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PRINCIPALES ABREVIATIONS

a. = article.
al. = alinéa.
Arch. = Archives de Philosophie du droit.
Arg. = tirer argument de.
A.S. = L’Année sociologique.
B.G. = Bibliographie générale du sujet.
B.G.B. = Biirgerliches Gesetzbuch (Code civil allemand de 1900).
Bull. = Bulletin des arréts de la Cour de cassation (chambres civiles).
C. = Code
C. Just. = Code Justinien.
Codes frangais : C. Ass. = Code des assurances (1976).
C.C. ou C. Nap. = Code civil ou Code Napoléon (1804).
C. Com. = Code de commerce (1807).
C. Consom. = Code de la consommation (1993); cf. t. IV, n° 6).
C.C.H. = Code de la construction et de I’habitation (1978).
C.P. = Code pénal (1810), abrogé.
C. Fam. = Code de la famille et de I'aide sociale (1956).
C.G.I. = Code général des impdts (1975).
C.0.J. = Code de 'organisation judiciaire (1978).
C. Pr. C. = Nouveau Code de procédure civile (1975)*.
C. Pr. Intell = Code' de la propriété intellectuelle (1992).
C. Pr. P. = Code de procédure pénale (1958), réformé en 1992, reréformé en 1993,
sans étre remplace.
C. Ru. = Code rural (1955), et nouveau Code rural (N. C. Ru.), mis en vigueur
par livres successifs (1983-1992).
C.S.P. = Code de la Santé publique (1953).
CS.S. = Code de la Sécurité sociale (1956).
C. Tr. = Code du Travail (1973).
C. Urb. = Code de P'Urbanisme (1973).
C.C. It. = Code civil italien de 1942.
C.C.S. = Code civil suisse de 1907.
C.E.D.H. = Convention (ou Cour) européenne des droits de 'Homme.
C.0. = Code des obligations (suisse, 1911).

* Le nouveau C. Pr. C. n’étant pas encore complet, une partiec de 'ancien (1806)
demeure provisoirement en vigueur. Les références au C. Pr. C. sans autre précision
visent le nouveau code ; les références 4 I'ancien sont signalées par la mention [ancien].
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CR.C.C. = Commission de révision du C.C. (v. Introduction, n° 145).

cf. = conférer, comparer.

d. = décret.

d.-1. = décret-loi.

D. = Dalloz ; Recueil Dalloz Sirey (v. Introduction, n° 145).

D. Aff. = Dalloz, Droit des Affaires.

D. LR. = Dalloz, Informations rapides.

D. Somm. = Dalloz, Sommaires de jurisprudence.

Dig. = Digeste.

Droits = Droits, revue frangaise de théorie juridique.

Dr. Pros. ou RRJ. = Droit prospectif, revue de la recherche juridigue (Aix-en-
Provence).

et al. = et alii, et les autres auteurs d’un ouvrage collectif, qui nous pardonneront de ne
pas les citer nommément.

ex. = exemple, par exemple

G.P. = Gazette du Palais (v. Introduction, n° 145).

J.C.P. = Jurisclasseurs périodiques (Semaine juridique, v. Introduction, n° 145).

1. = loi.

mod. = modifié (par un autre texte).

n. = note (de jurisprudence). _

N.C.P. = Nouveau Code pénal, en vigueur depuis le 1° mars 1994.

o. = ordonnance.

Opp. = opposer.

Pop. = Population (revue de 'LN.E.D., Institut national d’Etudes démographiques).

R. = Revue.

R H.D. = Revue historique de droit.

R.ID.C. = Revue internationale de droit comparé.

R.T. = Revue trimestrielle de droit civil.

Rép. = Répertoire.

Rép. not. = Répertoire du notariat Defrénois.

S. = Sirey (v. Intreduction, n°® 145).

sol. impl. = solution implicite (d’un arrét).

spéc. = spécialement a telle page.

Th. = These de doctorat (en droit).

U.E. = Union européenne.

V. = VOIr.

Les articles cités sans autre référence se rapportent, en principe, au C.C.

Pour la commodité des renvois, les développements ont été divisés en numéros chiffres
gras entre crochets en début de ligne et en haut de pages.

Introduction
au droit du patrimoine

[1]  On entend par droit du patrimoine I’ensemble que formet}:c le
droit des biens et celui des obligations — en contraste avec les maticres
extrapatrimoniales (personnes, incapacités, famille) qui font 'objet
d’autres volumes. ) o

La parenté qui unit le droit des biens et celui des obligations
explique assez que certaines idées fondamentales leur soient communes.
1l est bon d’essayer d’éclaircir ces idées communes : la théorie du patri-
moine, puisque le patrimoine donne son nom a tout ce versant du droit
civil, et qu’il fait, du reste, la transition avec le droit des personnes ; — la
théorie de la monnaie, car n’est-ce pas le plus merveilleux outil de notre
civilisation juridique ? ; — la distinction du droit réel et du droit personnel,
enfin, ot se refléte la division méme entre les biens et les obligations.



Chapitre I

THEORIE DU PATRIMOINE

Le patrimoine est I’ensemble des biens et des obligations d’une per-
sonne, envisagé comme formant une universalité de droit (cf. infra,
n° 62), Cest-a-dire un tout, une unité juridique. Le mot, qui ne se ren-
contrait qu'incidemment dans le C. Nap. (ex. a. 878), est aujourd’hui
franchement entré dans le vocabulaire juridique, celui du C.C. (ex.
a. 1469, 1569 s) et aussi du C. Com. (a. 8, le patrimoine de
Pentreprise, a. 10, 12; v. en particulier I'a. 9, al. 5, les comptes de
Pentreprise doivent donner une image fidéle de son patrimoine). Mais
Pentreprise n’est pas toujours une personne (cf. t. I, n> 214, 219), et a
la vérité, c’est dans un article classique du C.C, I'a. 2092, que Ion
trouvera la base la plus sfire de la théorie du patrimoine. Le texte est
trés riche, il suggére : que les biens d’une personne forment un tout;
que ce tout répond des dettes de la personne ; qu’obliger sa personne,
C’est obliger ce tout; que ce tout ne comprend pas seulement
actualité des biens présents, mais le potentiel des biens futurs. Les
dispositions relatives aux biens de I'absent (ex. a. 130), celles qui
concernent la communauté de biens entre époux (que 'on regarde
comme une sorte de patrimoine ; ex. a. 1401 et 1409), peuvent encore
contribuer & éclairer la notion. Cest avec ces éléments qu’Aubry et
Rau ont construit une théorie du patrimoine, qui demeure classique.
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[2] 1 / Composition du patrimoine

Le patrimoine est un composé d’actif et de passif.

1 | L’ACTIF DU PATRIMOINE

C’est la notion des biens ayant un méme propriétaire. Plus précisé-
ment (plus abstraitement aussi), la collection des droits ayant un méme
titulaire. Ainsi, une série d’éléments, d’oti se dégage un tout, une
universalité.

B Les éléments

Ce sont donc des biens, des droits — droits de créance autant que
droits réels — et méme ces droits d’une nature si particuliére que sont
leg. actions en justice. Le C.C., dans ses a. 517 & 536, en cherchant &
faire un classement entre meubles et immeubles, a donné un catalogue
des éléments actifs des patrimoines.

Il ne faut, cependant, comprendre dans le patrimoine que les
<,:1r01ts qui ont une signification économique et sont susceptibles d’étre
¢valués en argent. Les autres en sont exclus et sont dits, pour cette
raison, droits extrapatrimoniaux. Ce sont non seulement les droits
publics, politiques de I'individu (ex. son droit de vote), mais aussi
certains de ses droits privés : ses droits de famille, les actions qui pro-
tegent son état, ses droits de la personnalité, le droit moral qui peut
lui appartenir en tant qu’écrivain ou artiste (cf. infra, n° 251), etc.
Mais des droits ne doivent pas étre rejetés hors du patrimoine par
cela seul quils sont insaisissables (ex. les droits sur les biens
quénumere I'a. 2092-2), ou exclusivement attachés a la personne au
sens de T'a. 1166 (ex. le droit de faire révoquer une donation pour
cause d’ingratitude).

I ne semble pas que la force de travail en tant que telle (a la diffé-
rence des salaires qui en dériveront) fasse partie du patrimoine. Elle a
sans doute une signification économique ; sa Iésion constitue un dom-

by

mage matériel qui peut donner lieu & réparation, et méme sous la

31 Théorie du patrimoine 5

forme d’une indemmité en capital. Mais elle est étroitement liée au
corps humain, et celui-ci est en dehors du patrimoine (a. 16-1, al. 3 ;
cf. a. 16-5).

» Luniversalité

Le patrimoine reste distinct des éléments actifs qui le composent a
un moment déterminé de sa durée. Cette nature d’entité abstraite, de
réceptacle indifférent au contenu, se manifeste sous un double point de
vue.

1° Le patrimoine demeure identique @ lui-méme malgré les fluctua-
tions de ses éléments. — Un bien peut &tre aliéné, un bien peut €tre
acquis : le patrimoine demeure. La conséquence est que les tiers qui
ont un droit sur le patrimoine, par ex. les créanciers chirographaires
(non pourvus de siretés spéciales), qui ont un droit de gage général
sur le patrimoine de leur débiteur (a. 2092, 2093), ne peuvent plus pre-
tendre & rien sur le bien aliéné (du moins s’il n’y a pas eu fraude 4 leur
égard, a. 1167), et peuvent, en revanche, s’attaquer au bien nouvelle-
ment acquis. C’est que leur droit ne porte pas sur des biens a titre par-
ticulier, mais sur une universalité, et celle-ci n’est pas stéréotypée (2
leur profit ou & leur encontre) dans son état au jour ol la créance est
née, elle reste une masse mouvante, sujette & des transformations jus-
qu’au jour ol la créance s’exécutera. Au sein de I'universalité, le prix
succede a la chose aliénée, et la chose acquise avec ce prix succédera a
la chose aliénée. On appelle subrogation réelle, cette substitution d’une
res 4 une autre dans la méme condition juridigue (cf. a. 1406, al. 2).

2° Le patrimoine, par-deld les biens présents, s’étend aux biens a
venir, 4 ceux que I'individu acquerra par la suite, 4 titre onéreux ou a
titre gratuit. La proposition s’appuie sur I'a. 2092, et sur cette observa-
tion pratique que, bien souvent, on fait crédit & un individu impécu-
nieux en considération de son aptitude & gagner de P'argent plus tard.
Des auteurs, comme Aubry et Rau, en sont ainsi venus a voir dans le
patrimoine le pouvoir d’acquérir autant que la fortune acquise.

[3] 2 | LE PASSIF DU PATRIMOINE

C’est la présence d’un passif qui fait du patrimoine une universalité
de droit et non pas simplement une collection d’objets, une universa-
lité de fait (cf. infra, n° 62). A Plactif constitué de droits, de créances,
de biens, il amalgame des obligations, des dettes, des charges. Les
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deux aspects sont indissociables : recueillir un patrimoine, ce n’est pas
seulement devenir propriétaire des biens qui le constituent, ¢’est encore
devenir débiteur des dettes qui le grévent. C’est la caractéristique de la
succession au patrimoine (in universum jus), dont le type est donné
par la succession de I’héritier au patrimoine du mort, que d’&tre, tout &
la fois et indivisiblement, succession & lactif et au passif (cf. a. 870,
873). L’héritier ne peut prétendre a 'un qu’a la condition d’assumer
Pautre. Ce qu’on peut entendre dans la maxime Bona non sunt, nisi
deducto aere alieno, q’il n’y a de patrimoine que sous déduction des
dettes. La maxime suggere aussi 'idée d’un patrimoine net. De fait,
tous deux susceptibles d’une expression pécuniaire, Iactif et le passif
peuvent constamment €tre mis en balance. Si le premier dépasse le
second, on peut admettre que c’est le solde seul qui forme le patri-
moine. Si le second Pemporte sur le premier, il ne faut pas dire que le
patrimoine n’existe plus ; il existe, mais il est négatif.

4] 2/ Caracteres juridiques
du patrimoine

La conception du patrimoine se ressent ici de vues théoriques.
Aubry et Rau ont présenté avec une extréme rigueur certains caractéres
du patrimoine inscrits dans le droit positif, et ils ont laissé peu de place
aux exceptions. Au contraire, la doctrine du début de ce siécle a insisté
sur les exceptions et souvent contesté les caractéres qu’Aubry et Rau
avaient affirmés. Il est, cependant, utile de rappeler ces caractéres.

1 | CARACTERE PRINCIPAL :
LE LIEN AVEC LA PERSONNALITE

Le patrimoine, suivant Aubry et Rau, est une émanation de la per-
sonnalité. Les droits et les obligations qui le composent trouvent leur
ciment dans la personne du titulaire. Si lunité se dégage de
I’hétérogeéne, ce n’est que parce que tous les éléments sont soumis au
libre arbitre d’une seule et méme volonté. Trois propositions reflétent
cette idée fondamentale :

1° Seules les personnes peuvent avoir un patrimoine. Mais les per-
sonnes morales aussi bien que les personnes physiques (et méme

]l Théorie du patrimoine 7

Pexistence d’un patrimoine autonome semble souvent 1’essentiel de la
personnalité morale).

2° Toutes personne a un patrimoine, n’ett-elle rien dedans, n’eft-elle
que des dettes. La solution se congoit dés lors que on analyse Ie patri-
moine comme un potentiel, le pouvoir d’acquérir des droits, c’est-a-dire
d’8tre soi-méme sujet de droit. A cette solution, pourtant, une vieille
institution du droit pénal, la confiscation générale, a longtemps apporté
un démenti, car, par elle, le prince, I’Etat, pouvait s’emparer non seule-
ment de tous les biens présents, mais aussi des biens & venir des
condamnés : ¢’était leur puissance d’acquérir — partant la personne qui
était ainsi confisquée. Or, dans la réaction autoritaire qu’avaient déter-
minée les deux guerres mondiales, la confiscation générale a €té ressus-
citée avec plus ou moins de persévérance. Et si, aujourd’hui, elle n’a
plus ordinairement d’autre cible que les biens présents, des traces sub-
sistent, néanmoins, de Pidée ancienne, dans le langage des textes
(I. 21 mars 1947, toujours en vigueur, expression caractéristique, le
« patrimoine confisqué »), voire dans une disposition exceptionnelle, en
attente d’avenir, P’a. 310 du Code de la justice militaire, qu’expliquent
les nécessités traditionnelles des armées en temps de guerre.

3° La relation de la persomne avec som propre patrimoine ne
s’exprime pas dans un droit sur le patrimoine. — On peut bien dire
(parce que le mot est vague) que 'individu est tizulaire de son patri-
moine, non pas qu’il en est propriétaire, puisque le patrimoine, en un
sens, c’est lui-méme.

Ceux qui critiquent aujourd’hui la théorie d’Aubry et Rau partent de
Pidée toute contraire que le patrimoine est indépendant de la personna-
1ité. Ils le considérent objectivement comme une masse de biens (a leurs
veux, il n’existe pas de patrimoine en I’absence de biens effectivement
appropriés), et, faut-il préciser, comme une masse de biens affectée a un
but. C’est la communauté d’affectation qui soude entre eux les éléments
hétérogénes. Elle remplace la personne et en dispense, a telles enseignes
que, dans cette conception, on admet volontiers qu’il puisse y avoir des
patrimoines sans sujets, des patrimoines-buts, dont le type serait repré-
senté par les fondations (cf. 1. 23 juill. 1987, sur le mécénat, a. 18).

[5] 2 | CARACTERES DERIVES

Ce sont Vincessibilité et Vindivisibilité, corollaires longtemps jugés
nécessaires, de 'idée que le patrimoine est une émanation de la per-
sonnalité.
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B Incessibilité du patrimoine

Il faut, en toute hypothése, faire une distinction entre la cession &
cause de mort et la cession entre vifs. '

1° Cession a cause de mort. — 1l n’est pas douteux qu’elle est pos-
sible, quelle ait lieu par la volonté de la loi (succession ab intestat) ou
méme, ce qui est plus remarquable, par la volonté du titulaire du
patrimoine (succession testamentaire). Et la transmission porte bien
alors sur un patrimoine, dans sa substance, faite d’actif et de passif
amalgamés, non pas sur des biens 2 titre particulier ; d’ou cette consé-
quence significative que les dettes sont transmises avec les droits
(cf. t. IV, n° 323). Mais c’est que, la mort ayant anéanti la personna-
lité, rien plus ne retient le patrimoine & son titulaire; et gue, au
contraire, les héritiers ou (sous certaines conditions) les légataires uni-
versels paraissant faire revivre la personnalité du défunt, continuant
(comme on dit) sa personne, il est tout naturel que le patrimoine
désincarné soit, en quelque sorte, transfusé dans la leur.
 2° Cession entre vifs. — Entre vivants, la cession du patrimoine est
interdite, car ce serait annihiler la personnalité du cédant. Il est per-
mis, sans doute, & un individu d’aliéner tous les biens dont il est
actuellement propriétaire. C’est ainsi, notamment, qu’un pére ou une
mere peut d’avance, par une donation-partage (a. 1075 s.), partager
tous ses biens entre ses enfants et prendre, pour ainsi dire, sa retraite
de propriétaire (ce que 'on appelait jadis une démission de biens).
Mais ce n’est pas, pour autant, aliéner son patrimoine, si le patrimoine
est virtualité et pouvoir d’acquérir de nouveaux droits.

., r

B Indivisibilité du patrimoine

La personnalité étant indivisible, si le patrimoine est une émana-
tion de la personnalité, une méme personne ne peut avoir qu’un seul
patrimoine. C’est sur ce point que la critique de la théorie classique a
été la plus forte. De fait, dans la loi elle-méme, on rencontre d’assez
fréquentes situations ol un méme individu semble titulaire de deux
patrimoines distincts, une masse de biens, qui peut avoir son passif
propre, se détachant du patrimoine général pour étre soumise 4 des
régles particulieres d’administration ou de liquidation. Ainsi, sous les
régimes matrimoniaux de communauté, les biens communs forment
une sorte de patrimoine autonome ; quand une succession est acceptée
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sous bénéfice d’inventaire, ’héritier se trouve a la téte de deux patri-
moines qui ne se confondent pas (a. 8§02-2°). Mais c’est un probléme
tout différent que de savoir si un patrimoine pourrait &tre fractionné
par la volonté de son titulaire, en dehors des cas prévus par la loi. Une
solution de ce genre avait été proposée pour le fonds de commerce : on
voulait en faire une universalité juridique, un patrimoine autonome du
commercant. La négative a prévalu, mais la loi du 11 juillet 1985 a fait
davantage, en créant ’entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée
(a. 1832, al. 2): la possibilité est ouverte (assez peu utilisée en fait)
d’avoir, & co6té du patrimoine général, un patrimoine spécialisé.

[6] ETAT DES QUESTIONS

B.G. — II est remarquable que la notion du patrimoine (toutes interprétations du
mot confondues) continue de susciter — malgré son rayonnement limité dans la pra-
tique judiciaire — un vif intérét doctrinal : ex. les Travaux du laboratoire de sociologie
Juridique de Paris II, 1995; Martine Rémond-Gouilloud, L’avenir du patrimoine,
Esprit, nov. 1995 ; Frédérique Cohet-Cordey, La valeur explicative de la théorie du
patrimoine, R.T., 96, 819 ; Muriel Fabre-Magnan, Propriété, patrimeine et lien social,
R.T., 97, 583. Pour la théorie classique, on ne saurait mieux faire que de se reporter &
la source, Aubry et Rau, IX, § 575-583, du moins dans les cing premiéres éditions
(c’était, quelque opinion qu’on ait du fond, un admirable morceau de littérature juri-
dique). Pour la critique (dont le point de départ est dans Gény, Méthode
d’interprétation, 1899, 1, n°® 67), ainsi que pour des idées qui furent nouvelles (objecti-
ves, réalistes), v. Plastara, La notion juridique du patrimoine, Th. Paris, 1903, et surtout
H. Gazin, Essai critigue sur la notion de patrimoine dans la doctrine classique,
Th. Dijon, 1911. Pour un commentaire philosophique, Séve, Arch. 79, 247 s. — Qui
fouille plus profond rencontre les influences germaniques: Aubry et Rau imitaient
Zacharie (cf. Introduction, n° 152) ; et dans la réaction du début du XX° s., c’est chez
Brinz qu’on est allé chercher I'idée extrémiste du patrimoine sans sujet (Zweck-
vermdgen). — A notre époque, les recherches doctrinales portent, plutdt que sur la
nature du patrimoine, sur les transformations de son contenu économique. V. notam-
ment, P. Catala, R.T., 1966, 185 ; Atias, Patrimomal et extrapatrimonial, Droit pros-
pectif, Aix, 87 (2), 477. — Autre ligne de recherches, la vision comptable du patri-
moine : R. Savatier, Le droit comptable au service de 'homme, 1969 ; Viandier et de
Lauzainghéen, Droit comptable, 1993.

De nos jours, le mot patrimoine a recu un emploi nouveau : il sert a désigner
Pensemble des biens culturels de la nation, des ceuvres d’art, des monuments, des sites
que renferme le territoire : il s’agit d’en faire I'inventaire et d’en assurer la conserva-
tion. Cf. A. Chastel, La notion de patrimoine, in P. Nora et al., Les lieux de mémoire,
11, 2, p. 405-450 ; Choay, L'allégorie du patrimoine, 1992. Cette transposition de la
notion de droit privé est fidele: elle retrouve la dimension verticale du patrimoine,
I’héritage, 1a continuation de la personne, la personne France. Infidéle aussi, il est vrai :
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le propre du patrimoine privé, c’est la mobilité, I'aliénation des éléments composants ;
du patrimoine national, c’est I'inaliénabilité. Avec la méme distorsion de sens — et peut-
étre la méme légéreté d’esprit — nos gouvernements sont passés du patrimoine culturel
au patrimoine naturel, envisagé sous son double aspect, le patrimoine géographique, le
sol (C. Urb., a. L. 110), et le patrimoine biologique, la faune et la flore (Nouveau
C. Ru, a. L 211 s.). 1l s’agit, comme toujours, de protéger. Dommage quil y faille
tant de lois, et des incriminations (cf. infra, n° 223).

SOCIOLOGIE

J. Cuisenier, Institution familiale et société industrielle, Mélanges Raymond Aron,
1971, 11, p. 153 (p. 161 : Formation et transformation des patrimoines) ; Christine Del-
phy, Le patrimoine et la doubie circulation des biens dans ’espace économique et le
temps familial, Revue francaise de sociologie, 1969 (étude de la représentation du patri-
moine dans esprit de ses détenteurs) ; Nerson ez al., Patrimoine et familles, Lyon, 1981.

E. Le Roy, Le jeu des lois, une anthropologie « dynamique » du droit, 1999, p. 312 s.,
distingue trois conceptions du patrimoine : 1° Ja conception archaique (médiévale encore
en Occident) qui privilégie la transmission des statuts d*une génération a I'autre, y com-
pris le statut des biens (les propres, & conserver) ; 2° la conception moderne, individua-
liste, qui lie le patrimoine & la personne (et parmi les biens, les acquéts compteront plus
que les propres) ; 3° la conception récente qui attribue un patrimoine 4 des entités mys-
tico-abstraites, telles que ’Humanité ou la Nature, avec des contenus qui aspirent para-
doxalement 4 é&tre hors du commerce, extra-patrimoniaux. Cette analyse a I’intérét
d’apporter des arguments dans plus d’une question actuelle : ex. la distinction des pro-
pres et des acquéts, refoulée par le systéme successoral du C.C., mais que pourra faire
ressurgir la réforme des droits du conjoint survivant ; la notion du patrimoine géné-
tique ; du patrimoine de 'Humanité (cf. Terré, L’Humanité, un patrimoine sans per-
sonne, Mélanges Ardant, 1999.

ECONOMIE POLITIQUE

F. Morin, Théorie économique du patrimoine, 1984. — Sur la répartition, enquétes :
P. Cornut, Répartition de la fortune privée en France par départements et des biens au
cours de la premiére moitié du xx° 5., 1963 ; Ph. 1L'Hardy et Hoffmann, Epargne des
ménages et gestion du patrimoine (« Coll. de PINSEE », 1970, n° 32, M, n° 6) ; L Hardy,
Structure de I'épargne et du patrimoine des ménages en 1966 (ibid., 1972, 1° 53, M, n° 13) ;
L’Hardy, Les disparités du patrimoine, Economie et statistique, 1973, n° 42 ; D. Kessler
et autres, Accumulation et répartition des patrimoines, CNRS, 1983 (et au551 méthodes
d’estimation) ; Babeau, Le patrimoine des Frangais, 1989 ; D. Kessler et A. Masson, Le
patrimoine des Frangais, faits et controverses, Données sociales, INSEE, 1990, p. 156 s.

[7] POLITIQUE LEGISLATIVE

Le B.G.B. a souvent été préconisé comme modéle ; il s’inspire de la théorie objec-
tive ; il autorise, notamment, Ja cession du patrimoine entre vifs (§ 419). Mais cette
combinaison n’a guére d’application, semble-t-il, que pour les personnes morales. Il
s’agit pratiquement des fusions de sociétés commerciales. Or, en France, elles sont

i8] Théorie du patrimoine 1

aujourd’hui permises et réglementées par la 1. 24 juill. 1966, a. 371 s. (v. Jeantin,
Mélanges Derruppé, 1991, 287 ; cf. Civ.! 7 mars 1972, J.C.P., 72, 2, 17270, n. Guyon).
Et nous avons, articulée sur la procédure du redressement judiciaire (1. 25 janv. 1985,
a. 81 s.), une cession d’entreprise qui apparait comme une cession totale ou partielle du
patrimoine. Pour aller plus loin, il faudrait autoriser une personne physique oun morale
a distraire de son patrimoine un ensemble de biens pour en constituer un patrimoine
distinct, affecté a une certaine finalité : patrimoine-but, Zweckvermdgen des théoriciens
germaniques, nous disons plutdt patrimoine d'affectation. Mais assez vite des obstacles
surgissent, dans des données de fait ou de droit. 1° §’il s’agit d’une affectation commer-
ciale, 'obstacle est le défaut de surface, donc de crédit. Témoin la société & responsabi-
lité limitée (I. 24 juill. 1966, a. 34 s.) qui est, dans notre droit positif, par le biais de ia
personnalité morale, la combinaison pratiquée qui se rapproche le plus de la constitu-
tion d’un patrimoine autonome (il suffit d’étre deux, et le second peut n’étre qu'un
figurant) : il est notoire que les tiers ne font guére crédit & ce patrimoine autonome, a
moins que ne s’y ajoute Pengagement personnel du gérant sur son patrimoine global.
2° §%il s’agit d’une affectation familiale, dont il existe des modeles étrangers (le patri-
moine familial du C.C. It. de 1942, a. 167 s. ; la fondation de famille du C.C.S,, a. 87,
335, 493 ; et bien siir, le frust anglo-américain, qui a son reflet dans nos projets actuels
de fiducie ; cf. infra, n° 89), 'obstacle national se rencontrera dans les dispositions
d’ordre public de notre droit successoral : 'interdiction des pactes sur succession future
(a. 1130), les droits des héritiers réservataires (cf. t. II, n° 397).

[8] THEORIE JURIDIQUE

a) La théorie du patrimoine. — Au début du siécle, on aurait pu croire que la these
objective allait "'emporter. Et en termes de lutte des classes, un marxiste aurait pu ima-
giner que, la théorie d’Aubry et Rau ayant fait alliance avec le crédit chirographaire et
la Banque, la théorie objective reflétait Ia forte pression de la classe montante des com-
mercants moyens. Le systéme d’Aubry et Rau, cependant, continue & tenir une place
importante dans la pensée contemporaine. I a, & tout le moins, une valeur didactique :
il explique assez bien, notamment, les droits du créancier chirographaire et le méca-
nisme de la succession in universum jus. Qw’il soit abstrait, ce n’est guére niable. Mais,
plus politiquement, on pourrait lui reprocher un certain égocentrisme. Les auteurs ani-
més d’esprit social s’en étaient apercus ; et quand ils ont proposé de remplacer, dans la
théorie du patrimoine, « I'expression de la personnalité » par « affectation 4 un but »,
pul doute qu’ils espéraient ainsi amener le propriétaire, en quelque fagon, & sortir de
lui-méme. Si Duguit aimait tant parler de but — influencé quw’il était par le Zweck im
Recht quavait célébré Thering dans un grand ouvrage — c’est qu’il y voyait un moteur,
apte & secouer ces droits subjectifs qu’il n’aimait pas. Cependant, si but il y 2, qui ras-
semble les biens et les dettes pour en faire un patrimoine, en quoi peut-il consister ? En
un taux de croissance ? Cela se concevrait pour le patrimoine d’une entreprise, voire
d’une ceuvre, mais pour le patrimoine d’un simple particulier ? Pour celui-ci, c’est plu-
tot conserver qui est le principe. Mais si le patrimoine a, en droit civil, cette tendance &
persévérer dans I'étre, n’est-ce pas parce qu’il a pour support la personne ? On retourne
4 Aubry et Rau. Cependant, contre la vision personnaliste (individualiste, soit dit plus
criiment) inhérente a leur théorie, Pétymologie suggére de reconnaitre au patrimoine
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une autre dimension. Non pas litiéralement patriarcale ~ ce qui justifierait aprés coup
fa riposte du Matrimoine, roman gringant d’Hervé Bazin (1967) — mais familiale, plus
généreusement. Le patrimoine, c’est Phéritage, les biens qui viennent des péres et qui
vont aux enfants (cf. en ce sens, trés fortement, les notations d’un civiliste sur le verbe
avoir, A. Sériaux, RT., 94, 801). Une institution telle que la réserve héréditaire
(cf. t. T, n° 397) peut traduire cette idée que la famille est le véritable titulaire du
patrimoine et tente de se conserver en lui, par lui (3 confronter avec infra, n° 131,
Sociologie).

b) Les prolongements de la théorie. — Certains aspects du patrimoine, qui n’étaient
entrés ni dans la démonstration d’Aubry et Rau ni dans la critique qui en fut faite, ont
€té, par contrecoup, négligés. Ex. :

1° Les rapports de la théorie civile et de la théorie fiscale. Cest peut-&tre en matiére
fiscale que le concept du patrimoine trouverait aujourd’hui, paradoxalement, son utilité
!a plus marquée : & lui de déterminer Passiette de ce que la théorie fiscale appelle les
impdts sur le patrimoine (sur le capital), dont il existe des applications : les droits de
mutation par décs et, plus net, quoique dans un champ plus limité, Pimpét sur les
grandes fortunes (I. de finances, 30 déc. 1981, a. 2 s.), mort en 1986, ressuscité en 1988
comme impdt de solidarité sur la fortune (a. 885-A s. C.G.L). A Iadresse d’une aristo-
cratie fonciére, ce dernier impdt adopte une conception familiale, communautaire et
finalement patriarcale du patrimoine, puisque, faisant fi des délimitations individualis-
tes du C.C., il fait masse de ce qui appartient en propre 4 chacun des époux et méme a
chacun des enfants mineurs.

2° Le secret du patrimoine (cf. Malaurie, Le secret et le droit, Mélanges
Chr. Mouly, 1998, 103). Il n’existe guére sous le regard de I’Etat-fisc, en raison du droit
de. communication extrémement vaste que celui-ci peut exercer dans les comptes ban-
caires, les livres de commerce, les archives notariales (Livre des procédures fiscales,
a. L. 81 s.); joint que lobligation — ou le développement de facto — du paiement par
chéque (cf. t. IV, n° 331), la dématérialisation des titres au porteur (infra, n° 58) ont
pour effet d’épingler des noms sur les mouvements de fonds, sur la propriété des
valeurs mobilieres. Sur le terrain du droit civil, au contraire, si le patrimoine est bien
upe émanation de la personnalité, il est naturel de le proclamer secret en principe, au
méme titre qu'incessible et indivisible, comme la vie personnelle de chacun. De fait,
malgré I'engouement contemporain pour la transparence, il parait admis que le titulaire
d’un patrimoine peut en opposer le secret aux tiers, 4 ses créanciers comme au public.
C_e qui signifie, en particulier, que, hors le cas de la faillite du commergant, les créan-
ciers chirographaires — dont on dit, pourtant, volontiers qu’ils ont un droit de regard
sur le patrimoine qui leur est engagé — peuvent simplement saisir les biens dont ils
.connaissent Pexistence, mais sont sans droit pour obliger le débiteur 4 leur présenter un
inventaire général de son patrimoine (il peut en étre autrement entre époux, a. 259-3,
1578, al. 3). 1l a été jugé que méme des dirigeants de sociétés, des acteurs de Iéconomie
pouvaient, au nom du respect de la vie privée (a. 9), s’opposer & ce que fussent divul-
guées par la presse des informations, d’ailleurs obtenues licitement, sur I'importance de
leur fortune. L’intérét général et celui des actionnaires pourraient, pourtant, justifier ici
quune atténuation fit apportée au secret du patrimoine (en ce sens, Paris,
2_3 janv. 1989, D. 89, 471, et Lindon, n. D. 87, 231). Une formule de la Cour de cassa-
tion parait couvrir cette atténuation. Il y est dit que le respect di 2 la vie privée de cha-
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cun n’est pas atteint par la publication de renseignements d’ordre purement patrimonial :
Civ.' 20 nov. 1990, Buil., n° 257 ; Civ.! 28 mai 1991, D. 92, 213, J.C.P., 92, 2, 21845 ;
Civ.! 20 oct. 1993, D. 94, 395, n. Picod ; Versailles, 17 mai 1995, D. 96, 409. Une déci-
sion de la C.E.D.H., 21 janv. 1999, J.C.P., 99, 2, 10120, est plus explicite : les questions
patrimoniales concernant une personne menant une vie publique, tel le dirigeant d’une
grande entreprise, ne relévent pas de la vie privée. Cependant, comme le reléve P. Kay-
ser, D. 92, 213, ce sont surtout les pauvres (et davantage encore les appauvris) qui ont
besoin de tenir secret I’état de leur patrimoine.

3° La distinction du capital et des revenus. On se contente d’observer, dans la
théorie classique, que les revenus des biens accroissent au patrimoine (Fructus augent
hereditatem lorsque le patrimoine du défunt est ensuite réclamé par I’héritier). Mais 12
n’est pas la question. Ce qu’il faut dire, c’est que le patrimoine s’étend dans deux plans,
distincts, celui du capital et celui des revenus (cf. a. 272, in fine). Il y a peut-&tre des
conséquernces & en tirer quant a la place du passif. L’idée du solde net, I'idée que le pas-
sif se déduit automatiquement de Pactif, est artificielle. Dans la psychologie des intéres-
sés, et dans Pusage, il y a tout un passif courant dont la nature est d’étre régié sur les
revenus (v. par ex. le début de I’'a. 500), et pour lequel tout le monde trouverait extra-
vagant d’entamer le capital. Inversement, & quel moment les revenus, non consommes,
deviennent-ils économies, donc capital ? L’a. 1403, al. 2, évoque le (théoriquement)
délicat passage.

4° Le patrimoine du prolétaire. Reconnaitre avec la thése objective que celui qui n’a
pas de biens actuels n’a pas de patrimoine est certainement plus réaliste que d’affirmer
qu'il en a un parce que toute personne doit en avoir. Mais, quelle que soit la bonne
théorie, le malheureux n’en sera guére avancé. Au demeurant, on s’est parfois préoc-
cupé de découvrir des biens actuels dans le patrimoine le plus vide. On songe a la force
de travail. Le sentiment, cependant, prévaut (v. d&ja, Demolombe, IX, n° 14) qu’elle est
trop intimement personnelle pour &tre comprise dans le patrimoine (méme s’il est éma-
nation de la personnalité ?). On pourrait objecter que, suivant I'a. 1843-3, un associé
peut apporter son industrie, c’est-d-dire son travail, en société, ce qui laisse supposer
qu’il y a 12 une valeur patrimoniale, détachable de I'individu. La question a été posée, &
I'occasion, sur le terrain des régimes matrimoniaux : faut-il comprendre dans la com-
munauté la force de travail d’'un époux et, par voie de conséquence, 'indemnité des-
tinée & réparer une incapacité de travail ? Pour la négative, Req. 13 avr. 1921, S. 22, 1,
257, n. critique Demogue, D. 22, 1, 5, n. approbative Capitant, et c’est la solution qu’a
consacrée (a. 1404) la 1. 13 juill 1965. A défaut de la force de travail, une créance
d’aliments pourrait sembler constituer I'irréductible patrimoine du Aave-not intégral (Je
nouveau-né abandonné nu sur la terre), créancier alimentaire de ses parents ou, §’il
'en a point, de 'Etat. Le patrimoine du prolétaire se raménerait ainsi, en derniére
analyse, 4 une créance contre la société. Le revenu minimum d’insertion (R.M.IL ;
1. 1= déc. 1988) pourrait en &tre la traduction imparfaite (cf. Castel et Leré, Le R.M.L,
une dette sociale, 1992). Cette créance d’allocation est, d’ailleurs, grevée d’une obliga-
tion dont la nature juridique est indécise : Vobligation de s’insérer, au moins de faire
effort pour s’insérer, dans quelque travail (a. 16, 37).

¢) La notion d’affectation. — Elle est difficile & définir (v. Guinchard, Essai d'une
théorie générale de I'affectation des biens en droit privé frangais, Th. Lyon, 1974). C’est
d’abord un acte juridique : 'acte par lequel le propriétaire d’un bien (d’une masse de
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biens) détermine une finalité particuliére, un but en vue duquel le bien sera utilisé. Par
Peffet de cet acte, le bien est grevé d’une charge, d’un droit d’usage, de jouissance en
faveur de tiers, la collectivité des utilisateurs 4 venir. Mais ce sont des personnes non
identifiables d’avance, personae incertae. Cette indétermination des usagers ou bénéfi-
ciaires empéche de construire le rapport d’affectation comme un droit réel — sauf 2
constituer une personne morale qui en sera titulaire. L’a. 18 de la 1. 23 juill. 1987 sur le
mécénat n’en a pas moins décrit I'affectation, sans plus la définir, avant toute constitu-
tion de personne morale, dans le cas exemplaire de la fondation (cf. t. I, n° 213).

d) Finalités des patrimoines. — 1l serait rationnel que la gestion d’un patrimoine
— et, par réduction, celle d’une universalité — fiit orientée par des normes différentes en
fonction des objectifs que son titulaire se propose. Une trilogie a quelquefois été
préconisée entre patrimoine de conservation (= de pére de famille), patrimoine de liguida-
tion et patrimoine de spéculation. Le patrimoine de conservation, dont le prototype est
le patrimoine du mineur en tutelle, devrait &tre le royaume des actes conservatoires ou
d’administration (cf. t. I, n° 103) ; au-dela, se méfier. Au patrimoine de liquidation, ce
sont les actes de disposition qui sont le plus naturels : tel est le cas de la succession
acceptée sous bénéfice d’inventaire, du surendettement quand tous les plans de
redressement ont échoué. Le patrimoine de spéculation est d’une autre trempe : non
seulement les actes de disposition lui sont habituels, mais les actes d’acquisition aussi,
ainsi que l'alliance des deux par le crédit ; et Ion n’en exclura pas, quitte 2 les signaler
de rouge, les contrats sur les futures, le pari, le jeu. En général, c’est une facilité de
circonstances (la minorité, la mort) qui aura encadré le patrimoine dans une catégorie
et non dans I'autre. Il est, néanmoins, des natures de biens qui appellent un type de
patrimoine : certains portefeuilles de valeurs mobiliéres peuvent donmer envie de
spéculer (cf. infra, n° 66). Peut également intervenir la volonté d’un disposant, ou du
titulaire lui-méme. Un patrimoine peut changer d’orientation au cours d’une vie : le
pére de famille s’est fait spéculateur, mourra aux soins d’un lquidateur.

Chapitre 11

[9] THEORIE DE LA MONNAIE

Qui dit patrimonial dit pécuniaire, c’est-2-dire monectaire. Tout,
dans notre civilisation juridique, s’exprime en momnnaie, tout vaut tant
(tout, sans doute, sauf essentiel, mais vous ne pourrez obtenir
Iessentiel que parce que tout le reste peut &tre obtenu par <}e Iargent).
Derrié¢re chaque obligation (cf. a. 1142), chaque bien, et méme chaque
personne (que I'on songe a I'éventualite des accidents corporels), lle
droit apergoit d’avance les dommages-interéts qui pourront les repré-
senter quelque jour, et les dommages-intéréts, ce sont des sommes
d’argent. La monnaie, argent, Vargent comptant, disent parfois les tex-
tes (ex. a. 533, 536, 1905), ou encore les deniers (a. 2103—20’, 5°, expres-
sion archaique, mais qui tient bon dans la pratique). Qu’est-ce donc
que cette monnaie qui a le pouvoir unique de doubler toutes choses,
comme I'ombre double les corps ?

11 faut commencer par affirmer le principe mtemporel que la
monnaie est une institution de droit public, un mécanisme régalien,
étatique, un attribut de la souverainete. Dans Pordre frangais
d’avant 1999, auquel il sera bon (pour un certain temps encore) de
continuer & se référer, ’Etat avait le pouvoir, absolu et exclusif,
d’émettre et de retirer les monnaies, comme d’en régler le cours. Cette
souveraineté monétaire était une forme capitale de sa souverainete.
Le Conseil constitutionnel I'avait reconnu dans sa décision du
9 avril 1992 (J.C.P., 92, 2, 21853), déclarant _le traité de Magstr}cht
(7 févr. 1992) incompatible avec le texte antérieur de la Constitution,
la politique monétaire mettant en cause les conditions essentielles
d’exercice de la souveraineté nationale. Aussi a-t-il fallu un nouveau
texte constitutionnel (a. 88-2, L. 25 juin 1992) pour couvrir les éven-



16 Droit civil 9]

tuels transferts de compétences nécessaires a I’établissement de I’Union
économlqu_e et monetaire européenne (U.E.).

L’¢tablissement de cette Union s’est traduit par l'introduction, sur
tous les territoires des onze Etats participants, d’une monnaie ;mu—
velle, monnaie unique, 'euro, en deux étapes, dont la premiére s’est
accomplie au 1* janvier 1999, dont la seconde est prévue pour le
1 janvier 2002. Cest un événement majeur.

‘ Il Vest, a I’évidence négativement, en ce qu’il mplique I’abolition 2
b;eve éc_héance, des monnaies nationales, donc en France du franc. la
disparition des derniéres traces qui subsistaient du franc de Germinal
an XI (cf. Introd., n° 74).

Mais il P'est aussi positivement, car, bien que l'euro reproduise
beaucoup des traits classiques de toute monnaie, par d’autres on
assiste 4 une rupture éclatante.

— La nature juridique de la monnaie est bouleversée : ce n’est plus
un mécanisme d’Etat, la raison en étant, toute simple, que P'U.E. est
encore loin d’étre un Etat; pour une période encore indéterminée
I'euro est sous la souveraineté d’une entité abstraite, le Systéme euro-,
péen des banques centrales (S.E.B.C.). ’
~ — Non moins profonde est la transformation que va subir la poli-
tique monétaire, I'ensemble des objectifs que le souverain assigne a son
action. Df’ toute antiquité, ’émission de monnaie a été congue comme
pouYant étre, devant étre, pour le prince, une source légitime de profit.
H’ n’est que de songer aux rois faux-monnayeurs ou aux assignats
repubhcau}s, et en France comme ailleurs (plus qu’ailleurs peut-&tre)
S:’est par l'inflation qu’ont été financées les deux grandes guerres. Mais
a ces habitudes invétérées, les économistes keynésiens avaient su appli-
quer un revétement de science : ils démontraient que la monnaie est un
mstrument pour agir sur le marché et sur 'emploi, que Pinflation, la
déflation, les taux d’intérét peuvent &tre utilisés comme stimulants ou
freins de la conjoncture, du commerce interne ou international : il y
avait eu des deévaluations « compétitives ». D’autres y ajoutaient que
par une monnaie délibérément fondante, une nation peut se dispense;
d’une réforme violente, les richesses glissant en douceur de classe 3
classe, des créanciers aux débiteurs, des propriétaires aux locatai-
res, etc. Or, il faut bien se convaincre que la monnaie unique a répudié
pour toujours ces sortiléges de politique monétaire. Le S.E.B.C. que
hantent des souvenirs de 1929, de 1945, se veut rigoureux et 1”16 se
reconnait d’autre raison d’8tre que d’assurer la stabilité, non pas

méme des changes, mais des prix, uniquement des prix. Le Systéme est
allemand.
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[9]  Pour I'heure, le grand écart auquel la théorie de la monnaie doit
se livrer entre le franc et I'eurc est peu propice a un €xposé sans com-
plexité du droit en vigueur. Prenant, néanmoins, pour donnée incon-
testable du traité de Maastricht et des textes d’introduction que, dans
les rapports entre particuliers (ou méme entre professionnels et
consommateurs), matiére par excellence de ce droit civil qui est la
vocation du présent volume, 'euro n’est encore que monnaie faculta-
tive, le franc seule monnaie obligatoire — une méthode mixte parait ici
plausible : le droit national sera maintenu comme base de I'étude, les
novations du droit européen n’intervenant qu’en contrepoint. Sans
surprise, cette méthode nous conduit & une division dont les énoncés
sont assez généraux pour que l'euro comme le franc s’en accommo-
dent : la notion et les fonctions de la monnaie.

[10] ETAT DE LA QUESTION

Il o’y a qu’une question, sous divers angles de vue : Pintroduction de I'euro. Texte
européen de base pour la période tramsitoire, le Réglement du Conseil (de I'U.E.) 974-
98 du 3 mai 1998 (cf. D. 98, L. 191, J.C.P, 98, 3, 20079).

B.G. — Quelques exemples seulement d’une production surabondante autour
de 1998 : ouvrages d’information, G. Milési, Le roman de I'euro, 1998 ; de polémique,
tant6t powr, P. Kauffmann, L’euro, 1997, tantdt contre la monnaie unique, J.-J. Rosa,
Lerreur européenne, 1998.

HISTOIRE

Le roman de Peuro est-en trois épisodes :

a) L’écu-panier. — L’idée d’une monnaie composite qui serait commune aux pays
de la Communauté économique européenne avait eu plus ou moins pour instigateur
I’économiste belge (américanisé) Robert Triffin (1911-1993). La réalisation — en
mars 1979, 4 Poccasion.de la création du S.MLE. (Systéme monétaire européen) prit la
forme d’un panier de monnaies, chacun des Etats membres mettant dans le panier sa
monnaie, affectée d’un coefficient correspondant au poids économique du pays
concerné. L’unité monétaire qui en sortait prit nom en anglais : European Currency
Unit. La France ne retint que le sigle : E.C.U., qui sonnait monétairement (I'écu avait
été une vieille unité de compte, sous I’Ancien Régime et encore au XIX' s., Péquivalent
de 3 livies ou de 3 francs). L’écu européen, lui aussi, n’est qu'une monnaie de
compte, sans instruments monétaires (billets ou piéces) pour la représenter. A
Torigine, il avait été institué a Pusage exclusif des organes de la Communauté. Cest
Pécu officiel, appelé 4 fonctionner dans les relations entre banques centrales, ou pour
Pétablissement du budget communautaire. Mais, par la suite, s’est créé un écu privé
ou commercial, qui a cette singularité de ne pouvoir s’exprimer que dans des instru-
ments submonétaires (chéques et virements). Cf. Th. Lefévre, L'E.C.U., 1985:
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D. Cahen, ;’usage privé de 'E.C.U., 1985 : Emerson et Huhne, L’écu, 1991 : Beker-
man et Saint-Marc, Lécu, 1993. Une décision du ministre de I’Econo,mie du
9 mars 1989 autorise les particuliers & se faire ouvrir des comptes bancaires en écus
En fait, 531 Téchelle individuelle, les frais qui grévent les opérations courantes en écué
restent dgssuasifs. Ce sont les grandes entreprises qui sintéressent & cette monmnaie, ot
elles croient voir une monnaie privée, échappant 4 I'emprise éi;atique, plus stable ,par
conséquent. Pourtant, I'écu n’est pas une monnaie purement privée, il dépend ci’une
copstellgtlon de souverainetés monétaires, et le souverain national lui-méme pourrait
agir un{latéralement sur elle en altérant sa propre unité. De fait, dés 1992, plusieurs
souverains ont‘agi, les uns, en dévaluant, un autre (I’Angleterre) en sorta;at du sys-
tome des parités fixes. Au 1% juin 1992, lécu était coté 4 Paris 6.90 F:
au 21 mars 1995, 6,44 F; au 10 aofit 1998, 6,64 F. | |

b) Lécu _de Maasiricht. — Le traité cite en bonne place parmi les objectifs de
PUE. _l’étal?hssement «a terme» d’une monnaie unique et il nomme celle-ci: a
monnaie unique, Pécu... (a. G.-3 A; et plus loin a. 109-1). I n’empéche que, les 15-
16 degembre 1995, le Counseil de PU.E. va débaptiser la monnaie uniqu’e et la
rebaptiser euro. A la demande de P'Allemagpe. Pour quels motifs ? Explication
vaseuse danshle Préambule (2) du Réglement 974. La similitude de nom avec Iécu-
panier pouvait nuire & I'image de la monnaie européenne auprés du public allemand
car le panier, ayant embarqué des monnaies faibles, avait donné des signe;
d’lnstablllté. Et puis, ein Ecy sonnait un peu comme eine Kuh, coincidence facheuse.
A ceux qui soutinrent que, le traité étant changé, le référendum d’approbation était
czjtduc, on rétorqua que le changement ne touchait pas 4 la substance. Mais cette
réponse f.:lle-méme était superficielle : le nom monétaire est le support du nomina-
hsr_ne, qui est un principe de droit ; joint que, pour certains &lecteurs frangais, le mot
qui avait une signification historiquement rassurante, avait pu &tre la cause dejla déci-
sion. L'U.E. n’en a pas moins passé outre, et méme par un renversement de position,
elle a ﬁna‘lemez'lt admis que les obligations libellées en écu-panier seraient convertible;
en euros a parité.

c’) L’euro monnaie unigue. — C’est un sens plus fort que monnaie commune. Sous
un régime dg monnaie commune (dont le désir a souvent &té imputé aux gouverne-
n{lents anglais), I'euro et les monnaies nationales auraient concomitamment cours
?egal. Lfa pratique réserverait sans doute 'euro au commerce et surtout au commerce
mterpatlonal, tandis que, dans chaque pays, la monnaie nationale continuerait de
d(?I_Iuner les rapports de droit civil. Cette cohabitation est admise, il est vrai pour la
période transitoire 1999-2002. Mais, & partir de 2002, l'euro aura le moné)pole du
cours lf’:gal, l‘e franc sera aboli en tant qu’unité monétaire, et les billets ou pieces qui
le repre§enta{ent ne seront plus que des objets sans nature de monnaie. Il est vraisem-
blable, 4 en juger par ce qui sest passé dans le cas des deux francs (cf. infra, n° 21)
que longtemps encore aprés 2002 des Francais rédigeront des contrats, des testa:
rflents en mopnaie frangaise. La sanction équitable devrait &tre non pas l’a nullité de
fiactef pour violation d’un ordrg public (européen), mais la conversion de plein droit

es francs en euros au taux de conversion eté 1 ?
o 160 Lot e e arrété par le Conseil de I'U.E. (selon
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[11] THEORIE JURIDIQUE

V. S. Tamburini-Kender, La notion de monnaie européenne ; aspects juridiques et
institutionnels, Th. Aix, 1998.

a) Du c61é frangais. — La loi constitutionnelle (a. 88-2) suppose un transfert de
compétences. A Técole de Duguit, qui se voulait réaliste, on évite de parler de la souve-
raineté, qui serait une sorte de droit subjectif de IEtat, purement métaphysique. Les
adversaires de Peuro, 4 Pinverse, se plairont & stigmatiser I'abandon de souveraineté.
Clest tout au plus une délégation, corrigeront les esprits modérés. Durant la période
transitoire (1999-2002), nul doute, il y a partage : le franc conserve la généralité du
cours légal, I’euro n’acquiert qu’un cours facultatif (encouragé) en monnaie scripturale.
On pourrait prétendre que, méme aprés 2002, un certain partage subsistera d’une autre
manidre, puisque, I’émission des billets passant 4 la B.C.E., la fabrication des pieces
divisionnaires n’en demeurera pas moins 4 la Banque de France ; mais cette souverai-
neté du billon serait assez dérisoire, rappellerait par trop le roi d"Yvetot.

b) Du coté européen. — La compétence ou la souveraineté monétaire est, a pre-
migre vue, transférée & P'U.E. Mais il n’est pas sfir que celle-ci soit un Ftat, qui serait
un Etat fédéral : c’est plutdt une confédération &’Etats en marche vers la fédération
(cf. E. Zoller, Droit constitutionnel, 1998, p. 26, 30). Elle a plusieurs caractéres étati-
ques, la monnaie par hypothése, la justice (la Cour de justice de Luxembourg), la légis-
lation trés visiblement, mais pas d’exécutif 4 proportion (distorsion qui peut expliquer
la maladie infantile dont elle souffre, une frénésie légiférante 4 laqueile ne fait conire-
poids aucun sentiment d’une responsabilité dans I'application des textes). Ce qui
accroit la perplexité, c’est qwa y regarder de plus prés, il semble que ce w'est pas 2
PU.E. elle-méme quest opéré le transfert, mais, assez étrangement, & un sysiéme, le
Systéme européen des banques centrales (S.E.B.C.). C’est un ensemble constitué par la
Banque centrale européenne, sise & Francfort (B.C.E.) et les banques centrales nationa-
les (B.C.N.) des pays membres — une entité abstraite, un réseau plutdt qu'un groupe.
On ne peut se tenir de croire que les B.C.N. ne sont 14 que pour faire écran devant la
B.C.E., & qui seule une personnalité morale est reconnue, avec sans doute Pessentiel du
pouvoir. Ce qui conduit & se poser une question de principe : si, en transférant la com-
pétence monétaire 4 une banque, d’ailleurs déclarée indépendante du pouvoir politique,
le traité n’a pas substitué un mécanisme bancaire & un mécanisme d’Etat, si Peuro n’est
pas en définitive une monnaie privée. La Banque de France a été intégrée au S.E.B.C.
par une loi du 12 mai 1998, modifiant profondément le statut (national) qu’elle avait
recu de la 1. 4 aofit 1993, et il Tui est rappelé que, dans lexercice des missions qu’elle
accomplira 4 raison de cette participation au Systéme, elle ne pourra solliciter ni accep-
ter d’instructions du Gouvernement (frangais) ni de toute autre personne.

[12] POLITIQUE LEGISLATIVE

Dans le parcours haché qui ménera & la monnaie unique, chague phase nouvelle
parait s’enclencher sur la précédente par une nécessité irrécusable et, ie terme atteint,
tout retour en arriére, dit-on, sera impossible — de sorte qu’a aucun moment les déci-
deurs n’ont eu, n’auront quoi que ce soit & décider. Plus exactement, la décision a ét¢
prise une fois pour toutes dans le big-bang du référendum sur Maastricht. Aprés quoi
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la porte de la politique législative en matiére monétaire a &té fermée. Et pourtant, &
Poccasion de chaque étape, un euroscepticisme ressurgit — entendons par 14, non pas
comme & l'ordinaire un doute raisonné sur P'utilité d’une monnaie unique, mais une
espece de pressentiment que 'euro ne pourra se faire complétement (avec des billets de
banque) ou, s’il se fait, ne durera pas. Ce pessimisme s’explique aisément pour peu qu’a
une conception dogmatique de la Iégislation on substitue une vision sociologique.
L’observation peut déja en étre faite 4 propos de Maastricht. Qu’importe la validité
constitutionnelle de ce traité (d’ailleurs violenté 3 plusieurs reprises) si Pincapacité intel-
lectuelle d’appréhender un texte aussi compliqué, Ja présentation obreptice et subrep-
tice qui en a été faite (cf. Introd., n° 119) laissent soupgonner un vice du consentement
collectif ? Et anticipant la conclusion, la sociologie ne peut que protester dés mainte-
nant contre Iirrévocabilité que sattribuerait le Systéme. L’édit de Nantes (1598), le
traité de Francfort (1871) avaient été eux aussi irrévocables : la clause rebus sic stanti-
bus est un minimum de sociologie inclus dans tous les traités. Plus généralement, on ne
peut que reprocher un manque d’esprit sociologique — psycho-sociologique — & un sys-
tme qui se préoccupe aussi peu de ses usagers. Un chemin n’est voie publique
qu'autant que le public y circule ; de méme, un nom monétaire ne deviendra monnaie
que si les contractants le font circuler effectivement dans leurs contrats. Une résistance
passive, dispersée et molle, telle que celle qu’avait rencontrée le nouveau franc, ne suffi-
rait probablement pas 2 faire capoter Feuro. Mais on ne saurait préjuger des résultats
d’une colére plus bruyante comme celle qui contraignit la SN.C.F. en 1995 & retirer,
son systéme Socrate, technique de billetterie trop complexe pour la moyenne des voya-
geurs. Chez les financiers et les diplomates, ce sont des supputations de géopolitique
qui peuvent nourrir I'euroscepticisme : entre les onze Ftats de la zone euro, il ne serait
pas inattendu, malgré les professions de foi concordantes des gouvernants, que réappa-
raisse une de ces divergences d’intéréts qui minent les coalitions (surtout lorsque
I’Angleterre est en dehors).

[13] 1/ Notion juridique de la monnaie

L’essence de la monnaie, dit-on aujourd’hui, est d’8tre un pouvoir
d’achat indifférencié : c’est un bien en échange duquel il est possible
d’acquérir indifféremment toute sorte de biens. Cette indifférenciation
totale, qui est pour son possesseur une prodigieuse liberté, confére 2
la monnaie des caractéres juridiques qui n’appartiennent qu’a elle : Ia
Jongibilité absolue, qui la rend apte, au moins par le jeu des domma-
ges-intéréts (ex. a. 1142), a remplacer toutes choses dans les paie-
ments (cf. infra, n° 53) ; la parfaite neutralité, qui fait quelle ne peut
jamais étre illicite ou immorale par elle-méme (cf. t. IV, n° 55); 1a
liquidité congénitale, qui explique quelle n’ait jamais besoin
d’évaluation.
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Ces caractéres juridiques étonnants n’_appartiendre,uent pas a fa
monnaie, si elle n’était qu'un objet de papier ou de métal. Mais cest
que, par-dela les espéces concretes (un billet de cent francs, neuf piéces
d’un franc, etc.), par-dela les corpora, il y a dans la monnaie une
mesure abstraite, une quantitas (ce livre vaut 200, F). Au. vrai, la
notion de monnaie est double; elle recouvre [‘unité monétaire et les
instruments monetaires. o o

Avec cette dualité coincide une distinction, venue de I’Anc%en
Droit, entre monnaie de compte et monnaie de paiement (I'Ancien
Droit disait : monnaie réelle). La jurlsprudepc_e,s’en est parfois servie
pour apporter une restriction a lexclusivité de la souveraineté
monétaire, méme dans les rapports internes (pour ne rien dire d;eS
rapports internationaux) : méme dans cet ordre interne, des arréts
sans lendemain ont tenu pour licite une stipulation en monnaie &tran-
gere, lorsque cette monnaie avait été prévue non pas comme instru-
ment de paiement, mais seulement comme unité de compte (cf. infra,
n° 36, b, 1°).

[14] 1| L’UNITE MONETAIRE

Ce qui confere & une chose (piece métallique ou billet de papier) le
caractére juridique de monnaie, c’est qu’elle est recue dans les paie-
ments non pas pour ce qu’elle représente m_af’[e‘ne’:llement, mais en tant
quéquivalent, fraction ou multiple d’une unité 1dea1§. Cette unité _1’deale_
est le fondement du systéme monétaire. Dans le systeéme francais, établi
a la veille du C.C. par la loi de Germinal (1. 17 germ. An XI), la seule
unité monétaire légale était le franc (cf. 1. 4 juill. 1834, sur les p01ds et
mesures, a. 5 et tableau annexe ; 1. 1¢ oct. 1936, a. 2). L’0. 27 déc. 1958
et le d. 22 déc. 1959 lui ont substitué, & compter du 17 janvier 1960, une
unité monétaire nouvelle, désignée d’abord sous l’appellatw’n‘de nou-
veau franc, puis derechef sous celle de franc sans spécification
(d. 9 nov. 1962). Ce franc d’aujourd’hui est le centup‘le du franc d_e 1959
— ou, si I'on préfere, le franc de 1959 était le centiéme, le centime du

’auyjourd’hui. o )
franlc)gpilils] le 1 janvier 1999, tout habitant du territoire francais
dispose mentalement de deux unités monctaires, t‘elile bilingue qui
dispose de deux langues. Il peut penser indifféremment dans
chacune d’elles, parler, stipuler, pour peu qu’il rencontre une au,tre
personne capable de le comprendre. Il en sera ainsi jusquwau
1 janvier 2002.
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Nous passerons aisément d’une unité 4 'autre si nous concevons
entre elles un certain rapport mathématique, si nous portons en nous
un taux mmplicite de conversion. Mais comment faire une premiére
estimation de I’euro, cet inconnu sans ancrage ? 11 fallait qu'une valeur
lui fat attribuée par ses créateurs. C’est ce qu’a fait la Banque centrale
européenne, a la veille de 1999, et elle a, d’autorité, fixé pays par pays
des taux de conversion ne varietur.

Soit, pour la France, 1 euro =6,55957 F, et réciproquement :
1 F =0,15245 euro.

Ces taux doivent &tre transposés aux divisions de chaque unité
monétaire, le franc se divisant en 100 centimes, ’euro en 100 cents (ou,
pour meilleure euphonie, 100 centimes d’euro). Comme ces taux a
décimales multiples aboutissaient a des résultats trop complexes,
P'administration francaise les a assortis de régles d’arrondissement pour
la protection du consommateur, dans la perspective d’un (double) affi-
chage des prix (v. PArrété 25 nov. 1998).

L’unité monétaire, cependant, ne se résume pas dans un constat
d’existence. Autour du constat une théorie s’est constituée qui, dans
la théorie générale de la monnaie, représente la partie ot, loin des
technicités du « monnayage », 'analyse proprement juridique a été la
plus approfondie, en symbiose intime avec le droit privé des obliga-
tions et des contrats. Suivant la méthode de transition précédemment
adoptée, c’est sur le modéle national qu’est construite la théorie de
I'unité monétaire ici présentée. C’est une théorie du franc — sauf &
signaler, ¢a et 13, les possibles divergences de la monnaie unique
(laquelle, a la vérité, n’a peut-&tre pas dévoilé encore tous ses proble-
mes de fond).

B Nature de ['unité monétaire

C’est avant tout un mot, le nom menétaire (franc, comme ailleurs
livre sterling ou dollar). Sur ce postulat repose le principe du nomina-
lisme monétaire, selon lequel une unité monétaire reste toujours égale a
elle-méme dés lors que son appellation n’a pas changé.

En méme temps qw’il impose un nom & I'unité monétaire, I'Etat
pourrait la définir par rapport & quelque étalon (comme le métre a été
défini par rapport au méridien terrestre). C’est ainsi que le franc a été
successivement défini comme 5 grammes d’argent au titre de 9/10
(franc de Germinal), puis comme 65,5 mg d’or au titre de 900/1 000
(franc Poincaré, 1. 25 juin 1928, a. 2). Mais cette derniére définition fut
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supprimée, sans &tre immédiatement remplacée, par la. 2 de la
L 1= oct. 1936. Le d.-1. 30 juin 1937 qui avait, a son tour, modifié le
texte de 1936, prévoyait que la nouvelle teneur en or du franc serait
fixée ultérieurement par décret. Rien ne fut fait, et le nouveau franc
de 1960 r’étant lui-méme gqu’un paquet de cent francs anciens, sans
modification de substance, nous avons gardé une unité monétaire qui
n'a pas de définition légale. Cest une monnaie absolue, détachée de
toute contre-valeur dont elle serait la représentation : elle n’a de valeur

~ que celle qui lui est assignée par un acte de volonté de Pautorité

publique.

Celle-ci, cependant, pour sortir de ’abstraction, s’efforcera d’établir
une comparaison entre I'unité monétaire et quelque autre bien, de
Pencadrer de quelques points fixes. C’est une loi de psychologie moné-
taire : une monnaie ne peut &tre pensée que par référence d... Le plus
couramment ; en supposant une altération : ... & la monnaie précédente.
Mais aussi bien ... 2 une monnaie étrangere, aisément connue et réputée
stable (le mark, le dollar), ou & un ensemble de monnaies. Telle était la
situation du franc en 1998 : dans le désert laissé par ’absence de défini-
tion légale, des actes administratifs venaient fixer des taux de change
(avec une marge de fluctuation qui avait été étendue en 1993, rétrécie
depuis) entre la monnaie nationale et les devises étrangeres, plus spécia-
lement celles d’entre elles qui formaient le Systéme monétaire européen
(S.M.E.). Aucune des monnaies du Systéme n’était capable de se définir
elle-méme (du moins d’une définition qui ne fiit pas lettre morte). Mais,
toutes s’insérant dans un réseau de parités internationalement recon-
nues — méme si elles devaient étre fréquemment renégocic¢es — chacune
était définie par les autres.

La loi 93-980 du 4 aofit 1993, qui a donné a la Banque de France
un nouveau statut (une indépendance limitée), avait disposé en son
a. 2, al. 1%, que c’était au gouvernement (sous-entendu : par décret) de
déterminer le régime des changes (il aurait pu en rétablir le contrdle),
ainsi que la parité du franc. Mais compétence était attribuée a la
Banque de France pour régulariser les rapports entre le franc et les
devises étrangéres (par ex. en maniant les taux d’intérét). Ses décisions
publiées au Journai officiel, avaient valeur de normes professionnelles,
s’imposant aux banquiers et aux changeurs:

Du fonctionnement du S.M.E. on tirait quelquefois la conclusion
que le franc était désormais une monnaie convertible, puisqu’en
échange d’une somme ou d’un crédit en francs il était possible
d’obtenir la contre-valeur en une monnaie étrangere relevant du sys-

_téme. Mais ¢’était faire 'impasse sur le préalable des formalités admi-
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nistratives & accomplir (au-dessus d’un certain montant, une autori-
sation ou & tout le moins une déclaration nominative). Une
véritable convertibilité monétaire supposerait instantanéité et
Panonymat (cf. infra, n° 112).

Du franc a I'euro la similitude de nature et de statut est grande.
L’euro est une monnaie absolue, qui n’a de valeur que celle qui lui
est assignée d’autorité par I'U.E. Plus précisément, observant que,
dans 'U.E., c’est le S.E.B.C. et méme, plus étroitement, la B.C.E. qui
a la compétence monétaire, on doit introduire dans la comparaison
cette nuance que, pour Peuro, la valeur est moins une affaire
d’autorité publique que de crédibilité bancaire. Cela dit, la monnaie
unique est, elle aussi, une unité monétaire sans définition directe ;
indirectement évaluable cependant par référence a d’autres monnaies,
au dollar notamment. C’est par rapport au dollar que les spécula-
tions se préparent a faire des paris : euro fort ou euro faible ?

[15] B Altérations de l'unité monétaire

L’unité monétaire n’a pas I'immutabilité du meétre-étalon. Elle
peut subir des altérations, soit en vertu d’une décision souveraine de
PEtat, soit par Peffet d’'un phénomeéne économique. Ces altérations
de droit et de fait, souvent, se combinent et se surajoutent:
Paltération de fait précéde I’altération de droit et la rend inévitable ;
celle-ci, 4 son tour, provoque de nouvelles altérations de fait.

_ Lralteration peut, a priori, se produire dans les deux sens : appré-
ciation ou dépréciation de Punité monétaire, celle-ci se trouvant
valoir plus ou moins qu’avant, selon qu’elle permet de payer plus ou
moins de choses (sans se dissimuler, au demeurant, ce qu’a d’un peu
vague cette notion de valeur de la monnaie). Mais il est notoire que
la dépréciation est une hypothése beaucoup plus fréquente que
Pappréciation, et que, lorsqu’elle a lieu, elle est généralement beau-
coup plus profonde.

a) Aliérations de droit. — La loi substitue une définition de I'unité
monétaire & une autre (ex. l. 25 juin 1928 substituant le franc Poin-
caré au franc de Germinal avec une dévaluation des 4/5) ou-abolit la
définition existante sans la remplacer (I. 1 oct. 1936). Dans la
période contemporaine, les dévaluations du franc ont été accomplies
par les avis de I’Office des Changes, ultérieurement par des décisions
de la Banque de France, modifiant les taux de parité entre la
monnaie nationale et les monnaies étrangéres.
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La réforme monétaire, accomplie par 'o. 27 déc. 1958, a eu une
portée différente. On pourrait y voir une mesure de revalorisation de
la monnaie, puisque le nouveau franc équivaut & 100 francs anciens.
Mais c’est un trompe-l'ceil, car le passage de la monnaie faible a la
monnaie forte s’est accompagné d’une norme de réduction applicable
a toutes les créances antérieures (0. 27 déc. 1958, a. .3, al. 2): il est
bien exact que chaque unité monétaire recue par le créancier vaut
100 fois plus, mais comme il en recoit 100 fois moins, 'opération est
blanche.

b) Altérations de fait. — Ces altérations sont révélées par les varia-
tions des prix sur les marchés commerciaux, voire dans les magasins
que fréquente la ménagére: si les prix, qui s’expriment en unités
monétaires, baissent ou montent, c’est, en un sens, que l'unité moné-
taire s’apprécie ou se déprécie. Spécialement, la hausse des indices du
colit de la vie permet de mesurer la dégradation de fait (en pouvoir
d’achat) éprouvée par le franc.

Le résultat de ces mutations juridiques et de ces accidents économi-
ques s’inscrit dans des proportions que le juriste doit garder présentes
a Pesprit, si grossiérement approximatives qu’elles soient, parce que,
sans s’y référer, on ne peut comprendre ce qu’a été le fonctionnement
pratique du droit du patrimoine, du droit des contrats en particulier,
au cours du XX° s.:

1 franc ancien (d’avant 1960) repré-

SR P 1/100 du franc de 1920
sentait & peine en pouvoir d’achat

{ 1/5 du franc de 1946
1/200 du franc de 1913

Le nouveau franc (issu de la réforme, « franc lourd », «hecto-
franc ») fait certes meilleure figure : & son départ, il représentait en
pouvoir d’achat 10 francs de 1946, 1 franc de 1920, 0,50 F de 1913.
Mais cela n’atténuait en rien la dégradation qu’avait subie chacun des
centiémes composants. Et, par la suite, cette dégradation, loin de
s’arréter, s’était installée dans le systéme, était devenue une institution
— institution de droit public & effets de droit privé. Les pouvoirs
publics, dans leurs prévisions économiques, budgétaires, salariales,
tablaient — ne tablent-ils pas toujours ? — sur une érosion monétaire
réguliére, dont le taux avoué a oscillé, selon les années, de 24 5% en
eaux calmes, de 10 & 20 % dans les tempétes (1 % enfin, ce sera la
récompense de la récession venue). Le systéme monétaire est ainsi
devenu essentiellement mobile, d’un mouvement qui est non moins
essenticllement a4 sens unique. De mémoire de créancier, et c’est un
&tre qui vit vieux, on n’a jamais vu de retour.
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Cette mobilité se communique, par voie de conséquence, & tout le
droit patrimonial d’expression monétaire. Car, malgré la profonde
diminution de sa valeur intrinséque, un franc & la veille de 1960 n’en
restait pas moins un franc, et un centime du franc lourd d’aujourd’hui
wen reste pas moins, juridiquement égal 4 un' franc de 1913, apte
notamment a éteindre, unité pour unité, une dette monétaire contractée
en 1913. Telle est la conséquence d*une continuité nominale que rien n’a
rompue depuis la loi de Germinal, ni le changement de définition légale
survenu en 1928, ni le changement (apparent) d’unité monétaire opéré
en 1960, ni, bien sfir, la perte de pouvoir d’achat éprouvée.

La perte de pouvoir d’achat n’a pas de mesure légale, et elle est
evaluée différemment selon la catégorie d’objet a laquelle on se réfere
(lingot d’or ou tarif des coiffeurs, colit de la vie ou cofit de la construc-
tion, sur celui-ci, v. infra, n° 19, a, 2°). Séculairement, la perte a été consi-
dérable. Le franc (lourd) de 1994 ne représente guére que 0,10 F de 1913.
Et méme, pour étre sincere, en intégrant au processus de dépréciation la
contraction comptable de 1958-1939, il faut reconnaitre que le franc
de 1913 s’est réduit & son millidgme (= 0,001 F), peut-&tre encore moins.
Par deux victoires militaires a la Pyrrhus et maintes prodigalités civiles,
PEtat, qui avait la responsabilité de la monnaie, lui a laissé perdre, lui a
fait perdre des 999/1 000 de sa valeur en sept ou huit décennies.

Le postulat de la monnaie unique est qu’elle est destinée a ne subir
aucune altération, ni de droit ni de fait : ¢’est, de vocation, une monnaie
immuable (insusceptible.de mutation), bien gue ne soient pas exclues des
variations de change, trahissant des variations de valeur, entre Peuro et
les monnaies extérieures au systéme. Il s’en est produit dés 1999 :ony a
vu une hypertrophie du dollar, non une faiblesse de ’euro.

[16] B Principe du nominalisme monétaire

Sous son aspect élémentaire, il signifie que I'identité de nom d’une
monnaie fait présumer irréfragablement I'identité de sa valeur intrin-
séque {en pouvoir d’achat) & travers le temps. Sous un aspect plus
mordant, il signifie qu’il n’y a jamais & prendre en compte la valeur
intrinseque de la monnaie, et que le taux de conversion affirmé par le
souverain entre deux monnaies successives fait présumer irréfragable-
ment le rapport de leurs valeurs. C’est une véritable régle de droit,
régle d’origine coutumiére, mais consacrée de surcroit dans une de ses
applications principales par I'a. 1895 C.C. (... la somme numérique
énoncée au contrat). Au nominalisme s’oppose la thése du valorisme
(réalisme), suivant laquelle Pidentité de monnaie disparait, lorsque la
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valeur intrinséque de I'unité monétaire, en droit ou en fait, a été
altérée (de sorte que le débiteur aurait le devoir de payer davantage au
créancier en unités monétaires nouvelles, afin de lui rendre raison de la
diminution constatée dans la valeur). Ainsi, pour se référer a
I’hypothése la plus courante (une dépréciation monétaire), le principe
nominaliste est favorable aux débiteurs de sommes. d’argent, tandis
que la thése valoriste serait favorable aux créanciers. La réduction au
centiéme imposée a tous les créanciers antérieurs montre que, si
To. 27 déc. 1958 a interrompu le nominalisme en la forme, elle y est
demeurée fidéle quant au fond.

11 est hors de doute que le principe nominaliste régit de plein droit
les obligations de sommes d’argent ; mais c’est une question qui a été
controversée que de savoir s’il est d’ordre public, s’il ne pourrait &tre
écarté par des conventions particuliéres, qui organiseraient une sorte
de valorisme conventionnel, en obligeant les parties a rééquilibrer leurs
rapports en fonction des variations de valeur de I'unité monétaire
— ou, pour parler plus carrément, reléveraient le montant de la créance
a proportion de la chute de la monnaie. Cette question de la validité
des clauses de garantie contre la dépréciation monétaire devrait ration-
nellement appartenir au droit du crédit. Car le droit du crédit, dans le
style du xX° s., présente deux faces: & la protection contre le risque
d’insolvabilité, sa mission classique, il lui a fallu ajouter la protection
contre le risque monétaire. Et 'observation banale qu’il est permis,
voire recommandé, aux créanciers de se mettre a4 Pabri de
I’insolvabilité en stipulant des siretés (ex. hypothéque, cautionnement)
n’a pas été sans influencer le droit des obligations en faveur d’une vali-
dité paralléle des garanties contre la dépréciation.

Les taux de conversion édictés par la B.C.E. ont d’emblée inséré la
monnaie unique dans le jeu du principe nominaliste, en ce sens que,
malgré le changement de nom, euro a été déclaré continuateur du
franc dans la proposition fixée. Mais ceci ne régle que le passé ; pour
P’avenir, il semble que la monnaie nouvelle, au contraire, s’est détachée
du nominalisme. Plus exactement, elle n’a plus besoin de lui, puis-
gu’elle est présumée immuable.

[17] B Principe de la continuité des contrats

L’idée générale, empreinte de libéralisme économique, est que le
changement de systéme monétaire, opération de droit public, ne doit
pas porter atteinte aux obligations de sommes d’argent contenues dans
des contrats entre particuliers. Si d’un systéme a I’autre, le nom moné-
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taire ’demeure. exactement le méme, la continuité des contrats est
assurée mecaniquement par la seule application du principe nomina-
liste : Pobjet de I'obligation n’appelle aucune mesure d’adaptation
(ainsi, en 1928 et aprés, les francs de Germinal se sont transformés
sans le savoir en francs Poincaré). Pour peu, au contraire, que diffe-
rent entre eux les noms successifs, le souverain doit intervenir pour
fixer un rapport entre la monnaie nouvelle qui seule aura cours légal
au jour du paiement et la monnaie ancienne, qui n’aura plus cours
(en 1958, le passage du franc au nouveau franc, comme on le nomma
d’abord, fut ainsi accompagné d’une norme de conversion, de réduc-
tion & 1/100, de tous les libellés contractuels antérieurs).

. A plus forte raison une norme de conversion est nécessaire quand,
ala monnaie nationale, est substituée une monnaie étrangére ou a tout
le moins inédite. Nous avons rencontré plus haut cette norme : prati-
quement, elle a jeté un pont des contrats en francs aux contrats en
euros ; mais, de surcroit, le principe de la continuité des contrats a été
affirmé par les a. 6-2 et 7 du Réglement 974 de 'U.E.

[18] ETAT DES QUESTIONS

) B. G — A. Mater, Traité juridique de la monnaie et du change, 1925 (de préjugé
antl-nopunaliste, mais ce fut, pour le régime du C.C., le premier exposé systématique
du droit monétaire). L’ouvrage le plus considérable ici fut celui de PAllemand Arthur
Nussbaum, Das Geld in Theorie und Praxis des deutschen und auslandischen Rechts,
1925.‘L’auteur, émigré aux Etats-Unis, en publia une réédition en langue anglaise, dont
Pesprit est moins étatique, plus libéral, Money in the Law national and international
1950. V. aussi Ascarelli, La moneta, considerazioni di diritto privato, 1928 ; F. A. Mann’
The legal Aspects of Money, 4° éd. 1982. ’

Pour suivre Pévolution des idées sous la V° République, on pourra consulter :
1° L’ouvrage collectif Influence de la dépréciation monétaire sur la vie Juridique privée,
1_96} ; 2° Les Travaux de I'dssociation Capitant (XXIII), 1971, Les effets de la dépré-
01at_1on_monétaire sur les rapports juridiques contractuels, spéc. p. 335-607 (pour le
firmt civil) ; 3° Malaurie, Etudes P. Azard, 1980 ; 4° Droit et monnaie, Actes du Col-
Ioque de IAssociation internat. de dr. économique, 1988 ; 5° B. Starck, Introduction
au droit, 2° éd. par Roland et Boyer, 1988, n® 1250 s.; 6" de R. Libchaber,
d’importantes Recherches sur la monnaie en droit privé, 1992.

HISTOIRE

Y. _Gonnard, Histoire des doctrines monétaires, 1935 ; Hubrecht, La dépréciation
monétaire et la stabilisation ; leurs effets sur l'exécution des obligations, Th. Strasbourg,
1928, p. 66 s., et Quelques observations sur I'évolution des doctrines concernant les
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paiements monétaires du XII° au XVII® s., Festgabe Simonius, Bale, 1955, p. 133 s.;
Timbal, Les obligations contractuelles d'aprés la jurisprudence du Parlement (Xilr-
xiv s.), 1, 1973, 335 s. ; Vilar, Or et monnaie dans I'histoire, 1978 ; M.-Thérése Boyer-
Xamben, Monnaie privée et pouvoir des princes, 1986. Le role du droit romain a surtout
consisté & pourvoir le Moyen Age et les siécles postérieurs de texies antinomiques ; les
plus fameux, cependant, & n’en pas douter, sont d’accent nominaliste (Dig. 46, 3, 94, 1,
ot Papinien met en formule la fongibilité absolue de la monnaie : In pecunia non cor-
pora quis cogitat, sed quantitatem, et la loi Origo de Paul, Dig. 18, 1, 1, pr., affirmation
d’une théorie étatique). Le Moyen Age pratiqua upe conception féodale de la
monnaie : comme tant d’autres attributs de la souveraineté, celui-ci fut patrimonialisé ;
le prince avait le droit de tirer profit de son domaine des monnaies, en fixant et, au
besoin, en changeant la valeur des espéces. Les mutations monétaires s’opéraient soit
par diminution du poids de métal précieux contenu dans les pi¢ces en circulation (d’ou
la Iégende de Philippe le Bel le roi faux-monnayeur, nous dirions aujourd’hui dévalua-
teur, et de Charles IX encore, v. le Discours 88 de Brantdme), soit par un procédé plus
intellectnel (le plus courant & partir du XV s.), augmentation du cours des monnaies
réelles (le louis, écu) exprimé en monnaie de compte (en livres ; les obligations étant
libellées en livres, si un édit vient décider un matin que le louis d’or qui valait précé-
demment 20 livres en vaudra 24, tout se passe comme si la livre était dévaluée de 20 % ;
un créancier de 24 000 livres recevra 1000 louis d’or l& ou il aurait dfi en recevoir
1200). Le Xvr s. fut une période trés active pour le droit monétaire (cf. Szlechter, La
monnaie en France au XVI® s., RH.D., 1951, 500 et 1952, 80). Aprés un repos,
’attention fut ramenée sur ces questions par le systéme de Law.

Daguesseau (Considérations sur les monnaies, 1718) nous découvre trés nettement la
pratique du droit monarchique en la matiére. Ce n’est pas un témoin suspect : adver-
saire acharné de Law, il décrit avec complaisance les ruines que ne peut manquer de
semer toute manipulation monétaire (cf. Hubrecht, in Le chancelier Henri-Frangois
d’Aguesseau, Limoges, 1953, p. 103 s.). Mais, sur le principe du droit positif, il est for-
mel : sauf une courte période (1577-1602), tous les Rois ont regardé les « stipulations
par livres imaginaires [qui permettaient de dévaluer les créances de sommes d’argent]
comme VArcanum imperii, le secret d’Btat, dont ils ont tous été également jaloux ».
Lexplication est gue IEtat est le plus grand débiteur : « Cest sur ce principe que les
débiteurs ont gagné leur cause contre les créanciers par un usage qui tient lieu de loi. »
La méme thése se retrouve chez Pothier, notamment dans le passage (Préts de consomp-
tion, n° 36 s.) qui a inspiré P'a. 1895, C.C.

Pendant la Révolution, la crise des assignats fit clairement sentir 4 Iopinion
publique, comme aux juristes, I'incidence des phénomeénes monétaires sur les rapports
de droit privé. V. F. Crouzet, La grande inflation, la monnaie en France de Louis XVI 4
Napoléon, 1993 (sévére pour la Révolution). Le retour 4 une monnaie forte suscita
(I. 15 germinal an IV et 5 messidor an V) une législation, techniquement trés remar-
quable, de conversion des obligations. De toute cette expérience monétaire, le C.C. n'a
rien retenu, parce que 'on crut en 1804 — et avec raison — que la stabilité monétaire
était restaurée pour un long temps. 11 y a plus qu’une coincidence, il y a un rapport
causal entre la loi du 17 germinal an XI (qui définit le franc de germinal) et la codifica-
tion civile de ’an XII : il efit été vain de prétendre stabiliser les relations sociales dans
instabilité monétaire. L’existence de la loi de germinal explique que le C.C. ait pu se
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contenter pour la monnaje de quelques dispositions fragmentaires (comme la loi du
22 germinal an XI sur les manufactures a pu le dispenser de s’occuper de la condition
ouvriére ; au demeurant, tout cela paraissait relever du droit public).

De 1804 & 1914, I'exceptionnelle stabilité du franc masqua le rdle de la monnaie
dans les institutions civiles (v. cep. G. Thuillier, La monnaie en France au début du
xrx¢ 5., 1983, cf., du méme, La Réforme monétaire de 'an XI, 1993). Rien n’est plus sti-
mulant pour la science monétaire que le désordre des monnaies. De 1914 a 1990 envi-
ron, la France a eu la science et le désordre. Aucun événement, depuis la codification,
n’a exercé une action aussi bouleversante sur notre droit patrimonial. Cette action a été
aggravée par deux circonstances — contradictoires en apparence seulement. La chute de
la monnaie a été trop rapide et trop profonde pour que les victimes aient le temps de
mourir avant d’en avoir souffert — mais trop lente et trop graduelle pour que I'on se
décide jamais aux mesures radicales qui y mettraient fin, comme on I’avait fait ailleurs,
en Allemagne, en Russie (et plus tard, dans les années 80-90, en Argentine), 1a ou la
chute avait été un anéantissement brusqué (sur la grande inflation allemande de 1923,
v. G.-E. Bonnet, Les expériences monétaires contemporaines, 1926, et W. Baumgartner,
Le Rentenmark, 1925). La nation s’est ainsi installée — mal excusée par deux grandes
guerres — dans un systéme d’inflation chronique et de dépréciation, non point sans
arrét, du moins sans retour. Le véritable régime politique de la France depuis 1914 a
€t€ un régime débitorial ; il a son droit civil & lui (cf. René Maury, La société
d'inflation, 1973). Un temps d’arrBt mérite d’étre relevé: celui qui a commencé
vers 1990, ou, en synergie avec la politique du « franc fort », P'inflation a été ramenée
au chiffre toléré de 2 %. II est vrai que ce taux modéré, ainsi que d’autres « fondamen-
taux » pareillement favorables, n’ont pas empéché que ne se déclenche, a diverses repri-
ses, sur le marché des changes, une spéculation a la baisse du franc. Mais cest que
toute unité monétaire porte en elle une mémoire. Du passé d’une monnaie, les spécula-
teurs, & tort ou a raison, induisent des traits permanents d’ethno-psychologie moné-
taire, et il leur semble que la peur, la haine des dévaluations, est plus profondement
ancrée chez les Allemands que chez les Frangais. L’instauration de la monnaie unique,
en 1999, pourra avoir I'effet bénéfique de purger le passé tumultueux. A moins que
chaque pays ne reporte sur I'euro un peu de son expérience nationale.

PHILOSOPHIE

V. L’argent et le droit, Arch., 1998 ; Revet, L’argent et la personne, Mélanges
Chr. Mouly, 1998. Dans le r6le ingrat du Mammon d’iniquité, I’argent prend souvent le
elais du droit de propriété (cf. infra, n° 70). 1l existe, cependant, une opposition
d’attitude & I'égard de Pargent. Deux textes, également célebres, permettront de la sai-
sit. La Philosophie de I'argent de Georg Simmel fut publiée en 1900 (irad. Fr., 1987 ;
cf. J. Freund, 4.5., 89, 271 5.) ; et elle refléte bien enthousiasme économique non seu-
lement de I’Allemagne withelmienne, mais de IPunivers libéral tout entier au tournant
du siécle. Simmel exalte le passage de Pargent-substance (le tas des piéces d’or) a
P'argent-fonction (I'instrument des échanges). Il salue dans I’argent le moteur bienfai-
sant qui fait progresser 4 la fois la liberté individuelle et I'interdépendance collective et
impersonnelle de tous les membres de la société. En regard on placera un discours de
chez nous, théologique autant que politique, dont le souffle prophétique n’a pas été
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oublié depuis 1971 : « Le véritable adversaire, le seul... cet argent qui tue,‘qui acheéte,
qui ruine, qui pourrit jusqu'a la conscience des hommes... » Plutét qu'a travers le
temps, Cest 4 travers 'espace que la comparaison doit 8ire menée. Le contraste est
celui de deux cultures, Pune nordique, I'autre latine — avec peut-&tre, par-derriére, le cli-
vage hérité du Xvre s. : 1a-bas les témérités d’une liberté sans confesseurs, ici la défiance
canonique a I’égard de I'usure et du trafic d’argent.

SOCIOLOGIE

La sociologie n’accepte plus aujourd’hui le schéma d’évolution si souvent r_eprod'uit
depuis la loi Origo (Dig. 18, 1, 1, pr.) : la vente sortant peu a peu du troc par I’mserpon
d’une tierce marchandise qui jouerait d’abord le rdle de monnaie, puis en prendrait le
nom. Elle met en relief, au contraire, irréductible originalité de la monnaie, qui, dé_s le
début, apparait comme tout autre chose qu'une marchandise : comime un symbole, ,hé_ a
des représentations mythiques, a la notion de prestige, de pouvoir, mais aussi dg média-
tion (cf. J. Reiss-Schimmel, La psychanalyse et I'argent, 1993). La monnaie 1mp1%que une
croyance et une foi sociale, elle a une valeur sociale plut6t qu’économique (sur I'imagerie
des monnaies, v. Etudes H. Cabrillac, 1968, p. 47 s. ; Ch. Pérez, Une pratique discursive
originale, le discours figuratif monétaire [a Rome], 1987 ; Gardas, Argent' et symboli_que,
Th. Paris V, 1987 ; Daspre, Trois siécles de billets frangais, 1990). Il serait peu pratique
pour un juriste de fonder le nominalisme monétaire la-dessus. Ce n’en est pas moins un
fait indéniable que des éléments affectifs persistent dans les monnaies modernes, et
’étrange pouvoir de séduction des milliers et des millions purement nominaux sur toutes
les classes sociales (cf. pour les salaires, Simiand, Le salaire, I'évolution socz’alq et la
monnaie, 1932) est une donnée psychologique avec laquelle le souverain monétaire est
obligé de compter (elle explique Ia grande difficulté qu’a rencontrée le franc lourd pour
pénétrer dans l'usage). Cf. G. Schmélders, Psychologie des Geldes, 1966 ; anphlm
Schacht, Anthropologie culturelle de l'argent (trad. Fr., 1973) ; Orléan, The Onglp of
Money, in J.-P. Dupuy et al, Understanding Origins, 1992 ; A. Maesler, Sociologie de
l'argent et postmodernité, Genéve, 1995.

V. du pére du monétarisme, Milton Friedman, Essais d’économie p_osz'zive, 1995
(trad. par G. Milliére de I'ouvrage américain de 1950, qui avait prophétisé les explo-
sions menacant les politiques de taux de change fixes) ; P. Berger, La monnaie et ses
mécanismes, 1986 : B. Gosse et J. Issoulié, La monnaie, 1992 ; J. Fau, Monnaie et
richesses, 1993 ; H. Guitton et G. Bramoullé, La monnaie, 7° éd., 1994 ; Aglietta,
Macroéconomie financiére, 1995 ; Orléan et Aglietta, La violence de la monnaie, 1084.
— Le droit civil peut demander ici & ’économie politique de lui fournir dgs faits : par
ex. de mesurer pour lui les variations de valeur subies par l'unité monétaire ; v. ainsi
conjecturalement, R. Sédillot, Histoire du franc, 1979, et Histoire morale et immoralg de
la monnaie, 1989 ; Valance, La légende du franc, 1996 ; et d’un économiste, M. Saint-
Mare, Histoire monétaire de la France (1800-1980), 1983. Pour une étude statistique <_ie
la notion de pouvoir d’achat, devenue essentielle 4 une définition de la monnaie,
A. Poisson, Le pouvoir d’achat, 1973. Mais c’est surtout par ses doctrines que
Péconomie est politique. Pendant longtemps, I'économie politique libérale a eu une
influence maitresse sur les civilistes francais, les imprégnant de I'idée que la monnaie
est une marchandise comme les autres, chose des particuliers et non du prince (le Traizé
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préc‘ité de Mater était tout entier construit sur ce postulat de la monnaie-marchandise).
D’ou, au lendemain de la guerre de 1914, un fort courant doctrinal pour la validité de
la clause-or et de ses succédanés. A 'opposé, la réaction antilibérale a contribué & déta-
cher de T'or le droit monétaire contemporain, & I’orienter vers la notion de pouvoir
d’achat (et vers I’échelle mobile); cependant qu'en montrant dans la monnaie un
moyen de diriger 'économie nationale, elle rajeunissait les fondements de la souverai-
neté monétaire. La céleébre Théorie éiatique de la monnaie du professeur allemand
I’(_,napp (1995), qui a mis en lumiere Pefficacité économique du pouvoir créateur de
I'Etat, aurait pu servir de pont entre I'économie et le droit ; mais, trop souvent abs-
truse, elle n’a guére eu d’écho juridique en France (v. cep. Nogaro, Les principes fon-
damentaux du droit monétaire francais, R.7., 1929, 949 ; l'auteur ne fut pas sans
influence sur la décision monétaire de Poincaré en 1928, cf. Weiller et Carrier
L’économie non conformiste, 1994, p. 58). |

_ Il reste, dans le monde d’avant I'euro (pour ne pas tenter de s’interroger sur ce
qui §u1vra), que le jugement des économistes ne pouvait pas coincider avec celui des
civilistes. Les économistes modernes sont souvent favorables & une dépréciation méme
prononcée de la monnraie, parce qu’ils y voient un stimulant de la production et des
exportations. Au contraire, son appréciation leur parait redoutable, parce qu’elle
tre_idult une joaisse des prix a Pintérieur, une hausse vers extérieur, donc un état de
crise. Ce.:tte inquiétude a ressurgi violemment & partir de 1984, lorsque la récession a
mis a vif Pendettement du Tiers Monde et des fermiers américains — plus modeste-
ment, en Fre_mce, Pendettement des acheteurs d’appartements a crédit. Les craintes des
cxv111st§s étaient ailleurs : la ruine du créancier de sommes fixes par la chute de la
1}1’on11.a1e, la pelfversion du droit privé, spécialement du droit des contrats, par
le_ros1on mqnétalre; Pébranlement sournois d’une société par Pesprit d’instabilité, de
fuite que Iui communique, intimement mélée & la vie quotidienne, une monnaie ’ins-
table, fuyante. ’

[19] POLITIQUE LEGISLATIVE

a) Nominalisme et valorisme. — V'antithése recouvre plusieurs problémes législatifs
correspondant a pl_usieurs conceptions possibles du valorisme. On remarque qu’en AHej
magne ces conceptions ont été plus approfondies que chez nous, et se sont traduites par
des solutions mieux équilibrées (cf. M. Pédamon, La réforme monétaire de 1948 en Alle-
magne occidentale et le droit des obligations, 1956 ; Reinecker, L’influence de la dépré-
ciation monéiaire sur les droits des obligations, CN.R.S., 1982). Le goiit francais s’est
porté par prédilection sur le valorisme contractuel (les clauses d’indexation), ot Pon
peut voir pourtant une contradiction de principe 4 tout ce quwil y a de général et de
public dans la monnaie. Un valorisme législatif n’en est pas moins concevable, en
amont ou en aval de la dépréciation. ,

1° Valorisme automatique. — Le montant nominal de l'obligation de somme
d’argeqt \{arierait de plein droit (sans qu’il fiit besoin de clauses spéciales) en fonction
des variations de valeur de la monnaie, ces variations étant appréciées par rapport 4 tel
ou tel point fixe (or, devise étrangére, et surtout marchandises, coiit de la vie). En
d’autres termes, toutes les obligations de sommes d’argent seraient affectées d’une
échelle mobile [gale.
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Des valorismes automatiques et surtout semi-automatiques partiels (ex. pour les fer-
mages, notre a. L. 411-11 C. Ru. (nouveau]) peuvent fonctionner correctement. Un valo-
risme automatique général encourt des objections graves d’ordre pratique : la géne résul-
tant de la nécessité d’un calcul avant chaque paiement est contraire au gémie de la
monnaie, qui est fluidité, rapidité (allez greffer une indexation sur des comptes payables
4 vue, sur des billets circulant de la main & la main). Mais surtout on peut s’interroger,
dans la théorie économique, sur la possibilité rationnelle du systéme, et ’il n’est pas
absolument indispensable qu’il y ait quelque part des créanciers nominalistes sacrifiés
pour que d’autres puissent jouir de leur valorisme. Fiit-il théoriquement possible, le sys-
téme serait, du reste, humainement improbable, car, opérant parfaitement, il annihilerait
dans ses effets la dépréciation monétaire. Or, il est des circonstances extraordinaires
(guerre, crise économique profonde) ou la dépréciation monétaire, comme moyen de
financer les dépenses de I'Etat, de soulager les débiteurs, etc., peut &tre commandée par
un intérét vital de la nation. Celle-ci ne peut abdiquer d’avance le droit d’y recourir. II
est vrai que les manipulations monétaires peuvent devenir, au service d’un gouvernement
faible ou malhonnéte, un moyen de facilité. Mais, plut6t que de construire le droit civil
en considération dun Etat décadent, ne vaudrait-il pas mieux faire effort pour empécher
la décadence de T'Btat? D’autant que, sur ce fait des monnaies, les peuples ont,
&’ordinaire, les gouvernements que secrétement ils se souhaitent.

20 Valorisme contractuel. — Le créancier de somme d’argent court deux risques :
insolvabilité du débiteur et dépréciation de la monnaie. Le valorisme contractuel Iui
permet de stipuler des clauses d’indexation qui sont des stiretés contre la dépréciation
monétaire. Critique essentielle : ces clauses tendent & créer une monnaie parallele, une
monnaie privée, dont le souverain n’est plus maitre. D’un point de vue économique, on
leur reproche d’avoir des effets inflationnistes. C’était, en temps de franc faible, la
fameuse course entre les salaires et les prix. II convient d’observer, toutefois, que lors
méme que les salaires ne seraient pas indexés contractuellement (par ex. dans les
conventions collectives), on n’empéchera jamais une indexation morale, de fait ou de
force, en réponse 4 la vie chére : il faut bien que le salarié vive. Le valorisme contrac-
tuel, en tout cas, est inégalitaire (il ne peut, Qailleurs, fonctionner qu’a condition de
wétre pas général) : ce sont les malins qui prennent leurs stretés. A malin, il est vrai,
malin et demi. Lorsque I'inflation s’accélére, tout gouvernement a la tentation d’en
accuser les indexations, et sans les interdire, il s'efforce de les neutraliser subreptice-
ment. En principe, les indices auxquels les clauses se réferent sont établis, & partir de
données objectives, par des organismes indépendants. Mais, indirectement, par le con-
trole des prix, il subsiste, par des accords de modération, par une influence diffuse,
I’Etat a toujours un moyen de freiner le mécanisme. Et les gouvernements ont tellement
d’intérét 4 ne pas attiser les revendications haussiéres qu’ils sont facilement soupgonnés
de tirer les indices vers le bas. Deux exemples de ces distorsions critiquées :

— L’indice des prix ou indice du cofit de la vie. Cf. J.-P. Piriou, L’indice des prix,
1992 (ouvrage remarquable). L’indice officiel est établi par PLN.S.E.E. Tel que restruc-
turé en 1993, il a sa morale (il se refuse & intégrer le cofit du tabac) ; son réalisme aussi : &
Ia différence ’indices étrangers, il prend en compte le facteur qualité (car une ameéliora-
tion du produit équivaut & une baisse de son prix). Mais non pas le facteur temps sous
ses aspects trés divers : la durée de Pobjet (le progrés d’un objet a souvent pour rangon la
rapidité de son usure), ni le temps requis pour obtenir (si 5 jours sur 7, il faut recourir &
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un plombier S.0.S., le prix moyen des réparations est sensiblement majoré). C’est de cet
indice que se servent les pouvoirs publics pour mesurer l'inflation (ce qui n’est pas tout &
fait la méme chose, Pinflation se mesurant plus directement sur Paccroissement de la
masse monétaire). En 1972, la C.G.T. avait établi son propre indice, quelle s’efforcait de
pousser dans les négociations salariales ; et comme il avait une contexture différente,
prenant davantage en compte certains besoins populaires, on ne s’étonnait pas quil fiit
en avance sur celui de 'LN.S.E.E. (25 % environ pour 1993). I a maintenant disparu.

— Lindice du cotit de la construction. L’indice que P'LN.S.E.E. publie au J.O. est le
seul auquel puissent se référer licitement les baux 4 usage d’habitation pour faire varier
le prix du loyer (1. 6 juill. 1989, a. 17 d; d. 19 oct. 1982). Mais il existe d’autres indices,
celui des professionnels du batiment (BT 01), celui de ’Académie d’Architecture. La
comparaison des tableaux (ex. Rev. des loyers, 99, 354-356) montre, sans surprendre,
qu’ils ont constamment et assez sensiblement dépassé I'indice officiel. 1’indice précité
de I’Académie est le seul 4 faire apparaitre en base 1 le cofit de 1914, passé 4 6 081 en
décembre 1998. Méme divisée par 100 pour éliminer le passage au franc nouveau,
Paugmentation est propre 4 expliquer les « crises du logement » au Xx° s. (et la néces-
sité d’un logement plus ou moins subventionné par la collectivité).

3° Valorisme a posteriori ou valorisation. — Le principe étant le nominalisme, et
étant supposé qu’il 0’y a pas eu de clauses d’indexation stipulées, ou quelles n’étaient
point valables, I'une des parties dans le rapport d’obligation (singuliérement le créan-
cier) peut subir un préjudice si le paiement porte sur le montant nominal de la créance
alors que I'unité monétaire a été altérée ; cette partie, victime de Papplication du prin-
cipe nominaliste, aura droit & une compensation ; et notamment, le créancier pourra
demander une valorisation (revalorisation) de sa créance dépréciée. Ce nest pas la
méme chose qu'un valorisme automatique. La valorisation n’est jamais garantie
d’avance ; elle n’est qu'une faveur de Ia Ioi, dosée suivant les circonstances.
D’ordinaire, elle ne répare pas entiérement le préjudice causé par la dépréciation de la
monnaie, et elle ne le répare pas de la méme maniére pour les créanciers de toutes les
catégories. Elle peut tenir compte des besoins des créanciers, comme aussi des facultés
des débiteurs, ceux-ci pouvant se trouver appauvris de leur coté par les contrecoups de
la dépréciation. Une technique trés savante de valorisation avait été mise en ceuvre par
la législation allemande de 1924-1925 aprés la chute catastrophique do mark impérial
(cf. Kerlsonaide, Influence de la stabilisation sur les contrats en France et en Allemagne,
Th. Paris, 1931). Au contraire, le reproche le plus grave que Fon peut faire au droit
monétaire frangais est d’avoir toujours négligé la valorisation — sous prétexte que les
dévaluations successives du franc n’étaient jamais des anéantissements.

On n’a commencé & valoriser qu’en 1949, et encore d’une manidre trés fragmen-
taire, pulsqu’il ne s’est agi que des rentes viagéres, considérées comme répondant & un
besoin quasi alimentaire (I. 25 mars et 2 aofit 1949, remaniée annuellement depuis 1971
(ex. 1. finances, 30 déc. 1998, a. 125)). Cf. Bergel, R.T., 73, 45. Ces lois successives sont
intéressantes en ce quelles apportent (bien gue toujours avec retard et réticence) Iaveu,
par les responsables, de I'ampleur de la chute (ex. en 1999, il y a lieu d’ajouter 346,1 F
4 une rente de 100 F constituée en 1964).

b) Conclusion. — L’inflation, & une dose estimée « convenable », est maintenant
intégrée au discours officiel. On se contente de surveiller le « différentiel d’inflation »
avec 'Allemagne (sans précision, du reste, sur les incertitudes des comparaisons trans-
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nationales : la structure des indices est-elle identique ? Ont-ils la méme signiﬁc_ati?n en
régime de liberté des prix ou de semi-controle ? Les deux gouvernements sontjlls tegale-
ment menteurs ?). Toute hypocrisie monétaire n’a pas disparu ; mais la r‘err,use a plat
attendue de Peuro dispense de s’appesantir sur le passé et méme de penser a lavenir.

[20] THEORIE JURIDIQUE

1. — Le droit monétaire

a) Sur les caractéres propres du droit monétaire, cf. Nomos, gu?misma, ’Flexible
droit, 1998, 357. — Des définitions plus ou moins larges en ont €t€ proposees : €x.
« I’ensemble des régles de droit dans lesquelles la monnaie intervient, soit comme objet
immédiat ou médiat, soit comme instrument ou ressort » ; ou encore « l’c?nsembleAdes
rapports de droit dans lesquels entre un élément monétaire » {(donc un p_r1x),‘ de méme
que T'on a défini le droit international (privé) comme les rapports de droit ol entre un
élément d’extranéité. Cependant, il est probable que les recherches sur le contlenu du
droit monétaire en droit francais seront bientdt périmées, refoulées par l’attentlon’qu‘e
devrait susciter le droit monétaire en droit communautaire. Que la Communauté ait
compétence en matiére monétaire, compétence exclusive, e)_(cluant toFalerﬁen_t les droits
nationaux 3 partir de 2002, ce n’est guére discutable (cf. lechgber, in Sous'1 et a{.,' Les
aspects juridiques du passage @ l'euro, Lyon, 1996, p. 1-11). Ma}s une q_uestlon’ dghcate
se pose, qui est interne a la Communauté : au sein de celle-ci, le droit monétaire ne

" forme-t-il pas un ilot de droit autonome ? Car, au lieu que, de droit commun, le pou-

voir d’édicter des réglements communautaires appartient & la Commission de: FUE. la
Commission de Bruzelles (et au Conseil des ministres), la compétence pour .re.glementer
«le fait des monnaies» parait bien avoir été réservée a la seule Commission de la
Banque centrale européenne, la Commission de Francfort. . o

b) Il existe un Code des instruments monétaires et des m’ed?ulles ’(d. 26 juin 19§2,
D. 52, 1. 221). Mais il est loin d’&tre la synthése du drox.t monétaire : C’est une co_mplla-
tion des dispositions antérieures concernant la fabrication et la cu:culatxon des nstru-
ments, ainsi que la répression pénale de leur contrefagon (adaptée au N.C.P. par ER

1. 92-1336 du 16 déc. 1992).

) Compétence respective de la loi et du réglement. — L’a. 34 de la Cor}stm:ltlon de
1958 inclut dans les matiéres législatives le régime d’émission de la monnaie. Si Iﬂa for‘~
mule devait étre restreinte, suivant sa lettre, au monopole d’énﬁgsmn, ou méme ’a
Pautorisation d’émettre, en telle ou telle quantité, les divers types d’mstl:urnents moné-
taires, elle n’aurait pas grand intérét 4 notre époque. Il serait plus ratlor_m,el, e‘t plus
démocratique, d’entendre que, désormais, le droit monétalr_e dans sa t0§a1’1te reléve de
ia loi : ainsi, la définition de 'unité monétaire, la détermination de sa parité, donch de ﬁa
valeur, et, en fait, sa dévaluation. Toute dévaluation ne se traduit-elle pas par un impbt
sur certaines formes de capital, un prélévement empiriqu; et, partant, h}égallt?lre ? Qr,
les impositions de toute nature sont du domaine de la loi. M’als lz} pratique n es’t point
en ce sens. C’est par décret que le contrdle des changes fut rétabli en 1968, et C’est par
des avis de la Banque de France, qualifiés plus tard de décisions, que lg ve}leur exté-
rieure du franc s’est trouvée périodiquement fixée (sur la nature de ces avis, simples cir-
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culaires administratives ? réglements par délégation ? normes professionnelle ? V. Plai-
sant, D. 47, chr. 129; Quermonne, D. 52, 454; Vasseur, D. 81, chr. 25;
cf. Com. 22 avr. 1980, D. 81, 48). Or, toutes ces mesures ont des incidences trés lourdes
sur le droit, méme le droit interne, des obligations. Les sénateurs et députés qui avaient
attaque la future loi (8 ao@it 1993) réformant la Banque de France invoquaient, entre
autres griefs, la violation de I'a. 34. Mais ce grief fut écarté (C. const., 4 aodt 1993,
J.C.P., 94, 2,22193). A la vérité, les requérants auraient pu frapper plus fort. Pour eux,
il y avait atteinte aux droits du Parlement parce qu'une part de la politique monétaire
était confiée 4 la Banque ; ils négligeaient (sans doute parce qu’elle était ancienne, mais
cette fois-ci elle allait étre solennisée) Patteinte bien plus grave résultant de ce que le
pouvoir d’instituer le régime (le contréle) des changes et de fixer les parités était entie-
rement remis aux mains du gouvernement. Du reste, ils se faisaient de la politique
monétaire — et le Conseil s’est empressé de les suivre sur ce terrain — une conception
réductrice qui ne pouvait que tourner au maintien des solutions contestées. La poli-
tique monétaire, ce n’était pas la politique générale de la monnaie ; ¢’était la politique
monétaire au sens étroit de la technique bancaire, I'intervention sur le marché des capi-
taux, notamment par le maniement des taux d’intérét. La Banque de France était tout
a fait 4 sa place dans cette mission technique.

[21] II. — La monnaie

On s’interroge sur la nature de la monnaie. La question est trop générale. Il faut,
pour plus de clarté, séparer I'unité monétaire, les instruments monétaires (proprement
dits) et la monnaie scripturale.

a) L'unité monétaire. — C’est avant tout un nom, imposé par le souverain moné-
taire (d’olt le nominalisme), derriére le nom une idée. Elle vient 4 nous a travers les
choses ou elle est exprimée, inscrite : les instruments monétaires, mais également les
créances de sommes d’argent, les évaluations pécuniaires, etc. En elle-méme, il nous est
difficile, presque impossible de Ia saisir. Nussbaum a mis en relief cette impossibilité
d’appréhender mentalement 'unité monétaire. Nous ne pouvons la concevoir que par
référence a quelque chose d’extérieur, référence historique, verticale, & 'unité qui I'a
précédée et dont elle est une fraction ou un multiple, référence horizontale aussi &
quelque devise étrangére.

Bien que purement idéale, 'unité monétaire peut donner lieu 4 un marché. Ainsi
est née une théorie de la monnaie-marchandise, en stmpathie avec le libéralisme écono-
mique. La pratique des taux de change flottants, qui abandonne la devise nationale aux
lois du marché, parait s’ispirer de cette théorie. C’est un retrait de la souveraineté
monétaire, mais qui ne saurait aller trés loin. A la vérité, il serait juste de nuancer le
débat en y introduisant la distinction (venue d’Allemagne) entre monnaie générique et
spécifique. La monnaie générigue, cest T'unité monétaire sous sa forme Ia plus abstraite.
La monnaie spécifique, c’est d’abord P'unité monétaire quand elle est affectée d’avance
d’une précision quant au type d’instrument qui devra la concrétiser (ex., avant 1914, un
créancier stipulait qu’il voulait &tre payé en napoléons). Mais c’est encore, application
plus importante, le cas de toutes les devises étrangeres : elles sont par elles-mémes des
monnaies spécifiques. L’unité monétaire, sujet du souverain dans son pays natal,
devient marchandise en passant la frontiére.
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1l arrive qu'un nom monétaire soit commun a plusieurs monnaies. Ce phénoméne
des noms monétaires a sens multiples (cf. Mélanges Roger Secrétan, Laqsanne, 1964, p.
9) ne se situe plus seulement dans le plan internationgl (e)_(. fr.. francais, fr. Pel’ge, fr.
suisse). Depuis la réforme de 1960, il est apparu aussi a l’mt?neur de la société fra.n.—
caise. Le méme individu compte tantdt en francs anciens, tantdt en francs nOUVeaux : ?l
vit alternativement dans deux systémes monétaires (qui sont comme deu)s'system_es jurl-
diques). D’out des ambiguités possibles, et des malentex_ld,us, Jorsqu’il exprime sa
volonté, dans un contrat ou un testament. De 14100, la dlfferenc_e f:st ‘grop forte pour
que le juge puisse jamais éprouver des doutes sérieux. Encore faut-il Jusﬁﬁer en firorc I.a
maniére d’en sortir. Civ.! 21 mai 1968, J.C.P., 68, 2, 15617, semble raisonner a partir
de 1a notion d’erreur matérielle, erreur de plume, erreur d? comptre (a. ,541 [ancflel] C.
Pr. C), qui doit étre simplement redressée, sans quil y ait nuilit¢ de I'acte. Civ.! _27
oct. 1970, D. 70, 458, n. Pédamon, R..T., 71, 625, n. Loussouarn, adopte une position
plus psychologique, en faisant appel a la théorie de l’erreur. sur la subsj:ance (a. 1110).
Dans la méme ligne, Civ.! 28 nov. 1973, D. 75, 21, n. Rodiére, p.arl.e d un makntend’u
fondamental. Mais il est plus rationnel, plus conforme 2 la spécxflm”[e dL’l d{on moné-
taire, de chercher & rattacher le nom employé aux hab'itudes de 1"1n‘ter.esse, ¢ es@-a-dﬁe,
plus objectivement, au systéme monétaire sous 1eq1}el il se plagait a titre pr1'n<f1pal (cf.
Dig. 30, 50, 3 : ... patris familias consuetudo). Ce qui reste une question de falt‘. {e nou-
veau franc emporte dans le doute (Civ.! 12 janv. 1970, J.C.P., 70, 2,- 16261, & propos
d’un testament), ou si le débiteur était une personne rompue aux affa1rf:s (l?au, 3 mars
1981, JC.P., 82, 2, 19706, & propos d'un chéque) ; en revanche, lhax’menne gmﬁe
reprend sa compétence si le créancier est dépeint comme une personne dgee et 1~1a¥>1tuee
a compter en anciens francs (Com. 17 juin 1970, J.C.P., 70, 2, 16504 de nouveau a pro-

pos d'un chéque).

III. — Une sonmune d'argent

Le droit civil w’offre guére d’occasion pratique pour méditer sur l’l_mlté monétaire
isolément considérée. Mais que "unité se multiplie, il recouvre son m‘_celhgence : 100 000
F. C’est une somme d’argent, un actif (ou un passif) dans son patrimoine. Qu'and un
ir;dividu dit avoir 100000 F, cela peut signifier qu’il a dans un tiroir 200 blllet.s de
500 F, ou un compte en bangue, qui est une cré'fmce,. d’l’m égal montant. Op ne sait, et
peu importe en I’état. La somme d’argent existe 1ndep-end.amment dfas_ instruments
monétaires dont elle fait I'addition, ou de la créance qui hu‘ sert de véhicule dans le
commerce juridique. C’est, pour l'instant, une quantité, quantz_tas (au sens d_e Papnn’en,
supra, n° 17). 1l est des cas ol son existence se détache tre§ clalremen’t : ‘2_11n31, lorsqu’an
testateur fait un Jegs particulier de somme d’argent a.pre'lever sur actif s;uccessoral.

On préte, on dépose une somme d’argent : des obhgatpnsA de‘ fomme d’argent \,/ogt
en naitre, il est vrai que la quantitas préexistait. Mais d’un depoE d’instruments monétail-
res sortira une obligation de somme d’argent (cf. Grua, Le dépét de monnaie en bangue,
D. 98, chr., 259 ; Qu'est-ce qu'un compte en banque ?, D. 99, chr. 255). Plus remarclua_ble-
ment, on peut mettre une somme d’argent en gage, non pas fles {nstrumen‘@ monétarres,
mais par diverses combinaisons (cf. M. Cabrillac, Les stiretes conventionnelles smt
I’argent, Mélanges Derruppé, 1991, 333 ; Com. 9 avr. 1996, D.y96, 399', n. Lantoumet ;
Com. 3 juin 1997, D. 98, 61, J.C.P., 97, 2, 22391), la somme qu’ils représentent : le gage
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est, pourtant, un droit réel (cf. infra, n° 38). Dans la banale opération de virement, enfin,
la notion atteint I'extréme de son dépouillement : les créances et cessions de créances qu
en sont le support s’effacent, c’est une somme d’argent qui est transférée.

122] IV. — L'obligation de somme d’argent

a) Généralités. — Ce type d’obligation, Pobligation pécuniaire, par opposition a
Pobligation en nature, tire son originalité de Poriginalité méme de Ia monnaie. C’est une
étude qui reléve de la théorie des obligations (v. t. IV, n* 9, 11 [pour la notion particuliere
de dette de valeur], 169, 285 [évaluation des dommages-intéréts], 331 [paiement]). Cf.
Sousi, La spécificité juridique de ’obligation de somme d’argent, R.T, 82, 514. Une ana-
lyse de I'obligation de somme d’argent devrait &tre complétée par une théorie de I'intérét
(cf. A. Robert, L’intérét de Pargent, Etudes J. Lambert, 1975, 437 s.). L’unité monétaire a
Poriginalité d’étre, 4 travers I'obligation de somme d’argent, un bien immatériel frugifére.
L’intérét est enfant naturel de la monnaie. Si la premiére monnaic a été le troupeau
(pecunia venant décidément de pecus malgré Benveniste), le croft du troupeau a été le pre-
mier intérét : le grec avait le méme mot toxoc pour désigner I’un et Fautre. Ce n’est pasla
faute de cet enfant naturel s’il a été longtemps jugé illégitime par I’Eglise. Contre le droit
canonique, I'a. 1905 a été un des textes révolutionnaires du C. Nap.

b) Hypothéses

1° Le créancier monétairement chirographaire. — De méme que le créancier chiro-
graphaire est celui qui n’a pas de sretés contre le risque d’insolvabilité, on pourrait
appeler créancier monétairemeni chirographaire celui qui est dépourvu de garanties
conire le risque de dépréciation. Le nominalisme n’est pas sans évoquer la théorie clas-

* sique, qui voyait dans le créancier chirographaire un ayant cause a titre universel (cf. t.

IV, n° 129), dont les droits portaient sur la masse fluctuante, fuyante du patrimoine du
débiteur (le patrimoine a d’ailleurs été défini comme une expression pécuniaire). Le
valorisme, au contraire, pourrait correspondre a la théorie plus moderne qui fait du
créancier chirographaire un ayant cause 4 titre particulier, lequel peut étre en contact
préférentiel avec tel ou tel élément concret du patrimoine du débiteur (ainsi dans
Iaction paulienne ou le droit de rétention).

2° Droit de préférence et droit de suite monétaires. — Elément concret du patri-
moine du débiteur, cela pourrait, sous Pangle monétaire, se traduire par Pexpression de
valeur réelle. Dans un langage économique sans prétention scientifique, on désigne
ainsi les biens qui échappent au risque de dépréciation de la monnaie (ex. immeubles,
fonds de commerce, actions), parce que leur valeur vénale tend a croitre au fur et 4
mesure que le franc se déprécie. A des créanciers monétairement chirographaires, ne
pourrait-on, par un effort de théorie, reconnaitre des droits de préférence ou de suite,
comime il en existe contre le risque d’insolvabilité, en conséquence du contact qu’ils
peuvent avoir avec des valeurs réelles appartenant & leurs débiteurs ? Ce seraient des
sortes de priviléges monétaires. Deux critéres :

— Une idée de gage spécialisé et d’affectation. 11 faudrait s’inspirer de la théorie du
fonds de couverture (Deckungsfondtheorie) qui avait &té proposée, en 1924, par
P’Autrichien Wahle : certaines créances sont plus ou moins liées 4 un fonds, 4 des biens
sur lesquels il est rationnel de les régler. Wahle avait raisonné sur Phypothése, parce
que celle-ci, dans le droit germanique du XVIIE s., avait été regardée comme une espéce
de copropriété, et il soutenait que les créanciers hypothécaires, plutét qu’a une somme
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d’argent, avaient droit & une quote-part de l’irr_lmeuble grevé (ce qui ni re§ta pas sans
influence sur les lois allemandes de revalorisation, cf. supra, n° 19 b 3°, ou ces créan-
ciers bénéficiérent d’un traitement préférentiel). Mais il est d’autres fom_is de couverture
(ex. réserves des compagnies d’assurances pour les assurés ; actif social de 'Ia.sogete
anonyme pour les obligataires) : lalplus-vallue constatée dans ces fonds devrait justifier
isation des créances dont ils sont le gage. o

N Valorll,fia(;clé(;nque le créancier a mis une valeur réelle dans le patrimoine du' débiteuij ('1(‘1ee
utilisée couramment pour expliquer par ex. que le vendeur de meuble ait un pn}fﬂege
contre linsolvabilité de Pacheteur, a. 2102-4°; cf.‘ Marty-Raynajud—J estaz, .Sure?tes,
n° 435). Si 'argent du créancier a &té employé a apqqémr une va}eur reélle., il serait ranlon-
nel et juste de reconnaitre 4 ce créancier un privilége de dr_o1t n}onetalre sur la valeur
acquise. La subrogation réelle pourrait servir de base techmqpe ala ’_solutlon (cf mﬁc_z{
n* 65, 114) ; la fonction de protection qu’elle exerce contre le risque d msc.).lvablhte .ser.z;l
étendue au risque monétaire. La maxime fondatrice, res suc€edzt loco pretii, a une signifi-
cation antimonétaire : elle substitue une valeur réelle 4 la créance de somme d argent. Le
raisonnement est latent dans ’économie de la loi du 25 mars 1949 sur la révision des ren-
tes viagéres entre particuliers {(a. 2 bis, 3; oua l’invers_e, a.2et4).Onle retrquye sous
des textes tels que les a. 860, al. 2, 869, 1099—_13 1469 in ﬁz?e, par lesquels le législateur
contemporain a ouvert les yeux sur la dépréciation monetal’re,.etc sans remettre en ques-
tion le principe consensualiste qui veut que, dans la vente, l.ongme des der’uers,son sans
incidence sur le transfert de la propriété a l’ache_teur (cf. infra, n° 114), T'a ‘néanmoins
corrigé en articulant les droits de celui qui a fourni I'argent sur l_a \[faleu_r du bien ql}l)e sg)gn
argent a servi a acheter. Un arrét rendu & propos de ’a. 869 (Civ.' 18 janv. 198‘9, D. 89,
305, n. Morin, J.C.P., 90, 2, 21465, n. Vignean, R.T., 89, 794, n. Pgta_rm) es’t\tres signifi-
catif. Il décide que le texte a vocation & s’appliquer a’u:a prét aussi bien qu’a une ’donz‘zx-
tion, ce qui le conduit & reconnaitre qu’il_y a 12 une dérogation a I’a. 1895, al. 1, C’est-a-
dire 4 une norme de nominalisme monétaire.

[23] 2 | LES INSTRUMENTS MONETAIRES

I ’unité idéale n’accéde & I'existence pratique qu’1nc_orp<3rée dans
des instruments monétaires (« signes monétaires », dit a. ‘442—4
N.C.P.) : billets de banque et piéces métal}lques. Ce sont les instru-
ments .monétaires proprement dits. A cOte, une autr’e sorte dl,ns-
truments de paiement s’est considérablement développée, ce que Ion
appelle génériquement la monnaie scripturale, dont on peut toutefois se
demander, en se livrant & une comparaison, si elle constitue bien une

ie véritable, 4 I’égal de l'autre. .
morlineasystéme eu’ropéer%, tel quiil doit fonctionner & partir de 2002,
disposera concurremment, lui aussi, d’mstrur_r}ents prpprgment moné-
taires (billets de banque, de la B.C.E., piéces métalliques) et de
monnaie scripturale. Il aurait pu €tre congu autrement : comme un pur
systtme de monnaie de compte, & 'usage des banques et du com-
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merce : 1l n’aurait eu alors besoin que de monnaie scripturale, chaque
nation conservant sa monnaie nationale avec 'ensemble de ses instru-
ments habituels pour le réglement des transactions banales. Cétait
probablement la conception que les gouvernants britanniques se fai-
saient de la monnaie européenne vers 1990 : une monnaie commune
(pour la facilit¢ du commerce international), non pas une monnaie
unique. Et c’est ainsi, du reste, qu'entre 1999 et 2002 opére Peuro :
monnaie facultative, véhiculée seulement par des moyens scripturaux.
Mais ce n’est qu'un état provisoire : au 1% janvier 2002 (au 1 juillet,
§’1l faut tenir compte de quelques mois requis pour échanger les espé-
ces anciennes contre les nouvelles), I’euro sera matérialisé dans toute
une gamme d’instruments, qui auront, et auront seuls, cours 1égal.

B Instruments monétaires proprement dits

Dans le systéme monétaire actuel, tous les instruments en circula-
tion ont le caractére d’une monnaie absolue, sont détachés d’un support
quelconque de métal précieux, actuel ou virtuel, d’ot ils tireraient leur
valeur ; toute la valeur qu’ils peuvent avoir leur vient de I'Etat (d’o1,
parfois, I'expression de monnaie fiduciaire, monnaie de confiance, de
confiance faite 4 I’Etat). En outre, étant considérés par le droit, non pas
pour leur mati¢re, mais pour le nombre d’unités idéales qu’ils représen-
tent — non pas comume corps, mais comme quantités — ils ont, malgré
leurs dissemblances extérieures, une fongibilité absolue (cf. infra, n° 53).

a) Billets de bangue. — La Banque de France (1. 4 aoit 1993, a. 5) a
le monopole d’émission sur le territoire métropolitain — et le conservera
jusqu’en 2002 (4 cette date, le monopole sera transféré 4 la Banque cen-
trale européenne, B.C.E.). Avant 1914, le billet était convertible : la
Banque avait Iobligation de le rembourser en piéces d’or 4 la demande
du porteur. Aussi était-il analysé comme un droit de créance contre la
Banque, droit de créance a vue et au porteur (par conséquent, le droit
était incorporé dans le titre ; le billet de banque a toujours été un meuble
corporel). Mais, depuis 1914 (sauf une courte période de 1928 4 1936),
le billet a cessé d’étre convertible en or, le cours forcé ayant été pro-
clamé. Les billets en circulation de nos jours sont tous nés avec le cours
forcé ; 'inconvertibilité est de leur essence. Il ne peut plus étre question
d’y sous-entendre une promesse de payer (en métal précieux ou en devi-
ses fortes) contractée par ’émetteur envers les porteurs successifs. Le
billet de banque est devenu un papier-monnaie, une monnaie absolue,
qui tire toute sa valeur de la souveraineté de ’émetteur. Seul vestige
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d’un passé fabuleux : la Banque de France détient et gere les réserves de
change de I’Etat en or et en devises (1. 4 aot 1993, a. 2), et en 1999 elle
g’est fait remarquer par une répugnance de principe a s’en séparer, ’a,lOI:S
que dans les banques-sceurs et au Fonds monetaire international s ?:talt
esquissé un mouvement pour liquider une part des stock’s. A Péta-
blissement du cours forcé, la jurisprudence avait rattaché, dans les
années 20, une conséquence importante : la nullité¢ des clauses-or et
valeur or, c’est-a-dire des conventions tendant & imposer au déb1teur de
sommes d’argent le paiement en piéces d’or ou méme en ‘r?lllets de
banque mais sur la base du cours de I'or. Le sens du cours fo;c;:, a_t—’,[-elle
déclaré, est que le billet de banque ne peut subir aucune ’mfenorlte par
rapport au métal précieux. Ce sont I des questions qui n’auront pas de
sens pour leuro : il est né comme monnaie absolue. )

b) Piéces métalliques. — Le métal dont elles sont faites {métal com-
mun, billon) a une valeur commerciale trés inférieure a lel_lr valeur
nominale : ce sont, comme les billets de banque, des monnaies a'bso-
lues, tirant toute leur valeur de Pempreinte et de lautorite de
Pémetteur. Elles ont, cependant, un caractére juridique qui les dis-
tingue du billet : ce sont toutes des monnaies d’appoint’(ayant pour
fonction de faire I'appoint dans les paiements) ; enl conséquence, leur
pouvoir libératoire est limité a une somme assez faible (ex’. 250 F pour
les pidces de 5 F; 50 F pour les pieces de 1 F; d. 22 déc. 1959).

®» Monnaie scripturale

Ce sont des moyens de paiement qui consistent en des, jeux
d’écritures (d’ou le nom) sans déplacement d’1ns:cr1_1ments moneétaires
matériels. Tout se passe par inscriptions au débit et au crédit _d@
comptes en banque ; il pourra bien y avoir un papier, un titre destiné
a constater opération, et méme, en théorie, st la _101 le Permet, un
titre apte a circuler (2 ordre ou au porteur). Mais ce n'est pas la
transmission du titre qui est le moment essentiel : le ’palement n’est
réalisé que lorsque le compte du créancier est crédité. Les comptes
qui servent de pivots & la monnaie scripturale sont tenus par des ban-
ques ou par des administrations, telle la Poste, assrm}lees sous ce rap-
port & des banques. La loi du 24 janv. 1984 sur les etablissements de
crédit fait entrer dans leur activité la mise a la d1sp051t101} de la clien-
tele et la gestion des moyens de paiement (a. 1%), et elle deﬁmt comme
moyens de paiement tous les instruments qui permettent a toute per-
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sonne de transférer des fonds, quel que soit le support ou le procédé
technique utilisé (a. 4).

Historiquement, il existe deux familles de monnaie scripturale. La
plus ancienne comprend le chéque (introduit en droit francais dés
1865), cheque bancaire, puis postal ; Pordre de virement et, plus récent,
Vavis de prélévement bancaire, en usage pour le réglement de factures,
telles que celles de Iélectricité ou du téléphone, qui se représentent
periodiquement (c’est, au fond, un ordre de virement donné par antici-
pation, en aveugle). La technique de ces moyens de paiement reléve du
droit commercial. A s’en tenir au paiement par chéque, qui est le pro-
totype, il faut I'analyser comme un paiement par cession de créance
(cession dont les formes sont plus simples qu’en droit civil, a. 1690) : le
debiteur céde 2 son créancier en paiement sa propre créance conire
une banque ou, par hypothése, il dispose, sur son compte, d’un solde
créditeur. Le cheque n’est donc pas une monnaie absolue : sa force
libératoire dépend de la réalité d’une créance sur autrni. Cependant, le
egislateur s’est efforcé d’en faire le rival du billet de banque, et a cette
fin il a rendu son emploi obligatoire pour I'acquittement de certaines
dettes, 4 partir d’un montant qui a d’ailleurs été abaissé en 1998 de
150 000 F 2 50 000, en méme temps qu’était chanté I’épanouissement
de la liberté économique (cf. t. IV, n°® 331).

Une seconde famille de monnaie scripturale est constituée par les
cartes de paiement ou de crédit, qui nous sont arrivées &’ Amérique apres
1970 et se sont énormément répandues depuis, avec le soutien du droit
commercial. La banque délivre une carte a son client. Celui-ci se dis-
pensera de payer comptant en la présentant & ses créanciers (ses four-
nisseurs) et en signant leurs factures (le postulat étant que ces créan-
ciers, ces fournisseurs ont accepté d’avance d’entrer dans le circuit de
I’établissement émetteur de cartes). Les factures sont transmises 3 la
banque, qui procéde aux virements correspondants du compte du client
aux comptes des créanciers. Ici encore se retrouvent les éléments d’un
paiement par cession de créance. Mais, sur ce schéma élémentaire, peu-
vent se greffer des opérations de crédit. Par la délivrance de la carte, la
banque garantit aux créanciers & venir qwils seront payés méme a
deéfaut d’un compte suffisamment approvisionné, et au client elle peut

promettre qu'il bénéficiera d’un certain délai pour approvisionner son .

compte. Le paiement par carte suppose tout un jeu de transmissions qui
est normalement informatisé. Aussi parle-t-on, a ce propos, de monnaie
informatique, voire électronique. Mais I’électronique ne change rien au
moyen de paiement lui-méme, qui reste & base de virement ; elle porte
seulement sur I'information réciproque des acteurs.
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P Comparaison des deux sortes d’instruments

Si toute monnaie est un moyen de paiement, tout moyen de paie-
ment n’est pas une monnaie. Qu’est-ce qui fait la monnaie ? La f:aqulte
(la liberté) de la réutiliser, de la remettre en circulation immédiate-
ment. Le créancier qui regoit des billets de banque en paiement peut
s’en servir sur-le-champ pour régler ses propres dettes. Tout autre est
sa situation quand il est payé en monnaie scriptuyale, que ce soit
chéque ou carte de crédit. Un différé inéluctable s'impose a 1u1,,u_n
intervalle formaliste d’information et de vérification entre le credit
annoncé et le crédit disponible. L’électronique réduit intervalle, mais,
en I'état actuel de ses possibilités pratiques, elle ne le supprime pas : la
monnaie regue ne redevient pas instantanément monnaie.

L’aptitude & circuler indéfiniment sans rupture de charge converge
avec ces autres caractéristiques de la monnaie véritable que 'on pour-
rait résumer sous I'idée d’une totale matérialité. Le billet de banque
porte en lui, sur lui, sans qu’il soit besoin d’autre information, tout ce
qu’il faut savoir de sa force libératoire. Il est anonyme, taqd1s que der-
riere la carte ou sur le chéque il y a toujours un nom repérable ; il ne
se souvient pas d’avoir été perdu ou vol¢, tandis quen pareil cas les
chéques et les cartes donnent lieu a opposition (d.-I. 30 oct. 1935, a. 32
et 1. 3 janv. 1975; 1. 11 juill. 1985, a. 22). La monnaie scripturale est
congénitalement tragable, susceptible d’Gtre suivie 4 la trace, ce qui
peut étre ressenti comme une vulnérabilité en régime gie’harcelem_ent
fiscal ou d’inquisition policiére. Ajoutons qu’a Ia différence de la
monnaie fiduciaire qui est gratuite, il ne I'est pas réellement : la carte
est grevée de frais et le chéque est payé (au moins invisiblement) par
un dépdt d’argent peu ou pas rémunére. Les traits qui impriment sa
fluidité & une circulation proprement monétaire manquent a la
monnaie scripturale, ce qui conduit & ne voir en elle qu'une monnaie
d’analogie et dans les moyens de paiement qu’elle met en ceuvre des
instruments submonétaires. i )

La banque qui délivre des chéquiers ou des cartes & ses clients
exerce une activité comparable a celle d’une banque d’émission — nom-
mément, de la Banque de France (. 4 aofit 1993, a. 5, al. 1). Mais la
création de monnaie ne se situe pas dans la remise des formules, elle
était déja virtuellement dans ouverture de crédit, et elle achevera ’d§
se réaliser par I'emploi que le client en fera. La monnaie aura €té
Peeuvre commune du ftiré et du tireur. Cest une monnaie privee,
dépourvue de cours 1égal, et dans sa fonction d’émettrice, la banque
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demel‘lre une societé commerciale de droit privé. Cependant, elle colla-
bore & un service public, en assurant la fiabilité et la liquidité des paie-
ment’s.,Aus§1 des prérogatives de puissance publique Iui ont-elles été
conférées : a tout incident de paiement pour défaut ou insuffisance de
la provision, elle a le pouvoir de réagir en pronongant contre le défail-
lant une interdiction de chéquier ou de carte, avec inscription au
fichier central des chéques que tient la Banque de France (d.1
30 oct. 1935 sur le chéque, a. 65-2, mod. 1 30 déc. 1991, d.
22 mai 1992). C’est une sorte de juridiction pénale exsra ordinem.

[24] ETAT DES QUESTIONS

Deux systéme§ d’instrumen_ts monétaires, le premier appelé 4 s’effacer devant le
second par le retrait plus ou moins rapide des espéces dans les premiers mois de 2002.

L — Les instruments monétaires dans le systéme du franc

Ce sont surtout des vues de théorie juridique.

) a) Le._y ins,truments monétaires proprement dits. — Commengons par éliminer Jes mon-
naies envisagées COMme corps certains, les piéces rares prétées a un changeur ad pompam
et ostentationem (encore devrait-on, si elles étaient trés anciennes, les regarder plutot
comme des mé@ailles ; ef. Civ.h 1 juill. 1969, J.C.P., 70, 2, 16171).111 reste assez 4 faire
avec Ieg monnaies qui ont une fonction monétaire. Ne parlons que des vraies pieces d’or
Jjadis, blllets d_e banque aujourd’hui. Apparemment, ce sont des choses, et cléssiquement
le droit les t_'alt entrer dans les classifications ordinaires des biens. Il faut se demander
po:.lrtant, si leur fonction monétaire nimprime pas & leur statut une oriOinaIité’
qu’accentue, pour le billet de banque, le caractére de créance qui fut le sien au tem;s jadis’
4 d1° Qu’e.st-’ce donc, en.généra.l, qu’un instrument monétaire ? Sa nature a des aspecté
1’2m ;(;;tu rl?nve et de droit public, selon que I'on se place du c6té de 'usager ou de

— Aspects de droit privé :

Cest une.chose mobiliére. — On méditera, cependant, sur I'a. 536 : les instru-
ments monétaires sont assimilés aux créances et aux droits, dissociés des meubles cor-
pgrels. Or, en 1804, le Kgislateur a pensé, bien plus qu'aux billets de banque, aux
picces d’qr et d’argent. Pourquoi donc les a-t-il considérées comme si elles n’a\;aient
pas d_’assmtte matérielle ? Parce qu’il a apergu en elles le signe et non la mati;‘are
quantitas et non corpora. ,

.C’est une chose consomptible par le premier usage (a. 587, 1238, al. 2). — Néan-
mou?‘s, on observera que, pour elle, la consommation ne s’entend point de la méme
maniére que pour les denrées : C’est la consommation juridique, I’aliénation parce que
Putilité propre de la monnaie est d’étre aliénée. ’ ’

o C’est une chose fongible. — V. étude capitale de Hamel, Réflexions sur la théorie
Jurld.xq.u_e de la monnaie (Mélanges Sugiyama, 1940, p. 83 s.). Clest, en réalité plus que la
fong}l?lhté au sens ordinaire. Toutes monnaies sont fongibles malgré l’h:’etérogénéité
matérielle des types d’instruments ; fongibles & travers Pespace et le temps, sans quily
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ait & se préoccuper de la qualité de la chose ou de ses défauts (méme pas de ce défaut uni-
versel quest le vieillissement : la monnaie est imprescriptible ; elle peut bien étre démo-
nétisée, mais cest par un effet de droit public) ; plus extraordinaire encore, fongibles
avec toutes autres choses, parce que pouvant, en derniére instance, les remplacer toutes.

— Aspects de droit public. Le souverain monétaire retient un droit (les légistes du
Moyen Age féodal disaient : une propriété éminente) sur les instruments monétaires qu’il
émet, ce qui justifie son pouvoir de les démonétiser en leur retirant par décret le cours
1égal (1. 8 aofit 1993, a. 5, al. 2). On lui reconnait aussi un droit sur la masse monétaire en
tant que telle, qui est, entre les mains du public, masse fluctuante qui englobe méme les
espéces faussées (a. R. 645-9 N.C.P., car elles concourent par Tapparence 4 grossir la cir-
culation). De son droit sur la masse monétaire résulte qu’il puisse agir sur elle par défla-
tion et surtout inflation, altérant ainsi la valeur de chaque instrument en particulier.

Ce droit du souverain est, pour Iui, une source de profit, qui devrait avoir pour
contrepartie des obligations (obligations de droit public), il est vrai, de sanction incer-
taine : d’abord Vobligation d’assurer I’échange des instruments démonétisés contre des
instruments nouveaux 4 égalité de valeur et sans délai de forclusion autre qu’une pres-
cription raisonnable (dix ans, 1. 8 aofit 1993, a. 5, al. 2); ensuite, 'obligation de sup-
porter le risque de la fausse monnaie & 'égard des porteurs de bonne foi (d’autant que
la faute peut lui &tre reprochée de n’avoir pas su émettre des espéces infalsifiables ; 1. 8
aofit 1993, a. 4, 5, Pémetteur doit veiller & la sécurité des systémes de paiement, 4 la
bonne qualité de Ia circulation fiduciaire). Cependant, la crainte que les complices des
faux-monnayeurs ne prissent trop aisément le masque d’usagers de bonne foi a de tout
temps amené la législation 4 la solution contraire : non seulement le souverain ne
reprend pas la fausse monnaie; mais il punit, quoique d’une main légére, celui qui,
I’ayant recue pour bonae, essaie apres s’en &tre apercu de la remettre en circulation
(a. 442-7, 442-8 N.C.P.); et pour étre siir que personne n’éprouvera de tentations, il
enjoint de ne pas la conserver par-devers soi (a. R. 645-9 N.C.P.). Une exception serait,
tout de méme, justifiée dans le cas ol il a créé une fausse sécurité en proclamant son
nouveau billet infalsifiable (ex. le Cézanne de 100 F en 1997). ’

20 C'est avant 1914 que fut élaboré, pour des billets qui en valaient la peine, un
régime juridique du billet de banque. Cf. J. Marchal et M. O. Piquet-Marchal, Essai sur la
nature et Iévolution du billet de banque, Rev. internat. d'histoire de la banque, 1979, et
Hommage R. Besnier, 1980, 201. — 1° Le billet est imprescriptible. Civ. 8 juill. 1867,
motifs, S. 67, 1, 317, dit qu’il ne peut y avoir de prescription 12 ou I'obligation n’a pas de
point de départ ni d’échéance. Mais les billets continuent d’étre datés, et cette date (de la
fabrication) pourrait servir de point de départ. Néanmoins, Pimprescriptibilité, qui
gexpliquerait mal si le billet de banque était, comme on Pavait jadis soutenu (Perroud,
Essai sur le billet de bangue, Th. Lyon, 1901), un droit de créance du porteur contre
Pémetteur, est en harmonie avec 'idée qu’il est une monnaie valant par elle-méme. Tlest
vrai qu’en période de récession les économistes se prennent & penser que la prescriptibi-
lité aurait diu bon comme moyen de lutter contre une thésaurisation jugée malfaisante :
quelques-uns ont préconisé une monnaie fondante qui serait une monnpaie graduellement
prescriptible, mais la dépréciation lente de la monnaie joue empiriquement ce role. Si
nous en restons au droit positif, il nous apparaitra que Pimprescriptibilité est un bon cri-
tére pour juger de ce qui est ou n’est pas monnaie privée. Ainsi, la 1 3 janv. 1975 (modi-
fiant 'a. 73-1 de la loi sur le chéque) n’a pas été, comme les premiéres apparences le fai-
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salent craindre, jusqu’a autoriser les particuliers & battre monnaie en coupures de 100 F,
lorsqu’elle a imposé aux banques le paiement de ces petits chéques malgré le défaut de
provision : 'obligation du banquier cesse, en effet, un mois apreés ’émission. — 2° Le bil-
let ne peut étre reconstitué s’il a été, par force majeure, soit totalement détruit, soit si gra-
vement mutilé qu’il n’a plus forme de monnaje : Civ. 8 juill. 1867, S. 67, 1, 290, D. 67, 1,
289 ; Civ. 12 mars 1869, D. 69, 1, 470. S’il s’agissait d’un droit de créance, I’a. 1348 auto-
riserait le créancier 4 suppléer par la preuve testimoniale au titre écrit. Mais il s’agit
d’une monnaie absolue, sa reconstitution n’est pas plus possible que celle d’une piece
métalligue. — 3° Le billet peut-il &tre Pobjet d’une revendication en cas de perte ou de
vol 7 La législation sur les titres au porteur perdus ou volés Iui est inapplicable (1. 8 aofit
1993, a. 4, in fine ; cf. infra, n° 231), ce qui donne & croire qu’il est autre chose qu’un titre
au porteur incorporant un droit de créance contre émetteur, mais n’exclut pas a priori
la possibilité de le soumettre, comme un meuble corporel quelconque, au droit commun
des a. 2279-2280. L’a. 1238, al. 2, atteste que, pour une monnaie méme absolue (car les
rédacteurs de ce texte avaient di songer aux piéces métalliques), la revendication n’est
pas inconcevable. Encore faut-il que les billets puissent &tre identifiés. Jadis, quand on
craignait de les perdre ou de se les faire voler, on en relevait les numéros. Cest une pra-
tique & laquelle les prises d’otages ont rendu quelque actualité, car il v a 13 un moyen de
suivre les rangons 4 la trace. Il semble, cependant, que la revendication, du moins contre
un tiers porteur de bonne foi, seit drejeter par principe : elie irait contre les exigences de
Ia circulation monétaire, plus fortes assurément que celles de la circulation commerciale
ou méme boursiere (cf. a. 935 C.S.S.).

b) La monnaie scripturale. — V.Y. Chaput et M.-D. Schodermeier, Effets de com-
merce, chéques et instruments de paiement, 1998 ; J. Devéze et Ph. Petel, Instruments de
paiement et de crédit, 1999 ; J. Dupichot et D. Guével, Effets de commerce et chéques,
1996 ; Gavalda et Stoufflet, Effets de commerce, chéques, cartes de paiement et de crédit,
1998 ; M. Jeantin et P. Le Cannu, Instruments de paiement et de crédit, 1999 ; Putman,
Moyens de paiement et de crédit, 1995 ; Ripert, Roblot, M. Germain et P. Delebecque,
Traité de droit commercial, t. 2, 1996 ; Krimmer, La carte de paiement en France, Rev.
internationale de droit économique, 1994 (2), 217. On se laisse aisément entrainer i traiter
le chéque et le virement comme des monnaies, tant que on considére tout ce qui les
sépare des cessions de créance du droit civil ou méme des effets de commerce, lettre de
change et billet & ordre. Cf. J.-L. Rives-Lange, Etudes H. Cabrillac, 1968, 405 ; Gavalda,
J.C.P., 78, 2, 18806 (par ce rapprochement avec la monnaie peut s’expliquer, notam-
ment, la jurisprudence qui a admis le don manuel par chéque ou virement ; cf. infra, n°
239, g). Mais, quand on les compare au billet de banque, on voit trop ce qui leur fait
deéfaut en instantanéité et fluidité pour devenir des monnaies au sens plein du terme.
Outre le phénomene de psychologie sociale qui est inséparabie de la pratique du chéque :
non pas le chéque sans provision, mais la fréquence (francaise) des chéques sans provi-
sion, devant laquelle en 1992 la répression pénale a baissé les bras, se déchargeant sur les
banques. C’est le vice caché de la monnaie scripturale. — Les cartes de crédit ont fait
rebondir la recherche dans une autre direction : v. M. Cabrillac, Monétique et droit de
paiement, Aspects du droit privé en fin du xx* s. ( Etudes M. de Juglart), 1986, 83 s. ; Vas-
seur, Le paiement électronique, aspects juridiques, J.C.P., 85, 1, 2206, ot il est lumineu-
sement démontré que la monnaie électronique n’est qu’une monnaie scripturale — pas
* tout 4 fait monnaie — gérée électroniquement ; D. Martin, Analyse juridique du réglement
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par carte de paiement, D. 87, chr., 51 ; Matres et Sabatie{, La mgnnaie élec"tronique
( « Que sais-je ?» ), 1987. La carte de crédit est peut—é_tre‘ méme moins monnaie que le
cheque, a cause des responsabilités plus prononcées qui pesent sur 1e§ titulaires (cf. Vas-
seur, n. D. 89, Somm. 331) ; Toernig, Les systémes électroniques de paiement, 19_91. )

En marge de la monnaie scripturale, il faut place_r l’esp?gce de police _de la circulation
qu'exercent sur elles les banques, ainsi que la sanction qui peut s’ensuivre, creusant la
différence d’avec les instruments proprement monétaires. Tandis que ceux-ci so,nt acces-
sibles 4 quiconque — on pourrait dire que cest la double‘ face du cours légal, une
monnaie s’imposant & tout accipiens comme elle est ouverte a tout solvgns —les MOyens
de paiement bancaire sont fermés 4 toute une catégorie d’individus :.1I§ peuvent bien
avoir un compte en banque, ou leur seront versées !eurs ressources, mais ils ne pourr’ont
tirer dessus que des chéques de retrait. La sociologie, notamment un rapport du _Credoc
au Conseil national du Crédit en juin 1999, a appelé Pattention sur cette po.pylatlon de_s
interdits de chéquier ou de carte. Ils sont, estime-t-on, 2 400 OOQ (dans %a moitié des cas, il
est vrai, I'interdiction n’est que temporaire, I'incident de paiement étant _assez,rgp1de-
ment régularisé). Comment viennent ces incidents? Par msouciance, INCXperience :
Pacculturation économique ne s’est pas développée a papté avec 1a, bancarisation du
pays, et chez les débutants, le chéquier peut &tre inconsciemment vecu comme ms_tru_-
ment de crédit plutdt que de paiement. Cependanj:, 1a cause la p{us ﬂagr,ante fies inci-
dents — celle qui va enkyster les défaillants dans }’mterd‘lctlon — Cest un etat d extréme
précarité financiére, souvent aggravé par une dislocatlpn famlhale_. Lmterdlctlon ‘de
chéque refléte une marginalité et la transforme en exclusion. Lg 1. 29 juill. 1998, rela}twe
a la lutte contre exclusion a vu la relation entre toutes ces miséres : l’effacement d une
créance dans le cadre d’une procédure pour surendettement pourra _va'lolr levée de
Pinterdiction bancaire (a. L. 332-4 C. Consom.). Mais ce n’est qu’un palliatif.

c) Concurrence entre les instruments monétai_res. — Notoire est la faveu.r des pou-
voirs publics, & notre époque, pour la monnaie scripturale. E.lle. se manifeste dans
Pobligation du paiement par chéque (cf. t. IV, n° 129) ; elle se dissimule sous une pra-
tique de limitation des coupures (500 F contre 1000 F avant 19_14, 9u1 fergxent au
moins 10000 en 1988). Les banques trouvent leur compte, quol qu ellles §1s§nt C!e
Ponérosité des petits chéques, dans le développement .d’une monnaie privée. L 1deo}og1e
libérale aussi, bien que le résultat puisse &tre totalit‘alre.. Car le_ motlf le plus ci:rtaln de
Ja politique dominante est que des monnaies nominatives fajcmtenfrun con_trole de la
vie économique : le paiement « en liquide » alimente les cireuits del économie « souFer-
raine ». Un autre motif s’y ajoute, moins assuré : le paiement par chéque pousse & la
consommation : le tireur est sujet & Pivresse du créateur de monnaie, de I’Ete}t }nﬂatlon-
niste. La carte de crédit et le paiement par prélevement automatique ann.1‘h11en.t 1?11,13
profondément encore la réflexion du solvens : le paiement se faisant de maniére d1fferee
et indolore, il perd la conscience de la réciprocité de 'échange, c’est une asocialisation.

[25] II. — Les instruments monétaires dans le systéme de ['euro

a) Le tableau est trés riche : . )

— Billets de 5, 10, 20, 50, 100, 200, 500 euros. On reléve que la va:h.aur fgglale peut
gtre 65 fois plus forte que le maximum actuel du systéme frangals, pari implicite que la
thésaurisation (d’épargne ou de clandestinité) n’est plus & craindre.
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— Pieces de 1 ou 2 euros, 1, 2, 5, 10, 20, 50 cents ou centimes d’euto
(1 euro = 100 cents). Nul n’est tenu d’accepter plus de 50 piéces lors d’un seul paie-
ment (Regl. 974, a. 11).

11 se peut que la surabondance d’instruments nuise a I’acclimation d’un systeme déja
senti comme barogue faute d’un taux arrondi de conversion dans la plupart des monnaies
nationales. La collection hétéroclite des petites monnaies métalliques a visiblement fait
peur, et le projet a été ébauché de s’en passer le plus possible, en leur substituant pour le
réglement des menues dépenses une carte 4 puce a pouvoir d’achat limité (ex. 100 euros),
mals rechargeable. Ce serait le « porte-monnaie électronique » : succés incertain.

b) Remarques théoriques. — 1° Dans la période transitoire (1999-2002), un privilege
est conféré 4 la monnaie scripturale, seule capable de véhiculer 'euro aussi bien que le
franc. Il ne semble pas que le libellé en euros suffise & soumettre le cheque au droit de
FU.E., plus précisément aux réglements (3 venir) de la B.C.E. du moins durant la
période transitoire. Au-deld, il en sera différemment, sauf & se demander si
Pinterdiction de chéquier, en raison de son caractére pénal, ne devrait pas continuer
d’étre régie par le droit et la juridiction de la banque émettrice.

2° Dans le systéme définitif, tandis que les billets seront émis par la B.CE, la
fabrication des piéces continuera de dépendre des banques nationales, sauf 4 la B.C.E.
a controler (freiner) le volume de Iémission.

3° 8i, & I'instar des pieces, les billets devaient comporter, avec une face commune,
une face propre & chaque Etat, il ne serait pas impensable que, malgré la fongibilité de
toutes les émissions, une préférence s’établisse de facto dans chaque pays en faveur des
instruments supposés (4 tort) nationaux. Il ne faudrait pas y voir une réaction chauvine,

mais plutdt la conclusion dun raisonnement intuitif : quwen cas de débacle, la France
dedommagerait en priorité les porteurs des billets apparemment francais.

[26] 2/ Fonctions juridiques de la monnaie

Les trois fonctions que 'économie politique assigne & la monnaie
quand elle la définit comme intermédiaire des échanges, mesure des
valeurs, réservoir des liquidités — se traduisent par autant de fonctions
juridiques : la monnaie est moyen de paiement, instrument d'évaluation,
objet de propriété. Quoique P'accomplissement de ces fonctions inté-
resse au premier chef les individus et les droits individuels, le souverain
monétaire ne saurait s’en désintéresser, et le principe que la monnaie
est la chose de I’Etat vient souvent, dans ce domaine, infléchir les
régles générales du droit civil.

Les fonctions économiques et juridiques assignées & la monnaie sont souvent trans-
cendées en une fonction plus générale de psychosociologie : Ia monraie est un moyen
de communication. Non essentiel comme le langage et moins important, assurément,
que les nombres, il est linstrument d’une sociabilité vitale dans I’insociabilité
qu’engendre fatalement la rareté des biens. Ce réle de socialisation est évident lorsque
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i i éside 2 i i iens et des services. Mais
la monnaie, moyen de paiement, préside 4 la cxrculahgn des biens des s Mas
il est aussi présent dans 'évaluation : 'homme pourrait s con;rente\r le c asse(:lr !
ses suivant ses préférences intuitives s’il vivait en autarcie: c'est a l’egard 7esdau res
quil lui faut un étalon. Et que dire de P'appropriation ? Le trésor de I'avare n’a de sens
que par la convoitise des autres.

1| LA MONNAIE COMME MOYEN DE PAIEMENT

Les obligations de sommes d’argent constitu?nt la categorie
d’obligations pratiquement la plus ) importante : ¢ e’st en mog’nale
qu’elles doivent étre payées. Plus prqc;ser’nel}t,’ pour §a9qu1@te}" : urie
obligation dont U'objet est une quantité d ’urrute’_s monétaires 1dea’ es, le
débiteur transférera au créancier la propriété d %nstruments monetgnffs
représentant un certain nombre de ces unités. Quel nombre ? =
méme, en principe : c’est Peffet du cours lega{ des instruments mone-
taires. Mais éventuellement un nombre supérieur ou inferieur, par
Peffet Qindexations. Toutefois, 'indexation egt un mécanisme abstrallt,
qui peut &tre mis en place par autorité pui?lzgue ausm’blen que par la
volonté privée : ce sont deux sortes assez différentes d’indexation.

B Cours légal

C’est Pobligation imposée par la loi & un cré%ncier de recevoir un
instrument monétaire déterminé en paiement d’une quantite déter-
minée d’unités monétaires. Il y a donc, & P'origine du cours légal, une
injonction de PEtat. 11 faut bien comprendre sur quot elle porte exacte-
ment. S’il ne s’agissait que de cqntramdre les créanciers de sommes
d’argent & recevoir en paiement }’mstru’mem monétaire, ce serait rflsfseg[
des régles générales du droit civil sur lque_t des créances. ,Ce qui fai
la difficulté, c’est I'établissement d’.une.egmvalence entre llnstment
effectif offert en paiement et les unités idéales dues. Le cours 1égal est
Paffirmation de cette équivalence : la loi donne cours a lmstrun:lLent
monétaire pour une valeur (cf. a. R. 642-3 Iﬁ.C.P.), qui est sa yfcile}[lr
nominale, faciale (inscrite sur la face de la piéce ou le recto dg billet).
La valeur nominale ou faciale s’oppose a la valeur intrinseque ou
commerciale, qui se dégage notamment,d’}me e’stunatlo‘n du pouvollr
d’achat contenu dans Pinstrument monétaire. L’hypothése est que 1a
valeur commerciale est tombée au—d§$§ous de la valeur fac1ale, La
monnaie ayant perdu, par ex., la moitié de son pouvoir d’achat. Le
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sens du cours ‘légal est alors que le créancier de 100 F est obligé
d’accepter un billet de 100 F en paiement pour 100 F et non pas seule-
ment pour 50 F. Le cours légal contribue ainsi & I'application pratique
d}l principe npmmahste : le créancier ne peut prétendre recevoir plus
d’unités mongctaires sous prétexte que I'unité monétaire s’est dépréciée
dep%s la naissance de 'obligation. ‘
~ Lecours légal trouve une sanction civil dans la procéd

reel}es et de la consignation (v. t. IV, n° 329) : le crl)ébiteu]}lrSo(ilessig?fgzs
apres avoir fait des offres réelles, les instruments monétaires refusés pa;
le’ créancier, et il sera libéré. Cette sanction civile, comme la sanction
pénale de I’a. R. 642-3 précité, a surtout une vertu comminatoire.

Le Réglement 974 n’annonce pas (cf. a. 12
tions du cours Iégal de I’euro. pas (. & 12) quelles seront les sanc-

[27] B Indexations par voie dautorité

Leur apparition méme a trahi un certain recul (remords) du souve-
rain monétaire devant les conséquences du principe nominaliste qu’il
avait lui-méme posé. Le mécanisme de variation est tantdt institué
dlrectement_par la loi, tant6t inséré dans un jugement.

1° La loi peut disposer que le montant d’une dette monétaire aug-
m@nte}ra ou diminuera de plein droit & proportion des variations de
prix d’un autre bien ou service. Ainsi, les dettes de fermage sont accro-
chees au prix des denrées agricoles, sans que le bailleur et le preneur
aient besoin de le stipuler (a. L. 411-11, al. 5, C. Ru. [nouveau]) ; cer-
taines rentes privées, allouées en réparation du préjudice causé pe’Lr un
Vehlculq terrestre & moteur, sont de plein droit majorées en fonction
des majorations apportées aux pensions d’invalidité de la Sécurité
sociale (1. 27 dég:. 1974, a. 1, combinée avec les a. 341-6 et 434-17
C.S.8.). Toutefois, ces indexations légales sont loin d’étre automati-
ques, car les valeurs auxquelles elles se référent (le cours des denrées
Ie, coeff_ic%ent de majoration des pensions) ne peuvent elles-mémes étre
déterminées que par Pintervention d’un acte administratif (arrété pré-
fectorgl, arrété ministériel). L’autorité publique se réserve ainsi des
facultés de freinage dans le fonctionnement du systéme valoriste.

. 2° Les tnbl_maux avaient d’abord hésité a s’arroger le pouvoir
d m’dexer }e}lrs Jugements : il pouvait sembler contradictoire qu’un acte
dei autorite publique eiit I’air de traiter en suspecte la monnaie émise
par cette méme autorité. La Cour de cassation n’en a pas moins vaincu
ces hes’ltziltlons dans le cas trés pratique des condamnations 4 domma-
ges-interéts : partant du principe que la réparation doit &tre intégrale (v.
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t. TV, n° 285), elle a affirmé que les juges avaient le pouvoir et méme le
devoir d’indexer les rentes viagéres allouées aux victimes. Parallélement,
la loi, en 1972 et 1975 (a. 208, al. 2, 276-1, al. 2), a 1égitimé P'indexation
judiciaire des pensions alimentaires. On remarquera, toutefois, que,
dans ces différents cas, il $’agit moins d’obligations monétaires que de
dettes de valeur (cf. t. IV, n° 12) : le débiteur doit faire vivre le créancier,
ce qui donne a I’obligation un contenu naturellement variable.

[28] B Indexations par volonté privée

Ce sont les indexations par excellence, celles qui mettent le plus clai-
rement en relief les limites du principe nominaliste, le caractére d’intérét
privé (de simple protection du débiteur) quia été finalement attribué par
la jurisprudence a ce principe. La pratique de I'indexation convention-
nelle s’était considérablement développée apres la seconde guerre mon-
diale et les vagues de dépréciation qui s’en étaient suivies : aussi avait-
clle donné naissance 2 toute une technique de rédaction et
d’interprétation, au travers de laquelle la notion $’était beaucoup
affinée. Pour s’en tenir 2 une définition sommaire, on peut dire que les
clauses d’indexation sont des modalités de 'obligation de somme
d’argent qui tendent 4 en faire varier le montant de plein droit en fonc-
tion des variations de certains indices, c’est-a-dire en fonction des varia-
tions, statistiquement constatées, qui pourront affecter, dans I'avenir, le
prix de certains biens ou services. Si, par ex., la statistique révele que le
prix de la viande de beeuf (frangais), retenue pour indice, est passé de 100
3 200 entre la naissance et ’échéance de la dette, ce qui laisse supposer
que "unité monétaire s’est dépréciée de moitié par rapport a cette cate-
gorie de biens, le débiteur ne pourra se libérer qu’en transférant au
créancier une quantité double d’instruments monétaires.

Toutes les conventions qui prévoient une variation de I'obligation
de somme d’argent ne sont pas, pour autant, des clauses d’indexations.
Ce qui caractérise celles-ci, c’est leur automatisme : au départ, il est
besoin de la volonté contractuelle pour les mettre en place, mais, par la
suite, pour leur fonctionnement, cette volonté n’est plus nécessaire (cf.
dans le vieil a. 1291, al. 2, Pautomatisme de la compensation, lorsque le
prix des prestations « est réglé par les mercuriales »). Cest la statistique

(étymologiquement, un mécanisme d’Ezar) qui détermine les variations
des indices, en enregistrant des prix sur lesquels les contractants n’ont
pas d’action perceptible. Supposons, différemment, qu’il ait été
convenu, dans un bail commercial, que le loyer variera & proportion du
chiffre d’affaires, il y a participation a lentreprise, non pas clause
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d’indexation. Dans une indexation, dés que la variation de I’indice a &té
publiée, elle s’incorpore 4 I'obligation et en modifie mathématiquement
le contenu — sans formalités en théorie, sans que soit indispensable une
nouvelle concertation. C’est pourquoi on ne saurait regarder comme
clauses d’indexation les clauses de révision qui sont insérées dans beau-
coup de contrats successifs pour le cas ol les circonstances économi-
ques viendraient 4 changer (cf. t. IV, n° 144) : lors méme que les critéres
et les effets du changement auraient été fixés d’avance, Padaptation du
contrat appellera une renégociation entre les parties.

[29] Les premiéres clauses d’indexation qui émergeérent au conten-
tieux apres 1914 étaient des clauses valeur-or (se référant au cours du
métal précieux) ou valeur-devise étrangeére (autrement dites clauses de
garantie de change). L’intention monétaire était manifeste - les con-
tractants voulaient fuir les périls que courait ia monnaie nationale. La
jurisprudence se montra patriotiquement nominaliste en leur opposant
la loi de cours forcé qui interdisait tout discrédit du billet de banque.
Du moins dans ’ordre interne, le seul qui reléve de notre étude. Dans
les rapports internationaux, au contraire, elle avait manifesté aux
indexations les plus ouvertement monétaires une faveur qui procédait
du méme esprit patriotique, en conjonction avec les vieilles doctrines
¢conomiquess du mercantilisme : c’est que, la France d’avant 1914
¢tant fortement créanciére de I’étranger, du libre jeu des clauses pou-
vaient étre escomptées globalement des rentrées d’or et de devises.

Puis, apparurent des clauses se référant au prix de denrées ou de
marchandises. La licéité de ces clauses dites d’échelle mobile fut assez
aisément acceptée. On pouvait les analyser comme des dations en paie-
ment (cf. t. IV, n° 328) convenues d’avance et s’achevant dans des ventes
fictives des objets donnés. Jointes & cela, les traditions rurales de
Péconomie en nature. Bt I'inflation galopait, qui, en menagant de spolia-
tion les créanciers, les justifiait en morale & prendre leurs sfiretés. Long-
temps, les adversaires des clauses menérent un combat d’arriére-garde
pour le contrat de prét. Ils s’appuyaient sur ’a. 1895. A P’évidence (bien
qu’en style d’Ancien Droit), c’est un texte nominaliste : ne devait-il pas
étre tenu pour impératif ? Ce barrage méme finit par étre emporté, et ala
veille de la grande réforme monétaire de la V¢ République (supra, n° 14)
la pratique de I’échelle mobile s’était librement propageée.

Or, les financiers monétaristes en charge de la réforme (Rueff et
Armand) imputaient & 'indexation des effets seconds inflationnistes et,
en conséquence, une part de responsabilité dans les malheurs monétai-
res du pays. Aussi décidérent-ils de la réglementer dans un sens restric-
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tif. Ce qui fut fait par I'ordonnance d1,1 4 février 1959 ,(d_o’nt lg. 1t4a3
été imbriqué dans P'a. 79 d*une o. 30 déc. 1958). A l,a Ye,nte, créan o
méme moment une nouvelle monnaie, un fr‘anc régénéreé ap;es trebg_ on
flement, ils auraient pu penser qu’il y avait 1a une promesse de ds, a hl e
qui rendait inutiles pour un siécle au moins les clausesﬂ ecte
mobile. Mais sans doute ne nogms;amnt—ﬂs pas eux-mellrles roi?[
d’illusions. Le fait est qu’aprés dissipation (2..68 brumes matina ? one\ﬁe
réapparaitre la hideuse inflation. Du coup llnde’xatlon congen (;oirédre
n’eut pas le temps de s’assoupir. Mais elle dut s’accommoder du

de Pordonnance. Tout n’est pas permis.

[30] a) Limites de validité de | ‘indexation. — 1 fa}lt}:[ dlstlré%iei/rertlic:s
types principaux de clauses suivant la nature de la référence : u.r
— Clauses a référence monétaire. Ce sont 'cellfzs qui ‘ret{enngn .tpo ‘
indice le cours d’une piece d’or ou d’une devise étrangere : substi uz}éle
3 la monnaie nationale, dans les _ragports entre gartles, une ]3;1 re
monnaie, elles devraient, semb}e—t_—ﬂ, étre con(}amnees sans am ﬂ% "
au nom de 'ordre public. La JunsAprudence n’en est pas mgmls fot-
tante. Pour ce qui est de I'or, tantdt elle est 1mpressmn.n:§ t?t lee i
objet d’un marché comme une I;larchanc_hse quelco:ncllue ; tan (i)e clle se
rappelle brusquement qu’il a ete monnale. Qu,an‘g ala m?’i/liria(intpllec-
gére, puisque les contractants ont €t¢ autoriscs a sen s€ T 13; -
tuellement) comme d’une monnaie deﬂr compte (V. supra, . Cor,nme
sattendrait a fortiori & ce qu’ill 1i:urtfu,tt pg:rr;léls de sen servi
*un indice. Le contraire a, pourtant, €t¢ juge. ) L
¢ ur—l—mg;:.lelses a référence qzizsi monétaire. Ce sont celles ot _lfas indi-
ces, par leur généralité, font abstr?ctio_n des va}na’ﬂo%s. paﬂlcuh(ie;?ss q(;uli
peuvent affecter telle ou telle categorie concrete d’e 1enls, pro its ou
services. Ces indices-la donnent une image inversce c%e a mor‘xile o
tant que pouvoir d’achat indifférencié. L o‘rdor.mance es entumer rélt?rac-
les interdire : le niveau général des prix, tres directement, g par | frac-
tion le niveau général des salaires et le salaire minimum eucrms]slr e
(S.ML.1.C.). L’interdiction comporte une exception rationnelle po a les
dettes d’aliments (faire vivre est une obhgatl_en‘1nd1fferen0162:cuhers
exception englobe de plein droit les rentes viageres entre parti
juill. 1963, a. 4). -
¢ 1ij(%l]ll;uses é’référgnce économique (Ou con?mermal_e). qu sogt fielles
ol Pindice est donné par une catégorie concrete de biens, proc uéis 1(1‘);
services, ce qui suppose quune publication en soit farEe ?elmi)te rﬁent
ment par un organisme professionnel. Mais un %nd{ce I}ei ] %Cdu nent
employé qu’autant qu’il a une relation directe soit avec l'obje
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trat, soit avec Pactivité de 'une (ou Pautre) des parties. Cette relation
lalsse’p;esumer, en effet, que la hausse de I'indice bénéficiera d’ailleurs
au débiteur ou quelle rééquilibrera une perte que le créancier aura
d’ailleurs supportée. Par référence a 'objet, entre deux particuliers, la
promesse de vendre une maison pourra étre indexée sur le prix de la
pierre. Par référence 4 son activité (professionnelle, commerciale
pourra-t-on dire le plus souvent), le fabricant pourra indexer le prb;
des produits sur celui de la matiére premiére. L’existence de la relation
directe est une question de fait. D’oll une casuistique des juges du
fond. Dans le prét d’argent, I"objet du contrat ne pouvait &tre entendu
que comme sa cause : la destination des deniers prétés (ex. un emprunt
en vue d’acheter une maison est indexable sur le cotit de la construc-
tion). La loi a établi une présomption de relation directe enire ce cofit
et toutes les « conventions relatives 4 un immeuble bati» (formule
vague; 1. 2 juill. 1970, incluse dans I'o. 4 févr. 1959), et pour les
c’hlffres, elle_ a _conféré privilége, sinon exclusivité, a Pindice de
PIN.S.E.E., institution d’Etat dont la modération est connue.

b) Ii\qeﬁ’icacité de l'indexation. — Les clauses interdites, étant con-
;r;ﬁiesua} 1’ordre% ptublic,dsont frappées de nullité absolue. D’avoir été

ées en fait penda i i

conﬁ?m ces e p nt un certain temps, ne leur vaudrait pas

Mais méme licite, 'indexation peut étre paralysée par un incident de
parcours : si par ex. 'indice choisi cesse d’étre publié. 1 arrive, cepen-
(}_ant? que les tribunaux, en pareil cas, substituent & Iindice ldisparu
I'indice disponible le plus analogue (cf. a. 1157). Une loi (99-546) du
17 juill. 19?8, a. 24, al. 2, a conféré compétence 4 des arrétés ministériels
pour proqeder d’autorité a une substitution de cette sorte, quand elle est
rendue_necessalge par I'introduction de I’euro (C’est & la marge de la
correction constitutionnelle). Il ne parait pas, en revanche, que les juges
aient jamais admis une partie a critiquer I'adéquation de I'indice choisi
a IAa réalité des prix. Il est pourtant excessif de préter a des statistiques
méme pfﬁC}elles, la méme présomption irréfragable de vérité que e
cours 1égal imprime a la monnaie.

¥ Lindexation comventionnelle
dans le systéme de ["euro

Pour y voir plus clair, il est bon de se placer par anticipation dans
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Par nécesité rationnelle, la monnaie unique postule une gestion
unitaire, et celle-ci doit relever non pas de la competence générale de
PU.E. et de sa Commission, mais, plus spécifiquement, de la banque
d’émission, la B.C.E., compétence exclusive et indépendante des ins-
tances politiques. Sans doute une autonomie a-t-elle été concédée aux
banques centrales nationales (telle la Banque de France), mais elle ne
concerne que la fabrication des instruments monétaires. Toute autre
est Pexigence de I'unité monétaire : il lui faut un monopole d’émission,
alors que la reconnaissance de I'indexation dans un Etat membre ten-
drait 4 y implanter une monnaie rivale de la monnaie du Systéme,
inférieure méme peut-étre, parce que plus adéquate a la réalité.

11 est vrai que ce risque n’avait pas dissuadé les gouvernants suc-
cessifs de la France, et que la défense de la monnaie nominale leur
avait semblé compatible avec la liberté contractuelle, quitte a contrd-
ler, restreindre celle-ci, judiciairement, voire légalement. En rétrospec-
tive, néanmoins, la solution francaise laisse une impression de chaos,
et il n’est guére probable que la B.C.E. s’en inspire. La vérité de
Francfort, ce sera 'ordre public monétaire, plutét que Pautonomie de
la volonté. La-dessus s articule une justification empirique : qu’il serait
absurde d’imposer aux créanciers le souci de se protéger individuelle-
ment contre la dépréciation monétaire par des clauses tdtomnantes
d’indexation, alors que cette protection est déja assurée collectivemnent
par le statut méme de I’euro, monnaie insusceptible de dépréciation.
L’indexation est vouée a disparaitre par défaut d’intérét.

Le raisonnement est persuasif ; on peut, pourtant, lui opposer deux
objections : '

— La politique monétaire de la B.C.E. a pour finalité statutaire de
maintenir 1a stabilité des prix. Mais c’est des prix en général quw’il s’agit,
d’un amalgame formé par les prix — retenus & des doses variables, socio-
logiquement étudiées — d*une multiplicité de produits et de services. Or,
immobilité (ou presque) de Pindice synthétique ainsi constitué n’exciut
pas qu’a Vintérieur une variation notable se soit manifestée affectant tel
produit ou tel service en particulier ; que cette variation soit préjudi-
ciable 4 un contractant (ou 4 un ensemble de contractants ; et quiil
veuille s’en couvrir en stipulant une indexation de sens inverse. La pra-

tique qu’a suscitée I'ordonnance de 1959 montre des exemples de ces
clauses a usage professionnel d’amortisseur.

— La mission propre de la monnaie unique est de garantir la stabi-
lité des prix, non pas celle des changes, et le fait est que, dés les pre-
miers mois de sa création, 'euro a pu subir une dépréciation de 14 %
par rapport au dollar sans provoquer d’intervention en réponse sur le
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marché des devises. Non pas que la B.C.E. se désintéresse de ce mar-
che, et elle ne manquerait pas d’y intervenir si une dépréciation trop
accentuée, déterminant une surévaluation des produits importés, met-
tait son aise en péril d’inflation. Mais, en attendant, les importateurs
sont exposés a un risque de change, et il est naturel qu’ils cherchent a
s’en couvrir. Il existe un marché a terme des devises : le maniement
toutefois, peut n’en étre pas a leur portée. Pourquoi, plus simplement:

ne stipuleraient-ils pas de leurs propres clients une indexation sur la
devise mobile ?

[31] 2 | LA MONNAIE
COMME INSTRUMENT D'EVALUATION

L’évaluation (ou estimation) pécuniaire est un des mécanismes les
plus généraux du droit. C’est qu’il est souvent nécessaire, pour le fonc-
tionnement des institutions juridiques, de donner une expression pécu-
niaire aux biens qui n’en ont pas (c’est-a-dire aux biens en nature, qui
sont tous les biens autres que les instruments monétaires et les créan-
ces de sommes d’argent). Ex. :

—’Aux fins de remplacement d’un bien. C’est le domaine immense
(%es réparations. Les dommages sont normalement réparés par
1 allocation d’une somme d’argent équivalente (dommages-intéréts). La
fixation des dommages-intéréts requiert donc une évaluation moné-
taire du dommage, ce qui suppose ordinairement une évaluation du
patrimoine de la victime avant et aprés I’événement. C’est pourquoi il
arrive que l’évalua'tion de certains biens se fasse d’avance, a titre pré-
ventif, afin que, si quelque jour il v a lieu au remplacement de 'un
d’entre eux, le calcul en soit facilité : tel est le sens de beaucoup d’états
estimatifs, obligatoires (ex. a. 948) ou facultatifs (ex. a. 1822 s.).

— Aux fins de comparaison, 'expression pécuniaire étant la seule
commune mesure entre deux biens hétérogénes. C'est ainsi qu’il faut
estimer les biens d’une succession pour constituer les lots en vue du
partage (a. 824 s.). La comparaison peut, d’ailleurs, &tre exigée, non
pas entre deux biens en nature, mais entre un bien en nature et un
bien qui a d’ores et déja une expression monétaire. C’est ainsi qu’il
faut évaluer I'immeuble vendu pour comparer sa valeur avec le prix de
vente, lorsque le vendeur allégue une iésion (a. 1675).

— Aux fins d’application d'une régle légale quantitative, quand
cette régle a un libellé monétaire (ainsi dans I’a. 1341, qui renvoie du
reste 4 un décret).
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A quelgue nécessité qu’elle réponde, I'évaluation est régie par des
principes qui relévent tantdt d’une fechnique propre, tantdt du droit
monétaire.

[(32] ® Principes technigues de l'évaluation

IIs concernent son mécanisme et ses bases.

1° Mécanisme de I'évaluation. — Parfois, ’évaluation est péremptoire
(automatique) et ne laisse place a aucune appréciation, parce qu’elle
résulte soit d’une donnée que fixe impérativement I'autorité publique
(ex. dans la 1. 1 sept. 1948, a. 27, 30, les loyers des immeubles & usage
d’habitation sont déterminés, & défaut d’accord amiable, en fonction
d’un taux de base du métre carré, taux fixé par décret), soit d’un cours
constaté officiellement sur un marché (ex. les valeurs mobilicres cotées
sont toujours évaluées d’apres leur cours de bourse ; cf. a. 1291, sur
Pautomatisme des mercuriales). Le plus souvent, cependant, I'éva-
luation dépend d’une appréciation ; on la dit facultative (volontaire).
Quoiqu’elle puisse tre 'ceuvre des parties dans la convention, ou
méme, trés exceptionnellement, I'ceuvre d’une seule partie — sous le
frein, il est vrai, du serment (a. 1366, 1369) — Jévaluation facultative est,
en thése générale, une évaluation judiciaire. Evaluer est un office tradi-
tionnel des juges, sauf a observer qu’ils peuvent — et méme, doivent, en
certains cas (ex. a. 834) — recourir & une expertise préalable.

20 Bases de l'évaluation. — La loi (a. 971 [ancien] C. Pr. C.) fait
allusion & cette notion, mais n’en précise pas le sens. On admet qu’il
n’y aurait pas & tenir compte d’une valeur subjective (d’affection, de
convenance) qu’un intéressé attacherait a la chose pour des motifs per-
sonnels. Seule peut étre retenue la valeur objective, découlant de
opinion commune. Mais, de la valeur objective, plusieurs formules
sont concevables (cf. C. Com., a. 12) : la recherche du prix de revient ;
la capitalisation du revenu (valeur de rendement) ; la détermination de
la valeur vénale. Cest le critére de la valeur vénale qui parait représen-
ter le droit commun de Pévaluation (cf. C.G.I, a. 761). La valeur
vénale est celle a laquelle on présume que le bien se vendrait (par com-
paraison, notamment, avec des ventes réellement intervenues pour des
biens semblables), s’il fallait le vendre au moment ou Pévaluation doit
atre faite. En période d’inflation, ou plus simplement d’expansion éco-
nomique, de spéculation financicre, la valeur vénale des immeubles, le
cours de bourse des actions peuvent excéder de beaucoup la valeur de
rendement.
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[33] » Principes monétaires de I'évaluation

Le résultat de ’évaluation peut n’étre pas le méme suivant le moment
ol I’on se place pour évaluer, parce que la monnaie, qui sert de mesure a
la valeur (de valorimétre), peut n’étre pas restée constante. Les altéra-
tions de droit ou de fait dont la monnaie est passible conférent une
mmportance décisive au moment de I'évaluation. Le choix de ce moment
est un probleme monétaire. Si, aprés que la monnaie a été dépréciée, on
fait remonter dans le passé la date d’évaluation d’une chose due, on tend
a réduire Pexpression monétaire de cette chose (car les prix étaient alors,
sans doute, moins élevés), et, partant, on favorise le débiteur; si, a
P'inverse, on retarde la date d’évaluation jusqu’aprés Paccomplissement
de la dépréciation, on tend a gonfler expression monétaire de la chose
(car les prix ont dfi monter) et, partant, on favorise le créancier.

Dans plusieurs hypothéses importantes, la loi a déterminé elle-méme
le moment de I’évaluation. Le C.C. de 1804 (a. 868, 922, 1675, anciens
textes) PPavait fait en dehors de toute considération monétaire. C’est, au
contraire, la dépréciation continue de la monnaie qui a conduit le 1égis-
lateur moderne a retarder, dans Pintérét des créanciers, I’évaluation
d’un certain nombre d’indemnités (ex. 1. 17 mai 1960, modifiant a. 548,
549, 554, 555, 587, 660, 661 ; 1. 13 juill. 1965, a. 1469 ; 1. 28 déc. 1967, a.
1099-1 ; 1. 3 juill. 1971, modifiant a. 860, 868, 922). La date d’évaluation
peut encore étre choisie par la volonté des parties, la ou I’ordre public
n’est pas en cause (arg. A. 860, al. 3). Enfin, dans le silence de la loi et
de la convention, c’est au juge de décider : la jurisprudence de ces der-
niéres années a été encline, en général, a retarder la date d’évaluation,
afin de ne pas faire supporter aux créanciers les risques de la déprécia-
tion monétaire (ainsi, pour 1’évaluation des dommages-intéréts dans la
responsabilité, délictuelle ou contractuelle ; cf. t. IV, n> 174, 289).
D’effet est inverse de celui qui s’attache au principe nominaliste.

Les textes fondateurs de Peuro I’ont envisagé comme moyen de
paiement plutdt qu'en tant que valorimétre. Il n’est pas dit qu'au
1= janvier 1999 les condamnations pécuniaires seront obligatoirement
prononcées en euros. Il y aurait méme de bonnes raisons pour que,
dans cette sorte de contrat qu’est le procés civil, le franc demeure en
vigueur jusqu’au 1¢ janvier 2002. Par la suite, du reste, les juges et les
experts éprouveront des difficultés 4 évaluer les dommages-intéréts
dans une monnaie qui n’existait pas encore a I’époque du fait généra-
teur de la créance et qui est maintenant commune & des nations vivant
sous des habitudes de prix trés dissembiables. Il est probable que, pen-
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dant quelques années encore, ils commenceront par évaluer mentale-
. - e

ment selon les normes francaises et n’appliqueront qu'apres coup au

résultat de leurs calculs le taux officiel de conversion.

[34] 3 | LA MONNAIE o
COMME ORBJET DE PROPRIETE

Les instruments monétaires peuvent étre I'objet d*un droit de pro-
priété (plus généralement, d’un droit réel). Ils viennent se ranger dans les
classifications des biens : ce sont des meubles corporels, consomptibles
par le premier usage, fongibles entre eux (cf. infra, n™ 53 s) Ma}s la
monnaie tirant son étre de la volonté du souverain, la propriete privee ne
peut avoir sur les instruments monétaires la méme force, ni le méme
sens, que sur un meuble quelconque. Le souveramn demeure en tiers dans
le rapport de droit : c’est qu’il a retenu des prerogatw?s’cqngderables
dans les instruments monétaires qil a émis, et que les unités idéales, dont
ces instruments sont le signe, restent sous sa dépendance totale. o

1° L’émetteur exerce sa souveraineté sur les instruments monetaires
dans les mains mémes de leurs propriétaires, en leur retirant le cours
1égal et les fonctions de monnaie. Cest la.c.lémonétz:sation, qui opere
comme une expropriation pour cause d’utilité pubhque’(ctj. a. 545),
en ce sens que les instruments démonétisés seront d’orfhpalre’ echar‘l-
gés valeur pour valeur (mais, il est vrai, pendant un délai préfix trés
bref) contre des instruments d’un autre type. Les instruments mone-
taires en circulation peuvent encore étre soumis a un blocage (qui
n’est qu’un retrait provisoire de cours légal), a un es’ga}mpﬂlage (qui
peut &tre occasion de prélever un profit sur les propriétaires), etc. I
est interdit aux usagers, pourtant propriétaires, de les « difformer » et
ridiculiser peut-étre en les faisant circuler comme supports publicitai-
res (d. 11 aofit 1987). _ o

2° Et surtout, le souverain atteint les instruments mc,)neta.lres en
agissant sur les wunités monétaires quils contiennent. C’ est tout le
mécanisme de la dépréciation de la monnaie. Le pouvoir d achat indif-
férencié que représente chaque unité idéale est gargnt’l dar}s son mfi}f:
férenciation, non dans sa quantité. C’est ce qui fait extréme fragilité
économique de la propriété monétaire, qui fragilise par contagion les
créances de sommes d’argent. X )

On assure que ce ne sera pas le cas de 'euro. Et méme, pro;g:tant son
avenir dans le plan du commerce international, on prédit qu il devien-
dra une monnaie de réserve, en concurrence avec le dollar.
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[35] ETAT DES QUESTIONS

N’ont été retenues que des questions relatives a I'indexation. Elles ont été trés acti-
ves jusqu'en 1990 ; et elles continuent & offrir un modele de construction juridiqgue,
méme si 'euro jette sur leur avenir une ombre, elle-méme incertaine.

POLITIQUE JURISPRUDENTIELLE

a) Position de principe de la jurisprudence sur la monnaie. — La jurisprudence fran-
caise est nominaliste dans Pensemble, parce que le principe du droit francais, elle en a
conscience, est le nominalisme. Bien que ce principe ne soit pas inscrit au C.C. (méme
dans I'a. 1895 elle a fini par ne voir qu’une disposition supplétive de volonté). Donc, 1
F sera toujours payé avec 1 F. V. Req. 25 juin 1934, D.H. 34, 426, qui affirme nette-
ment la continuité nominale du franc malgré la nouvelle définition de 1928 (un débi-
teur de 100 francs-or de 1907 se libére valablement, aprés 1928, avec un billet de 100
francs). Lorsque PEtat, en 1936, fit délibérément du franc une monnaie flottante, sans
définition actuelle, on émit I'idée que, par 14, il avait implicitement autorisé une évalua-
tion commerciale de la monnaie, donc un valorisme automatique ; mais Lyon, 31 oct.
1938, D.H. 38, 604, condamne cette thése. I affirmation du nominalisme comme prin-
cipe se trouve encore dans les motifs de beaucoup des premiers arréts concernant le
valorisme contractuel : Ia clause-or et ses succédanés ont encouru I’annulation parce
que le billet de banque ne pouvait subir aucune infériorité par rapport au métal pré-
cieux (ex. Paris, 22 févr. 1924, S. 25-2-43) ; Ia clause d’échelle mobile est condamnée
quand elle trahit une intention monétaire, quand la convention contient une allusion au
pouvoir d’achat du franc ou 2 sa dévaluation éventuelle (ex. Civ. 24 juill. 1939, G.P.,
40, 1. Tables, V° Paiement, n° 4 ; Com. 15 nov. 1950, J.C.P., 50, 2, 5972, R.T., 51, 89),
sorte de « blasphéme » contre la monnaie nationale. La Cour de cassation eut I’air trés
« affranchie » le jour ot elle affirma (Soc. 19 nov. 1953, D. 54, 361, n. Savatier) qu’il
n’était pas interdit aux juges d’avoir égard dans leurs jugements a la dépréciation de la
monnaie.

Mais la jurisprudence n’est pas toute d’une pitce. La constatation des injustices
individuelles que couvre le nominalisme I'a amenée & des solutions fragmentairement,
tacitement valoristes : ex. le report de la date d’évaluation du dommage dans le droit
de Ia responsabilité (v. t. IV, n® 76, 111) et surtout les faveurs dispensées a indexation
conventionnelle. Le contrat, c’est la réponse francaise au drame de la monnaie.

b) La jurisprudence pouvait-elle faire davantage ? Ce ne sont que des Aypothéses.
En 1921-1923, avant Pintroduction des lois de valorisation (v. supra, n° 19 b 3°), la
Jurisprudence allemande s’était efforcée, 4 l'aide des seuls principes généraux du
B.G.B., de remédier au déséquilibre profond que la chute du mark avait déja apporté
dans les contrats synallagmatiques comportant une prestation monétaire : ex. le créan-
cier de la prestation monétaire, débiteur de la prestation en nature, menacé de ruine par
la hausse des prix put demander la résiliation du contrat, parce que Pexécution du con-
trat dans ces conditions ne correspondait plus & ce que les parties avaient pu raisonna-
blement avoir en vue, n’était plus compatible avec la loyauté, la bonne foi et les usages
(B.G.B., § 157, 242) ; plus tard, on lui ouvrit une action en « rééquilibrage du contrat »
(Ausgleichverfahren), dont les justifications furent diverses : le débiteur n’avait pas le
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droit de payer aliud pro alio (une monnaie par trop a_ltérée est aliu@ ;’_le cornt'rz}t avait
perdu son « fondement » (sa cause) ; et puis, il y avait la bonne fgx, Pimprévision. La
théorie de I'imprévision, en thése générale, est repoussée par les tnbt_u}aux f_rangaus de
Pordre judiciaire (v. t. IV, n° 144, et larrét fondamental en 1a. maticre, Civ. 6 mars
1876, S. 76, 1, 161, est méme relatif & Iimprévision monétaire). Mais, sous cette
réser;/e, on observe que les outils qui avaient suffi & 12_1 jujspmdencg allemande‘p?ur
organiser une valorisation judiciaire étaient déa a }a disposition des juges francais : la
bonne foi et le respect de la volonté réelle des parties (a. 1134 e): 11576), ie cha.ngctment
d’objet, la disparition de la cause, et on pouvait y ajouter peut-gire i abu§ d}l droit (un
débiteur qui, nanti lui-méme des valeurs réel!es et capabl_e de payer mtegr’alemept,
s’acquitte du seul montant nominal, n’abuse-t-il pas du dr01t'que lui a d’opne le prin-
cipe nominaliste 7). Pour se servir de ces moyens juridiques, il a manqué 2 nos tribu-
naux seulement un peu de hardiesse, et pour les y encourager, une c‘:leprem’atl?g p_lus
accélérée du franc. On pourrait encore imaginer d’autrqs cprrect1f§ a la‘ depljecnanon
monétaire en se plagant du c6té du débiteur, qu'elle enqchlt: 1’obhge¥ a restituer cet
enrichissement sans cause (cf. t. IV, n° 307 ; mais l’enrichlsserpent p’a-t-ﬂ pas une cause
juridique dans le principe nominaliste lui-méme 7 V. cep. Trib. Civ. C_‘xap,. 5 mai 1922,
motifs, D. 23, 2, 17, note critique Rouast) ; le déclarer tenu d’.une obhgatlor’l 11ature_llez
de sorte que, 8’il valorise spontanément, il ne puisse plus revenir sur le supplément ainsi

payé (v. t. IV, n° 8).

PRATIQUE EXTRAJUDICIAIRE

Sur la fechnique de I'indexation, et ses difficuliés, v. Boccara, Définir 'indexation,
J.CP., 85, 1, 3187.

[36] PRATIQUE JUDICIAIRE

a) Histoire de lindexation. — Le cours forcé de 1914 avait son ar(ihéologie dans
I’éphémere cours forcé de 1870, qui avait donné a la Cour de cassation I occasion (Peu
dramatique) de déclarer illicite une clause de paiement effecgf en or: Civ. 1_1 févr.
1873, aff. Do-Delattre, S. 73, 1, 97, n. Labbé. Aprés la premucre guerre 'mond}ale, la
question avait pris une tout autre dimension. Aux clauses-or gt Qewse§ etr’ang_eres, .la
Cour de cassation opposa patriotiquement un principe de nommal}sme unPerauf : Civ.
17 mai 1927, aff. Pélissier du Besset, D. 28, 1, 25, n. Capitant ; Civ. 31. déc. 1928, aff.
Zeraffa, S. 30, 1, 41, n. Hubert. Mais, devant les claqses 'd’échell_e mobile, elle se mon-
tra beaucoup plus accommodante. La résistance nommah_ste se situa longtemps autour
du contrat de prét et de I'a. 1895 ; mais ébraniée par Cx_v..1 3 nov. 1953, D. 54, 1, n.
Savatier, R.T., 54, 220, elle s’est effondrée dans Civ.! 27 juin 1957, D 57, 649, J. C.P.\,
57, 2, 10093 bis, R.T., 57, 553. Cependant, nos gouvernants n’gl!alent pas tarde_r a
s’effrayer de ce torrent d’indexations qu’ils avaient d’abord favorisé, et, sans aller jus-
qu'a une interdiction radicale, ils se sont efforcés, par le_s ordonnances de,1958-1959,
d’empécher les combinaisons réputées les plus inflationnistes. Cf.-J. Ph Levy,' J.CP,
59, 1, 1472 ; R. Savatier, D. 59, chr. 63, et D. 72, chr. 1: Doucet, L'indexation, TI}.,
Pa’ris, 1965; S. de La Marnierre, RT., 77, 54 s.; Tendler_, Ii_zdexation et ord_re public,
D. 77, chr. 245, qui, aprés avoir fait le bilan de la jurisprudence (laxiste dans



62 Droit civil [36]

Pensemble), conclut & Pabrogation des ordonnances, leurs freins s’étant révélés désor-
donnés et impuissants ; L. Boyer, Du nominalisme monétaire 4 la justice contractuelle,
Meélanges Marty, 1978, 87 ; Boccara, J.C.P., 78, 1, 2905 ; J. Honorat, Etudes Flour,
1979, 251. Avec le ralentissement de inflation depuis 1990 (le franc fort de Bérégo-
voy), le contentieux s’est visiblement raréfié, d’autant qu’un seuil est couramment sti-
pulé, en decd duquel le mécanisme ne se déclenche pas.

1l est probable que, sous le régime de 'euro, I'indexation ne retrouvera pas (en tout
cas, pas tout de suite) sa vogue frangaise. Une premiére raison en est que I'influence
nationale la plus forte qui s’exercera sur la pratique monétaire sera, sans doute, celle de
I’Allemagne. Or — en contraste avec le droit anglais, trés favorable par libéralisme éco-
nomique aux stipulations indexées, voire directement libellées en monnaies étrangéres
(mais justement I’Angleterre est en dehors de I'euro) — le droit allemand a toujours été
plutdt hostile & ce type de clauses, sans les prohiber complétement, se contentant par-
fois de les soumettre & une autorisation de la Bundesbank (cf. Pédamon, Le contrat en
droit allemand, 1993, p. 126). C’est la conclusion & laquelle parait aboutir une étude
approfondie, G. Gruber, L’euro et les clauses d’indexation, D. 99, chr. 258. Aux argu-
ments juridiques, certains ajoutent une raison de fait : que la parfaite stabilité des prix
attendue de la monnaie unique rendra inutiles toutes les combinaisons de garantie.
Mais c’est une promesse plus qu’un argument. Les dépenses publiques de I'U.E. peu-
vent un jour échapper a la maitrise de la Banque centrale européenne, déterminant
ainsi des phénoménes d’inflation ; et le dollar, qui y échappe par nature, pourra par
son dynamisme devenir plus attractif que I'euro.

b) Limites de validité de I'indexation.

1° Clauses a référence monétaire. Laissons de c6té les contrats internationaux, ceux
qui donnent lieu & des mouvements de flux et reflux de fonds par-dessus les frontiéres
(selon le critére de la jurisprudence Matter, du nom d’un avocat général de I’époque, D.
31, 1, 5) ou plus largement ceux qui sont destinés a financer des opérations du com-
merce international (ce serait Ie critére moderne ; cf. Civ.! 13 mai 1985, Bull, n° 146) :
la validité 0’y est pas contestée. A Iopposé, dans l'ordre interne, auquel nous nous
limitons, il y a toujours eu contestation. Et méme a Iheure actuelle, ot ’éconcomie de
marché parait triomphante, ses appels 4 la liberté sont refoulés par une nostalgie de la
défense du franc. D’olt des oscillations en jurisprudence. Pour I’or : validité d’une
clause valeur-or, dans un contrat purement interne (Civ.! 4 déc. 1962, D. 63, 698, n.
Pédamon, J.C.P., 63, 2, 13033, n. Esmein), mais nullité d’une indexation sur la valeur
des pi¢ces d’or (Civ.2 22 oct. 1970, J.C.P., 71, 2, 16636 bis). Pour les devises étrangéres,
auxquelles la pratique sintéresse davantage, un arrét (Civ.! 10 mai 1966, D. 66, 497, n.
Malaurie, J.C.P., 66, 2, 14871, n. J.-Ph. Lévy; cf. Com. 30 avr. 1969, D. 69,
Somm. 98) avait paru consacrer une combinaison qui permettait d’échapper 4 la nul-
lité, en utilisant la distinction entre monnaie de compte et monnaie de paiement (v.

supra, n° 10): i n’était pas interdit de stipuler directement en monnaie étrangére
pourvu que le paiement effectif fiit prévu exclusivement en monnaie francaise. Mais,
vingt ans aprés avoir ouvert cette issue, la Cour de cassation I'a refermée par deux
arréts trés nets, Civ.! 12 janv. 1988, D. 89, 80, n. Malaurie, R.T., 88, 740, n. J. Mestre,
et Civ.!! 11 oct. 1989, D. 90, 167, n. E. S. de La Marnierre, J.C.P., 90, 2, 21393, n.
J.-Ph. Lévy : la combinaison imaginée n’est qu'une indexation déguisée ; portant sur
des indices illicites parce que monétaires, elle est entachée de nullité. L’arrét de 1988
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semblait réserver le cas des banquiers et financiers : leur acf,ivité p1;ofess1o’n{1e11e ne
consiste-t-elle pas 4 vendre et acheter des devises ? Ma1s cette réserve n’a pas Fete reprise
par Parrét de 1989. Cf. A.-M. Morgan de Rivery-Guillaud, G.P., 1991, 1, doctr. 243.

2° Clauses a référence quasi monétaire. Ex. de nullité, Com. 3 nov.-1988, D._ 89, 93,
qui reléve le caractére général de I’indice choisi: les « taux des salaires horaires des
ouvriers toutes activités série France entiére » (cf. Lyon, 9 juill 19993 D. 91, 47)_.

30 Clauses a référence économique. C'est sur ces clauses, clauses d echell«? mobile au
sens strict, que se concentrent les contractants et, par contr‘ecoup, le (,:ontentleux le plus
courant. La Cour de cassation considére que, dérogeant a lq 11'berte contrgcguelle,’les
régles de Pordonnance de 1959 doivent &tre interprétées restrictivement : ClV.’ }5 févr.
1972, J.C.P., 72, 2, 17094, n. J.-Ph. Lévy, D. 73, 417, n. Ghestin. On est fondé a parler
d’une faveur de Pindexation en jurisprudence (cf. J. Mestre, R.T., 86, 5?9). )

On s’interroge surtout sur le sens de la formule légale : une relat1on'd1recte qe
Pindice avec I'objet de la convention ou Tactivité de I'une des p'ar’gxes.‘Q.uestlon de fait,
selon la Cour de cassation : Com. 4 mars 1964, D. 64, 385; Civ.’ 6 J_um-1972, J.C.P,
72, 2, 17255 ; Civ?® 16 juill. 1974, D. 74, 681 ; et dans le cas partlcu}xer des dette§
daliments, Civ.2 18 févr. 1976, D. 76, LR., 136 (mais peut—étre e§t-ce abd1quer un peu a
la légére tout contrdle du prince sur des clauses qui tendent & se constituer, malgré
tout, en un contre-systéme monétaire). o )

1l est assez facile de concevoir des indices reliés & 1_’act1v1te des. partf.es: ex. un
imprimeur peut indexer ses obligations sur le salaire horaire d@s ouvriers d’imprimerie
(Bordeaux, 20 déc. 1966, D. 67, 460) ; un bijoutier, la rente qui lui est due sur- le cours
des métaux précieux (Trib. Civ. Bayonue, 10 mars 19693 J.CP., 69,2, 16007); un prc;—
moteur, ses emprunts sur le cofit de la construction (Civ.! 12 avr. 1972, J. ?P ‘_72,1 7,
17235 Civ.3 22 janv. 1980, RT., 81, 350). Peu 1mporjce, disent des arréts (Civ.
mars 1984, Bull, n° 91, R.T., 85, 174, n. J. Mestre ; Pags, 28 n’lars_ 1-9790, D _90, LR,
108), que lactivité a laquelle la clause se réfere ne sorlt’pas, 1a,ct1wte pr1nc1galz du
contractant (oui, mais & condition que les deniers aient ete prc_emsement em_plloyes' d a'lllls
Pactivité principale, ou en procédent). Peu importe, est-il d1t. erl1co1.'e.(C1V. 20 juill.
1971, J.C.P., 72, 2, 16951 ; Civ.! 18 juin 1980, ffiull. n° 192: Civ. 6]11111 1984}, J.C.P.:
85, 2, 20471, n. J.-Ph. Lévy), que le débiteur ait mis fin & son a_ct}v,lte f)u en ait change
en cours de contrat (il est logique, sans doute, que la validité ;i un contrat soit
appréciée au moment ou il est forme : cependant, en anal.ysant lmdexatlf)ln’ mou;s
comme un prix articulé sur des mercuriales que comme un jus ad rem concec!e par le
débiteur sur les profits supplémentaires qui accroitront son patrimoine, on serait amené
4 conclure quelle peut cesser ou se modifier selon la ﬂuctua_txon d.e ces profits). .

Plus controversée : la relation & I'objet. Jugé par ex. qg’ll n'existe pas de relation
directe entre un loyer et le prix des matériaux d.e consjm.lctxon ou le salaire du mag(én_
(Civ.? 6 juin 1972, D. 73, 151, n. Malaurie ; Paris, 28 Juin 1962, { CP 62, %, 12?39 ;
of. Civ? 13 févr. 1969, J.C.P., 69, 2, 15942, 2° esp.). Mals un ar_ret ol 316 re_ﬂeteraut un
certain souci de faire échapper la question au domaine du fait .(CIV. 9 janv. 1974,
J.C.P., 74, 2, 17806, n. J.-Ph. Lévy) déclare au contraire que lobjet de la fonV?nt19n,
au sens du texte, doit s‘entendre danms Pacception la plus large, et quen l_espece
Pemprunt contracté par des particuliers aux fins d’acheter ou qe 1cons‘frume u6n
immeuble a pu licitement &tre indexé sur le cofit de la construction. Civ.! 18 feVl:. 1_97 X
J.C.P., 76, 2, 18465, avait recommandé aux juges de vérifier sur des documents écrits la
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destination des deniers prétés, sans se contenter de Paffirmation des parties (cf. trib. Le
Mans, 1 mars 1983, J.C.P., 83, 2, 19991). Mais, par la suite, Civ.! 27 oct. 1981, Bull,
n° 311, n’a pas renouvelé cette exigence.

[37]  c©) mefficacité de I'indexation :
1° Sanction de lillicéité des indices. Des cours d’appel avaient décidé que la nullité
encourue, étant fondée sur un ordre public de protection, était simplement relative :
Toulouse, 5 mars 1975, D. 75, 772, n. Malaurie, J.C.P., 75, 2, 18135 et 18034, n. J.-Ph.
Levy et Picard. Mais protection de qui ? L’indexation devant, comme préalable de vali-
dité, étre congue & double éventualité, pour la baisse comme pour la hausse de Pindice,
on concevrait, en théorie, que I'interdiction d’indices trop sensibles piit, selon les cir-
constances, servir le créancier aussi bien que le débiteur. En fait, on s’en doute, si pro-
tection il y a, c’est du débiteur qu’il s’agit (cf. a. 1162). Mais le débat s’était déroulé sur
un autre terrain : & Pordre public de protection était opposé un ordre public de direc-
tion (d’économie dirigée), qui aurait appelé une nullité absolue (si I'indexation avait été
réglementée en 1959, n’était-ce pas parce que ui étaient imputés des effets inflationnis-
tes, néfastes pour I'économie ?). A la vérité, on aurait pu, transcendant protection et
“ direction, évoquer directement I"ordre public monétaire, qui est un ordre public de poli-
"tique nationale, pour ne point dire de jalousie (le franc est un dieu jaloux). La Cour de
cassation, sans se prononcer nettement sur le caractére de la nullité, avait admis, & plu-
sieurs reprises, que fiit valable la renonciation du débiteur a I’application de
Pordonnance : Civ.> 27 oct. 1976, D. 76, LR, 5; Civ.* 18 déc. 1978 et 12 juin 1979,
J.C.P, 81, 2, 19494, n. L. Boyer. Mais, plus récemment, il semble que la Chambre
commerciale (3 nov. 1988, D. 89, 94, n. Malaurie ; cf. Bordeaux, 8 mars 1990, D. 90,
550 ; Lyon, 9 juill. 1990, D. 91, 47) ait remis la question sur les rails de Porthodoxie :
Pindexation prohibée par la loi est atteinte d’une nullité absolue et n’est susceptible ni
de confirmation ni de ratification.

Si une indexation est illicite, il ne s’ensuit pas forcément qu’elle entrainera dans sa
nullité 'ensemble du contrat ; les tribunaux s’efforcent de la déclarer simplement non
écrite : Civ.? 6 juin 1972, D. 73, 151 ; Civ.? 9 juill. 1973, D. 74, 24 — ce qui n’est, au
fond, qu’un retour au primat de la monnaie nationale. Mais Com. 27 mars 1990, D.
91, 289, n. critique Testu, admet, au nom de Fa. 1134, que les parties ont pu valable-
ment convenir d’une indivisibilité entre la clause d’indexation et le reste du contrat — ce
qui est assurément affaiblir la sanction de I'illicéité, en faisant pression sur le contrac-
tant qui a subi la clause. En revanche, il ne semble pas que, pour sauver le contrat, les
juges s’enhardiraient jusqu’a le refaire, en remplagant I'indice illicite par Pindice licite le
plus proche (par ex. Plindice des architectes par Iindice de la construction de
PLN.S.E.E., réputé plus optimiste, parce que plus gouvernemental; cf. Civ.3
7 mars 1973, D. 73, 519). Il en est autrement si, au lieu d’étre illicite, Pindice choisi est
inexistant : la volonté des parties est reportée sur lindice le plus analogue, Civ.3
15 févr. 1972, D. 73, 417, n. Ghestin, J.C.P., 72, 2, 17094, n. J.-Ph. Lévy, R.T., 72, 616,
n. Cornu ; si une erreur a été commise sur I'indice de base, elle est rectifiée, Civ.> 8 oct.
1974, D. 75, 189 ; si la clause mélange un indice licite & d’autres qui ne le sont pas,
licence est donnée au juge de faire un tri et de concentrer I'indexation sur ce qui est
valable, Civ.’ 16 juill. 1974, D. 74, 681, n. Malaurie (cf. mais de trés loin seulement, a.
1192 s.). Les arréts témoignent, en somme, d’une faveur de principe pour Péchelle
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mobile. Mais ils dévoilent aussi Vinfériorité congénitale de_ cette monnaie dediu;:‘stﬁtuli—_
tion : nécessitant pour fonctionner un recours fréquent au B]Iuge, elle manque
ite, iquidité qui fai ie véritable.
ité, de la liquidité qui fait la force de ;a mon’nal s ) )
¢ 2° Ineﬂigacité d'indices licites. Les difficultés de lechencle mobllte sirgltssszxéts Sseo:il}éet?;
i ’indi >avaient choisi les contractan
en cours de contrat. Il arrive que I'indice qu'av. S e dréuee
ié i 1 2, 15214). Clest, en somme,
ex. Civ.! 22 mai 1967, J.C.P., 67, 2, Cx . somme, un
g%?rﬂfré&rision (cf. t. IV, n° 144). On est tenté de conclure 2 11?p0§3b111(’te4;i i}/{{e;lsltxf;,
. dextincti igati ; of. t. n°® 4). , Tai-
i i tion des obligations (arg. a. 1302 ; cf. s Mai
qui est une cause d’extincti 1o} ! o do
on se dira que, pour w
sonnant dans une conception plus monetarre, | ue, pour une ¢ tion de
> i j 1 duire une impossibilité d’exécution,
somme d’argent, il ne peut jamais se produire possit out au
ité &’ i nnaie. C’est en ce sens que s¢ p
la nécessité d’une conversion de monnaie a Mo ; ¢ I
g?rfcent ici les arréts : I'indice devenu impossible est cc_)n\S/eru dans le piustrgihezzfngdur:le
possible. Ainsi, aprds la suppression du SM.LG., Cn{. 6 marlsvI 1197C , ;.115 e,n éCh,ene.
Voulet, a transformé une échelle S.M.I.G., non pas en échelle S.M. C., mai e
« mini;num garanti », jugée plus voisine de ce qu’avmenltl vox:l;&eis ﬁltfe;r;tsszlsl effet qué
: ’ - Civ. 2 mai 1972, Bull., 0° 268). : ,
5 fevr. 1963, J.C.P., 63,2, 13231 ; Civ. 972, ° 26 °
12’indice de substitution puisse se recommander dune ir;t;{pt;t;ﬂcg; p{zgzltﬂgoc;esnvoégz_
jui iv.) 9 nov. T, 82, , I
tés contractuelles (Com. 30 juin 1980, et Civ. ) 31, _ L0 Che
1 ir &té soulevée en jurisprudence : une p P
bas). Une question ne semble pas avoir ete Tispr e parte P
1 & 1 >exécution, contester Pindice accepte pa , SC
rait-clle, aprés un certain temps d’exécution, * o Lle, sou
| qui i 9 1l n’est pas rare, en effet, quun ,
S i fonctionne plus correctement : i
e e a des méthodes, ou qu’il soit
2 t par un reldchement de S,
4 la longue, perde de son mordan . n e tes dont
& d’e ipulé es groupes de pression (Cl. <
onné d’étre manipulé par le pouvolr ou par ¢ - de press of. 1e
i?(:ﬁlql)les cités supra, n° 19, a, 2°). En s’mspirant d’une analogle’pnYatlste, ; }nsixtut qul;1
¢labore et publie des indices se laisserait aisément cox}111par,e1;1 atl_arblltere; If;: (zgatmi,v q L
étre charge de fixer A
n contrat tel que la vente (a. 1592), peut & i fixer :
(Siglscl)lr il est de prigcipe que le prix fixé par Varbitrator est deﬁn61;1)f eé que les 201:;3(;
ts ne iti 12 nov. 1962, D. 63, Somm. 63). On reserve, toute-
tants ne peuvent le critiquer (Com. ] ) O T vt ne
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fois. les cas d’erreur, de dol ou de violence, ce q : > ¢ de critdue au o
i i 3 Phypothése des indexations. Mais, m v
rait pas absolument intransposable & 'hypo '
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irrécusable.



Chapitre III

[38] DISTINCTION DU DROIT REEL
ET DU DROIT PERSONNEL

La distinction du droit réel et du droit personnel forme I'aréte du
droit du patrimoine : le droit réel étant le droit qu'une personne a sur
une chose (jus in re), son étude conduit aux choses, C’est-a-dire aux
biens ; le droit personnel, &tant le droit qu'une personne a a 'encontre
d’une autre personne, fait apparaitre la seconde comme obligée envers
la premiére, et c’est tout le droit des obligations.Il y a la deux notions
&lémentaires, qu’il est indispensable d’analyser successivement, et clas-
sique de mettre en paralléle.

1/ Analyse du droit réel
et du droit personnel

Sous des dehors qui peuvent étre semblables, les deux droits ont
une nature trés différente. Pour qui les regarde vivre, un usufruitier et
un locataire habitent de la méme maniére une maison. Mais I'un a le
droit d’en jouir (a. 578); Pautre a le droit que le bailleur I’en fasse
jouir (a. 1709). L’un a un droit réel ; Lautre, un droit personnel.

1 | LE DROIT REEL

Le C.C. Sen étant tenu & une simple allusion (a. 543), c’est & la doc-
trine qu’il est revenu de définir le droit réel et d’en classer les variétés.
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» Définition du droit réel

C’est le pouvoir juridique qu’a une personne d i j
ment tout ou partie des utilités économi%ues d’uneeciegégerg;f; t(fe
rapport de droit qu’est le droit réel, le contact est immédiat entre la
personne et la chose — immédiat, mais il faut ajouter: sous la
garantie et le contrdle de I’Etat (c’est la loi commune de tous les
dI‘O_l'[S’ subjectifs). La chose est comme assujettic 4 la personne
obligée de lui obéir ; c’est en quoi on peut parler d’un droit sur la
chose, et faire, en quelque maniere, de la chose un des deux termes
du rapport de droit. Mais il est bien entendu que c’est seulement

par image, une chose ne pouvant pas plus &t j i
suyjet actif d’un droit. PP re le sujet passif que le

P Classification des droits réels

On peut en distinguer deux grandes catégories, chacune d’elles se
ramifiant a son tour : les droits réels principaux (ou du premier degré)
et les droits réels accessoires (ou du second degré, ou encore dr%)rits
r;e}s dAe garantie). Les droits réels principaux portént sur la matéria-
lité méme de l.a chose, celle-ci étant mise au service du titulaire du
droit ; les droits réels accessoires (accessoires de créances dont ils
garantissent }e paiement) portent sur la valeur pécuniaire de la chose
cette valeur étant mise en réserve dans 'intérét du titulaire du droit.

Propriété.
Usufruit, usage, habitation.
Servitudes.

Droits réels principaux. { Droits réels démembrés Emphytéose.
de la propriété. Sup c?rﬁcie.
Droit du preneur dans
le bail & construction
(. 16 déc. 1964, a. 3).
( Hypothéque.
Privilége immobilier spécial

Sur les immeubles. .
(hypothéque privilégiée).

Droits réels accessoires Antichrése
(de garantie) ou sfire- [ Gage ‘
tés réelles. vile i
Sur les meubles. 4 Privilege mobilier spécial

(? Le caractére de droit
réel en est contesté).
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Crest le tableau traditionnel. Mais on s’est demandé s’il n’y avait
pas d’autres droits réels. On se l'est demandé surtout pour le droit du
preneur 2 bail, que I'a. 1743 a doté d’une certaine opposabilité aux
tiers, donc d’un certain caractere de réalité. La Cour de cassation, au
siccle dernier, s’est prononcée pour la mnégative, et elle parait
aujourd’hui persister dans cette attitude, bien que la législation spe-
ciale des baux a loyer ou a ferme (v. infra, n° 186) ‘ait notablement
renforcé les liens du preneur avec la chose.

39] 2 | LE DROIT PERSONNEL

Ici encore, cest la doctrine qui a élaboré la définition, en s’aidant
de quelques éléments légaux (ex. a. 1101, 1126, 2092). D’une classifica-
tion, il n’y a pas & se préoccuper pour I'instant (cf. t. IV, n* 9 s.), car,
plutdt que la diversité, c’est I homogénéité des droits personnels qu’il

convient de souligner ici.

» Définition du droit personnel

Envisagé plus spécialement du coté actif, on I'appelle aussi droit de
créance ; du coté passif, obligation.

Le droit de créance est le pouvoir juridique qui permet a une per-
sonne (le créancier) d’exiger d’une autre personne (le débiteur) une
prestation, un service, consistant & donner, & faire ou 4 ne pas faire
quelque chose (cf. a. 1101, 1126). Réciproquement, I'obligation est Ie
lien de droit par lequel le débiteur est astreint — sous la garantie et le
controle de PEtat — a fournir une prestation au créancier.

Le droit personnel apparait donc comme un certain assujettisse-
ment de la personne a la personne. 1l faut comprendre, cependant,
que, derriére la personne, C'est le patrimoine qui est assujetti: non
seulement lorsque la prestation & fournir est de quelque objet patri-
monial, mais méme lorsqu’elle porte sur une activité personnelle, car,
en cas d’inexécution, c’est toujours, en définitive, une somme d’argent
qui sera due (a. 1142). Ce qu’exprime une maxime (paraphrasée dans

*a. 2092) « Qui s’oblige oblige le sien », C’est-a-dire son patrimoine.
On dit encore, avec I'a. 2093, que le créancier chirographaire (le
créancier ordinaire ; non muni de sfiretés réelles) a un droit de gage
général sur le patrimoine de son débiteur. 11 ne s’agit pas d’un droit
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df:t gage au sens technique usuel (a. 2073), qui constituerait un droit
réel véritable. On veut dire simplement que le patrimoine, tel qu’il se
trouvera au moment ou le paiement sera poursuivi, est affecté a la
satisfaction du créancier ; plus précisément, que celui-ci a sur le patri-
moine un droit de saisie (le droit de mettre les biens sous la main de
la justice, pour les faire vendre ensuite aux enchéres publiques et se
payer sur le prix). Vu & travers le droit de saisie qui en est Pattribut,

le droit personnel se révéle ainsi comme un droit 4 une fraction de
patrimoine.

B Homogénéité des droits personnels

) Elle vient de ce que toutes créances sont réductibles au méme
denormnateur‘ monétaire, soit que, dés 'origine, elles aient un libellé
en argent, soit que, ayant originairement un autre objet, elles soient
se,}llem’ent susceptibles d’étre converties en dommages-intéréts par suite
d’inexécution. Cette homogénéité monétaire est de grande consé-
quence, parce qu'elle permet le fonctionnement de la loi du concours :
si le prix provenant de la saisie et de la vente forcée des biens du débi-
teur est msuffisant pour désintéresser tous les créanciers chirographai-
res, ceux-ci seront payés au marc le franc (a. 2093), c’est-a-dire & pro-
portion du montant nominal de leurs créances, ce qui postule entre
celles-ci Ia monnaie pour commune mesure.

[40) 2/ Paralléle du droit réel
et du droit personnel

L§ Paralléle fait apparaitre des antithéses trés marquées. Elles sont
tempérées, cependant, par I'existence de catégories intermédiaires.

1 | ANTITHESES

'Elles se manifestent soit dans la structure, soit dans ['accom-
plissement du droit.
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B Srructure du droit

Dans le droit personnel, deux personnes; dans le droit réel, une
seule, en face de la chose. D’ou:

1° Le titulaire d’un droit réel peut, en principe, ’'abandonner par
volonté unilatérale (déguerpissement ; ex. a. 656) : il est seul ; cela ne
dépend que de lui. Au contraire, le créancier ne peut renoncer unilaté-
ralement & sa créance ; il lui faut I'accord du débiteur (la remise de
dette est une convention ; cf. t. IV, n° 352) : c’est que tous les deux
sont intéressés dans le rapport de droit.

2° Le droit personnel n’a d’effet que dans Iétroite relation qu’il
suppose entre deux personnes : un effet relarif (cf. a. 1165). Il est inop-
posable aux tiers, qui peuvent en méconnaitre I'existence (du moins,
en principe ; par exception, il arrive que des tiers soient rendus respon-
sables pour avoir méconnu intentionnellement le droit de créance
d’autrui ; cf. t. IV, n° 122). Le droit réel, au contraire, portant directe-
ment sur la chose, s’incruste pour ainsi dire en elle et participe de son
existence objective, qui s’impose & tout le monde : aussi est-il oppo-
sable erga omnes (absolu, dit-on quelquefois) ; toutes personnes sont
tenues de le respecter, ont I'obligation négative de n’en point troubler
Pexercice.

3° Dans le droit réel, pour que le rapport de droit se soutienne, il
faut que la chose, qui en est un des deux termes, soit d’ores et déja
existante et individualisée. Dans le droit personnel, peu importent
Pexistence actuelle et I'individualisation de I'objet : les deux sujets suf-
fisent & soutenir le rapport de droit. C’est pourquoi on ne peut &tre
propriétaire de choses futures, ni de choses de genre non individuali-
sées (d’une certaine quantité de marchandises a prélever sur un stock
plus important, dont elles ne sont pas encore séparées; cf. infra,
n° 105). On peut seulement étre créancier a I’égard de celui qui les
fabriquera, ou du propriétaire actuel du stock.

» Accomplissement du droit

Le droit réel a, pour s’accomplir, une énergie beaucoup plus
grande ; il est doté de deux attributs, droit de suite et droit de préfé-
rence, qui n’appartiennent pas au droit personnel.

1° Droit de suite. — C’est, pour le titulaire du droit réel, le pouvoir
d’exercer son droit sur la chose entre quelques mains qu’elle se trouve,
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en fait ou en droit (par 1a on rejoint, sous un autre aspect, 'idée que le
droit réel eest opposable aux tiers). Ainsi, le propriétaire d’un bien peut
1@\ revendiquer contre tout possesseur (du moins en matiére immobi-
her’e, car, en ma.tlére mobiliére, le droit de suite est généralement para-
lysé par la maxime de I'a. 2279) ; le titulaire d’une servitude prédiale
peut la faire valoir & I’encontre de tous les propriétaires successifs du
fonds servant. Mais c’est pour I'zypothéque que le droit de suite prend
tout son relief, mettant une différence tangible entre la condition du
créancier hypothécaire et celle du créancier chirographaire. Si un
immeuble hypothéqué est aliéné par le débiteur, le créancier hypothé-
caire peut le saisir entre les mains du tiers acquéreur ; ce faisant, il
exerce le droit de suite inhérent & son droit réel d’hypothéque. Au con-
traire, qu'un débiteur alitne un immeuble qui n’est pas grevé
d’hypothéque, le tiers acquéreur ne saurait, hors le cas de fraude
(a. 1167), étre inquiété par les créanciers : immeuble est sorti du droit
de’: gage des créanciers chirographaires en sortant du patrimoine du
débiteur ; c’est que le créancier chirographaire n’a pas de droit de
suite, n’ayant pas de droit réel.

2° Droit de préférence. — C’est, pour le titulaire d*un droit réel, le
pouvoir d’exclure des utilités de la chose tous ceux qui ne peuven{ se
prévaloir que d’un droit de créance, ou d’un droit réel postérieur en
date. Ainsi, un acheteur ne saurait craindre, si son vendeur est insol-
vable, d’avoir & partager avec les créanciers de celui-ci Ia valeur de la
chose achetée, car, devenu propriétaire par le contrat, il a un droit réel
qui est préférable a tous les droits personnels. Mais c’est surtout pour
les droits réels de garantie, spécialement pour I'hypothéque, que le
droit de préférence, comme le droit de suite, a sa portée pratique la
plus considérable: quand il y aura lieu de répartir le prix de
1’,1mmeuble hypothéqué, les créanciers hypothécaires, grace a leur droit
re@l, seront payés avant les créanciers chirographaires; et entre les
créanciers hypothécaires, les plus anciens passeront avant les plus
récents (prior tempore, potior jure).

[41] 2 | CATEGORIES INTERMEDIAIRES

Ces catégories — dont parfois on discute — participent des deux
natures antithétiques.

1° Le cas le plus net est celui de Pobligation réelle ou obligation
propter rem, dont le C.C. fournit un exemple dans les a. 698-699 (obli-
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gation imposée au propriétaire du fonds servant de faire a ses frais les
ouvrages nécessaires a I'exercice d’une servitude ; cf. infra, n° 151). Il 'y
a bien obligation : un service est dit au créancier. Mais cette obliga-
tion, au lieu de tenir 4 la personne et au patrimoine envisagé dans son
ensemble, est liée & un bien particulier. Elle ne pése sur le débiteur
qu’en raison de sa propriété de la chose, de telle sorte quil s’en affran-
chit (au lieu qu’une obligation personnelle serait indélebile), en cessant
d’&tre propriétaire — soit qu’il fasse abandon, déguerpissement (a. 699),
soit qu’il aliéne ("obligation réelle se transmet alors a acquéreur a
titre particulier).

2° On assimile souvent & ’obligation propter rem la situation du
tiers acquéreur de I'immeuble hypothéqué. En effet, il n’est pas obligé
personnellement & la dette ; il n’y est pas obligé de sa personne, ni sur
Pensemble de son patrimoine. Mais, tenu de subir la saisie de
I'immeuble par le créancier hypothécaire, c’est comme s’il était obligé
sur cet immeuble seulement et seulement en raison de cet immeuble
(aussi pourrait-il en faire le délaissement, a. 2172).

3e Certains droits personnels sont mélangés de réalité : ainsi, la
créance résultant pour le preneur du contrat de bail (elle est opposable
4 Pacquéreur de 'immeuble, a. 1743) ; le droit de rétention (en vertu
duquel un créancier, il se trouve en possession d’un bien appartenant
A son débiteur, est autorisé 2 ne pas s’en dessaisir avant paiement ;
ex. a. 1612). Tout en ayant I'ensemble du patrimoine de son debiteur
dans son gage général, le créancier chirographaire a ici un droit plus
fort, et un contact immédiat, avec un élément concret de ce patri-
moine. A linverse, les droits réels sont souvent pénétrés de rapports
personnels : de Dexercice abusif ou anormal du droit de propriété nait
une obligation personnelle de réparer le dommage causé aux voisins
(v. infra, n° 167) ; la théorie des impenses met a la charge des proprié-
taires des obligations personnelles envers les possesseurs (v. infra,
n° 209), etc.

[42] ETAT DES QUESTIONS

B. G. — Planiol-Picard, n* 36 s. ; Bonnecase, Supplément, v.n* 1 s.; Aubry-Rau,
TI, 7¢ éd. Par P. Esmein, § 172. Dans la doctrine contemporaine, importants apports
théoriques : Hage-Chahine, Essai d’une nouvelle classification des droits privés, R.T., 82,
705 ; Zénati, Notion de droit réel, R.T., 89, 577 ; Levis, L’opposabilité du droit réel, 1939
(le trait essentiel en est I’ « exclusivisme »).
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HISTOIRE

(P’f:st par I'opposition procédurale de Pactio in rem (ou la formule ne contenait pas
la’ Qe51’gnat10n du défendeur) et de Tactio in personam (donnée contre un défendgur
désigné) que.le droit romain a pris conscience de la distinction (Monier, II, n® 3 s. ;
V. cep- M: _V1lley, Mélanges de Visscher, 11, p. 417 s.). Il n’est pas cepem’iar;t arrivé'é;
une définition abstraite du droit réel (I"expression méme n’appa’raitra que ‘;)ien plus
tard, chez les’ glossateurs). Pour I'obligation, au contraire, la définition des Institutes (3
13, pr.) es.t célebre : Obligatio est juris vinculum quo necessitate adstringimur alicujus sol:
v?ndae rei, :feczfnd‘um nostrae civitatis jura, ou il faut relever la notion si suggestive du
lien de. drqzt, ainsi que I'allusion 4 I’Erat toujours présent. L’époque féodale fit pulluler
le c)lr01t _reel, étouffa un peu le droit de créance (cf. Grossi, Le situazioni reali
nell esperienza giuridica medievale, Padoue, 1968). D’elle vint aussi ’l’interméde du jus ad
rem promis a une certaine fortune (Brissaud, p. 241 ; c¢f. R H.D., 1951, 275) : c’était
er’itr‘e le droit rés:l et le droit personnel, le droit personnel de se f;Lire tr;lnsfére;r ar lé
d;bxteur un droit réel (le créancier d’une obligation de donner, dans un systémf Jjuri-
dique qui ne la répqte pas exécutée par le seul consentement, a un jus ad rem). Au
XX s., les auteurs qui vont s’évertuer a objectiver le droit personnel se souviendroflt de
la formule et s’en serviront pour rendre sensible I'idée que la créance tend 4 un mor-
ceau de patrimoine (cf. infra, Théorie juridique).

ECONOMIE POLITIQUE

L’miportanc; gttachée dans le parallele au droit de suite et au droit de préférence
montre que 1?. distinction du droit réel et du droit personnel a surtout été envisagée en
fon(_:tlon du risque d’insolvabilité du débiteur : le droit réel permet d’y échapper. rglon le
d’r_01t de _c_réance, du moins s’il est démuni de sfiretés réelles. Mais le, risque
d msolva_blhté n’est qu'un des deux risques avec lesquels le droit du crédit doit se mgsu-
rer. Le risque d.e dépréciation monétaire a pris, 4 coté, une place grandissante. Sous ce
rapport, la distinction n’est pas directement utilisable. Sans doute, les droits réels prin-
cipaux demeu,rent en dehors du risque monétaire (Cest I'intérét qu:e peut offrir, par ex
la c}ause de réserve de propriété, infra, n° 109). Malis les droits réels de garantié ne neut
tra}hsent fen rien les effets de la dépréciation de la monnaie : I'hypothéque, par elle-
méme, n’est qu’u.pe garantie contre 'insolvabilité, non contre la dépréciation’ Récipro-
quement, le.:s droits de créance ne sont pas a priori toujours soumis au risciue mgné-
taire. Ce risque concerne seulement les créances de sommes d’argent, non celles de
prestations en nature (ex. une rente viagére en denrées, une prestation dé travail). Dans
un nouveau cl%vage des faits, il faudrait distinguer économiquement plutc‘;t ue
d’roxt ‘ree_l et droit personnel, les valeurs réelles (au sens devenu courant de ,l’expressi(?n)
c’est-a-dire t'ou_s les bif:ns soustraits (plus ou moins ?) 4 Faléa de la monnaie, et Ie;
val?urs monétaires, qui y sont soumises & plein (créances fixes de sommes d”argent
mais aussi droit de propriété sur les instruments monétaires). ’

[43] THEORIE JURIDIQUE

a.) La dlstlncllon du d’oll ieel et de lobll ation. — Elle a éte mise e questlon au
]rl i e 1
g mis 31}
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1° Le droit réel ramené @ une obligation passivement universelle. — Ce fut une
théorie brillante de Planiol (Traité élémentaire, 1896, I, n° 2158). Le point de départ est
Paffirmation qu’il est absurde de faire de la chose un sujet passif (Thon 'avait dit, en
Allemagne, avant Planiol, et Kant avant Thon) ; que le contact immédiat de Phomme
avec la chose n’est qu’un fait (la possession), non un droit ; qu’un droit ne peut étre
qu’un rapport entre deux ou plusieurs personnes. Dans le droit réel, un des termes du
rapport est connu : c’est le titulaire du droit. T1 faut chercher Pautre : ce n’est personne
en particulier, Cest tout le monde sauf le titulaire (par 13 s’explique Popposabilité du
droit téel erga omnes ; cf. Levis, L'opposabilité du droit réel, 1989). A ces sujets passifs
du rapport de droit, il n’est, du reste, imposé qu'une abstention : ils doivent s’abstenir
de tout ce qui pourrait troubler la possession paisible de I'ayant droit. Le droit réel se
résout ainsi en un rapport obligatoire ot les débiteurs, en nombre illimité, ne se révé-
lent que le jour ou ils ont manqué & leur obligation. — A la théorie de Planiol, on a
objecté que la prétendue obligation passivement universelle n’est que le devoir général
et vague qui s’impose & chacun de respecter 1a loi, les droits d’autrui : ce n’est pas une
obligation au sens technique, qui impliquerait une restriction précise imposée aux débi-
teurs. Jointe 4 cela, une pétition de principe : le sujet actif peut exiger des sujets passifs
quils ne lui causent pas de troubles ; mais de troubles dans quoi? dans une sphére
d’action qui doit lui avoir été préalablement délimitée par rapport & la chose, et c’est la
proprement le droit réel. La théorie de Planiol ne serait au fond qu’une exaspération de
Pidéologie volontariste et individualiste du C.C. Elle est volontariste en ce qu’elle nie
les choses et la matiére, alors que celles-ci font partie de I'univers juridigue. Elle est
individualiste, parce quelle réduit le droit réel 2 un dialogue entre deux individus, le
titulaire et le violateur du droit, et ne se préoccupe nullement d’y appeler ’Etat en tiers.
20 L'obligation ramenée & un droit réel. — Plusieurs auteurs, a la suite de Saleilles
(Obligation d'aprés le premier projet de C.C. allemand, 1889, n°® 82), partant de la cons-
tatation que la créance était regardée de plus en plus, dans le patrimoine du créancier,
comme une valeur économique, un bien, susceptible de transmission, avaient essayé de
« dépersonnaliser » Iobligation du coté du débiteur aussi, de Pobjectiver complétement,
et ils P'avaient analysée comme un droit sur les biens, non plus sur la personne (v. Gau-
demet, Etude sur le transport de dettes & titre particulier, Th. Dijon, 1898 ; Jallu, Essai
critique sur I'idée de continuation de la personne, Th. Paris, 1902), parfois méme comme
un droit réel indéterminé (v. Gazin, Essai critique sur la notion de patrimoine dans la
doctrine classique, Th. Dijon, 1911). Le rapport de droit s’établissait entre deux patri-
moines ; le créancier et le débiteur 0’y intervenaient plus que comme représentants de
leurs patrimoines respectifs. — II a été utile de réagir ainsi contre I'excés d’abstraction
inhérent 4 la notion d’un rapport de droit purement personnel. L’obligation a une
indéniable substance patrimoniale. Toutefois, la personnalité du créancier et surtout du
débiteur n’y sera jamais indifférente. Ce qui explique que, si la cession de créance peut
fonctionner, la véritable cession de dette bute sur une impossibilité (cf. t. IV, n° 322),
parce que ce n’est pas la méme chose pour un créancier d’avoir tel ou tel débiteur
(méme 3 égalité dans la pesée actuelle des biens, Pavenir peut étre dissemblable pour
Pun et pour autre ; et la ponctualité & payer dépend de I’individu). Le droit contempo-
rain a, du reste, manifesté une tendance remarquable & prendre en considération la per-
sonnalité concréte du débiteur, voire du créancier, pour fixer le régime de I'obligation
(ex. la législation des loyers et des fermages fait dépendre d'une foule de qualités per-
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sonnelles les droits et obligations des bailleurs et preneurs ; le droit de la consomma-
tion s’est comstruit sur 'opposition du non-professionnel an professionnel).

b) La théorie de Ginossar (Droit réel, propriété et créance, élaboration d'un systéme
rationnel des droits patrimoniaux, 1960). — Elle a donné lieu a polémique (cf. Rigaud,
R.ID.C., 1963, 557), critique de Jean Dabin, réplique de Ginossar (R.T., 62, 20 et 573).
Elle emprunte des éléments aux deux précédentes tentatives doctrinales et en fait la
synthése dans une notion clef, la propriété des créances — expression d’emblée peu
orthodoxe, car, si I'on parle sans complexe de Pusufruit des créances (cf. infra, n° 103),
le langage classique veut que le créancier ne soit pas dit propriétaire, mais titulaire de
sa créance. Autour du droit de créance ainsi congu apparaissent deux ordres distincts
de rapport, Pun relatif, 'autre absolu, ayant le méme sujet actif, mais des sujets passifs
différents. Le rapport relatif, c’est la substance méme (I’objet) de I'obligation (cf. Hen-
riot, De I’obligation comme chose, Arch., 79, 235) ; le rapport absolu, c’est 'obligation
passive universelle pesant sur les tiers, tenus de respecter cette propriété-la comme les
autres. Poursuivant son travail de rapprochement, Ginossar met en relief la présence,
dans les droits réels sur la chose d’autrui, d’obligations a la charge du propriétaire,
d’obligations qui peuvent n’étre pas simplement passives, mais aussi bien actives
(ex. a. 605, al. 2, 698, et la complaisance jurisprudentielle aux servitudes in Jfaciendo ;
cf. infra, n° 163). Et pareillement il s’empare de la notion d’obligation réelle ou propter
rem (infra, n° 159) pour en tirer argument : souvent (et c’est une tendance moderne) ces
obligations sont transmissibles aux acquéreurs successifs du droit réel (cf. t. IV, n° 323).
— On pressent, cependant, les objections des Classiques : il ne faut pas hisser des obli-
gations accessoires 4 Ia hauteur de I'essentiel ; les exceptions ne doivent pas étre exagé-
rées jusqu’a noyer le principe.

[44] PRATIQUE JUDICIAIRE

La volonté privée peut-elle créer de nouveaux types de droit réel ? — Au début du
XIX® s., la crainte d’une renaissance des droits féodaux, abolis par la Révolution et le
C.C., pouvait incliner les esprits & la négative. Pourtant, dans un arrét qui fut fameux,
Parrét Caquelard (Req. 13 févr. 1834, Dalloz, Jurispr. Génér., v. Propriété, n° 63, oll est
dépeint le paysage normand de Paffaire), Paffirmative avait été consacrée : « Ni les
a. 544, 546 et 552, ni aucune loi n’excluent les diverses modifications et décompositions
dont le droit ordinaire de propriété est susceptible ». La base était donc moins la liberté
de contracter (a. 1134) que la liberté de disposer (a. 544) en démembrant. Mais la déci-
sion était moins décisive qu'elle n’en avait I'air, car, en fait, il s’agissait du fonctionne-
ment d’une banale copropriété, plutdt que de I'invention d’un droit réel. Clest peut-&tre
la, Qailleurs, que git I'obstacle le plus insidieux a la thése libérale (et contre-
révolutionnaire) : la difficulté d’inventer. Les combinaisons généralement citées parais-
sent se réduire & des copropriétés ou & des propriétés alternées (ex. sur Iétang, I'un
aura le droit de pécher pendant deux ans, I’autre de cultiver le sol pendant un an aprés
vidange ; cf., pour le droit de seconde herbe, Civ.® 25 mars 1992, D. 93, 65, qui le
reconnait flegmatiquement comme un « droit réel immobilier d’une nature particu-
liere »). En 1984, cependant, la question a été débattue dans toute son ampleur. Une
cour d’appel avait qualifié d’usufruit le droit d’affichage que les propriétaires originai-
res s’étaient réservé A perpétuité sur 'immeuble mis en copropriéié. La Cour de cassa-
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tion (Civ.? 18 janv. 1984, D. 85, 504, n. Zénati, J.C.P., 5'56, 2, 20547, n. Ba.rble’r}) z_a.tcen-
suré cette qualification : ce ne pouvait étre un usuf_rult, puisque le droit 11}_ eSuAtpczlis
viager ; ni, sans doute, une servitude, pulsqu’ll navait pas e congu dansh n ereii 1:
fonds, ni une propriété puisqu’il n’absorbait pas toutes les' gqhtes delac ose — don
un droit réel sui generis était implicitement reconnu. A la. vérité, en cette espec;sI comme
en une autre (Civ.! 19 nov. 1985, D. 86, 497, n. ’Zenatl, et ]_).'86,' 575, n. arianne
Saluden), I'interférence du régime de la coproprité, avec sa distinction de’s §_ar}‘;1es pri-
vatives et des parties communes, rendait p}us obscure la natufe dg d’rOlt d’affic age, en
répandant un brouillard sur ce qui en éta{t h? support. M. Z‘;natl n’en aoias I:lOlnS el;
raison de reprendre les débats des leur principe. Il les a repris (D. 85,5 ),'e comm
’avait fait Demolombe (t. IX, n® 515 s.) au siécle derme;r, il se prononce avec v1gueu1;
pour que reste close, scellée par la loi, Ia liste dps ?rmts reAels. Ceux-ci étant ?utan
dPentraves a la propriété, I'interpréte a pour deymr d’en empegher ’le pullu}l;men1 pn};c—
ter legem. Mais il y a fort a faire, car notre ¢poque est phAlto.t feodalle. emo. c;?é Sz,
toujours porté & ne laisser dans I'ombre aucun argument, fat-il mortel pour sa 1l ];
avait observé que, tout de méme, une décomposm9n du_ domalqe ;’)ohuvzgt a\l/oxy u
avantage social, en permettant de satisfaire sur le méme bien aux intéréts de p usxeutr§
personnes. C’est un argument qui pourrait bien faire ¥nou_che Rar le temps qui cou; X
... si avec un seul bien on pouvait régaler plusicurs catégories d électeurs... Et les po 1}11-
ciens, sans cesse préts a faire fléche du moindre dfmt comparé, ne se prxvero?;c pas ui
faire valoir que I’Angleterre n’a pas une économie moins moderne que la nd I{ed%()
avoir un droit de propriété qui ne répugne pas & se décomposer (cf. Lawson e}tl. u (e)n,
The Law of Property, 1982, spéc. p. 76 s., « The Frggmentatxon of aners 1p1»). 1 n
notera, en tout cas, que, chez nous, celui des qro1ts personn:els qui semb.le e pf us
avancé dans I'ascension vers le droit réel — le droit du preneur 4 ba{l, locataire 01; e::
mier — devrait échapper sans peine a l’object_ion de principe ; ce » est pas la vo (t)xi é
privée qui aura créé le droit réel, si droit réel il y a un jour, ce sera la loi, ce seront les

lois du xx° s.
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Le livre II du C.C. est consacré aux biens. Ce que nous appelons
droit des biens, d’autres codifications I'appellent droit des choses. Et
de fait, les biens sont les choses vues par le droit. Les choses ont, aux
yeux du juriste, un double aspect: tantét maléfique, parce qu’elles
peuvent &tre sources de dommage et, partant, de responsabilité (C’est
en ce sens que P'a. 1384, al. 1, envisage le fait des choses, Pa. 1790 le
vice de la matiére), tantdt bénéfique, parce qu’elles sont, pour
Pindividu, sources d’avantages et quelles peuvent, dés lors, faire
I’objet de droits individuels. C’est sous ce second aspect guelles méri-
tent vraiment le nom de biens et qu’elles seront étudi€es ici.

I. — BIBLIOGRAPHIE GENERALE DU DROIT CIVIL DES BIENS

a) Pour [histoire, Monier, Droit romain, 1 ; Brissaud, Histoire du droit privé ; Our-
liac et Malafosse, II, Les biens, 1971 ; A.-M. Patault, Introduction historique au droit
des biens, 1989 ; Gazzaniga, Introduction historique au droit des biens.

b) Pour la philosophie (et la sociologie), deux numéros spéciaux des Arch. : Les
biens et les choses, 1979 ; Le droit et I'immatériel, 1999.

¢) Pour le Droit civil, 1° Traités : Planiol et Ripert, Traité pratique de droit civil,
2¢ &d., t. III : Les biens, par M. Picard, 1952 ; Beudant et Lerebours-Pigeonniére, Cours
de droit civil frangais, 1934, t. IV : Les biens, par Voirin ; Aubry et Rau, Droit civil
frangais, t. I et 11, 7¢ éd. par P. Esmein, 1961, Esmein et Ponsard, 1968.

2 Manuels : Atias, Droit civil, les biens, 4° éd., 1999 ; Cornu, Droit civil, introduction,
les personnes, les biens, 8 éd., 1997 ; Larrouret, Droit civil, les biens, droits réels princi-
paux, 3¢ éd., 1997 ; Malaurie et Aynés, Droit civil, les biens et la publicité fonciére, 4° éd.
par Ph. Théry, 1998 ; Marty et Raynaud, Droit civil, les biens, par P. Jourdain, 1995 ;
Mazeaud, Legons de droit civil, t. TI, 2¢ vol., Biens, droit de propriété et ses démembre-
ments, 8¢ éd., par Chabas et Gianviti, 1994 ; Piédeliévre, Droit des biens, 1977 ; Terré et
Simler, Droit civil, les biens, 4° éd., 1992 ; Zénati et Revet, Les biens, 1997.

Cette liste ne sera pas reprise sous chacune des parties du présent ouvrage.

30 Collogue : L’évolution contemporaine du droit des biens, Poitiers, 1991 (spéc. syn-
thése, Catala, p. 181).
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II. — VUES DE REFORME

a) Spécialiser. — Le droit a recouvert le monde bariolé des choses d’un uniforme
capuchon gris, la notion de bien, cette abstraction. Cf. Albert Grote, Die Welr der
Dinge, Hambourg, 1948. C’est toujours une surprise de découvrir la-dessous, indiffé-
remment, un ceuf ou un beeuf, mais aussi les usines Renault, un billet de 100 F, Iétang
de Ville-d’Avray, etc. Ce pourrait &tre un progrés, que de réintroduire dans le droit des
biens une vision concréte des choses (cf. infra, n° 224). 1l nous faudrait un droit des
biens spéciaux, & cOté de la théorie générale des biens — comme, ailleurs, il existe un
droit des contrats spéciaux, qui refoule la théorie générale des obligations.

b) Ouvrir un autre voler. — 11 se peut qu’auprés d’une partie de Popinion publique
— francaise du moins, on nous assure qu’aux Etats-Unis cette sorte de jalousie n’existe
pas — le droit des biens souffre, dans son image, d’avoir une alliance objective avec le
capitalisme. Plus abruptement, on lui reprochera d’stre le droit des riches. Le C.C.
wignorait pas les pauvres, puisquil évoquait pour eux (a. 910, 937) la possibilité
d’auménes collectives. Quant 4 'auméne interpersonnelle (autre chose les dons modi-
ques de I'a. 1083), il a bien eu raison de la laisser au non-droit. La mendicité (sauf
interposition d’enfant, a. 237-20 N.C.P.) n’a-t-elle pas été dépénalisée ? En revanche,
nous avons awjourd’hui une abondance de lois sur le RM.L, le surendettement,
Pexclusion, tout I'en-degd de zéro. Ne serait-il pas temps de les rassembler pour en
construire un droit de la misére ? Le de jure miserabilium avait été, dans I’Ancien droit,
un genre littéraire comme un autre (plus clairsemé, sans doute, parce que moins pro-
metteur). Ce droit des manques (cf. Arch., 97, 8) viendrait s’accrocher au droit des biens,
non point par remords, mais simplement par symétrie, et la symétrie peut étre une
approche de la justice par Iesthétique.

III. — LE DROIT CIVIL DES BIENS ET SON AVENIR

a) L’observation a été souvent faite 4 propos du droit civil des obligations
{cf. t. IV, n° 3) que son domaine, au cours du Xx° s., n’a cessé de se rétrécir devant
Pinvasion de disciplines paralitles : le droit de la consommation, le droit des affaires, le
droit social et, brochant sur le tout, le droit communautaire. Le droit civil des biens est
justiciable d’une observation analogue. Lui aussi, quoique toujours ancré dans le C.C.,
est en passe d’étre doublé, refoulé par des droits hétérogénes qui s’intéressent aux
mémes objets que lui.

Quels sont ces envahisseurs ? Le droit de Penvironnement mérite d’étre cité en pre-
mier, parce quil prétend embrasser la Création tout entiére (cf. infra, n° 46 d). Il n’est
pas codifié, mais il a conquis son autonomie a la faveur d*un romantisme vert a I’état
diffus. Il y avait pas mal de droit rural dans le Code civil de 1804, et de son cdté le
Code rural était longtemps resté trés prés du droit civil ; mais, depuis lors, il s’est aug-
menté d’une partie nouvelle qui bouscule plus d’une position civiliste. Le droit de
Purbanisme, celui de la construction et de Phabitation, droits codifiés de dates relative-
ment fraiches, ont déj recouvert de leur pratique active une part considérable du droit
des biens. Pour peu que s’y joignent le droit de la copropriété, celui des loyers, ils
formeront un droit immobilier, mieux nommé droit du bati, qui prétend vivre par lui-
méme. Qu’est-ce que ces droits nouveaux peuvent avoir encore de commun, dans leurs
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réalités buissonnantes, avec la vérité pure et lisse de Yarticle 544 du Code civil, toujours
?

deb(;;jt bevant la situation qui vient d’tre dépeinte, il est permis de s’1’nterr<.)ger sur
Vavenir du droit civil des biens. Disons peut-étre, plus modestement, Pavenir de la
méthode & suivre pour Pexposer. Deux attitudes sont E:oncevgbles. )

1° La premicre est la plus facile, parce quelle se résume a poursuivre sur lef erre-
ments antérieurs (une attitude dont le présent vglume, du reste, _aYouons-le, n’a pgs
réussi pour I’heure 4 se déprendre). Le drc_»it classgqu;, le dr,01’t de§ biens selon 1.e C,O, e
civil sera exposé 4 titre principal ; les droits partlcuhers, heterogenes y §e}'0nt Ense}’es,
mais par petites touches seulement, voire par snnple_s allusions. La dextérité gro ession-
nelle des juristes & manier le couple principe/exceptions pourTa assurer aux deux series
une cohabitation raisonnable. Inévitablement, néanmoms, l_es droits particuliers, tout
en contribuant a réduire et brouiller 'image du droit classique, de_vront se contenter
d’une analyse abrégée, superficielle : des deux cc‘)t_és, on aura des motlfs_de se plaindre.

90 1’autre attitude serait de contestation radicale, et comme telle, il faut en conve-
nir, malaisée & vivre sur le terrain. Ce serait un double mouvement. o

T Les droits hétérogénes, pour leur plus grand .proﬁt, seraient renvoyés a cette

part de la doctrine et de la jurisprudence qui, de métier, en 2 la plgme ma1t1‘“lse et, de
surcroit, éprouve pour eux ce minimum d’amour sans lequel les 101§ se ’dessechent_.

— Le droit civil des biens, épuré des alluvions que le XX° s. y a déposées, se re_pl}era
de lui-méme sur le Code civil. Non pas exactement Je code de _1804 dans la pudlte de
ses textes, mais tel qu’il a été interprété, appl}cgplléé1r au X1x° s. — disons, pour faire bonne

j ! and basculement d’aolt . o

mesffﬁsjiu;%i?égge tout I'apport postériemj,_le droit des biens selon le Code 011\;11 ne
pourrait prétendre représenter un droit positif. 1l ©De serait pas, pour autant, C aipp
réservé 4 la science pure, car il demeure au service du d.r01t positif, comme atelier
d’affinement de notions, interprétations, modeles. Son avenir est de devenir ce que fut
jadis le droit romain : raison écrite.



Chapitre préliminaire

LA NOTION DE BIEN

Si, en principe, les biens sont le décalque des choses — comme le
monde juridique est le reflet du monde physique — en fait, cependant,
la coincidence n’est pas enticre.

Toutes les choses ne sont pas des biens. Cest qw’il faut une possibi-
1ité d’appropriation pour faire un bien d’une chose. Or, il est des cho-
ses qui, par leur nature, répugnent a toute appropriation. Ce sont les
choses communes (res communes), auxquelles fait allusion I'a. 714 :
I’air, la lumiére, la mer, Peau courante. L'usage en est commun a tous
les hommes. On ne saurait y voir des biens.

A Tlinverse, tous les biens ne sont pas des choses (& moins de
prendre ce dernier terme dans son acception la plus vague). L'univers
du juriste n’est pas celui que nous livrent les sens et le droit connait
des biens immatériels. '

__ Tl en crée lui-méme : les droits subjectifs et les actions en justice.
Le C.C., en se préoccupant de les classer entre immeubles et meubles
(a. 526, 529), reconnait que ce sont des biens. Des biens qui ne sont ni
imaginaires ni inefficaces, mais qui n’existent quintellectuellement.

__ Intellectuellement, non pas corporellement. La notion du bien
incorporel était déja évoquée par le C.C. (cf. la rubrique précédant
Pa. 1689), et il en faisait application par ex. (a. 529) aux «parts
d’intérét dans les sociétés de finance ». Il existe de nombreux autres
types de biens incorporels, la propriété littéraire, la clientéle dans les
fonds de commerce, les appellations d’origine, etc., que leur ancienneté
a fait entrer dans les moeurs.

— Mais immatériel qui a envahi le droit en cette fin de siccle est
d’une génération différente. Il ne nie pas la présence d’une réalité phy-
sique dans les biens de sa mouvance. Seulement, c’est d’une autre phy-
sique qu’il s’agit : I’énergie s’est substituée a la matiére. Cependant, il



84 Droit civil [46]

a {a_lllu des progrés éclatants de la science et des techniques inédites
— Pinformatique, I'électronique, internet... — pour capter cette énergie
la rendre intelligente et la mettre au service du droit. ’

Car lq finalité utilitaire est essentielle dans tous les cas. Que les
choses soient corporelles ou incorporelles d’origine, ce n’est pas une
analyse de leur nature intrinséque qui détermine la loi & les transfor-
mer en biens : c’est leur adaptation aux besoins de ’homme. Les biens
doivent tre considérés moins naturaliter que commercialiter, écrivait
Dunqouhr} au XvI°s., c’est-a-dire : sous le point de vue des affaires, des
relations économiques. De 14 de possibles discordances avec les réalités
du monde sensible dans les distinctions ou, au contraire, les groupe-
ments que le droit se préoccupe d’établir entre les biens. ’

[46] ETAT DES QUESTIONS

B. G. — 1° Drago, Nature juridique de I’espace hertzien, Mélanges M. de Juglart
19_{36; Ph. Kahn et al, L'exploitation commerciale de I'espace, droit posz’tif/prospec'ti]"
Dijon, 1992 (ol ne montera pas le droit ?). )
o 2° Sur ce qui allait étre immartériel de la troisiéme génération, René Savatier avait
écrit 'des articles prophétiques, R.T, 58, I et 331. Le relais fut pris par Pierre Catala
R.T, 66, 195 (pour une synthése récente de ses recherches, Le droit d | ‘épreuve du numé:

riq;sea;us ex machina, 1998). V. encore, Arch., 99, Le droit et 'immatériel, et infra, n 58
! . ,

THEORIE JURIDIQUE

a) Choses communes. — Martine Rémond-Gouilloud, Ressources naturelles et cho-
ses sans r.na?tr‘e, D. 85, chr. 27 ; Sériaux, La notion de choses communes, Coll du Labo. de
'ljheone Jundu_lue d’Aix (7), 1995, 23. — L’a. 714, al. 2, ajoute que des lois de police
réglent l’a manicre d’en jouir. Un exemple spectaculaire en a été donné par la loi 96-1236
du 30_deq. 1996 sur I'air (D. 97, L. 99) : & Ia vérité, ce quelle a réglementé, ce n’est pas
notre jouissance de I'air, ce sont les sources de pollution atmosphérique. ’

b) Choses et biens. — Sur lorigine de la notion de bien en droit romain (non sans
rapport avec _le bien moral, bonum, v. Le Marignier, R.H.D., 42, 252). Sur la notion en
dr01t. germanique, A. Dufour, Arch., 79, 95. — Sur les rapports de la notion Juridique
d’ef b;en avec son support physique, la chose, Demolombe, dans la doctrine classique
s’était peut-tre attardé plus que d’autres (IX, n® 15-26, et ca et 1a, XXIL, n* 346 s eé
XXII1, n° 4_1-72 [distinction de la matiére et de la forme], XX VI, n° 510 [nc;tion de sths—
tar%ce]. Mais sa définition du bien («il n’y a de bien, pour nous jurisconsultes que ce
qui peut servir a Phomme, étre employé 3 ses besoins » ) donne & entendre qlie pour
tui, Pessentiel est surtout dans Putilité écononuque. Et, de fait, nul n’a mieux rr’lontré
cgmment le droit avait repétri la nature. — Toutefois, en antithése radicale au mot
bien, une part considérable de droit s’emploie 3 défendre Phomme contre la chose en
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tant que source de mal, pouvoir maléfique : de 14, dans le droit de Ia responsabilité
civile, des notions telles que le fait des choses, le vice de la chose (cf. t. IV, n® 106, 108,
109). I1 y a une vie des choses (cf. d’un commissaire-priseur, M. Rheims, La vie étrange
des objets, 1959). La vieillesse des choses, c’est la vétusté (a. 1755 ; cf. R.T., 59, 116).
Mais, 4 notre époque de mutations rapides (dit-on), les choses, avant méme d’8tre frap-
pées de vétusté, notion physique, peuvent étre atteintes d’obsolescence, notion psycho-
logique (votre auto est démodée) ou économique (le bitiment ne répond plus aux nor-
mes de construction, quoiqu’il ne soit pas physiquement détérioré). Des textes
prévoient la mort (perte, destruction) des choses (ex. a. 623, 624, 1302, 1722, 1809)
pour en déduire la fin des droits réels ou des conventions dont elles faisaient I'objet.

¢) L'homme et les choses. — Leurs relations ont été laissées sur le pied ou les
avaient mises le rationalisme romain et la Bible, ici convergents (Cest la civilisation
occidentale) : il est encore plus légitime que "homme asservisse la nature, si Dieu a créé
la nature pour I'usage de 'homme (cf. Domat, Lois civiles, livre préliminaire, titre III).
Par 13 ont été évitées les complications orientales des choses-sujets de droit. Personni-
fier les choses répond, néanmoins, 3 un instinct si primitif, si profond de Desprit
humain qu’il est des résurgences du phénoméne (animisme, anthropomorphisme) méme
dans le droit occidental (la personnalité morale sert en partie & cela) - ex. les fonda-
tions, la tentative doctrinale (du commercialiste belge Hennebicq) pour faire du navire
une personne morale, et surtout, dans le droit le plus moderne, et qui se croit si peu
mystique, la tendance & personnaliser des biens comme I’entreprise, ’exploitation agri-
cole, que ’homme sent supérieurs & lui, parce qu’ils sont plus grands et meurent géné-
ralement moins vite. Cf. Mélanges P. Braun, Limoges, 1948, p. 135 (les choses inani-
mées ont-elles une ame ?). Ex. en défense contre les photographes indiscrets, le droit a
la propre image (v. t. I, n® 82, 92) a été étendu des visages humains aux fagades des
maisons : Civ.! 10 mars 1999, Rép. not., 99, 897 ; Paris, 12 avr. 1995, J.C.P., 97, 2,
22806 ; trib. Sawmur, 28 aofit 1996, D. 97, Somm. 57 ; cf. Marie Serna, L'image des
personnes physiques et des biens, 1997.

d) Nature et droit. — Quand bien méme on fait de la nature un objet, non pas un
sujet, elle réclame protection contre les coups excessifs que lui porte I'homme (cf. Thé-
venot, Environnement et préjudice moral, D. 94, chr., 225). La protection de la nature,
sous-jacente & une réglementation traditionnelle comme celle des eaux et foréts, a pris
de nos jours des formes plus variées. Depuis 1968 surtout, la peur des pollutions, d’une
part, et, d’autre part, une poussée de nostalgie roussseauiste ont contribué a faire surgir
un droit nouveau, le droit de Penvironnement. Il a sa revue, la Revue juridique de
I'environnement, et ses traités. Despax, 1980 ; Prieur, 3° éd., 1996 (cf. pour des perspec-
tives philosophiques, Martine Rémond-Gouilloud, Du droit de détruire, essai sur le
droit de Uenvironnement, 1989 ; Prieur et al., Etudes en hommage a Alexandre Kiss,
1998). Ce droit objectif aménage, en les limitant pour assurer Jeur coexistence paci-
fique, des droits subjectifs d’un type inédit. Les droits a la nature (cf. J. de Malafosse,
Le droit & la nature, aménagement et protection, 1973 ; Edelman et M. A. Hermitte,
L’homme, la nature et le droit, 1988) sont des droits publics, mais qui peuvent avoir un
effet réflexe en droit privé, car ils m’ouvrent éventuellement une action contre ceux,
fussent-ils propriétaires, qui prétendraient me priver d*un certain contact avec la nature
et méme un droit d’ingérence (écologique) pour la faire respecter. En attendant le Code
de Penvironnement, c’est le Code rural a. L. 211-1 s., qui a recueilli la grande loi du






