelles, entre créanciers de choses autres qu'une somme
d'argent (locataires successifs de la même chose — créan-

ciers si)ccessifs de services incompatibles)'; il découvre,

de même, dans la responsabilité incombant à des créan-

ciers, complices d'engagements nouveau)^ du débiteur, ou

à ceux qui, même de bonne foi, ont rendu impossible

l'exercice du droit du créancier et en ont tiré bénéfice, le

germe d'un droit de suite attaché aux droits de créance*,

droit de suite qui s'offre, ostensiblement consacré par la

loi, pour certaines créances maritimes (art. 90 et suiv. G.

conim. franc.), ou, pour le droit du locataire d'immeuble

(art. 1743 G. civ. franc.) ^; en revanche, il signale des

droits, dits réels, assortis d'obligations particulières, le

plus souvent passives, parfois même actives ®
; et il fait

observer que les mêmes droits peuvent porter sur des

choses futures, et, théoriquement même, sur des choses

non complètement individualisées ^ — Signalant aussi que

telle disposition légale (art. 1690 G. civ. franc.) implique,

1. Voy. notamment : E. Lévy, Preuve par titre du droit de propriété

immobilière, thèse de doct. Droit, Paris, 1895- /59&,, n° 71, p. 122-

130.

2. R. Demogue, Les notions fondamentales du droit privé. Essai ci'i-

tique, Paris, J9H, deuxième partie. II, Applications, chapitre iv,

droits absolus et relatifs, p. 405-443.

3. R. Demogue, op. cit., p. 421-422, p. 426-42/, p. 435, p. 439. Comp.

p. 433-436.

4. R. Demogue, op. cit., p. 422-424, p. 427-429. —Comp. p. 425-426.

5. R. Demogue, op. cit., p. 436.

6. R. Demogue, op. cit., p. 436-438.

7. R. Demogue, op. cit., p. 441-442.
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par la solution qu'elle consacre, la propriété des créances',

rappelant le mélange de réalité et de personnalité qu'of-

fraient certains droits féodaux et dont on trouve des ves-

tiges au Code civil de Î804 -, relevant le caractère équivoque

des droits issus du bail d'immeubles, de l'emphytéose, de

la séparation des patrimoines, des redevances minières ^,

sans parler des monopoles, brevets d'invention, marques,

dessins ou modèles industriels, droits des auteurs ou des

artistes^, R. Demogue fait sentir que les attributs des droits,

qui s'appliquent aux choses, sont infiniment variables, qu'ils

se déterminent uniquement par la considération des intérêts

à sauvegarder ou à faire prévaloir, et que la préférence

entré droits rivaux (qui demeure la grosse question pratique

du sujet) est réglée par des principes fort différents d'après

les variétés des situations ^ — Finalement, il conclut que

f< les droits sont tous des droits d'obligations, entre lesquels

il y a des variétés, suivant les considérations pratiques » ^

Quant à la distinction traditionnelle des droits réels et des

droits de créance, issue de la confusion primitive du droit

avec son objet ", elle manque, suivant lui, de portée géné-

rale au point de vue scientifique * et n'exprime, au point

de vue pratique, qu'une séparation approximative entre

« le droit à contenu fort » et « le droit à contenu faible » ®.

Si Ion s'en tient au point de vue du ndoîuié »,i[ me paraît

malaisé, bien qu'on en ait dit^", de contredire les résultats

.1. R. Demogue, op. cit., p. 426, p. 440-441.

2. R, Demogue, op. cit., p. 408, p. 437.

3. R. Demogue, op. cit., p. 409-410.

4. R. Demogue, op. cit., p. 408-409.

5. R. Demogue, op. cit., p. 439-440.

6. R. Demogue, op. cit., p. 440.

7. R. Demogue, op. cit., p. 406, p. 418, p. 429-430.

8. R. Demoguu, op. cit., p. 405, p. 418-422, p. 429-430.

9. R. Demogue, op. cit., p. 405.

10. Voy., par exemple : H. Capita.m (sur Demogue, Les notions fonda-
mentales du droit privé), dans Revue trimestrielle de droit civil, 1911,

t. X, p. 738.
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essentiels de cette critique. Vainement lui objec(e-t-on

qu'elle repose sur des anomalies'. Celles-ci seraient si

nombreuses et si graves, qu'elles ébranleraient le principe

lui-même ^. Et, d'ailleurs, un principe aussi abstrait ne

peut s'affirmer que dégagé des solutions particulières,

telles qu'on les constate dans le fonctionnement effectif de

la vie juridique. Or, quand on va au" fond des situations, on

observe, tout au plus, parmi les droits tendant à procurer

à l'homme le profit des choses, une échelle ascendante

d'intensité, depuis l'engagement issu de faits, qui astrei-

gnent l'homme à quelque prestation envers l'homme,

jusqu'à là situation définitivement établie de celui-ci sur

les biens pleinement soumis à sa puissance ^. Dans cette

gamme, aux modulations infinies, se présentent des varia-

tions multiples, marquant les degrés d'efficacité dû droit, à

l'égard de tous ceux qui doivent le subir. Mais, tant qu'on

considère simplement la nature des choses, on n'y aperçoit

pas cette coupure tranchée, d'où surgirait la division

fondamentale, que nous offre l'enseignement traditionnel

entre les droits réels et les droits de créance. Et, la diffi-

culté de maintenir striciement celte distinction n'a pu que

s'accroître, en présence du développement donné par le

droit moderne au principe de l'autonomie de la volont : :

d'où il résulte, que l'acte, créateur par excellence de dt^^n-,

subjectifs, le contrat, peut indifféremment, suiva? ' la

1. H. Capitant, dans Revue trimestrielle de droit civil, 19H, t. X,

p. 739.

2. La critique, si pénétrante, des prétendues anomalies relevées

par R. Demogue, que présente L. Rigaud, Le droit réel, Toulouse, 1912,

p. 256-280 [adde : p. 250-256, p. 281-300), ne saurait empêcher ces

anomalies d'exister et de contrarier la notion unitaire, traditionnel-

lement proposée, du droit réel.

3. Rappr. la conception du droit germanique, signalée par

0. GiERKE, Deatsches Privatrecht, t. H, l-eipzig, 1905, p." 008 (§ 140, I).

— Voy. aussi : Fr. Geny, Méthode d'interprétation et sources en droit

privé positif, Paris, 1899, p. 165, texte et notes 3-4 (n» 80); 2« éd.,

1919, t. I, p. 183, texte et notes 1-2 (n" 80).
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volonté de ceux qui le concluent, constituer sur les choses,

soit un di'oit réel, soit un droit de créance ^.

Reste à savoir, pourtant, si l'artifice ne doit pas ici sup-

pléer la ngitare, et s'il ne convient pas de nous représenter,

par la force du concept, celte séparation catég-orique, que

les faits ne nous offrent pas^. C'est donc, du point de vue

technique, en la considérant comme un moyen conceptuel

d'obtenir des résultats utiles, qu'il faut apprécier la dis-

tinction des droits réels et des droits de créance ^ Et, envi-

sagée de cet angle, il ne parait pas douteux, qu'elle ait

rendu des services, qu elle puisse en rendre encore, que,

par suite, elle mérite d'être conservée, tant qu'on ne nous

offre pas, pour la remplacer, un instrument mieux adapté

aux besoins de Torganisatioa dii droit des choses. — Elle

traduit, en effet, pour ce domaine, une idée capitale, qui

domine toute la vie juridique, l'idée qui sépare « le rap-

port juridique » proprement dit de « la situation établie >> *.

Celle-ci représente la fin des institutions, qui doivent abou-

tir à un « élat de choses », stable et assurant pleine sécu-

1. La difficulté, signalée au texte, apparaît notarament, si l'on

considère le droit du preneur d'irnrneubles, dont le caractère réel

(à le supposer possible) devrait, avant tout, s'étayer sur une volonté

des contractants, nettement établie en ce sens. — Voy. pourtant:

"L. RiGAUD, Le droit réel, Toulouse, 1912, p. 157-160.

2. Rappr. F. Rec-elsberger, Pandekten, t. I, Leipzig, 1893, § 50,
note 12, p. 200.. — S. .Sculossmann, Der Vertrag, Leipzig, 1876,

p. 270 '§ 33, in fine).

3. C'est ce qui n'a pas été pleinementapercupar L. Rigaud, Le droit

réel, Toulouse, 1912, qui mêle, à peu près constamment, dans tous

les développements de sa forte étude, le point de vue. scientifique et

le point de vue tectinique. Voy. pourtant : p. 230-241, p. 265-276 et

p. 339-3i3. — Comp., en notre sens : L. Michoud, La théorie de (a

personnalité morale et son application au droit français, t. I, Paris,

1906, p. 8 ^n» 3).

4. Comp. M. IIauriou, Principes de droit public, Paris, 1910, p. 167-

175. Rappr. 2^ éd., 1916, p. 22-23, p. 109-111, p. 164-173. — L. Rigaud,

Le droit réel, Toulouse, 1912, p. 345-382. — Je ne crois pas, d'ailleurs,

que lu théorie de « l'institution )),qui reste si trouble, dans l'exposé

de ces auteurs, apporte, à Tidée signalée au texte, un complémenJ,
sérieux de justification.
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rité. Les rapports, résultant d'engagements enlr^ les

hommes, ne sont que des moyens — provisoires et éphé-

mères de leur nature — en vue de cette fin. Telle doit

être, quand il s'agit de l'utilité procurée juridiquement

parles choses, l'opposition du droit réel, qui marque la

fin, au droit de créance, où nous ne pouvons voir qu'un

moyen.— En soi, assurément, pareille opposition resterait

trop vague, pour entraîner des conséquences précises. Il

faut que, par les efforts de l'esprit, elle s'érige en un con-

cept aux traits nettement marqués, qui assignera, à chaque

espèce de droit, les caractères seuls capables d'en déter-

miner les effets. C'est ainsi que le droit réel sera cûîïçu

comme un pouvoir direct de l'homme sur les choses, tandis

que le droit de créance conservera, pour l'esprit, l'aspect

primitif du rapport entre deux sujets relativement à une

chose'. Par suite, l'objet du droit de créance, ne compor-

tant pas de pouvoir immédiat, pourra être moins stricte-

ment déterminé que celui du droit réel. La force de ce

dernier se marquera surtout dans ses prérogatives, droit

de préférence, droit de suite, que des raisons pratiques de

crédit font refuser au droit de créance ^. — Sans douté,

toutes ces règles, provenant de la seule configuration du

concept, ne s'adapteront pas aux réalités, sans accrocs, voire

sans défaillances. Et, ainsi, s'expliquent les désharmonies

signalées par R. Demogue et résumées plus hauf, auxquelles

s'en pourraient adjoindre encore d'autres*. Mais la vertu

du concept n'en subsiste pas moins, du moment, qu'à

défaut de toute prescription positive ou de toutes raisons

contraires, il développe ses eftets dans la mise en œuvre

1. Sur le mécanisme conceptuel aboutissant à ce résultat, voy.,

jd'après GiEHKE : L. Rigaud, Le droit rée/, Toulouse, 1912, p. 230-241.

2. Comp. L. RiGAUD,Le droit réel, Toulouse, 1912, p. 117-122. Adde :

p. 122-130.

3. Voy. ci-dessus, p. 236-237 (n" 225).

4. Comp., par exemple : L. Rigaud, Le droit réel, Toulouse,' 191 2,

p. 241-250.
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des droits sur les choses, suivant que ceux-ci offrent le

caractère de droits réels ou celui de droits de créance. —
L'application suppose, d'ailleurs, que celte distinction de

caractères apparaît nettement marquée. Et c'est pourquoi,

en présence du large développement reconnu au principe

moderne de l'autonomie de la volonté, il semble essentiel

d'admettre que le contenu des droits réels est strictement

et catégoriquement fixé'; faute de quoi, la volonté, trop

souvent incertaine et ii^olle, des contractants, laisserait

flotter, dans un doute insoluble, la nature des droits

provenant de la convention^.

Tout ceci recoiinu, la distinction, des df'oits réels et des

droits de créance, reste encore, assurément, loin d'être

parfaite. — Elle ne saurait embrasser tous les droits patri-

moniaux; laissant notanmient à l'écart les droits d'auteurs

ou d'inventeurs, les offices ministériels ", les parts d'inté-

rêts ou les actions des sociétés ^ elle doit, pour conserver

quelque précision, demeurer limitée aux droits tendant à

procurer le profit de choses matérielles, de. faits, ou

d'absteiitions déterminés ^ Elle a peut-être le tort, pré-

sentée sous une forme absolue, d'exclure la possibilité

d'un troisième terme, formant catéerorie intermédiaire

entre les deux types opposés; en tout cas, elle a grand

besoin d'être assouplie encore, et accommodée à tous les

i. Comp. ci-dessus, n» 208, p. 131-135.

2. Sur ce point, je m'écarterais encore de l'opinion adoptée |>;u

L. RiGAUD, Le droit réel. Histoire et théories. Son origine institution-

nelle; thèse de doQt. Droit, Toulouse, 1911-/9/5, p. 300-306. — Vov..

d'ailleurs, t6('d., p. 155-156, p. 163.

3. C'est ce que reconnaît II. Capitant, Introduction à l'efinir i!u

droit civil. Notions générales, 3^ éd., Paris, 1912, p. 97; et tians

Revue trimestrielle de droit civil, 1911, t. X, p. 739, texte et note 1.

4. Voy. Ch. Bel'dant {Des caractères distinctifs de l'intérêt et ilr

l'action en matière de sociétés), dans heciie critique de léiji^laliun et df

jurisprudence, 1869, t. X.WIV, p. 154-156. — Contra : Ch. Lyo.\-<''.\k:n,

note sous Paris, 18 août iSSl , Sircy, 82. 2. 25.

5. En sens contraire : L. Rigaud, Le droit réel, Toulouse, l'M'l,

p. 386-415. — Voy., pourtant, ibid., p. 155-156.

Geny. — T. m. 16



242 ÉLABORATION TECHNIQUE DU DROIT POSITIF.

faits, si ron veut/ lui conserver son crédit ^ Allons plus

loin, et consentons qu'il soit fort possible de lui trouver

un substitut avantageux, et partant fort légitime de recher-

cher, dès maintenant, quelque concept, répondant mieux

au but d'organisation qu'elle poursuit. — 11 n'en subsiste

pas moins que, jusqu'à ce qu'on nous offre cette construc-

tion préférable, nous devons maintenir, à titre de moyen

technique, justifié par une longue expérience, notre sépa-

ration traditionnelle, avec toutes ses conséquences légi-

times ^

C'est du même point de vue que se précisera, su mieux,

la nature des divers droits compris dans les catégories

principales.

De. la mêlée, encore un peu confuse, des droitf. de là

personnalité % se détachent peu à peu certains types plus

précis*, tels que le droit au nom, ou, parmi les facultés

protégeant des biens immatériels % les droits dits de pro-

priété littéraire et artistique, les marques de commerce

ou de fabrique, les droits des inventeurs réalisés sous la

forme des brevets d'invention, des dessins et modèles

industriels. — Or, pour caractériser tous ces droits, et leur

dégager une individualité nette des lois purement pra-

tiques, qui n'en consacrent que des résultats fragmen-

taires, il faudra, le plus souvent, encadrer ceux-ci dans

1. Cuiiip. Vr. Geny, Méthode d'interprétation et sources en droit privé

positif, Paris, 1899, 2« éd., 1919, n° 66. — Et, sur les droits réels

in faciendo, voy. L. Rigaud, Le droit réel, Toulouse, 1912, p. 420-461.

2. Sur tout cela, cens, encore : B. Minei, Essai sur la nature juri-

di^que des droits réels et des droits de créance, tlièse de doct. Droit,

Paris, 1911-/9/2. — R. Basque, De la distinction des droits réels et

des obligations, tlièse de docl. Droit, MoQtpellier, 1913-/9/4.

3. Voy. Ci-dessus, p. 230-232 (n° 225).
4. Comp. Fr. Geny, Les droits sur les lettres missives, Paris, 1911,

t. I, p. 228-229 (n» 88). Voy. ibid., tout le n° 88 et le n° 89, p. 226-

203.

5. Comp; ci-dessus, p. 231, texte et note 4 (a" 225),'
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un concept synthétique, capable de représenter une figure

juridique nouvelle, dont l'assimilation, plus ou moins

poussée, à d'autres mieux connues, permettra d'en déduire

des effets précieux à la vie. Et, ici encore, le concept,

simple moyen technique, devra pouvoir s'assouplir et se

transformer suivant les besoins pratiques '.

De même, si l'infînie variété des objets d'obligation

rend inutile et vain€ une spécification précise des divers

droits de créance, il paraît, au contraire, fort important

de définir les catégories, d'ailleurs étroitement limitées *,

de droits réels. Or, pareil résultat ne s'obtient qu'au

moyen du concept. — Et, pour saisir la vertu de celui-ci, il

suffit de considérer, par exemple, quelle clarté jette, sur

la configuration juridique de la propriété, une définition,

comme celle qu'en a proposée le marquis de Vareilles-

SoMMiÈRES^ en nous représentant très simplement la pro-

priété comme « le droit en vertu duquel une personne

peut en principe tirer dune chose tous ses services » ; ou

« le droit en vertu duquel une personne peut en principe

faire d'une chose ce qu'elle veut ». Ce qui signifie que

« la propriété n'est pas le droit de tirer d'une chose tous

^e^sevwicts s.ans exception ; elle n'est pas le droit de faire

d'une chose absolument tout ce qu'on veut », mais que « la

propriété est seulement le droit de tirer d'une chose tous

ses services sauf exceptions » '\ En d'autres termes :
< Il

faut et il suffit, pour qu'un droit réel s'appelle et soit la

propriété, que, pour son titulaire sur la chose, la liberté

d'agir soit le principe. Peu importe que le principe reçoive

des exceptions et que ces exceptions soient plus ou moins

1. Voy
,
par exemple : J. Kohler, Die Idée dea geistù/en Eigenthiuiis,

dans Archiv f'iir die cicilistiHche Praxis, 1894, t. LXWI!, p. 141-242.

2. Voy. ci-dessus, n-^ 208, p. 131-135.

3. M'* de Vareilles-Sommières, La définition et la notion juridique

de la propriété, dans Revue trimestrielle de droit civil, 1903, l. IV,

p. 443-493.

4. de Vareilles-Sommières, op. et loc. cit., p. 443-444 ,n° 1).
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nombreuses, plus ou moins importantes » \ Car la pro-

priété demeure entière, alors même qu'elle est incomplète ^

Et ce qui caractérise ce droit, « ce n'est pas l'étendue qu'il

a, c'est celle qu'il est susceptible d'avoir » '. S'il n'y a, en

tout cela, qu'une construction de l'esprit, du moins faut-il

convenir qu'elle permet de donner à la propriété toute sa

portée % et qu'elle la sépare nettement des autres droits

réels, qui limitent la maîtrise de leur titulaire sur la chose

à certains rapports spécialement déterminés '.

En dehors des classifications, généralement admises des

droits subjectifs, s'en peuvent présenter certains types, dont

un concept théorique fixera utilement la physionomie et

permettra d'en compléter un règlement basé sur des résul-

tats fragmentaires et empiriques. — C'est ce que j'ai tenté

de montrer, naguère, à propos d'un droit trop rarement

dégagé dans sou individualité nette, le droit à la preuve,

qui mérite pourtant, par son importance pratique, de rece-

voir toute l'extension nécessaire à une pleine efficacité ^

226. ™ Si, maintenant, nous voulons apprécier le fonc-

tionnement de la construction juridique, basée sur les con-

cepts, à propos de cas particuliers et en des applications

i. de VAREiLLES-SoMMiÈnES, op. et loc. Cit., p; 444 (no 1).

2. de Vareilles-Sommières, op. et loc. cit., p. 446-447 (n°' 6-7).

3. de Vareilles-Sommières, op. et loc. cit., p. 467 (n° 44).

4. Voy., à titre d'exemple de l'application qu'on en peut faire :

Fr. Geny, Des droits sur les lettres missives, Paris, i9il, t. I, n°' 123-
130, p. 316-331.

5.Comp. B. WiNDSCHEiD, Lehrbiich des Pandektenrechts, 9 A. Th.

Kipp, t. I, Frankfurt a. M., 1906, p. 170 (§ 38). — F. Regelsberger,

Vandckten, t. I, Leipzig, 1893, p. 200 (§50, III). — 0. Giepke, Deutsches

Privatrecht. t. Il, Leipzig, 1905, p. 347-3't8 (§ 120, I). Adde : p. 358

(§ lèO, V, 5); p. 364 (!^ 120, VI, 5-6); p. 598-599 (§ 139, I). —
S. ScHLOssMANN, Der Vertrag, Leipzig, 1876, p. 261-262 (§ 33), ne voit

même dans le concept du droit de propriété qu'un expédient termi-

nologique. Comp. ci-après, n° 232.
6. Voy. Fr. Geny, Des droits sur les lettres missives, Paris, 1911, t. II,

n°^ 184-186, p. 104-107. Adde : n°' 157-183, p. 2-104; et cha-

pitres vni-x et XIII, passim.
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plus menues, nous nous trouvons en face d'une masse,

si abondante et si variée, de matériaux, qu'il faut nous

borner à quelques exemples, susceptibles seulement de

servir ici d'indications sommaires. Sans revenir sur la

vanité, d'un trop grand nombre de ces constructions, que

je crois avoir amplement étalée ailleurs ', je veux simple-

ment, à cette place,— pour insister pluiôt sur le profitposilif

qu'on en peut attendre, — en signaler encore trois appli-

cations, dont les deux premières nous feraient voir l'utilité

(relative) d'un concept, introduit en un problème de droit

concret, tandis que la troisième nous suggérerait la néces-

sité éventuelle de transformer une construction, qui, de

prime abord assez séduisante, s'est montrée, à l'essai,

incapable de suffire aux besoins de la vie juridique.

On sait les difficultés qu'a soulevées le remploi d'un

bien propre de la femme, opéré, pendant la communauté,

par le mari seul, et que îa femme n'aurait accepté qu'après

coup. 11 paraît désirable que cette dernière circonstance

n'empêciie pas la propriété personnelle de la femme de

s'être assise sur le bien nouvellement acquis dès l'achat

fait par le mari, de façon que son passage, purement pro-

visoire, dans la communauté, ne laisse finalement, ni au

point de vue civil, ni au point de vue fiscal, pour les inté-

rêts de la femriie, aucun dommage, auquel elle n'ait dii

s'attendre. Ce résultat ne saurait contrarier l'intérêt légitime

des tiers, du moment qu'ils ont connu, par les indications

portées en l'acte d'acquisition (art. 1424-1425 C. civ. franc.),

l'éventualité de l'acceptation ultérieure de la femme et il

paraît bien conforme à la visée de subrogation réelle, que

comporte toute opération de remploi. Pourtant, il semblait

impossible de l'obtenir, si l'on conservait la vue naturelle

des choses, suivant laquelle, le mari, agissant comme chef

1. Voy. Fr. Geny, Méthode d'intei'prétacion et sources en droit privé

positif. Pans, 1899, 2^ éd., 1919, n" 70-75.
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de la communauté, n'a pu réaliser qu'une acquisition

commune, dont un acte ultérieur de la femme transportait

l'effet à celle-ci.

Mais, pour échapper à l'objection, il suffisait de cons-

truire l'opération, en concevant chez le mari la qualité de

gérant d'affaires de la femme 'ou de stipulant à son

profit (art. 1121 et 1165 C. civ. franc.) % de telie façon

que l'acceptation ultérieure de l'épouse procurât à celle-ci

le bénéfice d'une représentation, qui l'investît directement

de la propriété au jour de l'acquisition. Encore fallait-il

éviter de donner à ce concept une forme tellement absolue,

qu'il supprimât chez le mari la qualité de chef de commu-
nauté, lui permettant, sur la chose, des actes de disposi-

tion de nature à utiliser le bieh acquis, pour le cas de

non-acceptation de la femme, et à contraindre ainsi celle-ci,

par la menace d'une révocation totale ou partielle de l'acte

accompli à son profit, à fixer sans retard son option rela-

tivement à l'affaire '. — On arrive à ce résultat, recom-

mandé par la tradition historique suivie jusqu'au Code

civil, soit en envisageant l'acte du mari comme une offre

de subrogation faite par le mari, chef de la communauté,

à la femme *, soit, mieux encore, en considérant que le

mari, qui acquiert un bien pour servir de remploi à la

feiïime, agissant à la fois dans l'intérêt commun et dans

l'intérêt personnel de lafehime, subordonne l'effet de

1. Voy. J.-E. Labbé, Dissertation sur les effets de la ratification des

actes d'un gérant d'affaires, I^diTis, 1856, deuxième partie, n°* 77-109,

p. 66-94. Adde : n» 68, p. b8-59.

2. G. Baudry-Lacantinerie, J. Le Courtois et F. Surville, Du con-

trat de mariage, 3«- éd., Paris, 1906, t. I, p. 367 (n° 407) et p.. 376

(n° 421).
3. M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, t. III, 7« éd.,- Paris,

1918, n» 959, p. 83-84.

4. Voy. notamment : Aubry et Rau, Cours de droit civil français,

§ 507, texte et notes 73 à 78, 5e éd., E. Bartin, t. VIII, p. 53-55. —
Comp. L. Guillouard, TraOïé du contrat de mariage, n°^ 508-509,
2« éd., Paris, 1888, t. II, p. 52-56.
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l'opération, pour celle-ci, à une décision ^-apide, qui ne

puisse, par des retards calculés ou simplement négligents,

entraver la prospérité des affaires de la communauté '. —
Ainsi, un jeu de concepts, adroitement maniés et judicieuse-

ment assouplis, aboutit à des conséquences, qui s'accordent

avec les exigences légitimes des intérêts en présence. Et,

sans doute, quelques-unes de ces conséquences, prises en

elles-mêmes, pourraient être admises, sans l'intervention

des concepts par lesquels on les explique. Mais cei con-

cepts ont l'avantage d'encadrer l'opératior envisagée dans

le système général du Droit et permettent de juctifier

certaines solutions, qu'aucun intérêt décisif te saurait

commander, tilles que les solutions de. questions fiscales

dépendant du même problème^.

Que si nous voulions considérer, dans l'opération du

remploi, — sans en distinguer les diverses applications, —
la substitution de biens qui en est l'effet caractéristique,

il nous apparaîtrait comme un cas particulier d'une insti-

tution susceptible d'une portée beaucoup pljs étendue, la

subrogation réelle, où nous pourrions voir encore un con-

cept constructif, harmonisant, dans un ensemble cohé-

rent, des situations différentes rapprochées par, un même
but, précisant ce but et lui assurant une ampleur qui en

féconde notablement les conséquences '.

i. M. Plainiol, Traité élémentaire de droit civil, t. III, 7° éd., Paris,

1918, p. 83 (n" 959, in fine).

2. Il est, en effet, impossible de décider, a j)riori, qu'un intérêt

majeur recommande la perception ou !a non-perception d'un droit

de mutation. La solution fiscale dépend exclusivement de la nature

juridique de l'opHration. Et, à défaut de caractères intrinsèques

aptes à déterminer cette nature, la construction juridique peut

apporter ici une précision utile. — Comp. J.-E. Labbr, Dissertation

sur les effets de In ratification des actes d'un gérant d'affaires, Paris,

18.^6, n° 101, p. 87-88. Adde n° 106, p. 92-93. — Et voy. Civ. rej.,

14 janvier 1868, Sirey, 68. I. 136.

3. Cons :\. Henry, De la subroijation réelle, conventionnelle et

légale, thèse de doct. Droit, .Nancy, 1912-/9/5. — Voy. notamment,

p. 393-394 (Conclusion) .
— H. Capitant, Essai sur la subrogation réelle.
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Comme exemple d'un autre concept, qui a permis de

donner quelque consistance à une théorie encore très

mouvante et incomplètement organisée, je signalerai l'idée

de gage tacite, que l'on place volontiers à la base de plu-

sieurs des privilèges mobiliers spéciaux, notamment du

privilège du bailleur d'immeubles (du moins pour la plus

grande partie), du privilège de l'aubergiste, de celui du

voiturier, tous trois consacrés par Tarticle 2102 du Gode

Ncipoléon, sans parler de quelques autres privilèges, de

même sorte, reconnus par le Gode de commerce ou pa^ des '

lois spéciales. — On sait notamment que cette conception,

en même temps qu'elle implique mise et maintien en pos-

session, au moins par voie indirecte, du créancier (art. 2076

G. civ. franc.), permet d'attribuer aux privilèges, qui s'y

rattachent, un certain droit de suite, ordinairement dénié

aux privilèges mobiliers', et qu'elle fournit aussi, grâce à

une ingénieuse généralisation de dispositions particuliè^res

de la loi (art. 2102-1°, al. 4; 2102-4°, al. 3. G. civ. franc.;

L. 17 juillet 1856, sur le drainage, art. 3, al. 2), des

éléments de solution précieux, pour le règlement des

conflits entre créanciers à privilèges spéciaux, fondés les

uns sur l'idée de gage tacite, les autres sur l'idée de créa-

tion ou de conservation de la valeur grevée du privilège ^

— Au fond, cette conception de gage, introduite ici par la

doctrine, et dont la loi s'est parfois servie d'une façon plus

nette ^ ne peut même pas s'étayer d'une présomption pro-

dans lieiue trimestrielle de droit civil, 1919; t. XVIII, p. 385-416. —
Et voy. ci-après, notre chapitre septième (XXI), seclion II, Fictions

juridiques, n°^ 240-252.
1. Voy. notamment : L. Balleydier {Des privilèges sur les créances

et de leurs effets), dans Revue critique de législation et de jurispru-

dence, 1886, nouvelle série, t. XV, p. 523-536 (n<" 20-37) et p. 572-

576 (n»^ 44-48).

2. Voy., par exemple: Ch. BzvoAffr, Les siîretéspersonnelles et réelles,

t. I, Paris, 1900, n" 477-482, p. 424-430. — A. Colin et H. Capitant,

Couru tlémentaire de droit civil français, 2e éd., t. II, Paris, 1920,

p. 834-836.

3. Certaines dispositions de lois, relativement récente^, ont, en
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prement dite, que repousseraient les exigences positives

de la loi pour le privilège du gage'. Elle n'est pas autre

chose qu'une représentation, quelque peu arbitraire, de

l'esprit, conservée en raison des résultats utiles qu'elle

procure, mais qui, contestable en plusieurs de ses appli-

cations % pourra céder quelque jour devant un concept

meilleur.

Il advient, parfois, en efïet, que le concept, vraiment

adéquat au but, ne se soit pas rencontré, dès l'abord,

qu'on ait dû tâtonner dans cette recherche d'une construc-

tion, apte à contenir et à développer tel phénomène delà

vie juridique, que peut-être on ait trop hâtivement adopté

une représentation des choses, qui, au contact de l'expé-

rience, devra céder devant une représentation plus pleine

et plus parfaite. — Pareille évolution démontre, au mieux, lé

caractère artificiel de la construction juridique et comment

elle doit s'infléchir, au besoin même, disparaître, sous la

pression des besoins pratiques qui seuls en commandent

le jeu. — Nous en trouvons un exemple assez typique, dans

la progression des idées qui se sont manifestées depuis

effet, établi des hypothèses de gages proprement légaux, c'est-à-dire

résultant directement de l'autorité du législateur, sans l'intermé-

diaire d'une convention. — Voy. notamment : L. 27 décembre 1895,

art. 4, aj. 1 ; L. 9 avril 1898, art. 26, al. 2.

1. En elîet, la constitution de gage exige impérieusement un écrit,

du moins en matière excédant la valeur de 150 francs (art. 2074

C. civ. franc.). Et, aucune autre preuve n'y pouvant suppléer, les

présomptions de l'homme se trouvent nécessairement exclues. On
ne pourrait donc songer qu'à une présomption de droit. — Voy., à

cet égard, les développements présentés ci-dessous, chapitre sep-

tième (XXI), section 1, n°^ 230-239.
2. Voy,, par exemple, en ce qui concerne le privilège du bailleur

d'Immeubles : Ch. Beudant, Les sûretés personnelles et réelles, t. i,

Paris, 1900, p. 37.5-376 (n° 43), qui taxe de « fiction » l'idée de gagé

tacite. — Adde : Â. Colin et H. Gapiîant, Coiirs élémentaire de droit

civil français, t. H, Paris, 1920, p. 800, 801, 807, 808, 813.
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moins d'un demi-siècle à propos du pouvoir ménager de

la femme mariée".

En dépit de Ja prépondérance du mari, si largement

coîîsacrée encore par ].> Gode civil français de 1804, non
seulement dans le régime de communauté entre époux,

mais même, à vrai dire, en toutes les formes de l'associa-

tion conjugale, comme une sorte de statut supérieur, et

d'ordre public-, on a, de tout lemps, senti la nécessité de

laisser à la femme mariée une certaine sphère d'activité

patrimonisÉle indépendante, dont les contours, variables

suivant l'état des mœurs et les idées relatives au rôîe

respectif des deux sexes, trouvent comme un nriinimum

de compréhension dans l'administration strictement ména-

gère de la famille, qui reste le domaine naturel de la

femme ^ — Il fallait, toutefois, pour traduire cette activité

en un vérilahle pouvoir juridique, susceptible d'effets précis

à l'égard des tiers comme dans les rapports des époux, en

fixer 1« portée, le mode d'exercice, les limites, en l'harmo-

nisant avec la souveraineté du chef de famille, demeurée

le principe directeur essentiel. Et, pour éviter d'en être

réduit, dans la solution de ces questions délicates, aux

suggestions incertaines d'un empirisme cahoteux, la tech-

nique du droit semblait recommander, à défaut d'un prin-

cipe ferme issu du fond des choses, l'adoption d'un con-

cept, qui, représentant, sous forme intelligible, la situation

à régir, permît d'en diriger le règlement, en vue d'une

finalité correspondant aux exigences de la vie en même

1. On pourra consulter, à cet égard, rexcellente monographie de

P. BiNET, La femme dans le ménage (thèse de doct. Droit, Nancy, 1903-

1904), Paris, 1904, sur laquelle je m'appuierai largement, pour jus-

tifier quelques-uns des développements qui vont suivre.

2. Voy., par exemple : Ch. I.efebvre, Leçons d'introduction à l'htÈ-

toire du droit matrimonial français, Paris, 1899, p. 25-31, p. 3.5-36,

p. 36-37.

3. Comp. P. BiNÉT, La femme dans le ménage, Paris, 1904, p. 5-6

(Introduction)..
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temps qu'aux postulats essentiels de la justice et de Futi-

lité sociale '.

Pendant longtemps, le concept, jugé à la fois le plus

simple et le plus souple, s'est exprimé en ce qu'on appelait

volontiers le <.< mandat tacite de la femme mariée ». Esti-

mant que la femme ne pouvait tenir son pouvoir ménager

que de Tomnipotenee maritale, manifestée dans la volonté

concrète du chef unique du ménage, on se représentait le

mari chargeant sa femme d'administrer la maison, comme
il en eût pu charger un étranger, dans les limites résul-

tant de son vouloir exprimé ou sous-entendu, et sous

réventualité, toujours menaçante, d'une révocation possi-

ble de sa part -. — Sans doute, il y aurait eu quelque diffi-

culté à établir la réalité de ce mandat, si l'on n'avait pu le

présumer en se basant sur une sorte de coutume \ Toute-

fois, cette difficulté même s'évanouissait tout à fuit, pour

qui ne voyait, dans le prétendu mandat tacite, qu'une

représentation conceptuelle, un artifice de technique \ en

vue de la construction d'un rapport de droit. Mais encore

eût-il fallu, pour que cette représentation de l'esprit jouât

bien le rôle qu'on en attendait, qu'elle suggérât des solu-

tions pleinement acceptables.

Or, la nécessité des choses avait conduit notre pratique,

telle que la consacre une jurisprudence fermement assise

et approuvée de la majorité des auteurs, à des solutions,

contrastant violemment avec les déductions logiques de

cette conception de mandat '. — C'est ainsi que le pouvoir

de représenter le mari dans les contrats ménagers, avec

1. Comp. P. BiNET, La femme dans le ménage, Paris, 1904, p. 6-8

(Introduction). — Adds : Préface de Fr. Geny, p. ix-x.

2. Comp. P. lÎLNET, La femme dans le ménage, Paris, 1904, p. 8-9

(Introduction). — Adde : Première partie, p. ^7-141.

3. Voy. Fr. Geny, Préface à P. Binet, La femme dans le ménage,

Paris, 1904, p. xvii-xviii. — Comp. Trib. de l'Empire d'Allemagne,

13 mai 1898, Sirey, 1901. 4. 3.

4.' Comp. p. BiNET, La femme dans le ménage, Paris, 1904. p. 8-**.

5. Voy. P. BiîiET, La femme dans le ménage, Paris, 1904, p. 9-11 (Intro-

/duction). — Adde : Préface de Fr. Geny, p. xv-xvi.
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J:outes les conséquences juridiques qu'il implique, est

maintenu au profit de la femme, en dépit d'une sépara-

tion d'existence, qui atteste la pi-o fonde désunion des

époux '. En cas de doute, l'étendue de ce pouvoir se déter-

mine, non pas tant d'après les intentions réelles ou con-

crètement vraisemblables du mari, que plutôt d'après

l'idée que les tiers pussent se faire, suivant les circons-

tances, d'un mandat normal et légitime *. Tout démenti

donné au prétendu mandat par le mari, — n'eût-il même
pas le caractère d'une révocation proprement dite, —
doit, pour être opposable aux fournisseurs, qui ont traité

avec la femme, recevoir, à leur égard, une publicité

effective, réalisée, au besoin, par voie de notifications indi-

viduelles ^ Bien plus, de nombreux arrêts ont imposé à la

femme, engagée en vertu de sa mission domestique, une

responsabilité personnelle, qui vient doubler celle du mari

cfbligé directement par son ministère*. Sans compter que

l'exercice du pouvoir ménager par la femme crée, entre

les époux, des effets s'écartant parfois notablement des

conséquences noi-niales du contrat de mandata — Si, en

dépit de ces disparates, l'idée de mandat restait affirmée

par les arrêts comme par les auteurs* et avait même
inspiré assez nettement quelques dispositions législatives

favorables à une extension d'indépendance cliez la femme

mariée'', il faut convenir qu'ici le concept ne représentait,

1. Voy. P. BiNET, Là femme dans le ménage, Paris, 1904, p. 46-60.

2. Voy. P. BiNET, La femme dans le ménage, Paris, 1904, p. %'è-86.

3. Voy. P. BiNET, La femme dans le ménage, Paris, 1904, p. 03-/0/.

4. Voy. P. BiNET, La femme dans le ménage, Paris, 1904, p. 102-/ OS,

5. Voy. P. BiiNET, La femme dans le ménage, Paris, lOOi, p. 109-113.

6. Voy. surtout :^P. Binet, La femme dans le ménage, Paris, 1904,

p. 18, texte et notes 1-2.

7. Notamment les lois réglementant l'usage des caisses d'épargne

au profit des femmes mariées : loi du 9 avril 1881, art. 6. (Voy. le

résumé des travaux préparatoires sur ce texte dans Sirey, Lois

annotées, I88I-I880, p. 290, note 1); loi du 20 juillet 1895, art. 16.

— Voy. P. BiNEv, La femme dans le ménage, Paris, 1904, p. 37, note 1,

avec les références. Adde : ibid.y p. 41, note 2. Comp. p. 315, note 2.
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que de façon fort insuffisante, les réalités juridiques qu'il

prétendait diriger

\

Aussi bien, ce concept du n.andat tacite de la femme

mariée est-il fortement battu en brèche, depuis quelque

vingt ans, par des idées dilférentes, dont notre très ancien

droit nous offre raniorce"-, que nous trouverons plus nette-

ment consacrées en certaines iégislationii étrangères récem-

ment codifiées ^ et qui, tout en satisfaisant les mêmes
intérêts essentiels, répondent mieux à l'ensemble des

exigences de la situation considérée. Il s'agit de placer, à

la base du pouvoir ménager de la femme mariée, un appui

plus ferme, que celui qu'on découvrait dans la volonté,

fuyante et mobile, du mari. — On y arrive déjà, par une

transition aisée, en substituant à la notion d'un mandat,

volontaire et concret dans son principe, celle d'une délé-

gation légale, qui dérive au profit de la femme certains

des attributs du chef de famille, sans démembrer pourtant

sa souverainté. Telle est, à peu près, la position du Code

civil allemand de 1896, qui assure à la femme mariée,

sous le nom de pouvoir des clés [Schliisselgeiualt), certaines

attributions, détachées de l'omnipotence du mari, mais

soumises à l'éventualité d'un retrait, permis à celui-ci, sous

le contrôle de la justice \ On peut aussi entrevoir la même
pensée dans une pratique, constamment suivie, en France,

par- les caisses d'épargne, pour renforcer, en l'accordant

avec une législation restrictive, le droit personnel de la

1. Voy. eQCore : P. Bi.net. op. cit., p. 137-141. — Il convient, d'ail-

leurs, d'observer, que le prétendu mandat tacite, conféré par le mari

à sa femme, n'est ralionnellenient expliqué que par l'obligation

d'entretien incombant au mari v^'oy. P. I^inet, op. cit., p. 37-43).

Et la même obligation d'entretien peut seule justifier Vaclio de in

rem verso, donnée parfois aussi aux tiers, ayant traité avec la femme,
contre ie mari (P. Binet, op. cit., p. 114-121).

2. Cons. notamment : P. Binet, op. cit., p. 19-24.

3. Voy. surtout : P. 15i.net, op. cit., deuxième partie, p. 143-289.

4. Cons. P. Binet, La femme dans le ménage, Paris, 1904, deuxième

partie, section I, p. 144-233.
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femme sur ses modiques épargnes K — Mais cette concep--

tioDy qui prétend maintenir la suprématie absorbante du

pouvoir marilal, en faisant leur part aux qualités propres

de l'époux, reste encore loin de satisfaire tous ies deside-

rata légitimes de la vie. Elle ne met pas directement la

femme à l'abri des voloriiés hostiles de son mari et, en lui

épargnant la responsabilité personnelle de ses engage-

ments, elle entrave l'autorité de son action et ne donne

pas pleine extension à son crédit*. — Pour corriger ces

défaillances, pour assurer tout l'efficace du pouvoir

ménager de la femme et n'y admettre de contrôle que

celui de l'autorité sociale, il faut aller jusqu'à l'idée d'un

droit propre de la femme, formant emprise, directe et

définitive, sur l'omnipoience antérieure du mari, et faisant

participer la femme, dans la sphère qu'on lui réserve

(sphère ménagère, au minimum), à la gestion même de

l'association conj légale ^ Telle est l'idée, qui paraît avoir

inspiré, en quelque mesure, certaines dispositions du

Code civil suisse du 10 décembre 1907, légèrement plus

favorables à l'indépendance de la femme mariée que les

dispositions correspondantes du Code civil allemand*.

1. Voy. surtout, à cet égard : A. ^ftalion, Les lois relatives à

l'épargne de la femme mariée, thèse de doct. Droit, Paris, iS91-1898,

p. 93-126, p. 138-146, p. 148-169, p. 179-2i)l ;
— et les observations de

M. Morizot-Thibault, rapportées dans Bulletin de la Société d'études

législatives, 1901-19Ô2, 1. 1, p. 61-63. — Comp. P. Binet, op. cit., p. 315,

note 2.— Voy. aussi loi du 20 juillet i 886, relative à la Caisse nationale

des retraites pour la vieillesse, art. 13, al. 4, et loi du l*"" avril 1898,

relative aux sociétés de secours mutuels, art. 3, al. 2.

2. Voy. surtout : P. Binet, La femme dans le ménage, Pai^s, 1904,

p. 227-233, p. 239-242.

3. Voy. P. Binet, la femme dans le ménage, Paris, 1904, p. 306-308,

p. 318-322, p. 327-333, p. 334-336.

4. Voy. Code civil suisse du 10 décembre 1907, art. 161, al. 3,

art. 162-166 cbn. art. 192, al. 2, 200, al. 3, 203, 206 n° 3, 208 n« 3,

216, al. 3, 219 n° 2, 221 n» 3, 243, al. 1 et 3. — Et, sur'les disposi-

tions homologues de l'avant-projet, plus libéral, en ce que, s'il laissait

au mari la faculté de restreindre le droit de la femme, il ne per-

mettait qu'au juge, sur la requête du mari, de l'en déclarer déchue
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Elle a reçu, dans notre législation française, une consé-

cration partielle, mais assez nette, pour la sphère d'acti-

vité libre, qu'a ou^ erte à la femme mariée la loi du 13 juillet

1907*. Et il est permis de croire qu'elle se développera

davantage encore dans l'avenir*.

Or^ il importe de remarquer qu'en ouvrant ainsi à la

femme une sphère d'activli.é vraiment indépendante et, en

quelque sorte, parallèle à l'activité, demeurée prépondé-

rante, du mari, nous entendons traduire, aussi préciser

ment que possible, en termes juridiques, ce que nous

fenons pour une réalité morale et sociale de l'heure

actuelle *. Ainsi, nous ne sommes plus en présence d'un

(voy, art. 186-189 de l'avant-projet du département fédéral de jus-

tice et police, de 1900) : P. Binet, La femme dans le ménage, ParJS;

1904, deuxième partie, section II, p. 243-289, surtout p. 256-257,

p. 271, p. 280-282, p. 285-286. Voy. pourtant p. 2:5-269, p. 277-279,

p. 287-289.

1. C'est ce qu'iadiquent bien certaines paroles de M. Guillier, rap-

porteur du projet au 3énat : « Pour que la femrae ait une protection

efficace, il convient que la liberté de son salaire lui soit accordée de

plein droit. Et .cette prérogative aura sa source, non pas dans un
mandat tacite ef^évocable de son mari, comme il a été fait à l'oc-

casion de la loi de 1881 sur les caisses d'épargne, mais dans la loi

elle-même qui lui constituera à cet égard un droit propre qu'elle

exercera dans tous les régimes » [Journal officiel du 15 mai 1907,

Sénat, Débats 'parlementaires, session ordinaire de 1907, p. 621): —
On sait que, finalement, le droit de la femme à son libre salaire a

même été consacré comme d'ordre public. Loi du 13 juillet 1907,

art. 1 et 2. Voy. R. Saleilles, Le principe du libre salaire de la femme
mariée érigé en règle d'ordre public, dans Bulletin de la Société d'études

législatives, 1907, t. VI> p. 563-595, notamment p, 566.

2. Cons. notamment les travaux de la Société d'études législatives,

sur les modifications à apporter aux droits et pouvoirs de la femme
mariée quant aux biens et aux produits du travail et de l'industrie

(question n° 1), dans Bulletin de la Société d'études législatives, 1901-

1902, t. I, passim. — P. Binet, La femme dans le ménage, Paris, 1904,

troisième partie, p. 291-336. Et, pour la possibilité de réaliser ces

idées en droit positif : Préface de Fr. Genv, p, xiv, p. xix-xxvm. —
Voy. aussi J. Hémard (Note sous Req. rej., 8 noveml)re 1905), dans
Sirey, 1907, 1, p. 147, col. 1-2.

3. Comp. P. Bi.NET, La femme dans le ménage, Paris, 1904, p. 139-
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concept artificiel, visant au soutien dune pure construc-

tion juridique. Au vrai, nous sommes sortis du domaine

de la simple représentation imaginative, pour entrer dans

celui de l'expression intellectuelle de la vérité des choses.

— Et cet exemple, par lequel nous terminons, au contact

des faits, l'épreuve de la théorie esquissée plus haut sur

le rôle technique des concepts çt constructions juridiques^

nous suggère de plus, à titre d'enseignement précieux,

cette conclusion, que les efforts d'esprit, dont il s'agit,

ne sont souvent qu'un instrument, d'usage provisoire et

temporaire, qu'une jurisprudence plus avancée peut aban

donner, en vue d'atteindre plus directement son'but.

327. — Finalement, l'examen, consciencieux et criti-

que, de quelques-unes des constructions juridiques, basées

sur la représentation par concepts, qu'offre notre système

de droit privé ^, ne peut que confirmer et renforcer les

conclusions de l'analyse théorique, dont l'ensemble paraît

pouvoir se résumer dans les termes suivants :

Les règles du droit, se dégageant des réalités sociales,

sous l'empire du principe de justice qui domine tout le

monde moral % ne doivent, en principe, être coulées dans

le moule des procédés intellectuels, qu'en tant que ceux-ci

sont nécessaires pour donner à ces directions de la vie

une formule capable d'entraîner des volontés- intelligentes.

Et, moins les éléments artificiels de la pensée s'interpo-

seront entre l'homme et la vie, plus efficace et plus sûre

sera l'action des préceptes. De sorte que la réalisation

141, p. 164, p. 237-238, p. 297-298, p. 302-303, p. 306-307, p. 334-

336.

1. Voy. ci-dessus, no^ 217-223, p. 187-211.

2. Adde encore : N. Titulesco, Essai sur une théorie générale des

droits éventuels, thèse de doct. Droit, Paris, /907-1908, passim,

notamment p. i-vii (préface;; p. 17-34, p. 296-364.

3. Voy. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, U, Paris,

1915, notamment chapitre neuvième- (XIV), p. 351-422.
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idéale du droit tend à Textrême réduction et jusqu'à l'effa-

cement des constructions pures de l'esprit'.

Toutefois, ces constructions, consistant en représenta-

tions imaginativeset agencements de concepts, conservent

la vertu d'ordonner, en quelque façon, les réalités et de

susciter des solutions, qui, mises à l'épreuve des faits,

montreront leur fécondité et leur valeur. Par là même,
elles méritent d'être conservées, tant que le contact entre

le droit et la vie ne s'opère pleinement que par leur entre-

mise. Elles doivent seulement être « informées » et. au

besoin, « transforçiées », en vue de s'adapter. pleinement

aux réalités qu'elles prétendent traduire. N'ayant rien, en

elles-mêmes, d'impérieusement nécessaire, ellesne valent,

sous le constant contrôle des besoins pratiques, que par

leur influence sur la vie. Et cette influence dépend elle-

même de la plénitude, de l'homogénéité, de la clarté, de

la simplicité, de la souplesse, des concepts qui sont à leur

base *.

1. Voy. ci-dessus, p. 194-195 (n» 218; et no 220, p. 198-204. —
Corap. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, I, Paris,

1914, n*» 44-47, p. 126-140, et no 50, p. 146-150.

.2. Voy. ci-dessus, n"* 221-223, p. 204-211.

Geny. — T. ill.



CHAPITRE SEPTIÈME (XXI)

PRÉSOMPTIONS (DE DROIT) ET FICTIONS
ENVISAGÉES GOMME MOYENS DE LA TECHNIQUE

JURIDIQUE

Sommaire : S2S, Notion première des présoin piionsfde droit) et des

fictions. -— 239. Leur importance, en tant que procédés tech-

niques de l'élaboration du droit.

SECTION î

PRÉSOMPTIONS \l\i DROIT

230. De îa présomption de droit, en général, et de ses rapports avec

la preuve. Plan de l'étude h poursuivre.

î. -- 231. Position générale du problème de la preuve, en droit civil.

- 232. Comment intervient ici la présomption de droit, au sens

strict? Ses traits caractéristiques. — 2S3. .justification générale

et raisonis d'ôtre diverses des présomptions (ie droit, au sens strict.

— 234 Eflei de h\ présoniplion de droii. .,') sens strict, Possi-

biiilé de yjrsuve contraire? —- 2S5. Où Ses p; 'soniplious de droit,

au senf^ atjict, i**'uvent-enes troi've». leur sr.urce léj^iîJnjî"?

U, vîSS. Eslei;8!oïi de la tiiéorle, qui ps'écëue, aux présomptions

>'\v ïîroii, aii sen.? large, d abord sur le lorrain de la preuve —

-

3^7, Extension de la mêmp théorie, en dehors de la preuve. Pré-

sf>mptior.s dans le droit c/i.s/)0S2u/". - - 23S. Présoaiptions de droit,

en matière d'incapacités et dans les autres parties du droit impé-

ratif.

239- RésUîoé sur le rôle des présomptions dans la technique du
droit.
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SECTION II

FICTIONS JURIDIQUES

340. La fiction en général. Son application au droit. Son caractère

normal,

I. — 24i. Xotion de la fiction juridique. Mise à l'écart des fictions

matérielles ou de forme. — 242. Prétendues fonction historique
et fonction dogmatique de la fiction de droit. — 243. De quelles

façons diverses opèrent les fictions. Précision de leur caractère.

Distinction d'avec la présomption de droit. Rapport avec l'exten-

sio;i par analogie.

II. — 244. Valeur foncière de la fiction de droit? Opinions diverses

à ce sujet. — 245. Précision du problème. Considéiations géné-
rales en vue de le rt^soudre. — 346. Examen critique de quelques
cas de fiction juridique. Impression générale qui s'en dégage. —
247. Maintien de la fiction. Conscience de ses dangers. Moyens
d'y obvier. Transition à la question des sources de (ictions.

lil. — 248. La loi écrite peut-elle seule consacrer valablement la

iiclion de droit? — 249. «^ Légitimité de' l'emploi de la fiction par
les diverses sources du droit objectif? — 250. 6) Opportunité de
l'emploi de la fiction par les diverses sources du droit objectif? —
251. Rôle de Tinterprétation juridique, dans la mise en œuvré des
fictions de droit.— 252. La fictiqu de droit peut-elle être créée ou
développée par la volonté libre de l'homme?

253. L'étude des présomptions et fictions de droit confirme, dans ses

conclusions, l'élude des concepts.

228. — Kntre tous Jes procédés inlellectlicls, dont !e

chapihe précédent (chapitre skième [^Xl) ft ma»'qué les

traits généraux et Hxé la place Janslcnseuiblê du système,

on en peut dégager deux, parlioulièreiiient caracléi'isés,

qui ont pris, au seiîi de l'élahoralion du droit (notanmiént

du droit privé), une place cuiinente et qui méritent d'être

envisagés à pari, comme des moyens, plus concrets et plus

nettement expre.ssifs, de cet effort d'artifice, où nous avons

vu ie critérium dislinctif de la technique juridique' : les

présomptions de droit (ou légales) et les fictions.

1. Voy. Fr. Geny, Science et technique en droit privé pofiitif, I, Paris,

n»» 33-34, p. 9G-i00, et surtout ci-dessus, n°' 182-184, p. 16-26.
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A vrai dire, ces procédés ne forment guère plus qu'un pro-

longement et une précision de celui du concept. Ce sont des

concepts, spécifiquement adaptés au rôle que leur assigne

l'élaboration technique. — Et, pour s'en rendre compte de

suite, il suffit de considérer, par exemple, les présomptions

légales, qui, en cas de morts, survenues dans un même évé-

nement, de plusieurs personnes [commorientes), ayant, les

unes respeclivenientaux autres, des droits subordonnés à la

condition de survie, fixent, suivant des critères précis mais

de portée douteuse (âge, sexe), et à défaut d'indices de

fait suffisants, l'ordre, en réalité, incertain, des décès

(voy., par exemple, art. 720-722 C. civ. franc.), ou bien

une fiction de droit nettement caractérisée, tells que celle

de la continuation par les héritiers ou certains d'entre eux

de la personne en défunt. — Dans l'un et l'autre cas, la

règle désirable n est obtenue que parle moyen d'une repré-

sentation, quelque peu arbitraire, de l'esprit. Seulement,

cette représentation répond ici, plus directement qu'en

d'autres hypothèses, au but propre de la prescription juri-

dique. Par là même, elle marque' mieux, en le détachant

de foute aui' '^ nsidération, son rôle d'instrument de la

technique du droit. Et, c'est pourquoi elle parait digne

d'une altenlioii spéciale, en vue de pénétrer plus à fond,

par le moyen d'applications saisissantes et tangibles, le

fonctionnement et la valeur pratique du mécanisme intel-

lectuel, dans la mise en œuvre du droit positif.

Les présomptions légales et les fictions de droit se rap-

prochent visiblement, en ce que, par un effort de l'esprit,

elles tendent à modifier quelque peu la réalité, telle

qu'elle nous apparaît ingénument, en vue de produire ou

de faciliter certaines fins pratiques. Leur base commune
paraît se trouver en l'idée d Une cohérence logique, que

certains caractères dominateurs feraient prévaloir, dans

les situations juridiques, sur les contingences, variables et

infinies, des faits. Et, cette idée, issue elle-même du « sens

de l'identité », justifiera, dans un prolongement plus
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affiné, .l'exiension par analogie', — Mais, tandis que la pré-

somption légale se base sur des vraisemblances, et ne fait

que généraliser, un peu témérairement, voire même con-

trairement au cours heurté des choses de la vie, du moins,

suivant la direction normale, et moyennant une concep-

tion optimiste de l'ordre du monde, des solutions isolées

et fragmentaires, la fiction fait plus nettement front contre

Je naturel, ou ce que nous tenons pour tel, et, de joarti

pris, elle le méconnaît, le retourne ou le renverse, elle

porte un défi violent à ce que la vue du monde semble

nous imposer, pour aboutir, suivant une conception moins

aveugle et plus consciente, à un résultat en harmonie avec

nos désirs. — Malgré tout, ce n'est guère, entre les deux

procédés, qu'une difïérence de degré, puisque, de part et

d'autre, on voit l'artifice de la pensée corrigeant l'incon-

sistance ou la contingence de la vie, dans un but général

d'ordre idéal. Des deux côtés, se produit ce phénomène
de technique juridique fondamentale, que nous avonâ

dénommé la réduction sijnplificatrice def? éléments substan-

tiels du droit *
: par substitution du quantitatif au qualifi-

catif'\ dans le cas des présomptions légales
;
par élimination

artificielle des conditions juridiques des règlos^ dans celui

des fictions.

1. Voy. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, I, Paris,

1914, p. 157-158 (n°^ 53-54); p. 161 tn° 56). — Comp. R. von Jhe-

HiNG, Geist des roinischen Rechts, III, 1, t. IV, 4 A., l,eipzig. iHHH.

p. 310 (§ LviH, in fine). Esprit du droit romain, trad. de Meulenaf.rë.
3e éd., t. IV, Paris, 1888, p. 301 (;§ 68, in fine). — Âdde ci-dessous,

n° 243.
2. Comp. ci-dessus, ù° 196, p. 52-59, notamment p. 58, texte et

note 5.

3. Comp. ci-dessus, n" 197, p. 59-09, notamment p. 61, texte et

note 1.

4. Comp. ci-dessus, n" 193. p. 69-81. — Voy. aussi : R. von
Jhering, Geis-^ des rômischen Redits, H, 2^ t. III, 4 A., Leip7ig, 1883,

p. 382-383 (g XLi). Esprit du droit romain, trad. de Meulenabrb, 3* éd.,

t. III, Paris, 1887,. p. 74 (§46).
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229. — Ce premier aperçu suffit à montrer, comment
les procédés, dont nous abordons ici Tétpde, appartien-

nent au fonds le plus intime, et, pour ainsi dire, à la

substance même, de la technique du droit ^ Aussi bien,

si l'on voulait les prendre en ce qu'ils ont de plus géné-

ral, on en retrouverait aisément l'influence pénétrante

dans toutes les applications de cette technique. Mais le

but, que nous poursuivons en ce chapil^e^ nous invite

plutôt à les isoler et les spécifier, par une analyse aussi

serrée que possible, de façon à mieux pénétrer leur action

propre.

Présomptions et fictions se rencontrent, à chaque pas,

au cours de l'élaboration du Droit. Et, il n'est aucune par-

tie de celui-ci, que Ces moyens artificiels ne fécondent et

ne développent. On sait, notamment, la place importante,

qui revient aux fictions, non seulement dans le droit constitu-

tionnel^ mais dans le droit public général*, ou dans le droit

international % et l'aide précieuse, indispensable même, à

vrai dire, que les présomptions apportent au publiciste *

1. Cornp. notamment : F. MAhu&vx, I/exé()èse des codes et la nature

du raisonnement juridique, Paris, 1908, p. 146, p. 153-171.

2. Voy. ci-dessus, p. 260-201 (n° 228).

3. Notamment de l'Angleterre.

4. Sur l'état de siège et l'état de guerre fictifs, cons. J. Barthélémy

[Le droit 'public en temps de guerre)^ dans Revue du droit public et de la

science politique, 1915, t. XXXII, p. 139-140, p. 151-153. — Sur les

fictions, en matière financière, voy. ci-après, n" 341.
5. Pour la critique de la fiction d'exterritorialité, cons. L. Lecocq,

Delà fiction comme procédé juridique, ihèse de doc t. Droit, Paris, 1913-

191â, p. 162-167. — Sur la fiction d'un « contrat de guerre » chez

Kant, voy. L. Le Fur, Guerre juste et juste paix (extrait de la Revue

de droit international public), Paris, Pedone, 1920, p. 24-26.

6. Qu'il me suffise de rappeler ici la présomption de conformité

des actes du pouvoir à la règle de droit, que j'avais signalée dans un
compte rendu critique du tome I de L'État, le droit objectif et la loi

positive de L. Duguit (dans Revue critique de législation et de juris-

prudence, 1901, N. S., t. XXX, p. 508), et qui a été plus amplement
expliquée par M. Hauriou, 'IjCS idées de M.. Duguit. Elle est reprise

encore chez H. Berthélemy [Le fondement de l'autorité politique), dans
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comme au criminaliste '
. — Mais, pour y être plus

dissimulées, les présomptions et les tictioDS. n'ont pas

joué un moindre rôie dans îa constitution et l'évolu-

tion du droit privé, où semble apparaître, d'ailleurs^

leur terrain d'éclosion originaire ^ En tout cas, et suivant

le programme qiie nous nous sommes tracé \ c'est ce

domaine que nous considérerons à peu près exclusive-

ment, en cherchant à reconnaître la fonction spécifique

de ces procédés.

Leur importance fondamentale ne semble pas, à l'heure

actuelle, universellement admise. Le caractère, factice ou

empirique, qiïils présentent au premier aspect, a incliné

bien des esprits vers lidée, que ce ne seraient que des

expédients temporaires, qui devraient s'effacer, voire

même disparaître, au profit de moyens plus sincères et plus

rationnels, par Feiîet du progrès juridique. Il y a là un

point, que nous ne saurions négliger. — Mais, ce qui est

certain a priori, c'est que les présomptions et les fictions,

Revue du droit public, 1913, t. XXXIi, p. 666-670, qui Justifie, par sa

nécessité de fait, <* 'a présomption de justice, de légalité, d'opportunité

des actes accoraplis par les autorités constituées ».

1. Voy., par exempte : Ed. Bonnier, Traité théorique et pratique des

preuves, en droit civil et en droit criminel, .5* éd. F. F>arnàude, Paris,

1888, n°» 820-834, p. 6ti3-672, et n°' 847-859, p. 682-691. — Comp.
J.-\V. Hedemann, Die Vermuthung nàch dem Rechl des d^iitschen

Reiches. Jena, 1904, § 34, II-IV, p. 183-196. — Voy. encore : Ed. Clu-

y^T {Le commerce avec Vennemi et les listes noires), dans Journal du
droit international privé, 1916, t. XLHI, p. 1510. — Adde, sur la pré-

somption simple de prostitution par instiription sur le registre des

filles publiques : Crim. rej.-, 11 novembre 1915, dans Sirey, 16,

Bulletin des sommaires, 1" partie, p. 4. — Voy. aussi, sur une pré-

somption, tendant cà.justifier la responsabilité pénale du chef d'entre-

prise pour le fait de ses ouvriers : J.-.\. Roux, Note sous Crim. cass.,

15 et 28 juin 1917, Sirey, 20. 1. 329, qui paraît confondre présomption

légale et fiction.

2. En tenant comptede ce fait, que le droit pénal a fait longtemps

partie du droit privé.

3. Voy. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif,!, Pa^ris,

1914, p.' 18-19 (n" 6).
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d'après rexpérieûce que nous en fournit le droit envisagé

historiquement et jusqu'à sa mise en œuvre actuelle, font

partie, en fait, du« matériel d'exploitation^), indispensable

au jurisconsulte. Parla même, et d'un point de vue pure-

ment réaliste ', nous devons les tenibpour imposées par la

nature même des choses, sauf à douter si elles le sont

absolument et nécessairement à jamais*.

En les rattachant à la technique juridique, en y voyant

franchement des moyens artificiels d'obtenir, par une

déformation violente de la pensée, naturellement con-

forme aux seules réalités, certains résultats de droit, j'es-

père montrer, qu'elles perdent leur apparence étrange et

mystérieuse, qu'en même temps elles dépouillent leur

raideur tranchante, bref qu'elles se révèlent tout ce qu'elles

sont véritablement, des moyens normaux et souples de

l'interprétation juridique.

Mais, pour vérifier ce qui n'est jusqu'ici qu'une hypo-

thèse, il est nécessaire d'étudier, de plus près et successi-

vement, les deux procédés rapprochés en ce chapitre.

SECTION I

PRÉSOMPTIONS DE DROIT

230. — La notion de présomption, dans son sens, le plus

général, et presque vulgaire, — marquant anticipation du

jugement sur une réalité insuffisamment connue, ou mieux,

1. Comp. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, I,

Paris, 1915, p. 16-17 (n° 5 bis).

2. Sur les fictions et les présomptions légales, en général, comp.

F. Mallieux, L'exérjèse des codes et la nature du raisonnement juridi-

que, Paris, 1908, p. 154-171 (chapitre IV). — On verra, par les déve-

loppements du présent chapitre, que le législateur contemporain fait

encore un fréquent usage, sinon des fictions, du moins, des pré-

soïTinlions de droit.
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acte volontaire de l'esprit, lenant pour certain ce qui est

douteux, pour avéré ce qui est tout au plus probable \ —
joue un rôle capital dans l'ensemble du droit positif. On la

rencontre, plus ou moins couscieute d'elle-même, parfois

nettement visible, parfois subtilement dissimulée, à la

base d'un grand nombre de règles juridiques. — Ainsi, soit

qu'on rattache Fincapacilé de certaines personnes à un

défaut d'âge dénotant en moyenne l'immaturité de l'intel-

ligence ou de la volonté (minorité)*, ou bien aux résultats

d'une procédure quia constaté un état habituel de démence

(interdiction),* soit qu'on détermine le contenu d'actes

juridiques, brièvement conclus, d'après la volonté probable

de leurs auteurs, soit même, qu'à défaut de toute volonté

régulièrement exprimée, le législateur décide l'attiibution

des successions ab intestat, ou le régime matrimonial de

droit commun, suivant les idées qu'il'suppose répondre au

sentiment général de la communauté juridique, soit que,

pour fixer un critère de responsabilité, il y ait lieu d'in-

duire la faute de circonstances la rendant simplement

pkiusible, soit encore, qu'en vue d'assurer la stabilité des

situations acquises, on doive nécessairement se fier à l'effet

du temps (prescription), ou aux décisions de justice rendues

avec toutes les garanties requises (chose jugée), soit enfin

1. Cons. le mot «Présomption », dans Vocabulaire technique et cri-

tique de la philosophie, publié par le Bulletin de la Société française de

philosophie, Paris^ A. Colin, 1913, t. Xlil, p.2i4, co!.let2.~ La pré-

somption de droit peut même, parfois (exceptionnellement, à coup

sûr), statuer en dehors des probabilités. On en verrait un exemple,

dans le § 20 du Code civil allemand de 1896 : « Si plusieurs personnes

ont péri dans un danger commun, il est présumé q^u'elles sont décé-

dées au même moment » (Trad. du Comité de législation étrangère).

Comp. ci-après, p. 287, note 3 (n° 333). 11 est vrai que cetle prétendue

-présomption ne fait qu'exprimer la conséquence forcée de tout défaut

de preuve (Comp. art. 32, ai. 2, C. civ. suisse, 10 décembre 1907). Non

vidietur alter alteri supervixisse (Marcianus, Dig. 34. o. De rébus ^iibiis,

fr. 18, pr.).

2. Comp. ci-dessus, p. 59-60 (n° 197).
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que toute l'interprétation du droit positif reste sousTenapire

d'une plénitude admise du système juridique, où se doivent

puiser toutes les règles postulées par la vie (voy., par

exemple, art. 4 C. ci^. franc, et art. 7 L. 30 ventôse

anXll)' ; en tous ces cas. et en mille autres, qu'on leur pour-

rait joindre, se laisse aisément découvrir la même opéra-

tion intellectuelle, consistant à dissiper les incertitudes ou
les troubles des situations et des concepts, au moyen dune
affirmation audacieuse, qui iranche violemment le débat

possible dans le sens le plus conforme à ce que l'ordre des

choses permetnormalementd'attendre. — L'usage fréquent

de ce procédé s'explique sans peine, si l'on considère,

d'une part, tout ce que le monde à régir enferme d'obscu-

rités et d'équi\oques. à proprement parler invincibles,

d'autre part, lasécuritéet la précision, que postule, en dépit

de tous obstacles contraires, la réalisation pratique du
Droit. Le seul moyen de résoudre pareille antinomie, c'est

dé transformer les doutes en vérités, les hésitations en

certitudes; et ce résultat ne s'obtient rationnellement, que

par un effort de l'esprit, se basant sur les suggestions de

l'expérience acquise, pour conformer ses décisions à ce que

postule la normalité, qui domine toute la vie morale et

sociale de l'huma^nité.— Au fond, l'évidence est chose extrê-

mement rare, sinon inouïe, dans l'ordre des valeurs, que

représente la mise en œuvre pratique de la justice^. Et,

comme celle-ci, qui tend à l'ordre, ne peut procéder que

sur des bases fermes, elle devra se les constituer elle-même

1. Cette pré.somption peut, d'ailleurs, si on l'applique à la seule

législation écrite, dégénérer en fiction dangexeuse. — Voy. Fr. Geny,

Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, 2* éd., Paris,

1919, n° 81 bis, t. I, p. 193-199. Adde : p. 200-203 (n° 81 ter).

2. Gens. E. BiERLiNG, v° Rechtsvermuthungen, dans Encyklopddié

der Rechtswissenschaft in systematischer und alphabetischer Bearbeitung,

de Fr. von Holtzendorff, 3 Auflage. II Theil, Rechtslexikon, t. III',

Leipzig, 1881, p. 301-307.
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par le moyen du probable et du plausible, dont toute direc-

tion de conduite doit le plus souvent se contenter. — C'est

donc un phénomène courant de notre mentalilé, qui s'érige

ici en expédient de l'organisation juridi<j ne. 1 e juge primitif,

ayant à dirinier les litiges d'après les seules ii spirations de

l'équité, en suit irrésistiblement l'attrait. Plu> tard, le légis-

lateur l'emploie dans l'établissemf ni. de ses préceptes

généraux. Et, le jurisconsulte u peut lui-même se dis-

penser d'y recourir, quand il s'agit le mettre à effet les

règles, innées ou acquises, qui servent d'assiette à ses

décisions*.

Ainsi envisagée, la présomption nous apparaît, a priori,

parmi les instrum.ents de l'élaboration technique du droit,

puisqu'elle n est qu'un artifice de la pensée consciente,

informant les choses en vue du but, que poursuit l'ordre

juridique ^ Mais, tant qu'on lui conserverait une géné-

ralité aussi diffuse, il serait malaisé d'y découvrir un

procédé spécifique, méritant d'être étudié à part. Elle

tend, en effet, par son extension et sa flexibilité mêmes, à

se confondre avec cette réduction simplificatrice des élé-

ments substantiels du droit, où nous avons vu comme le

prototype indéterminé des opérations intellectuelles de la

technique juridique fondamentale'. C'est à peine, si elle

en représente un aspect, légèrement nuancé par les cir-

constances ordinaires de son emploi. Elle reste, en tout

cas, susceptible d'applications trop variées et trop hété-

i. Le rôle capital de la présomption, dans la formation et l'inter-

prétation du droit en général, est bien mis en relief par P. Vander
Eycken, Méthode positive de l'interprétâtion juridique, Bruxelles et

Paris, 1907, n"' 53-58, p. 103-109. — Cet auteur en fait une applica-

tion constante dans la suite de son ouvrage.

2. Comp. ci-dessus, no 182, p. 16-19! — Adde : n°^ 183-184,
p. 19-26.

3. Voy. ci-dessus, n" 196, p. 52-59 cbn. n° 186, p. 30-31. —
Adde: n»» 197-198, p. 59-81.
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l'ogènes, pour se prêter à l'examen, pénétrant et fécond,

qu'il importe de tenter à cette place^

Si 1 on veut reconnaître, dans la présomption, les parti-

cularités techniques, qui permettent de lui assigner une

figure distincte et une vertu propre, il la faqt spécifier,

d'après son domaine d'application originaire (philosophi-

quement parlant), où se marquent le mieux sa nécessité et

son jeu. — Or, ce domaine est celui de la preuve des faits

et circonstances, servant de substratiim iûdispensable aux

décisions du droit proprement dit. Ici, en effet, manquent

les éléments dogmatiques, qui permettent de suppléer,

directement et d'autorité, aux insuffisances du « donné* ».

S'agissant de constater une situation de fait, — pour lui

appliquer ultérieurement le droit, •— si la justification

directe de son évidence n'est pas fournie % force est bien

de se contenter d'une probabilité, fondée sur des indices,

qui ne révèlent le point essentiel à fixer qu/au moyen d'une

induction \ susceptible de force variable, et dont l'effet

i. Ci-dessus, p. 260-261 (n° 228) et p. 262 (n° 229).
2. Comp. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif,

H, Paris, 1915, passim, notaîiiment n°' 68-69, p. 1-10; p. 293-294

(n'' 140); p. 349-350 (n"' 158-159); n° 161, p. 353-354; n"' 166-
177, p. 369-422.

3. Ceci doit s'entendre secwidum subjeciam materiam, c'est-à-dire

en tenant compie des possibilités relatives de la preuve juridi-

que, plutôt qu'au point de vue absolu de la démonstration philoso-

phique. — Comp. Jes développements, encore intéressants bien

qu'unpeu anciens, d'Ed. Bonnijër, Traité des preuves, 5^ éd. F. Lab-

NAUDE, Paris, 1888, n°' 6-34, p. 4-20. Rapp. ci-apiès, p. 272, note 4

(no 231).
4. Quoi qu'on en ait pu dire (voy. notamment : M. Planiol, Traité

élémentaire de droit civil.S'éd., 1. 11, Paris, 19^1, p. 4, note 2 [n° 12]),

il s'agit bien ici, non d'une simple inférence» mais d'une véritable

induction. Comme toute induction, celle-ci s'appuie sur le principe

de la constance des lois de la nature, -soit physique, soit morale,

principe qui paraît bien ne se pouvoir, justifier que par la métaphy-
sique. — Comp. E. BoNNiER, Traité des preuves, 5* éd., Paris, 1888,

n<" 12-16, p. 8-12. -V Et, pour la critique : P. Geffroy, Essai sur les
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peut aller jusqu'à exclure toute tentative d'une démons-

tration contraire. — Ainsi, parle canal de la preuve, et en

restant sur le terrain du fait, on crée des solutions propre-

ment juridiques.

D'ailleurs, il n'est pas à contester, qu'en cet emploi,

plus nettement spécifié, la présomption conserve la même
nature essentielle. C'est toujours une anticipation dujuge^

ment, ou, plutôt encore, une décision de la volonté,

suppléant à l'infirmité de l'intellect. Mais, par cela seul

qu'elle laisse poser la question de la preuve contraire,

elle montre mieux son caractère artificiel et révèle ainsi

sa faiblesse, en même temps qu'elle fait sentir sa valeur

propre. D'autre part, son examen permet de saisir, sur le

vif, le lien étroit qui unit le fond du droit à la preuve des

faits lui servant de matière. Et, les conclusions, qu'il auto-

rise, pourront être aisément généralisées, en vue d'éclairer

l'ensemble même de la théorie.

C'est donc, en nous cantonnant strictement sur le ter-

rain de la preuve, que nous voudrions, d'abord (§ 1,

n" 231-235), afin de saisir, du plus près possible, le rôle

technique de la présomption, et sans entrer dans le déve-

loppement des questions d'interprétation que soulèvent

ses nombreuses applications*, cherchera en préciser la

présomptions légales en matière civile, thèse de doct. Droit franc.,

Paris, 1890-/<^9/, no^ 121-125, p. i59-167.

1. Les développements, les plus nets, tendant à « épurer » la

notion de la présomption juridique de tous les éléments étrangers,

dont elle a été trop longtemps obscurcie, ressortent, parmi les tra-

vaux modernes, des pages de J. Unger, System des ôsterreichischen

allgemeinen Privatrechts, 4 A., t. II, Leipzig, 1876 (la première édition,

peu modifiée par la suite, date de 1859), § 130, p. 577-601. — Le

sujet a été approfondi, avec une subtilité souvent excessive, par

H. BuRCKHARD, Die civiiistischen Pràswntionen, Weimar, 1866. — On le

trouve, encore renouvelé et adapté à la récente législation civile de

l'Empire allemand, chez J.-\V. Hedemann, Die Vermuthung Jiach clem

Recht des deutschen Reiches, Jena, 190i. — Voy. aussi : G. Kuttner,

Rechtsvei-mutungcti aus Akten der freiwilligen Gerichtsbarkeit, dans
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notion exacte, reconnaître les principales raisons d'être

de son emploi, signaler ses effets propres, en montrant

les degrés divers de son intensité, enfin découvrir les

sources créatrices d'où elle peut provenir. — Une fois

bien saisie, dans le domaine primordial et spécifique de

son action, la présomption de droit se découvrira aisément,

sous l'aspect plus large que lui ouvre sa portée intégrale

et que nous devrons, ensuite (§ 11, n°' 236-238), consi-

dérer. .— En utilisant, pour cette double étude, lès textes

légaux, qui peuvent nous fournir quelques points d'appui \

nous n'oublierons pas que nous traitons une matière

d'ordre méthodologique, où les solutions légales, souvent

adultérées par des confusions, voire des erreurs théoriques *,

Jlierings Jahrbûcher fur die Dogmatik des bûrgerlichen Rechts, 1912,

t. 61, p. 109-178.*— 0. Fischer, Zur Lehre von der Rechtsvermuthung.

Besprechung eines Reichsgerichtsurleils, dans Jherings Jahrbûcher

fur die Dogmatik. des bûrgerlichen Hechls, 1913, t. 63, p. 269-308. —
Adde, encor.e, pour un résumé de la doctrine allemande : Wixdscheid-

Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, 9 A., t. 1, Francfurt a. M., 1906,

§ 133, notamment p. 678-679 et 680. — En France, — mis à part

les ouvrages généraux de droit civil, en tète desquels il convient

de citer : Merlin, Répertoire de jurisprudence, et Questions de droit,

yo Présomption, — il n'est guère à signaler, comme ayant exposé

l'ensemble du sujet, que quelques thèses de doctorat. La plus per-

sonnelle semble celle, déjà ancienne, de : P. Geffroy, Essai sur

les présomptions légales en matière civile, Paris. 1890.-/<^9/. — Il con-

vient de mentionner aussi : (j. Abon, Théorie générale des présomp-

tions légales en droit privé, thèse de dôct. Droit, Paris, 1894-/S95; —
et A. buMOiîA, Essai sur les présomptions en droit civil, thèse de doct.

Droit, Bordeaux, 1900-/90/; — eufiil, d'un point de vue plus spé-

cial : J. Berland, Essai d'une théorie générale des présomptions envi-

iagées comme moyens de preuve pour l'Administration de l'enregistre-

ment, thèse de doct. Droit, Dijon, i900-i90L

1. Notammenl, pour le droit français, les articles 1349-1353 du
Gode civil (liv, III, til. lîl, chap. vi, sect. ni; et le? textes visant des

applications spéciales de présomptions. — Pour le récent droit alle-

mand, cons. J. \V. Hedemann, Die WermAithung nach dem Recht des

deutschen Reiches, Jena, 1904, ^§ 22-24, p. 117-134; § 37, p. 219-227.

— Et, sur l'interpolation des textes romains, relatifs à notre

matière : ibid., §§ 2-5, p. 6-27.

2. G'cst le cas, notamment, des textes du Gode Napoléon, qui ne
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ne s'imposent que dans la mesure des décisions positives

qu'elles renferment*, alors surtout que l'enchevêtrement

des adaptations si diverses de la notion générale de pré-

somption ne permet pas de discerner toujours la part

exacte, que le législateur a entendu faire à chacune d'elles.

I

231. — La théorie juridique de la preuve est de celles,

où se révèle au mieux le besoin de cette réalisapililé for-_

melie du droit, qui nous est apparue comme le but capital

et essentiel de la technique juridique ^ — Du moment que

les faits et circonstances ne peuvent comporter des consé-

quences de droit, qu'à la condition d'être positivement

démontrés, cette démonstration même constitue le terrain

nécessaire de iadaptation des préceptes ^ieides à la vie

molle et fuyante^, son jeu nous en fait voir les difficultés

principales, aussi bien que les moyens les \Axk^ topiques;

aiu=.i s'offre comme un champ d'expérimentation choisi à

la technique du droite — En même temps, d ailleurs, les

éléments premiers de la preuve restent dominés par quel-

ques principe^, issus du « donné » et ne relevant que de

l'élaboration scieulitique ^ Ici, comin<- pa-^ •'^- niporte

font !e plu5 souvent que résumer ies coGclusioiis de l'analyse insuf-

fisante de PoïiMER, Traité des ohliijntions, quofrjf'ine partie, chà-
piîrp llî, soclion tk

i. Rappr. Fr. Gbny, Mt^thode d'^'nterpiijtntion et sources en droit

p.^re vôsilir. J^àiis, JSU'J, p. 241-245 (n* 101); 2* éd., 1919, t. I,

p. 278-J83 'n" 101;
2. '^uy. ci-dessus, p. 34-35 [W- 188).
.3. i'omp. Ed. BoNMEK, Traité théorique et pratique des> preuves en

droit jioil et en droit ''-ur.inel, o« éd. F. Larnalde, Paris, 1888. p. 3

fn-' 4;.

4. Comp. R. von Jhebing, Der Besitzwille, Jena. 1889, p. 144-145. Du
rôle de t'a volonîc dans la possessioii, trad. de Meulenaere, Paris, 1891,

p 125, avec les références.

. Contp. Fr. Or.y, Sci''nce et technique en droit privé pontif, t. li,

Par:s, 191 :.. p- 375, texte et note 3 (n» 167).
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de séparer les artifices, proprement techniques, de ce

qu'impose une nature des choses supérieure à tout arbi-

traire ^

Quoi qu'il en soit, pour bien saisir le rôle spécifique, que

jouent, en cette matière, et à titre d'instruments techni-

ques, les présomptions de droit, il importe de rappeler,

avant tout, les grands traits' de cette théorie générale de

la preuve juridique % en faisant, pour commencer, abstrac-

tion des éléments nouveaux, qu'y introduira, par la suite,

l'intervention des présomptions.

On sait que la preuve juridique ne concerne, en réalité,

que les éléments de fait, servant d'assiette indispensable

aux règles proprement dites ', Pour que ces événements

et circonstances se transforment, sous la pression des pré-

ceptes, en situations juridiques reconnues, il faut qu'ils

soient certains ou tenus pour tels *
; et cette question de

certitude se posera, soit qu'on débatte en justice l'applica-

tion d'un droit contesté, soit même, en dehors d'un procès,

i . Rappr. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, t. II,

Paris, 1915, passiw, notamment n»^ 166-170, p. 369-389; n°' 176-
177, p. 418-422.

2. Gomp. A. Dellepiane, Les sciences et la méthode reconstructives,

trad. E. Chauffard, Paris, 1915.

3. Le droit se discute,,mais ne se prouve pas : Juranovit curia. Et, à

supposer qu'on ait à faire connaître au juge un pré'cepte, qu'il pourrait

ignorer (coutume, loi étrangère), celte communication n'est pas

assujettie aux règles de la preuve proprement dite. — Fr. Genv,^

Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, l'* éd., Paris,

1899, p. 306-307 ;2« éd., 1919, t. I, p. 352 (n° 148).— Corap. J. Ungeb,

System des ôsterreichischen aUgemeinen Privatrechts, 4 A., Leipzig,

1876, § 129, texte et notes 5-6, t. I, p. 553-354. — B. Winoscheid,

Lehrbuch des Pandektenrechts, 9 A. Th. Kipp, 1. 1, Fiankfurta. M., 1906,

§ 133, note 2, p. 675. — Aubry et Rau, Cours de droit civil français,

4« éd., t. VIII, p. 15^1-152 (§ 749, n° 1, texte et notes 2, 3 eX4).

—

|Ed. BoiNNiER, Traité des preuves, 5" éd. F. Larnaudk, Paris, 1888,

n°3, p. 2-3.

4. La certitude juridique ne peut, d'ailleurs, d'après sa nature,

être que relative. — Coinp. J. Unger, System des ôsterreichischen

aUgemeinen Privatrechts, 4 A., Leipzig, 1876, § 129, note 2, p. 552.
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toutes les fois qu'oir prétendra oblenii* une reconnais-

sance ofiicielle du droit, qu'on appuie sur des laits allé-

gués '

.

Encore faut-il, pour qu'on puisse parler d'un problèmt

de preuve, que les faits, dont il s'agit, offrent matière à

doute. Us n'auraient pas ce caractère, si, par suite de l'évi-

dence ou d'une notoriété équivalente, ils étaient manifes-

tement incontestables, suivant les appréciations de la

raison la plus exigeante'. Fussent-ils contestables, ils

peuvent n'être pas contestés, quand ceux à qui on les oppose,

et seuls qualifiés pour en repousser l'effet, en reconnais-

sent volontairement l'existence, dans les matières abandon-

nées au libre jeu des intéiêls privés'-. Pareil aveu, non

1. Ainsi, lorsqu'on prétend exercerun droit', qui suppose certaines

qualités juridiques précises, comme si l'on veut se marier (art. 70

C. civ. franc), faire opposition, comme mari, au retrait par la femme
des sommes qu'elle aurait déposées en son nom à la caisse d'épargne
(L. 20 Juillet 1895, art. 10, al. 3), obtenir transfert, après décès, des
titres nominatifs compris en une succession, dont on se dit héri-

tier; ou, tout simplement, exiger les arrérages échus d'une rente

viagère (art. 1983 C civ. franr.). [Cons., sur l'application de ce der-

nier texte : Req. rej., 26 mai 1868 et 9 juin 1869, Sirey, 69. 1, p. 76,

p. 405. _' — Voy. encore : circulaire du 13 janvier 1916 (sur loi du
30 décembre 1915), dans Sirey, Législation de la guerre, t. lit, p. 252,
3*= cas. — La question de preuve se présente donc fort souvent eii

dehors du prétoire, bien qu'elle y soulève moins de difficultés, -faute

de contestation précise.

2. J. Unger, System des osterreichischen allgemeinen Privatrechis,

4 A., t. II, Leipzig, 1876, § 129; note 40, p. 555. — B. \Vi.\dscheid,

Lehrbuch des Pandektenrechls, 9 A. Th. Kn-p, t. I, Frankfurt a. M.,

1906, § 133, note 3, p. 675. — F. Hegelshehgeh, Pandekicn, Leipzig,

1893, p. 693 (§ 195, I).. — Comp. Alhrï et Hac, Cours de droit civil

français, 4« éil., t. VIII, Paris, 1878, p. 153-154 .ji 749--i<'). — Adde,
pour une application de cette idée : du C.hesne, Ben eisfrcihcit und
VcnnutlunKj. dans Hhfinische Zettsrhrif't fur Ziril-uud Proe-esurecht,

1910, II jahrgang, p. 303-307.

3. Sur la réserve impliquée par ces derniers mots, cons. Ed. Bo.n-

MEn, Traité théorique et pratique des preuves en droit civil et en droit

Gen\. - T. 111. 18
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provoqué, constitue moins un mode- de preuve, à propre-

ment parler, qu'une cause de dispense de la. preu*7e, dont

il supprime, a prioriy la nécessité'.

C'est donc seulement en présence de faits, contestables

et conteslés, susceptibles, par ailleurs, des conséquences

juridiques réclamées par les- intéressés, que surgit le pro-

blème de la' preuve. Et, si Ton écarte provisoirement toute

iofluerice des présomptions de droit proprement dites,

pour s'attacher aux résultats des données naturelles et

rationnelles, mises en oeuvre à ce sujet par les autres

moyens de la technique du droit, on peut en résumer les

conclusions, suivant notre droit positif français actuel ^, eu

quelques principes assez simples : — 1° Avant tout, il faut

déterminer à qui incombe la charge de la preuve à faire,

en ce sens, qu'à défaut de celle-ci, la prétention émise

devrait être écartée et le statu qno maintenu à l'enconlre

d'une réclamation non justifiée. Or, la position même de

la question implique que la chiarge, ainsi comprise, doit

incomber à celui qui émet une j^rétentiou tendant à modi-

fier l'état de choses existant ou une situation acquise par

une preuve antérieurement faite (corn p. art. 1315 G. civ.

franc.). Et, cette solution générale, qui s'appuie sur le rap-

port de l'exception à la règle (à défaut d'exception établie,

la règle subsiste) ^ et s'adapte sans peine aux formules

CTiminel,V' éd. F. Larnaude, Paris, 1888, p. 80, note 3 (n° 99). Adde :

p. 312-3J3 (n^SBB).
1- J. U.NGK», op. cit., § 129, lexle et notes 7-9, t. I, p. 554-555. —

B. WiNDScHKiD-Th. KiHP, 0/). cit.; t. I, § 133, note 3, p. 675. ~
F. REGELssERGEn, Op. cit., p. 693 (§ 195, I). — Coinp., sur le carac-

tère propre de l'aveu : Aubry et Rau, op. cit., 4* éd., t. VJII, § 749,
note 29, p. 159 160.

2. «On sait que les principes généraux de la théorie civile des

preuves ont été formulés par le Code Napoléon, à propos des obliga-

tions. Livre III, titre III, chap. vi, art. 1315-1369. — Ces textes sont

complétés, au point de vue de la procédure, par le Code de procé-

dure civile de 1806, art. 14, art. 34-43, art. 119-121, art. 188-336,

art. 407-413, art. 427-432, art. 470, art. 1035.

3. Voy. J. Unger, op. cit., § 130, note 44, t. II, p. 595. Adde :
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diverses proposées pour la traduire \ ne saurait être écar-

tée, en soi, par la difficulté, voire même l'impossibilité,

des preuves à produire *. Elle use toutefois, pour se réali-

ser pleinement, de la notion vulgaire de présomption *,

puisque l'idée de probabilité, de plausibilité, permet seule

souvent de préciser la situation normale^ contre laquelle la

preuve doit être faite . Il n'y a là, en réalité, qu'un moyen

notes 45 et 46, p. 59Ji-u97. — Comp. F. Regelsbebgeb, op. cit., p. 696

(§ 195, texte et notes 8-9), qui propose lopposition du normal à
l anormal.

i. Yoy. notamment : J.Unger, op. ctY., §129-III-IV, t. II, p. 553-577.
— Adde : §§ 123-126, t. II, p. 447-517, passirn. — B. Windscheid-TIi..

Kipp, op. cit., § 133, n" 1, texte et notes 4-8, t. I, p. 674-678. Adde :

note annexe de la p. 680. — F. Rsgelsbergek, op. cit.,^ 195, II, 1-3,

p. 693-697. — Ed. Bonmer, Traité des preuves, 5^ éd. F. Larnaude,
Paris, 1888, n"' 36-37 ter, p. 2-1-24. — AubrV et Rau, op. cit., 4"=" éd.,

t. VIII, p. 154-158 (§ 749, d° 3}.

2. Il serait étrange, en effet, que la difficulté, et, à plus forte rai-

son, l'impossibilité de îa preuve à iournir suffit à assurer, à celui qui

émet une prétention juridique contraire à la situation normale, la

position avantageuse de Tattente. — Comp., et spécialement en ce

qui concerne la prétendue dispense de prouver les faits négatifs :

Ed. Bonmer, Traité'des preuves, o'éd. F. Larnaude, Paris, 1888, n° 39-
42, p. 24-27, et surtout n° 44, p. 27-28. — Aubry et Rau, op. cit.,

§ 749, texte et notes 14-17, t. VIII, 4« éd., p. 155-156. — J. Unger,
op. cit., § 129, texte et notes 20-21,' t. II, p. 561-562. — F. Regels-
berger, op. cit., § 195, II, 3, p. 696-6'97 (avec une réserve, texte et

note 11).

3. Voy. ci-dessus, p. 264-265 (n° 230, initio]. On trouvera une appli-

cation délicate de l'idée, énoncée au texte, dans Paris, 24 décembre
1912, Sirey, 14. 2. 140 (un candidat à une élection politique, ayant
usé, pour faire sa campagDe, d'une automobile appartenant à un
«•iitrepreneur, alléguait que cette voiture lui avait été remise, non
en vertu d'un contrat de location, mais à titre de simple prêt à usage;

on a jugé qu'il lui incombe de faire la preuve de sa prétention, par

les moyens de droit commun).
4. Sur l'importance, excessive et théoriquement ine.xacte, attribuée

jadis aux présomptions, dans la solution du problème de la charge

de la preuve, voy. no'.amment : J. Unger, op. cit., § 130. II, t. II,

p. 586-593. — Adde : H. Burckhard, Die civilistiachen Prâmimtionen.

Weimar, 1866, § 18, p. 125-165. — E. BieklinGi v° ReclUsvermuthun-
gen, dans RecUtslej-ikon, 3 A., t. III, 1, Leipzig, 1881, p. 304-303,

p. 306. — Et, comp. la position, un peu nouvelle, prise par J.-W. He-
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rationnel de fixer rappiicatioii du principp, sans qu'on

puisse y voir un ar j'f'ce propreinenL technique, qui intro-

duirait ia cf;nveùl;o:.i oc l'arbitraire dans ies données natu-

relles '. — t-' Une fois fixées les positions de chaque partie

dans le débat, il s'agit de connaître les modes de preuve

admissibles. La nature et la raison nous indiq-ueraient,

comme tels, tous ley moyens aptes à convaincre l'esprit

de la vérité des faits en litige. Tout en prenant pour base

ce principe général, notre droit positif a cherché à éviter

ses dangers et à corriger ses excès, en bridant l'apprécia-

tion, autrement exubérante, du juge, par certaines règles

légales, qui fixent les cadres des modes de preuve accep-

tables et li.Tiitent l'admissibilité de quelques-uns d'eux.

D'ailleurs, il est clair que la loi ne fait que mettre en

œuvre les idées naturelles, suivant lesquelles la preuve

juridique repose essentiellement sur la force de l'aveu et

la valeur du témoignage -, quand elle reconnaît, comme
modes de preuve principaux — çn dehors de la constata-

tion personnelle du juge {descentes sur lieux : art. 41-42,

295-301 C. proc. civ.) ou des expertises : art. 42-43 et 302-

3'23 C. proc. civ.) — les écrits. Je témoignage oral, les

indices ou présomptions de fait (art. 13 î 6 C. civ. frar.ç.-.

Elle fait une place privilégiée adx é'.rits (art. i3î7-l338

C. civ. franc.), surtout aux écrits préconslitués comme
preuves (actv^s on titres, ou instruments, au sens probatoire),

et, pour en a^burer ia rédaction, elle réduit, de parti pris,

l'admissibililc des témoignages oraux (art. 1341-1348 C. civ.

i>iiMAN.\, Die WcJ-nuithinuj tinch dcm Pn'rhidc^ ilcutsclwii Reiches, Jena,

19<.ii, nol.iriiiiKMU p. \Hl {§ 33\ p. lîOO ij; 45 1.

i. Comp., siii lu clitiigp d'' i!\ prouva : !<. Div.tociE, î,es nctioru fon-

i^onicula'.es du thnit vrivi'. l'ai'i'-, llHî. iMtixièino pailie. II. Applii'u-

U.»î-.«. riinpiiie^ VIII, p ''.42-î;0f>.

y. r')rrip. l'r. Gf^v. !^cience et Ipckn.xijfe en droit prive posli if. 11, Paris,

l»lr-. p. Ml», l'Kl,f pt -i'.!.; .S ,ii- 167,. Ad'le : FM. Honnieo, Traité

'''s- }ircin>'s. IV l'rl. I< . I.aunvttoe, Paris, 1S8H, T'dssim. notamment.
11' 26. p. lo-lC.
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franc.), dont elle se défie, et des indices de fait (art. 1353

C. civ. franc.), qui ne constituent jamais qu'une preuve indi-

recte et supposent une induction délicate *. En même temps,

elle réserve toute la valeur méritée par l'aveu (art. 1354-

1356 C. civ.), du moins quand sa forme (écrite ou judiciaire)

lui assure authenticité suffisante, mais sans se dissimuler le

caractère exceptionnel de cette preuve, qui remettes intérêts

de chacun à la seule bonne foi de son adversaire^. —3° Enfin,

à défaut des modes de preuve, puisés dans la nature des

choses plus ou moins artificiellement modifiée par la loi,

le droit positif a pu admettre parfois, comme une sorte de

moyen extrême et désespéré, le récours à une puissance

si:p''iv^iire à la ^iture (jugements de Dieu), dont nous

îî'avofis plus qu'une application, quelque peu rationnalisée,

dans le sermeni (art, Î357-1869 C. civ.). Quand on fait

intervenir le serment, soit décisoire, soit même supplé-

toire, en reconnaissant l'insuffisance des preuves normales

dont on dispose, on accepte, en réalité, une affirma-

tion, que garantit seul l'appel à Dieu, dont elle s'accom-

pagne'.

232. — Ce système général des pf-eu/es civi'es, tel que

le consacre notamment notre droit français, s'il garantit

effîôacon:^ent les intérêts contre l'abus des preuves inco.>si-

1. Cous, notamuiHl : !I. Capîïant, Étude critique des restrictions

apportées par les articles i'Sii du Code civil français et du Code civil

italien, ci la rececahililc de la preuve testimoniale, c'an.s Dtdlrtiii de la

Société d'ctndcs léiji^lalivex, 1917-1918, t. XiV, p. 190-220. — Adde :

J. Goono.v, La question de la liberté de la preuve en droit angciir., llji L.

p. 226-238. — R. Ferhari, Comparaison du système anglo-anieticain des

règles de preuve et de la yrocédure dans les tribunaux de première

instance en France, ibid., p. 238-250. — Comp. Ed. Clx», La théorie des

preuves dans l'antiquité, ihid., p. 188-189.

2. Comp. .\.UBBY et l\.w. op. cit., ^ 749, note 29, t. VIII", p. l.=)9.

3. Comp. B. VViNDScHKio-TIr. Kipp, op. cit., § 133, 2, b, t. I', p. 679.

— Voy. auhîsi : Airhy et U.m , op. cit., § 749, texte et note 28, t. VIII',

p. i;-,9.
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dérées ou équivoques, resterait loin, par contre, réduit aux

éléments indiqués jusqu'ici, de permettre une justification

suffisante de toutes les situations méritant la protection du

Droit. — C'est que, par leur nature même, les éléments

constitutifs des droits subjectifs consistent le plus souvent en

circonstances très précises, dont la démonstration adéquate

ne se peut toujours faire pleinement et facilement, au

moyen des modes de preuve autorisés par le droit objectif.

Spécialement, quand on n'est en présence que de faits

vagues, obscurs, équivoques, incertains, parfois même
soigneusement dissimulés, d'où il faut dégager les éléments

très nets du droit prétendu, on peut difficilement — la

constatation personnelle du juge ou l'expertise étant ici

hors de cause — compter sur les écrits, qui ne révèlent

guère "que la formule de conceptions ou volontés .toujours

bornées; les témoignages, dans les limites de leur admis-

sibilité restreinte, apporteront rarement la lumière voulue;

et, si les indices, ou présomptions de fait restent, dans les

mêmes limites d'ailleurs, toujours possibles*, il est bien

téméraire de s'y fier, devant les exigences (présomptions

graves, précises, concordantes: art. 1353 C civ. franc.),

que la loi impose fort justement à leur emploi par le juge;

en tout cas, on ne les peut faire valoir que sous l'appré-

cicltion discrétionnaire des juges du fait '^. Dès lors, on s'en

trouverait réduit — à supposer encore que la matière le

1. Cornp., sur les présomptions de fait: E. Bierling, v° Rechts-

vermuthungen, dans Rechtslexikon, 3 A., t. III, 1, Leipzig, 1881,

p. 302.

2. Le contrôle de la Cour suprême se trouve donc exciu. — Voy.

notamment : Req. rej., 11 novembre 1806, Sirey chron., C. N., II. 1.

307. — Req. rej., 27 avril 1830, Sirey chron., C. N., IX. 1. 503 —Req.
rej., 14 juin 1869, Sirey, 69. 1. 371. — Civ. cass., 30 juin 1879,

Sirey, 81. 1. 397. — Req. rej.. 19 octobre iS91, Sirey, 98. 1. 168. —
Req. rej., 9 novembre 1898, Sire^, 1900. 1. 335. — Req, rej., 7 mai

1901, Sirey, 1902. 1. 135. — Req. rej., 29 décembre 1902, Strey, 1905.

1. 454. — Req. rej., 25 novembre 1903, Sirey, 1904. 1. 332. — Req.

rej., 23 décembre 1903, Sirey, 1905. 1. 75,
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comportât — à l'espoir d'un aveu ou aux risques d'un ser-

ment, qui livrent, en réalité, la décision du litige à la bonne

foi de l'adversaire. Et, dans cette détresse de moyens

probatoires adéquats à la situation, le principe delà charge

de la preuve, s'imposant rigoureusement, en dépit des

difficultés, voire des impossibilités, de celle ci \ aboutirait

pratiquement à un déni de dcoit, qui trahirait l'intérêt

suprême de la justice.

Or, c'est à ce point, précisément, que nous rencontrons,

comme une sorte de remède à la situation qui vient d'être

décrite, l'expédient technique de la présomption de droit'.

— Son idée générale est des plus simples. Puisque les élé-

ments constitutifs du droit prétendu sont malaisément sai-

sissables aux preuves qu'a organisées le droit positif, il

suffira d'admettre, grâce à la même autorité (droit positif),

que ces éléments soient suppléés, dans la preuve, à faire,

par d'autres élémeiits, plus faciles à démontrer*, qui équi-

valent (provisoiremcjnt, du moins) aux premiers, en vertu

de probabilités judicieusement pesées et estimées, d'après

l'expérience. Il en résultera une preuve indirecte ^, assez

analogue, dans son principe, à la preuve par indices ou

présomptions simples, d'où elle lire le plus souvent son

origine. — Ici toutefois, au lieu d'être livré à l'apprécia-

tion discrétionnaire du juge, on sera placé sous l'égide du

droitr objectif lui-même S qui, complétant consciemment

i. Voy. ci-de.ssus, p. 273, texte et note 2 (n" 231).
2. Comp. A. Dellepiane, Les scie)iccs et la méthode reconstriictivcs,

Paris, 1915, dbc-septième leçon, p. 92-99. Comp, p. 107-108 (dix-hui-

tième leçon, 111).

3. On peut concevoir d'autres preuves indirectes, d'«\fc.fésulterail,

non une simple probabilité, mais une certitude vériîabie, telle

qu'elle est possible en droit. Voy., à cet égard, avec exwnpies :

J. U.NGER, System des osterreicliiscliev albjemeinen Piivtitrechts,

4 A., Leipzig, 1876, § 130, texte et note 3, p. ;>78. Comp. note 9,

p. 580.

4. De soite que le contrôle de la Cour de cassation pourra et devra
s'exercer. — Voy. notamment P. Geffrov, Essai -Hr tes présomptions
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son syslème légal de preuves \ aura apprécié et déterminé

les conditions et les effets de la présomption^. Ainsi, la

présomption de droit opère, d'office et directement, une

simplification de la preuve à fournir, par la transforma-

tion des éléments à démontrer \ Par là même, et sans

légales en matière civile, thèse de doct. Droit, Paris, 1890- /.SP/, p. 20

(n° 10). — G. Aron, Théorie générale des présomptions légales en droit

privé, thèse de doct. Droit, Paris, 1894-/6'95, p. 16 (n" 19, in fine].

— Comp. AuBRY et Rau, Cours 4e droit civil français, i^ éd., t. VIII,

Paris, 1878, p. 160 (§ 749-5°) et § 750, texte et note 7, t. VIIÎ, p. 163.

— M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, 8" éd. t. H, 1921, p. 14

(n" 40).

1. Voy. notamment : G. Aron, Théorie générale des présomptions

légales en droit privé, thèse de doct. Droit, Paris, 1894-/595, p. 17-

18 (n°^ 22-23); p. 168-177 (n"^ 301-310). — Aarffi .-.l.-W. Hedemann,

Die Vermuihung nach dem Recht des deutschen Reiches, Jena, 1904,

§12, p. 64-71.'

2. Comp. Montesquieu, De l'esprit des lois, îiv. X.^ÎIX, chap. 16 :

« En fait de présomption, celle de la loi vaut mieux que celle de

l'homme. La loi française regarde comme frauduleux tous les actes

faits par un marchand dans les dix jours qui ont précédé sa bancjue-

route : c'est la présomption de la loi. La loi romaine infligeait des

peines au mari qui gardait sa femme après l'adultère, à moins qu'il

n'y fût déterminé par la crainte de l'événement d'un procès, ou par
la négligence de sa propre honte ; et c'est la présomption de l'homme.
Il fallait que le juge présumât les motifs de la conduite du mari, et

qu'il se détern'iinàt sur une manière de penser très obscure. Lors-

que le juge présume, les jugements deviennent arbitraires; lorsque

la loi présume, elle donne au juge une règle fixe. » — Rappr. G. Dk-

uoLOUBE, Cours de Code civil, t. XXX, n° 250, in medio. Paris, 1879,

p. 233, in fine.

3. On pourrait signaler aussi, comme tenant le milieu entre la pré-

somption de fait (indices livrés à l'apprécialion du juge) et la pré-

somjîlion de droit proprement dite (définie et imposée par le droit

objectif), certains cas, où la loi propose d'autorité au juge (ou à l'ad-

ministration) les éléments d'une présomption, qu'elle le charge de

préciser in concreto.TeUe est la présomption de décès, en cas de nau-

frage, telle que l'a organisée la loi du 8 juin 1893, modifiant les arti-

cles 87 à 92 du Gode civil français (voy. surtout les art. 88-89). — Adde:
loi du 3 décembre 191 r., étendant les articles 89,90, 91 et 92 du Code
civil françaisau casde toutes personnes décédées victimes des opéra-

tions de guerre postérieurement au 2 août 1914, quand il n'aura pas

été dressé d'acte régulier' de '.lécès. Raj^-iir. loi du 2;) juin 1919. relative
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déplacer proprement la charge de la preuve, elle allège

cette charge, dont le poids ne dépend que des difficultés

à vaincre. — Quelquefois même, elle paraîtra intervertir

la position des parties dans la preuve, en offrant, à celle

qui devait normalement justifier des éléments de son

droit, un objectif si aisé à établir, que cette partie semblera

avoir ainsi une preuve toute faite, que son adversaire devra

s'efTorcer de renverser'. Au fond, pourtant, la présomp-

tion de droit proprement dite ne réalise son effet que par

la mutation des éléments de fait à démontrer; et la charge

de les établir subsiste, en soi, telle que la fixent les prin-

cipes généraux du Droit ^ — Une fois acquise, par les moyens

aux militaires, marins et civils disparus pendant la durée des liosli-

lités, art. 9 cbn. art. 10. ^ Voy. aussi loi du d6 novembre 1912,

modifiant l'article 340 du Code civil relatif à la reconnaissance judi-

ciaire de paternité naturelle. — Parfois même, la loi ne consacre

une présomption de droit, qu'à la condition qu'elle soit corroborée,

aux yeux du juge, par des présomptions de fait. On en voit un exemple
dans l'article 1<"", alinéa 2 de la loi du 18 juin 1917 modifiant la loi

du 7 avril 1915, qui autorisait le Gouvernement à rapporter les décrets

de naturalisation obtenus par d'anciens sujets de Puissances en
guerre avec la France.

1. Ainsi, peut s'expliquer la formule de l'article 1352, alinéa 1 du
Code Napoléon : « La présomption légale dispense de toute preuve
celui au profit duquel elle existe. » — Voy. l'observation de la sec-

tion de législation du Tribunal, 'qui a fait introduire cette disposi-

tion, dans [.OCRÉ, La législation civile, commerciale et criminelle de la

France, t. XII, Paris, 1828, p. 287 (n° 78i.

2. Comp. F. Laurent, Principea de droit civil, t. XIX, n° 614. —
L'idée, que la présomption légale n'est, en soi, qu'une dispense de
preuve (voy., par exemple, M. Plamol, Traité éb^mentaire de droit civil,

Paris, 8«éd., t. I, 1920, p. 135 [n" 358;, t. II, 1921, p. 18-19 [n" 52-
53j', repose sur une analyse insuffisante de la situation. Il est vrai

que, dans les cas où les prémisses de la présomption sont a priori

certaines, toute charge de preuve semblé disparaître pour la partie

qui l'invoque. Mais cela tient à une circonstance tout accidentelle,

étrangère en soi à l'essence de la présomption de droit, qui sup-
pose toujours, pour entier en jeu, certaines conditions préalable-

ment établies./— Voy. là-dessus :.J. Unger, System des osterreichisclien

allgemeineti Privatrechls, 4 A., Leipzig, t. II, 1876, § 130, texte e* notes
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gine seule rattache au domaine de la preuve '. — On peut

dire que toute présomption de droit aboutit à une notoriété

factice, imposée au juge, dont la force est plus ou moins

grande, suivant les moyens, admis ou non, pour la ren-

verser ^

Celte force de la présomption de droit, quel qu'en soit

le degré, existera, généralement et normalement, à l'égard

de tous ceux intéressés à l'invoquer ou exposés à la subir.

Il est possible, toutefois, que l'autorité, qui l'établit', en

limite les effets actifs ou passifs à certaines personnes,

vis-à-vis desquelles seulement se justifie l'induction qui la

fonde'.

1. Comp. J. l'sGKH, op. cAt., t. II, .ï 130, texte et notes 18-19, p. 583-

584. — Adde : l'ûpinion de Pratobevera signalée ibid., noit 0, p. 580.

— Voy. encore : G. Aron, Théorie générale des présomplions léoalesen

droit privé, thèse de doct. Droit, Paris, 1894-/59.5, n" 127-140,
p. 70-80; n" 218-230, p. i 18-128; p. 149 'n^ 267); p. 173-174

(n° 309); p. 177 (n'> 310 .

2. Comp. J. Unger, op. cit., t. II, § 130, note 8,p.579-o80 et note 18,

p. 583-584. — Voy. aussi : Aubry et Ral:, 4'=éd., t. Vill, Paris, 1878,

p. 153 ? 749-2"). — Lailégemenf, d'une preuve difficile à rapporter,

peut encore aller plus loin, si le Droit se contente de circonstance.s

n'ayant qu'un rapport indirect avec le fait à démontrer. On en trou-

verait un exemple dans la loi du 13 juillet 1907, relative au libre

salaire de la femme mariée, article l'"'', alinéa 4. Voy., là-dessus, cri-

ti'que de A. Colin et H. Capita.nt, Cours élémentaire de droit civil fran-

çais, t. ni, Paris, 2« éd., 1921, p. 149. — Enfin, il peut même advenir
que le droit objectif passe de la présomption à la règle impéralive.

C'est ce qui a eu lieUj en matière de responsabilité patronale pour
les accidents du travail, en vertu de la loi du 9 avril 1898 et des lois

subséquentes. Ce qui était auparavant lesponsabilité quasi délic-

tuelle, sur la base d'une présomption de fait, est devenu responsa-
bilité purement légale.

3. Voy. ci-après, n° 235.
4. Tel est^ par exemple, le cas de l'autorité de la chose jugée, sans

parler de l'aveu et du serment, si l'on veut y voir des présomptions
de droit. Voy. Aubrv et Rai:, Cours de droit civil français, .3 749, texte

et note 5, t. VIII ', p. 153. — Adde : J. Unger, System des ôsterreichis-

chen allyemeinen l'rivalrechts, 4 A., Leipzig, 1876, t. II, § 130, texte et

note 19 a, p. 584. — Comp. H. Blrckhard, Die civilistischen Pràcum-
tionem, Weimar, 1866, p. 362-364 l§ 34).
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Au total, trois traits principaux spécifient la présomption

de droit, au sens strict, dans sa conception proprement

technique, et, réunis, la distinguent de toutes les autres

anticipations ou probabilités, dont le droit objectif fait un

si fréquent usage (présomptions au sens large)'. — D'une

part, la présomption de droit ne porte directement que

sur les faits : de certains faits connus, elle infère d'autres

faits inconnus (art. 1349C. civ.)» auxquels s'attachent des

conséquences de droit. Quelquefois, il est vrai, le rapport

de droit sera présenté comme sortant immédiatement des

faits eux-mêmes (par exemple, présomptions de mitoyen-

neté, présomptions de libération résultant de la remise

volontaire du titre par le créancier au débiteur)^. Même
alors, pourtant, une analyse exacte saura reconnaître que

la règle, ainsi acquise, provient réellement de faits inter-

médiaires, que les circonstances empêchent ou rendent,

superflu de préciser", mais qui, seuls, sont bien le résultat

immédiat de la prescription*. - O'autre part, non seu-

i. Voy. ci-dessus, p. M»- 265 (a" 230,
2. De là certaios jarr«"< M^uh -c. ,tlv;'r!ands ont tiré une distinc-

tion essentielie à faire, su, \i- '.ux. entre ies présomptions, dont

les unes porleraieut seulement sur le ia:t [Tatsacltenvermiilhungen],

les autres tendraient directement à un rapport de droit [Rechtsver-

mulhungen). — Voy. notamment : G. Kutïner {Recktsvermuthunr/eH

aus Akten der frenvUligen Gcrichtsr/arkeit), dans Jherings Jahrbuc/ter,

1912, t. 61, p. 110-112, p. H8-J22.

3. Comp. J. Ungër, op. cit., § 130, note 21. — Pourtant, cet

auteur admet que les présomption.s de droit peuvent constituer une
situation de droit subjectif (e.ne Berechtigu.vg). Voy. ibid., % 130,
texte et notes 21-23, p. 535-586. - Adde : Windsgheid-Kipp, t. l',

p. 680 (§ 133, note annexe). — Rapp. G. Aron, op. cit., n" 20,

p. 16.

4. Ainsi, les présomptions de mitoyenneté ne font directement

reconnaître, mais sans les préciser, que des circonstances consti-

tuent la mitoyenneté des clôtures (construction en commun; — ou

acquisition postérieure de la mitoyenneté dune clôture établie pri-

vativement). — I.es présomptions de libération (ies articles 1282 et

1283 du Code civil français démontrent directement l'existence

d'une cause de libération (paiement, remise, compensation), qui

n'est pas spécitiée et demande une preuve distincte.
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lement la présomption de droit, au sens strict, se meut

exclusivement dans le domaine de la preuve juridique.

Mais, supposant établies les bases de la situation proba-

toire, elle n'intervient que pour alléger la preuve à fournir,

en reportant celle-ci sur des éléments de fait, plus aisés à

démontrer que ceux qui forment la condition propre et

directe du droit prétendu'. — Enfin, et puisqu'elle ne fait

que faciliter une preuve, la présomption proprement dite

laisse ouverte la question d'une prouve contraire, capable

de renverser son induction. Même, si cette preuve con-

traire est repoussée en fait (dans le cas des présomptions

juris etdejiire], elle se conçoit, du moins, comme possible.

Et l'origine, purement probatoire, de la règle légale,

ainsi posée, ne reste pas sans influence sur son interpré-

1. C'est ce qu'indiquent bien les ternies de l'article 1350, alinéa!

du Code Napoléon, suivant lesquels la présomption légale est atta-

chée par une loi spéciale « à certains actes ou à certains faits ". —
Parfois, l'exigence, des conditions requises pour telle présomption
consacrée par la loi en termes généraux, ne se dégage que de l'en-

semble de l'institution. — C'estainsi que la bonne foi, qui semblerait

purement et simplement présumée en matière de possession (en

vue de la prescription par dix à vingt ans de l'art. 226n C. civ. franc.),

d'après les termes de l'article 2268 du Code civil français, suppose
préalablement établie l'existence d'un juste titre (art. 2265 et 2267

C. civ. franc.). Manifestement, la pensée, fort rationnelle' d'ailleurs,

du législateur, est que la justification positive d'un titre permet,
seule, de présumer, coi^irae plausible, la bonne foi du possesseur.

Et, cette pensée apparaît très nette dans l'article 550 du Code civil

français, à propos de l'acquisition des fruits par le possesseur de

bonne foi. Reste à savoir, il est vrai, si le titre, qui n'existe que
dans la croyance du possesseur (titre putatif), réalise sutlisamment
l'exigence de la loi. C'est une question distincte, et qu'on peut résou-

dre alfirmutivement, s;ins contredire la pens»^e de la loi, puisque,

même tenue poursulMsaute. |.i f loyance a la réalité juridique du litre

doit être démonliée par le posse*<si^ar qui s'en prévaut. — En
matière de meubks seulement, la loi, en vue d'inie protection plus

énergique du possesseur, panul admettre sa bonne foi sans litre

(art. 2279. al. 1 C civ, fianç.j. Mais, si le possesseur refuse tout

éclaircisseuient sur l'origiiie de sa possession, celle-ci sera facile-

ment ''onsidérée connue équivoque, et, de ce chef, tenue pour
inopérante. - *.Oîr:{ . m ;. r. ,.. 10 l'invi'^r 1901. Si're.v. 1902. 1. 85.
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talion. Elle conduirait notamment à lui refuser toute con-

séquence, excédant le domaine de la vérité des faits x^u'elle

tient seuls pour acquis '-*.

La inultiplicité et la variété des circonstances, donnant

lieu aux présomptions de droit, ont paru devoir engendrer

parfois des collisions, dont on ne pourrait sortir qu'en

déterminant entre elles une sorte de hiérarchie, basée sur

le degré d'intensité de chacune d'elles ^ Mais, depuis que

la notion de la présomption de droit a été ramenée à se^

limites exactes, on a observé que la prétendue collision des

présomptions ne pouvait — du moins dans la sphère du

droit national *— se concevoir sans une véritable anti-

nomie de droit, qui se résoudrait, le cas échéant, d'après

les principes généraux de l'interprétation ^

233. — Quant aux événements et circonstances, qui jus-

1. Cette observation permettrait, par exemple, d'écarter, de piano,

l'idée, témérairement émise par M. L. Laroum'ere {Théorie et pratique

des obligations, ïiouv. éd., Paris, 1883, t. VII, p. 209 [sur l'art. i.3o2

C. çiv., n° lOj), et suivant laquelle les présomptions d'interposition

de personnes, établies par les articles 911, /alinéa 2 et 1100 du Code

civil français, communiqueraient aux personnes, réputées inter-

posées, l'incapacité de recevoir à titre gratuit, dont est frappée la

personne, au profit de qui la loi présume la libéralité faite (Voy.,

contre cette opinion de Larombîère, et la conséquence qu'il en tire

pour l'application de l'article 1352, alinéa 2, in fine^ aux présomp-

tions dont il s'agit : Aubhy et Hau, Cours dé droit civil français, § 750,

note 14, 4« éd., t. VIII, p. 1&6).

2. Comp., sur la notion de présomption au sens étroit; H. Burckhard,

Die civilistischen Prasiimtionen, Weimar, 1866, § 33, p. 193-201. Adde :

§§ 25-26, p- 215-243, et § 31, p. 311-324. — E. Bierling, v» Rechts-

vermuthungen, dans Rechtslexikon, 3 A., t. III, 1, Leipzig, 1881,

p? 302-304.

3. Voy. notamment: H. Burckhard, Die civilistischen Pràsumtionen,

Weimar, 1806, p. 350-352 (§ 33). — Comp. J.-W. IIedemann, Die

Vermuthung nach dem Recht des deutschen Reiches, Jena, 1904, § 49,
• p. 321-339.

4. Sur la collision des présomptions consacrées par des lois de

différents pays (domaine international), voy. II. Burckhard, op. cit.,

p. 354-358 (§ 34).

5. H. BuR€KHARD, op. cit., p. 354 (§ 33). — Comp. ci-après, n" 233.
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tifient, m concreto, la présomption de droit, on ne saurait,

vu leur variété et leur complexité inllnies, tenter d'en pré-

senter une énumération exhaustive '. On peut seulement,

sans prétendre être complet, signaler quelques-unes des

considérations générales, qui motivent, de la part du

législateur, l'emploi d'un procédé rompant si violemment

avec les exigences naturelles et strictes de la preuve.

Ce n'est pas assez, en effet, qu'on soit en présence de

probabilités *, Car la vie en est pleine. Et le droit objectif

n'est pas fondé à ériger en certitudes les probabilités,

même les plus fortes, s'il n'intervient pas, dans ce but,

une raison spécialement décisive. Sans doute, avons-nous

pu reconnatlre, en quelque sorte a priori, que la pré-

somption suppléait à l'impossibilité, ou, du moins, à la

grande difficulté, de certaines preuves, et qu'elle aboutis-

sait à établir un point net dans une situation obscure ^

Mais, c'est encore là une formule trop,vague, et qui ne

suffirait pas, à elle seule, pour fournir une explication

adéquate de l'ensemble du système. Du moins, demande-

t-elle à être précisée ou complétée.

Or, si nous laissons à part les présomptions, impropre-

ment dites, qui tendent seulement à fixer, en cas de doute,

1. Comp. H. BuRCKHARD, Die civilistischea Pràsumtionen, Weimar,
1866,1 27, p. 243-248.

2. On ne peut même pas atiirmer que la présomption de droit se

base toujours sur des probabilités. Ainsi, la règle, posée par le § 20

du Code civil allemand de 1896, aux termes duquel «: si plusieurs

personnes ont péri dans un danger commun, il est présumé qu'elles

sont décédées au même instant » (trad. du Comité de législation

étrangère;, est manifestement contraire aux probabilités les plus

plausibles. — Comp. art. 32, al. 2 Code fédéral suisse du- 10 décem-
bre 1907. — Voy. ci-dessus, p. 26a, noie 1 (n° 230). — En ce sens,

que les notions de conclusion logique et de vraisemblance ne sont
pas essentielles à la présomption de droit : H. Burgkh.\rd, Diecivi-

listischen Pràsumtionen, Weimar, 1866, p. 114-118 >§ 16), p. 201-214

(§ 24). Adde : p 215-219 (§§ 25-26).
3. Voy. ci-dessus, p. 277-279 (n° 232).
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la position respective des parties au point de vue de la

charge de la preuve et se contentent souvent,^ à cet effet,

de probabilités vulgaires, suffisantes pour tracer la limite

entre le normal et l'anormal', nous pouvons, à titre de

simples indications, assurément incomplètes et impar-

faites, émettre, comme capables d'amorcer un classement,

d'après leurs causes profondes, de la plupart des pré-

somptions de droit, les observations suivantes, qui,

d'ailleurS; ne s'isolent pas absolument les unes des autres,

mais, souvent au eoutraire, se combinent et s'enche-

vêtrent *,

Tantôt, il s'agit de faits, qu'il est véritablement impos-

sible de saisir dans leur matérialité précise et qu'il est

pourtant indispensable de fixer. Pour le faire, ou se con-

tentera des garanties générales, que fournissent les pro-

babilités les plus grandes de la vie. Ainsi s'explique la

présomption de paternité, basée sur le mariage [pater is

est queni nuptiœ demonslrani ; — art. 312, al, 1 C. civ.

franc.), voire même celle qui justifie (du moins, quant à

la paternité) la possession d'état comme mode de preuve

de la filiation légitime (art. 320-322 C. civ. franc.) '. On
peut aussi rattacher à* la même idée les présomptions de

survie, établies, à défaut d'indices de fait, dans l'hypo-

thèse célèbre des eommorz<?/î/^5(voy., par exemple, aiH. 720-

1. Voy. ci-dessus, p. 264-26o (n<> 230, inilio). Comp. p. 275, texte

et notes 3-4 (n" 231).

2. Du point de vue de haute méthodologie, qui doit rester le nôtre, ,

il n'y a lieu d'atlaclier aucune importance à l'énumération de

l'article i:<50 du Code Napoléon, qui a un caractère manifestement

empiiiqufl et ne ré|>ondà aucune cm cption inlionnelle saisissable.

— il n est, d'aillp\irs, pas 0<iHpl;ibI<\ de voir des piésomptions dans

l'aveu et le serinent, tjui sont de véiitables modes de preuves. Voy.

f;i-après, n" 236.
3. La force de Ja possession d'état, preuve indirecte fondée sur

de simples probabilités (Voy. G. BALORY-KACA^fTiNERiE et G. Chéneaux,

Des pcmonnes, t. fil, n" 461), ne réside manifestement qu'en une

présomption.
,
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722 C. civ. franc.). — Tantôt, on est en présence de cir-

constances flottantes de leur nature, qui ne pourraient,

même examinées dans cha(jue cas particulier, être établies

que sous réserve d'une large part d'inexactitude. 11 semble

préférable de les circonscrire au moyen de présomptions,

qui rachèteront, par la vérité moyenne de leurs résultats,

l'arbitraire de leur application concrète. — C'est ce que

nous offre la présomption légale, relative aux limites

extrêmes [maxima et minimà) de la durée des gestations

utérines (notamment d'après art. 312, al. 2; art. 313,

al. 2; art. 314; art. 315 G. civ. franc. ~ Adde : art. 331,

al. 2, suivant texte de la loi du 7 novembre 1907 et

art. 331, al. 3-2°, depuis la loi du 30 décembre 1915 et

art. 340, ai. 2-1° et 2°, depuis la loi du 16 novembre 1912).

— Je citerai aussi les présomptions, auxquelles la loi a

subordonné chez nous la déclaration d'absence et l'envoi

en possession provisoire des biens de l'absent (art. 115-122

C. civ. franc.) et, ultérieurement, l'envoi en possession

définitif (art. 129 G. civ. franc.)'. [Rappr. les art. 375-377

G. comm. franc.] ; celles établies par la loi du 18 juin 1917,

article l", alinéa 2, alinéa 4, alinéa 5, pour faciliter les

retraits de naturalisation aux anciens sujets de puissances

en guerre avec la France ; et la présomption permettant de

préciser l'application des appellations d'origine à certains

1. Corap., sur ces dernières présomptions : J. Unger, System des

ôsterreichischen allgemeincn Privatrechts, 4 A., t. I, Leipzig, 1876,

§ 130, note 16, al. 2. p. o82. — Nous n'entendons pas dire, d'ailleurs,

que la déciaralion d'absence, ni même l'envoi en possession défini-

tif, fassent présumer le décès de l'absent (contre cette idée, voy.

notamment : G. Baudry-Lacantinerie et M. Houques-Fourcade, Des

personnes, t. 1, n° 1061); mais nous constatons simplement, que les

diverses situations d'absence, tellesque la loUes organise, nolàmmenl
l'envoi en possession provisoire, puis l'envoi en possession définitif,

reposent sur des présomptions, dont le législateura fixé les critères,

en laissant leur vaieur subordonnée àTappréciation des juges d'après

les circonstances.

Geny. — T. III. 19



290 ÉLABORATION TECUNIQUE DU DROIT POSITIF.

produits, naturels ou fabriqués, d'après la loi du 6 mai

19Î9, article 24, alinéa final. [Adde : art. 14.)

Tantôt, encoi'c, c'est pour faire fonctionner le système

juridique dans sa raideur catégorique, qu'il était nécessaire

d'ériger une vraisemblance en certitude. Ici, plus nette-

ment que partout ailleurs, la présomption de droit trahit

son caractère d'expédient (présomption-expédient). — Par

exemple, la présomption légale sur les limites extrêmes de

la durée des gestations resterait, en bien des cas, insuffi-

sante, si elle ne se complétait d'une autre présomption de

droit, plus arbitraire encore \ et suivant laquelle, dans le

doute, l'enfant doit être réputé conçu au moment, le plus

favorable pour lui [onini meliore momenlo), de la période

lég'ale de conception possible, de telle sorte, notamment,

que l'instant concret de sa conception soit rapporté plutôt

au mariage qu'à l'époque antérieure*, ou que, pour les

enfants nés hors mariage, il soit, de préférence, supposé

placé à une époque, qui soustrairait la filiation au vice

d'adultérinité ou d'inceste '.— C'est également en vue d'as-

1. Comp. G. Aron, Théorie générale des présomptions légales en droit

privé, tlièse de doct. Droit, Paris, 1894-^855, p. 30- (n° 43). — On
néglige trop souvent d'observer, qu'il y a ici une présomption de droit

distincte, admise unanimement (sauf divergences dans son applica-

tion], comme se dégageant de l'esprit de la loi, sinon de son texte

(N'est-elle pas incluse, pour les enfants légitimes, dans la décision

même des art. .312, al. 2, et 313', al. 2 G. civ.. franc., et, pour les

enfants naturels, dans celle de l'art. 340, al. 2-1° et 4° cbn. al. 3-1»

et 2°, depuis la loi du 16 novembre 1912),— Voy. les deux notes qui

suivent.

2. Cette formule générale ne suffit pas à trancher toutes difficultés.

Voy. G. Baudry-Lacantinkrie et G. Ché.neaux, Des personnes, 3e éd.,

t. IV, Paris, 1907, n<>» 445-448, p. 352-360.

3.,Voy. notamment : G. DemoTlombe, Cours de Code civil, t. V, n°351.
— G. Haudry-Lacantinkrie et C.héneaux, Des personnes, 3* éd., t. IV,

Pans, 1907, p. 590 (n° 629, in fine). — Cette iilée n'avait pas été

suivie par la loi du 7 novembre 1907, introduisant chez nous la légi-

timation des enfants adultérins (voy. l'art. 331, al. 2 C. civ. franc.,

d'après cette loi). L'anomalie a disparu depuis la loi du 30 décembre

1915 (Voy. art. 331, al. 3-2° nouveau). Comp. circulaire du ministre

de la Justice {Journal officiel du 13 janvier 1916), relative à l'applica-
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surer la mise en œuvre de ses règles précises, que la loi

établit la présomption de vacance d'une succession dans

les conditions de l'article 811 du Code civil français,

comme aussi la présomption d'acquêts sous les régimes

matrimoniaux de communauté (art. 1402, art, 1499 et 1504

C. civ. franc.), ou, par dérogation à la précédente, la pré-

somption spéciale, récemment consacrée au profit de la

femme exerçant une profession distincte, qui se prévaut

de la législation relative aux biens réservés (art. l^'",al. 4,

[comp. art. 41 loi du 13 juillet 1907) \ — Et, la même con-

sidération suffirait peut-être à justifier les présomptions,

couramment admises par les arrêts, en faveur de l'assis-

tance, aux diverses audiences, consacrées à la cause, des

magistrats mentionnés au plumitif cortime ayant concouru

à la décision rendue *, ou du greffier qui a apposé sa

signature à la fin du jugement ^ — Oh a pu observer aussi

tion de la loi du 30 décembre 1915, dans Sirey, Législation de la

guerre de 1914-1919, t. 3, p. 251, col. 2, m /îne (citant rapport Maxime
Legoute au Sénat).

i. D'une façon générale, toutes les fois qu'une alternative s'impose

entre deux situations possibles et contradictoires, une présomption
de droit est utile, pour fixer, à défaut d'indices contraires, la situa-

tion réelle. — Voy. encore des exemples dans les art. 1463 ou 1525

C. civ. franc.

2. Voy. notamment : Req. rej., 17 octobre 1900, Sirey, 190 1-. 1. 79.

— Req. rej., 18 octobre 1904, Sirey, 1904. 1. 512. — Civ. cass., 22 juin

1915, Sirey, 16. 1. 80. — Comp. Req. rej., 26 juin 1911, Sirey, 12.

1. 164.

3, Voy.' Civ. cass., 8 mai 1850, Sirey, 50. 1. 597. — Req. rej.,

23 avril 1856, Sirey, 56. 1. 575. — Grim. rej., 21 novembre 1879,

Sirey, 80, 1. 486. — « la signature de cet officier public [le gref-

fier] apposée au bas de la minute fait légalement présumer sa pré-

sence à l'audience où la cause a été instruite et jugée ». — Req.
rej., 23 avril 1883, Sirey, 85. 1. 373. — Req. rej., 8 juillet 1901, Sirey,

1902. 1. 124. — Civ. cass., 18 février 1914, Sî>et/, 15. 1. 109. « Attendu
que, si la signature du greffier sur la minute du jugement fait pré-

sumer sa présence à toutes les audiences consacrées à l'affaire, cette

présomption peut être combattue par la preuve contraire, lorsqu'il

s'agit des audiences autres que celle dans laquelle la décision a été

rendue, et oîi la présence du greffier est constatée par sa signature. »
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que la dernière jurisprudence de la Chambre criminelle

de la Gourde cassation, innocentant la vente, en temps pro-

hibé, des conserves de gibier, n'aurait toute sa portée pra-

tique, qu'en la complétant d'une présomption, suivant

laquelle les conserves seraient censées fabriquées avec du

gibier tué en temps de chasse '.

Parfois, d'ailleurs, l'idée, qui précède, se complète ou

se précise par la pensée de favoriser certaines situations

ou certaines institutions juridiques. On a pu déjà observer

.cette pensée, à l'occasion de la présomption signalée plus

haut, qui, dans toute la durée possible du délai légal,

répute l'enfant conçu o?nni meliore 7Jîomento^, par une

faveur évidente pour la régularité des situations familiales.

— On l'apercevra mieux encore, si l'on considère l'ensemble

des présomptions se rattachant à la possession (présomp-

tion de non-précarité [art. 2230-2231 G. civ. franc.]; pré-

somption de bonne /oi [art. 2268 G. civ. franc.]
;
présomp-

tion simple de continuité de la possession [art. 2234] ; de

propriété au profit du possesseur '; prescription acquisitive

[art. 2262 et 2265 G. civ. franc.] ; règle en fait de meubles

possession vaut titre [art. 2279-2280 G. civ. franc.]),

auxquelles on peut joindre encore les présomptions

d'accession, telles que les consacre la loi (notamment

art. 553-554 G. civ,) et les développe la jurisprudence*,

qui, toutes, ont pour but l'affermissement ou la plénitude

l.Voy.'Crim. cass., 17 juillet 1914, Sirey, 15. î. 143 et la note,

coi. 3. — Une jurisprudence contraire avait consacré une présomp-
tion tout opposée : Paris, 22 janvier 1883, Sii^eij, 85. 2. 85.— On pour-

rait encore rattacher à cette catégorie la présomption de perte d'un

objet soumis au contrat de transport, après un certain délai écoulé

depuis l'époque fixée pour la livraison, qui apparaît pratiquement

nécessaire. Voy. L. Lacour et J. Bôutekon, Précis de droit commercial,

2« éd., Paris, t. I, Dalloz, 1921, p. 580, texte et note 3 (n" 1016).
2. Voy. ci-dessus, p. 290, texte et notes 1-3 (n° 233).
3. Sur cette présomption, voy. notamment : Aubry et Rau, Cours'

de droit civil français, § 182-1°, t. II, 5« éd., 1897, p. 139-142.

4. Voy. Aubry et Rau,^ Cours de droit civil français, § 192-2">, t. II,

3-= éd., Paris, 1897, p. 282-287.
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de la propriété'. — Une idée analogue se fait jour dans

certaines solutions de détail, comme celle de l'article 1488

de notre Code civil, par laquelle la loi favorise le paiement

intégral des dettes communes. C'est elle aussi, qui explique

au mieux le prétendu mandat tacite de la femme mariée,

fondé beaucoup moins sur une volonté concrète du mari

que sur une présomption coutumière, sinon légale, que

notre jurisprudence a nettement dirigée dans le sens d'un

pouvoir propre à reconnaître à la femme pour assurer un

juste équilibre entre les autorités de la famille^.

L'idée se précise davantage encore eu d'autres cas, où

la faveur de la loi consiste plus spécialement dans la pro-

tection de certaines personnes, que leur faiblesse, leur

situalion dépendante ou leur incapacité recommandaient

particulièrement à l'intérêt du législateur. — Notamment,

c'est bien pour protéger la femme commune que l'ar-

ticle 1431 du Code Napoléon la réputé, dans ses engage-

ments, caution de son mari, ou que les arrêts, comme les

auteurs, lui assurent droit à récompense, par cela seul

qu'un de ses propres a été vendu pendant la communauté,

celle-ci étant présumée en avoir encaissé le prix^ D'un

autre côté, la femme dotale trouve une facilité pour la

demande en restitution de sa dot, dans la présomption du

i. Voy. notamment: R. von Ihehi^g, Fondement des interdits posses-

soires, trad. de Meulenaere, 2e éd., Paris, 1882.

2. Comp. P. BiNET, La femme dans le ménage, Paris, 1904; notam-
ment la pi'éface de Fr. Geny, p. xv-xviii (§ II, initia). — Rappr.
ci-dessus, p. 249-256 (n° 226).

3. Voy., en ce sens: Metz, 18 juillet i820, Morin,Si>e(/ chron., G. N.,

VI. 2. 289 et Req. rej., 18.janvier 1897, Sirey, 91. 1. 455 cpmp. à Civ.

cass., 13 août 1832, Sî'rcy, 32. 1. 641, donnant une solution différente,

au cas de récompense réclamée par le mari. — Req. rej., 9 avril 1872,
cité parfois en sens contraire, implique la preuve du paiement faite

par le mari. — Voy. encore : Civ. cass., 30 novembre 1910, D. P.,

12. 1. 74. — Adde : Aubry et Rau, .^ 511, texte et notes 19-20, t. V!îl,
5e éd. E. Rarti.n, Paris, 1916, p. 159-160. — L. Glillouard, Contrat de
mariage, i.. II, n°^ 890, 934-936. — G. Baudry-Lacantinlrie, J. Le
Courtois et F. Scrville, Du contrat de nariage, n°^ 811-812 bis.
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paiement de celle-ci, établie par l'article 1569 du Code civil

français. — On a pu songer aussi à une présomption de

droit, qui attribuerait au mari le défaut de consommation

du mariage, en cas de virginité reconnue persistante chez la

femme après le mariage '
.— Et récemment, quand on a réglé

législativement la grosse question des loyers, soulevée par

les circonstances de la guerre de 1914-1916, on a fait aux

petits locataires une situation de faveur basée sur leur

présomption de détresse''. — On peut également rapporter

à ridée d'une protection légale particulière la présomption

induite par la jurisprudence des lois du 28 avril 1792,

article 9, et 10 juin 1793, section IV, article 1", pour attri-

buer aux communes la propriété des terres, vaines ou

vagues, situées sur leur territoire'. — On découvre encore

l'intérêt de la protection des créanciers contre des fraudes

trop faciles dans les présomptions, que consacrent, pour

le cas de faillite d'un commerçant marié, les articles 559

et 562 du Code de commerce français.

Il advient très fréquemment aussi, que le droit objectif

use des présomptions, pour mieux assurer le jeu des

volontés autonomes *. Réserve faite des cas où la loi porte

'i. Présomption nettement repoussée par Req. rej., 20 décembre
i892; arrêt rendu au rapport, fort instructif, de M. le conseiller Denis,

Sirey, 93. 1. 306. — Cons., là-dessus : H. Le Goasguen, Le divorce

devant l'opinion, les chambres et les tribunaux, thèse de doct. Droit,

Rennes, 1912-/9/5, p. 137-138.

2. Loi du 9 mars 1918, relative aux modifications apportées aux
baux à loyer par l'état de guerre, art. 14-16. Cons. là-dessus : le

journal Le Temps, n° du 11 mars 1916. Raphaël-Georges Lévy {La

question des loyers), dans Revue des Deux-Mondes, n° du 1"" juin 1916,

sixième période, t. XXXIII, p. 630. — Voy. aussi, dans un ordre

d'idées différent, la loi du 31 mars 1919, modifiant la législation des

pensions des armées de terre et de mer, en ce qui concerne les

décès survenus, les blessures reçues et les maladies contractées et

aggravées en service, art. 3, 5, 6, 14, 15.

3. Cons. Req. rej., 28 avril 1902, Sirey, 1903. 1. 39 et la note.

4. Je citerai, comme particulièrement intéressante, en ce sens, la

disposition du § 2101 du Code civil alleiijand de 1896, suivant laquelle

on considère, en cas de doute, comme instituée, en qualité d'arrière-
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des dispositions destinées à suppléer ou interpréter la

volonté défaillante ou obscure des parties', on peut, du

moins, compter ici les règles induisant de certains faits

les déclarations de volonté qui y sont incluses*.

C'est la même considération, accentuée par le désir de

faciliter les remises de dettes, qui nous rend compte des

libérations présumées par les articles 1282, 1283 et 1908

du Gode civil de 1804.

D'autres présomptions de droit affermissent le principe

de la responsabilité des fautes contre les obscurités de

certaines situations et tendent à assurer la vigilance en des

cas où son défaut paraît spécialement à craindre : telles sont

surtout les présomplions de faute des articles 1384 à 138Ô,

1735 et 1792 (comp. art. 2270) du Code civil français, pour

ne rien dire des articles 1733-1734, qui semblent plutôt ne

reposer que sur ces probabilités banales, au moyen des-

quelles se fixe la position des parties dans la lutte pour la

preuve '. — Il faut aussi rappeler ici les articles 106 à 109

de la loi municipale du 5 avril 1884 (modifiée par la !..

16 avril 1914), touchant la responsabilité des communes,

à raison des dégâts et dommages résultant de crimes ou

délits commis par des attroupements ou rassemblements sur

leurs territoires.

D'autres encore s'expliquent par le désir de couper court

à des fraudes, trop faciles à dissimuler, contre une prohibi-

tion positive. La loi induira ces fraudes de certains indices,

qui ne servent qu'à les couvrir. Telle est notamment la

raison d'être des présomptions d'interposition depersonnes,

héritier (substitué fidéicomniissaire), la personne physique instituée

héritière, qui n'est pas encore conçue au moment de la dévolution,

ou la personne juridique, instituée héritière, qui ne serait constituée

qu'après l'ouverture de la succession.

1. Je m'expliquerai plus loin sur cette réserve. — Voy. ci-après,

n°237.
2. Voy. ci-dessous, n" 237," in fine.

3. Comp., ci-dessus, p. 264-267 fn° 230, ijiitio) et p. 27i-276
(qo 231).
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consacrées, soit, en matière de libéralités, par les arti-

cles 911 et 1100 du Code Napoléon, soit, dans lés actes

susceptibles de profiter aux congrégations religieuses, par

l'article 17, alinéa 2, de la loi du 1" juillet 1901, sur le

contrat d^association. — La disposition de l'article 918 du

Code civil français fournirait encore une autre application

de la même idée '.

Enfin, il suffirait de généraliser l'indication précédente,

pour observer que les présomptions légales correspondent

quelquefois à des considérations d'ordre public, en ce sens,

du moins, qu'elles complètent la justification de règles,

fondées sur des raisons d'intérêt social supérieur, par

l'insertion d'un élément de probabilité érigée en certitude

légale, de façon à donner à la règle une apparence ration-

nelle qui en pût accroître la portée. Et, c'est de cette façon,

je crois, qu'on peut le mieux s'expliquer, que le législateur

ait rattaché au système des présomptions de droit la pres-

cription, la chose jugée, voire même la force de l'aveu ou

celle du serment (art. 1350-2° à A° C. civ. franc.).

En définitive, et sans qu'il soit besoin d'insister davan-

tage, nous arrivons, à peu près, à constater, que les motifs

des présomptions de droit ne sont autres que les motifs

mêmes de toutes règles juridiques. De sorte qu'il serait

presque plus exact de dire, que ce sont celles-ci^ qui pren-

nent le revêtement technique de la présomption de droit,

quand les faits, qu'elles encadrent, insusceptibles d'une

démonstration adéquate, ne comportent que la preuve par

induction de vraisemblances ou de probabilités.

234. — Il ne saurait, d'ailleurs, être indifférent de

pénétrer les motifs, vrais et profonds, des présomptions

1. Adde encore, en matière d'eissurances maritimes, les art. 365-367

C. comm. — Voy. aussi 1-. 18 juin 1917, modifiant !.. 7 avril 1915, qui

autorise le gouvernement à rapporter les décrets de naturalisation,

obtenus par d'anciens su^ts de puissances en guerre avec la France,

art. 1", al. 2, al. 4 et 5.
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légales. Car de ces motifs doit dépendre l'intensité des

effets qu'on devra leur reconnaître.

En principe, nous l'avons dit ^ la présomption, qui ne

subvient qu'à la difficulté d'une preuve adéquate, mais qui

ne procure pas la certitude que donnerait celle ci, com-

porte la possibilité d'une preuve contraire. C'est à- dire

que la partie, à qui on oppose la présomption de droit, et

qui n'a pu réussir à en détruire les conditions établies

contre elle, peut encore en renverser l'effet, si, s'attaquant

directement au fait qui sert de base au droit prétendu par

son adversaire, elle démontre positivement, et suivant le

droit commun de la preuve, que ce fait contredit, réelle-

ment et dans l'espèce, les résultats de la présomption^.

— On a même pu prétendre,' du point de vue théorique

tout au moins, que, d'après la nature et la raison d'être de

l'institution, ce principe devrait être absolu, que la pleine

liberté des preuves, suivant les règles du droit commun,
restait, nécessairement et sans limites, réservée contre toute

présomption de droit '.

1. Voy. ci-dessus, p. 282 (n» 233).
2. Voy. ci-dessus, p. 282, texte et note 2 (n° 232). — C'est, du

reste, une règle générale, que toute preuve juridique (qui n'aboutit

jamais à une certitude mathématique, voy. ci-dessus, p. 272, texte

et note 4 [no 231j), comporte la contre-preuve. — Et, il est intéres-

sant d'observer, qu'en certains cas, la preuve, rigoureusement pro-

duite en apparence, est, d'après les circonstances, tellement suspecte,

qu'elle ne vaut que comme une présomption simple et sauf preuve
contraire à fournir par tous moyens. — Voy. notamment, pour le

cas d'une stipulation de contrat de mariage, portant que la célébra-

tion civile du mariage vaudra quittance de la dot : Bordeaux, 29 mars
1851, Sirey, 51. 2. 519. — Rouen, 13 mai 1868, Sirey, 72. 2. 101. —
Req. rej., 22 août 1882, Sirey, 83. 1, 25. — Req. rej.; 7 mai 1884,

Sirey, 85. 1. 28. — Nancy, 7 novembre 1896, D. P., 97. 2. 46. — Req.
rej., 21 octobre 1913, Sirey, 14. 1. 390. — M. Planiol, Traité élémen-

taire de droit civil, 7* éd., t. III, Paris, 1918, n° 863, p. 44. — En sens

contraire : Dijon, 7 mai 1862, Sirey, 63. 2. 34. — Adde, sur l'ensemble

de cette question : G. -M. Sesciobeano, Des conventions relatives à la

preuve de la libération du débiteur, thèse de doct. Droit, Paris, 1920-

1921, chapitre ii, n°^ 31-44, p. 72-114.

3. Voy., par exemple : F. Laurent, Principes de droit civil, t. XIX,
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Toutefois, les exigences techniques ontconduit à dépasser,

en certains cas, cette mesure rationnelle et à reconnaître

une force plus considérable à la présomption. Ce n'est pas,

à vrai dire, parce que celle-ci exprimerait une probabilité

très grande, Voire même intense et se rapprochant de la

certitude. Car cet!e circonstance produirait, d'elle-même,

tout son eflPet légitime, en rendant extrêmement risquée la

preuve dirigée contre la présomption; elle ne justifierait

pas l'exclusion ou l'entrave de cette preuve, tant qu'on

n'aboutit pas à la certitude proprement dite^ — Mais, le

motif de la. présomption de droit peut être tellement

impérieux^ reposer sur des considérations si graves et si

puissantes, qu'il paraisse dangereux, si l'on veut assurer

le but ultime de la loi, d'admettre la libre discussion des

résultats de l'induction, qui est à sa base. Pour garantir

les intérêts supérieurs qui ont dicté celle-ci, il faut décou-

î*ager, entraver, peut-être même écarter complètement,

la contradiction. Ainsi apparaît, sous l'influence même des

besoins auxquels doit satisfaire la technique juridique*,

l'idée de limiter, en certains cas, la preute libre, norma-

lement ouverte contre la présomption de droit; et cette

idée, susceptible de mille degrés ou formes, peut aller,

dans son paroxysme, jusqu'à exclure complètement, dans

Bruxelles et Paris, 1876, n° 619, p. 639. — P. Geffroy, Essai sur les

présomptions légales en matière civile, thèse de doct. Droit français,

Paris, 1890- /<S'9^, n»» 126-127, p. 167-169. Comp. n° 25, p. 39-43.

— A. Dt'MCRA, tLtudc sur les présomptions en droit civil, thèse de doct.

Droit, Bordeaux, 1900-/90/, p. 128-132. — Comp. H. Burckhard, Die

civilistischen Prdsumtioncn, Weimar, 1866. Anhang, § 36, p. 369-407.

— Mais voy. E. Bierling, V Rechtsvennuthungen, dans Kechtslexikon,

3 A., t. III, 1, Leipzig, 1881, p. 302-304. — J.-W. Hedemann, Die

Vermuthung nach dem Recht des deutschen Reichës, Jena, 1904, § 36,
p. 210-218.

1. J'entends la certitude, telle qu'y peut prétendre la preuve juri-

dique (ci-dessus, p. 272, note 4 [n° 231]), et en tenant compte
de la contre-preuve toujours possible (ci-dessus, p. 297, note 2

[n°234]).
2. Voy. ci-dessus, a°' 188-189, p. 33-39.
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les cas extrêmes, toute tentative quelconque de preuve

contraire*. — Par là, on forcera, en quelque sorte, l'arti-

fice de la présomption, jusqu'à la transforToer, au dernier

degré, en un procédé technique nouveau, qui excède le

domaine de la preuve pour régir le fond du dioit% et sert

de chaînon intermédiaire entre la présomption de droit

normale et la fiction^. C'est ce qu'on a appelé, tantôt pré-

somption absolue par opposition à la présomption simple,

tantôt présomption/«;7s et dejure au regard de la présomp-

tion y«Ws tantum^^ disons plutôt présomption irréfragable,

faisant brèche à la règle suivant laquelle la preuve con-

traire est possible.

11 n'en reste pas moiiis, que cette dénaturation d'un

moyen technique, tendant originairement à faciliter la

preuve, en un procédé qui 1 entrave et va jusqu'à l'exclure,

doit être tenue pour anormale et n'être admise, par le

droit objectif, que sur des raisons d'intérêt social majeures

f . Voy. plus haut, p. 279-283 (n° 232). — Naturellement, il reste

toujours loisible, à l'adversaire de la présomption, de contester que

les conditions d'application de celle-ci se rencontrent, en fait, dans

l'espèce. Voy. J. Uinger, System des Ôsterreichischen allgemeinen Privat-

rechts, 4 A. j Leipzig, t. Il, 1876, p. 583. in fine (texte^ (§ 130).
2. Comp. ci-dessus : p. •>82-283 [h° 232). — A la suite de Pothier,

Traité des obligations, n° 842, Merlin, Répertoire universel et raisonné

de jurisprudence, V Présomption, § ii (d« éd., Paris, 1830, t. XHI,

p. 13, col. 2), observe judicieuseitient, que la présomption juris et de

jure est plus forte que la preuve littérale ou vocale, qui, l'une et

l'autre, admettent contre-preuve, voire même que la confession

judiciaire, dont l'eiTet peut être détruit pur la preuve d'une erreur.

3. Certains auteurs ramènent purement et simplement la présomp-
tion irréfragable à une fiction. Voy. Windsoheid-Kipp, Lehrbuch

des Pandektenrechts, 9 A., t. I, Frankfurt, a. .M., 1906, p. 680 (note,

annexe au § 133, qui est de Kipp). — Comp. P. de Tourtoulon, Les

principes philosophiques de l'histoire du droit, Paris et Lausanne,

Payot, 1908-1919, p. 462-464. — Contra : i. Unger, op. cit., § 130,
note 19, t. 11*, p. 584. — E. Bierling, Bechtsvermulhungen, dans

Rechtslexikon, 3 A.,- 1. lU, 1, Leipzig, 1881, p. 302-304. — Comp. ci-

après, n° 243.
4. Nous n'avons ni à étudier l'origine, ni à discuter le mérite de

ces dénominations.
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et présentant un caractère exceptionnel. Normalement,

toute présomption de droit comporte une preuve contraire,

dont la liberté n'est limitée que par le système légal des

preuves. — Toute dérogation à cette règle suppose des

motifs impérieux, tirés de la raison d'être intrinsèque de la

présomption elle-même et qui ne peuvent être appréciés

et mis en valeur que par les autorités ayant qualité à l'effet

de créer celle-ci. Pour le dosage de ces dérogations, il

conviendra de ne s'écarter du principe de liberté de la

preuve conlvaire, que dans la mesure strictement imposée

par les exigences pratiques. De sorte que celles-ci devront

se montrer au plus haut point impérieuses et graves, pour

conduire l'auteur qualifié' de la présomption jusqu'à

l'exclusion absolue de la preuve contraire; et toute réserve

possible à cette exclusion sera vue favorablement de l'in-

terprète du droit posilif.

Il suit de ces observations, qu'un législateur, pleinement

conscient de sa mission technique*, devrai, chaque fois

qu'il établit, dans son incontestable compétence', une

présomption de droit, se demander si les motifs, qui la

justifient, commandent, aussi, et dans quelle mesure, une

dérogation au principe de la preuve contraire; et, tenant

ce dernier principe pour impliqué, de soi, dans la notion

même de présomption, il devrait, en même temps, s'atta-

cher à formuler toutes les modifications, qu'il lui fait subir,

dans les cas qui les comportent, eu précisant le degré de

chacune d'elles ; de sorte que l'interprète de la loi pût,

dans le doute, fixer la portée de celle-ci par la simple

application du principe et sous les réserves positivement

établies par l'auteur responsable de la présomption de

1. Sur les autorités qualifiées pour établir des présomptions de

droits, voy. ci-après, n° 235, p. 314 et s.

2. Sur la technique législative, voy. ci-dessus, p. 27, texte et note 1,

avec les rc^férence.s (no 185); et p. 90-91 (n° 201).

^. Sur les autorités, qualifiées pour établir des présomptions

légales, voy. ci-après, n° 235, p. 314 et s.
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droit entrant en jeu. La règ-le de la mise en œuvre pratique

du droit serait donc : pleine liberté de la preuve contraire

aux présomptions légales, sauf les dérogations établies

par la loi, qui devront toujours être interprétées et appli-

quées strictement*.

La législation française, vue principalement à travers

l'œuvre capitale du Code civil de 1804, n'a que fort impar-

faitement suivi cette direction. — 11 est vrai que le Code

Napoléon a réglementé assez soigneusement, et spéciale-

ment au point de vue de la preuve admise à leur encontre,

certaines des pré$omptions de droit qu'il consacrait. C'est

ce qu'on peut observer, notamment, pour la présomption

fondamentale de la paternité légitime [pàter ts est quem

niipiicB demoîistranl), dans les articles 312-314 du Code

civil français, complétés ou remaniés depuis la loi du

6 décembre 1850 jusqu^à celle du 30 décembre 1915

(art. 2), et auxquels s'ajoutent encore les précisions des

articles 316 à 318, relatives à l'exercice de l'action en

désaveu*. — Et, ces dispositions ont servi de modèle à la

loi du 16 novembre 1912, qui, pour élargir notablement les

recherches de paternité naturelle, en refondant tout à fait

l'article 340 du Code civil, s'eist visiblement efforcée de

préciser, tant dans leurs conditions positives d'applica-

tion que dans les fins de non-recevoir qu'elles peuvent

comporter, les circonstances, qui permettront désormais

i. Cette règle paraît avoir servi de base à la nouvelle législation

d'Empire en Allemagne. Le § 292 du Code de procédure civile, revisé

le il mai 1898, et entré en vigueur lel«"" janvier 1900, est ainsi conçu :

« Steîlt das Gesetz fiir das Vorhandensein einer Tatsache eine Ver-

muthung auf, so ist der Beweis des Gegenleils zuiassig, soflern nicht

das Geeetz ein Anderes vorschreibL Dieser Beweis kaun auch durch

Eideszuschiebung nach Maszgabe der §§ 445 ff. gefùhrt werden. » —
.Sur l'origine et la portée dogmatique de cette disposition, voy.

J.-W. Hedemann, Die Vermutiing nachdem Recht des dcuUchen Reiches,

Jena, 1904, §§ 22-24, p. 117-134.

2. On pourrait encore, d'un point de vue un peu large, ajouter

les articles 320 à 325 du Code civil français de 1804.
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la déclaration judiciaire d'une paternité hors mariage,

circonstances, parmi lesquelles il n'est pas malaisé de

discerner quelques applications de l'idée de présomption

de droit (voy. notamment le nouvel art. 340, al. 1-1°, 4°

et ^'^ et al. 2-1°), avec cette particularité intéressante, et

un peu nouvelle, qu'ici les présomptions, permettant

d'induire le fait de paternité, et non mises en échec par

les lins de non-recevoir prévues, ne s'imposent pas au

juge, mais requièrent encore, de sa part, une appréciation,

persoimelle et discrétionnaire,xdes faits concomitants'. —
On trouverait aussi un système, à peu près suffisant, sur

leur valeur probatoire et les preuves qui leur sont oppo-

sables, à propos des présomptions de mitoyenneté (et des

marques de non-mitoyenneté se présentant comme contre-

présomptions) dans les articles 653-654 et 666 (L. 20 août

iSSl.— Adde : art. 670, al. 1-2, modifiés par la même loi)

du Code civil français -. — Eu d'autres cas, les auteurs dii

Code civil se sont bornés, en formulant certaines présomp-

tions, à réserver formellement la possibilité d'une preuve

contraire (Voy, notamment l'art. 1283 opposé, sur ce point,

à l'art. 1282; les art. 2230, 2231, 2234, 2268. — Adde :

art. 843, al. 2, modifié par L. 24 mars 1898; art. 559 et

562 C. comm. franc.). Parfois même, ils ont spécifié la

preuve contraire, qu'ils tenaient pour admissible (art. 2275

C. civ. franc. ; comp. art. 189, al. 2 C. comm. franc. —
Voy. aussi art. 1499. et 1504 cbn. art.' 1402 G. civ. franc,

et art. 557-562 C. comm. franc.). — Mais, en dépit de ces

précisions, d'ailleurs restreintes et portées sans plan d'en-

1. Il s'agit là d'une présomption, intermédiaire entre la présomp-

tion de droit proprement dite et la présomption de fait. On pour-

rail la qualifier : présomption de droit facultative (par opposition à

l'obligatoire). — Comp. ci-dessus, p. 280, note 3 (n" 232).

2. AuBRY et Rau {Cours de droit civil français, § 750, in fine, t. VIII',

p. 166) voient, dans ces hypothèses, des présomptions de droit,

tenant le milieu entre les présomptiops juris tantum et les présomp-

tions juris et de jure.
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semble, le législateur français n'a pas, toujours ni même
ordinairement, considéré, à propos des présomptions de

droit qu'il édiclait, le problème de la preuve admissible à

leur encontre. Et, il s'en est si bien rendu compte lui-

même, qu'esquissant, dans le chapitre du Code civil con-

sacré à la preuve juridique (liv. III, tit. 111, chap. vi), une

théorie générale des présomptions (sect. m), il a voulu

poser une formule générale, qui fixât, pour toutes les pré-

somptions de droit, non spécialement réglées dans les

détails de leur mise en œuvre, les limites de l'admissibi-

lité de la preuve contraire (art. 1352, al. 2 C. civ. franc.).

Par son caractère même, cette formule domine toutes les

applications, de la présomption de droit, que consacrent

les lois françaises; et on a dû en tenir compte' dans les

lois postérieures au Code civil, quand elles ont formulé

des présomptions de droit tombant sous sa disposition

générale (Voy. notamment L. 1"" juillet 1901, sur le

contrat d'association, art. 17, al. 2).

Malheureusement, la tentative de généralisation, que
nous offre ainsi le législateur, est loin de répondre aux

espoirs, qu'il s'en était promis. Au lieu d'éclairer la ques-

tion, elle a accumulé autour d'elle des difficultés inextri-

cables.

Que nous dit l'article 1352, alinéa 2, du Code Napoléon?
« Nulle preuve n'est admise contre la présomption de la

loi, lorsque, sur le fondement de cette présomption, elle

annule certains actes ou dénie l'action en justice, à moins
qu'elle n'ait réservé la preuve contraire, et sauf ce qui sera

dit sur le serment et l'aveu judiciaires. »

Evidemment, par ce texte, le législateur a voulu, prin-

cipalement, spécifier, au moyen d'une détermination géné-

rale, les présomptions de droit, auxquelles il entendait

conférer le caractère d'irréfragabililé. En même temps,

se sentant mal assuré de la valeur absolue de ses critères,

il s'est ménagé la faculté d'admettre^ dans tels cas parti-

culiers, une preuve contraire, plus ou moins large, au sujet
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des présomptions tombant sous la détermination générale

de rirréfragabilité. Plus encore, il a cru devoir réserver,

au moyen d'une formule vague, la possibilité générale de

leur opposer un serment ou un aveu qui tendraient direc-

tement à les détruire.

De ces trois propositions, il n'est guère que la seconde,

relative à l'organisation de la preuve contraire par le

législateur dans les espèces concrètes, qui soit pleinement

justifiée et ne donne pas prise au doute. Elle est, eii effet,

absolument conforme à ce que nous a paru devoir être la

mission technique des auteurs de la loi en la matière*. —
Mais, à vrai dire, aussi, son énonciation, qui ne tend qu'à

prémunir l'interprète contre l'attribution d'une portée trop

absolue à la disposition principale du texte, était super-

flue. Evidemment, le législateur ne pouvait se brider lui-

même par la règle théorique et générale qu'il posait. Et,

ne l'eût-il pas dit, on n'aurait pas hésité à admettre que

toute preuve, organisée par lui àl'encontre d'une présomp-

tion de droit, quel qu'eu pût être l'objet, devrait être

appliquée, comme il le décidait.

Les deux autres propositions, contenues en l'article 1352,

alinéa 2, la première et la .troisième, donnent prise aux

critiques les plus graves et soulèvent de sérieux embarras

d'interprétation.

D'abord, et surtout, la détermination des caractères de

la présomption irréfragable, telle que la présente la dispo-

sition fondamentale de la loi. Celle-ci indique deux critères,

dont l'un est à la fois nécessaire et suffisant, pour entraîner,

de droit (et sauf les réserves prévues au texte), l'exclusion

de toute preuve contraire à la présomption. — Or, le pre-

mier de ces critères, quelle qu'en soit la valeur au fond,

offre, du moins, une certaine netteté de décision. 11 s'agit

fies cas où, sur le fondement de la présomption qu'elle

édicté ou dont elle s'inspire, la loi annule certains actes.

1. Voy. ci-dessus, p. 300-301 (n° 234).
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Jaubert, dans son rapport au Tribunal sur le chapitre de

la' Preuve, a cité, comme exemple, les prési^mptions

d'interposition de personnes, tendant à faire tomber les

libéralités, adressées en réalité à des incapables de

recevoir ou à ceux vis-à-vis desquels la quotité disponible

est restreinte (art. 911, al. 2 et art. 1100 G. civ.) \ On
ajoute volontiers les présomptions, en vertu desquelles la

loi annale certains actes des faillis (art. 446 G. comm,
franc, de 1807)-. [Voy. aussi, en matière d'assurances

maritimes, les art. 365 et 366. G. comm. franc. J. Toutes

les fois donc qu'une présomption, positivement reconnue

à la basé des dispositions de la loi, conduit celle-ci à

annuler un acte juridique, la preuve contraire doit, sauf

réserve, être écartée. — Encore faut-il observer que, par-

fois, ce critère a laissé prise au doute ; ainsi, dans le cas

de l'article 918 du Gode civil, oii les présomptions, qu'il

induit des circonstances prévues par lui, ont conduit le

législateur, non pas tant à annuler l'acte soupçonné de

fraude, que plutôt à en transformer la nature, puisqu'une

opération, d'apparence onéreuse, se trouve ici, en vertu

d'une double présomption, traitée comme gratuite et dis-

pensée du rapport. On a pu -soutenir, sans paradoxe, que

pareille décision ne tombait pas sous les termes stricts de

l'article 1352, alinéa 2 du Gode civil français ^ Il semble

1. LocBÉ, La législation civile, commerciale et criminelle de la France,

t. XII, Paris, 1828, p. 533 (n« 33).

2. Voy. notamment : L. Larombière, Théorie et pratique, des obliga-

tions, nouv. éd., Paris, 1885, sur l'art. 1350, n° 4, in fine, t. Vil, p. 5.

— C. Démolqmbe, Cours de Code civil, t. XXX, n°* 255 et 265. — Aubry
et Rau, Cours de droit civil français, § 750, note 8, t. VIII', p. 163. —
Ces derniers auteurs indiquent aussi le cas de l'art. 472 C. civ. franc.

Là-dessus, voy. ci-après, n° 238.
3. Voy. notamment : F. Laurent, Principes de droit civil, t. XII,

Bruxelles et Paris, 1874, n" 130, p. 174-177. — Comp. G. Baudry-

Lacantinerie et M. Colin, Des donations entre vifs et des testaments,

t. I, n^' 818-819.. — M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil,

7« éd., t. III, Paris. 1918, p. 813 [n^ 3089, E). — Amiens, 20 août

1840, Journal dic Palais, 42. 2. 736. — Amiens, 21 janvier 1846, sous

Geny. — T. III. 20
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bien, pourtant, qu'une interprétation un peu large, du

mot nullité justifierait aisément une solution différente,

qui répondrait mieux assurément à la pensée du législa-

teur ^ — Et ceci nous fait déjà apercevoir, que le premier

critère, de l'article 1352, alinéa 2, ne traduit pas exacte-

ment rintention vraie de l'auteur de la loi, qui a voulu

surtout tenir a priori pour irréfragables les présomptions,

par lesquelles il se propose d'énerver toutes les fraudes

tentées contre des prohibitions légales fondées sur l'ordre

public^; la formule juridique, employée par le texte

(nullité des actes), reste inadéquate à l'idée, psycholo-

gique et morale (fraude à la loi), qu'elle prétend mettre

en valeur

^

iMais l'infirmité de la détermination légale devient tout

Req. rej., 19 août 1847, Sirey, 49. 1. 137. — Voy. aussi: Civ. rej.,

14 janvier 1884, Sirexi, 84. 1. 97 avec note critique de G. Demante.

1. Voy. notamment : G. ûemolombe, Cours de Code civil, t. XIX,

n"' 517-51 9. — AuBRY et Mau, Cours de droit civil françttis, § 684 ter,

texte et notes H-Î2, 5e éd. E. Bartin, t. XI, 1919, p. 64. — P. Veunet,

Traité de la quotité disponible, Paris, 185r>, p. 431-432. — J.-E. Labbé,

note sous Ueq. icj,, 13 février 1861, Journal du Palais, 1861, p. 434. —
Civ. ciiss.,24aoùt 1874, Sirey, 77. 1.343. —Civ. cass., 26 juillet 1899,

Sirey, 19.00. i. 177 et note A. Wahl, D. P., 1902. 1. 433. ~ Rennes,

14 février 1901, D. P., 1003. 2. 4'tl. — Comp. Civ. cass., 26 janvier

1836, Sirey, 36. 1. 297. — Poitiers, 23 mars 1839, Sirey, 39. 2. 295.—
Rouet), 31 juillet 1843, Sirey, 44. 2. 30. — Iteq. rej., 10 août 1847,

Sirey. 49. i. 137. — Comp. l'art. 17, al. 2, de la loi du l*^'' juillet 1901,

relative au contrat d'association, qui, toutefois, réserve positivement

la preuve contraire.

2. [,a pensée vrai.e du législateur apparaît nettement, dans un
texte du Projet de l'an VIII, livre préliminaire, titre V, article 9 :

(f Lorsque, par la crainte de quelque fraude, la loi déclare nuis

certains actes, ses dispositions ne peuvent èUT; éiudées,sur te fonde-

ment (jtie l'on aurait rapporté la preuve ((ue ces actes ne sont point

fraudul'Hix. » Fenet, Recueil complet des travaux préparatoire:^ du
Code civil, Paris, 1836, l. H, p. 7. — Cofïip. F. LauuEiNt, Principes âe

droit civil, i. AIX, rio 617.
3.' A moins ([u'oa n interprète la formule de l'article 13.^2, alinéa 2

{in parte qua), au moyen de l'articl»^ 13oO-l", indiquant comme
présomptions légales : « 1*' les actes que la loi déclare nuls, comme
faits* en fraude de ses disp"sitions. d'a{)rès leur seule qualité. <>
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à fait déconcertante, quand on passe au second critère

des présomptions irréfragables, défini par l'article 1352,

alinéa 2 du Gode civil français. Ce te.xte met, en effet, à

l'abri de la preuve contraire, les présomptions de droit,

sur le fondement desquelles la loi «. dénie l'action en

justice ». En dépit de son apparence juridique, cette der-

nière formule ne présente aucun sens nettement saisis-

sable. — On ne peut s'empêcher d'observer, d'abord, que

jamais, à proprement parler, la loi ne dénie l'action en

-justice, en ce sens qu'elle fermerait brutalement l'accès

même du prétoire à certaines réclamations. Semblable

procédé serait manifestement contraire à ce principe

essentiel de toute constitution sociale moderne, que les

tribunaux sont deslinés à dirimer tous litiges quelconques

entie les hommes. — Il faut donc trauver à la fdrmule de la

loi un sens ditférent de sa signification littérale. Et, l'on en

arrive aisément à cette idée, qu'elle viserait ici les cas où

l'efiet direct de- la présomption légale est de ruiner, avant

tout débat de fond, la prétention qu'elle contredirait, ou,

comme on l'a dit en reclifiant le texte sans lui ôter son

allure juridique, de fournir une exception péremptoire

contre une action'. Mais, si l'on observe que le résultat

propre de la présomption légale est de couper court aux

discussions délicates, en tranchant d'autorité le point de

fait qui emporh; la décision de droit, on en conclura que

le critère, ici envisagé, s'adapte, à peu près, à toutes

présomptions de droit, du moins lorsqu'elles s'opposent à

une deniande dirigée contre celui qui les invoque, il n'y

aurait donc que celles, invoquées directement à l'appui

1. Yoy. notamment : l.. Larombière, Thforin et pratiijnc des obliya-

lions, nouv. éd., Paris. 1885, t. VU, p. 20i >ul- l'art. 1352, n" 4'. —
\i:isnr k;ll\\\:,Cûun de droit civil fram;<ii^,i 750, texte et note y, t. Vlll',

p. 103-lfi4. - Conip. 0. Df.molo.mbe. Cours de Code civil, t. X\X,
n" 270. — F. Lai-kknt, Principes de droit civil, t. .\XX, n» 618. —
(i. IUuduy-I.aijaniineiiie et l,. Bahde, O^s ohligation'i, 3« éd.. t. IV,

Paris, 1908, p. 3ièi (u" 2662-2°).
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d'une action, pour manquer de l'irréfragabilité. El ce serait,

en réalité, la position, assez accidentelle au fond, occupée

par les parties dans la procédure, qui déciderait une

question aussi grave. — N'embrassant rien, si on le prend

à la lettre, comprenant tout, si on lui assigne une portée

intelligible', ce second critère des présomptions irréfra-

gables reste, plus encore que le premier, vraiment tout à

fait inférieur à son office^, qui serait de déterminer, en une

formule claire et rationnelle, les présomptions, à qui la

gravité impérieuse de leurs motifs mériterait le privilège,

absolument exceptionnel, d'exclure, a priori, toute preuve

contraire.

En somme, l'essai de détermination générale, tenté ici

par le législateur français, doit être tenu pour complète-

ment manqué. Et, il est difficile de partager la satisfaction,

un peu naïve, qu'exprimait Bigot-Préameneu, dans l'Exposé

des motifs du projet de loi des obligations, quand, après

avoir expliqué le système de l'arlicle 1352 ", il ajoutait :

« On fait cesser, par une règle aussi simple et aussi Juste,

1. Rappr. \j. Larombière, Théorie et pratique des obligations, sur

l'art. 1352, n» 6, V" éd., Paris, -1857, t. V, p. 369^370; 2* éd.,

Paris, 1885, t. Yll, p. 203-204, et Ç. Demolombe, Cours de droit civil,

t. XX\, n" 266.
2. Voy., par exemple, de quelle façon artificielle, on prétend

justifier le caractère irréfragable .de la présomption, édictée en

faveur de la renonciation de la femme à la communauté, dans le cas

prévu.par l'article 1463 du Gode civil français : A. Colin et H. Capitant,

Cours élémentaire de droit civil français, t. III, Paris, 2e éd., 1921,

p. IS.n

3. LocRÉ, La législation civile, commerciale et criminelle de la France,

t. XII, Paris, 1828, p. 411. — On jugera ce que ^anl l'explication, en

en lisant le passage décisif : « Lorsque la loi elle-même tire du fait

co«nu une telle conséquence qu'elle prononce la nullité, ou qu'elle

dénie l'action, le juge ne doit pas tirer une conséquence différente

en admettant une preuve contraire. On ne doit excepter quale cas

où la loi, n'ayant pas cru la présomption assez forte pour prononcer

d'une manière absolue la nullité de l'acte ou la dénégation de

l'action, a réservé la preuve contraire. » — F. Laurent, Principes de

droit civil, t. XIX, n"^ 617-618, a poussé plus loin l'explication. Il

n'en est pas plus convaincant. Comp. son n° 619.
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de longues controverses sur les caractères distinctifs des

présomptions de droit. » — Il semble, d'ailleurs, qu'en

rédigeant le texte, qui est devenu larticle 1352, alinéa 2,

les auteurs du Code civil n'aient eu en vue que certains

cas particuliers des présomptions légales, édictées précé-

demment par eux, et qu'ils aient surtout voulu rectifier

ou compléter les dispositions, peut-être insuffisantes, des

articles 911, 1100, 1282 et 1283 [adcle : art. 1908)'. Par-

tant de ces hypothèses spéciales, il leur était difficile

d'aboutir à une généralisation heureuse, qui eût exigé un

examen attentif du plus grand nombre des applications du

système des présomptions de droit. Faute de vues aussi

larges, la technique législative devait ici rester en défaut *.

Quoiqu'il en soit, l'interprétation positive est liée par la

formule malheureuse de l'article 1352, alinéa 2 du Code

civil français. Et, le meilleur parti qu'elle puisse prendre,

pour en tirer des solutions acceptables, consiste à profiter

du caractère vague, que conservent les critères légaux de

la détermination des présomptions irréfragables (surtout

le second de ces critères), pour, étant en présence d'une

présomption légale susceptible de tomber sous l'un de ces

critères, rechercher, par la pénétration de sa raison d'être

intime, si les motifs, qui l'ont fait admettre, commandent

véritablement, ou non, l'exclusion de la preuve contraire ".

1. Voy. Rapport fait par M. Jaubert au Tribunal sur le chapitre V
du titre des Contrats et des obligations conventionnelles en général,

n° 32, dansLocRÉ, La législation civile, commerciale et criminelle de

la France, t. XII, p. 332-533.

2. Le législateur a lui-même parfois complété sfi théorie, en

admettant comme irl-éfragables certaines présomptions, qui ne répon-

dent pas à la formule de l'article 1352, alinéas du Code civil. Je citerai

le cas de l'article 322 du Code civil /'rançais^ Adde, pour la critique

du système des présomptions légalt s du Code Napoléon :P. Geffroy,

Essai sur les présomptions légales en nvitiére civile, thèse de doct. Droit

•français, Paris, iS90-i89f, n"^ 23-25, p. 38-43.

3. C'est "ainsi qu'il a été jugé,- qu'en matière commerciale, la remise

de billets à ordre, faite par le créancier au débiteur, n'opérait libé-

ration de celui-ci, en vertu de l'arti île 1282 du Code civil français,
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— C'est à ce point de vue, que se placent, consciemment

ou non, la plupart des interprètes. Et, ils vont si loin, dans

cette voie, qu'ils arrivent parfois à tenir pour irréfragables,

en raison du motif impérieux qui les jusfifie, certaines

présomptions de droit, ne rentrant pas exactement dans

la détermination textuelle de l'article 1352, alinéa 2. J'ai

déjà signalé le cas de l'article 9 18, où l'opinion dominante,

tant chez les auteurs que dans la jurisprudence, repousse

toute preuve contraire contre une présomption, sur le

fondement de laquelle la loi transforme la nature d'un

acte plutôt qu'elle ne l'annule, à proprement parler *. —
Je puis ajouter la présomption, en vertu de laquelle l'artir

cle 1384, alinéa 3, déclare responsables, de plein droit et

sans justification précise d'une faute à leur charge (comme

l'exigerait le principe résultant des art. 1382-1383 G. civ,

franc.), « les maîtres et les commettants, du dommage
causé par leurs domestiques et préposés dans les fonctions

auxquelles ils les ont employés ». Certes, il n'y a ici ni

nullité d'actes ni dénégation d'action en justice tout au

contraire. On s'accorde, pourtant, à décider que les maîtres

et commettants ne peuvent proposer une preuve efficace à

rencontre de la présomption de la loi et pour échapper h

la responsabilité dont elle les accable^. Je sais bien que cette

interprétation s'étale surtout d'un ar.gument de texte,

déduite contrario de l'alinéa 5 du même article 1384, qui

prévoit l'exonération de responsabilité, sous condition

d'une preuve contraire à la présomption de la loi, au profit

que sauf une preuve contraire, que l'article 12 du Code de commerce
français j^ ^rmettait de trouver dans les livres du ciéancier. — Req.

rej./l8 août 1852, Sirey, 53. 1. 211.

1. Voy. ci dessus, p. 306, texte et note 1. — Comp. p. 305, texte

et notes (n° 234).

2. Voy. G. Baudry-Lacantinfrie et L. Barde, Des obligations, 3^ éd.,

t. IV, Paris, 1908, p. 615-616 (n° 2911), avec les nombreuses réfé-

rences de doctrine et de jurisprudence indiquées p. 616, note 2.

— Adde : J.-A. Roux, note, § 1, sous Aix, 13 mars 1914, Sirey, 14. 2.

p. 177-178.
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des père et mère, instituteurs et artisans, tandis que, par

son silence intentionnel, il refuse la même exonération aux

maîtres et commettants. Par là, pourrait-on dire, le légis-

lateur a, lui-même, complété, pour le cas particulier, son

système général, formulé en l'article 1352, alinéa 2. Mais

la vraie et décisive raison, qui justifie, à la fois, et la restric-

tion voulue de l'article 1384, alinéa 5, et la décision posi-

tive qu on s'accorde à en dégager, c'est que la responsabi-

lité légale des maîtres et commettants est fondée sur des

motifs impérieux (mauvais choix ou défaut de direction),

qui, par leur nature et pour assurer pleinement le but de

la loi, doivent délier absolument la preuve contraire, sui-

vant la pensée évidente qu'en a eue le législateur pour ce

cas particulier'. — Et l'on voit ainsi comment la défail-

lance même de sa technique a ramené, inconsciemment,

le législateur, dans la voie qui nous a paru être imposée

par les principes ^. — On pourrait signaler bien d'autres

hypothèses, où le même résultat est admis, à propos de

dispositions légales, dans lesquelles la présomption de

droit //e?/Hntervenir, à titre d'explication de la règle posée

par le législateur. Je citerai, comme exemples : la « pré-

somption de préjudice » par laquelle on peut expliquer la

fixation légale de l'intérêt moratoire par' l'article 1 153 du

Code civil'; — la présoniplion de « convention matrimo-

niale >i qui exclut de la catégorie des donations la clause

de répartition inégale ne portant que* sur les bénéfices de

communauté, d'après l'article 1525, alinéa 2 du Code, civil

i. Voy. notamment : Pothier, TraUf^ des ohligadom, u" 121 ; "...ce

qui a été établi pour rendre les.maîtres atlentifij ù ne se servir que

lie bons domestiques. « — BERTnANW de Gheuille, Itapport au Tri-

bunal, sur le titre IV du livre I!! du Code civil, dans l.ucni, La //.•f//.s-

lation civile, commerciale et criminelle de la France, l. XIII, Paris,

1828, p. 42-43 ^n« 14 .

2. Ci-dessus, p. 299-301 (n" 234).

3. Comp. A. CouN et FI. Ca?!Tam, Cours élémentaire de droit ciuil

français, 2« éd., t. II, Paris, 1920, p. 2:.
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français '
;
— et encore la présomplijon qui peut être placée

à la base de la règle des articles 1409-2° et 141Ô du Code

civil, mettant à la charge de la communauté les obligations

de la femme commune autorisée du mari '.

Maià ce n'est pas tout. La troisième proposition, conte-

nue en l'article 1352, alinéa 2, du Gode civil français, et

qui se dégage de ses derniers mots, nous met en présence

d'une nouvelle énigme et nous menace d'une, obscurité

presque invincible. Que peut bien signifier cette disposi-

tion, qui réserve, à l'encontre des présomptions de droit,

spécifiées comme irréfragables, « ce qui sera dit sur le ser-

ment et l'aveu judiciaires »? — Faut-il voir là une réserve

sans portée pratique s'expliquant par les h'ésitations d'un

législateur embarrassé? Faut-il, au contraire,, y découvrir

une limitation positive du principe, trop absolu en soi, de

l'irréfragabilité, et qui se justifierait par le caractère spé-

cial de l'aveu ou du serment, impliquant, chez celui dont

ils émanent, une volonté réfléchie et libre de renoncer au

bénéfice exorbitant de la loi, et supprimant dès ïors toute

discussion? Ou bien, ne convient-il pas plutôt, suivant le

sens naturel de la phrase qui les exprime, de trouver, dans

les derniers mots de l'article J 352, alinéa 2, un renvoi pur

ei simple kla, possibilité d'une réserve, par suite des règles,

que le législateur devait fixer plus loin touchant l'aveu et

le serment judiciaires, sauf à constater que l'examen de ces

règles ne révèle aucune solution nette de la difficulté, ce

1. Du nioins, suivant l'interprétation de F. Laurent, Principes de

droit civil français, t. XXIII, n° 384 et de L. Guilloijard, Traité du
contrat de mariage, t. III, n" 1637. — Mais, voy. E. Bartin. sur Aubry
et Hxv, Cours de droit civil français, 5^ éd., t. VIII, 1916, §530, note 17,

in fine, p. 396.

2. D'après les explications de P. Geffroy, Essai sur les présomptions

légales en matière civile, thèse de doct. Droit français, Paris, 1890-

4S91, p. 119-120 (no 84); cf. p. 120-122. — Rappr., encore, l'accep-

tation tacite de successionj.(art. 778 G. civ. franc.), d'après la discus-

sion poursuivie à la Soci'été d'études législatives {Bulletin de cette

Société, 1911, t. X, p. 33-et suiv.; p. 105-H2).
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tjui nous ramènerait, pour le fond, à dénier toute portée

sérieuse à la réserve de la loi '? — Placés en face de ces

diverses alternatives, dont aucune ne satisfaisait pleine-

ment leur sens juridique, les interprètes se sont, )e plus

généralement, prononcés pour donner à la réserve de la

loi une sérieuse efficacité. Et, ils ont reconnu, tout au

moins, la possibilité d'admettre, suivant le cas, l'expédient

d'un aveu ou d'un serment, qui, émanijs de l'adversaire de

la présomption, fît échec à celle-ci en dépit de son irré-

fragabilité. Toutefois, ils n'acceptent la réserve, ainsi com-

prise, que pour les présomptions, qui sont exclusivement

établies dans un ijitérêt privé, et qui ne se rattachent pas

à des matières dans lesquelles l'aveu et le serment sont

inadmissibles ; ce qui l'exclut, à tout le moins, à l'encontre

de la chose jugée et de la plupart des cas de prescription.

Pour le surplus, l'application de la même réserve com-

porte des variétés et des divergences de détail, puisqu'elle

ne peut être faite judicieusement, cjii'en tenant compte de

la cause essentielle de la présomption irréfragable (intérêt

privé, ordre public) et en examinant si, d'après- leur

nature, les faits à établir comportent l'aveu ou l'affirma-

tion sous serments — Sans entrer davantage dans le

développement de la controverse, il me suffit de constater

que l'opinion prédominante, et dont je viens d'esquisser

les grandes lignes, ne peut que confirmer, de plus fort,

les idées résumées plus haut touchant la force, extrême-

ment variable et nuancée, des présomptions de droit ^

1. Cons., notamment, sur l'ensemble de la controverse : J. Gef-

FROY, Essai sur les présomptions l(^(jales en matière civile, thèse de doct.

Droit français, Paris, 1890-/59/, n»» 27-37, p. 43-57.

2. Voy. notamment : C. Demolombe, Cours de Code civil, t. XXX,
nos 275-278. — Aubry et Rau, Cours de droit civil français, § 750,
texte et notes 11-14, t. VHI-', p. 164-165. — F. Laurent, Principes de

droit civil, t. XIX, n»* 621-623. — G. Raudry-I.aca.ntinerie et L. Barde,

Des obligations, 3« éd., t. IV, Paris, 1908, p. 345-346 (n» 2664). —
Adde : Civ. rej., 13-janvier 1875, Sirey, 75. 1. 244.

3. Voy. ci-dessus, p. 281-283 in^ 232); n° 233, p. 287-296; p. 297-

300 (0° 234).
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235. — Reste, au sujet des présomptions de droit,

telles qu'elles ont été spécifiées plus haut ', et considérées

comme instruments techniques de la jurisprudence, une

très grosse question : Où ces présomptions peuvent-elles,

dans l'état actuel de notre droit positif, trouver leur

source légitime? Quelle autorité est compétente pour les

reconnaître, en définir lés conditions, en préciser les

effets? — La réponse semble s'imposer et se déduire de

la dénomination même, douaée le plus habituellement au

procédé. Puisqu'il s'agit de présomptions légales, à la loi

seule il appartient de les créer et de spécifier leur portée

sous tous rapports. N'est-ce pas ainsi seulement que se

justifiera la valeur propre, que Montesquieu leur assignait

au regard des présomptions judiciaires ^ ? Et, aussi bien,

nulle autorité, autre que celle de la loi, n'apparaît qualifiée,

pour transformer les éléments naturels de la preuve juri-

dique, et changer les incertitudes ou les vraisemblances

en vérités acquises, de façon à imposer à l'interprète, et

parfois sans possibilité de preuve contraire, une appré-

ciation de faits, qui pût ne pas correspondre à sa conviction

intime. Ainsi s'explique que l'article 1350, alinéa 1, du

Code Napoléon, nous présente la présomption légale comn.e

résultant d' c une loi spéciale ».

Telle est, en effet, l'opinion courante. Elle paraît telle-

ment évidente, qu'on se contente généralement de l'affirmer

sans démonstration ni discussion ^ Récemment, pourtant.

1. Voy. ci-dessus, p. 279-283 (n° 232).
2. Voy. ci-dessus, p. 280, note 2 (ri» 232).
3. Voy. notamment : Demante et Colmkt de Santerre, Coav^ analxj-

iiqiic de Code civil, t. V, n° 327 bis-]. — L. I.arombière, Théorie et

pratique des oblir/alions, nouv. éd., Paris, 1885, sur Fait. 1350, n° 2,

t. VII, p. 4; comp. n° 3, p. 4-5. — G. Deuolombe, Cours de Code civil,

t.' XXX, n"^ 251-253. — F. Laurent, Principes de droit civil, l. XIX,

n°* 607-608; comp. n'^ 610. — G. Baudry-Lagantinerie et L. IJahde,

Des obligations, 3« éd., t. IV, Paris, 1908, p. 340 (n» 2653, in fine). —
Ch. Lyon-C.'VEn, note, sous Civ. cass., 7 janvier 1907, Sirey, 1907. 1.

113. — P. Geffroy, Essai sur les présomptions légales en matière civile,
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elie vient d'être mise en doute ^ Et j'estime qu'elle mérite

un sérieux examen critique.

Avant tout, il importe de nous préciser sa portée pratique,

en dégageant les conséquences du principe qu'elle implique.

Fort souvent, ces conséquences n'apparaissent pas en toute

netteté, parce que le résultat visé peut être obtenu au

moyen de présomptions de fait, assurément livrées à

l'appréciation discrétionnaire du juge. Du moment que

celui-ci est fondé à tenir pour vrai ce qu'il inférerait des

indices variés qui s'offrent à lui, rien ne l'empêche de

s'approprier, in concreto, et d'après les circonstauces par-

ticulières de l'espèce, un raisonnement identique à celui

qui conduit, in abstracto, et par généralisation, à la pré-

som.ption de droit. Peu importe donc qu'il ait ou non qualité

pour créer celle-ci, s il arrive au même point par le procédé

que lui permet incontestablement sa fonction -..— Mais,

thèse de doct.' Droit français, Paris, 1890-^59/, n" 8, p. 16-19 et

p. 70-71 (n° 44). Mais voy. p. 20 (n° 9, ni fine) et p. 23 (n° 11, m fine).

— G. Aron, Théorie générale des présomptions légales en droit privé,

ttièse de doct. Droit, Paris, 1894-/c'?9o, n° 19, p. 15-16; n"* 53-91,

p. 35-5i; n*»* 233-259, p. 130-144. — Écrivant en vue du droit

commun allemand, de son époque, H. Bl;rckhard, Die civilistischen

Pràsumtionen, Weimar, 1856, p. 222-224 et p. 226 (§ 26;, admet l'éta-

blissement de présomptions de droit en vertu d'une loi ou d'une

coutume établie. Addc, pour ce qui touche l'extension des présomp-
tions reconnues : ibid., p. 360-362 (§ 34;. — Comp. J.-W. IÎedemann,

Die Vermuthunç] nach dem Recht des deutschen Reiches, Jena, 1904,

§ 50, p. 339-344. — R. von Jhering, Der Beèitziville, Jena, 1889, p. 192,

note 1 (§ IX), trad. franc, de Meclenaere, Bu rôle de la volonté dans

la possession, Paris, 1891, p. 167, note 87 ^§ IX), déclare que « la |oi

établit des présonîplions, le juriste établit des, critères ». Mais il ne
donne aucune explication de celte formule (présentée à propos du
diagnostic de Vanimiis novandi), qui reste, telle quelle, trop énigma-
tique, pour en permettre une discussion, v'oire une induction précise.

1. M. Planiol, note ni fine, p. 18, col. 2, dans D. P., 1907. 2. 17,

sous Trib. civ. .Seine, 24 janvier 1906, et Rennes, 26 juillet 1906; — et

Traité élémentaire de droit civil, 8^ éd., t. IF, Paris, 1921, p. 6 (n" 15),
qui cite encore Riom, 30 juillet 1008, sous Cass. D. P. 1908. I. 172.

2. Voy. en un exemple dans Trib. de Tunis 1''* ch.), 3 avril 1916,

Revue algérienne et tunisienne de législation et de jurisprudence, 1916.

2. 303, et la note É. Larcher.
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d'une part, il est des cas où, d'après le système positif des

preuves légales, les présomptions de fait ne sont pas à la

disposition du juge (art. 1341, 1348 et 1353 C. civ. franc.),

alors que rien ne limite le champ des présomptions de

droit. — D'autre part, et d'une façon plus générale, tandis

que la présomption de fait est à la discrétion de l'inter-

prète, et que sa mise en œuvre rentre dans le pouvoir

souverain des juges du fond ^ la présomption de droit,

quand elle intervient légitimement, s'impose à eux dans

les termes de la règle qui l'énonce ', et leurjugement reste,

de ce chef, soumis au contrôle de la juridiction suprême,

chargée de veiller à la saine application du Droit. C'est de

ce dernier point de vue surtout, qu'apparaît tout l'intérêt

pratique de notre problème. Si la loi seule peut légilime-

ment formuler les présomptions de droit, le juge, placé

en face de circonstanceSj qui autoriseraient des inductions

d»'inlérêt juridique, est lenu, de par sa fonction et sous

menace de cassation, d'appliquer ces inductions, lors-

qu'elles résultent d'un texte positif; aussi bien, qu'à défaut

de celui-ci, il les met en œuvre à sa ffuise, comme pré-

somptions de fait et n'encourrait la censure suprême, que

s'il s'était considéré comme obligé d'en tenir compte, au lieu

d'user, à leur égard, de son pouvoir discrétionnaire ^. —
Que si l'emploi d^s présomptions de fait est exclu de par

la nature de l'affaire et en vertu du système légal des

preuves (art. 1341-134^ et art. 1353 G. civ. franc.), il est

trop clair que tout usage d'une présomption par le juge

d. Voy. notamment G. Baudry-Lacantinerie et L. Barde, Des obliga-

tions, 3« éd., t. IV, Paris, 1908, p. 373, t^xte et notes 2 et 3 {n° 2699,
initio), avec les nombreuses références. — Adde ; Req. rej., 4 mars
1912, D. P., 13. r 178.

2. Il faut, bien entendu, réserver les cas exceptionaels de ce que
j'ai appelé la « présomption de droit facultative ». Voy. ci-dessus,

p. 280, note 3 (n" 232) et p. 302, note 1 (n" 234).
3. Comp. L. Larombière, Théorie et pratique des obligations, nouv.

éd., Paris, 1885, sur l'art. 1350, n»^ 1-2, t. VH, p. 3-4. — Adde :

E. Paye, LaÇour de cassation, Paris, 1903, p. 168-169 et p. 172 (n» 154).
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est condamnable, à défaut d'un texte de loi, pour ceux qui

refusent à toute autre autorité le pouvoir de créer des

présomptions de droit.

Et— il importe de le remarquer — pareille doctrine, —
d'après les raisons mêmes qui l'appuient ' — ne peut être

que très strictement entendue. Puisqu'on considère que le

danger d'arbitraire, inhérent au procédé de la présomption

de droit, requiert la barrière d une formule écrite, émanée
de l'autorité souveraine, il faudra s'en tenir étroitement à

la place et au contenu de cette formule, et, tout en l'inter-

prétant d'après son esprit *, n'en jamais excéder ni les

termes, ni la portée. .Toute déviation de cette ligne ferme

constituerait une atteinte au principe et représenterait un

empiétement condamnable de l'interprétation sur la sphère

réservée, par hypothèse, à la loi 3.

Le problème ainsi nettement posé, — si nous voulons

maintenant, usant de la simple observation, rechercher,

d'abord, quelle solution il a reçue, en fait, d'après les

opinions concrètes des auteurs ou les décisions des arrêts,

nous sommes, je crois, contraint à constater, que ni la

doctrine ni la pratique ne sont restées fidèles à l'idée, que

les présomptions ne trouvent une base légitime que dans

un texte formel et précis de la loi. On peut, d'ailleurs,

relever plusieurs degrés dans les échecs, qu'a subis le prin-

cipe, si témérairement affirmé. — a) Certaines présomp-

tions dé droit, édictées par la loi, en vue de situations

précisément déterminées, ont été étendues, par une sorte

de nécessité de fait, à des situations voisines. J'ai déjà

1. Voy. ci-dessus, p. 314 (n° 235).
2. Voy. application, à propos des art. 1282 et 1283 (\ civ. franc.,

dans F. Laurent, Principes de droit civil, t. XVIII, n" 343.
3. Comp. L. Larombière, Théorie et pratique des obligations, nouv.

éd., Paris, 1885, sur l'art. 1350, n° 1, t. VII, p. 4. — C. Demolombe,
Cours de Code civil, t. XXX, n» 261. Gorap. t, XIII, n° 111 ;

— et

surtout : F. Laurent, Principes de droit civil, t. XIX, n°' 607, 608,
610, 614. Adde, pour l'application : ibid., t. XVIII, n°' 347, 350-
354, 355-359 (à propos des art. 1282-1283 G. civ. franc).
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laissé entendre* que les présomptions légales sur la durée

des gestations utérines, formulées, pendant longtemps,

exclusivement en vue de l'établissement de la filiation

légitime (art. 312, al. 2; art. 313, al. 2; art. 314-315

C. Napoléon), avaient été appliquées sans conteste pour

la preuve de la filiation naturelle, avant même que des

lois récentes n'aient, par le texte nouveau qu'elles intro-

duisaient au Gode civil, fourni quelques inductions en ce

sens (art. 331, al. 2, suivant texte de L. 7 novembre 1907;

art. 331, al. 3-2% depuis L. 30 décembre 1915 et art. 340,

al. 2-1" et 2", en vertu de L. 16 novembre 1912). H en est

de même de la présomption de droit complémentaire, qui,

pour fixer le moment précis de la conception d'un enfant,

place celle-ci au jour le plus favorable [omni meliore

momenlo) de la période légale des cent quatre-vingt-un

.jours représentant tout le délai dans lequel elle a pu se

placer; et cette présomption elle-même se déduit moins du

texte de la loi que de son esprit supposé K Par ailleurs,

ces mêmes présomptions, établies exclusivement en vue

de la preuve de la filiation avec les conséquences néces-

saires qui en résultent (notamment pour les droits de

succession ab intestat), sont couramment appliquées,

quand il s'agit de savoir si un appelé à succession était

cou<;u (et comme tel capable d'hériter), au moment de

l'ouverture de celle-ci, et alors niAme qVie cette ques-

tion d'a[>titudt> succossv>rale se poserait intléppiidaninient

de tout débat sur la légitimité. Telle est, du moins, la

solution, constamment approuvée par la jurisprudence %
en dépit des oppositions, plus ou moins larges, main-

1. Voy. ci-desflus, p. 289 n" 233).

2. Comp. ci-dessus, p. 2yu, texte et notes 1-3 (n" 233).

3. Voy. notiiimneul : Puiis 11» Juillet 1819 et Ilec}. rej., 8 février

1821, Sircy chron., 0. N., t. VI, 1, p. 379. - Urléans, 16 mars 1832,

sous Re(|. rej., 28 novembre 1833, Sirey, 3*. I. 668. — Grenoble,

20 janvier 1853, Sirey, 53. 2. 716. — Poitiers, 24 juillet 1865, Sirey,

05.2.271.
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tenues par certains auteurs en vertu du principe '. Ces

oppositions même s'atténuent quand il s'agit de généra-

raiiser des présomptions lég-ales, d'efTet moins grave,

réservées pourtant par les textes à des hypothèses déter-

minées : telle, la présomption de l'article 1731 réputant,

à défaut d'un état de lieux, la cliose louée reçue en bon

état, qu'on étend volontiers à des cas voisins de la loca-

tion *; telle encore la présomption dé bonne foi, proclamée

par l'article 2268 du Code civil, dont on fait bénéficier le

possesseur en dehors de l'hypothèse d'une prescription

acquisitivc ^; telle aussi, la présomption de désinléresse-

meut de la femme obligée solidairement avec son mari,

qui, présentée par l'article 1431 du Code civil français,

pour le régime de communauté, est appliquée en faveur

de la fejnnie, sous quelque régime qu'elle se trouve

mariée^; telle enfin, la présomption de renonciation de

la femme à la communauté, qui, formulée par l'arti-

cle 1463 du Code civil français, pour les cas de divorce

ou de séparation de corps, est couramment étendue à

l'hypothèse de la séparation de biens judiciaire ^ —

1. Voy. nolauiinent : G. Baldry-Lacantinerie el A. Wahl, Des suc-

cessions, 3« éd., Paris, 190Ii, n°* 179-181, t. i, p. 1 ti-148, avec les

références.

2. Voy., par exemple, en malière d'usulruit : Ananv et 1{au, Cours

de droit civil franrais, § 229, texte et note t», t. Il', Pari?, 1897,

p. 671, avec les références. — Contra : F.' Laurent, Principes de droit

civil, t. VI, n° 504. — G. Baudry-Lacanti.nerie et M. Chauvkau, Des

biens, 3« éd., Paris, 1905, p. 416 (n'^ 645).
3. Voy. notamment, à propos de l'acquisition des iVuits fondée sur

les articles Ii49 et o!JU du (!ud« civil iVaiicuis : G. IJAUitnY-l a'^. \.nti-

NiiitiRet M. Chai; vË\u, [><••« 6iff/fs, 3" éd., i'aris, I90j, h" 311. p. 2'J;(»-221,

qui.d"ail!eur.«j, se prononcent en sens contraire. Adde : i."- 312-315,
p. 221-223.

4. Voy. nulammeiil : Paii.'^. -lO juillet 1«33, Sirojj, X^. 2. 396. -^

Toulouse, lij février lïiJiil, avant ileq. rej., 9 uoUl lH;j2, Sircy, o3. J.

197. '- Alger. 27 Juiu 1892, iiircy, 93'. 2. '2'A.-~ TiiorLO.NG, Contrat de

vuiriatjc, t. 2, u" 1049. — A. Coli.n et H. Capitant, Cours elàincntaire

de droit civil, 2e éd., t. 111, Paris, 1921, p. UO-lll.
o. Voy. notamment : Ageii, 14 mai 1861, D. P., 61. 2. 226. —
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f}) Parfois, une présomptioa légale est manifestement

étendue, au delà de la loi qui la consacre, par la suppres-

sion de la preuve d'une condition textuellement mise à

son emploi. C'est à quoi aboutit la doctrine, la plus géné-

ralement admise, suivant laquelle la condition d'une

remise « volontaire » par le créancier au débiteur n'a pas

besoin d'être positivement établie pour procurer à ce der-

nier le bénéfice de la présomption de libération, issue des

articles 1282-1283 du Gode civil français'. Et, sans doute,

on peut penser que pareille solution assure seule la pleine

utilité pratique de ces textes. Il n'en reste pas moins

qu'elle en outrage violemment la formule et qu'elle ajoute

une présomption de droit, basée sur la probabilité de

bonne foi, mais introduite par la seule autorité des inter-'

prêtes, à la présomption légale que définissent nettement

les textes ^ Pour des motifs analogues, ou s'accorde, en

pratique, à admettre que la vacance d'une succession,

basée toujours sur une présomption de droit, est réalisée

dès que les héritiers du premier degré ont renoncé, encore

que le texte de l'article 811 du Code civil français exige

qu'il n'y ait pas d'héritiers connus ou que les héritiers

connus aient renoncé, ^ce qui vise manifestement Yow5 les

A. Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil français, t. III,

2* éd., Paris, 1921, p. 185.

1. Voy. notamment : Aubry et Rau, Cours de droit civil français,

§ 323,' texte et note 32, t. IV», Paris, 1902, p. 340-341, qui semblent

bien se fonder sur une véritable présomption de droit, surajoutée à

celle de la loi {Adde : § 750, texte et note 3, t. VIII *, p. 162). Ils don-
nent, d'ailleurs, à entendre que la jurisprudence n'est pas, sur cette

question, absolument certaine. — D'autres auteurs n'admettent ici

qu'une présomption de fait, à dégager des circonstances concrètes :

G. Baudry-Lacantinerie et L. Barde, Des obligations, 3e éd., t. III,

Paris, 1908, n" 1781, p. 106-107. — Plus nettement, contre toute

présomption : F. Laurent, Principes de droit civil, t. XVIII, n"* 355-
359.

2. Comp. F. Laurent, Principes de droit civil, t. XVIII, n»* 355-
359.



PRÉSO-MPTIONS DE DROIT. 321

siiccessibles saisk\ Et, ici encore, c'est la nécessité prati-

que, qui a paru justifier un renforcement de lapréiomption

légale. Mais ce renforcement ne s'opère que par la déna-

turation du texte*.— c) Lajurisprudence est allée beaucoup

plus loin, en reconnaissant directement, comme s'imposant

à l'interprète, de véritables présomptions de droit, qui

n'ont aucun appui sérieux dans la loi. Si j'écarte, eomme
équivoques, les hypothèses, dans lesquelles les solutions

des arrêts peuvent s'expliquer par le jeu de l'admission

libre de présomptions de fait', je citerai la préscmpnon
qui, débordant manifestement le texte abstrait des arti-

cles 546 et 551 du Code civil français, réputé le proprié-

taire d'une usine légalement propriéiaire du biez qui y
amène l'eau et du canal de fuite par lequel elle s'écoule,

lorsque ce biez et ce canal ont été creusés de main d'homme,

et pour le service de l'usine*; celle encore, mentionnée

1. Voy. notamment : M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil,

1* éd., t. III, Paris, 1918, n^ 2038, p. 449.

2. Aussi, certains auteurs persistent-ils à proteste^.- contre la pra-

tique. Voy. notamment : Aubry et Rau, Cours de droit civil français,

§ 641, texte et note 3, t. X de la 5" éd. (E. Bartin), Paris, -«'siS,

p. 420-422. — G. Baudry-Laca.ntinerie et Wahl, Des successions, 3' éd.,

Paris, 1905, t. il, n" 1932, p. 542-546.

3. Voy., par exemple, en ce qui concerne la propriété des accote-

ments, fossés et talus des chemins vicinaux : Toulouse, li féviier

1910 et Req. rej., li décembre 1911, Sirey, 12. i. 380. — Adde, pour
la prop'riété des francs-bords d'un canal artificiel ou de fossés et

pour celle d'un terrain compris dans la distance prescrite par la loi

pour les plantations voisines, etc. : Aubry et Rau, Cours de droit civil

français, § 192, texte et notes 9-19, t. II», p. 285-287. — De même,
la présomption de rt^gularité <lu losfameul, qu'ont souvent consa-

crée les arrêts, en cas de destruction ou de dissimulation par le fait

de l'héritier (Nancy, 22 juin 1895 et 2 mai 1996, Sirey. 96. 2. 26.3,

et, & la suite, Req. rej.. 25 octobre 1897, Sirf>y. 98. 1. 128. - Douai,

1*' avril 1899 et Besançon, 12 juillet 1899, signalés par Colin-:^api-

TANT, Tours élémentaire de droit civil, t. ill, Paris, 2'' éd., 1921, p. 846),

n'est adrnise quecomnie présomption simple, en vertu de l'article 1353

du Code civil français. Voy. Reij. rej., 8 décembre 1902, St><?y, 1904.

1, 132, et les références de la note (1-4 . — Rappr. ce (jui a été dit

ci-dessus, p. 315-316 (n" 236).
4. Voy. Dotammeol : Aubby et Raii, Cours de drutl cwil françait

Geny. — T. III. •»!
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plus haut', qui, pour assurer les récompenses dues à !a

femme commune, à raison d'un de ses propres aliénés

durant le mariage, admet, sans preuve, que le prix en

aurait été encaissé par le mari*; celles aussi, au moyen
desquelles la Cour de cassation sait couvrir la régularité

formelle des jugements ou arrêts qui lui sont soumis, en

admettant l'assistance continue aux diverses audiences,

consacrées à une cause, des magistrats mentionnés dans

l'arrêt ou le jugement comme ayant concouru à la décision

rendue ^ ou du greffier, qui a apposé sa signature à la fin

du jugement*; la présomption légale d'antériorité résul-

tant de l'inscription d'un acte avant un autre sur les registres

tenus à la Conservation des hypothèques"; celle enfin qui,

dénaturant manifestement le texte comme ie sens de l'ar-

§ 192. texte rt tîntes 6-8, t. If*, Paris, 1897, p. 28S-284. avec les réfé-

rences.- Adde, parexeinple : Req. rej.,4 tevrieri873, .Sùey, 73.1. 53 :

« Attendu que ie propriétaire d'un rcoulin établi sur un canal de

dérivation creusé de main d'homme est, en vertu des articles 546 et

1)51 du Code civil, présumé propriétaire de ce. canal ;.— que cette pré-

somption légale, qui le dispense de toute preuve, ne peut céder que
devant la preuve contraire, »

1. Voy. ci-dessus, p. 293, texte et note 3 (n" 233).

2. Les termes <Ies arrêts de la Cour de cassation, qui consacrent

cette solution, montrent bien qu'il s'agit d'une présomption légale,

Voy. notamment: Req. rej., 18 janvier 1897, Sirey, 97. 1. 455. — S'il

n'y avait que présomption de fait, la Couf suprême s'en remettrait

au pouvoir souverain des juges du fond.

3. Voy., par exemple : Req, rej., 17 octobre 1900, Sirey, 1901. 1.

79 : « Attendu qu'une telle mention... fait iégalenient piésumer que
les magistrats, qui ont concouru à la décision, ont pris part à toutes

les audiences consacrées aux débats. » — Coinp. Req. rej., 19 avril

1887, Sirey, ^1. 1. 320. — Civ. cass., 16 janvier iMï, Sirey, 95. 1, 97.

-- Req. rej,, 2 décembre 1895, Shey, 96. i. 939. -— Pau, 20 mai 1899,

Sir3y, 99. 2. 212, -- Req, rej., 18 oclobre 1904. Sirey, 19û4, i. 512. -
Adde:- Req. rej., 26 juin 1911, Siîey, 12. 1. 164.

4. Giv. cass., 18 févriei" 19.14, Sirey, 15. 1. 109, jet les renvois de la

note (3-4).

b, Voy. notam.ment : Req. rej., 18 décembre 1888, Sirey. 89. 1. 64.

— Caen, 18 juin 1908, Sirey, 1909. 2. 300, — Gomp, Bastia, 12 décem-
bre 1881, sirey, 83, 2, 9. — Nancy, 16 mai 1894, Sirei^, 94, 2, 191, —
Paris, 15 mai 1900, Sirey, 1902, 2, 187.
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ticïe 1283 du Code Napoléon, protège, jusqu'à preuve

contraire, contre une réclamation de frais ou honoraires,

le client qui a reçu du notaire la délivrance de la grosse

ou même de simples expéditions de son acte'.

Comment encore expliquer, aulrem.ent qu'au moyen
d'une présomption de droit, forgée de toutes pièces, par

une extension hardie, voire même quelque peu dénaturée,

du système légal de l'interdiction, les décisions qui, pour

annuler une disposition gratuite en vertu de l'article 901

du Code Napoléon, se contentent de la preuve de l'état

habituel de démence de son auteur pendant les années qui

ont précédé et celles qui ont suivi la libéralité, en impo-

sant au gratifié la Justificatioa de liotervalle lucide, durant

lequel il prétendrait placer le testament ou la donation

dont il se prévaut' ? — Et, je pourrais également citer la

jurisprudence, îrop peu appréciée jusqu'ici, qui, présumant

un mandat tacite de la femme, toutes les fois que le mari

se porte adjudicataire de l'immeuble où celle-ci a un droit

indivis, écarte, en fait, dans la plupart des cas, les diffi-

1. Voy. notamment : Civ. cass., 14 mai 1888, Sirey, 89. i. 12 ;

« Attendu que, sans qu'il y ait lieu de s'arrêter à la distinction faite

par la Cour d'appei entre les simples expéditions et les grosses.,.,

la délivrance ^ans réserve par le notaire... des expéditions d'actes

psoduites... fait, aux termes de l'article 1283 du Code civii, légale-

ment présumer, sans préjudice de la pi-euve contraire, la remise ou
le paiement des frais et honoraires... » — Cons. G. Baudry-Laca.mi-
NERiE et L. Bkrde, Des obligations, 3» éd.. t. III, Paris, 1908, n^* 1785,
p. 113-i 14, et les renvois de la note 1 de la p. 113. — Adde : CAv.

cass., 7 janvier ^1907, Sirey, 1907, l, 113, et la noie Ch. Lyon-Gakm.
ijul su pr"Uontî^ ^n â^^ns corstriiiH'

2. Voy. DOtftmmeMl : IJijyn, 22 décembre iSS\,-^if-*>y. 83. 5. 39 et

la note. — Req. rej., 8 juillet 19ul, Sirey, 1902. 1. 12*. — fleq. rej;,

V-' mars i^O't, Sirey. 19i)4. 1. 4U0. — Adâr : Albrv et H.U', Cowi de

droit civil français, ^ 648, texte et note 7, .j^ éd. (E. B.vrti.n), t. X,

Paris, 1918. p. 461. — Aussi, les auteurs, qui repoussent toute

extension des présomptions légales par voie d'interprétatiun, criti-

quent-ils cette juiisprudence. Voy., par exemple : A. Coi.i.n et

II. Capitant, Cours iHémeiitaire de droit civil fraxrais. t. 111, 1" éd.,

Paris, 1910, p. G27. Mais l'opinion de ces auteurs est un peu diffé-

rente dans leur 2'' éd., 19.^1, p. 635.
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cuUés soulevées par la disposition, quelque peu tortueuse,

de l'article 1408, alinéa 2, du Code civil (retrait d'indivision),

pour faire prévaloir, d'une façon à peu près générale, et

même lorsque le mari a paru agir en son nom personnel,

la solution, beaucoup plus simple et plus nette, de l'alinéa 1

du même texte, réserve faite seulement, pour ce dernier

cas, de î'option, que l'alinéa 2 accorde positivemeat à là

femme'.

On a pu |>révoir aussi, d'après les indices révélés par

certains arrêts, la précision prochaiiie d'une jurispru-

dence, qui élargirait le champ des présomptions de faute

et admettrait une responsabilité fondée, de droit, sur cer-

taines conditions objectives ^. — Mais, sans entrer dans le

domaine des hypothèses^, il n'est que de signaler le pré-

tendu mandat domestique de la femme mariée, pour faire

apparaître, comme universellement admise, tant par les

1. Voy. Civ. rej,, 17 février 1886, ^rey, 86. 1. 161, avec note cri-

lique Ch. Lyon-Caen. — Gomp. Planîol, Traité élémentaire de droit

civil, 7e éé., i. iii, Paris, 1918, n" 966, p. 87-88. — L'intérêt de la

présomption, introduite ici par la Cour de cassation, a été bien mis

en relief par A. Colîn et il. Gaj'itant, Cours élémentaire de droit civil

/rciiçais, 2* éd., t. III, Paris, 1921, p. 79-84.

2. *Voy. notamment, en ce qui concerne la responsabilité des

« entrepreneurs de ba'ttage », qui promènent à îa campagne leurs

macliines marchant à la vapeur, la note de M. Planïol, sous Rennes,

26 juillet 1906, D. P., 1907. 2. 17 (p. 18, col. 2), — Voy. auasi ïUom,

30 juillet 1903, sous Req. rej., 28 juiii 1905, J). P., 1908. L 172, qui,

toutefois, ne semble pas formuler une présomption de droit. -

3. On pourrait signaler encore la présomption, tÏLée par les arrêts

de l'article 350 du Code de commerce, en vue d'assurer ie jeu prati-

que des assuninces maritimes, savoir, qu'à supposer prouvées, par

l'assure, la mise en risque et la fortune de mer, il est admis, jusqu'à

preuve contraire par l'assureur, que îe sinistre est anivé dans le

lenîps et ie lieu de l'assurance. Voy. notamment : Civ. cass., 18 jan-

vier 1910, Sirey, 16. 1. 36.. — Il iiemble qu'on doive aussi tenir, pour

pratiquement nécessaire, la présomption de droit, suivant laquelle un

objet, confié à un entrepreneur de transport, est fâputé perdu au

bout d'un certain délai écoulé après l'époque fixée pour sa livraison.

Voy. L. Lacoub et J. Boutïron, Pr4fi<> de droit commercial, ^ ^&.,

Paris, 1921, 1. I, p. 580, texte et note 3 (a» iOitt).
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auteurs que par les arrêts, et sauf divergence sur certains

détails de son application, un ensemble de solutions, qui,

ne pouvant s'expliquer par une présomption concrète de,

volonté, en une matière où la preuve par présomptions

simples est inacceptable \ devient un exemple manifeste

d'une présomption de droit; cette présomption, qui n'est

consacrée forpiellcment par aucun texte ', repose, tout au

plus, sur la coutume et a permis d'insérer, par interpré-

tation, dans notre régime des rapports entre époux, une

masse importante de solutions juridiques des plus pré-

cieuses'.

D'autre part, il est également intéressant d'observer que,

suivant parfois une tendance, contraire, en apparence, au

fond pourtant, en harmonie profonde, avec la précédente,

les arrêts ne se sont pas refusés à restreindre, de parti

pris, la portée de certaines présomptions édictées formel-

lement par la loi, lorsqu'elles paraissaient constituer une

entrave, plutôt qu'un secours, à la juste appréciation des

choses.— C'est ainsi, qu'en matière de testament, et quand

il s'agit avant tout d'appliquer aussi libéralement que

possible la volonté du disposant, la jurisprudence française

a su limiter, par une interprétation délibérément étroite,

certaines présomptions légales, instruments aujourd'hui

désuets, qui risquaient de compromettre le but, sous le

fallacieux prétexte de le mieux atteindre : telles, la pré-

somption qui justifie l'article 1040 du Gode civil*, celle

1. Cons. Fr. Geny, préface à P. Bjnet, La femme dans le ménage,

Paris, 190i, p. xvii-xviij. — Rappr. ce qui a été dit ci-dessus, p. 250-

256 (n" 226,1.

2. On ne saurait invoquer l'article 1420 du Code civil, qui parle

bien d'un mandat possible du mari à la frmme, mais ne contient

pas trace d'une présomption en ce sens, — Voy. P. Bi>et, La femme
rfans le ménage, Paris, 1904, p. 37-39. Comp. préface de Fr. Ge.nv,

p. XVII.

3. Voy., pour les développements : P. Binet, La femme rfons le

ménage, Paris, 1904, passim.'

i. Voy., par exemple : P.eq. rej., 29 juin 1874, Sirey, 75. 1. 293. —
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que prétend exprimer Tarticle 1023 ', celles surtout

(art. 1044-1045 C. civ. franc.), qui sont à la base des

règles légales de raccroissement entre légataires -.

Ces indications, qu'augmenterait sans peine une revue

plus complète des applications, ostensibles ou cachées, de

l'idée de présomption, en toute notre pratique % suffisent à

montrer que celle-ci ne peut, sans laisser dans son œuvre

des lacunes sérieuses, se contenter du système trop maigre

des présomptions de droit positivement reconnues et défi-

nies par les textes. Les nécessités de la vie juridique pres-

sent incessamment l'interprète d'en combler lui-même les

lacunes. 11 y a là un fait imposant et qui, sans entraîner,

à lui seul, une approbation aveugle, nous encourage, du

Req. rej., 9 août 1882. Sirey, 83. 1. 58. — Comp. A. Colin et il, Ca-

PITANT, Cours élémenfaire de droit civil français, 2* éd., t. III, Paris,

1921, p. 879.

1. Voy. notamment : Pau, 14 février 1887, D. P., 88. 5. 298. —
Comp. A. Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil fran-

çais, 2^ éd., t. III, Paris, 1921, p. 847.

2. Voy. notamment : Req. rej., 30 mars 1897, D. P., 98. 1. 153 et

note de L. Guénée. — Comp. M. Planiol, Traité élémentaire de droit

civil, 76 éd., t. IIÏ, Paris, 1918, n» 2863, p. 724. — A. Colin et H. Ca-

pitant, Cours élémentaire de droit civil français, 2'"- éd., t. III, Paris,

1921, p. 923. ~ Voy. aussi : Req. rej., 10 juillet 1905, Sirey, 1906.

I. 79.

" "

'.

,.

3. Ainsi, on a pu parler d'une présomption légale sui generis, en

présence de la jurisprudence, qui admet qu'un jugement, statuant

sur un litige de propriété entre deux personnes, forme titre à l'égard

des tiers, sauf preuve contraire de leur part. C. Guyho, dans

Revue pratique de droit français, 1872-2°, t. XXXIV, p. 133-146,

notamment, p. 133, p. 137, p. 143-144. Adde, sur cette solution :

AuBRY et Rau, Cours de droit civil français, §, 219, note, 7, 1. 11% Paris,

1897, p. 563-564 (Ne faudrait-il pas voir plutôt ici, en tout cas, l'ap-

plication de présomptions de fait, admissibles, de par le droit com-
mun, pour la propriété immobilière^ comme l'ont- bien établi

A. Colin et H. Gapitant, Cours élémentaire de droit civil français, t. I,

3« éd., Paris, 1921, p. 1012-1013). — Comp. aussi, relativement à

l'extension des présomptions légales, dans la doctrine et la juris-

prudence : G. Aron, Théorie rjénéralc des présomptions légales en droit

privé, thèse de doct. Droi|, Paris, 1894-^95, p. 35-54, n°« 53-91. —
A. DuMORA, Etude sur lesprésorriplions en droit civil, thèse de doct.

Droit, Bordeaux, 1900-/90/, p. 81-97.
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moins à examiner, de plus près, les titres et le mérile de

l'opinion courante, suivant laquelle toute création oii

détermination de présomptions de droit devrait être stric-

tement réservée à la loi écrite.

Or, quand on y réfléchit, cette manière de voir n'est autre

chose qu'une manifeslation particulière de la conception

plus générale, qui ramène tout le droit positif à la loi

écrite. C'est parce qu'on refuse à tout autre qu'au législa-

teur le pouvoir de reconnaître, comme obligatoires et

socialement sanctionnées, les règles juridiques, qu'on

exclut, pour ce qui ne peut être qii'autoriié interprétative

ou judiciaire, voire pour la coutume, dont on r.iéconnaît

volontiers la force créatrice encore persistante', la facuîié

de découvrir ou d'appliquer des présomptions de droit,

qui n'aient pas leurs éléments essentiels dans vme formule^

légale ^ — Dès lors, la conclusion ne vaut pas plus que le

principe, d'où elle dérive. Je crois avoir établi ailleurs %

que ce principe était inacceptable, dans sa forme tran-

chante et absolue, comme se heurtanl à des nécessités

sociales, supérieures à toute convention. Car, il implique

une plénitude et une perfection incessante du matériel

1. Vov. notamment : A. Esmein, La coutume doit-elle être reconnue

comme warce de droit civil français ? (Rapport présenté à la l'"e sous-

commission de la Commission de révision du Code civil),,dans B«//e-

tin de la Société d'études législatives. 1905, t, IV, p. 533-544.

2. Aussi est-ce F. Laurent, le protagoniste le plus décidé du règne

exclusif de la loi écrite (voy. nota.mment : Fr. Geny, Méthode d'inter-

prétation et sources en droit privé, positif, Paris, 1899, p. 22, texte et

noie 1 [n" 101; 2* éd., 1919, t. I, p. 26, texte et note 1 [n^' 10];
Science et technique en droit privé positif, I, Paris, 1914, p. 26 [n" 8j,

p. 38 \i)° il]), qui se montre aussi l'adversaire le plus acharné de

toute extension des présomptions légales. — Voy., pour ie principe,

F. Laurent, Principes de droit civil, t. XIX, n°* 607, 608 et ôlO; et,

pour les applications, l'ensemble de son ouvrage, passim, notamment,
sur les art. 1282 et 1283 C. civ. franc., t. XVÎII. n° 347, n"^ 350-
359. Cependant, cet interpr.èle rigoureux a parfois ses faiblesses.

Voy. t. XVIII, no 342.
3. Fr. Grny, Méthode d'interprétation ci sources en droit privé positif,

Paris, 1899; 2e éd., 2 vol., Paris, 1910.
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législatif, qui dépasse manifestement le pouvoir effectif de

l'homme. De même, dirai-je à cette place, pour admettre

que l'interprète doit se contenter du système des présomp-

tions de droit, tel qus lé constituent les textes légaux, sans

y pouvoir rien ajouter, il faudrait être assuré, a priori,

que ce système est açsez plein et assez parfait, pour suffire

à tous les besoins de la vie juridique, sans avoir à compter

sur la constance d'une intervention, impossible en fait, du

législateur. Sinon, on risque de paralyser le progrès

nécessaire du droit positif, en le privant arbitrairement de

quelques-unes de ses sources productrices, ou de ses élé-

ments actifs de développement. — Les conclusions géné-

rales de mes études, relatives à la. Méthode d'interprétation,

s'adaptent plus aisément encore aux moyens techniques,

dont font partie les présomptions de droit. Puisqu'il y a

là un procédé artificiel, conforme aux lois de notre esprit,

et reconnu apte à favoriser la solution des problèmes juri-

diques % quoi de plus légitime que de le maintenir à la

disposition de tous les organes, qui coopèrent à l'élabo-

ration progressive du Droit? Aussi bieu, d'après sa nature

originaire, la présomption de droit, qui n'est qu'une géné-

ralisation de présomptions de fait, a dû surgir d'abord

dç l'interprétation coutumière et jurisprudentielle*, pour

n'être accueillie que postérieurement par la loi. Pourquoi

lui refuser de s'alimenter à ces sources primitives, toujours

vives et toujours fécondes? Dira-t-on qu'il suffit de laisser

à la libre activité de l'interprète le champ des présomp-

tions de fait? Ce serait, théoriquement, oublier la supé-

riorité de la présomption de droit, si bien mise en lumière

par Montesquieu", et, pratiquement, se priver du contrôle

1. Voy. ci-dessus, p. 266-269 (n» 230), p_ 279-283 (n" 232), p. 298

(n» 234)..

2. Comp. M. Plamol, D. P., 1907. 2, p. 18,'col, 2 (note sous Tiib.

civ. Seine, 24 janvier 1906^et Rennes, 26 juillet 1906).

3. De l'esprit.des lois, livfXXIX, chap. 16. Voy. ce passage rapporté

plus haut, p. 280, note 2 (n" 232).
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de la Cour suprême, indispensable pour assurer le règne

uniforme du droit positif*. — En réalité, une seule raison

pourrait, à i'encontre des considérations qui précèdent,

justifier qu'on réservât strictement à la loi écrite le pou-

voir de créer et de définir les présomptions de droit. 11

faudrait qu'il fût établi que ce procédé de. détermination

de droit positif, ne pût, à l'exemple de certains autres',

remplir son office, qu'au moyen de la précision d'une for-

mule écrite, seule capable d'en préciser le jeu et d'en

fixer les contours. Là réside seulement, à mes yeux, le

point critique du débat actuel. Et, je consens qu'on puisse

hésiter sur son ajjpréciation. Pour ma part, toutefois,

j'estime que tous nos moyens légitimes d'interprétation

sont aptes, à condition d'en user suivant leur nature et

leur valeur respectives, à déterminer, même dans notre

état social actuel, tous les éléments de la présomption de

droit; et l'expérience, que fournissent les exemples

empruntés à notre jurisprudence actuelle'', me paraissent

absolument décisifs en ce sens*.

J'admettrais donc, qu'en dehors même de la loi écrite,

1. Voy. ci-xiessus, p. 31o-317 , n° 235;. — Coinp. Fr. Ge.ny, MtHhode

d'interprétation et sources en droit prive positif, Paris, 1899, n"' 178-
182, 1" éd., 1899, p. 557-579; 2«' éd., 1919, t. Il, p. 195-220.

2. Corap. Fr. Geny, Méthode d'interprétation et sources en droit privé

positif, Paris, 1899, p. 521 522 (n° 169, in fine); 2« éd., 1919, t. II,

p. 147-148 (n° 169, in fine). — Addc : Fr. Geny, Science et technique

en droit privé positif, t. IV (à paraître).

3. Voy. ci-dessus, p. 317-326 (n° 235).

4. Adde : VoTmzB., Traité dea obligations, n° 849 : c II y a quelques-
unes de ces présomptions, qui, sans être établies par aucune loi,

sont assez fortes pour faire la même foi que les présomptions de
droit; sauf à la partie, contre qui elles militent, à faire la preuve du
contraire. » Voy., dans la suite de ce numéro, les exemples donnés
par PoTHiER. — Je sais bien que le pouvoir de l'interprète actuel ne
peut être aussi étendu que celui du temps de Pothier. Aussi n'ijivo-

qué-je cette autorité, que pour compléter notre expérience historique,

sur la nécessité d'une certaine latitude de la jurisprudence dans la

création et le développement des présomptions de droit.
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une coutume nettement caractérisée ' peut, aujourd'hui

encore, établir les bases d'une' véritable présomption de

droit; et, qu'à défaut de toutes sources formelles, la doc-

trine ou la jurisprudence, procédant par la voie de la

libre recherche scientifique *, restent fondées, dans la

mesure de leur autorité propre -, à suppléer aux lacunes

que la pratique révélerait sur ce point. -~ J'ajoute que je

n'aperçois aucune raison décisive, pour -limiter ces solu-

tions à la création de présomptions juria tanluniy c'est-à-

dire admettant la preuve contraire. Car, si certains motifs

impérieux peuvent légitimer, en des cas assurément excep-

tionnels, qu'on limite, voire qu'on écarte, les preuves

susceptibles de contrarier la présomption de droit (pré-

somption irréfragable)^ je ne vois pas pourquoi on refuse-

rait l'usage de cette faculté à des organes reconnus capables

de contribuer, pour leur part, à la formation de toutes

'règles juridiques.

Toutefois, il faut se souvenir que le procédé des pré-

somptions de droit, restant un procédé artiticiel, exige,

dans son emploi, une extrême réserve, surtout quand il

va jusqu'à rendre certain ce qui ne l'est pas, en .écartant

toute possibilité d'une preuve contraire. Celte réserve, qui

s'impose au législateur, lui-même et qu'il est tenté d'ou-

blier aujourd'hui quand il aborde les questions fiscales *,

1. Voy. Fr. Geny, Méthode d'interpréiation et sources, Paris, 1899,

2*' éd., 1919, n»' 116-429. — La présomption, qui sert de base au

prétendu mandat domestique de la femme mariée, présente, à mes
yeux, les caractères d'une présomption coulumière. Voy. plus haut,

p. .325, notes 1-3 (n» 325).
2. Fr. Geny, Méthode, n"^ 155-476.
3. Fr. Geny, Méthode, n°^ 145-150.
4. Cons. notamment : J. Berlan'd, Essai d'une théorie générale des

présomptions envisagées comme moyens de preuve pour l'administration

de l'enregistrement, thès^ de doct. Droit, Dijon, 1900-/P0/, notam-

ment Première partie. Des présomptions légales, p. oi-219. — Il

est aisé de soupçonner aussi le rôle, qu'on pourrait attribuer aux

présomptions de droit, dans l'organisation d'un impôt, tel que l'impôt

général sur le revenu, impliquant, pour son fonctionnement pra-

tique, l'intervention (du moins, éventuelle) de la taxation d'office.
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s'impose, à plus forte raison, aux organes, moins forte-

ment constitués, de la création juridique. Ce n'est donc

qu'avec la prudence la plus avisée, que doctrine et juris-

prudence doivent compléter le système des présomptions

légales; et cette prudence aboutira souvent à l'abstention',

s'il s'agit d'aller, par voie d'interprétation, jusqu'à la pré-

somption irréfragable -.

Parmi les considérations d'ordre social et législatif, qui

peuvent justifier les présomptions de droit, on a recom-

mandé la statistique '. La présomption tendant normale-

ment à transformer les probabilités en certitudes [prx-

swnptio sinnitiir ex eo quod plerumgue fit), il paraît, en

effet, assez plausible, de vérifier le probable et ses degrés

au moyen dune numération comparative des cas concrets.

— Mais, sans parler des difficultés d'application d'une

statistique judicieuse', et en concédant qu'il puisse y avoir

là parfois un instrument précieux d'évaluation des proba-

1. Voy., par exemple, pour la non-extension de l'art. 1488 C. civ.

franc. : M. Plamol, Traité élémentaire de droit civil, 7* éd., t. III,

Paris, 1918, n° 1351, p. 215-216.

2. Voy; une application de ces idées, à propos de la présomption,

tirée du millésime indiqué par le filigrane du papier timbré, pour

établir !a fausseté de la date d'un testament olographe, présomption

que les arrêts se défendent de reconnaître irréfragable : Req. rej.,

li mai 1864, Sircy. 64. 1. 233.

3. Voy., notamment à cet égard : R. von Jhering, Der BesitzwiUe,

Jena, 1889, p. 148-150, p. 159-162, p. 165-166, p. 170-173 (§ ix) ; trad.

franc, de Meulenaere, Du rôle de la volonté dans la possession, Paris,

1891, p. 128-129, p. 137-140, p. 143, p. 147-149 (§ ix).'

4. On trouverait un singulier exemple de l'erreur, à laquelle l'em-

ploi inconsidéré des statistiques peilt entraîner un esprit éminent
dans Be.ntham, Traité des preuves judiciaires, liv. VI, chap. II, § i

(Œuvres de J. Bentham, Bruxelles, 18i0, t. II, p. 339-340), qui sou-

tient, qu'en raison des statistiques, constatant un plus grand nombre
de procès gagnés parles demandeurs, ceux-ci doivent jouir, aux-

yeux du juge, d'une présomption de faveur, respectivement aux
défendeurs. — Mais voy. les notes f et ç/ de P. Rossi sur ce passage de
Bentham {op. cit.. p, 434-436) et surtout les observations judicieuses

d'Ed. BoNMER, Traité théorique et pratique des preuves, 5* éd., F. Lar-

NAUDE, Paris, 1888, p. 35-36 (n" 51).
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bilités, il convient, avant tout, de se souvenir, que la proba-

bilité, même la plus forte, ne suffît pas, à elle seule, pour

justifier la présomption de droit, et que celle-ci suppose,

avant tout, pour rester pleinement légitime, des raisons

miajeures d'ériger l'incertain en certain, le possible en

réel, raisons dont la valeur extrêmement variable peut,

seule, en même temps, déterminer la force effective méri-

tée par la présomption'.

Au pro|)lème général, qui vient d'être examiné, se peut

rattacher une question, assez récemment aperçue : Les

présomptions de droit, consacrées par le législateur lui-

même, et notamment celles pourvues de la force d'irréfra-

gabilité, peuvent-elles et doivent- elles rétroagir dans le

passé ? — La pratique a soulevé cette difficulté, pour

l'application de la disposition de l'article 17, alinéa 2, de

la loi sur le contrat d'association, du 1" juillet 1901, qui

p'résume certaiiaes personoes interposées, au profit des

congrégations religieuses, de façon à frapper de nullité

les contrats passés avec ces personnes, dans les conditions

prévues par le texte, comme tendant à permettre aux con-

grégations de se soustraire à certaines dispositions impé-

ratiycs de la loi (voy. l'art. 17, al. 1). Devait-on faire jouer

cette présomption de droit dans les situations élablies

antérieurement à la loi? — On sait que la jurisprudence de

la Cour de cassation a admis la rétroactivité, dans sa plus

grande extension *. Et ces décisions ont soulevé les plus

graves critiques ". Il est vrai, que là preuve contraire reste

1. Rappr. ce qui a été dit plus haut, p. 287-300 (n" 233-234)- et

p. 330-331 (n° 235^. — Comp., sur la statistique : Cardtnal D. Mer-

cier,. Lor/igi/e, 5« éd., Louvaiu et Paris, 1909, n»* 157-163, p. 318-336.

2. Voy. notamment : Civ. cass., 8 février 1904, Sircy, 190.5. 1. 17, et

D. P., 1904. 1. 117, avec les conclusions de M. le Procureur général

Baudouin. — Req. rej., 23 Juin 1904, D. P., 1905. 1. 10. - 2 Civ. rej.,

3 juin 1907, Civ. rej., 4 juin 1907, Civ. rej., 10 juin 1907^ Req. rej.,

8 juillet 1907, Civ. cass., 22 mars 1909, Civ. rej., 27 avril iQ09. Sirey,

1909. 1. 177.

3. Voy. notamment : E. Chavegrin, Diotes au Sirey, 1905. 1. 17 et
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admise, en vertu même du texte,àrencontredes présomp-

tions d'interposition, dont il s'agit. -Mais, outre que cette

preuve contraire sera, en fait, fort difficile à fournir pour

entraîner la conviction des juges, il faut observer, d'un

point de vue théorique, que telle qu'elle a été formulée,

la solution de la Cour suprême fût restée exactement la

même en face de présomptions irréfragables '. On a cru

cependant la pouvoir explique!', en rattachant les présomp-

tions de droit à la procédure et en rappelant que, dans

l'opinion à peu près unanimement admise, les lois de pro-

cédure jouissent normalement de ia rétroactivité *. 11 faut

convenir que pareille explication serait bien misérable et

qu'elle méconnaîtrait, dans l'institution même de la pré-

somption de droit, le caractère de fond, qu'établissent

ostensiblement les conséquences effectives de la question

soulevée. — Cette question, à vrai dire, se ramène à des

éléments assez simples, si on la soumet à l'analyse,

qu'exige toute appréciation sur la rétroactivité des lois. Il

ne paraît pas douteux, que l'établissement d'une présomp-

tion de droit, de nature -à modifier l'assiette normale des

situations juridiques, doive, en principe, comme toute règle

de droit .nouvellement introduite, respecter les droits

antérieurement acquis % et comporte, par suite, une inter-

190V.' 1. 177. — Comp. notes (20-43) en D. P., 1904, 2. 58 et notes

(1-4) enD. P., 1904. 1. 117.

1. Cela résulte des motifs des arrêts indiqués ci-dessus, p. 332,

noie 2 (n" 235).
2. Teiie est, du moins, '.opinion émise, en passant, par A. Colin

et H. Cahitant, Cours. èUmentaire de droit civil français, l""» éd., t. I,

Paris. 1914. p. ?>;» (Cftle explication risquée se trouve Cort atténuée

dans les 2« et 3' f'-.iitions, PhiIs. 1«I9 et 1921, t. I, p. 50'. — M. Pr.A-

NioL. Traité élévicntaire de droit civil, 6* éd., t. 1, Paris, 1911, p. 79

n" 251 . affirme, sans plus ample explicatioo, que: « les lois

f^lablissaut d^s précomptions It'yates possèdent également [c'esl-à-dire

comme les lois intei prétaiives) une rétroactivité qui leui* est nalu-

reiie. » i/f/.. dans 8» éd., 1920, p. 93.)

S. Par rjuelque formule que l'on veuille traduire l'article 2 du
Code ciTJI
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prélation cofitraire à sa rétroactivité *. Mais, d'autre part,

puisqu'il est admis et tenu pour incontestable, en France,

que le législateur puisse édicter des lois rétroactives, on est

conduit à dire que, formulant une nouvelle présomption

de droit, la loi écrite peut lui attribuer effet dans le passé.

Reste à savoir si le législateur detOOl avait eu, en ce sens,

une volonté assez nette pour s'imposer, telle quelle, à l'in-

terprète. La Cour suprême paraît l'avoir pensé. De ce chef,

il est permis de conserver les doutes les plus sérieux sur le

mérite de sa décision*. Car, s'agissant ici d'une solution,

tout à fait anormale, qui contrarie les idées les plus plausi-

bles et les principes, les plus certains, la volonté implicite

—- d'ailleurs bien difficile à connaître — du législateur ne

pouvait suffire à la constituer valablem"fent aux yeux de

l'interprète. Ea pareil cas, la volonté du législateur ne

peut compter que si elle s'exprime nettement. Et, puisqu'il

a les moyens de rexi)rimer, dont il sait user quand il lui

plaît % il faut dire que son silence ne peut signifier,. aUx

yeux de l'interprète, qu'un refus ou une indécision, dont

le résultat nécessaire est le maintien du droit commun,

donc, ici, la non-rétroactivité.

11

236. — Pour saisir et pénétrer à fond le Jeu des pré-

somptions, envisagées du point de vue propre de la tech-

nique juridique, nous nous sommes arrêté à la notion,

spécifique et originaire, de la présomption de droit, telle

j. Aj.'e»! et Pau, «w/îs ii^ ilmit civil françuis, 5" éd., t. I, Paris,

1897, p. 128 (^ 30).

2. Du moins, en présence du champ d'application qu'elle lui a

donné. — Voy., en faveur d'une application, plus judicieusement

ireslreinte : E. Chavegrin, noie au Sirey, 1905. 1. i7.

3. Tar exemple dans l'article 3 de la loi du J3 avril 1908; rnodiriant

le § 3 de l'article 9 de la loi du 9 décembre 1905, sur la séparation

des Eglises et de l'Etat; al. 5 : « Outre les dispositions interpréta-

tives ci-dessus... »
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que nous ravionspu fixer, se dégageant de la théorie géné-

rale de ia preuve et représentant, — une fois posées les

bases de la situation de fait à établir en vue de l'applica-

tion du droit, — le moyen d'alléger la preuve, qui devrait

être directement et précisément fournie, en reportant

celle-ci sur des élémenls, mieux connus, plus aisés du

moins à démontrer, tenus a priori pour procurant une

induction suffisante des faits seuls décisifs, sauf la possi-

bilité de détruire cette induction par une preuve contraire,

possibilité qui peut même être restreinte, voire positive-

ment écartée pour des raisons majeures '.

Cette étude « spécifique » de la présomption de droit

étant acquise, nous devons maintenant, si nous voulons

embrasser le moyen -lui-înême dans toute son ampleur,

revenir, en quelques mots, à la notion plus large, dont

nous étions parti °, et nous demander dans quelle mesure

les considérations, qui viennent d'être présentées, s'adap-

tent, pour ses applications principales, à la présomption

de droit entendue, au sens le plus générai, comme procédé

intellectuel tendant à tenir pour certain ce qui est dou-

teux, pour avéré ce qui est tout au plus probable, en vue

d'un résultat juridique quelconque.

Or, il convient d'observer, tout d'abord, que, dans le

domaine même de la preuve, cette notion, élargie et pres-

que banale, de ia présomption de droit, intervient, à côté

et en dehors de ia notion stricte et spécifique seule consi-

dérée plus haut, pour aider à ia démonstration des faits

suscitant un litige juridique.

Ainsi, elle joue un rôle considérable, àêinn la solulioR

du problème préalablif: de 'a charge de la preuve. Quand

il s'agit de reconnaître, quelle est la situation normale,

contre laquelle devra faire positivement preuve, celui qui

prétend que les faits y ont dérogé à son profit ^ on use

1. Voy. ci-dessus, notamment n" 232, p. 277-286.

2. Vov. ci-dessus, p. 204-267 (n'^ 230).

3. Ci-dessus, p. 274-276 (n° 231").
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largement et nécessairement, — faute le plus souvent

d'éléments de certitude, — des probabilités ou vraisem-

blances, qui seules permettent les présuppositions dont on

a besoin ^ Bien qu'il n'y ait pas là des présomptions de

droit proprement dites, on n'aperçoit aucune objection à

leur appliquer les règles essentielles posées |:'elalivement à

celles-ci '. — On ajoutera seulement, d'une part, que per-

sonne ne mettrait en doute, à leur sujet, la légitimité des

solutions admises sans texte formel et par voie de simple

interprétation ', s'agissant de développer un principe de

raison, dont la loi n'ofire^que la formule générale (voy.

notamment art. 1315 C. civ. franc.), d'autre part, que, par

leur objet même, qui n'est que de préparer le problème

de la preuve, ces présuppositions Comportent, toujours et

nécessairement, la preuve contraire, par suite qu'elles ne

peuvent jamais aboutir au résultat d'une présomption

juris et de jure *.

D'un autre côté, — et supposé fixée Ig, position proba-

toire des parties dans le débat, — il advient parfois, que

certains éléments de fait, évidents par eux-mêmes et qui

n'exigent, comme tels, aucune preuve proprement dite *,

opèrent, de droit, un renversement des situations, abou-

tissant à une dispense de preuve pour celui qui en eût été

naturellement chargé '. C'est le résultat d'une induction,

tirée par le droit des faits dont il s'agit. Et cette induction

ressemble, à s'y méprendre, à celle qui sert de base aux

présomptions de droit strictement entendues ^ /La seule

1. Voy. p. 27.'), texte et noies 3-4 (n° 231).

2. NoUnnnient, n»» 234-235, p. 290-3:U. — Mde : p. 279-283

(u« 232).

3. Comp. n> $35, p. 314-334.

4. Conif». n"234, p. 2%-313.

T). Voy. ci-f|pssus. p. :273. ifxl»' <•! fioles 2 3, p. 274, texte et note 1

(n° 231).

G. Comp. F. HEGEt.SREB(;f:H, l'dxilcktrn, t. F, Leipzig, I8ô3, p. 697-

698 (§ 195, in fine).

7. Comp. ci-dessus, p. 2(»H. toxte et note 4 (n" 280).
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difiérence consiste en ce que, dans le cas actuellement

prévu, l'induction se fait d'elle-même, par l'éviilcnce des

faits qui la justifient et qui n'ont pas à être démontrés,

comme pour la vraie présomption de droit'. — Partant

de là, on a pu dire, qu'il y avait plutôt ici vérité provisoi-

rement admise *, que présomption proprement dite. Mais,

si l'on observe que, dans celle-ci, le doute, sur les élé-

ments de fait qui la conditionaent, est essentiellement

contingent et varie de la plus grande incertitude à la

quasi-évidence, on sera porté à croire que la distinction

ne repose que sur une subtilité; et plusieurs en ont cri-

tiqué le bien-fondée — Quoi qu'il en soit de ce débat

théorique, il ne paraît pas contestable, au point de vue

pratique, que ces prétendues vérités provisoires, participant

de la nature intrinsèque des présomptions de droit, soient

soumises aux mêmes principes, notamment quant à la

détermination de leurs conditions * ou la précision de

leurs effets ^

Enfin, on pourrait encore mettre à part de' la présomp-

{. Voy. ci-dessus, p. 277-286 (n" 232).

2. « Interimswahrheiten », a dit J. Unger, System des osterreichischen

allgemeinen Privatrechts, 4 A., t. II, Leipzig, 1876, § 130, texte et

notes 49-51 a, p. 598-600, qui en offre, entre autres exemples :

a) d'après le Code civil autrichien : les prétendues présomptions, en

vertu desquellesunenfantnaîtvivant(§23C.civ. autr.),lei»/er(7e/iya6e

promis a été livré dans les trois premières années du mariage (§ 1232

ibid.), les choses remises à titre d'usufruit ou de louage étaient de

qualité moyenne (?;§ 518 et iiiO ibid.}; ^) d'après les textes romains:

les règles fixant le prédécès d'un des commorientes (Dig. XXXIV. 5, De

rébus dubiis, fr. 9, §§1,3, 4, fr. 16, pr., fr. 22; XXIII, 4, De pactis dota-

libm. fr. 26. pr.), ou la ^rœsitmtio Muciana ;i)ig. XXIV, 1, De donatio-

nibus inter viniia et uxorem, fr. 51 ; Cod. V, 16 eod. lit., C. 6).

3. Voy. noUumnenl: H. Hiuckiiahu, Die civil istischen Vrdsumtionen,

Weimar, 1866. p. 332-33!'. ij; 32;. — J.-W. IIkuemann, Die Vermuthung

nacfi dem Rechl des deutsclten lleiches. Jenu, 1904, p. 282, texte et

note 1 (§ 44). — T.omp. H. \\ iso-^cnf^ut, Lehrbucli des Pandekienrechts,

9 A., Th. Kipp, t. 1, Frankfurt a. M., 1906, § 133, note H, al. 2,

p. 679.

4. Vov. ci-dessus, p. 279-281 (n» 232j et W 235, p. 314-334.

5. Voy., n» 234, p. 296-313.

gÈny. — T. 111. 22
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tien de droit, proprement dite, qui supposerait une induc-

tion émanée directement de l'autorité créatrice du Droit

(loi au sens large), les cas, où le législateur se borne à

consacrer une induction tirée des faits, en raison de leur

vraisemblance, par les intéressés eux-mêmes : comme si,

par une déci;- on de droit générale, on déclare libératoires

les paiements faits a un employé, dans certaines condi-

tions permettant de le tenir pour fondé de pouvoirs de son

patron qui se trouve être créancier '. — A la même concep-

tion se rattacherait le pouvoir ménager de la femme mariée,

lui permellantd engager son mari, si, du moins, on le fonde

sur le mandat supposé de celui-ci. Nous avons vu, pour

notre part, dans cette dernière situation, une véritable

présomption de droite — Et cette manière de voir nous

paraît s'imposer pour tous les cas analogues. Peu importe,

en effet, que le législateur réalise directement l'induction,

qui fonde sa décision, ou qu'il s'assimile simplement, en la

tenant pour acceptable, l'inductjon d'abord née dans l'esprit

des intéressés. D'une façon comme de l'autre, il admet vraie

une circonstance de fait incertaine (pouvoir conféré par le

maître), qui résulte d'autres faits plus aisés à établir (con-

ditions des actes juridiques accomplis par le représentant)
;

nous avons ici tous les éléments de la vraie présomption

de droit. Et il convient d'en appliquer toutes les règles.

Au total, tant que l'on reste sur le terrain de la preuve

juridique, il semble que, si élargie qu'elle puisse être, la

notion de la présomption de droit demeure homogène en

sa nature profonde et qu'elle comporte une adaptation

adéquate des préceptes, que nous avait révélés sa concep-

ption la plus pure et la plus précise. — Il convient seule-

ment d'ajouter que, pour réaliser sa technique propre,

1. Comp. J. U.NGER, Stjstem des ôsterreichischen allgemeinen Privat-

rechts, 4 A., t. H, Leipzig, 1816, § 130, in fine, tsxle et note 53,

p. 60(U601.

2. Voy. ci-de.ssus, p. 293, texte et note 2 (n" 233) et p. 325, texte

et not.es 1-3 (q" 235), avec renvois.
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cette notion de la présomption de droit doit rester séparée

de ia notion distincte des modes de preuve, ce qui conduit

à en exclure, comme' constituant de vraies preuves sui

generis, l'aveu et le serment, que l'article 1350-4° du Gode

Napoléon a fait inconsidérément figurer au nombre des

présomptions légales ^

237. — Mais la notion de la présomption de droit, bien

qu'elle ait son origine et qu'elle trouve sa justification

profonde dans les exigences pratiques de la preuve con-

crète, déborde aisément ce terrain étroit, pour pénétrer

dans la constitution foncière du Drrtit On se l'explique sans

grande peine. Eneliel, le législaleur, ou tout autre organe

de la création du droit positif, porte ses régies (règles de

droit), en vue de situations de fait, que, par la force des

choses, il doit envisager comme générales et quelque peu

abstraites. Sous cette forme même, les faits, dont ilfaui

apprécier., tant la consistance propre que la valeur écono-

mique ou morale, n'apparaissent pas toujours — bien s'en

faui; — dans la certitude de l'évidence. Us présentent sou-

vent des obscurités, des contradictions, des troubles. En

vue d'arriver à la rigueur et à la précision, que requièrent

les règles juridiques, il est nécessaire — faisant, pour ainsi

dire, un règlement de preuve à forfait — de trancîier ces

causçs iniinies de doute, de fixer les situations indécises,

bref, en s'appuyant principalement sur les probabilités

et les vraisemblances, de tenir pour certain ce qui est

équivoque, pour avéré ce qui est tout au plus plausible.

Or, c'est là l'essence même de la présomption, au sens

large et banal du mot -. Et, dès lors, il n'est pas étonnant

i. C'est lavis, à peu près unanime, des interprètes.— Voy. notam-

ment : G. Baldry-Lacanmnkrie et L. Babde, Des obligations, 3« éd.,

i. IV, Paiis. n» 2656, I, p. 341, texte et note 3, avec les références.

-- cômp. ci-dessus, p. 288, note 2 (n" 23"3). — Adde-: P. -Gbffrov-,

Essai sur les présomvtions légales en matière civile, thèse de doct.

Droit français, Paris, ISW- iS9f, rr^ 47. p. 73-76.

2. Voy. .ci-dessus, p. 2C.>, texte et note i- [n" 230).



340 ÉLABORATION TECHNIQUE DU DROIT POSITIF.

qu'on la puisse découvrir sous le plus grand nombre des

règles du Droit '.

Elle s'y présente assurément à titre de procédé technique,

produit d'un artifice de l'esprit s'ingéniant à dominer la

viç ^. En même temps, elle peut être rapprochée de la pré-

somption de droit proprement dite, simplifiant ou allégeant

la preuve concrète à fournir dans un litige % dont elle

emprunte Ig. structure générale '. Mais elle ne saurait se

confondre avec celle-ci. Et elle en reste profondément

distincte, d'une part, en ce que ses conditions conservent

ordinairement un caractère plus général et plus abstrait,

d'autre part, et surtout (c'est ici le trait distiuctif essentiel),

en ce qu'elle ne permet même pas de poser la question de

preuve contraire *, pareille question se trouvant exclue

a jyriori par l'injonction légale, dont la présomption n'est

ici que le motif, bien loin d'en constituer le contenu, voire

même la présupposition nécessaire. On peut ajouter encore

que/ si l'on refuse aux divers o^rganes coopérant à la créa-

tion du droit positif, en dehors de la loi écrite, le pouvoir

de constituer des présomptions de droit proprement dites *,

on ne saurait, — à moins d'en paralyser complètement

l'action,— leur dénier l'usage do ces présomptions banales,

{. Exemples, ci-dessus, p. 2Gj-266 (u" 230). — Quelquefois,

d'ailleurs, il n'y a présomption quen apparence et d'après la formule

d'un texte. Ainsi, dans les articles 632-633 du Code de commerce;
voy., à ce sujet : Ch. I.yo.n-Caen et L. Renault, Traité de droit com-

m^rcw/. 1. 1,4* éd., Paris, 1906, n° 105 i/s, p.115. — Comp.r?rt. 638

al. 2 C. comm., qui, lui, exprime un véi itable présomplion de droit

Ch. Lyon-C.aen et L. Henailt, ibid.. n°' l'73-174, p. 188 190.

2. Voy. ci-dessus, p. 176-177 n" 214. initio et toute la suilt du

chapitre sixième ;.\X;. n"* 214-227, p. 17:i-2r.7.

3. Voy. plus haut. n° 232, p. ::77-286.

4. Cette nature, (luplqiie peu ainbifîu*^. di- la présomption d«^ droit,

a été pressentie par \V. Bklimk, Fhilo^DpJn*' du droit. 4* éd.. Paris.

1881, t. II, p. 611-613 et p. 678-682

5. Voy. ci-dessus, p 282-283 et p W)-'iH(\ u" 232 . puis, n" 234,

p. 296-313.

6. Voy. ci-dessus, p. 314-315 (n» 236) et tout le n' 235, p. 314-334.
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sans lesquelles ne se peuvent véritablement concevoir,

aucune formation ni aucun développement de règles de

droit *,

11 est évidemment impossible d'énumérer) même par

aperçu, les plus notables de ces présomptions, impropre-

ment dites, qui remplissent et animent toute notre orga-

nisation juridique. Je voudrais seulement signaler deux

idées générales-, qui me paraîtraient permettre d'en grouper

un grand nombre, et qui nous montreront, en même temps,

comment la question de la preuve contraire, si nettement

posée pour les présomptions de droit proprement dites',

disparaît ou se dénature, quand il s'agit de nos présomp-

tions banales, même appliquées au droit. Là réside, au

fond, l'importance capitale de leur diagnostic K

D'une part, la notion générale de présomption joue un

rôle considérable dans les nombreuses règles juridiques

formant ce qu'on peut appeler le « droit dispositif »\ Il

1. Comp. P. Geffrot, Essai^ïw le^ présomptions (('gales en matière

cii'iie, thèse de doct. Dioit français, Paris, iS90-IS9l, p. 9 (n" 2). —
Sur la présomption de conformiLé au droit objectif, qui s atUche aux
actes de lautorilé, voy. Fr. Çeny (sur L. Duguit), dans Revue critique

de ier/islation et de jurisprudence, 1901, t. XXX. p. oOS.

2. Bien que les idées, qui vont suivre (p. 341-356 f n-"^ 237-238]),
se rattachent à la dislinclion générale des dispositions lé^'ales, en
lois inipéralives ou d'ordie public et lois interprétatives ou d'ordre

privé, je n'entends pas attribuer à cette division un caractère de
plénitude exhaustive, par rapport à l'ensemble du droit positif. —
Comp.. à cet égard, E. Gounot, Le principe \de l'autonomie de la

volontf en droit privé, thèse de doct. Droit, Dijon, VJll-19 !2, p. 88-98.

3. Voy. p. 281-282, p. 285-286 in" 232i. — Adde : n'> 234, p. 296-

313.

4. Voy. ci-dessus, p. 340-341 (n" 237 et ci-après, p. 343-344

(n" 237). p. 346-351 (n» 238.1.

5. Comp. J. Ungf.r, Systein des ô>iterreichischen altcjemcinen Privat-

rechts, 4 A., t. Il, Leipzig, 1876, § 130, III, 1-2, p. 596-598. Comp.
ibid., t. 1, § 9, I, initio, p. 53-54. — R. I.konhard, Der Irrthum bei

nicktigen Vcrtragcn naeh rômischen Redite, t. 1, Berlin, 1882, p. 209-

213 (§ IJt). — Voy. aussi : F. Règelsbergeb, Pandekten, t. l, Leipzig,

1893. |i 32 : Esmaciitigendes, ergiinzendes, zwingendes Redit, p. 128-

131. — B. WixDSGHEiD, Lehrbuch des Pandcktenrechts, § 30, t. I, 9 A.,
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s'agit de ce vaste domaine du Droit, qui, par sa nature,

laisse une place prépondéraDteà rautoRomie deîa volonté.

Etant donné que les intérêts en présence sont purement

privés et qu'aucune considération d'ordre supérieur n'est

en jeu, le législateur (ou tout autre organe créateur de

droit positif) part de cette idée, que les intéressés sont plus

aptes, que qui que ce soit, à établir entre eux la règle

nmcme de leurs droits. Toutefois, comme ils peuvent avoir

été dans l'impossibilité ou simplement avoir négligé de le

faire, comme il fauipourtaiit que leurs intérêts en conflit

soient juridiquement réglés, la loi, en conformité de sa

mission suprêinc, intcrvÎPut pour suppléer le règlement

volontaire défaillant ; elle dispose, par ses préceptes, aux

lieu et place des particuliers eux-mêmes. — Ainsi, se pré-

sentent la plupart des règles légales déterminant le contenu

des contrats ou du testament, dans la mesure de la liberté

laissée à ces actes juridiques. Â la même idée se ptîuvent

rattacher le système légal du régime matrimonial de.droit

commun, voire même celui des successions ab in testa t, en

tant, du moÎDS, qu'il ne ferait que suppléer le défaut de

testament. Et, l'on peut ajouter que, même dans les textes,

qui déterminent le régime de la propriété, de ses démem-
b?;ements et limitations, voire, quoique plus exceptionnel-

lement, parmi ceux, qui fixent le statut de la famille, il en

est qui présentent le même caractère.

Or, en po; tant semblables dispositions, le législateur,

suivant le principe qui le dirige, est natureîlenent inciié

à s'inspirer de la volonté probable de ceux dont; à leur

défaut, il l'ègle juridiquement les intérêts, ici, apparaît la

Th. KsF?, FfàShîun a. M., Sf?00, p. 125-128, — H. DERNBunc, Bic

ailgsfTtiinfn lithren êes hiîygerhohen hschts des dsut^chen Rpich^-

vv4 l*reusa<m. â k., î. I. Haîii^ a. S., i l^, il, p. r.6-58. — Al'oh,- ei

Had , Cours de drnit civil français, § 34, t. I\ 1897, p. 174-17';. —
E. GouNOT, Le i'r%ncipe de Vautonomie de la volonté en droit privé,

Ifièse de doct. Droit, Dîjon, !9il-/9/i, charj. H, p. 83-118 et

chap. IIÎ, 3»ct. ni, § t, A., l, p, 180-192.
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notion générale de présomption ; et l'on dit volontiers que

la loi présume, en tel ou tel sens, la volonté probable des

intéressés '. — S agit-il bien vraiment d'une présomption,

qu'où puisse assimiler à la présomption de droit propre-

ment dite, allégeaut la preuve, telle que l'imposerait

l'application stricte des règles*? .4 priori, on en peut

douter. Car ce n'est pas tant le mode de preuve, lui même,

qui est suppléé ici par la loi, que plutôt le fait à prouver,

et pourtant seul décisif, savoir la volonté, de tel ou tel

résultat juridique, qui a positivement manqué. — Aussi

bien, n'admettrons- nous pas, pour écarter la disposition de

la loi, une preuve contraire quelconque, qui pût renverser

la prétendue présomption de volonté dont elle s'étaie, mais

seulement une volonté réellement existante et régulière-

ment manifestée, voire revêtue des formes, que la loi exige-

rait pour la reconnaître, par exemple, dans les cas du

contrat de mariage^ ou du testament. On ne saurait se

contenter ici d^indices, même tendant à faire échec aux

résultats de l'induction légale. — C'est qu'en effet la pré-

tendue présoniption do voloulé, si elle contribue à expli-

quer la.décision de la loi, û'en con£titue pas la raison d'être

fondamentale, ni même le contenu proprement dit. C'est

bien d'autorité, et par décision propre, que le législateur

édicté ces règles dispositive» ; el, s'il s'inspire, pour les

arrêter, de la volonté probable des intéressés, il ne s'agit

1. PoTHiEH, Traité des obligations, n** 844, rattachait aux pr'isomp-

liona de droit !f régirîie de ooiîmiUliauté, altiibisi; pur iosOoulumes

aux épf'UX mariés sans contrai de iTiôrjage.

2. (^ùmp. pius haut, p. 278-§8l (lî"* 232).

3. Ainsi s'explique la solulicn, à peu prè* unanimement admise,

suivant laquelle, en cas de nullité, rnémè pour une cause étrangère

à la volonté des parties, dun contrat de mariage, les époux seront

mariés sous le régime de lacoinînunauté légale'. — Voy. notamment :

G. BAUURY-l.ACANTiNERiE, J. Le CoL'Riois ti F. SuRviLLE, Dii Contrat de

mariage, n^ 204-205, 3« éd., 'Pariu, 1906, t. I, p. 214-218, avec les

renvois de la note 2 de la p. 218. — Comp. É. Gou.not, op. cit., p. 108,

texte et oote 3,
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pas d'une volonté concrète considérée dans la personne

individuelle de ceux-ci, mais plutôt d'une volonté abstraite,

évaluant en bon sens les intérêts en jeu et mesurée sur

l'opinion commune du public en général'.

Et cela est vrai, non seulement des règles légales, qui

établissent un régime juridique, de cet ordre, pour le cas

où les intéressés n'ont pas exprimé une volonté contraire,'

mais aussi bien de celles qui statuent pour le cas d'incer-

titude sur l'existence ou le contenu de pareille volonté ^.

En qualifiant ces dernières d'interprétatives, on a pré-

tendu j voir une catégorie distincte, qui ouvrît une place,

plus nettement marquée, à l'idée de présomption (pré-

somption de volonté). En réalité, pourtant, et du moins

dans la plupart des cas ', il paraît certain que, soit qu'il

découvre une lacune véritable dans la volonté des parties,

soit que celle-ci révèle un simple trouble qui l'ait empê-

chée de se préciser, le législateur supplée à cette volonté

défaillante suivant des vues d'intérêt général et de bien

commun, de telle sorte que sa disposition né puisse être

tenue en échec que par une déclaration assez nette pour

y substituer clairement le vouloir des intéressés ^ — Si,

1. Comp. E. GouNOT, op. cit., p. 106-107, p. 109, p. 18.6-187. — Voy.

aussi : G. Dereux, De Vinterprétation des actes juridiques privés, thèse

de doct. Droit, Paris, 1904-^905, passim; et surtout : E. Danz, Ein-

ftihrung in die Rechtsprechung , Jena, G. Fischer, 1912, § 16, p. 49-56.

2. Sur cette distinction, que le Code civil allemand de 1896 a pré-

tendu traduire dans ses textes par la différence des formules

employées, voy. notamment : R. Stammler, Das Recht der Schuld-

verhàltnisse in seinen allgemeinen Lehren, Berlin, 1897 ; Dritter Absch-

nitt. Auslegungsvorschrifte und ergànzende Rechtssàtze, §§ 14-24,

p. 55-83.

3. Peut-être pourrait-on mettre à part les cas, où la loi, prévoyant

une clause déterminée, lui assignei-ait un sens précis, qui pourrait

être contredit, d'après les circonstances de la cause. — Comp. Paris,

28 novembre 1895, et Req. rej., 21 avril 1896, Sirey, 97. 1. 481 et note

E. Chavegrin,

4. Comp. R. Saleilles, DeHa déclaration de volonté, Paris, 1901, sur

Tart. 133, § 1, n"" 6-39, p. 196-212. — Introduction à Vétude du.
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donc, on veut parler de présomption légale de \v.i....

faut, visant moins le contenu de celle-ci que sa manifesta-

tion même, prévoir les cas, où la loi induit de certaines

circonstances une déclaration de volonté, à laquelle elle

attache des effets juridiques propres '

; de telle sorte qu'on

put détruire ces efifets, en démontrant, suivant le droit

commun, qu'en dépit des circonstances prévues, la volonté,

dont il s'agit, n'a pas réellement existé. — En fait, pareille

preuve est souvent difficile à rapporter, parce que la loi

n'induit ces déclarations de volonté que de faits décisifs

{fada concludenlia), qu'une protestation contraire ne sau-

rait, en général, énerver [protestalio contra aclum non

valet). Toutefois, outre qu'il faut réserver l'efiicacité de

cette protestation toutes les fois qu'elle serait possible

sans contradiction -, il y a lieu de reconnaître l'effet de

toute autre preave contraire, qui serait admissible ici

suivant le droit commun de la preuve ^ Et, l'on en trou-

verait des exemples, en des hypothèses même, où la pré-

somption légale de volonté se déguise sous une règle

positive de la loi : ainsi, à propos de la constitution des

servitudes (au moins apparentes) par la destination du

droit civil allemand, Paris, 1904, ^ VI, p. 43-53, notamment p. 49-50.

-— K. UzLhyviG, Lehrbuch des deutschen Zivilproceszrechfs, t. II, Leipzig,

1907, p. 147-150 '§ 89, IIF'. — Voy. pourtant, en faveur de la distinc-

tion : E. GouNOT, op. cit., p. 190-192.

1. Cons. F.-C. von S.wigny, System des heutigen Rômischen Recfits,

§§ 131-133, 1. 1, Berlin, 1840, p. 242-257. Traité de droit romain, trad.

Ch. GuENOUx, 2« éd., Paris, 1856, t. III, §^ CXXXI-CXXXIII. II s'agit

là, suivant les cas, d'après Savigny, de consentement prsesumplus ou

fictus. — Les applications en sont nombreuses. Voy. notamment, au

Code civil français de 1804, les art. 692-f>94, 778-780, 892, 1036, 1038,

1211-1212, 1282-1283, 1908. — Comp. art. 621. — Voy. aussi art. 1044-

1045.

2. Voy. F.-C. von Savigny, System, t. III, p. 246-248 (§ 132), p. 256

(§ 133); trad. franc., t. III, p. 250-252, p. 259-260.

3. Voy. J. Unger, System, des ôsterreichischen allgemeinen Privat-

rechts, 4 A., t. II, Leipzig, 1876, § 85, II, p. 104-110, notamment la

note 19 (p. 110). — Voy. pourtant plus loin, ^ 130, texte et note 48,

p. 597-598.
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père de famille (art. 692-694 C. civ. franc.)', ou de la

renonciation, à la nullité d'un partage, entaché de dol ou

de violence, que l'article 892 du Code Napoléon induit de

l'aliénation de tout ou partie de son lot par le coparta-

geant victime de ce vice de consentement *. --- Mais il est

clair que les solutions léga-es, reconnaissant d'autorité

pareilles déclarations de volonté tacites, ne font pas partie

du droit dispositif ^ Et, il reste vrai que celui-ci n'offre

pas, dans sou essence, l'application de vraies présomp-

tions de droit \

238. — Si, d'autre part, nous voulons envisager les

règles juridiques, qui, statuant dans un domaine supérieur

aux intérêts privés, ne peuvent ôtre ramenées à l'expres-

sion généralisée des volon lés particulières, mais tendent

plutôt à brider ces volontés et constituent un droit nette-

ment impératif ou prohibitif, nous découvrons aussi, fort

souvent, à la base de leurs prescriptions, des probabilités

transformées en certitudes, ou, plus généralement, cette

éreclion en vérité ferme de circonstances flottantes, que

représente la notion générale de présomption ^ — Mais ici,

moins encore que dans le droit dispositif*, cette notion ne

1. Voy. Douai, 28 avril 187o et Req. rej., 7 mars 18" 6, Sirey, 76.

1. 204. — Comp. A. Colin et H. Capitant, Cours clémendaire de^droit

civil français, 3« éd., t. ï, Paris, 1921, p. 980 cbn. p. 978-979.

2. Voy. Grenoble, 8 mat 183"), Sirey, 35. 2. 554. — Comp. C. Demo-

LOMBE, Cours de droit civil français, t. XVll, n" 490. '-

3. El) effet, i-églemeniant la manifestation de la volonté, elles

seraient (>lut5l comp} iaci dai'î< c*) "^Uï* V. î\&Ufi>*9%^(t&n. Pundekten,

t. I, Leipzig, 1883, g Ô-I, p. 128-l"y, nppoUe ; EituictUi^ondes Recht.

i. Atide, sur les prsnumptioneti vAuniati», daiiâ ieUr ensemble ;

tl. ByncKHARt», 8(> ciiHliiii&shm Prànumiionen, Weimar, 18U6> ^ ES-

80, p- 249-311 et p. 343-350 (§ 32, in fine). — JT-W. HEDïJlAN^, Die

Vermutung nach dem Recht d^s deutachen heiches, Jena, 1904, § 38,

p. 227-238. — Comp. aU8ei : G. Ahos, Théorie générale d«i présomptions

kgales en droit privé, thèse de doct. Droit, -Paris, 1894-/595,

n°» 113-128, p. 64-70.

5. Voy. ci-dessus, p. 264-2^7 (n° 280).

6. Voy. ci-dessus, p. 341-344 (no 337).
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saurait faire partie intégrante des conditions naturelles et

nécessaires de rapplication des règles. Elle ligure seule-

ment, à tilre d'élément intellectuel et constructif, parmi

les motifs, qui ont déterminé celles ci. Et, si elle a coopéré

à la preuve générale et abstraite, qui justifie la décision

même de la loi (ou de toute autre source du droit objectif),

elle s'est absorbée dans cette décision, au point de rester

définitivement étrangère à la preuve concrète des espèces

particulières, qui en suscitent l'application. — D'où il

résulte, et que la question de la preuve contraire ne peut

même pas être ici posée', et que la portée du précepte

léga! excède souvent les résultats propres de la présomp-

tion à laquelle il s'étaie.

Un exemple frappant de ce rôle, purement cor.slructif,

de la présomption, entendue au sens large, nous est otfert

par la plupart des incapacités, qu'organise le droit positif.

Fondées presque toujours sur des données insuffisantes

pour justifier pleinement le but qu'il s'agit d'atteindre,

elles né réalisent ce but, qu'en généralisant les circons-

tances, assez flottantes, qui lui servent de point de départ,

au moyen d'une induction tirée de vraisemblances, c'es1>-

à-dire d'une présomption lato sensu. — C'est ainsi que

l'incapacité, attachée à l'interdiction judiciaire, s'explique

par une présomption générale d'insanité d'esprit, pesant sur

le dément, tant que dure le jugement qui a reconnu son

état habituel de folie. L'incapacité des mineurs repose sur

une présomption générale d'immaturité d'intelligence,

pendant la période légale de la minorité ^ L'incapacité de

la femme mariée oUe-mème, si «iu nioini< on la rattaehrr à

une c'^rtaine faiblesBâ du sexe [/rac^ilitas f(e.THs), suppose

que cette faiblesse s'aggrave par k dépendance, où l'état

1. Comp. ci-dessus, p- 283 (n" 232). — Adde : n" 234, p. 296-

2. Comp. C. civ, allemand de 1806, § 104, et, sur la traduction du
Comité de iégisiation étrangère, la note §§ n-iv, t. I, Paris, 1904,

p. 99-102.
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de mariage place la femme respectivement au mari. Et

des présomptions analogues (présomptions d'influence

paralysant la volonté) se découvrent sans peine, à la base

d'un grand nombre d'incapacités spéciales, telles que

celles établies entre le mineur et le tuteur (art. 450, al. 3

G. civ. franc.), survivant même parfois, sous d'autres

formes, à la tutelle (art. 472 et art. 907 G. civ. franc.), les

incapacités reconnues entre époux (voj . notamment les

art. 1094-1100,1395, 1595, 2144-2145,2253 G. civ. franc.);

les prohibitions plus particulières encore édictées par les

articles 909, 1596, 1597, 2078, 2088 du Gode Napoléon.

On a pu dire aussi que, quand notre loi admet exception-

nellement la rescision de contrats pour cause de lésion, si

ce n'est pas par un motif d'égalité impérative (comme dans

le cas du partage [art. 887, al. 2 G. civ. franc.]; comp.

art. 1854), c'est qu'elle y voit l'indice d'une contrainte

mt)rale (rescision pour lésion de la vente d'immeubles

[art. 1674-1685 G. civ. franc.]) ' ou d'une faiblesse d'intel-

ligence ou de volonté (rescision en faveur des mineurs

[art. 1305-1312 G. civ. franc.])-. — Or, dans tous ces cas,

la présomption n'apparaît que parmi les motifs ayant

déterminé la règle légale. Elle n'en forme même qu'ur.e

partie et non la plus importante. Gar, la raison décisive de

la loi, c'est la nécessité sociale dune protection de certaines

faiblesses, du maintien ou du rétablissement de l'égalité

1. On conclura de là. notamment, que l'acte lésionnaire ne peut

être confirmé, suivant l'article 1338 jlu Code civil, que lorsque le

bénéficiaire de l'action en rescision est « affranchi des circonstances

sous l'empire desquelles il a contracté )>'. A. Colin et II. Capitant,

Cours élémentaire de droit civil français, 2* éd., t. II, Paiis, 1920,

p. 220.

2. Sur la présomption de lésion, en cas de paiement aux mains
d'un incapable, qui peut expliquer la solution de l'article 1241 du
Code civil français, dans son application au mineur (renversement

de la charge de la preuve), voy. C. Bcf.noir, Propriété et contrat,

Paris, 1900, p. 694. — Icr», il s'agirait bien d'une présomption de

droit, au sens strict..



PRÉSOMPTIONS DE DHOIT. 349

dans la lutte pour l'existence ; et la présomption n'inter-

vient que pour spécifier les situations demandant la mise

en jeu du principe. En utilisant la présomption, le légis-

lateur fait, en quelque sorte, la preuve générale nécessaire

à la circonscription de sa règle. Une fois cette preuve

acceptée m abstraclo, la présomption disparaît dans la

formule même de la règle, qui se pose comme précepte

impératif [sic volo, sic jubeo, sit pro ratione voluntas). —
Aussi, la portée juridique de la prescription légale est- elle

indépendante de la présomption, qui a pu contribuer à la

former. En effet, si ion mesurait les elfets de l'interdiction

judiciaire à la présomption d'insanité pesant sur l'interdit,

on aboutirait logiquement à frapper les actes de celui-ci

de nullité radicale, pour défaut d'un consentement digne

de ce nom. Pourtant la nullité n'en est que relative

(art. 1124, al. 3, et 1125 C. civ. franc.); ainsi, elle assure,

mieux et suffisamment, la protection du dément '. Et, sauf

l'intervention de considérations d'ordre public, il en est

de même pour les autres cas d'incapacité cités plus haut.

— De plus, il est, a priori, incontestable, que tous ces cas

excluent la position même du problème de la preuve

Contraire à la présomption de la loi. Concevrait-on, par

exemple, qu'on pût prétendre éluder la nullité d'actes

de l'interdit, en démontrant qu'il les aurait passés dans

ufl^ intervalle lucide? Pareille prétention serait directe-

ment opposée à l'institution même de l'interdiction et elle

est écartée par les termes formels de l'article 502 du Gode

Napoléon (i( nuls de droit »)'. Dès lors, quelque interpré-

tation que Ton donne à l'article 1352 du Code civil ^, et

quand même on admettrait, suivant la doctrine la plus

\ <.oino. G. Raudry-Lacamtineb<r, ù. Chk.nkai.n el Ph. Bonnecar-

BÈBE. llrx per<ioimc's. :<« ^d., t. V. Taris. 19US. n» 794-794. ter. p. :7G-

778. Aiidf : W" 896 901. f> WM-HT.

2. VViv. . eritro aulrcs ; Ai rrv p| Mm;, Cour* dp liroit ctvil français.

S 127. lexle «M ijolc «. l. IV l'iiris. [HMl, p. 807-808

3. Voy. ci-dessus, p. 30:i-:^l2 n- 234 .
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générale, que ies derniers mois de ce texte réservent Ta

possibilité d'un serinent ou d'un aveu contraires, pour

énerver la plupart des présomptions /<<m et de jure \ ii

demeure certain qu'aucune fin de non-recevoi.r, tirée d'une

preuve contraire quelconque, ne saurait paralyser l'etï'et

des incapacités édictées par la loi, alors même qu'on

découvre à leur base les éléments d'une présomption de

droit. — A quoi donc peut servir cette présomption? Théo-

riquement, elle entre comme une contribution nécessaire

dans l'explication du précepte. Pratiquement, elle peut

permettre d'en définir les termes, du moment qu'en appli-

querait, dans toute sa plénitude, l'injonction qui en forme

la substance. U n'y a là qu'une virtualité contingente, qui

réduit beaucoup, dans nos hypothèses, le rôle technique

de la présomption ^.

Ce que nous venons d'observer, pour des règles d'inca-

pacité [lato sensu) édictées par la loi, se peut rencontrer en

des hypothèses voisines, où les textes légaux frappent cer-

tains actes, sur un soupçon de fraude, qui absorbe l'élément

probatoire, au point d'en exclure riiitervention. Je citerai,

par exemple, les cas de l'article 918 du Gode Napoléon ou

de l'article 446 du Code de commerce français de 1807. En

général, on a vu là de véritables présomptions légales,

comportant l'application des règles propres^ édictées pour

1. Voy. p. 312-313 (no 234).

2. Sur tout ce qui précède, cornp. [.. Larosiuièbe, Théorie et pra-

tique des obligations, sur l'art. 1350, n° 8, nouv. édition, Paris, 1885,

t. VII, p. 8-9. —.C. Demolombe, Cours de Code civil, t. XXX, n° 254.
— P. Gkkfroy, Essai sur les présomptions légales en matière civile, thèse

de doct. Droit français, Paris, 1890-^59/, n"^ 16-17, p. 30-33, et

n« 34, p. 53-55. — G. âron. Théorie générale des présomptions légales

en droit privé, thèse de doct. Droit, Paris, 1894-y<^9;), n''* 92-97,

p. 54-57, noM27-140, p. 70-81 (corap. n°* 218-229, p. 118-127),

voit, dans ces régies et celles qui s'en rapprochent, des présomptions

juris et de jure, mais il donne à.ces expressions un sens tout spécial,

,— A. Dl'mora, Étude sur les présomptions en droit civil, thèse de doct.

Droit, Bordeaux, 1900-/90/, p. 68-79, nie toute différence entre les

diverses sortes de présomptions.
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celles-ci'. — Mais, si ron admettait que la présomption

figure plutôt dans les motifs de la loi fjue dans sa dispo-

sition même, et si Ton ajoutait que la question de preuve

semble exclue par les termes des textes, il serait permis

de conclure, qu'en réalité les articles ^18 du Code civil et

446 du Code de commerce sont de simples règles impé-

ratives, excluant, par là même, toute possibilité d'une

preuve contraire, quelle qu'elle soit. Et, cette solution

serait particulièrement heureuse, dans l'application de

l'article 446 du Code de commerce -.

Quoi qu'il en soit de ce point particulier, il demeure

certain, que la notion générale de présomption joue un

rôle important dans la justiticalion d'un grand nombre de

règles impératives de droit, sans qu'on puisse songer à en

tirer,— sauf disposition formelle de la loi,— un moyen de

faire écttec à ces règles. — Qu'il me suffise de citer, entre

autres, la règle « Nui n'est censé ignorer la loi >> incluse

dans l'article i" du Code Napoléoji % l'attribution à la

femme de la nationalité du mari suivant les articles 12 et

19 du même Code ^, la révocation de la donation entre

vifs pour survenance d'enfants organisée énergiquement

dans les a:rticles 960 à 966 % la nullité du les^s de la chose

1. Voy. ci-dessus, p. 296 (no 233), p. ZOu ixv' 234;.
2- On ne voit pas bien, en effet, comment on pourrait pratique-

ment obtenir, de la masse de la faillite, un aveu ou un serment,

susceptibles de paralyser la règle impérative deraiticle 446 du Code
de commerce français. — Comp. P. Geffroy, Essai sur les présoinp-

tions légales en matière civile, thèse de doct. Dr-nt français. Paris,

1890- /S9/, p. 52-53 n'^ 33 .

3. « La promulgation sera réputée connue » ^ 'Pr. Décret

(loi' des 5-11 novembre 1870, art. 4.

4. Comp. A. Wkiss, Traité théorique et pratique de cti ju internatio-

nal prive, 2« éd., t. I, Paris, 1907, p. 574-577. — La loi du 18 mars
1917, inspiîée des circonstances exceptionnelles de la gueiTe euro-

péenne, montre bien que ce n'est pas sur une pure et simple pré-

somption de volonté, que repose la disposition de l'article 12, alinéa 1,

du Code civil, auquel elle déroge temporairement.

5. Voy. notamment : Aubry et Rac, Cours dt droit civil français,

5' éd. E. Bart'v t XI, 1919. p. 388-389 (n* 709-1°:. — C. Dejwlombs,
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d'autrui édictée sans réserve par l'article 1021 % l'exigence

du double écrit pour Ja force probatoire des écrits sous

seings privés constatant des conventions synallagmatiques

d'après l'article 1325 '.

C'est de cette façon aussi, qu'on peut s'expliquer com-

ment le Gode civil de 1804 rattache aux présomptions de

droit les diverses applications de la prescription (art. 1350-2"

G. civ. franc.) et la force de la chose jugée (art. 1350-3** et

1351 G. civ. franc.). Ce n'est pas que ces institutions fonda-

mentales de l'ordre juridique ne soient basées, avant tout,

sur des considérations supérieures d'intérêt général,

puisque, seules, elles assurent la sécurité des situations

acquises. Mais on les rationalise mieux encore,^ si l'on admet

que la prescription couvre normalement une acquisition ou

une libération régulières (voy. notamment art. 704, in

fine G. civ. franc.) et que la chose jugée représente géné-

ralement la vérité [res judicata pro veritate accipitur). —
Parfois, la présomption, ainsi reconnue, n'est pas sans

donner une énergie propre à la règle qu'elle amplifié.

C'est ainsi que la règle : en fait de meubles possession vaut

tilre, présentée par les textes comme destinée à trancher

le conflit entre le propriétaire dépossédé etl'acquéreur de

bonne foi de meubles corporels (art. 1141, art. 2279-2280

G. civ. franc.) et fondée essentiellement sur la valeur res-

pective des intérêts représentés par ces personnes dans les

diverses circonstances de leur conflit ^ a trouvé, de plus.

Cours de Code civil, t. XX, n°- 718 et 720. — Contra : A. Colin et

H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil français, t. lll, 2^ éd.,

Paris, 1921, p. 810.

1. Cons. G. Demolombe, Cours de Code civil, t. XXI, n»* 678-695.
2. Comp. Kr. Geny, Des droits sur 1rs lettres nussireK, Paris, 1911,

t. Il, p. 22 (110 165 .

.i. Vov. noLanuTi'Mit : Demamk. et Coî.mkt de *<a.nti:rhe, Cours analy-

tique de' Code civil. 1. VIII, n" 387 Ins, IX. \ et \IV, n" 388 his, I-II. --

B. Sai^illes {Examen de jurisprudence : L. 30 innrs 1887). cJans Revue

bourguignonne de l'enseignement supérieur, 1891, t. I, p. 696-699
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dans l'idée de présomption de propriété, une valeur pro-

batoire distincte, dont la jurisprudence française a su tirer

d'utiles conséquences'. — D'a^i,.** nart, le rattachement

plus étroit, des prescriptions libératoires, consacrées par

les articles 2271-2274 du Code civil et oar l'articie 189,

alinéa 1 , du Gode de commerce, à l'idée d'une présomption

légale de paiement, explique comment le serment déféré

au débiteur ou à ses ayants cause permet exceptionnelle-

ment de tenir en échec la libération, qui normalement en

résulte (art. 2275 G. civ. et 189, al. 2, G. comm.).

11 advient, quelquefois aussi, qu'une règle impérative de

la loi rencontre un correctif précieux en une présomption

de volonté, qui a contribué à la fonder. — G'est ainsi, qu'en

découvrant, à la base de l'article 1599 du Code civil, la

présomption d'un transfert de propriété immédiat, voulu

normalement par les parties à un contrat de vente, on en

a conclu que la disposition, quelque peu singulière, de ce

texte, devait être écartée, toutes les fois que la conven-

tion n'a pas pour but direct le transfert de la propriété

d'une chose déterminée, appartenant à une personne autre

que le vendeur*. — Un résultat, plus intéressant encore,

s'est produit à propos de l'article 900 du Gode civil, des-

tiné essentiellement, suivant l'esprit des lois révolution-

1. Voy. notamment : Aubry et Rau, Coun de dvoit cicil français,

5« éd., t. II, Paris, 1897, § 182, texte et note 3, p. 141. — Adde :

§ 183, texte et notes 2-4, p. 143-146. — Comp. R. Saleilles, De la

possession des meubles (Etudes de droit allemand et de droit français),

Paris, 1907, n» 15, p.' 91-94; n" 53, p. 164-168. Adde: n"» 54^118,
p. 168-263. — Adde encore : P.- Biionz[.ni, De la preuve des dons

manuels, thèse de doct. Droit, Aix-Marseille, 1910-/9/ /, cUapitrç

premier, section II, p. 54-69. — Je modifie, quelque peu ici, les idées,

que j'avais précédemment émises sur ce point. Voy. Fr. Geny,

Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, Pai'is, 1899,

p. 142-144 (n° 72); 2« éd., 1919, t. I, p. 159-160 (n" 72).

2. Voy. notamment : M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil,

8" éd., t. II, Paris, 1921, n» 1418 cbn. n° 1416, p. 466-467. —
A. Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil français, 2e éd.,

t. II, 1920, p. 440-441.

Genï. — T. m, 23
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naii'es dont il est issa, à briser, eu matière /ie libéralités,

les volontés rebelles à la loi*. En juxtaposant, à ce motif

impérieux^, la pensée, empruntée aux lois romaines, de

faire prévaloir avant tout la volonté capitale du disposant^,

la jurisprudence est arrivée, par la recherche de la « cause

impulsive et déterminante », à permettre d^écarter la règle

trop brutale de la loi, toutes les fois qu'elle heurterait

violemment les intentions profondes de l'auteur de la libéra-

lité*. — Une tentative analogue s'était fait jour à la suite de

la loi du 28 mars 1885, qui réputaitlégaux tous. les marchés

à terme sur eflets publics et autres, tous marchés à livrer

sur denrées et marchandises, et écartait l'exception de jeu,

qu!^on fît valoir à leurencontre, en prétendant qu'ils dussent

se résoudre par le paiement d'une simple di(rérence(art-2).

S'appuyant sur quelques passages équivoques des travaux

préparatoires de cette loi, certains interprètes l'expliquè-

rent par une présomption légale de la volonté des .con-

tractants en faveur de marchés sérieux ; d'où ils concluaient

que la disposition de la loi pouvait être écartée par la

preuve d'une volonté contraire, du moins si celte volonté

s'était manifestée expressément par écrit ^ Mais, cette

supposition, que contredisaient formellement le caractère

1. Voy. notamment : E. Barti.n, Théorie des conditions impossibles,

illicites, ou contraires aux mœurs, Paris, 1887, p. 305-313. Adde :

p. 313-336.

2. Voy. notammeiit : Civ. rej., 17 juillet 1883, Sirey, 84. 1. 305 et

la note critique de J.-E. I.abbé.

3. Le droit romain n'avait admis cela, qu'en matière de testament

et par faveur po\ir ce mode de disposition.

4. Voy. notamment : M. Pl.\;\!OL, Traité élémentaire de droit civil,

7« éd., t. m, Paris, 1918, n»' 3034-3037, p. 787-789. — Et, pour la

critique : E. Rartin, op. ait,, p. 355-392.
*

5. Voy. notamment ; A. Wahl, note sous Paris, 30 juin 1894 et

Angers, 8 juillet lS9o,- Sirey, 95. 2, p. 257-260, et les opinions signa-

It-ea par Gli. Lyo.n-Caen et L. Renault, Traité de droit commercial,

4« éd., t. IV, Paris, 1907, n° 982, p. 860-863. — Comp. Paris,

(5* cliambre), 6 juin 1885, Sirey, 86. 2. 1 et divers arrêts de Paris,

Nancy, Douai, Sirey, 97. 2, p. 69, p. 72, p. 238. — Bordeaux,

18 novembre 1908, Sirey, 11. 2. 11.
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impérieux de la loi et son intention de couper nettement

court à toute chicane, fut finalement repousséc par la.

jurisprudence, qui fît prévaloir les vues supérieures du
législateur, constituant ]a raison décisive de la loi, sur une

présomption de volonté, qui ne jouait qu'un rôle effacé et

secondaire dans ses motifs \

Parfois encore, on rencontrera des liypathèses,* où la

règle de droit, basée tantôt et principalement sur des consi-

dérations d'intérêt général, tantôt, mais accessoirement, sur

une présomption donnant une force distincte à celles-ci,

comportera des conséquences différen tes, suivant les circons-

tances de son appiication.— Tel est, à mon sentiment, le cas

de la prescription décennale des annulabilités, organisée

par l'article 1304 du Code civil français. Si elle a pour fon-

dement essentiel et prédominant les raisons de stabilité et

de sécurité qui inspirent tonte prescription ', ces raisons

peuvent, suivant les circonstances, s'étayer, de plus fort,

sur une idée de confîrniation tacite, qui ne s'expliquerait

que par une présomption légale de volonté. C'est en ces

circonstances seulement, qu'on pourra légitimement attri-

buer à la prescription décennale tous les effets d'une con-

firmation, et, par exemple, eu déduire un échec à la

maxime traditionnelle : Quae temporalia sunt ad agendwn
perpétua sunt ad excipiendum '.

i. Voy. notamment : Civ. oass., 22 juin 1898, Sirey, 98. 1. 313. —
Req. rej., 10 mars 1900, Sircy, 1900. d. d20. -- Req. lej., !" août

1904, Sireij, 1905. 1. 79. — Req. rej., 24 novembre 1900, Sirey, 11.1.

193. — Req. rej., 13 mai 1911 et 8 décembre 1913, Sirey, 14. 1, p. 9,

p. 1.92.

2. C'est l'observation fort juste, présentée par P. Gide [La législa-

tion civile du nouveau royaume d'Italie), dans \a Revue historique de

droit français etàtranyer, 1866, t. XII, p. 421-422. — Comp. A. Valette,

Mélanges dt droit, publiés- pur Hérold et Lyon-Cae.n, Paris, 1880, t. 1,

p. 30-32. Voy. toutefois, ibid., t. H, p. 10-11. — Voy. encore :

A. CoLiM et II. Capitant, Cours élémentaire de droit civil français, t. II,

Paris, 1913, p. 158-159; et 2« éd., 1920, p. 354 et p. 355, texte et

note 1.

3. Comp. M. Planiol, Traite élémentaire de droit civil, S^ éd., t. II,

Paris, 1921, p. 428, note 1 (n" 1291).



3Ô6 ÉLABORATION TECHNIQUE DU DROIT POSITIF.

Enfin, il faut convenir que certaine présomption, cou-

vrant la disposition de la loi, appp'*aît tellement irration-

nelle, qu'elle arrive à détruire cette disposition même. —
Et c'est ainsi, qu'en dépit de la règle formulée par l'ar-

ticle 1119 du Code civil contre la validité des promesses

pour autrui, on aboutit à reconnaître que, cette règle

s'expliquant par une supposition de non engagement per-

sonnel contraire à loute vraisemblance, la convention de

porte-fort, impliquée/ au contraire, dans toute promesse

pour autiui, aboutit à annihiler, iti parle qiia, la prohibi-

tion de l'article 1119 ^

239. — En somme, dès qu'on la sort du domaine pro-

pre de la preuve, légalement réglementée, des faits juri-

diques, la présoTiiption de droit, n'apparaissant plus que

parmi les nombreux motifs * susceptibles de justifier une

règle catégoriquement posée, y joue simplement le rôle

de ces procédés de l'esprit, qui, par la seule vertu du fer-

ment intellectuel, soutiennent et vivifient les préceptes

directement issus du « donné » '.

i. Comp. C. BuFKOiR, Propriété et contrat, Paris, Rousseau, 1900,

p. 564. — A, Colin et H. Capitant. Cours élémentaire de droit civil,

Paris, 2' éd., t. li, i920, p. 293-294. — Mais voy. Aubrv et Rau,

Cours de droit civil français, ^ 343 ter, note 4, 5= éd., t. IV, 1902,

p. 511.

2. Comp. J. U.NGER, System des ôsterrcichischen allgemeinen Privat-

rechts, 4 A., t. II, Leipzig, 1876, § 130, III, 4, texte et note 52, p. 600.

— il. CuncKHARD, Die civilistischcn Prdsiimtionen, Weimar, 1866,

voit ici ce qu'il appelle des présomptions matérielles [matérielle

Prasnmlionen), par opposition aux présomptions proprement dites

ou de procédure [processualische Prâsumtionen), qui constituent, non
pas la raison d'être, mais le contenu même d'un précepte. Les pré-

somptions matérielles seraient, elles-mêmes, tantôt le simple motif,

tantôt la présupposition, de la règle. Au premier cas, elles repousse-

raient la preuve conti-aire, sauf dans le jus dispo>iitiium. Au second

cas, elles l'admettraient lartfement : ji;; 19-22, p. 1 60-193. — Voy.

aussi : E. Bierling, v° Rechtsvermuthungen, dans Rechtslexikon,3 A.,

t. III, 1, Leipzig, 1881, p. 302.

3. Comp. ci-dessus, n»' 214-227, p. 175-257 et Fr. Geny, Science
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Les suggestions, que fournissent en ce sens les exemples

ci-dessus proposés', trouveraient une confirmation puis-

sante dans un examen, qui, s'attachant plutôt au rôle his-

torique de la présomption qu'à sa fonction dogmatique,

nous ferait découvrir en elle, à toutes les époques de

l'histoire du droif, une sorte d'explication, parfois singu-

lièrement risquée, de solutions, que l'on n'ose pas soute-

nir exclusivement pour elles-mêmes et qu'on cherche à

couvrir d'un dehors rationnel par le moyen d'une suppo-

sition plus ou moins plausible. Sans prétendre poursuivre

ici semblable travail, je puis, au hasard de mes souvenirs,

relever quelques jalons, empruntés à diverses périodes du

développement juridique. — Ce serait, par exemple, la

présomption « douasse videtur », au moyen de laquelle

certains interprètes du droit romain prétendaient justifier

le refus de toute indemnité pour travaux faits sur le fonds

d'autrui par un possesseur de mauvaise foi ^, et qui se

retrouve encore à la base de la jurisprudence française,

laissant au nu-propriétaire l'avantage des constructions

édifiées par l'usufruitier, sans aucun dédommagement au

profit dé ce dernier ^— Plus tard, nous pourrions voir les

interprètes du moyen âge se servir d'autres présomptions

et technique en droit privé positif, lî, Paris, 1915, n°^ 166-170,

p. 369-389. — Addc ibid., p. 1-2 (n° 68); n°* 69-71, p. 4-20; Science

et technique, t. I, Paris, 1914, n"^ 33-34, p. 96-100.

1. Voy. plus haut, n"^' 237-238, p. 339-356. — On a pu aussi expli-

quer certains caractères, propres au droit de succession ab intestat

du conjoint survivant i^art. 767 G. civ; modifié par L. 9 ^mars 1891),

en rattachant ce droit à une donation présumée par la loi. A. Colin

et 11. Capitant, Cours élémentaire de droit civil français, 2* éd., t. III,

Paris, 1921, p. 417-421.

2. Voy. notamment : Pothier, Traité du douaire, n° 278. — Comp.

Gaius, Dig., De acquirendo rerum dorninio, 41, 1, fr. 7, § 12 et § 30,

Instit., De divisione rerum, II, 1. Là-dessus : G. Accahias, Précis de

droit romrain. 4« éd., t. î, Paris, 1886, p. 649 (n" 257). — Adde :

JuLfANus, Dig., De donationibus, 39, 5, fr. 14. Mais voy. G., De rei

vindi.catione, III, 32, G. 2.

S.Gomp. Paris, 29 février 1884 et Req. rej., 4 novembre 1885, Sirey,

86. 1. 113.
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de donation, pour valider et munir d'action, tantôt un

pacte nu ', tantôt une stipulation irrégulière [sine causa) ',

tantôt un constitut^ — Et, dans la lutte entreprise, à

partir du milieu du xvl* siècle^ par les jurisconsultes

fraïK^ais, contre les décisions canoniques, affirmées par le

Concile de Trente, qui mettaient la liberté du mariage à

l'abri des ingérences familiales, n'est-ce point encore en

recourant à une présomption de séduction, qu'on ait pu

faire annuler, sous lé prétexte de rapt (rapt de séduction),

les mariages contractés par des enfants de famille, mineurs

de 25 ans, sans le consentement de leurs parents * ? —
Enfin, si nous voulions descendre au droit contemporain,

nous rencontrerions également, dans la jurisprudence

anglaise, à l'effet d'obtenir l'annulation du mariage pour

refus de consommation de la part de la femme, l'usage

d'une présomption d'incapacité physique, qui n'a été que

récemment écartée ^

En nous montrant, sous des formes un peu extrêmes,

ce q^u'on peut tenir pour des abus du procédé, ces exemples

nous révèlent, au mieux, son caractère artificiel. En même
temps, ils nous enseignent, à la fois, le profit quen a su

tirer une jurisprudence avisée, et comment des concept»

lions nouvelles, découvrant mieux le fond des choses, ont

pu, le moment venu, ruiner, par la Jjase, toute la construc-

tion.

Si, donc, l'on veut tenir compte de, l'expérience acquise,

1. Comp. G. Kahsten, Die Lehrc voni Vertrage bei'den italienischen

Jumten des Mittelalters, Rostock, 1882, p. 144-145, p. 168-169, p. 173-

174.

2. Gomp. C. Karsten, op, cit., p. 197-198.

3. Comp. G. Karsten, op. cil., p. 170-171, p. 174-175.

4. Gons. L. DuGUîT [Etude historique sur le rapt de séduction), dans
Nouvelle jxv>ue hiséorrque de droit français et étranger, 1886, t. X,

p. 587-625, surtout p. 616-625.

5. Gomp. Gour suprême de justice d'Angleterre, 29 mai 1878,

analysé dans Journal de droit-iniernationai privé, d'Ed. Glunet, .1879,

t. VI, p. 563; — et 31 juillet 1913, rapp. dans Sirey, 14. 4. '?.
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il ne paraîtra guère douteux, que la présomption de droit

doive demeurer, dans l'avenir, comme eile l'a été dans le

passé, un instrument du progrès juridique, non seule-

ment pour aider à l'établissement de la preuve, mais, en

dehors de cette mission spécifique, pour fournir à cer-

taines règles de fond un appui rationnel, qui parfois en

précisera la portée et en accroîtra refficacité.

Quant à la raison d'être de cette force inhérente à la

présomption, elle ne peut tenir qu'à la valeur même de

l'idée de vraisemblance ou de probabilité, qui supplée

aux insuffisances du réel. Notre esprit a besoin de fixité,

surtout quand il s'agit de découvrir une direction ferme

pour la conduite humaine. A défaut du vrai ou du certain,

il se forge, par le moyen d'indices ou d'hypothèses, une

conception de ce qui peut être, où il trouve la base néces-

saire à l'action'. Mais, par cela même qu'elle ne repose

pas sur l'évidence, la présomption se prête à nrille formes

et reste susceptible d'un maniement souple ^.

Simple moyen en vue d'un but, qu'elle couvre comme
d'un paravent, elle ne vaut qu'autant que ce but lui-même,

et dans la mesure où elle s'y adapte, suivant les règles,

posées plus haut, pour tous procédés intellectuels contri-

buant à la mise en œuvre du Droite

A ces conditions, la présomption -se légitime, comme un

des moyens les plus précieux de la technique du droit,

tant pour la justification des décisions législatives, que

pour le développement systématique des institutions

1. Cotap. Cardinal D. Mercier, Critériologie générale ou théorie

générale de la certitude, 6* éd., Louvaiii et Paris, 1911.

2. La présomption peut même, sous prétexte, d'une possibilité

subjecliveraent entendue, nous éloigner des probabilités les plus

plausibles. C'était le cas de la présomption » douasse videtur », rap-

pelée plus haut (p. 357, texte et note 2 [n° 239];, qui, aussi bien, ne
faisait que colorer une solution, injustifiable au point de vue de
l'équité.

3. Voy. ci-dessBs, n° 223, p. 208-211. — Comp. n"» 220-222,
p. 198-208.
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juridiques par toutes les formes de l'interprétation du

droit '.

SECTION II

FICTIONS JURIDIQUES

^40. — Mieux encore que les présomptions, les fictions

juridiques font saillir, dans l'ordre intellectuel, l'artifice,

qui demeure le trait distinctif de la technique du droit^.

D'une part, elles se présentent en dehors de toute question

de preuve et contribuent directement à accroître le nombre

ou à développer le contenu des règles de fond. D'autre

part,— et c'€st ce qui en marque le signe caractéris-

tique,— elles ne s'attardent pas à soupeser la probabilité,

à scruter la vraisemblance ; elles heurtent franchement ce

que l'esprit tient pour la réalité des choses; bien plus,

c'est en faussant délibérément celle-ci, qu'elles aboutis-

sent à assujettir la vie sociale au précepte, jugé désirable.

Par où l'on voit,- qu'elles dépassent manifestement la

sphère, où se contiennent les présomptions, même absolu-

ment irréfragables'.

Si étrange que puisse paraître à la saine raison, pour nous

1. Corap., pour l'appréciatioQ générale des présomptions légales :

P. Geffroy, Essai sur les présomptions légales en matière civile, thèse

de doct. Droit français, Paris, i8W-t89i, Conclusion, n°^ 120-129,
p. 159-171. — G.- Aron, Théorie générale des présomptions légales en

droit français, thèse de doct. Droit, Paris, 1894-/S95, n"' 23-29,

p. 18-23; n°^ 40-43, p. 27-30; n°^ 298-310, p. '167-177. — A. Du-

MOHA, Etude sur les présomptions en droit civil, thèse de doct. Droit,

Bordeaux, 1900-/90/, Conclusion, p. 126-132. — J. Kohler {Technik

der Gesetzgebung), dans Archiv fiir die cidlistische Praxis, 1905, t. 90.

p. 363-365, p. 371.

2. Voy. ci-dessus, p. 17-19 (n» 182), p. 20-23 (n° 183). — Adde :

n° 184, p. 24-26.

3. Voy. ci-dessus, chapitre septième, p. 260-261 (n° 228), section I,

n°s 230-239, p. ^264-360, passim, notamment: p. 266-267 et 269

(n° 230); p. 274-276 (n° 234); p. 279-283 (n° 232); p. 297-299

(n° 234); p. 330-332 (n" 235); p. 335-336 (n° 236); p. 339-340,

p. 341-343 (n° 237); p. 346-347 (n*» 238) ; p. 356-359 (n^ 239).
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aider à trouver notre voie vers le juste, un procédé qui

consiste essentiellement à prendre le rebours du vrai, û

faut convenir, qu'on rencontre son emploi, en maintes

manifestations de l'activité des hommes. —A peine vaut-il,

de signaler la part de la fiction dans les jeux du premier

âge, qui tendent, presque tous, par une imitation délibéré-

ment mensongère, à hausser l'enfant au niveau de l'homme

fait, — Mais, si nous considérons celui-ci, peinant et mul-

tipliant ses efforts en vue de vivre et de progresser dans la

vie, nous le voyons sans cesse contredire les évidences les

plus palpables, déformer de parti pris la réalité, en vertu

.d'une sorte d'instinct, qui se révèle au mieux, soit dans les

conceptions poétiques ' ou artistiques, soit dans la recherche

des lois scientifiques ^ — Au lieu d'envisager les choses

telles qu'elles sont, et dans toute la splendeur de leur

vérité ^ pour en reproduire les aspects variés ou pour en

1. Il n'est pas hors de propos de rappeler ici le paradoxe du

poète didactique, qui peut trouver son application en droit :

De toute fiction l'adroite fausseté

Ne tend qu'à faire aux yeux briller la vérité.

2. Comp. BiERLiNG, v° FiKTiONEN, dans Encyklopàdie der Rechtswis-

senschaft, de F. von Holtze.ndorff, zweiter Theil, Rechtslexikon,

3 A., Leipzig, t. I, 1880, p. 830. — E.-R. Bierling, Ziir Kritik der

jiiristischen Grundbegriffe, zweiter Theil, Gotha, 1883, p. 87-88 (§ 166) ;

Juristische Prinzipienlehr'e, t. I, Freiburg i. B. und Leipzig, 1894,

p. 102, texte et note 17 (n" 10). — W. Wu.ndt, Logik, 111 Band, 3 A.,

Stuttgart, 1908, p. 603, note xx, soutient, il est vrai, que les principes

des sciences, présentés comme fictions, ne sont autre chose que des

abstractions.— Il est dithcile d'accepter cette explication, en présence

d'un principe, tel que celui de la rigidité des corps, qui manifeste-

ment défie toute réalité mécanique. — Voy. pourtant, dans un sens

voisin de celui de W. Wu.ndt : Gnaeus Flavius (H. U. Kantorowicz),

Der Kampf um die Rechtswissenschaft, Heidelberg, C. Winter, 1906,

p. 24-25 (B, II, 2). — Adde, sur la liction, envisagée comme instru-

ment méthodologique, à propos du doute, méthodique ou fictif, de

Descaries : Cardinal D. Mercier, Critériologie générale, 6" éd., Lou-

vain et Paris, 1911, n" 33-33, p. 63-67.

3. Sur la vérité, considérée comme propriété métaphysique de

l'être, cons. Cardinal D. Mercier, Métaphysique générale ou Ontologie,

5* éd., Louvain çt Paris, 1910, n"^ 93-109, p. 182-206, notamment
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pénétrer l'agencement intime, l'homme paraît prendre

plaisir k en imaginer des manières d'être, que ne lui offre

pas la nature ', Et, cette altération voulue du réel le conduit

à des résultats utiles^. En tout cas, il persévère à ne pas se

contenter de l'examen objectif du monde, et à chercher

certains de ses secrets dans les modifications mêmes, que

l'esprit lui fait subir. Aussi, a-t-on pu présenter la philo-

sophie du « comme si », pour une des sources les plus

fécondes du progrès des efforts humains*.

Quoi qu'il en soit de cette conclusion générale, c'est un

fait, que les systèmes juridiques, les plus avancés, nous

offrent de nombreuses applications de la fiction, dans

l'établissement et l'extension des règles de droit, soit qu'on

supplée par l'imagination certaines exigences normales de

celles-ci en des hypothèses où elles manquent, soit que la

pensée leur attache des effets qui ne répondent pas à leur

consistance naturelle ^ — On sait quel usage, par le moyen

de ses divers organes, coutume, loi, préteur, jurisconsultes,

le droit romain a su faire de ce procédé : notamment,

pour effacer les conséquences d'une situation défavorable,

telle que la captivité d'un citoyen romain {poslliminium ;

— fictio legis Corneliœ) ; ou pour étendre le champ trop

étroit de certaines actions \actiones ficticiœ) ; ou, plus

généralement, pour élargir ou modifier la portée des ins-

n° 97, p. 188-189 : « L'idéai, norme des jugements sur le vrai, est

extrait de l'expérience. »

1. Cons. Vocabulaire technique et critique de la philosophie, y° Fic-

tion, dans Bulletin de la Société française de philosophie, t. VI, 1906,

p. 30i-, col. 2.

2. Comp. Th. RiBOT, Essai sur Vimaijination créatrice, Paris, 1900.

3. Cons. H. Vaihingkr, Die Philosophie des Als oh, Berlin, 2 A.,

1913. — A. CoRALMK, Die Philosophie der Fiktion, 'dans Archiv filr

systemalische Philosophie, de L. Stein, 1914, t. XX, p. 220-220. —
Voy. aussi : A. Sïurm, Fiktion iind Vergleich in der Rechtsivissenschaft,

1916.

4. Conip. B. Wi.NDSCHKip, Lchrbuch des Pandektcnrechts, 9 A.,

Th. Ku-p, t. I, Fraukfurl a. M., 1906, p. 307-308 {§ 67, texte et

note 5). — Voy. d'ailleurs, ci-après, n» 243.
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titutions, en dépit des données naturelles [adrogation ^
;
-^

jus italicum ; — infans coiiceptus pro nato habetur ; ~~

separalio bonoriim; — personnalité morale; — continua-

tion de la personne du défunt par ses héritiers; — survie

du défunt ou rétroactivité de l'aditioii dans l'hérédité

jacente;— autres fictions de rétroactivité,.,, etc.) ^. — Et,

si nous envisageons notre droit français privé de l'heure

présente, nous y retrouvons, à côté de la plupart des

fictions romaines, qui n'aient pas perdu aujourd'hui leur

raison d'être, d'autres emplois du même procédé, com-

pensant, et au delà, les déchets provenus du changement

des concepliÔBS juridiques ou des conditions sociales de

fait. Qu'il me suffise de rappeler, entre autres, — outre la

représentation successorale, où l'article 739 du Code Napo-

léon voit positivement une fiction de la loi, — l'institution

du domicile, l'immobilisation par destination /art. 324-

525 G. civ. franc.) ^ et celle par déclaration autorisée de

la loi (L. 16 janvier 1808, art. 7 ;
— L. 17 mai 1834, art. 5),

l'ameublissement ou la réalisation de biens d'époux mariés

en communauté, la représentation par autrui dans les

actes juridiques, l'effet déclaratif du partage, enfin l'exten-

sion, presque infinie, de l'idée de rétroactivité pour les

conséquences de nombreux faits de droit \ — N'a-t-il pas

1. Cons. F. Desserteaux, Étude sur les effets de l'adrogation, dans
Revue bouj-guiyhonne de l'enseignement supérieur, 1892, t. II, p. 21-56,

p. 379-429, p. 679-752.

2. On trouvera aussi quelques observations intéressantes, sur les

fictions juridiques, chez E. Holder, Die Einheit der Correalobligation

und die Bedeutuny juristischer Fictionen, dans Archiv fiir die civilis-

tiscfie Praxis, 1886, t. LXIX, p. 203-240, notamment p. 221-231.

3. Sur l'extension, donnée à cette fiction par le projet de loi sur la

réparation des dommages de guerre ( finalement L. 17 avril 1919,

art. 2, al. 2-3°), voy. Desplas, rapporteur, discours prononcé dans
la discussion générale h la Chambre des députés, les 3 et 5 octobre

1916 [Journal officiel. Chambre, Débats parlementaires, session ordi-

naire de 1910. p. 1983. p. 2036-2037).

4. Cons. A. Gallet, Étude sur la fiction de rétroactivité dans le droit

français, thèse de doct. Droit, Poitiers, 1902-/905.
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semblé nécessaire, récemment encore, d'user d'une fiction,

méconnaissant de parti pris les données objectives de

l'heure astronomique, afin de changer, durant une période

déterminée, au moyen d'un avancement de l'heure légale,

les moments assignés par nos usages aux principales habi-

tudes de la vie sociale (L. 9 juin et décr. 10 juin 1916;

L. 19 mars 1917 et décr. 20 mars 1917; Décr. 28 février

1918; Décr. 9 février 1919; L. 6 février 1920) ^? — Ce

ne sont là, ë>- ailleurs, que des exemples, pris au hasard

parmi les plus saillants. Mais, j'ose dire qu'un examen

attentif de tout notre système juridique moderne ferait

découvrir, à chaque pas, plus ou moins visibles, plus ou

moins accentuées, une multitude d'irréalités, qui inter-

viennent, à des degrés divers, dans la constitution de

notre réseau, si complexe, de règles juridiques et répon-

dent à la notion large de la fiction de droit ^

Ce phénomène — plus souvent reconnu à la surface

que profondément pénétré — n'a pas laissé d'étonner les

jurisconsultes. L'un d'eux a même parlé de la puissance

diabolique des fictions '. Sans aller aussi loin dans la voie

d'un mysticisme éperdu, et, par ailleurs, tout à fait sté-

rile, la plupart se sont évertués à scruter l'essence des

i. Gons. M. Blondel, Un problème de psychologie sociale. La cor-

rection du retard chronique de l'heure civile, dans Séances et travaux

de l'Académie des sciences morales et j^olitiques, 191,6-2°, t. 186, p. 45-

59, avec observations à la suite, p. 59-60.

2. Parfois même, on rencontre, dans la même matière, des fictions

agissant en sens inverse les unes des autres : ainsi la rétroactivité

attachée à la nullité du mariage, d'une part, le mariage putatif,

d'autre part; de même, à Rome, la. capitis deminutio (sur laquelle voy.

F. Desserteaux, Etudes sur la formation historique deila capitis demi-

nutio, I-IÏ, 1, Dijon et Paris, 1909-/9/9) et sa rescision feinte en cer-

tains cas.

3. J.-E. KuNTZE, Die Obligation und die Singularsuccession des rômis-

chen und heutigen Redites, Leipzig, 1856, p. 89. « Es webt ein

dàmonisches VValten in diesem wundersamen Reiclie der Fiktio-

nen » : comp. p. 88-89 (§ 22). — Voy. aussi J.-N. Berger, Kritische

Beitràge zur Théorie des ôsterreichischen allgemeinen Privatrechtes,

Wien, 1856, p. 68.



FICTIONS JURIDIQUES. 363

fictions jaridiques et à en apprécier la valeur. Les uns les

ont vantées outre mesure. Les autres ont tendu plutôt à

les rabaisser'. Mais, des deux côtés, on est parti de celte

idée préconçue, qu'il y avait là un procédé exceptionnel,

et quelque peu anormal, d'élaboration du droit -.

Je crois, pour ma part, devoir, a priori, prendre le

contre-pied de cette présupposition. Le processus intellec-

tuel, dont la fiction juridique nous ofFre un exemplaire

achevé, fait partie des opérations, les plus courantes, de

notre esprit, et se trouve méme> en quelque façon, néces-

sité par l'infirmité naturelle de celui-ci'. — Notre faculté,

de créer des concepts vraiment nouveaux, répondant aux

exigences de l'évolution du monde, en même temps

qu'adéquats aux réalités qu'ils saisissent, est infiuiment

lente, et, au fond, des moins fécondes. 11 faut donc nous

accommoder d'un nombre limité de concepts, bien définis,

capables d'encadrer fermement les directions morales et

économiques de l'humanité. Commenty parvenirautrement,

— la volonté suppléant aux lacunes de l'entendement, —
qu'en procédant, suivant une pente naturelle de l'esprit*,

à des assimilations même forcées, ou plutôt, en classant,

sous des concepts préalablement établis, les situations

nouvelles, que les progrès de la vie sociale soumettent à

l'exigence d'un règlement, impossible à constituer de toutes

pièces? A quoi s'ajoute, pour accentuer cette nécessité,

le besoin, instinctif et toujours plus profondément senti,

1. Voy. ci-après, n° 344.
2. Voy. pourtant : R. von Jhebing, Geist des rômischen Rechts, drit-

ter Theil, erste Ablheilung, t. IV, 4 A., Leipzig, 1888, p, 302-305

(§ 58); trad. de Mel'lenaere, Esprit du droit romain, 3* éd., t. IV,

Paris, 1888, p. 293-295 (§ 68). — E.-M. Rierling, Zur Kritik der juris-

tischen Grundbegriffe, zweiter Tlieil, Gotlia, 1883, p. 87-89 (§ 166).
3. Comp.i sur les caractères psychologiques de la fiction (œuvre

de l'imagination) : L. Lecocq, De la fiction comme procédé juridique,

thèse de doct. Droit, Paris, 1913-/.9/4, p. 22.

. 4. Comp. Fr. Ge.nv, Science et technique en droit privé positif, I,

Paris, 1914, p. 157-158 (n» 54).
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d'une continuité régulière et méthodique dans le dévelop-

pement juridique. Or, îe résultat voulu nous est directe-

ment procuré par la fiction, qui joue, particulièrement

dans le droit positif, un rôle important, en raison même
de l'influencé de l'esprit sur semblable domaine d'action ^

Et, cette importance ressort, plus nettement encore,

des systèmes de formes et de catégories, dont nous avons

constaté déjà, qu'ils constituent comnfie l'ossature -néces-

saire de toute organisation de droit*. Car, si ^.ine institution

de la vie sociale ne revêt le caractère juridique que par le

moule d'une forme plastique ou dans le cadre d'une caté-

gorie à arêtes précises, force est bien de faire entrer, du

moins provisoirement, en les formes ou catégories consa-

crées, telle relation humaine, jusqu'alors amorphe, que

l'on veuille, à un moment donné, munir d'une sanction

positive ^ Pareil effet ne se peut obtenir qu'en altérant,

plus ou moins, parla pensée, la réalité des choses, c'est-à-

dire au moyen d'une fiction.

Au fond, donc, la fiction juridique ne constitue pas plus

que l'adaptation, particulière au but propre du Droit, d'un

procédé usuel d'enrichissement de la vie sociale. Elle

n'enferme aucun mystère. Et, il s'agit seulement,— si l'on

veut reconnaître quelle place elle tient et doit tenir dans

l'ensemble de notre technique, — avant tout, l'envisa-

geant ingénument en elle-même, d'en fixer les caractères

spécifiques, d'en découvrir les fonctions, d'en constaier le

champ d'application (§ I); — puis, considérant sa valeur

propre, de chercher à déterminer les conditions et les

limites de son efficacité (§ 11) ;
— enfin, examinant son

1. Comp. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, I,

Paris, 1914, p. 102 (n° 35). — Adde, ibid., n°' 35-56, p. 101-164 et

ci-dessus, n°^ 214-227, p. 175-257..

2. Voy. ci-dessus : chapitres quatrième (XVIII), et cinquième

(XIX), no^ 202-213, p. 94-174.

,
3. Comp. Fr. iGeny, Science et technique en droit pricé positif, I,

Paris, 1914, u° 16, p. 47-52.
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mode de développement, de discerner les sources qui en

peuvent légitimer la création ou l'emploi (§ III)'.

I

241-. — La fiction juridique provient manifestement

d'un concept, qui prétend souuiettre une réalité sociale

au pouvoir de l'esprit, en vue d'un règlement xle droit.

Mais, an lieu de saisir cette réalité par les traits, qu'y

découvrirait une analyse abstraclive sincèrement conduite,

— comme ferait la conception normale, non fictive, — elle

la traduit en d'autres traits, qui déforment sa nature ori-

ginaire, et où elle ne se peut reconnaître, sans une décision

ferme de la volonté, forçant les directions normales de

l'intelligence et supplantant, eu quelque sorte, celle-ci. pour

atteindre IebutpréKîonçu,que commande l'ordre juridique.

— La notion de fiction implique donc, a priori, l'idée d'un

concept naturel, consistant en une représentation adéquate

1. Sur l'htâtoire de la fiction juridique, je me borné à renvoyer à

G. Demelius, Die Rechtsfiktion in ihrer geschichtlichen und dogma^ischen

Bedeutung, Weimar, 1858. — Cet ouvrage, dont les conclusions dog-

matiques, sont peu nettes, a été longtemps, dans la littérature juri-

dique moderne (parmi les anciens, voy. notamment : Alteserra, De

fictionibus juris tractatus quinque, Pa.ris, i&^9. — Poullain br Parc,

Principes du droit français suivant les maximes de Bretagne, Rennesv
1768, t. III, p. 337-331 ': Sex^ond livre, Appendice. Chapitre î. Des
fictions de droit.— Ce dernier auteur a été résumé dans Rolland de

ViLLARGUES, Répertoire de la jurisprudence du notariat, \° Fiction,

t, III, Paris, 1828, p. 653-654), le seul, à ma connaissance, qui ait

traité, ex professo, des fictions de droit. — Mais il faut ajouter

aujourd'hui un ouvrage mieux conçu dans le sens de notre thème :

[.. Lecocq, De la fiction comme procédé juridique, thèse de doct. Droit,

Paris, 1913-/9/4. — D'autres études, de caractère général, ayant
touché, occasionnellement et fragmentairement ce sujet, seront

mentionnées à propos des développements qui suivent. — Je signale

encore, dès maintenant,, deux articles, spécialement consacrés à

la fiction de droit : H. Dcméril, Les fictions juridiques. Leur classilî-

cation, leurs origines, dans Revue générale du droit, 1882, t. VI,

p. 448-453, p. 534-544.— P. Gvyot, Lidée de fiction, dans Revue génc^

raie du droit, 1908, t. XXXII, p. 416-421.
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du réel ', et y oppose celle d'un concept, plus oti moins

arbitrairement forgé, qui puise toute sa valeur dans la

« convention » inspirée par Fobjectifde droit poursuivie Et,

sans doute, on peut dire que toute règle de droit nécessite

un concept, résultant du travail de l'esprit sur la réalité

sociale '. Mais, normalement, ce concept n'a rien d'artifi-

ciel; il est imposé par la logique naturelle et ne se légi-

time pas seulement par un encadrement dans l'ordre

juridique préexistant *, qui ne pourrait que nous mouvoir

en un cercle ; sauf à admettre, qu'à un certain stade de

développement, l'ordre juridique lui-même peut faire

partie de la conception naturelle *. — Mais, c'est précisé-

1. Comp.ysur les données objectives, qui sont la base première de

toute élaboration scientifique du droit : Fr. Genv, Science et technique

en droit privé pont If, II, Paris, 1915, n" 166-170, p. 369-389.

2. On a pu diret en ce sena, d'une façon assez approximative

d'ailleurs, que la liction légale représentait un droit, qui repose sur

la loi positivp, au lieu d'être un droit naturel (Larousse, Grand dic-

tionnaire universel du X/Xe siècle, \° Fiction, fiction légale).

3. Voy. L. Lëcocq, De la fiction domine procédé juridique, thèse de

doct. Droit, Paris, I913-/9/4, p. 23-24. Adde : p. 51, pt 134, p. 224-

226, et passim. — Comp. ibid., p. 35.

4. Comme paraît l'admettre R. Saleilles, De la personnalité juri-

dique, Paris, 1910, p. 603-60fr, p. 609, p. 613, p. 614, p. 615-616, p. 617,

p. 621-622, p. 623, p. 624 (vingt-quatrième leçon). — Yoy. aussi

R. Demogue, Les notions fondamentales du droit privé, Paris, 1911,

p. 244, pi 245, p. 247-248. — A. Henry, De la subrogation réelle, con-

ventionnelle et légale, thèse de doct. Droit, Nancy, 1912- i 9/3, p. 96-

101, p. 377-378. — Déjà J.-N. Berger, Kritische Beitràge zur Théorie des

ôsterreichischen allgemeinen Privatrechtes, Wien, 1856, p. 82 et suiv.,

avait soutenu que toute création juridique repose piimitivement sur

des fictions. Contre cette opinion excessive, voy. G. Demelius, Die

Rechtsfiktion in' ihrer geschichtlichen und dogmatischen Bedeutung,

Weimar, 1858, p. 93-95. Adde : L. Lecocu, op. cit., p. 34-35.

5. C'est la parcelle de vérité, qui'me paraît contenue dans les opi-

nions signalées à la note précédente. — On peut ajouter, que ce qui

est fiction pour le juriste peut se présenter, aux yeux du peuple, du

vulgaire, comme une conception naturelle : ainsi la personnalité

moialc des établissements, voire des associations. Voy. E.-R. Bîer-

LiNG, JmiUische Prinzipienlehre, t. i, Freiburg i. B. und Leipzig, 1894,

p. 101, note 3 (§ 5, n° 10). Comp., à ce sujet, R. Saleilles, De la per-

sonnalité juridique, Paris, 1910, p. G06-609. Adde p. 609-620 (vingt-
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ment dans les cas exceptionnels, où le concept, comme par

une sorte de « mutation brusque », rompt de parti pris

avec la représentation naturelle des choses, que nous pou-

vons parler de fiction. Aussi bien, suftit-il de l'introduction,

dans le concept, d'un élément quelconque, vraiment

étranger à la représentation strictement naturelle, pour

que nous soyons en présence d'une iiction.

Celle-ci peut consister à supprimer un trait, normalement

représentatif de la réalité ; tels, à Rome, le postliminium,

la fiction de la loi Cornelia, qui tendent à passer l'éponge

sur la soumission effective à l'ennemi ; tel, chez nous, l'effet

déclaratif du partage, qui fait disparaître, à certains égards

et en quelque mesure du moins, la période d'indivision et

ses conséquences naturelles. — Ou bien, elle ajoute aux

faits existants un élément nouveau et distinct : ainsi, jadis,

la publicienne reposait sur la fîctiond'uneusucapion accom-

plie ; aujourd'hui encore, la rétroactivité de la condition

présuppose l'acte conditionnel ayant produit ses effets dès

l'origine; la personnalité morale attribue aux entités ou

collectivités, qui en sont dotées, la qualité de sujet de

droit, naturellement inhérente à l'être humain individuel '.

quatrième leçon]. — 11 résulte de ces observations, qu'on peut tou-

jours, par un etïort d'analyse, ramener les fictions à des concepts

naturels. Et, c'est ainsi que le caractère de fiction a été -dénié, non
seulement à la personnalité morale (voy. par exemple. L. Michoud,

La théorie de la personnalitt' moiale et son applicaîKm au droit français,

t. I, Pans, 1906, n^^ 6-58, p. 16-129), mais aussi bien à l'efTet décla-

ratif du partage (voy. notamment : M. Desserteaux. Essai d'une théorie

générale de l'effet déclaratif en droit civil français, thèse de doct. Droit,

Dijon, 1908-/905, n» 133, p. 284-288, p. 402 ^n° 186], p. 405 [n^ 188],

p. 406-407 [n° 189]', voire à la représentation dans les successions,

en dépit de la formule de l'article 739 du Code civil français (voy.

notamment : M. Plamol, Traité élémentaire de droit civil, 7« éd., t. ÏII,

Paris, 1918, n" 1761, p. 361-362). Semblable système, qui aboutit à

supprimer la notion même de la fiction juridique, en la confondant

avec le concept normal, me paraît méconnaître lui-même la réalité

des choses, pour les raisons indiquées au texte.

1. Sur le caractère de fiction, que je maintiens, en dépit des dis-

Geny. — T. III. 24 .
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— Le plus souvent, même, la fiction modifie tout à fait

certaines données de la représentation naturelle; elle

détruit et crée à la fois. C'est ce qu'on peut ol)server, par

exemple, dans notre mort civile ou notre naturalisation,

supplantant certaines applications de la capitis deminutio

romaine, dans l'institution du domicile, dans la catégorie

des immeubles par destination, dans la représentation

par autrui comme dans la représentation en matière succes-

sorale, et, à peu près, peu l-on dire, dans toutes les fictions.

Evidemment, cette altération de la vérité des choses,

cette introduction, dans le concept, d'un élément étranger

à la vision ingénue du réel, doit, pour que nous soyons en

présence dune fiction de droit, tendre à un but juridique,

c'est-à-dire procurer, en quelque manière, l'établissement

ou le développement de la règle du droite Mais, ce résultat

supposé acquis^ peu importe sous quelle forme logique il

s'obtient.— Ainsi, ne placerai-je pas, en dehors du domaine

de la fiction, comme l'ont proposé certains auteurs S les

assimilations, soit par substitution (par exemple adrogé

assimilé à l'enfant du sang; — infans conceplus pro nato

habetur), soit-par simple image [jus liberorum à Rome;
— mort civile), du moment qu'elles modifient le droit

préexistant, en contredisant le réel '. De même, si la

eussions récentes, à la pei'sonnalité morale, voy. ci-dessus, p. 368,

texte et notes 1-5 (n" 241). — Adde : no 224, p. 212-228.

1; Cens. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, 1. 1, Paris,

1913, n»" 13-16, p. 42-52.

â. Voy. notamment : R. von Jherkng, Geist des rômischen Rechts,

dntter Theil, erste Abtheilung, 4 A., t. IV, Leipzig, 1888, p. 306-

3U8 ;§ 58); Esprit du droit romain, trad. de Meulenaeke, 3* éd., t. IV,

Paris, 1888, p. 297-299 (§ 68), dont les explications, sur ce point,

Inanrjuenl assurément de netteté. — E.-R. Bierli.ng, Zur Kritik der

juristischen Grundbegriff'e, zweiter Theii, Gotha, 1883, p. 85-86
(
§ 166).

— S. ScHLOssMANN, Die Le'tive von der Stellvertretung, insbesondere bei

obligatorischen Vertràge, ersterTheil, K,>"itik der herrschenden Leli-

ren, Leipzig, 1900, p. 212 et p. 213 (^ 19). — Comp. R. Stammler,

Théorie der Rechtswissenschaft, Halle a. d. S., 1911, p. 329-330 (§ 16j.
— R. Demogue, op. cit., p. 239-241.

3. Comp. G. Demelius, Die Pi£chtsfiktion in ihrer gcschichtlichen und
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fiction dénature le plus souvent les faits, qui servent de

présuppositions à la décision juridique, elle peut parfois

altérer celle-ci même, considérée comme synthétisant une

situation d'ensemble réglée par le Droite — Bref, il est

nécessaire d'entendre largement les modes de réaliser la

fiction, sous la notion essentielle qui en a été présentée plus

haut, afin d'éviter des illusions fâcheuses touchant l'impor-

tance et la valeur du procédé ^

Il est, pourtant, une catégorie de fictions, qu'il me paraît

opportun d'écarter de notre horizon actuel : j'entends les

fictions de circonstances matérielles, en gestes, en paroles

ou en écritures, qui se rattachent aux procédés techniques

de la forme. — C'est, en effet, une conséquence, pratique-

dogmatischen Bedeutiing, Weimar, iS58, passim, notamment p. 48-49

(§ 5). — B. WiNDSGHEiD, Lehrbuch des Pahdektenrechts, 9 A., Th. Kipp,

t. I, Frankfui't a. M., 1906, § 67, texte et note 5, p. 307-308. — Selon

I.. Lecocq, De la fiction comme procédé juridique, thèse de doct. Droit,

Paris, 1913-/9/4, p. 236-237, l'assimilation échapperait au domaine
de la fiction, en ce qu'elle serait absolue, tandis que la fiction, ne
procédant que par voie de comparaison, serait susceptible de mesure.

Cette observation ne me paraît pas exacte. L'assimilation juridique

ne repose pas sur une identification, qui la rendrait inutile. Et, par

exemple, notre interdiction légale, qui peut, je crois, passer pour

répondant au type pur de l'assimilation (art. 29-31 C. pén. franc.),

n'identifie pas la condition de celui qui en est frappé à celle d'uîi

interdit judiciaire. — La fiction, tendant à une simple assimilation,

se rencontre aussi dans le domaine financier. Tel est, par exemple,

en matière de douanes, l'entrepôt fictif. Voy. L. 29 décembre 1917

relative à la réforme du régime des entrepôts, art. 3; art. 4, al. 4,

et al. 7, in fine; art. 5, al. 1 ; art. 6, al. 8; art. 9, al. l.

i . En ce sens : G. Demklius, Die Rechtsfiktion in ihrer geschichtlichen

und dogmatischen Bedeutung, Weimar, i858, p. 87-J8 (§ 8). —
B. WiN'DSCHEiD, Lehrbuch des Pandehtenrechts, 9 A., Th. Kipp, t. I,

Frankfurt a. M., 1906, p. 308 (§ 67, note o, m fine). — Contra :

.l.-E. KuNTZE, Die Obligation und die Singularsuccession des rômischen

und hentigen Rcchts, Leipzig, 18.o6, p. 376-380 (^ 94).

2. Il résulte assuiément de là, que le procédé de la fiction juri-

dique n'a, pour ainsi dire, pas de bornes saisissaMes Cela même
constitue, pour lui, une infériorité très notable, quand ou l'envisage

comme instrument technique. Tel est, aussi bien, ie sentiment,

fort net, qui se dégage de l'intéressante étude de L. Lecocq, De la

fiction comme procédé juridique, thèse de doct. Droit, Paris, 1913- 19^4
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ment nécessaire, du formalisme juridique, pris au sens le

plus large \ que, pour assurer tout son développement au

droit sous ce régime, on devra parfois supposer accomplies

certaines solennités extérieures, qui, en fait, n'ont pas eu

lieu, du moins de façon certaine et suivant les exigences

spécifiques du droit positif. Ainsi s'expliqueraient, à mon
avis, les actes apparents*, imaginaires (ex. : mancipatio)^

dénaturés (ex. : testamentum per œs et libram), oii propre-

ment fictifs (ex : injure cessio),— que nous offre, en nom-

bre, le droit romaine Notre ancien droit français a connu

d'autres manifestations du même besoin, entre lesquelles

il me suffira de rappeler ici, outre les traditions feintes'',

la procédure àudécret volontaire, aboutissant à purger, des

hypothèques et charges analogues, un immeuble aliéné à

Famiable, par le moyen d'une fiction de décret forcé'^.

Même chez les modernes, toute la procédure judiciaire

ou extrajudiciaire resterait manifestement inapplicable, si

ses exigences minutieuses nei se ti'ouvaient allégées par la

possibilité d'y suppléer au moyen de déclarations verbales

1. Voy. ci-dessus, n»' 203-206, p. 96-122 (chapitre quatrième

[XVIIl]); notamment, p. 98-101 (n" 203)'.

•2. Voy., sur le rapprochement de Xacte apparent et de la fiction :

P. Vander Eycken, Méthode positive de l'interprétation juridique,

Bruxelles et Paris, 1907, n°^ 244-246, p. 406-408 et p. 410 (n» 248),

p. 411-412 (n" 250).

3. Voy. notamment : H. von Jhering, Geist des rôiniachen Rechts,

zwejter Theil, zweite Abtheilung, 4 A., t. III, Leipzig, 188a, p. 528-

554 (55 46); dritter Theil, erste Abtheilung, 4 A., t. IV, Leipzig, 1888,

p^ 2S1-301 (§ 58)'. Esprit du droit romain, tiad. de Meulenaere,

3« éd., t. III,Varis, 1887, p. 220-247 (§ 52); t. IV, Paris, 1888, p. 272-

292 (§ 68). — Ed. Cuq, Les institutions juridiques des Romains. I. L'an-

cien droit, Paris, 1891, p. 733-734; 2' éd., 1904, p. 163-164.— Adde :

.P. Vander Eycken, Méthode
,
positive de l'interprétation juridique,

Bruxelles et Paris, 1907, n" 244, p. 406-408. Comp. p. 409 (no 246).

4. Voy. notamment : Ch. Beudant, Cours de droit civil français.

Les contrats et les obligations, Paris, 1906, p. 191 (n" 332], p. 193

(n"^ 333-334).
5. Voy., par exemple : Cl.-J. Ferrière, Dictionnaire de droit et de

pratique, v° Décret volontaire, nouvelle édition, Pans, 1769, t. I,

p. 414-415,
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OU écrites, qui attesteront, en un mensonge solennellement

consacré, la réalisation des formes impérieusement pres-

crites* ou la constatation de faits dont la loi exige vérifica-

tion-. Et, notre système de publicité, sous ses multiples

aspects, n'arrive àjouer son rôle technique, qu'à la faveur de

suppositions manifestement contraires à la vérité. D'autre

part, les simulations ' et les contre lettres interviennent

encore fréquemment aujourd'hui, pour donner à la volonté

le moyen d'obtenir certains résultats désirables, en usant

de l'organisation légale des formes et modifiant les efi'els

normaux des actes juridiques par un déguisement calculé.

— Ce sont là, assurément, autant de fictions de droit et des

i. C'est l'application de la règle : quod dictum (ou scriptum) est

quasi actum videatur ctiam actum, que confirment maints textes

romains. Voy. notamment : Paulus, Sent, receptœ, VII, 2. — L'lpia-

Nus, Dig., De verh. obligat., 45. 1, fr. 30. — .Jusr., Inst. De inutilibus

stipulationibus, lil, 19, ^§ 12 et 17. De fidejussoribus, III, 20, § 8. —
JusTiNiANCS,C. Decontrahenda et committendastipulatione.WW, 37 (38),

C. 14. — Il est vrai que cette règle peut passer pour consacrer une
présomption plutôt qu'une fiction. Voy. G. Demelius, Die Rechtsfiktion

inihrer geschichtlichen und doQmatischen Bedeutung, Weim.ar, 18M8,

p. 16-17 (§ 2'. — On sait que le législateur moderne a parfois lutté

contre le relâchement de la pratique. Voy. notamment !.. 21 juin

1843, art. 2, reprod. par L. 12 août 1902, art. 1", modifiant l'art. 9

(al. 4 dans le texte actuel; de la L. 23 ventôse an XI. — Malgré tout,

une simple mention de la formalité accomplie permet trop aisément
d'échapper à celle-ci. Et l'éventualité de l'inscription de faux cons-
titue une sanction bien problématique. — Au fond, d'ailleurs, lii

déclaration des parties reste souvent le seul moyen de justification

pratiquement admissible : ain^, pour « l'insullisance » des biens

libres et présents du débiteur, à laquelle l'article 2130 du Code civil

français subordonne la validité (exceptionnelle) de l'hypothèque
conventionnelle des biens à venir.

2. Application à la visite des enfants nouveau-nés, et k la consta-
tation eiïective des décès, qui sont faites dans les villes par des
médecins supplantant l'officier de l'état civil et qui manquent sou-
vent tout à fait dans les campagnes.

3. Sur les jugements d'expétlient, considérés comme des actes

simulés, voy. notamment : R. Jai-ioï, Traite élémentaire de procédure
civile et commerciale (continuation de Honfils et FiEAUcuEr), Paris,

1916, n°' 543-548, p. .371-373. Adde : p. 138, note 3 (n» 172).
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plus nettement accusées '. Mais, au point de vue technique,

ces fictions, qui présentent toutes un caractère plastique,

dépendent essentiellement de ia théorie des formes et res-

tent dominées par elle. Je les mettrai donc à part ici, pour

ne retenir que les liclions, qu'on a pu dénommer intellec-

tuelles^, et qui reposent sur une simple altération de con-

cept, en vue d'un résultat de droit ^

Je mettrai également à part certains emplois de l'idée

de fiction, qui paraissent otfrir peu d'intérêt pour sa théorie

générale. Tels sont : a) les cas, dans lesquels la fiction

désigne un simple procédé de calcul destiné à éclairer une

opération de coi|iptabilité juridique; ainsi, dans la réunion

lîctive, à la masse des biens, existant au décès, de ceux,

dont le de cujus a disposé gratuitement entre vifs, pour le

calcul de sa quotité disponible, d'après l'article 922 du

Gode civil*, oïl dans celle que prévoit, pour U fixation des

droits successoraux du conjoint survivant, l'article 767,

alinéa 6, du Gode civil, modifié par la loi du 9 mars 1891 ^
;

b) les cas, oii la fiction n'intervient que pour faire admettre

une volonté, dont on n'est pas sûr, qui semble même par-

fois impossible à rencontrer, mais que des raisons d'utilité

rendent nécessaire, cas que Savigny a dénommés : décla-

ration de volonté, fictive *; c) les cas encore, où la fiction

1. Comp. H. DuMÉRiL, dans Revue générale du droit, 1882, t. VI,

p. 449-450, p. 535-536, p. 543-544 (Les fictions juridiques. Leur classi-

fication. Leiirs origines). — Contra .; L. Lecocq, De, la fiction comme
procédé juridique, thèse de doct. Droit, Paris, 1913-/9/4, p. 30-32.

2. Voy. H. DuMÉRiL, op. cit., p. 450, p. 544.

3. Sur le passage historique des fictions matérielles aux fictions

intellectuelles, voy. une observation intéressante d'E. Naquet, dans

Revue de renregistrement, 1908, t. XVII, p. 151.

4. Comp. L. Lecocq, De la fiction comme procédé juridique, thèse de

doct. Droit, Paris, 1913-/.9/4, p. 30.

5. Il convient seulement d'observer, à ce sujet, qu'on doit se

garder d'assimiler les résultats fictifs aux résultats réels. Ainsi, dans
les opérations de liquidation de communauté, pour le règlement des

récompenses. ^^

6. F.-C; von Savignv, System des heutigen Rômischen Rechts, Berlin,
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permet de mieux assurer la réalisation de volontés demeu-

rées quelque peu équivoques dansleur expression formelle
;

ainsi, à propos de ce que Savigny qualifie exécution fictive

des conditions, dont nous trouvons encore un cas d'appli-

cation en l'article 1178 du.Code Napoléon '.

242. — A la fiction de droit, telle qu'elle vient d'être

spécifiée et précisée, on a prétendu reconnaître deux

fonctions distinctes, qu'on a parfois désignées sous les

noms de fonction historique et fonction dogmatique'^.

— Envisagée dans sa fonction historique, la fiction aurait

spécialement servi à introduire en la vie sociale des règles

de droit nouvelles. C'est ce dont témoigneraient notam-

ment les fictions consacrées à Rome par le préteur. En
présence d'une situation de fait, récemment surgie, ou

venant requérir un règlement inédit, au lieu d'organiser

de toutes pièces le précepte senti nécessaire, on feignait,

en l'insérant parmi les règles antérieurement admises,

une circonstance, qui permît de rattacher à celles-ci le cas

t. III, 1840. § 133, p. 253--237. Traité de droit romain, trad. Ch. GuE-

Noux. 2« éd., t. m, Paris, IS.'iô, § C.XXXIil, p. 257-267. — Comp., là-

dessus : R. Leo.\h.\rd, Der Irvthum bel nichtigen Vertràgen nach
rômischen Redite, t. î, Berlio, 1882, p. 209, p. 213-222 (§ 11^.

1. F.-C. voG S.wKjNY, Si/stem des heutigen Rômischen Rechts, Berlin,

t. III, 1840, § 119, p. 138-148. Traité de droit romain, trad. Cb. GuE-
NOL'ï, 2* éd., t. I.II, Paris, 1856, § CXIX. p. 140-151.

2. Voy. notamment : J.-E. Kuntzk, Die Obligation und die Singular-

succession des rômischen und heutigen Rechts, Leipzig, !856, p. 88-89

{§ 22). — U. von Jhering, Geisf des rômischen Recht^t, drilter Tlieil.

erste Abtheilung, 4 A., t. IV, Leipzig, 1888, p. 308 (^ 58). Esprit

du droit romain, trad. de Mei.lenaere, 3* éd., t. IV, Paris, 1888, p. 299

{§ 68). — BiEBLiNG, dans Encyklopàdie der. Rechtsuissenschaft, de
F. von HoLTZENDORi-F, Rcchtslexikoi! , 3 \., Leipzig, 1880, t. 1, \° Fic-

tionen, p. 829. — A. G.\llet, Etude sur la fiction de rrtrouctivité dans
le droit français, Ihèse de doct. Droit, Poitiers, 1902-/90.9, p. .3-7. —
Gnael's Flavius (H.-U. Ka.ntorowicz), Der Kampf um die Rechtswissens-

chaft, Heidelberg, E. Winter, p.- 24. — Contra : G. Demelius, Die

Rechtsfiktion in ilirer geschiclitlichen und dogmatischen Bedeutung,
Weimar, 1858, p. 85-87 (§ 8;.
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nouveau'. Sous cet aspect, la fiction se montrerait surtout

procédé d'extension du droit existant; et, une fois ce rôle

rempli, elle pourrait disparaître, sa fonction se trouvant

épuisée. — En face de cette fonction historique, et, comme
telle, temporaire, il faudrait reconnaître à la fiction

une fonction dogmatjique, de caractère permanent '^. Par

l'exercice de celle-ci, elle servirait à encadrer les solutions,

qui s'y appuient, dans le système du droit positif, consi-

déré comme un ensemble ferme. Grâce à la fiction, ce

système acquerrait plus de cohérence et de consistance

théorique^ en même temps que se développeraient sponta-

nément les résultats pratiques poursuivis ^ Pareille fonc-

tion dogmatique se manifesterait au mieux dans le concept

de la personnalité morale*. Elle dominerait, d'ailleurs, la

plupart de nos fictions modernes et pourrait, en quelque

mesure, garantir leur persistance, parmi les divers modes
de la création juridique.

Assurément, la distinction, qui précède, ne manque pas

de quelque vérité ^ Mais, sous la forme trop aiguë, qu'on

1. Comp. H. Sumnei' Maine, L'ancien droite trad. J.-G. Courcelle

Seneuil, Paris, 1874, p. 25-28. Comp. p. 30-41 (Chapitre II. Les fic-

tions légales).

2. Adde là'-dessus : E.-R. Bierling, Zur Kritik der juristischen Grund-

begriffe, zweiter Theil, Gotha, 1883, p. 86 (§ 166). — Et comp.
W. WuNDT, Logik, III Band, 3 A., Stuttgart, 1908, p. 603-604.

3. Sur la prétendue distinction de fictions pratiquef^ et fictions

théoriques, voy. J. Unger (Zur Lehre von der juristichen Person),

dans Kritische Ucberschau der deutschcn Gesetzgebung und Rechtsiois-

senschaft, 1859, t. VI, p. 166-J67 et [Die Vcrtrâge zum Gunstcn Drit-

ter), dans JahrbUcher fur die Dogmatik des heutigen vômischen und
deutschen Privât redits, t. X, 1871, texte et note 12, p. 9-11. — Et, pour
sa critique : R. von Jherlng, Geist des rômischen Rechts, dritter Theil,

'erste Abtheilung, '4 A., t. IV, Leipzig, 1888, note 422», p. 308-309

(§ 58). — On a parlé aussi du rôle dynamique de la fiction de droit.

Voy. H. Demogue, Les notions fondamentales du droit privé, Paris,

1911, p. 243.

4. Sur le caractère de fiction, que je maintiens, en dépit des dis-

cussions récentes, à la personnalité morale, voy. ci-dessus, p. 368,

texte et notes 1-5 (n° 241). ikWe ; n° 224, p. 212-228.

5. On a pu y rattacher, fort ingénieusement, tout un ensemble



FICTIONS JURIDIQUES. 377

lui a souvent donnée, elle traduirait une opposition, que je

tiens pour inexacte. — En réalité, les fictions de droit ont

toutes, plus ou moins, fonction historique, en même temps

que fonction dogmatique '. Plus précisément, la fiction inter-

vient, pour insérer, dans un système de concepts, étroit et

rigide, des concepts nouveaux, qui ne coïncident pas exac-

tement avec les premiers. Cela produit ibujours extension

yu modification du droit existant (fonction, dite historique,

(r*> la fiction). En même temps, le résultat s'opère par voie

logique, non pas, comme certains Font dit, à titre de simple

expédient terminologique ", mais en déformant, par un

effort d'intellect, les contoursdu concept primitif (fonction,

dite dogmatique, de la fiction). Loin de s'opposer, les deux

rôles se tiennent et se complètent; et, si le premier nous

présente la cause occasionnelle et temporaire de la fic-

tion, le second en révèle la raison fondamentale et dura-

ble. — Aussi bien, ne semble-t-il pas qu'on puisse, sur leur

distinction, baser une classification féconde des fictions

juridiques. Et, du point de vue critique, qui doit rester le

nôtre, il suffit de consid^t^pr celles-ci en leur fonction dog-

matique \

d'idées sur la valeur foncière de la fiction de droit. — Voy.

L. Lecocq, De la fiction comme procédé juridique, thèse de doct. Droit,

Paris, 1913-/9^4, p. 219-221.

1. C'est ce qu'a bien indiqué F.-C. von Savigny, Vom Beruf unsrer

Zeit fur GesetzyebuuQ und Recht^wissciiHcftaft, 3 A., Ileidelberg, 1840,

p. 32-33. Neudruck, Freiburg i. 15., 1892, p. 19-20.

2. Voy., par exemple : G. Demeligs, Die Becht^fiktion, Weimar, 18b8,

S; 8,pa'isim, notamment, p. 79',
P- 80-81, p. 84-85. p. 88. — J. Unger (Die

Vertràge zur Gunsten iJritter], dans Jakrbiœher fiir die Doçjmatik, t.X,

1871, note 12, p. 9-11. — System des ô<terreichischen allgemeinen Pri-

vatrerht^ i^'-ii'l, Das osterreichische Erbrecht, 3 A., Leipzig, 1879,

§ 7, note 10, p. 35-36. — Contra : l\. von Jhering, Gcist des rômischcn

; dritter Theil, crste Abtheilung, 4 A., t. IV, Leipzig, 1888,

note 4?:'»^ in fine, p. 309 ;§ 58).
' 3-. voy. encore une autre classification, celle-ci toute superficielle,

des fictions. Dlmkril, Les fictions juridiques, leur classifica-

tion, leurs origines, dans Revue générale du droit, 1882, l. VI, p. 4*8-

453, p. 534-544. — A. Gallef, Etude sur la fiction de rétroactivité
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2 43. — Que si nous voulons pénétrer, plus à fond, cette

fonction des fictions juridiques, il est nécessaire de con-

sidérer de près les circonstances de leur application, pour

leur demander le secret de la force créatrice qu'elles

recèlent. — D'ailleurs, il ne peut s'agir, précisément, de

savoir pourquoi le droit s'étend et se développe parfois,

sous cette forme détournée, plutôt que par les voies fran-

ches et directes. Ce « pourquoi » me paraît, à vrai dire,

insondable. Ou plutôt, on en a révélé tout ce qu'on

en peut connaître, quand on a dit que le procédé des fic-

tions est une conséquence de l'infirmité de notre esprit,

impuissant à créer sans cesse des concepts parfaitement

adéquats aux réalités et obligé, par suite, suivantle hasard

des rencontres, à faire entrer les choses et les faits en des

concepts préétablis, qui ne s'y adaptent pas exactement*.

~ Mais, étant donnée, comme un fait acquis, l'extension

du droit par voie de fiction, on peut rechercher, de plus

près, comment se produit cet effet. Et, si le nombre et la

variété, infinis, des fictions juridiques, ne permettent pas

d'espérer, là-dessus, des résultats complets et exhaustifs,

du moins serait-il possible d'entrevoir, parmi les innctm-

brables applications de la fiction, que nous présente

encore le droit moderne, plusieurs considérations générales,

tirées du jeu même de leur action, qui en facilitent une

sorte de classement, d'après la façon dont elles réalisent,

plus spécialement, leur but commun.
Je signalerai, d'abord, — sans y insister, en raison de

leur inipoi'tance minime, — les fictions, n'intervenant

que pour donner satisfaction à une théorie périmée, qui

pourtant a laissé, dans le droit actuel, des vestiges assez

notables, pour qu'il semble nécessaire de lui conserver

dans le droit français, thèse de doct. Droit, Poitiers, 1902-/503,

sépare la fiction, considérée comme formule de disposition législa-

tive, et la fiction, considérée comme formule d'exposition scienti-

fique.

1. Voy. ci-dessus, p. 360-362 et p. 365-366 (n° 240).
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une place. Faute de pouvoir la considérer encore comme
une réalité, on en formera une fiction, qui soutiendra cer-

taines solutions, mais ne s'imposera pas dans toutes ses

conséquences logiques, faisant ainsi la part de la tradi-

tion, sans entraver le développement moderne de l'insti-

tution. — Telle est la fiction de la propriété du mari sur la

dot de la femme mariée sous le régime dotal *, qui a paru

nécessaire à certains auteurs, pour expliquer plusieurs

solutions du Code civil ^, et dont la jurisprudence n'a pas

été sans faire usage, à son tour, dans sa construction si

originale touchant la condition de la dot mobilière ^. Telle

encore la fiction du mari <* seigneur et maître de la com-

munauté )>, largement atteinte par les dispositions de la

loi et par maintes décisions judiciaires passées en coutume,

qui, toutefois, peut, seule, donner son sens plein à notre

conception traditionnelle du régime de la communauté

entre époux *.

Un grand nombre de fictions tendent simplement, en

élargissant leurs conditions et restreignant, par suite, « la

compréhension » du concept qui les représente, à accroître

(( l'extension » de .catégories juridiques préexistantes.

— Ainsi, la naturalisation étend la catégorie de la natio-

nalité, fondée primitivement sur l'origine [jus soli ou jus

sanguinis)^. De même, en présence de notre division capi-

1. Sur laquelle, voy. Domat, Les lois civiles dans leur ordre ruiturel,

tome I, première partie, livre I, litre IX, section, i, n° 4 (éd. de Hé-

RicouRT, Parts, 1777, p. 82). — Coiiip. déjà : Justinianus, C. De jure

dotiurn, V, 12, C. 30. .

'
'

2. Cons. Troplong, Du contrat de miriage, t. IV,- Paris, 1850,

n"^ 3098-3104. — Gomp.- De la, prescription, 3« éd., t." ÎI, Paris,

1838, n°^ 483 et 880.
3. Voy. notamment : Civ. rej., i^" février 1819, Sir. chron., C. N.,

VI. I. 16! — Civ. cass., 2 janvier 1837, Sirey, 37. 1. 97. — Civ. rej.,

12 août 1846, Sirey, 46. 1. 602.

4. Cons. AuBRY et Rau, Cours de droit civil français, § 505, texte gt

notes 3 et 4 et §509, n°^ 1-3, cinquième édition E. Bartin, t. VIIÎ,

Paris, 1916, p. 3-6, p. 82-110.

5. Pour la critique de la fiction de naturalisation, voy. L, Legocq,
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taie des biens en meubles et immeubles, avec tous les

intérêts essentiels qui s'y rattachent, on étendra la caté-

gorie des immeubles, au moyen de l'immobilisation par

destination (art. 524-525 G. civ. franc.) ou de la déclaration

du propriétaire autorisée de la loi (L. 16 janvier 1808,

art. 7; — L. 17 mai 1834, art. 5); en sens inverse, on

admettra, qu'en certaines conditions, des fractions d'im-

meubles soient considérées comme meubles par anticipa-

tion ^ D'une autre façon, et pour faire jouer, suivant la

volonté des intéressés, la communauté entre époux, dont

le type normal reste basé sur la distinction des meubles et

des immeubles, nous aurons les fictions inverses de la réa-

lisation et de l'ameublissement^ comme autrefois on con-

naissait les propres fictifs en opposition aux propres

réels '. — Et la subrogation réelle, qu'est-elle autre chose

qu'une fiction permettant d'étendre, au delà de leur con-

sistance originaire, les qualités juridiques inhérentes à

certains biens*? Enfin, si nous considérons que le sujet

De la fiction comme j^rocédé juridique, thèse de doct. Droit, Paris, 1913-

4914, p. 141-143. -^ Le caractère fictif de la naturalisation explique,

sans peine, qu'une législation récente ait pu organiser librement,

en France, le retrait de la naturalisation (L. 7 avril 1915 et L.

18 juin 1917).

1. Cons. M. Chauveau, Des meubles j^o-r anticipation, dans Revue
critique de législation et de jurisprudence, 1893, 42'"'™'' année, N. S.,

t. XXII, p. 573-616. L'auteur oppose cette catégorie de meubles à

l'ancienne fiction des « cateux » : p. 574-576. Mais il est clair qu'il y
a bien aussi quelque chose de fictif dans la conception moderne. —
Comp. Rennes, 17 mars 1892, et passage d'ua rapport,^à la Cour de
cassation, cité avant cet arrêt, dans Pand. pér., 1892. 2. 145.

2. Comp. Merlin, Répertoire universel et raisonné de jurisprudence,

v° Fiction cbn. v'=* Ameublissement et Réalisation.

3. Cons. Poirier, Coutumes d'Orléans^. Introduction générale aux
coutumes, chapitres IIÎ, art. IV, n°' 84-98. — Traité des propres,

sections ii-iv. — Comp. Traite de la communauté, n° 106. — Et, pour
la critique de toutes ces fictions, relatives à la nature juridique des

biens, voy. L. Lecocq, De la fiction comme procédé juridique, thèse de
doct. Droit, Paris, p. 146-158.

4. Comp. A. Henry, Delà subrogation réelle conventionnelle et légale,

thèse de doct. Droit, Nancy, 1912-/9/5, qui écarte l'idée de fiction,
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de droit a son type, naturel et premier, dans l'être humain

individuel ou personne physique, la personnalité morale

nous offrira l'extension de cette catégorie, par le moyen
d'un concept assimilant à l'individu certaines œuvres (fon-

dations) ou certains groupements (associations) '. Et la

même catégorie du sujet de droit, qui naturellejnent

demande un être existant, s'étendra encore /icliveinent, par

la vertu de la règle infans conceptiis pro nalo habetitr ^,

qu'une fiction plus raffinée peut même appliquer aux per-

sonTîêS-^o raies % ou, inversement peut-être, dans certaine

conception de l'hérédité jacente [hei éditas personani

defimcti SHstinet)\ comme aussi grâce à la survie de la

telle qu'il la conçoit (Ci-dessus, p. 368, texte et notes 1-2 [n" 241]).
Voy. notamment p. 2, p 24, p. 25-29, p. 95-104, p. 377-395. — Rappr.
H. Capitant, Essai sur la subrogation réelle, dans Revue trimestrielle

de droit civil, 1919, t. XVlIIj p. 385-416.

1. Sur le caractère de fiction, que je maintiens à la personnalité

morale, voy. ci-dessus, p. 368, texte et notes 1-5 (n° 241), ^- Adde
n° 224, p. 212-228.

2. Pour la critique de cette fiction, voy. L. Lecocq, De la fiction

comme procédé juridique, thèse de doct. Droit, Paris, 1913-/9/4,

p. 85-88. — Le Code civil suisse, du 10 décembre 1907, a supprimé très

simplement ici toute idée de fiction dans son article 31, ainsi libellé :

« La personnalité comnîence avec la naissance accomplie de l'enfant

vivant; elle finit par la mort. — L'enfant conçu jouit des droits

civils, à la condition qu'il naisse vivant. »

3. Voy., par exemple, pour les fondations, le § 84 du Code civil

allemand de 1896 (traduction du Comité de législation étrangère,

avec la note, t. I, Paris, Imprimerie Nationale, 1904, p. 69-70). — Et,

comp. la jurisprudence du Conseil d'Etat français, en faveur des

établissements, reconnus après l'ouverture de la libéralité à eux
adressée par testament, d'après Répertoire de droit administratif, de

RRQfET, v° Dons 8t legs (Th. Tissier), n°^ 80-86 et les références. —
H. Lévy-Ullma.nn et P. Gku.nkbaum-Ballkx [Essai sur les fondations par
testament), dans Revue trimestrielle de droit civil, 1904, t. Ill,p. 276-

281.

4. Sur l'inuLililé de cette conception, dans notre droit actuel,

voy. M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, 8"= éd., t. I, Paris,

1920, n" 371, p. 139-140. —Comp. A. Colin et H. Capha.vt, Cours élé-

mentaire de droit civil français, t. 1, 1" éd., Paris, 1914, p. 695-696;

3« éd., 1921, p. 108. — Adde : L. Lecocq, op. cit., p. 121-124.
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personnalité morale des sopiétés, admise dans la mesure

des besoins de leur liquidation ^

En d'autres cas, la fiction, portant plutôt sur les effets

que sur les conditions de la règle de droit, aboutit à

accroître la portée pratique des catégories, dont elle

amplifie les conséquences. — Par exemple, le concept de

la continuation de la personne du défunt par ses héritiers

donne une étendue singulière aux effets de la vocation

héréditaire : il est possible, qu'en une certaine phase de

l'histoire du droit, ce concept ait paru représenter adé-

quatement la réalité; aujourd'hui, nous n'y pouvons voir

qu'une fiction. — Semblablement, la représentation par

jLutrui dans les actes juridiques eu général"^, la représen-

tation de la famille par un légitime contradicteur dans les

questions d'état '\ si on l'admet, se présentent à nous,

comme élargissant visiblement la portée de l'action volon-

taire des personnes dans le domaine du droit, au moyen du

concept qui transporte au représenté l'effet des agissements

du représentant, contrairement à la réalité naturelle des

choses. — Et j'en dirais autant, de l'effet déclaratif du par-

tage ou de la transaction*, de la rétroactivité reconnue à la

condition, aux nullités, etc. % voire de la représentation en

matière de succession.

1. Sur cette fiction et son extension possible, voj-.E. Naqdet, note,

sous Civ. cass., 24 octobre 1910, Sirey, 12. 1. 193. — Acide :

L. Lecoco, De la fiction comme procédé juridique, thèse de doct. Droit,

Paris, 1913-/9/4, p. 124-126. — L. Lagour et J. Bouteron, Précis de

droit commercial, 2^ éd., t. I, Paris, 1921, n"* 347-348, p. 207-209.

2. Sur la'formation historique de ce concept, voy. notamment :

M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, 8^ éd., t. I, Paris, 1920,

n° 300, p. 109-111. — Voy. aussi : S. Schlossman.n, Die Le/ire von der

Stellverlretung, insbesondere bei obligatorischen Vcrtràgen, erster

ïheil : Kritili der herrsclienden Lehren, Leipzig, 1 900, p. 211-213 (§ 19).

3. Cous. M. Plamiol, op. cit., 8« éd., t. I, no 441, p. 159-lGO.

4. Voy. pourtant : M. Dessebteaux, Essai d'une théorie générale de

teffet déclaratif en droit civil français, thèse de doct; Droit, Dijon,

-/90S-1909, notamment n"^ 188-189, p. 40;i-407. — Mais comp.

ci-dessus, p. 368, note 3 [p. 369] (n" 241).

i). Comp. ci-dessus, p. 368, texte et notes 1-2 (n" 341).
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Mais, parfois, il advient que la fiction de droit excède le

cadre restreint, où nous l'avons observée jusqu'ici, et

que, utilisant, à titre d'appui, une catégorie préalablement

établie, elle arrive à constituer une catégorie nouvelle. —
C'est ce qui apparaît notamment dans l'adoption', la légi-

timation^, la mort civile ', le domicile, la séparation des

patrimoines*, la subrogatiçu personnelle à la suite de

paiement fait pour autrui % et dans maintes hypothèses, où

la fiction originaire s'est bien vite muée en une véritable

institution juridique. — Récemment encore, on a pu relever

une transformation de ce genre, dans la convention collec-

tive de travail, qui, par la voie des fictions d'adhésion

aujourd'hui légalement consacrées (art. 31 k-t et r, du

livre I du Code du travail, d'après la loi du 25 mars 1919,

art. 1), a évolué du « contrat » au « statut » ^

Nous rencontrons aussi des fictions, de caractère pure-

ment doctrinal, qui ne servent qu'à expliquer une solution

donnée et qui peuvent, en même temps, permettre d'en

préciser la portée. — C'est ainsi que les jurisconsultes

i. Pour la critique de la fiction attachée à l'adoption, voy,

L. Legocq, De la fiction comme procédé juridique, tlièse de doct. Di'oit,

Paris, i913-/9/4, p. 133-141.

2. Comp. L. Lecocq, Delà fiction comme procédé juridique, thèse de
doct. Droit, Paris, 1913-/9/4, p. 143-146.

3. Pour la critique de cette fiction, voy. L. Lecocq, De la fiction

comme procédé juridique, thèse de doct. Droit, Paris, 1913-/9/4,

p. 127-133.

4. Pour la critique de cette fiction prétendue (?), voy. L. Legocq,
De la fiction comme procédé juridique, thèse de doct. Droit, Paris,

1913-/9/4, p. 112-120.

5. Beaucoup d'auteurs n'hésitent pas à y voir une fiction. Cons.,
entre autres : Aubhy et Rau, Cours de droit civil français, § 321, initia,

5« éd., t. IV, Paris, 1902, p. 277. — Coîitra : L. Lecocq, De la fiction

comme proc'édé juridique, thèse de doct. Droit, Paris, 1913-/9/4,
p. 48-54.

6. Cç mouvement d'idées a été judicieusement observé et très

(inement décrit par P. Louis-Lucas, Les conventions coltectivei de tra-

vail, dans Revue trimestrielle de droit civil, 1919, t. XVIII, p. 6;)-83.

notamment p. 76-78, p. 83. — Rappr. H. Morel, ibid.. p. 4I7-4G7 :

Les conventions collectives de travail et la loi du 23 mars 1919 (passimj.
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romains fondaient la querela inofficiosi lestamenti sur une

fiction d'aliénation mentale chez le testateur, négligent de

ses devoirs envers ses proches*, et la traitaient, par suite,

comme devant normalement aboutir à la nullité totale du

testament inofficieux ^. Dans un ordre ^'idéjes plus large,

H. Sumner Maine a mis en relief cette Fiction du droit

anglais, suivant laquelle, le droit étant censé tout entier

promulgué, les juges, même par leurs décisions. les plus

hardies, ne feraient qu'en dégager les règles, et il a pu

rapprocher, non sans bonheur, de cette singulière concep-

tion, le système romain des Responsa prudentium^. .

—

Même, en notre droit français actuel, il est plus d'une solu-

tion, positivement donnée par les textes, dont on ne pense

pouvoir trouver la pleine raison d'être et circonscrire exac-

tement l'application, qu'au moyen d'une fiction, qui éclaire

la pensée, quelque peu énigmatique, du législateur. Sans

parler de la règle « Nul n'est censé ignorer la loi »%

employée couramment pour justifier le caractère univer-

sellement obligatoire des préceptes légaux (art. 1"G. civ.

franc.), je rappellerai, entre autres, la décision initiale de

l'article 314 du Code civil (légitimité, en principe, de

l'enfant né dans les cent quatre-vingt premiers jours du

1. Marcianus, Dig., Be inofficioso testamento, V, 2, fr. 2 : « Hoc

colore inofficioso testamento agitur, quasi non sange mentis fuerunt,

lit testamenlum ordinarent. Et lioc dicitur non quasi vere furiosus

vel démens testatus sit, sed recte quidem fecit testamenlum, sed

non ex offîcio pietatis : nam si vere furiosus esset vel démens, nuUum
est testamentum. »

2. Du moins à l'origine et en dehors de cas particuliers, où l'on

s'est écarte: du principe. — 'Voy. P.-F. Girard, Manuel élémentaire de

droit romain, Ç>^ éd., Paris, 1918, p. 875. Adde : p. 879, texte et

notes 5 et 6 [p. 879-880].

3. Cons. H. Sumner Maine, L'ancien droit, trad. J.-G. Courcelle

Seneuil-, Paris, 1874, p. 30-33 et p. 33-41 (chapitre ÎI, Les fictions

légales). — Adde : Etudes sur l'histoire du droit, Paris, 1889, p. 369-

370, p. 406-407 (Le droit romain et l'éducation juridique).

4. Voy. G. Dereux, dans Revue trimestrielle de droit civil, 1907,

t. VI, p. 513-514, p. 528-529.
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mariage), qui n'a paru se pouvoir expliquer que par une

« fiction de légitimation », à moins que, grâce à une

conception plus iiardie, on n'y voie même une « fiction de

légitimité originaire », ce qui ne laisse pas d'entraîner des

déductions différentes, susceptibles, suivant le cas, dinfluer

gravement sur la portée d'application du texte'. — On sait,

aussi, que la règle de l'article 1446, alinéa 2, du Gode civil

français, déterminant les droits des créanciers personnels

de la femme commune, au cas de faillite ou de déconfiture

du mari, a été justifiée par une « fiction de séparation de

biens », qui, seule, permet d'assigner une portée précise à

cette disposition elliptique-*. Certains auteurs font égale-

ment intervenir la fiction, pour rendre raison des textes

(art. 1496; art. 1516; art. 1525, al. 2; art. 1527, aL 3), qui,

sauf à l'égard d'enfants d'un premier lit, traitent comme
des actes à titre onéreux les conventions de mariage ^ —

=

D'autre part encore, il faut bien savoir reconnaître une

fiction dans le prétendu gage tacite, sur lequel on fonde

habitueliem_ent le privilège au bailleur *. Et, à une certaine

1. Cons. notamment : G. Raudry-LacantineriEi M. Chauveau et

G. Ché.neaus, Des personnes, 3= éd., t. IV, Paris, 1907, n°= 519-520,
p. 442-453.

2. Voy., entre autres : Aubry et Rau, Cours de droit civil français,

i 516, texte et note 3, 5« éd., E. Bartin, t. VIII, Paris, 1916, p, olO.

— G. Baudry-Laca.nti.nerie, J. Le Courtois et F. Survjlle, Du contrat

de mariage, 3^ éd., t. III, Paris, 1906, n= 898, p. 33-37 ; comp, n°= 896-
897, p= 30-33 et n°'~ 899-901, p. 37-41. — Rapp. Bordeaux, 31 dé-

cembre 1889, Sirey, 91, '2. 228 — II résulte de cette fiction, q\ie les

créanciers n'ont pas à respecter ia jouissance de la communauté et

peuvent exercer leurs droits sur la pleine propriété des biens ds* la

femme. L. Lecocq, D? la fiction comme procédé juridique, thèse de

doct. Droit; Paris, 1913-/5/4.. p. 16i. — Comp, le même, p. 138-162,

pour la critique de cette fiction prétendue,

3. Voy.. par exemple : F, Laure.nt, Principes de droit civil français.,

t. XXIIIj n" 350; comp. n° 40S. — G. Baudry-Lacantixerie, J. Le

Courtois et F. Surville, Du contrat de mariage, 38 éd., t. II, Paris,

1908, n" 1451, p. 948-95C. Adde : p, 954-956 (n" 1454;. — Comp.,
sous Nancy, 25 février 1891 : M Planiol, note dans D. P., 91. 2. 353

et 354 ;
— G. Bourgart, note dans Sirey, 1892. 2, p. 65. Adde : p. 66-68.

4. Comp, Ch. Beuda.m, Les sûretés personnelles et réelles, t. I, Paris,

Gesy. - t. m. 25
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époque, du moins, la Cour de cassation n'a pensé pouvoir

admettre la déchéance du successibie, resté silencieux

pendant trente ans depuis l'ouverture de la succession, au

profit des héritiers ayant pris possessiondes biens hérédi-

taires en temps utile, par application des articles 789 et 777

du Code civil français combinés, que moyennant une fiction

légale de rétroactivité, faisant remonter la possession au

jour de l'ouverture de la succession et complétant ainsi, par

une proscription acquisitive Je l'hérédité, les effets de la

prescription e.xtinctive des droits du successibie négîig-ent*.

— C'est également une fiction, — la fiction d'un prétendu

mandat légal, donnant aux syndics d'une faillite la qualité

de représentants du failli, en dépit même de l'opposition

de celui-ci, — qui a permis à lajurisprudence, entrant dans

une ère nouvelle, qu'elle devait suivre encore plus avant,

de commencer à battre en brèche l'insaisissabilité absolue

des rentes sur l'Etat français, telle qu'avaient entendu

l'établir les lois de la période, directoriale (L. 8 nivôse

an VI, art. 4; L. 22 floréal an Vil, art. 7)-^.

Enfin, on pourrait remarquer que certaines fictions

jouent purement un rôle de simplification technique,

A.Rousseau, 1900, p. 376 (n°431, î?i ^ne).— A. Colin et H. Capitant,

Cours élémentaire de droit civil français, t. Il, 2« éd., Paris, Dalloz,

1920, p. 803, p. 813.

1. \'oy. notamment : Req, rej., 29 janvier 1862, Sirey, 62. 1. 338

et la note. — Contre cette conception ancienne des arrêts, voy

notamment : C. Demolombe, Cours de Code Napoléon, t. XIV, n° 31S
— ^1. I'laniol, Traité 'élémentaire de droit civil, 1" éd., t. III, Paris,

1918, n° 1975, p. 427. — A. Wahl, note (II-V), sous Cass., Napies,

28 décembre 1903, Sirey, 1907. 4, p. 9-11.

2. Voy. surtout : Civ. rej., 8 mars 1859, Sirey, 60. 1. 418, avec ia

note,G. DuTRLC, p. 418, col. 2. — Amiens, 16 janvier 1894, Sirey, 94.

2. 236. — Adde, outre le résumé de la jurisprudence antérieur--

sous ce dernier arrêt, lac. cit. : Civ. rej., 2 juillet 1894 et neq. rej.,

16 juillet 1894, Sirey, 95. 1. 5 et note CU. Lyon'-Caen. — Civ. cass.,

23 novembre 1897, Sirey, 98. 1. 161 et note Cli. Lyon-Caen. — Riom,
15 mai 1899, Si-rey, 1900. 2. 244. — Req. rej., 18 février 1901, Sirey,

1901. i. 191. — Trib. civ. Seine, 9 novembre 1910, Sirey, 1912. 2.

219.
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permettant d'obtenir un résultat de droit précis par un
artifice de pensée, qui traduit directement et presque

naïvement la solution jugée utile. — Ainsi, l'article 588

du Code civil français, pour échapper à une ventilation

difllcile, assimile à de véritables fruits les arrérages d'une

rente viagère, qu'il laisse totalement à l'usufruitier. Et l'on

n'a pu voir que le résultat d'une fiction légale dans la

disposition de l'article 13, alinéa 3, de la loi du 15 juin

1872 (modifiée par la L. 8 février 1902), qui, pour limi-

ter les effets de l'opposition formée en cas de dépos-

session involontaire de titres au porteur, répute accomplie

la négociation de ces titres dès le moment, où aura été

opérée sur les livres des agents de change l'inscription

des numéros des titres, vendus pour compte du donneur

d'ordre et livrés par lui*. — Que si nous excédions le

domaine du droit privé, nous rangerioiis,,parmi les fictions

dumême genre, la réglementation administrative de l'heure

légale (L. 9 juin et Décr. 10 juin 1916; L. 19 mars 1917 et

Décr. 20 mars 1917; Décr. 9 février 1919; L. 6 février

1920), comme aussi les blocus fictifs, les états de siège

fictifs, voire quelques dispositions pénales qui ont parfois

étendu, par voie d'assimilation fictive, le champ des infrac-

tions punissables ^

i. Voy. Civ. cass., 1" mai 19H, Sirey, 1913. 1. 161.

2. Voy., par exemple, à propos d'un cas réputé désertion à l'ennemi:

J.-A. Roux, note sous Conseil de guerre de la 68'' division, dans

Sirey, 1916. 2. 9; et, à propos de la responsabilité pénale, du fait

d'autrui : J.-A. Roux, note sous Crim. cass., 15 juin et 28 juin 1917,

Sirey, 1920. f . 329. — On pourrait signaler aussi, en droit constitu-

tionnel, la fiction, naïvement étalée par l'article 7 de la loi du
27 ventôse an III, qui, après avoir dit : (^ Les traités ne sont valables

qu'après avoir été examinés, ratifiés et confirmés par la Convention

nationale sur le rapport du Comité de salut public », aj.outait :

« Néanmoins les conditions arrêtées dans les engagements secrets

reçoivent leur exécution comme si elles avaient été rutifax^. » Comp.
J. Harthklemy [La drmocratie et le s:cret diplomatique), dans Revue

politique et parlementaire, 10 novembre 1916, t. LXXXIX, p. 109. —
Enfin, je citerai encore la fiction légale de priorité, attachée au
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Je ne me dissimule pas la valeur, essentiellement rela-

tive, de la classification qui précède. Les compartiments,

qui la composent, se spécifient par des caractères peu pro-

fonds et restent insuffisamment distingués les uns des

autres. D'autre part, elle est loin de contenir toutes les

applications du procédé. En définitive, son utilité se

borne à laisser entrevoir les emplois, nombreux et variés,

de la fiction de droit.

Sous cette multiplicité d'aspects, apparaît la notioii

commune d'un concept, qui s'écarte délibérément d'une

représentation des choses, s'offrant comme naturelle, pour

obtenir, gra.ce à cette illusion voulue de l'esprit, certain

résultat de droit ^ Ce n'est pas seulement, comme l'ont

pensé quelques-uns, affaire de terminologie^; mais, la

terminologie aidant, c'est le résultat d'un-etfort conscient

de l'intellect*.

En uiéme temps, nous apercevons bien, comme la fiction

diffère de la présomption, même de la présomption ywm
et de jure, avec laquelle on a parfois voulu la confondre*.

dépol d'une demande de brevet d'invention, d'un modèle d'utilité,

d'un dessin ou modèle industriel, d'une marque de fabrique ou de

commerce, dans l'un des pays adhérents à Y Union internationale pour
la protection de la propriété industrielle, à l'égard d'un dépôt ultérieu-

remeiit opéré dans l'un des autres pays de l'Union (Conventidn

d'Union de Paris du 20 mars 1883, revisée h Bruxelles le 14 décembre
1900 et à Washington le 2 juin 1911, art, 4; et, là-dessus : G. Bry,

La propriété industrielle, littéraire et artistique, Paris, 1914, n°^ 283-
289, p. 240-245 ; n"^ 575-578, p. 478-480. Comp, p. 153-156 (no 185).

1. Cmti[). une disti.nclion ingénieuse des fictions, tenues pour des

dérogations (sous diverses formes) au concept de causalité, dans

L. Legogu, De la fiction comme procédé juridique, ttièse de doct. Droite

Paris, 1913-/9M, p. 33.

2. Voy. ci-dessus, p. 377, texte et note 2, avec les références

(n" 242).
3. Voy. ci-dessus, p. 367-371 (n° 241), p. 377 (n" 242), p. 378

^no 243).
4. Voy. les auteurs anciens cités par J, Unger, System des aster-

reichischen allgemeinen Privatrechts, 4 A., t. II, Leipzig, 1876, § 130,
note 19, qui, d'ailleurs, écarte cette assimilation..— Adde même :

F.-C, von Savigny, System des heutigen rômisehen Redits^ B. III, Berlin,
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— La présomption, basée sur la vraisemblance el ne visant

qu'à suppléer la preuve sur un point de fait incertain,

répond aux tendances de la logique naturelle et n'aboutit

qu'à une probabilité, qui laisse poser la question de preuve

contraire, celle-ci fût-elle exclue en fait pour assurer la

fixité de certaines situations juridiques '. La fiction va

beaucoup plus loin : en présence de l'impossibilité reconnue,

de donner satisfaction aux besoins du droit, en ramenant

les probabilités à des certitudes, elle dépasse le domaine

de la preuve et dénature sciemment les réalités, qui sont

à la base des règles, de façon à exclure a priori toute

possibilité d'une preuve contraire, dont laconception même
se trouverait repoussée par l'essence de la fiction -.— Aussi

bien, faut-il admettre plus volontiers la présomption que

la fiction, et s'en contenter toutes le^ fois qu'il est possible,

dût-on se montrer rigoureux, jusqu'à l'exclusion complète,

pour la preuve contraire, comme dans le cas de la règle :

« pater is est quem nuptias demonslrant » ^ ou pour la force

attachée à la chose jugée \ Mais, quand les éléments de

toute probabilité viennent à manquer, la présomption,

quelle qu'elle soit, se montre manifestement impuissante.

Dès lors, elle fait place à la fiction, supérieure à la possi-

1840, § 133 (a), p. 253. Traité de droit romain, trad. Ch. Guenoux,
2* éd., t. III, Paris, 1856, § cxxxiii, lexte et note (a), p. 257. — Comp,
ci-dessus, p. 299, note 3 [\\° 234) et ci-après, p. 384, texte et note 4,

p. 390, texte et note 1 (n° 343). — Voy. encore J.-A. Roux, note souà
Crira. cass., 15 et 28 juin 1917, Sircy, 1920. 1. 329, qui paraît bien

làenixiier présomption légale et fiction.

1. Voy. ci-dessus, chapitre septième (XXI) pr, et section i, notam-
ment n"' 232-234, p. 277-313 et n»^ 236-239, p. 334-360.

2. Comp. ci-dessus, n»* 328-229, p. 259-264 et p. 360 {n° 240).
3. Contra : Vocabulaire technique et critique de la philosophie, dans

bulletin de la Société française de philosophie, t. VI, Paris, 1906, p. 304,

col. 2. v° Fiction, A'. Fiction légale, qui met cette règle au nombre
des fictions légales. '

4. Voy. pourtant : Bulow [Absolute Rechtskraft des Urtkeih), dans
Archiv frir die civilistische Praxis, 1894, t. LXXXIII, N. F. t. XXXIII,

p. 61-62, texte el notes, principalement notes 65 et 66.
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bilité même d'une preuve contraire. Et, c'est de cette façon

seulement, qu'on peut, par exemple, expliquer pleinement

la règle : « Nul n'est censé ignorer la loi » K

Si la fiction se rapproche ainsi, par sa configuration

extérieure, de la présomption de droit, dont elle excède

délibérément la portée, ses caractères internes la placent

plus près encore de « l'extension par analogie », qui en cons-

titue un perfectionnement rationnel ^— Dans les deux cas.

i. Comp., à cet égard, G. Dereux, Étude critique de l'adage « Nul

n'est censé ignorer la loi », dans Revue trimestrielle de droit civil, 1907,

t. VI, p. 513-514. Bien que l'auteur voie manifestement dans cet

adage une fiction (voy. notamment p. 513, p. 516-517, p. 527, p. 528,

p. 831, p. 536, p. 537, p. 544, p. 545, p. 552, p. 553-554), i! lui a

échappé parfois de le présenter comme une présomption irréfragable

(p. 514-315, p. 523; comp. p. 534). — En ce dernier sens, voy.

L. Lecocq, De la fiction comme procédé juridique, thèse de doct. Droit,

Paris, 1913-/9/4, p. 29-30.

2. Voy. surtout, là-dessus : R. von Jhering, Geist des rômischen Rechts,

dritter Theil, erste Abtheilung, 4 A., t. IV, Leipzig, 1888, p. 310,

p. 303, texte et note 418, p. 307 (§ 58). Comp. erster Theil, 5 A., t. I,

Leipzig, 1891, p. 32-33, texte et note 6 (§3); zweiter Theil, zweite

Abtheilung, 4. A., t. III, Leipzig, 1883, p. 341-343 (§ 39). Esprit du

droit romain, trad. de Meulenaere, " 'd., t. IV, Paris, 1888, p. 30t,

p. 294, texte et note 465, p. 297 (§ 68). Comp. t. I, Paris, 1886, p. 33,

texte et note 1 1 (§ 3) ; t. III, Paris, 1887, p. 34-36 (§ 44). — Voy. encore

le même [Unserc Aufgabe), dans Jahrhiicher fur die Dogmatik des

heutigen rômischen und deutschrn Rechts. t. I, Jena, 1857, p. 8, p. 14-

i^. Notre programme, trad. de Meulenaere, .Ifé/an^fes, Paris, 1902, p. 9,

p. 14-15. — Gnaeus Flavius (H.-U. Kantorowicz), Dcr Kampf um die

Rechtswissenschaft, Heidelberg, C. Winter, 1906, p. 24.— Tii. Sternberg,

Einfiihrung in die Rechtswissenschaft (2 A.). 1. Methoden undQuellen-

lehre, Leipzig, Goschen, 1912, p. 126-127(§ \0,^\°k,infine).— L. Brutt,

Die Kunst der Rechtsanwendimg, Berlin, J. Guttentag, 1907, p. 158

,(§ 10). — Adde : Fr. Geny, Méthode d'interprétation et sources en droit

privé positif, Paris, 1899, n°^ 107-108, p. 264-276; n°» 165-166,

p. 497-507 ; 2« éd., 1919, t. I, p. 304-316, t. H, p. 1 17-130. — Science et

technique endroit privé positif, t. I, Paris, 1914, p. 157-158 (n^s 53-54).
— Comp. aussi : P. VanderEycken, Méthode positive de l'interprétation

juridique, Bruxelles et Paris, 1907, n°' 243-250, p. 406-412. Cet

auteur dislingue de Ve.rtension analogique, l'analogie, sur laquelle

voy. encore, ibid., n"' 179-191, p. 302-322 (l'argument d'analogie).

— R. Demogue, Les notions fondamentales du droit privé, Paris, 1911,

p. 239, texte et note 3.
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fiction et extension analogique, nous voyons une règle de

droit nouvelle se greffer sur un tronc ancien. Mais, tandis

que la fiction atteint ce résultat au moyen d'une dénatu-

ration des choses, provenant d'un effort arbitraire de

l'esprit, et qui risque par là même de trahir le but pour-

suivi, l'extension analogique se fonde sur une analyse,

sérieusement raisonnée, de situations voisines, pour ratta-

cher à une règle, préalablement établie, un autre précepte

présentant les mêmes caractères essentiels '.Mieux encore.

Le stade de l'analogie sera dépassé, si l'esprit parvient à

s'élever au concept dominant les situations envisagées, de

façon à placer la solution identique, qu'elles comportent,

sous l'égide d'une seule et même idée, qui embrasse, à la

fois, la règle ancienne et la règle nouvelle -. — Mais, parce

que la faiblesse de notre entendement réduit nos concepts

à des types limités, que même le raisonnement analogique

implique certaine finesse réfléchie, dont s'accommodent

mal parfois les exigences pressantes du progrès juridique,

il reste constant que la fiction s'est montrée à nous avec une

place encore importante dans la création et le développe-

ment du droit positif à l'heure présente.

II

244. — Reste à savoir, pourtant, quelle est sa valeur

foncière, d'où se dégageront les conditions et les limites

de son efficacité pratique.

Il ne paraît guère douteux que, dans les législations, de

caractère conservateur et attachées au principe de l'éco-

1. La comparaison des deux procédés i^malheureuseraent envisagée

dans une application un peu étroite : adaptation de la métliode civi-

liste au droit public) est bien présentée et poussée assez loin par

W. WuNDT, Logik, III Rand, 3 A., Stuttgart, i9U8, p. 6W-607.

2. Voy. encore là-dessiis : W. Wundt, Logik, IIJ Band, 3 A., Stutt-

gart, d908, p. 600-602. — Corap. R. Desiogl-e, Les notions fondamentales

du droit privé, Paris, 1911, p. 245.
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nomie des moyens juridiques, la fiction ait rendu des

services précieux, en acclimatant certaines institutions ou

règles, qui se seraient difficilement introduites par voie

directe'..-— C'est ce que Savigny avait marqué, d'un trait

nek, en ce qui touche le développement du droit romain^.

Demelius l'a établi, un peu longuement, par des exemples

empruntés surtout au droit sacré, au droit public, à la

procédure^. R. von Jhering a synthétisé le procédé, dont il

a fait l'uue des branches les plus ingénieuses de l'art juri-

dique de Rome*. Le même témoignage ressortirait de

l'histoire du droit anglais, comme l'a laissé entrevoir

H. Sumnei^ Maine ^ Et, peut-être, sera-t-on tenté de dire,

qu'il y a eu, de ce chef, justification expérimentale de l'uti-

lité des fictions. — Toutefois, rien ne prouve absolument

qu'on n'aurait pas pu s'en passer. En tout cas, cet emploi

transitoire du procédé (correspondant à ce qu'on a appelé

sa fonction historique) n'oflre plus grand intérêt aujour-

d'hui, où nous avons^plus de latitude et moins de scrupules,

1. Rappr. R. Demogue, Les notions fondamentales du droit privé,

Paris, 19H, p. 238-239.

2. F.-C. von Savigny, Vom Beruf iinsrer Zeit fiir Gesetzgebiing und
Rechtswissï;nschaft, 3« éd., 1840, p. 32-33 ; i» éd., Freiburg i. B., 1892,

p. eO : « Ensteht eine neue Rechtsform, so wird dieseîbe unmit-
telbar an eine alte, bestehende angeknûpft, und ihr so die Bestimmt-

heit und Ausbildung derselben zugewendet. Dièses ist der Begriff

der Fiction, fur die Entwicklung des Romischen Redits hôchst

wichtig und von den Neueren oft làcherlich verkannt.... Und indem
auf dièse Weise das juristische Denken von der gioszten Einfachheit

zur mannichfaltigsten Ausbildung ganz stetig und ohne auszere

Stôrung oder Unlerbvechung forlschritt, wurden den Romischen
Juristen auch in der spâtern Zeit die vollendete Herrschaft ûber ihren

StoiT môglich, die wir an ihnen beAvundern. »

3. G. Demelius, Die Rechtsfihtion inihrcr geschichtlichenunddogma-

tischen Bedeutung, Weimar, 1838, §§ 1-7, p. 1-75.

4. R. von Jhering, Geist des romischen Redits, dritter Theil, erste

Abtheilung, 4 A.', t. IV, Leipzig, 1888, p.31(r-311 (§ 58). Esprit du
droit romain, trad. de Meulenaere, 3^ éd., t. IV, Paris, 1888, p. 292-

301 (§ 68). .

5. Voy. notamment : H. Sùmner Maine, L'ancien droit, trad. Cour-

gelle Senelil, Paris, 1894, p. 25-41 (chap. Il, Les fictions légales).
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pour introduire directement, dans notre droit positif,' les

réformes et les nouveautés, dont apparaît le besoin. — Les

fictions de droit ne restcraient-ellespas, à l'heure actuelle,

un procédé vieilli, ayant fait son temps, qu'il conviendrait

d'écarter, pour l'avenir, comme on a fait les incantations ou

la sorcellerie, en dépit du profit qu'on en ait pu tirer

jadis'?

Il convient donc 'de poser la question sur un terrain

plus ferme, en envisageant le rôle permanent de la fiction

(correspondant plutôt à sa fonction dite dogmatique), pour

rechercher ce qu'on en devrait retenir à l'heure actuelle -. —
Là-dessus, semble subsister un débat très vif entre les

jurisconsultes, soucieux d'une philosophie critique du Droit,

si même on faitabstraction de l'opinion, autrefois domi-

nante, qui, voyant dans la fiction de droit un phénomène
quelque peu extraordinaire, se montrait délibérément

hostile à son développement'. — Les premiers auteurs

modernes, qui aient su dégager la modestie de son rôle et

la simplicité de son jeu, ont été, par là même, incités à

reconnaître, qu'elle méritait d'être conservée, comme un
instrument, encore indispensable parfois, de l'évolution

juridique. Cette solution ressort déjà, à l'état de conclusion

implicite, de l'étude de Dêmelius*. Elle est bien mise en

1. Comp. P. IluvELiN, Les tablettes magiques et le droit romain
(extrait des Annales internationales d'histoire), Màcon, 1901.

2. Comp. R. Demogue, Les notions fondamentales du droit -privé,

Paris, 1911, p. 238, p. 241, p. 2i2. — Adde encore : Th. Sternberg,

Einfûhrung in die Rechtswissenschaft (2 A), I, Methoden und Quellen-

lehre, Leipzig, Gôsclien, 1912, p. 126-127 (§ 10, no 4, in fine).

3. Là-dessus, voy. G. Demelius, Die Reohtsfiktion in ihrer geschicht-

lichen und dogmatischen Bedeutung, Weimar, 1858, p. 83, note 1

(§ 8). — Et, contre la fiction, qu'il critique, de son point de vue utili-

taire, cons. surtout : J. Bentham, Principe» de législation, chapitre Xlîl.

Exemples des fausses manières de raisonner en matière de législa-

tion. 6. Fiction n'esl pas raison, ilans : Œuvres de Jérémie Bentham,
jurisconsulte anglais, 3^ éd., Bruxelles, 1840, t. I, p. 41-42. Adde :

p. 45-48.

4. Voy. notamment : G. Demelius, Die Reohtsfiktion, Weimar, 1838,

§ 8, p. 73-96.
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relief, quoique toujours sur le terrain historique, par les

explications pittoresques de v. Jherlng^ Elle est confirmée,

d'un point de vue plus nettement dogmatique, par Unger^,

par Windscheid\ et par Bierllng, qui cherche, en même
temps, à fixer certaines limites à l'application légitime des

fictions*. — En sens contraire, on peut signaler une

attaque assez sérieuse de Bliriow, qui, parti du domaine, un

peu étroit, de la procédure, arrive à critiquer tout emploi

des fictions juridiques ^ La même conclusion, basée sur

la considération minutieuse du problème de la représen-

tation successorale, est fournie par une élude de J. Kohler %

1. R. von Jhering, Geist des rmiischen Reckts, dritter Thei', erste

Ablheilung, 4 A., t. IV, Leipzig, 1888, p. 305-306 : « Aber immer
besser, dasz sie (die Wissenschaft) mit Kriicken geht, als ohne
Kriicken ausgleitet oder sich nicht aus der Stelle bewegt. » (§ 58).
Esprit du droit romain, trad. de Meulenaere, 3« éd., t. IV, Paris, 1888,

p. 296-297 (§ 68).

2. J. Unger, System des ôsterreichischen aUgemeinen Privatrechts,

3, A., t. VI, Leipzig, 1879 (Das oslerreichische Erbrecht), § 7, note 10,

p.. 35-36 ; —et iDie Vertrâge zur Gunsten Dritter), dans Jakrbûcher

fUr die Dogmafik, t. X, 1871, p. 9-11, note 12. — Adde encore:
{Zur Lehre von der juristischen Person), dans Kritiscke Ueberschau der

deutSchen Gesetzgebung und Rechtsxoissenchaft, 1859, t. VI, p. 166-171.

3. lî. WiNDSCHEiD, Lehrbuch des Pandéktenrechts, 9 A., Th. Kipp,

t. I, Frankfurt a M., 1906, .^ 67, texte et note 5, p. 307-308.

4. E. R. BiERLiNG, dans Encyklopàdic der Rcchtsivissen^cka ft , de

F. von HoLTZENDORFF, II Theii, Rcchtslexikon, 3 A., Leipzig, t. I,

1880, v° Fiktionen, p. 829-830. — Zur Kritik der juristischen Grundbe-

griffc, II Theil, Gotha, 1883, § 166, p. 85-91. — Juristische Prinzi-

pienlehre, t. I, Freiburg i. B. und Leipzig, 1894, 5; 5, n° 10, p. 101-

104 et § 13, n»'7, p. 220-233.

5. ïivww ,Civilprozessuaiische Fiktionen und Wahrheiten, dans Archiv

fur die civilistische Praxis, 1879, t. 62, p. 1-96, notamment p. 3-11,

p. 49-59. — Adde : {Dispositives Civilpi'Qreszrecht und die vsrbindliche

Kraft der Rechtsordnung), dans Archiv fiir die civilistische Praxis, 1881,

t. 64, p. 29, note 19 (p. '29-31) et encore {Absoîute Rechtskraft des

Urtheils), dans Archiv fur die civilistische Praxis, 1894, t. 83, p. 61-62,

principalement notes 65 et 66.

6. J. KoHLER, Zxcci Studien ilber das sogenannte Reprdsentationsrecht.

Zugleich ein Beitrng zur Lehre von den Fictionen, dans Gesammelte
Ahhaudlungen aus dem. nsmcincn und franzosischen Civilrecht, Mann-
heim, 1883, p. 367-421.
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que confirment, sous ce rapport, quelques-iios de ses autres

travaux >. Reprenant le problème, d'un point de vue plus

philosophique que juridique, Wundt entoure l'usage légi-

time des fictions, dans le droit, de tant de restrictions et

l'assujettit à des réserves telles, que sa discussion aboutit

à peu près à une condamnation ^ ^- Stammler, à son tour,

ramène la question sur le terrain du droit positif, pour

maintenir la valeur relative, mais sérieuse, de la fiction

dans le droit de l'heure actuelle ^ Et ce renouveau de

faveur, pour notre procédé, a trouvé encore un complé-

ment et une généralisation, dans la philosophie du « comme
si » de Vaihi>ger*.

Les auteurs français, qui ont examiné le problème, nous

offriraient une division de sentiments analogue. — Etablis

en vue. d'un progrès, quelque peu idéal, du droit positif,

P. GuYOT ^ et R. de la Grasserie % sont délibérément hostiles

à la fiction. La considérant plus près des réalités, au milieu

desquelles elle surgit, Duméril " a mieux su en distinguer

1. J. KoHLER, dans Kritiscke Viertcljuiirsschrift fur Gcsctzgebung und
Rechtsioissenschaft,, N. F., t. II, p. 355 et suiv. — J. Kohlkr (Tccknik

(1er Gesetzgebung), dans Archiv fin- die civilis^tische Praxi^i, 1905, t. 96,

p. 362, p. 364-365, -p. 371.

2. W. Wundt, Logik, 3 A.^ III B., Stuttgart, 1908, p. 600-607. — Voy.,

plus nettement, contre les fictions de droit : G. 0. Mel'mann, Prolego-

mcna zu einein System des Vcrmôgcnrechts, ersie Ablheiiupg, Breslau,

1903, I, .^ 4, p. 1.5-23. — Gnaegs Flavius (H.-U. Kamorowicz;, Der

Kampf itm die Rechtswissensrhaft, Heidelberg, G. Winter, 1906, p. 2t-

25, qui soit dans la fiction une « analogie dégénérée ». — L. Brutt.

Die Kunst der Rechtsanaendiing, Berlin. J. Guttentag, 1907, p. 158

(§10).
3. R. Stammler, Théorie der Rechtsioissenschaft, Halle a. d. S., 1911,

p. 328-333.

4. H. Vaihinger,, Die Philosophie des A/s ob, 3 A., Berlin, 1913. —
Adde : G. Schmidt. Juristische Fikiionen, dans Deutsche Juristen-Zei-

tung, 1913, t. XVIIl, p. 804-806.

5. P. Guyot, L'idée de fiction, dans Revue générale du droit, 1908,

t. XXXII, p. 416-421.

6. R. de la Grasskrie, Les principes sociologiques du droit civil, Paris,

1906, p. 403-405 : Mouvement de la réalité à la fiction.

7. H. Duméril [Les fictions juridiques), dans Revue générale du droit,

1882, t. VI, p. 540-343.
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les mérites. Et, une étude approfondie du procédé a con-

duit Demogue ', à la suite de Saleilles^, à lui laisser une

place importante, parmi les moyens, même mpdernes, de

l'élaboration du droit. Pourtant, les travau?^ récents, qui

ont tenté la critique des fictions les plus connues du droit

civil, restent pénétrés, à leur égard, d'une défiance nette-

ment avouée ^.

245. — Au milieu de ce lacis de vues contradictoires

et peu cohérentes % nous ne pouvons nous frayer quelques^

directions utiles, que par le moyen de distinctions précises

et grâce à une analyse serrée des aspects divers du pro^-

blème.

Tout d'abord, il nous semble certain que, tant qu'il

s'agit de découvrir le « donné » et d'en faire l'objet d'une

élaboration strictement scientifique % la fiction reste peu

reéommandable. Tout au plus, la peut-on tolérer dans, le^

i. R. DfMOovE, Les notions fondamentales dû droit privé, Paris, 1911,

deuxième partie, J, chapitre v, Les fictions, p. 238-251.

2. R. Saleilles, De la personnalité juridique, Paris, 1910, vingt-

quatrième leçon, p. 603-625. — Adds, du même auteur : (Droit civil

et droit comparé), dans Revue internationale de l'enseignement, 1911-1°,

t. LXI, p. 20-24.

3. Voy. ci-après, p. 403 et s., passim (n" 346). — Il faut surtout

relever ici : L. Lecogq, De la fiction comme procédé juridique, thèse

de doct. Droit, Paris, 1913-^9/4, où l'on trouve très poussée la cri-

tique des fictions de droit. — Voy. aussi A. Gallet, Etude sur la

fiction de rétroactivité dans le droit français, thèse de doct. Droit,

Poitiers, 1902-/903, notamment Conclusion, p. 175-177.

4. Tout récemment, des considérations, extrêmement intéressantes

et favorables au rôle, utile (voire nécessaire), de la fiction juridique,

ont été présentées par P. de TourtouloiN, Principes philosophiques de

l'histoire du droit, Paris et Lausanne, Payot, 1908-1919, p. 448-462.

Adde : p, 363-368.

5. Corap. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, t. II,

Paris, 1915. Seconde partie. Elaboration scientifique du droit positif,

surtout chapitre premier (VI), n°'-69-71, p. 4-20; chapitre neuvième
(XIV), n"" 160-177, p. 351-422. — Voy., aussi, même ouvrage, t. I,

Paris, 1914. Première partie. Position actuelle du problème et élé-

ments de sa solution, chapitre quatrième, no' 35-56, p. iOl-164.
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langage, comme une métaphore parfois inévitable. Mais,

puisqu'elle a pour caractéristique d'altérer la vérité des

choses, elle ne saurait prétendre en représenter des con-

cepts adéquate, suivant le but primordial de cette inves-

tigation. La logique serait ici mal venue ,à déformer le

réel.

Il faut donc, pour en pouvoir discuter sérieusement la

valeur, envisager la fiction comme instrument de la tech-

nique du droit positif. A titre de moyen artificiel en vue

d'un but, qui n'est autre que le développement général

du droit suivant sa fin propre, comment apprécierons nous

ce procédé de l'esprit, qui méconnaît la nature, qui prend

le contre-pied de la réalité *?

Une distinction paraît encore utile, pour spécifier le point

délicat à résoudre. Sous la notion très générale, que nous

en avons proposée, la fiction peutj e-ii certains cas. faire

fonction d une simple forme de langage, jouer purement

le rôle d'instrument terminologique ou phraséologique.

Dans ces conditions, son emploi sera justifié, pourvu seu-

lement qu'elle réponde aux exigences générales de la

linguistique du droit '. Ces exigences sont assez larges,

pour admettre la fiction parmi des formes d'expression de

la pensée, qui, dépendant de ressources 'mystérieuses et

fixées par des usages infiniment variés, ne peuvent pas

être ramenées à des types préfixés et immuables.

Mais, le plus souvent, et dans toute' la plénitude de'sa

nature propre, la fiction est autre chose et davantage

qu'une forme de langage. Elle implique un acte spécifique

de l'intelligence, un concept, qui.'^à^la'fois, dénature]|la

réalité et prétend pourtant la régir, Cest sous'cet aspect.

1. Comp. R. Stajimler, Théorie der Rechîswissenschaft, Halle a. d.'

S., 1911, p, 330-331.

2. Voy. encore une indication, à ce sujet, dans R.Japîot, Des nuZ/i^és

en matière d'actes juridiques, thèse do doct. Droit. Dijon, i908-1 9G9,
p. 273.

3. Voy. ci-après, chapitre huitième (XXII), n"» 254-260.
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qu'il nous faut maintenant la considérei-, pour rechercher

ce qu'elle vaut, comme instrument technique, non seule-

ment, de la langue, mais de la pensée elle-même.

Or, à cet égard, une idée ne peut manquer de nous

frapper, l/usage des fictions, en jurisprudence, comme en

maint autre domaine de l'aclion humaine, tient à l'infir-

milè de notre esprit, en vue de la formation de concepts

nouveaux, pleinement adéquats aux réalités à représen-

ter'. Du moment que cette infirmité est naturelle, inéluc-

table, comment irions-nous, de gaieté de cœur, nous priver

d'un procédé nécessaire pour y remédier en quelque

mesure ? Evidemment, nous devons tendre à une souplesse

plus grande de notre faculté de concevoir. Mais, nous ne

pouvons, en pareille malière, atteindre d'un coupla per-

fection; et, qqe gagnerions nous à vouloir forcer nos

talents, en excédant les bornes des possibilités, qui circons-

crivent nos efforts? — Dès lors, si nous voulons progresser,

avec tous nos moyens, tels qu'ils sont, force est bien de

conserver la fiction, sauf à en éviter les exagérations et les

abus. Libre à nous d'entrevoir, de préparer même, son

abolition, par un effort plus intense vers l'appréhension,

directe, totale, enveloppante, des réalités par l'esprit^.

Mais, en attendant la réalisation, — indéfiniment éloignée,

et toujours partielle, — de semblable idéal, il faut nous

accommoder d'un procédé,, que justifient suffisamment les

services par lui rendus. — Il importe seulement de savoir

reconnaître, en même temps, qu'elle dépasse parfois la

mesure légitime de sa- puissance, en poussant la déforma-

1. Comp. ci-dessus, ,p. 360-362, p. 364-366 (n° 240); p. 367-368

(n» 241); p. 378, p. 388-391 (n° 243).

2. Voy.,en ce sens, une tentative intéressante de G. Mon in (L'mdî-

vidualisme de la Révolution française et du Code civil et la structure

nouvelle de la vie économique . — II. L'insuffisance de la technique

individualiste du Code civil et la nécessité de nouvelles formules

juridiques), dans Revue de métaphysique et île morale, 1917, t. XXIV,

p. 558-566. — jGorap. ci-dessus, p. 211, texte et note 5 (n" 223, in fine).



FICTIONS JURIDIQUES. 399

tion du réel au delà des besoins suggérés par la vie, pour

conclure que la constante considération de ces besoins

nous assurera un sage et judicieux emploi de la fiction

juridique.

246. — Ces idées générales ne se peuvent justifier et

confirmer qu'en se précisant. Elles ne se préciseront, que

si nous envisageons, de plus près, quelques cas particuliers

de fictions juridiques, en recherchant, au sujet de chacun

d'eux, comment s'explique l'intervention du procédé et

jusqu'à quel point il semble rester légitime.

Obligé de faire un choix, forcément arbitraire, entre les

nombreuses fictions, qui intéressent particulièrement J

droit civil, je soumettrai successivement à l'examen : a) le

domicile; ^) l'immobilisation par destination; y) la repré-

sentation d'autrui dans les actes juridiques; o) la continua-

tion de la personne du défunt par ses héritiers; z) l'effet

déclaratif du partage; L) la représentation successorale.

a. L'institution juridique du domicile consiste essentiel-

lement à assigner à toute personne ime situation, offrant

quelque permanence, et qui implique, en vertu d'une

supposition factice, la constance de sa présence, en un lieu

déterminé, personnellement ou par représentant. L'utilité

en est évidente. Il importe, en effet, que chacun ait un

centre fixe d'intérêts, où l'on soit assuré de le pouvoir

toucher (assignations et autres exploits), où se puissent

également régler les affaires le concernant, qui requièrent

unité et homogénéité d'action juridique (compétence des

tribunaux; mariage, adoption, émancipation, publications

concernant l'état civil; ouverture de succession, de tutelle,

de faillite). — Or, comment arriver au résultat voulu, sans

dénaturer quelque peu les faits, puisqu'il est avéré que les

individus se déplacent ou se peuvent déplacer sans cesse?

Les rattachât-on à un lieu déterminé Une fois pour toutes,

comme le lieu de. leur naissance iongo)^ — qui se trouverait

assez mai choisi, d'ailleurs, pour mille raisons pratiques,
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— ce serait plus fictivement encore qu'on les y réputerait

fixés, — Il a paru plus judicieux de déterminer, en général,

le domicile parle « principal établissement « des personnes,

offrant, en lui-même, une unité et une permanence suffi-

santes, sauf à admettre quelques 'exceptions, qui; pour des

motifs variables, renforcent encore îâ fiction dont il s'agit

(doinicile de droit), sauf aussi à laisser place, pourcertaines

applications spéciales, à Fautonomie des volontés privées

(domicile d'élection). — Et, sans doute, la fictiouj qui est à

la base de cette théorie, peut conduire à des conséquences

excessives, surtout quand la loi s'avise de baser le domicile

sur des indices fragiles et équivoques (comme dans certains

cas de domicile de droit [art. 107 et 109 G. civ. franc.]) *.

Mais, c'est qu'elle dépasse alors la mesure de la nécessité

pratique qui en constitue la vraie justification.

,

^. Toute législation, arrivée à un certain stade de dévelop-

pement) soumet les biens à des règles différentes, suivant

leur nature, et qui donnent lieu à une division capitale des

choses, considérées comme objets des droits patrimo-

niaux ^. Ainsi se présente, dans notre droit, la division des

biens en meubles et immeubles, division qu'on a pu criti-

quer, du point de vue de l'économie moderne, qui pour-

tant, répondant à des besoins d'ordre essentiels, semble

encore devoir, moyennant quelques assouplissements^

rester à la base de notre organisation juridique. — Cette

distinction une fois posée, il apparaît que certaines règles,

édictées à l'endroit des immeubles, devront, pour des

motifs d'utilité, être étendues à des meubles, que leur des-

tination rattache étroitement à un immeuble principal, et

qu'il importe de soumettre au même sort, si l'on veut sau-

1. Comp« A. Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil

français, Paris, Dalloz, 3= éd., t. î, 1921, p. 424. — Àdde : p. 422,

notes 1 et 2, p. 426, p. 427.

2. Cons. notamment: H. Sumner Maine, Études sur l'ancien droit et

la coutume primitive, Paris, 1884, chapitre X, Classification des biens,

p. 454-488.
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regarder l'intégrité économique des exploitations. Mais,

plutôt que de rompre, pour ce motif, le cadre précieux de

la distinction, on s'est avisé d'y insérer une sorte de

variante, en réputant immeubles les meubles afTectés, sui-

vant certaines conditions, à la mise en valeur d'un

immeuble par nature appartenant au même propriétaire

(art. 524-525 G. civ. franc..). — De là, la fiction de Vimmo-
bilisation par destination, qui atteint aisément les résul-

tats désirables et se trouve prémunie, contre la plupart des

conséquences excessives de son application, par ce fait,

que tout détachement régulier des biens, ainsi immobilisés,

les ramène à leur nature primitive de meubles et empêche
la fiction de survivre à sa raison d^être essentielle '. (Jue

si, pourtant, elle aboutit trop souvent à augmenter sans

raison suffisante les droits fiscaux, occasionnés par des opé-

rations immobilières (notamment vente d'un fonds garni

1. On a dit, qu'on pouvait aisément se passer de cette fiction ;i (peut-

être la création la plus inutile du droit moderne » ?), en décidant que
les accessoires mobiliers d'un fonds, destinés à son exploitation,

ne pourraient en être séparés sans la volonté du projiriélaire, lorsque

le fonds et les accessoires appartiennent à la même personne
(M.Plamol, Traité élémentaire de droit cicil, 8« éd., t. I, Paris, 1920,

p. 673 (n" 2213). — Mais, supposons que celui, qui a hypothéqué
son immeuble, garni des objets destinés à l'exploitation, aliène ces

derniers, soit sans les détacher, soit en les livrant à un acquéreur de
mauvaise foi. Si, dans ces conditions, on maintient, sur les objets,

dont il s'agit, le di-oit des créanciers hypothécaires, ce n'est qu'en
vertu de la tiction de rimmobilisation combinée avec i'article2l33 du
Code civil françaisif^oîis. notamment : Paris, 22 mai IS&S, Sirey,QS. 2.

253. — Douai, 16 décembre 1866, D. P., 88. 2. 43. — Req. rej., 21 no-
vembre 1894, I). P., 95. 1. 277. — G. Baudiiv-I.acantknerie et P. de
I.ovNES, Des priiilége'i et hijpothèqiics, 3* éd.. t. îll,- Paiis, 1906,

n"' 1949 et 2006, p. 217-218, p. 269. — .M. Plamol, Traité élémentaire

de droit civil, 8'- éd., t. II, Paris, J921, n« 3181, p. 956. — Comp.
Heq. rej., 24 mai 1909, Sirey, 11. 1. 9. — l.a même fiction permet
aussi de laisser subsister le droit de préférence descréanciers 1iy[>o-

Ihécaires sur le prix de ces objets vendus et livrés à un actfuéreur

de bonne foi (Civ. rej., 31 janvier iS70, l). P!-; 70". l'. 1 L7. — Caen,
21 juillet 1874, I). P.. 76. 2. 57). — G. i{ALDnY-L.\6X\^LViôti£ et P. de
LoYNKs, op. cit., t. III, p. 218 iii" 1949).

Geny. — T. III. 26
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de ses instruments d'exploitation)', la cause de pareil abus

tient manifestement à un débordement accidentel delà

fiction, contre lequel, d'ailleurs, il est relativement aisé

de se garer.

Y- Suivant la conception, que nous suggère une vue

ingénue des choses, chacun n'est lié, dans la vie juridique,

que par les actes qu'il accomplit personnellement. Et l'on

sait que les Romains s'en sont tenus longtemps à ce prin-

cipe, n'admettant que des moyens indirects, et souvent

compliqués, pour qu'une personne pût faire passer sur la

•tête d'une autre les résultats juridiques des opérations par

elle entreprises pour le compte de celle-ci*. — La pratique

a bientôt révélé les lacunes, les insuffisances et les gênes

de pareil système. Il a paru qu'il convenait de reconnaître

directement, moyennant certaines conditions volontaires

ou légales, la faculté de faire naître, dans la personne

d'un tiers, les droits créés par la volonté d'un contractant,

qui devînt ainsi étranger à ses propres aq.tes. — 11 suffisait,

dira-t-on, pour y parvenir, de renverser le principe ini-

tiale Qui ne voit, pourtant, que c'est là précisément

déformer la réalité, et que, si on prétendait le faire bru-

talement et par voie d'autorité, on risquerait d'ébranler

la notion d'individualité, qui demeure un fondement

nécessaire de toute notre conception du Droit? On ne peut

échapper à la difficulté, qu'en acceptant ici la iiction de

la représentation par autrui, dont on écartera les excès, en

la soumettant aux circonstances et conditions nécessaires.

1. Voj'. notamment : M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil,

8« éd.; t. I, 1920, p. 673 (n» 2214]. — A. Colin et H. Capitant, Cours

élémentaire de droit civil, Je éd., t. I, Pari.s, i92î, p. G82.

2. Cons. J.-E. I.AB3K. De la représentation. Appendice IX au livre

troisième de Jm légidation romaine de J. Ortolan, 12"^ édition, t. ÎII,

Paris, 1883, p. 8G5-883.

3. Ooinp, !.. LiLcoco, De la fiction co)nme procédé juridique, tlièse de

doct. Drait, I^aris, 1913-^.9/4, [>. 54-02, qui tente, vainement, à mon
avis, et en ds^pit des références dont il s'étaie, de dénier tout carac-

tère fictif à la représentation pour autrui dans les actes juridiques.
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Les fictions, qui précèdent, cantonnées à des domaines

bien définis, et faciles à limiter dans leur portée, corres-

pondent à un type simple, qui diffère peu de la règle do

droit franchement posée. Il convient, maintenant, d'envi-

sager des applications, plus raffinées, du procédé, et qui

peuvent mieux en montrer i'imporlance, en même temps

qu'en faire apparaître les dangers.

0. Pour assurer la continuité des situations juridiques,

menacée par la rupture qu'occasionne nécessairei^ient la

mort, et préciser le principe, mal déterminé en soi, de la

succession après décès, les Romains ont accepté cette

fiction, passée en quelque niesure jusqu'à nous, que l'héri-

tier (du moins pleno jîire) contirme la personne du défunt \

C'était manifestement déformer la réalité, qui, en dépit

des similitudes dues à l'etfet des traditions familiales,

nous montre !a personne de l'héritier nettement distincte

de celle de son auteur et permet seulement d^admettre

une absorption du patrimoine de ce dernier par le patri-

moine qui le recueille, répondant beaucoup plus exacte-

ment au concept de « transmission/?^/' iiniversitatem ».

—

Si la fiction s'est introduite, c'est qu'elle a paru nécessaire

pour réaliser certains effets, que ne donnait pas l'idée de

transmission universelle, parce qu'ils tiennent plus à la

personne même, considérée comme directement revêtue

de toutes ses qualités juridiques, qu'au patrimoine qui ne

constitue pour elle qu'une armature pécuniaire. Et, môme
aujourd'hui, l'idée de conlinitation de la personne du défunt

justifie, seule, suffisamment, de la part de ses héritiers,

i. JcsTLNiANLS, dans Xov. 48, pr. :<•... cum uUque noslris videlur

iegibus unam quodaminodo esse personani heiedis el ejus qui in

eum transmiltil heieditatem... » — Voy. noUimnient : C. Accarias,

Vréch de droit romain. 4^^ éd., Paris, 1880, t. I, p. 83j-837 {n° 318). —
Ed. CirQ, Les institulions juridiques des Roto.ains, t. I, 1" t'd., Paris,

1891, p. 279-280; 2« éd., 1004, p. 122-123, p. 2;i7-2o8; t. U, Paris,

1902 et 1908, p. 575, p. o77; — Manuel des. instiiutions juridiques des

Romains, Paris, 1917, p. 677-679.
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l'exercice de certains droits, de nature morale, comme celui

de défendre la mémoire du décédé contre la diffamation',

ou d'assurer, par delà sa mort, l'exécution des volontés

étrangères à l'usage strict de sa fortune^. — Mais, ici

encore, la fiction, suivie jusqu'au bout de sa logique, con-

duirait à des résultats inacceptables. On n'a jamais songé,

ce semble, à l'étendre aux relations de famille, ni aux

droits politiques, ni même au nom qui marque l'individua-

lité du défunte C'eût été, sous le couvert de contradictions

irréductibles, bouleverser tout ce côté de l'organisation

juridique. Et, quand on l'a appliquée aux obligations du

défunt, pour conclure que l'héritier en serait tenu ultra

vires, il a fallu limiter cette conséquence par l'institution du

bénéfice d'inventaire, que certains trouvent encore insuffi-

sante pour sauvegarder le crédit de l'héritier^ — Finale-

ment, si cette fiction a pu faciliter l'acquisition de cer-

taines solutions précieuses, il semble que, dépassant, par

la force de l'idée qu'elle contiçnt, la mesure des besoins

de la vie sociale, et tendant à limiter l'indépendance des

1. Voy., toutefois, art. 34 L. 29 juillet 1881. — Gens. Crim. rej.,

27 mai 1881, Sirey, 83. 1. 41 et 'la note d'E. Villey. — Rappelons

aussi, du point de vue positif, l'art. 727-3° G. civ. franc.

2. Sur ce point, trop négligé à mon sens, dans la question, voy.

quelques indications chez Fr. Ge\y, Des droits sur les lettres inissives,

Paris, 1011, t/I, p. 232-233 (u" 89); p. 340(n° 134); p. 381 (n° 152)
;

t. H, n°* 247-249, p. 259-2G2. — Adde : E.-ll. Pehreau (Des droits

de la personnalité), dans Revue trimestrielle de droit civil, 1909, t. Vlll,

p. 52G o30.

3. C'est ce qu'observe fort justement G. Accarias, Précis de droit

romain'^ 'A'' éd, t. I, Paris, 1886, p. 838, note 4 (n*^ 318).
'

4. Gomp. C. AcGARiAS, op. cit., t. I, p. 837, note 1 (n° 318). —
Gons., à cet t'gard, les études et discussions, relatives au Règlement

du passif hérédilaire, publiées dans Bulletin de la Société d'études

législatives, années 1910. t. IX; 1911, t. X; 1912, t. XI (Quest. 21);

notamment : J. Peucerou, t. IX, 1910, p. 240-241, p. 283. — A. Golin,

t. X, 1911, p. 30-32. — R. Saleilles, t. IX, 1910, p. 296-325 ; t. X,

1911, p. 26, p. ,51-52, p. 56-102. — J. van Bieuvmeï, t. XI, 1912, p. 205-

222. — Adde encore : R. Saij;illes {Droilcicil et droit comparé), dans
Revue internationale de l'enseignement, 1911-1°, t. XI, p. 20-22.
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vivants au profit des morts, elle ne se soutienne plus que

par la vertu d'une tradition caduque et n'attende, pour

être supplantée, qu'un concept moins accentué, complé-

tant simplement la notion, un peu maigre, de la trans-

mission à titre universel, au moyen d'une idée, qui procure

la permanence légitime du passé, sans entraver le libre

développement de l'avenir ',

£. Des objections, du même ordre, bien que moins accen-

tuées jusqu'alors, ont pu être proposées contre l'effet

déclaratif du partage, que l'article 883 du Gode civil fran-

çais nous présente sous l'aspect d'une fiction. — Sans doute,

serait-il tout à fait téméraire de prétendre, que ce carac-

tère lui ait appartenu de tout temps; plus encore, qu'il

soit inhérent à son essence propre. Mais il reste certain,

qu'aux yeux de celui, qui considère ingénument la réalité,

telle que la révèle l'analyse juridique la plus simple, et

sur la base des principes solidement dégagés par le droit

romain, l'acte, qui substitue, au régime juridique de

l'indivision (si provisoire qu'on le veuille prendre, en lui-

même), celui de plusieurs propriétés distinctes et divises,

opère, par sa nature, un véritable déplacement de droits;

de telle sorte qu'on ne puisse y voir la déclaration d'un

état de choses préétabli, qu'en altérant, de parti pris,

1. Voy. notamraent ; J. Percerou {La liquidation du passif hércdi-

taiie en droit français), dans Revue trimestrielle de droit civil, 1905,

t. IV, p. 537-582 et les travaux de R. Saleilles, signalés à la note

qui précède. — Adde : 0. Jallu, Essai critique sur la continuation de

la personne considérée comme principe des transmissions à titre uni-

versely thèse dfe doct. Droit, Paris, d901-/90i. — P. Gazelles, De
l'idée de la continuation de la personne comme principe des transmis-

sions universelles, thèse de doct. Droit, Paris, 1904-/506'. — En un
sens différent : A. Colin et H. Capitant, Coui's élémentaire de droit

civil français, t. III, 2« éd., Paris, 1921, p. 589-591 ; comp. p. 58-5-589,

qui proposent « l'idée de la solidarité familiale », p. 591. — Comp-
encore, sur cette représentation du défunt par l'héritier, envisagée

au point de vue de la critique "de l'idée de fiction : L. Lecoco, De la

fiction comme procédé juridique, thèse de doct. Droit, Paris, 191 3-/9/4,

p. 62-70.



406 ÉLABORATION TECHNIQUE DU DROIT POSITIF.

son concept normal, ce qui nous représente exactement

les éléments de la fiction de droit. Tel a été^ assurément,

le point de vue des rédacteurs du Gode Napoléon, suivant

ici, sans hésitations ni scrupules, une doctrine fortement

accréditée chez les auteurs et les praticiens de la fin de

notre ancien droit*. —Que si l'on remonte à la raison

d'être de cette doctrine, on découvre que, dans l'ordre des

intérêts civils du moins (et réserve faite des considérations

féodales ou fiscales), elle tendait essentiellement à main-

tenir iine exacte égalité de droits entre les coparfcageanls,

en prémunissant chacun d'eux contre les dispositions de

biens indivis tentées par les autres durant Tindivision, et

à assurer la stabilité efficace des partages contre des

recours où causes d'annulation susceptibles d'en ébranler

les résultats. La conception, du caractère déclaratif ou de

la rétroactivité, a paru, à un moment donné, pouvoir,

seule, justifier les effets prati(}ues, ainsi visés, et les faire

entrer harmonieusement, sans troubler les idées acquises,

dans un système de droit considéré comme intangible. Il

est clair, pourtant, que, par la généralité de ses termes,

cette conception dépassait manifestement le but et risquait,

grâce à Tentraîncment logique inhérent aux concepts

abstraits, d'apporter avec elle bien d'autres conséquences,

qui pouvaient, suivant les cas, apparaître, tantôt favo-

rables, tantôt défavorables, au juste équilibre des intérêts

en présence.

L'événement n'a pas manqué. Et, soit qu'on ait eii à

préciser à l'égard de quelles personnes a lieu l'effet décla-

ratif (notamment : conjoint d'un copartageant, pour la mise

en œuvre du régime matrimonial; — tiers opposant la

prescription d'un bien partagé, après indivision entre

mineur et majeur), soit qu'on ait voulu déterminer les

1. Corap. E. Naquet {De la fiction de l'effet déclaratif du partage et

de ses conséquences) y dans Reine de l'enregistrement, 1908, t. XVII,

p. 149-lbO (art. 4502).
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actes auxquels il s'applique (exemple : cession de droits

successifs), les indivisions qu'il régit (exemple : commu-

nautés, sociétés), ou les biens qui y sont soumis (exemple :

créances, prix de licitation), mille controverses ont surgi,

d'autant plus difficiles à résoudre sur ce terrain, qu'on

était mal fixé quant au mérite intrinsèque de la fiction, la

plupart tendant à la restreindre', quelques-uns pourtant

se montrant disposés à l'étendre. — Tout compte fait, on

eu arrive à se demander, si celte fiction de l'eifet déclaratif

du partage n'a pas épuisé aujourd'hui toute son utilité

temporaire, de telle sorte qu'il y ait lieu de s'en défaire.

Les uns proposent de régir les eÛets du partage par le

principe des droits conditionnels, substituant ainsi à la

fiction exprimée par l'article 883 une conception moins

anormale, bien qu'encore quelque peu fictive, appuyée

d'ailleurs à certains précédents de la tradition et suscep-

tible, ce semblç, d'expliquer mieux le plus grand nonibre

des résultats désirables-. D'autres conserveraient l'effet

déclaratif, dégagé de toute idée de fiction, en y voyant

directement une règle positive, inspirée par une utilité,

précise et qu'on pourrait aisément délimiter sur les bases

concrètes de cette utilité inême^ D'autres encore, rebutés

par toutes les complications issues des principes de l'indi-

vision romaine, n'y verraient de remède efficace, qu'en un

changement de front décisif, qui, se rattachant aux tradi-

1. Voy., notamment : A. Gallet, Étude sxtr la fietion de rétroactivité

dans le droit français, thèse de doct. Droit, Poitiers, i902-/&03, pre-

mière partie, cbap. Il, p, 15-63.

2. Voy., par exemple : M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil,

1^ éd., t. III, Paris, 1918, ri<" 2378-2379, p. o58. — Cor^fra --A. Colin

et II. Capiïant. Cours élémentaire de droit civil français, 2" é^., t. fil,

Paris, 1921, p. 501-502.

3. Voy. notamment, inparte qua : M. Desserteaux, Essai d'une théo-

rie générale de l'effet déclaratif en droit civil français, thèse de doct.

Droit, Dijon, /PO.S-1909 (où se trouve admirablement exposé l'en-

semble de la théorie) : notamment p. xviii, p. xx, p. 109, p. 125-126,

p. 128, p. 163-164, p. 173, p. 178, note 1, p. 190, p. 277, note 1, p. 278-

407, p. 441-495.
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lions germaniques, donnerait un caractère organique aux

propriétés comniunes et aboutirait, en tout cas, à inter-

dire absolument les dispositions individuelles consenties,

pendant l'indivision, sur des objets indivis'. ^
^. Il est un cas où le procédé de la fiction légale s'çst

montré plus évident encore : celui de la représentation

successorale, d'après la définition de l'article 739 du Code

Napoléon. — Sans doute, on a pu dire très justement, à ce

sujet, que le législateur n'avait pas besoin de fiction pour

imposer sa volonté ^ Il reste certain, néanmoins, qu'il a

entendu user ici de ce moyen, puisqu'il l'exprime aussi

formellement qu'il soit possible. Et, l'on s'explique aisé-

ment le point de vue de la loi française, si l'on considère

que, dans son système, qui fait de la distinction des ordres

et des degrés le pivot de la dévolution des successions ab

intestat, la proximité du degré 'doit, en principe, consti-

tuer, dans chaque ordre, une raison absolue de préfé-

rence. Ce point admis, dès qu'un successible se rencontre

au degré le plus proche, il exclut, par là même, les suc-

cessibles plus éloignés en degré. Si, donc, il paraît équi-

table, pour faire prévaloir les liens les plus profonds de

la famille sur le hasard des circonstances, qui viendraient

en modifier l'enchaînement normal, de remédier parfois à

une exclusion aussi brutale, sans altérer l'essence même

du système, ne suffit-il pas de considérer que, dans les

conditions prévues, les successibles plus éloignés, prenant

la place de celui qui manque en rang utile, montent à son

degré et le représentent dans ses droits successoraux? —

1. Comp. notamment Code civil allemand de 1896, § 2040. — Gode

civi\ suisse du 10 décembre 1907, art. 602, § 2, art. 6Î8, § 2, art. 653,

§§ 2 et 3. — Et voy. A- Colin et IL Capitant, Co}i'r& élémentaire de droit

civil français, 2^- éd., t. III, Paris, 1921, p. 501-302. — Voy. aussi loi

française du 31 décembre 1910. — Adde : L. Lecocq, De la fiction

comme procédé juridique, llièse de docl. Droit, Paris, 1913-/5/4,

p. 79-85.

2. Voy. notamment : G.-B.-M. ïoullier, Le droit civil français,

6e éd., J.-B. Duvergier, t. II, Paris, n° 189, p. 112-113.
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Or, étant donné le point de départ, pareil résultat se pré-

sente aisément sous l'aspect d'une fiction, puisciuil contredit

ce qui passe, à tort ou à raison, pour la nature des choses

^

Telle a été, du moins, l'idée des rédacteurs du Code civil

de 1804, qui, pour résumer, en une formule pleine, les

résultats de la tradition qu'ils entendaient consacrer, n'ont

pensé pouvoir mieux faire que reproduire, en l'accentuant

encore, une définition empruntée à Pothier^.

Toutefois, ici encore, la fiction ne pouvait manquer de

dépasser son but et de faire dévier le système de ses

directions normales. D'une part, en effet, le législateur

lui-même, pénétré de l'idée que le successible vivant tient

sa place, alors même qu'il se trouve écarté de la succes-

sion (soit par incapacité, sauf celle résultant de la mort

civile, qu'une autre fiction assimile à la mort naturelle; —
soit par indignité), ou qu'il refuse de la recueillir (renon-

ciation), n'a pas, dans ces hypothèses, adm.is la représen-

tation [nulla vivi reprœseniatio ; — art. 744, al. 1, C civ.

frauç.); ce qui ne laisse pas d'entraîner des résultats

regrettables, qui s'aggravent au cas de renonciation simul-

tanée des premiers appelés, par le défaut de toute repré-

sentation à l'effet de partager ^ D'autre part, le plus

proche fût-il mort avant l'ouverture de la succession, il

a pu paraître, que sa personnalité restât décisive, pour

assurer les droits de ceux qui prétendaient le représenter.

1. Voy., en faveur de ce système : L. Dufrène, De la représentation

successorale, thèse de docl. Droit français, Paris, iSSo- ISS6, p. 168-

169.

2. Pottiiei', Traite des successions, cliap. II, sect. i. art. 1, iyiitio :

« Le droit de représentation, à l'effet de succéder, peut être défini

une fiction de la loi, par laquejle des. enfants sont rappa'ochés et

placés dans le degré de parenté qu'occupait leur père ou mère,
lorsqu'il se trouvait vacant, pour succéder au défunt en leur place,

avec les autres enfants du défunt. » — Comp. Introduction au
titre XVII de la Coutume d'Orléans, n° 17.

3. Comme celle qu'admettait autrefois Pothier, Traite des succes-

sions, chapitre ii, section i, art. 1, ^4. — Introduction au titre xVII
de la Coutume d'Orléans, n° 23.
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de telle sorte qu'une cause d'indignité, reconnue à son

encontre, dût euipêcher sa représentation par les succes-

sibles innocents; et, malgré son iniquité évidente, cette

solution a trouvé un appui dans un texte équivoque

(art. 730 G. Napoléon : « Les enfants de l'indigne, venant

à la succession de leur chef, et sans le secours de la repré-

sentation, ne sont pas exclus pour la faute de leur père »),

qui, bien quie susceptible d'une interprétation plus raison-

nable, s'accordait, dans son sens obvie, aux conséquences

logiques de notre fiction combinée avec celle de la conti-

nuation de la personne du défunt par ses héritiers V —
Les mêmes idées eussent pu conduite plus loin encore, en

subordonnant le bénéfice de Ja représentation successorale

à l'acquisition effective de l'hérédité du représentant par

le représenté, cielui-ci ne pouvant entrer dans les droits du

premier, si, par indignité ou renonciation, il se Irouvaiit

exclu de sa succession. Sur ce dernier point toutefois, le.

Code Napoléon fournit une décision nettement différente

(ait. 744, al. 2 il. civ. franc.). Mais si, par là, il dément

quelque peu sa fiction, en reconnaissant le droit propre du

représenté, il semble qu'il se soit encore trouvé entraîné

par elle, quand il impose, saris distinction, au représen-

tanl, même étranger à la succession du représenté, le

rapport des libéralités, que ce dernier eût reçues du

défunt'. — Au total, ilapparaît que l'érection, en une

fiction de droit, du résultat extrêmement simple, que pour-

suivait directement le phénomène juridique de la repré-

sentation successomle, a eu plus d'inconvénients que

d'avantages. Et, s'il ne semblait pas possible de consacrer

ce phénomène par une disposition directe et concrète à

portée strictement limitée ^ peut-être devrait-on chercher

1. Voy. ci-desaus, p. 403-405 (no 246-o).

2. Voy. la critique de celte solution (justifiable pourtant, dans le

système des successions par souches), chez A. Colin et H. Capitant,

Couru élémentaire de droit civil, 2* éd., t. III, Paris, 1921, p. 539-541.

3. Voy. pourtant M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, t. IIl,
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à l'encadrer dans un système d'ensemble, mieux fondé

sur la nature et le sens profond de la famille moderne,

que notre système schématique de succession par ordres

et degrés. On a pu proposer, en ce sens, le système des

succession^ par souches combiné, ou non, avec celui des

parenté les K

Ces derniers exemples (5, s, L) nous laissent voir, — en

même temps que les conséquences, souvent malheureuses,

de Fentràînement logique inhérent à la fiction, — comment

un etï^ort plus poussé de l'esprit a pu, parfois, supplanter

ce procédé imparfait, en révélant la pensée rationnelle,

qu'il déguise sous le dehors d'une supposition arbitraire

ou d'une assimilation quelque peu forcée.

Semblable effort a été poursuivi, dans ces derniers temps

surtout, et presque toujours avec quelque succès, sur les

terrains les plus diverse — C'est ainsi, qu'après avoir

relevé les conséquences excessives rattachées à la rétroac-

tivité de la condition, on est parvenu à en faire une règle

extrêmement simple, que certains ont même pu déclarer

étrangère à toute idée de fiction \ — Plus décidément

7"= éd., Paris, 1918, p. 361-.362 ;n« 1761]. — A. Colin (Le droil de skc-

cession daiis le Code civil), dans Le Code civil. Livre du centenaire

,

Paris, 1904, t. I, p. 310, in.fine, texte et note 3.

1. Voy. surtout : J. Kohler, Zivei Studien ilber das sogenannte

Repràsentationsrecht, zugleich ein Beitrag zur Lehre von den Fictionen,

dans Gesammelfe Abhandlungen ans dern gemcinen und franzôsischen

Civilirecht, Mannheim, 1883, p. 367-421. — Adde : C. De.nagiscabde, De

la représentation successorale, thèse de doct. Droit, Paris, 1908-

1909. — P. TouïÉE, De la représentation successorale. Étude de droit

civil comparé, thèse de doct. Droit, Paris, /9/0-i911. — Voy. aussi :

M. Banchet, De la représentation successorale dans l'histoire du droit

coutumier français, thèse de doct. Droit, Paris, ^907-1908. p. 130-

131. — Adde : L. Lecocq, De la fiction comme procédé juridique, thèse

de doct. Droit, Paris, 1913-/9/4, p. 95-H2.
2. Voy., pour plus de développements à cet égard : L. Lecocq, De

la fiction comme procédé juridique, thèse de doct. Droit, Paris, 1913-

1914, p. 34-208 (première partie).

3- Voy. notamment : A. Chausse, De ia rétroactivité dans les actes
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encore, un ingénieux auteur, en dévoilant l'influence

funeste, qu'elle a exercée sur notre jurisprudence et notre

doctrine, particulièrement quant à l'erreur de droit, a pu

dissiper le mirage de la maxime connue « Nul n'est censé

ignorer la loi », et découvrir simplement, souscette fiction

qui semblait latente en quelquestextes de nos lois (notam-

ment art. 1*' C. Napoléon), l'expression incontestable,

mais suffisante à elle-même, du caractère obligatoire de la

loi dûment promulguée '. — D'autres se sont attaqués au

phénomène juridique de la subrogation réelle, et leurs

travaux successifs sont parvenus à substituer, àJa fiction

étroite et rigide, qui, seule, semblait la pouvoir expliquer,

une idée économique, aussi souple que féconde, suscepti-

ble, par là même, de lui assurer le plus précieux rayonne-

ment-. — Mais, c'est principalement, dans le domaine de

juridiques, dans Revtie critique de législation et de jurisprudence^, 1900,

t. XLIX, p. 529-547, surtout II, p. 538-547. — A. Gallet, Elude sur la

fiction de rétroactivité en droit français, thèse de doct. Droit, Poitiers,

1902-/90.3, première partie, chapitre m, p. 63-125. — A. I.eloutre,

De la non-rétroactivité d^ la condition dans Vacte et le fait juridiques,

thèse de doct. Droit, Caen, ^904-1905, surtout p. 92-99. — L. Ber-

nard, L'acte conditionnel envisagé dans ses effets rétroactifs, thèse de

doct. Droit, Aix, 1908-^909, principalement p. 65-66. — A. Colin et

H. Capitant, Coîirs élémentaire de droit civil, t. H, 2* éd., Paris, 1920,

p. 164-167. — Comp. L. I.ecocq, De la fiction comme procédé juridique,

thèse de doct. Droit, Paris, 1913-/9/4, p. 73-79.

1. G. Dereux, Etude critique de l'adage « Nul n'est censé ignorer la

loi », dans Revue trimestrielle de droit civil, 1907, t. VI, p. 513-554.

Voy. surtout, p. 527-528. — On sait que certains auteurs ont pré-

tendu voir, dans cette règle «Nul n'est censé ignorer la loi », une
présomption de droit plutô.t qu'une fiction. — Voy. notamment :

L. Lecocq, De la fiction comme procédé juridique, thèse de doct. Droit,

Paris, 1913-/9/4, p. 29-30. — On peut en rapprocher la prétendue

présomption (en réalité fiction), réputant accepté de l'ouvrier qui

s'embauche le règlement d'atelier affiché. Pour la Critique de celle-ci,

voy. A. Colin et H. Capiïanï, Cours élémentaire de droit civil français,

t. II, 2= éd., Paris, 1920, p. 591-592.

2. Cons. principalement : A. Henry, De la subrogation réelle, con-

ventionnelle et légale, thèse de doct. Droit, Nancy, 1912-/9/5; surtout

conclusion, § 2, p. 377-394. — Pour les travaux précédents, voy. la

bibliographie, présentée par cet auteur, p. v-vi, sous la rubrique :
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la personnalité morale, qu'une critique ardente et avisée a

su, derrière le concept embryonnaire d'une assimilation

des plus risquées, retrouver les bases fondamentales de

l'institution envisagée. Non pas, qu'à mon avis, du moins,

on soit arrivé à se passer absolument de l'appui de la

fiction. Car, étant certain que les droits sont établis au profit

des hommes, si l'on juge insuffisantes, pour les besoins

complets des œuvres collectives, les modifications appor-

tées au droit individuel par le libre jeu des volontés

particulières, et que l'on entende assurer à ces œuvres

l'indépendance nécessaire à leur développement, on est

nécessairement conduit, du point de vue pratique, à

modeler leur action sur celle des personnes physiques, ce

qui ne s'opère que par la mise en œuvre, avouée ou non,

de la fiction tant décriée. Il faut s'élever à une région

supérieure et rechercher la raison dominant l'activité col-

lective comme celle des individus, pour trouver, dans le

sujet de droit, la notion capable, du moins au point de vue

théorique, de supprimer la fiction de la personnalité

morale, en unissant, dans une même réalité, tous les titu-

laires possibles de droits subjectifs, individus et collecti-

vités *--.

3° Opinions modernes. — Adde : L. I.ecocq, De la fiction comme pro-

cédé juridique, llièse de doct. Droit, Paris, i\)l3-i9l4, p. 36-47. —
Voy. aussi H. Captiant, Essai sur la subrogation rtelle, dans Revue

trimestrielle de droit civil, 1919, t. XVIII, p. 385-416, qui a tort, sui-

vant moi, d'opposer l'équité à la technique (notamment p. 389, p. 390,

p. 394, p. 409, p. 412, p. 4161, alors que la technique ne se justifie

que si elle est au service de l'équité. Gomp. là-dessus, le t. IV (à

paraître ultérieurement) du présent ouvrage.

1. Cons. surtout : !.. Michoud, La théorie de la personnalité morale

et son application au droit français, Paris, 1906-1909, et, avant tout, le

chapitre I. La notion de personnalité morale, t. I,p. 1-179. — Adde:
R. S.\LEiLLES, De la personnalité juridique. Histoire et théories,

Paris, 1910. — Voy. aussi, pour la critique de l'idée de fiction appli-

quée à la personnalité morale : L. I.egogq, De la fiction comme pro-

cédé juridique, thèse de doct. Droit, Paris, 1913-/9/4, p. 168-207.

2. Sur le sujet de droit, comp. ci-dessus, n° 224, p. 212-228.
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Mieux que toute autre, cette application, confirmant les

expériences antérieurement acquises (voy. ci-dessus :

S, £, C, p. 403-411 [n° 246]), permet d'entrevoir, par quel

procédé intellectuel pourra le plus souvent êire surpassée

la fiction de droit. Puisque celle-ci se réduit à un expédient,

qui fait entrer de force telle situation donnée dans un

concept inadéquat, bien que voisin, il suffit de découvrir

le concept nouveau, capable d'embrasser sans ed'ort toutes

les situations, auxquelles conviendrait la même règle '.

247. — Mais, parce que semblable résultat ne s'obtient,

ni du premier bond, ni silns à-coups, ni de façon incontes-

table, et que, vu l'infirmité irrémédiable de notre esprit,

il est plus que douteux qu'il puisse être jamais pleinement

atteint, il reste, qu'en attendant, et pour longtemps encore

sans doute, la fiction de droit demeure instrument indis-

pensable de notre technique. — Non seulement, elle a

fourni, en maintes occasions, des solutions d'une opportu-

nité non douteuse *
; mais certaines de ses applications n'ont

pu être remplacées avec succès, et, parmi les plus criti-

quées, se révèle encore, en quelques points, l'influence

heureuse du procédé'. Dans cette mesure, la fiction, soit

qu'elle procède par voie de comparaison (« comme si ») ',

soit même qu'elle repose sur une supposition délibérément

fausse mais non impossible % conserve son utilité populaire,

i, Comp. \V. WuKDT, Logik. 3 A., III Band, Sluttgart, 1908, p. 600-

601. — Rappr. ce qui a été indiqué ci-dessus, p. 398, texte et note 2,

(n» 245).
2. Voy. particulièi'ement ci-dessus, sous les lettres a) ?>) y), p. 399-

403 (no 246).
3. C'est ce qui apparaît, en dépit des critiques qu'ils ont soulevées,

dans les exemples rapportés ci-dessus, sous les lettres ô) e) Ç), p. 403-

4H (no 246).
4. Comp. L; Lkcocq, De la fiction comme procédé juridique, thèse de

doct. Droit, Paris, 1913-/9/4, p. 54, p. 07-68, p. 85,- p. 88, p. 92,

p. 130-131, p. 139, p. 100, p. 186-187, p. 200, p. 205-207, p. 216, p. 220,

p. 234-235, p. 240, p. 254, p. 263.

5. Comp. RoLLANo DE ViLLARGUÈs, Répertoire de la jurisprudence du
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didactique, voire pratique. Et il serait téméraire d'en

condamner absolument l'emploie — Vainement, nous

représente- 1- on, qu'un grand nombre de règles de droit

se sont établies ou développées sans fiction, que celles

mêmes, qui s'y appuient, trouveront plus libre et plus

plein essor, si on les dégage de cette ridicule et encom-

brante tutelle*^ En faisant aussi large qu'on voudra la

part de ces considérations, et admettant qu'elles nous

engagent à poursuivre, de plus fort, la critique féconde

des procédés fictifs, il suffit qu'elles laissent « un reste »,

—

que j'estime incontestable, — à l'usage légitime de la

fiction, pour que nous soyons fondés à conclure en faveur

de son maintien.

Toutefois, si le juriscQnsulte doit conserver, dans la

mesure où il en peut tirer des effets utiles, l'usage de la

fiction de droit, il ne saurait oublier le danger, que pré-

senterait son emploi, fait sans discernement ni réserve. —
Ce danger, révélé par l'examçn critique de quelques fictions,

notariat, V Fiction, n° 11, t. III, Paris, 1828, p. 654. — L. Legocq,

De la fiction comme procédé juridique, thèse de doct. Droit, Paris,

1913W9/4, p. 23, p. 69, p. 160-161, p. 227-228.

1. L'étude critique de la fiction, vigoureusement poussée par
L. Lecocq, De la fiction comme procédé juridique, thèse de doct., Paris,

1913-/9/4, aboutit cà des conclusions, plus défavorables encore à la

fiction, et qui paraissent pouvoir se résumer ainsi : On est raieraent

d'accord sur l'existence même d'une fiction. Celle-ci admise, il est

presque toujours ditîlcile de la préciser. Est-ce une méconnaissance
des faits naturels, ou une dérogation au droit admis '? En quoi consiste,

au juste, la fiction? D'autre part, celle-ci ne fournit guère plus qu'un
développement verbal. Tout va aussi bien, souvent mieux, grâce à
une explication plus profonde et qui n'a rien de fictif. La fiction, qui
repose sur une supposition de faits mensongers, es\ aussi ridicule

que vicieuse. Au fond, la fiction n'a quelque valelir, qu'à titre de
comparaison, rapprochant approximativement des institutions voi-

sines.

2. Voy. notamment : I.. I.ecocq, De la fiction comme procédé juri-

dique, thèse de doct. Droit, Paris, 1913-/9/4, p. 84-8"), p. 99-111,

p. 114-120, p. 123-124. p. 126, p. 130, p. 145-146, p. 160, p. 177178,
p. 199-207; surtout p. 209-210, p. 228-233, p. 241-243, p. 2ii3, p. 257-

239', p. 261-262, p. 264-266. •
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consiste essentiellement, en ce que la fiction tend à déborder

de son cadre et à- produire des conséquences tout à fait

discordantes du but qui, seul, la justifie *. Pareille tendance,

inhérente aux métaphores ^, aux abstractions aisément

personnifiées, dont la fiction de droit offre comme un type

extrême, est d'autant plus funesie, chez celle-ci, que, par

son caractère délibérément mensonger, elle fausse les

faisons vraies des règles, et, qu'en tout cas, elle ne pré-

sente qu'un élément fort incertain de discussion juridique ^

Instrument, au plus haut point artificiel, de l'élaboration

du droit, la fiction, par la force même de la logique qui

est en elle, entraîne celui qui s'en sert dans une voie pleine

d'incertitudes, d'équivoques, voire d'erreurs et d'injus-

tices *.

Le remède à ces dangers — d'oii résulteront les condi-

tions et limites d'application de la fiction — ne se peut

trouver qu'en les ressources mêmes de notre esprit.

1. Voy. notamment, ci-dessus, les exemples e) et Ç), p. 405-411 et

p. 411-412, texte et notes 1 el 3 (n° 246). — Addc : L. Legocq, De la

fiction comme procédé juridique, thèsede doct. Droit, Paris, 1913-^5/4,

p. 66, p. 69-70, p. 91-92, p. 165-166; surtout p. 241-242, p. 255-256.

2. On en trouverait un exemple dans la jurisprudence ancienne,

par laquelle la Cour de cassation aftirmait universellement son con-

trôle sur les décisions judiciaires, interprétant la volonté des parties

dans un contrat, sous prétexte que les conventions légalement

formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites (comp. art. 1134,

al. 1 G. civ. franc.). Voy. là-dessus : J. Charmont (Examen doctrinal),

dans Revue critique de législation et de jurisprudence, 1894, t. XLIIl,

p. 74. Adde : p. 74-79 ; et Dalloz, Répertoire alphabétique, \° Cassation,

n-^ 1567-1578.
3. Comp. !.. Legocq, op. cit., p. 129-132, surtout p. 241, p. 256-257.

— Adde : A. Gallet, Étude sur la fiction de rétroactivité dans le droit

français, thèse de doct. Droit, Poitiers, 1902-/905, p. 175-177 (con-

clusion).

4. Sur les fictions de volonté, qui dénaturent tout à fait la saine

1 interprétation des actes juridiques, voy. : E. Gounot, Le principe de

Vautonomie de la volonté en droit privé, thèse de doct. Droit, Oijon,

1911-/9/^, p. 206-227. — Adde : G. Dereux, De l'interprétation des

actes juridiques privés, thèse de doct. Droit, Paris, iWi-tOOS, passim,

notamment p. 312-325.
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Puisque la fTction tend à dépasser son domaine d'applica-

tion légitime, il la faut contenir aux bornes, que lui fixe très

précisément son but. — Parfois, la formule même de la

fiction, cpmirie consciente de sa propre faiblesse, a cherché

à s'imposer des limites. Ainsi, certains des textes romains,

proclamant la personnalité fictive de l'hérédité jacente, en

signalent eux-mêmes la portée restreinte : « Hereditas in

MULTis PARTiBus juRis joro domiiio kabetur... »';«... heredi-

tas IN PLERisQUE personsB defunctivicem suslinet... » ^ De

même encore, la maxime traditionnelle, exprimant la fic-

tion : « Infans conceptus pro nato habeWr », se complète

normalement, par la réserve « quoties de commodis ejus agi-

TUfi » ^ Sous une forme, un peu différente et plus complète,

le Code Napoléon, en consacrant la mort civile, avait eu

soin d'en préciser les effets (voy. .notamment : art. 25,

227-3% 719, 1441-2% 1863-4% 2003, aL 4, C. civ. franc,

-de 1804), mettant ainsi les interprètes en garde contre les

.excès d'une assimilation trop large à la mort naturelle %
— Mais, il est clair que ces limitations formelles des fic-

tions restent insuffisantes à empêcher tous les déborde-

ments intempestifs, dent nous menace leur principe. 11

reste donc essentiel, que, lorsqu'il met en œuvre le procédé

1. Heruogenianus, Dig., 4i.i, De acqiiirendo rerum dominiOj ïv. 61, pr.

2. Instit., De stipulatione senorum, IIÎ, 17, pr..— D'uutres fictions,

au contraire, sont présentées, par les textes, comme douées d'une
portée générale. Vcy., par exemple : Dig., De caplivis et poslliminio,

49, 15. Ulpianus, fr. 18 : « I>: omnibus partibl's juris, 15, qui reversiis,

non est ab hostibus, quasi tune decessisse videtur, cum captus est. »

3. Cette formule a, d'ailleure^ été'formée d'après les textes romains.
— Voy. notamment : Dig., De statu hominum, l, o, Paulus, fr. 7. —
De lerborum significatione, L, 16, Paulus, fr. 231,

4. Gomp. L. Lecocq, De la fiction comme procédé juridique, thèse de
doct. Droit, Paris, 1913-/9/4, p. 127-133. — On pourrait signaler

aussi, en ce qui touche la pei-sonniûcalion civile, l'article 53 du Code
civil suisse, du 10 décembre 1907, ainsi conçu : « Les personnes
morales peuvent acquérir tous les droits et assumer toutes les obli-

gations qui ne sont pas inséparables des conditions naturelles de
l'homme, telles que le sexe, l'âge ou la parenté. »

Geny. — T. m. 27



418 ÉLABORATION TECHNIQUE DU DROIT POSITIF.

de la fiction (le droit, le jurisconsulte ait les yeux cons-

tamment fixés su i* son but, strictement déterminé par la

justice ou l'utilité sociale % et que, conscient des périls,

auxquels l'entraîne un instrument aussi imparfait, il s'ap-

plique à en limiter lui-même la portéeàl'objetpourlequel

il a paru indispensable, etàcontrôler soigneusement toutes

les déductions, qui s'en offriraient, par les postulats de jus-

tice ou d'utilité pi*atique, qui permettent, seuls, d'apprécier,

en dernier ressort, la valeur des solutions juridiques*. —
Cet efTort, constamment poursuivi, sera, en même temps,

une sauvegarde contre le reproche secondaire, également

encouru par les procédés fictifs, de favoriser la paresse

ou l'insouciance d'une recherche approfondie, en cou-

vrant, d'un masque trompeur, et sansconsistance,les idées,

capitales et seules vivantes, qui doivent rester à la base du

droit positif*.

Encore faudra-t-il reconnaître que tous ces remèdes res-

tent parfois insuffisants. Et, quand on est en présence de

fictions, dénaturant les faits, pour recouvrir, sans profit

sérieux, un principe de justice, clair et fécond, le mieux

serait de les abandonner franchement et de revenir à une

vérité des choses, seule susceptible de fournir ici les

résultats désirables K

i. Comp. E.-R. BiËRLiNG, Ztir Kritik der juristischcn Grundbegri/fe.

zweiter Th^il, Golha, 1883, p. 89-91 (?i 166).
2. "En définitive, ia fiction nous otîre, poussés à l'extrême, les

Jangors de la teclmique juridique, en général, comme aussi les

remèdes qu'ils comportent. Comp. ci-dessus, n"* 190-191, p. 39-44.

3. L. Lecocq, La fiction comme procédé juridique, thèse de doct.

Droit, Paris, 1913-/9/4, p. 242-243.

4. C'est, je crois, l'attitude, qui s'impose, à l'égard des fictions de

volonté, qui faussent, sous prétexte de le mettre en œuvre, le jeu

légitime du principe, d'autonomie. Voy. ci-dessus, p. 4lô, texte et

note 4 {n° 247). — En admettant que l'on puisse, utilement parfois,

présumerdesvolontésdouteuses(conip. ci-dessus, p. 341-340 [n°237],
il semble ipacceplable, qu'on feigne l'existence de volontés, évidem-
ment défaillantes, alors que les principes généraux de justice et

d'économie permettent, beaucoup mieux, de suppléei* aux lacunes
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Les griefs, trop réels, qu'on peut faire valoir contre les

fictions de droit,* et que noiis n'avons aucunement dissi-

mulés, se sont aggravés, aux yeux d'un grand nombre de

jurisconsultes, par la considération, qu'en sa qualité

d'instrument tout artificiel, la fiction ne cotiiporterait qu'un

emploi extrêmement restreint, dépendant essentiellement

de la volonté, seule qualifiée pour s'imposer arbitraire-

ment dans l'ordre juridique, la volonté souveraine s'expri-

mant par la loi écrite. — A vrai dire, ceci pouvait être

une sauvegarde en même temps qu'un défaut, si l'on

pensait, qu'en raisjon de son danger fôridamentai, l'usage

de la fiction ne pouvait que gagner à être étroitement

bridé. Tout bien pesé, pourtant, il resterait à craindre

que, maître d'ordonner à lui seul les fictions de droit,

l'instrument légal se montrât trop raide, trop doctrinaire,

en une matière qui demande uq maniement, à la fois avisé

et souple. Et aussi bieu, c'«st surtout du point de vue

d'une intervention trop exclusive du législateur, que la

fiction de Ifi personnalité morale a suscité les plus vives

critiques chez les modernes. — Mais, en réalité, l'idée

de limiter aussi étroitement la création et le développe-

ment des fictions de droit, ne découle aucunement de la

nature même de celles-ci. Elle ne se présente ici à nous

que comme un préjugé, qui requiert une étude et unc'cri-

tiqué distinctes.— Élant douué que le procédé de la fiction

reste, en quelque mesure, indispensable au progrès du

Droit, en dépit des périls qu'il recèle et contre lesquels

nous sommes maiuienant prémunis, il s'agit encore de

savoir quelles sources lui assigner, plus précisément, par

quels organes et suivant «[uels modes il convient de le

faiie valoir. C'est un ordre d'idées nouveau, qui s'ouvre

maintenant à notre examen.

des prévisions conlracluelies ou leslame'iitaiies. Comp. E. Gounot,

Le principe de l'autonomie de la volonlé en droit privé, thèse de docl.

Droit, Dijon, lOU-VÔ/i, passini, et nolammenl, p. 200, texte el

note 3 ; p. 206-209. Adde: p. 210-227.



420 ÉLABORATION TECHNIQUE DU DROIT POSITIF.

îll

248. — Mis en présence de ce problème, nous rencon-

trons, d'abord, une solution, extrêmement simple, sédui-

sante par là même, analogue à celle que nous otFrait éga-

lement la tradition, dans la question des sources légitimes

des présomptions de droit *, et qui, conmie celle-ci, a paru

longtemps de nature à trancher d'un coup toutes les diffi-

cultés : Les fictions de droit, représentant une contradic-

tion de la nature, une véritable anomalie au regard de la

vérité deà choses, ne pourraient émaner que de l'autorité

suprême «n droit positif, celle du législateur. Pas de fiction

légale sans texte. Tel est le principe, éner^iquement

affirmé par les protagonistes les, plus décidés de la loi

écrite, Merlin ^, Laurent i', entre autres, mais aussi bien

adopté encore, couime une maxime courante, par la plu-

part des auteurs et par les arrêts. — Et, l'on en déduit

logiquement, non seulement que la doctrine et la juris-

prudence restent impuissantes à créer des fictions de droit*,

mais encore que celles-ci doivent être contenues au

domaine que leur assigne la loi % qu'elles ne peuvent être

élargies par induction en faveur de matières voisines*,

qu'elles ont pour limites nécessaires l'objet en vue duquel le

législateur les a créées', bref qu'elles sont, à tous égards, de

i. Voy. ci-dessus, p. 314-317 (11° 235j.

2. Voy. notamment : Merlin., Répertoire universel et raisonné de

jurisprudence, \^^ Fiction et Subrogation de cliose, initia, 5" éd.,

Paris, 1830, t. VI, p. 671 et t. XVI, p. 431.

3. Voy. notamment : F. Laurent, Principes de droit civil français,

t. I, n" 288, n» 327; t. 111, n" 385; t. XX, n° 118.
4. F. LAUflïiNr, Principes de droit civil français, passages cités à la

note prébédente.

5. F. Laurent, Principes de droit civil français, t. IV, n° 253.
C. F. Laurent, •Principes de droit civil français, t. XXI, n° 324;

,t. XXfl, n°^352 et 360.
7. F. Laurent, Principes de droit civil français, t. IX, n° 187 ; t. X,

no= 432-435.
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stricte ialerprétation'. — La sanction pratique de pareille

opinion se traduirait dans le contrôle de ki Cour suprême,

qui devrait impitoyablement annuler les décisions à elle

soumises, si elles instituent ou élargissent une fiction de droit

étrangère aux textes ^. Et ce contrôle pourrait s'exercer ici,

d'autant plus nettement, qu'il ne serait pas,, comme en

matière de présomptions, troublé par l'exercice légitime

des facultés discrétionnaire^ laissées aux juges du fond, la

loi n'ayant consacré nulle part le droit, pour les juges, de

fausser les faits et repoussant, par là même, toute idée de

fictions judiciaires, qui fissent pendant aux présomptions de

fait ou de l'homme, admises en la théorie des preuves'.

—

Le pouvoir de Finlerprète, à propos des fictions juridiques,

se bornerait donc à en mesurer, au cas de doute, la portée

en raison de leur objet propre *. Hors de là, il aurait

encore, le cas échéant, à séparer, de la fiction proprement

dite, le principe général, dont elle pourrait n'êti*e que le

inanteau, et qui comporterait, de par sa nature, une inter-

prétation plus large \ Mais, étant acquis le caractère et le

sens d'une fiction de droit, il ne saurait que l'appliquer,

d'après le texte, et suivant l'esprit de la disposition légale

dont elle résulte '.

i. F. I.AURENT, Principes de droit civil français, t. IX, n" 55, t. XV,

n° 426, m fine, 39 éd., 1878, p. 449-450.

2. Voy., par exemple : Req.-rej., 27 mai 1835, Sirey, 35. 1. 341. —
Civ. cass., 13 août 1838, Sirey, 38. 1. 701.

3. Voy. ci-dessus, p. 315-310 (no 235). — On pourrait s'expliquer,

en effet, que la fiction, qui prend !e contre-pied de la réalité, eût un
domaine d'application, plus restreint encore que la présomption,

qui induit l'incertain de circonstances, le rendant, du moins, vrai-

semblable.

4. Cette mission n'est pas toujours aisée. F. Laurent nous enoiîre

l'aveu et l'exemple, à propos de l'effet déclaratif du partage, proclamé
par l'article 883 du Code Napoléon. Principes de droit civil français,

t. X, n"' 432-435, Comp. t. X, n» 415; t. XVIII, n" 434; t. XXI,
n° 324.

5. C'est ainsi que F". L\URE:^r voit, dans la règle « Infans conceptus

pro nalo habetur... «, plutôt qu'une fiction de droit, un pripcipe, sus-

ceptible d'être généralisé. Principes, t. I, n° 327.
8. Comp. P. de Tourtoucon, Les principes'.'philosophiques de l'his-
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Il est aisé d'apercevoir — et l'expérience l'a suffisam^

ment établi — combien pareille doctrine réduit, jusqu'à

l'annihiler, tout effort de l'interprétation juridique, non

seulement, en fape der> fictions, à peine esquissées dans la

formule des textes, comme celle de l'eifet déclaratif du

partage incluse en l'article 883 du Code civil \ mais, plus

encore, au regard de ceHes, qu'il faut deviner au travers

des dispositions strictement positives de la loi, telles que

la. personnalité morale % la continuation de la personne

du défunt par ses héritiers^ la subrogation réelle % toutes

institutions pourtant, dont le développement, ou, tout au

moins, la pleine compréhension, sont indispensables au

progrès du droit civil. Est-ii même vraisemblable, que l'on

puisse, avec la pleine assurance de satisfaire aux besoins

de la vie juridique, s'en tenir à l'idée, que le législateur

aurait prévu et ordonné toutes les fictions utiles^?

Mais, au fond, l'argument, essentiel et presque unique,

de cette thèse, consiste en une pétition de principe, repo-

sant elle-même sur une inexactitude de terminologie.

Quand on parle de fictions légales, il semble évident

qu'elles ne puissent ressortir que de la loi. Il suffit d'élar-

gir l'expression et de placer le problème sur le terrain de

la action de drqit ou fiction Juridique, pour dissiper le

mirage attaché à un mot mal choisi. — Gela fait, et si l'on y
veut seulement réfléchir quelques instants, on constatera,

sans peine, et en quelque sorte a priori, la singularité

étrange d'un système, qui prétçnd monopoliser, dans la

toire du droit, Vaxïs et Lausanne, Payot, 1908-1919, p. 363-368, où il

semble altribaer au seul législateur la responsabilité des « mythes
et fictions juridiques ». Mais, voy. ce qu'il développe plils loin,

p. 448-462.

1. Comp. ci-dessus, p. 405-408 (n° ^46-6).

2. Comp. plus haut, p. 413, texte et notes (1) et (2) (n» 246).
3. Comp. ci-dessus, p. 403-405 {n" 246-8].

4. Comp. plus haut, p. 412, texte et note 2 (n" 246).
Xi. Comp. certaines fictions doctrinales ou jurisprudentiellês,

signalées ci-dessus, p. 383-386 (n" 243).
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sphère législative, Temploi de noire procédé. En effet, la

fictioD, par laquelle nous nous représentons les choses

autrement qu'elles ne sont, n'est elle-même qu'un jeu

d'esprit, une variété de concept. Or, les concepts sont

manifestement indispensables, dans tout le domaine de la

mise en œuvre du droit positif. Us sont même plus néces-

saires à lintcrprèle propremen'. dit, réduit, dans son rCAe

propre, aux moyens empiriques de faire valoir une matière

souvent informe ou imparfaite, qu'au législateur, qualifié

pour transfoni>er, à son gré, cette matière et l'adapter

directement à son but.

Nous devons donc écarter, comme un pur préjugé,

dépourvu de tout fondement sérieux, contraire même aux

vraisemblances les plus plausibles, l'idée que la loi écrite

serait la seule source autorisée des fictions de droit'. Et,

envisageant notre problème en dehors de toute notion

préconçue, élargissant également sa formule, nous le décom-

poserons ainsi, en vue d'une solution meilleure et plus

précise : — a) est-il légititne que les divers organes [lato

sensu) de droit positif emploient la fiction, comme procédé

de création ou de développement des règles juridiques?

— b) dans la mesure de sa légitimité, préalablement

reconnue, quelle peut être V opportunité, du maniement du

procédé, de la part de chacune des sources compétentes?

249. — a) Que la doctrine et la jurisprudence — dans

la mesure où elles contribuent à l'élaboration du droit

positifs — soient fondées à user de iictions, c'est ce qui

ne saurait soulever une hésitation sérieuse, si l'on consi-

dère que l'interprétation du droit ne peut procéder, avec

1. C'est toujours une dépendance de la conception, plus fçént'iale,

et, à mon avis, erronée, d'après laquelle tout le droit positif se ramè-

nerait à la loi écrite. Comp. ci-dessus, p. 3ii7-329 ;n« 235;..

2. Cons. Fr. Genv, Méthode d'interprétation et sources en droit jn ii i-

positif, Paris. 1899, 2* éd., 1919, notamment n" 123; n"* 145-150;
no' 155-176.
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quelque généralilé, que par le moyeh des concepts, seuls

capables d'adaptep à la vie sociale les règles dont elle a

besoin. Faute de pouvoir constituer de toutes pièces des

concepts parfaitement adéquats, on doit, parfois, suivant

un procédé habituel de l'esprit^ déformer la réalité, pour,

la faire entrer dans un moule, qui la saisisse à plein et lui

impose la direction jugée bonne. — C'est ainsi que les

jurisconsultes, chargés d'assurer le règlement des intérêts,

sociaux, ont, dans les spéculations, par lesquelles ils pré-

paraient des solutions utiles, envisagé l'héritier comme
continuant la personne du défunt ', le partage comme,

déclarant un état de droit contemporain de la formation

de l'indivision', un groupement d'individus ou une con-

centration d'intérêts comme formant une personne juridi-

que distincte*. En fait, donc, la plupart des fictions juri-

diques ont dû surgir des efforts de l'interprétation, en vue

d'assujettir les réalités sociales au pouvoir de la règle

nécessaire, par un maniement calculé de concepts'. Et, à

peine de refuser toute action efficace aux organes investis

de cette mission, on ne saurait contester leur compétence

justifiée à cet égard *.

Par cette voie même, la coutume arrive à consacrer

légitimement des fictions : d'abord, cette coutume, formée

par l'autorité des organes qualifiés de l'interprétation, qui

donne naissance à ce que Savigny appelait le droit scien-

tifique [wissenschaflliches Recht) '
;
parfois même, la cou-

1. Voy. ci-dessus, p. 360-362, p. 364-366 (n» 240); p. 367-369

(n. 241); p. 378, p. 388 (n» 243); p. 397-399 (n» 245); p. 4?
(n°248).

2. Voy. ci-dessus, p. 403-405 (n° 246-5).

3. Voy. ci-dessus, p. 403-408 (n° 246-e).

4. Voy. ci-dessus, p. 413, texte et notes 1 et 2 (n° 246).
5. Comp. R, Demogue, Les, notions fondamentales du droit privé,

Paris, 4911, p 242, p. 251.

6. Comp. R. ^EMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé,

Paris, 19H, p. 249-251.'

7. Voy. F.-C. von Savigny, System des heutigen Rômischen Rechts,
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tume, d'origine populaire', s'il advient que l'élément

intellectuel, qu'elle suppose (opiiiio jitris) *, implique de

ces concepts irréels, que l'opinion vulgaire introduit

volontiers dans les notions abstraites. II n'est guère dou-

teux, par exemple, qye l'idée de la continuation de la per-

sonne du défunt par son héritier, celle encore qui est à la

base de la personnalité morale, n'aient trouvé, dans l'opi-

nion commune, un terrain favorable à leur réception en

règles juridiques''. Et, ici encore, la procédure apparaît

si naturelle, si conforme aux tendances instinctives de

l'esprit, qu'il serait manifestement vain d'en vouloir con-

tester le bien-fondé.

Mais, la loi écrite peut-elle, à son tour, sans manquer à

sa mission, user du procédé des fictions de droit? En dépit

dn préjugé courant *, le doute se conçoit sur ce point. Car

on "se sent fort t-énté de dire : Quel besoin le législateur,

maître souverain de ses décisions, a-t-il d'un procédé aussi

contraire à la vérité? Qu'il commande franchement et

directement ce qu'il veut imposer! A quoi bon dénaturer

les faits, quand on peut les régir à sa guise ^ ? — Si trou-

§ 14, p. 43-49. Traité de droit romain, trad.

Ch. GuENOux, t. I, Paris, 1855, § XIV, p. 42-47.

1. Comp. Fr. Geny, Méthode d'interprétation st sources en droit privé

positif, Paris, i899, 2« éd., 1919, n" 109-122. — F.-C. von Savigny,

op. cit., t. I, Berlin, 1840, §vl2, p. 34-38 et p. 50-53 (§ 15). Traité'de

droit romain, trad. Ch, Guenoux, t. I, Paris, 1855, § XII, p. 32-37 et

p. 47-51 (§ XV).-

2. Voy. Fr. Geny, op. cit., 1« éd., p. 314-317; 2« éd., t. I, p. 360-364

ciig).
3. Comp. R. Saleilles {Droit civil et droit comparé), dans Revue

internationale de l'enseignement, 1911-1°, t. LXI, p. 20-21. — De la

personnalité juridique, Paris, 1910, p. 607-610, p. 624.

4. Voy. plus haut. p. 420-4-^ (u° 248).

5. Voy. C.-B.-M. Toullier, Le droit civil français, 6* éd., J.-B. Du-

VERGIER, vol. Il, deuxième partie, Paris, p. 112-113 (n° 189). Adde :

vol. VI, deuxième partie, p. 155 (n° 148) [sur l'article r407]. — Comp.
BiiLOw {Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheite^^), dans Archiv

fUr die civilistische Praxis, f879, t. LXII, p. 3-11.— J. Kohler {Technik
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blante qu'elle soit, celte argumentation ne doit pas nous,

trompée II est clair, en effet, qu'elle ne touche directe-

ment que la question de l'opportunité, non celle de la

légitimité, de l'emploji des fictions de droit par le législa-

teur. Mais, quand nous nous demandons, avant tout, si

celui-ci est fond'', à porler ses injonctions, en dénaturant

parfois quelque peu la réalité, il nous faut considérer que,

comme toute expression de pensée et de volonté humaines,

la loi doit, elle aussi, se servir dç, concepts. Et, lorsqu'il

ne rencontre pas, du premier coup, le concept adéquat,

ou si, pour des raisons variables, il lui paraît préférable

de rattacher une disposition nouvelle à des concepts fami-

liers, au moyen d'une assimilation, quelque peu factice, il

est imposable d'apercevoir pourquoi on refuserait au

législateur l'usage d'un procédé, inhérent à la faiblesse

de notre esprit, et, par ailleurs, indispensable peut-être à

la réalisation de son effort •.

Tout coînptc fait, il semble bien, qu'en soi et dans son

principe, la fiction juridique doive être tenue pour un

moyen technique, ouvert également — et aussi bien que

la présomption de droit* — à toutes les sources, disons

mieux, à tous les agents, qui coopèrent à la création ou au

développement du droit positif.

250. — h) Reste la question de l'opportunité de son

emploi de la part des divers organes appelés à la mettre

en œuvre. Celle-ci ne se peut trancher au moyen d'un

jugement apodictiquc. Sa solution est affaire de circons-

tances et de nuances. La raison générale fournira ici, tout

au plus, quelques directions à l'application pratique.

der Gesclzgebung, § 3, n" 6), dans Archiv fur die civilistische Praxis,

1905, t. XCVI, p. 365-366.

1. Comp. Fr. Geny, Méthode d'interprétation et sources en droit

privé positif, Paris, 1899, p. 241-245 (n° 101); 2* éd., 1919, i. I,

p. 278-283 (n° lOlî.

2. Voy. ci-dessus, 11° 235, p. 314-334.
'
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Si, d'abord, nous envisageons, de ce point de vue, le

rôle de la loi écrite, nous n'hésiterons guère à penser

qu'elle doive être, de moins en moins, accueillante aux

ficlions. L'emploi de ce procédé révèle toujours, de la part

du législateur, investi d'un pouvoir de commandement

sans limites, certaine impuissance de fait, contre laquelle il

convient de lutter. — Aborder franchement la réalité pour

la dominer, au moyen d'un concept qui la représente aussi

exactement que possible, sera mieux, en général, que la

réduire par le faux-fuyant d'une approximation fictive. Et

toutes les raisons, qui demeuraient incapables d'établir

Y illégitimité, proprement dite, de l'usage des fictions dans

la loi écrite, valent sans conteste pour nous incliner du

côté de son inopportunité K

Aussi, a-ton pu reprocheraux rédacteurs du Gode Napo-

léon de présenter ostensiblement, sous la forme d'une

fiction, l'institution de la représentation sucessorale (art. 739

G. civ. franc.), au lieu de dégager un principe plus profond,

qui en eût rattaché les résultats acceptables aux réalités

sociales lui servant de base effective ^ — 11 parait égale-

ment douteux, que notre législateur ait été bien inspiré, en

consacrant l'effet déclaratif du partage, sous les dehors de

la fiction de droit (art. 883 G. civ. franc, « chaque cohé-

ritier est censé avoir succédé seul et immédiatement à tous

les effets compris dans son lot... »), tandis qu'il eût pu

sans doute en mieux pénétrer la substance et en circons-

crire plus exactement la portée, s'il avait visé directement

la vérité de fait et de pratique à laquelle il correspond'. —
A plus forte raison, comprendrons-nous les protestations

1. Voy. ci-dessus, p. 42.o, texte et note b (n» 249). — Adde,

contre l'opporlunité des fictions proprement légales : L. Lecocq, De

la fiction comme procédé Juridique, thèse de doct. Droit, Paris, 1913-

1914, p. 246-249.

2. Comp. ci-dessus, p. 408-411 (a» 246, Q.
3. Corap. ci-dessus, p. 405-408 ji» 246, e).
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qui se sont élevées* contre la prétention, incluse -en certain

projet de loi, de ramener la personnalité civile à la notion

d'une fiction de droit*, alors que les efiorts de la doctrine

et de la jurisprudence tendaient de plus en plus — et non

sans succès en dépit de divergences inévitables — à décou-

vrir, sous ce concept énigùialique (de personne morale),

les intérêts très vrais et très réels dont il formait l'expres-

sion juridique. — La défiance justifiée, vis-à vis des fictions

dp droit, dont les raisons ont été signalées plus haut^, doit,

avant tout, en réduire l'emploi, de la part de la législation

écrite.

Malgré tout, pourtant, il y aurait utopie décevante, à

prétendre bannir, d'un coup, la fiction, du domaine de la

loi positive.

C'e^l, qu'en effet, le législateur lui-même reste soumis à

cette infirmité de l'esprit, qui ne permet pas de rencon-

trer toujours le concept, traduisant exactement la réîilité

entrevue, ou qui n'ose exprimer une volonté, quelque peu

novatrice, que par référence à une règle déjà passéeen

usage. Nécessairement, et, pour ainsi dire, instinctive-

ment, il usera du procédé des fictions; et, même revêtues

1. Voy. notamment : M'' de VAREiLLEs-SoMMiènES, Les personnes

morales, Pfiris, 1902 et 1919, n"* 441-442,' p. 201-204. — M. Planiol,

Traité élémentaire de droit civil, 8^ éd., t. I, Paris, 1920, n° 3012,
in fine, p. 945. — R. Saleilles, De la personnalité juridique, Paris,

1910, p. 350. — L. I.ECOCQ, De la fiction comme procédé juridique, thèse

de doct. Droit, Paris, 1913-^9/4, p. 169, texte et note 2.

2. L'article 10 du projet de loi, relatif au conti'at d'association,

présenté, le 14 novembre 1899, à la Chambre des députés, par

M. Waldeck-Rousseau,^ président du Conseil des ministres, portait:

« La personnalité civile est la fiction légale, en vertu de laquelle,une
association est considérée comme constituant une personne morale
distinctede la personne de ses membr?!S, qui leur survit et en.qui

réside la propriété des biens de l'association. » Adde : art. 8 {Journal

Officiel, Chambre, Documents parlementaires, 76 législature. Session

extraordinaire de 1899, p. 125, col. 1). — Voy. aussi, pour le sens

restrictif attaché à celte disposition : l'Exposé des motifs, ibid.,

p. 123, col. 3, erp. 124, col. 2.

3. Voy. notamment, ci-dessus, p. 418 (n° 247).
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de la forme légale, eelles-ci pourront servir à faire recevoir

une institution ou une solution utile. — Le droit romain,

si avisé et si audacieux en même tempe dans la rédaction

de ses textes législatifs, nous a, du moins, laissé, dans la

lex Cornelia de caplivis, l'exemple d'une fiction, qui reliait

une décision nouvelle au système préalablement établi du

statut des prisonniers de guerre fondé sur le postlimi-

nium^.— Et, si nous considérons notre droit civil français

contemporain, sous la forme légale dont Ta revêtu le

Gode Napoléon, nous comprenons sans peine, que des

institutions de première nécessité, telles que le domicile^,

la naturalisation*, la légitimation*, l'adoption ^ la subro-

gation à la suite de paiement*, la séparation d%s patri-

moines'..., etc., etc., impliquent, de leur nature même,
des conceptions imaginaires ou des assimilations par

l'idée, dont le législateur ne pouvait se déprendre en les

consacrant, encore que sa formule s'abstînt le plus sou-

vent de toute évocation fictive. — Lorsque celle-ci se

présente, sinon sous le vocable même de fiction qu'on ren-

contre bien rarement dans nos textes*, du moins sous des

expressions, qui en rendent l'idée essentielle (est réputé...,

est censé..., est considéré comme..., etc.), quand il ne

1. Pauli SENTy III, 4 A, § 8. — JuLiANus, D. de Captivis et postliminio,

XLIX, 15, fr, 22, §§ 1 et 3. — Ulpianus, D. eod. lit,, h. 18. — Et, là-

dessus, voy. P.-F. Girard, Manuel élémentaire de droit romain, 6* éd.,

Paris, 1918, p. 196, texte et note 3.

2. Voy. ci-dessus, p. 399-400 (n» 246 a).

3. Voy. ci-dessus, p, 379, texte et note 5 (a" 243).
4. Voy. ci-dessus, p. 383, texte et note 2 (n° 243).
5. Voy. ci-dessus, p, 383, texte et note 1 (n= 243).
6. Voy. ci-dessus, p. 383, texte et note 5 (n" 243).
7. Voy. ci-dessus, p. 383, texte et note 4 (n" 243).
8. On ne peut guère citer, comme une application nette, que celle

de la représentation à l'effet de succéder d'après l'article 739 du
Code civil français (voy. ci-dessus, p. 408-411 n° 246, l). —Les
opérations de comptabilité fictive, signalées par les articles 922 et

767, alinéa 6 (L. 9 mars 1891), du Code civil français, sont tout autre
chose ; de même la tradition feinte prévue en l'article 1919 (voy. ci-
dessus, p. 371-375 [no 241]).
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s'agit pas simplement d'une présomption de droit', c'est

bien parfois pour couvrir d'une supposition contraire aux

faits une décision un peu choquante ^ mais c'est plus

fréquemment encore pour signaler une assimilation con-

tenant, de soi, préceple positifs II advient même, qu'à

défaut de toute conception rationnelle précise % la formule

de comparaison ne soit qu'un expédient terminologique",

Qu édicle simplement une règle de droit catégorique, qui

pût tout aussi bien s'énoncer de façon plus directe*. —
En définitive, le dehors de la fiction de droit trouve, dans

notre technique législative, des emplois tellement variés,

qu'on y voit presque disparaître la valeur spécifique du

moyen, en même temps que l'on conçoit malaisément que

le législateur puisse s'en départir tout à fait. C'est qu'il y
a là sans doute un procédé, indispensable au jeu complet

de l'instrument législatif, et que, s'il est permis d'en pour-

1. Voy., par exemple : art. 843, al. 2 (L. 24 mars 1898) ; art. 911,

at. 2; art. 1045; art. 1064; art. 1100; art. 1211, al. 2; art. 1402;

art. 1431; art. 1499 C. civ. franc. — Adde : L. 18 juin 1917, qui

modifie L. 7 avril 1915, autorisant le gouvernement à rapporter

les décrets de naturalisation, obtenus par d'anciens sujets de puis-

sances en guerre avec la France, art. l'"", al. 2 et al. 4.

2. Par exemple, dans l'article 1, alinéa 3, du Code civil, les mots :

« La promulgation... sera réputée connue » consacrent le caractère

strictement obligatoire de la loi promulguée, en l'abritant sous la

fiction : Nul n'est censé ignorer la loi. Comp. ci-dessus, p. .412,

texte et note 2 (no 246).— Adde : art. 847, al. 1 et 849, al. 1 ; art. 883

C. civ. franc.; art. 1178 G. çiv. franc. — Loi pivcitée du 18 juin 1917

(sur les déchéances de naturalisation), article le"", alinéa 5.

3. Voy., par exemple : art. 220, al. 2; art. 487; art. 522, al. 1
;

art. 525, al. 1 et 2; art. 535, al. 1 ; art. 509; 571 ; 573 C. civ. franc.

4. Voy., par exemple : art. 1176 C. civ. franc. — Quelquefois

encore, la formule " est censé » contiendra une explication ou qua-

lification de la règle légale : ainsi, dans l'article 1530, in fine du Code
civil français.

5. Voy., par exemple : art. 538; art. 898 et 899; art. 1023; art. 1164

C. civ. franc.

6. Voy., par exemple : art. 586; art. 785; art. 906; art. 965; art.

1071; art. 1092; art. 1122; art. 1335, al. 4; art. 1463; art. 1527, al. 3;

art. 1859-1°; art. 2162-2163; art. 2247 C. civ. franc.
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suivre l'amoindrissement, il serait vain d'espérer sa dispa-

rition totale. Aussi bien, les législations civiles, les plus

modernes, qui se sont proposé de ne statuer que sur des

réalités, n'ont-elles^pu éviter tout vestige des expressions

fictives. Et, il a été possible d'en relever encore un nombre
considérable, parmi les dispositions, à la forme générale-

ment si serrée, du Code civil allemand de 1896'.

Même en matière pénale, où les principes modernes
recommandent au législateur une extrême réserve dans

l'usage des concepts déformateurs des réalités^, il advient

que la forme de la fiction se soit glissée en quelques textes,

pour assurer une détermination, adéquate au but, de cer-

1. Th. Kipp, sur B. Windscheid, Lehrbiich des Pandektenrechts, 9 A.,

t. I, Fraukfurt a. M., 1906, § 67, in fine, p. 307, signale, comme conte-

nant la notion ou la formule de fiction, les §§ 3; 84; HO; 142; 162;
212; 213; 214, al. 2; 215, al. 2; 216; 370; 389-1063, al. 2; 1256, al. 2;
1341, al. 2; 1343, al.l; 1422; 1479; 1699, al. 1; 1719; 1723; 1757;
2024 B. G. B. — J. KoHLER [Technik der Gesetzgebung), dans Aixhiv fur
die cidilistisehe Praxis, 1905, t. XCVI, p. 365-366, indique, de son coté;

les §§142; 1324; 1325; 1328; 1341; 1343 B. G. B. — Voy. encore, sur
certain rôle de la fiction, dans la législation en général, et particu-

lièrement dans le Code civil allemand de 1896 : A. von Ttnu, Dcr
allgemeine Teil des deutschen bilrgevlichen Rechts, t. I, Leipzig, Dunc-
ker u. Humblot, 1910, p. 24 (Einleitung, VI, 1). — On en trouve
aussi, en dépit de ses tendances fondamentales 'sur lesquelles voy.
Ex]}osé des motifs de l'avant-projet du département fédéral de justice et

police, 1. 1, Berne»,1901, p. 11), dans le Code civil suisse du 10 décembre
1907. Voy. par exemple : art. 5, al. 2; ait. 25, al. 1; art. 34; art. 134,

al. 1 ; art. 196, al. 2; art. 248, al. 2; art. 482, al. 3; art. 541, al. 2;

art. 566, al. 2. — Adde : Code fédéral des obligations, revisé le

30 mars 1911 : art. 4, al. 2; art. 6; art. 7, al. 3; art. 13, al. 2; art. 14,

al. 2; art. 16, al. 1; art. 156; art. 158, al. 1 et 3; art. 201, al. 2 et 3 ;

art. 229, al. 3-; art. 268; art. 271, al. 3; art. 324, al. 1; art. 344, al. 1

art. 346; art. 370, al. 3; art. 395; art. 397, al. 2; art. 414; art. 437;
art. 459, al. 1 ; art. 546, al. 3 ; art. 700, al. 1 ; art. 725, al. 2; art. 73n,

tîl. 2; art. 741, al. 2; art. 743, al. 2; art. 755, al. 3; art, 802, ai. 2;
art. 818, al. 3; art. 827, n" 8 ; art. 832, al. 2; art. 846, al. 1. — La
plupart de ces dispositions ne consacrent, à vrai dire, que des pré-
somptions de droit.

2. Comp. J.-A. Roux, noie sous Conseil de guerre de la 68^ divi-

sion, 25 mai 1915, Sireij, 16. 2, p. 9 et 10; et note sous Crim. cass.,

15 et 28 juin 1917, Sirey, 20, 1, p. 329, col. 2.
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taines infractions ' , ou des conditions de leur punissabilité ^.

Finalement, si nous né saurions recommander au légis-

lateur le faux-fuyant mensonger des fictions de droit, —
comme nous avons pu faire la présomption légale, élé-

ment précieux et fécond de progrès, parce qu'elle tend à

pénétrer, au moyen de la vraiseuj-blancc, des réalités obs-

cures de la vie sociale ^ — il reste néanmoins, qu'en tant

que procédant par comparaison et visant à une assimila:

tion des valeurs juridiques, voire même comme simple,

forme de langage, la fiction ne peut être entièrement

bannie d'un appareil de préceptes catégoriques, qui doit,

pour régir la vie sociale, employer toutes les ressources

de l'esprit et de la parole *.

A plus forte raison, ne saurions-nous méconnaître l'op-

portunité de l'emploi des fictions, de la part dé la doctrine

et de la jurisprudence, investies de la mfssion de mettre

en œuvre tous les éléments du droit positif j sans jouir,

directement du moins, de la puissance créatrice reconnue

incontestablement au législateur. Obligées de combler les

lacunes de la loi écrite et de subvenir à tous les besoins

1. Voy., par exemple : Code pénal français, art. 303; art. 312, al.

fin.; art. 390-392; art. 396, al. 2; art. 398.

2. Cons. Code pénal français, art. 2-3; art. 58, al. 3-4; art. 60-62;

art. 285; art. 313; art. 329.

3. Voy. ci-dessus : chapitre septième, section I, p. 264-360, spécia-

lement n° 235, p. 314-334, passim.

4. Corap. R. Leonhard, In wie weit giebt es nach den Vorschriften

der deutschen Civilprozész-Ordnung Fiktionen ? Berlin, 1880. — Tli.

Kipp, Die Verurtheilung zur Abgabe von Willenserklàrungen und zU

Rechtshandlungen (Festgabe der Kieler Juristen-Fakultât zu R. v."

Jherings 50 jiihrigem Doktor-Jubilaum), Kiel, 1892, p. 31 et suiv.

— A. Gallet, Etude sur la fiction de rétroactivité dans le droit français,

thèse de doct. Droit, Poitiers, 1902-/903, première partie, p. 13-127.

— E. Naquet, dans Uevue de l'enregistrement, 1908, t. XVIl, p. 150-

153 (art. 4502. De la fiction de l'effet déclaratif du partage et dé ses

conséquences). — R. Demogue, Les notions fondamentales du dfoit

privé, Paris, 1911, p. 248-249. — L. Lecocq, De la fiction comme pro-

cédé juridique, thèse de doct. Droit, Paris, 1913-/9/4, p. 249.
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juridiques de la vie sociale ', comment y parviendraient-

elles, sans ruser parfois avec une réalité 4-op rigide et

l'infléchir, au moyen de concepts quelque peu imaginaires,

vers des règles établies pour des situations différentes ?

— Ainsi, et en attendant qu'elles aient découvert une repré-

scnlalion vraiment adéquate ^ elles seront entraînées, non

seulement, vers des comparaisons ou des explications de

caractère théorique, facilitant l'extension à des cas nou-

veaux de notions préétablies ou acquises^, mais, parfois,

vers des suppositions de faits mensongers, nécessaires

pour faire entrer une hypothèse intéressante dans un

cadre juridique, qui ne la contenait pas jusqu'alors*. C'est

de cette façon, par exemple, qu'a pu se développer assez

récemment la théorie de la subrogation réelle % comme
auparavant celle de la validité des acj;es de l'héritier appa-

rent'; sans parler de mille applications plus menues, qui

ont fait voir, dans le procédé de la liction, un instrument

sans cesse employé par les auteurs ou par les arrêts \ —
Et, comme ce sont là les propulseurs actifs des pratiques

1. Voy. Fr. Ge.ny, Méthode (l'interprétation et sources en droit privé

positif, Varis, 1899,2* éd., 1919, passim, notamment troisième partie,

chapitre premier, sections II-lII.

2. Comp. ci-dessus, p. 391 [n" 243
, p. 411-414 (n" 246).

3. Comp. !.. I.EcocQ, De la fk-tion comme procédé juridique, llièse de

doct. Droit, Paris, i9li-l9li. p. 220-221, p. 234-243.

4. Comp. L. Lf.cocq, op. cit., p. 219-233. Mais voy. ibid., p. 2oO-2ii4.

— Adde : R. Df.mogle, Les notions fondamentales du droit privé, Paris,

1911, p. 249-251. '

5. Comp. ci-dessus, p. 412, texte et note 2 (n° 246).

6. Voy. notamment : 2 Civ. cass. et Civ. rej., 16 janvier 1843, Sirey,

43. 1.97, D. P., 43. 1. 49; Civ. cass., et Civ. rej., 26janvier iS'Jl, Sirey,

97. 1. 313, D.P., 1900. 1. 33, avec note L. SAniiUi, Pand. périod., 1901.

1. 209 et note J. Chaumont. — Adde : \.. CriKMiF.i;, De la validité des actes

accomplis par l'héritier apparent, dans Revue trinicstrielle de droit civil,

1910, t. IX, p. 39-8:^. — Adde, sur l'explicution par l'idée de liction :

E. Naql'Et, dans Hcciie de l'enregistrement. 1908, t. XVII, p. 153. —
Voy. encore : A. CoLtNet II. Caimtan r, Co»rs élémentaire de droit civil

fiançais, 2« éd., t. III, Paris, 1921, p. 454.

7. Voy. notamment, p. 379-390, passim (n° 243). — Adde : K. .Na-

QL'ET, note sous Civ. cass., 24 octobre 1910, Sirey, 12. 1, p. 193-194.

Ge.ny. - T. III. 28
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accréditées, qui nous représentent la vie actuelle de la

coutume juridique *, il faut donc convenir que celle-ci,

dans la mesure assurément-fort limitée de l'influence dont

elle jouit encore*, participera, avec efficacité pratique, à

maintenir, non sans utilité, le jeu des fictions dans l'or-

ganisation juridique moderne '

251. — Nous pourrons, maintenant, tirer quelques

conséquences des considérations qui précèdent (ci-dessus,

n" 248-250), en cherchant à préciser le rôle de l'inter-

prétation juridique, au sens le plus large du mot, dans la

mise eu œuvre des fictions, pour assurer le développement

et le progrès du droit positif.

Placé en face des sources formelles, dont la seule vrai-

ment typique et vivante demeure aujourd'hui la loi écrite,

l'interprète n'iiésitera pas à accepter les fictions, qu'elles

expriment ou que supposent manifestement leurs disposi-

tions. Et, il en déduira toutes les solutions positives

qu'elles impliquent, en s'atlâchant aux motifs de fond qui

les justifient et les expliquent, plutôt qu'à la formule,

essentiellement factice, dont elles revêtent, en les dégui-

sant, les réalités *. — Incontestablement, d'ailleurs, il doit

se garder de supposer arbitrairement des fictions légales,

non seulement en matière pénale, où tout commande de

les restreindre aux termes des textes ^ mais également,

1. Comp. Fr. Geny, Méthode d'interpritation et sources en droit privé

positif, Paris, 1899, n»^ 145-150, p. 4l8-4t0; 2« éd., 1919, t. II, p. 29-5G.

2. Voy. Fr. Geny, Méthode d'interprétation, 1899, n° 111, p. 282-286,

p. 290 (no 113), n° 123, p. 334-338; 2"= éd., 1919, t. I, p. 324-329,

p. 333-334, p. 383-387.

3. Comp. A. Gallet, Élude sur la fiction de rétroactivité dans le droit

français, Wxèsa Ad doct. Droit, Poitiers, 1902-/^)05, deuxième partie,

p. 129-173.

4. Comp. R. Demogue, Les notions fondamentales du droit privé,

Paris, 191li p. 246-247. — Et, pour l'application, voy. ci-dessus,

n"^ 246-247, p. 399-419.

5. Voy. J.-A. Roux, note sous Conseil de guerre de la 68"= division,
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bien qu'à un moindre degré, dans le règlement des inté-

rêts privés, puisque, quelque légitime qu'elle soit en elle-

même ', la fiction reste, pour le législateur, un procédé

anormal et d'usage rare ^ — La fiction, proprement dite,

tient assurément, dans la loi, une place moindre que la

présomption de droit; car, tandis que celle-ci nous rap-

proche de la vérité, en généralisant des probabilités, eu

s'étayant à des vraisemblances, la fiction nous en écarte

de parti pris et ne se justifie, même de la part du législa-

teur, qu'à titre d'expédient, capable seulement, de procurer

une solution désirable, au moyen d'un faux-fuyant qui

doit rester exceptionnel ^

Pour vivifier ces directions, un peu vagues, dans leur

généralité flexible, on a posé des questions plus précises,

dont il suffira de signaler ici quelques-unes, récemment

agitées :

a) La fiction légale supposée reconnue, son interpréta-

tion doit-elle être, toujours et de parli pris, strictement

étroite ? — Contre l'aflirmative, longtemps tenue pour

incontestable \ ou a élevé naguère une contradiction caté-

gorique, en prétendant que les fictions, étant le plus sou-

25 mai 1915, Sirey, 16. 2. 9; et noie sous Crim. cass;, 15 et 28 juin

1917, Sirey, 20. 1, p. 329, col. 2.

1. Voy. ci-dessus, p. 425-42G (n" 249).

2. Voy. plus Iiaut, p. 427-428 (u- 250;.

3. Vôy. plus haut, p. 428-432 (n" 250).

4. Voy. notamment : ALTESEuriA, De fictionibusjiiris, Parisiis, 1659,

I, cap. V. — Meulin, Répertoire universel et raisonne de jurisprudence,

5e éd., t. Vi, Paris, 1830, v" Fiction. — IIolla.nd de Villaiigles, Réper-

toire de la jurisprudence du notariat, t. III, Paris, 1828. vo Fiction,

n"* 12-13. — Dalloz, Répertoire alphabétique, v" Fiction, in fine. —
Répertoire fjùnéral alphabétique du droit français il'Ed. 1'"uzier-IIerman,

\° Fiction, n°' 16-17. — F. Laliif.m, Principes de droit ciril français,

t. IV, no 253; t. IX, n'^ 55 et n" 187; t. X\I, n" 324; t. x'xil,

n"" 352 et 360. — .M. Dessehtfau.x, Essai d'une théorie yénéralc de

l'effet déclaratif eu droit français. tln'^se de doct. Droit, Oijon, I90S-

1909, p. 289, note 1. — Conip. ci-dessus, p. 420-423 (n'> 248). —
Voy. aussi : F. Lecocq, De ta fiction comme procédé juridique, thèse de

doct. Droit, Paris, i^ld-fOli, p. 244-245.
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vent inspirées par un sentiment de justice ou d'utilité

évidentes, méritent, à ce litre, d'être entendues et appli-

quées fort largement'. — Sous l'apparence, un peu para-

doxale, de celte assertion, se cache, à mon avis, une idée

exacte, qui permet de résoudre, de façon satisfaisante, la

question posée. 11 s'agit de savoir, avant tout, ce que

recèle la fiction légale, dont l'interprétation est enjeu. Si

c'est un principe utile ou juste, auquel le législateur ait

imposé le manteau de la fiction, pour le faire plus aisé-

ment passer dans la vie, il convient, le découvrant et le

prenant en lui-même, de lui reconnaître toute l'extension

qu'il mérite 2. Si, au contraire, on n'y pouvait voir qu'une

solution empirique, arbitrairement décrétée par le législa-

teur, tout recommanderait de la restreindre aux termes

mêmes qui l'imposent. Autrement dit, la fiction légale,

envisagée comme telle, — procédé artificiel de l'expres-

sion du droit, — comporte assurément une inlerprélation

restrictive; l'idée rationnelle, ^qu'elle recouvre, et qu'il

faut, autant que possible, en dégager, conserve sa valeur

propre et doit, par là même, être entendue avec une

faveur proportionnée à celle-ci ^

^) La loi, qui édicté une fiction en vue de faciliter une

solution pratique, peut-elle être tenue pour rétroactive,

contrairement au principe général posé par l'article 2 du

Code Napoléon?— Cette question,, analogue à celle que

nous avons vue nialencontreusemont posée au sujet des

i. Voy. nolamuienl : E. Naquet [De la fiction de l'effet déclaratif

du partage et de ses conséquences), dans Revue de l'enregistrement,

1908, t. XVII. p. 130-153 et p. 156 (art. 4502). — Le même, dans

nofte, sous Civ. cass., 24 octobre 1910, Sirey, 12. 1, p. 194, col. 1-2.

2. C'est, au fond, ce que soutient E. >'aquet. Voy. Revue de l'enre-

gistrement. 1908, t. XVII, p. 152-153, et Sircy. 12. 1, p. 194, col. 2

(note).

3. Comp. l\. Demogue, Les notions fondamentales du droit privé,

Paris, 1911, p. 246. — A. Henry, De la subrogation réelle, convention-

nelle et légale, thèse de doct. Droit, Nancy, 1912-/P^5, p. lOI-lOi.
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présomptions de droit', semble, plus décidément encore,

ne pouvoir être résolue que négativement. La fiction légale,

— tout artificielle de sa nature, — ne peut produire effet

avant d'avoir été édictée. Et, la règle de fond, qu'elle

recouvrirait, si judicieuse, si pratique qu'on la suppose,

ne saurait davantage régir le passé, coRtrairement au

principe générai porté pour toutes dispositions nouvelles.

— Aussi bien, n'a-t-on pu tenter de faire échec à ces solu-

tions incontestables, en soi, qu'en assignant à la disposi-

tion ficlive, nouvellement formulée, un caractère interpré-

tatif, qui eût suffi, s'il eût été reconnu, à la soustraire à la

prohibition de l'article 2 du Code civil. Mais, parce que

cfexaractère interprétatif répugnait évidemment à la règle

nouvelle, portée, à propos de la négociation de dires au

porteur frappés d'opposition, par l'article Î3, alinéa 3, de la

loi du 15 juin 1872, tel que l'a rédigé la loi du 8 février

1902, article i'', il est resté définitivement impossible

d'appliquer cette règle aux négociations antérieures à la

loi récente '.

y) Tout aulre serait, en présence d'une fiction nette-

ment portée par la loi, la question de savoir, si elle doit

elle-même rélroagir, en ce sens que ses effets se reportent

en deçà de Fépoque où se trouvent réalisés les éiéineuts

qui la constituent. — Ici, la solution ne peut dépendre

que du sens et du but de la fiction elle même. Il est clair,

par exemple, que, pour -atteindre son objet propre, la

fiction de Feffet déclaratif du partage doit nécessairement

reporter ses effets à Torigine de l'indivision, toujours anté-

rieure à l'acte de partage. Et, si l'on refuse en général de

reconnaître aux enfants légitimés par le mariage subsé-

quent de leurs parents la qualité d'enfants légitimes anté-

1. Voy. ci-dessus, p. 332-334 ;n° 235).

2. Voy. Civ. cass., 1" moi 191"i, Sirey, 13. i. 16i. — Et, précédem-

ment, dans la inêmc'afîatre : Paris, 3 décembre 1902, Sirey, i904r. 2.

289, avec note A. Waiil, p. 290-291.
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rieuremeaï à l'acte de mariage', c'est sans doute parce

qu'on considère que la ficlîon consiste à les supposer nés

du mariage qui les légitime, tandis qu'on aboutirait à une

solution différente, si l'on feignait que les parents fussent

mariés, par anticipaliou, au moment de la naissance (ou

môme de la conception) de l'enfant-.

3) En tout cas, il semble qu'on ne fait guère plus que

s'illusionner sur les mots, quand on déclare, avec les

auteurs les plus graves, que « les fictions légales s'arrêtent

aux limites' de la possibilité légale » ^ de telle sorte que

1. Voy. notamment : C. Demolombe, Cours de Code civil, t. V,

n° 368.— F. Laurent, Principes de droit civil français, t. IV, n" 187.
— AuBRY et Rau, Cours de droit civH français, § 546, texte et note 27,

5« éd. E. I3auti.\, t. IX, Paris, 1917, p.* 103. — M. Planiol, Traité

élémentaire de droit civil, 8e éd., t. I, Paris, 1920, n" 1567, p. 486. —
A. Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil français,
3-= éd., t. I, Paris, 1920, p. 348.

2. Telle était, ce semble, la doctrine du droit canonique, qui sup-
posait, chez les concubins, l'intention de se marier, dès le moment
de la conception de l'enfapt, Voy. F. Laurent, Principes de droit

civil français, t. IV, n" 187 ; comp. n^ 164. — À. Esmein, Le mariage
en droit canonique, t. II, Paris, 1891, p. 41. — R. Génestal, Histoire

de, la légitimation des enfants naturels en droit cano/ugi/e(Bibliothèque

de l'Ecole des hautes-études. Sciences religieuses, vol. XVIII), Paris,

1905, p. 174-180 (théorie juridique de la légitimation). — La même
idée fst encore indiquée très nettement dans le Discours préliminaire

sur le projet de Code civil, attribué, comme on sait; à Portalis. Voy.
n" 63, dans Logrk, Législation civile, commerciale et criminelle de la

France, Parts, 1827, t. I, p. 292. — Mais, la conséquence, qui devrait

s'en déduire (rétroactivité "du mariage au jour de la conception, ou,

tout au moins, de la naissance), est décidément repoussée par
DuvEyRiER,.dans son discours au Corps législatif [Locré, t. VI, p. 314
(n" 33)], qui, d'ailleurs, paraît reproduire l'ancienne doctrine fran-

çaise. Voy. J; Bripsaud, Cours d'histoire générale du droit français public

et privé, i. II, Paris, 1904, p. 1128, note 1. — Sur tout cela, comp.
L. Lecocq, De la fiction comme p>rocétié juridique, thèse de doct. Droit,

Paris, 1913-/9/4, p. 144-146.

3. AuBRY et Rau; Cours de droit civil français, % 545, note 12.

Comp. § 545, note 9; ^e éd. E. Iîartin, t. IX, Paris, 1917, p. 39, p. 37-

.38. — La pensée de MM. Aubry et iUu a été plii* amplement expli-

quée par J. Ortlieb, note sous Poitiers, 19 juillet 187Î5, dans Sirey,

76. 2, p. 161, col. 2-3, qui lU réfuta nettement plus loin, p. 161,

col. 3 et p. 162, col. 1.
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leur portée devrait être bornée ])ar les circonstances, qui

feraient obstacle à la cohérence logique des conditions et

eflets, qu'elles impliquent, avec le système normal de dis-

positions législatives auquel elles se rattachent. — Sem-

blable exigence répugne manifestement au jeu d'un pro-

cédé, consistant essentiellement à dénaturer les réalités de

la vie sociale, en vue d'un but, jugé utile, qui doit primer

toute considération de logique abstraite. Bien plus, elle

serait de nature à compromettre, en mainte occasion,

l'eflicacité de notre instrument technique, parce qu'elle en

méconnaîtrait les besoins de libre et simple développe-

ment, indispensables à son succès. — Si, donc, le bénéfice

de la légitimité, établi par l'article 314 du Code Napoléon '

au profit de l'enfant né dans les cent soixante-dix-neuf

premiers jours du mariage, ne peut être maintenu au cas

où la date de sa conception, déterminée d'après celle de

sa naissance, suivant les présomptions de la loi, décèlerait

une origine nécessairement adultérine et doit alors suc-

comber, en dehors même d'un désaveu, devant toute con-

testation ouverte aux intéressés ^ c'est moins, par impossi-

bilité de retrouver ici les éléments constitutifs d'une

fiction % qui, tendant directement à la légitimité plutôt

qu'à la légitimation*, pourrait aussi bien, par la volonté

toute-puissante de la loi, aller jusqu'à l'cfTacement du vice

inhérent à la conception, mais simplement, parce que les

exigences de la morale publique, telle que l'entend notre

législateur, commandent de faire passer, avant loute

extension anormale de la légitimité, la sainteté du lien

conjugal, emportant condamnation des atteintes qui y

1. Voy. ci-dessus, p. 38'j, texte et note 1 (n" 243).
2. Civ. cass. et Civ. rej., 28 juin 1869, Sireu, 69. 1. 446. — Lyon

(.ch. réun.}, 6 avril 1870, Slroj, 70. 2. 109.

3. Conip. Albrv et 11a c, loc. supra (p. 438, noie 3) cit.

4. C. Demolomdk, Cours de Code-^npolcon, t. V, n"^ 57-64. — Comp.
,J. Ortlieb, note sous Poitiers, 19 juillet 1875, Sircy, 76, 2. 161 et

162,
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seraient portées, jusqu'à l'exclusion absolue de la recon-

naissance légale pour toute filiation entachée du vice

d'adullérinilé *.

Si rinterprète reste assujetti à une volonté externe,

celle du législateur, quand il met en œuvre les fictions

issues directement de la loi écrite (ou de la coutume)-, il

devient manifestement plus libre de ses décisions et, en

quelque sorte, autonome, toutes les fois que, dépourvu de

l'appui impérieux des sources formelles, il développe spon-

tanément lui-même le droit positif, non strictement limité

aux formules légales', par voie de libre recherche scienti-

fique \ C'est alors surtout, nous l'avons vu% que la fiction

joue son rôle d'instrument progressif de l'évolution du

droit. Kt, dans son maniement, l'interprète, auteur ou

magistrat, n'est plus bridé que par les règles générales,

que commande un judicieux emploi de ce procédé arti-

ficiel, en vue du but à atteindre. — C'est dire qu'il devra

surtout serrer de plus près ce but de fond, et se garder

de se laisser entraîner, par le mirage de la fiction, au delà

de ce que requièrent les besoins profonds de justice et

d'utilité, dont elle n'est que l'instrument. Et, tout en usant

du procédé, pour subvenir aux défaillances inévitables de

l'esprit, l'interprète ne devra pas oublier que, moins encore

1. Ceci n'est plus aussi vi'ai, depuis les lois du 7 aovembre 1907 et

du 30 décembre 1915, qui ont admis, eu des cas assez nombreux,

la légitimation des enfants adultérins.

2. Comp. Fr. Geny, Méthode d'interprétation et sources en droit privé

positif, Paris, 1899, troisième partie, chapitre premier, n"^ 91-154,

p. 206-456 ;
2e éd., 1919, t. I, p. 237-446, t. M, p. 1-73.

3. J'entends ici réserver le domaine pénal, où ne peut s'exercer

la recherche indépendante de l'interprète. Voy. J.^A. IJoux, note,

sous Conseil de guerre de la 68* division, 25 mai 1915, Sircy, 16,

2, p. 9-iO; et note sous Crim. cass., 15 et 28 juin 1919, Sirey, 20. 1.

p. 329, col. 2.

4. Voy. Fr. Geny, Méthode d'interprétation, Paris, 1899, 2e éd., 1919,

troisième partie, chapitre second, n°^ 155-176.

5. Ci-dessus, p. 422-423 (0f S48); p. 423-424 {n° 249); p. 432-43*

(n" 250).
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que la présomption dé droit, basée sur des vraisem-

blances, la fiction, qui dénature de parti pris la vérité,

ne saurait être développée pour elle-même, qu'elle n'est

qu'un concept approximatif, dont les conséquences deman-
dent à être constamment bridées et mesurées, et qu'elle

ne peut dispenser que provisoirement de la recherche du

concept, vraiment adéquat à la réalité, qui doit demeurer

l'objectif constant du jurisconsulte'.

252. '— En dehors de ces sources, qu'on peut appeler

autorilaires, parce qu'elles imposent les solutions de droit,

suivant leur puissance reconnue {loi écrite, coutume, doc-

trine, jurisprudence, recherche scientifique), n'admeitrons-

nous pas que la fiction de droit puisse êire créée ou déve-

loppée par la volonté libre de l'homme, dans ia mesure
où efelle ci jouît d'une autonomie productrice d'effets

juridiques, notamment soas forme de conventi-cn ou de

testament?

L'opinion traditionnelle — à tendances nettement res-

trictives — n'admet ce moyen de constituer des lîclions,

qu'autant qu'il «st formellement autorisé par ia loi *. Et,

1. Voy. ci-d^ssus, p. 411-414 (n° 246); Adde : n» 247, p. 414-418.
— Comp. R. Demogus, Les notions fondamentales du droit prive, Paris,

1911, p. 241-248, p. 249-251. — L. Lecocq, De la fiction comme procédé

juridique, thèse de doct> Droit, Paiis, 1913-/5^4, p. 243-246. — De
même, les ficlions de formes (signaiées plus haut, p. 371-374
[n° 241]) disparaissent devant la formalité diiecîerneni adéquate
au but, lorsqu'elle est trouvée. C'esi ainsi que ie « décret volon-

taire >} de notre ancienne pratique (ci-dessous, p. 372, texte et

notes) perdit sa raison d'être depuis les « lettres de raiificaticn »,

introduites par 1 édit de juin î77i, et d'où est sortie notre procé-
dure de purge volontaire des hypothèques, Voy. J. Brissaud, Cours
d'histoire générale du droit français public et privé, t. ÏI, Paris, 1904,

p. 1517.

2. Voy. nolamraent : Merlin, Répertoire universel et raisonné de
jurisprudence, v<* Fiction, 5' éd., t. VI, Paris, 1830, p. 67i, coi. ,2 :

« On appelle fiction de droit une fiction introduite ou autorisée par
la loi )>, et v» Subrogation de chose, t. XVI, 1830, p. 43i, col. 2 ; « Les
fictions légales sont de droit étroit; elles ne peuvent être établies que
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c'est aiasi que se présentent, incontestablement valables,

rameublissement ou la réalisation, des biens d'époux ma-
riés en communauté, en vertu de clauses abritées derrière

lo principe légal de la liberté des contrats de mariage*,

la subrogation réelle par échange ou par remploi de pro-

pres d'après les articles 1407 et 1434-1435 du Code Napo-

léon, comme aussi l'élection de domicile (art. 111 C. civ.

franc.), radoplion (art. 343 et suiv. G. civ. franc.), ou l'im-

mobilisation de certains titres (actions de la Banque de

France) par la déclaration du propriétaire autorrsée de la

loi (L. 16 janvier 1808, arf. 7; L. 17 mai 1834, art. 5). A
vrai dire, d'ailleurs, dans les cas de ce genre, la lîction,

conventionnelle en apparence seulement, n'est pas autre

chose que le prolongement d'une fiction légale, puisque

la loi elle-même définit et précise les conditions de son

jeu. — 11 faut aussi mettre à part les hypothèses, où' la

volonté de l'homme n'intervient que pour simplifier, par

des suppositions imaginaires, des exigences de forme, dont

là loi même abandonne implicitement le jeu à la liberté

des arrangements convenus, comme la tradition feinte

(art. 1919 G. Napoléon), les actes simulés, etc...'.

Mais, il peut sembler que tout cela n'ofïre qu'un champ
d'application bien restreint aux fictions juridiques, issues

du (' fait de Ihomme *). Et, l'on en vient à se demander si ce

fait ne, pourrait pas contribuer plus activement, plus direc-

tement aussi, au développement d'un procédé, apte, comme
nous l'avons vu, à faire passer, dans la vie juridique, des

solutions justes ou utiles. — Gette question s'est posée, par

exemple, à propos de la subrogation réelle, qui, par cer-

tains côtés, tout au moins, ne saurait échapper à la notion

par la loi ou par des conventions que la loi autorise. » — Grenoble,

27 février 183i, Sirey, 34. 2. 367, ref)roduit littéralement ce dernier

passage de Merlin.

1. Voy. .Merlin, Répertoire, \" Ameublissement, Immobilisation,

RéaFisation. — C. civ. franc., art. 1387; art. 1500-1509.

2. Voy. ci-dessus, p. 371-374 (n" 341).
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de fiction'. Les dispositions normales de volonté, se pro-

duisant en forme de convention ou de testament, ne

peuvent-elles, par elles-mêmes, — et indépendamment du

rôle que leur assigne formellement la loi au cas d'échange

ou de remploi, par exemple, — créer des applications

nouvelles de subrogation réelle? On aurait, ainsi, à côté

de" la subrogation réelle légale, une subrogation réelle,

librement conventionnelle, fiction utile pour assurer, par

le maintien de leurs (jualités juridiques (du moins celles

dites extrinsèques), raflectation, pleinement adéquate au

but, de certains biens matériellement substitués à d'autres,,

notamment dans le cas d'une fondation*.— Méjiie question

sur le problème de la personnalité morale. N'y aurait-il

pas quelque place à faire à la volonté privée, organisant

des associations ou des œuvres à but collectif, dans la

constitution de cette fiction, qui élargit de façon si précieuse

la notion du sujet de droit ^?

La question, ainsi présentée, — qu'on peut étendre à la

plupart des hypothèses de fiction, — apparaît, en réalité,

mal posée. Ou, plutôt, elle déborde manifestement le cadre

1. C'est ce qui me paraît certain — d'après ma notion de la

fiction de droit (voy. ci-dessus, p. 367-371 [n" 241]', et en dépit des

efforts poursuivis, en sens coiilniire, par A. llENnv, De la sitbrofiation

réelle, convcni tonnelle et légale, thèse de doct. Droit, Nancy, 1912-

1913, p. 9o-i04 et p. 377-391. D'ailleurs, s'il refuse à la subrogation

réelle la nature de la tiction de droit, cet auteur n'y voit qu'joi pro-

cédé de technique juridique {ibid., p. 392-394;. Ce qui suftit pour main-
tenir, dans ses termes essentiels, le problème que nous envisageons

ici.

2. Voy, la dernière jurisprudence signalée par E. Bartin, sur Aubry
et Rau, Cours de droit civil français, § 575, in fine, texte et note 12 bis,

5= éd., t. IX, Paris, 1917, p. 345-346. Il ne me semble pas, en dépit

des explications du savant annotateur, que cette jurisprudonce soit

conforme à la doctrine d'AcBRY et Rau. Ceux-ci n'admettaient la

convention des parties, à établir une subrogation réelle, que si la

loi l'autorisait sous certaines conditions {ibid., p. 345, al. 3). — Mais,

voy. plutôt H. Capitant (Essai sur la subrogation réelle), dans Revue
trimestrielle de droit civil, 1919, t. XVIII, p. 389, p. 394-409, p. 416.

3. Corap. ci-dessus, p. 413, texte et notes 1 et 2 [n° 346}.
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étroit de la fiction juridique, pour toucher au vif le grand

problème de la création du droit objectif et du rôle des

volontés particulières dans cette création.

En effet, il s'agit de savoir si la volonté privée, dans

l'exercice de Fautonomie qui lui appartient', a pouvoir de

constituer de véritables règles de droit, s'imposant, comme
telles, à tous les sujels, sous la sanction, au besoin coer-

citivc, de l'autorité publique. — Â priori, la négative est

évidente. Et, quand nous voyons les vouloirs humains, en

la forme des actes de volonté reconnus efficaces, intervenir

dans le domaine juridique, ce n'est que pour fournir,

modifier ou détruire, des éléments sociaux, qui constituent

ia matière propre du droit objectif. Ainsi, sans doute, ils

contribuent indirectement à l'élaboration de celui-ci, mais

ils ne sauraient figurer parmi ses sources proprement dites,

puisqu'ils sont manifestement dépourvus de toute vertu

coaciîve pour l'ensemble de la communauté juridique. En

principe, d'ailleurs, ils ne visent que des résultats positifs,

tout à fait concrets, et, par suite, ne recourent pas, en

général, à la fiction. Mais, supposé qu'ils s'avisent d'em-

ployer ce procédé, le résultat ne peut être que d'accentuer,

par la déformation consciente des choses, leur influence

sur les éléments de solution, qu'ils informent, jamais de

donner à leurs propres dispositions, étrangères à la réalité,

le caractère de préceptes impératifs.

. Si,' donc, on a pu considérer que la volonté de l'homme,

marquant certains biens d'une affectation précise, pouvait,

par là, accroître le cljamp de îa subrogation réelle', ce

n'était pas qu'elle engendrât comme une fiction nouvelle,

i. Cons. ici : E. GauNOt, Le principe de Vautonoihie de la volonté en

droit privé, thèse de doct. Droit, Dijon, i9ii^i9i2.

2. Voy., par exemjîle, A. ÎÏenry, De la subrogation réelle, conven-

tionnelle et Légale, thèse de doct. Droit, Nancy; i9i2-f9l3, litre

deuxième, chap. ï, p. 124-151 ; chap. vl, p. 234-262. — Comp. H. Capi-

TANï {Essai sîo- la subrogation réelle), dans Revue trimestrielle de droit

civil, 1919, t. XVÏÎI, p. 389, p. 401-406.
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qui se fût imposée par le seul jeu du principe d'autonomie.

La vérité est seulement, qu'en influant sur la destination

économique des choses, suivant sa compétence propre,

l'acte juridique privé fournissait aux organes créateurs du

droit positif (loi, coutume, doctrine ou jurisprudence,

et, subsidiairement, rectierche scientifique), un élément

capable de justifier, de leur pai t, l'extension d'une insti-

tution resserrée jusque là en des limites trop étroites. Et,

si cette institution se présente sous l'aspect — d'ailleurs

contesté — d'une fiction de droit ', ce n'est pas la volonté

privée, — se fût-elle ej;primée sur ce point, — qui eût pu

justifier, de ce chef, l'adaptation d'un moyen technique,

par lequel le législateur (ou ses succédanés) traduit, en

toute indépendance, la règle de droit qu'il édicté.

De même, ne saurait-on voir, dans le jeu des volontés

particulières, qui constituent les groupements ou les

œuvres, placées sous le régime de la personnalité morale,

ni la source de cette institution juridique, ni le principe

de la fiction servant à sa mise en œuvre, mais simplement

lin ensemble de faits ou circonstances do nature à élargir

le champ de l'institution même.

En définitive, — et d'une façon plus générale, — puis-

qu'elle n'est qu'un procédé artificiel, desliné à traduire —
provisoirem(înt du moins — une règle juridique, la fiction

de droit doii — dans celte application spécifique — ' être;

réservée au:^ organes de l'autorité, seule compétente pour.'

former ou développer la lègle du droit positif. Et, si lar-

gement qu on envisage ces organes, ils ne comprennent

assurémen , pas les volontés privées, se mouvant dans le

vaste domaine laissé à leur autonomie.

253. — ^es présomptions et fictions de droit — dont

nous termi ions ici l'examen — nous ont montré, en des

1. Voy. ci-L essus, p.. 412, texte et note 2 (n° 246)
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applications précises et poursuivies jusqu'à rextrême, les

représentations conceptuelles contribuant à raffinement

du droit positif.

Partie de la justification probatoire des faits, qu'elle

tend à faciliter et à simplifier pour y permettre l'adapta-

tion du droit, sous la réserve normale d'une preuve con-

traire ', la présomption peut, en excluant celle-ci, consar

crer un état de chose manifestement opposé, dans tels cas

possibles, à la vérité objective (présomption jwis et de

jure., ou irréfragable) *. Bien mieux, dès qu'elle dépasse le

domaine de la preuve, elle se transforme en un principe

indépendant, qui, s'il sert d'explication rationnelle à une

règle concrète de droit, lui assigne, grâce à son élasticité

généralisatrice, une portée supérieure à sa formule ^. —
La fiction va plus loiu encore. Faisant litière des vraisem-

blances, elle heurte, de parti pris, les réalités les plus

certaines, pour appliquer, par voie de comparaison forcée

ou de supposition imaginaire, à une situation, qui parait

mériter reconnaissance juridique, les règles d'une situa-

lion franchement ditférente *. — En tous ces cas, du plus

timide au plus osé, apparaît bien la force de l'idée, qui

assujettit les-faits de la vie sociale, en vue de les faire

entrer dans le monde des catégories préconstituées du

droit positif.

Il n'est donc pas étonnant, que, dans" une illustration

plus pleine et plus serrée, cette étude ait, en définitive,

cionfirmé les conclusions de la critique générale, précé-

1. Voy. ci-dessus, p. 281, texte et note 2 (ii° 232) et p. 297, texte

et notes 2-3 (n» 234). — Adde : n»^' 230-233, p. 264-2%.

2. Voy. ci-dessus, p. 296-300 (n° 234).

3. Voy. ci-dessus, n^^ 237-239, p. 339-360.

4. Voy. le chapitre septième [XXI], section H, n"' 240-252,
p. 360-445. — Adde spécialement, sur le rapprochement des pré-

somptions et des lictions de droit : p. 299 texte et note 3 (n° 234);

p. 345, note 1 (n° 237); p. 347-351 (u" 238); p. 360 (n" 240); p. 38«-

390 (n° 243); p. 435 {r^° 251), p. 440-441 (n» 251).
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déminent esquissée \ du rôle des concepts, parmi les opé-

rations de la technique juridique. — Ici encore, sous la

forme nettement accentuée de présomptions ou de fictions

de droit, les concepts se sont montrés instruments néces-

saires de la mise en œuvre pratique du droit, non seule-

ment à tilre descriptif et statique, mais tout autant d'un

point de vue productif et dynamique. — Toutefois, ces arti-

fices de l'esprit créateur, en tant précisément qu'ils trans-

forment les réalités au lieu de les représenter simplement,

sont d'un maniement délicat, et parfois dangereux. Us ne

restent légitimes dans leur principe et opportuns dans

leur emploi, que si, ayant égard à leur caractère de

moyens techniques, on contrôle incessamment leur jeu,

par l'appréciation de l'influence qu'ils exercent sur les

intérêts supérieurs et de fond qu'ils doivent assurer, et

qu'à la condition qu'on sache, au besoin, les assouplir, de

façon à faire prévaloir, en toutes occurrences-, le juste

objectif, quelles que soient les déformations subies par

l'idée.

1. Voy. ci-dessus : chapitre sixième [XX], n«' 214-327, p. 175-



CHAPITRE HUITIÈME (XXII)

LE LANGAGE (MOTS ET PHRASES) INSTRUMENT
DE LA TECHNIQUE JURIDIQUE

SoMMAiBE : 21*4. Rôle de la langue (écrite ou parlée), dans lateclini-

que du dr^it. Importance restreinte du sujet. — 255. Explica-

tion de ce rôle, pour les divers domaines de l'activité juridique.

La formul<;. -^ 256. Observations générales, tendant ^ préparer

l'élaboration de la linguistique jur.idique. — 257. Directions à
suivre dai)s cette élaboration. — 258. Variétés des concepts

incorporés dans les mots et formules Juridiques. Conséquences
pour le clioix de ces expressions.— 259. Application à certaines

expressions, traduisant des notions d'ordre économique, moral,

politique. — 260. Application à des expressions juridiques tirées

du langage commun. Élaboration du style et des formules juri-

diques.

254. — Les mois, et leurs agencements, en phrases

suivies, se présentent, au cours de toute élaboration juri-

dique, comme un prolongement, pratiquement nécessaire,

des conciipts'. Ceux-ci ne s'extériorisent et ne devien-

nent communicables que par le langage *. A vrai dire,

il paraîtra même souvent malaisé de séparer la pensée de

sa traduction verbale, qui, seule, la parfait en l'achemi-

nant à scn but. — Pourtant, la dislinclion des deux choses

1. Comp. Fr. Geny, Science et technique endroit privé positif, I,

Paris, 1914, n» 51, p. d 50-152.

2. Le langage dépend des idées et de leur relation, qui lui sont

antérieures. L. Couturat {La lof/ique et ta philosophie contemporaine),

dans Revue de métaphysique et de morale, 1906, t. XIV, p. 327-328.
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est réelle, puisque le travail producteur de la règle de

droit se contient essentiellement dans l'esprit, dont la

langue n'est que l'instrument, capable, tout au plus,

d'affiner les préceptes, qu'elle manifeste et qu'elle trans-

met'. Aussi, convient-il d'envisager à part les modes de

l'expression linguistique, terminologie et phraséologie

entre autres, comme des procédés sui gencris de la tech-

nique juridique ^.

Que nous trouvions ici une nouvelle application de la

notion de technique, telle qu'elle a été précisée plus haut '*

on n'en doutera pas, si Ion considère que, sur une base

naturelle très réduite, le, langage se construit par une

série d'artifices, où l'ingéniosité de l'homme déploie toute

sa féconde puissance *. Et, c'est le sentiment de cette force,

inhérente au développement de la parele hiimaine, qui nous

pousse à en employer toutes les ressources, pour réaliser

les tâches les plus ingrates et les plus variées, que nous

propose la vie sociale. — Aussi bien, n'est-ce pas là un phé-

nomène exclusivement propre à la jurisprudence. Toutes

1. C'est pourquoi il faut éviter de voir, dans les concepts ou les

fictions de droit, de simples expédients terminologiques. Comp.
ci-dessus, p. 244, note 5, ni fine (n» 225); p. 377, texte et note 2

(n° 242); p. 388, texte et notes 2-3 (n° 243); et ci-après p. 4C7,

noie 1, in fine (a" 258).
2. Voy.' te renvoi fuit ci-dessus, p. 187 (n° 2l7j.
3. Voy. ci-dessus, n"' 182 184, p. 1G-2G.

4. C'est le résultat général, le plus net, des études pouisuivies,

avec tant de soin et de métliode, touchant la lormalion et le dévelop-

pement du langage (voy. ci- après, p. 451, texte et note 2 [n° 254J),
surtout depuis qu'on a ù peu près renoncé à pénétrer le mystère

philosophique de son origine. — Cons., sur ce dernier point :

J. Gkimm, Lsbcr (Jeu Ursprung der Sprache, Berlin, 1 A., 1852; 2 A.,

18;17. De Vorujine, du laïujmje, trad. F. de Vegmann, Paris, 1858. —
E. Renan, De l'origine du langage, G« éd., Paris, 1883. — Et couip.

W. D. \VnnNKY, La rie du langage, Paris, 1875, chapitre XIV, Natiue

et origine du langage, p. 229-254. — Voy. surtout : Th. Rieor, L'cio-

lution des idées générales, Paris, 1897, passim, notamment p. 2, p. 14-

15, p. 16, p. 33-34, p. 49-54, p. 58-G4, p. 65-98, p. 109-112, p. 127-

154, p 251-252.

Geny. - T. III. 29
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les fois qu'il y a lieu de faire passer dans la pratique les

résultats de la connaissance scientifique des choses, mieux

encore, s'il s'agit de tracer à Tiioinnie des lègles qui diri-

gent efficacement sa conduite, le langage intervient, avec

la variété et la complexité de ses artifices, comme le

moyen, à la fois indispensable et susceptible des effets les

plus riches, surtout si l'on sait dégager et isoler de la lan-

gue commune une langue technique, s'adaptant spécifique-

ment à sa fin ^— Et, c'est parce que le droit nous présente

la discipline, la plus nettement caractérisée, de la vie de

l'homme en société, que le rôle technique du langage s'y

otlre tout particulièrement en relief-.

Sans doute, la langue n'a plus aujourd'hui le rôle, sym-

bolique et plastique, qui, aux époques primitives de l'his-

toire juridique, connue de nous, en fait comme la pièce la

pins essentielle du formalisme ^ Mais, dans sa mission

1. C'est le cas de rappeler ici la vérité, que Gœthe a su envelopper

dans les paroles sarcastiques de Méphistophéîès :

Iiri ganzen, — haltet Euch an Worte !

Dann geht Jhr durch die sichre Pforle

Zum Tempel der Gewissbeil ein.

— Doch ein Begriff musz bei dem Worle sein. —
Schon gui ! Nur musz man sich nicbt allzu àngsllich qualen

;

Denn ebeii wo Begriffe fehîen,

Da slellt ein Wort zur recblen Zeit sich ein.

Mit Worlen laszt sicb trelllicb slreiten,

Mit Worlen ein System berellen,

An Worle liiszt sich Irefflicb glauben,

Von einem Wort liiszt sich kein Jota rauben.

{Faust, Erster Theil, im Sludierzimmer).

2. M faut, d'ailleurs, se garder de ramener toute la teclinique

jyiidique à une question de langage, comme le font certains auteurs.

Voy. notamment: E. Gounot, Le principe de VaiUonomiede la volonté

en droit privé, thèse de doct. Droit, Dijon, 1911-/9^2, p. 205. —
L'ensemble du présent travail proteste contre l'étroitesse de ce point

de vue. — Voy. pourtant encore : R. St.'VMmler, Théorie der Rechts-

unssenschâft. Halle, {911, p. 503-582 (siebenter Abschnitt, 2-5), qui

léduit la technique à l'expression juridique (der rechtliche Aus-
druck). Comp. ci-dessus, p. 10, texte et note 2 (n" 180).

3. Cons. ici : W. Arnold, Cultur und RcclUsleben, Berlin, 18G5,
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propre, d'inslrument de précisipn et de communication

des pensées, qui lui reste seule ù Theure actuelle, appa-

raît mieux encore cette valeur spécifique, par où se mar-

que son influence profonde, entre les créations de la techni-

que juridique fondam.entale '.

Nous n'avons pas ici à considérer les aspects, nombreux
et variés, de la linguistique (pijonéiique', morphologie,

syntaxe, sémantique), nia rappeler les progrès accomplis,

sur chacun d'eux, par les travaux des savants modernes -.

p. 288-29i et p. 298-313. — Comp. R. voTi Juering, Geist des rdmis-

chen Rechls, zweiter Tlieil, zweite Abtheilung. 4 A., Leipzig, 1883,

p. 441-449 (§ 44); p. tiC2-564 (§ 47); p. Sw-ôSà (§§ 47a-47 6\

L'esprit du droit romain, tiad. de Mel'Lenarre, t. III, 3* éd., Paris,

1887, p. i34-i4I (^ 49); p. 2.')4-2rj6 (§ 53); p. 2G9-3I7 .:§S 54-55;;—
et, sur l'importance attachée à la terminologie parles anciens iuiisles

de Rome : Ed. Clo, Les institutions juridiques des I{om(uns,i. 1. L'an-

cien droit, Paris, 1891, p. 466, p. 717, p. 722, p. 730, p. 731 (comp.
2« éd., 1904, p. 164-165'. — A l'origine, le langage, plus naturel

qu'artiliciel, exprime des sentiments, des passions plutôt que des

concepts ou des idées. Voy.Xh. LA-in, Cours de philosophie, li« éd..

l'aris, 19ii, t. I, p. 309-3io!

1. Sur la tecimique jundiC|ue fondamentale-, voy. ci-de.ssus,

n° 186, p, 30-31.— Comp., pour ce qui est dilau texledu rôle techni-

que de la terminologie juridique :R. von Jhering, Gcist des rômuchen
hechts, zweiler Tlieil, zweite Abtheiluog, 4 A., t. III, Leipzig, 1883,

p. 331-332 (§ 38). L'esprit du droit ro?/3a/ji, trad. de Mi-L'LE.v\EnE,

3e éd., t. III, Paris. 1887, p. 24-25 (§ 43).

2. Voy., entre autres : .Max Miller, La science du langage "cfcur'.s

professé à Oxford en 1861), tiad. par G. IlAnnis et G. Perhot, 3^ éd.

(5ur la 8* éd. anglaise;, Paiis, 1876. — youielles leçons sur la f^ciencc

du langage cours profe.ssé à Oxford en 1863), Irad. par G. Il.^imis el

G. Perrot, Paris, 1867 et 1868. — W. 1). Whitney, La vie du langage,

Paris, G. Railiit^re, 1875. — il. Paul, l'rincipien der. Sprachgeschichte.

2 A., Halle, 1886. — A. Darmestetkr, Lu ne des mots étudiée dans tVî.jy

significations, 3'^ éd., Paris, 1889, - F. Garl-à-nra, La filo^-ofia dc!t(^

parole, P.oma. 1890; 2'-"éd., 1906. — V. IIenhv, Anlinmuics linguistique^

iBibliolhèque de la Faculté des leliroa de Paris. II,, Paii.s i8M)6. —
M. P.RK.y., Esiui de senionlique i,science JfS significations}. 2* éd.,

Paris, 1899. — \V. Wcndt, Volkerpsiicitologie. t. I ^ersler und zweiler

Teil, 2 vol.i, hie Sprache. 2 A., Leip/ig, luOi. — R. de i..\ (jiîassehii:,

Essai dwie sèmanlltiue int'/grale. Paris, l'.'OM. — A. Dai/ay. La langue

jranraise d'aujourd'hui, Paris, 1908. — La ; "• ''; 'ungagc, Paris, 191U.

— La philviophic du langage, Paris, l'.M - ; > ivf\nse de li lungui-
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Mais, nous plaçant en présence de leurs résultais l,es plus

saillants, tels qu'ils sont entrés dans la connaissance com-

mune, et escomptant, en quelque sorte, leur adaptation

aux maliçres juridiques, nous voudrions seulement montrer

comment le langage, cette institution si impoblante de la

vie sociale, fournit au droit positif une source propre et

distincte de technique, rechercher quelle lâche spécial.e

s'impose, de ce chef, au jurisconsulle, dans ses rôles divers

(législateur, juge, praticien, interprète désintéressé), enfin

découvrir, en quelques applications, le témoignage ou la

justification concrète de ces vues théoriques'.

Au surplus, je compte insister peu sur ce sujet. J'en ai

deux raisons principales, qui se rejoignent et se complètent,

pour me recommander, ici une grande sobriété de déve-

loppements. — La première et la plus décisive, c'est

qu'afiu de déterminer nettement la part de la langue dans

l'élaboration technique du droit, il faudrait une ,solide

formation de philosophe, de grammairien et de linguiste,

que je sens me manquer tout à fait, n'ayant pu me munir

ici que de notions générales, extrêmement superficielles,

et réduit, pour le surplus, aux résultats de mes seules

réflexions. — A quoi s'ajoute, que, d'après mes observa-

tions, mon expérience, voire même les conclusions les plus

avérées de la science du langage, nos eflbrls ne peuvent

française, Paris, 1912. — A. Meillet, Les méthodes de la linguistique,

dans La Revue du mois,. 10 août 1910, t. X, p. 129-161. — F. de Saus-

sure, Cours de linguistique générale, Paris et Genève, et là-dessus :

A. Sechehaye, Les problèmes de la langue ci la lumière d'une théorie

nouvelle, dans lievue philosophique, juillet 1917, l. t.XXXlV, p. 1-30.

— Comp. Kr. Nvnop, Grammaire de la langue française, Copenhague,
Leipzig, Paris, >iew-York, 1899-1913. — F. Brunot, Histoire de la

langue française des origines à 1900, Paris, 5 loines parus, 1903-1917.

1. On liouvera quelques indications précieuses, sur l'importance

du langage dans les déciai'alions juridiques de volontés (lois ou actes

privésj, chez E. Danz, Einfiilnimg in die llechtssj.rechung. Anleitung

i'ur jungen Juristen, Jena, G. Fischer, 1912, § 4, p. 8-11. — Adde :

E. Danz, Die Auslcgung der Pechisgeschûftr, ieun, G. Fischer, 1897

(3 A., 1911), ^§ 22-23.
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avoir, en cette matière, qu'une portée extrêmement limitée,

la volopté la plus décidée étant ici dominée par les contin-

gences supérieures, qui règlent, de façon encore si mysté-

rieuse, non seulement les modifications phonétiques, mais

aussi bien l'évolution du vocabulaire, des formes gramma-

ticales, ou des agencements syntaxiques. Car, si l'on peut

parfois reconnaître, dans les formations linguistiques,

C3rtaine influence de l'intelligence accommodant la parole

humaine à ses fins sociales \ iï demeure évident, malgré

tout, que des forces inconscientes, des accidents imprévi-

sibles, même de véritables hasards, déterminent seuls le

sens définitif des courants dominateurs '. Et, dans le mou-
vement compliqué de la vie juridique, où, en raison même
du but à atteindre, tant d'influences populaires et pratiques

viennent entraver ou contrarier l'œuvre réfléchie du juriste

désintéressé, nous devons, a priori, nous attendre à ce que

tout effort conscient, en vue d'améliorer la langue, suivant

les exigences tectiniques, se heurte à des obstacles le plus

souvent invincibles. — Assurément, cette observation ne

diminue pas l'intérêt des études, beaucoup trop négligées,

à mon sens, qui tendraient à découvrir, dans les variations

de la langue juridique, les traits les plus intimes du déve-

1. C'est tout ce qu'on a pu établir, en recherchant le rôle de l'intelli-

gence humaine dans la formation et le développement du langage.

— Voy. notamment : M. Bréal, Essai de sémantique (science des

significations), Paris, 1899, p. 2-3, p. 7-S, p. 14, p. 22, p. 29-30, p. 39,

p. 42, p.. 67, p. 96-97, p. 99-100, p. 108, p. 110, p. 111, p. 112-H3,

p. 116-117, p. 134, p. 196, p. 210, p. 220, p. 221, p. 235-237, p. 2j3,

p. 2j4, p. 263-265, p. 270-280. Adde : p. 297-304 (Qu'appelle-t-on

pureté de la l.mgue?); p. 306-307, p. 315-316, p. 337-339 (L'histoire

des mots). — Voy. aussi W. D. Whitnev, La vie du langage, Paris,

1875, chap. VUI, Comment se créent les mots, p. 112-126.

2. Voy. notamment : A. DAnMESïËTEB,.I<a vie des mots étudiée dans

leurs significations, 3" éd., Paris, 1889, p. 117, p. 120, p. 126, note 1,,

p. 168-169, p. 171-172, p. 198, note 1. — A. Dauzat, La langnc fran-

çaise d'aujourd'hui, Paiis^ 1908, p. 22, p. 28, Jiote 1, p. 29, p. 44,

iiote 2, p. 52-53, p. 1 i4, note J, p. 224, p. 238-241, ^. 243, p. 247. —
La philosophie du langage, Paris, 1912, p. 2, p. 63-65, p. 75, p. 112-

118, p. 163, p. 280, p. 314, p. 323-324.



454 ÉLABORATION TECHNIQUE I^U DROIT POSITIF.

loppenient même du droit. Mais elle suggère, pour les

résuilals d'un travail, à visées strictement 'pratiques, tel

qu'est le nôtre, certain scepticisme, qui, nous gardant

d'espoirs trop vastes, justifie, en même temps, une étroite

limitation de notre eflbrt'.

Sans, pourtatit, nous décourager d'avance, nous nous

résignerons àtie produire ici, sur les points indiqués plus

haut, que quelques brefs aperçus, touchant moins i'étymo-

logie et la grammaire, qu'une sémantique extrêmement

simple et dirigée seulement par les exigences générales

de la technique du droit.

255. -- Le langage intervient, comme instrument tech-

niqi^e essenii'el, dans la mise en œuvre du droit positif,

par cette raison que celui-ci, tendant, avant tout, à faire

passer certaines règles de conduite extérieure dans la vie

pratique de l'humanité-, doit avoir prise sur les volontés,

par le moyen de l'intelligence, seule capable de diriger

les mouvements de celles-ci, en suggérant l^s motifs qui

les puissent déterminer. Or, ces motifs eux-mêmes se tra-

duisent nécessairement en concepts; et les concepts se

communiquent normalement d'esprit à esprit, par le moyen

des mots et des phrases, qui les incorporent et les rendent

assrtnilables suivant les lois naturelles de la langue'. —
En même temps qu'elle opère ainsi la transmission des

injonctions contenues en tout précepte de droit, la parole

précise et confirme les idées, qui leur servent d'armature

logique*. Son revêtement ferme, uniforme, susceptible de

1. Voy., d'ailleurs, pour une comparaison directe entre !e langage

et le droit : A. i^Evi, FUosofia dcl dirilto e tecknicismo ghividico, Bolo-

gna, 1920, § 18, p. 69-74.

2. Comp. Fr. Gkny, Hcicnce et technique en droit privé positif, I,

Paris, 1-914, n" 16, p. 47-52. Adde : p. 43-47 (n»' 13-15).

3. Comp. E. ZiTELMANN, Dic Gefahren des biirgerlichen Gesetzbuches

fi'ir die Rechtswissenscliaft. Rede, tionn, 1896, p. 15-17. — E. Danz,

ËinfiUirung in dic Rechtapreo^ung, Jena, 1912, p. 8-11 (§ 4).

4. Gorap. Ë. Rç-NAiN, Histoire générale et système comparé des langues
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s'assouplir aussi, procure, au mieux, celle « réalisabililè »

pleine et sûre, voire cette « pralicabiiité », du droit, où

nous avons vu le but capital de la technique juridique '.

Elle comporte, suivant sa nature propre, tous les «'^.siV/e-

ra/a généraux de celle-ci ^ Elle reste exposée aux mêmes
dangers, qu'atlénuentlesmêm/escorrecfifs'. — Bref, sansse

confondre, ni avec les formes proprement dites ^ ni même'

avec les procédés purement intellecluels^ placé. au-des-

sus des catégories réelles*, aussi bien que des sources for-

melles du droit positif^ contribuant à parfaire tous les autres

moyens techniques, tout en conservant son rôle propre, le

langage nous apparaît, en ses diverses parties (ternies et

phrases), comme l'instrument le plus indispensable de

mise à etfet des éléments substantiels du droit \ à tel point

que, prise dans son ensemble, la technique juridiqueabou-

lisse, pour la plus grande part, à une question de termi-

nologie'.

sémitiques, 2" éd., Paris, 1858, préface, p. IX. — De l'origine du lan-

(jage, 6^ éd., Paris, 1883, p. 56, p: 92, p. 100.

1. Voy. ci-dessus, p. 34-35 (no 188).

2. Voy. ci-dessus, n'' 189, p. 36-39.

3. Voy. ci-dessus, n"^ 190-191, p. 39-44.

4. Rappr. ci-dessus, p. 95-96 (n" 202); u°' 203-206, p. 96-122.

5. Rappr. ci-dessus, cliapitre sixième (XX), n°^ 214-227, p. «75-

257.

6. Rappr. ci-dessus : chapitre cinquième (XIX"), n'^' 207-213,

p. 123-174.

7. Rappr. ci-dessus : n"' 199-201, p. 81-93 (chapitre troisième

[XVII]) et les renvois.

8. Corn p. H, SuM.NER Maihe [Le droit romain et l'éducation juridique),

dans Etudes sur ifristoire du droit (trad. franc.), Paris, 1889, p. 381-

396, p. 418-423.

9. Comp. Fr. Geny {La technique législative dans la codification

civile moderne), dans Le Code'ciml {180l-i90i). Livre du centenaire.

Paris, 1904, p. 993. — Certaines controverses juridiques ne tiennent

qu'à des défectuosités ou dissonances de langage. Ainsi, celles que

soulèvent les articles 198-200 du Code civil. Voy. M. Pi.amol,

Traité élémentaire de droit civil, 8= édition, t. I, Paris, 1920, n"' 878-

880, p. 285-286. — Rappelons l'importance de la terminologie, aux

yeux des jurisconsultes romains, dont témoignent, au Digeste, le
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Cette influence technique de la langue se manifeste dans

les divers domaines de la mise en œuvre du droit : légis-

lation, jurisprudence, pratique, interprétation doctrinale.

Avant tout, le législateur, édiptant la règle de droit, douée

d'un caractère général, devra l'incorporer en un texte, qui

fasse pénétrer toute son injonction dans les esprits auxquels

elle s'adresse et en limite, en même temps, la portée,

suivant les lignes tracées par son vouloir. Aussi bien,

l'adaptation linguistique reste-t-elle la partie capitale de

la technique proprement législative'.

titre : de Vcrborum significalione. L. 16, et les nombreuses interpréta-

tions, de clauses testamentaires/parsemées dans les livres consacrés

aux legs et fidéicommis, XXX et suiv.

1. Voy, Fr. Ge.vy {La technique législative dans la codification civile

moderne), dans Le Cod:' civil {iS0l-49Oi). Livre du centenaire, Paris,

1904, p. 989, p. 993, p. 996, p. 999, p. 1000-1002, p. 1003-1004, p. 1005,

p, 1006, p. 1008, p. 1011, p. 1013-1017, p. 1020, p. 1024-1027, p. 1028-

1031, p. 1033, p. 1037. — Adde : G. Rousset, Science nouvelle des lois.

Principes, méthodes et formules suivant lesquelles les lois doivent

être conçues, rédigées etcodiQées, 2 vol., Paris, 1871; notam.ment,

t. I, p. 87-113 (Du style des lois en général)
; p. 279-304 (Des formules

rationnelles de rédaction des lois). — Voy. aussi, dans K. Kautskv,

Parlementarisme et Socialisme, trad. Ed. Herth, Paris, 1900, le cha-

pit#, IX. J.a rédaction des lois, p. 90-101. — F. Holbach, L'interpré-

tation de la loi [belge] sur les sociétés. La méthode, Rru.x:elles. F. Lar-

cifer, 1906, Le législateur, I. Le texte, p. 7-4!. — W. Gexsel, Unserc

Juristenspractie, Unsere neue Gesetzessprache, Leipzig, Roszbeig,

1911. — 0. Wendt, Ueber die Sprache der Gesetze, Tiibingen, 1904. —
0. Wendt, Wic etwas lieiszt und- was es ist ! Warnung vor falschen

Schluszfolgçrungen aus Namen und Bezeichnung, dans Archiv fur

die .civilistische Praxis, 1908, t. 103, p. 417-460. — M. Gmûr, Die

Anwendung des liechtsnach Art. 1 des schiveizerischen 7Àvilgesetzbuches,

Bern, Stampfli et C'«, 1908, p. 28-34 (§ 3, II). — Adde: discussion

sur le sens du mot " groupement», à propos d'un projet de loi rela-

tif au contrat collectif de travail, dans Bulletin de la Société d'études

législatives, 1907, t. VI, p. 532-537, et 1908, t. VII, p. 36-40. — Et, sur

les mots « groupements sociaux et économiques », à propos d'un

projet de loi relatif aux orphelins de la guerre, ibid., 1914-1916,

t. XIII, p. 266-269. — G. Klei.nfeller, Gesctz und Sprache, dans

Archiv fur Rechts-und \\ irtschaftsphilosophie, 1912-1913, t. VI, p. 269-

274. — Bodenheim, Ueber Gesetzessprache, ibid., p. 698-702. •

—

M. FiCKEL und A. Renner' Unsere Gesetzessprache, Berlin, 1913. —
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De son côté, le juge, chargé de dire le droit m concreto,

et d'appliquer la règle générale aux cas particuliers, ne

peut remplir pleinement sa mission, qu'en coulant les

décisions, qu'on lui demande, en des termes soigneusement

pesés, pour fixer la contrainte nécessaire et couper court à

tout débat ultérieur'.

Plus minutieusement encore, l'attention du praticien

s'appliquera à traduire les volontés des parties, telles

qu'elles se manifestent devant lui, ou les déclarations,

conclusions, sommations, qu'il porte en leur nom, sous un

revêtement verbal, dont la barbarie et la lourdeur ne

s'expliquent que par le besoin d'exprimer énergiquement

et sans ambages les prescriptions ou les sanctions juri-

diques ^-

Comment, enfin, l'interprète, qui, sans caractère officiel,

s'efforce de découvrir le contenu substantiel du droit, en

vue d'éclairer les intéressés, prétendrait-il atteindre son

but, s'il n'arrivait à condenser les préceptes, qu'il doit

révéler, en des phrases vigoureusement frappées et net-

tement circonscrites, d'après les lois et les ressources de

la langue?

Un mot résume, d'ailleurs, le point d'aboutissement com-

mun des travaux de tous les organes de l'œuvre juridique,

et ce mot exprime bien le rôle capital du langage en toute

cette œuvre : la formule. Trouver les formules vraiment

expressives des préceptes, des décisions, des actes, des

II. Weck, Die Sprache im deutschen Recht, Berlin, 1913. — Grûnebaum,

.Der Krieg iind die Rechtssprache, dans Deuische Juristen-Zeilung,

1917, t. XXII, p. 125-127.

1. Cons., sur le « soin des mots «, qui s'impose dans les arrêts, —
comme, d'après Be.ntham, il s'impose dans les lois, — le discours d'ins-

tallation, à l'audience solennelle de la Cour de cassation, le 4 dé-

cembre 1911, de M. le premier président Baudouin, d'après Gazette

du l^alaii quotidienne, n<** des 3-4 décembre 1911, p. 1, col. 3-4.

2. Cons. F. Brunoi, Histoire de la langue française des origines à

1900, t. IV, Paris, 1913, p. 388-40o (sur le vocabulaire de la langue

du Palais, en France, aux xvn" et xviii« siècles).
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doclrines juridiques, c'est à quoi tendent, par des voies

diverses, législateurs, juges, praticiens, interprètes désin-

Icressés. — Certes, la formule n'est plus aujourd'hui ce

qu'elle a été à l'époque du formalisme primitif : une

enveloppe matérielle, indispensable, comme telle, pour

donner aux actes ou faits de l'homme l'estampille juridi-

que'. Toutefois, si elle a perdu celte importance capitale,

elle demeure, dans le domaine, ouvert à la liberté des

formes, la traduction adéquate de tout ce qui constitue la

substance yivante du droit. Elle joue un rôle prépondé-

rant chez les praticiens, sous le couvert des formulaires',

parce que c'est là que la vie juridique se montre le plus

intense et exige une mise en garde constante contre jies

éventualités de l'avenir et les surprises de l'imprévu. Mais,

en dehors même de cette sphère spéciale et très restreinte,

c'est la rédaction avisée dé leurs formules, qui marquera

la valeur technique, des lois, des jugements, voire des

opinions des juristes^.

256. — La technique linguistique du droit aura des

tâches différentes à remplir dans les domaines divers de

son application, et, notamment, suivant qu'elle sera légis-

lative, judiciaire, pratique, ou doctrinale. Mais, si les trois

d. Comp. ci-dessus, p. 97, texte et note l, p. 101, texte et notes 3,

p. 102, texte et notes 1-3 (n" 203) avec les références.
'^

2. Sur la distinction entre le formulaire et la formule, voy. li. vou

Jhering, Gelst des rômischen Redits, zweiter Tlieil, erste Abtheilung,

4 A., t. H, Leipzig, 1880, p. 300-303 (§ 36); zweiter Theil, zweite

Abtheilung, 4 A., t. III, Leipzig, 1883, p. 454 (§ 44), p. 578-582 (§ 47 a).

Esprit du droit romain, Ivad. de Meulenaere, 3* éd., t. II, Paris, 1886,

p. 297-300 (§ 41); t. 111, Paris, 1887, p. 147 (§ 49), p. 270-274 (§ 54).
—^Comp. ci-dessus, p. 99-100 (11° 203).

3. Sur rimportance des formules juridiques, tfons. Devèze (Rap-

port sur un projet de résolution eA sur une proposition de loi ten-

dant à réorganiser les programmes et les grades des Facultés de

droit), dans Jourjia^ o/^cie/, 1905, Chambre des députés. Documents

parlementaires. Session ordinaire de 1905, p. 346, col. 1-^-3, passim

(ann. no 2341 V
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premières, par la précision spécifique de leur but, mar-

quent sans doute mieux, chacune pour sa sphère, le rôle

propre du langage dans la vie elfeclive du droit, c'est

encore l'œuvre doctrinale, qui, obligée de réunir et de

synthétiser les résultats de toutes les autres, et répondant

plus complètement à la notion de la technique juridique

fondamentale \ nous oltVe le plus riche fonds commun de

terminologie et de phraséologie juridiques. — Et, puisqu'il

est nécessaire de nous borner, en même temps que de

préciser notre effort afin d'eu assurer la portée, c'est en

considérant surtout la mission de la langue dans l'œuvre

de l'interprétation désintéressée du droit, que je voudrais

rechercher maintenant quelques directions, qui fissent, du

moins, entrevoir le sens le plus net du mouvement à pour-

suivre.

Trois observations, d'ordre général, paraissent dénature

à préparer la tâche.

a. Tout d'abord, le jurisconsulte, appelé à exprimer en

paroles et phrases appropriées les règles du droit, ne doit

jamais perdre de vue que le langage est véritablement

impuissant à transmettre les représentations de l'esprit,

qu'il ne sert que d'intermédiaire, de moyen, pour éveiller,

chez ceux à qui il s'adresse, une pensée analogue à celle

qui s'est formée en celui qui l'emploie*. Il est donc vain

d'y vouloir trouver une reproduction directe des idées, où

nous n'avignspu déjà reconnaître que la préjiension impar-

faite des réalités \— Mais, voyant dans la langue ce qu'elle

'1. Voy. ci-dessus, n° 186, p. 30-31.

2. Comp. R. von Jhebing, Gei;!.t des rôinischen Rechts, 4 A., zweiter

Tlieil, zweite Abtheilung, [.eipzig, 1883, p. 444-446; adde : p. 446-

449 (§44). Esprit du droit romain, trad. de Meulenaere, 3" éd., t. III,

Paris, 1887, p. 137-138 ; adde: p. 138-141 (§ 49).— E. Zitelma.nn. Die

Gefahrcn des bûrgerlichen Gesetsbuches fiir die Hechtsnissenschaft.

Uede. Bonn, 1896, p. 15.

8. Voy. notamment : Fr. Genv, Science et technique en droit privé

positif/l, Paris, 1914, n°' 39-41, p. 111-119; n» 44, p. 126-iJO;
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est, lin simple instrument de communication de faits

psychologiques par signes échangés eotre êtres înlelligents,

il s'agit seulement de l'utiliser au mieux, en vue du but

que nous poursuivons, et qui se ramène essentiellement à

faire passer certaines iqjonclions dans la vie pratique de

l'humanité.

^. Aussi bien, le droit ne peut-il prétendre, ici, à un rôle

entièrement créateur. Principalement et nécessairement,

il puisera dans le langage courant, qui nous offre le fonds

commune, où s'alimentent tous les canaux faisant circuler

les idées à travers la vie sociale'. Le juriste s'applique à

tirer de ce fonds commun leS expressions et agencements

nécessaires, pour rendre le sens, profond et spécifique, des

préceptes du droit. — De là sîïrgit, comme en tout ordre

d'activité propre, une. langue technique, s'appuyant à la

langue commune, mais en précisant les termes ou les

formes, parfois les dénaturant, au besoin même en chan-

geant totrt à fait l'application, de façon à obtenir un idiome

spécialement adapté au but poursuivi, et qui finalement lui

marque sa place distincte au milieu des confusions, des

obscurités et des équivoques de la langue vulgaire.

Y- D'ailleurs, cette langue tecltnique du droit n'en reste

pas moins soumise aux règles normales de la formation et

du développement du langage. Et, c'est ainsi qu'elle ne

prend racine, ne s'affermit et ne se consolide que par

l'usage. Seul, l'usage de la vie juridique, résultant d'un

assentiment des inléressés]que révélera leur pratique, peut,

en cas de doute, imprimer le sceau définitif à des expres-

sions verbales, employées pour désigner les éléments des

règles ou des institutions juridiques. — Aussi, convient-il

notamment de ne pas exagérer ici l'importance des étymo-

no3 47-48, p. 135-145; n" 50, p. 146-150; n" 55-56, p. 160-ia,> --

Adde ci-dessus : p. 194-196 (n° 218).
1 . Voy. quelques bonnes observations critiques, touchant ia valeur

de la logique du langage ordinaire, dans : G. A. Meumann, Observations

sur le système du droit privé; Genève, 1909, p. 60-62 (§ 9).
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logies'. Assurément, l'étymologie, quand elle fait bien

exactement découvrir l'origine certaine d'un vocable, peut

nous aider grandement à en fixer le sens, et à préciser ses

limites. Mais elle ne fournit jamais qu'un point de départ.

Et, sa valeur simplement indicatrice ne peut trouver un
contrôle ei un critère décisifs, que dans les résultats de

l'usage, qui a pu, par sa pression continue et dominatrice,

tantôt en confirmer, tantôt, au contraire, en infirmer les

suggestions ^

257. — Sous l'égide de ces considérations, qui domi-

nent toute expression de la pensée humaine par le lan-

gage, l'œuvre du juriste, élaborant les règles du droit, en

vue de les communiquer et de les répandre, peut nous

apparaître comme une œuvre littéraire siù generis^ dont

l'objet, nettement spécifié, soit de faire passer certains

1. On trouve notamment un emploi fréquent, et parfois heureux,
des étymologies chez M. Plamol. — Voy., par exemple, dans le t. I

du Traité élémentaire de droit civil, 8* éd., Paris, 1920, les passages

suivants : p. 1 (n» 1), droit; — p. 7, note 2 (n° 16), Code; — p. 9-10

(n" 25), droit civil; — p. 69-70 (n° 173), promUigation ;
— p. 137

(n" 363
,
personne; — p. 351 (n" 1093), mariage putatif; — p. 3o9

fn" 1131) et p. 402 (n° 1291), divorce; — p. 568 (n° 1865), subrogé
tuteur; — p. 654 (n" 2162), droit réel; — p. 657-658 (n"» 2170-
2171), biens; — p. 658 fn" 2173 6(s), universalité; p. 665 (n°' 2191-
219^) et p, 666 (no 2194), meubles et immeubles, cateur; —
p. 688-680 (n°^ 2251-2253), rentes, arrérages; — p. 771 (n»= 2504-
2505), mitoyen.

- 2. Qu'importe, par exemple, que " promulguer » se confonde,

originairement et étymologiquement, avec « publier » (M. Plamol,
Traité élémentaire de droit civil, 8* éd.\ t. I, Paris, 1920, p. 60-70

[no 173]), si une doctrine judicieuse a fait passer, dans l'usage, la

distinction rationnelle, et pratiquement très utile, que nous recon-
naissons aujourd'hui entre la « promulgation » et la i< publication »

des lois? Qu'on dise, si l'on veut, que la notion de promulgation
implique une certaine publicité ou, du moins, un dessaisissement

du décret de pi'omulgation de la part du chef de lÉtat qui l'a signé,

il n'en reste pas moins que la publication, résultant d'une publicité

techniquement organisée, par insertion dans les journaux et écou-

lement de certains délais, est tout .autre chose. — Comp. R. Carrk
riE Malberg, Contribution à la théorie générale de l'Etat, t. I, Paris,

1920, u°* 143-146, p. 429-444.
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préceptes de conduite extérieure dans les mœurs des

hommes, qu'ils doivent régir, en les révélant à leur raison,

pour les imposer, en quelque manière, à leur action. Par

suite, SOS qualités principales seront celles de toute œuvre

littéraire, qui s'adresse à l'intelligence et à. la volonté

plutôt qu'à l'imagination et au sentiment : unité, or,dre,

précision, clartés

Avant tout, il faut viser à une langue extrême.ment pré-

cise*. Car le droit, dont l'objectif essentiel est d'établir

une ordonnance ferme capable d'assurer tous les intérêts,

doit saisir fortement les réalités sociales et les contenir en

des cadres assez rigides, pour éluder, autant que possible,

les incertitudes et les flottements. — Or, on se heurte ici à

un danger d'ordre sociologique : la mollesse, la flexibilité,

Finconsislance des signes, par lesquels se communiquent

et s'échangent normalement les pensées des hommes.

Rien n'est mobile et susceptible d'altération autant que le

langage, surtout le langage vulgaire et courant, qui

demeure le fonds commun où s'alimente toute langue

technique ^ Les mots changent de sens, se pervertissent*,

s'étendent ou se réduisent, au hasard de la vie. La syntaxe

elle-même dévie parfois de sa route et fait faute à sa fonc-

tion d'enchaînement ou de coordination des termes. — Il

importe de réagir énergiquement contre ces tendances

dissolvantes, si l'on veut maintenir à l'organisation juri-

dique sa valeur pratique la plus essentielle; en bref, h^

1. Comp. Fr. Gk.ny {La technique liiiisiaiivi duin, ia codification

civile moderne), dans Le Code civil {i<S04-1 904). Licre du centenaire,

Paris, 1904, t.' II, p. 996. — Adde : ibid., p. 997, p. 1011, p. 1013,

p. 1028-1029.

2. Comp. R. Si'AMMLER, Théorie der Rechtswissemchaf't, Halle a. d.

S., 1911, VII, A, 4, Die Deullichkeit des rechtiichen Ausdruckes,

p. 569-574.

3. Comp. ci-dessus, p. 460 (n" 256, ?,).

4. Sui' les « perversions fréquentes de la langue du droil )•-, voy.

P. Pont, Commentaire-traité des sociétés civiles et cotnmerciales, 2^ éd.,

t. I, Paris, 1884, p. 6 (n° 3).



LE LANGAGE INSTRUMENT "DE L-i TECHNIQUE JURIDIQUE. 463

but à atteindre demeure tel que Ta indiqué H. Sumner

Mai.ne : « réduire uu langage quelconque, pour le service

du droit, à l'état de symboles algébriques, et, par suite,

amener l'uniformité de méthode dans l'emploi des mots,

avec l'identité d'induction dans leur interprétation »'.

D'une part, donc, le jurisconsulte s appliquera à fixer,

ne varietiir, le sens des mots qu'il emploie, en les distin-

guant les uns des autres, de façon à assurer, à chacun,

autant qu'il est possible, une portée nettement spécifique,

— Soit qu il emprunte le langage de la vie courante, soit

qu'il utilise des expressions consacrées en une autre bran-

che du sa^'oir humain, notamment dans les domaines

moral ou économique, il convient qu'il s'assimile les élé-

ments ainsi puisés ailleurs, pour les marquer d'un cachet

proprement juridique *.

D'autre part, il s'efforcera d'agencer simplement et

forlem.ent ses phrases, ses constructions grammaticales ou

syniaxiques, en vue de couper court aux échappatoires,

qui permettraient de glisser entre les mailles des pré-

ceptes. — Et, comme toute prescription juridique, quelle

qu'en soit la forme (injonction ou défense), se ramène

nécessairement à un jugement hypoihétique, qui rattache

à certaines présuppositions la détermination de consé-

quences nettement posées", il importe surtout que le lien

i. II. Slmner Maine [Le droit romain et l'éducation juridique), dans

Études sur l'histoire du droit (tiad. de l'anglais), Paris, 1889. p. 419.

2. Comp. Fr. Geny (£a technique léfiislatiie dans la codification civile

moderne), dansie Code civil {iS04--l90i). Livre du centenaire, Paris,

1904, t. II, p. 999, p. 1006. p. 1014-1017, p. 1025-1027, p. 1028,

p. 1035, p. 1037, el les références. — Voy. surtout : li. Sumner .Maine

[Le droit romain et l'éducation juridique), dans Éludes sur l'histoire du
droit, Paris, 1889, p. 381-396, p. 418-423.

3. Voy. notamment : G. Uûmelin, Juristische BegriffsbUduncj (Aka-

demische Anlrillschiifl), Leipzig, 1878, p. 9. '— S. Sculossman.v, Die

Lehre von der Stellvcrtretunçi, 1, Leipzig, 1900, p. 26-27 (^ 4). —
II. SrAsrMLER, Théorie der Hec/Uswissenschaft, Halle, 1911, p. 311-312

(IV, 13); p. 324-328 .;tv, 15
; p. o66-567 (vu, 3).



464 ÉLABORATION TÈCflNlQtJE DU DROIT POSlTlF.

reste étroitement noué entre les propositions exprimant

pareille dépendance'.

D'ailleurs, cette précision voulue, des terminologie et

phraséologie juridiques, ne doit pas dégénérer en une rai-

deur pédantesque -. Le danger de pareille tendance ne

serait pas tant une inélégance littéraire, à laquelle on

pourrait se résigner tant qu'elle n'irait pas jusqu'à ravir

toute particularité aux "préceptes ', mais plutôt un désac-

cord, intrinsèque et fondamental^ avec la fonction même
du droit positif. Car la rigueur contrainte des expres-

sions délibérément figées, le mécanisme impitoyable des

propositions strictement liées, risquent, par leurs excès,

d'exclure l'adaptation des règles au jeu, subtil et compli-

qué, de la viç sociale. Et, s'il tombait dans ce travers, le

langage du droit trahirait franchement sa mission.— Aussi,

convient-il, qu'à côté de formules rigides, propres à enfer-

mer, en des cadres fixes, les éléments, en quelque sorte

hiératiques, de l'organisation juridique, le juriste réserve

place à des formations linguistiques, plus malléables et plus

souples, qui soient mieux capables de mouler les réalités,

flottantes et niolles, dont les institutions du droit restent,

bon gré mal gré, enveloppées*. L'importance et le rôle de

semblables formations se révèlent notamment dans l'em-

1. Cornp. Fr. Geny [La technique législative dam la codification civile

moderne), dans Le Code civil (180i-i904). Livre du centenaire, Paris,

1904, t. H, p. 999, p. 1014, p. 1017, p. 1024-1025, p. 1027, p. 1028-

1029, p. 1035, p. 1037.

2. Comp. J. IvOHLER, Lehrbuch des biirgerlichen Ucchts, t. I, Berlin,

1904, p. 7 (i; 1, VllI).

3. Uappr. R. SrAMsiLER„T/teo/'?(? der Rechtsmissenschafl, Huile, a. cl.

S., 1911, p. 570-571 (VII, A, 4). — Comp. Code civil suisse^. Exposé des

motifs de iavant-projet du département fédéral dé justice et police, t. I,

Berne, 1901, p. 14. Adde : p. 10-11.
"^

'

4. Voy. notamment : W. MCller-Erzbacii, Die ReUiiivililt der Bcyriffe

und ihre Begrenzung durch den Ziveck des Gesetzes. Zur Beleuchtunfj;

der Begrin'sjurisprudenz, dans Jfterings Jahrhùclier fiir die Dogmatik

des bûrgerlichen Recltts, 1912, t. LXI, p. 343-384. —Comp. ci-dessus,

p. 211, notes (n" 223).
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ploi de ces expressions ou tournures, volontairement assou-

plies, et, par ailleurs, soigneusement étudiées, dont il a. été

fait un usage si heureux par les plus récentes codifications

civiles'.

258. — Si l'on veut mieux pénétrer encore l'action pro-

fonde de la langue dans la technique du droit, en vue sur-

tout d'une élaboration raisonnée du vocabulaire juridique,

il faut se rappeler que les mots et les formules ne font

qu'incorporer des concepts ou, plus simplement même,

1. Il suffit de rappeler, pour le Code civil allemand, des expressions

comme les suivantes : « Ti'eii uud Giauben (sur laquelle, voy,

R. Stammler, Das Recfit der Schuldicrhaltnisse in scinen allgemeinen

Lehrcn, Berlin, 1897. §§ 9-13, p. 36-54); — gute Silte; — billiges

Ermessen; — wiclitiger Grund; — entschuldbare Irrllmm; — siltll-

chePflicht; — eine auf den Ansland zu nelunende Rûcksichl; —
etc., etc. ')— Cons. là-dessus : F. E.ndeman.x, Lchrbuch des biirgerli-

chen ïlcchis, 8 A., Berlin, t. I, 1903, p. 57-58 (§ 10, 1,3). — R. Stamm-

ler, Die Lehre von dan richtigen Redite, Berlin, 1902, passim,

notamment p. 1C0-1G8 (I, 5, § v); p. 252-261 (II, 4. ^ ii); p. 330-386

(III, 1, § 11- v); p.. 410-421! 111,2, § m) ;
p.447-598 (JIl, 2-5).— U. Stamm-

i.EK, Théorie der Rechtsu-isacnscluift, Halle, a.* d. S., 19li, p. 580

(VII, A, 5). — On a parlé, à ce propos, de « paragraphes élas-

tiques » {Kaulschukparagraphen), ou, mieux encore, en élargis-

sant la portée de la notion, de « conceptions-soupa[)es » (Ven-

tilbcgriffc). Voy. notamment : K. G. Wuuzel, Das jurisiische Dcnken,

Wien, 1904, p. 83-93 (Vf, §^ 3-4). — Dans un sensanalogue, F. Regels-

berger {Gesetz iind Rechlsanwendung), dans Jherings Jahrbiicher

fiir die Ùogmalik de^-ibilrgerlichen Redits, 1911, t. LVIII, p. 149, p. 153-

174, a proposé de distinguer des «règles légales rigides » (starre

Gesetzesnormcn) et des « régies légales susceplildes de construction »

[aiisbaufdhige Gesetzeanormen).— Dans le Code civil suisse, du 10 décem-

bre 1907, on a préféré, do parti pris, l'eiiiploi d'expressions, à la fois

brèves et souples, laissant grande place à l'interpréta lion. Voy. notam-

laenî, à litre d'exemples, les articles 1-4, 8-10, 16, 19,23,27,28,

30,679, etc. Comp. Fr. GE.\Y(/,a techniiiiie législative dans la codifica-

tion civile moderne), dans Le Code civil (1804-1004). Livre du cenle-

naiie, Paris, 1904, p. 1028-1032. — On }>ourrait aisément trouver un
pendant de ces tendances en fiuelquos expressions de nos législa-

tion, jurisprudence ou doctrine, françaises modernes, telles que :

« ordre public, bonnes mœurs, bonne fui, cause impulsive et déter-

minante, abus du droit..., etc. »

Geny. — T. III. 30
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des notions, par l'intermédiaire desquelles se peuvent seu-

lement exprimer les réalités juridiques'. Et, en supposant

que les notions serrent du plus près possible ces réalités'',

il s'agit de reconnaître le fonds où elles seront puisées,

pour découvrir, en même temps, la source des expressions

le plus aptes à traduire les éléments essentiels de la règle

de droit.

Or, les concepts, sans lesquels il est impossible de saisir

des préceptes destinés à régir impérativement la conduite

extérieure des hommes enisociété ', s'empruntent, d'abord,

au stock, infini et inépuisable, des notions courantes*. De

fait, en tant qu'il prévoit et distingue certaines circons-

tances de la vie sociale, pour y attacher telles ou telles

conséquences de droite le juriste commence nécessaire-

ment par user de concepts sans caractères spécifiques,

tels, par exemple, que la naissance ou la mort des hommes,

l'usage des choses, le dommage causé, les actes de volonté

sous leurs divers aspects. — Il est vrai que ces notions, en

quelque sorte.banales, se transformeront bientôt en notions

proprement juridiques, par la vertu même de l'effet spéci-

Ijque que le droit y attache : la naissance et la mort devien-

dront des faits d'état civil, ouvrant et clôturant la durée de

la personnalité immaine avec toutes ses conséquences;

l'usage des choses se précisera en détention ou en posses-

sion de droit; le dommage causé à autrui, dans certaines

conditions, se caractérisera comme délit, quasi-délit ou

i. Vv. Geny, Science ci technique en droit priva positif. I, Paris, 1914,

n" 51, p. 150-i;i2. Comp. n" 50, p. 140-150.

2. Voy. ci-dessus, p. 194-190 (n° 218). — .4(We ; n°' 222-223,

p. 506-211.

3. Voy. Fr. Ge.ny, Science et technique endroit privé positif, I, Paris,

1914, u" 16, p. 47-52 el n° 42, p. 119-122. — Adde : n"^ 44-48,

p. 126-145.

4. Comp. P. DR TouRJOULON, Les principes pliilosophiques de l'histoire

du droit. V-'^i^ et I "usanne, Payot, 1".)08-1919, p. 4il. Adde : p. 412.

5. C'est là J «^^tuoe du préceple juridique. Voy. ci-dessus, p. 276,

avec les réfé;- ni- s de la note 2 (n° 231).
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inexécution d'obligation antérieure ; les actes de volonté

seront, suivant les cas, des contrats, des testaments, des

renonciations à un droit..., etc., etc. De même, et sur

un terrain plus étroit, le délai d'exécution sera qualiiié

« terme », le retard, « demeure », tel arrangement entre

propriétés foncières voisines, « destination du père de

famille », l'élaboration d'une matière première, « spécifica-

tion », etc. ^ — Mais, il importe d'observer que les notions

juridiques, ainsi formées, doivent ce caractère propre à ia

disposition, que formule la règle du droit consécutivement

à la présupposilion de fait, qui en constitue le point de

départ-. Et, comme le droit n'est guère plus, en soi, que

la forme d'une matière représentée par des disciplines

plus profondes, parmi lesquelles la morale, l'économie,

la politique tiennent le premier rang\ il advient parfois

que les notions, strictement juridiques, se relient aux no-

tions courantes, par rintermédiaire de notions, quelque

peu élevées au-dessus de celles-ci, à litre de notions mo-

rales, économiques ou politiques, telles que — pour ne

prendre ici que les plus générales — les notions de u bonnes

mœurs, de crédit ou de circulation des biens, d'ordre pu-

blic ».— De sorte que,— et sans entrer en des complexités

ou nuances qui en multiplieraient presque indéfiniment le

nombre, — nous relevons aisément comme trois étages

1. Comp., sur la formation des concepts faisant partie des règles

de droit : S. Schlossmann, Die Leh're von (1er SlcHvcrlretung iiisbesondi'.re

bei ohli(jatorischcn Verlrâyen. Erster Teil : Kritik der heri-schenden

Lehren, î.eipzifî, 1900, p. 26-32 (J 4). — I.e même auteur a exprimé
quelque pari {Dcr Vevtrafj, I,eipzig, 1876, p. 261-262 [33^] l'idée, (lue

le concept « droit de juopriété » n'était qu'un e.\|H''dient leimino-
îogique, par lequel nous désignons brièvement une grande niasse

de facultés ou de prétentions, (jui ont un j)ôint de l'attacliement

commun. Comp. ci-dessus, p. 244, note 5 (n" 225).
2. Comp. ci-dessus, p. 279, texte et note 4 (n" 232).
.3. Voy. lù-dessus : ¥v. Ckny, Science et technique en droit priré

jjo&itif. II, Paris, 19iy, p. 19-20 fu" 71) et p. 4! 7 [n" 175). Adde :

p. 141, texte et note 4 (n" 102); p. 14b-i:i0 (ii<^ 104 -, p. 178 ^no llll
;

p. 181 (n" 112;. Et, comp. ci-dessus, p. 16-ls (n^ 182,.
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superposés de notions, intervenant dans la configuration

conceptuelle de la règle de droit : notions empruntées à la

vie courante; notions tirées des disciplines foncières de la

vie sociale, priacipalement notions morales, économiques

ou politiques; enfin notions spécifiquement juridiques, par

où l'esprit représente la substance même de la règle du

droit'. — Semblablement, et, pour ainsi dire, parallèle-

ment, puisque les expressions linguistiques correspondent

exactement aux concepts, qui ne se manifestent que par

elles, nous pouvons distinguer, dans la contexture de la

langue du droit, des expressions vulgaires, des expres-

sions de l'ordre moral, économique ou politique, enfin des

expressions strictement juridiques.

Ceci rappelé, il est clair que, pour obtenir une langue

techiiique fortement constituée, on doit viser à réduire,

autant que possible, le champ des expressions vulgaires,

que le voisinage des règles convertit aisément en expres-

sions juridiques, et que ces dernières doivent être dévelop-

pées par la maîtrise même assurée au droit sur le fait^.

Et, sans doute, il reste bien impossible de soustraire com-

plètement la langue du droit à l'influence du langage

ordinaire, qui, seul, traduit les éléments de fait servant

de base aux règles. Mais, peu à peu, les mots de la langue

courante prennent, dans leur application au droit, un ton

plus uniforme et anc allure plus précise, qui leur impri-

ment le cachet de l'injonction juridique, sans abolir, le

plus souvent, tous les signes de leur emploi originaire ^

1. Sur l'opposition des concepts juridiques aux concepts écono-

miques, voy. notamment : R. Sïammler, Théorie der Ilechtsivissens-

chaft, Hdlle'a. d. S., 491 1', IV, C, 11, fleclUliche und wirtscliaftliche

Begrifîe, p. 306-313. Comp. ibid., IV, 1-10, p. 263-306, passim.

2. Comp. là-dessus, et relativement à la supériorité de la langue

juridique moderne sur celle des Romains, au point de vue de la

richesse des expressions techniques : R. von iwERisG, Der Besilzwille,

Jena, 1889, p. 42-43 (§ IV). Du rôle de la volonté dans la possession,

trad. de Meulenaere, Paris, 1891, p. 36-37 (§ IV).

3. C'est ainsi que les rédacteurs du Code civil allemand de 1896
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— Il est, même, particulièrement remarquable, que les

expressions, traduisant des notions empruntées aux disci-

plines fondamentales de la vie sociale, politique, écono-

mie, morale, résistent, plus que toutes autres, à la préci-

sion rigide, postulée par l'ordre juridique, et conservent»

en dépit de leur adaptation au droit, l'imperfection

technique des .sciences plus hautes dont elles dérivent.

Aussi, convient-il, toutes les fois qu'elle!? s'imposetit, faute

de termes plus précis, de leur faire ime place à part et

d'éviter de les combiner avec des expressions strictement

juridiques, qu'elles risqueraient, par un mélange inconsi-

déré, de corrompre ou d'obscurcir'.

259. — L'expression « administration », qui revient si

fréquemment sous la plume des juristes, peut, je crois,

nous oiïrir une illustration frappante de cette dernière

observation, sur le terrain de l'économie. -

Originairement, le mot « administration », employé,

tantôt seul, tantôt avec des qualificatifs (large, pure, libre,

provisoire), par où l'on prétend en mesurer la portée,

répond a une notion purement économique, puisque, dans

son acception la plus générale, il désigne cette partie de

la gestion d'un patrimoine, qui tend à faire valoir les

biens, en vue d'en assurer la productivité régulière ou le

profit normal, sans atteindre le capital, mais, au contraire,

en le maintenant intact. Transposée dans le domaine juri-

dique, la notion d'administration a' paru pouvoir permet-

tre, suivant les cas et les circonstances de son application.

ont pu prétendre assigner une acception technique, même aux locu-

tions de la langue vuigaiie, qu'ils frappaient, en les employant,

comme d'une marque otticielie. Voy. Martin Wolff, dans Zeitschrift

fur 'das gesammtc Ilandelsrec'it, de Goldschmidt, 1902. t. [-1, p. 599-

601, et Fr. Geny [La technique' léçiislaLive dans la codification civile

moderne), dans Le Code civil {iS0i-l90i). Livre du centenaire, Paris,

1904, p. 1025-1026.

1. Comp., sur les ditiicultés de la terminologie juridique : E. I.

Bekk£r, Recht muss Recht bleiben, Heidelberg, 1896, § VIII, p. 33-40.
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de fixer certaine limite à la capacité d'agir pour soi-même

ou au pouvoir d'agir pour autrui. — C'est ainsi que l'ex-

pression, qui la représente, apparaît employée à propos

de la capacité du mineur (é.mancipé), de la femme mariée

(séparée de biens) et de quelques autres incapables,

coiame aussi pour régler les pouvoirs de personnes char-

gées d'agir en leur lieu et place (pèr'e, tuteur, mari) ou

d'autres représentants, et, plus généralement, larsqu'on

cantonne à un domaine restreint la faculté, pour une per-

sonne, d'engager juridiquement un patrimoine ou des

biens particuliers, dont elle n'a pas la libre disposition

(voy. par excniple au Code civil français, les .art. 112,

120", 122, Î24, 12:3, 127-132, 1-il, 223, 242-243, 3G5, 370,

383 [L. 2 juillet 1907], 389 • L. 8 avril 1910], 417, 418,

4a0,454îcomp. 457-407], 481 icomp. 482-484], 507[comp.

509], 779 icomp. 7961, 803-804 [comp. 805-80G C. civ.,

988 G. proc. civ.], 813, 814, 1421 [comp. 1422-1427],

1428, 1449, 1454, 1549, 1576, 1850-1861, 1941,1988)'.

Toutefois, si Ton veut dépasser cette indication rudi-

mentaire et prestfiie exclusivement négative, il faut con-

venir que le contenu juridique de l'administration — per-

mettant de reconnaître a priori les opérations de droit, qui

y sont comprises, et celles qui en restent exclues — n'est

, 1. Le Code civil semble opposer aux mots : k administrer, admi-
nislratioa », les expressions : ' aliéner, aliénation » (voy., par

exemple : art. 128, 217, 243, 499, u!3, 537,541, 859, 860, 958, 1038,

1421, 1557 et suiv., 157G), ou encoie les expressions : « disposer,

disposition » [réservées plutôt aux donations et testaments] (voy. par

exemple : art. 537, 893, 895, 897-900,902-904, 907-911. 913 et suiv.,

946,049,967, 908, 1003, iOlO, 10!3, 1039-1041, 104i, lOiS et suiv.,

1079, 1082 et suiv., 1422, 2045, 2078). — l.e mol : a gestion » oiTre un
sens plus large et sert à désigner le fait d'accomplir les actes met-

tant en valeur un patrimoine, sans qu'on en précise la nature ou la

gravité (voy., par exemple : art. 419, 444-2", 450, 469, 470, 1031, 1372-

1375, 1941, 1992, 19^3, 1994, 2000. 2137, 2143, 2193. 2194, 2195). —
On remarquera aussi l'article 1988, où se trouvent opposés aux «ictes

d'administration les aliénâ'lions, liypoihèques ou autres « actes de

propriété ».
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fourni nulle part, à litre général. Dès lors, l'expression

(( administration », même éclairée par son sens économi-

que, reste juridiquement insuffisante, comme manquant

de contours nettement saisissables [quaieniis mo.nu leiiere

possunt). Et, quand elle intervient pour circonscrire une

capacité ou un pouvoir, le cercle, qu'elle prétend tracer,

demeurant malléable et souple, au gré d'une appréciation

dépourvue de critères objectifs précis, satisfait mal le

besoin essentiel de sécurité des personnes (tiers hoc sensu),

qui traiteront avec l'incapable ou le fondé de pouvoirs'.

Aussi bien, toutes les fois qu'il y a lieu de fixer juridi-

quement les limites" d'une capacité ou d'un pouvoir, le

seul procédé, techniquement admissible, consiste à onu-

mérer précisément, et d'après leurs caractères spécifiques,

les actes ou faits juridiques, placés en deçà ou au delà des

limites qu'on veut poser, en accentuant parfois leur déter-

mination par une estimation chiffrée de leur valeur ou

par d#s circonstances, aisément reconnaissables, de leur

emploi '. Et, c'est ce que nous trouvons réalisé, plus ou

moins heureusement dans nos lois civiles, pour la capacité

des femmes mariées en général (art. 215-222 et 224-226

C. civ. franc.), pour celles des interdits judiciaires (arf.

502-504 C. civ. ;
— comp. pour l'interdit légal : art. 29 3i

1. H n'est pas .sans intérêt de rappeler ici que, pour déîerminer

la splière d'activilé libre de certains incapables (impubères sortis

de Vinfantia, prodifjues interdits, plus tard mineurs de 2o ans), les

Romains avaient distingué les actes, par lesquels on fait sa condition

meilleure (on devient propriétaire, ou créancier, ouhien on se libère),

de ceux qui rendent notre condition pire (on aliène, on devient

débiteur, on renonce à un droit). Voy. P. -F. Girard, Mnnucl éli^mcn-

taire de droit romain, 6* éd^^n, Paris, <9i8, p. 204-20;j. Celte dis-

tinction, qui n'était pas satisfaisante de tous points, reposait, du
moins, sur des critères strictement juridiques. — On en retrouve

un écho très net dans le j; 107 du Code civil allemand de 1806 (voy.

rédition française duCouiilé de législation éti'aiigèrc, t. I,P;iris, lOOÎ-,

sous le § 107, note, M. P- 104). — Comp. le § 114 lu B. G. H.

2. Un système analogue, poussé fort loin, sejt à déterminer la

compétence civile des juges de paix. Voy. L. 12 juillet l'JOI>.
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C. pén. ; et, pour l'aliéné interné dans un établissement ,:

art. 39 L. 30 juin 1838), et des persoijnes pourvues de

conseil (art. 499 et 513 G. civ.); comme aussi pour les

.pouvoirs du tuteur chargé de représenter le mineur non

émancipé ou l'interdit (art. 450, al. 1 et 3 ; art. 452; art.

457-466 fari. 817, al. 1; art. 819, al. 2; art. 837-840; art.

1718; art. 2045, al. 2„G. civ.; art. 953-965; art. 966-984

C. proc. civ. ; L. 27 février 1880, art. 1-3; art. 7-10; art.

12), et, à peu près encore, pour les pouvoirs du mari

gcrantles intérêts de la communauté conjugale (art. 1421-

1425 C. civ.\ ou mettant en valeur les biens personnels

de la femme commune en biens (art. 1428-1430 C. civ.)'.

Mais, si, à celte détermination aux: contours strictement

juridiques, on juxtapose, sous prétexte de la compléter,

la notion économique d'« administration », on ne fait le plus

souvent qu'en troubler les résultats et en pervertir l'efTet

pi'opre,parrintroduction d'un élément équivoque.— Ainsi,

la capacité de la femme mariée, qui apparaît nettement

réglée par les déterminations juridiques des articles 215,

217, 226, 1124, al. 1 et al. 4 du Code civil, à condition d'en

considérer l'énumération comnfe limitative, rencontre un

élément perturbateur dans la disposition de l'article 223,

aux termes duquel « toute, autorisation générale,même sti-

» pulée par contrat de mariage, n'est valable que quant à

)) l'administration des biens de la femme ». Car, indépen-

damlTient de son obscurité foncière, cette disposition vient,

en tout cas, signaler la possibilité d'une restriction, diffi-

cilement conciliable, en raison de sa nature divergente,

avec les définitions précises des actes soumis à l'autorisa-

tion maritale. — La même difficulté ressort, plus nette

encore, de l'article 1449 du Code civil, qui spécifie la

1. Les dispositions des arlicles 1429 et 1430, destinées à fixer les

pouvoirs du mari donnant à bail des biens de sa femme, et éten-

dues aux baux consentis par un usufruitier (art. 595 G. civ.) ou par

un tuteur de mineur ou S'interdit (art. 509 et 1718 C. civ.), montrent
h. quel degré de précision on peut arriver en suivant cette voie.
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capacilc de la femme séparée de biens; à tel point que la

faculté, nettement reconnue à celle-ci par l'alinéa 2 de ce

texte, de « disposer de son mobilier et de l'aliéner », a pu

être limitée, au grand préjudice des acquéreurs, par la

première formule posant le principe de la « libre admi-

nistration » ', sans que pareille limite présente une fermeté

de contours rassurante pour les tiers ^ Et, il ne semble

pas davantage que la Cfipacité reconnue par la loi au

mineur émancipé, de faire valablement seul les actes de

pure administration (art. 481 et 484, al. 1 C. civ.), supplée,

aussi pleinement qu'il le faudrait, aux lacunes de l'énumé-

ration légale des opérations juridiques dont on lui laisse

ou non la liberté (art. 480 485 et 487 G. civ.). — On pour-

rait produire une observation analogue, pour tous les cas,

où l'on a prétendu fixer, grâce à la notion d' « adminis-

tration », les limites d'une capacité ou d'un pouvoir juridi-

ques.

Au fond, les expressions « administrer, administration »,

quand elles désignent moins le principe d'une responsa-.

bilité (comme dans l'art. 4o0,*al. 2 G. civ. franc.) qu'une

faculté d'agir juridiquement, ne renferment, en elles-mê-

mes, aucune limite précise. — Et, c'est ainsi qu'on les voit

également employées, pour marquer les pouvoirs, assuré-

ment fort différents, qui appartiennent au mari, soit rela-

tivement aux biens communs (art. 1421 G. civ.), soit quant

aux biens ])ersonnels de la femme sous les divers régimes

qui lui laissent, avec une latitude bien diverse, la direction

totale des intérêts patrimoniaux du ménage (communauté,

art. 1428; — régime sans communauté, art. 1331; —
régime dotal, art. 1549 C. civ.). En réalité, dans ces divers

cas, la notion d' « administration » ne représente qu'une

direction extrêmement vague, dont la précision n'est four-

1. Voy. Civ. rej., 30 décembre 1862, Sirey, 63. 1. 257. — Comp.
Req. rej., 24 octobre 1906, Sirey, 10. 1. 482.

2. Rappr. ce qui a été dit ci-dessus : p. 68, texte et note 3 {n° 197).
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nie que par les déterminations d'actes juridiques, qui,

seules, en peuvent remplir le contenu. Et Finsuffisance de

ces déterminalicms, d'après les textes toujours incomplets

qui les expriment, trouve son complément dans l'esprit ou

la tradition du régime, dont elles dépendent, bien plutôt

qu'en la formule économique, aux contours essentiellement

mous et flottants, qui prétend les dominer. — On peut,

d'ailleurs, désirer, que, pour réduire au minimum les incer-

titudes d'une interprétation aussi délicate, le législateur

fournisse lui-même, en termes précis, le plus grand nombre
possible des déterminations nécessaires. C'est ce qui a été

réalisé, non sans bonheur, par la loi du 6 avril 1910, fixant,

sur un grand nombre de points, les limites, auparavant si

incertaines, des pouvoirs effectivement compris dans « l'ad-

ministration légale » du père, par rapport aux biens de

ses enfants mineurs (art. 389 C. civ. franc.).

' Au total, nous constatons que le terme « administra-

tion », d'origine essentiellement économique, est, à raison

de son imprécision, d'un emploi peu utile, sinon fâcheux,

dans la langue du droit. 11 n'acquerrait une véritable

valeur juridique que si sou contenu se représentait suivant

les modalités de son application (administration — pure

— simple — libre — etc..) en des actes ou faits précisé-

m.ent déterminés, de façon à enfermer un « savoir poten-

tiel » ', susceptible d'une adaptation adéquate à la vie. A
défaut de semblables déterminations, la notion d' « admi-

nistration », se venant juxtaposer à des catégories varia-

bles suivant les cas, ne peut qu'introduire la confusion

et l'obscurité dans l'interprétation juridique ^.

1. Comp. Fr.GENY, Science et technique en dfoit privé positif, I,

Paris, 1914, p. lui (n" 51).

2. Cons., sur tout cela : .1. Penet, Des admini.'itrateurs et des actes

d'administration d'après le Code civil, tlièse de doct. Droit, Grenoble,

ifiS2-US83. — P. Goj.DSGHMiDT, Essai sur l'acte d'administrât} 07i en droit

civil français, thèse de doct. Droit, Paris, 1897-/59(9. — P. Le Barox,

De l'acte d'administration en droit civil français, thèse de doct. Droit,
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L'enseignement, de cet exemple, emprunté à un mot,

qui semble, malgré tout, susceptible d'une certaine adap-

tation juridique, pourrait être confirmé par des observa-

tions plus topiques. Il est curieu.x, notamment, qu'on n'ait

pu fuire entrer utilement dans la langue du droit les

expressions du plus grand nombre des notions économiques

courantes, ainsi : « valeur ', profit, capital, travail, crédit,

monnaie ». D'autres n'ont trouvé place parmi les catégories

juridiques, que moyennant unedénaturation, plus ou moins

profonde, de leur acception économique : '< rente — fruits

— entreprise — intérêt ».

La mêine idée expliquerait, je crois, la difficulté qu'on

éprouve à substituer une distinction satisfaisante à notre

vieille division des biens en meubles et immeubles. — Un
système juridique organisé ne saurait se passer d'une

division de ce genre, qui embrasse la totalité des choses

[snmma divisio), pour soumettre certaines d'entre elles à

un régime de droit plus conservateur et plus ferme, tandis

que les autres jouiront d'une circulation relativement libre

et d'une protection moins assurée ^ Et, l'on sait que les

Paris, 191'r)-/.9/6'. — Aride: B. Remy, Le bail considéré comme acte

d'administration, en droit civil français, thèse de doct. Droit, Lyon,

19i2-/.9/.î. — Un nouvel effort, extrêmement poussé et fort ititéres-

Scint, pour préciser la notion juridique de 1' « acte d'administration »,

vient d'être tenté par A. Trasbot, L'acte d'administration eti droit

privé français, thèse de doct. Droit, Bordeaux, I'i20-i92i. Les

résultats encore flottants, de cet effort (voy. notamment, op. cit.,

p. 197-201), ne peuvent que confirmer mes conclusions.

1. Cons., notamment, en ce qui concerne le peu d'impo'tance de

la notion économique de « valeur », dans le problème juridique, si

•iiscuté, de la fixation des bases de l'indemnité, due en cas de réqui-

sitions militaires, sur l'arrêt de Civ. cass., ô mars 1917 : conclusions

de M. le procureur général Sap.but, daasSirey,, 1917. 1. p, 17, col. 2-3;

E. Naql'et, note dans Sirey, 1917, '1, p. 11, col. 2. — Voy. aussi. E. R.

Lafon et Julien BoNNECASii. Le critérium de la valeur en matière de

réquisitions militaires, Bordeaux, 1916.

2. Comp. 11. SuMNER Maine, Etudes sur l'ancien droit et la coutume

primitive (Irad. franc.), Paris, 1884, chapitre X, Classification des

biens, p. 454-488, notamment p. 4o4-4o8.
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premiers Romains avaient su réaliser ce besoin dans leur

distinction, rudimentaire mais très précise, des res man-
cipi et des 7'es nec mancipïK A cette distinction, purement

romaine, et insufiîsante pour une civilisation développée,

s'est, de bonne heure, juxtaposée, à Rome même, la divi-

sion dos choses en meubles et immeubles, qui devait

prendre tout son développement, -^ voire se diversifier

encore {héritages et cateux), — sous les influencès^germa-

niques et féodales, dans Tancien droit français, d'où elle

est passée au Gode civil de 1804, qui l'a consacrée, pré-

cisée et utilisée dans toute son ampleur. — Il est univer-

sellement reconnu aujourd'hui que cette distinction, qui a

d'ailleurs reçu, dans notre organisation juridique, une

importance exagérée, ne répond plus, telle que la présente

le Code civil, à notre état de civilisation ni à nos besoins

actuels. Aussi, a-t-on proposé de la remplacer par une

autre, mieux adaptée aux exigences conteniporaines, et

dont les bases ne semblent pouvoir être découvertes qu'en

des considérations économiques'. — Mais, précisément,

l'économie ne fournit ici que des critères flottants fet mous,

subordonnés à mille contingences, incapables, par suite,

d'encadrer fortement les phénomènes juridiques, tandis

que la division traditionnelle, fondée sur le caractère,

assez rudimentaire, et emprunté h la vie courante, de la

1. Ulpien, lleg., XIX, 1. — Gaius, Instit., II, 14 à 17. — Voy. là-

dessus : P.-F. Girard, Manuel élémentaire de droit romain, 6e édition,

Paris, 1918, p. 256-257.

2. Voy., par exemple : R. delà Grasserie, Mémoire sur cette ques-

tion : La distinction des biens en meubles et immeubles doit-elle être

conservée avec le critérium et les effets que lui attribue le Code civil, ou

y a-t-il lieu de la modifier dans l'état économique actuel ? dans Bulle-

tin du Comité des travaux historiques et scientifiques (Ministère de

l'Instruction publique). Section des'sciences économiques et sociales,

1897, p. 163-194, où il est proposé de substituer à notre classification

traditionnelle une nouvelle division des biens en valeurs fixes,

valeurs courantes et valeurs fongibles, dont les premières reste-

l'aient soumises à certaines des l'ègles actuellement applicables aux
immeubles, notamment au point de vue du crédit.
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mobilifé ou de la fixité des choses, présente, du moins, ce

mérite de distinguer les biens par un critérium nettement

saisissable et qu'il suffit de manier avec une certaine sou-

plesse pour l'adapter à la réalité totale. D'où l'on peut

conclure, pour l'instant du moins, qu'une simple refonte

de notre distinction en meubles et immeubles paraît devoir

donner des résultats plus rapides et plus efficaces, dans le

domaine juridique, qu'une nouvelle, construction tentée

avec les données, les plus subtiles et les plus nuancées, de

l'économie politique'.

L'expression des notions morales, — non moins indis-

pensables à la mise en œuvre du droit que les notions éco-

nomiques, — se montre également réfractaire, par le vague

et l'indéterminé qui la marquent, aux exigences techniques

de la terminologie juridique. Et, quand elle résiste à se

traduire en un langage commun, qui puisse rendre tout

ce qu'elle contient, son emploi direct, parle législateur ou

le jurisconsulte, intr*oduit parfois, dans les règles de droit,

un ferment délétère, d'où peut résulter une fâcheuse per-^

version de leur esprit.

C'est ce qu'on peut observer, par exemple, au sujet de

r « injure grave », admise comme cause de divorce j^ou de

séparation de corps] par le législateur français, suivant

les dispositions du Code Napoléon (art. 231 et 306 C. civ.

franc ), non modifiées sur ce point par les lois posté-

rieures relatives au divorce. — 11 est probable que les

rédacteurs du Code civil, qui désiraient manifestement res-

treindre en France l'usage du divorce, en empruntant ce

cas de rupture à la longue liste de la loi du 20 septembre

i. Les nouveaux Codes civils, allemand et suisse, ont conservé la

distinction des meubles et des immeubles, — en appliquant aux uns
et aux autres, des règles difTérentes, — mais sans la spécilier aussi

t'troitement que le Code Napoléon. — Voy. Code civil allemand de

1896, §§ 90-98, passim. — Code civil suisse du 10 décembre 1907, art.

655 et 71b
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1792 (§ I, art. 4), n'avaient entendu y comprendre que

des faits, manifestant un outrage, violent et réfléchi, de

l'un des époux à la personnalité morale de l'autre. Mais, en

incorporant cette notion morale, extrêmement vague par

elle-même, dans une expression, du même ordre, dont Ja

concision trompeuse ne pouvait qu'en estomper davantage

encore les contours, ils laissaient à l'application de leur

loi un jeu susceptible de déborder tout à fait leurs inten-

tions.— A la vérité, un moyen s'otfrait à l'interprétation, de

se brider elle-même ici : c'eût élé de donner au mot

« injure » la signification précise, que lui assignent les lois

pénales', notamment les lois sur la presse*, et qui impli-

que des paroles ou des écrits ^ Toutefois, une conception

aussi étroite, réprouvée d'ailleurs par l'étymologie et la

tradition*, en contradicliou aussi avec les aulres emplois

de la même expression rencontrés dans l'œuvre législative

i. L'article 375 du Code pénal de 1810 (abrogé par L. 17 mai 1819,

art. 26), venant à la suite des textes, qui punissaient la calomnie,

était ainsi conçu : « Quani aux injures ou aux expressions outra-

wgeantes, qui ne renferment l'imputalion d'aucun fait précis, mais
» celle d'un vice déterminé, si elles ont été proférées dans des lieux

» ou réunions publics, ou insérées dans des écrits imprimés ou non,

» qui auraient été répandus et distribués, la peine sera d'une amende
» de 16 francs h 500 francs. » — Adde l'art. 376 également abrogé.

2. Loi du 17 mai 1819, article 13, alinéa 2 : « Toute expression

» outrageante, terme de mépris ou invective, qui ne renferme l'im-

)) putalion d'aucun fait, est une injure. » — Cette disposition est

textuellement reproduite par la loi sur la liberté de la presse, du

29 juillet 1881, article 29, alinéa 2. — Sur cette notion de l'injure,

cons. G. BARBiF.n, P. Matter, J. Rondelet, Code explique de la presse,

2« éd., t. J, Paris, 1911, n" 400, p. 390-397; n°^ 443-450, p. 438-

44!. Adde : n»' 540-544, p. 509-510. — G. Le Poittevin, Traité de la

presse, t. Il, Paris, 1903, n°' 690-699, 754-765, et 819-903, passim.

Ad<le : n°^ 924-936.
3. Comp. M. Plamol, Traité élémentaire de droitciril, 8« éd., t. î,

1920, n" 1166, p. 369.

4. Voy. notamment sur ïinjuria, délit privé romain : P.-F. Girard,

Manuel élémentaire de droit romain, 6* éd., Paris, 1918, p. 408-411.

Notez surtout, p. 410, « le développement doctrinal qui a ramené à

la notion d'injure toutes les atteintes physiques ou morales à la

personnalité ». Adde la note 4.
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(voy. notamment art. 955-2", art. 1046-1047 C. civ. franc.) ',

condamnée enfin par le rapprochement des mots « excès »

et « sévices », étrangers à notre terminologie pénale,

aurait manifestement faussé la pensée de la loi et réduit

arbitrairement la portée de sa disposition.— Celle-ci s'est

donc imposée, avec toute Félaslicité résultant de son ori-

gine morale. Et, l'on sait.quelle extension, presque indé-

finie, la jurisprudence lui a donnée, comprenant sous les

mots « injures graves » les froissements les plus subtils

de la sensibilité morale d'un conjoint- et y raltacliant

souvent aussi des circonstances antérieures à l'union con-

jugale ^ — Peut-être, la doctrine a-t-elle ici manqué quel-

que peu à sa mission, en négligeant l'effort de préciser une

notion, qu'on pouvait, du moins, ce semble, assujettir à

l'esprit profond de l'inslitution du divorce, et en se bornant

à peu près à classifier, d'une façon pucement formelle,

les variétés infinies de 1' « injure grave », reconnues par

les arrêts*. D'autre part, la Cour suprême a laissé, en cette

matière, un champ d'appréciation, extrêmement large et

presque illimité, aux juges du fond^ — Quoi qu'il en soit,

le résultat a été de produire, par la seule voie de l'inler-

prélation judiciaire, un « élargissement du divorce »,

manifestement contraire aux visées primitives du législa-

1. Voy. notamment : Civ. cass., IG février 1875-, Sirey, 7o. l". 416.

2. Voy., par exemple : Req. rej., 19 juillet 1909, D. P. ,"^1909. 1. 503,

Sirey, 1910. 1. 7.

3. Voy. l'analyse des arrêts, présentée par Aubry et l\\v, Cours de
droit civil français, 5^ édition revue parE. Rartin, t. Vil, Paris, 1913,

Jî 476, texte et'notes 10-17, p. 277-280. — Addc : 11. Le Goasglen. Le
divorce devant l'opinion, les Chambrer et les Tribunaux, thèse de doct.

Droit, Uennes, 1912-/9/^^, p. 129-166.

4. Voy. pourtant : M. Plamol, Traite élémentaire de droit civil.

8" édition, t. I, Paris, 1920, n» 1158, p. 367-368. Adde : n°» 1166-
1170, p. 369-371. — A. Cou.n et H. Capitant, Cours élémentaire de
droit civil français, 3« éd., t. I, Paris, 1920, p. 209-210.

Î3. Voy. notamment : Req. rej., l" décembre 1915; 19 janvier,

7 juin, 5 et 19 juillet 1916,0. P., 16, 1. 249 (PS 2«, 6% 7* et 8« espèces).
— Voy. les deux derniers arrêts dans Sirey, 191G. 1. lijl.
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teiir, et plus funesle encore ^i une saine constitution de la

famille. Or, la cause de ce fâcheux débordement d'inter-

prétation réside tout entière, au point de vue strictement

technique, dans l'emploi d'une expression, non suffisam-

ment élaborée, désignant une cause, toute morale de sa

nature, et qui, si elle ne peut être éludée ni transformée,

gagnerait, du moins, à se traduire, fut-ce au prix d'une

périphrase, en termes empruntés à la vie courante, ren-

dant plus concrètement et plus pleinement la pensée vraie

de la règle du droit'.

Sans doute, en effet, par cela même qu'elles sont à la

base la plus profonde des préceptes du droit', on ne saurait

prétendre bannir tout à fait les notions morales de l'expres-

sion linguistique des règles. Et, lorsqu'on n'arrive pas à

les contenir en une formule marquée de la précision dési-

rable ^ il reste à demander à l'interprétation d'élaborer

X1. Voy., par exemple, le § loGS du Code civil allemand : « Un épou
» peut agir en divorce, lorsque son conjoint, par une violation grave

» des devoirs résultant du mariage, ou par une conduite déshono-

» ran,te ou immorale, s'est rendu coupable d'un ébranlement si pro-

)) fond du rapport conjugal, que le maintien du mariage ne peut être

» exigé du premier. De-sérieux sévices sont également réputés vio-

» lation grave des devoirs. » Ce texte représente, dans la législation

allemande, la seule cause pleinement non péremptoire (ou relative)

du divorce (Voy. Code civil allemand, Irad. du Comité de législation

étrangère, Paris, t. III, 1908, .sur le § 15G.4, note 2; I, p. 389). Voy.

pourtant le § 1569, in fine. — Le Code civil suisse, qui contient, dans

son article 142, une disposition analogue, par son esprit, au § 1568 du
Code civil allemand, a cependant maintenu les sévices ou injures

graves comme cause distincte de divorce (art. 138, al. 2). Mais on
sait que la loi suisse s'est, dès longtemps, montrée facile pour la

rupture du lien conjugal. — Comp., sur tout ce qui concerne l'in-

jure grave, cause de divorce : ci-dessus, p. 66, texte et notes 1-3

(n" 197).

,
2. Voy. Fr. Geny, Science et technique en droit pricé positif, II, Paris,

.1915, passim, notamment, p. 19-20 (n" 71) et n" 165, p. 366-369,

3. Parfois, un excès maladroit de précision aboutit à une dénalu-

ration de la volonté du législateur. C'est ainsi que le qualiticatif

« très graves ", employé par l'article 375 du Code civil pour spécilier

les « sujets de mécontentement » jublitiant, de la part du père,

l'exercice du droit de correction sur son enfant mineur de 16 ans,-

a permis à la justice d'exercer un contrôle sur ce droit, même mis
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cette foroiulc, en visant à lui assigner un sens juridique,

au moyen de directions, qui la maintiennent en des lignes

fermes, susceptibles de racheter, par leur croisement,

adroitement agencé, le flottement et la malléabilité du

noyau central qu'elles enserrent. — C'est ce qu'on a tenté

notamment au sujet de l'expression « bonnes mœurs »',

qui semble indispensable encore pour traduire certains

aspects, essentiels et impératifs, de la jurisprudence posi-

tive (voy. notamment. : art. 6, 900, 1133, 1172, 1387

G. civ, franc. ; L. 5 juillet 1844, sur les brevets d'invention,

art. 30-4^ art. 3, L. 1" juillet 1901, relative au contrat

d'association. — §§ 138, al. 1 ; 817 ; 819, al. 2 ; 826 G. civ.

alleman4, et art. 30, L. d'introduction au Gode civil atie-

mand. — Art. 52, al. 3, et 519-3° G. civ. suisse, et art. 2 de

son titre iioal; art. 20, al. 1; CG; 157; [163]; 326; 710-2"

C. fédéral des obligations revisé le 3f0 mars 1911).

De l'expression « bonnes mœui's » se rapprochent, par

leur rôle habituel délimitation apportée à l'autonomie juri-

dique de la volonté, les mots « ordre public », qui nous font

passer à la terminologie du droit, tirée des idées politi-

ques, c'est-à dire de considéiations supérieures, dominant

l'organisation même de la société des hommes.— Bien que,

par leur nature, ces considérations semblentformer partie

intégrante de Tordre juridique, elles se dégagent d'un

complexus de situations et de faits tellement emmêlé et

embrouillé, qu^ la seule direction, un peu nette, qu'on en

en œuvre par la voie d'autorité. \oy. A. Colins et II. Capitant, Cours

élémentaire de droit civil français, i" éd., t. I, Paris, 1920, p. 448.

1. Voy. notamment : R. Saleilles, De la déclaration de volonté..

Contribution à l'étude de l'acte juridique dans le Code civil allemand,

Paris, 1901, sur l'art. 138, n" 41-84, p. 269-291. — Adde : les idées

de R. SiAMMLER, résujTiées par l''r. Geny, Science et technique en droit

privé positif, II, Paris, 1915, p. 165-100 (n° 109} et n" 110, p. 169-

176. ^ Voy. encore : A. von ïuhk, Der allgemeine Teil des deutschen

biïrgerlichan Redits, t. I, Leipzig, 1910, Einleilung, VI, 3, Die guten

Sillen, p. 32-34.

GE.-sy. - T. m. 31
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des notions, par rintermédiaire desquelles se peuvent seu-

lement exprimer les réalités juridiques^ Et, en supposant

que les notions serrent du plus près possible ces réalités',

il s'agit de reconnaître le fonds où elles seront puisées,

pour découvrir, en même temps, la source des expressions

le plus aptes à traduire les éléments essentiels de la règle

de droit.

Or, les concepts, sans lesquels il est impossible de saisir

des préceptes destinés à régir impérativement la conduite

extérieure des hommes en^ociété ', s'empruntent, d'abord,

au stock, infini et inépuisable, des notions courantes*. De

fait, en tant qu'il prévoit et distingue certaines circons-

tances de la vie sociale, pour y attacher telles ou telles

conséquences de droite le juriste commence nécessaire-

ment par user de concepts sans caractères spécifiques,

tels, par exemple, que la naissance ou la mort des hommes,

l'usage des choses, le dommage causé, les actes de volonté

sous leurs divers aspects. — il est vrai que ces notions, en

quelque sorte banales, se transformeront bientôt en notions

proprement juridiques, par la vertu même de l'effet spéci-

Ijque que le droit y attache : la naissance et la mort devien-

dront des faits d'état civil, ouvrant et clôturant la durée de

la personnalité humaine avec toutes ses conséquences;

l'usage des choses se précisera en détention ou en posses-

sion de droit; le dommage causé à autrui, dans certaines

conditions, se caractérisera comme délit, quasi-délit ou

i. Fr. Genv, Science et technique en droit privi positif, I, Paris, 1914,

n° 51, p. 150-lo2. Comp. n° 50, p. 14G-I50.

2. Voy. ci-dessus, p. 194-190 in» 218j. — Adde : n°' 222-223,

p. ^06-211.

3. Voy. Fr. Ge.sy, Science et technique endroit privé positif, I, Paris,

1914, 11° 16, p. 47-r)2 et ri° 42, p. 119-122. — Adde : n^* 44-48,

p. 12b-14j.

4. Com]>. P. DR T(JURiouLON, Les principes philosophiques de l'histoire

du droit, Tois ef I "usanne, Payol, li>08-19l9, p. 411. Adde : p. -412.

5. C'est là'-' "'--^-iice du précenlo juri(!i(iue. Voy. ci-dessus, p. 270,

avec les réf>^i-nf - de la noie 2 (n° 231).
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inexécution d'obligation antérieure ; les actes de volonté

seront, suivant les cas, des contrats, des testaments, des

renonciations à un droit..., etc., etc. De même, et sur

un terrain plus étroit, le délai d'exécution sera qualifié

« ternie », le relard, « demeure », tel arrangement entre

propriétés foncières voisines, « destination du père de

famille », l'élahKjration d'une matière première, « spécifica-

tion », etc. '. — Mais, il importe d'observer que les notions

juridiques, ainsi formées, doivent ce caractère propre à la

disposition, que formule la règle du droit consécutivement

à la présupposilion de fait, qui en constitue le point de
départ-. Et, comme le droit n'est guère plus, en soi, que
la forme d'une matière représentée par des disciplines

plus profondes, parmi lesquelles la morale, l'écononne,

la politique tiennent le premier rang", il advient parfois

que les notions, strictement juridiques, se relient aux no-

tions courantes, par l'intermédiaire de notions, quelque
peu élevées au-dessus de celles-ci, à litre de notions mo-
rales, économifjucs ou politiques, telles que — pour ne
prendre ici que les plus générales — les notions de « bonnes
mœurs, de crédit ou de circulation des biens, d'ordre pu-

blic». — De sorte que,— et sans entrer en des complexités

ou nuances qui eu multiplieraient presque indéfiniment le

nombre, — nous relevons aisément comme trois étages

1. Comp., sur la foniialion des concopts faisant partie dos règles
de droit : S. Schlossmann, Die Lch're von dcrSlcIlvertretimg insbesoni.lf^ve

bei obligaton'schcii Verlnigen. Ersler Teil : Krilik der lierisclienden
Lehren, Leipzig, 1900, p. 26-.32 (^ 4). — Le iiirme auteur a exprimé
quelque part {Der Vertrag, Leipzig, i876, p. 201-262 [33|^ l'idée, que
le concept « droit de pi-opriélé >» n'était qu'un expédient termino-
logique, par lequel nous désignons brièverneiit une grande niasse

de facultés ou de prétentions, (|ui ont un point de raltaclienient

commun. Conip. ci-dessus, p. 244, note ii (n° 225).
2. Comp. ci-dessus, p. 279, texte et noie 4 (n'' 232).
3. Voy. là-dessus : l<'r. Gkny, Science cl (ecliniqnc en droit priié

positif, II, Paris, iOli;, p. 19-20 (n" 71) et p. 417 (ii'« 175). Add-j

p. 141, texte et noie 4 (n" 102); p. Ub-iiJO (n" 104 ; p. 178 ;nolll);
p. 181 11" 112;. Kt, comp. ci-dessus, [.. lG-i.S (n" 182;.
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Une inadaptation analogue, quoique moins accentuée

peut-être, aux besoins juridiques, se remarquerait sans

peine, à propos d'autres expressions, du domaine politique,

employées pour définir ou circonscrire l'usage des droits

privés, telles que « les lois de police et de sûreté » (art. 3,

al. 1 C. civ. franc.), « l'utilité publique » (art. 545, 649

et G50 C. civ.), « le domaine public » (art. 538-540 C. civ.),

sans parler de F « état de siège » avec ses conséquences

infinies.-— 11 est certain, d'ailleurs, que le progrès inces-

sant de la technique du droit public et administratif intro-

duit ici des précisions précieuses, qui ne laissent pas

de profiter aussi à la technique terminologique du droit

privé.

260. — Quoi qu'il en soit, les observations précédentes

semblent bien confirmer que ce n'est ni dans l'Economie,

ni dans la Morale, ni dans la Politique, que le Droit trou-

vera les éléments les plus sû|s d'une terminologie adé-

quate à son but spécifique. 11 reste donc, qu'il les emprunte

plutôt au langage de la vie courante, en détachant de

celui-ci les termes, les plus propres à représenter, avec la

détermination et la précision nécessaires, les notions im-

pliquées dans l'idée de la règle imposée, sous sanction

sociale, au besoin coercitive, à la conduite extérieure des

hommes, dans leurs rapports réciproques, en vue de l'ordre

qui doit régner dans la Société '. — Et, sans doute, la plus

grande fermeté technique sera obtenue au moyen d'ex-

pressions, qui, rattachées seulement par une étymologie

occasionnelle au fonds linguistique commun, conservent

une application strictement limitée au domaine juridique,

ditssenl-elles s'étendre ensuite au delà par une sorte de

rayonnement métaphorique : tels, entre autres, les mots :

« iiypothèque, teslament, usucapion, prescription, adoption,

J . Comp. Fr. Geny, Science cl technique eu droit privé positif, I,

Paris, 1914, n" 16, p. 47-52, notamment p. 51.
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vente, louage, prêt, mandat, cautionnement, dépôt, clc. »

— Mais il est clair aussi que les termes de ce genre sont

loin de pouvoir suffire aux besoins de la langue du droit.

Et, constamment, celui-ci se trouve dans la nécessité d'em-

ployer des mots, ayant, dans la langue commune, un sens

général, ou, en tout cas, assez peu spécifique, pour com-

porter l'extension que postule la mise en œuvre pralique

de la jurisprudence. Tels sont, à vrai dire, le plus grand

nombre des termes, dont se servent les jurisconsultes. Et,

c'est à leur sujet,' que peut et doit s'exercer l'effort de

précision, indispensable pour assurer le progrès de cette

partie de la technique juridique.

Or, il est facile d'observer combien mal fixées, dans

leur sens exact, restent encore nombre d'expressions, qiii

forment comme la monnaie courante de la linguistique

juridique. Cela, est vrai, d'abord et surtout, des expres-

sions les plus générales, telles que « droils, actions,

exceptions, personnes, choses, biens, patrimoine, sujets,

objet, cause, contrats, délits, etc. ». — Même des mots, qui

semblent d'une application strictement juridique, sont

loin parfois d'avoir un emploi nettement circonscrit : ainsi

le mot « servitude » (en n'entendant même par là que la

servitude foncière); qu'on applique, tantôt à des charges

exceptionnellement établies sur un immeuble au profit d'un

autre (servitudes du fait de l'homme), tantôt aux limita-

tions normales et nécessaires de la propriété foncière en

raison de la coexistence ou du voisinage des immeubles

(servitudes naturelles et légales),.sans qu'apparaisse bien

déterminé le lien nécessaire de ces deux acceptions; de

même, les mots « actes » et «^ titres », dont on se sert

presque indifleremment, pour désigner, soit le fonds même
d'une opération de droit {acie juridique, au sens propre),

soit l'écrit destiné à la révéler extérieurement et à en con-

server la preuve [acte instnimenlaire ou simplement ins-

trument)^ ; voire l'expression « quasi-contrat », quiparais-

i. Oa sait que cette ambiguïté du mot « acte » a permis à l'int-r-
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(le fixer certaine limite à la capacité d'agir pour soi-même

ou au pouvoir d'agir pour autrui. — C'est ainsi que l'ex-

pression, qui la représente, apparaît employée à propos

de la capacité du mineur (émancipé),^e la femme mariée

(séparée de biens) et de quelques autres incapables,

comme aussi pour régler les pouvoirs de personnes char-

gées d'agir en leur lieu et place (pèr'e, tuteur, mari) ou

d'autres représentants, et, plus généralement, larsqu'on

cantonne à un domaine restreint la faculté, pour une per-

sonne, d'engager juridiquement un patrimoine ou des

biens particuliers, dont elle n'a pas la libre disposition

(voy. par exemple au Gode civil français, les , art. 112,

120, 122, 124, 120, 127-132, 141, 223, 242-2i3, 3(35, 370,

383 [L. 2 juillet 19071, 389 [L. 8 avril 1910], 417, 418,

450,45iicomp. 437-467], 481 [comp. 482-484], 507 [comp.

5091,779 icomp. 796], 803-80i [comp. 805-806 G. civ.,

988 G. proc. civ.], 813, 814, 1421 [comp. 1422-1427],

1428, 14i9, 1454, 1549, 1576, 1856-1861, 1941,1988)'.

Toutefois, si l'on veut dépasser cette indication rudi-

mentaire et presque exclusivement négative, il faut con-

venir ((ue le contenu juridique de l'administration — per-

mettant de reconnaître a priori les opérations de droit, qui

y sont comprises, et celles qui en restent exclues — n'est

1. Le Code civil semble opposer aux mots : « administrer, admi-
nislratiou », les expressions : « a'iéner, aliénation » (voy., par

exemple : art. 128, 217, 243, 499, 513, o37, o4i, 839, 860, 958, 1038,

1421, 1557 et suiv., 1576), ou encore les expressions : « disposer,

disposition » [réservées plutôt aux tlonations et testaments] (voy. par

exemple : art. 537, 893, 895, 897-900, 902-904, 907-911, 913 et suiv.,

946, 949, 967, 968, 1003, 1010, 1013, 1039-1041, d04i, 1048 et suiv.,

1079, 1082 et suiv., 1422, 2045, 2078). — l.e mot: « gestion » offre un
sens plus large et sert à désigner le fait d'accomplir les actes met--

tant en valeur un patrimoine, sans qu'on en précise la nature ou la

gravité (voy., par exemple : art. 419, 444-2°, 450, 469, 470, 1031, 1372-

1375, 1941, 1992, 1993, i99i, 2000, 2137, 2143, 2193, 2194, 2195). —
On remarquera aussi l'article 1988, où se trouvent opposés aux actes

d'administration les aliénations, hypothèques ou autres « actes de
propriété ».
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fourni nulle part, à litre général. Dès lors, l'expression

« administration », même éclairée par son sens économi-

que, reste juridiquement insuffisante, comme manquant
de contours nettement saisissables {quateiius manu tenere

possunt). Et, quand elle intervient pour circonscrire une

capacité ou un pouvoir, le cercle, qu'elle prétend tracer,

demeurant malléable et souple, au gré d'une appréciation

dépourvue de. critères objectifs précis, satisfait mal le

besoin essentiel de sécurité des personnes (tiers hoc sensu),

qui traiteront avec l'incapable ou le fondé de pouvoirs'.

Aussi bien, toutes les fois qu'il y a lieu de fixer juridi-

quement les limites d'une capacité ou d'un pouvoir, le

seul procédé, techniquement admissible, consiste à cnu-

mérer précisément, et d'après leurscaraclères spécifiques,

les actes ou faits juridiques, placés en deçà ou au delà des

limites qu'on veut poser, en accentuant parfois leur déter-

mination par une estimation chiffrée de leur valeur ou

par des circonstances, aisément reconnaissables, de leur

emploi ^ Eti c'est ce que nous trouvons réalisé, plus ou

moins heureusement dans nos lois civiles, pour la capacité

des femmes mariées en général (art. 215-222 et 224-226

C. civ. franc.), pour celles des interdits judiciaires (art.

502-504 C. civ. ;
— comp.'pour l'interdit légal : art. 29 31

J. Il n'est pas sans intérêt de rappeler ici que, pour déterminer
la sphère d'activité libre de certains incapai)les (impubères sortis

de Vinfantia. prodif,'ues interdits, plus tard mineurs de 2o ans), les

Romains avaient distingué les actes, par lesquels on fait sa condition

meilleure (on devient propriétaire, ou créancier, ou l>ien on se libère),

de ceux qui rendent notre condition pire (on aliène, on devient

débiteur, on renonce à un droit). Voy. P.-F. Girard, Manuel cU-men-

taire de droit romain, 6^ édition, Paris, 1918, p. -iGi-SOÎ). Cette dis-

tinction, qui n'était pas satisfaisante de tous points, reposait, du
moins, sur des critères strictement juridiques. - On en retrouve

un écho très net dans le îj 107 du ("ode civil allemand de 1896 (v'oy.

l'édition française du Comité de législation étrangère, 1. 1, Paris, i90i,

sous le § 107, note, ^ 1, p. 104). — Comp. le § 11 i lu B. G. H.

2. [Jn système analogue, poussé fort loin, se; t à déterminer la

compétence civile des juges de paix. Voy, L. 12 juillet 1905.
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vent en dépit de toute logique, les mouvements du langage.

Pourtant, on soupçonne sans peine ce qu'une disciplifie,

rationnellement acceptée par les juristes, parfois même
émanée cLe l'autorité législative, pourrait introduire, dans

la terminologie du droit, de. simplification heureuse et de

précision utile. — Et, pour se rendre compte des résultats

sérieux, qu'il soit permis d'espérer sous ce rapport, il suf-

firait de considérer, en prenant l'exemple pour nous le

plus familier, l'œuvre linguistique du Gode Xîivil français

de 1804. En dépit de sa forme peu apprêtée, toute simple

et presque « bon enfant »>, combien d'expressions, jusque-

là inconsistantes ou imprécises, n'a-t-il pas fixées ou per-

mis de fixer, particulièrement dans les domaines du droit

des personnes et de la famille, des biens en général, des

successions, donations et teslaments, domaines moins soi-

gneusement élaborés jusqu'alors que ceux des obligations,

des contrats, des sûretés personnelles et réelles ! Ici, il

suffira de citer quelques termes, dont la signification exacte,

autrefois douteuse, contestée, équivoque, est devenue cer-

taine et admise de tous (sauf quelques divergences négli-

geables), grâce au Gode Napoléon. ou à son interprétation.

Telles, les expressions : « non-présents absents, présumés

at^ents, déclarés absents ;
— résidence, domicile (de fait

ou légal), domicile élu; — enfants légitimes, enfants natu-

rels, simples, adultérins, incestueux, enfants légitimés; —
tuteur, curateur, conseil; — meubles eb immeubles [avec

leurs variétés] ;
— servitudes continues, servitudes appa-

rentes, destination du père de famille; — héritiers légi-

times, successeurs irréguliers, héritiers naturels [depuis la

loi du 25 mars 1896]; — légataires universels, à titre uni-

versel, particuliers; — nullité, révocation, caducité des

dispositions testamentaires; — etc.. etc...' ».

1. Comp. Fr. Geny {La technique législative dans la codification

civile moderne), dans Le Code civil. Livre du centenaire, Paris, 1904

(t. II), p. 1013-1017, où se trouve surtout mise en relief l'insuffi-
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Ce travail de criblage et d'affinage des mots, tendant à

assurer, par la vertu du langage, l'ordre et la certitude,

qui demeurent les desiderata essentiels du droit, — s'il

n'a pas été, sauf quelques exceptions', poursuivi, — à

l'image de certaines législations étrangères*, — parles

lois françaises récentes, a, du moins, trouvé comme un
prolongement dans quelques efforts de la doctrine et de

la ^jurisprudence. Certaines expressions, acclimatées par

les arrêts, telles que la « cause impulsive et détermi-

nante » des libéralités, le « brusque congédiement » dans

le louage de services, « l'abus de citation » en matière de

procédure, la « dotincluse « dans lesparaphernaux, repré-

sentent très précisément des notions faisant partie inlé

grante de 1' organisation juridique actuelle \ Et, en nous

parlant de « faute contractuelle », de « faute délictuelle

ou quasi délictuelle », d' « abus de droit », de « risque

professionnel », de « droits éventuels »\ les auteurs

sance de la technique législative du Code Napoléon. — Adde : ihid.,

p. 999, p. 1000, p. 1003-1004, p. 1020-1021.

1. Voy. par exemple la loi du 27 juin 1904, sur lé service des

enfants assistés, dont le titre I (art. 1-4) est consacré à la définition

tectinique de certains termes, qui reste exactement observée dans
toute la-suite;.de la loi. —

2. On sait que la plupart des lois anglaises modernes contiennent
des définitions légales, qui fixent le sens technique de certaines des

expressions qu'elles emploient. Voy. leë Annuaires de législation

étrangère publiés par la Société de législation comparée. — Sur les

tendances du Code civil allemand et du-Code civil suisse, en matière
de terminologie ou de phraséologie législatives, cons. Fr. Geny [La
technique législative dans la codification civile moderne), dans : Le Code
civil. Livre du centenaire, Paris, 1904 (t. II), p. 1024-1031, p. 1034-

1036. ~ Adde, sur la terminologie du Code civil allemand :

M. WoLFF, dans Zcitschriff fur des ' gesammte Handekrecht, de .

L. GoLDSCHMiDT, 1902-1°, t. IJ, p. 599; corap. p. 600-601.

3. La jurisprudence administrative offre encore un plus grand
nombre de formules techniques, qui ont servi à poursuivre et à

consolider ses progrès. Ex. : la faute personnelle (détachable de la

fonction) et opposée à la faute administrative (du fonctionnaire)^ le

détournement de pouvoir; la loi du service public ; le fait du service

public.

4. Cons. R. Demogue : 1° Des droits éventuels et des hypothèses où ils
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nie que par les déterminations d'actes juridiques, qui,

seules, en peuvent remplir le contenu. Et l'insuffisance de

CCS déterminations, d'après les textes toujours incomplets

qui les expriment, trouve son complément dans l'esprit ou

la tradition du régime, dont elles dépendent, bien plutôt

qu'en la formule économique, aux contours essentiellement

mous et flottants, qui prétend les dominer. — On peut,

d'ailleurs, désirer, que, pour réduire au minimum les incer-

titudes d'une interprétation aussi délicate, le législateur

fournisse lui même, en termes précis, le plus grand nombre

possible des déterminations nécessaires. C'est ce qui a été

réalisé, non sans bonheur, par la loi du 6 avril 1910, fixant,

sur un grand nombre de points, les limites, auparavant si

incertaines, des pouvoirs effectivement compris dans « l'ad-

ministration légale » du père, par rapport aux biens de

ses enfants mineurs (art. 389 G. civ. franc.).

' Au total, nous constatons que le terme « administra-

tion », d'origine essentiellement économique, est, à raison

de son imprécision, d'un emploi peu utile, sinon fâcheux,

dans la langue du droit. Il n'acquerrait une véritable

valeur juridique que si sou contenu se représentait suivant

les modalités de son application (administration — pure
—

- simple — libre — etc..) en des actes ou faits précisé-

ment déterminés, de façon à enfermer un « savoir poten-

tiel » ', susceptible d'une adaptation adéquate à la vie. A
défaut de semblables déterminations, la notion d' « admi-

nistration », se venant juxtaposer à des catégories varia-

bles suivant les cas, ne peut qu'introduire la confusion

et l'obscurité dans l'interprétation juridique ^

1. Comp. Fr.GENY, Science et technique en dfoit privé positif, I,

Paris, 1914, p. loi (n» 51).

Q. Cons., sur tout cela : J. Penet, Des administrateurs et des actes

d'administration d'après le Code civil, thèse de doct. Droit, Grenoble,

iS82'1SS3. — P. Gor.DSCHMiDT, Essaisiir l'acte d'administration en droit

civil français, thèse de doct. Droit, Paris, \S')l-iS9S. — P. Le Baron,

De l'acte d'administration en droit civil français, ihèse de doct. Droit,
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L'enseignement de cet exemple, emprunté à un mot,

qui semble, malgré tout, susceptible d'une certaine adap-

tation juridique, pourrait être confirmé par des observa-

tions plus topiques. Il est curieux, notamment, qu'on n'ait

pu faire entrer utilement dans la langue du droit les

expressions du plus grand nombre des notions économiques

courantes, ainsi : « valeur ', profit, capital, travail, crédit,

monnaie ». Dautres n'ont trouvé place parmi les catégories

juridiques, que moyennant une dénaturation, plus ou moins

profonde, de leur acception économique : « rente — fruits

— entreprise — intérêt ».

La même idée expliquerait, je crois, la difficulté qu'on

éprouve à substituer une distinction satisfaisante à notre

vieille division des biens en meubles et immeubles. — Un
système juridique organisé ne saurait se passer d'une

division de ce genre, qui embrasse la totalité des choses

{summa divisio), pour soumettre certaines d'entre elles à

un régime de droit plus conservateur et plus ferme, tandis

que les autres jouiront d'une circulation relativement libre

et d'une protection moins assurée ^ Et, l'on sait que les

Paris, 191b-/9/5. — Adde : B. Remy, Le bail considère comme acte

d'administration en droit civil français, thèse de doct. Droit, Lyon,
1912-/9/.?. — Un nouvel effort, extrêmement poussé et fort intéres-

sant, pour préciser la notion juridique de V « acte d'administration »,

vient d'être tenté par A. Trasbot, L'acte d'administration en droit

privé français, thèse de doct. Droit, Bordeaux, 1920-/.9i/. Les

résultats encore flottants, de cet effort (voy. notamment, op. cit.,

p. 197-201), ne peuvent que confirmer mes conclusions.

1. Cons., nolammenl, en ce qui concerne le peu d'importance de

la notion économique de " valeur », dans le problème juridique, si

discuté, de la fixation des hases de rindemnilé, due en cas de réqui-

sitions militaires, sur l'arrêt de Civ. cass., 6 mars 1917 : conclusions

de M. le procureur général Sarrut, dansS(/'^(/, 1917, 1, p. 17, col. 2-3;

E. Naquet, note dans Sirey, 1917, '1, p. 11, col. 2. — \oy. aussi. E. R.

Lafon et Julien Bo.nnegase, Le critérium de la valeur en matière de

réquisitions militaires, Bordeaux, 1916.

2. Comp. IL SuM.N'ER Maine, Etudes sur l'ancien droit et la coutume

primitive (trad. franc.), Paris, 188i, chapitre X,, Classification des

biens, p. 434-488, notamment p. 454-458.
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de faire passer en une formule, pleinement compréhen-

sive, le sens du texte obscur de l'article 1595, n° 2, du Gode

civil, relatif à l'un des cas où la dation en paiement est

exceptionnellement permise entre époux*. On saisit là,

sur le vif, comment, par le choix avisé des mots et leur

adroit agencement, le juriste peut' arriver à adapter à la

fluidité concrète de la vie les notions figées et abstraites,

qu'implique tout précepte de droit.

t-es indications, clairsemées et incomplètes, résultant

des développements qui précèdent, font mieux sentir

encore l'intirmité et les lacunes de la partie de la teclini-

que juridique, dont j'achève ici l'examen. Aussi bien,

mon seul but, en ce chapitr'e, pouvait-il être de faire entre-

voir que le droit trouve, dans l'expression des idées par

les mots et les phrases, un instrument technique impor-

tctnt et que les juristes ne sauraient impunément négliger *.

i. C, BuFNOin, Note dans Sirey, 83. i. 473. — Adde note, 'SOUS Pau,

5 janvier 1885, Sircy, 86. 2. 113,
^^^^

2. Adde, sur l'importance de la langue dans les actes juridiques :

F. E.\DEMA^'N, Einfiilirung in das Studhim des burgevUchcn Gcsetzbuchs,

li A., t. I, Berlin, Heymann, 1895, p. 265-266 (§ 64, II, pr. et 1).



CHAPITRE NEUVIÈME (XXlll)

COMBINAISON ET MISE EN ŒUVRE DES PROCÉDÉS
PRINCIPAUX DE LA TECHNIQUE JURIDIQUE

Sommaire. — 361. Nécessité d'une combinaison harmonique et d'une
exemplilication symptomatique des procédés techniques.

I. — 362, Tableau sommaire et réduction synthétique (à quatre
groupes) des principaux procédés techniques. —- 26S. Jeu paral-

lèle, ou combiné, des procédés de divers groupes.
II. — 264o Plan de l'exemplification à présenter, sur la mise en
œuvre simultanée, de ces procédés. — 265. a) Résultats techni-

ques d'une étude, précédemment faite, des droite sur les lettres

missives. — 266. 5) Influence de la technique, relevée en divers

travaux, relatifs au droit civil moderne. — 367. c) Applications, de

l'élaboration technique du droit, dans les problèmes de la forma-
tion du mariage et de la preuve delà filiation. — 268. Résumé.
Mélange incessant du <«. donné » et du « construit », Problèmes
nouveaux, qui surgissent de là.

261. — S'agissant, avant tout, de décrire et d'expli-

quer les procédés principaux, que l'examen et l'analyse'

dea règles nous révélaient à la base de la, technique juri-

dique, nous les avons passés en revue un peu pêle-mêle,

et sans ordre nettement défini. Ainsi, — et sans préjudice

des omissions ou des lacunes, auxquelles nous étions par

avance résignés ', — nous avons vu, à propos des moyens

typiques, par lesquels se réalisent, sous d'infinies moda-
lités, les données fondamentales de la justice*, en quoi

l.Voy. ci-dessus, p. 27-30 (n" 185), p. 45-i7 (11° 192) et p. 51-52

(n° 195).
2. Comp. Fr. Gen y, Science et technique en droit privé positif, t. HI,

Paris, 1915, notamment chapitre neuvième (XIV),. n"' 160-177,
p. 351-422.
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1792 (§ I, art. 4), n'avaient entendu y comprendre que

des faits, manifestant un outrage, violent et réfléchi, de

l'un des époux à la personnalité morale de l'autre. Mais, en

incorporant cette notion morale, extrêmement vague par

elle-même, dans une expression, du même ordre, dont Ja

concision trompeuse ne pouvait qu'en estomper davantage

encore les contours, ils laissaient à l'application de leur

loi un jeu susceptible de déborder tout à fait leurs inten-

tions.— A la vérité, un moyen s'otTrait à l'interprétation, de

se brider elle-même ici : c'eût été de donner au mot

('injure » la signification précise, que lui assignent les lois

pénales', notamment les lois sur la presse % et qui impli-

que des paroles ou des écrits'. Toutefois, une conception

aussi étroite, réprouvée d'ailleurs par l'étymologie et la

tradition \ en contradiction aussi avec les autres emplois

de la même expression rencontrés dans l'œuvre législative

i. L'article 375 du Code pénal de 1810 (abrogé par L. 17 mai 1819,

art. 26), venant à la suite des textes, qui punissaient la calomnie,

était ainsi conçu : « Quani aux injures ou aux expressions outra-

» géantes, qui ne renferment l'imputation d'aucun fait précis, mais

» celle d'un vice déterminé, si elles ont été proférées dans des lieux

)) ou réunions publiée, ou insérées dans des écrits imprimés ou non,

» qui auraient été répandus et distribués, la peine sera d'une amende
» de 16 francs h. 500 francs. » — Adde l'art. 370 également abrogé.

2. Loi du 17 mai 1819, article 13, alinéa 2 : « Toute expression

» outrageante, terme de mépris ou invective, qui ne renferme l'im-

)) putation d'aucun fait, est une injure. » — Cette disposition est

textuellement reproduite par la loi sur la liberté de la presse, du
29 juillet 1881, article 29, alinéa 2. — Sur cette notion de l'injure,

cons. G. BAHBiEit, P. Matter, J. Rondklet, Code explique de la presse,

2«éd., t. I, Paris, 1911, n" 400, p. 39G-397;n"* 443-450, p. 438-

441. Adde : n°* 540-544, p. 509-51G. — G. Le Poittkvin, Traité de la

presse, l. Il, Paris, 1903, n"^ 680-699, 754-765, et 819-903, passim.

Ad<le : n" 924-936.
3. Comp. M. Plamol, Traité élémentaire de droit'civil, 8e éd., t. I,

1920, n" 1166, p. 3G9.

4. \'oy. notamment sur Vinjuria, délit privé romain : P.-F. Giraud,

Manuel élémentaire de droit romain, 6^ éd., l*aris, 1918, p. 408-4! I.

Notez surtout, p. 410, « îe développement doctrinal qui a ramené à

la notion d'injure toutes les atteintes physiques ou moraies à la

personnalité ». Adde la note 4.
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(voy.notamment art. 950-2", art. 1046-1047 C. civ. franc.) ',

condamnée enfin par le rapprochement des mots « excès »

et « sévices », étrangers à notre terminologie pénale,

aurait manifestement faussé la pensée de la loi et réduit

arbitrairement la portée de sa disposition,— Celle-ci s'est

donc imposée, avec toute l'élasticité résultant de son ori-

gine morale. Et, l'on sait.quelle extension, presque indé-

finie, la jurisprudence lui a donnée, comprenant sous les

mots M injures graves » les froissements les plus subtils

de la sensibilité morale d'un conjoint- et y rattachant

souvent aussi des circonstances antérieures à l'union con-

jugale ^ — Peut-être, la doctrine a-t-elle ici manqué quel-

que peu à sa mission, en négligeant l'effort de préciser une

notion, qu'on pouvait, du moins, ce semble, assujettir à

l'esprit profond de l'institution du divorce, et en se bornant

à peu près à classifîer, d'une fayon purement formelle,

les variétés infinies de 1' « injure grave », reconnues par

les arrêts*. D'autre part, la Cour suprême a laissé, en cette

matière, un champ d'appréciation, extrêmement large et

presque illimité, aux juges du fond\ — Quoi qu'il en soit,

le résultat a clé de produire, par la seule voie de l'inter-

prétation judiciaire, un « élargissement du divorce »,

manifestement contraire aux visées primitives du législa-

1. Voy. notamment : Civ. cass., 16 février 187*, Sirey, 75. i. 416.

•2. Voy., par exemple : Req. rej., 19 juillet 1900, D. P.,*1909. 1. 503,

Sirey, 1910. 1.7.

3. Voy. l'analyse des arrêts, présentée par Aubry et Rau, Cours de

droit civil français, 3^ édition revue par E. Rartin, t. Vil, Paris, 1913,

lï 476, texte et notes 10-17, p. 277-280. — Addc : II. Le Goasglen, Le

divorce devant l'opinion, les Chambre» et les Tribunaux, thèse de doct.

Droit, Rennes, 1912-^9/^, p. 129-166.

4. Voy. pourtant : M. Planiol, Trait'' élcrncntaire de droit civil.

H"- édition, t. I, Paris, 1920, no 1158, p. 367-:j68. Adde : n*^' 1166-
1170, p. 369-371. — A. Colin et II. Caimta.nï, Cours élémentaire de

droit civil français, 3« éd., t. I, Paris, 1920, p. 209-210.

5. Voy. notamment : Req. rej., l^"" décembre 1915; 19 janvier,

7 juin, 5 et 19 juillet 1910,1). P., 10, i.249(P% 2% 0% 7« et8« espèces).

— Voy. les deux derniers arrêts dans Sirey, 1910. 1. 151.
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çoit pas bien comment ces procédés, à portée si nette-

ment spécifique, -peuvent concourir ensemble à ce qui

doit rester l'effort suprême de la technique : une mise en

œuvre du droit, heureusement adaptée à toutes les cir-

constances, à tous les besoins de la vie pratique.

Mais, il paraît possible, — une fois fait l'examen indi-

viduel et concret qui s'imposait avant tout, — d'enfermer

l'ensemble des moyens envisagés, en des compartiments,

moins nombreux £t plus cohérents, qui, basés sur quelques

idées rationnelles, fassent mieux ressortir les directions

capitales de la technique, réduisent les divergences et

complexités inutiles, ouvrent la voie à de nouveaux pro-

cédés de détail, montrent à la fois les liens qui unissent et

les traits qui séparent les classes fondamentales, ainsi

établies, de façon à en préparer la combinaison métho-

dique et le fonctionnement parallèle.

En effet, si l'on met, un instant, à part, les instruments

de seconde ligne, pour ne considérer, d'abord, que les

éléments premiers et fondamentaux de la technique juri-

dique, il semble, suivant une distinction déjà précédem-

ment annoncée', que ceux-ci puissent être rattachés à

l'une ou à l'autre des idées suivantes.— Tantôt, le juriscon-

sulte, travaillant directement la matière sociale,' cherche à

assujettir, par le moyen des préceptes, les faits, de la vie

de l'homme en société, soit à des formel extérieures, qui

commandent ouspécifientleur règlementjuridique (forma-

lisme, y compris publicité), soit à des conditions intrin-

sèques, qui permettent de les caractériser et de fixer

leur statut respectif (catégories). Tantôt, l'effort technique

se présente plutôt comme une œuvre de la pensée,

élaborant les données primitives de l'ordre juridique, au

moyen du concept, qui affine le mécanisme, un peu raide,

de la règle brute, et qui, opérant celte réduction systé-

matique des éléments substantiels du droit, où nous

1. Voy. ci-dessus, n" 193,-p. 47-48.
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hvons VU comme la conlexture intime de la technique

juridique fondamentale ', se traduit en mille variétés,

parmi lesquelles les présomptions et les fictions de droit

ne nous sont apparues que comme les spécialisations plus

marquées d'un même procédé général*. — Quant au lan-

gage (terminologie et phraséologie juridiques), bien qu'il

représente l'expression nécessaire des concepts et de leurs

agencements', il a un rôle tellement universel, qu'il sera

plus sûr de le ranger à part, comme pénétrant tous les

procédés de technique juridique, quels qu'ils soient. — En
tout cas, pareille séparation s'impose pour les sources

formelles du droit positif, qui, par leur action suprême et

constante, dominent les formes et catégories qu'elles

mettent en œuvre, aussi bien que les concepts dont elles

s'inspirent, et jouissent manifestement d'un rôle distinct

dans l'ensemble de la technique du droit \

En définitive donc, — et sans méconnaîire leur enchevê-

trement inéluctable, mais en cherchant à démêler les

tendances divergentes de leurs rôles respectifs, — nous

proposerions de discerner, en quatre groupes principaux,

les diversprocédésdela technique du droit, qu'une analyse

minutieuse risquerait de multiplier à l'infini :

A. Les procédés matériels, ou plastiques, reposant sur

les formes et les catégories.

B. Les procédés intellectuels, qui convergent tous autour

de la construction juridique.

G. Le langage, considéré comme expression obligée de

toute pensée.

1. Comp. ci-dessus, p. 'j2-j9 (n° 196).
2. Voy. ci-dessus, chapitre septième (XXI), n°* 223-252, p. 259-

445, et surtout n° 253, p. 445-447.

3. Voy. ci-dessus : chapitre huilième (XXII), no' 254-360, p. iVS-

492, et surtout p. 448-4i9 (n° 254; ; p. 45i-455 '.n" 355) ;
p. 45y-ît;0, a,

(il» 256i; p. 465-466 {n° 258;.

4. Voy.ci-de.ssus : n'^' 199-201
, p. 81-83, et surtout p. 83 ri" 199),

p. 02-n {n° 201, in /ine).

Ge.ny. — T. m. 32
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D. Les sources formelles, où s'extériorise une volonté,

ayant qualité pour poser la règle de droit.

263. — Cette division condensée une fois admise, — du

moins à titre provisoire et en vue du but actuellement

poursuivi, — il ne sera pas malaisé de faire entendre

comment le jeu des divers procédés se peut conduire

parallèlement, souvent même S'agencer d'accord ou se

combiner, sans qu'il en résulte de heurt insurmontable,

mais de façon, au contraire, à coopérer efficacement à

l'objectif propre de la technique juridique.

A cet cdet, il convient, tout d'dbord, d'observer que les

procédés matériels ou plastiques se meuvent dans un plan

tout différent de celui des procédés intellectuels,.de telle

sorte qu'ils s'appliquent, quand il y a lieu, distinctement

les uns des autres, et ne sauraient, à proprement parler,

se rencontrer.

Les premiers, en effet, tendent à marquer de l'estam-

jùlle juridique certains actes, faits, ou situations, en ne

les reconnaissant comme dignqs d'effets de droit, que

moyennant un revêtement extérieur déterminé (forma-

lisme), où bien, à défaut ou dans l'insuffisance de celui-ci,

en leur imposant des conditions intrinsèques, constitutives

de cadres qui leur assignent impérieusement une configu-

ration précise (catégories juridiques). — Pareils procédés,

d'ailleurs, n'apparaissent pas toujours dans leur plein

épanouissement. Et, le droit moderne s'abstient souvent

d'y recourir, ou, du moins, n'en fait qu'un usage restreint,

maintenant purement et simplement les principes généraux

de u spiritualisme du droit »', de liberté des actes juridi-

ques, voire de neutralité des faits quelconques; d'où il

résulte que, faute d'exigences plastiques, toujours quelque

peu exceptionnelles, les règles de droit saisissent, dans leur

consistance originaire, les circonstances de la vie sociale,

1. Oûinp. ci-dessus, p. 103-105 (n» 204, initio).
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qui, par leur contçnu, soulèvent une question de justice.

Aussi bien, arrive-t-on, par ce moyen, à constituer le sub-

straium matériel, capable d'entraîner la sanction coercitive,

signe caractéristique du droit positif-

Mais, quelle que part qui soit faite à cet élément primordial

de la reconnaissance juridique, c'est en le supposant établi

et en vue d'en faciliter le jeu, qu'interviennent les procédés

intellectuels de la construction de droit, tous basés sur la

représentation par concepts. Conceptions simples, fictions

légales, présomptions de droit, visant toutes, d'une façon

générale, à adapter les règles à la vie par un effort de

pensée, qui réduit ou déforme les éléments substantiels

du droit, toutes supposent ces éléments préétablis avec la

plasticité, plus ou moins accentuée, qui, seule, les rend

saisissables à l'esprit. — C'est dire que la procédure iolel-

lectuelle n'est que secondaire dans l'ensemble de l'élabora-

tion technique du droit positif. Elle se superpose, s'il y a

lieu, aux éléments primordiaux de la règle; et, obligée de

les prendre comme bases, elle ne saurait entrer en conflit

avec eux. Entre les multiples procédés qui la constituent,

le choix se fait suivant les circonstances, et en tenant

compte de leur nature respective, ainsi que nous l'avons

constaté précédemment, en étudiant avec quelques détails

les présomptions et les fictions de droit'. De ce chef,

encore, aucun conflit d'ordre général n'apparaît possible,

qui commandât des directions précises.

D'un autre côté, les ressources du langage, dont nous

avons constaté l'importance pour l'atTcrmissement d'une

sérieuse technique du droit*, viennent, elles-mêmes, se

plaquer sur les constructions précédentes, et ne font guère

que revêtir les concepts d'une armature ferme, prescjue

1. Cornp. ci-dossus, cliapilre seplième (XXI;, n°-- 228-253. n. 258-

447.

2. VoY. ci-dessus, chapitre huitième (XXii;, n"' 254-260, p. 448-

492.
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hiératique, résistante à la dénaturation ej; à la déformation.

Pas phis de difficultés, dès lors, pour les accorder avec

les autres procédés techniques, dont elles forment le com-

plément nécessaire. '

Restent seulement les sources formelles du droit posilif,

qui, envisagées comme instruments techniques, et expri-

mant le contenu d'une volonté, quelque peu arbitraire,

n'iront pas parfois, sans contredire les autres moyens, en

plus étroite dépendance de la réalité. — Assurément, par

cela même qu'elles n'ont d'autre but que d'imprimer un

sceau officiel et catégorique à la règle de droit elle-même,

les sources formelles — dont la loi écrite reste le type

achevé — doivent, elles aussi, s'inspirer des exigences

supérieures de la « technique juridique fondamentale », et

consacrer les formes ou autres éléments plastiques du

droit, en usant des concepts nécessaires et employant une

langue netleincnl définie. 11 n'en estpas moins vrai, qu'une

fois portée, et quelle que soit sa perfection technique, la

loi écrite — dont se rapprocherait aisément la coutume —
joue le rôle d'un élément distinct, ayant sa valeur propre,

et qui pourrait, en fait, se trouver inférieure, du poiat de

vue technique, à la règle librement conçue par l'interprète.

Ici donc, se laisse entrevoir la possibilité d'un conflit entre

la technique libre et la technique incluse dans les formules

légales (ou coutumièies). — Mais il ne parait pas douteux

que, s'il se rencontre, semblable conflit doive être tranché

dans le sens de là prépondérance de la source formelle,

celle-ci fût-elle jugée fort au-dessous des exigences d'une

technique indépendante. Celtcsolution s'impose, dequelque

façon que l'on veuille trancher le conflit, d'ordre différent,

qui se peut offrir entre la loi écrite et les données du juste

objectif ^ Ici, prenant la loi simplement comme instrument

1. Voy. ci-après, dansla qualriènie partie de cette élude : Rapporls

entre f'élaboialion scientifique et l'élaboration technique du droit

posilif (t. IV de Science et technique, à paraître ultérieurement),

l'étude du conflit entre le droit naturel et la loi positive écrite.
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technique, nous disons qu'incontestablement elle absorbe

et domine, au besoin, dans la mesure des prcjscriptions

qu'elle édicté, tous les autres moyens techniques, avec

lesquels elle se trouverait en concours. La raison en est

que la loi écrite nous présente, de soi, le procédé technique

le plus parfait, celui qui, répondant le mieux aux exigences

profondes de la « technique fondamentale », précision, fer-

meté, sûreté ', et qui, n'ayant, en réalité, d'autre destina-

tion que celle de fixer les incertitudes de la vie sociale,

concentre en lui toute la puissance de la technique elle-

même, et s'impose, à ce titre, en dépit des contradictions

et obstacles éventuels^ La portée des autres moyens reste

toujours plus ou moins sujette à discussion et ^ doute.

Mais la loi écrite, une fois édictée^ ne laisse prise, techni-

quement parlant, à aucune hésitation sur les points qu'elle

règle. Et il en serait de même de la coutume, quand elle

ofl're, elle aussi, les caractères d'une source formelle techni-
'

quement organisée'', sauf à trancher, s'il y a lieu, un autre

conflit possible entre la loi et la coutume, d'après les

signes de préférence qui assurent une primauté éventuelle

à la loi écrite ^

Au surplus, ce conflit éventuel — qu'il fallait prévoir et

sommairement régler — entre les sources formelles, loi

écrite en tête, et les procédés plus direcis de la >.( technique

juridique fondamentale », — se présentera, en fait, assez

rarement. — Ce n'est pas que la loi emploie toujours elle-

même ces moyens, en tenant compte des exigences internes

1. Comp. ci-dessus, n° 189, p. 36-39.

2. Voy. notamment : Fr. Geny, Méthode d'interprétation et sources

en droit privé positif, Paris, 1899, p. 207 (n" 91) et no 92, p. 208-

210; 2"= éd., 1919, t. I. p. 238 (n» 91) et n° 92, p. 210-242. — Adde :

n<" 93-108, p. 210-275; 2« éd., t. I, p. 242-316.

3. Fr. Cteny, Méthode d'interprétation, Paris, 1899, p. 207 (a° 91);
2e éd., 19*19, t. I, p., 238 (ii° 91) ;

— et n» 110, p. 277-281 ;
2^ éd.,

1919, t. I, p. 318-32^. — Adde : n° 109 et n°' 111-124.
4. Fr. Ga^Y, Méthode d'interprétation, Paris, 1899, n°^ 125-129.—

Comp: ci-dessus, p. 88-89 (no 200, f).
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dô chacun d'eux. La vérité est plutcM que, jouissant d'une

aulorilé propre, le législateur n'a, le plus souvent, pas

besoin de recourir aux artifices, qui sont surtout les adju-

vants et les guides de rinlcrprétalion livrée à ses propres

forces. C'est ainsi que la loi n'use guère et devra, de moins

en moins, user de la construction juridique basée sur les

concepts*. Nous avons montré aussi qu'il lui convient peu

d'avoir recours aux fictions *. Que si elle consacre plus

souvent des présomptions de droit, ce sera pour des motifs

spéciaux, tirés des exigences de la preuve, et par une déci-

sion, quelque peu arbitraire, comme telle, d'ailleurs, mani-

festement indiscutable -. Sans doute, le législateur doit

soigner de très près sa terminologie et sa phraséologie*.

Mais il est clair que les formes de langage, consacrées par

la loi, tirent, de là même, une autorité infrangible

^

D'autre part, quand les textes légaux imposent des formes

nécessaires à la reconnaissance juridique de certains actes

ou faits, ou s'ils inclusent ceux-ci en des catégories qui fixent

inaltérablenient leurs conditions et leurs effets, ils ne font

que se servir des moyens suggérés par l'expérience, et Ton

ne peut parler d'un véritable conflit. Bref, le conflit, qui

ne se conçoit guère que sur le terrain des procédés' intellec-

tuels, sera, le plus souvent, évité, grâce à la réserve dont

le législateur doit user dans l'emploi de ces procédés. Ei,

supposé qu'il se présente, il ne saurait être tranché que

par la prédominance de la loi écrite. — Ce que nous venons

i. Comp. Fr. Gkny, Mélhode d'interprétation, Paris, 1899, p. 24i-

245 (nn 101) ;
2'= édition, 1919, t. I, p. 278-283 (n° 101).

2. Voy. ci-dessus, p. 427-432 (n° 250).
3. Gomp. ci-dessus, p. 314 (n°"235). — Adde : n°' 230-239, p. 264-

360, passitn

4. Comp. Fr. Genv, La technique législative dans la codification civile

moderne, dansLe Code civil{lS0i-l90'i).Livredit Centenaire, t. II, Paris,

1904, p. 989, p. 993, p. 996, p. 999, p. 1000-1002, p. 1003-1004,

p. 1005, p. 1006; p. 1008, p. 1011, p. 1013-Î017, p. 1020, p. 1024-1027,

p. 1028-1031, p. 1033, p. 1Ô37.

5. Voy. ci-dessus, p. 456 (n* 255). — Adde : n" 257, p. 461-465.
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de dire de celle-ci serait plus vrai encore de la coutume,

qui, par sa nature même, répugne plus directement aux

procédés intellecluels, qui échappe, en même temps, aux

difficultés de terminologie, qui, loin de pouvoir contredire

les formes, les modes de publicité, les catégories, leur

donne, à défaut de la loi, Testampille le- plus souvent

nécessaire.

Finalement, nous constatons que l'agencement ou la

combinaison, des divers instruments techniques de la mise

en œuvre du droit povsitif, se réalisera, en pratique, de façon

assez aisée, sur la base des idées suivantes. Avant tout,

s'appliqueront les sources formelles : loi écrite, d'abord,

à son défaut, coutume. En dehors de l'empire de ces

sources, qui ne donnent guère que des directions géné-

rales, l'interpréLation met en valeur, suivant les cas, les

procédés plastiques ou les procédés intellectuels. Mais ces

deux sortes de moyens ne se choquent pas les uns les

autres, parce qu'ils opèrent dans un plan différent, les

seconds n'intervenant que subsidiairement aux premiers.

Enfin, les formes de langage brochent sur le tout, sans rien

contrarier.

264.— Quelques' développements suffiront maintenant,

— après les indications concrètes déjà présentées à propos

de leur étude analytique, — pour faire entrevoir, dans

une synthèse plus large, l'application conjuguée des prin-

cipaux procédés de la technique du droit.

Afin de maintenir, autant que possible, l'homogénéité

et la cohérence de mon travail, j'emprunterai de préférence

ces adaptations aux exemples typiques, qui m'ont servi,

dans une partie antérieure de l'ouvrage, à montrer com-
ment s'appliquent les principes généraux de Télaboralion

scientifique du droit positif'. — Et, mettant résolument à

i. Fr. Genv, Science et technique en droit privé positif, t. H, Paris,

1915, n°* 173-174 6/s, p. 399-413.— Comp.n»' 171-172, p. 389-.399.
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l'écart les grands compartiments de rorganisation juridi-

que privée •, sur lesquels une élude technique un peu minu-

tieuse ne se pourrait grefler qu'au prix de longueurs infinieSs

sans revenir sur le problème occasionnel de la réparation

des dommages de guerre', où toute la technique est con-

jdensée en une législation écrite, minutieusement élabo-

rée, visant surtout à enfermer le droit qu'elle consacre en

un complexe réseau de modalités destinées à assurer le

but de reconstitution nationale qui seul a paru pouvoir le

légitimer pleinement*, je voudrais seulement : a) relever,

du point de vue actuel, les résultats acquis par moi dans

une monographie consacrée aux droits sur les lettres mis-

sives; h) en rapprocher les indications, que fournissent

d'autres travaux, ayant poursuivi, plus ou moins consciem-

ment, l'élaboration technique du droit; c) montrer som-

mairement le jeu de celle-ci, pour la mise en œuvre des

théories juridiques, se rattachant à la formation du mariage

et à la preuve de la filiation.

265. — rt) Après avoir dégagé, dans leurs lignes capi-

tales, et suivant les données essentielles de toute organi-

sation juridique, les droits dont les lettres missives sont

susceptibles, soit en eux-mêmes, soit respectivement aux

facultés concurrentes*, — il s'agissait de les mettre en

oeuvre, d'en déterminer les conditions, d'en préciser les

1. Comp. Fi. Ge.ny, Science et technique en droit privé positif, t. II,

Paris, 1915, n" 173, p. 399-405.

2. I^oi du 17 avril 1919, sur laquelle voy. notamment : L. Rolland,

La loi du n avril 4919 sur la ^réparation des dommages causés par les

faits de la guerre (extrait de la Hcvue du droit public, avriî-mai-juin

1919). — \j. MiLLiOT, Les principes directeurs de la loisur la réparation

des dommages causés par les faits de la guerre, dans Revue trimestrielle

de droit civil, 1919, t. XVIÎI, p. 47-63.

3. Comp. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, t. II,

Paris, n° 174 bis, p. 410-415.

4. Fr. Genv, Science et technique e/i droit privé positif, t. II, Paris,

1915, p. 406-i0$ (no 174).
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effets, de circonscrire leur action, bref de les faire entrer

parmi les relations ordonnées de la vie sociale, au moyen
d'une technique appropriée,

L'aisance naturelle, qu'il convenait de laisser à leur

jeu', ne permettait pas d'imposer aux missives des

formes rigoureuses, sauf à restreindre leurs effets propre-

ment juridiques, surtout leur force probante, par les

règles générales, qui conditionnent, sous ces rapports, la

valeur de tous écrits, soit dans l'ordre civil ou commer-
ciaP, soit dans Tordre criminel'. En même temps, les

catégories juridiques normales ouvraient librement leurs

cadres à des facultés, qui surgissent toutes d'un usage de

la vie, des plus simples, consacré, comme tel, par le ^roit

positif*.

Mais, des concepts, excédant souvent la stricte repré-

sentation des réalités, sont intervenus pour spécifier ces

facultés, issues de l'emploi de la correspondance, et leur

assigner une configurationjuridiq'ue, qui, les classant sous

des catégories préétablies, permît d'en développer le con-

1. Cotnp. Fr. Geny, Des droits sur les lettres missives étudiés princi-

pilement en vue du système postal français, Pïiris, 1911, t. I, n"' 2-9,.

p. 2-H. — Adde : n°' 10-16, p. 11-20 (chapitre premier).

2. Fr. Geny, Des droits sur les lettres 7nissives, Paris^ 191 1, chapitre

Septième, section I, n°' 158-174, t. H, p. 5-80; section II, §11,

n°^ 180-183, t. Il, p. 93-104 [voy. notamment p. 97-98 (n<= 181);
p. 103-104 (n° 183;]; chapitre huitième, § ÎV, n"-^ 204-208, p. 148-

161. — Comp. aussi n° 264, t. H. p. 289-291.

3. Fr. Geny, Des droits sur les lettres missives, Paris, 1911, t. II,

p. 327-328 (n° 282) ; surtout chapitre treizième, section I, § II,

n" 282-308, t. II, p. 3i6-387. — Adde : ibid., section II, n<" 309-
322, p. 387-416.

4. VoV. Fr. Geny, Des droits sur les lettres missives, Paris, 1911, pas-

sim, notamment n"' 11-12; t. I, p. 15-17; p. 18 (n" 14); n" 26-29,
p. 39-55; n"^ 49-52, p. 137-144; p. 173-174 (n" 65); n<" 87-89,
p. 224-233; p. 240 {no 92); p. 247 (n° 96); p. 267-268 (n<'104);

p. 286 (n° 108); n° 115, p. 298-300; n" 116. p. 300-303; n" 118-
123, p. 306-317; n°= 131-136, p. 333-347; r\<= 175, t. H, p. 81-82;

t. H, p. 104-105 (n" 184); p. 105-106 (n" 185).— Comp. t. I. Avant-
propos, p. x; p. xii; p. xiv; t. II, Conclusion, p. 4J8-419 (n° 323);
p, 421-422 (n° 325).
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tenu et d'y rattacher certaines conséquences qui prêtaient

au doute ^ — C'est ainsi, notamment, qu'on a pu faire sortir

de la liberté et inviolabilité des correspondances un droit

subjectif, compris parmi les droits publics individuels ou

libertés publique?, ayant nature d'un « bien inné », placé

sous la protection du droit commua, faculté générale

ouverte à tous, gagnant par là un relief précieux et une

fermeté d'assiette inébranlable à l'effet du temps-. —
D'une autre part, le droit privé au-secret des lettres,

reconnu au profit de tous ceux dont l'intimité est touchée

par la correspondance, s'érigeait aisément en un <« droit

de la personnalité », insusceptible de cession arbitraire,

strictement attaché à la personne de ses bénéficiaires,

réservé, a'près ceux-ci, à leurs parents, comme tels, plutôt

qu'à leurs héritiers*. — Mieux encore, le droit du desti-

nataire à l'usage et à la possession des missives a pu être

caractérisé comme un « droit de propriété » proprement

dit, avec le riche contenu juridique, qu'une élaboration

préalable assigne à celui-ci *.— Et, si le « droit d'auteur »,

s'cffrant également en cette matière, avait sa physionomie

fixée d'avance dans le droit de propriété littéraire, qu'il

suffisait d'adapter à la nature particulière des correspon-

dances % le « droit à la preuve » méritait, ici, une cons-

truction, plus finement agencée, et aboutissant à étendre

beaucoup l'utilisation probatoire des lettres missives, pour

1. Comp. Fr. Geny, Des droits sur les lettres missives, Paris, i9ll,

t. I, Avant-propos, p. ix-xiii, p.xiv-xv ; p. -18-19 (n° 14); p. 137-

138 (no 49) ;
— t. II, Conclusion, p. 419 (n» 323) ;

no. 325, p. 421-

423.

2. Fr. Geny, Des droits sur les lettres missives, Paris, 1911, n°' 64-

66, t. I, p. 172-177.

3. Fr. Gkny, Des droits sur les lettres missives, Paris, 1911, n"^ 87-

89, t. I, p. 224-233.

4. Fr. Gemy, Des droits sur les lettres missires, Paris, 1911, n"^ 116-

130, t. I, p. 300-331. — Comp. t. II, p. 146-148 (n° 203).

5. Fr. Genv, Des droits sur les lettres missives, Paris, 191!, chapitre

sixième,no^ 131-156, t. I, p. 333-393.
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tous ceux qui pussent y puiser un avantage juridique '. —
Les Hiêmes conceptions étendaient parfois leur vertu à

certains points du règlement des conflits de divers droits

sur les lettres, soit entre eux, soit avec d'autres facultés

du droit commun ^.— Et, tout cela n'allait pas, sans qu'on

dût parfois user, soit de présomptions de droit, pour élar-

gir le terrain des réalités certaiaes par les inductions tirées

de vraisemblances \ soit même, éventuellem.ent, de fictions

dénaturant de parti pris les choses en vue de certains

résultats pratiques*. — Ainsi, le jeu des concepts, maniés

sous tous leurs aspects, constamment précisé aussi par les

locutions techniques, nous a montré sa fécondité et sa sou-

plesse, pour assurer à un emploi usuel de l'activité sociale

les traits plus fermes que postule l'ordre juridique.

Toutefois, ces résultats fussent restés vacillants et pré-

caires, s'ils n'eussent pu s'appuyer à des textes légaux,

qui, si réduits fussent-ils, constituaient une solide arma-

ture à toute la construction ^ Et celle-ci s'affermissait, de

1. Fr. Geny, Dex droits sur les lettres missives, Paris, 1911, chapitre

septièr.ie, section li, n""* 175-186, t, If, p. 81-107.

2. Fr. Geny, Des droits srtr les lettres missives, Paris, 1911, chapi-

tres huitième-treizième, l. H, n"' 187-322. p. i09-î\&, passim.

3. Voy. notomment : Fr. Geny, Des droits sur les lettres vussives,

Paris, 191 1, t. U, p. 21 (no 165); p. 68, texte et notes 4-o (n° 173);

p. 7.3, texte et note 3 (n" 174) ; p. 76, p. 77-78 (n" 174); p. 100

i;n° 182); p. 187, texte et note 1 (n° 223); p. 374, texte et note 4

(n° 303); p. 411, note 1 (a" 320).
4. Cons., par exemple : Fr. Geny, Des droits sur les lettres missives,

Paris, 1911, t. I, p. 69 (n° 3») ; t. II, p. 67, texte et note 2 (n° 173).
5. Voy. Fr. Geny, Des droits sur les lettres missives, Paris, 191 i

,
pas-

sim, notamment : t. I, n° 15, p. 19-20; n° 18, p. 23-27; n'^ 23-24,

p. 34-.38; p. 71-77 (n° 35); p. 86-89 (n'' 38); p. 92 (n° 39) ; p. 93

(n" 40); p. 100 (n°41); p. liO-112 (n» 42); p. 113-116 (n» 43);
p. 118-119 n" 44;; p. 121-126 (n^ 45); p. i29;efp. 133-134 (n" 46);
n»* 55-53, p. 150-158; n"' 60-63, p. 164-172;' n? 68, p. 181-182;

p. 188 (n" 71); p. 192 (n" 73);. p. 206 (n° 79; ; p. 230 (n° 88
; p. 248

(n<'96); p. 250-2.52 (n" 97); p. 255 (n°98i; p. 257-260 (n" 99) ;

p. 286 ,no 109); p. 288-290 (n° 112,; p. 295 (n" 114); p. 208-299

(n°115); p. 303 .;n°116;; p. 309(n"119i; p. 326-329 (n°128);
n' 133, p. 337-339; p. 3t2 (n° 135); p. 350 (n" 1C8); p. 354-353
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plus belle, noR seulement par l'autorité des dérisions

doctrinales ou jurisprudenlielles, aidant à fixer l'interpré-

tation des textes et l'application des principes', mais,

mieux encore, par les solutions et pratiques concrètes de

l'Administration des postes et télégraplies, qui, dans la

mesure où elles influent sur les facultés juridiques des

intéressés, peuvent, suivant les cas, donner naissance à

une véritable coutume, génératrice de règles s'imposant,

du moins, pour suppléer les lacunes de la loi-.

En somme, c'est, à doses diverses, tout l'ensemble des

(n° 140); p. 357-358 (n" 141); p. 361 (ti° 144); p. 374 (n» 150);
p. 376 et378 (n° 151) ; p. 387-388 (n" 153) ; p. 392-393 (n° 155) ;

— t. II,

n°^ 160-174, p. 7-80; n»^ 181-182, p. 93-101; p. 106 (n° 185);
p. 143 (no 202); p. 164 (n» 210); p. 173 (n" 215); p. 175 Cn" 216);
p. 178-180 fn°218); p. 183 (n« 219); p. 186-187 (n"' 221-222) ;

p. 192-195 (n° 224); p. 198-202 (u°*. 227-229); p. 203-204 et 206

(n"* 231-232); p. 212 [n° 235); p. 218-221 (n«' 237-238); p. 246-

248 (n° 245);' p. 263 (a°250); p. 270 (n° 253) ; p. 275 fn°257);
p. 277 (n° 258) ;-p. 281 (n» 260) ; p. 282 (n" 261) ;-p. 288 (n" 263);
p. 289 (n" 264); p. 294 et 296 (no 266); p. 298-308 (n»^ 268-272) ;

p. 308-310 (n°'273-274); p. 316 (n° 278) ; p. 320(n° 279) ; p. 330-334

•(no=^ 284-287); p. 336 {(i° 289); p. 349-353 et 355 (n"^ 294-295
p. 359-360 (n° 297); p. 364-373 (n<" 299-302); p. 383 (n° 308;

p. 3S8-389 (no 310); p. 391-396 (n"" 312-313); p. 400 (n" 315;
n» 318, p. 404-406; p. 410-411 (n» 320); p. 412-415 (n<" 321^322
p. 425-426 (Additions et rectifications).

1. Comp, Fr. Geny, Des droits sur les lettres missives, Paris, 1911,

t. I, Avant-propos, p. VI, texte et notel ; etpassj'ni, dans tout le cours

de l'ouvrage.

2, Voy. Fr. Geny, Des droits sur les lettres missives, Paris, 1911,^t. I,

Avant-propos, p. xviir, p. xix, texte et note 1 avec les références,

auxquelles il faut joindre t. II, n" 269; p. 300-302 et p. 308 (n°272),
— Adde encore : t. I, p. 60-61 et 64 (n" 32); p. 120 (n» 44); p. 124

(n°45); p. 132, texte et note 1 (n° 46) ; p. 192, texte et notes 2t3

(n<'73); p. 254 et 256 (n° 98) ; p. 260 (n° 100); p. i264 (n" 102);
p. 275, texte et note 2 (n» 106); p. 277 (n« 107); p. 283, texte et

note 4 (n" 108); p. 290 (n" 112); — t. II, p. 46, texte et note 2

(n° 167); p. 263-264 (n" 251); p. 306, texte et notes 2-3 (n" 271);

p. 363 (n" 298); p. 374> texte et note 3 (n» 303); p. 379, texte et

note 6'(no 304); p- 389(0° 310); n°316,p. 402; p. 410-411 (no320;;

p. 412-414 (n° 321); p. 415-416 (n° 322). — Comp. Fr. Geny.

Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, Paris, 1899,

no» 109-129, p. 276-366; 2" éd., 1919, t. I, p. 317-417.
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procédés techniques, qui entre en action, pour faire péné-

trer, positivement et impérieusement, dans le cadre de

l'organisation juridique positive, les facultés, multiples et

variées, issues de la correspondance par lettres missives '.

Et, si elle s'appuie nécessairement sur les bases fermes

d'une élaboration scientifique préalable, si, même, en son

développement de détail, elle se fond parfois avec celle-

ci, sous la trame générale de l'œuvre intellectuelle, que

constitue loule étude juridique *, cette élaboration l*echni-

que n'en reste pas moins distincte, par ses moyens comme
par ses résultats, et méritait, à ce titre, d'être tirée à part

dans l'analyse, critique et objective, d'un travail, visant à la

pénétration profonde d'une institution juridique donnée^

266. — b) L'importance capitale de la technique juri-

dique ressortirait de même, pour qui voudrait les envi-

sager sous cet angle, de la plupart des travaux, qui, sous

des formes et à des degrés divers, ont eu pour résultat

incontestable la mise en lumière des principales poussées

productrices de noire droit positif moderne.

Ainsi, quand on cherche à discerner ce qui fait la

supériorité décidée, ce. qui assure la valeur durable, au

regard de tant d'ouvrages de style plus alerte et de forme

plus brillante, du Cours de droit civilfrançais de MM. Aubry

et Rau s on se rend compte, qu'à côté de la perfection

classique, de l'unité égale et rassise de l'œuvre % se mani-

1. Voy. encore Fr. Genv, Des droits sur les lettres missives, Paris,

191-1, t. I, n"^ 26-29, p. 39-!i5.

2. Comp. Fr. Genv, Science et technique en droit privé positif, t. I,

Paris, 1914, p. 101-102 (n° 35).

3. Cons. encore : Fr. Geny, Des droits sur les lettres inissives, Paris,

1911, t. 1, p. 41-42 (n° 27).

4. Aubry et Rau, Cours de droit civil français d'après la méthode de
lacharix, Paris, 4« éJ. en 8 tomes, 18G9-1878; o« éd. revue par
MM. G. Hau, Cil. Falcimaigne, M. Gault, t. I ù V, 1897-1907; puis par
E. lÎAiniN, t. Vl-Xf, 1913-1920.

5. Comp. J. l{oNNEC\sE,La Faculté de droit de Strasbourg, Toalonse,
1916, p. 272-275 (n«' 80-81).
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feste, dans rensemble de ses développements, un sens de

la réalisation, sachant employer, choisir, combiner tous

les moyens, à l'aide desquels l'ingéniosité du jurisconsulte

fait passer et incorpore dans la vie réelle la substance des

préceptes, destinés à maintenir l'ordre et à assurer l'équi-

libre des intérêts parmi les hommes. — Mise en œuvre des

procédés plastiques de publicité à propos de la transcrip-

tion des constitutions et transferts entre vifs de droits

immobiliers', distinction et précision des catégories réelles

pour spécitier tant les diverses sorles de biens que les

différents droits sur les choses *, invention et assouplisse-

ment des concepts relatifs aux formes anormales de la

propriété % jeu varié de présomptions et de fictions dans

l'établissement et la preuve des droits réels', grâce sur-

tout à une théorie très serrée de la possession^, voilà,

par exemple, qui marque d'une note, singulièrement

caractéristique, l'exposé, si fortement charpenté, que les

éminenls auteurs ont conjiacré à la propriété et à ses

démembrements.— Et,— sans parler d'une évaluation tou-

jours exacte de l'autorité des sources formelles, non plus

que de l'usage constant d'un langage ferme et traduisant,

fidèlement les concepts acceptés*,— le môme souci d'adap-

ter, aussi parfaitement qu'il soit possible, par leur multi-

plication, leur variété, leur agencement adéquat, les

moyens aux buts, se révèle en toute la suite de leur œuvre

magistrale'.

1. AuBRY et Rau, op. cit., t. II, § 209. Adde : §§ 174 et 174 bis.

2. AuBnv et Rau, op. cit., t. II, §§ 163-172.
3. AuBHY et Rau, op. cit., t. II, §§ 221-224 ter.

4. AuBRY et Rau, op. cit., t. II, § 219.
5. AuBRY |t Rau, op. cit., t. II, §§ 177-189.
G. Comp. ce qui a été dit ci-dessus, p. 490, texte et note 2, et

p. 491 (no 260).
7. Voy. J. BoNNECASE, La Faculté de droit de Strasbouig (4e jour

cc^plémentaire an XlI-10 mai 1871), Toulouse, 1916, p. 275-281

(n°* 81-83), qui parle de la » technique scientifique ;) d'AuanY et

Rau.
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C'est également le trait commun, qui distingue tant

d'excellentes ïnonographies de droit privé, produites,

depuis quelque vingt années principalement, sur les sujets

les plus divers ', dont la ferme et souple doctrine s'expli-

que très simplement par la pénétration profonde des réa-

lités juridiques, où les esprits se trouvent naturellement

entraînés, quand ils s'évertuent, avant tout, et sans s'en-

liser dans les routines traditionnelles, à satisfaire, grâce à

mille combinaisons suggérées à l'esprit par.les faits eux-

mêmes, la variété complexe des intérêts en présence.— Et,

pour n'en relever, entre beaucoup d'autres, qu'un seul

modèle, des plus achevés à mon sens, je me contenterai

de signaler, à ce titre, l'importante thèse pour le doctorat,

jadis présentée devant la Faculté de droit de Dijon par

mon savant collègue, M. René Japiot, sur les Nullités en

matière d'actes juridiques '. Comment ce sujet, en appa-

rence si connu, voire déjà si rebattu, a pu être non pas

seulement renouvelé, mais vraiment repris à pied d'œuvre,

et reconstitué de toutes pièces, sur des bases solidement

éprouvées, au moyen de matériaux, épurés par l'analyse

critique la plus serrée, enjoignant à l'idéal, de l'indivi-

dualisation précise de chaque nullité, le désir d'éviter un
émieltement pernicieux dans leur présentation d'ensemble,

on sent, à suivre l'auteur, dans son effort réfléchi et

méthodique, que c'est moins par l'approfondissement des

principes rationnels, assez simples, en somme, dominant

la matière, que plutôt par un maniement avisé des moyens
pratiques aptes à mettre ces principes en valeur, et sur-

\. Comp. Fr. Geny, Science et technique en droit privé ponlif, t. I,

Paris. 1914, p. 32, note 5 (n° 9).

2. R. Japiot, Des nuUiics en matière d'actes juridiques. Essai d'une
Uiéorie nouvelle, lliùse de doct. Droit, Dijon, 1908-/509. — Conip.
ce que dit cet auteur, à la fin de son livre, p. 940, sur l'opposition

du « droit scientifique » et du « droit teclniique ». — Adde encore :

note de R. Japiot, sousTrib. civ. Quiniper, 23 novembre l9lO,Sirey,

12, 2, p. 2j7-261.
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tout grâce à un jeu habile de conceptions fécondes, comme
celle qui, substituant à l'idée d'un certain état organique

de Tacte, suspect de nullité, la notion plus souple d'un

droit de critique, admis à l'encontre des opérations viciées,

pour en atteindre les conséquences, permet de modeler

ce droit et d'en développer le contenu suivant toutes les

exigences de l'équité et de l'utilité pratique', comme
encore la vue si pénétrante, qui amène l'auteur à compléter

la prescription extinctive, spéciale aux nullités, par toute

la série, applicable à son sujet, des presôriptions de droit

commun '.

Que si nous voulions demander à certains développe-

ments de la jurisprudence contemporaine un témoignage,

également saisissant, en faveur du rôle créateur de la

technique du droit, il suffirait de considérer la pratique,

récemment constituée, par l'efiort, à peu près exclusif,

des décisions judiciaires, relativement aux séquestres" des

biens de sujets de certains pays ennemis, engagés dans la

guerre ouverte au commencement d'août 1914. — Nous

y verrions comment, sur la base extrêmement étroile de

vagues formules légales, détournées d'ailleurs de leur

application normale, les tribunaux, par l'ingénieuse com-

binaison de quelques procédés plastiques avec des concepts

empruntés au fonds commun des catégories juridiques,

sont arrivés à organiser un système, qui sacpifie nettement

les intérêts privés au principe supérieur de la défense et

de la conservation nationales, et qui sait encadrer ce

résultat, délibérément poursuivi, dans une ordonnance

strictement juridique, raccordée au droit commune Rien

1. R. Japiot, op. cit., 2« partie, chap. iv, p. 271-299 et toute la

S"" partie. Af>plicatiou des principes, p. 367-926. Acide : p. 933-939

(Conclusion).

2. R. Japiot, op. cit., 3« partie, titre III, section ii, chapitre ii,

p. 862-926.

3. Cens, notamment : A Rkulos, Manuel des séquestres, Paris, 1916.

— E. Troimaux, Séquestres et séquestrés (Les biens austro-allemands
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autre chose, au total, qu'une construction de droit, due à

l'activité de l'interprète, informant le « donné » pour

répondre aux besoins reconnus.

Et, dans le domaine strictement législatif, ne constate-

rions-nous pas encore, que la copieuse réglementation,

suscitée par la guerre', se ramène purement à l'eflort

d'adapter, au moyen de procédés largement artificiels,

une organisation juridique, établie pour une période de

vie normale et paisible, aux exigences nouvelles et, en

grande partie, imprévues, de la situation, extrêmement

troublée, qu'a traversée la France depuis les premiers jours

du mois d'août 1914 jusqu'au delà de l'armistice du 11 no-

vembre 1918. Ici aussi, apparaîtrait, comme en une appli-

cation vivante, l'élaboration technique du droit, pour nous

montrer que sa mise en œuvre concrète confirme absolu-

ment les déductions de notre étude théorique. — Sans en

chercher plus loin la preuve, il n'est besoin, par exemple,

que de lire avec attention le décret du 13 avril 1917, relatif

à la reprise da délai prévu à l'article 17 delà loi du 3 mai

1841, sur l'expropriation pour cause d'utilité publique-,

pour s'assurer qu'une question pratique aussi menue (purge

hypothécaire des immeubles expropriés pendant la guerre

ou dans lesjoutsqui ont précédé sa déclaration) rencontre

pendant la guerre), y Qd., Paris, 1916. — A. Henry, les séquestres

des biens aitstro-allemands (analyse de jurisprudence), dans Revue de
droit international privé et de droit pénal international, 1916, p. 456-

5b9.

1. Cons. notamment: A. Wahl, La législation civile de la guerre,
dans Revue trimestrielle de droit civil, 1914, t. Xllf, p. 707-807 ; 191.5,

t. XIV, p. 261-382, p. 599-814; 1916, t. XV, p. 193-409, p. 603-749;
1917, t. XVI, p. 235-324, p. 497-662; 191-8, t. XVII, p. 233-666; et,

du même auteur : Le droit civil et commercial de la guerre, Paris,

Tenin, 1918-1920.

2. Voy. ce déaet précédé du rapport du ministre de la Justice
(même date) au Journal officiel du dimanche 29 avril 1917, p. 3418-
3419. — Comp. Décret et rapport du 17 juin 1916, relatif à la reprise
<les délais en matière de purge d'hypothèques légales et de suren-
chère du sixième (J. off. du 18 juin 1916).

Geny. — T. III. 33
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sa solution, relativement aisée, en un agencement nouveau
de formalités et de concepts, qui garantisse, eu égard aux
circonstances, tous les intérêts engagés dans roccurrence,

267. — c) Après ces indications générales, étayées de
résultats acquis, nous pouvons reprendre deux problèmes
juridiques, d'ordre concret, — examinés antériçijrement

du point de vue de l'élaboration scientifique', — la for-

mation du niariage, la preuve de la filiation, — pour
reconnaître, à cette place, de façon tangible, comment
une sérieuse élaboration technique se montre, à son tour,

indispensable pour assurer leur mise au point et leur plein

épanouissement dans la pratique.

Les résultats d'une investigation, appliquée à scruter

objectivement la base fondamentale de l'organisation de

la'famille', telle qu'elle est donnée à l'observation et au
gentiment (croyance), en y comprenant même les aspira-

tions idéales^, qui s'ajoutent aux considérations ration-,

nelles*, pour se greïfer ensemble sur des réalités % peu à

peu transformées par l'histoire ^ peuvent être résumés en

quelques lignes, où s'offre comme le schéma de la théorie

juridique du mariage : union de l'homme et de ,1a femme,
tendant au soutien mutuel et à la propagation de 1a vie,

régularisée par le contrôle de l'autorité sociale (religieuse

d. Pour le sens de cette formule, voy. Fr. Geny, Science et techni-

que en droit privé positif, t. II, Paris, 1915. Elaboration scientifique

du droit. positif, passim, notamment début et chapitre premier (VI),

n»' 68-71, p. 1-20; puis, conclusions, n° 177, p. 420-422.

2. Voy. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, t. II,

Paris, 191b, p. 371 (n°^166, in fine). — Adde les références des quatre

notes qui vont suivre.

3. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, t. II, Paris,

1915, p. 386 (n° 170).
4. Ibid., p. 382 (n° 169).
5. Ibid., p. 372-373 (n° 167).
6. Ibid., p. 377 (n» 168).
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OU civiie), stable et permanente, issue d'un accord de

volontés sérieux, réalisant, en vue d'une moralité supé-

rieure et de l'éducation éventuelle des enfants, l'emprise

de l'homme sur ses passions, avec affînement dans le sens

de la monogamie, de l'indissolubilité fondamentale, de

l'extension de la notion d'inceste, sans parler d'exigences

plus discutables, telles que l'intervention des ascendants

ou de la famille.

Mais, si riche qu'il puisse paraître en lui-même, ce

« donné » complexe resterait, seul, manifestement insuffi-

sant à organiser, d'une manière pratiquement réalisable,

la formation du mariage, érigée en institution du droit

positif. Et, quand, vis-à-vis des involutions multiples de la

vie sociale, il s'agit d'en développer tout le contenu, adapté

aux circonstances concrètes, nous voyons intervenir, dans

sa mise en œuvre, les artifices techniques les plus variés.

— Déjà, si l'on veut préciser les conditions de validité de

l'union conjugale, il est indispensable de substituer par-

fois la quantité fixe à une qualité quelque peu flottante',

ainsi pour déterminer l'âge requis des époux, les degrés

de parenté ou d'alliance formant les limites de l'inceste

réprouvé, les ascendants ou parents qui doivent donner

leur assentiment au mariage, ou, du moins, en être régu-

lièrement avisés. De même, la notion du consentement

requis chez les conjoints ne s'épurera, conformément aux

nécessités pratiques, que par une élimination arlificielle

de certaines exigences*, qui paraîtraient répondre à la

pleine intelligence de l'acte'. — Mieux encore. Pour que

le mariage s'élève au rang d'une institution juridique

1. Corap. ci-dessus, n" 197, p. 59-69.

2. Comp. ci-dessus, n""' 198. p. 69-81.

3. C'est ainsi que l'on se contente d'un consentement formel des

époux à Vétat de mariarje, sans rechercher si la notion précise de cet

étut et ses conséquences assez complexes sont bien exactement
connues des contractants; ce qui ferait souvent doute, pour la jeune
femme surtout.

Ge.ny. — T. in. 33*
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adaptée à son but, il a besoin de formes plastiques, attes-

tant son existence officielle, le rendant public, en conser-

vant la preuve, permettant aussi d'en contrôler et assurer

les conditions*. Et, afin de sanctionner efficacement les

injonctions du droit, on organisera, à côté de moyens

préventifs (publications — oppositions à mariage), des

nullités ou des peines, destinées à réprimer les infractions

aux règles prescrites et à manifester positivement leur

valeur. — En même temps, seront employés des procédés

intellectuels, qui, utilisant la force du concept, rattache-

ront le mariage à la catégorie des actes juridiques con-

tractuels, distingueront et spécifieront les diverses nullités

dont il peut être atteint (inexistence, — annulabililés

absolues, — annulabili.tés relatives, etc.)*, et, par là même,
achèveront d'en régulariser rétablissements — Parfois,

la fiction aura son rôle, pour effacer des réalités gênantes,

ainsi par l'eiTet rétroactif des nullités, par l'anomalie du

mariage putatif*. — Et la présomption de droit n'aidera

pas seulement à la preuve du mariage, mais saura en

alléger les conditions, en limitant les exigences de capa-

cité'', en dispensant de certaines justifications malaisées S
-^ Tout cela se précisera par l'effort d'une terminologie à

i. Comp. ci-dessus, cliapitre quatrième (XVIII), n"* 202-206,
p. 94-122.

2. Cons. notamment : R. Saleilles, La distinction entre l'inexis-^

tence et la nullité du mariage (Rapport présenté à la premiè-re sous-

commission de la Commission de révision du Code civil), dans Bulle-

tin de la Société d'études législatives, 1911, t. X, p. 351-374. — Adde :

p. 374-398.

3. Comp. ci-dessus, chapitres cinquième (XIX) et sixième (XX),

nO' 207-227, p. 123-257.

4. Comp. ci-dessus, chapitre septième (XXI), section II, n"' 240-
252, p. 360-445.

5. Ou présume non existants les empêchements de mariage, qui

consistent en conditions négatives (proliibitiori de la bigamie, de

l'inceste).

6. Comp. ci-dessus, cli.^oitre septième (XXI), section I, n"* 230-
239, p. 264-360.
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la fois ferme et souple'. — Par dessus tout, les disposi-

tions légales se montreront constamment nécessaires, pour
garantir le jeu, uniforme et siir. d'un mécanisme juridique
aussi délicatement compliqué

^

Considérant enfin, du même point de vue, comment
s'établit la preuve de la filiation', nous constatons, dès
l'abord, que les formes plastiques jouent ici un rôle

moindre, et que tout Teffort tectinique y gravite autour de
représentations et conceptions de l'esprit, plus ou moins
poussées, mais absolument nécessaires pour mettre en
valeur les maigres éléments, que fournissent quelques
réalités primordiales *, auxquels la raison pure ajoute fort

peu de chose \ que l'histoire « et l'idéal " n'ont pu con-
firmer eux-mêmes, si ce n'esi par l'intermédiaire d'une
technique inconsciente.

En effet, pour la filiation maternelle, le « donné », pro-
prement dit, se réduit à deux circonstances, l'accouche-
ment, l'identité, qui peuvent être établies directement par
des témoignages ou des présomptions de fait, bien fugaces
et peu décisifs, si l'on s'en tient purement et simplenient
aux hasards de leur rencontre. Et, quant à la filiation pater-
nelle, ses causes précises restent enveloppées d'un tel mys-

1. Comp. ci-dessus, chapitre huitième (XX[I),n" 254-260 p 448-
492.

2. Comp. ci-dessus, chapitre troisième (X.VII), Si III, n"^ 199-
201, p. 81-93.

3. Voy. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, t. II,
Paris, 1913, p. 371 (n» 166, in fine). — Adde les références des quatre
notes qui suivent. — J'ajoute, à celte place, que la distinction, entre
le lien de parenté qui serait naturel, provenant d'un fait matériel,
et le lien de fanaille qui serait légal et issu d'un acte de volonté,
récemment présentée par A. Colin et H. Capitant, Coi/rs élémentaire
de droit français, 3" éd.. t. I, Paris, Dalioz, 1920, p. 2o.i-256, nie parait
forcée, et même, à vrai dire, peu exacte.

4. Fr, Geny, Science et technique ch droit privé-positif, t. H Paris
1915, p. 373 (n" 167).

3. Ibid., p. 383 (n<> 169).
0. Ibid., p. 377 (n» 168).
7. Ibid., p. 386 (n" 170).
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-tère, dans la pratique de la vie, qu'à peine peut-on, à leur

sujet, réduit aux résultats de la seule observation, envisager

un « donné » saisissable. Une construction technique, soli-

dement édifiée, apparaît donc indispensable à toute cette

théorie. — C'est ainsi que la naissance sera constalée par

des actes ad hoc (acles de naissance) (art.319 G. civ.franç.),

puisant la force de raulhenlicilé dans la forme, qu'on leur

impose (actes de l'état civil), et qui, grâce aux garanties

dont se trouvé entourée leur rédaction, prouveront direc-

tement — à condition de certitude sur l'identité — la filia-

tion maternelle de l'enfant issu du mariage. Ils serviront

même à établir sa filiation paternelle, grâce à l'adjonc-

tion de la présomption légale <,ie paternité légitime (/Mf^r

is est quem nuptide demonstrant),eis8iUÎ la possibilité du

désaveu en des cas strictement limités, où les circonstances

rendent inadmissible le jeu normal de la pî"ésomption

(art. 312-313 et 315 C. civ. franc.). -^ Cette institution (actes

de naissance) restreint Tusage de la preuve par témoins

ou par présomptions simples, qui reste cependant admise,

à défaut ou au cas d'insuffisance de la précédente, moyen-

nant la garantie d'un commencement de preuve préalable,

et ne justifie la paternité que sous réserve d'une contesta-

tion, possible ici par tous moyens (art. 323-325 C. civ.

franc.). —• En revanche, la possession d^état vient offrir^

sur la base d'une ruouvelle présomption de droit, consistant

essentiellement en un aveu tacite et persistant des auteurs

de l'enfant, une preuve des plus solides, capab\e de sup-

pléer à l'acte de naissance, et qui, lorsqu'elle corrobore les

constatations de celui-ci, engendre pour l'enfant une situa-

tion inébranlable (art. 320-322 C. civ. franc.), défiant même
le désaveu ultérieur. :— Ajoutons que, pour les enfants

dont l'origine serait équivoque, parce que la date de leur

naissance révèle une conception antérieure au mariage, la

fiction vient suppléer aux éléments de fait, pour faire pré-

valoir la légitimité, à moins d'un désaveu ouvert, ici,

beaucoup plus librement (art. 314 C. civ. franc.,).
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Toute celte construction technique, impliquant, dans son

principe, un mariage régulièrement célébré entre lesauteurs

de i'enfani, fait place à des artifices nolabiement différents,

en l'absence de cette condition préalable, et quand il s'agit

d'enfants qui n'ont pu justifier du mariage de leurs pré-

tendus parents. Pour ces enfants, — et mises à part les

hypothèses d'origine adultérine ou inceslueuse, — la

preuve normale réside dans un aveu, entouré de formes

et toujours contestable (art. 334 et 330 C. civ. franc.), qui,

même à ces conditions, ne peut jusiiaer la filiation, que

sous le couvert d'une présomption de connaissance et de

sincérité excédant manifestement les certitudes naturelles,

— Hors de là, l'enfant illégitime, à qui les circonstances

de sou origine,refusent la justification péremploire de l'acte

de naissance, ne peut recourir qu'à la preuve par témoins

ou par présomptions, et cette preuve ne lui est ouverte

qu'avec beaucoup de réserve et moyennant des précisions

rigoureuses, surtout s'il s'agit de démontrer la filiation

paternelle (art. 340-34i C. civ. franc, — L. 16 novembre

1912). Encore, et dans ces limites, pareille preuve ne fonc-

tionne- t-elle à son proiit, que grâce à de multiples pré-

somptions, nécessaires pour appuyer les iudications équi-

voques des faits.

Si l'on observe que la mise en œuvre du système repose

sur des fixations très précises de délais, si l'on ajoute que

les actions relatives à l'état de filiation comportent des

particularités nombreuses (voy. notamment lesart. 316 318

et 326 330 C. civ. franc.), que même la jurisprudence et la

doctrine, complétant la loi, ont fait effort pour soustraire

la chose jugée, en cette matière, à une relativité d'effets

qui méconnaît d impérieuses nécessités, on devra convenir

de la place notable, tenue ici par les expédients techniques,

et constater, une fois de plus, la nécessité pratique de

sources formelles, soit aujourd'hui de la loi écrite, pour

mettre en œuvre semblable construction '.

1. Ces indicalions sommaires ont été rappelées, d'après le svàtème

/
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268.— Tous ces exemples, qui n'ont pu qu'être indiqués,

sous forme d'aperçu général, sufflsent, je pense, à faire

pressentir Tiafluence, tout à fait prépondérante, de l'élabo-

ration technique, dans la trame, subtile et complexe, des

institutions de droit positif. — Ce qui est proprement objet

de constatation scientifique ou de suggestion sentimentale

inéluctable demeure, pour le jurisconsulte, appelé à tran-

cher les conflits d'intérêts entre les hommes, extrêmement

rudimentaire et, à vrai dire, presque infime'. — Mais, au

regard de cette indigence du « donné », quelle n'est pas la

lichesse du << construit » ? En toute théorie de droit positif,

on observe la part considérable, ouverte à l'activité de

l'homme, s'exerçant sur un maigre noyau de droit nature!,

poui* l'informer par une plastique appropriée, en affiner les

concepts au moyen d'eflbrts incessants de l'esprit, l'assou-

plir et le fixer par le langage, bref le modeler suivant les

exigences de la vie et de façon à l'adapter pleinement aux

de notre droit civil fiançais, qui est resté, en cette matière, relati-

vement simple. — Si tious envisagions des législations plus avancées,

nous y trouverions Tine technique pluscomf^lexe et plus souple, qui,

d'ailleurs, met en œuvre les mêmes éléments essentiels. Voy., par

exemple, le Code civil suisse du 10, décembre 1907, art. 2o2-2.')7

(illiation légitime) et art. 302-323 (filiation illégitime).

1. Adde encore: Fr. Gèny {Les procédés d'élaboration du droit civil),

dans Les méthodes juridiques, Paris, 1911,. p. 189-192. — Voy. aussi

la théorie des titres de crédit circulants (valeurs mobilières, effets

de commerce), notamment d'après L, Lacour, Précis de droit com-

mercial, Paris, balloz, 1912, p. 598-788; 2* éd. (avec J. Bouteron;,

Paris, 1921, p. 606 et sq.*— l^a «propriété industrielle », qui — sur

la base d'un droit subjectif, issu directement du travail oude l'ingé-

niosité personnelle et garanti par les princip>îs généraux contre les

atteintes de la « concurrence déloyale », — édifie les variétés spéci-

fiques du « nom commercial » en ses nombreuses applications, des

« marques de commerce ou de fabrique w, des « brevets d'inven-

tion 1), des <' dessins e\ modèles )> rattachés ou non à la propriété

artistique, offrirait également un champ d'application intéressant

pour l'observation des Jeux de la technique juridique.

2. Comp. Fr. Geny, Scievxe et technique en droit privé positif, t. If,

Paris, 1-910, p. 421-422 [n° 17T)-.,Comp. p. 293-294 (no 140); p. 349-

350 (n"* 158-159); p. 416 (n° 175j.
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faits multiples et changeants, qui composent toute Texis-

tence de l'homme en société. A cela se marque le degré

relatif de perfection des actions individuelles dansla façon

de traiter les problèmes de droit. Et. sans parler des

valeurs variables, que s'attribuent ainsi, avec leurs auto-

rités respectives, la législation et la jurisprudence, c'est

par la virtuosité qu'ils y déploient, que des auteurs, tels

qu'AïiBRY et Rau, par exemple', conquièrent, dans la doc-

trine, une supériorité incontestable.

Mais, en même temps, les applications parcourues, dont

on amplifierait aisément le nombre et la portée, nous

montrent le « construit » intimement mêlé au « donné »

dans }e plexus des idées et des raisonnements, qui pénè-

trent toute cette mise en œuvre et représentent comme
l'ossature de la méthode juridique-. En dépit de l'analyse,

à laquelle on s'efforcede le soumettre, le droitreste homo-

gène par la vertu même de la puissance mystérieuse, qui

unit constamment les éléments, issus de la nature des

choses, aux inventions et constructions, dénotant la part

d'artifice due aux efforts propres de l'homme, qui cherche

à réaliser pleinement la justice.

Pareil amalgame, qu'on pourrait souvent croire irréduc-

tible, susciteuneautre série de problèmesméthodolo^iques,

convergeant tous autour des rapports entre « donné » et

« construit », entre l'élément scientifique et l'élément

technique du droit. Or, il est nécessaire d'envisager ces

rapports, sinon d'en résoudre toutes les énigmes, pour

achever de mettre en pleine lumière notre sujet. — Com-

ment distinguer, de façon concrète et sûre, le « donné » du

« construit », alors qu'ils nous apparaissent si étroitement

1. Comp. ci-(Jessus, p. 490, texte et note 2 (n° 260); p. 509-">I0

{n° 266;.
2. Comp. Fr. Geny, Science et technique en droit privé positif, t. I,

Paris, 1914, chapitres quatrième et cinquième, n?^ 35-67, p. 101-211.
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enlacés et cotnme fondas l'un dans l'autre? A quoi bon

préciser cette distinction et dans quel intérêt la pousser

jusqu'au bout de ses limites? N'y a-t-il pas des conflits

possibles entre des éléments de nature si différente, et

auquel donner la préférence, au cas de désaccord ? Telles

sont les principale^ questions, que suggère, a priori, ce

nouveau point d6 vue, et devant lesquelles je devrai m'ar-

rêter dans une quatrième et dernière partie de ce travail.
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