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INTRODUCTION

« Une notion vide de tout contenu réel dans notre droit positif »'. On a tendance 2
utiliser cette définition de la bonne foi, dégagée par R. Vouin en 1939, pour mettre en exergue
le destin exceptionnel de 1’obligation dans la matiére contractuelle, et spécialement dans le
contrat de travail. En effet, la bonne foi, notion encore « prometteuse »> il y a quelques
années, s’est révélée particuliérement « féconde »*. Elle est aujourd’hui éminemment
« moderne »*. La spécificité de cette évolution fulgurante tient cependant en ce qu’elle n’a pas
véritablement conduit a une remise en cause de 1’observation formulée il y a quelque 75 ans
par Monsieur Vouin. En dépit de la multitude de décisions rendues sur son fondement, de la
centralité doctrinale qu’elle a pu acquérir et de I’intérét confirmé du législateur a son égard,
I’obligation d’exécution de bonne foi demeure vide de tout contenu réel, plus précisément elle
est dépourvue de contenu déterminé. En cela, la bonne foi a posé un probleme a la
communauté des juristes. Contrainte de reconnaitre sa vigueur et son expansion croissante,
elle s’est trouvée dans I’incapacité d’en donner une définition, au pire commune, au mieux
unique. La difficulté résulte de I’éclatement et du désordre apparent de ses manifestations.
Des logiques générales ont toutefois utilement pu étre dégagées et proposées ; il convient de

les exposer et de les confronter.

La premiere d’entre elles vise a considérer la bonne foi comme un moyen permettant
au législateur et aux tribunaux de «faire pénétrer la régle morale dans le droit »°. Cette

conception est la plus connue, elle est sans doute aussi la plus dépassée. Ripert pouvait

'R, VOUIN, La bonne foi. Notions et role actuels en droit privé frangais, LGDJ, 1939, n°® 243.

* CH. VIGNEAU, L impératif de bonne foi dans I'exécution du contrat de travail, Dr. Soc. n° 718, p. 706.

’ CH. VIGNEAU, L impératif de bonne foi dans I'exécution du contrat de travail, Dr. Soc. n° 718, p. 706.

4 Q. URBAN, La « bonne foi », un concept utile a la régulation des relations individuelles de travail, Le droit
social — La droit comparé, Etudes dédiées a la mémoire de Pierre Ortscheidt, Annales de la Faculté de droit de
Strasbourg, 2003, n° 6, Presses universitaires de Strasbourg, p. 339.

5G. RIPERT, La regle morale dans les obligations civiles, 45 &d., 2000, 1949, n° 157.



élaborer des constructions prospectives, il demeure qu’il n’a pas connu [’expansion
jurisprudentielle de 1’obligation, a I’instar de R. Vouin qui a pu en tirer le constat positif
évoqué. Pour autant, il est vrai que les manifestations contractuelles de 1’obligation, en ce
qu’elles débitent généralement la partie forte et créditent corrélativement la partie faible,
amenent indéniablement a 1’esprit la référence a un standard de comportement contractuel
bienveillant, qui s’apparente fortement a celui de feu le bon pére de famille. Sont des lors
justifiées les remarques selon lesquelles la bonne foi se définit comme « une régle de conduite
qui exige des sujets de droit une loyauté et une honnéteté exclusive de toute intention
malveillante »°, et qu’elle révéle «un résidu d’équité que le droit ne peut éliminer »'. La

eme

moralité, devenue désucte au XXI™ siecle, a laissé par ailleurs la place au concept moderne
de I’¢éthique, qui a pu absorber la finalité de la notion, laquelle s’est ainsi vue apparentée a une
«norme éthique de conduite a contenu indéterminé »%. Un certain renoncement 2 la
formalisation d’une définition sécurisée a également pu étre observé au travers de la
reconnaissance du caractere fondamentalement variable de la bonne foi, appréhendée des lors

. . .. 9
comme « une notion insaisissable »”.

Si cette imprévisibilité peut étre source d’ « insécurité juridique »'°, ¢’est encore « son
imprécision qui fait son intérét»''. « A contenu plastique »'%, «adaptable a chaque
circonstance »13, la notion, «d’'une irréductible incertitude et d’'un incompressible
subjectivisme »'4, devient bientdt un « principe fondateur qui impregne tout le droit des
contrats »". Grice a la bonne foi, « le juge peut [enfin] rendre le droit moins rigide, plus
flexible, moins désincarné et plus humble »'®. Ce « mot alibi »'' constitue désormais « une
regle juridique source de droits et d’obligations » dont I’incertaine manifestation se résout par

’évocation de ses « multiples applications pratigues »'S. Elle demeure cependant « [’arme
P pp p q p

% P. JOURDAIN, Rapport H. Capitant, La bonne foi, p. 121.
" G. LYON-CAEN, De [’évolution de la notion de bonne foi, RTD civ. 1946, p. 83.
¥ CH. VIGNEAU, L impératif de bonne foi dans I’exécution du contrat de travail, Dr. Soc. n° 718, p. 706.
 D. CORRIGNAN-CARSIN, Loyauté et droit du travail, Mélanges Henri Blaise, Economica, 1995, p. 128.
' CH. VIGNEAU, L impératif de bonne foi dans [’exécution du contrat de travail, Dr. Soc. n° 718, p. 706.
'B. BOSSU, La loyauté, Les notions fondamentales, Colloques (dir.) B. TEYSSIE, p. 185.
12 A. BENABENT, Droit civil. Les obligations, Montchrestien, 6™ éd. 1997, n° 285, p. 188.
BB. GAURIAU, note sous Soc. 18 mai 1999, Dr. soc. 1999, p. 734.
: M. FABRE-MAGNAN, Les obligations, Thémis, PUF, 17 éd. 2004, n° 29, p. 63.

Ibid.
16 . MAZEAUD, Solidarisme contractuel et réalisation du contrat, in Le solidarime contractuel, Economica,
2004, p. 59.
'"G. LYON-CAEN, De [’évolution de la notion de bonne foi, RTD civ. 1946, p. 83.
'8 D. CORRIGNAN-CARSIN, Loyauté et droit du travail, Mélanges Henri Blaise, Economica, 1995, p. 128.



des faibles »"°, au premier rang desquels les contractants subordonnés. Le rapport de travail a

. P z . yr . ) . . .2
constitué a cet égard un « domaine d’élection pour I’obligation de bonne foi »*°.

L’investissement massif de la sphére contractuelle sociale s’est cependant complexifié
encore de I’introduction d’un terme innovant. Il est apparu en effet que la Chambre sociale de
la Cour de cassation a largement visé « [’exécution loyale du contrat de travail », ajoutant
obscurément a la prescription selon laquelle « le contrat de travail est exécuté de bonne foi ».
La vivacité des obligations déduites ou induites de la loyauté a pu étonner, de sorte que s’en
est méme ouvert, briévementm, un débat relativement a leur nature?’. S’il a pu étre évoqué
une excessive mobilisation®, la doctrine travailliste s’est finalement accommodée de
I’opportunité majoritairement admise des applications de la loyauté et de la bonne foi au
rapport de travail, et la nature méme du lien contractuel a pu justifier rétrospectivement
I’introduction et le déploiement jurisprudentiel de la notion. En ce sens, le contrat de travail
suppose — ou nécessite — une certaine confiance garantie et sanctionnée légitimement par
I’obligation®*. De méme, ’exorbitance du pouvoir de I’employeur « qui risque de dégénérer
en abus doit étre dicté par des raisons objectives, lides a I'intérét de I'entreprise »>, la
loyauté, en ce qu’elle permet « un contréle sur les motifs et la maniére d’user du contrat »*,
se révele en conséquence particuliecrement adéquate. Il lui a a cet égard été attribué le mérite

de « civiliser les relations sociales » par la « substitution du droit aux rapports de forces »* .

La question s’est naturellement posée de la différence matérielle entre les notions de
loyauté et de bonne foi. A I’'impossible définition s’est cependant superposée 1’impossible

distinction. On reléve a ce sujet en doctrine la confusion prégnante en droit positif. S’il est

' M. MINE, La loyauté dans le processus de négociation collective d’entreprise, Travail et Emploi, n° 84, oct.
2000, p. 52.
* CH. VIGNEAU, L impératif de bonne foi dans I’exécution du contrat de travail, Dr. Soc. n° 718, p. 706.
2l R. DESGORCES, La bonne foi dans le droit des contrats : rdle actuels et perspectives, These, Paris 1T 1992, p.
125.
22 pH. STOFFEL-MUNCK, L 'abus dans le contrat, LGDJ, 2000, p- 133.
B J.-P. CHAZAL, Les nouveaux devoirs des contractants. Est-on allé trop loin ? in La nouvelle crise du contrat,
Dalloz 2003, p. 103.
* « Le rapport d’emploi salarié rejoint, selon une classification empruntée a L. Aynés, la catégorie des relations
de confiance dans laquelle la bonne foi contractuelle et ses differents prolongements revétent la plus forte
intensit¢é (CH. VIGNEAU, L impératif de bonne foi dans l’exécution du contrat de travail, Dr. Soc. n° 718, p.
706).
% Q. URBAN, La « bonne foi », un concept utile a la régulation des relations individuelles de travail, Le droit
social — La droit comparé, Etudes dédiées a la mémoire de Pierre Ortscheidt, Annales de la Faculté de droit de
2Sétrasbourg, 2003, n° 6, Presses universitaires de Strasbourg, p. 339.

Ibid.
2" M. MINE, La loyauté dans le processus de négociation collective d ‘entreprise, Travail et Emploi, n° 84, oct.
2000, p. 52.
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affirmé que « [’obligation de loyauté imprégne [...] le droit tout entier au travers du principe
moral de bonne foi »2 ou que «la bonne foi apparait finalement comme la consécration
générale d’une exigence de loyauté dont le degré, mais non le principe, peut étre défini par le
législateur ou, a défaut, déterminé par la jurisprudence, a partir des usages et plus
généralement des bonnes pratiques contractuelles »*, il demeure impossible d’affirmer avec
certitude que la loyauté procede de la bonne foi, ou que la seconde a pu étre dégagée de la
premiere. On trouve pourtant des explications théoriques. Il a pour exemple été avancé que la
préférence du terme de loyauté en droit du travail se justifiait d’une « appropriation
spécifique de la notion » dans le but d’éviter 1’établissement d’une « filiation trop directe avec
le droit des obligations » ; la particularité du terme répondrait en ce sens a « la spécificité du
droit du travail », et la loyauté permettrait une meilleure considération de «la situation
sociale de subordination »°. On trouve encore des tentatives de décryptages étymologiques
intéressantes mais in fine indéterminantes®'. Enfin, les explications techniques pourraient €tre
convaincantes si elles n’étaient pas désavouées par la jurisprudence. En dépit du double
rappel légal de 1’application de la bonne foi aux relations individuelles de travail® et de la
proscription expresse de toute déloyauté aux rapports collectifs®, il apparait en effet que le
jurisprudence fait un usage indifférencié¢ des terminologies a 1’ensemble des relations de
travail. Du reste, si la notion de loyauté semble préférée par certains auteurs intervenant en
matiere sociale®®, « on parle aussi bien de bonne foi que d’obligation de loyauté »>_ En tout
¢tat de cause, une certitude semble pouvoir s’établir a ce sujet relativement au fondement de
la notion : « le devoir de loyauté se rattache aux articles 1134 al. 3 et 1135 du Code civil »0.
Bien qu’issu du droit commun, « [’obligation de loyauté trouve néanmoins application dans
la relation individuelle de travail puisqu’en dépit de son autonomie, le droit du travail

. NPy . . e 37
continue a faire référence a certains concepts du droit civil »”".

BE, TERRE, PH. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, Dalloz, Précis, 2013, n° 441.
2 J. GHESTIN, Traité de droit civil, Les obligations, Le contrat, LGDJ, n° 184.
M. MINE, La loyauté dans le processus de négociation collective d’entreprise, Travail et Emploi, n° 84, oct.
2000, p. 52.
1 « Etymologiquement, « loyal » « leial » qui provient du langage de la chevalerie traduisait la fidélité jusqu'a
sa mort, le sens de la parole donnée, le respect de l'engagement. Elle participe de ['honneur » (L. AYNES,
L'obligation de loyauté, Arch. de phil. 2000, n° 44, p. 196).
2 Art. 1134 C. civ. et L. 1221-1 C. trav.
* Art. L. 2262-4 C. trav.
¥, CORRIGNAN-CARSIN, Loyauté et droit du travail, Mélanges Henri Blaise, Economica, 1995, p. 128.
* A. BENABENT, Droit civil, Les obligations, 6™ éd., 1997, Montchrétien, p. 188, Travaux de 1’association H.
Capitant, La bonne foi, 1992, Litec, p. 285.
j: J. GHESTIN, Traité de droit civil, Les obligations, Le contrat, LGDJ, n° 184.

Ibid.
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Le recours croissant aux obligations de bonne foi et de loyauté, commun aux matieres
civile et sociale, s’il a pu intéresser par I’aspect novateur de ses applications pratiques, a pu
¢galement, en I’absence de définition viable, conduire a des questionnements plus théoriques.
I1 est par ailleurs légitime que I’hermétisme déduit des applications d’une obligation nouvelle
commande a s’intéresser a sa source. Il a en conséquence €t entrepris la détermination — tout
du moins I’explication — de la bonne foi contractuelle au regard de ses origines juridiques. Il
s’est agi, bien slr, de questionner la théorie contractuelle. A I’'impossible détermination

matérielle se sont alors ajoutées ’incertitude et 1’instabilité des fondements idéologiques.

Quant aux notions de bonne foi et de loyauté, sans doute I’approche purement
matérielle n’est-elle pas la plus opportune. L’approche globale, I’approche conceptuelle —
voire idéologique — doit-elle étre préférée. Quant a la source, inutile d’entreprendre de vastes
recherches. La regle de I’exécution contractuelle de bonne foi nait en 1804, exactement le 21
mars 1804. Pour autant, il faudra curieusement attendre presque deux siecles pour que cette
prescription implique une conséquence contractuelle positive. Jusqu’au 20 mars 1985,
I’alinéa 3 de I’article 1134 du Code civil n’avait jamais fondé une solution de jurisprudence,
ni sanctionné un comportement contractuel. La raison est idéologique ; elle a trait a
I’application du dogme classique, qui pose en commandement ultime que I’exécution d’un
contrat se fasse conformément aux seules prévisions initiales des parties, sans 1’intervention
du juge. Il faut évoquer a ce propos la vigueur du déploiement de la théorie de 1I’autonomie
de la volonté, et spécialement du principe de I’intangibilité contractuelle issu de 1’alinéa 1 de
I’article 1134 du Code civil. Celui-ci, alors qu’il rappelait simplement et ordinairement —
presque inutilement — que les contrats obligent, a été revisité d’une essence quasi divine par
les tenants du dogme libéral ; le contrat issu de I’expression des seules volontés des
contractants comportait des lors en son sein la seule justice contractuelle acceptable, celle des
parties. Au sens de cette philosophie, il était effectivement inacceptable que le juge mobilise
en matiere contractuelle une notion aussi indéfinie et potentiellement invasive que peut 1’étre

’obligation de loyauté.

¥ Civ. 17, 20 mars 1985, Bull. I, 1985, n°109 : Une compagnie d’assurance n’est pas de bonne foi si elle refuse
de payer I’indemnité pour vol d’un véhicule sous le prétexte que 1’antivol n’était pas d’un modéle agréé, alors
qu’elle n’établit pas qu’elle avait indiqué a I’assuré les types agréés et qu’elle avait encaissé les primes pendant
trois ans.
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Quant a la bonne foi dont dispose I’alinéa 3, on constate en effet que « cette
disposition longtemps assoupie n’a été redécouverte par les tribunaux que [tardivement], ce
qui correspond a un changement général d’attitude des juges, moins respectueux de la
volonté des parties et plus désireux d’introduire par toutes les voies possibles un controle de
moralité et de justice dans les contrats »> . C’est en tout état de cause ainsi que I’évolution a
pu étre formalisée. Le passage de I’autonomie de la volonté a I’exigence de loyauté aurait
résulté de la volonté d’introduire a tout prix davantage d’équité dans les contrats. Cette
justification apparait toutefois un peu simple. Il est vrai du reste que ce fameux dogme a
commencé a péricliter sérieusement en méme temps que la notion de bonne foi connaissait
une accélération de sa mobilisation dans I’exécution contractuelle. La remise en cause de
I’opportunité, de la véracité et de la justice de la théorie fondatrice a marqué le
développement de 1’obligation de bonne foi. De maniére plus générale, I’intervention du juge
dans le contrat s’est libéralisée. Et en doctrine, les questionnements se sont portés sur la
justice contractuelle, sa recherche, sa définition, sa garantie et ses moyens. D’autres
mouvements philosophiques, d’autres idéologies contractuelles, existant en réalité depuis le
centenaire, ont été repris, développés et discutés. Il s’agit notamment du solidarisme

contractuel, dans son acception contemporaine.

C’est par ailleurs (a peu prés) a ce stade qu'on a pu assister a 1’émergence de
I’obligation de loyauté contractuelle, spécialement en matiere sociale. Un développement
rapidement optimisé, puisque 1’obligation d’exécution loyale du contrat de travail connait
désormais de tres nombreuses applications. Au regard de ces brefs propos, il parait
effectivement inconcevable de ne pas lier la loyauté et la bonne foi a leur contexte général.
Précisément, a 1’idéologie juridique contractuelle, doctrinale, jurisprudentielle, qui les sous-
tend parfois, qui les domine souvent. « Toute norme est sous-tendue par une conception de la
société »*° écrivait le Professeur Savaux. Effectivement, le standard de comportement
contractuel et son appréciation refletent les conceptions sociales ambiantes. Celles-ci étant
largement fluctuantes, il est par ailleurs nécessaire que toute norme a référence
comportementale soit formulée de maniere a absorber et retranscrire les changements de
représentations. C’est bien le cas pour ces notions. On remarque par ailleurs la force des

tendances doctrinaires a leur impact sur le droit. Dé&ja, pour les effets spectaculaires qu’a

¥ A. BENABENT, Droit civil, Les obligations, 6™ éd., 1997, Montchrétien, p. 188, Travaux de 1’association H.
Capitant, La bonne foi, 1992, Litec.
40 1. GRYNBAUM et M. NICOD, Le solidarisme contractuel, Etudes Juridiques, Economica, 2004, p. 3.
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déployés la théorie de ’autonomie de la volonté sur un régime contractuel qui n’avait
absolument pas été rédigé a son image. Surtout, pour ceux que I’enjeu d’une autre justice
contractuelle a impulsé en droit positif, a commencer par un changement de terminologie,
spécialement en matiere sociale, pour un terme qui ne connait aucun fondement textuel. Son
seul fondement, hors la filiation avec la bonne foi de I’article 1134 alinéa 3 du Code civil,
réside dans la certitude qu’a acquis 1’ordre juridique qu’il convenait de garantir une certaine
justice contractuelle. En témoigne le caractere éclaté, protéiforme, dissocié et étendu de la
finalement trés simple obligation d’exécution loyale du contrat. Elle implique en ce sens
autant d’interdictions que d’actions particuliéres aux parties, conséquentes dans leurs
implications, et fondées sur la seule exigence de loyauté. Elle est également dissociée selon
qu’elle s’adresse a I’employeur ou au salarié. Enfin, elle est étendue. L’exécution loyale du
contrat impose en effet une série de prescriptions particulieres bien avant la formation de
I’acte, au cours de sa négociation, pendant sa suspension et apres sa résiliation. Elle tente de
normaliser, d’équilibrer, de corriger et de pérenniser une relation interindividuelle ou

collective au regard de sa nature.

Elle est dissociée selon la partie a laquelle elle s’adresse; cet élément parait
opportunément logique. En effet, les fonctions, statuts et obligations contractuelles de
I’employeur et du salari¢ différent considérablement, il en résulte que les comportements et
les postures doivent étre distingués. D’autant plus que le contrat de travail constitue un acte
juridique résultant d’un déséquilibre, et dont 1’objet est d’affirmer, de contracter ou de
contractualiser 1’inégalité des parties. Elle est étendue et s’applique hors du cadre strictement
contractuel ; c’est 1a encore s’adapter a une spécificité de la matiere sociale, les relations de
travail dépassent dans leurs applications le cadre strictement contractuel. La relation a
I’employeur ne cesse pas lors des congés, ou lors d’un arrét causé par la maladie, ou encore
apres plusieurs années passées dans une entreprise pour un cadre. En effet, bien consciente
que la relation de travail déborde elle-méme le rapport contractuel, 1’obligation d’exécution

loyale s’applique pendant la suspension du contrat, et apres son extinction.

Enfin, I’obligation de loyauté s’exerce également dans les rapports collectifs de travail.
Une fois encore, elle s’applique véritablement pendant la phase la plus sensible, celle de
I’¢laboration d’un acte majeur. Admettons cependant que si elle tend a sécuriser la relation,
elle n’est pas, au sens strict, conforme a I’exigence de sécurité juridique, et se révele peu

prévisible dans ses commandements. Conformément aux conceptions qui I’ont créée, elle
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préfere en réalité la sécurité relationnelle a la sécurité juridique. La loyauté est en tout état de

cause utile au contrat. Elle est utile au contrat, mais elle est également utile au droit.

La loyauté révele également une dimension juridique structurelle. On remarque en ce
sens que le concept de loyauté accompagne et nourrit des mouvements généraux d’envergure
institutionnelle. 11 s’agit d’une part de la tendance contemporaine qui vise a déléguer
I’édiction des normes concernées aux partenaires sociaux. Celle-ci, d’étatique et unilatérale,
devient conventionnelle et négociée. La conventionnalisation du droit social constitue un
phénomeéne qui s’apparente a une mutation organique du droit. La loyauté agit ici. Elle
s’applique notamment a la négociation collective en déroulant un certain nombre de
prescriptions aux parties qui vont du calendrier des négociations a la communication des
picces. Elle opere alors comme une garantie de 1’édiction efficace de I’acte final. Un acte
efficace sera par ailleurs utile aux relations. Il s’agit d’autre part de garantir les droits
constitutionnels des salariés au niveau contractuel. La constitutionnalisation releve également
d’une mutation structurelle du droit social. On observe des lors que les applications de la
loyauté contractuelle agissent sur des €léments particuliers qui relevent des droits
fondamentaux du salarié ; qu’il s’agisse de sa liberté et de sa vie privée, et plus subtilement du

droit a I’emploi.

Outil d’ajustement relationnel ou d’accompagnement de mutations organiques et
structurelles du droit, la loyauté, qu’elle soit contractuelle ou institutionnelle est
incontournable. Il apparait en tout état de cause que son émergence ne résulte pas de la seule
variation des doctrines contractuelles, et ressort davantage d’évolutions juridiques globales
qui affectent immanquablement le contrat et ont pu participer a sa modélisation. L’ affirmation
des droits fondamentaux des salariés, largement issue de la jurisprudence de la Cour de
cassation, révele en ce sens un mouvement qui a pu s’intégrer efficacement au rapport
individuel, au travers notamment de 1’obligation contractuelle de loyauté. De méme, le
phénomene de délégation normative, et I’importance matérielle donnée progressivement aux
normes sociales négociées, spécialement a 1’entreprise, a raisonnablement conduit a une
modification conceptuelle de la convention. Une fois encore, 1’obligation de loyauté intervient

en renfort, en garantie d’une négociation effective et d’'une norme efficace.
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Le caractére relativement récent de son émergence dans [’édifice juridique,
spécialement jurisprudentiel, contractuel et social, ainsi que la relative novation de ses
applications dans le contrat, lequel était en effet auparavant peu investi par le juge et qui
désormais s’inonde de diverses obligations de loyauté a charge des parties, conduit a resituer
la naissance de 1’obligation de loyauté au regard de la maturation méme de I’ordre juridique
social, et non pas seulement des théories contractuelles. Le caractere désordonné et éclaté de
ses manifestations positives commande en outre a rechercher une utilité fonctionnelle aux
obligations de loyauté imposées aux relations de travail. A cet égard, des différences sensibles
doivent étre bien slr observées selon qu’elles s’appliquent aux rapports collectifs ou

individuels de travail.
La loyauté appelle en ce sens a un effort de conceptualisation qui nécessite de

s’intéresser précisément a la notion sous 1’angle de son émergence (PARTIE 1) pour ensuite

s’attacher efficacement a démontrer 1’utilité de 1’obligation (PARTIE 2).

PARTIE 1 : L’EMERGENCE DE LA NOTION DE LOYAUTE

PARTIE 2 : L’UTILITE DE L’OBLIGATION DE LOYAUTE
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PARTIE 1

L’EMERGENCE DE LA NOTION DE LOYAUTE
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La bonne foi, puis la loyauté, seraient nées du déclin de la doctrine libérale classique,
éprouvée par I’injustice flagrante des solutions qu’elle commandait. Si, effectivement, il
apparait que 1’autonomie de la volonté, en tant qu’idéologie juridique fondatrice du régime
général du droit des obligations contractuelles, a échoué a garantir la justice, I’équité et — il
semblerait — I'utilité des relations inter-individuelles, spécialement en matiere de travail, sa
théorisation doit cependant €tre mise en cause au méme titre que ses postulats, et les
enseignements doivent étre tirés (TITRE 1). Quant a la socialisation induite de I’émergence
et de la mobilisation croissante des obligations de bonne foi et de loyauté contractuelle
dans le rapport d’emploi, il faut encore réfuter 1’affirmation selon laquelle le droit du
travail, en quéte de justice et d’équité, se serait engouffré dans un assouplissement du
régime strictement contractuel, dont la base se trouverait au seul article 1134 al. 3 du Code
civil. L’émergence d’abord, la mobilisation ensuite, de cet alinéa doivent selon nous se
comprendre dans une évolution juridique globale, qui comprend spécialement les
évolutions conceptuelles et les mutations institutionnelles qui leur sont concomitantes sur

I’exacte méme période (TITRE 2).

TITRE 1 : L’ECHEC DE LA PRESOMPTION LIBERALE DE JUSTICE CONTRACTUELLE

TITRE 2 : LA NECESSITE DE GARANTIES EFFECTIVES A LA JUSTICE CONTRACTUELLE
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TITRE 1

L’ECHEC DE LA PRESOMPTION DE JUSTICE CONTRACTUELLE

2. Le libéralisme contractuel a échoué¢ a garantir I’équilibre et la justice des contrats,
spécialement en matiere de travail. La théorisation de ses postulats révele en effet une
idéologie doctrinaire et présomptive qui a procédé selon des considérations purement
philosophiques (CHAPITRE 1). Appliquée aux vrais rapports contractuels, notamment de
travail, elle a impulsé la détermination d’un régime proprement inadapté, sur les bases
duquel le pouvoir d’une partie a pu prospérer, engageant corrélativement la subordination
exorbitante de 1’autre (CHAPITRE 2), c’est ainsi que 1’individualisme juridique a généré la

définition du contrat de travail moderne.

CHAPITRE 1 : UNE THEORISATION ARTIFICIELLE ET DOCTRINAIRE

CHAPITRE 2 : UN REGIME PRESOMPTIF ET INADAPTE
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CHAPITRE 1

UNE THEORISATION ARTIFICIELLE ET DOCTRINAIRE

3. L’inefficacité de la théorie de 1’autonomie de la volonté s’explique en grande partie a la
lumiére de sa théorisation. Loin d’étre consacrée par le Code civil dans sa partie relative au
régime des obligations, celle-ci lui est bien postérieure, tant dans sa formalisation que dans
son application. Si le régime contractuel a été initialement rédigé dans la volonté d’assurer
I’inter-individualité des contractants, le contrat originellement voulu comme un acte
soumis dans sa nature a la loi, et son exécution au contrdle du juge (SECTION 1), la théorie
libérale a entendu fonder a posteriori, et de maniere rétroactive, le régime contractuel sur
I’autel de I’individualisme, et le contrat comme un acte tirant toute sa force de la seule

volonté individuelle (SECTION 2).

SECTION 1

L ENJEU SOCIAL A LA REDACTION DU CODE CIVIL

4. Les rédacteurs du Code civil ’ont en effet voulu un outil de rétablissement social*'. En ce
sens, le fameux Code des frangais, loin de constituer une parfaite consécration de la liberté
et un absolu couronnement de la volonté, avait en réalité vocation a restaurer le lien social,
assurer ’interdépendance et garantir 1’altérité et I’équité dans les rapports inter individuels.
Pour aussi nets qu’ils soient, les enjeux qui ont présidé a 1’écriture du Code civil ne
peuvent cependant se comprendre sans une breve analyse des événements politiques et
sociaux antérieurs. Ceux-la sont directement responsables de I’objectif avéré et revendiqué
du rétablissement de la société civile par un droit finalement bien plus social et utile que
libéral et philosophique. Il apparait en conséquence nécessaire de dresser un rapide constat
de I’héritage de la Révolution a la toute fin des années 1790 (PARAGRAPHE 1), afin
d’appréhender précisément la finalité que les codificateurs des années 1800 ont entendu

attacher au Code civil (PARAGRAPHE 2).

11 n’y a, pour s’en convaincre, qu’a lire les écrits de ses codificateurs et de bon nombre de leurs contemporains
sur le sujet. L état d’esprit d’un Portalis ou d’un Tribun & la toute fin du XVIII®™ ou au début du XIX"™ siecle y
est clairement et parfaitement retranscrit.
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PARAGRAPHE 1 : UNE SOCIETE DISSOUTE PAR L’ANTAGONISME DES INDIVIDUALITES

eme

5. Les observateurs privilégiés de la fin du XVIII™™ siecle ont largement constaté, expliqué et
commenté 1’état désastreux de la société francaise au crépuscule de la Révolution (I). Ces
auteurs ont encore amplement pris leur part dans l’amorce des solutions, et le

développement des propositions (II).
I : L’UNANIME CONSTERNATION

6. La violence et le pessimisme dominent les propos des observateurs de cette période. Les

constats sont violents (A), et ils précedent des analyses décisives (B).
A. Des constats affligés

7. Un « détraquement psycho-politique de grande envergure, [...] un ébranlement psycho-
social ». C’est ainsi que I’on peut qualifier les conséquences d’un « cycle d’anarchie et de
folies sanguinaires » *. Le régime de la Convention — puis finalement la tyrannie de la
Terreur — instauré par Robespierre aura en effet provoqué quelques années apres la
Révolution un grave déreéglement de I’ordre social. Au-dela des raisons politiques qu’il n’y
a pas lieu ici de reprendre, les explications sont économiques43 et bien sir juridiques44. Le
plus traumatisant résidant sans doute dans le desserrement des rapports familiaux™.
L’atteinte a la cellule familiale a par ailleurs été accompagnée du relachement plus général
et plus inquiétant des liens sociaux. Ce n’est cependant pas tant la réalité¢ de 1’état de la

société frangaise au soir du XVIII®™ siecle qui importe, ce sont plutdt les perceptions
qu’en ont eues ses auteurs contemporains, ceux-la méme dont une infime partie allait

entreprendre ou influencer & I’aube du XIX®™ siécle la rédaction du Code civil.

2 X. MARTIN, Fondements politiques du Code Napoléon, RTD Civ. 2003, p. 248.

* Notamment 1’inflation monétaire et « le fléau du papier monnaie [...] qui confond les éléments de I'ordre
social [...] et jette dans les horreurs du chaos » (Girod de 1’Ain au Conseil des Anciens le 2 juill. 1797,
Moniteur, n° 292, 10 juill. 1797, p. 1167, col. 1).

* Avec les réformes de ’état civil, la modification du calendrier, I’adoption des nouvelles lois successorales, la
refonte de la propriété etc.

* Causé notamment par la reconnaissance du divorce, la réduction de 1’autorité paternelle et la promotion de
I’enfant naturel.
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8. Gouverneur Morris, concernant son séjour en France, retient ainsi que: « Paris est
l'endroit le plus pervers qui puisse exister. Tout n'y est qu'inceste, meurtre, bestialité,
fraude, rapine, oppression, bassesse, cruauté ; c'est cependant la ville qui s'est faite le
champion de la cause sacrée de la liberté »*_ Jean-Louis Menestra, membre du Comité
révolutionnaire, note pour sa part que « Le Frangais ne respirait que le sang [...] Le voisin
dénongait d’un sang-froid son voisin. Les liens du sang étaient oubliés »*. Louis-Sébastien
Mercier releve encore que « La dénonciation fut un métier pendant la révolution, ... elle fut
plus horrible peut-étre que le meurtre ; [...] elle engendra les haines, les perfidies, les

ressentiments, les jalousies ; et les liens des familles furent dissous pour longtemps »¥

9. Les explications sont par ailleurs tout autant cruelles. Le premier écrit en effet que « La
pression du despotisme qui pesait sur elle ayant été écartée, chaque mauvaise passion
exerce son énergie particuliere »% ou encore que « Le soupcon a rompu tous les liens de
I'union sociale »*°. Pour Francois-Xavier Lanthenas, « Les passions rompent tous les liens
de la société et finissent par la dissoudre »>! Portalis lui-méme expliquera : « On détruisit
la faculté de tester, on reldcha les liens du mariage. ... On croyait régénérer et refaire,
pour ainsi dire, la société ; on ne travaillait qu'a la dissoudre »>%. Ce sont cependant les
conséquences que livre une grande partie de ces auteurs qui sont les plus percutantes : « un
déchirement dans les liens de la société »° 3, un retour «a [’état sauvage »54, « la
dissolution du pacte social, et le retour vers une sorte d’état de nature »2 ... « La société

est [alors] détruite jusque dans ses fondements »9,

¥ G, MORRIS, Journal de Gouverneur Morris, ministre plénipotentiaire des Etats-Unis en France de 1792 a
1794, E. Pariset, Paris, 1901, p. 207.

L. MENESTRA, Journal de ma vie, par Jacques-Louis Menestra, compagnon vitrier, prés. D. Roche, Paris,
1982, p.261.

BL.-S. MERCIER, Le nouveau Paris (1800), Paris, 1994, p. 452-453.

Y G. MORRIS, Journal de Gouverneur Morris, ministre plénipotentiaire des Etats-Unis en France de 1792 a
1794, E. Pariset, Paris, 1901, p. 107-108.

0 préc., p. 383.

I B.-X. LANTHENAS, Motifs de faire du 10 aoiit un jubilé fraternel..., 9 aoiit 1793, Arch. Parlem. 1/70/624/2.
52 PORTALIS, La réunion des lois civiles en un seul corps de lois, sous le titre de Code civil des Francais, au
Corps 1égislatif, 28 ventdse an XII (19 mars 1804), Arch. parlem. 2/6/169/2.

3 1,.-S. MERCIER Le nouveau Paris (1800), Paris, 1994, p. 834 (a propos des lois sur le divorce).

* « [...] au lieu de perfectionner la société civile » (Mme DE STAEL, Des circonstances actuelles qui peuvent
terminer la Révolution et des principes qui doivent fonder la République en France (1798), Paris-Geneve, 1979,
p. 282).

>> L’administrateur du Conseil du département de Maine-et-Loire a ses concitoyens, le 24 juillet 1792, cité par X.
MARTIN, Fondements politiques du Code Napoléon, RTD Civ. 2003, p. 251.

% E. DE SALM a MALLET DU PAN, 14 sept. 1792, Mémoires de Malouet, Paris, 1874, t. 2, p. 362.
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10. Au-dela de la consternation, il y a donc ’'unanimité. Ces auteurs, qu’ils aient été juristes,
écrivains, journalistes, médecins ou artisans, qu’ils aient été favorables a la Révolution de
1789 ou pas, élus a la Convention ou pas, mettent tous en avant les mémes sentiments :
ceux d’une dissolution des « liens inter-individuels »*' et d’une société fortement dégradée.
Par ailleurs, certains termes redondants dans leurs écrits interpellent. Tel que, évoqué plus
haut, /’état de nature, auquel sont opposés la société et [ 'union, le lien, le pacte. La fin du
XVIIE™ sigcle connait en vérité une crise du tissu social, de I’édifice social, de 1’ordre

social’®®.

B. Des analyses déterminantes

11. Ce que dénoncent ces observateurs, c’est donc bien le démantélement des liens de la
société causant un retour des individus a un stade primaire, qualifi€é de sauvage, contraire a
la civilisation. Autrement dit, I’antagonisme des individualités qu’ils croient déceler dans
la société francaise est consubstantiel, toujours de leur point de vue, a une certaine
régression des individus. Le « délitement pathologique des liens sociaux » a favorisé la
promotion de I’individu, donc de I’individualisme®, qui s’est révélé un prédateur de la
société. En méme temps que I’individu s’est isolé, la société a périclité. La Révolution « a
presque dissous tous les éléments de la société et réduit le grand corps organique a ses
molécules ou aux individualités numériques »°'. L’individualisme exacerbé se trouve en
effet en conséquence de 1’idéologie révolutionnaire, au sens de laquelle la valeur de
I’individu devait primer celle de la société. Pour exemple, Sieyes estimait que les frangais
ne devaient étre qu’ « une collection d’individus »%* car « le peuple n’est que la somme des
individus »*. De méme, Duquesnoy jugeait qu’ « I/ faut qu’en France, comme dans la
nature [...] il n’y ait que des individus »**. Encore, Lequinio expliquait peu avant la

Révolution que « la société générale se fortifierait par la rupture de tous les liens

°7 X. MARTIN, Fondements politiques du Code Napoléon, RTD Civ. 2003, p. 253.

% Préc., p. 252. L’auteur évoque également « un détraquement majeur du composé social » (méme page).

» préc., p. 251.

% Un individualisme bien éloigné de celui des Lumiéres, puisqu’il aura favorisé la « dévalorisation de la liberté
et de la vie humaine » (X. MARTIN, Fondements politiques du Code Napoléon, RTD Civ. 2003, p. 248).

' MAINE DE BIRAN 2 la Chambre des Députés, 12 juin 1820, Arch. Parlem. 2/28/459.

2 SIEYES, Délinéaments politiques (écr. 1774 et 1776), in Des manuscrits de Sieyes, 1773-1799, publ. C.
Fauré, J. Guilhaumou et J. Valier, Paris, 1999, p. 225. Rappelons par ailleurs qu’il fut membre dés 1795 de la
classe des sciences morales et politiques, future Académie des sciences morales et politiques.

63 SIEYES, Fragments politiques (écr. 1774 et 1776), in Des manuscrits de Sieyes, 1773-1799, publ. C. Fauré, J.
Guilhaumou et J. Valier, Paris, 1999, p. 464.

% A. DUQUESNOY, 8 juin 1790, Arch. Parlem. 1/16/149/2.
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particuliers »*. Nous passerons sur 1’enjeu purement politique que représentait alors la

remise en cause des constructions sociales et I’isolement de 1’individu.

12. A partir de ces perceptions, vont tres rapidement et trés logiquement émerger des solutions.

Puisque le tissu social est déchiré, il va falloir le restaurer.

II : L’ESQUISSE DES SOLUTIONS

13. Si on pergoit une prise de conscience politique quant a I’enjeu du rétablissement social sur
cette période (A), on note également la compréhension de la nécessité du caractere

juridique de I’entreprise (B).

A. La conscience de I’enjeu politique

. , , . . . 66 \
14. « Contre l'anarchie des années récentes, il faut restaurer un tissu social »>°. C’est face a

“me siecle.

cet enjeu politique que se retrouve confronté le Directoire a la toute fin du XVIII
Pour cela, il va se donner, entres autres ambitions, de tirer ’homme civil « de [’état
sauvage pour le transporter dans la vie sociale »°'. 11 entend réconcilier les individus®® et
resserrer leurs liens, a commencer par ceux des familles. A ce sujet, Portalis veut le retour
de « l’esprit de famille contre [’esprit de société »%, et Cambacérés estime qu’il faut
proner « les vertus domestiques [qui] forment le citoyen »" Le premier dira encore, tout
juste sept ans avant la promulgation du Code civil : « Rétablissons le gouvernement
domestique, si nous voulons fonder solidement le gouvernement civil [...] car ce sont les
époux fideles, les bons peres, les bons fils qui font les bons citoyens »"'. Avant méme de
devenir un standard juridique de comportement opportun, le bon pére de famille est donc

un veeu politique. A ce propos, la volonté politique de rétablissement de la société par la

réparation du lien social et familial n’est pas qu’une tendance de second plan, puisque lors

% J. LEQUINIO, Les préjugés détruits, Paris, 1792, p. 144-145.

% X. MARTIN, Fondements politiques du Code Napoléon, RTD Civ. 2003, p. 257.

7 LA REVELLIERE-LEPEAUX, Mémoires (écr. 1821-1823), 3 vol., Paris, 1895, t. 2, p. 158.

8 « Il s’agit [...] de réconcilier des péres, des enfants, des fréres, des sceurs, des maris, des femmes, des amis »
Lettre de C.-G. DE TRIBOLET a I. DE CHARRIERE, 10 févr. 1793, 1. de Charriere, Fuvres completes, 10 vol.,
Amsterdam-Geneve, 1979-1984, t. 3, 1981, p.498.

% PORTALIS au Corps législatif, sur le mariage, 16 ventdse an XI (7 mars 1803), Arch. Parlem. 2/4/89/1.

" CAMBACERES 2 la Convention, 18 vendémiaire an III (9 oct. 1794), Arch. Parlem. 1/99/32/1, Bulletin des
Lois, n° 70, p. 6 (adresse rédigée par les trois comités de salut public, de slireté générale et des lois).

7 PORTALIS, au Conseil des Anciens, 9 messidor an V (27 juin 1797), Moniteur, n°® 286, 16 messidor an V (4
juill. 1797), col. 2, p. 1144.
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15.

16.

des élections parlementaires de 1799, les citoyens sont appelés a voter pour « celui, en un
mot, qui a prouvé par des vertus domestiques, qu’il aurait des vertus publiques »72,
Malgré cette conscience, le politique seul échoue a réparer les troubles profonds causés par
la dictature jacobine. La société demeure disjointe et le régime politique instable. « Le tissu
politique ne se régénere pas. Entre individus, les plaies restent vives, les ressentiments sont
exaspérés. Les descellements majeurs de l'édifice social ne se résorbent guere. Certains
s'aggravent plutot, et la France, notamment, est alors affectée d'un immense détraquement
des rapports contractuels, dont les causes sont multiples [...], et dont l'acuité atteint un
degré peu imaginable. En d'autres termes, en ces années du Directoire, le sentiment se
perpétue d'un anarchique état de nature, ou les relations entre individus sont sinon

. . ; . 73
abolies, du moins affectées de graves corrosions »"".

L’enjeu de réparation et la volonté de réunifier la société demeurent donc a la toute fin du
XVII*™ siécle. L’évolution va cependant se trouver au niveau des moyens projetés. Si la
conscience de la problématique reste politique, I’outil va bientot apparaitre juridique, et
« le droit privé, progressivement, va devenir [’objet d’une attente politique, dont la gravité
doit étre tenue pour exceptionnelle ». 1l faut en effet assurer « [’inaltérabilité des liens
inter-individuels » et combler efficacement « le détail des interstices qui séparent les
individus ». C’est par ailleurs la vocation premiére du droit privé, « dont la nature veut
Jjustement qu’il s’insinue a la jointure des relations inter-individuelles, avec pour vocation
de les stabiliser, ou au minimum de les réguler, le droit privé, dans ce contexte, devient

une arme politique littéralement fondamentale »'*.
B. Le recours a I’outil juridique

Comme le droit a jadis contribué a I’éparpillement des individualités, le droit doit
désormais ceuvrer au recouvrement d’une entité sociale solide. Le droit a jadis désuni la
famille, il faut désormais la fortifier par le réarmement de [’autorité paternelle, la
consolidation du couple, la dévalorisation de 1’enfant naturel. Le droit a jadis insécurisé la
propriété, il faut donc désormais la garantir, de méme pour les contrats. Les réactions

politiques aux idéologies révolutionnaires et aux actes précédents sont totales, et elles

7 Proclamation signée du Président LA REVELLIERE-LEPEAUX, 23 pluviése an VII (11 févr. 1799),
Moniteur, n°148, 28 pluvidse an VII (16 févr. 1799), col. 2, p. 606.

7 X. MARTIN, Fondements politiques du Code Napoléon, RTD Civ. 2003, p. 253.

™ X. MARTIN, Fondements politiques du Code Napoléon, RTD Civ. 2003, p. 252.
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interviennent dés la fin de la Terreur avec la Constitution d’aott 1795, 11 faut recréer du
lien social pour pallier les exacerbations des individualités, cela induit par ailleurs qu’aux

droits des citoyens sur les tiers, il doit s’ajouter des devoirs envers les tiers.

17. Ainsi, a la Déclaration des Droits de I’homme et du citoyen de 1789 s’oppose sur ce sujet
la Déclaration des droits et des devoirs de ’homme et du citoyen de 1795 (en préambule de
la constitution précitée), laquelle prévoit notamment qu’il faut « faire constamment aux
autres le bien que l’on souhaiterait que [’on nous fasse ». 1l s’agit 1a de sous tendre une
exigence de fraternité, de bienveillance, presque d’altérité. La Déclaration des devoirs de
1795 est par ailleurs précédée de la prescription qui veut que « nul n’est bon citoyen, s'il
n’est bon fils, bon pere, bon frere, bon ami, bon époux ». L’individu est ainsi appréhendé
dans ses rapports aux autres, et dans la qualité de ses liens familiaux et sociaux. Il convient
cependant de souligner que malgré la conscience politique76 et la projection des moyens
d’action — nécessairement de nature juridique —, ces doléances restent encore sans véritable
effet, sans doute a cause de I’instabilité sociale et politique qui persiste et la récence des
violents bouleversements juridiques77 qu’a déja subis la société francaise depuis 1789.
Finalement, les législations attendues et mentalisées sont tres difficiles a entreprendre,
alors méme qu’elles sont pour beaucoup jugées nécessaires au rétablissement de 1’ordre

social’®.

18. Ce constat s’applique alors également au projet de Code civil, pourtant vivace depuis le
tout début de la Révolution. L’arrivée de Napoléon Bonaparte au pouvoir quelques
semaines avant 1800 va permettre d’accélérer et de dynamiser les processus de réparation
évoqués. Napoléon voulait unifier le droit pour asseoir son autorité politique. Les juristes
chargés de cette mission ont procédé en ayant a I’esprit la nécessité d’une société unie en

préalable, et la conscience de la dimension politique de leur entreprise’”.

7 Par ailleurs, il faut noter que cette constitution conditionne le droit d’¢lire a la propriété, celle-ci attestant d’un
lien avec la société. De méme que par exemple, pour appartenir a la chambre haute, il faut nécessairement &tre
marié ou veuf (en aucun cas célibataire), ce statut attestant encore d’une insertion dans la société.

7 Un conventionnel appelle ainsi « des mesures qui préviennent la dissolution du corps social » (Richard, 13
vendémiaire an III (4 oct. 1794), Arch. Parlem. 1/98/289/1).

" A. Morellet regrette ainsi « [’activité continuelle d’une législation inquiéte et mobile qui a touché, changé
méme et altéré toutes les relations sociales » (MORELLET a W. PETTY, marquis de Lansdowne, 13 févr. 1796
(24 pluvidse an 1V), Lettres d’André Morellet, 2 vol., Oxford, 1991 et 1994, t. 2, p. 217.

8 A force d’ « impérities [ ...] le lien social est dissous » (RESTIF DE LA BRETONNE, Monsieur Nicolas, ou
le caeur humain deévoilé, 6 vol., Paris, 1959, t. 6, Appendice, Ma politique, p. 428).

" Et ils auront réussi, ce qui, au-dela de notre propos, fera de I’Etat francais le véritable « grand gagnant de la
codification » (J.-L. HALPERIN, Le Code civil, Dalloz, Connaissance du droit, peme éd., 2003, p. 110). En effet,
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PARAGRAPHE 2 : UN CODE GARANT DE L’INTER-INDIVIDUALITE

19. « 1l n’y a pas une disposition du Code civil qui ne tende a rapprocher les citoyens les uns
des autres »*. Voila bien résumé 1’enjeu immédiat de ce que I’on a qualifié par la suite de
« constitution sociale »>', et méme de « véritable constitution politique de la France »52

¢%. Dans ces

L’’unification du droit appelle et nécessite [’unification de la sociét
conditions, il apparait clair que les codificateurs ont procédé sans référence directe aux
idées individualistes (I), I’entreprise étant davantage intéressée a la justice et la
stabilisation des liens inter-individuels, qu’a la promotion pour elle-méme de droits

strictement individuels (II).

I : LE NECESSAIRE REJET DES DOCTRINES INDIVIDUALISTES

20. Selon I'image de Cambacéres, «les rapports de voisinage ne sont plus d’aucune
.77 . 4 .« . L, .

considération dans les meeurs actuelles »**. La suspicion est en effet un héritage tenace de

la Révolution. Chez les codificateurs, la volonté de réconciliation va notamment nourrir la

crainte de I’individualisme (A), et un certain rejet du droit naturel (B).

les auteurs contemporains, s’ils divergent parfois sur leur analyse, s’accordent en tous cas sur 1’aspect hautement
politique du Code civil. Les commentateurs plus anciens I’avaient également relevé, tel Demolombe, en son
temps, pour qui le Code était la « constitution de la société civile frangaise » ; « les titres du livre premier du
Code Napoléon relatifs a l'organisation et au gouvernement des familles, reglent sans doute les relations des
particuliers entre eux, du mari et de la femme, du pere et des enfants, etc. Il n'est pas la question de la
constitution, des pouvoirs publics ; sous ce point de vue, il est vrai de dire que les lois sur la puissance maritale
et sur la puissance paternelle font partie du droit privé ; et c'est le Code Napoléon, en effet, c'est-a-dire le code
des droits privés, qui en détermine les regles. Et pourtant, croyez-vous que le mari pourrait renoncer a la
puissance maritale ou le pere a la puissance paternelle ? Croyez-vous qu'un citoyen pourrait se déclarer, a son
gré, enfant légitime ou naturel, majeur ou mineur, ou interdit, capable ou incapable de faire tel acte... ? Non
sans doute. Et pourquoi ? Parce qu'il s'agit, dans tout ceci, bien plus encore que d'une loi politique, d'une loi
d'organisation sociale ! Parce que la société, c'est la famille, la réunion de toutes les familles ; parce qu'il n'y
aurait que confusion et anarchie, sans cette distribution souveraine, que le législateur fait a chacun de sa
position, et, si je puis dire, de son rdle social et juridique ; parce que, des lors, toutes ces lois sur le mariage, sur
la famille, sur l'état et la capacité des personnes, intéressent au plus haut degré la constitution méme de la
société, et font, sous ce rapport, essentiellement partie du droit public, de ce droit auquel les parties ne peuvent
déroger » (DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, t. 1, 4™ éd., Paris, 1869, p. 15-17).

% SEDILLEZ, au Tribunat, le 12 floréal an XI (2 mai 1803), Arch. parlem. 2/5/63/1.

81 J. CARBONNIER, Les lieux de mémoires, (dir. P. NORA), t. 2, La nation, 2°™ vol., Paris, Gallimard, 1986, p.
293.

82 CH. GIRAUD, Précis de l'ancien droit coutumier francais, Paris, 2°™ éd., 1875, préface, p. v. De méme, J.
CARBONNIER, Introduction, n° 78 : « par-dela les constitutions politiques éphémeres, le Code civil resta la
constitution la plus authentique du pays ».

%3 A noter cependant que les deux étaient bien naturellement liés, du moins dans I’esprit des responsables de
I’époque.

¥ CAMBACERES, au Conseil d’Etat, sur la tutelle, le 22 vendémiaire an XI (14 oct. 1802), Arch. parlem.
2/7/348/2.
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21.

22.

23.

A. Une méfiance exacerbée quant a I’individu

Il faut souligner que le pouvoir 1égislatif, composé de personnalités qui ont vécu les
troubles de cette période, est extrémement suspicieux a I’égard des individualités,
notamment lorsqu’elles sont libérées de toute entrave, et profondément méfiant envers

I’homme dans 1’état de nature.

Il faut véritablement douter, et méme carrément réfuter, au regard notamment de nos
développements précédents, de 1’hypothese selon laquelle la commission chargée de
rédiger le Code civil, ait entendu promouvoir, encourager ou valoriser la volonté et la
liberté individuelle. Pour s’en convaincre, il suffit par ailleurs de lire quelques observations
formulées par ses membres. Pour Tronchet, « [’homme isolé [il faut comprendre naturel]
n’est attaché par aucun lien a un autre individu »*°, Portalis confirme en effet qu’ « il n’y
a que des individus dans la nature »%° Et concernant la nature, on devine un certain
consensus sur le fait qu’il s’agit du « mot le plus dangereux peut-étre de la langue »*'. A
son sujet, Chateaubriand assene qu’ « avec ce mot de nature, on a tout perdu »38
Cambacéres, des la chute de Robespierre, assure que la société doit « resserrer et
multiplier ses relations pour resserrer et multiplier ses liens »>, ce que confirme encore
Portalis : il ne faut surtout pas « dans un temps ou tant d’événements ont relaché tous les
liens [...] achever de les briser tous ». En conséquence, 1l faut donc « oser revoir et
corriger 'ceuvre de la nature »°'. Cette doléance doit par ailleurs s’appliquer aux contrats
puisque, comme le souligne le Ministre de la justice en 1801 : « Les hommes sont

naturellement égoistes ; ils sont froids pour les affaires d’autrui » .

On note dans ces propos plusieurs sentiments particuliers, dont on reviendra sur la

résonance lors de 1’étude ultérieure des différentes doctrines qui se sont, parfois succédées,

85 TRONCHET, le 5 avr. 1791, Arch. parlem. 1/24/565/1.

8% PORTALIS, au Corps 1égislatif, sur la propriété, le 26 nivose an XII (17 janv. 1804), Arch. parlem. 2/5/206/2.
¥ DESRENAUDES (Tribun), a propos des successions, le 16 prairial an VIII (5 juin 1800), Arch. parlem.
2/1/586/2.

% CHATEAUBRIAND, Atala (1801), préface, Genéve, 1973, p. 156, et I'auteur de préciser : « Je ne crois point
que la pure nature soit la plus belle chose du monde. Je l'ai toujours trouvée fort laide, partout ou j'ai eu
l'occasion de la voir ».

8 CAMBACERES, a la Convention, le 23 fructidor an III (9 sept. 1794), Arch. parlem. 1/97/37/2.

% PORTALIS, au Corps législatif, sur le mariage, le 16 ventdse an XI (7 mars 1803), Arch. parlem. 2/4/95/2.

! CABANIS, Rapports du physique et du moral de I’homme (1802), repr. de 1’éd. de 1844, Paris-Geneve, 1980,
p. 298.

2 ABRIAL, au Conseil d’Etat, le 14 vendémiaire an X (6 oct. 1801), Arch. parlem. 2/7/302/1.
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souvent chevauchées, en matic¢re contractuelle. Relevons déja que s’il y a le rejet explicite
de ’homme au naturel, on trouve également, de maniere plus implicite, celui du droit

naturel.

B. Une défiance latente quant au droit naturel

24. 11 parait logique que la méfiance de I’individualité s’accompagne d’une certaine défiance
envers le droit naturel”’. Rappelons que celui-ci s’intéresse & I’homme dans sa seule
individualité et, surtout, lui attribue des droits individuels subjectifs dont principalement la

libert¢”*

— dont la promotion ne constitue pas vraiment une priorité pour les codificateurs.
Enfin, le droit naturel accorde non seulement une valeur primordiale, voire idéalisée, a
I’individu”, mais il implique et justifie des droits absolus, cela en fonction des seules
caractéristiques humaines, des seuls comportements humains, sans intérét véritable pour
leur utilité sociale®®. Les rédacteurs du Code civil sont, pour leur part, et d’aprés leur
expérience de la nature de convention, trés septiques envers 1’individu, et assez pessimistes
quant a la nature humaine. Ils ont assisté aux dérives survenues apres que le politique ait

isolé le citoyen des autres, et en ont nourri de grandes réserves quant a 1’opportunité de

promouvoir le droit naturel et d’en suivre les prescriptions dans leur entreprise.

% La simplicité de notre remarque n’occulte en rien I’immense foisonnement d’idées et de courants contenus
dans cette philosophie, depuis le droit naturel dit classique, dont Platon, Socrate et Aristote seraient les premiers
tenants, suivis quelques si¢cles plus tard par Thomas d’Aquin, jusqu’au droit naturel qualifié de moderne
emmené par Thomas Hobbes et John Locke, lesquels introduisent les constructions de 1’état de nature et du
contrat social. La philosophie du droit naturel dont nous traitons ici est plus précisément celle qui, baignée des
Lumigres issues de la Renaissance du XVIII*™, s’est développée en référence a la nature de I’homme quelques
décennies avant la Révolution frangaise. Pour I’historique des différentes acceptions du droit naturel, ses liens
avec les théories de la liberté et les définitions successives du libéralisme depuis le XVI™™ siecle, V. notamment
F. GAUTIER, Triomphe et mort du droit naturel en révolution. 1789-1795-1802, Paris, PUF, 1992 ; M.
BELISSA, Y. BOSC, F. GAUTIER (sous la dir.), Les Lumieres et le droit naturel. Le libéralisme dans son
histoire, in Républicanismes et droit naturel. Des Humanistes aux Révolutions des droits de ’homme et du
citoyen, Paris, Kimé, 2009.

% 11 s’agit alors d’une réalité imprescriptible, d’une liberté attachée a la personne, et non plus a la propriété,
d’origine divine notamment selon Rousseau...

% C’est sans doute en cela qu’il s’agit d’une « régle considérée comme conforme a la nature (de I'homme ou des
choses) et a ce titre reconnue comme de droit idéal » (G. CORNU, Vocabulaire juridique, Association Capitant,
8™ &d., 2007, PUF, coll. Quadrige, V° Naturel), notoirement opposée au positivisme juridique.

% A P’inverse de I'utilité économique et commerciale que présentaient déja au XVII®™ sidcle les théories du droit
naturel. Hobbes est en ce sens le premier théoricien du droit naturel moderne a I’avoir assimilé au libéralisme
économique (L. STRAUSS, Droit naturel et Histoire, Chapitre V, Le droit naturel moderne, p. 152 et s.,
conférences de 1949 publiées en 1953, rééd. Champs Flammarion, 1986). De méme que Grotius, a peu pres a la
méme époque, a étudié les relations du droit naturel avec le commerce maritime (A.-J. ARNAUD, La référence
a l'Ecole du droit naturel moderne : les lectures des auteurs du Code civil frangais, in La famille, la Loi, I’Etat,
Paris, Imp. Nat. et Centre G. Pompidou, 1989, p. 3-9). Les théories de la liberté formalisées a partir du XVI*™
siecle ont en ce sens emmené et favorisé trés rapidement un libéralisme économique.
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25.

26.

Par ailleurs, si le droit naturel est largement consacré dans les deux premieres constitutions
de la Révolution, celles-ci étant fondées sur les Déclarations des droits de I’homme de
1789 et 1793, on n’en retrouve plus aucune trace dans les Constitutions du 22 aott 1795 et
du 13 décembre 1799, de la méme facon que le terme devoirs apparait, et droits naturels

. 97
disparait”".

Enfin, les Lumieres qui ont amplement valorisé la liberté individuelle appellent bien trop
dans D’esprit des codificateurs et de leurs pairs I’individualisme mélé au traumatisme
révolutionnaire. La fin des Lumieres est par ailleurs située au début de la Révolution
francaise, comme si I’application de la théorie aux travaux pratiques avait eu raison de
cette idéologie. Les idées philosophiques et individualistes, bien que présentes a I’esprit
des codificateurs™, ont donc vraisemblablement connu « quelques inflexions nées du
désarroi révolutionnaire »°°. M. le Professeur Martin explique ainsi, au sujet des contrats,
que « comme leur expérience de la nature humaine les pousse au pessimisme, il est hors de
question [...] qu’ils aient voulu rendre un hommage aux volontés individuelles, et voulu
consacrer leur auto-nomie. C’est le contraire [...] qui s’est passé. L’inconsistance des
volontés individuelles est postulée, de leur point de vue, par le sensationnisme des
Lumiéres, puis assez illustrée par les vicissitudes de la Révolution »'®. Portalis lui-méme
qualifiera de « fausses doctrines » celles issues des « sophistes » et qu’ils « avaient depuis
longtemps éparpillés dans le public, et qui, dés le début de la Révolution, avaient été
consignées dans une déclaration solennelle connue sous le nom de déclaration des
droits »'°'. Taclant encore, nominativement cette fois, le succes, environ un siecle plus tot,
de ces fausses doctrines, il affirmera encore que « si les siecles d'ignorance sont le théatre
des abus, les siecles de philosophie et de lumiere ne sont que trop souvent les siecles des

N 102
exces » .

°7 1l ne réapparaitra par ailleurs plus en droit constitutionnel frangais jusqu’en 1946.

% Notamment en ce que 1’équité et la justice universelle se trouveraient dans le droit naturel, V. infra.

% X. MARTIN, Fondements politiques du Code Napoléon, RTD Civ. 2003, p. 255.

19 préc., p. 255.

""" PORTALIS, De ['usage et de I'abus de I’esprit philosophique durant le XVIII"™ siécle, 2 vol., Paris, (rééd.)
1834, t. 2, p. 387.

102p A, FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, Videcoq, éd. 1827, t. 1, p. 482.
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27. Ce type de constats, cette connaissance du droit naturel et des Lumieres — et de leurs
conséquences historiques —, a sans doute largement irrigué la projection des moyens a

mettre en ceuvre afin de restaurer le tissu inter-individuel'*?

, et du méme coup accentuer la
nécessité et 'urgence d’associer et d’entreméler les individualités. Assez de droits pour les
individus, il convient désormais de s’intéresser a la société des hommes, qui n’est rien
d’autre in fine que I'unification artificielle des individualités. Alors méme qu’il travaille a
la rédaction du Code, Portalis prévient en ce sens le Conseil d’Etat qu’ « Il n’est [...] pas
question d’examiner ce qui est le plus conforme au droit naturel, mais ce qui est le plus
utile & la société »'**. De méme, il expose son matérialisme, toujours devant le Conseil
d’Etat : « faute de sanction, la justice naturelle, qui dirige sans contraindre, serait vaine
pour la plupart des hommes, si la raison ne se déployait avec [’appareil de la puissance
pour unir les droits aux devoirs, pour substituer [’obligation a l’instinct, et appuyer par les
commandements de [’autorité les inspirations honnétes de la nature. Quand on a la force
de faire ce que [’on veut, il est difficile de ne pas croire qu’on a le droit. On ne résignerait
peu a se soumettre a des génes, si [’on pouvait avec impunité se livrer a ses penchants. Ce
que nous appelons le droit naturel ne suffisait donc pas : il fallait des commandements ou

des préceptes formels et coactifs 109

19 On reléve d’ailleurs, dans les propos énoncés, la nécessité de combattre la nature de ’homme. L’homme est
naturellement égoiste, indépendant et isolé ; il est en fait asocial. En ce sens, la société est quelque chose
d’artificiel, qu’il faut créer, et elle réside dans la multitude de liens qui peuvent étre installés entre les hommes.
C’est le droit civil, une sorte de positivisme juridique, qui doit venir combler ce vide entre les hommes,
principalement en établissant des standards de comportements dans leurs relations selon leur qualité. Et c’est
précisément le droit civil qui doit mener cette entreprise artificielle visant la création d’une société indispensable
a un ordre social, lui-méme nécessaire a un ordre public, et a un ordre politique. On note ainsi I’importance
accordée a I’importance du droit, spécialement de la loi, dans la régulation, I’encadrement et en réalité le
conditionnement des comportements et des rapports sociaux. Voire la nécessité de la loi pour former une société.
Le droit privé est en effet un moyen subtil pour parvenir a ce but, il est en tout cas plus habile, car moins frontal
et contraignant, qu’un autoritarisme politique. Pour les rédacteurs, on 1’a déja trop dit, il ne faut surtout pas
laisser I’homme a sa nature et a sa liberté, il faut le lier aux autres, il faut le méler aux autres. En ce sens, ils
s’intéressent davantage aux hommes, envisagés comme formant une société, qu’a ’homme. Ils entendent joindre
les individus, les entraver dans un systeéme de valeurs, de liens, et finalement d’obligations communes et
réciproques. Ils préférent finalement la raison a la nature, I’état social a la liberté, I’interdépendance a
I’indépendance. Ce choix induit nécessairement une restriction — somme toute tres relative — des droits de
I’homme. En un mot, on pourrait dire que le Code civil entend promouvoir le lien des individualités, mais
certainement pas 1’individualisme.

% PORTALIS, au Conseil d’Etat, sur les libéralités, le 30 nivose an XI (20 janv. 1803), Arch. parlem. 2/7/427/2,
col. 1, p. 428.

195 C’est ainsi qu’il poursuit, au cours de I’Exposé des motifs du titre préliminaire du code civil, de la
publication, des effets et de [’application des lois en général, lors de la Séance du 4 ventdse an XI. Ces
développements incitent largement a croire que le Code civil, tel qu’il a été rédigé, était plus enclin a garantir la
vigueur, la stabilité puis la pérennité des relations individuelles que la liberté des individualités.
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28.

29.

30.

En ces temps, Portalis fait ainsi sienne la phrase de Mably : « La premiere vérité politique,
et d’ou découlent toutes les autres, c’est que la société ne peut exister sans lois et sans
magistrats. Détruisez ce double lien qui unit les hommes, et ils rentrent sur le champ dans

) s 106
[’etat de nature » .

II : LA NECESSITE DE GARANTIR LES LIENS INTER-INDIVIDUELS

Il revient naturellement en premier lieu au législateur de pourvoir a la détermination des
indispensables jonctions individuelles et celles-ci, a I’image de la Loi, doivent étre
mesurées, équilibrées et utiles a la stabilité et la pérennité de 1’ordre social (A). Il semble
cependant que ce soit clairement au juge que revienne la mission la plus délicate, celle qui
consiste en effet a garantir la solidité et — surtout — la justice de I’ordre juridique face au «
cours des événements et des circonstances » nées « de [’action et la réaction continue de
toutes les passions et de tous les intéréts divers [...] qui modifient de tant de manieres les

. . 107
relations sociales » ' (B).

A. L’indispensable recours a la loi

« La loi civile est I’arbitre supréme ; il lui appartient de tout régler [...] »'* avait annoncé
Portalis quelques mois avant la promulgation du Code. Et en effet, les commentaires
formulés une fois que le travail de codification ait quasiment abouti sont autant de preuves
de I’enjeu qui I’habitait du rétablissement et de la régénérescence des liens sociaux par
I’action légale civile. Bigot-Préameneu explique qu’ « un pareil Code [...] fixe tous les
rapports, soit d affection, soit d’intérét, qui peuvent exister entre les hommes ; il constitue

109

principalement les maeurs d’une nation » = . Et le ministre de I’Intérieur se satisfait « que

- o . . . 110
le Code civil [...] maintienne et garantisse tous les liens de la société » .

% MABLY, De I'étude de I’histoire, a Mgr le Prince de Parme (1775), (Euvres completes, 12 vol., Lyon, 1792,
t. 12, p. 21.

" Discours préliminaire sur le projet de Code civil, présenté en l'an IX par PORTALIS, TRONCHET, BIGOT-
PREAMENEU et MALEVILLE, Bordeaux, Editions Confluences, 2004.

108 PORTALIS, au Conseil d’Etat, sur les libéralités, le 30 nivose an XI (20 janv. 1803), Arch. parlem. 2/7/427/2,
col. 1, p. 428.

109 BIGOT-PREAMENEU, au Corps législatif, le 2 ventose an XI (21 février 1803), Arch. parlem. 2/4/2/2.

" CHAPTAL, au Corps législatif, le 2 ventdse an XI (21 février 1803), Arch. parlem. 2/4/1/2.
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31. Outre ’évidente recomposition des familles''!, au nom de laquelle il convenait de lier les
enfants aux parentsm, et les épouses aux épouxm, tous les citoyens ont été rapprochés. On
ne peut en effet constituer la société que de liens familiaux, et ceux qui n’ont pas de
rapports de sang ou d’alliance, vont interagir notamment par la voie contractuelle ; les
mémes exigences et les mémes garanties de stabilité, d’altérité, de réciprocité et de
pérennité devaient donc s’appliquer aux relations contractuelles. En « consacrant l'étroite
alliance de l'ordre moral et de l'ordre civil, le Code prescrit aux époux la fidélité, aux
enfants la piété filiale, aux donataires, aux héritiers et aux légataires la reconnaissance,

aux usufruitiers, le bon et équitable usage de la chose d'autrui, aux mandataires, la

111 : : . : . N . .
11 s’agissait en effet d’une préoccupation majeure, car « ce sont les bons peres, les bons maris, les bons fils

qui font les bons citoyens », et « [’esprit de famille [...] est si favorable [...] a [’esprit de cité » (PORTALIS,
Discours préliminaire, P.-A. FENET, Recueil des Travaux préparatoires du Code civil, 15 vol., Paris, 1827, t. 1,
p. 522 ; une phrase trés semblable au devoir proclamé dans le préambule de la Constitution du 22 aofit 1795).
C’est par ailleurs 1’intérét patrimonial qui doit désormais présider a cette recomposition. Il n’est pas question ici
de traiter de manieére exhaustive du droit civil de la famille originel, mais une rapide ébauche ci-dessous
attestera, si ce n’est des enjeux, du moins de la finalit¢ que les rédacteurs du Code civil ont attaché a ses
dispositions a ce sujet. Et loin de vouloir véhiculer la valeur de liberté individuelle et de promouvoir les
individualités, le contexte politique et historique, ainsi que les déclarations de ses rédacteurs prouvent que tout
I’enjeu résidait dans le rapprochement des individus — par la stabilité et la pérennité de leurs liens —, 1’édifice
juridique entendait véritablement créer de 1’interdépendance.

"2 Spécialement aux péres bien entendu... Ceux-ci retrouvent ainsi un pouvoir testamentaire a 1’égard des fils
(par I’augmentation de la quotité disponible notamment), ce qui a pour conséquence — a moins que ¢a n’en soit
une cause — de « lier réciproquement les péres et les enfants pendant tout le cours de leur vie » (Observations du
Tribunal d’appel de Montpellier, arrétées le 14 prairial an IX (3 juin 1801), Arch. parlem. 2/6/306/1, p. 632/1).
Par ailleurs, « la stabilité des immeubles stabilise les familles » (PORTALIS, le 7 pluviose an XI (27 janv. 1803),
Arch. parlem. 2/7/430/2), il faut donc sécuriser la propriété. En effet, pour autant qu’il puisse disposer a cause de
mort de ses biens, «[’autorité d’un pere [...] qui n’a point de propriété a transmettre » demeure limitée
(Observations du Tribunal d’appel de Riom, arrétées le 14 fructidor an IX (1 sept. 1801), Arch. parlem.
2/6/774/2). A ce sujet, la position de Tronchet est sans équivoque : s’ « il n’y a plus de propriété, il n’y a plus
d’ordre social, dont toute la force résulte du maintien des propriétés » (TRONCHET, le 14 messidor an IV (2
juill. 1796), Moniteur, n° 291, le 21 messidor an VI (9 juill. 1796), col. 2, p. 1161 ; une phrase similaire a celle
de la Constitution du 22 aolt 1795). Le régime de la propriété tel qu’il résulte du Code civil, aussi fort soit-il, a
donc plus a voir avec son utilité sociale qu’avec un quelconque caractére de droit fondamental. Les enfants sont
liés aux peres par son autorité testamentaire et la propriété, mais il faut lier les fréres qui sont alors, comme le
rappelle Portalis « plus étrangers les uns aux autres que ne [’étaient autrefois les cousins germains »
(PORTALIS, au Corps 1égislatif, sur le mariage, le 16 ventdse an XI (7 mars 1803), Arch. parlem. 2/4/83/11).
Ici, c’est la liberté testamentaire des péres qui officiera. Bigot-Préameneu reléve ainsi que « loin de reldcher les
liens de famille, on les resserre au contraire par les égards et les ménagements qui en résultent entre parents »
(BIGOT-PREAMENEU, au Conseil d’Etat, sur les libéralités, le 24 germinal an XI (14 avril 1803), Arch.
parlem. 2/7/571/1), et « ceux qui voudront s’assurer I’héritage de leurs parents voudront bien le cultiver au
moins par des égards et quelques complaisances » (SEDILLEZ, au Tribunat, sur les libéralités, le 10 floréal an
XI (30 avril 1803), Arch. parlem. 2/5/60/2). Portalis synthétisera ainsi que ce Code a « posé de sages régles pour
le gouvernement des familles ; on a rétabli la magistrature des péres ; on a rappelé toutes les formes qui
pouvaient garantir la soumission des enfants » (PORTALIS, au Corps 1égislatif, le 28 ventdse an XII (19 mars
1804), sur « la réunion des lois civiles en un seul corps de loi, sous le titre de Code civil des Frangais » : Arch.
Parlem. 2/6/170/2).

'3 Et exclusivement dans cet ordre naturellement. Pour assurer la solidité du couple, la femme doit évidemment
étre soumise a son mari, et celui-1a simplement uni a son épouse. Le divorce, pour les raisons que 1’on connait,
demeure, mais les conditions sont restrictives. Cambacéres précise : « qu’on forme les meeurs, et les divorces
seront rares » (CAMBACERES, Rapport sur le deuxiéme projet de Code civil, le 23 fructidor an II (9 sept.
1794), Arch. parlem. 1/97/38/1). Les libéralités adultérines seront donc interdites ; les valeurs catholiques
assainissent les moeurs. Portalis et Bigot-Préameneu, en tant que ministres des Cultes, 1’ont bien compris. Le
Code civil doit donc assurer « la chasteté conjugale, la piété filiale ».
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vigilance et l'exactitude ; a tous, dans leurs conventions, l'honnéteté, la sincérité, la bonne

foi, l'équité, le respect pour l'ordre public et les bonnes meeurs [...] »114,

32. Au sujet particulier de la matiere contractuelle, Portalis explique — précisant du méme coup
le sens et la portée des articles 1134 et 6 du Code — que : « Des jurisconsultes ont poussé le
délire jusqu'a croire que des particuliers pouvaient traiter entre eux comme s'ils vivaient
dans ce qu'ils appellent l'état de nature, et consentir tel contrat qui peut convenir a leur
intérét, s'ils n'étaient génés par aucune loi“S[ ...] Toutes ces dangereuses doctrines,
fondées sur des subtilités, et éversives des maximes fondamentales, doivent disparaitre
devant la sainteté des lois. Le maintien de l'ordre public dans une société est la loi

supréme. Protéger des conventions contre cette loi, ce serait placer des volontés

TN PR . g 116
particulieres au-dessus de la volonté générale, ce serait dissoudre I'Etat » .

7

b

33. Deés 1804 et le Code promulgué, on croit ainsi voir « le retour des affections sociales »"
on se réjouit qu’enfin soient restaurées « ces attentions mutuelles qui lient les hommes
entre eux »''S, et on glorifie un Code qui assure au mieux «la fidélité dans les
contrats »'"°. Le président du Corps législatif parait rassuré, il « éfait temps qu’on vit
paraitre un législateur qui nous protégedt contre nous-mémes |[...] ['ordre social est
rétabli [...] la société réparée, le systeme social prét a se dissoudre »1%° sauvé. En effet,

«il n'y aurait que confusion et anarchie, sans cette distribution souveraine, que le

" PORTALIS, Essai sur l'utilité de la codification (p. xiii), I’auteur continue : « abandonnant ... la décision des

faits litigieux a l'affirmation des parties sous la foi du serment il joint, au rappel de l'ordre moral, le rappel a
l'ordre religieux » (repr. Portalis, Discours rapports et travaux inédits sur le Code civil, Paris, Joubert, 1844).

Y5 « De tels contrats, disent-ils, ne peuvent étre protégés par des lois qu’ils offensent ; mais comme la bonne foi
doit étre gardée entre des parties qui ne sont engagées réciproquement, il faudrait obliger la partie qui refuse
d’exécuter le pacte, a fournir par équivalent ce que les lois ne permettent pas d’exécuter en nature ».

e Propos tirés d’une présentation au Corps législatif, cité par P.-A. FENET, Recueil complet des travaux
préparatoires du Code civil, Videcoq, éd. 1827, t. 6, p. 362. Toullier confirme encore au tout début du XIXCme
siecle que la loi est alors le fondement des conventions : « Toute obligation vient de la loi ... c'est la loi qui la
produit ... Ainsi, toute obligation suppose une loi antérieure ; toute obligation vient de la loi, soit immédiatement
par un simple acte de la volonté du législateur, soit par le moyen de la volonté ou du fait de I'homme. Les
conventions elles-mémes n'obligent qu'en vertu de la loi qui commande de tenir la parole qu'on a donnée. Le
législateur leur confere l'autorité de la loi, comme le dit énergiquement l'article 1134 » (TOULLIER, Le droit
civil francais, Paris, 1830/43, 5¢me éd., 15 vol, t. 6, p. 3, n° 3). C’est en ce sens la loi, et non la volonté
individuelle qui attribue au contrat sa valeur et notamment sa force obligatoire (V. plus loin).

"7 Arch. parlem. 2/5/197/1, le 25 nivose an XI (16 janvier 1804).

""" VIENNOT-VAUBLANC, au Corps législatif, le 24 nivose an XIII (14 janvier 1805), Arch. parlem.
2/8/433/2.

""" GREGOIRE, Discours pour l’ouverture du Concile national de France, le 10 messidor an IX (29 juin 1801),
Paris, p. 37.

"2 FONTANES, au Corps législatif, le 24 nivose an XIII (14 janvier 1805), Arch. parlem. 2/8/435/2.
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législateur fait a chacun de sa position, et [...] de son réle social et juridique »'*'. Les
réactions immédiates attestent en ce sens la satisfaction quasi unanime de voir un
législateur légitime user de sa compétence utilement et pleinement. La loi, fort
heureusement, a opéré sur les « jointures inter-individuelles » et créé un « pullulement de
jonctions inter-individuelles stabilisées »'**. Portalis évoque en ce sens un « corps de lois
destinées a diriger et a fixer les relations de sociabilité, de famille et d'intérét qu'ont entre
eux les hommes qui appartiennent a la méme cité », par des obligations tantdt directes et

124

expliciteslz3, tantdt plus habilement et indirectement amenées ', toujours utiles a la

stabilité de 1’édifice social.

34. Les écrits et I’esprit des codificateurs révelent en ce sens un fort investissement de la
fonction de la loi dans la société civile, lequel, il est vrai, s’explique toutefois en grande
partie par la particularité du contexte. En effet, il convient de préciser que les codificateurs,
spécialement Portalis, ne surévaluent pas non plus a outrance la mission du législateur. Si
effectivement, il s’agit d’une source de droit investie d’une valeur particuliére, en ce que
les lois relévent d’« actes de sagesse, de justice et de raison », et leur contenu d’un
« sanctuaire », le champ d’intervention du législateur demeure nécessairement circonscrit.
« Tout prévoir est un but qu’il est impossible d’atteindre » admet Portalis'>. « L office de
la loi est de fixer, par de grandes vues, les maximes générales du droit ; d’établir des
principes féconds en conséquences, et non de descendre dans le détail des questions qui

120 D’autant que « Quoi que I’on fasse, les lois

peuvent naitre sur chaque matiere [...] »
positives ne sauraient jamais entierement remplacer ['usage de la raison naturelle dans les
affaires de la vie. Les besoins de la société sont si variés, la communication des hommes

est si active, leurs intéréts sont si multipliés et leurs rapports si étendus, qu’il est

"2l DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, t. 1, 4™ éd., Paris, 1869, p. 15.

122 X MARTIN, Fondements politiques du Code Napoléon, RTD Civ., 2003, p. 248.

' Notamment les obligations alimentaires qui peuvent lier les membres d’une famille.

124 Notamment, les ménagements des enfants envers leurs parents qui peuvent résulter de la liberté testamentaire
dont disposent les seconds, « [’intérét qui divise si souvent les hommes » est ainsi parfaitement « mis a profit [...]
pour les rapprocher et pour les unir » (Exposé des motifs du titre préliminaire du code civil, de la publication,
des effets et de I’application des lois en général, par le conseiller d Etat Portalis, Séance du 4 ventdse an XI, 23
février 1803).

125 Alors méme qu’il reconnait juste avant qu’il « serait sans doute désirable que toutes les matiéres pussent étre
réglées par des lois ».

126 « Ce serait donc une erreur de penser qu'il piit exister un corps de lois qui eiit d’avance pourvu d tous les cas
possibles [...] De plus, le recours au législateur entrainerait des longueurs fatales au justiciable, et, ce qui est
pire, il compromettrait la sagesse et la sainteté des lois » En ce sens, « Il ne faut point de lois inutiles ; elles
affaibliraient les lois nécessaires ; elles compromettraient la certitude et la majesté de la législation ». 1l releve
également, a titre d’exemple, que « [’histoire nous offre a peine la promulgation de deux ou trois bonnes lois
dans l’espace de plusieurs siecles » (Discours préliminaire sur le projet de Code civil, présenté en 1'an IX par
PORTALIS, TRONCHET, BIGOT-PREAMENEU et MALEVILLE, Bordeaux, Editions Confluences, 2004).
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impossible au législateur de pourvoir & tout."”’ [...]Un code, quelque complet qu’il puisse
paraitre, n’est pas plutot acheve, que mille questions inattendues viennent s offrir au

: 12
magistrat » 8,

B. Le concours 1égitime du juge

35. Les rédacteurs des fondations de la législation actuelle en matiére d’obligations n’ont
absolument pas relégué le juge dans 1’ordre juridique, loin s’en faut. IIs ont par ailleurs fait
véritablement ceuvre pédagogique, notamment Portalis, en expliquant clairement les
raisons qui justifient d’accorder a la jurisprudence une véritable fonction juridique, voire
normative. Si I’office du juge est nécessaire, il apparait que ¢’est, non un mal, mais un bien
nécessaire. Et si I’on peut relever dans certains propos une subtile défense de sa fonction,
adressée sans doute aux tenants des conceptions légicentristes ambiantes'*’, on remarque
avec d’autant plus d’intérét que, véritablement, nos codificateurs promeuvent et saluent sa

1égitimité et sa compétence a formuler un droit juste, et pas seulement a dire la loi.

36. 1l apparait en premier lieu que ’office du juge est donc nécessaire a I’ordre juridique. Ce
sont naturellement les caractéristiques mémes attachées a la loi qui appellent I’action du
juge : générale et impersonnelle, « la loi statue sur tous : elle considere les hommes en

masse, jamais comme particuliers ; elle ne doit point se méler des faits individuels ni des

127 I3N A . e . 3N . . 3 . . .
« Dans les matieres mémes qui fixent particulierement son attention, il est une foule de détails qui lui

échappent, ou qui sont trop contentieux et trop mobiles pour pouvoir devenir [’objet d 'un texte de loi. D ailleurs,
comment enchainer ’action du temps ? Comment s opposer au cours des événements ou a la pente insensible
des meeurs ? Comment connaitre et calculer d’avance ce que l’expérience seule peut nous révéler ? La
prévoyance peut-elle jamais s étendre a des objets que la pensée ne peut atteindre ? »

128 « Car les lois, une fois rédigées, demeurent telles quelles ont été écrites ; les hommes, au contraire, ne se
reposent jamais ; ils agissent toujours ; et ce mouvement, qui ne s’arréte pas, et dont les effets sont diversement
modifiés par les circonstances, produit a chaque instant quelque combinaison nouvelle, quelque nouveau fait,
quelque résultat nouveau » (Discours préliminaire sur le projet de Code civil, présenté en l'an IX par
PORTALIS, TRONCHET, BIGOT-PREAMENEU et MALEVILLE, Bordeaux, Editions Confluences, 2004).
12« On fait a ceux qui professent la jurisprudence le reproche d’avoir multiplié les subtilités, les compilations
et les commentaires. Ce reproche peut étre fondé. Mais dans quel art, dans quelle science ne s’est-on pas exposé
a le mériter ? Doit-on accuser urne classe particuliere d’hommes de ce qui n’est qu’'une maladie générale de
lesprit ? Il est des temps ou [’on est condamné a l’ignorance parce qu’on manque de livres ; il en est d’autres
ou il est difficile de s instruire parce qu’on en a trop. [...] Sur le fondement de la maxime que les juges doivent
obéir aux lois, et qu’il leur est défendu de les interpréter, les tribunaux, dans ces derniéres années, renvoyaient
par des référés les justiciables au pouvoir législatif, toutes les fois qu’ils manquaient de loi, ou que la loi
existante leur paraissait obscure. Le tribunal de cassation a constamment réprimé cet abus comme un déni de
Jjustice. [...] Si l'on peut pardonner a l'intempérance de commenter, de discuter et d’écrire, c’est surtout en
Jurisprudence. [...] Tel blame les subtilités et les commentaires, qui devient, dans une cause personnelle, le
commentateur le plus subtil et le plus fastidieux » (Discours préliminaire sur le projet de Code civil, présenté en
l'an IX par PORTALIS, TRONCHET, BIGOT-PREAMENEU et MALEVILLE, Bordeaux, Editions
Confluences, 2004).
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litiges qui divisent les citoyens. S’il en était autrement [...]"° les intéréts particuliers
assiégeraient la puissance législative ; ils la détourneraient, a chaque instant, de [’intérét
général de la société »"'. Et 8’1l « est une sage prévoyance de penser qu’on ne peut tout
prévoir », il apparait également « impossible [...] dans les choses mémes qui méritent de
fixer la sollicitude du législateur [...] de tout fixer par des regles précises ». En
conséquence, « une foule de choses sont donc nécessairement abandonnées a [’empire de
l'usage, a la discussion des hommes instruits, a [’arbitrage des juges. C’est au magistrat et

au jurisconsulte, pénétrés de [’esprit général des lois, a en diriger [’application ».

37. Les rodles et les fonctions semblent ainsi parfaitement justifiés, dissociés, circonscrits et
partagés : «Il y a une science pour les législateurs, comme il y en a une pour les
magistrats ; et 'une ne ressemble pas a [’autre. La science du législateur conmsiste a
trouver, dans chaque matiére, les principes les plus favorables au bien commun ; la
science du magistrat est de mettre ces principes en action, de les ramifier, de les étendre,
par une application sage et raisonnée, aux hypothéses privées » '>. Le droit se
constituerait ainsi de cette dualité ordonnée : « a coté du sanctuaire des lois, et sous la
surveillance du législateur », se trouverait « un dépot de maximes, de décisions et de
doctrines qui s’épure journellement par la pratique et par le choc des débats judiciaires,
qui s’accroit sans cesse de toutes les connaissances acquises », lequel doit part ailleurs
étre « constamment [...] regardé comme le vrai supplément de la législation ». Notons
également que si « au surplus, les pouvoirs sont réglés » et qu’ « aucun ne doit franchir

ses limites », cette complémentarité mesurée n’empéche pas I’influence permanente et

130« [...] il faudrait journellement faire de nouvelles lois », or « leur multitude étoufferait leur dignité et nuirait
a leur observation. Le jurisconsulte serait sans fonctions et le législateur, entrainé par les détails, ne serait
bientot plus que jurisconsulte » (Discours préliminaire sur le projet de Code civil, présenté en l'an IX par
PORTALIS, TRONCHET, BIGOT-PREAMENEU et MALEVILLE, Bordeaux, Editions Confluences, 2004).

Bl « L office des lois est de statuer sur les cas qui arrivent le plus fréquemment. Les accidents, les cas fortuits,
les cas extraordinaires, ne sauraient étre la matiere d’une loi [...]. De plus, on peut prévoir une loi a faire sans
croire devoir la précipiter. Les lois doivent étre préparées avec une sage lenteur. Les Etats ne meurent pas, et il
n’est pas expédient de faire tous les jours de nouvelles lois » (Discours préliminaire sur le projet de Code civil,
présenté en l'an IX par PORTALIS, TRONCHET, BIGOT-PREAMENEU et MALEVILLE, Bordeaux, Editions
Confluences, 2004).

132 « Dans cette immensité d’objets divers, qui composent les matiéres civiles, et dont le jugement, dans le plus
grand nombre de cas, est moins [’application d’un texte précis, que la combinaison de plusieurs textes qui
conduisent a la décision bien plus qu’ils ne la renferment, on ne peut pas plus se passer de jurisprudence que
des lois. Or, c est a la jurisprudence que nous abandonnons les cas rares et extraordinaires qui ne sauraient
entrer dans le plan d’une législation raisonnable, les détails trop variables et trop contentieux qui ne doivent
point occuper le législateur, et tous les objets que ['on s’efforcerait inutilement de prévoir, ou qu’une
prévoyance précipitée ne pourrait définir sans danger. C’est a [’expérience a combler successivement les vides
que nous laissons. Les codes de peuples se font avec le temps ; mais, a proprement parler, on ne les fait pas. »
(Discours préliminaire sur le projet de Code civil, présenté en l'an IX par PORTALIS, TRONCHET, BIGOT-
PREAMENEU et MALEVILLE, Bordeaux, Editions Confluences, 2004).
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réciproque du législateur et de la jurisprudence, le premier « peut étre éclairé par elle, et il
peut, de son coté, la corriger ». Précisons enfin que ce supplément de législation, de nature
et d’origine jurisprudentielle — du moins a ce stade — résulte en réalit¢ de la latitude
d’interprétation laissée au juge, laquelle implique en préalable que la confiance lui soit
accordée. S’il n’y a pas de difficultés lorsque « la loi est claire », de méme qu’il est
raisonnablement enjoint au juge, « quand elle est obscure », d’ «en approfondir les
dispositions », et méme « d’étudier 1’esprit de la loi — quand la lettre tue »"*°, ¢’est selon
nous dans I’hypothése — au demeurant fréquente'** — d’un vide légal total, lorsqu’en effet
«le juge se trouve sans loi », que doit se trouver la meilleure preuve de la 1égitimité
accordée par les codificateurs au pouvoir d’interprétation judiciaire. Il est en effet bien
inscrit, dans le discours des motifs du Code civil, que : « L interprétation par voie de
doctrine, consiste a saisir le vrai sens des lois, a les appliquer avec discernement, et a les
suppléer dans les cas qu’elles n’ont pas réglés. Sans cette espece d’interprétation
pourrait-on concevoir la possibilité de remplir [’office de juge ? » La question se pose,
raisonnablement, d’autant que cet espace d’appréciation, qui ne contient nul arbitraire, est
amplement édifi€ : « quand la loi se tait, la raison naturelle parle encore » ; « il faut [...]
laisser alors au juge la faculté de suppléer a la loi par les lumieres naturelles de la
droiture et du bon sens ». Encore, « a défaut de texte précis sur chaque matiére, un usage
ancien, constant et bien établi, une suite non interrompue de décisions semblables, une
opinion ou une maxime regue, tiennent lieu de la loi », et « quand il s’agit d’un fait
absolument nouveau, on remonte aux principes du droit naturel »"°. Portalis explique
ainsi que le retour a la raison et aux lumieres naturelles doit pallier, le cas échéant, «le
silence, l'obscurité ou l'insuffisance des lois positives [...] ou des usages ». Précisons par
ailleurs que ce droit naturel est qualifié trés précisément un peu plus loin. Il s’agit non de

quelque conception philosophique, mais simplement de « [’équité » et « c’est cette équité

133« [...] et de ne pas s exposer a étre tour a tour esclave et rebelle, et a désobéir par esprit de servitude »

13 précisément en « une foule de circonstances » (Discours préliminaire sur le projet de Code civil, présenté en
l'an IX par PORTALIS, TRONCHET, BIGOT-PREAMENEU et MALEVILLE, Bordeaux, Editions
Confluences, 2004).

135 Naturellement, « L ‘interprétation par la voie d’autorité consiste a résoudre les questions et les doutes par la
voie de réglements ou de dispositions générales. Ce mode d’interprétation est le seul qui soit interdit au juge. »
(Discours préliminaire sur le projet de Code civil, présenté en l'an IX par PORTALIS, TRONCHET, BIGOT-
PREAMENEU et MALEVILLE , Bordeaux, Editions Confluences, 2004).

B Et « Ce droit ne peut étre méconnu » (Discours préliminaire sur le projet de Code civil, présenté en l'an IX
par PORTALIS, TRONCHET, BIGOT-PREAMENEU et MALEVILLE, Bordeaux, Editions Confluences,
2004).
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qui est le vrai supplément de la législation, et sans laquelle le ministére du juge, dans le

plus grand nombre des cas deviendrait impossible »".

38. La loi, I'usage et I’équité... Cette litanie rappelle, parce qu’elle I’annonce, 1’article 1135 du
Code civil'*®. De méme que le discours préliminaire a annoncé bien d’autres articles'”, et
surtout révelé une conception particuliere de 1’ordre juridique : la conception globale d’un
ordre indispensable et efficace, dont 1’évolution, présagée inéluctable, doit étre permise
dans I’encadrement de références générales et universelles de justice et d’équité. En
pratique, notons que le juge est pleinement associé a cette ambitieuse entreprise.
Ambitieuse, mais vaine. En effet, elle n’aura pas été portée par les futurs commentateurs
du Code. Ceux-la auront eu vite fait de substituer au Code des motifs tout-a-fait opposés,
réglant du méme coup la question que posait son plus éminent rédacteur : « Les passions

ne seraient-elles pas perpétuellement occupées a en détourner le vrai sens ? ».

Y7 « De tous les temps on a dit que 1’équité était le supplément des lois. Or, qu’ont voulu dire les jurisconsultes
romains, quand ils ont ainsi parlé de I’équité ? Le mot équité est susceptible de diverses acceptions. Quelquefois
il ne désigne que la volonté constante d’étre juste, et dans ce sens il n’exprime qu’une vertu. Dans d’autres
occasions, le mot équité désigne une certaine aptitude ou disposition d’esprit qui distingue le juge éclairé de
celui qui ne l’est pas, ou qui l’est moins. Alors [’équite n’est, dans le magistrat, que le coup d’eil d’une raison
exercée par l’observation, et dirigée par [’expérience. Mais tout cela n’est relatif qu’a I’équité morale, et non a
cette équité judiciaire dont les jurisconsultes romains se sont occupés, et qui peut étre définie un retour a la loi
naturelle, dans le silence, I'obscurité ou ['insuffisance des lois positives » (Discours préliminaire sur le projet de
Code civil, présenté en l'an IX par PORTALIS, TRONCHET, BIGOT-PREAMENEU et MALEVILLE,
Bordeaux, Editions Confluences, 2004).

1% De méme les articles 1156 a 1161 du Code civil au sujet de I’interprétation du contrat, et spécialement il nous
semble D’article 1162 qui commande, certes en dernier recours puisque en derniére place dans la section
consacrée a I’interprétation des conventions, une interprétation en équité.

13 Notamment I’article 4 : « La justice est la premiére dette de la souveraineté ; ¢’est pour acquitter cette dette
sacrée que les tribunaux sont établis. Mais les tribunaux ne rempliraient pas le but de leur établissement, si,
sous pretexte du silence, de 'obscurité ou de I'insuffisance de la loi ils refusaient de juger. Il y avait des juges
avant qu’il y eit des lois, et les lois ne peuvent prévoir tous les cas qui peuvent s’offrir aux juges.
L’administration de la justice serait donc perpétuellement interrompue, si un juge s ’abstenait de juger toutes les
Jfois que la contestation qui lui est soumise n’a pas été prévue par une loi » (Discours préliminaire sur le projet
de Code civil, présenté en lI'an IX par PORTALIS, TRONCHET, BIGOT-PREAMENEU et MALEVILLE ,
Bordeaux, Editions Confluences, 2004).
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SECTION 2 :

L’ ATUSTEMENT LIBERAL A LA RELECTURE DU CODE CIVIL

39. Autant les enjeux politiques et sociaux ont emporté la rédaction du Code civil au tout début
du XIX®™ siécle, autant d’autres enjeux, assortis de nouvelles idéologies juridiques et de
nouveaux impératifs économiques ont présidé a son interprétation quelques années plus
tard'*. Ce seront principalement les notions de liberté et d’individualité qui conduiront la

L . .1141
relecture postérieure du Code civil

. Notons déja qu’il s’agit d’'une mutation par la
relecture, et non la révision, du droit antérieur, et surtout que les idéologies qui 1’ont portée
ont prétendu par la suite rétroactivement donner leurs fondements a la rédaction originelle.
En tout état de cause, cette relecture conceptuelle du Code civil s’est amplement inspirée
des idéologies les plus prégnantes : I’idéalisme philosophique kantien a en ce sens appelé

une théorie individualiste (PARAGRAPHE 1), que les références libérales ont ensuite

parfaitement justifiée (PARAGRAPHE 2).
PARAGRAPHE 1 : L’ INFLUENCE DE L’ IDEALISME PHILOSOPHIQUE
40. La philosophie spiritualiste va largement profiter a ’objet juridique au cours du XIX*™
siecle, de sorte que le droit en sera durablement pénétré (I), et le contrat profondément

affecté (II).

I : LA RECEPTION JURIDIQUE DE L’ IDEALISME

9 Au préalable, il faut cependant préciser que, loin d’étre regrettable, cette mutabilité du droit civil, et
spécifiquement de la matiere contractuelle, atteste de sa réactivité et de sa perméabilité. En effet, le droit a
vocation a organiser les rapports individuels ; si leurs caractéristiques et leurs enjeux évoluent, il est souhaitable
que l’ordre juridique accompagne ces mutations. C’est par ailleurs sans doute a cette caractéristique, de
perméabilité, que la partie consacrée aux obligations du Code civil doit sa longévité et sa résistance aux
nombreuses tentatives de réformes officieuses ou officielles, spéciales ou générales, qui ont finalement avorté,
notamment au XX°™ siecle, en 1904 et en 1945. V. notamment a ce sujet J.-F. NIORT, Homo civilis.
Contribution a l'histoire du Code civil francais, th. Paris I, 1995, préface J.-L. HALPERIN, postface J.
CARBONNIER, PUAM, 2004, t. 2, p. 360 et s.

141 Cette réinterprétation touchera par ailleurs principalement les thémes de la famille, de la propriété et du
contrat. Ceux-1a méme qui étaient, lors de la rédaction de leur régime, les plus emblématiques quant a la volonté
d’unification sociale des codificateurs. Le premier sera glorifi€é pour sa propension a 1’émancipation des
individus, alors méme qu’il avait vocation a reconstituer 1’unité de la famille. Le second sera rétroactivement
auréolé de trois caractéristiques particulieres qui n’étaient pas véritablement présentes a 1’esprit des rédacteurs —
lesquels investissaient bien plus sa fonction politique et sociale que son utilité individuelle et patrimoniale — :
I’exclusivité, la perpétuité et le caractére absolu. Le troisiéme sera quant & lui fondé sur la fameuse théorie de
I’autonomie de la volonté. La volonté est alors entendue dans 1’acception qui veut qu’elle soit I’expression
contractuelle de la liberté.
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41.

42.

43.

La réception juridique de la philosophie kantienne sera une ceuvre foncierement humaine,
dans le sens ol ce sont des auteurs, des professeurs de droit et des magistrats
particulierement réceptifs aux idées évoquées, qui entreprendront sa diffusion dans les
universités et les cours (A). Celle-ci se révélera par ailleurs un immense succes puisqu’un

phénomene de formalisation juridique lui fera directement suite (B).

A. La diffusion juridique de I’idéalisme

Au tout début du XIX™ siécle, ’idéalisme de Kant'*

essaime en Europe, spécialement en
Allemagne, pronant notamment la libert¢ de D’individu, et corrélativement son
individualité, s’opposant du méme coup a 1’idéologie matérialiste post révolutionnaire
évoqué plus haut empreinte de la volonté de 1’utilité sociale, et qui impliquait la préférence
de «[l'intérét social » a la valorisation de I’individualité. Rappelons en effet la
présomption fondamentale de cette idéologie qui présuppose que « [’homme est libre dans
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ses volontés et dans ses actions » .

L’école historique allemande va progressivement absorber cet idéalisme'®, prospérer
largement et se diffuser en Europe dés les années 1820. C’est principalement la revue
juridique Thémis qui va importer ce courant de pensée en France, notamment sous la
Monarchie de Juillet, et impulser indirectement 1’école historique du droit francaise. Son
fondateur, Athanase Jourdan, et ses adhérents vont ainsi placer cette philosophie dans le
débat doctrinal, par leurs travaux, leurs publications et leurs interprétations. Rapidement,
ce courant va élargir ses partisans, dans la capitale et en province, notamment dans les
facultés de droit et les palais de justice. Victor Cousin, proche de Jourdan, Professeur
titulaire a la Sorbonne et futur conseiller d’Etat, dont on dit a I’époque qu’il est « le roi des
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philosophes » % et dont on connait la préférence libérale, va y enseigner un idéalisme

%2 0n connait par ailleurs la répulsion de son auteur quant & la théorie du contrat social qu’il qualifiera de
« chicane » (Doctrine du droit, in Métaphysique des meeurs, Gallimard, La Pléiade, vol. 3, p. 605).

"3 11 convenait en effet de sacrifier « [’intérét individuel a l'intérét social »: un sacrifice « légitime et
nécessaire » (J.-F. NIORT, Le Code civil dans la mélée politique et sociale, Regards sur deux siecles de lectures
d’un symbole national, RTD Civ. 2005, p. 258).

'* CH. VILLERS, Philosophie de Kant, Metz, 1801, p. 4.

> Au sujet de la filiation historique et philosophique entre 1’école historique du droit qui en est directement
issue et 1’idéalisme allemand du XIX®™ sigcle, V. L’esprit de I’Ecole historique du droit, Textes inédits en
francais de F.-C. VON SAVIGNY et G.-F. PUCHTA, Presses universitaires de Strasbourg, 2004.

1% Cité par E. PUISAIS, La Naissance de I'hégélianisme frangais, Paris, L'Harmattan, 2005, p. 143.
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éclectique'’. Parmi ses proches, il faut citer Francois Guizot, également Professeur 2 la
Sorbonne, membre du parti libéral et convaincu de politique libérale, ministre de 1’Intérieur
puis de 'Instruction publique, puis Président du conseil en 1847'*®. Ou encore Savigny,

Professeur de droit allemand et créateur de I’école historique allemande'*

. A noter qu’en
tant que ministre de la Justice en Prusse a partir de 1843, influencé par 1’idéalisme kantien,
il entreprit de réformer le droit, dans une optique profondément libérale. Dans un autre
cercle, Augustin-Charles Renouard, d’abord conseiller au Conseil d’Etat puis député,
ensuite conseiller avant d’étre procureur général a la Cour de cassation, va ceuvrer pour la
pénétration de cette philosophie notamment dans la pratique judiciairelSO. Il est par ailleurs
a noter qu’il sera I'un des vices présidents de la Société d’économie politique, celle-la
méme qui réclamera une révision du Code civil « dans un sens libéral afin de lutter en
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particulier contre [’action régulatrice de [’administration » .

Troplong également,
conseiller a la Cour de cassation (qu’il présidera dés 1852, ce qui atteste du pouvoir dont il
disposait quant au rayonnement effectif de ses conceptions) sera lui aussi, si ce n’est un
adepte, du moins proche de 1’école historique du droit francaise. Il ceuvrera clairement
pour la pénétration de ses idées dans la jurisprudence de la haute juridiction, ce a quoi il
parviendra en de multiples occasions'*%. 11 précisera par ailleurs son appartenance a la
philosophie spiritualiste en affirmant sa présence dans ses écrits « sous des formes assez
claires pour exciter la vive approbation des amis de la vérité et la mauvaise humeur du
matérialisme »'>°. Plus explicitement encore, il certifiera que « Quoiqu’en ait professé
I’école du XVIII™ siecle, si malheureusement imbue de la fable du Contrat social, une

telle idée répugne a la nature de [’homme. Dangereuse en politique, elle est fausse en

histoire et absurde en philosophie »"*. Rappelons par ailleurs que s’il a été un auteur

47 V. notamment : V. COUSIN, Legons sur la philosophie de Kant, Librairie Philosophique de Ladrange, Paris,
1842.

148 1 aurent Theis dira par ailleurs de lui : « aucun professeur, chez nous, n'exerca un tel rayonnement, aucun
homme de gouvernement ne demeura si longtemps aux affaires. » (Frangois Guizot, Fayard, mars 2008).

' Sur les relations entre ces philosophes et juristes, V. O. MOTTE (dir.), Lettres inédites de juristes francais du
XIXeme siecle, conservées dans les archives et bibliotheques allemandes, 2 vol., Bonn, 1989/90, t. 1, p. 934 et s.
Ou encore J. BARTHELEMY-SAINT-HILAIRE, M. Victor Cousin. Sa vie et sa correspondance, Paris, 1895, t.
3, p. 306.

150V notamment : Ch. RICHET, Charles Renouard, 1794-1878, discours prononcés a la Cour de cassation,
1871-1877, précédés d'une notice sur sa vie (1879).

SUA, BURGE, Le Code civil et son évolution vers un droit imprégné d’individualisme libéral, RTD Civ., 2000,
p. 4.

12 Troplong parviendra ainsi a faire cesser la pratique prud’homale qui consistait a corriger les salaires stipulés
dans les réglements d’ateliers, et pour lesquels les ouvriers avaient adhéré (V. notamment Civ. 12 décembre
1853, DP 1854.1.20). V. note xx.

'3 TROPLONG, Réponse aux critiques de M. Valette, Rev. Wol. 13/1841, p. 37.

'** TROPLONG, Rev. Wol. 10/1839, p. 294.
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extrémement prolixe, son ceuvre s’est largement intéressée au Code civil'>, dont on peut
raisonnablement penser qu’il en a influencé aussi bien I’enseignement aux nouvelles
générations de juristes, que la compréhension et I’application jurisprudentielle, par la
réinterprétation des textes'*®. En province, d’autres juristes, notamment des professeurs,
vont se rallier a cette philosophie spiritualiste, scientifique et historique. A Toulouse, nous
citerons Raymond Osmin Bénech. Avocat, professeur de droit et fondateur de I’Académie
de Législation, il s’engagera dans une rénovation des études de droit largement inspirée de
la science historique allemande. Il entretiendra a ce propos lui aussi une correspondance
soutenue avec Savigny15 7. « Ce mode de penser s'est [ainsi)] divulgué, notamment grace &
l'influence de Cousin et son enseignement a la Sorbonne et, sur le plan juridique, au
moyen du travail patient de juristes dans la pratique judiciaire, dans la politique ou dans
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la doctrine et l'enseignement » "

44. Progressivement, cette efficace diffusion emmena également des auteurs qui s’opposaient
pourtant initialement a ces idées puisqu’ils s’y ralliérent, malgré leur scepticisme, qu’ils
aient €té convaincus par une doctrine fervemment défendue par des auteurs et praticiens
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émérites ~, ou bien trop vertement critiqués par ces derniers dans leurs publications .

155 A noter, et de maniére non exhaustive : Droit civil expliqué, Librairie de jurisprudence de H. Talier,
Bruxelles, 1833-1835, et ses tres nombreux Commentaires thématiques du Code civil parus entre 1833 et 1856.
1% Troplong en tant que Président de la Cour de cassation, a sans aucun doute une large part dans la réorientation
de la jurisprudence en matiere de libéralisme économique, et notamment dans la libéralisation du commerce
grice a ’interprétation souple et restrictive des contraintes étatiques dans ce domaine. Il s’agissait par ailleurs
d’un veeu qu’il formulait dans ses écrits.

7Ty, v, MOLINIER, Notice sur la vie et les travaux de M. Bénech, in Mélanges de droit et d’histoire par M.
Bénech, publiés sous les auspices de I’ Académie de Législation, Paris, Cotillon, 1857.

158 A, BURGE, Le code civil et son évolution vers un droit imprégné d’individualisme libéral, Rev. Trim. Dr.
Civ. 2000, p. 3.

19 Pour ce qui releve de la propriété, nous citerons seulement, en guise d’exemple du revirement de doctrine
majoritaire, la conversion de Laboulaye. Il expliquait ainsi en 1839 que « Le droit de propriété est une création
sociale : les lois ne protéegent pas seulement la propriété, ce sont elles qui la font naitre, qui la déterminent, qui
lui donnent le rang et I’étendue qu’elle occupe dans les droits du citoyen » (LABOULAYE, Histoire du droit de
propriété fonciere en Occident, Paris, 1839, p. 59). 1l se situait ainsi pile dans la ligne de Portalis qui estimait que
la loi devait « tout régler », et qu’elle pouvait donc « donner le droit de disposer et le régler », « [’ordre social
seul fond[ant] la propriété » (V. LOCRE, La législation civile, Paris, 1827/32, t. 11, p. 83). Au regard de nos
développements précédents, il convient de reconnaitre que cet étatisme latent semble parfaitement correspondre
aux volontés des codificateurs. Toullier dira encore que «la propriété permanente est l'ouvrage du Code
civil » (TOULLIER, Le droit civil francais, Paris, 1819/23, 2°™ éd., 11 vol., t. 3, p. 45, n° 71). Pour autant,
Laboulaye se ralliera a la théorie, devenue alors plus libérale qu’idéaliste, quelques dix ans plus tard, lors d’un
cours au College de France (V. son cours du 29 mai 1849, LABOULAYE, Trente ans d’enseignement au
College de France, Paris, 1888, p. 134 ; B. CONSTANT, Cours de politique constitutionnelle, avec une
introduction et des notes par Laboulaye, 2 vol., Paris, 1861-64, t. 1, p. 112).

1% Ce fut également le cas pour Laboulaye, qui fut critiqué par Proudhon et Vuy (V. P.-J. PROUDHON, Théorie
de la propriété, Paris, 1866, p. 67 ; et A. VUY, Rev. Wol. 12/1840, p. 462). Ou encore pour Alauzet qui revu en
matiere fiscale sa théorie étatiste (I. ALAUZET, Histoire de la possession, Paris, 1849, XVI) pour une
conception plus libérale la méme année (I. ALAUZET, Rev. Wol. 1849, III, p. 409) apres des critiques de
Dareste (DARESTE, Rev. Wol. 1849, III, p. 317), cofondateur de la future Revue historique du droit, aux cotés
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Grace aux travaux des nouveaux adeptes, le mouvement a encore été¢ porté par d’autres
revues juridiques, a visée moins prospective et plus positive, telle notamment la Revue de
législation et de jurisprudence, proche de la Revue étrangere de législationm. La premiere
constituera alors un nouveau « foyer de convergence permettant de diffuser a nouveau les
idées dans le pays »'®. Le mouvement philosophique initié sera ainsi largement et
efficacement réceptionné par les juristes, dont nous n’avons bien sir pas dressé une liste
exhaustive. 1l faut par ailleurs croire que ce mouvement idéaliste aura parfaitement su
s’organiser, puis s’ordonner. En effet, la communauté de juristes qui portaient cet
individualisme conceptuel va rapidement revendiquer une réinterprétation du droit positif a

son image.
B. L’appropriation juridique de 1’idéalisme

45. Des les années 1830-1840, ce mouvement va effectivement et « fermement réclamé[er]

l'abandon de la philosophie du XVIlle siecle, et l'association [du Code civil] au

1

mouvement initié par Kant »'®. Ce phénoméne d’appropriation juridique allait ainsi

adapter la substance de I’individualisme philosophique, emmenant des constructions
nouvelles qui, bien siir, se sont fondées sur la liberté et la volonté individuelle — quitte a les
idéaliser — et «vers la fin du siecle [...] cette terminologie s'est consolidée et s'est

répandue dans les manuels pour désigner un élément fondamental de la conception

eme

nouvelle, libérale du droit privé, développée pendant le XI. siecle, qui est devenu ainsi
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un bien commun de la culture juridique francaise »

de Roziere et Laboulaye. Ou encore le cas de Championniére, converti notoirement depuis une note critique sur
un arrét rendu par la chambre civile de la Cour de cassation le 10 juin 1846, dans lequel elle maintenait une
vision classique de la propriété (Rev. Wol. 1847, I, p. 429).

11 a premiere était dirigée par Louis Wolowski, politique et économiste profondément libéral (V. en ce sens P.
MARKIEWICZ, Louis Wolowski. Un intellectuel et un représentant du libéralisme en France au milieu du
XIX™™ siécle, these, Paris X Nanterre, 1994). La seconde sera fondée par Jean-Jacques Gaspard Foelix, et
participera a la diffusion des idées spiritualistes évoquées en Europe.

12 A. BURGE, Le Code civil et son évolution vers un droit imprégné d’individualisme libéral, RTD Civ., 2000,
p- 2.

' A. BURGE, Le code civil et son évolution vers un droit imprégné d’individualisme libéral, Rev. Trim. Dr.
Civ. 2000, p. 5.

164 A. BURGE, Le Code civil et son évolution vers un droit imprégné d’individualisme libéral, RTD Civ., 2000,

p- 1.
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46. Les conséquences matérielles de cette relecture se mesureront a I’imprégnation postérieure
que 1’on connait des piliers du Code civil, tels la famille, la propriété et les obligations'®.
La propriété sera progressivement revisitée dans son essence, et cela sans la moindre
révision des textes. Elle n’est plus appréhendée comme une création 1égale a visée sociale,
elle est désormais la manifestation de la liberté de 1'individu. Quant a I’idéalisme
justement, la propriété est alors définie des 1840 comme « [’empire exclusif ou absolu
d’une personne sur une chose »1% elle manifeste en ce sens «/ ‘empire de notre volonté
sur une portion du monde extérieur »'"®'. 1 n’est ici plus question d’une part des
restrictions dont dispose pourtant expressément et clairement la seconde partie de ’article
544 du Code civil'®, ni méme d’en souligner I’utilité sociale... Elle n’est finalement que

I’instrument de la volonté d’un individu, et I’image de sa liberté toute puissante sur les

choses.

47. Le contrat aura également, dans ces années, sa part de transformations. Au méme titre que
la propriété, il sera lui aussi appréhendé comme une démonstration de la liberté et un
instrument de la volonté individuelle. L’idéologie nouvelle postulait que «/’homme est
libre dans ses volontés et dans ses actions »169, il était effectivement aisé d’en déduire
qu’en conséquence « il ne peut étre lié que parce qu’il I’a voulu, dans la mesure de ce
qu’il a voulu »"°. L’aliénation, fut-elle contractuelle, ne peut avoir pour seule origine

acceptable la propre et antérieure volonté du sujet.

195 V. a ce sujet J.-F. NIORT, Le Code civil dans la mélée politique et sociale. Regards sur deux siécles de
lectures d'un symbole national, RTD Civ. 2005, p. 271-275.

1 F_C. DE SAVIGNY, Traité de droit romain, t. 1, Paris, 1840, p. 362.

1" F.-C. DE SAVIGNY, Traité de droit romain, t. 1, Paris, 1840, p. 329.

18 Rappelons en effet que si « La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus
absolue », il est cependant immédiatement proscrit d’en faire «un usage prohibé par les lois ou par les
reglements. ». En lieu et place d’un droit absolu et fondamental, le Code civil évoque une prérogative susceptible
d’étre limitée par un simple acte administratif. V. a ce sujet J.-F. NIORT, Le Code civil dans la mélée politique et
sociale. Regards sur deux siecles de lectures d'un symbole national, RTD Civ. 2005, p. 269.

1% CH. VILLERS, Philosophie de Kant, Metz, 1801, p. 4.

" R. CABRILLAC, Droit des obligations, Dalloz, Cours, 2008, 8™ éd., n° 15.
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48.

49.

II : L’ ADMISSION CONTRACTUELLE DE L’ IDEALISME

Si 1'¢laboration de la conception du contrat sous 1’angle de I'autonomie de la volonté est
clairement un héritage de 1’idéalisme kantien, notons que celle-ci a parfaitement su par la
suite s’affranchir de cette origine philosophique pour se faire toute contractuelle.
L’admission de 1’autonomie de la volonté individuelle (A) a en ce sens justifié une

présomption de justice contractuelle (B).
A. La formalisation de I’autonomie de la volonté individuelle

Le changement de paradigme dans la théorie contractuelle, non seulement issu de sciences
extérieures au droit, a ainsi procédé de mécanismes particulierement complexes et
étonnamment efficaces. La liberté, de méme que la puissance de la volonté individuelle ont
irrigué en ce sens la relecture des fondations contractuelles. Les valeurs portées par
I’idéalisme, et véhiculées par 1’école historique, ont été érigées en postulats contractuels.
Ainsi, ’homme libre est également un contractant libre ; il ne peut en conséquence étre
obligé que parce qu’il I’a voulu, et dans la mesure de ce qu’il a voulu. C’est
nécessairement par sa seule volonté, et selon sa volonté, qu’il aliéne sa liberté. Le
processus contractuel est désormais un procédé de pure autonomie. Ce terme est par
ailleurs tres rapidement utilisé par les juristes réceptifs a 1’individualisme proné par I’école
historique. En 1821 déja, Meynier explique que « la raison est autonome, c’est-a-dire son
propre législateur »'"". Quelques années plus tard, Warnkonig, dans la Thémis, reprenait la
méme observation : «la raison est douée d’autonomie, c’est-a-dire, d’une puissance
législative qui s applique a elle-méme »'"*. Une fois cette acception parfaitement admise,
elle pouvait par ailleurs se détacher de ses origines philosophiques idéalistes.
Schiitzenberger, disciple de I’école historique francaise, sera par ailleurs le premier a
mettre en lien I’autonomie et la théorie du contrat, sans plus utiliser la filiation spiritualiste
de Kant : « [...] et l'autonomie individuelle sanctionne les conventions formées par le
consentement libre et réfléchi des parties contractantes, en tant que leur objet n'est point

. 173
en opposition avec la morale [...] » .

"' MEYNIER, Traités de législation civile et pénale, Annales de législation et de jurisprudence, t. 2, 1821, p. 21.
Il sera un proche de Pellegrino Rossi, juriste et Professeur de droit.

2 L.-A. WARNKONIG, De [’enseignement du droit germanique et de [’étude philosophique de la
Jjurisprudence en Allemagne, Thémis, 10/1830-31, p. 403.

"> SCHUTZENBERGER, Etudes de Droit public, Paris-Strasbourg, 1837, p. 226.
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Moins d’une quarantaine d’années apres la promulgation du Code civil, « l'école historique
avait completement changé le paradigme : au lieu de déduire la propriété et le contrat
comme le droit privé dans son ensemble d'un droit naturel par le relais d'un contrat de
société, elle congoit désormais le droit privé comme puisant son fondement dans la liberté
et la volonté de I’homme, bref dans l'autonomie de la volonté [...]. Aucun de ces traits
significatifs de l'école historique [...] ne se trouve sous cette forme dans les travaux
préparatoires du Code civil, ce qui ne surprend pas eu égard a l'antipathie de Portalis et
de son époque & l'encontre de la philosophie de l'idéalisme »'"*. Restait cependant 2
élaborer une véritable théorie contractuelle, complete et surtout légitime a justifier les

diverses solutions qu’impliquait dé¢ja le dogme individualiste en mati¢re contractuelle.

B. Lajustice présumée de I’autonomie contractuelle de la volonté

Si I’intitulé de la théorie de 1’autonomie de la volonté a émergé plus tardivement, son

contenu a été formalisé assez tot au cours du XIX™°

siecle. Sans développer ici ses
concepts de volonté, de consentement, de liberté¢, d’autonomie et d’égalité, battus et
rebattus tant de fois & quiconque s’est un tant soit peu intéressé aux obligations en droit
frangais depuis le XX siecle, sans doute faut-il davantage s’intéresser a la présomption
de justice contractuelle subtilement mise en place. A notre sens, c’est elle qui a signé le

fabuleux succes de la théorie, et qui conduira ensuite son déclin.

Admettre la liberté mais surtout I’auto-nomie de la volonté individuelle ne justifie pas a
priori la justice et I’équité contractuelle. Admettre la liberté mais surtout I’auto-nomie de
la volonté individuelle légitime seulement la force obligatoire et ’intangibilité des
conventions — au mieux donc la vigueur et I’étendue de I’obligation. C’est ainsi qu’en
parallele de la formalisation des postulats strictement contractuels vont émerger des
constructions plus générales qui tendent a démontrer que I’autonomie contractuelle satisfait
tant a la justice individuelle que collective. En ce sens « des individus libres et égaux sont
pleinement en mesure de veiller a leurs propres intéréts ; par conséquent, les regles

auxquelles ils consentent sont les mieux a méme d’assurer le bien-étre de tous, l'intérét

174 A, BURGE, Le Code civil et son évolution vers un droit imprégné d’individualisme libéral, RTD Civ., 2000,
p-7.
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général n’étant que la sommation des intéréts particuliers »'"°. En effet, ramenée 2
I’échelle du contrat : « Quand quelqu’'un décide quelque chose a I’égard d’un autre, il est
toujours possible qu’il lui fasse quelque injustice : mais toute injustice est impossible
quand il décide pour lui-méme »''®. L’autonomie contractuelle garantit ainsi la justice de
I’obligation née de la volonté et consentie librement, et la somme de ces obligations sert la
justice générale. C’est donc un mécanisme éminemment présomptif qui justifie I’équité et
la justice contractuelle. Etant présumée par la seule nature contractuelle de ’acte, de
I’obligation, de la dette ou de la créance, elle n’implique a contrario aucun contrdle et
aucune garantie effective. Mieux, elle justifie désormais non seulement I’exécution

177 \ . . ,
— en sus du caractére volontaire de 1’engagement — mais également

contractuelle
I’exclusion du juge ou du 1égislateur. En effet « toute intervention externe a la volonté des
parties, politiques législatives ou révision judiciaire, risque de fausser [’équilibre inhérent
des intéréts en présence. Tout contrat librement consenti est par définition conforme a la
Jjustice et a lintérét général, car « Qui dit contractuel dit juste. » (Fouillée) »'"®. Et en ce
qu’elle exclut législateur et juge des relations conventionnelles, la justice présumée de
I’individualisme philosophique appliqué au contrat s’est par ailleurs trouvée un allié de
poids dans le libéralisme, spécialement économique, déployé au méme moment. Si le
raisonnement differe sensiblement, on trouve en effet la méme présomption de justice,
doublée de celle de 'utilité, aux termes des théses libérales. La théorie de I’autonomie de
la volonté, slire des postulats contenus dans son intitulé, voyait par ailleurs ainsi

doublement justifier la liberté individuelle — au demeurant philosophique — qu’elle sous

tendait en préalable dans ses constructions.

"> L. ROLLAND, « Qui dit contractuel, dit juste (Fouillée)... en trois petits bonds, @ reculons » texte inspiré
d’une communication faite au IX*™ Congrés de 1’ Association internationale de méthodologie juridique (Tunis,
nov. 2005), Les principes généraux de droit.

17 KANT, Doctrine du droit, cité par E. GOUNOT, Le principe de [’autonomie de la volonté en droit privé,
étude critique de ['individualisme juridique, Dijon, 1912, p. 78.

"7 Sur la justice de I’intangibilité contractuelle, v. A.-S. BOLZAN, Intangibilité des contrats et justice
contractuelle, Mémoire réalisé en vue de 1’obtention du Master 2, sous la dir. de J.-L. RESPAUD, 2009,
Université d’Avignon et des Pays de Vaucluse.

'8 L. ROLLAND, Qui dit contractuel, dit juste (Fouillée)... en trois petits bonds & reculons, texte inspiré d’une
communication faite au IX*™ Congrés de 1’Association internationale de méthodologie juridique (Tunis, nov.
2005), Les principes généraux de droit.
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PARAGRAPHE 2 : LE DEPLOIEMENT DES REFERENCES LIBERALES

Le libéralisme du XIX®™ siécle a vu un curieux processus se réaliser. En effet, les
revendications libérales de tout bord — politique, économique, juridique — émergées au
début du XIX"™ sizcle (I) vont progressivement impulser, non une entreprise de réforme,
mais un mouvement de réinterprétation des textes, duquel le Code civil ressortira a la fin

du siecle en « triomphe de l'individualisme libéral w17 (ID).

1 : L’EMERGENCE DE REVENDICATIONS LIBERALES

Le libéralisme, bien que porté par des enjeux économiques, est avant tout de nature
juridique. Le mouvement a par ailleurs su évoluer : de la critique générale adressée a
I’excessive intervention étatique dans la vie civile (A) se dégage, fort opportunément au
regard du contexte industriel, des constructions libérales spécialement contractuelles (B).

. . Lo P 180
A. Lerejetde |’ «interventionnisme étatique »

Des le premier quart du XIX®™ siecle, juristes, politiques et économistes vont déplorer
I’omniprésence juridique, avérée ou estimée, et revendiquer un certain effacement étatique
aux fins d’exercer une plus grande liberté individuelle. Il est vrai qu’a I’aube du XX
siécle, et notamment pour les raisons évoquées plus haut, la loi est entourée d’une certaine
1égitimité, les effets des theses 1égicentristes perdurent, ce qui justifie, pour beaucoup, son
déploiement dans la vie civile. A ce sujet, il faut évoquer Cambacéres et son souhait de
réunir dans « un code succinct et complet les lois rendues jusqu’a ce jour ». 1l s’agissait
alors de rassembler et de codifier dix mille décrets en vingt huit codes... Lui justifiait ainsi
le volume des textes : « le gouvernement pese sur toutes les parties de la société, en
balance les droits, en fixe les limites, et par son influence préside a la marche et a
[’harmonie du monde politique ». 1l faut encore mentionner les mots du premier doyen de

I’Ecole de droit de Paris, le jour de son ouverture, le 26 novembre 1805 : « du berceau a la

. . . . .. .81
tombe, I’homme social est sous la surveillance journaliere de !’administration » = . Les

' J. GHESTIN, G. GOUBEAUX et M. FABRE-MAGNAN, Traité de droit civil, Introduction Générale, Paris,
1994, n°146, p.104.

80 J-F. NIORT, Le Code civil dans la mélée politique et sociale. Regards sur deux siécles d’un symbole
national, RTD Civ. 2005, p. 259.

'8! M. REULOS, Discours prononcé par Louis Portiez de I’Oise, Rev. d’hist. fac. dr., 13/1992, p. 319.
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libéraux s’accordent donc mal de ce qu’ils qualifient de véritable « fureur régulatrice »',

et les débats tournent pour beaucoup autour de la légitimité et de 1’opportunité¢ de
I’invasion étatique, gouvernementale ou administrative dans la vie civile. Pour exemple,
les mots de Charles Dunoyer, Préfet de la Somme, puis conseiller d’Etat en 1838 : «
L’Etat, trés capable de nuire, l'est trés peu de faire le bien... Quand I'Etat fait le bien, il le
fait mal, quand il fait le mal il le fait bien » 183 Ou encore ceux d’Alexandre De Laborde,
auditeur au Conseil d’Etat, député, puis Préfet de la Seine en 1830, qui évoque en 1821, au
sujet de I’administration, une « nouvelle providence, ange gardien moderne », constituée

d’une « nuée de petits administrateurs despotes [...] le considérant a la bouche »'**,

56. Ces débats, portés par d’éminentes personnalités, cachent par ailleurs, bien évidemment,

“M¢ sigcle est celui de la Révolution

des motivations davantage contextuelles. Le XIX
industrielle, la transformation économique ne peut se concevoir sans une mutation de
I’ordre juridique. C’est en partie la Société d’économie politique qui va réceptionner
I’ouverture du débat aux questions commerciales et industrielles, et revendiquer in fine
I’adaptation juridique au libéralisme économique. Elle est fondée en 1842 par Joseph
Garnier et Gilbert Guillaumin. Le premier sera une figure de I’école frangaise du laissez-
faire (dite école de Paris), il fondera en 1846 la Société de libre-échange. Le second sera
I’éditeur du Journal des économistes, la revue référence de la science économique pour la
suite du XIX®™ siecle, laquelle publiera la plus large part des travaux des libéraux de ce
siecle. Parmi leurs sympathisants, ils compteront notamment Jules Simon, Professeur de
philosophie et suppléant de Victor Cousin a la Sorbonne, député a 1’assemblée constituante
en 1848, puis ministre de I’Instruction publique en 1870, Jean-Gustave Courcelle-Seneuil
économiste libre-échangiste francais, conseiller d’Etat en 1879, maitre de conférences
d’économie politique a I’Ecole Normale puis €élu en 1882 a 1’Académie des sciences
politiques et morales'®, ou encore Jules Ferry... Naturellement, la communauté

strictement juridique ne demeure pas hermétique aux doctrines ambiantes. Le libéralisme

182 . ’ . SO . oL . . .
%2 Joseph-Marie De Géraudo, également membre de 1’ Académie des sciences morales et politiques, avait ainsi

examiné plus de 80 000 lois, décrets, ordonnances et réglements pour les 6 volumes d’Institutes du droit
administratif frangais ou Eléments du code administratif, réunis et mis en ordre entre 1829 et 1836 (V.
MACAREL, Cours d’administration et de droit administratif, Paris, 1844, t. 1, p. 3).

183 CH. DUNOYER, L’industrie et la morale consideérées dans leurs rapports avec la liberté, Paris, 1825, p. 293.
Il rejoindra I’ Académie en 1832.

'8¢ DE LABORDE, De I’esprit d’association dans tous les intéréts de la communauté, 2 vol., Paris, 1821, p. 41.

%5V, G. RIBEILLE, Courcelle-Seneuil, fondateur du management moderne des entreprises au milieu du XIX"™

siecle, in J.-Ph.BOUILLOUD et B.-P. LECUYER (dir.), L'invention de la gestion; histoire et pratiques, 1994,
Paris, L'Harmattan.
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politique et économique environnant irrigue et se nourrit des conceptions libérales de
I’ordre juridique, dont les applications contractuelles prennent largement leur source dans

la promotion de la liberté individuelle.

B. Lapromotion du libéralisme contractuel

Quant au libéralisme justement, il faut citer le président de la Cour de cassation, quelques
années a peine avant qu’il ne soit nommé, lorsqu’il défend la liberté contractuelle devant
I’Académie des sciences morales et politiques, au milieu du XIX®™ sidcle : « Laissez
l'homme en face des besoins, sans autre espoir que son propre courage pour vaincre
l'adversité ; il fera des prodiges de zéle, de labeur, de persévérance »'% Bt au sujet de
I’égalité des hommes, elle doit s’exercer « dans les conditions d'inégalités qu'ils se sont
faites par le légitime emploi de leurs forces naturelles ». 11 faut en conséquence s’opposer
aux idéologies qui « étendent arbitrairement la puissance de l'Etat sur les individus |[...]
ténébres de l'intelligence »'°’ car elles meénent « la société dans une voie fausse, quand les
classes pauvres, au lieu de chercher dans l'activité individuelle le principe de leur progres,
vont servilement se trainer a la suite de l'Etat pour exiger de lui qu'il se fasse leur

.. 188
nourricier » .

Le ton est donné. Et la promotion de la liberté contractuelle ne
s’économise pas de larges critiques envers 1’étatisme ambiant. Ainsi, Charles Dunoyer,
futur membre de 1’Académie des sciences morales et politiques et futur président de la
Société d’économie politique — au sein de laquelle il cotoiera Renouard ou Wolowski dont
nous avons ¢bauché plus haut le penchant pour 1I’autonomie contractuelle —, qui dénonce en
1825 I’Etat d’avoir «détruit [...] [’esprit d’invention et d’entreprise, [’activite,
I"émulation, le courage, la patience, tout ce qui constitue ['esprit de I'industrie »'>, ou
Alexandre De Laborde lorsqu’il accuse une administration oppressive de prémunir ses

.. . . . . o . 190
administrés « des dangers du libre-arbitre en affaires civiles » .

186 TROPLONG, De ['esprit démocratique dans le Code civil, Mémoire a I'Académie des sciences morales et
politiques, reproduit dans Revue de 1égislation et de jurisprudence, 1848-1850, t. 37, p. 341.

8" TROPLONG, De l'esprit démocratique dans le Code civil, Mémoire i I'Académie des sciences morales et
politiques, reproduit dans Revue de 1égislation et de jurisprudence, 1848-1850, t. 37, p. 339.

'8 TROPLONG, De l'esprit démocratique dans le Code civil, Mémoire a I'Académie des sciences morales et
politiques, reproduit dans Revue de 1égislation et de jurisprudence, 1848-1850, t. 39, p. 26.

189 CH. DUNOYER, L ’industrie et la morale considérées dans leurs rapports avec la liberté, Paris, 1825, p. 293.
9 pE LABORDE, De [’esprit d’association dans tous les intéréts de la communauté, 2 vol., Paris, 1821, p. 41.
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58. Le code civil n’échappe pas a ces velléités, et les appels a la réforme sont légion,
notamment au sein de 1’Académie des sciences morales et politiques. Pellegrino Rossi,
Professeur de droit et d’économie politique au College de France, y fera par ailleurs en
1845 un discours retentissant, dans lequel il déplorera l'inadaptation du Code aux
développements économiques liés a la Révolution industrielle'®’. 11 appelle en ce sens une
réforme du Code civil, au nom de la liberté du commerce et d’industrie. Il estime en effet
que « le législateur [...] a été au-dessous de sa tache [...] lorsqu’il s’est trouvé aux prises
avec les principes des sciences économiques [...] lorsque la loi civile aurait dii réfléchir
avec une exactitude scrupuleuse 1’image mobile des faits économiques de la société »"°*.
Un autre membre de 1’Académie des sciences morales et politiques, Anselme Batbie,
juriste, ministre, député puis sénateur, demandera encore également, quelques années
apres, une réforme du Code civil : « L'économie politique a démontré que notre Code civil
était trop réglementaire ; qu’il restreignait souvent la liberté des conventions; qu’il
limitait la propriété privée dans des circonstances trop nombreuses. Une révision facile a
faire rendrait aux conventions la liberté qu'elles doivent avoir, et dont le principe a été
reconnu par l'art. 1134 » : « Révision du Code Napoléon »". Troplong, désormais
Président de la Cour de Cassation, explique alors lui-méme, que « Le législateur n'est que
trop porté a étendre ses prérogatives : rappelons-le a ses limites régulieres et disons-lui,
au nom de la philosophie et de la critique, qui ont aussi leur autorité, qu'il ne lui est pas
permis de faire taire, a son profit, l'éternelle voix du droit naturel ». 1l faut veiller a ne pas
« étendre arbitrairement la puissance de l'Etat sur les individus » au risque « d'étouffer le
droit privé, par je ne sais quel intérét public et général, qui n'est que la négation de
l'intérét de chacun »"*. Quant a la filiation du courant individualiste et libéral avec I’Ecole
historique allemande, il faut souligner que Laboulaye, définitivement converti au
libéralisme et a la doctrine du laisser-faire, fondera en 1855 avec Dareste notamment la
Revue historique de droit. Il contribua par ailleurs, avec d’autres intellectuels libéraux, a

combattre la politique autoritaire du second empire puis de la III*™ République : « Le

1y, P. ROSSI, Observations sur le droit civil frangais dans ses rapports avec l'état économique de la société,

in Mélanges d'économie politique, d'histoire et de philosophie, t. 2, Paris, Guillaumin, 1857.

192 p. ROSSI, Observations sur le droit civil francais considéré dans ses rapports avec 1’état économique de la
société, Paris, 1837, p. 4.

193 « [...] et dont le principe a été reconnu par l'art. 1134 » (A. BATBIE, Révision du Code Napoléon, Mémoire
lu a I’Académie des sciences morales et politiques des 23 et 30 déc. 1865, Revue critique de législation et de
Jjurisprudence, t. 28, 1866, p. 162.

1411 est cependant tout-a-fait plausible que 1’auteur révéle ici davantage son inquiétude relative a 1’autoritarisme
supposé de la Seconde République, que son appréciation des législateurs de 1804 ; TROPLONG, De ['esprit
démocratique dans le Code civil, Mémoire a 1'Académie des sciences morales et politiques, reproduit dans
Revue de 1égislation et de jurisprudence, 1848-1850, t. 37, p. 335.
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60.

61.

meilleur gouvernement c’est celui qui apprend aux hommes a se gouverner eux-

éme

mémes »'°. La seconde moitié du XIX*™ siecle verra ainsi les mémes critiques et la méme
doctrine reprise et développée par d’autres : le droit doit étre la « science de la liberté,
l'autonomie de l'étre humain »"°, en un temps ou I’on voit, selon Charles Beudant, la
menace « des réformes contemporaines faisant prédominer l'action de l'Etat sur l'initiative

e A . 197
individuelle, et méme sur les droits de la personne » .

La seconde moitié du XIX®™ siecle verra aussi pointer les effets concrets des
revendications individualistes et libérales, alors méme que les réformes jugées nécessaires

a la garantie de la liberté individuelle dans les contrats n’ont pas méme été entreprises.

IT : L’INSTRUMENTALISATION LIBERALE DU CODE CIVIL

En lieu et place des réformes libérales évoquées, c’est donc un phénomene
d’instrumentalisation du droit existant qui s’est produit. L’efficace et patiente diffusion des
références du libéralisme a conduit a appréhender 1’outil contractuel comme un instrument
libéral (A). Le régime textuel n’a naturellement pas échappé a cette réinterprétation, et la
formulation de I’article 1134 al. 1 du C.civ., en phase avec ’individualisme ambiant, a
permis une redéfinition matérielle et organique du contrat, qui laissait désormais au juge,

sous réserve qu’il soit légalement formé, le seul soin d’en garantir I’exécution (B).

A. Laredéfinition artificielle du contrat

o . 198 N . . P

Nous en avons un exemple avec « [’actif Batbie » ~°. Apres avoir « suggéré une révision

du Code civil dans un sens libéral », 1l incite finalement « quelques années plus tard ses
o . . f e e 199

contemporains a contribuer par leurs commentaires au renouveau législatif » . Ce fut

par ailleurs un mouvement d’ampleur, « ces professeurs, ont parfaitement su trouver le

dialogue avec le monde juridique européen [...] et ainsi achevé la modernisation du droit

initiée par les adhérents de la Thémis. Ils ont ainsi transformé non seulement la méthode et

195 Une citation de Goethe qui apparait sur la couverture de son ouvrage : Le parti libéral : son programme et
son avenir, Paris, Charpentier, 8™ éd., 1871.

1% A. JOURDAN, Le droit frangais, ses regles fondamentales, ses rapports avec les principes de la morale, avec
l'économie politique et avec ['utile, Paris, 1875, p. 285 et 561.

"7 CH. BEUDANT, Le droit individuel et I'Etat. Introduction a l'étude du droit, Paris, 1891, p. 146.

' CH. JAMIN, Boissonade et son temps, Arch. Phil. Droit. 44/2000, p. 285.

199

Revue critique de législation et de jurisprudence, 21°me année, nouv. série, t. 1, 1871-1872, p. I-II ; cité par

CH. JAMIN, Boissonade et son temps, Arch. Phil. Droit. 44/2000, p. 285.
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I’interprétation du Code civil, rattachées a la pensée libérale, mais également le droit
matériel. Un grand nombre des réformes réclamées jadis par les libéraux étaient devenues
ainsi obsoletes, parce qu’on interprétait maintenant les normes du strict point de vue de
[’autonomie, privée, qu’on instillait dans une codification et un systeme désormais

L. . 200
reorienté »~ .

Le Code civil a ainsi été lu par ses contemporains selon les représentations et les idéologies
modernes ambiantes, qui n’avaient pour convaincre de leur vérité, nullement besoin de se
déduire d’un de ses articles ou de se justifier par une nouvelle 1égislation explicite. Par
ailleurs, ces nouvelles interprétations permettaient bien souvent seules d’adapter le Code
aux besoins et aux impératifs immédiats, notamment en matiere contractuelle et
commerciale. « Les interpretes du XIXe siecle n'ont pas seulement cultivé les racines de la
tradition du droit commun, mais ont été en phase avec leur époque et ont, en transformant
les données principales, adapté le code aux exigences du monde industriel souvent sans
l'aide du législateur, par leurs publications et leurs activités politiques. Nous connaissons
le résultat : limage du code civil comme expression de la société libérale »201,
Naturellement, la cohérence commandait des lors que ce soit les conceptions libérales
mémes qui aient fondé le Code civil. C’est ainsi que Trolong en vient a qualifier le recueil
de « spiritualiste »***, affirmant que « notre Code civil s'est identifié avec les principes
démocratiques de 1789 », et qu’il concentre « tout ce qu'il y a d'essentiel dans le droit
naturel » dont « les principes éternels d'égalité et de liberté que Dieu a gravé dans le coeur
203 \

de l'homme »~~, ajoutant a [artificialit¢ de la relecture, I’inexactitude des bases

idéologiques.

La doctrine tardivement majoritaire du Code civil, et spécialement de la question
contractuelle, comme « triomphe de l'individualisme libéral »2% est donc I’effet d'une

évolution postérieure du droit privé, emmenée par un mouvement tardif et contextualisé.

20 A BURGE, Le Code civil et son évolution vers un droit imprégné d’individualisme libéral, RTD Civ., 2000,
p.-9

p.

1 A. BURGE, Le Code civil et son évolution vers un droit imprégné d’individualisme libéral, RTD Civ., 2000,

11. L’auteur releve enfin que « Ce droit, qui servait désormais de base a la formation de jeunes juristes,

fournissait pour ainsi dire un fond d’idéologie juridique aux étudiants en droit » (méme page).

22 Traités de la Vente (1834) et du Prét (1845); cités par J.-L. HALPERIN, Le Code civil, Dalloz,
Connaissance du droit, 2°™ éd. 2003. p. 92.

203 TROPLONG, De ['esprit démocratique dans le Code civil, Mémoire a l'Académie des sciences morales et
politiques, reproduit dans la Revue de l1égislation et de jurisprudence, 1848-1850, t. 37, p. 137-148.

2% J. GHESTIN, G. GOUBEAUX et M. FABRE-MAGNAN, Traité de droit civil, Introduction Générale, Paris,
1994, n° 146, p. 104.
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Au regard de ces bréves précisions historiques, force est d’admettre que la conception du
Code civil et son appréhension du contrat sous 1’angle de « [’autonomie de la volonté et de
l'idéologie libérale sont les fruits d'une réorientation de la doctrine sous l'influence
décisive de l'école historique allemande »*. Si cette réorientation reléve d’une entreprise
intellectuelle et artificielle, elle a impulsé des effets bien réels, au nombre desquels la
conception d’une intangibilité contractuelle objective et essentielle, qui devait se déduire
des seules dispositions du Code civil, faute de réformes, et au secours de laquelle le
l1égislateur et le juge doivent exclusivement ceuvrer. En ce sens, le laconisme du Code civil
en matiere contractuelle, initialement destiné a permettre 1’évolution du régime des
obligations, par la réception d’usages, de maximes, de décisions et de doctrines de bon
sens et d’équité, amenait désormais la certitude qu’il fallait exclusivement garantir

qu’effectivement les conventions tiennent lieu de lois a ceux qui les ont faites.

B. L’interprétation erronée de la force de « loi »

64. Si le contrat est désormais appréhendé comme un acte de pure liberté, la justice —
rappelons-le — présumée de son contenu doit impérativement se déployer. C’est ainsi que le
role et la fonction du législateur, mais surtout du juge, sont revisités, notamment par le
surinvestissement erroné de I’article 1134 al.1® qui va faire du contrat « comme une sorte
de loi privée »™*°, s’¢loignant considérablement de I’intention des codificateurs™’.

L’¢loignement conceptuel sera par ailleurs plus marqué avec le juge qu’avec le législateur.

En effet, malgré la promotion de 1’autonomie des parties, la loi demeure un pilier, en ce

205 A, BURGE, Le Code civil et son évolution vers un droit imprégné d’individualisme libéral, RTD Civ., 2000,
p. 5.

206« Le principe sur ce point est écrit dans l'art. 1134 et ce principe est que les conventions légalement formées
tiennent lieu de loi entre ceux qui les ont faites. C'est comme une sorte de loi privée » (BUFNOIR, Propriété et
contrat, Rousseau, 1900, p. 744).

27 Pour lesquels, nous 1’avons déja dit, il n’était évidemment pas question d’affirmer que les parties au contrat
sont « hissés a la dignité de législateurs » (R. BATTIFOL, Problemes de base de philosophie du droit, LGDJ,
1979, p. 359), mais simplement de rappeler aux contractants que le contrat oblige, « par référence au droit
romain, mais surtout d'inculquer a des étres faibles, moins guidés par leur raison que par leurs passions, le
respect des conventions au méme titre que celui de la loi. Il s'agit donc d'une simple analogie ». En 1868,
Demolombe reléve ainsi que I’enjeu de 1’article 1134 al. 1 du Code civil « n'est point, bien entendu, d'ériger la
convention privée en une loi proprement dite, mais d'exprimer, d'une facon énergique, le lien qui en résulte entre
les parties » (DEMOLOMBE, Traité des contrats ou des obligations conventionnelles en général, Durand et
Hachette, t. 1, 1% éd., 1868, n° 387). Et c’est bien en ce sens que la Cour de cassation 1’avait compris,
puisqu’elle retient « aprés une bréve controverse, que la violation de la loi du contrat par le juge ne constitue
pas une cause de cassation, car cette loi n'a rien a voir avec la loi étatique », il ne s’agissait « donc pas encore
de mettre les conventions individuelles en concurrence directe avec elle » (CH. JAMIN, Une breve histoire
politique des interprétations de l'article 1134 du code civil, Recueil Dalloz 2002, p. 901 ; se fondant sur une
présentation générale, Jur. gén. Dalloz, 1847, v° Cassation, ch. 15, n° 1567-1578).
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que d’une part elle reconnait le contrat et le consacre, et d’autre part se porte garante du
respect des volontés individuelles telles qu’elles se sont exprimées, et pour autant qu’elles
se soient 1également formées®”™. Larombire, alors président de chambre a la Cour de
cassation, le formule explicitement : « Ce n'est pas la loi qui crée l'obligation [...] ; elle la
reconnait seulement, la consacre et la garantit. Ce sont les contractants eux-mémes qui
s'obligent, parce qu'ils en ont la volonté, et que, en ayant la volonté, ils en ont le pouvoir.
Alors la convention leur tient lieu de loi »**. La méme position, ou presque, pouvait se
trouver chez Toullier’'’. Pour le juge, les choses sont sensiblement différentes, puisque
« De ce principe il faut tirer cette conséquence que, s'il s'éleve un proces a l'occasion
d'une convention, les tribunaux, apres avoir constaté que cette convention est légalement
formée, ne peuvent que reconnaitre et faire sanctionner les clauses qui la constituent, sans
avoir le droit de les modifier, sous prétexte par exemple d'équité »211. La relecture libérale
du Code civil, de méme que la réinterprétation littérale de 1’article 1134 al.1* ont en ce
sens considérablement limité 1’office du juge, du moins 1’ont drastiquement orientée, et en
tout cas évincée du contenu contractuel. En effet, ’appréciation des formes légales d’une
convention, alors méme que c’est le principe du consensualisme qui préside, et que la

. PR o . 2 2 3N sz 212 PN z .
liberté individuelle est présumée de maniere irréfragable”™ ~, se révele nécessairement

%8 Un élément notable puisque Planiol reléve encore, au sujet de « la force de loi » qu’il croit déceler dans
Particle 1134 al. 1¥ C.civ., qu'« il y a une condition pour que les contrats aient cette force obligatoire : il faut
qu'ils soient « légalement formés [...]. La loi ne peut préter son appui a une convention qu'elle défend et qui est
illicite » (PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, LGDJ, t. 2, 6t éd., 1912, n° 1165).

*® LAROMBIERE, Théorie et pratique des obligations, Durand et Pédone-Lauriel, t. 7, éd. 1885, art. 1370, n° 2,
p- 390. 11 ajoute : « Que l'on ne dise donc pas que les conventions n'ont de force obligatoire que parce que les
lois civiles l'ont ordonné, comme s'il leur avait été possible de supprimer en ['homme la liberté et la conscience...
Le contrat sera plus fort quand on aura dit de l'obligation : la conscience le veut, que lorsqu'on aura dit : les
hommes l'ont voulu. En s'appuyant ainsi sur la morale, les lois civiles auront doublé de force » (t. 1, art. 1134, n°
2, p.379).

19" Ainsi, écrit-il au sujet des rapports entretenus entre la loi et le contrat que « Les conventions elles-mémes
n'obligent qu'en vertu de la loi qui commande de tenir la parole qu'on a donnée » (TOULLIER, Le droit civil
suivant l'ordre du Code civil, Stapleaux, t. 6, 3eme éd., 1821, n° 4), puis que « Les obligations conventionnelles
sont produites immédiatement par la volonté de I'homme ; elles existent indépendamment de la loi, qui
n'intervient, apres leur naissance, que comme un fidé-jusseur tout-puissant, pour en garantir l'exécution... » (t.
11, 3eme éd., 1824, n° 4), ou encore que « Les obligations conventionnelles doivent si peu leur naissance a la loi,
qu'il est au-dessus de son pouvoir de leur enlever leur force obligatoire ; elle peut seulement ne leur accorder sa
garantie que sous certaines conditions » (t. 11, 3™ &d., 1824, n° 5). Pour une analyse des apparentes
contradictions entre ces propos, V. CH. JAMIN, Une breve histoire politique des interprétations de l'article
1134 du code civil, Recueil Dalloz, 2002, p. 901.

2 BUFNOIR, Propriété et contrat, Rousseau, 1900, p. 744.

212 1 es vices du consentement demeurant strictement limités a I’erreur, le dol ou la violence, et la contrainte
morale, factuelle ou économique, bref ce qui entrave véritablement la liberté de contracter, ne sont ni prévus par
le Code, ni acceptés par la théorie individualiste. Ainsi le professeur Jamin qui releéve : « Si doctrine de
l'autonomie de la volonté il y a (mais on peut alors douter de son existence, du moins au sens strict), elle ne
porte donc que sur le poids que doit exercer la loi lors de la formation du contrat (ce qui nous vaut une
conception restrictive des vices du consentement ou un rejet de la lésion), mais aussi au stade de son exécution
(cette loi devant se borner a la garantir) » (CH. JAMIN, Une breve histoire politique des interprétations de
l'article 1134 du code civil, Recueil Dalloz, 2002, p. 901).
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bornée. Outre I’article 1101 C.civ., qui ne pose pas véritablement probléme, il n’y a
finalement que : « le consentement de la partie qui s'oblige ; Sa capacité de contracter ;
Un objet certain qui forme la matiere de l'engagement ; Une cause licite dans
l'obligation »*"°. Reste 2 assurer la stricte sanction des clauses. Et il semblerait que les
magistrats de la Cour de cassation, au nombre desquels notamment Troplong et

eéme

Larombiere dans la seconde moitié du XIX™ siecle, aient parfaitement, et rapidement,
intégré les contours de la nouvelle circonscription de la mission du juge. Pour exemple le
revirement opéré par arrét Veuve Foucauld et Coulombe C. Pringault’™* au sujet du
contrdle en cassation de la dénaturation®’®. Rappelons que dés 1808, 1’arrét Lubert c.

216
Wancareghem

avait accordé aux juges du fond un pouvoir souverain pour interpréter les
clauses d’un contrat. Si par ailleurs il était avéré que ceux-ci avaient mal interprété la
volonté des parties, la Cour de cassation, s’interdisant tout contrdle, estimait que leur

décision ne pouvait étre cassée. La solution est maintenue telle quelle en 1865°"

, puis en
18717'8. Le 15 avril 1872, elle énonce toutefois une limite fondamentale et affirme, au visa
de l’article « 1134 c.civ» — et non 1134 al.1® alors méme que c’est exclusivement cet
alinéa qui fonde sa décision — « qu'il n'est pas permis aux juges, lorsque les termes de ces

conventions sont clairs et précis, de dénaturer les obligations qui en résultent, et de

modifier les stipulations qu'elles renferment ».

65. D’une question exclusivement de fait, 1’instauration du controle en cassation fait de
I’interprétation du contrat une notion de droit*'"’. Précisons immédiatement que si cette
décision parait, a la seule lecture de son attendu de principe, parfaitement 1égitime, il faut
impérativement la resituer dans un contexte particulier d’une part®*’, et surtout ne pas sous

estimer les « soubassements idéologiques »221 qui la sous tendent. Il nous semble en effet

13 Par ailleurs, un contrat illégalement formé n’en est plus un, puisque sont seules visées des conditions de
validité. Autrement dit, le contrat, son contenu et son appréciation, demeure fermé au juge.

214 Civ. 15 avril 1872 (DP 1872. 1., p. 176, S. 72. 1. 232).

25 V. sur ce sujet : J. BORE, Un centenaire : le contrdle par la Cour de cassation de la dénaturation des actes,
RTD civ., 1972, n° 4, p. 252.

216 Cass. sect. réun. 2 fév. 1808, GAJC, 11°™ éd., n® 159 ; Jur. gén., v° Cassation, n° 1573, concl. MERLIN.

217 Req. 22 nov. 1865, DP 1866. 1. 108 ; S. 1866. 1. 23, concl. FABRE.

218 Req., 20 nov. 1871, DP 1872, p. 187. Il s’agit alors d’un « mal jugé » qui n’encourt pas, de ce chef, la
cassation.

% Au sujet de la distinction de régime entre dénaturation et fausse interprétation, V. Th. IVAINER, L'ambiguité
dans les contrats, D. 1976. 153 ; et MARTY, La distinction du fait et du droit, 1929, n° 151, p. 156.

0 Sur les faits, et notamment les motifs de la décision du conseil des prud’hommes de Flers rendue en premiére
instance, V. note xx.

2l CcH. JAMIN, Une breve histoire politique des interprétations de l'article 1134 du code civil, Recueil Dalloz,
2002, p. 901. Lequel, au sujet de cette décision reconnait par ailleurs qu’« En instituant un controle de
dénaturation, la Cour de cassation entendait donc bien rendre hommage a la volonté des parties que le juge ne
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qu’en réalité « la Cour de cassation se donne ainsi les moyens d'empécher les juges du
fond de refaire le contrat en équité sous prétexte de l'interpréter »222 et rend « hommage a
la volonté des parties »*>, quand bien méme, et c’est le cas en 1’espéce™?, celle-ci est
purement fictive.

66. Un mot également de I’arrét Canal de Craponne™

rendu quatre ans plus tard, et qui
demeure sans doute le meilleur symbole de la force obligatoire dévolue au contrat par les
relectures libérales de ces années. Rappelons qu’il s’agissait de réévaluer une taxe, fixée
sans doute de maniere tout-a-fait consensuelle, mais trois siecles auparavant. Le montant
des cotisations, devenu ridiculement bas, ne permettait plus méme au concessionnaire de
pourvoir au seul entretien du canal... Rappelons également que le prix avait été réévalué a
la hausse du fait d’un arrété administratif au mois de février 1804, sur le seul fondement de

1’équité**®. Le tribunal de premiere instance, de méme que la Cour d’appel, saisis de

pouvait trahir, dés lors, du moins, que cette volonté était exprimée de maniere claire et précise » (CH. JAMIN,
Une breve histoire politique des interprétations de l'article 1134 du code civil, Recueil Dalloz, 2002, p. 901). On
releve le méme revirement au sujet des clauses de non-responsabilité contractuelle en matiere de transport
ferroviaire. Jugées illicites en 1867 (Civ. 29 mai 1867, DP 1867.1, p. 388), elles sont finalement validées par la
Cour de cassation, quelques années plus tard (Civ. 4 févr. 1874, DP 1874, 1, p. 305).

22 F. TERRE et Y. LEQUETTE, Les grands arréts de la jurisprudence civile, 11°™ éd, 2000, p. 111. Précisons
toutefois que les auteurs se satisfont tout-a-fait de cette décision, jugeant que sous I’empire de la scule
jurisprudence Lubert « les juges du fond pouvaient impunément commettre de grossiéres erreurs ; d'ou l'éventuel
scandale de décisions tournant le dos a l'évidence. [...] Souverain, le pouvoir des juges du fond ne doit pas
dégénérer en un pouvoir arbitraire. Il ne faut pas que, sous couvert d'interprétation, ceux-ci puissent s'arroger
le pouvoir de modifier le sens ou le contenu d'un contrat dépourvu de toute ambiguité ». Ou encore « la
dénaturation répond simplement a la nécessité de mettre un frein aux décisions arbitraires de certains
tribunaux. Il faut que ceux-ci sachent qu'ils ne peuvent se livrer impunément aux interprétations les plus
fantaisistes » (TERRE, SIMLER et LEQUETTE, Les obligations, n° 435). De tels propos sont selon nous tres
excessifs. Rappelons en effet qu’en guise de contrat, il s’agissait d’une clause figurant sur « un avis
réglementaire affiché dans [’'usine » qui disposait au sujet d’une prime promise a quiconque ferait bien son
travail « qu'il est bien entendu que, pour n'importe quel cas, la prime demeurera facultative ». En lieu et place de
la volonté des parties au contrat, on trouve ici la manifestation unilatérale d’une seule volonté. Et s’il y a danger
d’un pouvoir arbitraire, ce n’est pas au demeurant celui du juge. Enfin, en pronongant I’octroi de la prime
litigieuse a 1’ouvrier, alors qu’il avait €tabli que celui-ci avait bien travaillé, il ne semble pas que le juge de
prud’hommes, puis d’appel ait formé un jugement fantaisiste. V. sur cet arrét, et notamment au sujet des
décisions des juridictions prud’homales sur la période, p. xx.

3 V. note précédente.

24V note précédente.

*2 Civ. 6 mars 1876, De Galliffet ¢/ Commune de Pélissanne, D. 76.1. 193, note GIBOULOT.

226« Que dans un arrété du 4 vent. an XII, le sous-préfet d'Aix considére que les dépenses de l'euvre de
Craponne, nécessaires seulement pour entretenir l'eau dans son canal, sont infiniment au-dessus des recettes ;
— Que cette disproportion entre les moyens et les charges résulte indubitablement de la nullité des droits
d'arrosage pour plusieurs communautés d'arrosants et de leur extréme modicité dans les autres communes ; et
que cette entreprise utile serait abandonnée par l'effet de l'impossibilité ou se trouvent les propriétaires de faire
face aux frais annuels d'entretien du canal, si on ne venait promptement a leur secours [...] Qu'enfin, dans un
arrété du 22 de ce méme mois de ventose an XII, rendu sur une délibération des propriétaires du canal de
Craponne, le préfet du département considére que les changements apportés par le temps dans le prix de toutes
choses ne permettent pas aujourd'hui aux propriétaires du canal de faire les réparations et les dépenses
d'entretien avec le produit des arrosages, dont la plupart sont demeurés au taux fixé en 1567 par Adam de
Craponne ; qu'il est équitable et conforme a tous les intéréts de rétablir la proportion entre les produits des
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I’affaire par la suite, avaient largement repris les faits et amplement motivé leur décision.
Le premier précisant que « Le contrat qui a un trait successif doit étre réduit a l'équité,
quand la suite des temps le rend injuste, quand l'état des choses est tellement changé que
l'ancienne convention, eu égard au temps présent, devient injuste », et « qu'il appartient a
la justice de faire cesser cette iniquité en employant le seul remede possible, vu la nature
du mal, c'est-a-dire l'augmentation du droit d'arrosage » dans « des bornes raisonnables et
équitables »**', et de justifier des taux usuels et locaux de I’époque, en matiére de main
d’ceuvre, de droits d’arrosage etc. La seconde rappelant « Qu'il est reconnu, en droit, que
ces contrats, qui reposent sur une redevance périodique, peuvent étre modifiés par la
justice, lorsqu'il n'existe plus une corrélation équitable entre les redevances d'une part et
les charges de l'autre ; que, dans l'espéce, la redevance due par les arrosants représente la
Jouissance successive des eaux du canal, ayant pour corrélatif l'entretien et les dépenses
de ce méme canal ; que du jour ou cette égalité cesse, la loi primitive du contrat est
rompue et qu'il appartient aux tribunaux de rétablir I'égalité primitive »**°, et de moduler,
face a la demande du concessionnaire qui souhaitait voir I’augmentation des cotisations
rétroagir a 1834, le prix di en fonction des prix usuels et des colts réels pour chaque
périodezzg... La réponse de la Cour de cassation est connue, et elle se fonde sur la regle
« générale et absolue » de ’article 1134 du Code civil : « dans aucun cas, il n'appartient
aux tribunaux, quelque équitable que puisse leur paraitre leur décision, de prendre en
considération le temps et les circonstances pour modifier les conventions des parties et
substituer des clauses nouvelles a celles qui ont été librement acceptées par les
contractants ». Aux logiques de bon sens et d’équité mises en ceuvre respectivement et
successivement par un préfet, un juge d’instance puis un magistrat d’appel, la Cour de
cassation répond, selon nous, par la logique dogmatique, et réaffirme I’intangibilité comme

seule réplique judiciaire acceptable face au contentieux contractuel.

arrosages et les charges de l'eeuvre » (Jugement du tribunal civil d'Aix du 18 mars 1841, repris dans Les grands
arréts de la jurisprudence civile, 12°™ &d, 2008, p- 183, Civ. 6 mars 1876 (D. 76. 1. 193, note GIBOULOT).

7 Jugement du tribunal civil d'Aix du 18 mars 1841, repris dans Les grands arréts de la jurisprudence civile,
125™ &d., 2008, p. 183.

228 Aix, 31 décembre 1873, repris dans Les grands arréts de la jurisprudence civile, 12°™ &d., 2008, p. 183.

2 « Attendu que si cette augmentation [de 3 sols & 60 centimes] est équitable pour l'avenir, il n'en saurait étre
de méme pour le passé, alors surtout que les hoirs de Galliffet demandent cette augmentation a partir de 1834 ;
Attendu que la redevance doit étre en proportion avec les charges ; qu'il y a lieu d'établir une différence entre le
temps présent et l'époque de la demande qu'il est incontestable qu'en 1834 le prix des journées, et par suite les
dépenses pour l'entretien du canal étaient bien moindres qu'aujourd'hui ; qu'il est donc juste d'établir une
différence dans le prix de la redevance, et qu'en la fixant a 30 centimes par carteirade, a partir de 1834 jusqu 'en
1874, la justice établit une équitable proportion entre les deux époques » (Cour d’appel d’Aix, 31 décembre
1873, repris dans Les grands arréts de la jurisprudence civile, 12°™ éd., 2008, p. 183).
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67. A partir du nouvel article 1134 al.1* du Code civil, les fonctions ont été en ce sens
totalement redéfinies : la détermination du contenu contractuel aux seules parties (c’est
["auto-nomie de la volonté), la consécration de la force obligatoire de la convention a la

i, et la garantie effective de son intangibilité au juge™'. Ce mouvement de théorisation

lo
tardive, aux ambitions pourtant rétroactives, s’est réveélé par ailleurs particuliérement
efficace, malgré une immense et — le plus curieux — évidente fragilité conceptuelle.
L’efficacité se mesure en effet aux décisions jurisprudentielles particulierement
révélatrices, dont celles évoquées, qui ont été rendues sur la péri0d6232, alors méme que le
courant, loin d’étre consolidé, se déployait encore. Et I’éclatante faiblesse est éminemment
textuelle. L’interprétation de D’article 1134 al. 1¥ du Code civil qui, selon nous, a
véritablement incarné la retranscription positive du dogme libéral de 1’individualisme, par
I’admission de la présomption irréfragable de 1’intangibilité contractuelle — la force de loi —
comme seule source de justice, était démentie deux lignes plus bas, puis encore a 1’article
suivant™>. Enfin, il faut relever, que cette position jurisprudentielle, issue de la Cour de
cassation et patiemment imposée aux juridictions du fond, s’est révélée totalement
indifférente aux spécificités des matieres auxquelles elle s’appliquait. De méme, elle a

indirectement impulsé la détermination d’un régime contractuel qui, a ’image de la théorie

20 CH. JAMIN releve ainsi que «les auteurs libéraux [...] ne défendent nullement une conception auto-
fondatrice du contrat, c'est-a-dire détachée de la loi ; ce qu'ils veulent, c'est que celle-ci peése d'un poids moindre
sur le contrat, non que ce contrat s'affranchisse de la tutelle de la loi. Ils expriment d'ailleurs [...] la tendance
doctrinale et jurisprudentielle dominante de la seconde moitié¢ d'un XIXe siecle profondément marqué par une
forte poussée économique libérale, qui prend vraiment corps durant le Second Empire » (CH. JAMIN, Une
breve histoire politique des interprétations de l'article 1134 du code civil, Recueil Dalloz, 2002, p. 901).

1y, a ce sujet F. LAURENT, Principes de Droit civil fran¢ais, Durand, t. 16, 1875, n® 178-179.

2 Ainsi le professeur Jamin qui prend en exemple le « statut réservé a la clause résolutoire », et releve que
« l'absence de prescription précise dans le code civil sur son degré de force obligatoire incite d'abord les juges a
se conformer a la jurisprudence en vigueur sous I'Ancien Régime : la clause résolutoire n'a qu'une portée
comminatoire qui n'interdit nullement au juge d'accorder des délais au débiteur malheureux. Cependant la Cour
de cassation donne un brusque coup d'arrét a cette jurisprudence dans une célébre décision du 2 juillet 1860 qui
fera date (DP 1860, 1, p. 284). Le juge doit désormais se borner a verifier si les conditions de mise en ceuvre de
la clause, telles que les ont fixées les parties, sont réunies ; dans l'affirmative, il ne peut que constater la
résolution du contrat quelles que soient la gravité du manquement et les conséquences de la rupture pour le
débiteur ». Ainsi, la clause résolutoire rejoint « dans la rigueur la clause pénale, qui ne peut plus étre révisée
par le juge, les modalités du paiement, qui n'autorisent plus le débiteur a contraindre le créancier a « recevoir
autre chose que celle qui lui est due », ou encore les conditions fort restrictives d'obtention du délai de grace.
Mais pour d'autres motifs : alors que les art. 1152, 1243 et 1244 c. civ. avaient fortement contraint le débiteur
contre la tradition d'Ancien Régime dans un but qui semble étre avant tout la restauration de l'ordre public, la
clause résolutoire lui réserve un sort identique au nom de la glorification de sa volonté. Le principe énoncé en
1860 est tres net : «... il n'est pas défendu aux parties d'attacher a l'inexécution, constatée dans une certaine
forme, les effets d'une condition résolutoire précise, absolue et opérant de plein droit ; qu'une pareille
convention n'a rien d'illicite ; qu'elle tient lieu de loi a ceux qui les ont faites... » (CH. JAMIN, Une bréve
histoire politique des interprétations de l'article 1134 du code civil, Recueil Dalloz, 2002, p. 901).

3 Et si effectivement les articles 1156 a 1161 du Code civil prescrivent aux juges une interprétation du contrat
respectivement dans cet ordre : littérale, selon I’esprit, I’utilité, 1’'usage et la globalité, 1’article 1162 commande
clairement une interprétation en équité.
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fondatrice, s’est avéré dogmatique et lacunaire, spécialement en matiere de travail.
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70.

CHAPITRE 2

UN REGIME PRESOMPTIF INADAPTE AUX RELATIONS DE TRAVAIL

On releve en effet que le principe de I’autonomie de la volonté a impulsé un véritable droit
positif, qui a procédé selon nous de deux mouvements. D’une part, les postulats théoriques
et rigides234 ont été érigés fictivement en présomptions irréfragables (SECTION 1), et
d’autre part, la Cour de cassation en a déduit des solutions excessives et particuliérement

injustes (SECTION 2).

SECTION 1 :

DES PRESOMPTIONS RIGIDES ET FICTIVES

Les principes fondamentaux du dogme libéral, profondément utopiques, révelent une
nature d’une simplicité telle qu’elle ne tolére aucune atténuation, ni aucun ajustement
(PARAGRAPHE 1). IIs se sont en conséquence révélés incapables de prendre en compte les
inévitables imperfections sociales et économiques qui gouvernent et contraignent

nécessairement les relations conventionnelles (PARAGRAPHE 2).
PARAGRAPHE 1 : DES PRESOMPTIONS RIGIDES

Les postulats issus de la théorie de 1’autonomie de la volonté sont autant dogmatiques a la
phase de formation, qu’a celle de I’exécution du contrat. A la premiere, on retrouve la
volonté et la libert¢ dans 1’engagement contractuel (I). Quant a la seconde, la force

obligatoire entraine une intangibilité présumée juste de maniere irrécusable (II).

% Au sujet de la radicalisation des postulats de la théorie de 1’autonomie de la volonté, les travaux de E.
GOUNOT, Le principe de l'autonomie de la volonté en droit privé : contribution a l'étude critique de
l'individualisme juridique, Paris, 1912, et leurs conséquences doctrinales : note xx.
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I : VOLONTE ET LIBERTE PRESUMEES A LA FORMATION DU CONTRAT

Le contrat se forme par I’effet de la seule expression de volonté des parties (A), libres de se

donner leur propre loi (B).

A. Volontarisme et consensualisme

De maniere générale, le volontarisme est une conception qui postule que la volonté tient
une place importante dans le déroulement des événements. Juridiquement, rappelons qu’il
s’agit d’une idéologie subjectiviste qui place en I’individu son fondement, la norme est
alors I’expression d’une volonté individuelle, humaine. Enfin, en matiére contractuelle, il
s’agit d’affirmer que le contrat est le produit de la volonté des parties. C’est ainsi que,
selon le dogme libéral, « [’essence de [’acte juridique, c’est uniquement la volonté »23 1 1a
volonté est créatrice de l’engagement contractuel, et elle se manifeste par le seul

consentement.

La formation du contrat ne doit en ce sens étre subordonnée a aucune formalité. La seule
expression des volontés suffit. Le consensualisme consacre ainsi la liberté quant a la
maniére d’exprimer le consentement. C’est I’article 1108 du Code civil qui dispose en
effet que « Quatre conditions sont essentielles pour la validité d'une convention : Le
consentement de la partie qui s'oblige ; Sa capacité de contracter ; Un objet certain qui
forme la matiere de l'engagement ; Une cause licite dans l'obligation », qui est censé
consacrer implicitement ce principe. Il n’est pourtant fait aucune allusion, a fortiori
exclusive, a une quelconque manifestation de 1’extériorisation du consentement. Il est vrai
cependant que le Code civil dispose expressément, pour certains contrats particuliers, la

nécessité d’un écrit ou ’accomplissement de formalités substantielles.

S’il s’agit 1a d’un principe directeur, ou fondateur pour les plus convaincus, du droit des
contrats des le XIX®™ siecle, il faut préciser que cette idée est bien plus ancienne. Loysel,
au XVI™ siecle, écrivait déja sa fameuse formule : « on lie les baeufs par les cornes et les
hommes par les paroles. Autant vaut une simple promesse ou convenance que les

stipulations du droit romain ». Ensuite, ¢’est Domat et Pothier qui, au XVII et XVIII*™

3 E. GOUNOT, Le principe de l'autonomie de la volonté en droit privé : contribution a l'étude critique de
l'individualisme juridique, Paris, 1912, p. 132.
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76.

7.

siecles, vont largement vanter un consensualisme contractuel, repris ensuite par les tenants
du dogme autonomiste. Le principe du consensualisme, a 1’instar de celui du volontarisme,
bien qu’ils révelent une idéologie libérale, peu encline par nature a garantir, encadrer ou
s’assurer de la phase de formation contractuelle, ne sont cependant pas les plus dangereux,
au regard notamment de leurs conséquences. Tout au plus investissent-ils un peu
excessivement le consentement. Les présomptions les plus périlleuses demeurent celle de

I’autonomie et de la liberté contractuelle.

B. Autonomie et liberté

Quant a I’engagement contractuel, les parties sont libres de le réaliser ou pas. Quant a la
définition du contenu contractuel, les parties sont libres d’exprimer leur propre volonté
contractuelle, et elles demeurent autonomes quant a la détermination des stipulations

conventionnelles.

La liberté nécessite également 1’égalité¢ des contractants. Ils doivent donc étre égaux,
dépourvus de quelques entraves les liants aux autres. De méme, les parties au contrat sont

P . A . 2 2
forcément soumises aux mémes contraintes 1égales 36

Autonomes et libres, ils se voient reconnaitre le pouvoir de préciser par eux-mémes,
comme ils I’entendent, les régles qui vont régir leurs relations. Pour sa part, le contrat ainsi
librement débattu et défini est nécessairement équitable, juste et avantageux pour les
parties. En effet, les droits subjectifs dont disposent les contractants et les obligations qui
s’y rattachent ne sont nés que de la propre volonté du débiteur : 1a ou il n’aura pas voulu
s’engager, il n’y aura pas d’obligation®’. Selon la théorie autonomiste, «/’obligation
contractuelle repose exclusivement sur la volonté des parties qui est a la fois la source et
la mesure des droits créés, comme des charges assumées, par ceux qui |’ont exprimé »>°.

Si le débiteur s’est 1i¢, c’est parce que le contrat sauvegardait ses intéréts, puisqu’il I’a fait

volontairement et librement : « Quand quelqu’un décide quelque chose a [’égard d’un

28 [ article 6 du Code civil prévient en effet qu’ « On ne peut déroger, par des conventions particuliéres, aux
lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes maeurs ».

237

« La volonté est la seule source et mesure des droits subjectifs » (E. GOUNQOT, Le principe de l'autonomie de

la volonté en droit privé : contribution a l'étude critique de l'individualisme juridique, Paris, 1912, p. 3).
% A.-S. BOLZAN, Intangibilité des contrats et justice contractuelle, Mémoire pour I’obtention du Master (sous
la dir. de J.-L. Respaud), Université d’Avignon et des pays de Vaucluse, 2009, p. 9.
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autre, il est toujours possible qu’il lui fasse quelque injustice : mais toute injustice est
impossible quand il décide pour lui-méme 239

La liberté contractuelle entralne en ce sens 1’égalité des parties et 1’équilibre des
prestations, elle est donc source de justice contractuelle. En d’autres termes, le contrat,

produit de la liberté, est par nature juste*"’.

78. Ces prescriptions ne bénéficient, a la codification, d’aucun fondement textuel explicite. La
liberté contractuelle serait une manifestation de la liberté individuelle, qui bénéficie
naturellement d’un fondement textuel en 1804. L’autonomie contractuelle serait assise
pour sa part sur la liberté contractuelle et ’article 1134 al.1® C.civ., lequel dispose : « Les
conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites », autrement
dit, littéralement et simplement : « Les contrats obligent » (pact sund servanda) ; il s’agit

ici alors davantage de I’expression du seul principe de force obligatoire des conventions.
IT : INTANGIBILITE ET FORCE OBLIGATOIRE EXIGEES A L’EXECUTION DU CONTRAT
79. La convention ainsi formée se doit d’étre impérativement exécutée telle qu’elle a été
voulue par ses auteurs (A), sans qu’ils puissent en modifier les termes unilatéralement ou
judiciairement (B).
A. Force obligatoire
80. La libert¢ de I’homme est assortie de sa responsabilisation. En conséquence du principe de

la force obligatoire, le contrat s’applique absolument aux parties initiales, ce qui exclut

naturellement les tiers, au titre de I’effet relatif des conventions, dont dispose expressément

29 KANT, Doctrine du droit, cité par GOUNOT, préc. p. 78-79.

20« Non seulement 1'autonomie de la volonté repose sur l'idée que la liberté absolue des parties dans la
création et l’exécution du contrat est le meilleur moyen d’assurer une certaine justice contractuelle, c’est a dire
de permettre une certaine équité et un certain équilibre dans les contrats, mais elle postule en amont la liberté et
l’égalité parfaite des contractants potentiels. Et ce raisonnement s auto alimente ; les hommes sont forcément
égaux dans leurs rapports contractuels puisqu’ils sont libres de contracter ou non, de choisir leur cocontractant
et de determiner le contenu de leur contrat. De I'application de la théorie autonomiste au droit des contrats
découle alors deux idées essentielles : d’une part la liberté absolue de contracter, et d’autre part la prééminence
de la volonté dans I’établissement du lien contractuel et la définition du contenu contractuel » (A.-S. Bolzan,
Intangibilité des contrats et justice contractuelle, Mémoire pour 1’obtention du Master (sous la dir. de J.-L.
Respaud), Université d’ Avignon et des pays de Vaucluse, 2009, p. 11).
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Iarticle 1165 C.civ**'. N’ayant pas donné leur accord, exprimé leur volonté, les tiers ne

peuvent pas €tre atteints par le contrat.

81. Quant aux effets des obligations contractuelles pour les parties, ils sont ceux qui ont été
voulus par les parties, et la puissance publique doit veiller au respect de la convention
comme s’il s’agissait d’une loi**%. Ce que les parties ont décidé s’impose donc 4 elles et au
juge dans les conditions qu’elles ont déterminées. Le contrat est obligatoire car il a été
voulu : le fondement de la force obligatoire réside dans la volonté individuelle considérée
comme l'égale de la loi. L’article 1134 al.1® du Code Civil attache en ce sens
explicitement, par 1’analogie textuelle — sans doute maladroite — a la loi, la force de loi aux

conventions.

82. Quant a I’interprétation, en cas de conflits, des obligations contractuelles, le juge, toujours
en application de I’article 1134 C. civ. doit s’attacher a la volonté réelle des contractants.
Dans cet « acte juridique, la volonté est tout : elle est le seul élément essentiel de sa
formation, comme le seul élément de son interprétation »243_ Au-dela de la lettre méme du
contrat, il doit en rechercher I’esprit, dégager I’intention profonde et commune des parties,
comme le préconise trés clairement Darticle 1156 du Code civil***. Au sujet de
I’appréciation du juge quant au contenu contractuel, les tenants de la théorie autonomiste
ont largement avancé que le méme article, ajouté de 1134 al.1* C. civ., fondait également,
sans pourtant de termes express, I’interdiction faite au juge d’interpréter le contrat hors « la
commune intention des parties » et «le sens littéral ». 11 lui serait proscrit de faire
intervenir des considérations de justice ou d’équité sous peine de rompre I’équilibre
contractuel et de contrevenir au principe selon lequel les parties décident elles-mémes, en
toute liberté, du contenu obligationnel de la convention. C’est cependant instaurer une

hiérarchie entre les articles 1156 a 1164 pour ’interprétation des conventions, et entre les

1« Les conventions n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes ; elles ne nuisent point au tiers, et elles ne lui
profitent que dans le cas prévu par l'article 1121 ».

2« Les autonomistes s appuient notamment sur ['article 1134 alinéa 1° du Code Civil : les contrats seraient
source de droits subjectifs au méme titre que la loi est source des droits objectifs » (A.-S. BOLZAN,
Intangibilité des contrats et justice contractuelle, Mémoire pour 1’obtention du Master (sous la dir. de J.-L.
Respaud), Université d’ Avignon et des pays de Vaucluse, 2009, p. 13).

3 E. GOUNOT, Le principe de l'autonomie de la volonté en droit privé : contribution a l'étude critique de
l'individualisme juridique, Paris, 1912, p. 136.

* « On doit dans les conventions rechercher quelle a été la commune intention des parties contractantes, plutot
que de s'arréter au sens littéral des termes. »
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articles 1134 al.1, al.3 et 1135 C.civ. pour leurs effets, alors méme que les textes n’en

contiennent pas.

En effet, les principes volontaristes ne s’intéressent jamais a 1’alinéa 3 de I’article 1134 C.
civ., qui commande, aussi impérativement qu’il assigne aux conventions la « force de loi »,
de les « exécuter de bonne foi », sans référence aucune a une volonté particuliere, mais de
maniére absolue. Il parait évident que la bonne foi, bien qu’elle soit prescrite aux parties,
n’est pas laissée a leur seule volonté ; on suppose qu’il revient au juge de s’assurer d’une

exécution contractuelle de bonne foi. Qui d’autre sinon ?

De méme, a sa suite, I’article 1135 du Code Civil, dans le méme chapitre consacré a 1’effet
des obligations — a dissocier de leur détermination —, prévoit clairement que les parties au
contrat sont obligées « non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les suites
que l'équité, l'usage ou la loi donnent a l'obligation d'aprés sa nature ». Autrement dit, un
contrat ne contient pas exclusivement les obligations issues de la seule volonté des parties,
un contrat n’est pas le pur produit des volontés contractantes, il contient également « des
suites », prescrites par « [’équité, ['usage ou la loi » selon la nature de 1’obligation. Une
fois encore, il parait logique que de telles prescriptions — particulierement imprécises —
relévent de I’office du juge. Il est en effet, il nous semble, par nature la bouche de la loi. A
lire I’article, il parait également qu’il se voit assigner le role d’interprete de 1’équité, et
nous le verrons, il est indubitablement un pourvoyeur d’usages. C’est par ailleurs ainsi que

Portalis I’envisageait.

La force obligatoire définie par la théorie libérale a été incontestablement amputée d’une
petite partie des dispositions du Code civil, elle exclut en ce sens toute appréciation du juge
quant a I’équité, la loi, les usages ou la bonne foi dans 1’exécution du contrat, elle est par
ailleurs directement responsable du principe de D’intangibilité contractuelle dans son

acception libérale, assis par ailleurs sur le méme article 1134, al.1 seulement.

B. Intangibilité

L’intangibilité n’est en réalité qu’une conséquence du principe de la force obligatoire. Les
termes du contrat, qui doivent étre exécutés selon les prescriptions et clauses déterminées

originellement, demeurent intangibles. On note par ailleurs que cette intangibilité a en
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réalité deux destinataires identifiés. Les premiers, ce sont naturellement les parties. En ce
sens, il parait tout-a-fait légitime que le contrat qu’ils ont créé par leurs volontés
concordantes s’impose a eux, et qu’une partie ne puisse, seule, en modifier la substance.
De méme que ce que la loi peut faire, elle peut le défaire ; ce que la rencontre de volontés
concordantes a fait, seul un nouvel accord de volontés peut le défaire ou 1’aménager®®. Le
second destinataire de ’intangibilit¢ contractuelle révele a notre sens le réel enjeu et
expose la plus notable conséquence de la théorie libérale. C’est évidemment le juge. A dire
qu’un contrat s’impose a ses parties, quun engagement fait naitre au profit de son
créancier une obligation, que la parole donnée oblige son auteur, on énonce
d’insignifiantes banalités. Nul besoin d’ouvrir le Code civil pour avoir I’information.
Chacun sait qu’en promettant, il s’engage, et sauf restrictions a cette vérité générale, sauf
exceptions légales expresses, il devra assumer son engagement tel qu’il 1’a formulé®*°. En
revanche, imposer au juge les seuls termes de ’acte contractuel parait curieusement
abscons. Surtout parce qu’en réalité, cela revient a 1’exclure. Rappelons tout de méme son
office : dire le droit, interpréter, apprécier, juger en somme des relations inter individuelles
lorsque surgit un conflit, un désaccord, une mésentente. Pourquoi serait-il 1égitime a
décider d’une culpabilité ou d’une sanction pénale, a attribuer des responsabilités et des
dommages et intéréts, a prononcer des torts personnels et des gardes exclusives, mais pas a
modifier ou aménager une stipulation contractuelle qu’il jugerait, au nom de la loi — son
texte, son esprit, peu importe — illégale ou tout simplement malvenue, importune,
excessive. C’est sans doute s’exposer a des jugements en fait — mais les juges du fonds y
sont condamnés —, portés par des considérations parfois davantage factuelles, morales que
juridiques et qualifiées — mais cette latitude leur est déja permise en droit de la famille, en
droit pénal, en procédure247 etc., le déni de justice leur est formellement proscrit, et le droit

n’est que le relais formalisé du juste, de I’équitable d’un temps.

En tout état de cause, la théorie de ’autonomie de la volonté a clairement exclu le juge de
’affaire contractuelle, en lui signifiant son intangibilité, sommation exorbitante de droit
commun selon nous, a la lecture des mots de ses auteurs. Et surtout, adresse injustifiée. La

raison de D’intangibilit¢ contractuelle appliquée au juge réside dans la présomption

*» Rappelons en effet que le systéme classique du contrat est fondé sur la consécration du pouvoir de 1’Homme
de s’obliger par I’effet de sa volonté. La volonté est alors toute puissante et doit, a ce titre, étre respectée a la
lettre, ou selon ’esprit, en toute circonstance.

246 Financierement, matériellement ou moralement.

7 On traite en ce sens de « [’intime conviction des juges ».
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irrévocable de justice du contrat induite par la liberté absolue de ses parties au moment de
leur engagement. Or, chacun sait que la liberté absolue, notion purement philosophique,
n’a jamais existé. Elle est, au pire textuelle et consacrée par la loi, au mieux réelle et
garantie effectivement par les juges248. La réalit¢ méme du contexte qui a vu naitre et
appliquer ce postulat, et tous les autres, aux relations contractuelles de travail en constitue

d’une part la meilleure preuve, et d’autre part le plus cinglant désaveu.

PARAGRAPHE 2 : DES PRESOMPTIONS FICTIVES

eme

En matiere de travail, les relations du XIX™™ siecle sont présidées, comme c’est toujours le
cas aujourd’hui, par une liberté textuelle et I’inégalité économique (I). La phase
d’exécution contractuelle, au temps de 1’application originelle de la théorie libérale, était
quant a elle marquée par une intervention judiciaire et jurisprudentielle — rendue résiduelle
par la suite —, dont I’enjeu était de rechercher, de garantir et d’assurer une véritable équité

contractuelle (II).
I : UNE EMANCIPATION OUVRIERE FRAGILE

Moins qu’une libération, on parle d’une émancipation ouvriere ; celle-ci demeure fragile
au XIX®™ siecle du fait de la récence de la suppression de la subordination statutaire (A),

et de ’émergence d’une domination, non plus corporative, mais économique (B).
A. Larécence de la suppression de la subordination statutaire

A la liberté et I’égalité naturelles et absolues, théorisées au cours du XIXéme siecle par les
intellectuels évoqués plus haut, il faut opposer une liberté et une égalité, celles-ci
simplement juridiques, donc relatives, et antérieures. Quelques décennies avant la
formalisation de la liberté contractuelle censément fondatrice du Code civil, un texte,
palpable quant 2 lui, avait en ce sens consacré la réelle liberté des travailleurs. Issu de
I’idéologie citoyenne et émancipatrice de la Révolution, le décret d’Allarde du 17 mars

1791 a bouleversé I’économie et 1’organisation du travail en supprimant d’une part les

*¥ La théorie autonomiste présuppose en ce sens que le respect de « la liberté individuelle » suppose « une
intervention législative minimale », ce a quoi il faut objecter que la liberté ne se suffit pas d’une proclamation, il
faut encore la garantir (E. GOUNOT, Le principe de l'autonomie de la volonté en droit privé : contribution a
l'étude critique de l'individualisme juridique, Paris, 1912, p 75).
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corporations, et en consacrant d’autre part la liberté¢ d’entreprendre. De méme, a sa suite, la
constitution du 24 juin 1793 déclarait que « La loi ne reconnait point de domesticité »24
Quand bien méme ces textes procédent, il est vrai, d’une idéologie libérale et
individualiste, notons des effets sociaux immédiats considérables.

eme

91. Les travailleurs se voyaient, a la toute fin du XVIII™ siecle, non seulement dégagés de la
contrainte et de la rigidité extréme des « anciennes obligations de soumission aux maitres
prescrites par les statuts et réglements »>° corporatistes, mais ils se voyaient également

122 et collectif®?

octroyer la liberté professionnelle™,  titre individue . On remarque a ce
sujet que, curieusement, la liberté de commerce et d’industrie, aujourd’hui mobilisée quasi

. . 254 .o ia 104 S 5
exclusivement au seul profit des employeurs™", visait a I’époque de sa consécration, a
I’inverse, I’émancipation d’individus auparavant écrasés de la subordination®’ et de la

servitude d’Ancien Régime™®, et laissait indifférent des entrepreneurs bien plus inquiets de

9« Tout homme peut engager ses services, son temps ; mais il ne peut se vendre ni étre vendu ; sa personne
n'est pas une propriété aliénable. La loi ne reconnait point de domesticité ; il ne peut exister qu'un engagement
de soins et de reconnaissance entre [’homme qui travaille et celui qui l'emploie ». Selon I’idéologie
révolutionnaire, 1’état de serviteur, de méme que les rapports d’allégeance personnelle, sont incompatibles avec
I’exercice de la citoyenneté politique : « La métaphore du lien social, courante a l'époque, s'était enrichie d'une
forte charge d'exigences de justice et de liberté : entre concitoyens, dorénavant, les rapports ne sont jamais des
attaches directes. Tout attachement de personne a personne, hors famille réduite et amitié affective, n'est plus
alliance légitime » (A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit
du travail (France, XIXéme siecle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1542).

20 A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail
(France, XIXeme siécle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1528.

B! prévue également a ’article 17 de la Constitution du 24 juin 1793 : « Nul genre de travail, de culture, de
commerce, ne peut étre interdit a l'industrie des citoyens ».

22 article 7 du décret dispose : « Il sera libre & toute personne de faire tel négoce ou d'exercer telle profession,
art ou métier qu'elle trouvera bon ; mais elle sera tenue de se pourvoir auparavant d'une patente, d'en acquitter
le prix suivant les taux ci-apres déterminés et de se conformer aux réglements de police qui sont ou pourront
étre faits ».

3 En ce sens, sur le fondement du méme article 7, il était prévu que des assemblées libres fixent de nouvelles
regles professionnelles de droit commun (les « reglements de police »), a la place des anciens reglements de
métiers corporatifs et municipaux (V. S.-L. KAPLAN, La fin des corporations, Paris, Fayard, 2001).

24 Elle sert désormais généralement a légitimer et / ou justifier les choix de gestion arrétés par I’entrepreneur, de
maniere discrétionnaire le plus souvent.

> Par ailleurs, ce phénoméne de déplacement quant au créancier usuel de la liberté d’entreprendre parait
symptomatique de 1’évolution générale du droit en matiére de travail.

% « Une critique, généralisée au cours du XVIlle siécle, s'en prenait aux prescriptions de soumission enjointes
aux salariés, matelots, domestiques, aussi bien qu'ouvriers compagnons, apprentis, journaliers. Devant les
parlements, sur les affaires de travail, les plaidoyers étaient parcourus d'argumentations en faveur de la liberté
naturelle, a l'encontre des peines pour insoumission. L'invocation du droit naturel ou du droit commun n'était
pas réservée aux libelles philosophiques ni aux prétoires ; elle avait gagné les conversations quotidiennes, les
rues et les ateliers [...] : les discussions courantes, les disputes, les scénes d'insultes, reprenaient les
controverses de légitimité. Des raccourcis symptomatiques résumaient l'essentiel : « Nous ne sommes pas des
esclaves ! », « Nous ne sommes pas des domestiques ! » L'assimilation courante de la domesticité a l'esclavage
n'était évidemment pas une confusion, mais une opposition a l'arbitraire du pouvoir domestique. Articulée au
cours d'une dispute a l'atelier sur les devoirs respectifs au travail, elle marquait l'illégitimité de la subordination
statutaire. Prononcée comme épithete insultante (« laquais ! », « valet ! »...), elle pointait l'indignité commune
de la servitude, volontaire ou involontaire. » (A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers
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retrouver des ouvriers serviles que satisfaits de voir inscrite leur propre et évidente liberté
d’entreprise™’. La révolution frangaise bercée de 1’idéologie du droit naturel, bien plus et
bien plus efficacement que I’idéologie autonomiste a sa suite, avait en ce sens bouleversé
totalement et effectivement les conditions respectives des maitres et des ouvriers,
réformant pleinement les circonstances des rencontres de travail, assises désormais sur
I’égalité et la liberté de droit : « Ainsi, dorénavant, le compagnon était promu homme de
métier affranchi des anciennes regles de subordination aux maitres et a la Chambre royale
des Batiments. Il avait notamment le droit et la possibilité de travailler en qualité de
compagnon salarié, d'artisan ou de chef d'atelier, suivant les occasions. Il disposait de son
art pour l'exercer comme bon lui semblait, a son compte ou a compte d'autrui. En qualité
de citoyen ouvrier, ou citoyen artiste, il était attitré a débattre légitimement de
l'organisation de son travail, de son exécution et de sa valeur [...] soumis au seul droit

. . , N . 258
commun, sans reglements de subordination passés ou a venir »".

92. Débarrassés de leur domesticité statutaire, les citoyens-travailleurs se voyaient appliquer le
droit commun, spécialement le droit du Code civil pour leurs engagements de travail,

L, . L, . . . . 259 ..
désormais nécessairement contractuels, librement et volontairement consentis™ . Ainsi, la

instauré puis évincé par le droit du travail (France, XIXéme siecle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p.
1534).

27 Immédiatement aprés 1’abolition des corporations, « des offensives furent menées pour « restaurer la
subordination » des ouvriers, espérant rétablir des poursuites pénales pour désertion ou rupture illégitime
d'engagement de travail, a l'initiative d'employeurs ou de quelques instances consultatives. Elles se heurtérent a
un barrage presque unanime des tribunaux et des administrations » (A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un
droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail (France, XIXéme siecle), Annales Hist. Sc. soc.,
2002, vol. 57, p. 1538).

28 Bt I’auteur d’illustrer : « A Lyon par exemple, devant le Tribunal provisoire des Arts et Métiers, entre avril
1790 et mars 1791, la transformation est observable dans les débats [...] et la jurisprudence. Tandis que les
maitres ouvriers des soieries, que l'on commence a appeler chefs d'atelier, voient leurs prérogatives de prix-
faiteurs s'étendre a la nouvelle possibilité de travailler simultanément « a compte d'autrui » et « a leur compte »,
la majorité de leurs salariés passent du statut de domestiques a temps ou de compagnons réglementés a celui de
compagnonnes et de compagnons « a facon », dont les conditions d'emploi sont régulées par de nouveaux
usages établis en équité. Une partie des femmes salariées d'atelier, en particulier, qui auparavant étaient
presque toutes astreintes au statut de domestiques d'atelier, « a gages » [...] se virent promues au statut de
«compagnonnes» ou « femmes fabricantes » a compte d 'autrui, libres de monter sur les métiers, de marchander
l'ouvrage, de quitter leur employeur pour de meilleurs salaires, en droit de revendiquer le minimum du tarif des
facons et susceptibles de devenir elles aussi chefs d'atelier, si elles en acquéraient l'habileté et le crédit. Les
soieries de Lyon étaient une grande industrie dispersée, travaillant a grande échelle pour le marché mondial,
avec une forte division du travail entre leur cing a six mille ateliers de tisserands » (A. COTTEREAU, Droit et
bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail (France, XIXéme siécle), Annales
Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1529-1530).

% «Dans le domaine du droit civil, les grands principes se traduisaient en exigences immédiates de
transformation des rapports entre concitoyens. [...]Pour lier deux concitoyens libres s'interpose toujours une loi
[...] fondée sur le seul consentement des parties [...] Une conséquence directe, valable pour les engagements de
travail, avait trouvé sa formulation la plus nette dans un texte de Sieyes : « Il faut donc s'arréter aux seules
relations qui puissent légitimement lier les hommes entre eux, c'est-a-dire celles qui naissent d'un engagement
réel. [...] Il n'y a point d'engagement, s'il n'est fondé sur la volonté libre des contractants. Donc, point
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qualification nouvelle de louage®®”, faisant de 1’ouvrier le bailleur de sa force, ou de ses
. . . . L . . 261 .o . .
services, impliquait un régime bien plus favorable’®' que celui induit de ’ancienne

servitude.

93. En vertu de cette nouvelle acception, de la nécessité d’une réciprocité des volontés libres,
furent notamment abolis les délits d'insubordination®® : « Au nom de la liberté et de
l'égalité, les manquements aux engagements de travailler ne pouvaient plus donner lieu a
contrainte a l'encontre des subordonnés. Toute prestation de travail entrait dans la sphere
du droit proprement dit » ; ainsi « L'émancipation juridique du travail se résumait en une

opération: la levée de l'ambiguité de la position des gens de métier, entre véritable louage

d'association légitime, si elle ne s'établit sur un contrat réciproque, volontaire et libre de la part des co-
associés » [Sieyes, Exposition raisonnée des droits de I'homme et du citoyen, Archives parlementaires, VIII, p.
438] » (A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail
(France, XIXeme siécle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1541).

260 Ce terme se généralisa pour devenir usuel durant la période. Ainsi, le premier projet de code civil, proposé par
Cambacéres le 22 aolt 1793, précise a larticle 3 : « Le bail de main-d'ceuvre est un louage, l'ouvrier qui promet
sa peine, le matelot qui s'engage pour une course, l'homme de gage qui loue ses services, sont de vrais bailleurs
; celui qui les emploie est le preneur ». Les projets suivants, de septembre et décembre 1794, disposaient quant a
eux : « Les meubles, les immeubles et la main-d'eeuvre sont susceptibles de louage » (P.-A. FENET, Recueil
complet des travaux préparatoires du Code civil, Paris, t. 1, p 77-78). Tirant les conséquences contractuelles de
la qualification de louage, ces projets de code supprimaient par ailleurs les anciens délits d’insubordination,
d’insoumission ou de désertion.

1 En matiére de prix, et d’inexécution notamment. Ainsi, « le véritable louage était celui qui ne reoit pas
d'autres sanctions que les dommages et intéréts, s'il y a lieu, et échappe aux servitudes de la domesticité » (A.
COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail (France,
XIXeme siecle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1535). Un arrét du Parlement d’Aix eut a juger en 1784
du sort de matelots emprisonnés comme déserteurs car ils avaient refusé un changement d’itinéraire décidé par le
capitaine du navire : « Lorsque le voyage pour lequel le matelot a loué ses services est changé, il n'est pas obligé
d’ en faire un autre; il peut quitter, si bon lui semble, et il doit étre payé, en ce cas, de ses salaires. Un capitaine
de navire, disoit-on, n 'est point un despote ; en louant des matelots pour son service, il ne contracte pas avec
des esclaves » (Gazette des tribunaux, 1784, p. 219-224). V. également a ce sujet ; POTHIER, Traité des
contrats de louage maritimes, Paris, 1769, p. 171, n° 173 ; qui explique notamment « Quoique ce soit un
principe a [’égard des obligations qui consistent a faire quelque chose, que celui qui s'est obligé ne puisse étre
contraint précisément a faire ce qu'il a promis, [...] et que l'inexécution de son obligation ne donne lieu qu'a des
dommages et intéréts, [. . .] néanmoins, par une exception a ce principe, les matelots qui ont loué leurs services
pour un navire, peuvent étre contraints précisément a les rendre ». Egalement, I’instauration de « prix fait »,
prix fixe et convenu librement par les parties, est un autre exemple d’émancipation des ouvriers, issue
notamment de la qualification de droit commun de louage d’ouvrage. V. sur cette notion : A. DESPEISSE, Des
contrats, 1660, rééd. Bruyset, Lyon, 1750, t. 1, p. 86 ; DOMAT, Du louage, qui intitule son titre VIII : « De la
nature des prix faits et autres louages de travail et de l'industrie » (rééd. Rémy, Paris, Firmin-Didot, 1828, p.
133). Et plus généralement sur le sujet : Histoire parlementaire de la Révolution frangaise, t. 10, 1834, p. 102).
62 Ceux-ci recouvraient également les délits de désertion, individuelle et collective, qui permettaient a
I’employeur de poursuivre pénalement ses subordonnés, domestiques ou ouvriers, pour rupture d'engagements.
« Ce fut la un affranchissement révolutionnaire majeur, vécu intensément comme une libération apres des
décennies de conflits et de critiques. C'est sur le mode de l'évidence en équité qu'il s'imposa et s'incorpora dans
les usages nouveaux, sanctionnés comme tels devant les tribunaux » (A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un
droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail (France, XIXeme siecle), Annales Hist. Sc. soc.,
2002, vol. 57, p. 1536). Ceux-la se bornaient, dés mars 1791, a I’application du droit commun, par 1’octroi
d’éventuels dommages et intéréts, « en cas de préjudice pour manquement prouvé a des conventions librement
consenties ». S’agissant des délais de prévenance, « contrairement a des reglements d'Ancien Régime » ils
« devenaient effectivement les mémes pour les ouvriers et les employeurs », opposables autant aux premiers
qu’aux seconds (p. 1539).
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et subordination aux pouvoirs domestiques, pour ne relever dorénavant que du seul
véritable louage »20 Pour autant, cette liberté d’entreprise, industrielle et artisanale,
somme toute contractuelle, durement gagnée, dont les effets espérés devaient se déployer a
I’aube du XIX®™ siécle, demeurait une liberté de droit, et 1’égalité qu’elle impliquait entre
les individus — maitres, ouvriers, patrons, serviteurs, compagnons, journaliers et
propriétaires — demeurait elle aussi purement textuelle. Cette liberté 1a n’était pas celle du
dogme libéral contractuel, elle n’était, au-dela du caractére pour le moins brutal de son
apparition, pas naturelle, et nécessitait d’étre garantie effectivement. Il ne s’agissait pas,
loin s’en faut, de laisser les hommes disposer librement de leur nouvelle indépendance,

. . T, e e e . 264 ,
mais de la garantir, par voie juridique, surtout judiciaire®®, 4 I’échelon local notamment.

94. A ce sujet, I’instauration des tribunaux civils et justices de paix, par une loi du 19 et 24
aolt 1790, puis celle des Conseils de Prud’hommes, par une loi du 18 mars 1806, avaient
permis de contenir les oppositions a I’émancipation des « citoyens-ouvriers »*%, par la
mise en place d’usages jurisprudentiels®®. 11 avait fallu effectivement compter avec les
résistances et les protestations des anciens maitres, plus ou moins virulentes selon les
branches, prompts a freiner I’émancipation et 1’organisation collective des travailleurs®®’.

Les premiers n’attendaient en effet que la mise en place de nouvelles subordinations

. 2 . . . .
statutaires”®®, en remplacement des anciennes, et dans I’attente de voir leurs revendications

%3 A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail
(France, XIXeme siécle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1542.

% pour exemple, le cas des artistes comédiens ; dont le régime du louage fut quasiment entierement défini par
les décisions des tribunaux civils de Paris, apres I’abolition des 1égislations d’Ancien régime, par la consécration
d’usages, notamment tirés de droits anciens jugés équitables et conforme aux nouveaux principes de liberté. « 11
en alla ainsi, notamment, d'un nouveau droit de faire cesser les engagements, a base de réciprocité et d'équité »
(A. DOUARCHE, Les tribunaux civils de Paris pendant la Révolution (1791-1800), Paris, Cerf Noblet Quantin,
1905).

¥ A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail
(France, XIXeme siécle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1526.

266 1 ¢ premier Conseil de prud’hommes est institué & Lyon avant d’étre généralisé dans les villes industrielles.
Rappelons qu’il s’agit d’une juridiction au départ trés inégalitaire, composée de représentants de fabricants
(impérativement majoritaires selon un décret du 11 juin 1809), de chefs d’ateliers et de contremaitres, elle n’est
en ce sens composée que de cadres patronaux et artisanaux, et ne comprend aucun ouvrier. Ce n’est qu’apres la
révolution de 1848, que les ouvriers seront représentés aux prud’hommes, par I’effet d’un décret du 27 mai 1848.
07 A ce sujet, V. F. LE PLAY, Les ouvriers européens, Tours, 1877, t. 1 ; A. SUPIOT, Revisiter les droits
d’action collective, in G. VIRASSAMY, 1. DAURIAC, F. EDIMO-NANA, Ph. SAINT-CYR (dir.), Droits et
pratiques syndicales en matiere de conflits collectifs du travail, actes du colloque des 18 et 19 déc. 2000, Centre
d’Etudes et de recherches juridiques en droit des affaires, Université des Antilles et de la Guyane, Paris,
I’Harmattan, 2002, p 25.

*%% En ce sens, au moins jusqu’en 1830, « des offensives furent menées pour « restaurer la subordination » des
ouvriers, espérant rétablir des poursuites pénales pour désertion ou rupture illégitime d'engagement de travail,
a l'initiative d'employeurs ou de quelques instances consultatives ». Elles se manifesterent principalement par
«des plaintes patronales, individuelles ou collectives ». Fort heureusement, « elles se heurtérent a un barrage
presque unanime des tribunaux et des administrations ». Pour exemple, au sujet des ruptures d’engagement, un
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satisfaites, ils refusaient par exemple de déterminer avec leurs anciens subordonnés les
< . . 2 .. L, e, .
réglements collectifs professionnels™®, profitant ainsi d’une supériorité, non plus statutaire,

mais économique.

patron verrier parisien, lassé de voir ses ouvriers le quittaient, proposa en 1795 « un arrété pour rétablir les
anciens reglements, notamment les punitions pour désertion : « [...] Quoique ces réglements n'aient point été
abrogés par aucune loi, par aucun décret, ils sont de fait passés en désuétude depuis l'époque de la Révolution et
les ouvriers les regardent comme frappés de nullité. ». Le Comité de salut public « refusa de rétablir les
anciennes pénalités », et concéda tout juste « que le juge de paix pouvait prononcer des injonctions de réintégrer
leurs verreries, mais dénuées de sanction : ni amendes ni contraintes par corps, ce qui les limitait a de bonnes
paroles ». Autre exemple, un patron verrier du Cher cette fois, qui formulait la demande judiciaire « que la force
publique ramendt » ses ouvriers, « se vit opposer une fin de non-recevoir ». Dans le Rhone, d’autres patrons
verriers revendiquaient aupres du Préfet « un reglement pour maintenir la subordination et le bon ordre parmi
les ouvriers », arguant d’ « une insubordination et un désordre complets ». Ils se virent répondre par « la Section
des arts et manufactures du ministere de l'Intérieur », laquelle cachait « mal son exaspération devant un flux
ininterrompu de semblables plaintes, venues de toutes les branches », que les anciens réglements « avaient pu
étre abolis non seulement par des textes formels, mais aussi « par les principes» ». Ainsi, en réponse a toutes les
revendications patronales de ce type, « gouvernements et tribunaux furent quasi unanimes pour ne céder aucun
des droits acquis ». On note un seul arrét favorable a la restauration des réglements d’ Ancien Régime rendu par
la Cour de cassation en 1808 (Dalloz, Jurisprudence générale, 2, 156), désavoué par la méme juridiction deux
ans plus tard (23 aolit 1810, Sirey, t. 12, I, p. 22). Au sujet précisément du « rétablissement des délits de
désertion ou d'insubordination », on note également deux arréts rendus par la cour d'appel de Bourges (21
décembre 1837 et 22 septembre 1838), mais cette « jurisprudence souleva un tollé, tant parmi les tribunaux et
hommes de loi que parmi les milieux industriels, patrons et ouvriers, que la cour dut se déjuger l'année
suivante » (A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du
travail (France, XIXéme siecle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1539-1545.

* Pour un exemple des plus explicites, la branche des charpentiers de Paris, qui connut de trés forts
mouvements sociaux, d’avril a juin 1791, suite notamment au décret d’Allarde et a la loi le Chapelier, puisque
les contenticux portaient d’une part sur le contenu des réglements collectifs a élaborer, et d’autre part sur la
1égitimité des assemblées de compagnons. Ceux-la, désireux de profiter de 1’abolition des corporations quelques
semaines auparavant, revendiquaient la mise en place d’ « assemblées générales de profession, réunissant les
maitres et les compagnons, pour élaborer de nouvelles regles de gré a gré, sur un pied d'égalité ». A I’inverse,
multipliant les plaintes judiciaires sur le fondement de I’ancien droit, « les patrons charpentiers refusaient de
discuter et de reconnaitre aux compagnons charpentiers l'égalité de droit pour fixer les regles
professionnelles », rejetant la négociation collective paritaire, qualifiant ainsi les compagnons d’ « ouvriers-
Jjournaliers », dans le but de marquer « une servitude, une obligation de subordination a la volonté des maitres ».
Une « provocation » pour les premiers qui « se désignaient ouvriers, en un sens juridique strict, c'est-a-dire
preneurs ou conducteurs d'ouvrage, négociateurs de prixfait, soumis au seul droit commun, sans réglements de
subordination passés ou a venir ». Le décalage était en ce sens considérable entre les « ouvriers en art de la
charpente », revendiquant l’application du «droit commun du louage d’ouvrage », et les patrons qui
nourrissaient le souhait de voir restaurer en droit public les anciennes régles de subordination statutaire, « par
des regles nationales uniformes ». Naturellement, les juges de paix refuserent de suivre les velléités des patrons,
et donnérent finalement 1’avantage aux ouvriers, notamment en leur garantissant notamment le bénéfice de tarifs
réglementés, qu’ils soient salariés ou a leur compte. Ce fut 1a « un exemple significatif de la maniére dont
l'émancipation des ouvriers s'inscrivit dans les meeurs, au début de la Révolution frangaise » (A. COTTEREAU,
Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail (France, XIXeme siéecle),
Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1530 ; lequel s’appuie sur divers documents d’époque tels que : Précis
présenté a l'Assemblée nationale par les entrepreneurs de charpente de la ville de Paris (22 mai 1791) ;
Mémoire présenté par les ouvriers en art de la charpente de la ville de Paris, le 26 mai 1791 ; Pétition présentée
a la municipalité de Paris par les ci-devant maitres charpentiers, le 30 mai 1791 ; Réfutation des ouvriers en
I’art de la charpente a la réponse des entrepreneurs, le 2 juin 1791, Paris, BnF, Département des Imprimés).
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B. L’émergence de la domination économique

95. A partir du second tiers du XIX®™ siécle notamment, I’industrialisation a grande échelle va
permettre de consolider la puissance des propriétaires et détenteurs de capitaux. Les faits
de crises”™ et de chémage®’' vont également fragiliser une classe ouvriére massive —
détentrice de sa seule force de travail pour les moins lotis*’%, d’un savoir-faire pour les plus
chanceux —, empétrée par ailleurs dans des luttes sociales chaotiques, et bien souvent

vaines.

C . ‘o 27
96. Une domination économique matérielle et factuelle 3, comme en remplacement de la
subordination statutaire d’ancien régime, est exercée progressivement par les « maitres
marchands », puis les «industriels », dont la « solidité de position » les placait « au

., . . 274
sommet de la hiérarchie économique »""".

97.Bien avant que ne soient formalisés clairement en droit les pouvoirs de gestion
économique et D’intuitu personae salarial, il ressort nettement des circonstances que les
parties ne bénéficient pas a la phase de formation contractuelle des mémes libertés, et
d’une égalité incontestable. En ce sens, les volontés ne sont évidemment pas exercées de
manicre équivalente quant a la détermination du contenu contractuel. Pourtant, n’en

déplaise au dogme libéral, des contrats sont formés quotidiennement ; et des individus sont

1 Notamment la Grande Dépression, dont les effets se déploient dés 1871 en France. V. a ce sujet B. MARCEL
et J. TAIEB, Crises d’hier, crises d’aujourd’hui, 1873, 1929, 1973, Nathan, 1996 ; H. HAUSER, J. MAURAIN,
P. BENAERLS et F. LHUILLIER, Du libéralisme a l'impérialisme, 1860-1878, 1952, PUF, coll. Peuples et
civilisations.

! Bien que le premier recensement statistique des chdmeurs en France ait eu lieu en 1896, il semble avéré que
le chomage ait sévi au cours du XIX®™ sicle. V. notamment a ce sujet : Y. ZOBERMAN, Une histoire du
chomage. De I’Antiquité a nos jours, Perrin, 2011 ; R. SALAIS, N. BAVEREZ et B. REYNAUD, L 'invention du
chomage, PUF, 1986.

> On compte alors « une majorité d’artisans qui « n’ont d’autre bien que leur bras » et qui se trouvent le plus
souvent dans la situation du « simple ouvrier », « or, les salariés [...] sont les catégories de personnes les plus
souvent touchées par le phénomene de pauvreté » (J.-C. ASSELAIN, Histoire économique de la France du
XVllle siecle a nos jours, 1984, Paris, Le Seuil, t. 1).

3 En cause notamment « une pauvreté trés importante : la pauvreté économique, qui provient [...] le plus
souvent d’un décalage entre le salaire percu par le travailleur » et le colit de la vie (du fait du « niveau des
salaires » qui « ne permet pas de nourrir les travailleurs ») ; « une disproportion entre les salaires et la
subsistance, entre les facultés et les besoins ». Le « premier facteur (institutionnel) aggravant de la pauvreté »
demeure par ailleurs «la dépendance du salarié » (A. CLEMENT La politique sociale de Turgot : entre
libéralisme et interventionnisme, L’Actualité économique, vol. 81, n° 4, 2005, p. 730).

™ A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail
(France, XIXeme siécle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1557. Quant a « la liberté du commerce »
censée établir « un équilibre entre le prix des subsistances et le prix des journées de travail », on constate qu’elle
«ne constitue pas une réponse parfaite et automatique » (R. CASTEL, Les métamorphoses de la question
sociale, une chronique du salariat, 1995, Paris, Fayard).

75


http://www.lepost.fr/article/2008/10/23/1296433_temps-de-crise-perspective-historique.html

amenés a contracter alors méme que les stipulations prévues ne sauvegardent pas, au sens
. e AL 275 ., N . , . . .
strict, leurs intéréts~"”. Aux domesticités de 1’ancien régime se substitue progressivement
I’opposition légendaire entre le capital et le travail. Rappelons enfin que le monde
industriel s’est évidemment consolidé avant que ne soit définie une législation industrielle.
En effet, les problemes précedent généralement les solutions. Pour autant, le déséquilibre
contractuel engendré par ces inégalités a été¢ en partie neutralisé par I’intervention des
juges civils et prud’homaux, qui ont particuliérement investi les relations conventionnelles

de travail.
II : LA NECESSITE DE GARANTIES JURIDIQUES EFFECTIVES

98. Ces garanties, davantage judiciaires que jurisprudent161165276, se sont exprimées de deux

manieres. Les juges ont mobilisé et exploité de maniere optimale le régime 1égal du louage

5 « Les individus concernés se trouvent dans une situation de dépendance. En cas de difficulté économique, la
position de salarié le désigne comme la premiére victime », « ces malheureux n’ayant ni subsistance, ni moyen
d’en gagner, sont réduits au désespoir [...] La défense d’un marché du travail libre de toute contrainte est
revendiquée car elle est porteuse d’'un ordre nouveau ou employeurs et employés ont des intéréts
complémentaires, méme si l’on soupgonne comme le note Castel :« que cette complémentarité apparente des
intéréts ne signifie pas nécessairement la réciprocité des avantages du travail » (A. CLEMENT, La politique
sociale de Turgot : entre libéralisme et interventionnisme, L’ Actualité économique, vol. 81, n° 4, 2005, p. 731).

« Le statut de salarié est un facteur de précarité [...] Le salaire est déterminé en regle générale en fonction de la
plus ou moins grande concurrence existant entre les travailleurs eux-mémes car celui qui paye son travail « a le
choix entre un grand nombre d’ouvriers, il préfére celui qui travaille au meilleur marché. Les ouvriers sont donc
obligés de baisser a I’envie les uns des autres. En tout genre de travail, il doit arriver et il arrive que le salaire
de ['ouvrier se borne a ce qui lui est nécessaire pour assurer sa subsistance » (p. 732). « Le prix des
subsistances et le prix des journées [...] reste constamment au-dessous et au préjudice de I’homme de journée
[...] journaliers et artisans [...]. En effet, la concurrence entre salariés incite a accepter des salaires strictement
nécessaires a la subsistance » (p.733).

% Dans la mesure ou elles ont été mises en ceuvre par des juges locaux de premiére instance, et quasiment
désavouées systématiquement par la Cour de cassation. Au sujet du parallélisme entre ce que M. Cottereau
appelle le droit civil et le bon droit, les conséquences qui nous intéressent se sont largement portées sur
I’appréciation du louage d’ouvrage : « Entre le premier et le second domaine de normativité, malgré une grande
rareté de relations explicites, la relation se trouva souvent étre un rapport d'expression et de reformulation en
systeme de droit positif, plutot que d'impulsion volontariste, de référence critique, de rectification, de protection
ou de répression. Dans cette configuration, ce que les lois d'organisation judiciaire et de constitution des
prud'hommes appelerent le jugement en équité, dispensé de formes et d'ajustement aux textes de loi, mettait en
ceuvre les exigences citoyennes du bon droit » (A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers
instauré puis évincé par le droit du travail (France, XIXéme siécle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p.
1556). L’institution des prud’hommes « concue comme une justice de paix industrielle, poussa plus loin la
philosophie des conciliations en placant en position de conciliateurs, non plus un juge tiers, mais des élus
patronaux et ouvriers, parties prenantes de régles des arts et métiers. Les archives prud'homales permettent de
reconstituer leur fonctionnement jurisprudentiel original : le systéme des conciliations face a face, limité aux
litiges dits « individuels », avait une portée collective essentielle; le tdtonnement pour trouver des solutions
acceptables par chacun jouait un role exemplaire pour tous les membres du métier concerné. 1l s'ensuivait une
régulation par une sorte d'autorité des précédents, issue non d'une hiérarchie des appels, mais d'un
consentement local sans cesse testé et discuté par le milieu dans son ensemble ». Quant au rayonnement de cette
justice de proximité, I’auteur reléve que « De cette dynamique et [...] notamment de ce qu'on pourrait appeler
les « usages consentis » établis par les conciliations prud'homales, des solutions furent plus ou moins adoptées
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d’ouvrage, plutdt que celui des services, en référence aux dispositions écrites existantes
(A). IIs ont également mis en place, par des jugements en équité, des usages correctifs,

dans les relations individuelles et collectives de travail (B).

A. La préférence au régime légal du louage d’ouvrage

99. Le louage d’ouvrage, consacré au début du siecle par le Code civil, permettait un statut
favorable aux travailleurs, en mettant la tdche, 1’ccuvre au centre de la relation
contractuelle de travail. A I’inverse du louage de services, qui plagait la personne qui
donne ses services au centre de la relation, impliquant des conséquences moins favorables,
et appelant 8 moyen terme le retour d’une subordination formalisée.

&me

100. Des la consécration du louage d’ouvrage a la toute fin du XVIII™™ siecle, « des difficultés

, ; PEPR 277
de cohérence dans les énoncés juridiques »

se sont toutefois posées au sujet des
domestiques personnels, des servants de maison et des travailleurs dits journaliers.
Contrairement aux compagnons, artisans et ouvriers, dont le travail consistait en une tache
particuliere, les fonctions des domestiques visaient une mise a disposition de leur personne
de maniere conceptuelle, et les journaliers un engagement sur un temps donné, et non pour
une tache, un ouvrage. Ces deux catégories louaient donc davantage leur mise a
disposition, leur personne, qu’un ouvrage, une prestation bien définie, un talent, un savoir-
faire. De méme, si le prix de I’ouvrage renvoyait a la prestation, 1’ceuvre et sa qualité
objective, le prix de la disposition renvoyait en revanche a 1’obéissance et la servilité

personnelle.

par les juges de paix voisins (compétents hors circonscriptions prud'homales), et longtemps appuyées sans
réserve par les tribunaux de commerce » (p. 1545).

2 A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail
(France, XIXéme siecle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1542. Par ailleurs, le parallélisme entre droit
civil et bon droit s’est, a ce sujet, illustré dans « le clivage central entre le contrat des ouvriers a temps et le
contrat des ouvriers preneurs d'ouvrage[...] Dans le monde des ateliers comme dans celui des grands
établissements, la distinction va de soi, réfractée dans une infinité de dénominations et d'usages [...] mais le
louage d'ouvrage était alors réservé a une minorité de maitres-ouvriers en butte a des réglementations
limitatives ou contradictoires. Les nouveaux droits se concrétiserent dans l'extension immédiate et sans
ambiguité du vrai louage a une multitude de compagnon(ne)s, journaliers ou domestiques d'atelier. Dorénavant,
tout ouvrier digne de ce nom, possédant un art ou métier, s'engageait a produire un résultat mais ne s'humiliait
pas dans une position de domestique ou de journalier payé au temps, placé sous la conduite d'un maitre » (p.

1546).
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101. L’enjeu était d’une part théorique, et d’autre part pratique. Sans pouvoir nier le résidu
d’une réalit¢ sociale d’ordre déclinante, qui s’opposait a la toute nouvelle liberté,
proscrivant par nature la domesticité, comment admettre et encadrer un exclusif
engagement de personne, sans prestation, ni savoir-faire particulier : en somme sans
ouvrage ? Autrement dit : « comment ne pas reconnaitre juridiquement l'engagement de
service personnel, tout en lui donnant un minimum de protection ? »278,

Premier élément de réponse, il convenait, pour la cohérence, de bannir dans les textes la

personne comme [’objet d’un tel contrat. Il n’y a en ce sens aucun louage de personne,

I’article 18 de la Constitution du 24 juin 1793 le précise expressément”’””. Pour autant, le

texte prévoit également que 1’on peut engager ses services et son temps ; il s’agira alors

d’ « un engagement de soins ». Certes, la manceuvre est grossiére ; 1’objet de I’engagement

est déplacé de la mise a disposition de la personne aux fruits ou formes de son activité : ses

soins, constituant désormais 1’obligation « dont la contrepartie réciproque - mais non
égalitaire - était le prix de la reconnaissance ». Et le but transparent : « mefttre hors

d'atteinte la volonté libre des gens de travail et de service »*°, ¢’est-a-dire satisfaire les

postulats.

102. Par la suite, les projets de code civil, puis le Code civil, un peu moins préoccupés par
I’évitement d’une éventuelle reconnaissance légale de domesticité que par 1’édiction de

regles efficaces, entretinrent avec plus ou moins d’ambivalence cette distinction entre

281

louage d’ouvrage et de services, jusqu’a créer une certaine filiation textuelle” entre ces

2 A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail
(France, XIXeme si¢cle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1542 ; « Législateurs et juristes s'accordaient
pour estimer hors citoyenneté et hors normes de liberté naturelle l'engagement de ceux des domestiques qu'on se
mit a appeler gens de service personnel, gens attachés au service de la personne, pour les distinguer des autres
domestiques, notamment des domestiques ruraux, attachés aux travaux agricoles, ou encore les manouvriers a
l'année et les journaliers, que l'on se mit parfois a appeler, par euphémisme, gens de peine, comme on disait
gens de service, gens de lettres et gens de loi ».

2« Tout homme peut engager ses services, son temps ; mais il ne peut se vendre ni étre vendu ; sa personne
n'est pas une propriété aliénable. La loi ne reconnait point de domesticité ; il ne peut exister qu'un engagement
de soins et de reconnaissance entre |’homme qui travaille et celui qui I'emploie ».

20 A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail
(France, XIXéme siécle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1544.

21 1 e projet de juillet 1800 introduit trois subdivisions du louage d'ouvrage selon la nature de I’engagement, et
y assimile le louage de services (évitant cependant de mentionner le terme de subordination), celui par lequel une
personne se met a la disposition, se loue au service d’une autre (« Art. 109. Ce louage a trois objets principaux:
1. Celui des gens de travail qui se louent au service de quelqu'un. 2. Celui des voituriers, tant par terre que par
eau, qui se chargent du transport des personnes ou des marchandises. 3. Les devis ou marchés d'ouvrage. »). Le
texte dissociait cependant plus loin selon qu’il s’agissait d’un ouvrier a temps ou d’un domestique, et appliquait
un régime différent quant a la rupture (libres d’étre renvoyés ou de quitter & tout moment pour les uns, respect du
terme convenu sauf octroi de dommages et intéréts pour les autres). Le Code civil définitif, fruit de nombreux
amendements sur cette question, conserva les trois subdivisions proposées en 1800 : « 1° Le louage des gens de
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deux louages dont I’objet différait. Au cours du XIX™ siecle, les commentateurs et
légistes virent cependant dans I’article 1779 du Code civil une vraie hiérarchie. Une
hiérarchie juridique, de qualification et de régime, qui correspondait par ailleurs a une
hiérarchie sociale, et qui I’a finalement consolidée. Aux artisans, anciens compagnons,
devenus entrepreneurs et architectes par suite de devis et marchés le louage d’ouvrage ;
régi par les articles 1787 a 1799 du Code civil, encadré d’un régime objectif, et égalitaire

N . 282 ) . 284 2
dans I’attribution des risques 8 , de la responsabilité 83, de la garantie 8 etc. 85; sans

aucune trace patente ou latente d’une quelconque subordination ou inégalité de situation®.
Aux gens de travail employés a temps et domestiques personnels, dépourvus d’art, le
louage de services, régi par les articles 1780, et surtout 1781, du moins jusqu’en 1868, date
de son abrogation tant il faisait horreur par « /’infériorité morale » dont il frappait par ses

. . . N Sy . 287
dispositions tous les travailleurs a temps ou pour une entreprise déterminée™ .

travail qui s'engagent au service de quelqu'un ; 2° Celui des voituriers, tant par terre que par eau, qui se
chargent du transport des personnes ou des marchandises ; 3° Celui des architectes, entrepreneurs d'ouvrages
et techniciens par suite d'études, devis ou marchés » (art. 1779). 1l regroupa, dans la premicre section, «
domestiques et gens de travail » afin d’appliquer a eux seuls I’article 1781 (« Le maitre est cru sur son
affirmation, pour la quotité des gages, pour le paiement du salaire de l'année échue ; et pour les acomptes
donnés pour l'année courante. »), disposition dérogatoire de droit commun inenvisageable pour les vrais
ouvriers : les preneurs d’ouvrage par devis et marchés. Le louage d’ouvrage est alors défini de maniére générale
comme « un contrat par lequel l'une des parties s'engage a faire quelque chose pour l'autre, moyennant un prix
convenu entre elles ».

2] s’agit des articles 1788 (« Si, dans le cas o l'ouvrier fournit la matiére, la chose vient & périr, de quelque
maniére que ce soit, avant d'étre livrée, la perte en est pour l'ouvrier, a moins que le maitre ne fiit en demeure de
recevoir la chose »), 1789 (« Dans le cas ou l'ouvrier fournit seulement son travail ou son industrie, si la chose
vient a périr, l'ouvrier n'est tenu que de sa faute ») et 1790 C.civ. (« Si, dans le cas de l'article précédent la
chose vient a périr, quoique sans aucune faute de la part de l'ouvrier, avant que l'ouvrage ait été recu et sans
que le maitre fiit en demeure de le vérifier, l'ouvrier n'a point de salaire a réclamer, a moins que la chose n'ait
péri par le vice de la matiere »).

23 Art. 1797 C.civ. (L'entrepreneur répond du fait des personnes qu'il emploie).

5 Art. 1792 C.civ.

% Au sujet de la rétractation : art. 1794 C.civ.

6 | es termes utilisés mettent en opposition les ouvriers ou entrepreneurs aux maitres.

*7 V. note xx. En ce qui concerne le paiement du salaire, ’employeur était cru sur son affirmation, il revenait
donc au salarié d’assumer la charge de la preuve. Cet article, supprimé par une loi du 2 aolit 1868, suivait
I’article 1780. Ainsi, ces deux textes, spécifiquement adressés aux ouvriers, non entrepreneurs d’ouvrage, leur
interdisait d’une part d’engager leurs services autrement qu’a temps ou pour une entreprise déterminée,
pour ensuite accorder d’autre part a ’employeur une supériorité de bonne foi. Malgré le caractére 1égitime de la
seconde disposition, dont I’enjeu résidait dans le contournement de I’analphabétisme de la majorité des ouvriers,
incapables de lire, de consentir et de prouver des dispositions contractuelles particulieres et nécessairement
écrites, il ressortait des termes et de I’esprit du texte que le salarié qui réclamait se trompait ou mentait
obligatoirement, et que I’employeur pouvait, a loisir, tricher et abuser de la faveur qui lui était faite par la loi, le
juge statuant alors nécessairement selon les dires de I’employeur. C’est ainsi que cette disposition, en ce qu’elle
causait bien trop de dommages a des ouvriers dont on venait de déclarer 1’égalité face aux patrons, fut abolie,
suite aux revendications ouvriéres. V a ce sujet : J.-L. HALPERIN, L impossible Code civil, PUF, 1992.

79



103. La méme distinction s’opérait en ce qui concernait les réglements d’atelier. Lorsque les
ouvriers étaient majoritairement embauchés selon un louage d’ouvrage, les réglements
intérieurs se voyaient « allégés de clauses disciplinaires et centrées sur les formes de
marchandage et le partage des responsabilités entre équipes et patron »*>. De méme, on
trouvait des dispositions qui précisaient « que l'appréciation du travail échappe a la
compétence du seul patron lorsqu'il y a litige : il va de soi que le patron n'est pas seul juge
du travail accompli. En cas de désaccord sur l'évaluation, l'employeur n'a pas le droit de

g 289
trancher, il lui faut s'adresser aux prud'hommes » .

104. Les ouvriers a temps, naturellement, ne bénéficiaient pas de ce type de regles dans la
mesure ou « les engagements au résultat ne sont pas de méme nature que les engagements
de mise a disposition pour un temps donné » . « une évidence normative, partagée par
ouvriers et employeurs ». Troplong synthétisera la hiérarchie par ’explication suivante :
« Les ouvriers se divisent en deux classes : ceux qui louent leurs services a tant par jour,
[...] et ceux avec qui l'on convient d'un travail a faire, moyennant un prix fait. Ceux-ci
contractent un louage d'ouvrage, appelé marché, et réglé par les art. 1787 et suivants.
Ceux-la, ordinairement connus sous le nom de journaliers, contractent plutot un louage de
services qu'un louage d'ouvrage. Leur condition est inférieure a celle des premiers.
Toujours en présence du besoin, toujours sans certitude du lendemain, « ils sont, dit M. de
Sismondi, sans intérét dans l'art auquel ils travaillent. Le bon ou le mauvais sort des

récoltes ne leur importe point |[...] »2%0,

105. Malgré leur exclusion de ce qu’il faut bien entendre comme un contrat d’entreprise,
formé par un entrepreneur, les domestiques et journaliers se voyaient octroyer un peu de la

liberté du louage d’ouvrage par les juridictions locales (notamment dans la qualification de

% A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail
(France, XIXeme siécle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1562.

V. Reglement des ateliers de la filature alsacienne de laine peignée André Koechlin, Risler et Cie, Mulhouse,
1839, Paris, BnF, Catalogue des réglements, n° 9 ; et Réglement des ateliers d’usines textiles d'André Koechlin
et Cie, Mulhouse, 1840, BnF, Catalogue des reglements, n® 352, (André Koechlin était un ancien président du
conseil de prudhommes de Mulhouse). « En revanche, les ouvriers a temps (journaliers, manceuvres), engages
pour étre sous la conduite du patron, relévent des justices de paix. Ce clivage de compétences, pratiqué par la
plupart des conseils de prud’hommes examinés, calqué sur les distinctions du Code civil entre louage des gens
de travail et louage par devis et marchés, demeure notamment en vigueur a Paris jusqu'au moment de la réforme
législative des compétences prud'homales, en 1907 » (A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des
ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail (France, XIXeme siecle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol.
57, p. 1561). La dualité de régime concerne ainsi également la compétence judiciaire : conseil de prud’hommes
pour les preneurs d’ouvrage, et justices de paix pour les ouvriers a temps.

0 TROPLONG, Le droit civil expliqué, t. 3, De I'échange et du louage, Paris, C Hingray, n° 843, 1840, p. 75.
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louage bailleur et dans la liberté de mettre fin aux services). De méme, les ouvriers au sens
strict, qui n’avaient pu devenir de réels entrepreneurs, s’étaient vus aussi tirer vers le
régime d’ouvrage grace a [Darticle 1799, qui résultait d’un amendement obtenu in

. 291
extremis

Encore, les tribunaux avaient, pour leur majorité, parfaitement saisi la
distinction, ses raisons et ses enjeux, et refusaient toujours d’exprimer ou d’entériner « une

subordination juridique en droit civil » a 1’égard des seconds.

106. Les juges des tribunaux civils et des conseils de prud’hommes, par leur position et leurs
décisions, préserverent ainsi favorablement la dualité du régime prévu par le Code civil ;
ils garantissaient la liberté des entrepreneurs, et participaient a I’émancipation des gens de

.1292 < . .y . e,
travail®”, prenant garde a ne pas réhabiliter pour aucun une quelconque domesticité.

107. Ce fut ainsi pendant les deux premiers tiers du XIXeme siecle®”, jusqu’a ce que de
nouvelles théories et de nouvelles propositions soient emmenées par des auteurs insatisfaits
de la distinction du louage, imputable selon eux a la « confusion du Code et les erreurs de
la langue »294, et qui allaient, a la toute fin du siecle, emmener non seulement la
subordination contractuelle, mais la généraliser a tous les louages. Le choc serait d’autant
plus violent que « [’instauration du bon droit par les juges » ne s’arrétait pas a la seule
mobilisation des dispositions du Code civil, mais se traduisait également par la mise en

place d’usages particuliers dans les relations de travail, fondés sur I’équité.

1] convenait en effet de développer la catégorie des ouvriers engagés au résultat (ou du louage d’industrie) : «

Les macons, charpentiers, serruriers et autres ouvriers qui font directement des marchés a prix fait, sont
astreints aux regles prescrites dans la présente section ; ils sont entrepreneurs dans la partie qu'ils traitent. ».
Pour la position de Troplong a ce sujet : P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil,
t. 4, p. 212.

2 On peut parler en ce sens d’ « une évolution vers le vrai louage », certes disparate selon les localités (« plus
radicale a Nancy qu'a Mulhouse » par exemple), mais toujours le résultat de « ['influence des prud'hommes » (A.
COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail (France,
XIXeme siecle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1549).

23y J.-B. DUVERGIER, Le droit civil francais suivant l'ordre du Code, t. 19, 1845, p. 287 ; J. LEMOINE DE
VILLENEUVE et G. MASSE, Dictionnaire du contentieux commercial, 1875 ; MOLLOT, De la compétence
des Conseils des Prud'hommes, Paris, Joubert, 1842 ; L. MILLION, Du contrat d'engagement des ouvriers,
Paris, Annales des justices de paix, 1869.

P4MmL GLATARD, Droit romain : du louage d'ouvrage. Droit francais, du contrat de travail, These, Faculté de
droit de Grenoble, Paris, Impr. de Mougin Russand, 1893 : « Pour le louage d'ouvrage, les Romains et les
auteurs du Moyen Age avaient admis une terminologie entachée d'une erreur évidente ; ils appelaient bien
locateur l'individu, ouvrier ou domestique, qui engageait ses services dans le sens de la locatio operarum, et en
cela ils avaient raison ; mais, renversant mal a propos la situation dans le cas de la locatio opens, ils
appliquaient a l'ouvrier le terme de conducteur ou locataire » excluant 1’état de subordonné de I’ouvrier,
synonyme d’erreur évidente pour ’auteur (p. 116).
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B. Lamise en place d’usages correctifs et de jugements en équité

108. Malgré les obstacles socioéconomiques, la libération ouvriere annoncée le 17 mars 1791
s’est peu a peu modestement consolidée au cours du XIX™™ siécle, a I’échelle locale, pour
chaque branche, par des solutions correctives, judiciaires, mais également administratives,
« étirant sur deux poles la légalité textuelle (le droit) et la légalité légitime (le bon

droit) »2%,

109. En ce sens, « ['émancipation et l'exercice de la nouvelle liberté, parmi les professions
industrielles comme parmi l'ensemble des arts et métiers, prirent ainsi plus souvent le
chemin de nouveaux usages jurisprudentiels, sous le controle du métier, que celui de
nouvelles constructions législatives. Pour s'imposer, la transformation politique devait
s'étendre aux jugements de justice et d'équité, effectués par les concitoyens concernés, et se
traduire en nouvelles prérogatives efficaces en faveur des citoyens émancipés ». Ce sont
les juges, en recherchant tantdt la conciliation®®, en imposant parfois avec fermeté, qui ont
rendu réelle une liberté formelle, « au sens ou les principes donnérent forme aux actes et
aux sanctions »>. Ainsi, pour exemple, a Lyon, dans Iindustriec des soieries, les
Prud’hommes ont attaché au nouveau statut d’entrepreneurs d’ouvrage des fileurs et
fileuses des conséquences a I’intérieur méme des usines, telle que I’interdiction des regles
de discipline voulues par les directions. A Troyes, en Alsace-Lorraine, dans les Vosges, le
Nord ou encore la région rouennaise, les juges ont nié¢ le pouvoir d’évaluation et de
surveillance aux patrons, pour n’accepter qu’un controle sur le résultat, défini par

compromis des parties, sanctionnant les pratiques et les réglements d’atelier qui

2 « Le plus difficilement imaginable aujourd'hui est peut-étre la place tenue par le « bon droit » dans la vie

normative des métiers, a la suite de l'émancipation révolutionnaire. Cette expression [...] demeurée usuelle au
XlXe siecle, mettait en opposition sémantique le «droit» et le «bon droity [...]. Son invocation engageait une
exigence critique de légitimité, de la part des citoyens, demandant a la légalité des comptes sur son bien-fondeé.
Suivre dans l'histoire l'expression de cette exigence, puis ses effets, permet de mettre en évidence de grandes
ruptures politiques et éclaire la place du droit dans le lien social. Dans le domaine judiciaire, un
bouleversement révolutionnaire majeur a transcendé les changements constitutionnels : le bon droit y a connu
une institutionnalisation durable, grdce a l'accueil réussi de ses interpellations au sein des justices de paix, des
prud'hommes et des tribunaux de commerce [...] Constituant aujourd'hui un indice frappant du succes de la
place nouvelle des citoyens, au-dela des multiples raté. » (A. COTTEREAU, Justice et injustice ordinaire sur
les lieux de travail, d'apres les audiences prud'homales, 1806-1866, Le mouvement social, n°141, 1987, p. 25).
%y un peu plus haut.

#7 Au sujet des pratiques conciliatrices, des « législations locales du travail » ou du droit prud’homal, de sa
dissidence avec le droit national au cours du XIX®™, et sa remise en cause 2 la fin du siecle « lorsque des
patrons prétendirent s'instaurer seuls juges sur le lieu de travail » : V. A. COTTEREAU, Justice et injustice
ordinaire sur les lieux de travail, d'apres les audiences prud'homales, 1806-1866, Le mouvement social, n°141,
1987, p. 25-38 ; A. COTTEREAU et P. LADRIERE "Esprit public" et capacité de juger, Pouvoir et légitimité.
Figures de l'espace public, Paris, Editions de I'EHESS, 1992, p. 239.
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disposaient de I’inverse et préféraient une surveillance imposée quant a la conduite. « Dans
chaque localité, des normes s'imposérent ainsi par tdtonnement, selon des sortes de
conjonctures normatives, oscillant entre offensives de contrdle unilatéral et stabilisations
bilatérales consenties, axées sur l'engagement de résultats »2% Mémes remarques et

. . N . 299
interventions en matiere de salaires

. Quant a la licéité méme des réglements d’ateliers,
ils sont intervenus tantot sur leur condition de validité, en exigeant les consentements tant

des ouvriers que des patrons, tantot sur leur validit¢ méme, en la refusant pour cause

2% Dés les années 1830, les réglements d’ateliers, édictés généralement de maniére unilatérale par les patrons, se
veulent autoritaires et disciplinaires, aménageant un fort pouvoir de contrdle quant au travail des salariés, « au
nom de la nécessaire régularité des machines, de la sécurité et de la surveillance des enfants ». Si certains
conseils de prud’hommes valident ce type de réglementation, la majorité, a ’inverse intervient au profit des
ouvriers. Dans 1’industrie mécanique et textile notamment, « les contestations des fileuses et fileurs refusaient la
présence des employeurs ». Les juges favoriserent « des compromis partiels », et les « équipes admirent que la
location d'ouvrage n'était pas une location de logement, et que le lieu de travail était a la disposition de tous
ceux qui y collaboraient, selon les compétences techniques et les contrdles du commanditaire, a la différence des
lieux ordinaires de travail ; étaient ainsi reconnues des exceptions pour le territoire de l'usine, non sur la base
d'un pouvoir domestique du propriétaire, mais sur celle de l'obligation de résultats industriels, justifiée par des
coopérations techniques sur commandes négociées ». De leur cOté, «les employeurs renoncérent, sauf
exceptions, a imposer des horaires rigides aux ouvriers a la tdche ou aux piéces et a controler seuls l'espace ».
En Alsace-Lorraine notamment, les juges de prud’hommes « se mirent a refuser toute légitimité aux réglements
intérieurs qui prendraient des mesures contraires aux usages » issus du principe du contrdle du travail sur « le
seul résultat, aprés marchandage, et non sur la surveillance de la conduite ». Mémes pratiques dans les filatures
de coton et de laine de Troyes, au sein desquelles les ouvriers « considérés comme entrepreneurs d'ouvrage, a
l'intérieur des usines [...] ne manquérent pas de faire valoir les prérogatives qui y étaient attachées, au nom du
bon droit, quand les directions des usines voulaient les soumettre a des sortes de disciplines domestiques ». Les
« débats prud'homaux, effacées de I'histoire depuis la fin du XIXe siecle » attestent que « l'‘adage « charbonnier
est maitre chez soi » n'était pas revendiqué par les propriétaires d'établissements, mais bien par les fileuses et
fileurs, [...] ces derniers estimaient qu'une fois en place avec leur métier a filer et leur équipe - tourneur(-se) et
rattacheur(-se) -, une fois engagés a faconner telle quantité et telle qualité de fil, pour un prix marchandé, en tel
délai négocié, le patron et son contremaitre n'avaient pas a demeurer prés d'eux, sauf pour l'évaluation du
résultat » (Registres des prudhommes de Sainte-Marie-aux-Mines, jugements et assemblées générales, AD
Haut-Rhin, 5U 1/2, 1/8, 1/12, cité par A. COTTEREAU, Justice et injustice ordinaire sur les lieux de travail,
d'apres les audiences prud'homales, 1806-1866, Le mouvement social, n°141, 1987, p. 38 ). Il faudra attendre
les années 1880 pour que réapparaissent dans ces branches et dans ces régions des reglements intérieurs
unilatéraux et dictatoriaux, encouragés par une Cour de cassation peu suspicieuse a 1’égard du pouvoir exorbitant
que les patrons s’octroyaient (V. plus loin concernant 1’arrét des Sabots)

% On note par ailleurs un lien particulier entre la question de ’évaluation du travail et la fixation des salaires.
De méme, la qualification du louage d’ouvrage a eu de larges conséquences sur ces questions. Ainsi, la
discussion du salaire, non seulement faisait partie de la négociation des conditions de travail, mais elle
intervenait a deux moments : « lors de l'engagement - ce qui est commun au louage d'ouvrage et au louage de
service — et lors de l'évaluation du résultat - ce qui est propre au louage d'ouvrage ». L'évaluation se révélait
alors « un processus conjoint entre anticipations, essais, réajustements et réception de l'ouvrage [...] et non par
vérification systématique de la quantité effectuée ». Cette pratique du contrdle collectif « donna lieu a des
usages consentis tout aussi oubliés de l'historiographie du droit que les autres ». Dans 1’industrie des soieries
lyonnaises, « employeurs et ouvriers s'entendirent pour une prohibition de l'« entr'exploitation » a l'intérieur des
ateliers. Un « tarif proportionnel » des facons établissait une répartition en proportions fixes de chaque prix de
tissage entre chefs d'atelier et compagnons. Grdce a la fixité de cette proportion, il était interdit a un chef
d'atelier de tirer du profit par accroissement de part sur les salaires des compagnons. Le sort des salaires des
compagnons était ainsi automatiquement lié au sort des salaires du chef d'atelier, pour chaque remise d'ouvrage
sur le métier ». A Paris, les assemblées de charpentiers revendiquerent également « ce régime du paiement
proportionnel », arguant que « leur nouvelle liberté ne devait pas étre une liberté d'extorsions mutuelles, entre
charpentiers a leur compte et charpentiers a compte d'autrui » (A. COTTEREAU, Justice et injustice ordinaire
sur les lieux de travail, d'aprés les audiences prud'homales, 1806-1866, Le mouvement social, n°141, 1987, p.
32).
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¢, De méme, ce sont parfois des autorités politiques locales qui

d’illégitimit
interviennent ; pour exemple, en 1837, un arrété municipal estime que la réglementation
unilatérale « blesse la justice distributive et l'équité naturelle, en ce qu'elle concede aux
maitres des droits qu'elle refuse aux ouvriers » °*', et décréte d’ordre public les usages
consentis, interdisant ainsi d'y déroger par des réglements particuliers. A noter encore les
garanties qu’ont tentées de mettre en place ces juges’', et certaines municipalités®®,

notamment en maticre de négociation et de reglementation collective. Egalement, au sujet

390 A 1a suite de « mouvements sociaux violents ou de gréves » ou « par prudence préventive », les prud’hommes
et les justices de paix refusent a certains reglements toute validité «au nom de l'équité et du défaut de
consentement réel ». Les reglements sont alors « retirés ou modifiés dans le sens des recommandations
prud'homales, recalés selon des normes acceptées en séances de conciliation ». Un autre exemple de «la
vigilance contre le despotisme au travail » adoptée par les juges locaux (A. COTTEREAU, Droit et bon droit.
Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail (France, XIXeme siécle), Annales Hist. Sc. soc.,
2002, vol. 57, p. 1547).

31 Arrété du maire de Roubaix du 30 mai 1837, approuvé par le préfet le 29 juin 1837, AM Roubaix, FII, g3. On
parle alors de proclamations d'illégitimité.

%2V, a ce sujet I’'exemple de Lyon : S. L. KAPLAN et P. MINARD, La désincorporation des métiers et leur
transformation en publics intermédiaires : l'exemple de Lyon et de la région rouennaise de la Révolution a
I'Empire, Le corporatisme : impasse ou troisiéme voie ?, Paris, Belin, 2003. Dans la région lyonnaise, les
politiques menées conjointement par la municipalité et le conseil des prud'hommes tentent, par la médiation,
d’encourager les définitions collectives des régles professionnelles ; elles y parviendront en partie puisque 1’on
constate « une suite ininterrompue d'accords collectifs dans les soieries, de 1789 a 1831 » (A. COTTEREAU,
Justice et injustice ordinaire sur les lieux de travail, d'apres les audiences prud'homales, 1806-1866, Le
mouvement social, n°141, 1987, p. 36).

393 pour exemple, la ville de Paris, dés le début du XIXme siecle, va édicter des prix, selon des publications
annuelles, dans la branche du batiment, en référence notamment pour les négociations contractuelles
d’embauches, « ils seront considérés rapidement comme un véritable tarif de l'industrie du bdtiment par les
Jjustices de paix de Paris, puis, a partir de 1847, par le conseil des prud’hommes ». Un usage également qualifié
de « véritable salaire minimum par les gens du bdtiment et les tribunaux ayant donc force de loi et s'imposant
aux contrats privés », seulement remis en cause a la fin du siécle, durant les années 1882-1886, « lors d'une
offensive par un nouveau syndicalisme patronal de combat, appuyé sur la jurisprudence de la Cour de
cassation ». La méme municipalité parisienne, au sujet des accords collectifs de travail, pronait, sur la méme
période, «les accords collectifs de gré a gré et tentait de se poser en médiatrice des négociations, comme
beaucoup d'autres municipalités de France - malgré un désaveu public de Le Chapelier, mais avec l'approbation
de bien d'autres députés constituants ». Par ailleurs, « elle-méme montra l'exemple, en qualité d'employeur
commanditaire: elle passa un accord collectif, pour ses chantiers, avec les tailleurs de pierre [...] Leur tarif
passa de trente-six a quarante-deux sous, ce qui, compte tenu des hiérarchies du bdtiment, correspondait aux
demandes de la branche » (A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par
le droit du travail (France, XIXeme siecle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1532). V. également a ce
sujet BUCHEZ et ROUX, Histoire parlementaire de la Révolution francaise, t. 10, 1834, p. 102. A Nantes
également, une convention collective, relative notamment aux salaires, négociée en 1855 entre patrons et
ouvriers voiliers, fut également signée par les commissaires députés des deux parties, évoluant du tarif fixé
d’autorité a I’ « accord de concert » (Archives municipales de Nantes, Fonds de la chambre de commerce, cote 1
ET A13, pieces 59 et 65, Paris, BnF, Département des Imprimés, Gr Fol. Wz 69, n° 70 et 155 du catalogue des
reéglements, cité par Y. GUIN, Le mouvement ouvrier nantais, Paris, Maspero, 1976).
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’ , . . . . 3 . R . .
du congé, malgré I’instauration du livret ouvrier’™, les juges tentérent de maintenir aux

ouvriers les droits qu’ils avaient consacrés antérieurement™”".

110. On note ici un certain succes quant a la garantie de la liberté en matiere de travail, a
mettre au crédit de ces juridictions, qui n’ont pas rechigné a intervenir dans les rapports
contractuels, individuels et collectifs, pour chaque branche particulicre, afin d’en garantir
la justice et une certaine équité, refusant a des patrons revendicateurs de les créditer d’un
pouvoir exorbitant, favorisant et appelant la conciliation, le cas par cas, le face a face. En
confrontation réelle, sans doute peu concernés par 1’idéologisation du dogme contractuel

libéral, les petits juges ont ainsi dessiné, durant les premieres décennies du XIX“™ siecle,
un véritable droit des ouvriers, qui a permis de rénover véritablement les conditions

respectives des bailleurs et des loueurs en matiere de travail.

111. Cette rénovation n’aura cependant, faute de véritables garanties juridiques supérieures,
duré qu’un temps seulement. A noter également, dans un contexte de transition sociale
profonde, les difficultés nées de I’interdiction des syndicats ou rassemblements ouvriers

" . . 306 A s 1o
posée par la loi Le Chapelier”™”, alors méme qu’a I’inverse, les groupements patronaux

3% Sur son caractére résolument oppressif, il existe cependant certaines divergences. V. a ce sujet D.
WORONGOFF, Histoire de [’industrie en France, Paris, Editions du Seuil, 1994. Bien qu’abrogé par une loi du 2
juillet 1890, il serait en réalité tombé en désuétude bien antérieurement (J.-P LE CROM, Le livret ouvrier au
XIXeme siecle, entre assujettissement et reconnaissance de soi, in Etudes offertes a Ph.-J. HESSE, PU Rennes,
2003).

35« En justices de paix, puis aux prud'hommes, les jurisprudences, autour du droit du congé, agissant de
lintérieur sur les pratiques, avaient depuis longtemps pris acte des nouvelles libertés. Au point que la
législation du livret fut considérée localement comme facultative par les employeurs et les ouvriers : elle ne
fonctionna que la ou elle parut utile pour faciliter la mobilité entre établissements, harmoniser dans les
branches locales les jours de paye, faire coincider ou se succéder les jours de négociation de départ et
d'engagement, faire respecter les délais réciproques de congé ». Face aux plaintes constantes des préfets
concernant « ['inexécution de la législation sur le livret », les juges locaux « estimaient que l'institution du livret
ne devait étre utilisée - et de toute facon ne pouvait l'étre - que lorsque patrons et ouvriers y consentaient, du fait
d'avantages des deux cotés » (A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé
par le droit du travail (France, XIXéme siecle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1539).

3% Justifié initialement par la volonté de renforcer la liberté d’entreprendre, et d’entériner I’interdiction des
corporations, son préambule, trés influencé de 1’individualisme libéral, dispose qu'il « n'est permis a personne
d'inspirer aux citoyens un intérét intermédiaire, de les séparer de la chose publique par un esprit de
coopération ». 1l faut préciser que la loi Le Chapelier, bien que datant de 1791, ne fut véritablement appréhendée
comme posant 1’interdiction des réunions ou groupements professionnels ouvriers que dans la seconde moitié du
XIX™™ siécle, jusqu’a son abrogation formelle le 21 mars 1884. Il faut également préciser qu’elle fut largement
contournée, voire ignorée par les juges des conseils de prud’hommes, et certaines municipalités, dans leur
entreprise d’encouragement et de conciliation en matiere de négociation et de détermination des réglementations
collectives (V. plus loin p. 150). Au sujet cependant des troubles qu’elle a nécessairement provoqués, sur la
classe ouvriere, dés 1800, et notamment du délit de coalition, V. A. SUPIOT, Revisiter les droits d'action
collective, in G. VIRASSAMY, 1. DAURIAC, F. EDIMO-NANA, PH. SAINT-CYR (sous la dir.), Droits et
pratiques syndicales en matiere de conflits collectifs du travail, actes du colloque des 18 et 19 décembre 2000,
Centre d'Etudes et de Recherches Juridiques en Droit des Affaires, Université des Antilles et de la Guyane, Paris,
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demeuraient puissants et pérennes®’’. L’interdiction de la gréve, par la méme loi, et les
séveres répressions qu’elle a permis, entraveront également I’affranchissement des classes
laborieuses sur cette période, malgré toute la volonté des juges locaux, également
impuissants a empécher 1’industrialisation galopante et les doctrines innovantes spécifiques
a la matiere industrielle. Un autre terme a I’affranchissement ouvrier sera le fait des
solutions dégagées par la Cour de cassation, en application justement de ces innovations
doctrinales, conjuguées des constructions contractuelles présomptives libérales tout juste

théorisées.

SECTION 2 :

DES SOLUTIONS INSUFFISANTES ET DETERMINANTES

112. 1l revenait naturellement a la Cour de cassation d’arbitrer en dernier recours des décisions
rendues par les juridictions de fond. Les solutions qu’elle a livrées ont procédé selon deux
objets. Dans un premier temps, les présomptions issues du dogme libéral d’égalité et de
liberté — et leur produit : la présomption d’équité contractuelle — ’ont amenée a nier
I’exercice du pouvoir de I’employeur dans le contrat, et partant a refuser d’y intervenir,
engendrant des solutions nécessairement iniques (PARAGRAPHE 1). Dans un second temps,
influencée notamment de doctrines travaillistes, elle a finalement 1égitimé et confirmé une
subordination exorbitante a 1’égard des travailleurs, ouvrant la voie au droit du travail
contemporain, exorbitant de droit commun, a I’image de ’assujettissement contractuel qui

I’a justifié (PARAGRAPHE 2).

L'Harmattan, 2002, p. 25 ; F. DU CELLIER, Histoire des classes laborieuses en France, Paris, Didier et Cie,
1860, p. 342.

711 faut relever a ce sujet que la loi du 12 avril 1803, tout en rappelant le principe de Iinterdiction des
coalitions, mettait par ailleurs en place des sanctions pénales plus séveres pour les ouvriers que pour les
employeurs. L’interdiction des groupements professionnels est reprise dans le Code pénal par la loi du 27
novembre 1849, et si les articles 414 et 415 renforcent les sanctions du délit de coalition, de méme que 1’article
291 subordonne la création de tout groupement de plus de vingt personnes a ’autorisation du gouvernement,
dans la pratique, les positions judiciaires et politiques demeurent toujours trés souples en ce qui concerne les
groupements patronaux. (G. LYON-CAEN, Corporation, corporatisme, néo-corporatisme, Dr. soc., 1986, p.
743).
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PARAGRAPHE 1 : LA NEGATION DU DESEQUILIBRE CONTRACTUEL

113. La négation du pouvoir est complete. En ce sens, les décisions impliquent le déni de
I’inégalité économique qui préside au stade de la formation contractuelle, produit de la
force et de la faiblesse respectives et conjuguées des parties (I). Elles nient tout autant
I’exercice d’un pouvoir unilatéral, protéiforme et exorbitant dans 1’exécution contractuelle

.
I : LE REJET DE L’INEGALITE ECONOMIQUE A LA FORMATION DU CONTRAT

114. L absence de prise en compte de I’inégalité économique s’explique d’une part au regard
de la nature méme attachée par la théorie générale a I’engagement contractuel (A), et
d’autre part par 1’incapacité des vices du consentement a saisir 1’essence de la contrainte

morale économique (B).

A. L’application de la présomption de liberté

115. Les postulats issus de la théorie contractuelle ont été parfaitement intégrés par les
magistrats de la Cour de cassation, dont — rappelons-le — Troplong a été conseiller des
1835, puis président a partir de 1852°%. Ceux-ci ont en ce sens rendu un certain nombre de
décisions scrupuleusement fideles aux regles du consensualisme, du volontarisme, et de la
liberté contractuelle. C’est toutefois 1’évidence de relever qu’a la liberté¢ et 1’égalité
nouvellement consacrées et présumées s’opposaient de réelles inégalités factuelles et des
contraintes socioéconomiques. Comme nous ’avons évoqué, les tribunaux et conseils
avaient pris le parti d’appréhender 1’égalité, la liberté et le consentement comme des
impératifs a respecter, en mettant en ceuvre des jurisprudences d’assistance et d’appui,

parfois de protection, des travailleurs, en investissant directement le contrat, sous couvert

des lacunes de sa formation.

% Rappelons qu’il a par ailleurs cumulé la Présidence de la Cour de cassation avec celle du Sénat, pendant plus
de 15 ans, jusqu’a son déces en 1869. A ce titre, et eu égard a sa proximité idéologique avec 1’Ecole historique
du droit puis I’Ecole de I’Exégese, il faut admettre qu’il a pu raisonnablement permettre un certain rayonnement
positif a ses idées.
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116. Ainsi, ce Conseil des tissus de Paris qui prend acte, en 1847, d’un contexte de chomage et
de crise pour relever que « Le prix stipulé dans la convention [...] est tellement hors de
proportion avec le prix ordinaire payé par tous les marchands honnétes, avec la valeur
réelle du travail et avec le taux nécessaire pour qu'un ouvrier puisse vivre, qu'il est de
toute évidence qu'une convention de cette nature est faite dans un but de fraude de la part
des confectionneurs et n’est subie par l'ouvrier que par suite d'un état de détresse et d'une
contrainte morale qui vicient son consentement »%. D’une part, les juges ont ici
caractérisé une contrainte au consentement pourtant a priori donné a la convention par
I’ouvrier qui I’a, a la lecture de la décision, exercée, du moins en partie. Mais d’autre part,
ils investissent le contrat et en réévaluent équitablement le prix, en I’espéce une hausse du
simple au double. Ce sont les deux principes libéraux que sont le volontarisme et
I’intangibilité qui sont clairement désavoués ici. Un contrat a été formé, mais une partie en
position de faiblesse a dii accepter consciemment des conditions injustes, de telle sorte que
les termes de la convention doivent étre revus’'’. Soulignons qu’il ne s’agit ici ni d’une
erreur, ni d’un dol, ni d’une violence — notions juridiques prévues par le Code civil qui, au
sens des articles 1108 a 1117, auraient permis la nullit¢ de la convention. Les juges
évoquent une détresse et une contrainte morale qui permet de modifier le seul prix di a
I’ouvrier ; sans doute trop bien conscients de 1’inopportunité d’une annulation, et de la
présence d’un vice du consentement factuel, non juridique. La réponse de la Cour de
cassation est cinglante et lapidaire. Elle rétablit les postulats théoriques en présomptions
irréfragables : la premiere convention est valide puisque « librement consentie > En
application du principe de la force obligatoire, et de I’intangibilité, elle annule la hausse du
prix prononcée par la juridiction de premiere instance, et laisse les parties en I’état. Elle

désavoue du méme coup ces usages professionnels d ordre public que les juges du fond

3% Cité, a partir des registres manuscrits de jugements versés aux Archives de Paris, par A. COTTEREAU,
Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail (France, XIXeme siécle),
Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1562.

319 Ce méme Conseil des tissus avait par ailleurs, depuis plusieurs années, adopté dans ses jugements « des motifs
de plus en plus réprobateurs a l'encontre des confectionneurs, dont les marchandages abusaient de 1'état de
détresse des tailleurs pour se livrer a des extorsions indignes. Des termes aussi vifs avaient été employés par les
prud’hommes lyonnais sous la Restauration et la monarchie de Juillet contre les baisses abusives de tarifs, mais,
cette fois-ci, les motifs des jugements furent attribués a l'esprit révolutionnaire et aux exces de la
démocratisation des prud'hommes ». En ’espéce, il faut souligner que les juges avaient affirmé dans leur
décision que « les usages professionnels consentis étaient « d'ordre public », s'imposant [de ce fait] aux
conventions particuliéres ». A Lyon également, toujours dans 1’industrie de la confection, on retrouve les mémes
pratiques visant a rehausser « les prix jugés dérisoires fixées en réalité unilatéralement de maniére négociée »
(A. COTTEREAU, Justice et injustice ordinaire sur les lieux de travail, d'apres les audiences prud'homales,
1806-1866, Le mouvement social, n°141, 1987, p. 39).

! Sauvage contre Mayer, Cahen et Nephtaly Lévy, 14 février 1851, sans pourvoi, cité par A. COTTEREAU,
Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail (France, XIXeme siécle),
Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1559.
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avaient entendus supérieurs aux conventions particulieres, et consacre le mirage de 1’égale
liberté des individus a I’instant de former la convention. Baignant dans 1’idéologie libérale
évoquée plus haut, une telle position paraissait alors légitime a s’incorporer au droit. A tel
point qu’en I’espece, « les commentaires politiques et juridiques furent unanimes pour
approuver la Cour et désavouer le Conseil des tissus ». Par ailleurs, cette jurisprudence
« fut l'occasion d'une premiere vague de redéfinitions du louage d'ouvrage, ayant toutes la
méme conséquence: le consentement de l'ouvrier pouvait devenir fictif, un tribunal n'avait
pas a vérifier ses conditions de liberté au moment de l'engagement, surtout s'il s'agissait de
conditions économiques »>'2. C’eiit par ailleurs été faire insulte aux parties que d’envahir le
contrat au nom de I’équité, quand bien méme le déséquilibre serait évident, les parties
étaient parfaitement libres au moment de consentir, si elles se sont obligées, si elles ont
aliéné leur liberté, c’est que la convention est juste, nul besoin dés lors d’en modifier les
termes selon une appréciation d’équité. Cet exemple n’est pas isolé, et résulte bien
davantage du quotidien judiciaire®”. La deuxi®me moitié du XIX"™ sidcle verra ainsi
s’opposer les bonnes jurisprudences pratiques des tribunaux aux séveres cassations

idéologiques de la haute Cour. S’il y eut des résistances, elles cédérent progressivement®',

117. Ce type de décisions, s’il renseigne sur la doctrine prégnante de ses rédacteurs, illustre
¢galement 1’inconsistance de la construction des vices du consentement en matiére de

relations de travail.

312 A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail
(France, XIXeme siecle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1552.

13 La solution est par ailleurs réitérée au mot prés et selon les mémes motifs 1’année suivante : Picot contre
Aron, Hesse et Mathias, 24 décembre 1852, recueil Sirey ; Hébert contre Durant, 20 décembre 1852, Sirey, 53.
1. 101 ; et Aron et Consorts contre Picot, 12 décembre 1853, Sirey, 54. 1. 333. Dans cette derniére espece, la
Cour de cassation censure encore le Conseil de prud’hommes pour avoir sanctionné un contrat, sur le fondement
du caractére frauduleux et contraire a I’ordre public de la fixation du prix (excessivement bas), elle ne voit aucun
« fait spécial de fraude », et accuse la décision prud’homale de violer «la liberté des conventions et de
lindustrie » et d’exposer « le réglement du prix du travail a des rétractations et incertitudes aussi périlleuses
pour les ouvriers que pour les maitres ». Précisons encore que les prud’hommes, malgré les censures, réitéraient
également leurs solutions. A Rouen, dans 1’affaire Hébert contre Durant, a la suite de la cassation, les juges ont
maintenu leur jugement initial par une décision du 5 mars 1853 (Journal des prud’hommes, 1853, p. 83).

34 Avant de céder matériellement a la jurisprudence de la Cour de cassation, au tournant des années 1880, les
juges continuerent un temps « de condamner d'autres confectionneurs en exacerbant les mémes motifs ». Par la
suite, s’ils maintinrent leur jurisprudence, « ils prirent seulement la précaution de ne plus justifier en droit civil
leurs solutions équitables » (A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par
le droit du travail (France, XIXeme siecle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1552).
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B. L’inapplicabilité des vices du consentement

118. « S'agissant du contrat de travail, l'application du régime des vices du consentement, en
général, [...] ne présente qu'un intérét limité... »°*°. En effet, le dol, la violence et I’erreur,
par leurs définitions 1égales, demeurent incapables de saisir, encore moins de sanctionner,
la contrainte économique. L’arrét Bardou le reconnaitra par ailleurs explicitement’'®. De
méme, les propositions qui seront dégagées bien plus tard, telles la contrainte, la position
de faiblesse, la dépendance ou la violence économique, comme en prolongement moderne

des vices classiques, démontreront a leur tour la limite de leur portée. Nous y reviendrons.

119. Précisons toutefois que ce propos concerne principalement la partie dite faible, le salarié.
La question de D’efficience des vices du consentement au regard de l’engagement de
I’employeur est tout-a-fait différente, et deviendra par la suite infiniment plus complexe,
notamment au regard du dol ou de I’erreur sur la personne®’. A I’inverse, la question de
I’intégrit¢ du consentement du subordonné¢ au regard des traditionnels vices du
consentement ne subira aucune variation notable par la suite. Dans la mesure ou, 1’ouvrier
autrefois, le salarié¢ aujourd’hui, est parfaitement informé, absolument lucide et tout-a-fait
conscient, de 1’éventuel déséquilibre des prestations, auquel il consent volontairement et,
au sens strict, librement, il n’y a rien a attendre des articles 1109 et suivants du Code civil.
La qualification mé&me des vices « du consentement » révele leur inaptitude. Ce n’est pas le
consentement, 1’acceptation au contrat qui est en cause, mais le choix de contracter.
L’accord est strictement intégre, mais en amont, la décision individuelle de consentir est
contrainte par la nécessité de se procurer des moyens de subsistance, détenus par un tiers.
Le contrat en lui-méme et pour lui-méme n’est pas en cause, il est anecdotique, I’enjeu
releve de la nécessité sociale et économique de travailler. Ainsi, Bazard qui dénonce des
1829 I’inégalité de fait qui préside a la formation du louage : « Cette transaction est-elle
libre de la part de ['ouvrier ? Elle ne [’est pas puisqu’il est obligé de [’accepter sous peine

de la vie, réduit comme il l’est a n’attendre sa nourriture de chaque jour que de son travail

315 Et I’application « de celui de l'erreur sur la personne ou du dol, en particulier » (G. COUTURIER, Droit du
travail, t. 1, 2°™ éd. n° 71).

316 Civ. 6 juillet 1931, D.P. 1931. 1. 131, note P. PIC, Grands arréts, n° 1 (« la dépendance économique de la
personne », ou le fait qu’il s’agisse de « travailleurs économiquement faibles et placés sous la dépendance
économique de la personne qui les emploie » n’emporte aucune conséquence).

711 faudra compter en effet avec I’obligation de renseignement qui pése exclusivement sur lui, I’interdiction
des questions ou des mesures discriminatoires, de méme que les conséquences induites du droit au respect de la
vie privée (tel le droit au mensonge de la candidate a ’emploi en état de grossesse) etc. Autant d’éléments qui
signent le caractere résolument dérogatoire du droit du travail qui éclora plus tard.
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de la veille... [’ouvrier se présente comme le descendant direct de [’esclave ou du serf...
Dans cet asservissement légal, il ne peut subsister qu’aux conditions qui lui sont imposées
par une classe peu nombreuse, celle des hommes qu’une législation, fille du droit de
conquéte, investit du monopole des richesses, ¢ est-a-dire du droit de disposer a son gré, et
méme dans [’oisiveté, des instruments de travail » 1% Nous ’avons dit, la convention de
travail est indispensable dans les sociétés modernes, spécialement celles qui connaissent

I’opposition capital — travail.

120. Outre le déni d’une domination économique et d’une supériorité¢ de fait de I’employeur
sur son contractant au stade de la formation du louage, la Cour de cassation niera tout aussi

fermement 1’exercice du pouvoir dans le cadre de I’exécution contractuelle.
II : LE DENIDU POUVOIR A L’EXECUTION DU CONTRAT

121. Les jurisprudences mises en ceuvre démontrent 1’absence de la prise en compte d’un
pouvoir unilatéral et arbitraire dans la relation conventionnelle de travail (A). Ce
phénoméne regrettable est d’autant plus stupéfiant qu’il s’agit d’un pouvoir susceptible

d’irradier ’ensemble de la relation contractuelle (B).
A. Un pouvoir présumé contractuel

122. Au sujet de I’exercice d’une autorité par I’employeur a 1’égard de ses employés, de fortes
oppositions, l1a encore, s’établirent entre les décisions des juges de premicre instance et les
solutions dégagées par les magistrats de la Cour de cassation. Les pouvoirs réglementaires

et disciplinaires, bien que non formulés en ces termes, furent les premiers concernés.

123. De la moitié du XIX™™ siécle jusqu’en 1890, par ses seules décisions, « la Cour de
cassation parvint a neutraliser le bilatéralisme des contrats pour imposer une conception

iy . . 319 415 At
unilatérale du pouvoir dans l'entreprise »” . Le célebre arrét dit « des Sabots » rendu en

% S _A. BAZARD, Doctrine de Saint-Simon, 1, p. 75.

319 A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail
(France, XIXeme siécle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1554 (Cette décision se révelera en ce sens le
signe avant-coureur d’une véritable « disjonction entre droit et bon droit »).
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1866 en est sans doute la plus belle illustration®”’, de méme qu’il constituera un « fournant

321 en la matiere. Rappelons-en les faits. Les propriétaires d’une fabrique de

historique »
tapis avaient fait afficher a I’entrée de leurs ateliers un réglement interdisant, entres autres,
aux ouvriers d’y pénétrer avec des sabots, sous peine d’une amende de 10 francs. Mme
Juillard ayant contrevenu, il avait été retenu la somme sur son salaire. Le Conseil de
Prud’hommes saisi de I’affaire’* avait reconnu aux employeurs « un droit de fixer, par un
reglement de police intérieure, les conditions du travail dans leurs ateliers ». En
application des articles 1226°% et 1229°** du Code civil, il acceptait méme que ceux-ci
puissent « imposer’> des clauses pénales, en cas d’inexécution des conventions résultant
du réglement ». Pour autant, les magistrats, s’appuyant sur Iarticle 1231 C.civ.’® « qui
arme le juge du droit de modifier la peine lorsque ’exécution principale a été exécutée en
partie », avaient réduit a 50 centimes I’amende, notant au passage que « [’amende fixée
[...] est d’une exagération évidente, puisqu’elle représente pres de la moitié du salaire de

la femme Juillard pendant un mois ». lls évoquaient également la nécessité d’un controle a

.. N ., . 2 . . . . .
priori de tout réglement intérieur’>’. Les magistrats motivaient par ailleurs de maniére

320 Civ. 14 fev. 1866, D. 1866, 1, 84 ; RDT 2006, 29, obs. N. OLSZAK. 1l est intéressant de relever qu’en dépit
de I’ancienneté de I’apparition du réglement, bien antérieure a 1’essor des grandes entreprises industrielles, sa
reconnaissance juridique, et 1’allocation d’une qualification (ici strictement contractuelle), est non seulement
tardive, mais le fait du juge judiciaire. Dés le XVIII*™ siecle, F. Hodern releve que « le patron a pris I'habitude
d’établir un réglement qui s applique a tous les ouvriers. Au XIX™™ siécle on I'appelle trés souvent réglement
d’atelier, mais ['on trouve aussi réglement de police et souvent tout simplement le mot reglement » (F.
HODERN, Le réglement d’atelier au XIXeme siecle, cahier n°3 de I’Institut régional du travail de I’Université
d’Aix-Marseille II, 1991), sa reconnaissance juridique, et ’allocation d’une qualification (ici strictement
contractuelle).

321 A. COTTEREAU, Les prud'hommes XIX"™-XX"" siécle, Le Mouvement social, octobre- décembre 1987, n°
141, Paris, Les Editions Ouvrieres, p. 55.

**> Aubusson, 10 mai 1964.

3 « La clause pénale est celle par laquelle une personne, pour assurer l'exécution d'une convention, s'engage a
quelque chose en cas d'inexécution ».

3 « La clause pénale est la compensation des dommages et intéréts que le créancier souffre de l'inexécution de
l'obligation principale. 1l ne peut demander en méme temps le principal et la peine, a moins qu'elle n'ait été
stipulée pour le simple retard ».

2 Le terme utilisé relativement & la présence d’une telle clause renseigne tant sur la lucidité de ces magistrats,
que sur leur évident scepticisme, ou ignorance, vis-a-vis de la théorie de I’autonomie de la volonté, selon
laquelle le contrat n’est nécessairement que le résultat des volontés concordantes des parties.

326 Lorsque l'engagement a été exécuté en partie, la peine convenue peut, méme d'office, étre diminuée par le
juge a proportion de l'intérét que l'exécution partielle a procuré au créancier, sans préjudice de l'application de
l'article 1152. Toute stipulation contraire sera réputée non écrite ».

21« Tout réglement intérieur de fabrique devrait étre soumis, avant sa publication, au contrdle des
Prud’hommes, et un exemplaire signé du fabricant, déposé au secrétariat du conseil ». Ce sont par ailleurs les
employeurs que les juges ont condamné «a tous les frais et dépens ». Rappelons que certains conseils
demandaient un « dépot préalable souvent avec discussion et agrément ou le rejet de certaines clauses », et que
d’autres n’acceptaient « que ce qui leur [paraissait] équitable ». Notons enfin a ce sujet les initiatives d’autres
conseils de prud’hommes encore qui réuniront les employeurs et les ouvriers lors d’assemblées aux fins
d’assurer une négociation, et la réalité du consentement, en matiére de réglements d’ateliers. « Dans plusieurs
localités et a Nancy surtout, les conseils de prud'hommes ont établi des reglements consentis par les maitres et
par les principaux ouvriers en assemblée générale, a l'effet de régler le terme d'avertissement, tant de la part du
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précise leur décision, relevant ainsi que « la loi doit protection a ceux que leur position
d’esprit ou de fortune met a la merci des autres » ; en I’espéce, « le fabriquant est sans
contradicteurs, car il peut toujours trouver des ouvriers qui acceptent ses conditions ».
Une telle motivation était tout-a-fait habituelle dans les décisions prud’homales, lesquelles
mettaient en ceuvre, « au nom de l'équité ou du défaut de consentement réel », une
véritable « régulation interne du juste et de l'injuste » qui « pourrait se résumer en forme
de maxime : ne pas laisser faire l'injustice, ne pas laisser passer l'iniquité »32 Suite au
pourvoi pour exces de pouvoir du patron, la Cour de cassation a estimé, au visa des mémes
articles, ajoutés des seuls premiers alinéas de 1134°% et 1152%°, que louvriére « a adhéré
a ce reglement et y a contrevenu », celui-ci étant « conventionnel et obligatoire », « non
seulement la femme Juillard n’a pas exécuté en partie l’obligation principale, mais y a
contrevenu pour la totalité ». L’amende demeure 10 francs et, sans paraitre y toucher, elle
sauvegarde toute I’intégrité d’un pouvoir reglementaire et disciplinaire, discrétionnaire et
unilatéral, de I’employeur, sous couvert de I’intangibilit¢ d’une convention initialement
librement consentie. Par cette position, elle étend clairement la présomption contractuelle
aux manifestations de pouvoir de I’employeur, spécialement réglementaires. Jusque-la
purement factuelle, son autorité obtient une qualification contractuelle, laquelle signe
encore le retrait du juge, au nom cette fois de 1’auto-nomie supposée des parties® . « C’est
le début d’une jurisprudence nouvelle qui marque la fin de I’autonomie judiciaire des
conseils de prud’hommes. A partir de la les appels se multiplient aupres des tribunaux de

commerce, des Cours d’appel et de la Cour de cassation [...]. La jurisprudence qui

maitre que de celle de l'ouvrier, pour la délivrance du congé d' acquit ; ces délais, d'ailleurs réciproques, sont
fixés selon les industries, et jusqu'a ce jour, au moins en ce qui concerne Nancy, aucun justiciable ne s'est élevé
contre ce réglement, qui a, en quelque sorte, force de loi » (Ecrits du président DEROCHE, Le Moniteur des
conseils des prud’hommes, 1841, vol. I, p. 53).

38 A. COTTEREAU, Les prud'hommes XIX"™-XX"" siécle, Le Mouvement social, octobre- décembre 1987, n°
141, Paris, Les Editions Ouvrieres, p. 61.

3% 1alinéa 3 demeure, comme il 1’a été depuis plus d’un demi-siécle, et comme il le sera encore plus d’un
siécle, tout-a-fait ignoré.

330 De méme, alors que le 2™ alinéa du texte disposait & I’époque que « Néanmoins, le juge peut modérer ou
augmenter la peine qui avait été convenue, si elle est manifestement excessive ou dérisoire. Toute stipulation
contraire sera réputée non écrite », les juges se limitent a la seule premiere partie (« Lorsque la convention porte
que celui qui manquera de l'exécuter payera une certaine somme a titre de dommages-intéréts, il ne peut étre
alloué a l'autre partie une somme plus forte, ni moindre »).

! Si la négation du pouvoir sera principalement le fait de la jurisprudence de la Cour de cassation, certaines
Cours d’appel ont également rendu des décisions dénégatrices. Pour exemple, « Entre 1836 et 1839 des cours
d’appel refusent réparation lors d’accidents du travail au motif que le contrat de louage de services se résume
dans le seul échange d’un salaire contre un service. Il n’y a pas d’autre obligation juridique entre patron et
salarie et [’existence du contrat suspend [’applicabilité des régles de la responsabilité civile de droit commun
dans leurs rapports. Cela prive ’ouvrier victime d’un accident de tout recours juridique contre son patron, mais
c’est dans la ligne des grands principes juridiques du code civil » (F. HODERN, Le droit des accidents du
travail au XIXéme siécle, cahiers n° 3 de I’Institut régional du travail de 1’Université d’Aix-Marseille II, 1991,
Aix-en-Provence).
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s’élabore est tres restrictive et accueille de plus en plus favorablement les recours des
patrons contre les décisions prud’homales prises au nom de I'équité »>>*. 1l en sera de
méme pour toute une série de questions particulieres, tel le paiement du salaire®”, au sujet
desquelles la Cour de cassation fera invariablement primer et appliquer le réglement de
I’employeur en tant que convention des parties : « Peu importe que [’ouvrier n’ait pas pu
le discuter lui-méme ou par ses représentants. Son adhésion se présume et [’amende qui le
frappe s’il ne le respecte pas est une clause pénale qu’il a consentie et que le patron, a la
Jois législateur et juge, a le pouvoir de s attribuer »*>*. En effet, « le contrat de louage de
services comme tout contrat engage deux personnes également libres qui sont supposées
avoir contracté librement »>>. Par ailleurs, « entre les hommes libres, égaux en droit, le
contrat de louage d’ouvrage et d’industrie porte exclusivement sur la quantité, la qualité,
la rémunération, a effectuer »>°. Les conséquences de telles présomptions, qui réduisent le
« contrat de louage de services [...] au seul échange d’un salaire contre un service »>'

sont particulierement lourdes en matiére d’accident. « S’étant engagées en connaissance de

cause, elles sont censées assumer les risques de leurs engagements ». En ce sens, I’ouvrier

32 F. HODERN, Le reglement d’atelier au XIXeme siecle, cahier n°3 de D’Institut régional du travail de
I’Université d’Aix-Marseille II. 1991. L’auteur précise en ce sens : « D’aprés nos calculs faits a partir des
chiffres du compte général de I’administration de la justice civile (édition annuelle a partir de 1831), il y avait
en 1851, sur les décisions prud’homales susceptibles d’appel, 9,2% ayant fait I’objet d’un appel, en 1872, 20,9
%, en 1881, 18 % et en 1891, cela monte a 25 % ». 1l releve enfin que cette jurisprudence, de méme que son
extension, est « la conséquence sans doute de la loi du ler juin 1853 qui donne dans les conseils, une place
égale aux ouvriers et aux patrons, tout en conservant un président et un vice-président désignés par le pouvoir ».
Il faut en outre préciser qu’une rupture a également eu lieu au moment « des réformes des prud’hommes et
l"arrivée de salariés syndicalistes dans les conseils, les employeurs n’ont plus confiance dans cette juridiction et
vont chercher a combattre leurs décisions », alors méme qu’antérieurement, les prud’hommes, étant « entre
leurs mains [...] peuvent jouer un réle de pacification sociale » (M. KIEFFER, La législation prud’homale de
1806 a 1907, Le Mouvement social, octobre-décembre 1987, p. 16).

33« Une autre décision de la cour de cassation du 7 aoit 1877 confirme cette jurisprudence. Le réglement
d’une fabrique de chaudronnerie précise que les ouvriers seront payés les samedis suivant les ler et 15 de
chaque mois. Les ouvriers congédiés dans ['intervalle recoivent immédiatement leur compte, mais doivent
attendre le jour fixé pour toucher leur paye. Un ouvrier sorti volontairement veut alors étre payé le jour méme et
le conseil de prud’hommes de Paris lui donne raison, considérant comme illicite et nul le reglement patronal. La
cour de cassation casse le jugement et déclare la clause du réglement d’atelier valable et donc obligatoire. Elle
forme une convention entre les intéressés qui n’est pas contraire a l’ordre public. D’ autres décisions suivront
dans le méme sens, notamment en 1895 et 1898, car les conseils de prud’hommes résistent fortement. » (F.
HODERN, Le réglement d’atelier au XIXeme siecle, cahier n°3 de I’Institut régional du travail de I’Université
d’Aix-Marseille II, 1991, p. 4).

3% F. HODERN, Le reglement d’atelier au XIXeme siecle, cahier n°3 de D'Institut régional du travail de
I’Université d’ Aix-Marseille II. 1991.

335 F. HODERN, Le droit des accidents du travail au XIXeme siecle, cahiers n° 3 de I’Institut régional du travail
de I’Université d’Aix-Marseille 11, 1991, Aix-en-Provence, p. 6).

30 Rec. Sirey, 1893, II, p. 148 ; 1894, II, p. 250

337 Cette interprétation cependant « restera celle des tribunaux jusqu’a la fin du XIXe siécle » (F. HODERN, Le
droit des accidents du travail au XIXéme siécle, cahiers n° 3 de I’Institut régional du travail de 1’Université
d’Aix-Marseille II, 1991, Aix-en-Provence, p. 3).
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a « accepté les chances de danger que le travail peut comporter »*>°, de méme que le «

P . . . 7339
maitre s est affranchi par le salaire promis des chances de travail »™".

124. Ce type de décisions, réitérées grace aux pourvois des patrons, et constantes a partir du
dernier tiers du XIX®™ siécle, s’imposa inévitablement et progressivement aux conseils de
prud’hommes « suscitant crises et démissions [...] ; s'il en était ainsi, les ouvriers
n'avaient plus rien a attendre du droit et de la justice »*°. Des réactions d’autant plus
violentes que la relation de travail toute entiére pouvait faire 1’objet de 1’autorité patronale

unilatérale.
B. Un pouvoir exercé pleinement

125. La négation du pouvoir est d’autant plus dommageable, que celui-ci s’exprime au travers
de la relation de travail en sa globalité. En effet, par le biais de son pouvoir réglementaire,
I’employeur édicte une véritable 1égislation sociale, qui ne se limite pas a la seule bonne
coopération au sein des ateliers, « le patron y précise les conditions d’exécution du contrat
de travail, la période d’essai, le délai-congé, la durée du contrat et ses causes de
résolution (rupture), la discipline de [’atelier, et parfois la rémunération »>*1Par la nature
et le volume matériel de ses clauses®*?, le reglement « tient lieu de contrat et en fixe les
conditions »**. Par ailleurs, rappelons qu’hormis les efforts entrepris par des juges locaux
soucieux de bilatéralité et de consentement réel — mais finalement découragés par la
jurisprudence inverse de 1’autorité judiciaire —, le reglement est généralement le fait des
seuls patrons, « ce qui en fait un acte d’autorité »**. Rappelons enfin que la Cour de

cassation considere, et entend que soit considéré, le reglement comme obligeant les

¥ Rec. Sirey, 1838, p. 70.

% Rec. Sirey, 1839, p. 432.

0 A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail
(France, XIXéme siecle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1555.

! F. HODERN, Le réglement d’atelier au XIXéme siécle, cahier n°3 de I'Institut régional du travail de
I’Université d’ Aix-Marseille II, 1991, p. 8.

*2 On trouve en ce sens « des prescriptions relatives da ['exécution du travail dans ['usine, ordre, mesures de
securité, hygiene et police, et des dispositions relatives aux conditions d’emploi et de licenciement : paiement
des salaires, conditions de rupture du contrat, durée du délai-congé » (J.-P. GAUDEMAR, L ‘ordre et la
production. Naissance et formes de la discipline d usine. Paris, Dunod, 1982, p. 80).

33 4. DESROYS DU ROURE, Le réglement d’atelier et le contrat de travail, (I’autorité dans I’atelier), These
droit, Paris, 1910, p. 17, citant O. DELIGNY, Le reglement de travail, these droit, 1907, p. 79.

** F. HODERN, Le réglement d’atelier au XIXéme siécle, cahier n°3 de I'Institut régional du travail de
I’Université d’ Aix-Marseille II, 1991.
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employés présumés 1’avoir accepté, confirmant du méme coup sa qualification

contractuelle.

126. L’absence d’intervention du juge, de méme que le désintérét habituel de
l’administration345, est encore plus regrettable346, du fait des abondantes dispositions a
vocation disciplinaire affectées habituellement 2 cette « annexe contractuelle »**, censée
avoir recu consentement des salariés a la formation du contrat. Aux fins « d assurer
I’intégration de la force de travail au processus productif et d’en garantir la stabilité », les
normes internes entendent « discipliner des ouvriers [...] et les soumettre au rythme
régulier de la production industrielle ». En ce sens, « on réglemente d’abord [’entrée des
ouvriers, on sanctionne les retards et les absences par des pertes de salaire, des amendes
ou le renvoi. L’habitude ouvriere de féter le Saint Lundi est punie avec une grande
sevéritée. On s’occupe également du rendement de la force de travail. On punit le manque
d’application, la mauvaise exécution du travail, ainsi que tout ce qui nuit a la conservation
et au bon usage des machines et de ['outillage technique. On est tres rigoureux sur la
sauvegarde des instruments de travail. On rend les ouvriers responsables de leurs outils et
des dégdts aux machines. On cherche a discipliner rigidement la vie interne du groupe
ouvrier, en éliminant toute une série de comportements déviants que [’on sanctionne car ils
troublent et bouleversent [’ordre de [’entreprise : bagarres, disputes, propos obscenes,
ivresse, tabagisme »* En vérité, «le respect et [’obéissance aux chefs doivent étre

L 349 ; . 350 RS . .
immédiats et totaux »” . La « réglementation patronale »~, aussi unilatérale, invasive et

M« Le texte est [...] souvent contresigné par le maire. Pourtant il est dii d la seule initiative du patron et n’a
pas a étre controlé par I’administration qui refuse d’ailleurs de le faire. En aoiit 1842, le maire de Biihl (Haut
Rhin) envoie au préfet le reglement d’atelier Beuck et Cie pour approbation. Le préfet le lui renvoie avec cette
précision : « aucune loi n’ayant soumis les réglements de ’espéce au contréle de I’administration je n’ai pas a
m’occuper de ’examen de celui que vous m’avez transmis ». A plusieurs reprises on retrouve dans les archives
les mémes arguments », notamment les archives départementales du Bas-Rhin. Et naturellement, « aucune
disposition légale n’obligeaient les chefs d’entreprise a les déposer auprés d’'un agent de I’Etat » (F. HODERN,
L’évolution de la condition individuelle et collective des travailleurs en Alsace au XIXeme siecle, Université de
Paris, 1970, p. 213). Aujourd’hui encore, I’administration s’interdit la rédaction, méme minime, d’éléments
obligatoires du réglement intérieur, lorsqu’elle en contrdle la 1égalité.

36 « 4 la fin du XIXe siécle la discipline d’usine est contestée. [...] Les points principaux de frictions sont les
reglements, les amendes et les conflits avec les cadres » (M. PERROT, Les ouvriers en greve, France 1871-
1890, Paris, Mouton, 1974, t. 1, p. 195).

7 G. AUZER et E. DOCKES, Droit du travail, Précis, Dalloz, 28°™ éd., 2014, p. 760 : « Les tenants d’une
conception de [’entreprise comme institution allaient opposer a cette analyse contractuelle une analyse
institutionnelle, attribuant nature réglementaire a cet acte du « chef d’entreprise, législateur naturel de la
société professionnelle » selon un mot de P. Durand ».

¥ F. HODERN, Le réglement d’atelier au XIXéme siécle, cahier n°3 de I'Institut régional du travail de
I’Université d’ Aix-Marseille II, 1991.

39 A. MELUCCI, Action patronale, pouvoir, organisation, Réglements d’usine et contréole de la main d’ceuvre
au XIXe siecle, Le Mouvement social, octobre-décembre 1976, p. 145.
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despotique soit-elle, est alors justifiée par ses auteurs par I’intérét de 1’entreprise, et par ses
juges par la présomption contractuelle®™'. Elle se mue par ailleurs en véritable « justice
patronale ». Le patron ne fait pas seulement la loi, « i/ I'applique lui-méme, car il édicte,

. 21 . , . 352
fixe, prononce et préleve lui-méme [’amende sous forme de retenue sur salaires »™~.

127. Pour autant, 1’évolution qui allait suivre n’irait pas dans le sens d’un retour a I’enjeu
d’équité contractuelle, bien au contraire, aprés avoir nié¢ I’existence et ’exercice d’un
véritable pouvoir unilatéral dans les relations de travail, abandonnant ainsi 1’ouvrier aux
circonstances de fait et au bon vouloir des patrons353, la Cour de cassation — re — consacra
finalement la subordination des premiers a I’égard des seconds, substituant le fondement

contractuel a ’ancien fondement statutaire.
PARAGRAPHE 2 : LA RECONNAISSANCE D’UNE SUBORDINATION CONTRACTUELLE EXORBITANTE

128. Avant d’évoquer la reconnaissance jurisprudentielle de 1’assujettissement dans la relation
de travail (II), sans doute faut-il préciser que celle-ci, faute de s’engager dans les voies de
I’expérience tracées préalablement par les juges du fond, s’est parfaitement insérée dans

des constructions doctrinales libérales nouvelles et particuliecrement séduisantes (I).

30 A, SUPIOT, La réglementation patronale de l’entreprise, Dr. soc., 1992, p. 215.

1] en sera ainsi pendant plus d’un siécle, nonobstant certaines variations qui ne dépasseront cependant pas le
niveau des juridictions prud’homales.

2] est par ailleurs intéressant de relever que le pouvoir de I’employeur, dont le réglement intérieur en est
chronologiquement la premiére manifestation, a cristallisé de maniére extrémement virulente les relations
conventionnelles entre patrons et ouvriers, particulierement détériorées de ce fait a la fin du si¢cle. En ce sens, le
pouvoir a véritablement pollué le contrat en matiére de travail. Il semble que I’exorbitance de I’autorité du patron
ait été d’autant moins acceptée par ses subordonnés que le fondement de la relation était contractuel, non plus
statutaire. « Les amendes font [’objet de vives discussions. Les patrons soutiennent qu’elles sont une pénalité
indispensable au maintien de l’ordre dans [’atelier. Les ouvriers protestent contre son caractére vexatoire. [...]
Son application est devenue une source de difficultés et de mécontentements » (J. MAITRON, Dictionnaire
biographique du Mouvement ouvrier francais, Paris, éd. Ouvriéres, t. 13, 1975). Sur I'importance de la question
des réglements d’ateliers, v. J. LUCIANI et J. SALAIS, Matériaux pour la naissance d’une institution, L’Office
du Travail (1890-1906), Geneses 2, Décembre 1990.

3 On constate en effet que les patrons s’autorisent bien souvent de ne pas méme respecter la loi. En ce sens, en
dépit de I’article 1780 du Code civil, ils congédient immédiatement leurs ouvriers des lors qu’un manquement
est constaté. De méme, béni de la présomption contractuelle, le réglement d’atelier comporte souvent des clauses
pénales abusives, qui prévoient par exemple en cas de faute, méme seulement morale, le paiement d’une amende
et la réparation du dommage causé (H. LALLE, La question des réglements d’atelier, These de droit, Paris,
1904, p. 154).
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I : LA PROPOSITION DOCTRINALE DE SUBORDINATION CONTRACTUELLE

129. La doctrine a naturellement investi la question ouvriere. Forts de constats erronés, des
auteurs ont procédé dans un premier temps avec 1’ambition de pallier le manque de clarté
ou les lacunes supposées du Code civil (A). L’inventivité et la nouveauté ont cependant
tres rapidement laissé la place a des constructions conformes aux représentations

contemporaines (B).

A. L’insuffisance présumée du Code civil

130. Rappelons que la matiere industrielle faisait 1’objet depuis de nombreuses années de
propositions doctrinales diverses. Renouard notamment « souhaitait clarifier les termes du
Code civil et déployer son esprit de liberté en faveur de tous les engagements de travail ».
Il proposait ainsi des 1854 de substituer le terme de contrat de prestation de travail a celui
de louage d'ouvrage. Il rejetait cependant toute idée de subordination contractuelle : « Ce
contrat, comme tous les autres, intervient souvent entre personnes de situation et de
condition inégales ; mais ce qui rend cette circonstance completement indifférente en
droit, c'est qu’il ne contient en lui méme aucune relation de supériorité ou de
subordination de l'une des parties a l'égard de l'autre. La hiérarchie sociale n'est
nullement intéressée a ce qu'on retienne dans une classe a part et inférieure les actes
nominativement indiqués par le Code comme louages de services ; car l'égalité des parties,
en tant que contractantes et abstraction faite des inégalités qui peuvent exister entre elles
extérieurement au contrat, se montre aussi clairement dans ces actes que dans l'exercice
des professions les plus libérales et les plus fieres », de méme qu’il précisait que 1’objet de
la prestation visait « des actes, et non des choses ou des personnes »4 Ces remarques,
bien qu’elles ne fussent pas prises en compte, inspirérent d’autres propositions. Ainsi,
quelques années plus tard, les travaux de Glasson, qui allaient bouleverser véritablement et
durablement la question du louage. Par son ouvrage Le Code civil et la question ouvriere,

il demandait des 1886 «la mise a jour législative du Code », et la justifiait ainsi: «

334 RENOUARD, Mémoire sur le contrat de prestation de travail, Séances et travaux de 1'Académie des sciences

morales et politiques, 1" trim., 3°™ série, t. 7, 1854, p. 368. Il explique en ce sens : « Le Code civil, en enfermant
dans un méme contrat ce qu'il appelle les deux sortes de louage, a laissé place a des confusions regrettables;
mais il a par la marqué nettement que la location du travail n' est pas une aliénation de la puissance de
travailler, et que cette faculté, inhérente a I’activité humaine, demeure la propriété du prestateur d'ouvrage, de
méme que la qualité et les droits du propriétaire restent a celui qui donne sa chose a loyer sans qu'elle cesse
d'étre la sienne » (p. 179).
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l'ouvrier a été presque entierement oublié dans notre Code civil [...]. Cette lacune a été la
cause de fréquents proces entre patrons et ouvriers ». Il prenait 1la en exemple de
nombreux arréts rendus par la Cour de cassation, promouvant « un arbitraire patronal
jusqu'a des conséquences inédites, iniques et indéfendables aux yeux du plus grand
nombre » >>. Si son premier postulat était faux>°, le second n’était pas tout-a-fait exact.
Glasson jugeait en effet que les ouvriers de la grande industrie relevaient uniquement du
louage de services, et non pas du louage d’ouvrage. Il occultait ainsi totalement les
considérables et volumineuses jurisprudences mises en place depuis 1790, soit prés d’un
siecle, par les justices de paix puis les conseils de prud’hommes, les tribunaux de
commerce et les tribunaux civils, certes peu consacrées par la Cour de cassation, mais pour
lesquelles «les ouvriers n'étaient ni des domestiques ni des journaliers » et qui
constituaient un véritable « droit des ouvriers », une sorte de droit prud’homal fondé sur
I’équité et la dualité¢ de consentements. Il occultait en conséquence que les ouvriers, pour
une grande part, se voyaient exclus de la nécessaire subordination intrinseque a la nature
de services, méme dans les grandes industries, que ceux-ci formaient en réalité des contrats
dont I’objet visait « le résultat du travail, non [...] sa conduite », et « avaient compétence

pour négocier l'organisation du travail, son mode opératoire et l'évaluation du résultat »
357

131. Fort de cette lacune, il proposait son contrat de travail®®, en remplacement volontaire et
amélioré du louage de services, mais surtout en substitution involontaire du louage

d’ouvrage. Indirectement, bien que non formulé, selon sa conception, « tous les contrats de

335 GLASSON, Le Code civil et la question ouvriere, Séances et travaux de 1’Académie des sciences morales et
politiques, 1886, 1% sem., t. 25, p. 844-849.

3679 question, ou la certitude, de I’oubli par le Code civil de « l'ouvrier de la grande industrie » (selon les tous
premiers termes de son ouvrage), a trouvé un écho exceptionnel dans les travaux qui suivirent, au moins jusqu’a
la toute fin du XX*™ siécle, alimentée par le projet, concomitant au Code civil, d’un code industriel (la loi du 22
germinal an XI sur les manufactures et les engagements de travail devaient par ailleurs y étre codifiée), censé
régler les modalités de définition des nouvelles réglementations professionnelles en remplacement des anciens
réglements corporatifs, et finalement avorté. Il semble pour autant que la réponse soit négative (A. SUPIOT,
Critique du droit du travail, Paris, PUF, 1994, p. 46).

3T « 1l allait de soi que la plupart des ouvriers - de la grande comme de la petite industrie - relevaient de la
législation du « louage d'ouvrage » proprement dit, et non du « louage de services », c'est-a-dire, notamment,
des treize articles de la section du Code civil sur les «Devis et marchés» (art. 1787 a 1799), et non du laconisme
des deux articles sur les domestiques et gens de travail (art. 1780 et 1781) » (A. COTTEREAU, Droit et bon
droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail (France, XIXeme sie¢cle), Annales Hist.
Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1525).

% Pour la paternité historique et chronologique du terme : E. DELECROIX, Le contrat de travail. Etude des
propositions de lois concernant les ouvriers mineurs, Revue de la 1égislation des mines, 1885, p. 65 (lequel
adoptait la méme erreur puisqu’il souhaitait développer un régime relatif au « louage des gens de travail, qui
s'engagent au service de quelqu'un », a partir des seuls articles 1780 et 1781 C.civ.).
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salariat étaient rabattus au rang du louage de service ; il s'ensuivait alors l'admission de
la subordination comme catégorie juridique inhérente au contrat de travail »3 5 ¢ était 14
la véritable innovation. Celle-ci allait germer quelques années, puis impulser a la fin du
siecle des théorisations plus abouties qui trouveraient un écho exceptionnel au centenaire

de la Révolution.
B. L’admission doctrinale de la subordination inhérente au salariat

132. A la suite de Glasson, Sauzet proposait ainsi a la toute fin du XIXéme, la définition
suivante : « Ce contrat de travail est une espece de louage d'ouvrage : il en a une
physionomie juridique propre, ses caracteres distincts, qui nous paraissent étre : 1° une
certaine subordination de l'ouvrier au patron, dans l'exécution du travail promis ; 2° la
mise a la charge du patron des risques de l'entreprise. Cette notion du contrat de travail,
qui la différencie du louage d'ouvrage conclu entre un artisan et un simple particulier ne
voulant pas assumer la fonction, le rdle de patron, est essentielle, fondamentale. Ajoutons
aussi que cette notion juridique du contrat de travail, type spécial de louage d'ouvrage,
répond aux définitions que les économistes donnent, comme a l’origine qu'ils assignent au
régime du salariat®®. Ils le présentent comme le résultat d'une évolution qui a transformé
l'association primitive, grossiere du capital et du travail, en une association perfectionnée
ou le travail trouve la certitude d'une rémunération, la fixité de position si précieuse aux
hommes, tandis que le capital y gagne, « en prenant tous les risques de l'entreprise, d'en

avoir le gouvernement exclusif» (Bastiat, Harmonies économiques VI, 1879, p. 451) »*°,

133. Cette idée de subordination de principe dans la relation de travail suggérait également
I’expression bienvenue d’un nouveau dogme qui permettait d’octroyer une certaine

légitimité aux solutions déja rendues par la Cour de cassation en matiere de travail. Le

% A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail
(France, XIXeme siécle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1536.

3% On peut lire en effet dans certains ouvrages parus a la fin du XIX®™ siécle que le terme « contrat de travail »
aurait été initialement dégagé et utilisé par des économistes (V. a ce sujet E. DEICHTAL, Les contrats de travail
et leur application légale. Revue politique et parlementaire, avril-juin 1908, p. 521 a 531). Pour autant, F.
Hodern reléve que « la consultation du journal des économistes et de la revue d’économie politique est vaine a
ce sujet. Leroy-Beaulieu parle de contrat de salaire. Paul Cauwes dans la 3eme édition en 1893, de son cours
d’économie politique ne parle que de louage de services (tome III, p. 119 a 122) » (F. HODERN, Du droit civil a
un droit spécifique, cahier n° 3 de I’Institut régional du travail, Université Aix-Marseille II, 1991, Aix-en-
Provence, p. 5).

! M. SAUZET, Le livret obligatoire de l'ouvrier, Paris, Pichon, 1890. 5, n° 17. Il définit par ailleurs juste avant
ce contrat comme « un contrat par lequel ['une des parties acquiert, moyennant un prix convenu, le droit
d’employer, d’'une maniere continue et exclusive [’activité de I’autre partie ».
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moins que I’on puisse dire en effet, c’est que le dogme contractuel libéral, qui avait permis
la croissance du pouvoir dans les relations contractuelles de travail, en les abandonnant,
selon I’intangibilité commandée, a la liberté des parties — dont on sait comment, en réalité,
elle se distribuait — se mariait fort bien avec I’idée d’une subordination contractuelle de
I’ouvrier, qui appelait et justifiait dans un second temps un pouvoir exorbitant de 1’autre
partie. Demeurées quelques courtes années au simple état d’idées, ces théories trouverent
finalement un réceptacle remarquable dans la jurisprudence de la Cour de cassation

développée a partir des années 1880.

IT : LA CONSECRATION JURISPRUDENTIELLE DE LA SUBORDINATION CONTRACTUELLE

134. La reconnaissance jurisprudentielle de la subordination contractuelle de I’ouvrier en
maticre de travail s’est révélée opportune en ce qu’elle permettait de 1égitimer le pouvoir
exorbitant de I’employeur (A). Elle permettait également, au nom de la compétence de
gestion de I’entreprise, d’octroyer juridiquement au patron toute latitude pour définir les

modalités du travail (B).

A. Lalégitimation du pouvoir par la subordination contractuelle

135. La reconnaissance de la subordination semblait inévitable dans la mesure ou il fallait
nécessairement tirer les conséquences de la liberté laissée a ’expression et a I’expansion
du pouvoir dans les relations de travail. Le refus catégorique, exprimé par la Cour de
cassation, d’intervenir en équité dans le contrat avait évidemment engendré des suites.
Désormais, les reglements des patrons « font apparaitre presque a chaque ligne les mots
d’obéissance, respect, soumission », conduisant d’une part a « affirmer que d’un coté il y a
commandement et de [’autre soumission », et d’autre part a abandonner «la théorie
échangiste du contrat de travail que [’on soutient en méme temps et qui définit ce contrat
comme un simple échange de travail contre un salaire ». 1l en résulte que « [’ouvrier ne
loue pas seulement sa force de travail mais aussi sa soumission a des normes de

comportement »***. En ce sens, I’assujettissement d’une partie s’est trouvé opportunément

362 s . . . ,
«[...] sans rapport avec le caractére économique et commercial du contrat de travail [...] Il énonce avant

tout ce qui est interdit, et I’on trouve a travers ces énoncés a la fois la figure de I'ouvrier rebelle qui arrive en
retard, ne travaille pas le lundi, chante, siffle ou boit dans les ateliers, qui se querelle avec son contremaitre et
injurie la hiérarchie, travaille mal ou bien, mais pas dans l’intérét de [’entreprise et la figure de I'ouvrier réveé,
ponctuel, discipliné, uniquement préoccupé de son travail, soigneux dans l'usage du materiel, etc » (J.-P. de
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justifié par les conséquences mémes de 1’éviction du juge de la relation contractuelle de
travail. De méme, les constructions doctrinales évoquées plus haut tendaient a 1égitimer, du
moins intellectuellement, cette nouvelle figure du louage de travail, alors méme que c’était

la nouvelle figure du louage de travail qui appelait ces propositions.

136. Un contentieux qui opposait depuis plusieurs décennies les agents des chemins de fer
aux Compagnies les exploitant, et pour lequel se passionnait la presse et 1’opinion, fut par
ailleurs 1’occasion idéale de les appliquer. Les premiers revendiquaient notamment une
amélioration de leurs conditions de travail, souhaitant davantage de sécurité pour eux-
mémes et les voyageurs, ils portaient a cet effet diverses actions publiques. La Cour de
cassation, soutenue du Sénat, répondit en deux temps. D’une part, elle confirma « les
sujétions particulieres des agents des compagnies, jugées indispensables pour la sécurité
des voyageurs », au nom « d'un impératif de gestion ». Et d’autre part, elle « investit [les
employeurs| d'un droit absolu de révoquer leurs employés » ; « contre les tribunaux civils
et Cours d’appel, elle s’acharnait a imposer un droit unilatéral et arbitraire de

. . . . s . . ~ . 363 2 1042
licenciement, sans laisser aux tribunaux apprécier le bien fondé des motifs » °°. En réalité,

GAUDEMAR, L ordre de la production, Naissance et formes de la discipline d usine, Paris, Dunod, 1982, p.
88). On trouve dans ces reglements le germe du despotisme patronal.

353 Sur ce sujet, v. A. LE CHEVALIER, Les accidents sur les chemins de fer frangais dans leurs rapports avec
les agents de la traction. Pétition des mécaniciens et chauffeurs a 1’Assemblée nationale, Paris, 1872 ; B. DE
JANZE, Les compagnies de chemins de fer et leurs agents commissionnés, Saint-Brieuc, Impr. de F. Guyon,
1875. Les directions des compagnies, « craignant pour leur autorité » et « par peur de la gréve », avaient
sanctionné lourdement certains mécaniciens, jusqu’a la révocation, pour avoir notamment « pétitionné aupres du
Ministre des travaux publics ». Celles-ci avaient également « confisqué les cotisations salariales de retraite
versées tout au long de leur carriére par les mécaniciens révoqués [...] appliquant les réglements de leurs
caisses de secours ». Naturellement, le conseil parisien de prud’hommes des métaux, le tribunal de commerce,
de méme que la Cour d’appel a sa suite, avaient annulé ces renvois injustifi€s, ordonné la restitution des
cotisations et alloué des dommages et intéréts aux salariés sanctionnés : « [...] attendu que si, a raison de la
grave responsabilité qui lui incombe, la Compagnie a le droit et le devoir d'imposer a ses ouvriers un réglement
severe dont elle est seul juge, les termes de ['article 15 du réglement de la Caisse des retraites [perte des
cotisations en cas de renvoi] sont une convention léonine qui constituerait la Compagnie juge et partie dans sa
propre cause [...] » (Journal des prud'hommes, 1871, p. 167, et 1872, p. 60). La Cour de cassation, saisie des
1873, accepta ces renvois sans indemnités, et confirma la confiscation des cotisations de retraite « quand bien
méme on serait a la veille du jour de départ ». Réservée initialement aux seuls chemins de fer, la jurisprudence
de la Cour de cassation commenga, des 1880, « a étendre a tous les engagements une inversion de jurisprudence
sur le licenciement », malgré la « critique [...] véhémente dans la presse et les milieux politiques, jusqu'aux
spheres conservatrice et royaliste », et les résistances de certaines cours d’appel. Les décisions de la haute Cour,
en ce qu’elles estimaient notamment « les confiscations de stricte légalité, en vertu du respect des conventions :
du moment que les reglements prévoyaient une telle confiscation, la sanction était légale, car tout reglement
d'entreprise était censé étre une convention consentie par implication du fait méme d'étre embauché »,
promouvaient en réalité une « rigueur au profit de l'arbitraire des compagnies ». A noter enfin que si Glasson, le
pere du contrat de travail, approuvait ces décisions en vertu de la liberté contractuelle, et de la 1égalité et de la
force obligatoire des reglements de chemins de fer (V. Rapport du sénateur CUVINOT, 25 juin 1885, Sénat,
Documents, Rapport, p. 249), les compagnies, cédant a la colére populaire, « se mirent a reconnaitre les
cotisations de retraite comme des droits acquis lors de leurs versements » (A. COTTEREAU, Droit et bon droit.
Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail (France, XIXéme siecle), Annales Hist. Sc. soc.,
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elle consacrait la subordination des ouvriers*® et le gouvernement exclusif de I’entreprise.

6 Assez

Les premiers devaient obéissance et les seconds devenaient seuls juges3
logiquement, I’employeur désormais seul juge de la résiliation contractuelle, devait I’étre
en matiére de police de I’entreprise et de discipline des ouvriers, quant a la conduite et
I’évaluation du travail, portant ainsi un ultime et fatal coup au louage d’ouvrage. La
jurisprudence relative a la licéité des réglements intérieurs, jusqu’alors fondée sur le libre —

et fictif — consentement des parties, allait subir le méme sort.

B. Lajustification de la compétence réglementaire de 1I’employeur

137. Sans évoluer sur le fond, le régime de la réglementation unilatérale se justifiait désormais
en jurisprudence par 'impératif de sécurité et la nécessaire organisation du travail.
L’employeur voit consolider sur ces bases son statut de juge du bon ordre industriel, peu
importe si son gouvernement amene des clauses « manifestement contraires a l’intérét des
ouvriers »*°°. La mécanisation grandissante des usines fut également ’occasion d’édicter
de nouvelles clauses particulierement autoritaires qui réduisaient inévitablement la liberté
de manceuvre des ouvriers, en imposant des régles excessivement strictes définies par les

patrons®®’. Hormis quelques trés rares exceptions®®®, les Prud’hommes, généralement, se

2002, vol. 57, p. 1522-1525). Rappelons enfin a ce sujet que la Révolution, un siecle plus tot, avait aboli les
anciens délits d’insoumission, d’insubordination, et leurs sanctions, de méme que les projets de code civil, puis
le Code civil avaient maintenu cette suppression (P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du
Code civil, Paris, t. 1, p. 77).

% Avant que ne soit clairement exprimée une subordination en ces termes dans la relation de travail, on trouve
trés tot des expressions paternalistes, notamment dans les réglements d’ateliers. Leur contenu, uniformisés dans
chaque branche, et «a prétention de pouvoir domestique patronal » est largement inspiré des anciennes
soumissions. Malgré 1’atténuation progressive de la coloration « paternaliste du service » due a 1’essor du louage
d’ouvrage, de telles dispositions demeurent au cours du XIX™ sidcle. Ainsi, dans une manufacture de filature, le
reglement dispose en 1830 : « En retour de la protection et des soins paternels, que tous les employés de la
filature peuvent attendre avec confiance de la part de leurs chefs, ils doivent par contre leur prouver
attachement et fidélité et ils leur doivent surtout ’aveu de tout ce qui pourrait parvenir a leur connaissance de
contraire au bon ordre et a l'intérét de l’établissement » (article 19 du Réglement de police des ateliers de la
filature Haussmann freres, Le Logelbach, 1826, reproduit par P. LEUILLIOT, Notes sur les Haussmann et la
manufacture de Logelbach, Annuaire de la société historique et littéraire de Colmar, 1951-1952, p. 85).

3% prés de 80 ans avant la jurisprudence Brinon en matiére de gestion économique de I’entreprise
(Cass. soc. 31 mai 1956, D.O. 1956, p. 340), I’employeur seul juge dans son établissement rappelle curieusement
les anciennes subordinations statutaires des corporations, et tranche véritablement avec les usages mis en place
laborieusement depuis 1804, lesquels, a I’inverse, considéraient que I’employeur n’était pas un juge, encore
moins « le seul juge de [’ordre industriel » (A. COTTEREAU, Justice et injustice ordinaire sur les lieux de
travail d’apres les audiences prud’homales (1806-1866), Le mouvement social, n® 141, octobre-décembre, p.
57) et I’appelaient a porter devant les institutions judiciaires ad hoc toutes les contestations du travail.

%6 E. HODERN, Le réglement d’atelier au XIXéme siécle, cahier n°3 de D’Institut régional du travail de
I’Université d’Aix-Marseille 11, 1991, p. 6.

%7 Au sujet de la « crise disciplinaire » engendrée par I’accélération de I’autorité patronale dans I’entreprise, v.
M. PERROT, L’espace de ['usine, Le mouvement social, octobre-décembre 1983, laquelle précise « L usine
prend le relais du pouvoir du prince [...] On aménage les usines de facon plus rationnelle, on privilégie la
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mirent a accepter d&s lors la licéité de telles réglementations exclusives de bilatéralité®®. Et
quand bien méme, les appels, puis les pourvois amenaient invariablement et
nécessairement ce type de décisions. Pour 1’anecdote, 1’introduction de la notion de
subordination en jurisprudence « sans aucune justification proprement juridique », hormis
« de vagues évocations sur l'évolution historique et les besoins de l'entreprise moderne »
rappelle étrangement la théorisation de I’autonomie de la volonté, traitée antérieurement, et
qui lui est pourtant quasiment concomitante. Encore une fois, c’est «par simple
proclamation, par autoposition doctrinale d'autorité », que cette notion fut introduite,

.3 . ..
d’abord en doctrine®”’, puis en jurisprudence.

production, on réduit les bras inutiles, notamment les manutentionnaires, on réorganise les flux, l’espace, et on
installe la discipline au travers des réglements d’atelier [...] Elle est contrainte pour I’ouvrier qui la qualifie de
« bagne industriel » ou triment des forgats. [...] L ouvrier la fuit autant qu’il le peut. D ou l'importance du turn-
over et les efforts des patrons pour fixer la main d’ceuvre : logement, euvres sociales, mais aussi sanctions
inscrites dans le réglement d’atelier. Et notamment le “délai de prévenance” pour chercher a fixer les
ouvriers ».

%% En effet, du point de vue des employeurs, les réglements d’entreprise « apparaissent le plus souvent comme
des tentatives unilatérales pour abolir les usages et briser les compromis ». Pour autant, il y eut quelques
exceptions notables, un reglement de Lille disposait pour exemple de la latitude octroyée aux ouvriers
expérimentés dans la manipulation de leurs engins : « /...] les ouvriers, ayant davantage que les maitres eux-
mémes I’habitude de conduire les machines et les métiers d'une fabrique, sont plus aptes que qui que ce soit a
indiquer les causes qui pourraient donner lieu a des accidents. En conséquence, je déclare a mes ouvriers que je
suis disposé a continuer de prendre toutes les précautions possibles, et que je ne me considérerai comme
responsable envers un ouvrier des suites d'un accident, que si, aprés avoir été prévenu par lui d'un vice ou d'une
imperfection quelconque, qui pourrait I’exposer a un danger, j'avais refusé de faire les travaux nécessaires pour
y apporter reméde, tout en l’engageant a continuer son travail dans les mémes conditions qu'auparavant » (BnF,
Catalogue des reglements, n° 86, Reglement du ler janvier 1856, cité par A. COTTEREAU, Droit et bon droit.
Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail (France, XIXeme siécle), Annales Hist. Sc. soc.,
2002, vol. 57, p. 1550). Rappelons également les tentatives notables en premiére instance d’exigence de
consentements réels de toutes les parties, employés et patrons, au réeglement intérieur.

% Participant indirectement 2 un mouvement de responsabilisation des travailleurs, et corrélativement de
déresponsabilisation des employeurs. Rappelons par ailleurs que depuis une loi du 1% juin 1853, les présidents et
vice-présidents sont nommés par 1’administration, ce qui induit un contrdle du pouvoir politique, et partant, une
uniformisation juridique.

370 « L'opération connut un succes complet, si le succes se mesure a son audience ultérieure : les traités belges et
francais de législation industrielle, puis de droit du travail se sont tous mis a imaginer, a la suite des
publications de Glasson et de Sauzet, que la subordination et le louage de service étaient des conceptions
d'origine du Code civil, héritées de l'esprit des Constituants, sans jamais les étayer sur des fondements de droit
proprement dit ou de jurisprudence ». 11 eut en effet été impossible de fonder le louage d’ouvrage issu de la
révolution, et formalisé par le Code civil, sur « cette idée d'un gouvernement exclusif du travail ». Rappelons que
les tribunaux, appuyés des 1égislateurs de 1804, avaient tenté, tout au long de ce siecle, « toujours, d'une maniére
ou d'une autre, de corriger les pratiques sociales par l'impératif du concours bilatéral des volontés »,
garantissant activement d’un retour des domesticités statutaires (A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit
des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail (France, XIXéme siécle), Annales Hist. Sc. soc., 2002,

vol. 57, p. 1571).
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CONCLUSION DU TITRE 1

138. L’émergence de la notion factuelle de subordination, initialement qualifiée de
« sujétion », de méme que 1’expression puis I’expansion d’un pouvoir patronal sans
limites, sont incontestablement le fait du libéralisme juridique, et plus spécifiquement de
I’individualisme contractuel. Ce seul constat démontrait a lui seul qu’idéalisme et idéologie
ne peuvent, vraisemblablement, garantir 1’équité et la justice des relations de travail. En
effet, la conception du contrat issue des représentations philosophiques — et économiques —
s’est révélée stérile du point de vue de I’enjeu global de tout ordre juridique : assurer et
réguler au mieux les rapports sociaux, en référence a des exigences minimales d’équité et
de justice, et partant garantir I’ordre social privé dans sa double dimension : efficacité et
stabilité. La présomption libérale de justice, d’utilité et d’équité contractuelle n’a pas
survécu a la pratique réelle, et le contrat pour lui-méme a montré son incapacité a régler les
rapports interindividuels. L’échec est d’autant plus cinglant que ce contrat aura pour une
part de responsabilit¢ dans 1’ébranlement de la société a venir, a I’initiative des classes
ouvricres, bonnes victimes de la liberté contractuelle, en raison de I’absence revendiquée
de toute intervention étatique quant au rééquilibrage de I’outil conventionnel, appréhendé

comme une fin, et non ce qu’il est en réalité, un moyen.

139. Au terme du XIX™ siecle, on eut ainsi pu s’attendre, raisonnablement, a une redéfinition
conceptuelle de la notion de contrat. Il n’en fut cependant rien. Du moins dans un premier
temps. Si en effet la nécessité de mettre en place des garanties effectives a la relation
contractuelle, spécialement en matiere de travail, s’est révélée incontournable dans les
années et les décennies qui ont suivi, on est surpris de constater que I’entreprise a d’une
part été contrainte, et d’autre part largement freinée par des résidus idéologiques libéraux.
En guise de redéfinition conceptuelle du contrat, on assistera, en effet, a I’effacement de la
figure contractuelle dans I’ordonnancement des relations de travail. Comme si la mort du
contrat valait mieux que sa rénovation. Ce sera le temps, pour autant glorieux, a 1’image
des années qui le supporte, de I’avantage techniquement garanti, de la « faveur », et la
naissance de 1’ordre public social strict. Si la relation d’emploi s’en trouvera
nécessairement garantie, le contrat de travail, lui, est vidé de sens. Il faudra attendre la fin
du siecle et I’essor d’une mutation juridique institutionnelle conjuguée — enfin — d’une

redéfinition du concept contractuel pour que les relations de travail trouvent, dans le
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contrat, une forme de salut. Alors, I’ordre public social strict cédera a 1’ordre public social

souple.
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TITRE 2

LA NECESSITE DE GARANTIES EFFECTIVES A LA JUSTICE

CONTRACTUELLE

140. Le XX®™ sidcle apparait indéniablement comme le siecle de la socialisation
contractuelle. La nécessité de garantir effectivement la relation contractuelle a cependant
procédé de deux mouvements distincts. Le premier, impulsé a peu pres au centenaire du
Code civil, a résulté principalement du péril social imminent, son origine est en ce sens
contextuelle. Sans réelle remise en question de I’individualisme libéral propre aux
obligations, il a irrigué une socialisation contractuelle sectorielle, impérative, technique et
efficace, qui devait nécessairement se construire hors du Code civil (CHAPITRE 1). Le
second mouvement, plus tardif, emporte un réinvestissement de I’outil contractuel quant a
I’ordonnancement et I’agencement des relations de travail, et procede d’un indéniable
libéralisme, en ce qu’il rend aux parties la liberté et I’autonomie. Il est toutefois compensé
du mouvement fondamental que constitue la constitutionnalisation du droit du travail, et

plus particulierement, de sa dimension conventionnelle (CHAPITRE 2).

CHAPITRE 1 : UNE SOCIALISATION FONCTIONNELLE

CHAPITRE 2 : UNE SOCIALISATION CONCEPTUELLE
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CHAPITRE 1

UNE SOCIALISATION FONCTIONNELLE

141. Alors méme qu’au moment du centenaire, la certitude parait acquise quant a I’échec de la
présomption libérale de justice contractuelle, du moins en matiere sociale, les postulats
individualistes issus de la théorie de 1’autonomie de la volonté, déployés efficacement au
cours du siecle précédent, s’enracinent solidement jusqu’a constituer les fondations méme
du régime des obligations (SECTION 1). Le développement concomitant des conceptions
solidaristes sur cette base doit étre en conséquence circonscrit, et impérativement ramené
d’une part au contexte particulier de son émergence, et d’autre part a 1I’exacte portée de ses
effets ; a savoir 1’¢laboration d’un droit particulier dont la seule fonction reléve de la

protection d’une catégorie de contractants (SECTION 2).

SECTION 1 :

L’ AFFIRMATION STRUCTURELLE DU LIBERALISME

142. Si I’autonomie de la volonté est clairement appréhendée comme la régle dominante en

.\ s . r 371 N P &
matiére d’actes privés®" des le début et au cours du XX

siecle (PARAGRAPHE 1), ces
bases structurelles apparaissent pour autant se concilier, « sans rupture théorique » 72
d’une profonde réflexion relative a la mobilisation et a Dinterprétation des regles
juridiques, laquelle porte en réalité le débat vivifiant des sources du droit, et souleve la

question primordiale de son adaptabilité (PARAGRAPHE 2).

3 R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a I’étude de I’acte juridique allemand (art. 116 a

144), Paris, Librairie générale de droit, Paris, 1901, p. 196 : I’autonomie de la volonté constitue la « régle
dominante du droit moderne ».

211 s’agit ici de préciser que les « écoles » les plus prégnantes de la premidre moitié du XX™ sidcle, portées
notamment par Gény, Saleilles, Planiol ou Demogue, et consistant en des courants réformateurs innovants
d’interprétation des régles et d’enrichissement du droit, par 1’étude du droit comparé, des sciences sociales, de
I’économie, de I’histoire, ou encore de la libre recherche scientifique, se sont révélées des doctrines
méthodologiques qui n’ont nullement emporté une remise en cause matérielle des dogmes libéraux. L’expression
est empruntée a J.-P. CHAZAL, La protection de la partie faible chez Josserand, ou la tentative de maintenir le
compromis républicain, transcription d'une intervention réalisée dans le colloque sur la pensée de Josserand
organisé a Lyon les 21 et 22 mars 2013, p. 3, qui I’utilise toutefois dans des propos plus précis (V. plus loin).
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PARAGRAPHE 1 : L’INDIVIDUALISME CONSTITUTIONNEL A L’ORDRE JURIDIQUE

143. La meilleure preuve du caractere structurel dévolu a I’individualisme contractuel réside
encore dans les écrits des auteurs mémes qui entreprennent concomitamment de le
réformer. En ce sens, le xxtme siecle, pourtant celui de la socialisation contractuelle, loin
de marquer la déchéance de I’idole, atteste au contraire que le phénoméne de théorisation
entrepris quelques décennies auparavant a produit une théorie opérante et résiliente (I) qui

a inoculé durablement au contrat ses postulats et ses valeurs (II).

I : L INTEGRATION DES FONDEMENTS JURIDIQUES LIBERAUX

eme

144. En lieu et place de déclin, la quasi-intégralité du XX siécle verra 1’intégration
croissante de la théorie de 1’autonomie de la volonté a la matiére contractuelle (A). De
méme, plus d’un si¢cle aprés la promulgation du Code civil, son caractére supposément

fondateur est admis quasi unanimement (B).

A. L’intégration de la théorie de I’autonomie de la volonté

145. Ce serait en réalité bien avant le centenaire du Code civil, des les années 1890, que « le
principe de I’autonomie de la volonté [...] et 'individualisme juridique » auraient « subis
les premiers assauts » >, de la part notamment de certains auteurs, apparentés plus ou
moins volontairement et notoirement a I’école scientifique moderne, tels Beudant, Bufnoir,
Labbé, ou Gény et Saleilles a leur suite... Il convient de relativiser d’emblée cette
remarque. La théorie libérale a certes été critiquée, et ce des la fin des années 1880, mais
ce n’est pas principalement le fait des adeptes de I’école scientifique. Il apparait plutot que
le dogme libéral recouvre la doctrine majoritaire des le tout début du XX*™ siecle, et que

374

sa critique soit demeurée tres longtemps tout-a-fait minoritaire” . Il semble en ce sens

B A. RIEG, Le réle de la volonté dans [’acte juridique en droit civil frangais et allemand, These, Strasbourg,
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1961, p. 362. L’auteur cite notamment Saleilles (méme page).

3 Ces doctrines minoritaires comprennent les auteurs qui ont pointé 1’erreur historique, remis en cause
I’opportunité du dogme libéral, ou encore émis certaines réserves quant a 1’idéologie véritable du Code civil des
la fin du XIX®™ siecle, tel Charles Renouvier qui voyait le Code comme « un digeste de législation arriérée »
empreint du « génie brutal et des idées vulgaires de Napoléon », qui avait « prévalu sur les principes de liberté
et les sentiments d'humanité qu'avaient répandu les philosophes du 1 8°™ siecle, et dont s'inspirait la Convention
dans son projet » (CH. RENOUVIER, Philosophie analytique de I'histoire, Paris, 1896-1897, t. 2, p. 732 ; t. 4, p.
635), ou Courcelle-Seneuil, grand libéral s°il en est, qui estime, & la toute fin du XIX*™, que le Code civil n’a «
aucune valeur doctrinale », alors méme qu’il constatait que le XIX®™ siécle 1’avait entouré d’une « stupide
vénération » (COURCELLE-SENEUIL, Préparation a l'étude du droit, Paris, 1887 ; cité par J.-F. NIORT, Le
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délicat d’opposer frontalement deux courants, deux périodes, deux idéologies. N’en
déplaise a J. Hauser, chaque « époque » n’est pas nécessairement « gratifice [...] d’'un
dogme »°” unique et spécifique. De méme, il est faux d’affirmer que le centenaire marque
« la fin du siecle de la volonté toute puissante au profit des temps modernes marqués par
le renversement de I'idole»’'®, ou encore qu’a « I’hégémonie du principe de I’ autonomie de
la volonté »*" s’est substituée quasi immédiatement « la crise de [’autonomie de la volonté
»>™ En ce sens, les auteurs civilistes analysés postérieurement comme opposants a la
théorie de I’autonomie de la volonté, ou encore qualifiés péremptoirement de « socialiste »
ou de «solidariste » tels Saleilles, Josserand ou Demogue, ne se sont pas montrés
hermétiques a la théorie dite classique, loin s’en faut. Outre leur conscience du fait que « la
regle dominante du droit moderne est celle de [’autonomie de la volonté en matiere d’actes
privés »* ", la plupart se sont révélés particulicrement respectueux de la liberté et la volonté
qui forme I’individualisme juridique, lequel fait alors partie intégrante du droit francais. De
méme, le juge peut susciter, de leur point de vue, des risques d’arbitraire, et n’est en ce
sens pas 1’arbitre supréme et absolu des relations interindividuelles. Encore, la loi est, si ce

n’est vénérée, du moins respectée.

Code civil dans la mélée politique et sociale. Regards sur deux siécles de lectures d'un symbole national, RTD
Civ. 2005, p. 257), ou encore au début du XX®™ sigcle, J. Bonnecase pour qui la théorie de 1’autonomie de la
volonté était « stupide » (Supplément au Traité de Baudry-Lacantinerie, Des obligations, avec. L. BARDE, t. 2,
1925, p. 425), et plus récemment Pierre Bonassies (A travers le Fenet. Observations sur les sources et l'idéologie
du Code civil, Mélanges Béguet, Université de Toulon et du Var, 1985, p. 31), suivi bien slr par Xavier Martin
(Politique et droit privé apres Thermidor, dans La Révolution et l’ordre juridique privé : rationalité ou
scandale ?, Actes du Colloque d’Orléans (sept. 1986), 2 vol., Paris, 1988, t. 1, p. 173 ; Aux sources
thermidoriennes du Code civil. Contribution a une histoire politique du droit privé, Droits, RF Théorie juridique,
vol. 6, 1987, p. 107 ; De l'insensibilité des rédacteurs du Code civil a l'altruisme, Rev. hist. droit fr. et étr., n° 4,
1982 ; puis Nature humaine et Code Napoléon, Droits, n° 2, 1985 ; Mythologie du Code Napoléon, Bouere, éd.
DMM, 2003). Dans un registre différent, sur le fait que le contrat tire en réalité sa force de la loi, dont il est
subordonné, Jacques Ghestin et sa théorie du juste et de 1'utile (J. GHESTIN, Traité de droit civil. La formation
du contrat, LGDIJ, 3eme éd., 1993, n° 36 et s.), ou encore les travaux de Véronique Ranouil V. RANOUIL,
L'autonomie de la volonté. Naissance et évolution d'un concept, These, Paris, Puf, 1980).

5 J. HAUSER, Objectivisme et subjectivisme dans [’acte juridique (Contribution a I’étude générale de I'acte
Jjuridique), These, Paris, Bibliotheque de droit privé, 1971, p. 11.

376 . HAUSER, Objectivisme et subjectivisme dans ['acte juridique (Contribution a I’étude générale de I'acte
Juridique), These, Paris, Bibliotheque de droit privé, 1971, p. 11.

377 V. RANOUIL, L autonomie de la volonté, Naissance et évolution d’un concept, These, Paris, PUF, 1980, p.
16.

38 V. RANOUIL, L autonomie de la volonté, Naissance et évolution d’un concept, These, Paris, PUF, 1980, p.
97.

" R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a I'étude de I’acte juridique allemand (art. 116 a
144), Paris, Librairie générale de droit, Paris, 1901, p. 196.
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146. Pour exemple, Beudant, un des fondateurs de I’école scientifique moderne, appréhendée

comme une réaction contre « les abus de I'analyse de I’exégése »** au travers de laquelle
aurait prospéré la théorie classique®', considére 1’autonomie individuelle comme la
« seule vraie tradition frangaise »*°*. 11 écrit par ailleurs en 1891 des lignes largement
teintées de libéralisme contractuel qui laissent évident un attachement a 1’autonomie
individuelle : « le droit individuel, ou plus simplement le droit, c’est |’autonomie de [’étre
humain, la faculté inhérente a sa nature de ne dépendre que de lui-méme dans la direction
de sa pensée et ses actes : inviolabilité de la personne, liberté dans ses diverses
manifestations, propriété enfin qui n’est qu’un corollaire de la liberté individuelle »***. Au
sujet de Dl’intervention étatique dans les rapports des individus, méme justifiée par la
protection et 1’équité, il prévient : « une fois engagé, on ne s’arréte pas a mi-chemin ;
liberté et intervention de l’état dans le reglement de [’activité humaine sont termes
inconciliables : ceci tuera cela »**. Ce type de remarque illustre par ailleurs la crainte
vivace du « socialisme » a cette époque, sur laquelle nous reviendrons plus loin. Gény, le
pere de I’école scientifique, a lui aussi largement prouvé son volontarisme, de méme que
son allégeance au dogme libéral. A I’instar de Saleilles, qui reconnait et adhere volontiers
au régne de 1’autonomie de la volonté™. Et si les propositions particuliéres que le second
formulera par ailleurs se révelent de prime abord peu compatibles avec la doctrine libérale,
il convient de préciser qu’il se garde dans toute son ceuvre de le critiquer véritablement, il
évoque seulement les excés qui ont pu résulter des doctrines et méthodes de 1’école du
droit naturel’®. En outre, il précise I’année exacte du centenaire, en 1904, qu’ « On a tort
de trop médire » sur cette école du droit naturel qui a « rendu a la France et ['on peut dire
a ’humanité d’inappréciables services » en formalisant I’autonomie de la volonté. « Grdce
a elle, on s’est fait de la liberté individuelle une conception telle que, quels que soient les
systemes politiques ou sociaux que nous réserve l’avenir, il y aura toujours un minimum de
liberté que nous considérons comme intangible et comme indispensable au role de

l’individu ici bas, il y aura une part de justice individuelle que la raison humaine et la
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E. GAUDEMET, L'interprétation du Code civil en France depuis 1804, Paris, La Mémoire du droit,

Collection du deuxieme centenaire du Code civil, 2002, p. 114.
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Au sujet de ’opposition matérielle supposée entre ces deux écoles, V. plus loin.

32 CH. BEUDANT, Le droit individuel et I’Etat, Paris, 1891, p. 279.
3% CH. BEUDANT, Le droit individuel et I’Etat, Paris, 1891, p. 146.
% CH. BEUDANT, Le droit individuel et I’Etat, Paris, 1891, p. 283.
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Saleilles « considere que [’autonomie de la volonté est la régle dominante du droit moderne » (J.-L.

HALPERIN, Le fondement de 1’obligation contractuelle chez les civilistes francais du XIX™™ siécle, in Liberté
sociale et lien contractuel dans [’histoire du droit et de la philosophie, Kervégan J.F., 1999, p. 345, note 89).
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Que 'auteur assimile en réalité aux techniques d’interprétation juridique de ’exégése. Sur ce sujet, V. plus

loin.
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conscience collective regarderont toujours comme devant étre sauvegardés quoiqu’il
arrive, et qui ne devra jamais céder a aucune raison d’état, a aucun intérét supérieur
collectif »% De méme, dans un tout autre registre, Esmein, pourtant grand partisan de la
rénovation du droit civil®®, explique que « la source du droit est dans individu et non
dans le contrat social »*>. Quelques années plus tard, Josserand lui-mé&me saura se révéler
un ardent défenseur de I’antienne libérale, louant ce « grand principe de |’autonomie des
volontés » qui « préside a [’élaboration et a la conclusion des accords, lesquels sont
librement consentis »*°°. Le méme constat s applique par ailleurs au caractére supposément

fondateur du dogme libéral.

B. L’intégration du caractére fondateur de la théorie

391
et porteur d’un «

147. Des 1904, le Code apparait comme « hautement spiritualiste »
message idéaliste, égalitaire et libérateur de la philosophie du 18™ siécle »> . Une
analyse dominante au XX“™ siécle, qui s’inscrivait selon M. Niort « dans un sens chrétien

393 C’est ainsi que se dégage Iaffirmation selon

catholique, conservateur et moralisant »
laquelle les rédacteurs du Code civil auraient consacré la théorie de 1’autonomie de la
volonté en matiere contractuelle. On lit alors dans les manuels des assertions directes, telle
que I’assurance que les articles 1134 et 1156 du Code civil « consacrent pour les contrats
qui sont les actes juridiques les plus importants ce grand principe de la liberté des parties,
ou, comme on dit plus justement, de l'autonomie de la volonté »2* Léon Duguit, en 1911,

affirme également, au sujet du dogme autonomiste que « c¢’est a notre Code que la plupart

des législateurs modernes 1'ont emprunté » *°. Au sujet des filiations idéologiques, les

BT R, SALEILLES, Le code civil et la méthode historique, dans Le code civil, (1804-1904), Le livre du
Centenaire, publié par la Société d’études législatives, t. 1, 1904, p.107.

¥ La rénovation du droit est selon lui nécessaire dans la mesure ot ce n’est pas « une législation morte que
renferment les pages du code civil. C’est un droit vivant » (A. ESMEIN, La jurisprudence et la doctrine, R.T.D.
Civ., 1902, p. 12).

% A. ESMEIN, Eléments de droit constitutionnel, Paris, 1896, p. 156.

30 1. JOSSERAND, Les derniéres étapes du dirigisme contractuel : Le contrat forcé et le contrat légal, D.H.,
1940, Chron. 5.

¥ B, TERRAT, Du régime de la propriété dans le Code civil, le Livre du centenaire, Dalloz, Paris, 1904, p.
331.

32 R. SAVATIER, Destin du Code civil francais, RID comp., 1954, p. 639.

3% J-F. NIORT, Le Code civil dans la mélée politique et sociale. Regards sur deux siécles de lectures d’un
symbole national, RTD Civ., 2005, p. 257.

¥ Cité par J.-F. NIORT, Le Code civil dans la mélée politique et sociale, Regards sur deux siécles de lectures
d’un symbole national, RTD Civ., 2005, p. 257 ; I’auteur renvoie a H. CAPITANT, Introduction a l'étude du
droit civil, Notions générales, 4°™ éd., 1923.

% Nous empruntons ’anecdote & M. Martin (X. MARTIN, Fondements politiques du Code Napoléon, RTD
Civ., 2003, p. 247) ; Léon Duguit, lors d’une conférence, souhaitait prouver que le principe de I’autonomie de la
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assertions impliquent naturellement la philosophie des Lumicéres et [’idéologie

eme

révolutionnaire. Ainsi, «les conceptions individualistes » portées par le XVIII™™ siecle,
dont « le principe de la liberté civile ou de l'autonomie de la volonté individuelle » relevent
du « Droit naturel » auquel ont adhéré les « [législateurs révolutionnaires et [...] auteurs
de nos codes », c'est ainsi « sous l'empire de ces idées, constituant le Droit naturel
moderne, que la communauté francaise a vécu depuis plus d'un siécle », et « ce sont elles
qui ont présidé a la rédaction et a l'application de nos codes ». En ce sens « le Code civil
proclame a maintes reprises ce principe d'autonomie de la volonté »>%. Par la suite, a
partir de la moitié du XX siecle, les présentations se font davantage dogmatiques, ainsi
pour exemple, René Savatier releve en 1953 une « libération, celle des contrats [...] dans

le Code de 1804 », il souligne également « la liberté égale de contracter, qui apparait, au

législateur de 1804 [...] comme une seconde protection essentielle de l'individu ».

148. Quant a ’article 1134, il rend « a la liberté des contractants, un magnifique hommage.
Grdce aux contrats, [’homme construit lui-méme sa loi. Sa volonté crée le droit. C’est
toute la mystique [...] de l'autonomie de la volonté »*°". Le postulat, déja installé, va alors
s’établir durablement, et le reste du siecle va globalement étre bercé de cette affirmation

398
0

générale, du moins jusqu’aux années 19807, quoiqu’on trouve encore au début du

volonté était consacré dans le Code civil, n’y trouvant aucun texte explicite, il précise « qu’il y est
certainement », et ajoute que « ¢ ’est a notre Code que la plupart des législateurs modernes [’ont empruntés ;
mais le principe y est plutot implicitement qu’expressément [ ...] les seuls articles qui le consacrent, et encore
d’une maniere obscure, sont les articles 6, 1134 al. 1 et 1156 » (L. DUGUIT, Les transformations générales du
droit privé depuis le Code Napoléon (six conférences données a Buenos Aires en aofit et septembre 1911), 1912,
Paris, 1920, p. 54). Au sujet de Iarticle 1134 al. 1, il reconnaitra cependant que « sans doute la formule n’est
pas bonne... » (p. 118).

3% A COLIN et H. CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil francais, 4™ éd., t. 1, Paris, 1923, p. 5.

¥ R. SAVATIER, Destin du Code civil frangais, RID comp. 1954, p. 638. Il précede ainsi son propos : « on se
souvient de cette vénération auguste, ayant entouré, aux yeux de la Révolution francaise, la Loi, émanation du
Peuple souverain ».

3% Qu’il s’agisse par ailleurs de la théorie pour elle-méme, ou de sa supposée consécration au travers du Code
civil. A ce sujet, si la définition de la théorie de 1’autonomie de la volonté est présentée de maniére trés
dogmatique par la majorité des auteurs, ceux-ci identifient ses origines de facon plus diverse, bien qu’a I’image
de la théorie qu’elles auraient impulsée, elles demeurent trés magnifiées. En ce qui concerne la théorie pour elle-
méme, on lit ainsi trés tardivement, notamment dans les manuels, que 1’obligation contractuelle a pour unique
source la volonté des parties, pour exemples : A. WEILL et F. TERRE, Droit civil. Introduction générale, Précis
Dalloz, 4™ éd., 1979, p. 103 ; mémes auteurs, Les Obligations, Précis Dalloz, 4°™ éd., 1986, p. 48 ; J. FLOUR
et J.-L. AUBERT, Les obligations, t. 1 ; A. COLIN, L'acte juridique, 4eme éd., 1990, p. 74-75 ; G. CORNU,
Droit civil, Introduction, Les personnes, Les biens, Précis Domat, Paris, Editions Montchétien, 1980, n° 289 (« le
Code exalte le pouvoir de la volonté de I'homme », et « l'autonomie de la volonté [est] l'un des fondements de
l'ordre civil »). En ce qui concerne justement les fondements qui auraient présidé a la rédaction du Code civil, a
son origine idéologique, les tendances se brouillent, et on note certaines distorsions dans les identifications. Pour
certains, le Code s’est inscrit dans 1’individualisme révolutionnaire de 1789 (Carbonnier notamment, pour qui 1’
«esprit » du Code civil en est « [’expression civiliste » « le souffle » : Droit civil. Introduction, Puf, Thémis,
27°™ éd., 2002, n° 74) ; pour d’autres il a consacré la philosophie humaniste des Lumigres, tel E. Gounot, pour
qui la libérale et individualiste théorie de 1'autonomie de la volonté est issue de la philosophie des Lumieres, de
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XIXéme siécle, ce type d’acceptions dans certains ouvrages® . La théorie classique a en ce

éme

sens fondamentalement bercé les représentations contractuelles du XX siecle. Et loin de
rester au seul état de théorie supposément fondatrice, elle a bien entendu opéré sur le
régime contractuel du XX siécle, ses conceptions et ses propositions, de maniére

profonde et durable.

II : L’ ASSIMILATION DES PRINCIPES VOLONTARISTES CONTRACTUELS

149. Outre la persistance et I’attachement aux fondations libérales classiques présupposées, on
remarque encore chez les grands auteurs de ce siecle une adhésion pour le moins franche
aux principes volontaristes strictement contractuels (A), qui emmene en conséquence de
séveres critiques au regard de I’intervention législative et judiciaire estimée croissante dans

les affaires contractuelles (B).

I’idéologie de 1789 et de la philosophie kantienne (Le principe de I’autonomie de la volonté en droit privé,
contribution a I’étude critique de [’individualisme juridique, These, Dijon, 1912, p. 53) ; ou épousé les théories
du droit naturel, le cas d’André-Jean Arnaud qui estime que les codificateurs étaient adeptes de 1'école du droit
naturel moderne, et ont ainsi voulu consacrer dans l'article 1134 du Code civil I’individualisme de la « théorie de
l'autonomie de la volonté » et donc la primauté et 'antériorité du droit subjectif et de la volonté individuelle sur
la loi (Les origines doctrinales du Code civil francais, Paris, 1969, p. 199, 205). On lit tant6t que 1'esprit général
du Code civil est « l'esprit individualiste, libéral, défendu par les philosophes du 18°™ siécle », évoquant la
volonté « absolutiste » des rédacteurs du Code civil (Introduction générale au droit, Précis, Dalloz, 157 éd. 1991,
n°® 58 et 61), tant6t qu’il a consacré les idées révolutionnaires, ou encore qu’il y a réagi. De méme, « Le Code
civil a continué l'ceuvre de la Révolution. Les rédacteurs ont affirmé que la proprieté était de droit naturel et
dégagé nettement le principe de la propriété individuelle » (F. TERRE et PH. SIMLER, Les biens, Précis Dalloz,
5 &d.. 1998, n° 68). Quant a la philosophie du Code, « La personne humaine » serait la « fin du droit »
(préc.), son objet ultime. En ce qui concerne I’image de 1’individu que refléterait le Code civil, Carbonnier
estime que ce « n'est pas un étre de chair, passible de faiblesses, en proie a des besoins, écrasé par des forces
économiques ; c'est une volonté toujours forte, éclairée, tendue vers un but, et libre », il affirme encore que
«l'idéologie » du Code est « celle de la Révolution de 1789 » (Introduction générale au droit, Paris, PUF, éd.
1991, n° 74). Gérard Cornu persiste encore dans cette voie lorsqu’il indique que « le sujet de droit est esprit,
raison, volonté. Le Code exalte le pouvoir de la volonté de I'homme. Il affirme sa liberté. Le Code civil est un
hymne a l'individu. Lui faire confiance est une maxime, l'autonomie de la volonté l'un des fondements de l'ordre
civil (art. 1134) » (Droit civil. Introduction, Les personnes, Les biens, Montchrétien, 10%me éd., 2001, n® 289). J.-
M. Poughon note pour sa part que « Plus que tout, l'individu demeure la préoccupation essentielle du Code » (Le
Code civil, Paris, Puf, 1995, p. 12). Mais il s’agit bien pour les auteurs du Code civil de servir « une conception
idéalisée de I'homme » (R. SAVATIER, Destin du Code civil frangais, RID comp. 1954 p. 639-641), une
« conception spiritualiste de I’homme » (G. CORNU, Droit civil. Introduction, Les personnes, Les biens,
Montchrétien, 10°™ éd., 2001, n° 289).

3%y plus loin.
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A. Une adhésion franche aux valeurs contractuelles libérales

150. Les auteurs de 1’école scientifique et historique dominent sensiblement le paysage
doctrinal au centenaire, et contrairement aux présentations qui en ont souvent été faites,
consistant a les opposer sur la forme, mais aussi sur le fond, a I’école de 1’exégese, berceau
supposé de Dantienne classique®®, ceux-1a ont largement réaffirmé le principe de
I’autonomie de la volonté des parties en matiére contractuelle. Pour exemple, Geny™"
considere que « c’est surtout a propos des actes juridiques et conventionnels, en cette
matiere ou la volonté de [’homme, si flexible, si nuancée, se moulant sur les faits et
s’adaptant a la variété des situations, engendre presque directement elle-méme les
résultats juridiques, et doit jouir en principe de la plus large autonomie, que le procédé
des constructions abstraites a paru le plus indispensable a notre doctrine »'2. De méme, «
dans le vaste domaine des actes juridiques, regne, en maitre souverain, le principe de
[’autonomie de la volonté individuelle, qui, sous la réserve d’un petit nombre de
restrictions impératives, laisse un libre champ a la détermination des droits et a la
modification de leur contenu »1 . Saleilles, qualifié de « premier solidariste », assure
¢galement qu’ « on ne saurait trop répéter que le seul principe impératif en matiére
d’obligations est celui de la liberté des conventions »**. 1l se félicite par ailleurs qu’au
moment d’entrer en relations conventionnelles, chaque partie, impérativement, « reste
juge, et juge sans controle, de ses intéréts relativement aux conditions qui lui sont
soumises, parce que chacune des parties n’est entrée en rapport avec [’autre que sous

, . . 405
réserve de cette absolue liberté » .

90 Sur I’opposition matérielle supposée entre ces deux écoles, V. plus loin.

I Connu notoirement pour ses travaux critiques de la méthode exclusive de ’exégese des textes de lois et des
réglements, et ses recherches au sujet des méthodes d’interprétation du droit issues de la libre recherche
scientifique. V. en ce sens : Essai critique sur la méthode d’interprétation juridique en vue d’une orientation
nouvelle des études de droit privé, Université de Dijon, Revue bourguignonne de I’enseignement supérieur, t. 8,
1898.

02 GENY, Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif : essai critique, t. 1, Paris, LGDJ, 1995,
p. 160, n° 73.

03 E GENY, Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif : essai critique, t. 1, Paris, LGDJ, 1995,
p- 192, n® 81. Sur ’admission de la théorie de I’autonomie de la volonté par Gény, V. : CH. JAMIN, M.-C.
PREMONT et M. TANCELIN, Francois Gény, Mythe et réalités, 1899-1999, centenaire de méthode
d’interprétation et sources en droit privé positif, Essai critique, (dir.) C. THOMASSET, J. VANDERLIDEN et
P.JESTAZ, éd. Y. Blais, Dalloz, 2000.

% R. SALEILLES, Quelques mots sur le réle de la méthode historique dans ’enseignement du droit, Revue
internationale de I’enseignement, 1890, t. 19, p. 491.

93 R. SALEILLES, La responsabilité précontractuelle, RTD Civ., 1907, p. 735.
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151. Quant a la question des formes, la liberté contractuelle, forte du principe du
consensualisme, peut par ailleurs primer les contraintes légales : « La convention est
souveraine et peut se contenter de formalités moins rigoureuses que celles imposées SE ||
rejette encore fermement « une réglementation judiciaire »*°' 2 la formation contractuelle,
qu’il est souhaitable d’étre uniquement présidée par la volonté et la liberté des parties. Il en
est de méme pour la détermination du contenu contractuel, sous réserve bien entendu du
respect de 1’ordre public et des bonnes mceurs. Non contente d’étre absolue, la liberté
contractuelle doit par ailleurs &tre garantie activement, par le juge certes, mais
principalement, nous y reviendrons, par la structure du droit et la redéfinition de ses

sources. Voila pour la liberté.

152. Voyons pour la volonté : « la volonté des parties est souveraine »*8 et « La parole
oblige »*”° de méme qu’un contrat demeure « un accord et concours de volonté »*'°. S’il
ne rejette en ce sens nullement la portée de la volonté individuelle dans le contrat, d’autres
sorties attestent en revanche qu’il ne I’exalte pas inutilement*'', de méme qu’il en justifie
I’importance par des considérations beaucoup plus générales et fonctionnelles, telles la
sécurité des transactions et la prévisibilité, qu’idéologiques, tel le sacro-saint principe de
force obligatoire pour lui seul. Saleilles se démarque ainsi sensiblement par son réalisme et
I’humilité¢ de la définition et de la nature qu’il assigne au contrat, lorsqu’il remarque
respectivement que d’une part « le contrat n’est pas [’acte de maitrise d’une volonté
créatrice de droit, mais le procédé d’adaptation des volontés privées a ['utilisation des
efforts communs », et d’autre part qu’il « n’est pas un acte de création ex nihilo opérant

. 412
dans le vide »" °.

46 R. SALEILLE, De la déclaration de volonté : contribution a I’étude de ’acte juridique allemand (art. 116 a
144), Paris, Librairie générale de droit, Paris, 1901, p. 80.

HTR. SALEILLES, La responsabilité précontractuelle, RTD Civ., 1907, p. 735.

%8 R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a I’étude de I’acte juridique allemand (art. 116 a
144), Paris, Librairie générale de droit, Paris, 1901, p. 80.

499 «[...] mais elle oblige tant qu’une volonté contraire ne vient pas la détruire, avant qu’elle ait produit ses
effets » (R. SALEILLES, La responsabilité précontractuelle, RTD Civ., 1907, p. 734).

9 R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a I’étude de I'acte juridique allemand (art. 116 d
144), Paris, Librairie générale de droit, Paris, 1901, p. 230.

1y, plus loin.

2 R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a [’étude de I'acte juridique allemand (art. 116 a
144), Paris, Librairie générale de droit, Paris, 1901, p. 229 ; cité par E. GOUNOT, Le principe de l'autonomie de
la volonté en droit privé : contribution a l'étude critique de l'individualisme juridique, Paris, 1912, p. 141, note

4.
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153. On reléve alors I’accolement d’une certaine finalit¢ a 1’entreprise conventionnelle,
remarqué notamment, et sans doute a desseinm, par Gounot : « Saleilles a bien dit « la
volonté au service du droit et non le droit au service de la volonté »***. Par ailleurs, s’il
s’est effectivement positionné relativement a I’emblématique dissociation volonté déclarée
— volonté interne, il convient d’en minorer la portée. Saleilles, au travers d’une pensée
qualifiée par un biographe d’« ondulante »*'°, a effectivement marqué sa préférence pour
la volonté déclarée*'®, laquelle apparait il est vrai comme moins authentique que la volonté
interne des parties. On pourrait des lors y voir une forme de désaveu ou d’édulcoration de
la volonté issue du dogme libéral dans sa lecture la plus ferme. D’autant que, rappelons-le,
sa position s’insére dans un contexte ou la « question de la prévalence de la volonté
déclarée sur la volonté interne apparait d’abord comme ['un des themes des auteurs

417
. Pour

attachés au renouveau scientifique de 1’étude du droit civil dans les années 1890 »
autant, et malgré les innombrables critiques, commentaires et accusations d’infidélité a la

JoUR . 141 . . P .
théorie de ’autonomie de la volonté*'®, qu’une lecture trop rapide — ou orientée — lui a

43 Sur ce sujet, V. H. MOUBSIT, La volonté et le contrat dans la pensée de Raymond Saleilles, Mémoire
présenté en vue de ’obtention du master droit recherche, spécialité « droit des contrats », sous la direction de
Monsieur le professeur CH. JAMIN, Université du droit et de la santé, Lille 2, 2005. L’auteur y démontre que
« les objectifs rhétoriques poursuivis » par certains auteurs les ont conduits a « instrumentaliser la pensée de
Saleilles » (p. 16). Ainsi «le recours que fait Gounot a Saleilles pour étayer sa critique affirmée de la
conception classique du contrat et du réle de la volonté n’est en réalité qu’un trompe [’eil pour légitimer
l'utilisation de sa pensée au service d’une critique cachée de [’exégese » (p. 17-23). De méme, si « dans son
étude approfondie du BGB, Rieg reproche a Saleilles d’en avoir faussé [’esprit par une traduction trop
influencée par ses idées critiques du volontarisme », en réalité « il semblerait que les citations de Saleilles aient
été minutieusement choisies pour légitimer la tentative de rapprochement des codes civils frangais et allemands
que Rieg envisage » (p. 23-30).

Y14 E. GOUNOT, Le principe de l'autonomie de la volonté en droit privé : contribution a l'étude critique de
l'individualisme juridique, Paris, 1912, p. 343. La seconde partie de la citation nous parait cependant trahir
davantage les idées de ’auteur que celles de Saleilles : « /...] pour conclure que la volonté n’est pas la volonté
de puissance... mais la volonté de justice et de bien ».

5 J.L HALPERIN, Le fondement de I’obligation contractuelle chez les civilistes frangais du XIX™ siécle, in
Liberté sociale et lien contractuel dans [’histoire du droit et de la philosophie, Kervégan J.F., 1999, p. 345, note
89. En effet, il semblerait par ailleurs a ce sujet qu’en dépit de ses réflexions, Saleilles n’ait pas « prétendu
proposer a notre adhésion de nouveaux principes définitifs, une nouvelle conception établie du role de la volonté
» (P. LEREBOURG-PIGEONNIERE, La contribution essentielle de Raymond Saleilles a la théorie générale de
I"obligation et a la théorie de la déclaration de volonté, in L euvre juridique de Raymond Saleilles, Paris, Libr.
Nouvelle de droit et de jurisprudence, 1914, p. 433).

416 Certes plus formelle, mais avec les réserves nées de son attachement a la liberté des volitions contractuelles
des parties quant a la forme contractuelle. Il a cependant sans doute été influencé, un peu, par Jhering sur cette
question, lequel avait auparavant dégagée la maxime suivante : « ennemie jurée de l’arbitraire, la forme est la
sceur jumelle de la liberté », Jhering se préoccupait en ce sens des garanties efficaces a la justice des relations, et
vantait le formalisme juridique (L’esprit du droit romain, traduction de Meulenaere, 2°™ éd., t. 1, 1880, p. 6 ;
cité par H. CAPITANT, Conception, méthode et fonction du droit comparé d’aprés Raymond Saleilles, in
L ceuvre juridique de Raymond Saleilles, Paris, Libr. Nouvelle de droit et de jurisprudence, 1914, p. 68.

AL I BIENVENU, De la volonté interne a la volonté déclarée : un moment de la doctrine frangaise, Droits, n°
28, La volonté, 1999, p. 4.

18 Des commentaires les plus anciens aux analyses les plus récentes, on retiendra en tout état de cause a
I’excessivité de ces remarques la force des dogmes, spécialement celui de la théorie de I’autonomie de la
volonté, et les risques doctrinaux a les manipuler... On est en ce sens surpris de la disproportion entre les faibles
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valu*", les justifications dont il assortit expressément ses conceptions démontrent bien
davantage la considération prégnante des enjeux de sécurité et de prévisibilité des
transactions, par 1I’impératif du respect de la volonté initiale des parties, qu’un quelconque

. . L. . 420 ~ . .
dessein d’adoucissement de la théorie classique™ . De méme, et loin de certains

critiques que Saleilles adresse a 1’autonomie de la volonté, et la radicalité des critiques, spécialement celles qui
lui sont le plus contemporaines, et qui véhiculent parfois des fantasmes sur le role qu’il assignerait au juge. Deux
remarques s’imposent a ce sujet. Premiérement, il convient de noter que beaucoup des critiques visent tout autant
les quelques propositions matérielles que Saleilles formule au sujet de la théorie classique, que ses conceptions
novatrices en matiere d’interprétation juridique, surtout contractuelle (que nous abordons plus loin), et qui, pour
le coup, remettent bien davantage en cause 1’école de 1’exégese, berceau supposé du dogme libéral.
Deuxiemement, il faut préciser que certains des auteurs qui ont commenté 1’ceuvre de Saleilles ’ont fait a
dessein, c’est-a-dire en exagérant, rarement en minorant, certaines de ses idées, afin de mieux exposer la
pertinence des leurs. C’est notamment le cas de Gounot.

9 Meynial, des 1902, note que Saleilles remet en cause le role de la volonté individuelle aux stades de la
formation et de I’interprétation contractuelle, les soumettant au contréle étendu du juge. Il releve également les
dangers d’arbitraires et d’injustices de ces théories qui permettent une « indépendance complete du juge ». En
effet, « demander a un homme, [...], une appréciation d’intéréts privés en conflit et ne pas le lier par la volonté
précise des parties, qui est pour lui une protection contre les accusations malveillantes autant qu ‘une entrave »,
ce n’est qu'« une utopie » (E. MEYNIAL, La déclaration de volonté, RTD, Civ., 1902, p. 570). Bonnecase
qualifie pour sa part cet « affranchissement total du juge de la volonté des parties » « d’anarchique et
d’autocratique », car elle « ne pourrait que jeter l'incertitude la plus regrettable et la plus nuisible dans les
relations journalieres » (J. BONNECASE, Supplément au traité théorique et pratique de droit civil de Baudry
Lacantinerie, t. 2, Paris, Recueil Sirey, 1924, p. 480, n° 401). Il juge par ailleurs que la théorie de I’interprétation
contractuelle défendue par Saleilles induit que le contrat « échappe a ses auteurs pour passer dans le domaine
exclusif du juge », lequel désormais « est libre de déformer leur volonté réelle » (p. 478) parce que « ce qu’on a
voulu importe moins que la volonté méme du juge » (p. 480). Rieg note encore, au travers de ses travaux sur le
code civil allemand, que Saleilles « rejette le recours a la volonté interne pour linterprétation des actes »,
faisant ainsi « fi de ce vieux fétiche qu’est la volonteé interne, interpréter la déclaration de volonté de maniére
objective selon les impératifs du crédit et de la loyauté » (A. RIEG, Le réle de la volonté dans [’acte juridique en
droit civil frangais et allemand, These, Strasbourg, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1961, p. 363),
ouvrant la porte a I’arbitraire des juges, et alors méme que, selon lui, « le BGB, comme notre code civil, accepte
la prédominance de la volonté psychologique sur son interprétation matérielle », se soumettant ainsi « au dieu
du volontarisme » et ne consacre aucunement, « contrairement a ce que pensent généralement les auteurs
frangais et allemands de doctrine spécifiquement allemande de ['interprétation des actes juridiques » (p. 372). A
ce sujet, il est vrai cependant que Saleilles avait estimé qu’« il ne s’agit plus d’une recherche absolue de la
volonté », le BGB consacrant certes « la volonté autonome, mais la volonté substituée a la volonté tel est le
principe consacré par le code civil allemand » (R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a
I’étude de I’acte juridique allemand (art. 116 a 144), Paris, Librairie générale de droit, Paris, 1901, p. 12.). 1l
concluait par ailleurs qu’« En somme, tout se raméne encore a l’autonomie de la volonté, seule libre, maitresse
et souveraine » (p. 19). Quelques décennies plus tard, V. Ranouil regrette encore que Saleilles « considere le
contrat comme un fait social et ne prend donc en compte que la volonté déclarée et non la volonté interne ». Elle
affirme par ailleurs que « cette conception du contrat, manifestation sociale et non acte de maitrise d’une
volonté créatrice de droits releve d’une philosophie juridique opposée a celle de I’autonomie de la volonté » (V.
RANOUIL, L autonomie de la volonté, Naissance et évolution d’un concept, These, Paris, PUF, 1980, p. 138).
De méme, Gazanniga, évoquant la position de Saleilles, écrit que « la volonté n’est pas tout ; il faut surtout
prendre en compte la volonté déclarée. Ce que les parties ont voulu, compte moins que ce qu’elles ont déclaré
vouloir ». 1l conclue que la doctrine de Saleilles, « au terme d’une analyse trés fine, [...] en arrive a limiter le
principe de l’autonomie de la volonté » ( J.-L. GAZZANIGA, Introduction historique au droit des obligations,
PUF, Paris, Coll. Droit fondamental, 1°° éd., 1992, p. 195). Enfin, Jean Louis Halperin, reprenant 1’exposé par
Saleilles de la théorie de la déclaration de volonté, note simplement qu’il parait « s’y rallier » (J.-L. HALPERIN,
Histoire du droit privé francgais depuis 1804, PUF, Paris, Coll. Droit fondamental, 1996, p. 198). Il souligne
également que celui-ci, bien qu’il ne le qualifie pas véritablement d’anti volontariste, a contribu¢ a la remise en
cause de la théorie de 1’autonomie de la volonté, notamment en faisant « connaitre en France les arguments
multipliés outre-Rhin contre la toute puissance de la volonté » (p. 197).

0 1oin de refuser droit de cité a la volonté contractuelle interne, psychologique, réelle, pour des raisons
idéologiques, c’est par égard et par respect des principes d’intangibilité et de force obligatoire que sa préférence
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commentaires, on releve in fine la mise a 1’écart, plus qu’a I’honneur, du juge dans ’affaire
contractuelle, spécialement dans I’appréciation et Dinterprétation du contenu

obligationnel421 .

Saleilles exprime en ce sens une certaine réticence a la liberté
d’interprétation contractuelle du juge, susceptible d’imprévisibilité et, partant, d’insécurité
. « il n’est au pouvoir de personne de substituer [...] a une volonté réellement voulue, une
volonté qui aurait dii étre voulue »*2 11 assure enfin que « la volonté délimite dans tous les
cas les pouvoirs du juge »*=, et fait application de son observation notamment au sujet de
la faculté offerte, par une disposition du BGB en germe au juge allemand d’apprécier un
contrat sur le fondement de la bonne foi ; il précise en effet que cela ne doit pas impliquer
que « le juge puisse refaire un contrat a l’encontre de ce qui a été voulu par les deux

. . . R . 424
parties |...] rien ne serait plus contraire a la bonne foi et aux usages » .

425

154. De méme, ses positions au sujet des conceptions respectives de la cause ™ et de

I’obligation*® en droit francais et allemand sont expressément et exclusivement guidées et

se porte sur volonté déclarée. En effet, I’intention originelle et interne, faute d’étre, par sa nature méme,
formalisée, demeure personnelle, quasiment psychologique, et partant raisonnablement imprévisible. Son
éventuel interpréte, notamment le juge, peut se méprendre et se fourvoyer lorsqu’il la recherche, ce qui aménerait
des conséquences nécessairement injustes pour les parties (tel le fait de mettre a leur charge des obligations
qu’elles n’auraient pas voulues), et in fine potentiellement désastreuses pour des transactions économiques
indispensables dans la société, dont I’outil est principalement contractuel ; la sécurité juridique commande alors
que « la volonté des parties fasse [’objet d’une interprétation objective par référence a ce qu’elles ont affirmé
vouloir », « Aussi, vaut-il mieux s’attacher a ce que les parties ont affirmé pour ne pas annuler des contrats »
(H. MOUBSIT, La volonté et le contrat dans la pensée de Raymond Saleilles, Mémoire pour I’obtention du
master, sous la direction de M. le professeur CH. JAMIN, Université du droit et de la santé, Lille 2, 2005, p. 38).
Saleilles énonce cependant une limite stricte a 1’interprétation, jugée moins incertaine, de la volonté déclarée : «
ce qui importe de bien établir ici, c’est que quelques soient les principes admis en matiere d’interprétation,
celle-ci ne pourra jamais conduire a faire entrer dans la déclaration autre chose que ce qu’a voulu y mettre la
volonté » (R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a [’étude de I’acte juridique allemand
(art. 116 a 144), Paris, Librairie générale de droit, 1901, p. 20).

2 gy effet, en rejetant la volonté interne, réelle, la seule acceptable selon le dogme libéral, Saleilles écarte
également le juge de 1’affaire contractuelle, par crainte de déformation dans 1’interprétation : « aux fins que ne
soit jamais sacrifié ou violé la volonté intime [...] des parties, il faut rejeter la recherche subjective, et
nécessairement approximative, de volonté des parties. En ce sens, on rejette ['élement légitimateur de
I"immixtion du juge dans le contrat, et on écarte le juge » (H. MOUBSIT, La volonté et le contrat dans la pensée
de Raymond Saleilles, Mémoire pour 1’obtention du master, sous la direction de M. le professeur CH. JAMIN,
Université du droit et de la santé, Lille 2, 2005, p. 56). A noter que la passivité attendue du juge dans
I’interprétation tend a renforcer son role dans la protection contractuelle des initiatives individuelles, dans leur
détermination et leur exécution.

22 R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a I’étude de I'acte juridique allemand (art. 116 d
144), Paris, Librairie générale de droit, 1901, p. 21.

42 p. LEREBOURG-PIGEONNIERE, La contribution essentielle de Raymond Saleilles & la théorie générale de
l’obligation et a la théorie de la déclaration de volonté, in L eeuvre juridique de Raymond Saleilles, Paris, Libr.
Nouvelle de droit et de jurisprudence, 1914, p. 433.

4 R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a 1’étude de I'acte juridique allemand (art. 116 a
144), Paris, Librairie générale de droit, Paris, 1901, p. 228.

2 Au sujet de la conception francaise objective de la cause issue de article 1131 C.civ., il déplore une entrave
a Dinitiative individuelle dans la mesure ou « la délimitation du contenu de [’acte juridique échappe a
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justifiées pareillement par I’enjeu de liberté et de primauté des volontés contractuelles*’,

au nom desquelles le champ d’intervention du juge doit demeurer le plus limité possible*?.
Saleilles n’est cependant pas le seul auteur profondément libéral a avoir proposé des
constructions contractuelles socialisantes. L’ceuvre de Josserand, quelques années apres,

présente le méme apparent paradoxe.

I"autonomie de la volonté privée » (R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a I’étude de
lacte juridique allemand (art. 116 a 144), Paris, Librairie générale de droit, Paris 1901, p. 253).

420 Au sujet de la conception allemande objective de 1’obligation, il se félicite que le BGB « partant de lidée que
I"autonomie de la volonté est souveraine, en a tiré comme conséquence que le contenu juridique d’un acte doit
étre ['ceuvre uniquement des parties, et qu’il n’y a pas de contenu légal d’un acte juridique en dehors du contenu
de lacte, elle en constitue la délimitation ; et cette délimitation est ce que les parties ont voulu qu’elle fut » (R.
SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a l’étude de I’acte juridique allemand (art. 116 a 144),
Paris, Librairie générale de droit, Paris 1901, p. 256), et marque ainsi non seulement son attachement aux
volitions individuelles, mais également a 1’enticre et exclusive liberté de leur expression.

2" En ce sens, il discourt longuement sur les avantages et les inconvénients des deux conceptions au regard de
ces bénéfiques impératifs. Il note que la théorie objective de I’obligation respecte la liberté¢ contractuelle des
parties et, de fait, assure la sécurité des transactions en permettant aux parties de déterminer de maniere
autonome le contenu contractuel sans risque d’annulation judiciaire. Il jauge en conséquence 1’opportunité
d’adopter une telle conception en droit frangais, et reléve 1’assouplissement bienvenu des rigidités 1égales en la
matiére qui résulterait d’une telle transposition. En effet, il juge que si les parties décident de déroger aux régles
contraignantes du Code civil, leur volonté doit primer.

428 (Cest ainsi que I’auteur ne s’arréte pas a un exclusif bilan colt-avantage de ces conceptions au regard des
seuls enjeux du respect de la liberté et des volontés individuelles exprimées contractuellement. En effet, ses
positions définitives sont emmenées par une réflexion relative aux effets pratiques des acceptions de la cause et
de I’obligation au regard du potentiel d’immixtion du juge qu’elles admettent. En ce qui concerne la conception
allemande exclusive d’exigence de cause, la liberté octroyée aux parties dans la détermination du contenu
contractuel implique en revanche de larges pouvoirs d’investigation du juge, desquels résultent finalement des
risques d’annulation judiciaire conséquents. L’encouragement allemand a I’initiative individuelle s’accompagne
de Doctroi « au juge de pouvoirs sans limites qui laissent les parties exposées aux appréciations purement
individuelles et subjectives que chacun puisse se faire de la moralité publiqgue » (R. SALEILLES, De la
déclaration de volonté : contribution a l’étude de l’acte juridique allemand (art. 116 a 144), Paris, Librairie
générale de droit, 1901, p. 252). Il reléve encore que ce seraient ainsi « tous les éléments subjectifs constitutifs de
la volonté réelle, sans distinction, qui paraitraient devoir entrer dans le domaine d’appréciation du juge, au
point de vue de la recherche du caractere illicite des actes reposant sur la volonté » (p. 260). Pour 1’appréciation
de la moralité du contrat, il serait alors loisible au juge de sortir « des limites de la déclaration pour entrer dans
le domaine de la psychologie [...] autant dire qu’il n’y aurait plus aucune sécurité dans les relations
commerciales » (p. 261). L’auteur reléve qu’en la matiére, il y a « une délimitation a imposer [...] sinon c’est
Iarbitraire du juge qui est a craindre, et la sécurité des transactions qui est menacée » (p. 260). A I'inverse, la
théorie de la cause frangaise, bien qu’elle bride la liberté des parties dans la définition contractuelle, présente
I’avantage de définir strictement le champ d’investigation du juge lors de I’appréciation de I’existence de la
cause. En effet, celui-ci est contraint par le seul contenu 1égal de 1’obligation, et ne doit pas investir la question
de la moralité ou de la licéité, les motifs impulsifs ayant conduit les parties a contracter, ne devant pas étre pris
en considération par les juges. Saleilles marque pour ces raisons sa préférence a la notion de cause objective,
alors méme qu’il reléve que celle de 1’obligation est davantage respectueuse a priori de la liberté individuelle. Il
explique en ce sens que si « la théorie frangaise de la cause empiéete sur le principe de I’ autonomie de la volonté,
en ce qu’elle interdit notamment les actes abstraits » (p. 255), elle marque également « une limite précise aux
investigations du juge, en ce qu’elle restreint ses pouvoirs d’appréciation a ce qui forme le contenu juridique de
lacte » (p. 254), et permet « de tracer [...] au pouvoir judicaire certaines limites [...] qui soient une garantie
pour la sécurité des relations privées, et pour le crédit économique et commercial » (p. 252). L’adoption de cette
conception permet alors de poser en principe que le juge « n’a pas le droit méme sous prétexte de moralité ou
d’ordre public, de pousser plus loin ses investigations et d’annuler un acte, sous prétexte qu’il soit illicite, du
moment que son contenu réel ne présente rien d’illicite » (p. 255).
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B. Une critique sévere aux interventions étatiques

155. Malgré son immense contribution a la protection du faible dans le rapport contractuel,
Josserand se révele, a I’instar de Raymond Saleilles, ardemment attaché au libéralisme et a
I’individualisme : « dans ses écrits consacrés au droit des contrats, il s appuie toujours sur
une théorie volontariste et libérale du contrat »**°. Selon Josserand, le contrat est « par
définition méme, le produit, la fusion de deux volontés qui en constituent |’adme et [’essence
méme »*°, de méme qu’il se satisfait pleinement du principe du consensualisme qui
demeure « le substratum » du contrat®'. 1l reléve encore en 1937 : « que de bienfaits sont a
inscrire a ’actif d’un droit qui puisait ses inspirations dans la « regle morale » a laquelle
il empruntait son esprit et sa finalité ! (...) Respect de la parole donnée, stabilité des
contrats, force effective, et non pas seulement nominale, du lien obligatoire, considéré
vraiment comme un « vinculum » ; tous avantages et toutes caractéristiques qui se

, . . e 43D
peuvent résumer sous ces trois mots : durée, stabilité, sécurité » " °.

156. Son profond attachement au volontarisme contractuel, qui fait par ailleurs de lui un auteur
de son temps433, se devine davantage encore au travers des critiques qu’il a pu formuler a
I’endroit de cette « ératisation » contractuelle, cette « socialisation [...]qui se poursuit
sans reldche », ce «dirigisme légal » qu’il jugera, alors méme qu’il y aura fortement
contribué, « oppressif », « compressif », « destructif », nécessairement « anticontractuel »,
amenant la «ruine » du contrat, et la destruction «de [’autonomie de la volonté ». 11

déplore alors que «les contractants ne sont plus maitres chez eux », craint la

42 J.P. CHAZAL, « Relire Josserand », oui ... mais sans le trahir /, D. 2003, Chron. p. 1777. Dans I’ceuvre de
Josserand, la volonté constituerait « le centre de gravité du contrat » (méme auteur, La protection de la partie
faible chez Josserand, ou la tentative de maintenir le compromis républicain, transcription d'une intervention
réalisée dans le colloque sur la pensée de Josserand organisé a Lyon les 21 et 22 mars 2013, p. 1778).

401, JOSSERAND, Les derniéres étapes du dirigisme contractuel : Le contrat forcé et le contrat légal, D.H.
1940, Chron., 5.

! Le consentement constitue en ce sens 1’élément essentiel du contrat : « sa définition se confond donc avec
celle du contrat lui-méme, dont il constitue la trame » (L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif francais,
Sirey 1°° éd. 1930, t. 1, n°® 41). Cette position le conduira par ailleurs a s’opposer a Saleilles relativement a la
question de la nature du contrat d’adhésion (n° 32). V. plus bas.

2 L. JOSSERAND, Un ordre juridigue nouveau, D.H. 1937, Chron., p. 41. Josserand prend alors, selon J.-P.
Chazal « des accents ripériens en louant les aspects positifs de la conception morale du droit » (J.-P. CHAZAL,
La protection de la partie faible chez Josserand, ou la tentative de maintenir le compromis républicain,
transcription d'une intervention réalisée dans le colloque sur la pensée de Josserand organisé a Lyon les 21 et 22
mars 2013, p. 4).

3 V. CH. JAMIN, Demogue et son temps. Réflexions introductives sur son nihilisme Jjuridique, R1.E.J., 2006, p.
56 ; lauteur traite de la génération d’auteurs libéraux classiques qui ont ét¢é amenés par leur époque a
entreprendre des travaux socialisants, au cours de la premiére moitié du XX°™ siecle.
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matérialisation ou 1’amoralisation du droit**, et appréciant la globalité de I’ordre juridique,
se désole du risque de « fragmentation du droit », de I’émergence d’un « droit contractuel
de classe »*°, signant le terme de « cet dge d’or contractuel », au sein duquel I’acte
conventionnel privé « constituait le domaine d’élection de I'autonomie de la volonté »*°.
11 faut déduire de ces critiques la prégnance du dogme libéral en tant que fondement méme
des obligations sur la période. En ce sens, la conception du libéralisme contractuel
n’apparait pas comme une idéologie dogmatique et exaltée — ce qu’elle est en réalité —
mais véritablement comme la fondation naturelle de 1’acte contractuel. L autonomie de la
volonté est alors appréhendée de maniere conceptuelle, mais surtout, elle est jugée

structurelle a Iordre juridique contractuel®’.

% Le droit positif s’éloignant selon lui des fondements spiritualistes (Un ordre juridique nouveau, D.H. 1937,

Chron., p. 41). Ainsi, le 1égislateur ne limite plus son contrdle a la liberté contractuelle, la force obligatoire et le
respect de 1’ordre public, le dirigisme exercé par la loi et, dans une moindre mesure, la jurisprudence, « est
singulierement plus oppressif, plus destructif de I’autonomie de la volonté, plus anticontractuel ; avec lui, c’est
une socialisation, une étatisation du contrat qui se poursuit sans reldche ». 1l reproche en ce sens au législateur
ses incursions dans les contrats de transport, de travail ou d’assurance, au sein desquels il impose et proscrit. Au
juge, notamment ses obligations de sécurité de résultat en matiere de contrat de transport, ajoutant que le «
procéde de for¢age qui est la dénégation de la régle de I’autonomie de la volonté contractuelle : les contractants
ne sont plus maitres chez eux ».

31, JOSSERAND, Sur la reconstitution d’un droit de classe, D.H. 1937, Chron., p. 1. Au sujet de I’émergence
progressive de ce droit de classe, il reléve que « [ ’équilibre juridique que le code civil s’était efforcé de réaliser
entre les contractants se trouve rompu de nos jours par les pouvoirs publics ; les hommes ne sont plus égaux
devant le contrat, donc devant la loi ». En ce qu’il a ébranl¢ la force obligatoire des conventions, le « dirigisme
contractuel », mis en ceuvre par l’intervention croissante du juge, mais surtout du législateur, est «le plus
pernicieux », et révele une immixtion « constamment émolliente, dissolvante, néfaste ». 1l s’agit par ailleurs d’un
« mouvement contre-révolutionnaire » (Apercu général des tendances actuelles de la théorie des contrats, RTD
Civ., 1937, p. 1).

67, JOSSERAND, Le contrat dirigé, D.H. 1933, Chron., p. 89 ; de méme qu’il déplore : « Le contrat a cessé
d’étre libre pour devenir dirigé » (p. 21).

711 parait en ce sens logique que 1’on en trouve des traces dans les écrits des auteurs qui se sont un tant soit peu
intéressés a la matiere contractuelle au cours du XX™ siécle, quand bien méme leur ceuvre, et c’est le cas de
Josserand, se serait en partie dévouée a proposer des constructions novatrices matériellement opposées aux
postulats et aux principes individualistes. En ce qui concerne spécifiquement Josserand, outre I’inévitable tension
entre des principes fondateurs parfaitement intégrés et les nécessaires et immenses adaptations sociales
entreprises, on trouverait dans ses écrits des contradictions fondamentales et parfois frontales (qu’on ne trouve
par ailleurs pas chez Saleilles qui connait pourtant les mémes tensions). A ce sujet, J.-P. Chazal avance des
explications davantage personnelles et contextuelles, qui récusent la thése du seul contresens, conservent a
I’auteur toute I’intégrité de son ceuvre, et servent in fine notre propos. En effet, ’auteur remarque déja que si les
positions sont extrémement virulentes dans les chroniques au Dalloz, elles se révelent bien plus développées et
nuancées dans les articles de fond des revues « prestigieuses » et son Cours de droit civil, la premiére explication
tiendrait au format, les chroniques « d humeur » se prétant davantage aux propos polémiques (L. Josserand et le
nouvel ordre contractuel, Revue des contrats 2003, p. 325). Ensuite, les raisons de cette extension doctrinale
seraient liées a « la figure institutionnelle et académique » qu’est Josserand dans les années 1930, « Josserand a
probablement cherché a se démarquer de l’étiquette sulfureuse de socialiste du droit dont Ripert !’avait
injustement affublé lorsqu’il a rendu compte, dans la Revue critique de 1929, de son ouvrage De [’esprit des
droits et de leur relativité (Abus ou relativité des droits, a propos de ['ouvrage de M. Josserand : De [’esprit des
droits et de leur relativité, 1927, Rev. crit. lég. jur. 1929, p. 33). Il faut garder présent a [’esprit la virulente
critique que G. Ripert décoche contre le livre de E. Lévy, Le socialisme juridique, (Rev. crit. lég. jur. 1928,
p.21), et 'assimilation qu’il opere entre le socialisme soviétique et la doctrine de Josserand, laquelle constitue
une « menace pour [’ordre de nos sociétés occidentales » (J.-P. CHAZAL, La protection de la partie faible chez
Josserand, ou la tentative de maintenir le compromis républicain, transcription d'une intervention réalisée dans
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157. Le XX siécle n’est donc pas celui de la remise en question des assises idéalistes du
contrat. La liberté et la volonté des parties, de méme que la force obligatoire des
conventions demeurent indéniablement les canons des auteurs les plus productifs, lesquels
ont pour leur grande majorité, loué, adhéré, validé ou apprécié les principes et les valeurs
libérales. Ce sont davantage les méthodes et techniques de lecture et d’interprétation du
droit, leur opportunité, leur 1égitimité et leur efficacité qui marquent la différence avec les
courants antérieurs, encore qu’il faille une fois de plus relativiser la légendaire opposition
entre I’école de I’exégése du XIX™ et I’école scientifique du XX, du point de vue

matériel bien entendu, mais également du point de vue méthodologique®®. Retenons en

le colloque sur la pensée de Josserand organisé a Lyon les 21 et 22 mars 2013, p. 11). En ce sens, ses ambitions a
la Cour de cassation, puis son statut ensuite de conseiller, peuvent expliquer qu’il ait, dans ses chroniques, forcé
«le trait pour se démarquer d’idées qui pourraient étre considérées comme proches de celles de la doctrine
socialiste et pouvant étre percues par les autorités comme potentiellement déstabilisantes pour la société. Il lui
fallait donner des gages d’orthodoxie et de conservatisme pour ne pas effrayer » (F. AUDREN et C. FILLON,
Louis Josserand ou la construction d’une autorité doctrinale, RTD. Civ. 2009, p. 39). Cette deuxieme
explication tiendrait donc au caractére profondément structurel d’un libéralisme contractuel parfaitement établi
sur la période méme de sa socialisation. Notons par ailleurs que I’ancrage d’un tel dogme ne se retrouve pas en
droit des biens ou en droit de la responsabilité, et en ces matieres justement, les propositions de Josserand,
profondément novatrices, ne semblent pas empreintes de tant de tensions idéologiques qu’en matiére strictement
contractuelle. Enfin, I’instabilité politique et la menace de rupture de 1’ordre social républicain, portées par le
contexte délicat du début du siecle, de méme que la réorientation cruciale de la question sociale, ont sans doute a
voir dans 1’apparente contradiction de I’ceuvre de Josserand, qui d’une part céde aux nécessaires €volutions
sociales, et d’autre part veut « consolider ce qui pouvait rester du droit civil classique », tentant en vain de
« stabiliser un droit positif » qui s’étire en réalité sur deux podles (J.-P. CHAZAL, La protection de la partie
faible chez Josserand, ou la tentative de maintenir le compromis républicain, transcription d'une intervention
réalisée dans le colloque sur la pensée de Josserand organisé a Lyon les 21 et 22 mars 2013, p. 12). De maniére
générale, au sujet de la relecture de I’ceuvre de Josserand, il faut voir les échanges acides entre C. BAILLON-
PASSE et J.-P. CHAZAL : C. BAILLON-PASSE, Relire Josserand, D. 2003, p. 1571 ; J.-P. CHAZAL, « Relire
Josserand », oui mais... sans le trahir !, D. 2003, p. 1777 ; C. BAILLON-PASSE, Réponse a J.-P. Chazal :
mission accomplie, on va relire Josserand, D. 2003, p. 2190 ; également, J.-P. CHAZAL, L. Josserand et le
nouvel ordre contractuel, RDC 2003, p. 325.

38 §*i] est indéniable que le XIX®™ siécle a é6té marqué autant d’une idéologie matérielle particuliére que d’une
méthode juridique spécifique déviée du légalisme prégnant (en atteste les fameux cours de Code civil, auxquels
semble avoir été contraint Saleilles, V. note suivante a ce sujet), il semble que 1’opposition ne soit pas aussi
franche. Ainsi des travaux récents qui semblent remettre en cause I’image, I’existence méme de 1’exégése, ou
encore procéder a « une remise en cause de cette fracture doctrinale » : PH. REMY, Eloge de I’exégese, Droits,
1985, n° 1, p. 115 ; évoquant cette « prétendue école de I’exégese » ; L. HUSSON qui prévient des risques de
travestissement de la vérité historique que porte la systématisation de cette opposition 1égendaire entre deux
époques et deux méthodes susceptible de « donner de leur pensée une vue beaucoup trop schématique », et qui
démontre que les auteurs classiquement rattachés a 1’école de 1’exégese n’avaient pas forcément proné une glose
littérale et exclusive des textes (4Analyse critique de la méthode de I’exégese, Archives de philosophie du droit,
1972, p. 115) ; ou encore CH. JAMIN qui a écrit au sujet de cette « (fausse) école de I’exégeése ». Ce dernier
retient par ailleurs que si 1’école de I’exégése et I’école scientifique ont initialement été présentées comme tout-
a-fait opposées, c’est en raison des membres méme de 1’école scientifique moderne, emmenés a créer « une
Ecole imaginaire qu’ils pouvaient plus aisément critiquer afin de mieux asseoir, s’il le fallait encore, le
renouveau doctrinal dont ils se voulaient les promoteurs » (CH. JAMIN, Relire Labbé et ses lecteurs, Arch. Phil.
Dr., t. 37, Droit et économie, 1992, p. 248). De méme, dans une présentation de I’ouvrage de Gaudemet visant a
retracer 1’évolution de I’interprétation du Code civil au XIX®™ siecle (E. GAUDEMET, L interprétation du
Code civil en France depuis 1804 (écr. 1935), Paris, La Mémoire du droit, Collection du deuxieéme centenaire du
Code civil, 2002, p. 10), Ch.Jamin et Ph. Jestaz expliquent et démontrent efficacement le double phénomene de
radicalisation, voire de travestissement a des fins rhétoriques, de la présentation de la pensée des auteurs de la fin
du XIX*™ au cours du XX™ siécle, ils accusent par ailleurs spécifiquement I’auteur d’avoir exagéré et «
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tout état de cause que les réflexions relatives aux nouveaux procédés et moyens
d’interprétation et de mobilisation des régles, en mettant en avant I’impératif d’adaptabilité
du droit aux évolutions sociales et économiques — et dans une certaine mesure en
réhabilitant le juge — ont indéniablement préparé la grande entreprise de socialisation du

droit contractuel qui se dessinait concomitamment.

PARAGRAPHE 2 : L’IMPERATIF D’ ADAPTABILITE JURIDIQUE

158. S’il I’on reléve un certain consensus sur la nécessité d’une rénovation des méthodes
d’interprétation du droit et d’une redéfinition de ses sources (I), force est de constater que
cette réflexion n’aura pas résisté aux représentations contractuelles libérales qui, faute

d’étre rénovées, se perpétuent inlassablement (II).

I : L’INNOVATION DANS L’INTERPRETATION DES REGLES ET LA MOBILISATION DES SOURCES

159. L’innovation tient principalement ici dans la nouvelle acception de I’interprétation des
régles, qui se veut tendue vers I’efficacité et la réactivité du droit (A). La réflexion

impliquait alors nécessairement un débat quant a la fonction de la loi et au rdle du juge (B).

A. Une interprétation juridique fonctionnelle

160. Au tout début d’un XX™ siécle animé de profondes mutations sociales, technologiques
et économiques, la doctrine a fort opportunément souhaité voir un droit alors daté et
marqué par une certaine rigidité matérielle et formelle, se perméabiliser aux enjeux de ces
évolutions, et se finaliser de celui d’une régulation réactive. En ce sens, ont émergé des
constructions générales participant d’une véritable science de ’interprétation juridique,
dont ’impératif premier releve de I’adaptabilité et de 1’efficacité. C’est ainsi que I’on peut
qualifier cette construction de I’interprétation de fonctionnelle, en ce qu’elle constitue la
réponse juridique aux évolutions contemporaines. La rénovation du droit, portée

notamment par le courant scientifique, présente en ce sens une envergure globale, ainsi

eme

dévalué I'ceuvre des jurisconsultes du XL pour mieux mettre en valeur ses deux maitres » (p. 13). De méme,
il apparait qu’en réalité, le terme méme de 1’ « école de [’exégese » n’est véritablement formalisé qu’a partir de
1919, avec les travaux de J. Bonnecase, d’abord La notion de droit en France au dix-neuvieme siécle.
Contribution a l'étude de la philosophie du droit contemporaine (Paris, Bibliotheque de 1'histoire du droit et des
institutions ; t. XVIII, 1919), puis en 1924 avec L ’école de I’exégese en droit civil, Les traits distinctifs de sa
doctrine et de ses méthodes d’apreés la profession de foi de ses plus illustres représentants (Paris, 2°™ éd., 1924).
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qu’une visée fonctionnelle. De ce fait, les propositions formulées ne font pas I’économie
d’une large remise en cause du paradigme antérieur. Elles tranchent véritablement avec la
supposée période exégétique au sein de laquelle, il est vrai, I’idéologie semblait gouverner

les conceptions juridiques pour elle seule, et les normes se limitaient au seul sens littéral.

161. A la justification théorique du sens des textes est en ce sens substituée une motivation
fonctionnelle : la lecture doit intégrer les contingences réelles, et ne plus résulter de la
transcription idéologique d’une réalité idéalisée. Les auteurs du renouveau scientifique
formulent en effet des idées qui se justifient par les nécessités contextuelles et par le souci
d’efficacité et d’utilité¢ de régulation. Certains des auteurs qui la portent se sont par ailleurs
dits des étudiants dégus de I’enseignement exégétique, jugé étriqué et limité, et a leur tour
professeur, ont modifi¢ I’approche juridique global, suivant un enjeu d’adaptabilité et

439 .
. La «vie

d’efficacité du droit. C’est particulierement vrai pour Saleilles ou Gény
sociale »**° — qu’il faut comprendre comme la vie réelle — appelle en ce sens une certaine
réforme juridique. Il est alors curieux de constater qu’encore une fois, la mutation est
envisagée par la relecture — ou plutdt la réinterprétation — et non la révision du droit. Plus
précisément, il s’agit d’une innovation dans la mobilisation normative, aux fins d’une

application optimale des regles. La prégnance de cet enjeu se retrouve distinctement dans

certains écrits. Esmein reléve ainsi la nécessité d’une rénovation du droit : ce n’est pas «

9 Saleilles, évoquera notamment, au sujet de I’exégése, une « déception profonde » (R. SALEILLES, Les
méthodes de [’enseignement du droit et [’éducation intellectuelle de la jeunesse, Revue internationale de
I’enseignement, 1902 ; cité par E. GAUDEMET, Raymond Saleilles (1855-1912), Revue bourguignonne de
I’enseignement supérieur, t. 22, 1912, p. 167) : « Songez qu’on nous mettait de primesaut en face des textes, sans
introduction préalable, sans exposé de principes, sans aucune distribution méthodique des matieres. Il fallait
subir tel quel le plan du code civil, excellent peut étre comme structure législative, détestable comme programme
d’enseignement ». Se remémorant I’enseignement innovant de Bufnoir, Beudant, Labbé ou Gide, il écrit : « Nous
étions nombreux a nous presser autour de leur chaire, avides de les suivre dans les profondeurs d’'une analyse
scientifique admirable, avides surtout de contempler les larges horizons oi ils savaient nous entrainer, bien loin
déja de ce qu’on commencgait a appeler I’exégese littérale, en plein courant de la vie sociale » (Lettres a M. Paul
Desjardins sur 1’enseignement du droit, ler aott 1909, Bulletin de I’union pour la Vérité, 3°™ série, cahier
annexe, p. 4-5; cit¢ par E. GAUDEMET, Raymond Saleilles (1855-1912), Revue bourguignonne de
I’enseignement supérieur, t. 22, 1912, p. 167). Quant a la méthode historique, elle sera « d une oasis bienfaisante
», appliquant « les procédés de perfectionnement de la législation romaine, le modele le plus parfait de cette
interprétation assouplie et progressive qui rapproche le droit de la vie » (Lettres a M. Paul Desjardins sur
I’enseignement du droit, 1 aott 1909, Bulletin de ’union pour la Vérité, 3™ série, cahier annexe, p. 7 ; cité par
E. GAUDEMET, Raymond Saleilles (1855-1912), Revue bourguignonne de 1’enseignement supérieur, t. 22,
1912, p. 168). Quelques années plus tard, c’est Bonnecase, ancien €éléve de Saleilles, qui se rappelait, au sujet de
sa méthode historique : « sa parole chatoyante soulevait les auditoires naturellement enthousiastes, mais dont
I"ardeur était encore renforcée par le contraste de |’enseignement du maitre avec celui des représentants de
I’Ecole de [’exégese que, dans les amphithédtres voisins, ils étaient encore condamnés a subir » (J.
BONNECASE, La pensée juridique frangaise de 1804 a [’heure présente, 2 vol. , Bordeaux, Delmas, 1933, p.
437).

0y note précédente.
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une législation morte que renferment les pages du code civil. C’est un droit vivant »**'. De
méme, on pergoit chez Saleilles 1’idée d’un droit vivant et adaptif, perméable et utile aux
variations de la vie réelle. La méme remarque a 1’endroit de Demogue qui entend
« assouplir les doctrines de [’exégese pour les adapter a l’évolution socioéconomique et
politigue »***, ou encore de Josserand*”’. Reste naturellement a déterminer les fonctions

des acteurs de I’interprétation, et a revoir la nature du matériau premier.
B. L’extension des sources du droit

162. En pratique, cette pensée entraine une réflexion quant a la nature et au role des sources du
droit, développée notamment par Gény : source classique telle la loi, source informelle tel
le juge, et sources innovantes au travers de nouveaux procédés d’interprétation normative,
a disposition du second aux fins de pallier les défaillances de la premiere. Au sujet de la
loi, Saleilles, sans en rejeter nullement I’importance, reléve ainsi le danger de
I’immobilisme juridique et partant de 1’inadaptation sociale a laquelle peut mener la
suprématie 1égislative : « un code, avec le monopole qui lui appartient de contenir, a titre
exclusif, tout le droit civil d’un pays, lorsqu’il a duré plus d’un siecle, n’est plus au point

, , . . . . . 444
de [’état économique et des conceptions sociales qui se font jour »

163. En ce sens, si la stabilité de la loi est une vertu nécessaire, son interprétation doit étre
souple et évolutive. Si le 1égislateur doit étre constant, cohérent et agir avec une certaine
parcimonie*®, il revient au juge d’interpréter efficacement et diversement. A ce sujet, sa
fonction induit son office. En prise directe avec les conflits créés par la vie sociale, il est a

méme d’analyser les enjeux et de répondre effectivement aux questions et aux besoins des

U A ESMEIN, La jurisprudence et la doctrine, RTD Civ., 1902, p.12.

M2 AT ARNAUD, Les juristes face a la société du XIXe siecle a nos jours, PUF, 1975, p. 177.

WP CHAZAL, L. Josserand et le nouvel ordre contractuel, Revue des contrats 2003, p.325.

44 R, SALEILLES, Méthode historique et codification, in Atti des congreso internazionale di scienze storiche
(Roma 1903), Tipografia della R. Academia dei Lincei, Roma, 1904, p. 14.

*3 Saleilles n’est en ce sens pas véritablement favorable & une intervention massive du législateur. La lenteur des
réformes et de leur intégration juridique lui fait préférer la souplesse de I’interprétation, a I’instar de ce que
préconisait déja Portalis. La doctrine a également son réle dans son ceuvre, elle doit théoriser les constructions
élaborées, préparer le cas échéant les réformes, analyser les éléments tirés du droit comparé et éprouver leur
efficacité, de méme que 1’opportunité d’une retranscription interne, et s’assurer que de nouvelles institutions ne
soient pas transposées « avant méme qu’ils aient fait leurs preuves et que [’on sache s’ils peuvent réussir. 1l en
est de certaines institutions sociales, comme des nouveaux remeédes avant que [’on ne sache s’ils tuent ou s’ils
guérissent, le danger est donc surtout aujourd’hui dans une initiation trop hdtive qui risque d’étre en
contradiction avec les meeurs nationales, plutot que dans une stagnation stérile » (R. SALEILLES, Droit civil et
droit comparé, Revue Intern. Enseignement, t. 61, 1911, p. 28).
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446 v , . 7 N
: « la ou le sens d’un texte est douteux, ou encore si [’espéce en cause ne se

individus
trouve pas formellement prévue par lui, il n’est pas possible que les tribunaux ne se
laissent pas impressionner par les réalités de [’heure présente, par les abus qui
résulteraient d’une interprétation littérale, par les adaptations qu’exigent les
transformations économiques »**'. Ainsi, si les principes posés par la loi doivent étre
respectés en tant que base et référence de toute construction jurisprudentielle, les nécessités
contextuelles doivent également permettre des évolutions. L’enjeu de stabilité, de méme
que « la volonté du législateur, si souvent incertaine et fictive » peuvent, et doivent, céder,
le cas échéant, devant « les besoins sociaux, ['utilité sociale et les impératifs de justice »,
lesquels, dans ce cas, « doivent étre les guides nouveaux de [’interprete »*8 11 estime par
ailleurs qu’« un texte législatif, pris a lui seul, n’est qu’une ossature dépouillée de ce qui
en fait la vie, un mécanisme au repos |[...] pour lui restituer la vie et le mouvement, il faut
évoquer tout le milieu scientifique, doctrinal et pratique, qui en conditionne le
fonctionnement... Par la seulement, on en connaitra la valeur de rendement et [’effet utile
»**_ La mission du juge est donc conséquente, cet « indispensable artisan du droit » doit
mettre en mouvement les regles écrites issues de la loi et sortir « de cette lettre morte,
quelque chose de vivant »*°. Son office dépasserait alors celle de « [’arbitre des conflits
sociaux », il serait « le régulateur du progreés social »*1 Esmein, empruntant les mémes
termes et transcrivant les mémes vceux, parait convaincu de 1’opportunité d’une rénovation

du droit afin de substituer « a une législation parfois desséchées, ... la jurisprudence, par

¢ Saleilles a en ce sens sans doute été influencé par Jhering, de I’autre c6té du Rhin. Dés 1880, celui-ci note
I’importance d’adapter le droit a la vie, et non I’inverse : « La vie des peuples n’est pas une existence d étres
isolés ; comme celle des individus dans [’état. Elle constitue une communauté, elle se traduit en un systéeme de
contingence et d’action réciproque, pacifique et belliqueuses, d’abandon et d’appréhension, d’emprunt et de
prét ; en un mot elle constitue un gigantesque échange embrassant toutes les faces de [’existence humaine »
(JHERING, L’esprit du droit romain, traduction de Meulenaere, 2°™ éd., t. 1, 1880, p. 6; cité par H.
CAPITANT, Conception, méthode et fonction du droit comparé d’aprés Raymond Saleilles, in L’ceuvre
juridique de Raymond Saleilles, Paris, Libr. Nouvelle de droit et de jurisprudence, 1914, p. 68). De méme, il se
préoccupait des garanties efficaces a la justice des relations individuelles, et vantait en ce sens le formalisme
juridique : « Ennemie jurée de [’arbitraire, la forme est la sceur jumelle de la liberté ».

R, SALEILLES, Méthode historique et codification, in Atti des congreso internazionale di scienze storiche
(Roma 1903), Tipografia della R. Academia dei Lincei, Roma, 1904, p. 17.

“8 H. MOUBSIT, La volonté et le contrat dans la pensée de Raymond Saleilles, Mémoire pour ’obtention du
master, sous la direction de M. le professeur CH. JAMIN, Université du droit et de la santé, Lille 2, 2005, p. 11-
12.

9 R. SALEILLES, Introduction a I'usage du code civil allemand, p.4 ; cité par E. GAUDEMET, Raymond
Saleilles et le code civil allemand, in L’ ceuvre juridique de Raymond Saleilles, Paris, Librairie nouvelle de droit
et de jurisprudence, 1914, p. 131.

0 R. SALEILLES, Le code civil et la méthode historique, dans Le code civil (1804-1904), Le livre du
Centenaire, publié par la Société d’études législatives, t. 1, 1904, p. 104.

1 E. GOUNOT, Le principe de l'autonomie de la volonté en droit privé : contribution a l'étude critique de
l'individualisme juridique, Paris, 1912. p. 216 ; citant Saleilles, dont il dit en note de bas de page avoir repris les
expressions.
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452 Ici, les notions d’évolution et

définition proche des faits et du droit vivant »
d’adaptation, les exigences de stabilité et de cohérence, ne paraissent pas opposées — « Au-
dela du code civil mais par le code civil !..., ce a quoi nous tenons le plus, c’est a ‘‘l’au-
dela’” »*3 —, et elles tendent a se concilier par I’enjeu de justice dans la société des
individus, et celui de I’efficacité des régles qui 1’assurent. Le droit doit étre évolutif dans la
pensée scientifique moderne, il doit constamment tendre vers une adaptation efficace au
réel. Pour cela, a I’inverse d’un hermétisme, il doit étre perméable aux facteurs extérieurs
de la vie sociale, de méme qu’aux autres sciences, telles la politique ou I’histoire. Esmein
note en ce sens que « [’étude du droit civil, ...doit, pour conserver son rang de science

. g . . . . , 454
juridique se régénérer largement et s 'inspirer de méthodes nouvelles » .

164. Chacun une fonction puisqu’il propose notamment, a I’instar de Saleilles, qu’il revienne a
la charge de la doctrine d’ « éclairer la jurisprudence acquise et préparer la jurisprudence
de l’avenir... par la méthode historique et par la synthése »¥° Le dernier, aux fins de
garantir contre [’arbitraire, entend également que 1’appréciation d’une régle — ou sa
création — soit, en plus de I’encadrement relatif a 1’interprétation, complétée de la méthode
comparative456. Gény également théorise le méme type de propositions, et les applique
dans son enseignement. En ce sens, la loi, au-dela de sa formule, nécessairement concise,
est un vivier de solutions potentielles et tacites, qui ne demandent qu’a étre dégagées a
partir d’interprétations particuliéres et guidées par I’efficacité et la pertinence. Il préconise
également de s’éloigner de toute recherche d’une volonté législative™’ potentiellement
obsolete, voire inexistante, notamment en ce qui concerne la résolution de problémes
apparus apres la rédaction des textes. Il laisse encore une place égale, a l’instar de

458
\

Planiol™", en droit positif, aux créations issues de la coutume et des usages, aux

. .., 459 . .. .
constructions de ces «autorités » ~~ que sont la doctrine et la jurisprudence et, bien

42 CH. JAMIN et PH. JESTAZ, Doctrine et jurisprudence, cent ans apres, RTD Civ., 2002, p. 2.

3 R. SALEILLES, Préface a Fr. Gény, Méthodes d’interprétation et sources en droit privé positif, Sirey, 1899,
p- XXIV.

% A. ESMEIN, La jurisprudence et la doctrine, RTD Civ., 1902, p. 19.

45 CH. JAMIN et PH. JESTAZ, Doctrine et jurisprudence, cent ans aprés, RTD Civ., 2002, p. 2.

4% On connait en effet 1’intérét qu’a porté Saleilles aux études de droit comparé, spécialement allemand, et son
investissement dans les travaux préparatoires du BGB. Ainsi, en se nourrissant de droit comparé, on instille et
éprouve un élément « raisonné et vraiment scientifique de [’élaboration du droit civil » (R. SALEILLES, Droit
civil et droit comparé, Revue Intern. Enseignement, t. 61, 1911, p. 31).

7 La méthode doit en ce sens étre « indépendante de toute recherche de volonté et [...] selon des procédés
scientifiques et précis de solution » (R. SALEILLES, Préface a Fr. Gény, Méthodes d’interprétation et sources
en droit privé positif, Sirey, 1899, p. XXIV).

S M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, 1899.

9 F. GENY, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif. Essai critique, Sirey, 1899.
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entendu, 2 la libre recherche scientifique*®. Il désigne par ailleurs, nous y reviendrons plus
loin, 1’équité comme une source de droit. Demogue demeure cependant celui qui aura en
ces temps investi le plus la jurisprudence, de méme I’idée qu’il se fait de I’adaptation du
droit et de I’interprétation des régles, révele un certain isolement doctrinal par rapport a

Gény, Saleilles, Planiol ou Lambert*¢!.

165. En effet, tous cherchent énergiquement, dans leur ceuvre, a garantir I’objectivité et
prévenir |’arbitraire dans I’interprétation des régles, aux fins de dégager, par des méthodes
mesurées, une science réglée et des constructions ordonnées, une « solution objectivement
. 462 . L. 4 . . .
juste » 6 , tandis que Demogue, « trop réaliste » 63, fait preuve d’un certain fatalisme, ou
encore d’ « un nihilisme juridique », il estime en effet que « le sens de la vie... ne peut étre

o 464 P , .
congu par nous que subjectivement » ', et « au rebours de cette génération qui parie sur
la possibilité de maitriser le flux de la jurisprudence, Demogue parie sur son

. e . 465
impossibilité » .

49 En ce sens, « Le droit est un et I'on y a introduit des divisions que pour I'étudier avec ordre et méthode ».
Rappelons que sa méthode de recherche du droit met en ceuvre toutes les sciences et tous les procédés de
connaissance, tels la sociologie, I’économie, la philosophie etc. La construction du droit positif doit par ailleurs,
selon Gény, étre guidée par le droit naturel (GENY, Essai critique sur la méthode d’interprétation juridique en
vue d’une orientation nouvelle des études de droit privé, Université de Dijon, Revue bourguignonne de
I’enseignement supérieur, t. 8, 1898).

g LAMBERT, Une réforme nécessaire des études de droit civil, in Revue internationale de l’enseignement, t.
40, 1900, p. 216.

%2 Ta subjectivité « est éminemment condamnable car, pour des juristes jusnaturalistes, ['objectivité est la
condition méme de la justice, en méme temps qu’elle semble étre une condition de la science » (CH. JAMIN,
Demogue et son temps, Réflexions introductives sur son nihilisme juridique, RIEJ, 2006.56, p. 5).

463 CH. JAMIN, Demogue et son temps, Réflexions introductives sur son nihilisme juridique, RIEJ, 2006.56, p.
8.

404 R, DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé, Librairie nouvelle de droit et de jurisprudence,
1911, p. 34 ; cité par CH. JAMIN, Demogue et son temps, Réflexions introductives sur son nihilisme juridique,
RIEJ, 2006.56, p. 10. L’auteur de poursuivre : « I/ n’existe donc pas d’échappatoire : la quéte de [’objectivité est
vaine. Qui plus est : il n’y a pas un idéal, mais des idéaux concurrents dont la valeur est relative. Entre la
sécurité, la justice, la liberté ou la solidarité, il n’existe que des équilibres a la fois instables et contingents.
L’ univers de Demogue est donc non seulement dénué de transcendance, mais aussi de cohérence [...]. La
démarche se veut réaliste, mais le propos ne peut que choquer (p. 11). Ainsi, Gény qui « déplore ce parti pris de
dissolution et de désintégration qui ne nous laisserait plus aucun appui ferme pour les nouveaux aménagements
indispensables a la vie sociale » (CH. JAMIN, Demogue et son temps, Réflexions introductives sur son nihilisme
Jjuridique, RIEJ, 2006.56, p. 7-8, citant une lettre adressée a Saleilles le 8 février 1911).

465 CcH. JAMIN, Demogue et son temps, Réflexions introductives sur son nihilisme juridique, RIEJ, 2006.56, p.
12.
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166. Relevons en tout état de cause que si de telles positions se révelent, au début du XX
siecle, particulicrement novatrices, elles rappellent pour autant tres fortement celles
développées par Portalis, un siecle plus t6t**®, encore que pour lui la subjectivité n’était pas
nécessairement un mal a fuir : « Pour prévenir les jugements arbitraires on exposerait la
sociéeté a mille jugements iniques, et, ce qui est pis, on [’exposerait a ne pouvoir plus se
faire rendre justice [...]. L arbitre apparent de |’équité vaut encore mieux que le tumulte
des passions [...]. On a moins a redouter [’arbitraire réglé timide et circonspect d’un
magistrat qui peut étre réformeé, et qui est soumis a [’action en forfaiture, que [’arbitraire

, e S . 467
absolu d’un pouvoir indépendant qui n’est jamais responsable »™".

167. Précisons enfin que ce reldchement juridique qui a indéniablement « pour vocation de

diminuer la toute-puissance de la loi, afin de donner a la jurisprudence droit de cité 108
ne s’est pas réfléchi sans certaines garanties, notamment au regard de la liberté
d’appréciation laissée a priori au juge, qui se révele un pouvoir créateur, et qui doit
demeurer strictement et objectivement encadré, notamment en matiere contractuelle. Si les
auteurs du XX™ siecle entreprennent effectivement de « saper le culte que les juristes du

469

XIXe siecle ont voué a la loi »°, ils n’entendent en revanche absolument pas saper le culte

voué au contrat.

46 Ainsi, au sujet du juge : « Pour que les affaires de la société puissent marcher, il faut donc que le juge ait le
droit d’interpréter les lois et d’y suppléer » ; de la loi : « Si la prévoyance des législateurs est limitée, la nature
est infinie : elle s’applique a tout ce qui peut intéresser les hommes ; pourquoi voudrait-on méconnaitre les
ressources qu’elle nous offre ? Nous raisonnons comme si les législateurs étaient des dieux, et comme si les
juges n’étaient pas méme des hommes. Rien ne serait plus puéril que de vouloir prendre des précautions
suffisantes pour qu’'un juge n’eiit jamais qu 'un texte précis a appliquer » ; de la doctrine : « Tout cela suppose
des compilations, des recueils, des traités, de nombreux volumes de recherches et de dissertations. Dans [’état
de nos sociétés, il est trop heureux que la jurisprudence forme une science qui puisse fixer le talent, flatter
I"amour-propre et réveiller I'émulation. Une classe entiere d’hommes se voue des lors a cette science, et cette
classe, consacrée a l’étude des lois, offre des conseils et des défenseurs aux citoyens qui ne pourraient se diriger
et se défendre eux-mémes, et devient comme le séminaire de la magistrature » ; ou encore des usages : « I/ est
trop heureux qu’il, y ait des recueils et une tradition suivie d usages, de maximes et de regles, pour qu’il y ait en
quelque sorte nécessité de juger aujourd’hui comme on a jugé hier, et qu’il n’y ait d’autres variation dans les
Jjugements publics, que celles qui sont amenées par le progres des lumiéres et par la force des circonstances »
(Discours préliminaire sur le projet de Code civil, présenté en 1'an IX par Portalis, Tronchet, Bigot-Préameneu et
Maleville, Bordeaux, Editions Confluences, 2004).

7 « Forcer le magistrat de recourir au législateur, ce serait admettre le plus funeste des principes ; ce serait
renouveler parmi nous la désastreuse législation des rescrits ; car, lorsque le législateur intervient pour
prononcer sur des affaires nées et vivement agitées entre particuliers, il n est pas plus a I’abri des surprises que
les tribunaux » (Discours préliminaire sur le projet de Code civil, présenté en l'an IX par Portalis, Tronchet,
Bigot-Préameneu et Maleville, Bordeaux, Editions Confluences, 2004).

468 CH. JAMIN, Demogue et son temps, Réflexions introductives sur son nihilisme juridique, RIEJ, 2006.56, p. 4.
49 CH. JAMIN, Demogue et son temps, Réflexions introductives sur son nihilisme juridique, RIEJ, 2006.56, p. 4.
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II : LA PERENNITE DES REPRESENTATIONS CONTRACTUELLES LIBERALES

168. La représentation du contrat en « substrat du libéralisme »*"° résiste obstinément, et
quant a [Dappréciation judiciaire ou jurisprudentielle de la convention, 1’impératif
d’adaptation fonctionnelle aux nécessités transactionnelles commerciales et sociales,
semble justifier encore le méme refrain : la primauté des volontés individuelles (A) et la

garantie des libertés contractuelles (B).

A. Les impératifs de sécurité et de prévisibilité transactionnels

169. La volonté d’optimiser le régime contractuel n’a pas véritablement induit, du moins dans
un premier temps, une remise en cause du dogme libéral. En effet, les deux impératifs
proposé€s pour présider au régime contractuel, ne sont pas sans rejoindre in fine les
fondations libérales. Il s’agit d’une part de garantir la sécurité et la prévisibilité des
transactions et d’autre part d’assurer la souplesse contractuelle. Si I’instauration de la
confiance en la matiere requiert la primauté des volontés individuelles exprimées, la
flexibilité nécessite 1’aménagement d’une grande liberté contractuelle. Nous [’avons
évoqué plus haut, Saleilles assigne a I’ordre contractuel une fonction générale particuliére
relativement aux caractéristiques de la société qui lui est contemporaine. Celle-ci est
résolument commergante, 1’ére industrielle a amené 1’ére des affaires. L’outil contractuel
doit étre adapté et utile. En ce sens, il lui faut €tre slir, afin de constituer « une garantie
pour la sécurité des relations privées, et pour le crédit économique et commercial »*'". Les
volontés exprimées par les parties doivent étre fermes et prémunies d’un quelconque risque
de modulation, voire d’annulation emmenée par une appréciation extérieure et
subjective’’”. 11 s’agit de ne pas faire d’une relation a deux une relation 4 trois, 1’office du
juge doit étre par conséquent drastiquement limité et encadré. Saleilles, particulicrement,

souhaite juguler les possibles intrusions du juge dans la sphere de la volonté des parties. En

40 R. CABRILLAC, Droit des obligations, Dalloz, Cours, 2008, 8™ éd., n° 15.

' R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a I’étude de I'acte juridique allemand (art. 116 d
144), Paris, Librairie générale de droit, 1901, p. 252.

472 Sur a défiance de Saleilles a I’égard de la subjectivité de I’appréciation du juge quant 4 la licéité des contrats,
notamment au regard des bonnes mceurs ou de la notion de moralité, V. notes précédentes xxx. Il explique par
ailleurs que c’est « lorsque le but illicite, personnel a 'une des parties ou commun aux deux, se trouve en dehors
du contenu juridique de [’acte » que le risque d’une immixtion subjective du juge est le plus important, puisque
celui-ci devra s’intéresser a la psychologie personnelle des parties aux fins d’annuler 1’acte (R. SALEILLES, De
la déclaration de volonté : contribution a I’étude de [’acte juridique allemand (art. 116 a 144), Paris, Librairie
générale de droit, 1901, p. 265).
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ce sens, il propose d’encadrer les éventuelles investigations par des €léments objectifs. En
outre, le juge doit se conformer a ce qui est usage dans la pratique, et non a ses convictions
propres, afin de déterminer objectivement la licéit¢ d’un acte. De méme, I’appréciation de
validité doit se limiter aux seuls termes contractuels. Il prévient a ce sujet que « Cet usage
repose sur la constatation d’un délit d’honnéteté et de probité en affaires ; or, il n’y a
aucun usage, méme parmi les gens les plus scrupuleux, qui autorise, sur le terrain du délit
civil, une recherche d’intention, en dehors des clauses réciproques qui constituent le
contenu du contrat »*. Lorsque « [’arbitraire du juge [...] est d craindre », ¢’est en effet

P ., . . L, 474
« la sécurité des transactions qui est menacée » .

B. L’impératif de souplesse contractuelle

170. Le contrat doit &tre slr, mais il lui faut aussi &tre souple, pour permettre la vivacité et
I’imagination transactionnelle nées des nouveaux besoins socio-économiques. Le Code
civil n’a pas pu tout prévoir, et quand bien méme il I’aurait fait, les procédés commerciaux
évoluent, nécessitant toujours plus de facilité dans la circulation des obligations475. Les
parties doivent donc voir leur liberté a déterminer le contenu contractuel renforcée. De
méme, les initiatives individuelles doivent étre encouragées476, les entraves nées de « la
rigidité des formule légales »H7 &cartées, et des « débouchés nouveaux »*™° trouvés. En ce
sens, les parties « peuvent non seulement imaginer a l’infini des conventions non prévues
par la loi ; mais elles peuvent également, a propos d’un contrat réglementé, introduire
toute une variété de clauses différentes de celles consacrées par les textes »*"°. Le juge a
ici un role particulier, il doit permettre aux parties de pallier librement I’insuffisance et le

silence des textes afin qu’ils ne constituent pas « un obstacle a la satisfaction des besoins

3 R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution d ['étude de I'acte juridique allemand (art. 116 a
144), Paris, Librairie générale de droit, 1901, p. 266.

" R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution d ['étude de I'acte juridique allemand (art. 116 a
144), Paris, Librairie générale de droit, 1901. p. 260.

3 pour exemple, Saleilles envisage des formes assouplies de propriété, aménagées par les parties elles-mémes
(R. SALEILLES, Etudes sur I’histoire des sociétés en commandite, Annales de droit commercial, 1897, p.43).

*7® Les individus qui, par leurs activités, sont les acteurs de 1’évolution de la société sont les mieux placés, et les
plus Iégitimes, pour adapter I’outil contractuel aux mutations socio-économiques, et ajuster de ce fait de maniere
optimale le droit des obligations.

“""R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a I’étude de I'acte juridique allemand (art. 116 d
144), Paris, Librairie générale de droit, 1901, préface, p. IX.

% p. LEREBOURG-PIGEONNIERE, La contribution essentielle de Raymond Saleilles a la théorie générale de
l’obligation et a la théorie de la déclaration de volonté, in L ceuvre juridique de Raymond Saleilles, Paris, Libr.
Nouvelle de droit et de jurisprudence, 1914, p. 417.

¥ R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a [’étude de I’acte juridique allemand (art. 116 a
144), Paris, Librairie générale de droit, 1901, p. 196.
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qui se font jour dans tous les ordres d’idées, et pour lesquels certaines conceptions
régnantes du commencement de ce siecle pourraient bien ne plus suffire »*0 Par ailleurs,
« une législation qui a rompu avec le formalisme et qui a inscrit en téte de ses codes le
principe de la liberté des conventions ne devrait plus en effet avoir besoin d’une
Jjurisprudence prétorienne, puisque du coté de la loi écrite, reste possible I’évolution d’un
droit coutumier fondé a la fois sur les usages de la pratique et les recherches de la

. 481
doctrine » .

171. Bien entendu, certaines limites doivent étre fixées, ou plutot précisément et strictement
justifiées et définies™®, afin que ne soit pas porté « a ce principe de la liberté des
conventions des limites artificielles »383, Finalement, de nouvelles motivations justifient les
mémes principes et de nouvelles causes impliquent les mémes effets. Si ’approche
juridique fonctionnelle a d’une certaine fagon modéré un libéralisme structurel, elle s’est

limitée en matiere contractuelle, a « constituer des regles nouvelles, pour suppléer, en vue

480 R. SALEILLES, De la cession de dette, Annales de droit commercial, 1891, t. 4, p. 40. 11 s’agit de ne pas
imposer aux parties des catégories juridiques limitées et handicapantes. En ce sens, et conformément a I’enjeu de
souplesse et d’enrichissement constant du droit, il est préconisé de laisser a la seule volonté des individus la
création de nouveaux mécanismes. Gény prend a ce sujet en exemple la cession de dette : « c’est ainsi que,
malgré le silence du code civil, on a pu admettre, dans notre droit francais moderne, [’efficacité d’'un contrat de
substitution de débiteur, réalisé par le consentement des deux obligés successifs, tendant a libérer le premier en
faisant passer sa dette, sans en changer la substance, sur la téte du second, et exigent l‘adhésion du créancier
que pour lui rendre la substitution opposable » (F. GENY, Méthode d'interprétation et sources en droit privé
positif. Essai critique, 2 vol., Paris, LGDJ, 1995, p. 154, note 1).

BIR, SALEILLES, De la cession de dette, Annales de droit commercial, 1891, t. 4, p. 40. Précisons que selon
I’auteur, de toute fagon, « la matiere des actes juridiques est de celles qui sont a peine du domaine de la loi » (R.
SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a l’étude de ’acte juridique allemand (art. 116 a 144),
Paris, Librairie générale de droit, 1901, préface, p. IX).

2 Dans la mesure ol « Les parties peuvent tout ce qu ’elles veulent, pourvu que leurs conventions n’aient rien de
contraire a l’ordre public ou aux principes posés par la loi » (R. SALEILLES, De la déclaration de volonté :
contribution a [’étude de I’acte juridique allemand (art. 116 a 144), Paris, Librairie générale de droit, 1901, p.
196), il explique qu’il doit nécessairement s’agir de « points exceptionnels » (R. SALEILLES, Quelques mots
sur le role de la méthode historique dans [’enseignement du droit, Revue internationale de 1I’enseignement, 1890,
t. 19, p. 491), de « régles impératives [...] qui touchent a [’ordre public ou plutot a l'intérét social » (R.
SALEILLES, De la cession de dette, Annales de droit commercial, 1891, t. 4, p. 40). Il dissocie encore entre les
contrats formalisés par le Code et ceux issus de la libre volonté des parties. Au sujet des premiers : « les
dispositions du code civil concernant le droit des obligations, sauf les cas exceptionnels ou [’ordre public se
trouve en cause, s’offrent a la volonté des parties mais ne s’imposent pas a elles » (P. LEREBOURG-
PIGEONNIERE, La contribution essentielle de Raymond Saleilles a la théorie générale de I’obligation et a la
théorie de la déclaration de volonté, in L ’ceuvre juridique de Raymond Saleilles, Paris, Libr. Nouvelle de droit et
de jurisprudence, 1914, p. 406). Quant aux seconds, du champ « cette fois infini, des conventions que le Code n’a
pu soupconner et qui ne peuvent se ramener a aucun des contrats décrits dans nos lois » (R. SALEILLES,
Quelques mots sur le role de la méthode historique dans [’enseignement du droit, Revue internationale de
I’enseignement, 1890, t. 19, p. 493), il appartiendra au juge d’en contrdler validité, en tenant compte de la «
nature intrinséque de [’institution, dans son but économique » (R. SALEILLES, Quelques mots sur le réle de la
méthode historique dans [’enseignement du droit, Revue internationale de I’enseignement, 1890, t. 19, p. 494), et
de 'impératif respect des initiatives individuelles.

*3R. SALEILLES, De la cession de dette, Annales de droit commercial, 1891, t. 4, p. 40.
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d’une plus pleine satisfaction de [’autonomie des volontés aux lacunes des textes ou des

484
coutumes » .

172. Stérile dans I’'immédiat et sur le fond, le développement des théories dites scientifiques a
cependant présenté, comme le releve le professeur Jamin, une certaine utilité : « Cette
substitution de méthode était d’autant plus impérieuse que seule [’étude de la
jurisprudence était censée permettre aux civilistes d’aborder, apres les publicistes ou les
économistes, la question majeure de [’époque, a savoir la question sociale. Méthode et
fond sont donc étroitement liés : le changement de méthode devait non seulement
permettre de tenir compte des changements intervenus dans la société francaise depuis
1804, mais surtout de participer au débat général sur cette question sociale. »15 Bt
effectivement, les travaux des auteurs évoqués ne se sont pas contentés de valoriser la
volonté et la liberté au travers du service in fine rendu a 1’efficacité marchande et 1’intérét
général. En effet, I’attention prétée au contexte réel et aux circonstances particuliéres a
permis également d’admettre des constructions davantage socialisantes. Il faut également
souligner, et ce n’est pas sans importance, que c’est la maticre sociale qui va cristalliser ici
la reconnaissance de la nécessité d’une « socialisation du contrat >>486, comme c’est elle
d’ailleurs qui avait précipité la démonstration de 1’incapacité du libéralisme contractuel a
garantir de manicre absolue et systématique la justice. Les enjeux de sécurité
transactionnelle et les nécessités commerciales font place alors — enfin — a ceux de I’équité,

de la justice et de 1’équilibre contractuel réel.

' E. GENY, Méthode d 'interprétation et sources en droit privé positif. Essai critique, 2 vol., Paris, LGDJ, 1995,

p. 153, note 4. Lerebourg-Pigeonniére évoque également, au sujet de I’immense liberté contractuelle pronée par
ce courant, une « extension si large donnée a I’autonomie de la volonté » (P. LEREBOURG-PIGEONNIERE,
La contribution essentielle de Raymond Saleilles a la théorie générale de [’obligation et a la théorie de la
déclaration de volonté, in L’euvre juridique de Raymond Saleilles, Paris, Libr. Nouvelle de droit et de
jurisprudence, 1914, p. 406).

5 CH. JAMIN, Demogue et son temps, Réflexions introductives sur son nihilisme juridique, RIEJ, 2006.56, p. 7.
8oy, RANOUIL, L autonomie de la volonté, Naissance et évolution d’un concept, Paris, PUF, 1980, p. 136.
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SECTION 2 :

UNE SOCIALISATION CONTEXTUELLE

173. La socialisation contractuelle est éminemment liée aux circonstances. L’agitation du
contexte économique, industriel, politique mais avant tout social, et qui menace d’emporter
I’ordre bourgeois ¢établi, a rendu impérieuse une entreprise d’adoucissement du droit
(PARAGRAPHE 1). Matériellement, ces constructions socialisantes, qui devaient par ailleurs
ménager la structure libérale du contrat, se sont révélées techniques et sectorielles, elles ont
impulsé la définition d’un régime proprement dérogatoire et partant le développement du

droit du travail hors le Code civil (PARAGRAPHE 2).
PARAGRAPHE 1 : UN CONTEXTE SOCIAL DETERMINANT

174. Le XIX®™ siécle a, sans surprise, marqué I’émergence d’une masse sociale
particulierement éprouvée par son exploitation bourgeoise. Les revendications et les
désordres qu’elle génére au moment du centenaire, et surtout I’idéologie qu’elle porte,
constituent par ailleurs des problématiques sensibles (I) qu’il convient, au regard cette fois
du contexte doctrinal juridique, de court-circuiter par 1’adoption de la position du

compromis (II).
1 : L’EMERGENCE DE LA DANGEREUSE QUESTION SOCIALE

175. Une classe ouvriere massive, créée par le jeu combiné du libéralisme juridique et
politique, s’oppose bruyamment a la bourgeoisie issue de la Révolution (A). Elle est

appréhendée en ce sens comme une menace a 1’ordre établi (B).
A. La constitution d’une classe protestataire

176. Nous I’avons évoqué plus haut, la situation ouvriere apparait pour le moins précaire dans

la société francaise au tournant du XX sizcle®™. Bien que cet état résulte d’une

487 N . . . . . . .
«Le XIXeme siecle a connu des bouleversements économiques et sociologiques impressionnants :

["avenement et le développement d’une économie capitaliste avec [’apparition d’une classe prolétarienne,
["urbanisation de la France, le développement du machinisme et d’autres bouleversements technologiques liés
au progres technique » (J.-P. CHAZAL, Controverse sur la rénovation de la science juridique, Revue
interdisciplinaire d’études juridiques, 2010, 2 vol., p. 65).
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« turbulente période »™* dont le départ se trouve probablement a la moitié du sidcle
précédent, elle semble toutefois « avoir pris une dimension nouvelle, voire dramatique, a
la fin du XIXe siécle »*® jusqu’a devenir un enjeu politique préoccupant™’. Les causes
matérielles sont multiples et anciennes®’, mais elles n’empéchent pas d’affirmer que le
probleme trouve sa source dans le libéralisme, politique et économique certes*?, mais
également juridique et contractuel*”®. Le dernier, bien qu’appliqué de maniére individuelle
a chaque travailleur, demeure pour autant commun a tous. Et il irrigue le quotidien d’une
classe devenue majoritaire et ordonnée, qu’il a transformé en victime**. Le « libéralisme
débridé »*°, conjugué d’un volontarisme exacerbé, alors méme qu’ils procédent d’une
philosophie qui fait de I’homme son essence, ont en ce sens produit des conséquences

. . . 4 . . . . .
subversives — dont une « fausse liberté » % selon Léon Bourgeois —, loin des objectifs

88 Estimée « 1880-1930 » par M.-C. BELLEAU, Les juristes inquiets : classicisme juridique et critique du droit

au début du XX siécle en France, Les Cahiers de Droit, vol. 40, n° 3, septembre 1999, p. 511.

89 CH. JAMIN, Demogue et son temps, Réflexions introductives sur son nihilisme juridique, RIEJ, 2006.56, p.
7.

40 -P. CHAZAL, La protection de la partie faible chez Josserand, ou la tentative de maintenir le compromis
républicain, transcription d'une intervention réalisée dans le colloque sur la pensée de Josserand organisé a Lyon
les 21 et 22 mars 2013, p.1. L’auteur reléve par ailleurs la responsabilité du politique dans 1’acuité du probléme
social au début du XX™ siecle : « La société s’est profondément transformée tant du point de vue politique
(apres ’échec de 1848, I’avenement de la Illéeme République qui pérennise le suffrage universel non censitaire,
certes encore reservé aux seuls hommes) [...] Ces bouleversements sont la source de nouveaux problemes, ou
plutot conferent a des problemes anciens une dimension inédite » (méme page).

1 La fin du XIX™ siécle fut marquée par des émeutes et de I'agitation politique. L’industrie connut de
nombreuses nouveautés de méme que des progrés technologiques et scientifiques importants. Le marché mondial
fut l’objet d’une croissance rapide. Les grandes manufactures se multiplierent soudainement. Les moyens de
distribution rapide et bon marché ainsi que les communications devinrent disponibles. En conséquence, la
société eut a lutter pour régler les problemes qui s ensuivirent a cause de la distribution inégale de la richesse
ainsi que l’émergence des cartels incorporés, les conflits de travail, le chomage, la dépression économique et
l'urbanisation » (M.-C. BELLEAU, Les juristes inquiets : classicisme juridique et critique du droit au début du
XX siecle en France, Les Cahiers de Droit, vol. 40, n° 3, septembre 1999, p. 511).

2 En un mot, le développement du capitalisme industriel paupérise une partie croissante de la population, en
l"occurrence la classe ouvriere, l'exclut du jeu politique en la privant de la part de souveraineté dont elle
dispose formellement depuis 1789 et fragilise en définitive la société frangaise, qui est en proie a des tensions de
plus en plus vives » (CH. JAMIN, Demogue et son temps, Réflexions introductives sur son nihilisme juridique,
RIEJ, 2006.56, p. 7).

3 Saleilles est 1’un des intellectuels qui a compris le mieux, et sans doute le plus tot, que la désormais question
sociale avait une cause et une envergure politique, et que sa résolution commandait nécessairement une remise
en cause du contrat, ou plutot d’un contrat : le louage.

a0 Rappelons en effet que la proclamation de la liberté et de 1’égalité professionnelle a fait long feu et n’a pas
permis & tous d’accéder au bonheur. Au début du XX*™ siécle, la bourgeoisie propriétaire s’est appropriée la
liberté du commerce et de 1’industrie, et s’est imposé le modéle de 1’organisation industrielle a grande échelle, et
avec elle la division que 1’on connait du travail, des moyens de production, et bien entendu des profits.

% A. COTTEREAU, Justice et injustice ordinaire sur les lieux de travail d’apres les audiences prud’homales
(1806-1866), Le mouvement social, n° 141, octobre-décembre 1987, Les Editions ouvriéres, Paris. L’auteur
poursuit sur « Le « laissez-faire, laissez-passer » [...] encouragé par le laconisme du Code civil en matiére de
« louage d’ouvrage », et sanctionné par une police administrative dirigée contre les ouvriers ».

46 C. BOUGLE, Le solidarisme, Paris, V. Giard et E. Briére, coll. « Les doctrines politiques », 1907 (« Sur le
constat que la Révolution francaise et la déclaration des Droits de I'Homme ont consacré un individualisme et
proclamé — dit Léon Bourgeois — une fausse liberté »).
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conceptuels, au travers desquelles s’est consolidée « une classe ouvriere écrasée par une
premiere industrialisation « sauvage », soumise aux arbitraires patronaux »*7 Les
nouveaux rapports contractuels de travail permettent et garantissent ainsi 1’assujettissement
des travailleurs. A I’inverse, les employeurs « ont trouvé dans le code civil un encadrement
tres protecteur de la propriété et une source de développement de leur liberté contractuelle
doublée d’une sécurisation sans faille des transactions. Le monopdle du contrat et de la
liberté s’est alors retrouvé entre les mains de cette fraction infime de la population »**%,
qui a pu licitement en user et en abuser, sans méme que le pouvoir politique n’y trouve
véritablement matiére a intervention. Pour I’exemple, certes daté mais instructif, du
paiement des salaires. 1l a fallu attendre presque vingt ans de travaux parlementaire pour

. L4 A N N o
qu’un texte 1’organise a minima % Meéme remarque en matiere de reglements intérieurs

T . . c . . 501
et situation identique en ce qui concerne la réglementation collective™ .

*7 A. COTTEREAU, Justice et injustice ordinaire sur les lieux de travail d’apres les audiences prud’homales

(1806-1866), Le mouvement social, n° 141, octobre-décembre 1987, Les Editions ouvrieres, Paris.

% H. MOUBSIT, La volonté et le contrat dans la pensée de Raymond Saleilles, Mémoire pour ’obtention du
master, sous la direction de M. le professeur CH. JAMIN, Université du droit et de la santé, Lille 2, 2005, p. 65.
9 A Torigine, il s’agissait d’une proposition de loi visant a purger les réglements d’ateliers des sanctions
pécuniaires, déposée en 1890 par des parlementaires socialistes (J.O. Chambre, 1890, Doc. Parl., p. 870 col. 3 : «
Le projet de loi... a pour but de mettre fin a ce scandaleux état de choses, qui substitue une féodalité nouvelle, la
féodalité capitaliste, a la féodalité terrienne et nobiliére détruite a la fin du siecle dernier »). Il préconise
I’interdiction des amendes ainsi que « [’obligation d’instituer dans tous les centres industriels une commission
mixte de délégués ouvriers et patronaux ayant pour role d’élaborer des réglements d’atelier et de controler leur
application ». La commission du travail de la Chambre chargée d’étudier le texte va pour sa part « supprimer le
caractere obligatoire du réglement et la participation des ouvriers a sa rédaction pour ne laisser subsister que
I"obligation d’homologation par le conseil de prud’hommes ou le juge de paix avant ’application du réglement
intérieur uniquement rédigé par le patron [...] Les amendes ne sont pas supprimées, mais réglementées », elle
ajoute également « de nouvelles dispositions sur le délai-congé et le paiement des salaires ». En 1892, le texte
est adopté par la Chambre, qui cependant « remplace la réglementation des amendes par une interdiction
absolue ». Pour autant, le Sénat, comme la Cour de cassation, estime « qu il faut respecter la liberté des contrats
et donc que ['acceptation par le salarié du contrat individuel ou du réglement sont suffisants », qu’ « il n’est
donc pas nécessaire de légiférer sur ces questions ». Est cependant proposé et voté en 1893 « un contre-projet
[...] intitulé « loi sur le paiement des salaires [...] qui ne comporte plus [’homologation du réglement par les
prud’hommes, rétablit les amendes en les réglementant, précise comment doivent étre payés les salariés ». La
Chambre, malgré I’opposition du Sénat, entend résister « sur le probleme des amendes, le dépot des reglements
au secrétariat du conseil de prud’hommes et les sanctions pénales pour la non-application de la loi ».
Finalement, un nouveau texte est renvoyé au Sénat en 1898, lequel « rétablit les amendes et toutes les formes de
sanctions qui lui paraissent indispensables, mais il suit la chambre sur tous les autres points sauf les pénalités ».
Dix ans d’ajournements plus tard, le Sénat propose le maintien du « principe des retenues sur salaire [...] les
amendes ne seront autorisées qu’en application du réglement d’atelier et leur montant ne pourra excéder le
quart du montant du salaire journalier, [...], leur produit devra étre versé a une caisse de secours du personnel
et elles devront étre inscrites sur un registre tenu a la disposition de [’inspecteur du travail ». Finalement, la loi
du 7 décembre 1909 relative au paiement des salaires conservera toute liberté aux patrons en ce qui concerne la
rédaction des réglements d’ateliers. Elle leur impose tout juste de payer les salaires en « monnaie fiduciaire
ayant cours légal », « au moins deux fois par mois a seize jours au plus d’intervalle » pour les ouvriers du
commerce et de ’industrie, et « au moins une fois par mois » pour les employés. Ainsi, « le patronat a réussi a
conserver le droit de réglementer sans limite la présence des salariés dans [’entreprise » (F. HODERN, Le
reglement d’atelier au XIXéme siécle, cahier n°3 de I’Institut régional du travail de I’Université d’Aix-Marseille
I, 1991).
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177. Outre I’iniquité et I’injustice évidente, déja rabattues, du point de vue contractuel et
individuel, il faut relever que cette situation a produit une masse misérable® A bien des
égards. Ces contractants malheureux composent en effet un amas d’individus affectés de
pauvreté™”, d’insécurite®™, exposés a de graves périls’”, et sujets 2 une exploitation
patronale arbitraire®®. Notons également que la « seconde révolution industrielle » 7 q
homogénéisé cette masse laborieuse en méme temps qu’elle confortait la favorisation de la
classe bourgeoise. Le constat aurait pu en rester la, et la fracture sociale demeurée
indifférente, si un grondement « misérabiliste et ouvriériste » % de mécontentement ne
s’était pas fait sentir au travers d’un certain nombre de greves, de luttes ouvrieres, qui ont
par ailleurs souvent appelé des répressions syndicales extrémement violentes””. On a
également appris de 1789 que les «classes laborieuses » sont des « classes

510 N . o R .
dangereuses »” ", et cette lecon amene les politiques et les juristes — souvent les mémes — a

s’intéresser tout particuliérement a la dangereuse question sociale.

3% Alors méme que deés le premier quart du XIX™ sidcle, certains juges du fond avaient exigé un dépot
préalable et exercé un contrdle matériel (V. notes xxx), le régime légal commencera timidement a se dessiner en
1982, il s’agit de la loi n°® 82-689 relative aux libertés des travailleurs, codifiée aux actuels articles L. 1311-2 et
suivants C. trav. Les conseils de prud’hommes, s’ils n’ont pas tous développé une jurisprudence ferme a ce sujet
sur la période, étaient cependant, dés 1’origine, favorables a 1’association des ouvriers a la rédaction des
reglements et a leur approbation préalable par des assemblées générales. Ils souhaitaient également une forte
limitation des amendes. De méme, la plupart des inspecteurs du travail appellent par la suite une législation
spéciale au sujet des amendes, et ’instauration de la proportionnalité au montant du salaire (M. KIEFFER, La
législation prud’homale de 1806 a 1907, Le Mouvement social, oct.- déc. 1987, p. 16).

Ty plus loin

2 En écho aux Misérables de Victor Hugo parue en 1862, ceuvre réaliste sur la justice sociale et la dignité
humaine, qui veut rendre compte de la « dégradation de ['homme par le prolétariat ».

2% [ es salaires sont fixés unilatéralement par les patrons (V. notes xx).

3% 1 a révocation peut avoir lieu a tout moment selon I’arbitraire de I’employeur (V. notes xxx).

% [ ’absence de responsabilité de I’employeur en cas d’accident, conjuguée de la dureté des conditions de
travail, ou encore de 1’insalubrité des ateliers (V. notes xx).

% Au sujet du caractére unilatéral de I’édiction des réglements d’ateliers, lesquels constituent de « véritables
législations » auxquelles sont appliquées la présomption contractuelle (V. notes xxx).

*7 A. COTTEREAU, Justice et injustice ordinaire sur les lieux de travail d’apres les audiences prud’homales
(1806-1866), Le mouvement social, n° 141, octobre-décembre 1987, Les Editions ouvrieres, Paris, p. 31.

%% A. COTTEREAU, Justice et injustice ordinaire sur les lieux de travail d’apreés les audiences prud’homales
(1806-1866), Le mouvement social, n° 141, octobre-décembre 1987, Les Editions ouvrieres, Paris, p. 31.

%9 7] en est ainsi notamment 4 Anzin en 1884, a Decazeville dans les mines en 1884 (au sujet d’une réduction des
salaires), en 1892 toujours dans les mines, en 1898 a Saint Etienne pour les chemins de fer, ou encore en 1900, la
gréve de 14 jours dans I’industrie de la dentelle a Calais pour la réduction du temps de travail, celle de 1899 dans
I’industrie rubaniére a Saint Etienne également etc.

310 pour reprendre le titre de la these de L. CHEVALIER, Classes laborieuses et classes dangereuses a Paris
pendant la premiere moitié du XIXe siécle, Plon, collection Civilisations d'hier et d'aujourd'hui, 1958.
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B. La dangerosité matérielle et idéologique

178. A plusieurs égards en effet, la question sociale présente de dangereux aspects. D’abord
parce qu’elle met en opposition frontale les deux strates principales et constitutives de la
société francaise. L une est quantitativement limitée, mais elle posseéde la plus grande part
de la richesse, dont les moyens de production, tandis que 1’autre, massive, évolue dans un
dénuement financier, matériel’'' et moral, de méme qu’elle ne parait pas véritablement
intégrée512 a la société contemporaine et ne dispose que de sa seule force de travail. En ce
sens, leurs caractéristiques, de méme que leurs intéréts sont fondamentalement contraires.
Le risque principal dans cette société de classes est évidemment celui prédit par Marx puis

Engels : la révolution ouvriere a I’issue de la lutte des classes.

179. Par ailleurs, si « [’émancipation des travailleurs doit étre [’ceuvre des travailleurs eux-
mémes », la crainte est d’autant plus sérieuse que la masse ouvriere est colossale a 1’échelle
du pays. La bourgeoisie est en conséquence, si ce n’est inquicte, du moins préoccupée par
la menace de désordres et d’agitations populaires, qui pourraient évoluer en révoltes
structurées, et in fine se transformer en révolution organisée513 . Les sensibles soulevements
du tournant du siécle, bien qu’épars et isolés, confortent par leur violence cette crainte
latente. De méme que certains propos, bien que littéraires, qui prédisent qu’ « un nouveau
89 se prépare ! »'*. Par ailleurs, une doctrine socialiste qui prend véritablement pour
responsable de I’inégalité sociale la bourgeoisie des propriétaires, et qui en fait sa cible
nommée, se développe et contribue a semer un trouble diffus parmi des élites désormais «
dans la hantise d’une fracture révolutionnaire de type explosif sur la toile de fond de
[’événement traumatique de la Commune, de greves multipliées et d’une radicalité
nouvelle, des progreés de I'influence socialiste et de son discours de rupture »**>. Outre les

troubles objectifs et sociaux qu’elle cause, c’est vraisemblablement I’idéologie qui la

> Les maigres salaires créent en effet une paupérisation qui touche tous les aspects : logement, santé, niveau de
vie etc.

12 11 s’agit d’une certaine fagcon des revendications mémes des travailleurs, qui raillent une tromperie : si le
pouvoir politique leur a octroyé une liberté et une égalité de principe, les suites ont amené leur exclusion sociale,
un asservissement en a appelé un autre, d’ou les gréves et le refus de participer a la vie économique.

13 Bien plus que le renversement d’un gouvernement, c’est véritablement 1’ébranlement de tout un ordre social
favorable aux classes aisées qui concentre les peurs.

> G. FLAUBERT, L ‘éducation sentimentale, paru en 1869, réed. Paris, Seuil, Coll. Tel quel, 1963, p. 72 (« ces
bonnes gens qui dorment tranquilles, c’est drole ! Un nouveau 89 se prépare ! On est las des constitutions, des
chartes, des subtilités, des mensonges... »).

35 c-ML HERRERA, Les juristes face au politique. Le droit, la gauche, la doctrine sous la Ille république,
Paris, Kimé, 2003, p. 18.
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soutient et qui tend a 1’ordonner sur le plan intellectuel qui cristallise les inquié¢tudes de la
classe politique et juridique dominante. En effet, le socialisme est appréhendé comme
particulicrement dangereux a deux égards, d’une part en raison de son fonds
idéologique516, et d’autre part en raison des moyens d’action qu’il projette. Né de la dureté
de la condition ouvrieére et fondamentalement opposé au libéralisme, il s’agit avant tout
d’une doctrine globale, en ce qu’elle entend repenser 1’entiére organisation sociale et
économique pour la rendre plus juste. Le but ultime étant de gommer toutes les inégalités
entre les individus par un partage équitable des ressources. Elle implique donc une
dépossession matérielle de la classe dominante, par la condamnation de la propriété, aux
fins de satisfaire les intéréts de tous, et spécialement des prolétaires, dont la défense des
intéréts demeure la substance de cette doctrine. L’industrialisation en a naturellement fait

¢ sigcle.

un combat largement syndical et elle devient une force politique majeure au XX
180. Quant aux procédés d’action, deux courants s’affrontent au sein des partis et des
syndicats socialistes. Le courant réformiste attend des luttes ouvrieres qu’elles engendrent
des réformes afin d’améliorer progressivement la condition des travailleurs, il demeure
minoritaire par rapport au courant révolutionnaire qui prone la violence des conflits aux
fins de renverser le systeme par la force. Ce second courant tente de favoriser une
conscience de classe organisée chez les ouvriers, en vue de la lutte prédite, il prend sa
principale source dans le mouvement syndicaliste. Les deux courants apparaissent pour
autant particulicrement dangereux. Le mouvement révolutionnaire pour des raisons
¢videntes et le mouvement réformiste pour des raisons pratiques. En effet, I’instauration du

eme

suffrage universel non censitaire par la III'"™" République rend plausible, du moins possible,

un renversement politique démocratique.

316 précisons que s’il apparait particuliérement dangereux au tournant du siécle, il s’agit d’une idéologie bien
plus ancienne, développée des le premier tiers du XIX siecle, par des auteurs tels Louis Blanc ou Eugéne Buret
(V. plus loin), qui réclament dés 1830 une réforme sociale en maticre industrielle. Dans la communauté
universitaire des juristes du début du XXeéme siecle, le socialisme est porté principalement par E. Lévy (Une
vision socialiste du Droit, 1926) de la Faculté de Lyon. Sans qu’ils adhérent franchement a la doctrine, d’autres
auteurs, plus ou moins proches de Lévy, défendent des positions qui s’en rapprochent, tels E. Lambert, P. Pic, ou
bien entendu L. Duguit.

140



II : LA NECESSITE DU COMPROMIS

181. La solution a ces graves tensions sera, une fois encore, juridique et elle résultera du
compromis. Il convenait en effet d’¢élaborer des constructions sociales sans pour autant
remettre en cause les fondements libéraux du contrat (A). A ce jeu, il était deés lors
inévitable de voir les matieres concernées quitter le droit civil pour se développer

techniquement dans le droit spécial (B).

A. Le déploiement du solidarisme contractuel

182. La solution doit impérativement €tre juridique. La communauté des juristes a par ailleurs
la conscience qu’il faut désamorcer et prévenir en amont. La réaction doit intervenir avant
qu'une émeute ne dégénere, avant que le socialisme politique ne se concrétise. La
répression pour elle-méme est vaine dans la mesure ou « la résistance aveugle [...] ne peut
rien empécher »>'. Beaucoup, tels Saleilles ou Josserand, voient par ailleurs dans
I’exacerbation du volontarisme juridique, spécialement au sujet des rapports contractuels,
individuels et collectifs, une cause de la piteuse situation économique des travailleurs,
puisqu’en effet ce sont les contrats unissant les patrons aux travailleurs, et leur régime, qui
constituent notamment les instruments de I’asservissement social. Ils sont en ce sens tout-
a-fait conscients de la responsabilit¢é des conceptions et des acceptions libérales
développées depuis des décennies, de méme que Saleilles admet que le 1égislateur de 1804
a « organisé sans le savoir et sans le vouloir, le Code de la bourgeoisie » lequel s’est ainsi
constitué « la charte de la propriété acquise », sans secours « pour tous ceux qui avaient
encore tout a acquérir, qui avaient a parcourir tous les degrés, a partir du plus infime, de
’échelle sociale »*'®. De méme, ils semblent convenir également du fait que la solution
doit étre, a ’instar du probléme, de nature juridique, et spécialement d’ordre contractuel.
En ce sens, beaucoup évoquent une révision du Code civil, afin de lui éviter une abrogation
révolutionnaire ou, pire encore, une refonte entiére d’inspiration socialiste. Il faut dés lors
impérativement adapter 1’ordre juridique aux suppliques des forces vitales du pays, sans

quoi un nouvel ordre pourrait lui étre enticrement substitué, sans plus aucun moyen pour

>'7J. CHARMONT, La Socialisation du droit, Revue Métaphysique et morale, 1903, p. 404
18 R. SALEILLES, Le code civil et la méthode historique, dans Le code civil, (1804-1904), Le livre du
Centenaire, publié¢ par la Société d’études législatives, t. 1, 1904, p. 115.
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une bourgeoisie « qui a vu ses aspirations libérales comblées » de « se prémunir contre le
. . 1 \ . .

risque [...] de perdre les avantages acquis »1 L’ordre & venir « restera bien encore le

code de la deémocratie politique tel qu’on a voulu le faire en 1804, mais imprégné

, . . . Do - s . 520
désormais des idées sociales qui doivent caractériser la démocratie de 1904 » .

183. C’est ainsi « [’invention du social », en réaction au socialisme, et au secours du
libéralisme. Le social apparait en effet « comme une invention nécessaire pour rendre
gouvernable une société ayant opté pour le régime démocratique. Toute son histoire se
présente comme la recherche d’une voie qui évite tant les fourches caudines de la
Révolution que celles de la tradition, afin d’apporter une solution spécifiquement
républicaine a la question de [’organisation de la vie des hommes en société, par-dela les
sommations doctrinaires du libéralisme et du socialisme » °*'. De méme qu’ «il est un
mode de résorption des contradictions internes qui surgissent dans [’idéal républicain
lorsqu’il se trouve confronté par la forme démocratique a la division de la société 22
L’entreprise doit en ce sens tendre, encore une fois, vers la pacification des rapports
interindividuels : « I/ s’agit d’un ordre social a établir [...] Si donc la liberté individuelle
reste un dogme intangible, la société se doit a elle-méme de venir en aide aux [...] victimes
de la liberté »*>. L’amélioration des conditions ouvriéres, doit par ailleurs relever de
I’¢élaboration d’un « droit social » qui constituera « la revanche de l’idée de solidarité
sociale du groupe homogene a l’encontre de la dispersion des unités du systeme
individualiste [ ...], il devra, sans détruire le droit individuel, poser les bases d’un nouvel

équilibre social »**. Clairement, il s’agit d’adopter la nouvelle théorie politique du

19 A.-J. ARNAUD, Essai d’analyse structurale du code civil franc¢ais (La régle du jeu dans la paix bourgeoise),
LGDJ, Paris, 1973, p. 55.

2 R. SALEILLES, Le code civil et la méthode historique, dans Le code civil, (1804-1904), Le livre du
Centenaire, publié par la Société d’études législatives, t. 1, 1904, p. 129.

321§ DONZELOT, L’invention du social : essai sur le déclin des passions politiques, Paris, Fayard, coll.
L’espace du politique, 1984, p. 13-14.

52 J. DONZELOT, L’invention du social : essai sur le déclin des passions politiques, Paris, Fayard, coll.
L’espace du politique, 1984, p. 15. La confrontation entre « [idéal républicain et la forme démocratique » (J.-P.
CHAZAL, La protection de la partie faible chez Josserand, ou la tentative de maintenir le compromis
républicain, transcription d'une intervention réalisée dans le colloque sur la pensée de Josserand organisé a Lyon
les 21 et 22 mars 2013, p. 2) a produit « /’éclatement de la capacité consensuelle que I’on prétait jusqu’alors au
droit, et qui en faisait l'instrument par excellence de [’organisation républicaine de la société » (J.
DONZELOT,L ’invention du social : essai sur le déclin des passions politiques, Paris, Fayard, coll. L’espace du
politique, 1984, p. 36).

> R. SALEILLES, Le code civil et la méthode historique, dans Le code civil, (1804-1904), Le livre du
Centenaire, publié par la Société d’études législatives, t. 1, 1904, p. 117.

> R. SALEILLES, Le code civil et la méthode historique, dans Le code civil, (1804-1904), Le livre du
Centenaire, publié par la Société d’études législatives, t. 1, 1904, p. 114.
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solidarisme®”, mais également de I’adapter 4 la matiére contractuelle. Savamment
instrumentalisée et adroitement construite, I’entreprise permettra d’apaiser les tensions, et
surtout de freiner 1I’essor d’une idéologie socialiste et marxiste particuliérement séduisante
pour un prolétariat en colere, et largement portée par le mouvement syndicaliste qui

émerge.

184. Le solidarisme signe en ce sens la réception du réalisme en matiere contractuelle : « Le
droit s’ouvre sur la question sociale ; laquelle implique que les solutions juridiques ne
soient plus seulement déduites des regles abstraites et ancestrales compilées dans le Code
civil, mais aussi, et peut-étre surtout, construites par un raisonnement inductif qui prend
ses racines dans les faits, dans la société ». Les justifications des premieres constructions
socialisantes en matiere de relations contractuelles relevaient ainsi davantage d’enjeux
politiques que de la recherche d’une justice conventionnelle effective pour elle seule. Le
mouvement de socialisation contractuelle entrepris au centenaire est en ce sens
éminemment contraint, les juristes et politiques sont « angoissés par les troubles sociaux et
la montée des extrémes de tous bords », il apparait davantage inévitable que souhaitable
«de faire pénétrer le social dans le droit »**. Précisons par ailleurs que ce sont des
auteurs libéraux, bourgeois, qui entreprennent d’élaborer les propositions solidaristes en

. . .o L. . .. . 2
doctrine et au sein de la commission de révision du Code civil, tels notamment Saleilles® 7

> Rappelons qu’il s’agit d’une doctrine prospére au début du XX°™ siécle. Formalisée quelques années plus tot,
a partir des travaux de Durkheim, par Léon Bourgeois (Solidarité, Paris, A. Colin, 1896), puis Célestin Bouclé
(Le solidarisme, Paris, V. Giard et E. Briere, coll. « Les doctrines politiques », 1907), elle est devenue, selon ce
dernier « la philosophie officielle » (Bouglé C., Le solidarisme, 1924, p. 27) du XX*™ siécle. Elle postule que les
individus et les groupes sociaux qui composent la société, sont gouvernés par des rapports d’interdépendance, de
complémentarité et de cohésion. La solidarité doit en ce sens se substituer a la lutte des classes, le solidarisme
appelle une « responsabilité mutuelle qui s'établit entre deux ou plusieurs personnes », un « lien fraternel qui
oblige tous les étres humains les uns envers les autres, nous faisant un devoir d'assister ceux de nos semblables
qui sont dans l'infortune ». Elle reprend par ailleurs 1’idée du contrat social, en ce qu’il existe des dettes
réciproques entre 1’individu et la société : I’individu doit se conformer a la régle commune et participer au
fonctionnement global d’une société qui doit lui assurer la satisfaction de ses intéréts, et garantir la justice
sociale. Au moment troublé du centenaire, elle se pose ainsi comme une solution de modération en ce qu’elle
prone un socialisme libéral, une sorte de compromis entre 1’idéal républicain et la menace du socialisme. Ce
caractére tempéré lui permet d’emporter 1’adhésion d’une part importante des républicains de la IIT*™
République, confrontés au dilemme de la préservation des bases républicaines libérales et la nécessité de
restaurer et de rénover 1’édifice social. Elle parait en effet moins radicale qu’une doctrine socialiste porteuse
d’une volonté de renversement global de la société, et qui oscille pour cela entre 1’action politique offensive et le
conflit révolutionnaire. C’est également pour ces raisons qu’elle va inspirer les auteurs civilistes, tel Saleilles,
soucieux de concilier la substance du dogme libéral avec des solutions protectrices.

22 J-P. CHAZAL, La protection de la partie faible chez Josserand, ou la tentative de maintenir le compromis
républicain, transcription d'une intervention réalisée dans le colloque sur la pensée de Josserand organisé a Lyon
les 21 et 22 mars 2013, p. 3.

>*7 L’ordre social qui pourrait potentiellement s’ébranler est le sien. On classe en effet Saleilles parmi la
bourgeoisie, en raison d’une part de son statut de professeur a la Faculté de droit de Dijon, puis de Paris, et
d’autre part de ses idées politiques relativement conservatrices. Il estime en effet que la démocratie doit étre
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? ou, dans une moindre mesure, Rlpert5 0 Sur le fond, notons

Josserand’ 28, Demogue52
enfin que le solidarisme, tel qu’il est développé dés le début du XX*™ siecle, reléve d’un
mouvement artificiel qui n’entend pas remettre en cause les principes libéraux
supposément fondateurs. L’enjeu demeure la sauvegarde des privileges de la classe

bourgeoise, assise sur la liberté, la propriété, la volonté et la stabilité politique™".

185. Le solidarisme se révele en ce sens pragmatique et non idéologique, il s’agit d’ceuvrer
aux fins de juguler les dangereuses et militantes doctrines socialistes, tout en conservant a
la classe dominante les bénéfices qu’elle a consciencieusement tirés du déploiement du
libéralisme depuis le siecle précédent. Le solidarisme apparait alors explicitement comme
un compromis, une « tierce voie »532, «une doctrine [...] tranquillisante » 533, qui vise a
garantir, au prix de quelques sacrifices, le maintien de la « paix bourgeoise » Ces
sacrifices tiennent en matiere contractuelle en une simple modération de « [’autonomie
absolue de la volonté»> : « A I’état supprimant [’individu, ce qui est le réve de certains
socialistes, opposons le principe de la collectivité prétant aide et assistance mutuelle aux

fideles de la liberté, pour la défendre par en haut contre ceux qui en abusent et la

dirigée par « une aristocratie élective et intellectuelle destinée a éviter toute dérive anarchique et populaire »
(H. MOUBSIT, La volonté et le contrat dans la pensée de Raymond Saleilles, Mémoire pour I’obtention du
master, sous la direction de M. le professeur CH. JAMIN, Université du droit et de la santé, Lille 2, 2005, p. 67),
et précise en ce sens que « [’élection a pour but de faire sortir de la masse une aristocratie politique ; et c’est
cette aristocratie qui gouverne n’ayant de compte a rendre que vis-a-vis d’elle et de conseils a prendre que
d’elle-méme » (R. SALEILLES, La représentation proportionnelle, Revue du droit public et de la science
politique en France et a 1’étranger, 1898, t. 9, p. 226).

>3V note xx sur la « figure institutionnelle » qu’était Josserand.

329 Agrégé a I'université de Lilles, puis professeur a celle de Paris en 1914. « Fait peu connu mais significatif : il
a épousé Isabelle Reimbau dont la soeur est la femme de ['un des fils de Léon Harmel. Né en 1829 et décédé en
1915, ce dernier est « la figure de proue du patronat chrétien en France dans le dernier quart du XIXe siecle »
(P. CHRISTOPHE, Grandes figures sociales du XIX"™ siécle, Desclée de Brouwer, 1995, p. 141 ; cité par CH.
JAMIN, Demogue et son temps, Réflexions introductives sur son nihilisme juridique, RIEJ, 2006.56, p. 16).

% Libéral et figure institutionnelle par excellence, doyen de la faculté de paris, membre de I’académie des
sciences morales et politiques en 1937, secrétaire d’Etat a 1’Instruction publique et a la Jeunesse en 1940, sa
participation, mineure, a I’entreprise de socialisation sera purement factique (V. plus loin).

>3! Ces principes-1a ne subissent du solidarisme aucune menace substantielle, de méme 1’abandon de la théorie de
I’autonomie de la volonté est inenvisageable, cela constituerait, nous dit Saleilles « un recul de plusieurs
siecles » (R. SALEILLES, Le risque professionnel dans le code civil, La réforme sociale, 1898, p. 463).

32 A.-J. et N. ARNAUD, Une doctrine de ['état tranquillisante : le solidarisme juridique, Archives de
philosophie du droit, 1976, Le déclin de I’Etat, t. 21, p. 144.

>3 A.-J. et N. ARNAUD, Une doctrine de [’état tranquillisante : le solidarisme juridique, Archives de
philosophie du droit, 1976, Le déclin de I’Etat, t. 21, p. 131.

> A.-J. et N. ARNAUD, Une doctrine de [’état tranquillisante : le solidarisme juridique, Archives de
philosophie du droit, 1976, Le déclin de I’Etat, t. 21, p. 148. Une fois débarrassés des troubles sociaux et de la
menace de la lutte des classes, la bourgeoisie se verra assurer « une vie plus enviable et plus paisible, une forme
plus élevée de bonheur » (J. CHARMONT, La Socialisation du droit, Revue Métaphysique et morale, 1903, p.
405).

¥ R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a I'étude de I’acte juridique allemand (art. 116 a
144), Paris, Librairie générale de droit, 1901, p. 12 ; telle qu’elle est défendue par ses « partisans extrémes » (p.
214).
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, . 536
developper par en bas chez ceux qui n’ont pas assez de ressources pour en user » .

L’idéologie sociale céde ainsi devant les nécessités politiques™’, pour preuve, au sujet du
solidarisme, Saleilles précise qu’« il ne s’agit ni de privileges a rebours, ni de fausse
sentimentalité, et encore moins de chimérique a établir [...] cette conception sociale du
contrat, loin d’étre la négation du droit individuel, en est comme le complément et
["extension nécessaire »°*. Demogue qui reléve encore que I’idée de solidarité est une «
habile facon de plumer un bon nombre de poules tout en évitant de les faire crier »7% Tres
logiquement, la grande part des conceptions solidaristes reflete les caracteres de leur
émergence, elle se révele par conséquent ni « politiquement ni théoriquement assumée,
mais seulement techniquement obtenue », ce sont en ce sens «des constructions sans
rupture théorique »% 11 demeure naturellement des distinctions sensibles parmi les
motivations et les propositions des auteurs solidaristes, qui soulévent parfois d’apparentes
contradictions. Ainsi des « convictions humanistes »**' de Josserand, d’une certaine forme
de « militantisme social »** chez Demogue ou encore de la « concession tactique » 543
d’un Ripert. Tous les juristes ne sont cependant pas préts a franchir le cap des propositions

544
1

socialisantes, tels Beudant ou Planiol™". De méme que d’autres figures libérales déplorent

36 R, SALEILLES, Le code civil et la méthode historique, dans Le code civil, (1804-1904), Le livre du
Centenaire, publi¢ par la Société d’études législatives, t. 1, 1904, p. 117. Saleilles semble ainsi proche du
catholicisme social.

7 Le solidarisme est en ce sens la réponse pratique aux questions qui se posent & I’aube du XX™ siecle. Il
permet de « répondre aux nouveaux besoins sociaux, aux aspirations de la majeure partie de la population pour
qui les conditions de la vie bourgeoise sont hors de portée, sans déstabiliser la société entiére », et de « garder
les fondements et ['organisation de cette société (laquelle est dominée par la bourgeoisie), tout en les adaptant
suffisamment pour conjurer les risques d 'une révolution » (J.-P. CHAZAL, La protection de la partie faible chez
Josserand, ou la tentative de maintenir le compromis républicain, transcription d'une intervention réalisée dans
le colloque sur la pensée de Josserand organisé a Lyon les 21 et 22 mars 2013, p. 7).

38 R, SALEILLES, Le code civil et la méthode historique, dans Le code civil, (1804-1904), Le livre du
Centenaire, publié par la Société d’études l1égislatives, t. 1, 1904 p. 117.

¥ R. DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé, Librairie nouvelle de droit et de jurisprudence,
1911, p. 164.

%0 J-P. CHAZAL, La protection de la partie faible chez Josserand, ou la tentative de maintenir le compromis
républicain, transcription d'une intervention réalisée dans le colloque sur la pensée de Josserand organisé a Lyon
les 21 et 22 mars 2013, p. 5 ; au sujet des constructions de 1’auteur relativement a la protection de la partie faible
au contrat.

! Lequel entendait « mettre le social au ceeur du droit civil » (J.-P. CHAZAL, La protection de la partie faible
chez Josserand, ou la tentative de maintenir le compromis républicain, transcription d'une intervention réalisée
dans le colloque sur la pensée de Josserand organisé a Lyon les 21 et 22 mars 2013, p. 6), a mettre en lien
toutefois avec son attachement aux bases libérales du contrat.

2 Au sujet de ses propositions visant & I’extension de la 1ésion, V. notes plus loin..

33 « Ripert tente de juguler le social en se servant du droit civil comme rempart, méme s’il consent a l’adapter d
la marge » (J.-P. CHAZAL, La protection de la partie faible chez Josserand, ou la tentative de maintenir le
compromis républicain, transcription d'une intervention réalisée dans le colloque sur la pensée de Josserand
organisé a Lyon les 21 et 22 mars 2013, p. 8).

> 11s se veulent alors « les gardiens de [’ordre libéral et de la tradition [...] ; ils tentent de s’opposer aux
évolutions qui dissolvent le droit civil issu du Code de 1804 et risquent de renverser la hiérarchie sociale » (J.-P.
CHAZAL, La protection de la partie faible chez Josserand, ou la tentative de maintenir le compromis
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une « fdcheuse présomption de voracité et d’immoralisme » a 1’égard de « celui qui a
réussi économiquement », ou encore une « malveillance réelle des pouvoirs publics a
l’égard des entreprises qui réussissent », et s’insurgent ouvertement contre la
« condescendance envers les « ratés » » qui « finit par étre irritante » °*. Pour autant, il
faut relever que la majorité des juristes semble adopter « une position conciliatrice ou
médiane. Ils souhaitent ardemment préserver l’ordre social, mais ils consentent, ou bien
avec conviction ou bien par fatalisme ou encore par intelligence tactique, a des
transformations du droit »**°. On reléve enfin 2 ce stade la spécificité accordée 2 la matiere
travailliste®”’. L’instrument conventionnel de travail est ainsi trés t6t paré d’enjeux
particuliers, qui le font bénéficier d’un soin tout particulier. Le contrat de travail, outre la
mise en rapport des contractants au service d’une entreprise définie et commune dans son
objet, doit signer une intégration, une satisfaction sociale particuliere. De méme, le courant

syndicaliste se durcit, et avec lui les vell€ités du socialisme, il faut donc le satisfaire.

186. Si I’entreprise de socialisation demeure globale, et vise les faibles en général, il semble
que la matiere industrielle cristallise véritablement le déploiement des propositions
solidaristes, lesquelles, au-dela de leurs divergences, se rejoignent par ailleurs sur leur

caractere éminemment dérogatoire.

républicain, transcription d'une intervention réalisée dans le colloque sur la pensée de Josserand organisé a Lyon
les 21 et 22 mars 2013, p. 2).

> Propos tirés d’une lettre adressée par Achille Mestre a Josserand le 14 juillet 1936 (Archives Départementales
du Rhone (ADR), 224, J.31, Fonds Louis Josserand) : « N’ayant pas participé cet apreés-midi aux manifestations
du Front Populaire, j’'ai pensé que je n’aurai pas de meilleur et de plus agréable emploi de ma journée que de
suivre, dans votre beau livre Evolutions et Actualités, le déclin des grands principes de 1789 dans la
jurisprudence civile contemporaine [...] Vous avouerai-je que j'aurais souhaité y trouver- ne fiit-ce qu’en
passant- une explication un peu moins idyllique de la profusion des « faibles ?» Notre législation en cette
matiere ne viendrait-elle pas quelque peu du suffrage universel et du role que jouent les masses, oi dominent les
« faibles », dans la désignation des législateurs ? 1l y a d’ailleurs deux catégories de faibles sur lesquels, il me
semble, vous avez glissé et qui jouent pourtant dans le devenir juridique des roles de protagonistes : débiteurs et
locataires. Ce sont surtout, en tant (sic) de crise, de forts électeurs. Vous dites que Ripert est ‘intéressé’ par le
fort plus que par le faible. J'incline a penser que la loi n’est pas assez intéressée par le fort, c’est-a-dire par
celui qui a réussi économiquement et je trouve qu’il y a quelqu’injustice (sic) a le laisser discréditer et a faire
peser sur lui je ne sais quelle facheuse présomption de voracité et d’immoralisme. Je ne dis certes pas que tel est
votre cas, mais la malveillance réelle des pouvoirs publics a I’égard des entreprises qui réussissent (décrets-lois
sur électricité, la sucrerie, etc.) et leur condescendance envers les ‘ratés’, finit par étre irritante. Tout cela est
question de mesure et le probleme consiste a étre humain envers les malheureux sans décourager les autres »
(cité par J.-P. CHAZAL, La protection de la partie faible chez Josserand, ou la tentative de maintenir le
compromis républicain, transcription d'une intervention réalisée dans le colloque sur la pensée de Josserand
organisé a Lyon les 21 et 22 mars 2013, p. 4).

46 [...] C’est en ce sens que le droit se socialise » (J. CHARMONT, La socialisation du droit, (lecon
d’introduction d’un cours de droit civil), Revue de métaphysique et de morale, 1903, p. 380).

7« Le droit rassemblant des citoyens égaux contre les privileges de quelques-uns ne rassemble plus, mais
divise et il divisera sur cette question du droit au travail. » (J. DONZELOT, L 'invention du social : essai sur le
déclin des passions politiques, Paris, Fayard, coll. L’espace du politique, 1984, p. 18).
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B. Des propositions solidaristes techniques et dérogatoires

187. Au-dela de I'immense diversité des propositions solidaristes, des éléments et des
constructions communes ¢émergent. Sur la forme, nous [’avons dit, elles sont
majoritairement techniques, en ce sens qu’elles apparaissent trés construites — on releéve
I’injustice, on aménage, on construit, on encadre, on justifie — et innovantes, sans référence
a un droit commun des contrats, notamment sans référence a un texte du Code civil. Sur le
fond, elles signent une réelle prise en compte du pouvoir en ce qu’elles entendent agir par
des mécanismes particuliers de protection de la partie faible. Le pouvoir est pris en compte,
intégré, mais il n’est pas remis en question. Le solidarisme entend responsabiliser la partie
forte, aménager et neutraliser les conséquences les plus injustes de sa domination, sans
jamais véritablement la limiter ou s’attacher au traitement de ses causes. Il n’empéche
cependant qu’émergent également, en filigrane et sans succes immédiat, des théories plus

générales, que I’on peut véritablement qualifier de conceptuelles.

188. Nous I’avons dit, les solidaristes transcrivent dans leurs constructions la légendaire
concession entre les aménagements sociaux et les bases libérales. La théorie tres construite
du contrat d’adhésion développée par Saleilles illustre, par sa justification et sa technicité,
la préoccupation de ménagement des bases libérales. Il s’agit en ce sens d’une construction
globale qui comprend la qualification précise des contrats auxquels elle s’applique, la
détermination du contenu du régime d’interprétation afférent, de méme qu’elle est assortie
d’un régime de responsabilisation de la partie dite forte au profit de la partie dite faible.
Relevons déja que ces « contrats d’adhésion [...] n’ont du contrat que le nom ». En effet,
Saleilles les exclut de la catégorie contractuelle dans la mesure ou « il y a une
prédominance exclusive d’une seule volonté, agissant comme volonté unilatérale »**, alors
qu’un véritable contrat suppose nécessairement et impérativement « un accord et concours
de volontés ». Le « contrat d’adhésion » est un acte unilatéral, plus précisément une «
déclaration unilatérale de volonté », par laquelle I’offrant « dicte sa loi, non plus a un
individu, mais a une collectivité indéterminée et qui s’engage déja par avance
unilatéralement, sauf adhésion de ceux qui voudront accepter la loi du contrat »>*_En lieu

et place de consentement, il n’y a qu’une stricte adhésion aux conditions déterminées

>® R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a I’étude de I'acte juridique allemand (art. 116
al44), Paris, Librairie générale de droit, 1901, p. 229.
> R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a I’étude de I'acte juridique allemand (art. 116
al44), Paris, Librairie générale de droit, 1901, p. 230.
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préalablement et exclusivement par 1’autre partie. De méme, la liberté ne préside pas méme
a I’adhésion, et Saleilles prend en exemple la nature des « contrats d’adhésion » afin de le
justifier, il s’agit des contrats indispensables a la vie quotidienne : « tous les contrats de
travail dans la grande industrie, des contrats de transport avec les grandes compagnies de
chemins de fer et de tous ces contrats qui revétent comme caracteére de loi collective et qui
[...] se rapprocheraient beaucoup plus de la Lex que de l’accord des volontés ». La
neutralisation du pouvoir contractuel, tant au stade de la formation qu’a celui de
I’exécution, sauvegarde 1’intégrité du « contrat » selon ’acception libérale classique. En ce
sens, Saleilles détermine strictement le domaine de qualification des actes pour lesquels il
va proposer un régime solidariste. Il justifie par ailleurs ce régime par 1’injustice de
I’application du droit commun aux « contrats d’adhésion ». En effet, la mise en ceuvre des
fictions du consentement, de la volonté, de I’interprétation de la commune intention et de
la force obligatoire, sans intérét de la réalité de I’inégalité et du déséquilibre de la relation
reléevent de I’injustice dans la mesure ou véritablement les clauses n’ont pas été librement
et volontairement débattues, ni méme consenties, et peuvent se révéler profondément
injustes pour 1’adhérent, ouvrier ou voyageur. L’injustice de cet acte non contractuel
légitime en ce sens 1’application d’un régime solidariste qui trouverait une expression dans
le déploiement de I’intervention correctrice du juge, par 1’interprétation en équité, selon les
nécessités de justice sociale. Le juge ne doit des lors pas rechercher une volonté commune

fictive, mais : « [’interprétation, dans ce cas, devrait s’en faire comme celle d’une loi

5 -551

proprement dite » 0, cette « Lex » se rapprochant effectivement d’une loi™”", il convient,
sous réserve de sa validité, de délaisser la volonté passive de 1’adhérent au profit de la
seule volonté active dans ’appréciation des effets du contrat. Le juge doit s’attacher a «
I'interprétation de la seule volonté qui a été prédominante, qui seule a formé
[’engagement, a la facon d’une compagnie qui émet des titres au porteur et qui s oblige
déja par I’émission des titres, avant toute acception par voie de souscription » 2, cette
« volonté qui, par suite, a créé une loi contractuelle, offerte aux adhésions particuliéres, et

qui doit étre appliquée dans le sens de ce qu’exigent la bonne foi et les rapports

économiques en jeu, dans leurs combinaisons avec ces lois d’humanité qui s’imposent, des

30 R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a I'étude de I'acte juridique allemand (art. 116
al44), Paris, Librairie générale de droit, 1901, p. 230.

! Le contrat d’adhésion provient d’une volonté unilatérale et exclusive, de méme qu’il a vocation a s appliquer
a une collectivité, comme la loi.

>>2 Dans I’appréciation de la loi du plus fort, il convient d’interpréter les clauses générales « dans 'intérét des
collectivités auxquelles elles s’adressent », et non tenir compte d’une volonté inexistante de 1’adhérant, de « ce
qu’a pu croire et vouloir » I’ouvrier par exemple (R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a
I’étude de ’acte juridique allemand (art. 116 al44), Paris, Librairie générale de droit, 1901, p. 230).
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qu’un particulier, une compagnie ou une autorité publique, touchent, par voie de
réglements généraux, aux conditions de la vie économique ou sociale de 'individu » .
Autrement dit, il faut insuffler du « social » dans I’appréciation judiciaire de ces actes aux
fins de neutraliser une domination a vocation généra16554, I’interprétation en équité de la

volonté unilatérale est alors un moyen.

189. 1l faut dire un mot ici de Josserand, parce qu’il ne partageait pas 1’avis de Saleilles au
sujet de la nature extracontractuelle du contrat d’adhésion®™, et parce que lui aussi s’est
amplement intéressé a la protection de la partie faible au contrat. Et ses propositions
apparaissent également trés construites sur le sujet. Quant a I’identification des faibles, et
de la nature de la faiblesse, Josserand prend acte des mutations économiques et sociales

. 556
contempor aimes

, 11 explique en ce sens que la faiblesse, détachée des caractéristiques
personnelles, est désormais « professionnelle ou contractuelle ou fonctionnelle »7 et la
conséquence d’une domination structurelle. En ce sens, ce n’est plus « la personne du
protégé qui devient le siege de mesures protectrices [...] c’est la partie adverse que [’on
atteint et dont on paralyse, dont on conditionne [’activité ; c’est le plus fort que [’on
maitrise afin qu’il n’exploite pas injustement le faible ; le handicap est pour lui, non pour

.. P . 558 . . .
sa victime désignée »°°, appelant que des mesures soient « prises pour venir au secours

des nouveaux faibles, de ceux qui subissent [’oppression des forces économiques et

3 R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a ['étude de ['acte juridique allemand (art. 116

al44), Paris, Librairie générale de droit, 1901, p. 230.

4 Le cas par exemple lorsque I’employeur parvient & réduire discrétionnairement le salaire par un jeu de clauses
énoncées dans le reglement, relatives notamment aux éventuelles « fautes contractuelles », en réalité
inexistantes.

»En effet, Josserand estime que « La volonté participant de ['essence du contrat, le seul échange des
consentements suffit a le former » (Cours de droit civil positif frangais, Sirey, 1% éd. 1930, t. 1, n° 32), il est
indifférent que les parties soient affectées d’une inégalité économique ou que I'une d’elles ait préalablement et
unilatéralement rédigé le contrat. En raison de 1’adhésion, qu’il assimile a 1’expression d’un consentement, le
contrat d’adhésion demeure un contrat, et non pas un acte unilatéral. La définition de la convention n’exige pas
I’existence de négociations préalables, de méme s’« Il est bien vrai que le pollicitant joue, dans la tractation, un
role prépondérant et qu’il occupe une situation dominante ; [...] le législateur n’exige nulle part une égalité
dans la collaboration des parties a un contrat ; la liberté économique n’est pas une condition de validité des
conventions » (Cours de droit civil, t. 2, 3™ éd., 1939, n° 400).

6 « Les faibles d’aujourd’hui ne sont plus toujours les faibles d’autrefois », il désigne en ce sens les ouvriers, et
les clients des grandes compagnies, la puissance et la faiblesse sont économiques et industrielles (L.
JOSSERAND, La protection des faibles par le droit, Evolutions et Actualités, conférences de droit civil, Sirey,
1936, p. 159).

ST, JOSSERAND, La protection des faibles par le droit, in Evolutions et Actualités, conférences de droit civil,
Sirey, 1936, p.167.

B8, JOSSERAND, La protection des faibles par le droit, in Evolutions et Actualités, conférences de droit civil,
Sirey, 1936, p 171.
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sociales du monde contemporain »*>°. 1l préconise alors des mesures préventives et admet
des mesures réparatrices. La prévention tient notamment a la prohibition législative de
« certaines clauses de nature a mettre le faible a la discrétion du fort », et « Si les mesures
préventives sont demeurées infructueuses, si le faible a éte exploité, s’il a été blessé, si
[’équilibre été effectivement rompu entre les intéréts en présence, alors interviennent des
mesures de réparation : lorsqu’on n’a pu prévenir le mal, on doit s efforcer de le guérir ou
de I'apaiser »®. S’il rejette la théorie du contrat d’adhésion développée par Saleilles,
Josserand se montre par ailleurs favorable a la généralisation de la 1ésion : « lorsque, dans
la formation d’un contrat, I'une des parties a été dominée par [’autre qui a exploité sa
faiblesse ou sa détresse, il est juste et il est désirable que [’acte tombe, vicié qu’il est dans
son origine : la lésion, du moins si elle a été volontairement, consciemment causée a la
victime, doit étre pour celle-ci une cause de nullité ou de rescision du contrat » 0l Cest
cependant Demogue qui €rige semble-t-il la 1ésion en véritable « arme contre le contrat
»>%2 lui souhaitant en ce sens une expansion future : « la théorie de la rescision pourrait
peut-étre un jour revétir un aspect social pour protéger le pauvre contre les possédants ;
aujourd’hui [’ouvrier contre le patron, peut-étre demain le modeste locataire contre son

. 563
bailleur » ™.

190. Au sujet spécifiquement de la partie forte, Saleilles entreprend de la responsabiliser en lui
faisant assumer les conséquences de sa puissance. C’est ainsi que les théories de 1’abus et
du risque ambitionnent de pallier respectivement a 1’inégalité qui préside a la formation du
contrat et qui atteint douloureusement la partie faible, et au défaut de responsabilité du
maitre quant aux conséquences de 1’acte qu’il maitrise et fait pourtant courir au faible. En
ce qui concerne 1’abus, relevons une véritable rupture avec ’idée des droits subjectifs,

eme

absolus et naturels par essence qui présidait au crépuscule du XIX™ siecle, puisque

39 L. JOSSERAND, La protection des faibles par le droit, in Evolutions et Actualités, conférences de droit civil,
Sirey, 1936, p. 177.

0, JOSSERAND, La protection des faibles par le droit, in Evolutions et Actualités, conférences de droit civil,
Sirey, 1936, p. 172.

Sl JOSSERAND, La protection des faibles par le droit, in Evolutions et Actualités, conférences de droit civil,
Sirey, 1936, p. 176.

%62 Selon un mot, réprobateur, de Ripert qui préférait une application stricte et limitative (G. RIPERT, Le régime
démocratique et le droit civil moderne, LGDJ, 1% éd., 1936 ; 2°™ éd., 1948, n° 94). Celui-ci étant opposé par
ailleurs & une application extensive de la 1ésion : « la plus vague des idées sociologiques » (G. RIPERT, La regle
morale dans les obligations civiles, LGDJ, 4™ éd., 1949, n° 70).

%% R. DEMOGUE, Truaité des obligations en général, t. 1, 1923, n° 395.
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> 64, concede en 1901 que ceux-ci

Saleilles, fortement inspiré des conceptions allemandes
doivent étre appréhendés comme des prérogatives sociales. L’utilité sociale I’emporte ici
sur le droit individuel. En ce sens, les individus doivent les exercer conformément a 1’esprit
des institutions et il convient désormais de tenir compte de leurs effets potentiellement
néfastes. C’est ainsi qu’il élabore la théorie de 1’abus du droit en vue de moraliser les
contrats des le stade de la formation de la relation contractuelle, mais aussi pendant son
exécution. Celle-ci vise principalement a s’appliquer aux contrats d’adhésion et plus
encore aux louages d’ouvrage et de services. Saleilles reléve en effet que la liberté
contractuelle, au demeurant licite, dont dispose les grandes industries est mobilisée de
maniere abusive en ce sens que les contrats prévoient des rémunérations dérisoires,
profitant de la faiblesse de travailleurs contraints d’adhérer aux clauses proposées, quelque
en soit la dureté. Saleilles propose donc de sanctionner I’exercice d’un droit ou d’une
liberté lorsque celui-ci se révéle oppressif pour les intéréts légitimes d’autrui®®. Au sujet
du critére technique de définition de I’abus de droit, il semble que sa position soit
fluctuante. Il parait craindre initialement la fragilit¢ de 1’appréciation subjective de
I’intention de nuire, en ce qu’il souligne le danger et I’inutilité, notamment probatoire, « de
vouloir s’en remettre uniquement a la psychologie individuelle du soin de fournir le

critérium de 'abus de droit » °*°, de méme qu’il exprime une fois de plus sa méfiance « &

[’arbitraire et a [’appréciation vague et incertaine des tribunaux »%7 11 retient en tout état

36411 fait alors connaitre la doctrine allemande qui a abouti a I’insertion dans le BGB d’un article spécifique sur
I’abus du droit (art. 138 : « Est nul en particulier, un acte juridique par lequel quelqu'un, en exploitant le besoin,
la légereté d’esprit ou 'inexpérience d’un autre, tire profit de la situation, en ce que celui-ci lui promette ou lui
assure de toute autre facon, a lui ou a un tiers pour une prestation par lui faite, de avantages de valeur
matrimoniale , qui excédent la valeur de la prestation fournie, de telle maniére qu’en tenant compte des
circonstances, les avantages qui en forment [’équivalent soient par rapport a cette prestation dans une
disproportion choquante »). 1l propose, au sein de la Commission de révision du Code civil, I’introduction dans
le Code civil d’un texte déclarant illicite I’acte réalisé dans la seule intention de nuire, afin de circonscrire les
droits subjectifs, et d’éviter que leur exercice serve 1’oppression (R. SALEILLES, De la déclaration de volonté :
contribution a I’étude de [’acte juridique allemand (art. 116 a 144), Paris, Librairie générale de droit, 1901, p.
251).

%% 11 remarque par ailleurs qu’en matiére contractuelle, I’abus est souvent généré par la situation d’infériorité
d’une partie, en raison d’une caractéristique personnelle, telle 1’indigence mentale ou intellectuelle, mais
également en raison d’une caractéristique sociale, telle I’indigence économique. En ces cas, I’abus est constitué
de I’exploitation de cette faiblesse (que 1’auteur arréte des négociations avancées, refuse de contracter ou rompe
le contrat de maniére brutale).

66« [...] rien n’est plus dangereux, en effet, ou sinon rien n’est plus inutile que de vouloir s’en remettre
uniquement a la psychologie individuelle du soin de fournir le critérium de [’abus de droit, mais ce qu’il faut
dire, c’est qu’un acte dommageable qui aurait eu pour but exclusif le préjudice réalisé serait par lui-méme un
acte objectivement contraire aux bonnes meeurs ; mais cette méme atteinte aux maeeurs peut se présenter dans le
seul fait d’un exercice normal, alors méme qu’il ne serait qu’imprudent » (R. SALEILLES, Essai d 'une théorie
générale de l'obligation d'apres le projet de Code civil allemand, Paris, F. Pichon, 1890, p. 370).

>7 11 semble en effet rallié a une appréciation subjective de ’auteur de ’acte psychologique, a tout le moins en
1905, lors des débats relatifs a la révision du Code civil : « [’abus n’existe que lorsqu’il y a intention exclusive
de nuire en ’absence de tout intérét personnel appréciable ; formulé en ces termes, le critérium de I’abus de
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de cause qu’il y a abus de droit dans « [’exercice anormal du droit, exercice contraire a la
destination économique et sociale du droit subjectif, réprouvé par la conscience publique
et dépassant par conséquent le contenu du droit puisque tout droit, au point de vue social

est relatif », et confirme ainsi qu’ « il n’y a pas de droit absolu, pas méme la propriété »

191. Cette distance avec le libéralisme et 1’absoluité des droits se retrouve bien sir chez

Demogue et Josserand. Ce dernier est par ailleurs trés critique lorsqu’il affirme que : « La
conception de droits subjectifs, intégralement égoistes, se suffisant a eux-mémes et se
donnant libre carriere, sans égard pour le but poursuivi et pour le dommage causé, cette
conception artificielle et métaphysique a fait son temps et l'on peut dire, sans exagération,
que sur ce point l'ceuvre de la grande Révolution est périmée ; les droits individuels ne sont
plus des prérogatives absolues, issues d'un dominium I[ui-méme postulé par
l'indépendance, la liberté, la dignité de l'homme ; a coté de l'élément subjectif qui, a notre
avis, subsiste et subsistera toujours, on a vu apparaitre l'élément objectif, social, qui se
développe rapidement et qui, des maintenant, occupe la premiére place »°% De méme, il
estime curieusement que cette acception individualiste des droits n’a jamais été consacrée
« ni par le législateur, ni par la jurisprudence, ni méme, dans sa majorité, par la doctrine,

570 11 élabore donc, a la suite de Saleilles une théorie

réserve faite de quelques extrémistes »
relative des droits subjectifs, afin de les affecter d’une « fonction sociale »>"1 Précisément,
les droits sont dotés d’une finalité sociale qui leur attribue une fonction collective. En ce
sens, si le titulaire ne peut user de maniere absolue d’un droit, il peut a I’inverse en abuser
des lors que I'usage se révele contraire a la fonction qui lui est reconnue. Josserand a ceci
de commun avec Ripert, qui les différencie également de Saleilles, qu’il ajoute a la

572

fonction sociale des droits une dimension morale” ~. Il estime donc que « les droits sont

droit est celui qui préte le moins a [’arbitraire et a l’appréciation vague et incertaine des tribunaux » (R.
SALEILLES, Rapport présenté a la sous commission de la commission de révision du code civil, Bulletin de la
société d’études l1égislatives, 1905, p. 325).

% R. SALEILLES, Essai d’une théorie générale de l'obligation d'aprés le projet de Code civil allemand, Paris,
F. Pichon, 1890, p. 371.

9, JOSSERAND, De l'esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de |’abus de droit (1927), peme éd.,
1939, n° 237.

S0, JOSSERAND, De l'esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de [’abus de droit (1927), peme éd.,
1939, n° 257 bis.

571

V. a ce sujet : De l'abus des droits, publié en 1905, puis De l'esprit des droits et de leur relativité en 1927,

Des mobiles dans les actes juridiques de droit privé ’année suivante (ouvrages réunis dans Essais de téléologie
Jjuridique).

> Ce qui a fini de justifier les critiques acerbes des libéraux a son égard, au premier rang desquels Ripert (V.
note xx). V. également sur ce sujet : D. FENOUILLET, Etienne, Louis Josserand (1868-1941), Rev. hist. fac.
droit, 1996, n° 17, p. 35, note 53 ; et L. JOSSERAND, De l'esprit des droits et de leur relativité, Théorie dite de
’abus de droit (1927), 2™ éd., 1939, n°® 254.
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des prérogatives causées, conférées aux individus dans un but déterminé, ordonnées a une
fonction sociale. Les droits ont ainsi a la fois une origine et une finalité sociales » 73,
Quant a ’origine, peu importe en effet I’existence d’un droit naturel supérieur au droit
positif, les droits individuel présupposent nécessairement un « consentement de la
communauté sociale »°'*. 1l reléve en ce sens qu’un individu isolé n’a pas de droits, ce
n’est qu’en tant que membre d’une communauté sociale, et dans ses rapports aux autres,
que les droits sont attribués. Quant a la finalité, c’est encore la communauté qui prime, et
l'individu « ne saurait exercer ses prérogatives en vue d'une fin exclusivement personnelle
»°7. Les droits subjectifs sont en conséquence nécessairement limités par leur fonction
dans leur contenu. Cette fonction sociale est par ailleurs elle-méme relative, Josserand
prend alors en compte le contexte : « ce n'est pas dans les espaces interplanétaires que se
réalise la regle de droit, mais bien dans un monde assez peuplé ou les intéréts se coudoient
et s'entrechoquent ; et on n'imagine pas que les droits, qui sont la figuration juridique de
ces intéréts, soient doués d'une puissance d'expansion indéfinie ; ils ont une raison d'étre,
une fonction a remplir, et ce n'est nullement les diminuer que de les contraindre a
demeurer dans les limites et dans l'esprit de cette fonction, de rester a leur place ; c'est,
bien au contraire, leur donner une nouvelle force, la force morale ; une nouvelle dignité,
la dignité sociale ; c'est faire sortir de l'abstraction pour les concrétiser, pour leur
insuffler une nouvelle vie, conforme a leur tempérament »°'°. De méme qu’il admet la
relativité de sa propre théorie, la fonction morale et sociale d’un droit est en ce sens sujette
« a transformation au cours des dges, et indépendamment de toute intervention du
législateur ; comme nous l'avons observé [...] le méme droit peut changer de cause et
d'esprit tandis qu'évoluent les idées et les maeurs, et tel motif, jadis justificatif, peut devenir
par la suite constitutif, révélateur d'un abus ». Et « Grdce a cette flexibilité, la notion de
motif légitime et avec elle, celle de l'abus, constituent des instruments précieux et puissants
d'adaptation du droit au milieu dans lequel et pour lequel il se réalise, instruments

permettant le maintien d'institutions vieillies qui, sans eux, seraient vouées a la caducité et

a la disparition comme se trouve conjurée, grdce a eux, toute scission entre le droit et la

B, JOSSERAND, De l'esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de [’abus de droit (1927), peme éd.,
1939, n°® 241 ; cité par C. JALLAMION, La fortune de Josserand, Propriété industrielle, n° 10, Octobre 2010,
dossier 2.

574 1., JOSSERAND, De l'esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de ['abus de droit (1927), 2fme &4
1939, n° 236.

575 1.. JOSSERAND, De l'esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de I’abus de droit (1927), 28me &4
1939, n° 237.

576 1., JOSSERAND, De l'esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de l'abus de droit (1927), 28me &4
1939, n® 257 bis.
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morale, entre le précepte et les nécessités du commerce juridigue »°''. Quant 2 la
détermination des fonctions sociales et morales, il en appelle davantage au juge qu’au
législateur578. Il appelle a ce que le premier qualifie la fonction des droits de maniere a en

faire un « instrument de progres, un procédé d'adaptation du droit aux besoins sociaux

579 . N . . ,
» "7, aux fins de parer a « toute scission entre le droit et la morale, entre le précepte et les

580

nécessités du commerce juridique »”°. Quant a la sanction de ’abus, il préconise de mettre

en ceuvre la responsabilité du titulaire dés lors que 1’usage qui est fait du droit le détourne

de sa destination sociale et morale®®'. Lorsqu’il méconnait la finalité sociale et morale du

droit, le titulaire « trahit la confiance que les pouvoirs publics ont placée en lui »**2, il

4 4
e583 8 ,

engage donc sa responsabilité™, sous réserve qu’un dommage ait 6té causé a la victime®

I’intention de nuire subjective est par ailleurs indifférente, méme si elle est

ST, JOSSERAND, De l'esprit des droits et de leur relativite. Théorie dite de I’abus de droit (1927), peme éd.,
1939, n° 299. 1l prend notamment I’exemple du droit de propriété, s’il s’agit effectivement d’un droit a vocation
« égoiste » par excellence, son exercice ne peut pour autant étre absolu, la propriété, comme les autres droits «
n'ont point leur ultime raison d'exister dans la satisfaction des intéréts personnels du titulaire ; mais bien dans
les intéréts de la société elle-méme qui rattache l'égoisme individuel a son propre but, qui met cet égoisme au
service de ses besoins vitaux, qui y voit un moyen et non une fin » (n° 308). Il tient donc en postulat «
l'impossibilité sociale d'un droit de propriété absolu » (n° 13). 1l en appelle par ailleurs a la jurisprudence qui
limite la propriété a 1’absence de dommage causé a la propriété d'autrui, et 1’illustre par I’engagement de
responsabilité lorsque le trouble occasionné excede la mesure des obligations ordinaires de voisinage, alors
méme que 1’exercice du droit est au demeurant licite (n° 14).

T8 A, PIROVANO, La fonction sociale des droits : réflexions sur le destin des théories de Josserand, D. 1972,
Chron., p. 67-70.

L, JOSSERAND, De ['esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de I’abus de droit (1927), peme éd.,
1939, n° 247. Sur cette question, V. également : L. JOSSERAND, Comment les textes de lois changent de valeur
au gré des phénomeénes économiques, in Etudes de droit civil a la mémoire de H. Capitant, Dalloz, 1939, p. 369 ;
I”’auteur se félicite de I’évolution des textes, sous la pression des phénoménes sociaux économiques, grace aux
interprétations de la jurisprudence et de la doctrine.

BT, JOSSERAND, De l'esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de |’abus de droit (1927), peme éd.,
1939, n° 296.

1 L. CADIET et PH. LE TOURNEAU, Abus de droit, Dalloz, Répertoire dr. civ., avr. 2008, n° 19 ; D.
FENOUILLET, Etienne, Louis Josserand (1868-1941), Rev. hist. fac. Droit, 1996, n° 17, p. 33). Il prend une
fois encore exemple avec la propriété, dont I’exercice doit étre conditionné a I’existence d’un motif « sérieux et
légitime [...]. Dans la mesure ou il poursuit cette satisfaction, le titulaire use correctement de son droit. Du
moment que la direction imprimée au droit est une direction licite, celle-la méme qui avait été prévue par le
législateur, le propriétaire peut s'y engager librement, résolument, immunisé qu'il est par son propre intérét
légitime et dans la mesure ou cet intérét existe » (L. JOSSERAND, De l'esprit des droits et de leur relativité.
Theorie dite de ’abus de droit (1927), peme éd., 1939, n° 20). A l’inverse, si I’exercice du droit vise des fins
étrangeres, et tel est le cas du propriétaire qui procéde a des fouilles sur son terrain, dans le seul but de tarir la
source dont dépend son voisin, alors « l'acte accompli, licite en lui-méme et si on l'envisage intrinsequement,
devient illicite par les mobiles qui l'ont déterminé, par la finalité a quoi il tend ». Dans ce cas, il y a par ailleurs
intention de nuire, et « la volonté de causer un dommage a autrui est antisociale, donc antijuridique par essence
méme ; elle ne saurait en aucun cas cadrer avec la finalité, la mission d'un droit quel qu'il soit, fiit-ce un droit
apparemment égoiste comme celui de propriété individuelle » (n° 21).

321, JOSSERAND, De l'esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de I’abus de droit (1927), 2fme &4
1939, n° 237.

383 1, JOSSERAND, De l'esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de [’abus de droit (1927), 2fme &4
1939, n° 245.

3841, JOSSERAND, De l'esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de I’abus de droit (1927), 28me &4
1939, n° 247.
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indubitablement un indice de 1’abus, la responsabilité¢ s’engage deés lors qu’il y a un
détournement objectif du droit®®. Josserand précise enfin que dans I’abus, il faut délaisser
le cadre 1égal, et ne s’intéresser qu’a la fonction sociale et morale assignée par les juges.
En ce sens, I’exercice d’un droit n’est 1égitime — et non pas licite — que s’il « cadre avec les
intéréts de la communauté nationale et spécialement avec ses intéréts économiques »80
Le juge définit la fonction sociale des droits et il vérifie également que I’exercice
individuel y est conforme™’. Josserand reléve 2 ce sujet que les tribunaux exercent déja en

de maintes occasions ce contrdle, se faisant ainsi « un devoir de s'enquérir de la mentalité

de l'agent »58

192. 1l faut encore dire un mot, sur ce sujet, de la pensée de Duguit, qui s’inscrit également
dans le « positivisme social » et le « réalisme juridique », loin en tout cas de tout idéalisme
« métaphysique »**. La fonction sociale des droits, et du droit en général, justifiera par
ailleurs la théorie institutionnelle, a I’origine de ses constructions en matiere de relations

collectives de travail.

193. Au sujet du risque, le raisonnement est sensiblement le méme qu’en ce qui concerne
I’abus pour Saleilles, il souhaite faire assumer la responsabilité des accidents du travail aux
patrons, dans la mesure ou il s’agit 1a des effets d’activités dont ils assurent la direction
exclusive. En ce sens, il délaisse le dogme libéral qui implique évidemment que la
responsabilité soit issue de la seule volonté, donc limitée a la faute et partant tres difficile a
prouver pour la victime. Sa position a ici encore évolué au fil des années. S’il souhaitait

initialement que 1’admission de la responsabilité patronale soit strictement et

351, JOSSERAND, De l'esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de [’abus de droit (1927), 2%me &
1939, n° 303.

S JOSSERAND, De l'esprit des droits et de leur relativite. Théorie dite de I’abus de droit (1927), 2%me &
1939, n® 237.

BT, JOSSERAND, De l'esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de [’abus de droit (1927), peme éd.,
1939, n° 261.

% Notamment dans le cadre de ’attribution de droits, du contréle de la bonne foi du débiteur ou du possesseur
(L. JOSSERAND, De I'esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de I’abus de droit (1927), 2°™ éd.,
1939, n° 256).

% « La construction juridique individualiste, subjectiviste et métaphysique, qui par la révolution nous est venue
de Rome et de la scolastique médiévale, a fait son temps, qu’il est impossible de plier aux vieux cadres les
relations si complexes, si variées, naissant aujourd’hui entre les individus et les collectivités, et qu’il faut
définitivement bannir de la jurisprudence les concepts métaphysiques de substance, de sujet de droit, de droit
subjectif, sources de controverses sans fin, épuisantes et stériles » (L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel,
Paris, 1920, 2°™ éd., Préface,
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limitativement encadrée, aux fins que soit sauvegardé « le grand point, la liberté » *°,

rejoignant 2 ce sujet les préoccupations de Ripert™", il prend finalement acte de 1’évolution
du contexte industriel : « les conditions de [’industrie moderne, de la grande industrie
surtout, ont créé une part de chances malheureuses et tout imprévu d’accidents inévitables
auquel il est presque impossible d’échapper : I’homme n’est plus la force dirigeante de
loutil ; c¢’est I'outil qui asservit d son fonctionnement mécanique et brutal »*°. Cette
situation nouvelle « asservit ['ouvrier a des forces aveugles, qui fait de lui le prolongement
de la machine, enveloppé qu’il est de volants, de courroies de transmissions et

593 .
, et elle commande la mise en place de

d’engrenage préts a saisir et a le broyer »
correctifs. Saleilles rejette clairement la mise en place d’une responsabilité contractuelle
qui résulterait d’une obligation imposée a I’employeur par le contrat, alors méme qu’elle
présente un avantage probatoire pour la victime dans la mesure ou elle conduit a renverser
la charge de la preuve en imposant au patron « d établir qu’il n’était pas en faute et qu’il
n’a rien a se reprocher sinon I'ouvrier ’emporte et a droit a une indemnité »’ % 11 craint
en effet que le premier, dont la puissance lui permet d’élaborer unilatéralement le contenu
contractuel n’en use pour définir un jeu de clauses limitatives ou exonératoires de
responsabilité. Il prédit ainsi que ce type de clauses « dans la grande industrie deviendra
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de style » C’est pourquoi il préfére une conception sociale et objective de

responsabilité, prenant appui sur le droit comparé™®. 1l rejette en ce sens 1’idée de faute™”,

0 11 explique ainsi, au sujet du BGB : « nous comprenons que pour certaines hypothéses, il y ait une
responsabilité légale imposée au patron ; nous ne comprenons pas que ce qui alors doit étre [’exception soit
érigé en principe [...] en dehors des cas ou la loi I’aura admise, nous nous en tiendrons au droit commun ; nous
dirons que le patron n’est responsable que de son délit proprement dit ou de l’'inexécution de son contrat ; or
son délit doit étre prouvé, et son contrat ne comprend pas de droit une clause d’assurance pour risques
professionnels. Il est possible qu’en raison des usages cette clause puisse étre considérée comme tacitement
incluse au contrat. Mais ce sera a l’ouvrier a établir [’existence de cette clause tacite ; nous ne la présumons
pas, et nous croyons en cela rester d’accord avec les principes du droit, avec ceux de la justice, tout en
respectant, ce qui est le grand point, la liberté » (R. SALEILLES, Essai d’'une théorie générale de ['obligation
d'apres le projet de Code civil allemand, Paris, F. Pichon, 1890, p.401, n° 338).

1V, notes xxx.

2 R. SALEILLES, Le risque professionnel dans le code civil, La réforme sociale, 1898, p. 636.

% M. DESLANDRE, Les travaux de Raymond Saleilles sur les questions sociales, in L’eeuvre juridique de
Raymond Saleilles, Paris, Libr. Nouvelle de droit et de jurisprudence, 1914, p. 205.

S R. SALEILLES, Le risque professionnel dans le code civil, La réforme sociale, 1898, p. 638.

3% R. SALEILLES, Le risque professionnel dans le code civil, La réforme sociale, 1898, p. 640.

% et releve que certaines législations étrangeres considerent que « les accidents provenant du travail devaient
étre supportés, non pas par les ouvriers qui en est victime, mais par celui qui a la direction de l’entreprise, et
que cela devait rentrer dans ses profits et ses pertes »>SALEILLES (R.), Le risque professionnel dans le code
civil, La réforme sociale, 1898, p. 636. Il cite a ce titre la 1égislation allemande, autrichienne ou suisse qui ont
toutes adopté un systeme favorisant la responsabilité des patrons.

7 «[...] rien de faux et parfois d humiliant comme cette idée de faute mise en avant pour les moindres actes de
notre activité et les moindres manifestations de notre liberté ». En effet, une telle conception de la responsabilité
exigeait de la victime directe de ’accident en I’occurrence, le plus souvent [’ouvrier, de faire la preuve difficile
de la faute au risque de na pas étre indemnisée » (SALEILLES (R.), Les accidents de travail et la responsabilité
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les accidents du travail méritent un régime spécifique et dérogatoire en ce qu’ils
constituent « un probleme nouveau auquel ne s’adaptent pas les formules traditionnelles »
de responsabilité. Il faut en ce sens que « les accidents provenant du travail soient
supportés, non pas par [’ouvrier qui en est victime mais par celui qui a la direction de
[’entreprise »°°. Techniquement, le responsable doit étre le propriétaire de la machine : «
celui qui agit et qui dirige son activité de telle sorte qu’elle puisse causer des dommages
individuels, doit prendre pour lui les risques de son activité »°. Cest ainsi qu’il
développe la théorie du risque professionnel. C’est la notion de risque qui doit étre prise en
considération, pas la faute. Il se situe ici dans le méme courant que Glasson : « toute
activité économique qui fonctionne pour autrui fonctionne au risque d’autrui », ¢’est celui
« qui en a la direction qui doit payer les risques : que cette activité soit le fait d’une
machine ou d’un ouvrier, peu importe »*. Quant au fondement, la responsabilité objective

2601, mais [’article 1384,

serait assise « sur un texte tres simple [...] non pas [’article 138
déclarant que l’on est responsable de plein droit des choses que [’on a sous sa garde »002,
La théorie du risque est en ce sens clairement une ceuvre solidariste : « Laissons cette idée
de faute de coté et disons tout simplement, ce qui sera plus équitable au point de vue
social, et plus conforme a l‘idée de la dignité individuelle, que chacun en agissant court
des risques »*°. Le libéralisme n’est cependant jamais tout-a-fait exclu du solidarisme,
Saleilles encadre en ce sens strictement la théorie du risque quant aux risques et quant a la
réparation. Il faut distinguer entre les choses qui consistent « en un mécanisme qui
fonctionne, qui agit, qui est une menace perpétuelle pour ceux qui s’en approchent ou qui

en ont le maniement » et « les choses dont normalement on ne peut craindre aucun danger

» sauf « par cas fortuit ou force majeure ». Pour les premieres, le risque est avéré, et la

civile, Essai d’une théorie objective de la responsabilité délictuelle, Librairie Nouvelle de droit et de
jurisprudence, Paris, 1897, n° 54, p. 74).

8 R. SALEILLES, Le risque professionnel dans le code civil, La réforme sociale, 1898, p. 636.

3 R. SALEILLES, Le risque professionnel dans le code civil, La réforme sociale, 1898, p. 644.

60R, SALEILLES, Le risque professionnel dans le code civil, La réforme sociale, 1898, p. 641.

80! précisons qu’il s’agit alors du fondement de la responsabilité délictuelle appliquée aux accidents du travail
par la jurisprudence, et que celle-ci avait commencé dés le début du XX°™ siecle, a assouplir les exigences
probatoires, en ne demandant plus la preuve d’une faute de I’employeur, mais seulement celle d’un outillage
insuffisamment perfectionné, duquel elle tirait la preuve de la faute. Saleilles jugeait cette solution peu
satisfaisante au regard du texte méme de 1’article 1382 C.civ. qui exige une faute.

2 R. SALEILLES, Le risque professionnel dans le code civil, La réforme sociale, 1898, p. 641.

893 En effet, « neuf fois sur dix, ceux qui parlent de faute, et les magistrats les premiers, savent que tous le monde
en aurait fait autant ; seulement les autres auraient eu la chance de ne faire de mal que personne. C’est une
question de hasard et non une question de faute. S’il en est ainsi, appelons donc les choses par leur nom.
Laissons cette idée de faute de coté et disons tout simplement, ce qui sera plus équitable au point de vue social,
et plus conforme a l‘idée de la dignité individuelle, que chacun en agissant court des risques » (R. SALEILLES,
Les accidents du travail et la responsabilité civile, Essai d’'une théorie objective de la responsabilité délictuelle,
Librairie Nouvelle de droit et de jurisprudence, Paris, 1897, n° 54, p. 74).
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théorie du méme nom applicable, pour les secondes, il convient, en cas d’accident « de
toute justice de revenir aux principes de [’article 1382, sur [’obligation pour la victime
d’établir la responsabilité du propriétaire »** et partant sa faute. Pour ce qui releve de
I’indemnité, obliger I’employeur a la réparation intégrale du préjudice, alors méme que le
régime ne se fonde pas sur sa faute, conduirait a brider la liberté : « Nous sommes a une
époque d’activité, et il ne faut pas décourager [initiative individuelle [...], ce qui
décourage [initiative individuelle, ce n’est pas de payer les risques, mais c’est
U’incertitude sur le prix a payer ». Il convient des lors de moduler le montant de
I’indemnité selon la gravité du comportement du gardien. En cas de faute, la réparation est
intégrale et, si « [’on prouve que le fait sans la faute »**, on fait application d’un forfait, le
patron ne pouvant se voir imputer « que les suites normales qui sont les conséquences
accessoires de sa répercussion, de sa répercussion forcée, dans le monde des faits
extérieurs, pour le reste la victime supportera, ce sera une coparticipation aux risques
»%%_ Sur le sujet de I’indemnisation des victimes d’accident du travail, il faut encore citer
Josserand qui s’est également intéressé a 1’indemnisation des victimes du fait des choses
inanimées et a proné une objectivisation de la responsabilité. A I’instar de Saleilles, il
évoque les mémes justifications de protection des victimes et d’adaptation du droit aux
évolutions sociales et technologiques®’, de méme qu’il développe sensiblement les mémes

constructions, et leur affecte le méme fondement de 1’article 1384 al. 1¥ du Code civil.

194. Sur la mise en ceuvre pratique de I’entreprise de socialisation, Saleilles, dont on connait le

608

sentiment au sujet du législateur — de sa lenteur et de ses carences = —, investit

raisonnablement le juge, affirmant étre « d’une école qui tend de plus en plus a accorder

beaucoup a la jurisprudence et a attendre beaucoup d’elle beaucoup plus que la loi »*®. 11

est par ailleurs a noter que la jurisprudence entame également au tout début du Xxome

604 C. MASSIGLI, Les travaux de Raymond Saleilles sur la théorie objective de la responsabilité
extracontractuelle, in L ceuvre juridique de Raymond Saleilles, Paris, Libr. Nouvelle de droit et de jurisprudence,
1914, p. 142.

695 R. SALEILLES, Le risque professionnel dans le code civil, La réforme sociale, 1898, p. 647.

69 R. SALEILLES, Le risque professionnel dans le code civil, La réforme sociale, 1898, p. 463.

807 ., JOSSERAND, De la responsabilité des choses inanimées, Rousseau, 1897. V. également: D.
FENOUILLET, Etienne, Louis Josserand (1868-1941), Rev. hist. fac. droit, 1996, n° 17, p. 30-35. Il rejoint sur
ce point Saleilles : « il faudra bien, tot ou tard, que le droit s'incline devant les nuances et les divergences que
les rapports sociaux ont fait surgir » (R. SALEILLES, De la déclaration de volonté, Contribution a l'étude de
l'acte juridique dans le Code civil allemand, LGDJ, 1929, n° 89, p. 229).

5% 1] regrette en ce sens qu’ « il faut mettre en mouvement I'appareil législatif et ¢’est presque d désespérer de
voir se réaliser le progres juridique » (R. SALEILLES, Quelques mots sur le role de la méthode historique dans
I’enseignement du droit, Revue internationale de 1’enseignement, 1890, t. 19, p. 490).

9 R. SALEILLES, Le risque professionnel dans le code civil, La réforme sociale, 1898, p. 637.
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siécle un mouvement tout relatif d’adoucissement juridique®'’. Saleilles, « premier
solidariste », entend par ses constructions protéger la partie faible et responsabiliser la
partie forte. Si le recours a la technicité et la structure libérale de sa pensée se révelent a la
lecture de ses théories du contrat d’adhésion, du risque et de 1’abus, en revanche, des
développements plus généraux, relatifs cette fois aux vrais contrats, et qui prennent appui
sur la bonne foi et la loyauté de I’interprétation contractuelle, aménent davantage a
préjuger d’une évolution conceptuelle, d’autant qu’ils investissent considérablement et
exclusivement la jurisprudence. Saleilles propose en ce sens une notion générale, un
impératif conceptuel a I’interprétation contractuelle des véritables contrats. Aux fins de
prémunir leur « incomplétude naturelle >0 Jeur interprétation doit €tre portée par des
enjeux solidaristes et la bonne foi doit en étre le guide. En effet, ’auteur part du constat
suivant : « Les individus sont incapables de pourvoir a la réglementation juridique de leur
propre desiderata »212 de méme que le contractant « n’est plus le meilleur défenseur de
ses intéréts »°13, et tire en conséquence qu’en cas de désaccord des parties, lorsque survient
un conflit dans le cadre d’un contrat peu disert ou lacunaire quant aux obligations
réciproques des parties, il n’existe pas de volont¢ commune. Dans ce cas, il revient aux
juges de pallier I’incomplétude des volontés. Il convient des lors de s’en remettre tout
d’abord a la loi pour parfaire matériellement le contrat puisqu’en effet « loin de s arréter a
tous les détails du mécanisme juridique, les parties se contentent de choisir dans les
catégories légales I’acte le plus propre au but qu’elles visent, elles en arrétent les quelques
points principaux qui dépendent forcément d’elles et pour tout le reste elles s’en remettent
a la loi ». Si la loi peut aider a compléter un contrat au regard de 1’opération qui en est
I’objet, elle ne peut cependant pas éclairer des volontés individuelles, il s’agit d’une norme
abstraite et générale, en ce sens « il n’y a pas d’interprétation légale de la volonté des
parties. Dire que la loi interprete par avance la volonté est un pur non sens ou tout au
moins une fiction qui ne se défend plus. Il n’y a pas d’interprétation abstraite d’un fait
concret »°"*. Une remarque qui se justifie d’autant plus lorsque les parties ont fait preuve

d’imagination et élaboré une situation nouvelle, pour laquelle rien n’est prévu par les

619 Au sujet notamment de la responsabilité du patron dans le cadre des accidents du travail, V. note précédente
XX.
' M. DESLANDRE, Les travaux de Raymond Saleilles sur les questions sociales, in L’eeuvre juridique de
Raymond Saleilles, Paris, Libr. Nouvelle de droit et de jurisprudence, 1914, p. 73.

%12 R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a I'étude de I’acte juridique allemand (art. 116 a
144), Paris, Librairie générale de droit, 1901, p. 214.

%3 CH. JAMIN, Révision et intangibilité du contrat, Revue droit et patrimoine, 1998, n°® 58, p. 69.

1" R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution d [’étude de I’acte juridique allemand (art. 116 a

144), Paris, Librairie générale de droit, 1901, p. 204.
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textes. Saleilles, conformément a son ceuvre entiere, investit donc tres peu le 1égislateur en
matiére d’obligations®"”. Il revient au juge d’arbitrer et d’interpréter. Rappelons par ailleurs
qu’il s’agit ici de proposer une intervention interprétative dans les contrats, ceux qui
comptent « un accord et concours de volonté », le solidarisme ne se limite donc pas aux
seuls actes d’adhésion, il doit limiter I’excessivité du volontarisme classique dans I’entiére
matiere contractuelle, sous réserve bien entendu que le contrat présente une lacune.
Saleilles élabore en ce sens une méthode d’interprétation nouvelle qui présuppose que le
contrat doit étre appréhendé comme un fait social, et non plus comme une affaire de
volontés strictement privées, son appréciation doit désormais intégrer 1’enjeu contemporain
de justice sociale dans les relations individuelles. La recherche judiciaire et
jurisprudentielle de la volonté des parties doit alors €tre conciliée avec les exigences de
1’équité et la bonne foi. Le juge, investi de pouvoirs considérables®'®, se doit en ce sens «
d’appliquer a l'interprétation des actes privés, les régles qui dominent [ ...] l'interprétation

17 . . . . PN s . 1
617 i1 doit agir comme le « régulateur de leurs intéréts réciproques »°'%, en

de la loi »
s’assurant que 1’une des parties n’est pas favorisée au détriment de 1’autre. En effet,
Saleilles comprend que I’inégalité sociale refléte I’inégalité contractuelle, ce qui implique
d’instaurer un controle. Il s’inspire par ailleurs, non de I’article 1134 al. 3 et / ou 1135
C.civ., mais de I’article 157 du BGB qui dispose que « les contrats doivent étre interprétés
comme [’exige la bonne foi, eu égard aux usages admis en affaire »°*°. Concrétement, ce
n’est plus question de s’atteler a la commune intention, mais de « prendre une
interprétation moyenne, qui soit celle que la bonne foi, les usages et la loyauté
commerciale, dussent imposer, comme étant la volonté commune, a laquelle chacun des

deux contractants ai droit. Le juge doit se former un idéal, de caractere objectif, d’apres

lequel il appréciera conformément aux circonstances personnelles des parties, ce que

615 Rappelons a ce sujet que selon lui « la matiére des actes juridiques est de celles qui sont a peine du domaine
de la loi » (R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a l’étude de I’acte juridique allemand
(art. 116 a 144), Paris, Librairie générale de droit, 1901, Préface, p. IX), de méme qu’il estime que le 1égislateur
est incapable de « suivre la marche du progrés accompli » par les parties (R. SALEILLES, Quelques mots sur le
role de la méthode historique dans [’enseignement du droit, Revue internationale de 1’enseignement, 1890, t. 19,
p- 490).

%16 pour autant, Saleilles demeure méfiant quant 2 la subjectivité du juge, aussi il explique que I’interprétation du
contrat sur le fondement de la bonne foi ne doit pas constituer un moyen « de refaire un contrat a l’encontre de
ce qui a été voulu par les parties, car rien ne serait plus contraire a la bonne foi et aux usages » (R.
SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a [’étude de ’acte juridique allemand (art. 116 a 144),
Paris, Librairie générale de droit, 1901, p. 228).

7 R. SALEILLES, Quelques mots sur le réle de la méthode historique dans 1’enseignement du droit, Revue
internationale de 1’enseignement, 1890, t. 19, p. 213.

o8 R. SALEILLES, Quelques mots sur le réle de la méthode historique dans 1’enseignement du droit, Revue
internationale de 1’enseignement, 1890, t. 19, p. 214.

o R. SALEILLES, Quelques mots sur le réle de la méthode historique dans 1’enseignement du droit, Revue
internationale de 1’enseignement, 1890, t. 19, p. 229.
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devait étre le contrat, pour répondre au but social du droit »0%0 Si effectivement,
I’entreprise ameéne a « construire une volonté contractuelle, qui ne sera exactement ni
celle de l'offrant, ni celle de I’acceptant, mais quelque chose de fictif et d artificiel, une
volonté purement juridique, au lieu d’une volonté réelle », il remarque pour autant que de
toute facon « il n’y a de contrat véritable que la ou [’on fait ressortir, par dela les
divergences personnelles, une volonté commune qui soit, non pas forcément la volonté de
[offrant, et non pas forcément la volonté de [’acceptant, mais la volonté contractuelle ».
En d’autres cas, les plus courants, faute de véritable volonté commune, il faut préférer une
interprétation moyenne, fondée sur la bonne foi, et considérer que « cette volonté juridique
est celle qui aurait dii s’imposer pour les deux parties, conformément a la bonne foi ».
Cette interprétation certes artificielle, fondée sur la bonne foi, en ce qu’elle sacrifie
équitablement et réciproquement les deux volontés contractuelles vaut mieux « que de

62

. B r N7 1 . .
sacrifier ['une des deux volontés a [’autre »~, sur 1’autel du volontarisme classique. Il

s’agit donc d’une modération multilatérale qui vise a instaurer un équilibre, a faire du
contrat « une lutte loyale, un arrangement équitable entre les deux égoismes en conflit,
donc que le plus fort n’abusdt jamais du plus faible pour imposer des clauses léonines ou
usuraires »**2. C’est ainsi « dans leur propre intérét [des parties] que Saleilles les
obligeait & compter avec la loyauté »°* dans le contrat. Un contrat redéfini pour
I’occasion : « le contrat n’est pas [’acte de maitrise d’'une volonté créatrice de droit ; mais
le procédé d’adaptation des volontés privées a ['utilisation des efforts communs, pour la
satisfaction des intéréts individuels réciproques. Aussi, est-ce d’apres le but social de ce
procéde de solidarité juridique, et non d’apres la fantaisie individuelle de chacun de ceux
qui y prennent part, que le contrat doit étre interprété et appliqué »***. Demogue partageait
évidemment cette conception, il estimait en ce sens que l’inégalit¢ des prestations

o . N7 . s . 625
contractuelles était « contraire a I’harmonique développement des forces sociales » . De

méme, il semble qu’il ait eu le premier cette idée de collaboration contractuelle, le contrat

620 R. SALEILLES, Quelques mots sur le réle de la méthode historique dans I'enseignement du droit, Revue
internationale de 1’enseignement, 1890, t. 19, p. 228.

621 R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a I’étude de I’acte juridique allemand (art. 116 a
144), Paris, Librairie générale de droit, 1901, p. 229.

622 p. LEREBOURG-PIGEONNIERE, La contribution essentielle de Raymond Saleilles a la théorie générale de
l’obligation et a la théorie de la déclaration de volonté, in L ceuvre juridique de Raymond Saleilles, Paris, Libr.
Nouvelle de droit et de jurisprudence, 1914, p. 420.

62 p. LEREBOURG-PIGEONNIERE, La contribution essentielle de Raymond Saleilles a la théorie générale de
l’obligation et a la théorie de la déclaration de volonté, in L ceuvre juridique de Raymond Saleilles, Paris, Libr.
Nouvelle de droit et de jurisprudence, 1914, p. 421.

%4 R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a I'étude de I’acte juridique allemand (art. 116 a
144), Paris, Librairie générale de droit, 1901, p. 229.

62 R. DEMOGUE, Truaité des obligations en général, t. 1, 1923, n° 395.
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en effet est appréhendé, selon ses fameux mots, comme « une eceuvre de coopération entre
individus, une sorte de microcosme, une petite société ou chacun doit travailler dans un

626
but commun »".

195. 1l semble en ce sens que les constructions solidaristes de cette période s’étirent en réalité
sur deux pdles. Les constructions techniques et dérogatoires ont de toute évidence irrigué
des constructions davantage conceptuelles, tel cet investissement de la notion de bonne foi
aux contrats et le recours a I’ceuvre du juge aux fins d’enrichir ou de compléter la
convention sur le theme de I’équité et de la justice, qui tendent a concrétiser I’éloignement
d’avec la théorie de ’autonomie de la volonté, mais demeurent sur le théme contractuel.
Précisons par ailleurs a ce sujet que Ripert s’était montré favorable & une certaine
intervention judiciaire et jurisprudentielle dans les contrats, de méme qu’il montrait aussi
une certaine défiance a 1’égard du législateur. Encore que ses convictions politiques ont
sans doute plus a voir ici que ses conceptions juridiques627. Demogue, nous ’avons dit,
investissait considérablement la jurisprudence. Gény également y voyait ses avantages628.
Il faut également nommer ici Josserand, le pere de I’expression de « forcage du contrat »,

et bien qu’il Dutilisait davantage aux fins de la dénoncer que de la célébrer®™, il

026 R, DEMOGUE, Traité des obligations en général, t. 6, chapitre 1, p. 9.

627 J-P. Chazal reléve en ce sens qu’ « Il suffit de lire Le régime démocratique et le droit civil moderne (LGDJ,
197 éd., 1936 ;: 2"% éd., 1948), pour comprendre que, contrairement a Josserand, Ripert n’a aucune affection
pour la démocratie parlementaire et la question sociale. S’il consent a protéger la partie faible, c’est
uniquement pour éviter les injustices les plus criantes et ne pas courir le risque que la loi du plus grand nombre
ne détruise le droit civil classique et son principe fondateur : la liberté individuelle, en instaurant des mesures
de protections trop générales. Eprouvant une grande défiance a l’égard du législateur, il préfere s’en remettre
aux pouvoirs du juge, en qui il voit une figure conservatrice rassurante pour la sauvegarde de la morale
chrétienne » (J.-P. CHAZAL, G. Ripert et le déclin du contrat, Revue des contrats, 2004, p. 244 ; se fondant sur
G. RIPERT, La régle morale dans les obligations civiles, LGDJ, 1949, 4°™ &d., n° 70 et 86).

628 « Dans le silence ou Uinsuffisance des sources formelles », il indique « comme ligne générale de direction
pour le Juge, celle-ci : qu’il doit former sa décision de droit, d’apres les mémes visées qui seraient celles du
législateur, s’il se proposait de régler la question [...]. Et, c’est pourquoi, [’activité qui lui incombe m’a paru
pouvoir étre justement qualifiée : libre recherche scientifique ; recherche libre puisqu’elle se trouve ici
soustraite a [’action propre d’une autorité positive ; recherche scientifique, en méme temps, parce qu’elle ne
peut rencontrer ces bases solides, que dans les éléments objectifs, que la science peut lui révéler ». De méme, il
qualifie le juge d’ « interpréte effectif et officiel du droit positif » (F. GENY, Méthode d’interprétation, t. 2, n°
156 p. 77-78). De méme, dans une certaine mesure, il s’éloigne des dogmes et promeut la justice et la solidarité
juridique, il convient dés lors « d'une part, interroger la raison et la conscience, pour découvrir en notre nature
intime les bases mémes de la justice ; d’autre part, s’adresser aux phénoménes sociaux, pour saisir les lois de
leur harmonie et les principes d’ordre qu’ils requiérent. Telle est la double tdche a remplir : la seconde ayant sa
base ferme dans ce qu’on peut appeler la nature des choses positives, représentée par [’ensemble des conditions,
qui forment comme [’atmosphére de la vie juridique extérieure, la premiére reposant sur un fond plus intime, qui
échappe a l'observation et a l’expérience sensible, mais n’impose pas moins ses exigences a la réalisation
pratique du droit » (p. 159).

629 Bien qu’elle soit « devenue en doctrine une citation commune et commode pour signifier, sans avoir a le
Justifier, que le juge n’a pas d’autre fonction que d’appliquer le contrat tel qu’il a été voulu par les parties, sans
pouvoir s’immiscer dans leurs stipulations pour les modifier », ce n’était « nullement [’opinion de Josserand,
malgré quelques passages de ses écrits qui pourraient le laisser penser aux lecteurs trop rapides » (J.-P.
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encourageait la détermination d’obligations de source jurisprudentielle® fondées sur la
bonne foi de I’article 1134 al.1® et 1'équité de l'article 1135 du Code civil, en ce qu’elles
completeraient « le droit conventionnel strict » et constitueraient un « procédé technique
d'enrichissement, d'inflation du contenu obligatoire du contrat [qui serait] assurément une
des créations les plus intéressantes, les plus ingénieuses de la jurisprudence francaise ».
De méme, au sujet de I’essor récent des conventions collectives de travail, peu importe
leur indifférence a l'effet relatif des contrats, il les qualifie de « supercontrats », se
félicitant que : « nulle part, l'accroissement du dynamisme contractuel ne s'affirme avec
une évidence plus impressionnante »*"'. Relevons enfin que s’il attribue au juge un role
majeur dans sa théorie générale de 1’abus de droit, il en appelle cependant autant a

I’intervention du législateur en matiére contractuelle, « aux grands maux les grands

CHAZAL, La protection de la partie faible chez Josserand, ou la tentative de maintenir le compromis
républicain, transcription d'une intervention réalisée dans le colloque sur la pensée de Josserand organisé a Lyon
les 21 et 22 mars 2013, p. 1). En effet, si Josserand célebre 1’ceuvre des juges « qui découvrent des obligations
jusque-la insoupconnées en se fondant sur les articles 1134, alinéa 3 et 1135 du Code civil », et donc sur la
bonne foi et I’équité, de méme qu’il salue « cet enrichissement et cette vitalité », et « pronostique leur
multiplication » (L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif frangais, 18 éd., n° 403), il demeure cependant
tres critique envers le « forcage du contenu contractuel ». 11 déplore surtout 1'obligation de sécurité de résultat a
la charge du transporteur, dégagée en 1911, puis confirmée en 1913, non en ce qu’elle implique une
indemnisation pour la victime, mais en ce qu’elle résulte d’une interprétation contractuelle quand elle devrait se
fonder sur la responsabilité délictuelle (L. JOSSERAND, Les derniéres étapes du dirigisme contractuel, DH,
1934, Chron.5, p. 9). De méme, il désapprouve la forme, « singulierement hypothétique et divinatoire », cette
obligation conséquente est incorporée « de vive force dans le contrat », reléguant la « régle de l'autonomie de la
volonté », et impliquant que « les contractants ne sont plus maitres chez eux », et « le contrat est ainsi dirigé
vers sa ruine, conduit qu'il est sur un chemin manifestement contraire aux axiomes fondamentaux du droit
naturel et le menant au « socialisme juridique » » contrat dirigé » (L. JOSSERAND, Le contrat forcé et le
contrat 1égal, DH, 1940, 1, Chron. ; a rapprocher des observations qu’il formule sous l'arrét Mercier, Civ., 20 mai
1936, DP, 1936, 1, p. 88, dans lesquelles il approuve la responsabilité contractuelle du médecin par la
détermination d’une simple obligation de sécurité de moyens).

%39 Nous 1’avons dit, il y a dans I’ceuvre spécialement contractuelle de Josserand d’apparentes contradictions, ou
plut6t une subtile rupture si 1’on place ses propos dans un ordre chronologique. Cette rupture doctrinale a des
explications particulieres, développées notamment par J.-P. Chazal (V. note xx a ce sujet), et qui impliquent par
ailleurs qu’effectivement, le libéralisme juridique, spécialement contractuel, demeurait en ces temps la doctrine
officielle. S’il a fait preuve d’une certaine audace doctrinale dans la premiére partie de sa carriére, avec
notamment la théorie de 1’abus, 1’objectivisation de la responsabilité, ou de maniére plus générale 1’adaptation
matérielle constante aux besoins économiques et sociaux et la protection des faibles — ce qui correspondait selon
J.-P. Chazal a ses « idéaux humanistes » (J.-P. CHAZAL, L. Josserand et le nouvel ordre contractuel, Revue des
Contrats, décembre 2003, n° 1, p. 325) —, il a dans un second temps recouvré des conceptions plus libérales, plus
traditionnelles, sans pour autant renier véritablement ses premieres propositions. Aprés avoir appelé une
intervention croissante des « pouvoirs publics » en matiere contractuelle, il a en ce sens largement dénoncé « le
dirigisme contractuel », le jugeant « singulierement plus oppressif, plus destructif de l'autonomie de la volonté,
plus anticontractuel ; avec lui, c'est une socialisation, une étatisation du contrat qui se poursuit sans reldche »
(Le contrat dirigé, DH 1933, Chron., p. 89 ; v. notes xx), alors méme que par la suite il approuve les « mesures
prises par les pouvoirs publics pour protéger, au cours des tractations préliminaires, le plus faible contre le plus
fort » (L. JOSSERAND, Apercu général des tendances actuelles de la théorie des contrats, RTD Civ. 1937, p.
1), nuance : « a vrai dire, le dirigisme, envisagé en soi, n'est ni une maladie, ni une panacée, ni un malheur, ni
un bienfait ; il est un effort tenté en vue d'adapter le droit contractuel a une situation économique et sociale
nouvelle », et se félicite également que « l'amplification du contenu obligatoire des contrats [...] la substance
obligatoire devient de plus en plus riche, les contrats s'affirment toujours plus productifs, toujours plus féconds
» (p. 28), ce qu’il met par ailleurs aux crédits des juges.

e JOSSERAND, Apercu général des tendances actuelles de la théorie des contrats, RTD civ. 1937, p. 2.
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remeédes »*** en effet, « que les pouvoirs publics se préoccupent d’organiser le contrat,
phénomene social et non pas seulement individuel, rien de mieux ; notamment, il est
desirable que le juge et le législateur s efforcent de protéger le plus faible contre le plus
fort et d’assurer, par des mesures préventives ou répressives, l’équilibre de [’opération

. - ;o P ; . - 633
(interdiction des clauses léonines, prévention ou répression de la lésion) » .

196. 11 faut noter en tout état de cause que la socialisation entreprise au cours de la premiere
moitié du XX™° siecle, du moins en doctrine, semble associer davantage le juge a la
construction juridique qu’il ne 1’a été au siecle précédent. Il apparait en tout cas au premier
plan dés lors qu’il s’agit d’éprouver la force obligatoire du contrat ou encore de moduler

les volontés individuelles.

197. 11 est enfin intéressant de relever a ce stade que si Saleilles entend socialiser les contrats
par 'impératif de la bonne foi dans I’interprétation des obligations, il n’envisage pas ces
constructions dans les matieres trop sensibles, telles que la matiere du travail par exemple.
Il prévient en ce sens que « les regles d’interprétation qui viennent d’étre décrites
devraient subir sans doute d’importantes modifications », n’étant adaptées qu’aux contrats
dans lesquels « les deux volontés ont un réle égal & jouer »***, I’interprétation de I’acte
unilatéral qui emporte une simple adhésion demeure, pour sa part, soumise a un régime
technique et dérogatoire, et n’a de ce fait pas véritablement a voir avec la bonne foi. D’une
certaine facon, cette remarque peut €tre appliquée a la réception positive du solidarisme sur
la période, puisqu’en effet, elle signera 1I’élaboration d’un régime dérogatoire, spécialement
pour la matiere travailliste, qui ne connaitra pas véritablement, du moins dans un premier
temps, 1’impératif jurisprudentiel général de bonne foi, les constructions techniques devant

suffire. Quant a la source organique de ce régime exorbitant, il semble que ce soit Ripert

632, JOSSERAND, La protection des faibles par le droit, in Evolutions et Actualités, conférences de droit civil,
Sirey, 1936, p. 177.

633 L. JOSSERAND, Cours de droit civil, 3™ éd., 1939, t. 2, n°106. Il remarque cependant plus loin : « En
revanche, il convient de critiquer, de flétrir les mesures qui ont pour effet de désorganiser le contrat en
permettant au débiteur, dit trop facilement "de bonne foi", de se soustraire a l'exécution des engagements qu'il
avait régulierement, librement assumés, et a bouleverser l'économie d'une opération jusque-la considérée
comme a peu pres intangible [...] ; la destruction du contrat est aussi celle de la confiance et de la sécurité
Juridique ; si elle se généralisait, si, sous prétexte d'ouvrir des soupapes de siireté afin de sauvegarder la paix
sociale, on la faisait entrer dans nos meeurs, elle entrainerait le retour a ce régime non contractuel qui, au dire
de Summer-Maine, était celui des sociétés primitives ; elle nous ramenerait ainsi a l'dge des cavernes ; a quoi
bon contracter lorsque l'on sait que les engagements n'engagent pas ? Organisation et socialisation du contrat,
oui ; désorganisation et anarchie contractuelle, non » (n° 405 bis).

% R. SALEILLES, De la déclaration de volonté : contribution a I’étude de I'acte juridique allemand (art. 116
al44), Paris, Librairie générale de droit, 1901. p. 229.
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qui ait fait ceuvre prédictive cette fois. En effet, constatant que « les plus faibles dans le jeu
contractuel sont les plus forts dans le jeu politique », 1l augurait : « Contre la souveraineté

. . L, . 635
du contrat, ils n’ont qu’a dresser la souveraineté de la loi » ™.

PARAGRAPHE 2 : L’EMERGENCE D’UN DROIT SOCIAL D’EXCEPTION

198. Du point de vue formel, on reléve en effet sur la période 1’émergence d’une branche
nouvelle, celle d’un droit du travail, autonome et dérogatoire de droit commun, qui intégre
progressivement les spécificités de la matiere. Ainsi, on admet que le pouvoir exorbitant de
I’employeur dans le contrat individuel de travail a généré une subordination qu’il convient
de protéger (I). De méme que 1’on reconnait la validité des contrats collectifs et le fait
qu’ils doivent raisonnablement pouvoir bénéficier d’aménagements particuliers aux fins
d’en garantir une application effective (II). Il faut aussi évoquer, du point de vue
organique, qu’en termes de socialisation, I’ceuvre sera majoritairement légale. Elle sera

enfin largement concentrée sur la phase d’exécution des rapports conventionnels de travail.

I : LA PROTECTION LEGALE DE LA SUBORDINATION DANS L’EXECUTION DU CONTRAT

INDIVIDUEL DE TRAVAIL

199. 1l est reconnu que 1’ouvrier supporte une domination contractuelle (A), 1I’encadrement
1égislatif, s’il ne vise qu’une protection minimum a [’origine, tend progressivement a

s’étendre (B).

A. L’admission de la subordination individuelle en droit positif

200. Apres la consécration jurisprudentielle et I’admission doctrinale de la subordination,
corolaire indissociable du pouvoir, s’imposait une reconnaissance légale, du moins
politique. Avant de protéger la partie faible, encore fallait-il en préalable reconnaitre et
justifier ce statut contractuel, la subordination individuelle devait ainsi étre formalisée. En
effet, alors que les débats autour de la particularité de la matiere industrielle résonnaient
depuis la moitié du XIX®™ siecle, réclamant, selon les époques et les doctrines, tantot une

révision du Code civil, tantot 1’¢laboration d’une législation spécifique, ou encore une

%3 G. RIPERT, Le régime démocratique et le droit civil moderne, LGDJ, 17 éd. 1936 ; 2™ éd. 1948, n° 96.
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abstention purement libérale®®, les troubles sociaux du tournant du siécle, et I’inévitable
socialisation des rapports de travail qu’ils appelaient, a quelque peu bouleversé la question.
Les options se limitaient désormais a la reconnaissance de la faiblesse des ouvriers et a la
mise en ceuvre de mécanismes particuliers de protection, quand bien méme d’autres
questions ne manquaient pas d’étre soulevées quant a la nature ou I’ampleur de cette

nouvelle législation637. Les projets qui emportaient des définitions neutres se voyaient

636 Rappelons que des le premier tiers du XIX®™ siécle, des critiques s’étaient en effet élevées, arguant de
I’inadaptation du code civil aux relations industrielles (A. TISSIER, Le code civil et les classes ouvriéeres, in Le
code civil. 1804-1901. Livre du centenaire, t 1. Paris, 1904, p. 71-89), qu’il s’agisse de revendiquer une révision
sociale, ou une législation libérale. Ainsi, dés les années 1830, des libéraux avaient réclamé I’inclusion au Code
civil d’une législation spécifique du travail, arguant des lacunes du Code civil. Sans pour autant prendre en
compte la dureté des relations industrielles pour les ouvriers, ils envisageaient principalement 1’efficacité libérale
du régime. Rossi en 1837, puis Renouard en 1854, nous 1’avons évoqué, soutiennent ces positions notamment au
sein de 1’Académie des sciences mondes et politiques. De méme, en 1866, un comité est formé aux fins d’une
refonte du Code civil, il comprend notamment Jules Simon, Jules Ferry, Joseph Garnier, Jean-Gustave
Courcelle-Seneuil, mais encore Acellas ou Vacheroi etc. Le dernier explique par ailleurs que « Le droit social
n’a d’autre objet que le respect et le développement du droit de I'individu » (La démocratie, 1860, p. 233). De
méme, sous la Troisieme République, a partir des années 1880, c’est évidemment Glasson, alors doyen de la
faculté de droit de Paris, qui se saisit de la question (Séances et travaux de I’Académie des sciences morales et
politiques, 1886, t. 25, p. 843, t. 26, p. 129), réclamant une législation spécifique, face a d’autres positions
défendues notamment par des économistes, tels Desjardin ou Glatard (Revue des deux mondes du 15 mars 1888,
p- 350), qui estiment qu’il est préférable de ne pas intervenir davantage quant aux rapports du capital et du
travail, misant ainsi sur la suffisance des textes et des jurisprudences. Par la suite, la question prend de I’ampleur,
et des manuels de /égislation industrielle sont publiés, notamment par Paul Pic, et Georges Bry, respectivement
professeur a Lyon et a Aix-en-Provence (P. PIC, Traité élémentaire de législation industrielle, Paris, 1% éd.,
1894 ; G. BRY, Cours élémentaire de législation industrielle, Paris, 1o éd., 1895). De méme, chez les
socialistes, ce type de revendications est particulierement précoce, et sous tendu par des enjeux davantage
pratiques. Ainsi, Eugene Buret en 1841 avec Misére des classes laborieuses, puis Louis Blanc en 1850 avec
L’organisation du travail. Le dernier releve ainsi que : « Si I’Etat [...] manque & son devoir quand il intervient
pour mettre obstacle au développement de I’autonomie individuelle, il remplit, au contraire, le plus sacré de ses
devoirs lorsqu’il intervient pour écarter les obstacles que mettent a l’essor de la liberté, chez le pauvre, la
misere, résultat d’une civilisation imparfaite, et ['ignorance, résultat de la misere » (Discours politique, Paris,
1882, p. 422). On releve également les travaux de Constantin Pecqueur (Des intéréts du commerce, de l'industrie
et de ’agriculture, Paris, Desessart, 1839), largement repris par les socialistes sous la monarchie de juillet, tels
Marrast, Ledru-Rollin, Lamartine etc. La III*™ République aura également ses militants d’une réforme en faveur
des ouvriers.

637 Sj effectivement au centenaire du Code civil, I'impérieuse nécessité d’une réglementation ouvriére parait
unanimement admise, les débats se déplacent quant a la forme de I’entreprise. S’il doit s’agir d’une révision
globale pour Tissier ou Colin, d’autres projettent la création d’une législation du travail spéciale, hors du Code
civil, en raison de son caractere de droit public. Les adversaires de la révision insistent quant a eux sur 1’aspect
duel de la 1égislation du travail, ils proposent donc de dissocier « deux choses bien différentes, la réglementation
du contrat de travail qui est un probleme de pur droit civil (Formation du contrat, preuve, capacité, obligations
réciproques, rupture), et la réglementation du travail, intervention directe de [’autorité publique dans les
entreprises industrielles en vertu de son droit de police » (L. GERMAIN, La jurisprudence et la réglementation
légale du contrat de travail, These de droit, Paris, 1906 ; cité par F. HORDERN, Du Code civil a un droit
spécifique, Cahiers n° 3 de I'Institut régional du travail, Université Aix-Marseille II, 1991, Aix-en-Provence, p.
4). C’est également la position de P. Pic : « en tant qu’elle organise une sorte de tutelle administrative des
travailleurs, la législation ouvriere ressortit au droit public mais elle se rattache au contraire au droit privé
lorsqu’elle légifere sur les contrats industriels. Si donc il peut y avoir un avantage a inscrire dans un code
ouvrier, distinct du code civil, une réglementation compléte et détaillée du contrat de travail, du moins convient-
il de poser dans le code civil les principes directeurs dont le législateur du XXe siecle entend désormais
s inspirer » (P. PIC, Le centenaire du code civil et le droit social de demain. Questions pratiques de législation
ouvriere, 1904, p. 475).
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638 et I’admission positive de la subordination individuelle

3

nécessairement relégués

représentait ainsi le colit du passage obligé de 1’idéalisme au réalisme®’, matérialisé en
. < . . . 1644 z z

outre par celui du louage a la nouvelle terminologie de contrat de travail®®, réglementé par

un droit du travail.

641

201. Ce nouveau vocable, présent dans les commissions parlementaires des la fin du siecle

et consacré par la loi des 1901%*, allait par ailleurs emporter deux conséquences sensibles.

6% Quant au « contrat de travail », il faut noter que les premiéres définitions ne font pas toute référence 2 la

subordination, alors méme que c’est elle qui commandera in fine I’élaboration d’un Code spécifique. Ainsi, I’on
trouve cette définition dans une thése en 1897 : « Le contrat de travail ou louage d’ouvrage industriel, est la
convention que font entre eux un patron ou un employeur qui s’engage a payer un salaire fixe, a un ouvrier ou
un employé en échange de services que celui-ci doit lui rendre, ou d’un ouvrage qu’il doit exécuter » (C.
DIDION, Du contrat de travail, Theése de droit, Nancy, 1897 ; de méme P. HUBERT-VALLEROUX, Le contrat
de travail, These de droit, Paris, 1895 ; G. RAUX, Du louage de service en droit romain et en droit francais,
These de droit, Lille, 1893 ; J. VETILLARD, Du contrat de travail, Theése de droit, Rennes, 1898). Ou encore
celle-ci, émanant d’un conseiller a la cour de Chambéry, qui estime qu’un contrat de travail est formé dés lors
que le contractant met « son activité au service de [’employeur qui le réemunere » (H. PASCAUD, Le contrat de
travail au point de vue économique et juridique et I'utilité de sa réglementation législative, Paris, 2°™ éd., 1903).
3 pour exemple, les définitions de Glasson des la toute fin du XIX®™ siecle (V. note xxx), ou au début du
XX, celle de Perreau : « Pour qu’il y ait contrat de travail, il faut qu’il existe entre les parties, sinon un
rapport de dépendance et autorité, tout au moins une certaine continuité de rapports, d’ou résulte que ['un est
au service de l'autre » (Exposé juridique devant I’Association pour la protection légale des travailleurs, le 18
janvier 1907 ; cité par F. HORDERN, Du Code civil a un droit spécifique, Cahiers n° 3 de I’Institut régional du
travail, Université Aix-Marseille II, 1991, Aix-en-Provence, p. 5). Précisons toutefois que la reconnaissance de
la notion de subordination se justifiait principalement par la nécessité de I’application de la loi sur les accidents
du travail. En ce sens, les auteurs qui reconnaissent le pouvoir de ’employeur entendent immédiatement lui
attribuer la responsabilité des risques, tels Glasson naturellement ou Sauzet.

%0 11 faut par ailleurs évoquer une motivation particuliére a ’adoption du terme « contrat de travail »,
spécialement en doctrine, et qui a sans doute a voir avec la volonté politique de rompre, d’une certaine facon,
avec la domination sous entendue par le louage de services au cours des décennies précédentes, par 1’instauration
d’un nouvel instrument contractuel qui se veut davantage équilibré, moderne en somme. Ainsi, Chambon, au
sujet du projet de loi relatif au contrat de travail déposé en 1906, pose la question suivante a la commission
parlementaire chargée de 1’étudier : « Convenait-il d’adopter cette épithéte nouvelle en droit civil de « contrat de
travail » ou de conserver [’ancienne de « louage de services » ? Le mot louage de services qui exclut d’ailleurs
les employés contient une idée de dépendance, de subordination qui s’accorde mal avec la conception que [’on
se fait du contrat aujourd’hui, et avec les tendances du projet actuel. Il fallait choisir un mot qui pose, en
principe, [’égalité des parties contractantes et l’expression plus large de contrat de travail, qui est passée déja
dans l'usage courant et dans la loi elle-méme (loi du 18 juin 1901) répond admirablement a cette préoccupation
» (Chambon. Le projet de loi sur le contrat de travail. Rapport présenté le 27 décembre 1907 a la commission de
travail de la Chambre, 1908, p. 175). F hordern releve en ce sens que « Toute la réflexion des années 1890 a
1914 porte donc sur une dénomination nouvelle « contrat de travail » pour bien marquer le type nouveau de
travail qu’est I'industrie. Le louage de service, expression surannée ne devrait plus servir qu’au travail agricole
et domestique. Peut étre aussi ne veut-on plus parler de louage, ce qui est trop expressif et brutal. On veut
masquer cette relation qui choque » (F. HORDERN, Du Code civil a un droit spécifique, Cahiers n°® 3 de
I’Institut régional du travail, Université Aix-Marseille II, 1991, Aix-en-Provence, p. 3). De méme, si Capitant se
montre favorable a la dénomination de « contrat de travail », les raisons semblent tenir a une certaine moralité de
fagade. Il explique en effet que le louage des gens de travail, dont dispose I’article 1779 du Code civil, a pour
origine le droit romain, au sens duquel I’esclavagisme a pu prédisposer 1’assimilation du louage des individus a
celui des choses. Il estime en ce sens opportun de marquer la différence de nature et de régime entre le louage de
choses et le contrat par lequel un ouvrier s’engage a travailler pour le compte d’autrui, a cette fin la
dénomination nouvelle et spéciale de «contrat de travail » lui parait adaptée (H. CAPITANT, Cours de
législation industrielle, 1912. p. 130).

1 « Elle devient courante dans les délibérations et les travaux des commissions et des sociétés savantes qui
étudient et prévoient les conséquences de ce contrat » (F. HORDERN, Du Code civil a un droit spécifique,
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La premiére tient au phénomene de généralisation, puisqu’en effet le changement de
terminologie entrainait dans ce sillage tous les rapports de travail, et non pas seulement
ceux qui affectaient la classe ouvriére. L’enjeu strictement industriel absorbait ainsi a

moyen terme les employés et a long terme les ingénieurs et les cadres®®. Tous allaient

Cahiers n° 3 de I'Institut régional du travail, Université Aix-Marseille II, 1991, Aix-en-Provence, p. 2). Pour
autant, si P. Pic écrit en 1900 : « Nous tenons pour acquise la dénomination de contrat de travail qui tend de
plus en plus a passer dans le langage courant, et que plusieurs législations étrangeres ont consacré » (Les lois
ouvrieres, Paris, 1900, p. 615), il faut relever que le terme ne comptait pas que des adeptes en doctrine. Ainsi,
Glatard releve en 1893 que I’expression récente de contrat de travail n’est pas consacrée dans la loi, de méme
qu’il ne bénéficie pas d’une reconnaissance doctrinale avérée, il vise « une situation spéciale » issue des
« progrés de la science, [’invention des machines, [’émancipation de la classe ouvriere, ses réclamations et son
organisation » (F. HORDERN, Du Code civil a un droit spécifique, Cahiers n° 3 de I’Institut régional du travail,
Université Aix-Marseille II, 1991, Aix-en-Provence, p. 5). De méme, Planiol considérait que I’expression de
contrat de travail était « vide de sens et injustifiable », dans la mesure ou il s’agissait en réalit¢ d’un simple
louage de travail de services : « La chose louée est la force de travail qui réside en chaque personne et peut étre
utilisée par autrui, comme celle d’une machine ou d’un cheval. Cette force peut étre mise en location et c¢’est
Jjustement ce qui arrive dans ce contrat » (Manuel de droit civil, t. 2. 1 éd., 1899). Enfin, P. Cauwes, président
de la société d’économie politique et de 1’association nationale pour la protection légale des travailleurs, « le
repreésentant le plus autorisé de I’école interventionniste éclectique » (P. PIC, Traité élémentaire de législation
industrielle, Paris, 3™ éd., 1908, p- 32) ne mentionne jamais le contrat de travail, seulement le louage de
services, dans son Cours a la faculté de droit de Paris (P. CAUWES, Cours d’économie politique, contenant avec
I’exposé des principes I’analyse des questions de législation économique, Paris, t. 3, 3eme éd., 1893). De méme,
F. Hordern releve que dans « les Tables de la jurisprudence générale Dalloz, « contrat de travail » apparait
pour la premiere fois dans la table 1897-1907, mais renvoie a louage d’ouvrage et d’industrie » (F. HORDERN,
Du Code civil a un droit spécifique, Cahiers n° 3 de I’Institut régional du travail, Université Aix-Marseille II,
1991, Aix-en-Provence, p. 6).

2 11 s’agit de la loi du 18 juin 1901 relative au service militaire, assurant leur emploi aux appelés, elle sera
codifiée a I’article 25 du Code du travail.

3 Au sujet de ce phénomene, il faut rappeler que la position majoritaire au sidcle précédent, défendue
notamment par Troplong, mais encore Pothier, Merlin ou Championniére, instaurait une distinction entre le
louage d’ouvrage, qui visait 1’accomplissement d’une ceuvre particuliére et technique, et le louage de services,
ceuvre servile, visant une disposition sur le temps, et exclusivement 1’accomplissement de travaux de pure
exécution, matériels et mécaniques, rémunérés par un salaire (pour I’extension du louage de services aux louages
d’ouvrage, V. avant). Il s’agissait également de réserver le mandat aux actes intellectuels des professions
libérales, rétribuées par des honoraires (V. : E. BOULARD, Du louage de service, These de droit, Paris, 1888 ;
M. GLATARD, Du louage romain, du contrat de travail francais, Theése, Grenoble, 1893). L’enjeu consistait
naturellement & marquer la différence entre une disposition serviable et le prestige d’un service intellectuel. A la
toute fin du siecle cependant, ces constructions sont largement remises en cause par certains auteurs qui
entreprennent de démontrer une certaine proximité entre les arts mécaniques et intellectuels. Tel est le cas de
Duvergier, batonnier de 1'ordre des avocats a la Cour Royale de Paris en 1846, puis Ministre de la Justice et des
Cultes en 1869 ( Le droit civil frangais, suivant l'ordre du code civil, coécrit avec Toullier) qui voit dans les deux
contrats une obligation de faire moyennant un prix. Il explique également qu’un travail manuel peut nécessiter
des compétences intellectuelles, de méme que le Code civil, en son article 1986, permet au mandat d’étre salarié,
et au mandataire de recevoir a ce titre un véritable salaire, lequel ne serait en ce sens pas si éloigné dans sa nature
des honoraires. Enfin, il questionne au sujet du contremaitre chargé de la direction d’un atelier, celui-ci agit bien
au nom d’un mandant, en tant que son représentant, il est pourtant salarié. Il juge par ailleurs que le louage de
services n’est déja pas réservé aux seuls ouvriers, puisque par exemple un employé supérieur, tel le chef de gare,
est généralement 1i¢ par un louage de services, alors méme qu’il supervise 1’exploitation. Ainsi, « peu a peu
l’idée que le louage de service peut s appliquer a des employés supérieurs et pas seulement a de simples
ouvriers fait son chemin. Tout travail peut étre loué [...] On est alors miir pour un contrat nouveau qui n’est
plus seulement limité aux conditions les plus basses de la société » (F. HORDERN, Du Code civil a un droit
spécifique, Cahiers n° 3 de I’Institut régional du travail, Université Aix-Marseille I, 1991, Aix-en-Provence, p.
2), c’est en effet cette acception qui va prévaloir a la fin du XIXéme siecle. Le projet de juillet 1906, qui entérine
I’expression, définit par ailleurs « le contrat de travail » comme « un contrat par lequel une personne s’oblige a
travailler pour une autre qui s’oblige a lui payer un salaire calculé, soit a raison de la durée du travail, soit a
proportion de la qualité ou de la quantité de l'ouvrage accompli, soit d’aprés toute autre base arrétée par
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relever du méme contrat, issu de la détermination d’un droit général du travail subordonné.
La reconnaissance positive du couple subordination — pouvoir se voyait étendue de 1’usine
a Dentreprise, de I'industrie au salariat. La seconde conséquence tient évidemment a
I’éminente dérogation du droit civil au droit du travai1644, assis sur la domination de
I’exécution contractuelle. La prise en compte juridique de I’inégalité¢ du rapport individuel
de travail ne pouvait raisonnablement se concevoir au sein d’'un Code censé proner la
liberté et 1’égalité contractuelle. Le droit du travail a venir, matériellement, allait par
ailleurs donner une parfaite assise positive au pouvoir de I’employeur, et indirectement
exaucer le souhait de Sauzet, en instaurant, en contrepartie du gouvernement exclusif de
I’employeur, une subordination protégée, augurant de la figure moderne des relations
individuelles de travail : «Au lieu du schéma d'équité fondé sur l'exigence de
consentements réellement réciproques, resurgit et se généralisa le schéma d'équité de la
servitude, fondé sur l'échange dissymétrique asservissement — protection [...] formulé de
fagon abrupte [...] : subordination protégée contre gouvernement exclusif de
l'entreprise S Rappelons a ce sujet la réalité politique : le principe de subordination
contractuelle du travailleur n’est reconnu qu’en conséquence pratique de la loi sur les
accidents du travail d’avril 1898, laquelle pose le principe du pouvoir patronal,
« engageant le droit du travail hors des principes de droit commun », au nom de la
spécificit¢ de la maticre et de 1’absence de risque zéro. Rappelons également, pour

I’anecdote, que le texte écarte de la responsabilité patronale la réparation intégrale issue du

I’employeur et ’employé », sans plus aucune distinction entre le louage d’ouvrage ou de services, 1’art manuel
ou les travaux intellectuels. Le projet précise par ailleurs que le contrat de travail concerne indifféremment
I’engagement a temps, pour une entreprise déterminée ou pour une durée indéterminée. Il faut par ailleurs relever
I’enjeu du choix du contrat a la lumiére des incidences en matiére de responsabilité en cas d’accident, une
question prégnante en cette fin de siecle (Cass. 24 janvier 1882 ; la cour écarte le mandat au profit du louage de
service et oblige ainsi ’employé a prouver la faute de I’employeur dans I’accident, Sirey 1882-1.209 ; cité par E.
GLASSON, Le code civil et la question ouvriere, Séances et travaux de 1’Académie des sciences morales et
politiques, 1886, 1° sem., t. 25, p. 853, note 1).

%4 A nouveau droit, nouvelles revues. L’enjeu se mesure en ce sens a I’intérét porté a la création de supports
nouveaux, tels Questions pratiques de législation ouvriere et d’économie sociale, créée en 1900 a I’initiative de
P. Pic, elle fusionnera en 1929 avec le Recueil de droit commercial pour donner naissance au Recueil de droit
commercial et de droit social, La Revue politique et parlementaire créée en 1895, la Revue de [’Office du
Travail, centrée sur ’aspect administratif, ou encore la Revue socialiste créée en 1885 par B. Malon. Elles
traitent de ce qui a trait au droit social naissant, étudient les nouvelles lois protectrices relatives aux syndicats,
aux gréves, a I’hygiene des ateliers, aux assurances ouvrieres, elles répertorient la jurisprudence, et s’entendent
comme des publications « de législation ouvriere et d’économie sociale pour vulgariser et mettre au point les
notions indispensables » (F. HORDERN, Du Code civil a un droit spécifique, Cahiers n° 3 de I’Institut régional
du travail, Université Aix-Marseille II, 1991, Aix-en-Provence, p. 4). De méme, & nouveau droit, nouveaux
enseignements, un cours de législation industrielle est ainsi créé dans les facultés par un décret du 24 juillet
1889, suivi ensuite par la publication de manuels adaptés (P. PIC, Traité élémentaire de législation industrielle,
Paris, 1% éd., 1894 ; G. BRY, Cours élémentaire de législation industrielle, Paris, 1% éd., 1895).

5 A. COTTEREAU, Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail
(France, XIXéme siécle), Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1554.
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droit civil et choisit I’indemnisation forfaitaire, proposée notamment par Saleilles, « tres
inférieure a ce qu'aurait été une indemnisation en droit commun ». « La loi de 1898,
demeurée dans la confusion entre la culpabilité, la responsabilité [...] mettait fin aux
mises en cause de l'organisation du travail et levait les derniers obstacles de droit a la
conception unilatérale du pouvoir patronal : l'employeur y était admis implicitement
comme seul organisateur des risques, mais partageait l'imputation des dommages avec la
fatalité du risque industriel : responsable, mais non comptable, en quelque sorte S|
s’agit effectivement d’un « événement philosophique considérable »**', 1a loi justifiait en

tout état de cause I’acception contemporaine des rapports individuels de travail.

202. La suite est connue, « la qualité de salarié implique nécessairement l'existence d'un lien
Jjuridique de subordination du travailleur a la personne qui l'emploie » affirme la Cour de
cassation le 6 juillet 1931. Bardou n’étant pas placé « sous la direction, la surveillance et
l'autorité de la société », il bénéficie de I’« indépendance [...] dans sa gestion » et de la
libre disposition «de son temps », il n’y a donc pas ici de relation contractuelle de
travail®®. Celle-ci est en ce sens désormais définie exclusivement par un rapport de
pouvoir, lequel induit nécessairement une subordination juridique, qui se révele une

. .. < P . . 4 z
véritable soumission 2 un employeur authentifié souverain et juge®”’. D’une conséquence

%6 Sur le sujet complexe du risque professionnel, duquel dépendait la législation sur les accidents du travail,
apres plusieurs décennies de condamnations séveres des propriétaires de grandes usines par des tribunaux qui
estimaient « que ceux qui prétendaient organiser seuls le travail ne pouvaient en méme temps prétendre ne pas
porter seuls la responsabilité des accidents issus de leur organisation » (généralement démenties en appel), et
face aux contestations patronales contraires, qui arguaient du risque industriel imputable seulement a I’industrie,
la solution leur fut donc finalement favorable, voyant consacrer les lobbying patronaux visant a un
amoindrissement des responsabilités patronales (PH.-J. HESSE, Le nouveau tarif des corps laborieux : la loi du
8 avril 1898 concernant les responsabilités des accidents dont les ouvriers sont victimes dans leur travail, Deux
siecles de droit du travail (sous la dir. de J.-P. LE CROM), Paris, Editions de I'Atelier, 1999, p. 89), et désavouer
« le régime judiciaire d'équité, installé durant les années 1791-1870, du fait de ses recours systématiques aux
appels, rendant inopérants les recours ouvriers aux tribunaux subalternes, lorsqu'il s'agissait d'enjeux
importants ». Le forfait convenait par ailleurs « a ['impossibilité pour les ouvriers de soutenir de lourds procés,
mais elle entrainait aussi une dilution de la responsabilité de l'organisation du travail » (A. COTTEREAU,
Droit et bon droit. Un droit des ouvriers instauré puis évincé par le droit du travail (France, XIXeme siecle),
Annales Hist. Sc. soc., 2002, vol. 57, p. 1555-1557).

847 R, EWALD, L’Etat Providence, Grasset, 1986, p. 25. L’auteur évoque égalementa ce sujet: «/.../
Uinstitutionnalisation d’'un nouveau régime social de vérité : c’est-a-dire de nouvelles maniéres pour les
hommes de s’identifier, de gérer la causalité de leurs conduites, de penser leurs rapports, leurs conflits et leurs
collaborations, de définir leurs obligations mutuelles » (p. 26).

% Civ. 6 juillet 1931, D.P. 1931. 1. 131, note P. Pic, Grands arréts, n° 1. Peu importe par ailleurs « la
dépendance économique de la personne », ou le fait qu’il s’agisse de « travailleurs économiquement faibles »

%9 En ce sens, les termes de 1’arrét Société Générale du 13 novembre 1996 suggérent d’une part une véritable
obéissance du salarié¢ aux ordres de I’employeur, et certifient d’autre part la compétence judiciaire du second,
qui a la faculté de commander et de sanctionner le premier : «Le lien de subordination est caractérisé par
I’exécution d’un travail sous I’autorité d’un employeur qui a le pouvoir de donner des ordres et des directives,
d’en controler [’exécution et de sanctionner les manquements de son subordonné ». En ce sens, le pouvoir est a
la fois le signe de la subordination du salari¢ et de I’existence d’un contrat de travail.
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de I’inaction du juge dans le rapport contractuel individuel, I’autorité est devenue le critére
méme de définition du contrat de travail, au travers celui de la subordination contractuelle.
Restait cependant a protéger, du moins a encadrer, cette subordination contractuelle. A ce
sujet, on remarque que si I’entreprise de socialisation des rapports contractuels individuels
de travail a eu des effets pour le moins spectaculaires — relativement a la généralisation de
la subordination contractuelle et au caractere dérogatoire du régime impulsé —, quant au
fond, les mesures impulsées, au demeurant légitimes et bienvenues, se sont davantage
insérées dans la détermination d’un statut objectif de travailleur subordonné que dans

1’¢laboration conceptuelle du rapport personnel bilatéral.

B. La protection 1égale de la subordination contractuelle

203. Les critiques adressées au Code civil en matiere de réglementation des rapports
individuels de travail ont rendu nécessaire 1’élaboration d’un droit nouveau, lequel a
marqué 1’émergence du «contrat de travail », caractéris€é a priori par une vocation
d’application générale d’une part, et I’admission de 1’état subordonné du travailleur d’autre
part. Ce processus particulier amenait naturellement ensuite a définir une véritable
réglementation du «contrat de travail ». Ce vceu doctrinal devient une entreprise
parlementaire en 1906°°. Le projet de loi devait par ailleurs constituer le régime du
« contrat de travail » — trois titres respectivement sur la formation, I’effet des obligations et
la résolution —, il n’omettait par ailleurs pas d’établir un cadre aux réglements d’atelier,
ceux-la disposant des véritables clauses du rapport de travail, de méme qu’aux conventions

collectives. Les attentes politiques et juridiques sont vives®' puisqu’en effet, hors les

%9 Un projet de loi est déposé par le ministre du commerce, de I’industrie et du travail, tout juste créé, en juillet
1906 (Projet de loi sur le contrat de travail, composé de 56 articles. C12. Doc. parl. 1906. n° 158, p. 716). Il est
issu des travaux du Conseil supérieur du travail, qui a ceuvré notamment sur un projet de codification des régles
existantes, ajoutées de nouvelles prescriptions, généralement en faveur des salariés (P.-E. LEVASSEUR,
Questions ouvrieres et industrielles en France sous la 3éme République, Paris, 1907, p. 451). Le texte s’inspire
également fortement des travaux de la Société des Etudes législatives (Bulletin de la Société d’Etudes
Législatives, 1905, n° 6 ; 1906 n° 2 et 3 ; Bulletin n° 3 de 1906, p. 209). Il était initialement prévu que
I’entreprise se limite a la révision du Code civil, et dégage de nouvelles dispositions applicables a tous les
travailleurs subordonnés. Les dispositions spécifiques a chaque groupe ou activité particuliere devaient étre
arrétées dans un futur Code du travail.

65! Au-dela de la nouvelle dénomination, certains juristes exhortent a la détermination d’une véritable 1égislation.
Ainsi de D. Massé qui, a propos de ce projet de loi, releve en 1909 1’urgence d’une intervention effective : « Les
critiques des juristes, des sociologues, de tous les hommes soucieux de [’ordre et de I’harmonie, et aussi les
ébranlements profonds des masses ouvrieres, les conflits, les greves, les mouvements de révolte tournant a
["émeute, démontrent surabondamment ['impérieuse nécessité de pourvoir le monde du travail d’un statut légal,
d’une loi adéquate avec les données de la vie économique au vingtiéme siecle, d 'un contrat de travail, pour tout
dire, qui régle un acte a qui les conditions de ’état de choses contemporain font une place prépondérante » (D.
MASSE Législation du travail, Paris, 2°™ éd., 1909, Appendice : 1égislation de 1904 4 1909, p. 1).
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premieres lois, inspirées davantage par des considérations de santé publique®?, qui
relévent en réalité d’un secours presque « humanitaire »*°, de méme que les secondes,
emportées par les lobbyings patronaux enivrés de la toute récente reconnaissance de leurs
exorbitantes prérogativesGM, et malgré I’acuité et I’ancienneté de la question, les rapports
contractuels de travail ne sont toujours pas dotés, au début du siecle, d’un régime qui
effectivement protégerait la subordination salariale en encadrant le pouvoir patronal. Sur le
fond, il faut relever certains points du projet, notamment le renvoi explicite aux usages
professionnels et géographiques quant a la licéité de certaines clauses, aux fins de parer

655
aux «abus »

. Quant au reglement d’atelier, il doit impérativement mentionner certains
éléments relatifs a la détermination du salaire, la durée du délai-congé désormais
obligatoire®®, le systeéme et la nature des pénalités, les éventuels recours des salariés en cas

) " . 657
de sanctions, les modalités de surveillance™".

204. Le projet envisage également la possibilité de conclure des conventions collectives entre
employeurs et syndicats et il est prévu que celles-ci puissent s’imposer alors aux contrats
individuels concernés. Si la greve suspend le contrat, le refus de se soumettre «a la

g NP . 658 N .
conciliation ou a l’arbitrage est considéré comme une rupture » . On releve une certaine
approbation doctrinale au projet, certains jugeant qu’il « constituerait un progres immense,
capable de réaliser et satisfaire les espérances de tous les esprits soucieux de l’ordre
économique et de la justice sociale. Par le jeu normal de ses dispositions, il deviendrait tot

un instrument d’émancipation entre les mains des travailleurs ; il serait un palliatif

652 Notamment la loi du 22 mars 1841 qui pose I’interdiction du travail des enfants de moins de huit ans, limite la

journée de travail a huit heures pour les 8-12 ans et a douze heures pour les 12-16 ans. Elle interdit également le
travail de nuit aux moins de 13 ans. En 1874, une nouvelle loi interdit le travail aux enfants de moins de 12 ans,
a mettre en lien avec ’obligation scolaire jusqu’a 13 ans, mise en place formellement par une loi du 28 mars
1882. Au sujet des premieres réformes sociales, apparues dans les années 1830-1840, V.: J. DONZELOT,
L’invention du social, Fayard, 1984 ; M. DAVID, Les fondements du social, Anthropos, 1993). Il semble par
ailleurs que les préoccupations hygiéniques précédent I’enjeu de paix sociale (M.-TH. JOIN-LAMBERT,
Politiques sociales, Dalloz, ENSP, 2°™ éd., 1997).

653 L’ouvrier est en effet un « vieillard infirme a 40 ans » (L.-R. VILLERME, Tableau de [’état physique et
moral des ouvriers employés dans les manufactures de coton, de laine et de soie, Paris, Renouard, 1840, IL, p.
126).

6 Au sujet de la loi du 8 avril 1898 relative aux accidents du travail.

855 « Doit étre considéré comme illicite toute clause du contrat par laquelle ['une des parties a abusé du besoin,
de la légéreté ou de l'inexpérience de I’autre pour lui imposer des conditions en désaccord flagrant, soit avec les
conditions habituelles de la profession ou de la région, soit avec la valeur ou l'importance des services engagés
» (Projet de loi sur le contrat de travail, C12. Doc. parl. 1906. n° 158, p. 716).

66 1 ’employeur est alors obligé d’octroyer quotidiennement deux heures de liberté au salarié afin que celui-ci
puisse chercher une autre place.

%7 De méme, il doit étre affiché huit jours avant son application, et les salariés peuvent formuler des
observations a son encontre.

% E. HORDERN, Du Code civil a un droit spécifique, Cahiers n° 3 de I’Institut régional du travail, Université
Aix-Marseille II, 1991, Aix-en-Provence, p. 5.
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incontestable aux différends d’ordre individuel et collectif, en matiere de travail, et
permettrait de régler avec siireté et précision ceux qui viendraient a éclater, malgré lui. 1l
est empreint d’un large esprit démocratique et d'un désir ardent de justice »*°. Pour
autant, et malgré I’urgence d’apaiser les troubles sociaux, le projet, discuté en commission,
ne sera jamais débattu a la Chambre. La volonté de voir élaborer une véritable 1égislation
du travail semble vaine, notamment en raison de 1’opposition des libéraux. Il y a bien,
outre les récentes lois sanitaires relatives au travail des femmes et des enfants660, la mise en
place de mesures de police administrative quant aux conditions de travail du point de vue
de I’hygiéne et de la sécurité, au demeurant nécessaires a 1’ordre du travail®'. De méme,
des dispositions commencent a envahir véritablement ce qui, ordinairement, relevait de la
seule affaire contractuelle des parties, donc du bon vouloir du patron, tels la durée du
travail®®, la rémunération®®, le repos664 ou la résiliation®®”. Progressivement, 1’entreprise
d’élaboration d’une législation du travail a cependant déja laissé¢ place a celle, moins

ambitieuse, de la seule codification des mesures existantes®®. De la promulgation d’un

%9 D. MASSE, Législation du travail, Paris, 2™ éd., 1909, Appendice : législation de 1904 2 1909, p. 8.

%0 _a 1oi du 2 novembre 1892 limite et réglemente le travail des femmes et des enfants, de méme que celle du 30
mars 1900. Au sujet de la maternité, apres la loi de 1882, une loi du 27 novembre 1909 protege les femmes
enceintes, leur garantissant 1’emploi occupé avant la naissance.

661 Telle notamment la loi du 10 mars 1894 relative aux normes des installations industrielles (suivie de la loi du
11 juillet 1903 sur I’hygiene et la sécurité des établissements industriels, qui suscitera la colére des employeurs,
débauchant massivement les ouvriers pour réembaucher a domicile), de méme que celle du 27 juin 1884 qui met
en place 1’assurance des accidents du travail. Egalement, apres la création de I’Inspection du travail en 1874, une
loi du 2 novembre 1892 dégage les premieres dispositions protectrices en matiére d’hygiéne et de sécurité des
travailleurs, confiant aux premiers « la mission d’en assurer [’exécution ». Elle arme par ailleurs les inspecteurs
du travail d’un droit d’entrée dans les établissements soumis a leur surveillance, et d’un droit de présentation des
registres ou livrets obligatoires. Elle institue en outre un délit d’obstacle de I’employeur a 1’accomplissement de
leur mission. A ce sujet, v.: J.-L. ROBERT (dir.), Inspecteurs et inspections du travail sous la IIl et IV""™
République, La Doc. fr., 1998). A noter encore les décrets d’aolit 1899 négociés par les syndicats et qui
imposent, en matiere de marchés publics, certaines reégles sociales, relatives notamment a la durée du travail ou
aux salaires.

662 Relativement 2 la durée du travail des adultes, un décret du 9 septembre 1848 fixe la journée a 10h. Le texte,
pris a la suite de manifestations populaires a Paris et a la Révolution de 1848, tente un programme résolument
social (il est rédigé par Louis Blanc). Il proclame un droit au travail, le suffrage universel et la liberté
d’association, de méme qu’il évoque la prohibition du marchandage (défini par la spéculation de sous
entrepreneurs sur la main d’ceuvre qu’ils fournissent a un entrepreneur principal), la création d’un ministére du
travail, 1’abolition de I’esclavage, ou encore diverses mesures visant le chomage, telle la création des ateliers
nationaux. Il sera cependant abrogé I’année suivante (M. BORGETTO et R. LAFORE, La république sociale,
PUF, 2000, p. 32). La loi Millerand du 30 septembre 1900 réduit ensuite a 11h la durée de travail quotidienne,
puis en 1919, la journée de travail est fixée a 8h et la semaine a 48h. En ce qui concerne les mineurs, la loi du 29
juin 1905 pose la journée de travail a 8h.

663 V. note xx.

664 Une loi du 3 juillet 1906 impose le repos hebdomadaire de 24h et remplace ainsi la prescription religieuse du
repos dominical reléguée par la laicité.

% Par une loi des 27 et 28 décembre 1890, sobrement intitulée « De la résiliation du louage de services ».

866 La question de la codification a été introduite des 1896. Un député socialiste avait proposé de rassembler et de
réviser toutes les lois relatives aux rapports entre les travailleurs et les employeurs dans un Code du travail
(Chambre. Doc. parl. 1898, n° 33 ; Bulletin de I’Office du travail, 1904, p 522 ; L. GERMAIN, La jurisprudence
de la réglementation du travail, These de droit, Paris, 1906, p. 58). En 1900, face aux « lenteurs de [’élaboration
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maigre Code du travail en 1910°°’, dont les dispositions étaient en réalité arrachées a un
législateur peu volontaire a intervenir en la maticére, d’aucuns relévent cependant, moins
qu’une codification, une simple compilation, ou encore « un travail incomplet, promulgué

o . Lo P . 668
hdtivement, qui ne change rien a la législation existante » .

205. Si I’ceuvre est législative et dérogatoire, elle demeure donc objective — elle s’apparente en
ce sens bien souvent a des mesures de police — et superficielle. Le pouvoir individuel de
I’employeur résiste parfaitement aux premiéres décennies de socialisation®”. 11 faut y voir
selon nous, malgré I’admission du caractére dérogatoire de la matiére, la résilience des
conceptions libérales déployées au siecle précédent, lesquelles démontrent encore le
caractére opérant de la théorie de I’autonomie de la volonté¢®’. Quant 2 la supériorité de
I’employeur au stade de la formation du contrat, aucune disposition n’est prise. Méme les

projets évoqués du début du siecle renvoyaient, de toute facon, au droit commun et aux

vices de consentement classiques, dont I’inefficacité en matiére de travail était déja

d’une législation du travail » (F. HORDERN, Du Code civil a un droit spécifique, Cahiers n° 3 de I’Institut
régional du travail, Université Aix-Marseille II, 1991, Aix-en-Provence, p. 6), un nouveau projet, a I’initiative
socialiste, vise la création d’un code ouvrier, qui centraliserait les lois votées sur le sujet, il est présenté au
parlement en 1903 (Chambre. Doc. parl. 15 janvier 1903, n° 649, p. 18). L’année d’aprés, un projet similaire est
déposé par un autre ¢élu, aux fins de rassembler les lois industrielles dans un code du travail. A D’initiative du
Gouvernement, est également instituée une commission, chargée d’ordonner et de codifier les lois existantes en
matiere de travail (P. PIC, Questions pratiques de législation ouvriéere, 1901, p. 399 ; J.-A. TOURNERIE, Le
Ministere du Travail (Origines et premiers développements), Paris, Cujas, 1971, p. 136). En 1905, les travaux de
la commission, consistant en 5 titres, sont déposés a la chambre, votés tels quels, et présentés au sénat ’année
d’apreés, ajouté d’un sixiéme titre (P. PIC, Traité élémentaire de législation ouvriere, Paris, 4™ éd., 1912, p.
103).

667 1 & 28 décembre 1910, les divers éléments de législation sociale sont regroupés dans la loi instituant le Code
du travail. Il sera complété par un décret du 12 janvier 1911 qui signe ’entrée en vigueur du livre I du code du
travail (106 articles remplacent seize lois). Le Code du travail reprend 1’expression du « contrat de travail » dans
sa partie relative aux dispositions 1égales encadrant le louage de services, d’ouvrage et le marchandage (titre 11
du livre 1%).

668 E. HORDERN, Du Code civil & un droit spécifique, Cahiers n° 3 de I’Institut régional du travail, Université
Aix-Marseille II, 1991, Aix-en-Provence, p. 6. De méme, il s’agit d’un « code en trompe [’ceil » pour P. Pic (cité
par A. JEAMMAUD, La codification en droit du travail, Droits, 27/4.1998, p. 161).

59 Si le pouvoir de ’employeur a évolué, il demeure. En ce sens, le « modéle paternaliste précédent » qui
instaurait « entre patrons et ouvriers des rapports moraux », faisant du « patronat le tuteur naturel des hommes
qu’il fait vivre par les salaires distribués » a laissé la place a des « rapports sociaux qui soient fondés sur la
reconnaissance du caractére commercial du contrat de travail », appelant « de nouvelles formes de discipline o
l’autorité patronale [s’exerce] autrement, ce qui permettra a l'industrie d’atteindre de nouvelles normes de
productivité et de diminuer la tension sociale qui est entretenue par les nombreux conflits relatifs au probleme
disciplinaire ». « L autorité et le pouvoir corrélatif » sont posés « comme des fonctions [...] par les lois qui
imposent des normes de protection des salariés, la limitation des heures de travail, la réglementation des
industries insalubres, du travail des femmes et des enfants, des accidents du travail, de la surveillance par un
corps d’inspecteurs du travail, etc. » (F. HODERN, Le réglement d’atelier au XIXeme siécle, cahier n°3 de
I’Institut régional du travail de I’Université d’ Aix-Marseille II. 1991, p. 8).

70y notes 205.
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démontrée”’ . Quant a la phase d’exécution du contrat, le pouvoir réglementaire n’est pas

régulé, sous réserve bien siir des dispositions 1égislatives croissantes relatives au salaire, a
la durée de travail, aux contraintes administratives et aux impératifs d’hygiéne et de

4672

sécurité”’”. Quant, enfin, a la résiliation, la loi de décembre 1890°73

, comme celle de
1928°7*) ne garantit pas véritablement contre I’arbitraire de la décision de rompre 2

I’initiative de I’employeur.

206. Si le minimum de protection s’est enrichi progressivement et considérablement au cours

. . e .o 675 A .
des trois premiers quarts du XX siecle”’”, de méme que les assurances sociales se sont

“ 12 2 4 7
considérablement developpees6 6

, relevons que 1’acquisition des droits sociaux, en
application de politiques sociales, a largement surpassé, durant les deux premiers tiers du
XX siécle, le perfectionnement ou 1’amélioration conceptuel du contrat individuel. D’ou
la multiplication des commentaires, édifi€s des les années 1920 et confortés par la suite,
visant a appréhender le rapport de travail sous un angle institutionnel et non plus
contractuel. «Le droit du travail [...] né contre [’impérialisme du contrat» a
indirectement exigé «un abandon du régime contractuel libéral », i1l a «englouti le

677 . . . . , . . , . .
contrat » ''. L’expansion et ’intensification des législations spécifiques et protectrices

7' En effet, le projet de juillet 1906 renvoyait au droit commun pour la formation du contrat. L’inégalité
économique, de méme que la dépendance, n’étaient pas prises en compte. Le texte, insuffisant sur ce point,
prévoyait encore que les effets de la convention étaient ceux qui avaient été déterminés par les parties, a la
condition de ne pas étre contraires a la loi, a ’ordre public et aux bonnes meeurs. Il conservait la régle du
consensualisme, en ce sens 1’écrit n’était pas requis, et il prévoyait que la preuve du contrat était libre.

72 Sur le caractere croissant : F. SOUBIRAN-PAILLET, Accélération du temps juridique et questionnement
scientifique : le cas de la réglementation frangaise des relations du travail a la charniére des XIX et XX
siecles, in L’accélération du temps juridique, Fac. Univ. Saint-Louis, Bruxelles, 2000, p. 874.

573 1 a loi reflétait particuliérement les conceptions libérales. Rappelons en effet que ’on ne pouvait admettre un
engagement pour une durée non déterminée que sous la condition que chaque partie ait la possibilité — en fait la
liberté — de rompre a tout moment. Les employeurs, naturellement, en abusaient. La seule avancée, encore
qu’elle résultait en réalité d’une jurisprudence ancienne, consistait en 1’octroi de faibles dommages et intéréts,
sous réserve que 1’ouvrier prouve la faute de I’employeur dans la résiliation unilatérale.

% Le texte introduit un délai de préavis, et réaffirment la possibilit¢ d’une indemnisation en cas de
congédiement abusif.

675 Le SMIC est créé en février 1950, les congés légaux allongés en 1956, de méme qu’est instaurée en 1958 une
durée minimale pour congédier. La V™ République méne en ce sens des politiques sociales. L’ordonnance du 7
janvier 1959 dispose du caractere facultatif de la participation aux résultats et a I’intéressement, rendue
obligatoire par I’ordonnance du 17 aoit 1967. Le développement de la participation aux décisions et a la gestion
de I’entreprise reléve de questions plus complexes, il demeure plus limité (F. BLOCH-LAINE, Pour une réforme
de ’entreprise, Seuil, 1963).

676 Les retraites paysannes et ouvridres sont créées en 1910. En 1928, les assurances sociales protegent les
travailleurs de la maladie, de I’invalidité et de la vieillesse. En 1945, les actifs sont protégés par le service public
de la sécurité sociale contre tous les risques sociaux.

677 A, LYON-CAEN, Actualités du contrat de travail, brefs propos, Dr. soc. 1988, n° 7-8, p. 540, « Abandon
d’abord de la représentation du travail congue comme une relation entre personnes libres et égales, En termes
simples, la relation de travail va trouver son objectif dans [’entreprise et son principe constitutif, son épicentre,
dans la dépendance ».
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d’ordre public a en effet eu pour conséquence un amoindrissement, voire un effacement du
role du contrat dans I’aménagement juridique des relations entre I’employeur et le salarié.
Alors méme que certains auteurs avaient critiqué d’abord le louage de services pour la
simple adhésion qu’il impliquait — la relation étant régie par la seule volonté de
I’employeur —, les reproches portent désormais sur la relégation du contrat de travail, voire
son inconsistance matérielle — le rapport étant encadré par les seules prescriptions
législatives — Ainsi d’une certaine partie de la doctrine qui dénie « foute consistance au
« soi-disant contrat de travail » » ou « pseudo contrat 078 n’y voyant «qu’un acte
condition déclenchant sur un individu l’application d’un certain statut, le soumettant a une
certaine loi »°”°. Ces analyses anti contractuelles trouveront un écho particulier dans les
différentes expressions des doctrines de Ientreprise®, ou conceptions institutionnelles,
qui émergent au cours du XX sigcle, notamment les constructions de M. Hauriou®®' puis
P. Durand®®*, M. Despax683 ou encore A. Brun qui préfere ainsi évoquer «le lien

. 684
d’entreprise »

au contrat de travail. Si la théorie du troisiecme tend a personnifier
I’entreprise, par la détermination d’un intérét spécifique et 1’expression d’une volonté
propre, celle du dernier se concentre davantage sur la finalité de 1’entreprise, notamment
pour justifier ’octroi et I’exercice du pouvoir direction de ’employeur. La théorie de la
relation de travail formalisée par le second accorde enfin au contrat une fonction mineure,
a I’inverse de la loi et des conventions et accords collectifs, et conditionne I’application du
droit positif a I’appartenance objective du travailleur a la communauté de 1’entreprise, il
justifie le pouvoir de I’entrepreneur par 1’adhésion a I’institution de I’entreprise et la

communauté d’intéréts qu’elle opére®’. Au-dela des subtiles spécificités de chaque

8 G. SCELLE, Précis élémentaire de législation industrielle, Les contrats de travail, Paris, Sirey, 1927, p 173.
% G. SCELLE, Le droit ouvrier, 2°™ éd., Paris, A. Colin, 1929, p. 109.

%0 G, et A. LYON-CAEN, La doctrine de l'entreprise, in Dix ans de droit de l'entreprise, Paris, Litec, 1978, p.
599.

81 M. HAURIOU, La théorie de I’institution et de la fondation, Cahier de 1la Nouvelle Journée, 1910, n°4.

82 p, DURAND, Traité de droit du travail, Paris, Dalloz, t. 2, 1950, et antérieurement : Aux frontieres du contrat
et de l'institution : la relation de travail, JCP 1944, 1, p. 387.

83 M. DESPAX, L’entreprise et le droit, LGDJ, 1957. L’auteur s’appuie sur la théorie de « la réalité des
personnes morales » aux fins d’octroyer la personnalité juridique a I’entreprise (p. 392, n° 366, s’appuyant sur
Civ. 28 janv. 1954, JCP 1954, 11 7018). Si la gestion de I’entreprise et la poursuite de son intérét doivent étre
confiés aux actionnaires, 1’auteur reconnait cependant que les décisions des dirigeants doivent étre soumises au
contrdle du juge, lequel doit apprécier I’intérét social a I’aune notamment des équilibres sociaux. Quelques trente
ans apres avoir théorisé ces constructions, 1’auteur reléve par ailleurs qu’ « en [’état de I’évolution des esprits, de
[’économie et de notre législation que la métamorphose de l’entreprise en une communauté est en bonne voie
mais qu’il s’agit pour [’heure que d’une communauté a solidarité limitée » (M. Despax, L évolution du droit de
I’entreprise, in Les orientations sociales du droit contemporain, Ecrits en ’honneur de J. Savatier, Paris, PUF,
1992, p.177).

84 A, BRUN, Le lien d’entreprise, JCP Doctrine, 1962, n°1719. Ce lien est alors autonome du lien contractuel.
%5 L auteur considére en effet que le contrat de travail est la source du rapport juridique de 1’employeur et du
salarié en tant qu’il constitue la « condition d’application du droit du travail ». Son role est cependant limité par
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conception, on releve par ailleurs des penchants idéologiques et surtout la détermination
d’un intérét social, presque général, que poursuivrait I’entreprise, plus spécialement sa
gestion®®. Si la doctrine juridique n’a pas véritablement adhéré a cette théorie, on reléve
par la suite un certain consensus quant au « passage du contrat au statut », du moins a
I’affirmation d’ « un contrat presque vidé de son contenu », et dont le r6le en droit positif
est « réduit a peu de choses »**. Ces perceptions confortent par ailleurs leurs auteurs dans
leur constat de 1’autonomie du droit du travail. Quand bien méme quelques observateurs
résistent et arguent du « réle irréductible »°*® du contrat dans la détermination des relations
individuelles de travail, la période (1920-1980) sera effectivement marquée par I’

« inéluctable déclin du contrat de travail »*%°.

207. 1l faut enfin relever que I’éviction ou la relégation du contrat a titre individuel n’est pas le
seul fait, et non plus le fait majoritaire d’une loi spéciale et invasive, elle est également le
fait des contrats collectifs qui vont largement irriguer I’aménagement des relations

professionnelles et la condition juridique du travailleur. Si I’on assiste effectivement dans

le fait que le droit positif est davantage justifié par I’existence objective d’une relation de travail, elle-méme
conditionnée par le « fait-condition » de I’entrée et de la présence du travailleur dépendant dans 1’entreprise, et
son appartenance a la communauté. Sa doctrine de I’entreprise engendre par ailleurs une formalisation de
I’intérét de ’entité qui réalise une communauté d’intéréts entre le capital et le travail (les moyens de production),
reléguant ainsi les mécanismes de lutte des classes. Le pouvoir et la mission de réalisation de cet intérét
spécifique a ’entreprise et commun a ses membres (la production) étant alors octroyés aux seuls détenteurs des
capitaux ; « L ‘entrepreneur qui, dans notre organisation économique, est chargé d’assurer la production et les
échanges, qui court le risque de son exploitation, et doit assurer le bien commun des membres de [’entreprise,
doit disposer des pouvoirs nécessaires pour parvenir a ses fins ». Les pouvoirs du chef d’entreprise sur les biens
et les travailleurs recouvrent alors une fonction sociale qui réside dans la satisfaction de I’intérét de I’entreprise,
intérét nécessairement supérieur aux intéréts individuels et catégoriels, et vers lequel ils convergent. Cette
conception pallie les limites des incidences du droit de propriété (« ce droit de propriété, droit réel sur les
choses, ne peut expliquer [seul] un pouvoir de commandement sur les personnes »). Cette « théorie de la
relation de travail » emmene une véritable doctrine ou « idéologie de [’entreprise » (P. DURAND, Traité de
droit du travail, Paris, Dalloz, t. 2, 1950, p. 114-121). V. également sur cette position : J. PAILLUSSEAU, La
societe anonyme, technique d’organisation de ’entreprise, Sirey, 1967, et du méme auteur : Entreprise, société,
actionnaires, salariés, quels rapports?, D. 1999, Chr., p. 157 (relevant plus de vingt ans plus tard la tendance a la
corruption de D’intérét social de ’entreprise issu du « renforcement considérable de la puissance des
actionnaires dans les entreprises »). L’origine de la théorie institutionnelle doit se trouver par ailleurs dans la
doctrine allemande, laquelle préférait voir dans la relation de travail I’engagement du salarié envers I’entreprise a
I’échange du travail contre un salaire (A. SUPIOT, Critique du droit du travail, Paris, PUF, Coll. Les voies du
droit, 1994).

86 G, et A. LYON-CAEN, La doctrine de l'entreprise, in Dix ans de droit de l'entreprise, Paris, Litec 1978, p.
618. Les auteurs releévent en ce sens que ces doctrines réalisent « la symbiose entre l’'intérét social, le but social
et [’objet social ».

87 G, LYON-CAEN, Manuel de droit du travail et de la sécurité sociale, 1955 ; P.-D. OLLIER, 1972 ; J.-C.
JAVILLIER, 1976. V. également : G. SCELLE, Précis élémentaire de législation industrielle, Les contrats de
travail, Paris, Sirey, 1927, p 173.

688 J. RIVERO et J. SAVATIER, Droit du travail, Paris, éd. de 1956 a 1993). Cette position médiane est
également partagée par G. COUTURIER.

689 A, JEAMMAUD, La centralité retrouvée du contrat de travail en droit frangais, Estudos juridicos en
homenage al doctor Néstor de Buen Lozano, 2003, p. 415.
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ces années a un déclin du contrat, on voit également un spectaculaire essor des conventions
et accords de travail. Les plus grandes innovations affectant la dimension contractuelle du
rapport de travail doivent alors se trouver dans son aspect collectif. C’est encore dans
I’évolution juridique du cadre des relations collectives que 1’on trouve la plus grande
contribution sur ces décennies a la correction du déséquilibre structurel des rapports
individuels de travail.

IT : LA PROTECTION STRUCTURELLE DES DISPOSITIONS CONVENTIONNELLES COLLECTIVES

208. Ici encore, la réalité et les nécessités sociales semblent prendre progressivement le pas
sur les enjeux idéologiquesﬁgo. Le mouvement de socialisation en matiere de rapports
collectifs de travail apparait par ailleurs semblable a celui appliqué aux relations
individuelles. En ce sens, on trouve dans un premier temps I’admission d’une lacune
juridique et dans un second la détermination d’un régime dérogatoire particuliérement

cadré. La légalité de ’association syndicale®

(A) emportait nécessairement d’affecter des
conventions collectivement formées, dont I’objet méme réside dans la définition des regles
professionnelles, d’effets particuliers. Ceux-la se révéleront par ailleurs structurellement et

impérativement favorables aux travailleurs. (B).

A. Lalégalité de I’association collective professionnelle

209. L’interdiction des rassemblements et des actions de type professionnel a inévitablement
entravé I’évolution et la pratique conventionnelle collective durant une grande part du
XIX®™ siécle. Rappelons en effet que I’idéologie révolutionnaire, individualiste et libérale,
a lorigine de I’abolition politique bienvenue des priviléges corporatifs de statuts
professionnels en 1791%% a également conduit la méme année a I’interdiction des

coalitions et des greves®”, prohibition rappelée en 1803%, et pénalisée en 1810%°.

% R. CASTEL, Les métamorphoses de la question sociale, Fayard, p. 207.

%9111 faut préciser a ce sujet que la question des salaires est centrale. C’est elle en effet qui a cristallisé, tout au
long du XIX®™ sigcle, les conflits sociaux qui ont abouti 2 la reconnaissance du droit de coalition en 1864, puis 2
celle des syndicats deux décennies plus tard. C’est encore les revendications relatives a la révision des « tarifs »
qui ont généré la formalisation et le développement des mouvements ouvriers sur la fin du siecle. La loi du 21
mars 1884 a en ce sens eu pour premiere et immédiate conséquence de permettre aux syndicats ouvriers
d’engager légalement des négociations professionnelles sur la question de la fixation des tarifs salariaux.
Relevons enfin que, bien qu’illégales, les négociations collectives en matieres de salaires, de méme que les
accords salariaux professionnels, ont dans les faits existé bien antérieurement, par le soutien de jurisprudences
locales, et I’homologation de certaines municipalités et préfectures (v. notes suivantes).

692 Rappelons que le décret d’Allarde des 2 et 17 mars 1791 avait supprimé les anciennes corporations d’ Ancien
Régime afin de garantir véritablement la liberté¢ du travail. Il s’agissait alors d’abolir les pouvoirs juridiques
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210. Les contingences de leur réalité — la misere, la fragilité et la nécessité — ont cependant tres
tOt contraint la classe ouvriere a se rassembler, causant des désordres et des répressions696.
A ce propos, si les manifestations populaires de Paris ont permis 1’adoption des décrets des
4 et 5 mars 1848697, la victoire socialiste verra son ceuvre abrogée des 1’année suivante, au
cours de laquelle sera par ailleurs réaffirmée encore ’interdiction des coalitions®®. 11 faut
bien sir attendre la loi du 25 mai 1864 pour que le législateur abroge 1’incrimination de
coalitionégg, suivie par celle du 6 juin 1868 relative a la réunion. La loi Waldeck-Rousseau,
du 21 mars 1884, accorde enfin textuellement la Iégalité et surtout la liberté d’association
syndicale7oo. Si on releve traditionnellement qu’une tolérance a précédé dans les faits de
quelques années la reconnaissance légale’’’, il faut également préciser qu’il est possible de
trouver des expériences collectives en la matiere bien antérieurement. En effet, nous
I’avons évoqué, parallelement a 1’idéologisation politique et jurisprudentielle, s’est
développé des le tout début du XIX®™ sigcle un droit ouvrier local et sectoriel fondé sur le

bon sens et I’équité’’>. En ce sens, on trouve nombre d’exemples qui attestent de la

privés des employeurs, et du méme coup les sujétions statutaires des ouvriers (sur ’aspect idéologue et politique,
v. notes xx). Le texte fait suite a I’individualisme politique issu de la Révolution de 1789.

®3 La loi Le Chapelier des 22 mai et 14 juin 1791 pose I'interdiction des coalitions de métiers et des gréves, aux
fins de prévenir le retour des corporations bannies antérieurement. Il s’agit d’éviter que d’autres formes de
pouvoirs ne germent au sein de groupements professionnels. En raison de la domination économique exercée par
les patrons, elle a nécessairement isolé les travailleurs, et affaibli leur classe (V. notes xx).

®%% La loi du 12 avril 1803 relative 2 la réglementation du travail dans les manufactures et les ateliers renouvelle
également I’interdiction des coalitions ouvrieres.

% En février 1810, le Code pénal de Napoléon est promulgué, il instaure la nécessité de 1’obtention d’un
agrément du Gouvernement a toute association de plus de vingt personnes. Il punit sévérement toute coalition
ouvriere tendant a la cessation du travail ou a la modification des salaires. A noter la loi du 10 avril 1834 relative
aux associations qui étend I’agrément aux associations fractionnées en sections de moins de vingt personnes.

6% Notamment la gréve des ouvriers de I'industrie de la soie a Lyon, qui s’étendra jusqu’a provoquer une
insurrection violemment réprimée en 1831. La gréve est alors justifiée par le refus des patrons d’appliquer le
tarif négocié par les représentants des salariés.

%7V . note 620.

6% La loi du 15 mars 1849 rappelle I’interdiction des coalitions ouvriéres et patronales, et celle du 27 novembre
suivant rappelle ’interdiction des gréves.

9 Sj elle établit le principe du droit de coalition et de greve, elle maintient, dans une nouvelle rédaction, les
sanctions des articles 414 a 416 du Code pénal en cas de « manceuvres frauduleuses » ou « d’atteintes au libre
exercice de l'industrie et du travail ».

" [ es Syndicats peuvent désormais se constituer librement, ils disposent de la personnalité juridique. Si leur
fonction initiale demeure la défense des intéréts de leurs adhérents, tous les travailleurs sont concernés, et pas
seulement ceux qui sont salariés. La Cour de cassation le reconnait, de méme qu’une loi de 1920 dispose que le
syndicat défend « [l’intérét collectif de la profession ». On reléve par ailleurs dés 1’origine qu’une opposition
raméne 1’antagonisme des relations individuelles, si les syndicats de salariés recherchent une amélioration des
conditions de travail, les organisations patronales tentent de répondre aux revendications (G. LYON-CAEN,
Droit syndical et mouvement syndical, Dr. soc., 1984, p. 5 ; J.-C. JAVILLIER, Le patronat et les transformations
du droit du travail, Etudes offertes 2 G. Lyon-Caen, 1989, p.193 ; F. SOUBIRAN-PAILLET, L invention du
syndicat (1791-1884), LGDJ, 1999).

" Elle résulte de la substitution de 1’Empire libéral a I’Empire autoritaire. De méme, la gréve est tolérée.

702 Par ailleurs, la loi Le Chapelier, bien que datant de 1791, ne fut véritablement appréhendée comme posant
I’interdiction des réunions ou groupements professionnels ouvriers qu’au cours de la seconde moitié¢ du XIX*™
siecle, jusqu’a son abrogation formelle en mars 1884. De méme, I’article 7 du décret d’Allarde disposait des
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volonté des juges prud’homaux, de paix ou des municipalités de mettre en ceuvre de
véritables politiques de détermination collective des reégles professionnelles au cours du
siecle. Qu’il s’agisse d’affirmer la 1égitimité de la présence d’ouvriers dans les assemblées
générales de compagnonnage censées régler les nouvelles regles professionnelles des

703

charpentiers ou des vitriers de Paris ™. Qu’il s’agisse également de controler la validité des

reglements intérieurs au regard de la réalit¢ du consentement de la collectivité de

704
% Ou encore de

travailleurs a laquelle ils doivent s’appliquer, et d’en sanctionner le défaut
favoriser la négociation collective paritaire, en assurant 1’égalité réelle des maitres et des
ouvriers’”. Dans les industries lyonnaises de soierie, les juges prud’homaux ont ainsi
encouragé et favorisé la détermination collective des régles relatives a 1’évaluation du
travail et au salaire. IIs ont encore choisi le compromis en maticre de tarifs dans I’industrie
mécanique du nord’®®. De méme, dans la région rouennaise, ils ont pris acte des greves et
des mouvements sociaux, et modifié, en séances de conciliation, la réglementation
patronale selon les revendications ouvrieres’”’. Dans le secteur du batiment, a Paris, la
municipalité s’est faite la conciliatrice des négociations, et s’est fondée durant des

708 N
. Il en est de méme

décennies sur les accords ainsi conclus pour édicter les tarifs publics
en d’autres villes, a propos de I’industrie de la voilerie, ou encore & Nantes, au sujet des
tailleurs de pierre... Si I’interdiction légale des regroupements a nécessairement entravé
I’essor des débats collectifs, elle n’a en ce sens pas empéché des expériences sectorielles,

bien que celles-ci aient été disparates et laborieuses.

211. Sur la fin du siecle, une fois les syndicats formellement autorisés, c’est évidemment

I’absence de régime spécifique qui restreint le développement et 1’efficacité des
discussions collectives’”. On note cependant des avancées légales, telles les lois du

27 décembre 1892 relatives a la conciliation et 1’arbitrage en matiere de différends

« reglements de police » censés remplacer les anciens réglements corporatistes d’Anciens Régime, ce qui a
généré des revendications ouvrires visant a ce que soient constituées des assemblées générales professionnelles
aux fins d’¢élaborer, sur un pied d’égalité — il s’agissait bien de I’objet du décret Allarde — les nouvelles regles de
%gl%profession (V. notes 212, 213, 229 et 266).

704
705
706
707

V. note 229.
V. note 258.
V. note 236.
V. note 259.
V. note 260.

% V. note 262.

" Les contrats collectifs de travail apparus 2 la fin du XIX®™ siécle sont généralement causés par des gréves, ils
s’apparentent donc majoritairement a des accords de fin de conflits. Quant au régime, 1’individualisme régnant
n’admet idéologiquement pas les rapports sociaux collectifs, et I’interprétation civiliste du champ d’application

de

larticle 1165 du Code civil est évidemment tres stricte (M. Despax, Droit du travail Négociations,

conventions et accords collectifs, t. 7, Dalloz, 2°™ éd., p. 33).
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710

collectifs’ ~, qui apparait alors comme le premier élément d’ « une stratégie bourgeoise de

résorption des foyers d’inflammation »'** par le recours au juge, et celle du 22 mars 1898

. . 2 . 712
qui consacre les libertés mutualistes

. De méme, la pratique collective se multiplie,
spécialement « dans les secteurs industriels a forte conflictualité ou les syndicats sont
fermement implantés (mines et textile) »' >, puisqu’en effet, « [’expérience montre qu’il y a
moins d’inégalité lorsque le patron traite avec une collectivité organisée »"4 On voit la
premiere vraie convention collective apparaitre en novembre 18917". Sur le fond, on parle
de « contrats collectifs ». L’encadrement ressort alors naturellement au droit commun. La
reconnaissance de la licéité des groupements de salariés et de patrons permet effectivement
de garantir la validité de ces accords, qui conservent la qualification contractuelle
classique. Les difficultés proviennent naturellement de leurs effets, nécessairement
entravés par le principe de 1’effet relatif des conventions, qui limite considérablement leur
rayonnement collectif. La multiplication du recours a 1’accord collectif sur cette période va
par ailleurs permettre de mettre en lumiere cet enjeu, et appeler une intervention

. . 1 . . . . . .
législative’ 6 visant & favoriser la pratique en ce qu’elle permet «la canalisation de

» . . 717 .. < . .
[’expression des antagonismes »' ', et donc participe a la paix sociale.

1911 s>agit d’élaborer des procédures facultatives de réglements des conflits par les comités de conciliation et les
conseils d’arbitrage, visant a éviter les régles et les conflits judiciaires contentieux. En effet, la résolution des
conflits du travail, notamment au sujet des tarifs de salaire, apparait dés les années 1880 comme une
préoccupation majeure. Le texte a été codifié par la loi du 21 juin 1924 au titre II du Livre IV, articles 104 a 118
(a ce sujet, v.: E. LAMBERT et L. CLUZEL, Conventions collectives, Jurisprudence arbitrale, Recueil
méthodique des décisions de la Cour supérieure d’arbitrage, 2 vol., 1950, Ophrys).

A, SUPIOT, Le juge et le droit du travail, Dr. soc., 1980, p. 59.

"2 On releve a cette période un essor certain du syndicalisme. A noter pour exemple, le Congres constitutif de la
confédération générale du travail (CGT) a Limoges, en septembre 1895, qui dispose de ’adhésion des syndicats
nationaux et locaux, des unions et fédérations locales de métiers et d’industries. De méme, en 1901 est créée
I’Union des industries métallurgiques et miniéres (UIMM), association patronale de branche. En octobre 1903, la
« Charte d’Amiens » qui affirme 1’indépendance politique des syndicats est adoptée au Congres de la CGT. Le
19 mars 1919, la CGPF, qui regroupe une vingtaine de fédérations patronales, est constituée. Le 1" novembre
suivant, c’est au tour de la CFTC, issue de la fédération des syndicats chrétiens d’employés et de cheminots.
g, NADAL, Conventions et accords collectifs de travail : Droit de la négociation collective, Répertoire
Travail, Encyclopédie Dalloz, 2011.

"4 D. MASSE, Législation du travail et lois ouvriéres, Paris, 2°™ éd., 1909, Appendice, législation de 1904 a
1909, p. 2 ; Ch. Doc. Parl., n°® 158, p. 716).

"5 Elle est signée le 29 novembre 1891, entre les syndicats de mineurs et les compagnies houilleres du Pas-de-
Calais.

M6 « De 1891 & 1913, les signatures de conventions collectives se multipliérent, favorisées par la procédure de
conciliation instituée par la loi du 27 décembre 1892. De 34 conventions signées en 1893, on passait a 252 en
1910 et 202 en 1911 » (G. KOUBI et G. LE FLOCH (dir.), Continuités (et discontinuités) de la norme
conventionnelle en droit du travail ; in La notion de continuité, des faits au droit, coll. Logiques juridiques, éd.
Lharmattan, 2011).

"7 A. SUPIOT, Le juge et le droit du travail, Dr. soc., 1980, p. 59.
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212. Sans influer sur la nature des « contrats collectifs », la loi du 25 mars 191978 va poser les
bases d’un cadre institutionnel, et marquer 1I’émergence d’un régime spécifique a cette
« nouvelle forme de contrat »'*°. S’il s’agit toujours de contrats de droit privé, le texte
prévoit cependant deux innovations. D’une part, les dispositions de la convention
s’imposent aux contrats individuels des personnes liées par I’accord collectif, lesquels ne
peuvent pas contenir de clauses contraires. De méme, le législateur fait de la convention
collective « une sorte de coutume a laquelle il faut se référer dans le silence des accords
individuels conclus entre personnes non engagées par la convention »'*. D autre part, le
texte octroie aux organisations professionnelles le droit d’agir en justice pour obtenir
I’exécution des conventions signées par elles, en son nom ou au nom du salarié membre,
sous réserve qu’il n’y soit pas opposé. S’il s’agit de déroger au droit civil commun, aux
fins de garantir une meilleure efficacité aux accords collectifs de travail, ceux-la demeurent
fragiles, notamment en raison de la possibilité pour les employeurs et les salariés de
démissionner du syndicat partie a la convention a tout moment. Le régime dessiné se
révele insuffisant et la pratique des conventions collectives décroit sensiblement jusqu’aux
années 1830"%'. Le contexte politique va alors permettre la prise en compte de certains
travaux doctrinaux développés au début du siecle’ et impulser un nouvel essor de la

pratique contractuelle collective.

B. L’extension des effets de 1’accord collectif professionnel

213.La loi du 24juin 1936’ constitue «l'acte de naissance du droit moderne des

. . 24 . . , . 2 .
conventions collectives »'**. L’enjeu est politique, plus exactement démocratique’® mais,

"8 1 e projet est examiné par la Chambre des députés en 2013 et adopté par la commission du travail la méme
année, il ne sera promulgué qu’en 1919 en raison de la guerre (A GROUSSIER, La convention collective de
travail, Rapport, Paris, 1913). Le texte sera complété et modifié ensuite par une loi du 25 juin 1919, et codifié au
livre 1%, chapitre IV bis du titre II « De la convention collective de travail » du Code du travail (C. DIDRY,
Naissance de la convention collective, éd. EHESS, 2002 ; M. BORGETTO et R. LAFORE, La république
sociale, PUF, 2000).

"9 1 a loi du 25 mars 2014 « a commencé a sortir du droit commun la convention collective » (A. GAZIER, Le
retour aux conventions collectives, Revue économique, 1950, vol. 1, n° 2, p. 158).

20 A, GAZIER, Le retour aux conventions collectives, Revue économique, 1950, vol. 1, n° 2, p. 159.

21« Alors que prés de 500 conventions furent conclues en 1919, leur nombre ne cessa de décroitre, si bien qu'au
début de l'année 1936, on n'en dénombrait pas plus d'une vingtaine » (S. NADAL, Conventions et accords
collectifs de travail : Droit de la négociation collective, Répertoire Travail, Encyclopédie Dalloz, 2011).

72211 s°agit notamment de la théorie institutionnelle développée par L. Duguit (v. note xx).

> Elle ajoute au chapitre IV bis du titre II, créé par la loi de 1919, une section IV bis (« De 1’organisation
professionnelle des rapports entre employeurs et employés par conventions collectives ».

" R. CASTEL, Les métamorphoses de la question sociale, Fayard, p. 340. La méme année, la loi du 31
décembre relative aux procédures de conciliation et d’arbitrage révele la volonté politique d’approfondissement
de la concertation et de la conciliation sociale, elle précise en ce sens que les litiges d’ordre collectif, dans
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une fois de plus, il appelle une entreprise juridique. Il convient de permettre et de justifier
une application générale et obligatoire des conventions collectives. La notion de
« représentativité »'% doit en ce sens permettre a la convention de rayonner comme une
véritable réglementation professionnelle contraignante et dévoile la préoccupation de
s’assurer de la légitimité de ses auteurs. Celle de I’ «extension » doit garantir une
application générale’”’, précisément I’application a I’ensemble de la profession de la
convention arrétée par les organisations les plus représentatives728, I’accord peut ainsi se
révéler obligatoire méme pour les entreprises non adhérentes. L’acte s’étend de son cadre
conventionnel et s’impose a des parties qui ne ’ont ni discuté, ni accepté. L’enjeu
réglementaire se mesure également aux clauses obligatoires, qui doivent nécessairement

figurer dans 1’accord pour qu’il soit étendu’”

, portant sur les éléments essentiels des
rapports de travail, dont bien sir la fixation des salaires minimaux. Quant aux autres
themes, le principe de « faveur » s’applique. Les parties peuvent décider de nouvelles
regles pour autant que leur contenu soit plus favorable que celui des lois et réglements en
vigueur. Le texte, s’il maintient en théorie le principe contractuel de la convention

collective, la dégage cependant de « sa gangue contractuelle »" et entame un processus

I’industrie et le commerce, devront nécessairement &tre soumis a ces procédures avant toute gréve. Une nouvelle
loi intervient sur ce sujet le 4 mars 1938 (S. NADAL, Conventions et accords collectifs de travail : Droit de la
négociation collective, Répertoire Travail, Encyclopédie Dalloz, 2011, p. 3).

7 La victoire électorale du Front populaire aux législatives du 3 mai 1936 permet en effet le développement de
I’organisation juridique des rapports collectifs de travail. Elle permet également la « consolidation et
enrichissement de la législation industrielle » (G. AUZER et E. DOCKES, Droit du travail, Précis, Dalloz, 2geme
éd., 2014, p. 11), notamment par les Accords de Matignon du 8 juin (la semaine de travail de 40h, les congés
payés, la création des délégués du personnel etc.). « Les clauses-type de [’Accord Matignon furent reproduites
dans toutes les conventions. Jusqu’a la fin de 1938, environ six mille conventions furent signées et six cents
furent étendues par arrété ministériel. Ces conventions sont en fait restées en vigueur pour beaucoup de leurs
dispositions jusqu’a leur remplacement par de nouveaux textes bien plus tard, dans les années 1950 et 1960 »
(G. LYON-CAEN, Droit syndical et mouvement syndical, Dr. soc., 1984, p. 11).

726 1] s’agit d’une notion issue du droit international, elle servait en effet 4 désigner les organisations syndicales
qui devaient siéger a 1'Organisation internationale du travail.

T A Gazier reléve ainsi qu’ « une étape nouvelle a été franchie [...]. A c6té de la convention collective
ordinaire de droit privé, type 1919, la convention collective de droit public était instituée. Le ministre du Travail
recoit alors le droit de provoquer la discussion des conventions collectives en réunissant sous sa présidence les
organisations syndicales les plus représentatives de la profession. Il doit en outre entremettre pour aider a
l’accord » (A. GAZIER, Le retour aux conventions collectives, Revue économique, 1950, vol. 1, n° 2, p. 161).
"8 « Les organisations d'employeurs et de salariés les plus représentatives sont mises en mesure de négocier et
de conclure une convention collective vouée a acquérir un plein effet normatif au moyen d'un arrété ministériel.
Le ministre du Travail - dont la compétence est discrétionnaire -, apres avoir recueilli l'avis du Conseil national
économique et exercé son controle de légalité, met l'impérium étatique au service de l'autonomie collective » (S.
NADAL, Conventions et accords collectifs de travail : Droit de la négociation collective, Répertoire Travail,
Encyclopédie Dalloz, 2011, p. 26).

7 La loi dresse une liste obligatoire, mais non limitative (reconnaissance de la liberté syndicale, procédures de
reéglement des conflits, modalités de révision de la convention, élection des délégués du personnel dans les
établissements de plus de dix salariés, délai-congé, procédures de reglement des conflits, modalités de révision
de la convention...).

70 P. DURAND, Le dualisme de la convention collective, RTD Civ., 1939, p. 353.
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qui donne a I’acte collectif privé une nature réglementaire et un caractére autonome, loin

des effets contractuels classiques.

214. Les événements mettront cependant un rapide coup d’arrét aux succes de cette loi, créant
une parenthése particuliere de 1939 4 1945”'. De méme, la période suivante, en raison
notamment du contexte économique difficile et de profondes divisions syndicales, sera
davantage propice a I’étatisme et au dirigisme législatif en la matiere, qu’au
développement de 1’autonomie réglementaire des syndicats professionnels’?, en dépit

pourtant des termes prometteurs contenus dans le Préambule de la constitution de 1946

! 1e Gouvernement de Vichy substitue en effet le syndicalisme unique et obligatoire a la liberté syndicale (M.

MARGAIRAZ et D. TARTAKOWSKY (dir.), Le syndicalisme dans la France occupée, PU, Rennes, 2008 ; J.-
P. LE CROM, La profession aux professionnels, Deux siecles de droit du travail, PU, Rennes, p. 141).
Idéologiquement, la période est fortement marquée par les doctrines corporatistes développées antérieurement, et
qui entendent proposer une « troisiéme voie », alternative aux conflits sociaux (P. DURAND, Au-dela de la
Charte, Dr. soc., 1944, p. 221 ; J.-P. LE CROM, L'organisation des relations professionnelles en France (1940-
1944), These, Nantes, 1992). L’enjeu était d’« extirper des rapports entre patrons et salariés tout esprit
revendicatif, toute trace de lette des classes [...] harmoniser, sous l’égide de [’état, et en vue du bien public,
dans un esprit d’'union et de coopération sinceres, les activités conjuguées du patronat net du salariat » (P. PIC
et J. KREHER, Le nouveau droit ouvrier francais dans le cadre de la Charte du travail, LGDJ, 1943). La loi du
16 aolit 1940 interdit les confédérations syndicales et un décret du 9 novembre 1940 prévoit la dissolution de la
CGT, de la CFTC et de la CGPF. Si le décret-loi du 27 octobre 1939 dispose que les conventions collectives
existantes restent applicables, il conditionne également leur révision a I’accord du gouvernement, désormais seul
compétent en matiére de salaire. La loi du 4 octobre 1941, ou « Charte du travail », prévoit 1’¢laboration de
nouvelles conventions collectives, pour chaque branche professionnelle, a la charge de comités d’organisation,
leurs travaux seront cependant annulés par ’ordonnance du 8 aofit 1944, qui rétablira également la majorité des
syndicats dissous.

2 Le législateur entend notamment garder exclusivement la main sur la question des salaires, au demeurant
« theme par excellence des conventions collectives » (S. NADAL, Conventions et accords collectifs de travail :
Droit de la négociation collective, Répertoire Travail, Encyclopédie Dalloz, 2011, p. 6). Aussi, si la liberté
syndicale est réaffirmée, la loi du 23 décembre 1946 ne s’inscrit résolument pas dans le mouvement impulsé par
celle de 1919 (M. DESPAX, Négociations, conventions et accords collectifs, peme éd., 1989, Dalloz, p. 49). En
effet, elle instaure un contrdle strict aux négociations collectives (contenu, champ d’application...), et sans
agrément du Gouvernement, I’accord ne peut pas produire d’effet. De méme, si un conflit survenait au cours de
I’élaboration de la convention, il était prévu que I’Etat se substitue aux parties dans la détermination des
dispositions. Elle instaure par ailleurs une sévére hiérarchie puisqu’elle prévoit qu’une seule convention
nationale soit arrétée pour chaque branche d’activité, et que les conventions locales et régionales ne peuvent
qu’adapter les dispositions conventionnelles nationales. Le « controle étatique en matiére salariale a une
période ou le syndicalisme frangais avait été affaibli par la scission de 1947, sera la cause d'une quasi-atonie
des négociations [...]. Au début de l'année 1950, a peine une dizaine de conventions sont entrées en vigueur
dans des branches ne couvrant qu'une infime partie des salariés francais. Le changement de législation fut alors
difficilement contournable » (S. NADAL, Conventions et accords collectifs de travail : Droit de la négociation
collective, Répertoire Travail, Encyclopédie Dalloz, 2011, p. 6). D’autant qu’en pratique, trés peu de secteurs ont
vu leur convention parée de I’agrément ministériel (banques, textiles, manutention portuaire...). A noter
toutefois que le texte accorde indirectement 1’intérét au principe de la négociation puisqu’il prévoyait que le
ministre puisse convoquer des commissions mixtes chargées de négocier les conventions nationales de branches,
il permettait et, le cas échéant obligeait, a engager les discussions. II faut relever enfin 1’ordonnance du 22 février
1945 qui instaure 1’¢lection des comités d’entreprise dans les établissements de plus de 100 salariés.

3 Les libertés politiques et les droits sociaux « particuliérement nécessaires & notre temps » sont repris, tels le
droit de gréve, la liberté et I’action syndicale, le droit a la protection sociale etc. L’article 1" de la Constitution
déclare par ailleurs que la République est « laique, démocratique et sociale » (J. RIVERO et G. VEDEL, Les
problémes économiques et sociaux dans la Constitution de 1946, Dr. soc., 1947, fasc. XXXI). L’article 8 prendra
une dimension toute particuliere par la suite (« Tout travailleur participe, par l'intermédiaire de ses délégués, a
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215. 11 faut attendre la loi du 11 février 1950 pour voir «le retour aux conventions
collectives »>* et réamorcer le mouvement entrepris en 1936. La procédure d’extension est
rétablie et améliorée’>, le principe de « faveur » réaffirmé, et la convention collective
retrouve une certaine efficience normative. Le principe de la détermination collective est
par ailleurs étendu matériellement736, territorialement et professionnellement737. De méme,
le 1égislateur lui octroie la compétence, retirée en 1945, relative aux salaires”” 8, et garantit
une relative autonomie méme en 1’absence d’impérium étatique. Plus précisément, le

1739, et la nécessité d’une convention

secteur de la branche d’activité apparait centra
nationale en préalable disparait, assurant davantage de liberté sur ce plan. Sans extension,
la convention s’applique déja a tous les contrats individuels des salariés liés a I’employeur
signataire, indifféremment du fait qu’ils soient eux-mémes syndiqués. De méme, dans une

logique de décentralisation des discussions collectives, les accords d’établissements sont

la détermination collective des conditions de travail ainsi qu'a la gestion des entreprises »). 1l faudra cependant
attendre 1’article 4 de la loi de février 1950 pour que soit prévu que « la gréve ne rompt pas le contrat de travail,
sauf faute lourde imputable au salarié ».

3% A. GAZIER, Le retour aux conventions collectives, Revue économique, 1950, vol. 1, n° 2, p. 158. L’auteur
releve également : « C’est une particularité de la vie sociale frangaise que de considérer les conventions
collectives principalement comme des accords de salaire. 1l serait éminemment souhaitable que les conventions
ne soient pas seulement des barémes, mais de véritables codes de travail, traitant de tous les aspects de la vie
ouvriere » (p. 158). Et a propos du texte : « Le législateur a donc voulu profiter du retour a la liberté des
salaires pour inciter les futurs négociateurs des conventions collectives a ne pas se limiter aux clauses de
salaires, mais essayer de régler par voie d’accord les conditions générales du travail » (p. 159).

35 Permettant au ministre du travail d’étendre une convention a I’ensemble des entreprises d’une branche. Les
conventions qui ont vocation a étre étendues aux non signataires sont naturellement plus formalisées que celles
qui ne seront valables qu’entre leurs parties. La convention collective qui vise I’extension doit en ce sens étre
élaborée par une commission mixte composée des délégués des syndicats les plus représentatifs, et présidée par
le ministre du Travail. La procédure d’extension est également simplifiée et accélérée.

6 La liste des clauses qui doivent obligatoirement étre présentes pour que 1’accord soit étendu est
considérablement enrichie : primes diverses, embauchage, licenciement, délégués du personnel, comité
d’entreprise, financement des ceuvres sociales, congés payés, délai-congé, modalités de révision, modification et
dénonciation des clauses et conventions, conciliation, modalités d’organisation et de fonctionnement de
I’apprentissage et de la formation professionnelle, travail des femmes etc. La loi édicte par ailleurs pour la
premiére fois 1’enjeu de 1’égalité de salaires entre hommes et femmes, reprenant textuellement les revendications
syndicales formulées ainsi « a travail égal, salaire égal ». Le 1égislateur donne par ailleurs une liste de thémes
dont la négociation demeurait facultative, dans le but d’inciter aux discussions, telles la rémunération des heures
supplémentaires, ou les retraites... La volonté politique tend a faire du réglement contractuel des conditions de
travail un véritable code professionnel...

37 En ce sens, la pratique conventionnelle collective s’étend aux autres secteurs du salariat, et n’est plus limitée a
ceux de I’industrie et du commerce, illustrant une nouvelle fois le phénoméne d’extension des enjeux strictement
ouvriers au travail subordonné en général. Le champ d’application de la loi s’étend en ce sens aux salariés
agricoles, aux gens de maison, concierges, employés des associations sociétés civiles, offices publics et
ministériels, et aux professions libérales.

7% Si 1a loi de février 1950 a instauré le SMIG, celle du 18 juillet 1952 (D. 1952. 259) a prévu sa variation
automatique en fonction des prix, et renvoie aux conventions collectives la détermination des éléments qui
composent les salaires dans branche d'activité. Le SMIC sera créé par la loi du 2 janvier 1970.

3% La loi définit en ce sens un cadre flexible dans lequel doivent étre déterminés les salaires et les conditions de
travail au sein de chaque branche économique, aux fins d’adapter les accords professionnels aux spécificités de
chaque profession particuliere. On releve par ailleurs le succes certain du secteur de la branche, du point de vue
matériel et des dispositions favorables qui ont pu en résulter (pour exemple, dans le secteur de la métallurgie, les
congés exceptionnels, ou encore le développement du droit syndical).
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reconnus, bien que leur négociation demeure conditionnée par I’accord de branche’. Par
la suite, I’ordonnance du 27 décembre 1967 assouplit les conditions de 1’extension,
confirmant encore la nature réglementaire de 1’accord collectif. Ainsi, sauf désaccord des
non signataires, la convention peut étre étendue méme si elle n’a pas été signée par toutes
les organisations les plus représentatives’*'. L’extension peut également étre territoriale.

eéme

216. Les trois premiers quarts du XX siecle ont ainsi vu « l'irrésistible ascension de la
dimension collective dans les rapports de travail »'**. Le syndicalisme se développe
considérablement’’, de méme que Iimplication politique des organisations
représentatives’**. Pour autant, il faut relever que 1’intérét porté aux conventions
collectives, outre I’enrichissement de leur contenu, se limite essentiellement a leur force
obligatoire, leur relation avec le contrat de travail, la loi, ou a leur articulation entre elles.

Si la détermination d’un régime dérogatoire parait, de ce point de vue, tout-a-fait

, . ege, s . 4
opportune, et nécessaire aux fins d’assurer I'utilité¢ de ’accord professionnel’®, la phase de

#0A I’exception de la question des salaires, ’accord d’établissement doit étre p