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INTRODUCTION

Dans la colonie du Congo belge, le mouvement légis-
latif, allant de pair avec I'essor general, a pris rapidement
beaucoup d’ampleur et d’intensite. Pour s’en convaincre,
il suffit de rappeler le développement rapide des « Codes
Louwers », qlul, d’un petit opuscule de poche, sont deve-
nus, en quelques décades, un ouvrage trés important,
comptant plusieurs milliers de pages. A cette évolution,
le Code de commerce a pris une part considérable. Parmi
les nombreux actes dont il s’est enrichi depuis la premigre
guerre mondiale, actes qui, tout en restant fideles aux
principes de notre_droit, s'ouvrent largement aux progres
réalisés par la science Jlurldlque des autres pays, je ne
citerai que deux des plus remarquables : le decret du
27 juillet 1934 sur les faillites et celui du 28 juillet 1934
sur'la lettre de change, le billet & ordre et les protéts.

Il reste cependant dans le Code de commerce congolais
plusieurs lacunes que le législateur colonial se chargera
sans doute de remplir, au fur et & mesure que la nécessité
s’en fera mieux sentir. L'une d’elles, la plus visible peut-
étre et celle aussi qui, a I"avenir, risque le plus de provo-
3uer des répercussions facheuses dans l'ordre économique
e la Colonie, consiste en I'absence d’un decret ai)pro,prle
sur le cheque. Le seul texte relatif a ce titre, c’est le decret
repressif du 12 mars 1923, punissant I'emission des cheques
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non provisionnés et celle des autres effets tirés sans droit.
Mais le silence le plus complet régne_ quant a la structure
juridique du titre, les liens de droit qu’il engendre, le
meécanisme de sa circulation, bref l'organisation de son
statut. Une carence similaire s'observe d'ailleurs dans la
PIuPart des autres pays ou les lois sur le chéque présen-
ent un caractére indécis, sommaire et fragmentaire.
C'est ainsi quen Belgique meétropolitaine notamment la
matiere, pourtant vaste et complexe, n'est régie que par
gue_lq_ues rudiments de regles édictées par la loi du
0 juin 1873 sur les cheﬂues et autres mandats de paie-
ment, complétée par celle du 31 mai 1919, la lor du
28 décembre 1912, portant diverses dispositions Xelatives
au service des comptes-courants, chéques et virements,
la loi du 19 avril 1924 sur I'encaissement des effets de
commerce au moyen de cheques, et la loi du 25 mars 1929,
réprimant I'émission des cheques sans provision.

Il faut cependant se garder de croire qu’en rég_le_ géné-
rale et plus spécialement au Congo belge les conditions
d’ordres pratique et théorique soient telles qu’elles n’appel-
lent pas une intervention immédiate du legislateur en ce
domaine. Quiconque a vécu dans les grands centres
urbains de la Colonie a pu se rendre compte, au contraire,
(ﬁ_ue I'usage du cheque y est fort réepandu et tend a s'ampli-
ler de jour en jour. Et ce mouvement d’extension ne
Pourra qutre favorisé par la conjoncture monétaire vers
aquelle nous entraine fatalement la deuxieme guerre
mondiale, la fuite de lor et les _danPe_rs inhérents a
I’accroissement démesuré de la circulation fiduciaire.
Quant aux conditions théoriques, j ‘aurai l'occasion de mon-
trer, au fil de mes études, a quels flottements regrettables
et a (1ue_l chaos quasi inextricable a conduit I"absence d’une
|ec11|s ation satisfaisante, tant au Congo qu’en Belgique et
a ['etranger. La véritable raison qui, dans de nombreux
F,ay.s, a determine l'abstention ou la réserve prudente du
égislateur réside dans la circonstance que, jusqu’a une

O
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époque récente encore, le droit sur le cheque a été en plein
devenir, en adaptation constante aux aspects mouvants de
la vie civile et commerciale et par conséquent assez réfrac-
taire  la codification.

Mais, actuellement cet obstacle a disparu. Gréce & une
conférence internationale tenue a Genéve, en 1931, sous
les auspices de la Société des Nations, on dispose aujour-
d’hui de ce qlu’on est convenu d’appeler la « Loi Uniforme
concernant le Cheque », projet ty‘oe de réglementation
issu de la collaboration de toutes les competences mon-
diales et formulant en termes clairs et précis les prmuPes
généralement admis ainsi que les divers Fpomts_sur es-
quels on est parvenu a se mettre d’accord. Pour bien com-
prendre ce que represente la « Loi Uniforme », il convient
de revenir un peu en arriere et de jeter un coup deil
rapide sur les circonstances dans lesquelles elle a vu le
jour.

Depuis longtemps on s%etait rendu compte des incon-
vénients graves résultant de I'insuffisance des législations
nationales sur la matiere, de leur impuissance a résoudre
les problémes majeurs. On avait remarqué d’ailleurs que
le cheque tendait de plus en plus a saffranchir des
entraves d’un régionalisme étroit, pour devenir un élé-
ment du commerce mondial. Que, de par sa nature, il
était appelé a passer de pa(rs en pays, sans souci des fron-
tieres. 8U’I| n’etait cependant a méme de remplir pleine-
ment le rble économique qui lui était dévolu qu'a la
condition que sa circulation ne flt pas contrariée par un
particularisme trop prononce des lois nationales sur les
droits et obligations qui sy rattachent. Que seule 1'uni-
fication des régles qui le régissaient dans les divers pays
du Globe pouvait faire éclater ses vertus, en augmentant
son rayon daction, sa puissance de migration et son
coefficient de sécunté._(_gu’au demeurant il y avait un
intérét primordial & unifier le droit sur le chéque. Aussi
n’allait-on pas tarder & entrer dans cette voie.
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Aprés diverses tentatives demeurées infructueuses et
remontant a un passe deja quelque peu lointain, un nou-
vel effort, plus heureux cette fois, fut entrepris, a ['initia-
tive du gouvernement des Pays-Bas, aux conferences
internationales de La Haye de 1910 et 1912. Il aboutit, en
1912, a la conclusion d’une convention et a ['etablissement
dun reglement uniforme qui furent adoptés par les delé-
gués de 27 Etats. Pourtant, a cause de diverses circon-
stances, la convention n’a pas été ratifiée.

En 1920, par suite d’une résolution votée a la Confé-
rence financiére de Bruxelles, le Comité économique de
la Société des Nations fut chargé de reprendre le pro-
bleme. Ses études, faites avec le concours d’éminents
experts et prenant pour base le resultat des travaux de
La Haye, menérent, en 1929, a la rédaction de plusieurs
prq*ets de conventions et d’un projet de reglementation
uniforme, Ies%jels furent communiqugs aux Membres de
la Société des Nations et méme a des Etats non-membres,
avec invitation de présenter leurs avis et considérations.
Des réponses, parfois fort développées et détaillées, appa-
raissait le désir unanime de voir convoquer une confé-
rence nouvelle. C'est dans ces conditions, c'est-a-dire
apres une F_reparatwn severe et le rassemblement d’une
documentation fort approfondie que, sur convocation du
Conseil de la Société des Nations, se réunirent @ Genéve
les délégués des Etats ci-aprés énumeérés : Allemagne,
Autriche, Belgique, Grande-Bretagne et Irlande du Nord,
Brésil, Colombie, Danemark, Dantzig, Equateur, Espa-
ﬁne, Finlande, France, Grece, Hongrie, Italie, Japon,

ettonie, Luxembourg, Mexique, Monaco, Norvege, Pays-
Bas, Pérou, PoIoPne, Portugal, Roumanie, Siam, Suéde,
Suisse, Tchéco-Slovaquie, Turquie, Venezuela et Yougo-
slavie. Les Etats-Unis d’Amérique avaient envoyé un
observateur. Le Comité économique de la Société des
Nations, la Chambre de Commerce internationale et
I'institut international de Borne pour lunification du
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droit privé, invités par le. Conseil, étaient représentés a
titre consultatif. La conférence, qui dura du 23 février
au 19 mars 1931, donna naissance a .

1° une convention portant loi uniforme sur les che-
ques, avec deux annexes;

2° une convention destinée a régler certains conflits de
lois en matiére de cheques;

3° une convention relative au droit de timbre en
matiére de cheques.

Ces acges furent si([}nés, sance tenante, par les délégués
des 20 Etats suivants : Allemagne, Autriche, Belgique,
Danemark, Ville libre de Dantzig, Etwlateur, Espagne,
Finlande, France, Italie, Luxembourg, Mexique, Monaco,
Norvege, Pays-Bas, Pologne, Portugal, Suede, Tchéco-
slovaquie et Turquie. D’autres y ont adhéré par la suite.
Le délégué de la Grande-Bretagne, pays dont le droit sur
le cheque differe sensiblement de celui des Puissances
continentales, na signé que le troisiéme acte.

L’apercu historique bref que je viens de tracer ouvre
une perspective sur la valeur juridique et pratique de la
Loi Uniforme concernant le cheque. La compétence des
personnalites qui y collaborerent, la durée des recherches
et la richesse de la documentation en sont de slrs garants.
Pourtant il serait erroné de croire qu’il s’y trouve la solu-
tion radicale et définitive des innombrables problemes
qui étaient restés pendants jusqu’alors, la réduction en
une seule tendance et la cristallisation en une formule
unique de tous les particularismes nationaux. Des les
premiers contacts, on avait pu se rendre compte qu'il
fallait abandonner pareil ideal, si méme il avait jamais été
sérieusement envisage. Les coutumes locales étaient si
profondément inveterées dans les meeurs quon ne put
songer 4 les arracher dun seul coup, les divergences
d’opinions étaient trop ?randes our qu’il flt possible de
les niveler d’un jour & l'autre. Dans ces conditions, pour



10 ETUDES SUR LE DROIT CAMBIAIRE

aboutir néanmoins a des résultats pratiques, il a fallu
sarréter a un systeme ingenieux et souple. La Lol Uni-
forme, bien quelle constitue un tout complet et homo-
géne, admis en principe par les Hautes Parties Con-
tractantes, ne s’impose cependant pas a celles-ci «ne
varietur ». En vertu des reserves stipulées a l'annexe II
de la premiere convention, chaque Puissance a la faculté
de déroger au réglement uniforme des trois manieres
suivantes :

1° 1l est permis de modifier certaines dispositions limi-
tativement désignées, au s%et desquelles on n'a pu se
mettre entierement d’accord. Mais, sur ces points, le
|egislateur national n’a pas une liberté d’action tres
étendue : a moins d'adopter purement et simplement le
texte de la Loi Uniforme, tel qu’il est consigné & I'annexe |
de la convention, il est tenu de conformer la régle qu’il
edicte aux restrictions précises et toujours étroites de la
réserve portée a I'annexe Il o

2° 1l est permis de ne_?as insérer dans la loi nationale
Iarticle 13 de la Loi Uniforme relatif a Iabus du blanc-
seing (art. 11 de l'annexe I1). o

3% Il est permis de completer la Loi Uniforme sur cer-
tains points qui n'ont pas été réglés a Genéve, soit parce
que les Hautes Pai'ties Contractantes les ont consideres
comme n’entrant pas dans le strict cadre du droit cam-
biaire, soit parce que les divergences de vues etaient trop
grandes pour qu'un accord Fut étre réalise. Pour les
matieres que la Loi Uniforme laisse en dehors de ses pre-
visions, la liberté d’activite du législateur national est
plus grande que.Po_ur les altérations il peut arréter telles
dispositions qu’il juge utiles, a la seule condition do
respecter les principes 8eneraux consacrés par la conven-
tion (art. 5, 6, 8, 16, 19, 25 et 26 de Iannexe II).

Je viens de résumer les efforts qui ont été prodigueés
par de nombreux pays pour unifier le droit sur le cheque
et le sortir de I'&tat chaotique ou il se trouvait naguére;
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j'ai montré comment on est parvenu, aprés des recherches
approfondies et des discussions parfois trés ardues, a I'éla-
boration d’un type de réglementation internationale; et
j’ai décrit la liberte d’action que chaque partenaire sest
réservée, dans le cadre des regles adoptées de commun
accord. Reste a savoir maintenant si et dans quelle mesure
la colonie du Congo belge est liée par les conventions de
Genéve du 19 mars 193L. Comme les autres Puissances
signataires, la Belgique s'est engagée a porter la Loi Uni-
forme sur son territoire, soit dans un des textes originaux,
soit dans ses Ian?ues nationales. Toutefois, aux termes de
I'article 10 de Ta premiére convention, elle aurait pu
déclarer, au moment de la signature, de la ratification ou
de I’adhésion, que, par son acceptation, elle n’entendait
assumer aucune obligation en ce qui concerne I’ensemble
ou toute partie de ses colonies, protectorats ou territoires
Flaces, sous son mandat. S'il avait eté fait usage de cette
aculté, la convention ne serait pas apgllcable aux terri-
toires belges d'outre-mer. Mais, semblable déclaration
n‘ayant pas été faite, la Relgique s’est engagée, tout au
moins provisoirement, a prendre les mesures législatives
ou autres nécessaires pour introduire la Loi Uniforme
tant dans la Métropole que dans la Colonie. Si je qualifie
cet engagement de provisoire, c’est que les traités consi-
dérés nont ét¢ signés que sous réserve de ratification
ultérieure et gue,.par un concours de circonstances vrai-
ment extraordinaire, les Pouvoirs beI?es compeétents se
sont abstenus de les ratifier. Voici exactement ce qui s'est
passé. Au cours de la session parlementaire de 1932 a
1933, la Chambre des Représentants fut saisie d’un projet
de loi portant approbation des trois conventions de
Geneve sur le cheque ainsi que d’un projet de loi intro-
duisant le reglement uniforme dans la legislation natio-
nale. Sur les rapports favorables du député Sinzot, faits
au nom de la Commission de la Justice et de la Législation
civile et commerciale, les deux projets de loi furent votes
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a l'unanimité, & la séance du 7 février 1935. Mais au
Sénat, bien qu'il n’y elt aucune difficulté de principe,
les choses se mirent a trainer. C'était I’époque des gros
soucis d’ordre financier, des pouvoirs speciaux accordes
au Roi, des remous dangereux de ﬁolgthue_mtérleure et
I'assombrissement progressif de I’norizon international,
bref de toutes sortes de pr_é\occu[)atwns %r_aves et multiples
qui firent releguer a I'arriere-plan les objets d’importanco
secondaire. Lorsque enfin le legislateur paraissait prét a
reprendre I'affaire et decidé a agir, le dechainement sou-
dain et brutal de la deuxieme guerre mondiale vint tragi-
3ue_ment suspendre son activite. Et voila pourquoi, en
épit de sa bonne volonté évidente et de I'empressement
dont elle a constamment fait preuve, malgré l'absence de
tout obstacle sérieux en rapport direct avec la question,
la Belgique n’a jamais ratifié les traites dont il s'agit.
Ainsi donc, la colonie du Congo helge, jouissant en la
matiere d’une liberté d’action complete, peut choisir a
son gre la legislation sur le cheque qui convient le mieux
a ses besoins particuliers, ses golts et ses habitudes. Mais
elle a des raisons sérieuses de respecter, méme volontaire-
ment, les stipulations des conventions de Genéve de 1931,
Car il est probable, tout d’abord, que la ratification de la
Belgique, ou son adhésion, s’effectuera des que ses insti-
tutions pourront de nouveau fonctionner normalement.
Ensuite, la Loi Uniforme sur le cheque est un instrument
de grande valeur scientifique et pratique, a cause tant de
la qualité éminente des personnalités qui ont concouru a
son elaboration, que des vastes travaux qui ont précede et
préparé sa naissance. Enfin, la Colonie a été dotée, en
1934, d’une réglementation uniforme sur la lettre de
change, issue des cuvres de la méme Conférence et qui,
par son économie générale et les principes qu’elle adopte,
est parallele a la reglementation uniforme sur le cheque.
Cette constatation que le futur décret congolais sur le
chéque devra s’inscrire dans les limites des conventions
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de Geneve, m'amene au point culminant de mon aver-
tissement, au sommet ou, voyant a la fois le chemin dééa
fait et le terrain qui reste a parcourir, il est facile de
juger et de conclure. Car les considérations qui viennent
d’etre emises ne f_orme.nt.éo_as seulement les caractéristi-
gues_ d’une situation juridique établie, que j'ai voulu
ecrire, mais aussi les facteurs déeterminants ‘du travail
a faire, travail dont elles dessinent I'objet, précisent les
contours et révelent la structure intime. Je sais mainte-
nant que, pour mes etudes sur le droit cambiaire |prt_ah-
minaires a lintroduction au Congo belge d’une |é?l8 ation
relative au cheque, je devrai m’enfermer dans le cadre
genéral de la Loi Uniforme; et alors ma voie est toute
tracée. Dans une premiere partie, de caractére purement
théorique et analytique, je traiterai de la définition du
cheque et de sa nature juridique. A cet effet, j'irai rejoin-
dre dans le passe ceux ciu’u_n sujet analogue a tentes,
pour m'entourer de leurs lumieres. Puis, averti des obsta-
cles que j’aurai a vaincre et des dangers qui me guetteront
en route, je m'efforcerai de creuser plus avant le sillon
gue la doctrine et la jurisprudence ont trace vers le ceur
es grands problemes. Dans une deuxieme partie, de
caractere synthetique et constructif, | ’elaborerai un pro-
jet de décret congolais, que je commenterai, article par
article. Prenant pour base et pour point de départ la
Loi Uniforme, je m’autoriserai cependant des réserves
inscrites a la Convention de Genéve pour modifier cette
reqlementation et la compléter dans la mesure ou les con-
ditions particulieres de Ia Colonie le commandent. Enfin,
dans une troisieme et derniere partie, je recueillerai, sous
forme d’annexes, la documentation internationale dont je
me serai Servi.

Voila, dans ses grands traits et sa configuration géné-
rale, I'8tude que jai entreprise. Je sais que le but que |
me suis assigne est ardu et de nature a senfuir sans cesse
devant ceux qui Selancent vers lui pour le saisir et
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I8treindre. Aussi n'oserai-je pas affirmer que j’ai réussi
a latteindre ou méme & m'en ai)procher_de maniére sen-
sible. Mais, ] "ai conscience qu’a le poursuivre tenacement,
ardemment, a travers les méandres sans fin d’un monde
juridique complexe, jai pris ma part de I’effort colonial
collectif qlue la Belgique ne cesse de produire au moment
ou, dans le renversement universel des vieilles notions et
valeurs, le droit international public parait ébranlé jusque
dans ses fondements. Et cest pourquoi mon travail, méme
sl a manque ses objectifs scientifiques, n'aura pas eté
vain. Car il gardera toujours la signification d’une pro-
fession de foi en la pérennité du Congo helge, cette grande
ceuvre coloniale autour de laguelle plane encore le génie
de Léopold 11, sur laquelle veillent jalousement les manes
de nos héros ‘tombés au champ d’honneur et qui nous
reviendra intacte un jour des mains de ceux qui en ont
recu le dépot sacre.
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PRELIMINAIRES A L’INTRODUCTION AU CONGO BELGE
D'UNE LEGISLATION RELATIVE AU CHEQUE

PREMIERE PARTIE

Définition et nature juridique du chéque envisagé
dans le cadre de la Loi Uniforme
issue de la Conférence de Genéve de 1931.

Quelle est I’origine du chéque?

~N° 1. — L'origine territoriale du chégue, si elle avait
éte etablie avec certitude, aurait pu conduire sur la piste
d’indications utiles qluant a la nature juridique du fitre.
Malheureusement, elle n’a pu se degager clairement des
brumes du passe. o

Certains affirment que le cheque eétait déja connu des
anciens Romains, d‘autres prétendent que sa creation
remonte a I'antique Athenes, alors que dautres encore y
voient une invention des banquiers italiens du moyen
age. On sest méme demande si les « billets ecrits en peu
de i)_aroles et de substance » par les juifs francais réfugies
en Lombardie sous les regnes de Dagobert ler, Philippe 1,
Auguste et Philippe Y, le Long, en vue de rentrer en
possession des valeurs abandonnees par eux en France,
n'etaient pas des cheques. ‘

Enfin, d’apres le rapport fait au ConPres de Londres
de 1910, par la section juridique du Cercle commercial et
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industriel de Gand, le chéque aurait circulé a Anvers,
depuis un temBs immémorial, sous la dénomination néer-
landaise de « bewijs ». Selon d’ancienpes chroniques, le
banquier de la reine d’Angleterre Elisabeth, Thomas
Gresham, serait venu a Anvers pour étudier cet instru-
ment de paiement et I'introduire en Angleterre (¥).

Nous nous abstenons de prendre position au sujet de
ces hypotheses qui ne nous paraissent présenter qu’un
intérét de curiosité.

Quelle est la définition du cheque ?

N° 2. — La Loi Uniforme, de méme d’ailleurs que la
plupart des législations étrangeres, s‘abstient de fournir
une définition du cheque. Bien qu’il edt été d’un grand
intérét, pour tous ceux qui, de quelque fagon que ce soit,
ont a faire I"application de ce texte, de voir déterminer,
par ceux-la mémes qui en sont les auteurs, les contours
exacts du titre sur lequel ils ont entendu légiférer, il a
paru préferable aux membres de la Conférence de Geneve
de suivre a ce sujet le précédent de la Loi Uniforme sur
la lettre de change. Les raisons qui les ont amenés a agir
de la sorte sont faciles & saisir. En général, il est sage
d’abandonner les définitions au domaine de la doctrine et
de la jurisprudence, plutdt que de les insérer dans des
textes législatifs. Car, pour minutieuse qu’en soit I’éla-
boration, elles offrent presque toujours matiere a contro-
verse, risquant ainsi de voir simplanter de multiples
interprétations. De plus, la structure du cheque repose
sur des notions juridiques d’ordre genéral, qui varient
considérablement de pays a pays. Une définition a portée
internationale rencontrerait donc des obstacles insur-
montables. , ‘

Mais, ce que la Conference de Geneve n’a pas entre-

(>) Rapport de M. Sinzot sur le projet de loi concernant I'introduction
dans la legislation nationale de la Loi Uniforme sur le cheque, n° 4
Ch. Rep., session 1933-1934, Doc. n° 276.
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pris, il importe de le faire ici. D’une part, nous n’avons
pas a lutter contre les difficultés qui ont assiégé les
auteurs de la Loi Uniforme. Raisonnant dans le seul
cadre du droit congolais, nous ne nous exposons pas a
nous heurter a des conflits nés de la nature hétérogene
des éléments qui entrent dans la notion du chéque chez
les divers peuples du globe. De plus, des défauts de clarté
ou de précision qui se glisseraient dans une définition
doctrinale — abandonnée a la libre appréciation de cha-
cun — ne comportent pas des inconvenients aussi ?ra_ves
que s’ils résidaient dans une disposition Iégislative,
imposee a tous. D’autre part, il est logique que Iinter-
prete, dont le role n’est pas tant de faire euvre de créa-
tion, mais de projeter de la lumiére sur des formations
existantes, commence par circonscrire, au moyen de
définitions, la matiére qu’il se propose d’explorer. Avant
donc de nous livrer a la description du cheque, d’en exa-
miner de #)res la structure, d’en analyser le fonctionne-
ment, bref d’en entreprendre I'étude juridique détaillée,
nous allons tacher d’en faire la présentation. A cet effet,
nous nous contenterons de le montrer sous ses traits
saillants, le désignant per genus et specificationem,
quitte a lier ensuite plus intime connaissance avec lui.

Le cheque est un effet de commerce tiré sur un ban-
gmer, selon les formes prevues par la loi, portant I'ordre
un paiement a vue garanti par I'émetteur et, sauf clause
contraire, les autres Signataires. Cette définition s'écarte
résolument des chemins suivis par la doctrine tradition-
nelle franco-helge non d’ailleurs sans quelque hésitation
et sans trébucher de temps a autre. Pour mettre en relief
sori originalité, il suffit de la comparer avec |’une des
plus récentes et certainement des meilleures deéfinitions
existant & Iheure actuelle, celle donnée par J. Lévy
Morelle dans son ouvrage intitulé Le Cheque (I). Pour

(1) Les iiovelles. Droit commercial, t. I, p. 407.
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cet auteur, le cheque est « un écrit qui, sous la forme du
mandat, sert a effectuer des paiements au comptant et
a vue, a la décharge du tireur ou de tiers, par le retrait
ou le virement de tout ou partie des fonds existant a la
disposition du tireur chez le tire ».

Nous n’insistons pas sur les differences entre ces deux
conceptions, différences que les développements qui vont
suivre feront dailleurs ressortir clairement. D'apres notre
définition, qui tient compte du courant d’idées nouveau
issu de la Convention de Geneve et s'inspire en tous points
des ré%les positives de la Loi Uniforme, les caractéris-
tiques fondamentales du chéque sont au nombre de cing
1" c’est un effet de commerce; 2° il est tiré sur un ban-
quier; 3° il est émis dans les formes prescrites par la loi;
4° il porte I'ordre d’un paiement a vue; 5° le paiement en
est garanti par le tireur et, sauf clause contraire, les
autres signataires. Chacun de ces points appelle quelques
développements.

A quelle famille de titres appartient le cheque ?

N° 3. — Le chéque appartient a la famille des effets de
commerce, titres ayant pour objet une somme d’argent
liquide et payable & une époque ?e_neralement prochaine,
auxquels une circulation facile fait tenir la place de Ia
monnaie (*). Bien qlue les Iggislations belge et congolaise
ne renferment pas la théorie ﬂen_erale‘ des effets de com-
merce, elles font cependant allusion a ceux-ci a diverses
reprises. Et, chaque fois qu'elles s’y referent, elles y
comprennent le cheque. U en est ainsi notamment de
larticle 7 du deécret du 27 juillet 1934 sur les faillites,
qui déclare nuls de plein droit, lorsqu’ils ont été faits

. (>) Thatter, E., Traité élém. de Droit com., n° 1232; J. Bouteron, L&
Cheque, p. 325, note 2. Cette définition nous parait, parmi celles fournies
jusqu’a ce jour, traduire le plus exactement la nature des effets de
commerce. Quant a certaines précisions qu’elle appelle, nous les donne-
rons en temps et lieu.
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par le débiteur depuis I'epoque de la cessation de paie-
ment, tous paiements pour dettes echues faits autrement
qu’en especes ou « effets de commerce »; et du_decret du
12 mars 1923, intitide_ : « Des cheques non provisionnés et
des « autres effets » tires sans droit ». On trouve des dis-
positions semblables dans la législation métropolitaine.

Les principaux effets de commerce sont la lettre de
change, le billet a ordre et le cheque. Ce qui les carac-
térise, c’est leur fonction paramonetaire, [a circonstance
que, grdce a la souplesse de leur mécanisme juridique
et aux vertus dont il'a plu au législateur"de les doter, ils
jouent un role d’intermediaire dans les échanges Q). Leur
dénomination, gin semble les rattacher indissolublement
au commerce, n'est pas d’une parfaite rigueur scienti-
fique. D'abord, ils ne sont pas strictement réserves a des
usages commerciaux. Bien qu’ils trouvent dans le com-
merce leur milieu habituel, étant particulierement adap-
tés a ses besoins de simplification et de rapidité, il arrive
cependant qu’ils servent a des fins purement civiles.
Ensuite, ils ne sont admis parmi les actes de commerce,
variete objective, qlue $’ils sont a ordre ou au_ porteur,
clest-a-dire lorsque la propriété en est transmissible de la
main a la main ou par simple endossement. 1l ne s'attache
donc aucun caractere de commercialité, du moins d'une
fagon %enerale, aux engagements constatés par un chéque
muni de la clause « non a ordre » (2, titre dont la trans-
mission ne peut seffectuer que suivant les regles des
articles 352 et suivants du Code civil, livre I, concer-
nant la cession des créances, (art. 1689 et suiv. du Code
civil belge).

() Sous le n" 9, ce rOle sera clairement défini. 1l sera prouvé
notamment que le chéque ne peut étre placé sur le méme plan que la
monnaie.

(2) La clause «non a ordre » dite Rectaklausel d’aprés ses oriqines
germaniques, est introduite dans le droit sur le chéque par I'article i
de la Loi Uniforme.
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Sur qui le cheque est-il tiré ?

N" 4. —mDans bien des pays, la loi consacre le principe
de la competence passive exclusive du banquier; dans
d’autres pays, le chéque peut étre tiré sur n’importe
quelle personne. La Loi Uniforme se ressent de I’oppo-
sition de ces tendances, qui n’a 8as manqué de se taire
jour au sein de la Conference de Genéve. Tout en prescri-
vant, en son article 3, de tirer le cheque sur un banquier,
elle déclare que la violation de cette régle ne compromet
pas la validite du titre. Nous reviendrons sur ce point
dans les commentaires relatifs au texte précité. Pour le
moment, contentons-nous de noter que larticle 4 de
I'annexe 1 a la Convention de Genéve autorise chacune
des Hautes Parties Contractantes a décider, quant aux
effets émis et payables sur son territoire, que les cheques
tirés sur d’autres Personnes_que des banquiers ne sont pas
valables comme tels. Pareille latitude dans I'application
du texte de base créera sans doute des situations fort
différentes dans les diverses législations nationales. Le
projet de loi portant introduction du Réglement Uniforme
dans la Iég|slat|on francaise, déposé au Sénat francais Te
4 mai 1933, permet par exemple de tirer les cheques, non
seulement sur les banquiers, mais aussi sur les a%e_nts de
change, le caissier payeur central du Trésor public, les
trésoriers payeurs géneraux ou les receveurs particuliers
des finances, les établissements de crédit municipal et les
caisses de credit agricole (I). Par contre, le projet de loi
déposé & la. Chambre des Représentants de Belgique le
5 mai 1933 adoi)te le systéme de la capacité exclusive des
banquiers (ZR. Il est souhaitable que, pour le futur décret
congolais, il soit tenu compte de la pratique déja inve-

>) Session 1933, Doc. n° 298,

(

(2) Session 1932-1933, Doc. n» 137. o o

[I" est a noter que la loi belge du 20 juin 1873, complétée par celle du
28 aolt 1921, admet la validite des chéques tirés sur des personnes
autres que les banquiers.
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térée dans les meeurs de la Colonie et suivant laquelle les
chéques sont exclusivement émis sur des hanquiers. C'est
pourquoi nous ranfgeons ce facteur parmi ceux qui, en
droit congolais, forment les eléments essentiels du
chéque.

Quelle est la forme du chéque? — Quelle est I'influence de la
forme sur la validité du titre?

N° 5. — La Loi Uniforme détermine les formes du
cheque et dispose expresseément que le titre pour la rédac-
tion duquel ces formes n'ont pas eté respectées ne vaut
pas comme cheque. I sensuit que le chéque est un acte
solennel; la passation d’un écrit est requise ad solemnita-
tem et non ad probationem. Les mgnes distinctifs en sont
déterminés par les articles la et 2 de la Loi Uniforme.
En leur absence, le titre _E)eut nBtre pas dépourvu de toute
valeur juridique, mais il ne jouit pas des faveurs accor-
dees au cheque par la legislation qui |ui est propre. Sui-
vant les caracteristiques (im lui ont éte données par ses
auteurs, il est susceptible de valoir comme mandat,
comme promesse de paiement ou comme tout autre enga-
gﬁment conventionnel, mais il ne constitue pas un
chéque. _ ‘ _

Dans la pratique, le cheque est presque toujours un
acte sous semP_prlve. Toutefois, si le tireur ou I'endosseur
etaient dans [impossibilite de signer, il leur serait per-
mis de recourir a I'intervention d’un notaire. Cette hypo-
these est prévue par le dernier alinéa de Iarticle premier
de la Loi Uniforme.

Quelle est la disposition fondamentale que le chéque contient?

N° 6. — L'article premier de la Loi Uniforme dispose
que le cheque contient le mandat pur et simple de payer
une somme déterminée; et larticle 28 ajoute que le
chéque est payable a vue, toute mention contraire étant
réputée non écrite. Plus loin, nous aurons l'occasion de
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pénétrer plus avant dans le jeu de ces régles. Bornons-
nous, pour le moment, de dire que cest l'ordre d’un
paiement a vue qui forme la disposition fondamentale du
cheque. A lencontre de la lettre de change, qui est un
instrument de crédit, le cheque est un moyen de paie-
ment. Primus est débiteur d’une somme déterminée
envers Secundus. Au_ lieu de remettre a son créancier
l'argent qui lui est dd, il lui fournit un ordre écrit, sur
le vu duquel le paiement est effectue par le banquier tire.
Sl était permis a celui-ci de renvoyer I’exécution de
I'ordre & une date ultérieure, il y aurait crédit. Il est donc
facile de voir que si_l'on émettait un qhégue_payable,
soit & une échéance fixe, soit @ un certain délai de date
ou de présentation, on dénaturerait le titre, en le trans-
formant en un instrument de crédit a 'instar de la lettre
de change.

Comment est garanti le paiement du chéque ?

N° 7. — Le tireur, porte l'article 12 de la Loi Uniforme,
est garant du paiement; toute clause par laquelle il s®xo-
nere de cette garantie est réputée non écrite. Larticle 18
ajoute que, sauf clause contraire, chaque endosseur est,
a son tour, garant du paiement de I’effet. Enfin, I'arti-
cle 44 soumet aux rigueurs de la solidarité toutes les per-
sonnes obligées en vertu d’un cheque. Il appert de ces
dispositions qu’en principe tous ceux qui_apposent leur
signature sur le_cheque sont tenus solidairement envers
le porteur de [ui payer le montant du titre au cas ou le
banquier aurait refuse de le faire. Le fait d’e.n?endrer
ces garanties forme une des qualites essentielles du
chéque. La sécurité qu'elle lui imprime et qui va crois-
sant au fur et a mesure de la circulation en fait un instru-
ment précieux des echanges; cest surtout grace a elle
qu’il @ gagne rapidement la faveur du public dans tous
les pays ou il a € introduit. .

A I'encontre de ce qui se pratique en matiere de lettre
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de change, le tireur et les endosseurs d’un cheque ne sont
pas garants de l'acceptation. C'est que le chéque, étant
un simple moyen de paiement, n'est pas suscePtlbI,e
d’acceptation. Le banquier aux guichets duquel il est pre-
senté est obligé de choisir entre deux éventualités : payer
ou refuser de payer. Aux termes de l'article 4 de la Lo
Uniforme, une mention d’acceptation qu’il apposerait sur
le titre serait réputée non Ecrite. _ _

Il est d’autres éléments qui peuvent garantir_le paie-
ment du cheque, renforcant encore sa securité. Tels sont
I"aval, prévu par les articles 25 a 27 de la Loi Uniforme,
et le devoir du tireur de falre_JJrOVISIOH. Mais, comme
Iaval n’a qu’un caractére accidentel et que larticle 3
reconnait la validité du cheque non provisionné, il n'y
a pas lieu d’admettre ces éléments parmi les traits essen-
tiels qui entrent dans la définition.

9

Quelle est la nature juridique du chéque?

N° 8. — Si le probleme de la nature juridique du
chegue, extrémement fouillé par la doctrine et la juris-
prudence, a depuis longtemps perdu le charme de la
nouveaute, il faut gelpendant reconnaitre qu'il est loin
d’8tre épuise. I\/_Ialgre es nombreux travaux dont il a fait
I’objet, I'incertitude persiste a flotter autour de lui, I
couvrant comme d’un voile a peine diaphane. Et le fait
d’avoir su garder son secret, malgré les sollicitations
pressantes de la science, lui préte d’irrésistibles attraits.
Qu’il nous soit donc permis de nous y arréter quelque
temps.

C%mme il vient d’&tre montré, le chéque est un effet
de commerce tiré sur un banquier, selon les formes pre-
vues par la loi, portant l'ordre d’un paiement a vue
garanti par I'emetteur et, sauf clause contraire, les autres
signataires. Cette définition met en relief les fonctions
fondamentales du cheque : celle de procurer au bénefi-
ciaire un paiement a vue et celle d’engendrer, dans le
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chef des divers intéressés, un ensemble de droits et
d'obligations; elle le fait apparaitre sots son double aspect
d'instrument de paiement de la créance originaire, en
exécution de laquelle il a été tire, et de titre formant le
siege -d’'une situation juridique nouvelle ; la garantie.

La nature juridique du cheque est donc complexe.
Pour bien la saisir, il importe d'examiner séparément et
successivement les deux tacteurs qui en forment la sub-
stance.

Quelle est la nature du cheque envisagé comme instrument
de paiement de la créance originaire?

N° 9. — Le cheque est, en premier lieu, un instrument
de paiement, servant a liquider une operation faite en
dehors de son domaine immédiat. 1 est employé pour
éteindre une créance, le plus souvent préexistante, que
nous appelons « originaire » par opposition a la créance
eambiaire engendrée par le titre et dont il sera question
plus loin. Primus doit mille francs a Secundus. Au lieu
de lui verser cette somme en espéces, il lui remet un
cheque du méme montant. Secundus n’a qu'a présenter
I'effet au tiré pour recevoir aussitdt le paiement qui lui
est di. Le cheque sert donc d’instrument pour éteindre
la créance qu’antérieurement a son émission Secundus
avait acquise contre Primus. Il remplirait un role sem-
blable si Primus, au lieu de payer une dette préexistante,
se_proposait de préter de I'argent a Secundus ou de lui
faire un cadeau. Dans ces cas, en effet, il aurait égale-
ment pour objet de faciliter, en sa qualite d’instrument
de paiement, une oFe[at|qn, placée en dehors de son
giron : le prét ou la libéralité.

1 faut se garder cependant de mettre le cheque sur le
méme plan que la monnaie. La circonstance que les effets
de commerce et, plus spécialement, le cheque exercent
une fonction paramonétaire a conduit divers auteurs et
certaine jurisprudence a croire qu’ils sont vraiment de
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la_ monnaie, I’égal des espéces métalliques. Clest ainsi
que Jules Fontaine, dans son remarquable ouvrage sur
la lettre de change, soutient que le débiteur qui remet
au créancier un titre de change lui paie identiquement
la chose due, a savoir des especes Q). o

Il ne nous est pas possible de partager cette opinion.
Le terme « monnaie » exprime une notion trés étendue,
dont le sens varie et se precise selon le qualificatif qui lui
est adjoint (2. On distingue, tout dabord, les deux
grandes catégories de monnaie : la monnaie legale et la

(1) J. Fontaine, De la lettre de change et du hillet & Ordre, n° 1132

(2) Pandectes belges, v» Monnaie, nos L et suiv.; v® Monnaie fiduciaire,
nos 1 et suiv. _ o
D’aprés les Pandectes francaises, de nombreuses définitions ont été
donnees du terme «monnaie » par les économistes et les financiers.
Ce terme est susceptible d’une acception générale unigue, comme
constituant la_mesure des valeurs, et de plusieurs acceptions spéciales,
suivant le point de vue d’ou l'on considere la marchandise érigée en
instrument d’échange; de la de nompreuses définitions plus ou moins
étroites ou étendues. Si l'on s’en tient & la monnaie métallique, en
laissant de cOté toute autre monnaie représentative, fiduciaire ou
conventionnelle, la définition donnée par le dictionnaire de I’Académie
francaise résume suffisamment les caractéres particuliers : « Toutes
sortes de pieces de metal servant au commerce, frappées par une autorité
souveraine et marquées au coin d’un prince ou d'un état » (Pandectes
francaises, v» Monnaies et Médaillgs, n° 5). ,

_Dans le Nouveau Dictionnaire d’Economig politique, de Léon Say, on
lit: «La monnaie est une marchandise a laquelle le commun consen-
tement des hommes assigne la fonction desservir d’intermédiaire dans
les échanges, sous la forme de P”'X de vente et d'achat » Ainsi qu’on
I'a fait remarquer au mot circulation, c’est la sa fonction essentielle :
elle permet de conclure des échanges provisoires, la moitié d’échanges
cOmme dit J-B. Say, que 'on nomme ventes et achats. Ce n’est pas
sa fonction unique, sa seule utilité. Elle est un instrument d’accumu-
lation des richesses. Elle sert a mesurer des valeurs. Elle est l'unité
qui permet de les dénombrer. , , _
Considérée comme instrument de circulation, comme marchandise
servant a constituer le prix de vente ou d’achat, la monnaie est qualifiée
de monnaie réelle. Dans les pays civilisés, c’est un lingot de métal
précieux, de forme et de dimensions variables, dont l'autorité publique
garantit le poids et le titre. o .
~La monnaie légale et au cours illimité est celle que le débiteur peut
imposer en paiement a son créancier; celle (1UI, en droit francais, peut
étre valablement la matiére d’une offre réelle suivie de consignation,
quelle que soit Iimportance de la somme offerte. On appelle monnaie
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monnaie conventionnelle; et dans ces groupements, la
monnaie métallique, la monnaie de papier, la monnaie
de compte, etc. Nous tacherons de prouver que le cheque,
bien qu’il remplisse des fonctions paramonetaires, ne
peut &tre compris dans aucune de ces classes.

Le cheque est-il de la monnaie légale ?

N° 10. — La_monnaie_gar excellence est celle que Ia loi
dote de la puissance linératoire, dont le versement a
nécessairement pour effet d’éteindre les dettes d’argent,
C'est la monnaie que le debiteur a le droit d’offrir et que
le créancier est obligé d’accepter en paiement; celle qui
seule peut faire I'objet d’offres reelles suivies de consi-
gnation (?' C'est, en somme, ce qu'on appelle la «mon-
naie légale » (2. Du moment que le créancier d’une

d’appoint ou monnaie au cours légal limité, celle dont le pouvoir
liberatoire est limité a une somme déterminge. o

La monnaie de compte est'celle que les débiteurs s'engagent a livrer;
elle_consiste en un poids déterminé de métal fin et constitue une unité
distincte ou non de la _monpaie rgelle, permettant de dénombrer les
valeurs (Nouveau Dictionnaire d'Econamie politique, par Léon Say,
v»_Monnaie, n» 1). ., . -

Comp. aussi Leroy-Reautiey, Traité de la Science ries Finances, t. I,
p. 612; Précis d’Economie politique, par P. Reboud, t. |, pp. 366 et suiv.

() Articles 155 et suiv. du Code civil, livré 11I; articles 1257 et suiv.
du Code civil belge. , o .

2) La monnaie légale est un signe institué par la loi ou en vertu
de fa loi, pour servir d'intermédiaire dans les échanges et qui, dans
les dettes d’arglent, a force libératoire envers tous. o

En premier lieu, la monnaie légale est donc un signe, c’est-a-dire
un indice des valeurs anrécllab!es\en argient. Rien que les monnaies
métalliques aient une valeur intrinséque plus ou moins, grande, suivant
qu’elles sont a base d’or, d’argent ou d’un metal vil, elles ne sont
cependant, au point de vue strictement monétaire, que de simples
signes. Quant aux monnaies de papier, dont la valeur intrinséque est
pratiquement nulle, elles ne sont que des indices. . )

Ce qui, en deuxiéme lieu, caractérise la monnaie légale, c'est qué
son institution, la détermination de sa forme et son émission sont
des droits régaliens. Parfois, la monnaie légale est instituée directement
par la loi, parfois aussi par le Pouvoir exécutif aglssant en vertu d'une
délégation législative éarrete royal du 28 décembre 1920, autorisant la
fabrication de pieces de 1 franc et de 50 centimes en métal inférieur.
Bulletin Officiel, 1921,p. 244). Si la frappe des monnaies d’or, ainsi que
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somme d'argent a le droit de refuser la chose qui lui est
offerte par le debiteur, que son accord est nécessaire pour
que la dette puisse séteindre par la delivrance de cette
chose, celle-ci n’est pas une monnaie legale et ['opération
n’affecte pas le caractere d’'un paiement, c’est-a-dire d’un
acte qui est la praestatio ejus quod est in obligatione. Car
il est certain que si la chose offerte était vraiment celle
gm est due, le creancier n’aurait pas le droit de la refuser.

r, comme nul n’est tenu d’accepter un chéque en paie-
ment d’une créance d'argent, force est de conclure que
semblable effet n'est pas de la monnaie légale et que la
remise n'en constitue pas un paiement proprement dit.

Le chéque est-il de la monnaie conventionnelle?

N° 11 — Mais on désigne aussi sous le terme géné-
rique de monnaie la monnaie conventionnelle, clest-
a-dire les marchandises auxquelles le commun consente-
ment des hommes assigne, dans pn pars déterminé, la
fonction de servir d’intermédiaire dans les échanges, tels
les tétes de bétail (pecunia) chez les anciens Romains,
les pagnes et les coquillages chez les peuplades primi-
tives de I’Afrique, etc. (I). Envisagée dans sa généralite,

I’émission des monnaies de papier sont parfois faites par des personnes
privées, «ce n’est toujours qu’en vertu d’une autorisation émanant des
pouvoirs publics compétents; quant a I'institution méme de la monnaie,
de_telle monnaie déterminée, elle ne releve jamais de I’initiative privée.
Enfin, le trait primordial de la monnaie” |égale réside en ce qu'elle
dojt étre acceptée par tous en paiement d'une dette d’argent. Si le
créancier refuse de l'accepter, le débiteur se libére au moyen d’offres
réelles suivies de consignation. C'est surtout par sa puissance libéra-
toire dérivant de la loi que la monnaie légale se différencie des autres
instruments d’échange qui lui ressemblent. o o
La principale fonction de la monnaie consiste a servir d’intermédiaire
dans les echanges. Mais, elle est en méme temps une mesure des
valeurs et un instrument de thésaurisation. .
(), Selon I'lliade, le beeuf parait avoir été une des monnaies courantes
a I’eﬁoque du siége de Troie. En effet, le trépied qm,,d.’ap[es le
23 chant de I'épopée, formait le premier prix de lutte était évalué
a 12 beufs, et une captive habile aux travaux de son sexe, a quatre
beufs (S. Jevons, La Monnaie et le Mécanisme de I'Echange).
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cotte sorte de monnaie peut étre définie comme étant Ia
marchandise librement acceptée par les parties Pour Ser-
\ir d’intermédiaire dans les échanges, sous la forme de
prix d’achat et de vente. Voyons maintenant si le cheque
est de nature a se ranger sous cette définition; s'il consti-
tue en soi le prix d’achat ou de vente dans les echangles_.
Un exemple nous fera saisir le mecanisme de son emploi.
Primus, qui a des chevaux valant 30.000 francs, voudrait
les echanger contre automobile de Secundus, d’egale
valeur. Cette operation, qui, sous forme de troc, rencon-
trerait de grandes difficultes, sexécute aisément au
moyen d’un effet de commerce. Primus vend ses chevaux
a Tertius et recoit en paiement un cheque de 30.000
francs. Cet effet, il I'endosse a Secundus, contre remise
de l'auto. De cette maniere, I'échange projeté seffectue
en deux temps : d’abord, Iéchange des chevaux contre le
cheque et puis I'echange du cheque contre l'auto. Dé
prime abord, le cheque parait avoir joué dans cette opéra-
tion le double role de marchandise et d’intermédiaire for-
mant le prix d’achet et de vente. Mais il suffit de réfléchir
untpeu pour se rendre aussitot compte qu'il nen est rien.
L %effet touche par Primus et transmis par celui-ci a Secun-
dus n’a pas eté consideré par eux comme formant lui-
méme la contre-valeur des objets échangés, mais comme
étant I'instrument au moyen duquel il etait facile d’obte-
nir cette contre-valeur. Le véritable prix de l'automobile
et celui des chevaux n’a pas été le cheque, mais la somme
de 30.000 francs ou, le cas échéant, un crédit équivalent.
En vérité, le cheque n'a été qu’un simple instrument de
paiement, une sorte de levier qui commande la circula-
tion virtuelle de la monnaie Iégale ou de cette autre mon-
naie que sont les crédits en banque (I). Le chéque n’est
donc_pas une marchandise susceptible de former en soi
le prix d’achat ou de vente, d’8tre thésaurisée, de servir

t) Voir plus haut, n° 34
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t

d’intermediaire direct dans les échanges, bref, il n'a pas
les caractéristiques de la monnaie méme simplement
conventionnelle. _

Ce serait évidemment excessif de qualifier de monnaie
semblable instrument. Car alors, il faudrait entendre par
cette expression non seulement le cheque et les effets de
commerce en geénéral, mais aussi les fiches métalliques
que certains industriels remettent a leurs ouvriers, les
jetons de présence, les Bons du Progres Commercial, bref,
Iinfinie variété des signes conventionnels dont on se sert,
non pour effectuer des paiements, mais pour faire du
crédit ou parer, dans une certaine mesure, aux dangers
et inconvénients de toutes sortes qu'impliquent la mise
en stock et le transport matériel de la monnaie. Si le mot
«monnaie » était pris dans un sens aussi large, on pourrait
sans doute y ranger les effets de commerce, mais alors,
a force de vouloir trop prouver, on ne prouverait rien du
tout. Car ce qu'il s’agit de démontrer, pour ceux qui sou-
tiennent la these susrappelée, ce n’est pas que les effets
de commerce sont des instruments au moyen desquels on
se procure le paiement, mais que ce sont des objets dont
le versement forme paiement et qui, par conséquent, sont
dotés par la loi ou la convention de puissance libératoire.

Quelles sont les fonctions économiques du chéque et les
services qu’il rend?

N° 12. — Le créancier d’une somme_d’argent auquel
un cheque est remis na donc pas recu identiquement la
chose qui lui est due, mais a ete mis en possession d’un
instrument aﬁte a lui procurer cette chose. S'il a en
échange du chéque, libéré son déhiteur, ce n’est que sauf
bonne fin, sauf encaissement. C'est ce que le jurisconsulte
italien Casaregis exprimait en écrivant que la remise d'un
effet de commerce n'est pas faite pro soluto sed pro sol-
ve.ndo. Du reste, I'instrument que forme le cheque est
d’un maniement fort aisé. Le bénéficiaire na qu'a le
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présenter chez le tiré pour obtenir hic et nunc le paiement
qui lui est da, Sil recoit satisfaction, il donne définitive-
ment quitus & son débiteur et abandonne I'effet, devenu
|nut|IeJ)our lui, en mains du banquier. Si ce dernier
refuse de paYer, le cheque manque a sa mission fonda-
mentale, celle de servir d'instrument efficace pour le
paiement de la dette antérieure a sa création. Celle-ci
subsiste alors, sauf convention contraire des parties. Mais,
dans ce cas, en vertu des qualités dont il est doté par le
legislateur, le cheque devient I'instrument de la realisa-
tion d’une autre créance, dite cambiaire, qui a son 3|e?_e
dans I’effet et dont le paiement équivaut, pour le bénéfi-
ciaire du titre, a celui de la créance originaire. Plus loin,
lorsque nous aurons a étudier le mécanisme de ces deux
créances, nous tacherons de prouver leur autonomie et
de mettre en lumiére les répercussions qu'elles peuvent
avoir I'une sur I'autre.

Mais il ?/ a, pour le béneficiaire, un autr¢ moyen de se
i).rocurer [e paiement de sa créance envers le tireur. Au
ieu de préesenter I’effet au tiré, il 'endosse au profit d’une
tierce personne, par exemple d’un sien créancier. Celui-ci
lui donne quittance, du moins provisoirement, sauf
encaissement, et se sert, a son tour, du cheque comme
instrument pour obtenir le paiement de sa créance envers
I'endosseur, Au méme titre que ce dernier, il peut, a cette
fin, soit presenter I'effet en hanque, soit I'endosser a nou-
veau. Ainsi, au fur et a mesure de sa migration, I'effet
devient successivement, chez les divers porteurs, I’instru-
ment de paiement de toute une série de créances, jusqu’au
moment ou il vient s8teindre aux guichejs du tiré.

Le cheque n'est donc pas un signe monétaire, dans le
sens propre de I'expression, mais un instrument apte a
procurer de la monnaie au créancier. La remise n’en opere
pas paiement, mais constitue un acheminement vers I
paiement, une étape que la dette parcourt pour aboutir a
son extinction par le paiement. Sans prétendre a d’autres
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gualités que celles relevées au n° 8 ci-dessus, il remplit
es fonctions trés importantes : celles de favoriser les
échanges, d’économiser de la monnaie Ié?ale et de rem-
placer celle-ci dans certaines de ses attributions infe-
rieures (*). Les services qu'il est capable de rendre ont été
resumés comme suit par MM. Lévy Morelle et Simont;
« Nous ne reviendrons pas ici sur les origines historiques
du cheque. Qu'il nous suffise de rappeler brievement que
son institution répondait aux veeux suivants : eviter le
frai, c'est-a-dire la diminution de poids par I'usure de la
monnaie aux époques ou les es[peges meétalliques se ren-
contraient encore dans la circulation; prévenir ou dimi-
nuer en tous cas I’émission excessive des billets de ban-
gu_e; supprimer les risques de meurtre, de vol, de perte,
'incendie, ainsi que les frais résultant soit du maintien
de fortes sommes a domicile, soit de leur placement et de
tournées d’encaisseurs; mettre a la disposition des ban-
ques et, par leur entremise, a celle des entreprises indus-
trielles et commerciales a’énormes capitaux qui, sans
cela, restaient plus ou moins longtemps improductifs
chez les particuliers; faciliter en un mot toutes les trans-
actions et principalement les opérations de négoce » (2).

Quelle est la nature du chéque envisagé comme siége d’une
situation juridique nouvelle?

N° 13. — La question de savoir si le cheque et les effets
de commerce en general engendrent une situation juri-
dique nouvelle, si, en dautres termes, ils créent des droits
et obllgatmns nouveaux dans le chef de leurs 5|?nat_a|res,
a fait dans le passé et fait encore de nos jours l'objet de
vives controverses. Voici I’exposé succinct des deux syste-
mes qui'se partagent la doctrine et la jurisprudence.

Premier systeme. — D'aprés une premiere opinion,
qui est suivie par la plupart des auteurs francais et compte

) Voir plus loin, n® 34
Le Cheque, J. Lévy Morette et H. Simont, N° 5- p. 12,
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Ea}rmi_ ses tenants I'illustre commercialiste E. Tlialler, le
enéficiaire d’un effet de commerce n’aurait pas deux
droits distincts et autonomes : I’un fondé sur la conven-
tion ongmalre et l'autre sur I'effet. Les effets de com-
merce, dit-on, ne sont qrue de simples écrits probatoires
dont les conditions de forme sont déterminées par des
lois impératives; ce sont des instruments solennels ayant
pour objet de constater I’existence d’une créance née d’un
rapport juridique antérieur. La lettre de change, le billet
a ordre et le cheque n’engendrent donc pas de droit; ils
ne pourraient meéme pas en engendrer un dans un
s%stem_e legislatif qui repousse la notion de la creance
abstraite et veut que toute dette se rattache & une contre-
prestation. Se trouvant hors d’8tat de créer un droit nou-
veau, ils attirent a eux le droit déja existant, avec les
sretés qui I'étayent, en se bornant & lui donner une
forme nouvelle. La dette recouverte par I’effet de change
nest pas d’une autre essence que celle issue d’une vente,
d’un prét, d’un contrat quelcongue; elle est seulement
nantie dattributs caractérisés, de modalites nouvelles
relevant exclusivement du statut dexécution. Cest la
dette originaire lancée dans le moule du change.

Il n'v a dailleurs pas de conception plus deéfectueuse
?ue celle de ces deux créances qui seraient appelées a
onctionner latéralement I'une par rapport & l'autre . la
créance originaire et la créance issue du titre de change.
Elle aboutit, en effet, a cette conséquence étrange d’une
personne possédant deux créances sur un méme débiteur
et qui auraient le méme objet, puisqu’un seUl paiement
les éteindrait I'une et l'autre Q).

(i) . Thatter, Traité élémentaire de Droit commercial, nos 1285 & 1289;
note signée E. Thaller, sous l'arret Cass. Paris, 28 avril 1900, Dalloz, P,
1901, 1,"17; Aubin, De Iinfluence de la création et de la transmission de
billets a ordre ou de lettres de change sur les rafports juridiques
antérieurs entre parties (Annales de Droit commercial, 1899).
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Deuxiéme systeme. — SUivant une autre opinion, sou-
tenue par d’éminents esprits, parmi lesquels il échet de
citer notamment le professeur francais Henri Capitant
et le professeur belge Jules Fontaine @), les titres de
change engendreraient a charge de leurs signataires des
obligations nouvelles qui viendraient se joindre aux
anciennes. Voici, en résumé, les arguments invoqués par
Henri Capitant a I'appui de cette thése.

1° Les tenants du systeme adverse, tout en prétendant
que le titre de change ne serait que le véhicule de la
créance originaire, sont cependant forcés de reconnaitre
que cette créance acquiert une force nouvelle du fait
qlu’elle est coulee dans le moule du change. Mais, disent-
ils, c’est toujours la méme dette, sous une forme et avec
des effets nouveaux.

Cette proposition renferme une contradiction que e
seul énonce suffit pour mettre en evidence. Comment une
obligation préexistante peut-elle rester la méme et néan-
moins produire des effets nouveaux? Comment la con-
fection d’un simple instrumentum peut-elle modifier la
situation juridique des parties? Or, la signature d’un
effet de commerce implique des charges (garantie, pro-
tét, etc.) qui auparavant ne pesaient pas sur le debiteur
et I'abandon_de certains bénéfices qui s'attachent a la
créance originaire (delai de grace).
~2° Il parait impossible de nier I'effet créateur de I’€mis-
sion ou de I’endossement d’un titre de change dans I’hypo-
these ou les parties ont manifeste clairement leur volonte
d’éteindre la dette originaire au moyen d’une novation.
Semblable opération présuppose, en effet, la naissance
d’une obligation nouvelle, car elle consiste dans la substi-
tution d’une dette a une autre.

(*) Jules Fontaine, récemment décédé a Bruxelles, est Iauteur du
magnifique traité de droit belge intitulé : De la Lettre de change et
du "Billet a ordre.

3
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3" Avant_'¢émission du titre a_ordre, le tireur n’était
tenu que vis-a-vis de son créancier originaire. Apres la
signature, il est oblige envers toute personne a qui [ effet
sera endosse. Comment contester que, de ce fait, il ait
contracte un engagement nouveau? Il en est de meme du
bénéficiaire qui, plus tard, endossera I'effet & un tiers.
Lui aussi consent a s'obliger non seulement envers son
endossataire, mais aussi envers les porteurs ultérieurs Q).

Quant au reproche d’étrangeté fait par Thaller a la
notion juridique de deux créances que la méme personne
aurait sur un méme deébiteur et pour le méme objet,
Henri Capitant le réfute comme suit : « A ce systeme, on
a objecté qu'il est juridiquement impossible d’admettre
qu'un débiteur puisse étre tenu de plusieurs obligations,
alors qu’il n’existe qu’une seule dette a sa charge ».

» Il est aisé de répondre. 1l ny a rien d’étrange a ce que
plusieurs actions et, par conséquent aussi, plusieurs obli-
gations naissent pour garantir le paiement d’une dette
unique. Cela se voit frequemment. Ainsi le codebiteur
solidaire, la caution qui ont payé le créancier ont une
double action pour recourir contre les autres codéhiteurs
ou le déb|teur(§)_r|_nmpa|. Cela est du reste absolument con-
forme a la tradition romaine que nous avons déja relevée
en parlant du _Pacte de constitut, ou convention par
laguelle un debiteur s'engageait a payer a jour fixe une
dette préexistante. Ce pacte engendrait au Froflt du créan-
cier une obligation et une action nouvelles qui coexis-
taient avec I'obligation et I'action primitives, le créancier
pouvant, & son choix, demander son paiement en vertu
de I'une ou de lautre » (2.

La jurisprudence francaise, qui était longtemps flot-

(1) Henri Caf)itant, De la cause des obligations, n° 189; voir dans le
meme sens, Jules Fontaine, De la Lettre de change et du Billet & ordre,
nos 60 et suiv., 1118 1119,

(2); Henri Capitant, loc. cit., n°® 190.
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lante, parait avoir définitivement pris position en faveur
du second systeme (). _

Nous n’hésitons pas a nous y rallier a notre tour, du
moins pour ce qui concerne le caractererpro re et auto-
nome de I'obligation cambiaire. Quant au fondement juri-
dique de celle-ci nous aurons l'occasion d'y revenir. Nous
estimons, en effet, que ceux qui se contentent de voir dans
le cheque un simple instrument de paiement de la
creance originaire ne se font du role juridique rempli par
ce titre qu'une idée imprécise et fragmentaire; qu'une
autre fonction non moins importante du cheque est de
modifier la situation juridique des personnes qui, par
leur signature, se placent dans le champ de 'opération
cambialire, en créant a leur égard des droits et obligations
nouveaux. C'est ce que nous allons tacher de prouver.

Détermination précise de I'obligation cambiaire. — Pour-
suite des recherches concernant son existence propre et
autonome.

N° 14. — Aux termes des articles 12 et 18 de la Loi
Uniforme sur le cheque, le tireur et, sauf clause contraire,
les endosseurs sont garants du loa|ement a la présentation.
Clst cette garantie qui forme la substance de l'obligation
cambiaire. Les détails sont arrétés par d’autres disposi-
tions de la Loi Uniforme ou des lois nationales rendues en
execution de la Convention de Geneve, lesquelles preci-
sent le contenu de l'obligation, en déterminent les moda-
lités, la durée, les moyens speciaux d’execution, bref tout
le statut. Et cest en rassemblant les textes y relatifs et en
les coordonnant qu’on parvient a faire apparaitre la
notion exacte de I'obligation cambiaire, dégagée du fatras
des concepts voisins ou incidents qui I'entourent et ren-
dent sa perception malaisée. N

Au demeurant I'obligation cambiaire n’est donc autre
chose que la garantie du paiement de I'effet a la présen-

f1) Cass. Paris, 28 avril 1900, Dalloz, P., 1901, I, 17.
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tation. Le moment est venu d’y porter une attention plus
concentrée, afin de I’analyser, de la décomposer en ses
facteurs premiers et de verifier si elle s’identifie avec la
créance originaire ou Si, par son origine et la spécificité
de ses caracteres, elle peut prétendre a une existence
propre et autonome. Dans ce travail delicat, nous serons
en grande partie guide par les enseignements relatifs a
la structure des droits 3ue, dans I'introduction au deu-
xieme volume des Pandectes belges, Edmond Picard a
légués a la postérité. Et a cette occasion, nous ne pouvons
resister au desir d’adresser au grand maitre disparu un
hommage-lige, dans les termes mémes dont il s'est servi
R/tl)ur celébrer le romaniste belgo-germanique Charles

aynz. On peut dire, en effet,,.gue dans les etudes a la
fois profondes et charmeuses d’Eamond Picard, on trouve
des ressources quon n’acquiert pas ailleurs, et qui jettent
sur toute l'existence d’un homme de droit une clarté
admirable, car on y puise ces points de repére qui sont
des regles d’or pour la pratique, qui ont la valeur de vastes
généralités et permettent de s'elever au-dessus de la vue
ordinaire des choses, gm sont la clef de tant de mysteres
destinés sans eux a demeurer inapercus ou |mEenetra-
bles él). Reprenant donc les enseignements d’Edmond
Picard, les développant sur certains points et les adaptant
a la matiére sous examen, nous dirons que tout droit per-
sonnel comprend quatre éléments essentiels

° Le suiet_ actif ou créancier, c'est-a-dire le titulaire
du droit, celui quien ala jouissance et normalement aussi
I'exercice; _ _ _

2° Le sujet passif ou débiteur, c’est-a-dire la personne
oﬁhgée de faire, de ne pas faire ou de donner quelque
chose;

3 L'objet, c’est-a-dire la chose que le sujet passif est
tenu de donner; de faire ou de ne pas faire;

() Pandectes belges, vol. II, Introduction, pp. xvi et suiv.
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4° La cause, c'cst-a-dire le rapport juridique en vertu
duquel le débiteur est assujetti envers le créancier a
prester 'objet. Ce rapport qui, dans les obligations con-
ventionnelles, est I'euvre commune des parties, déter-
mine la nature et les limites du droit.

Ce sont la les facteurs premiers de tout droit d’obli-
gation. Sans eux, nulle créance ne peut exister ni se con-
cevoir. Dans chaque cas d’espece, ils abandonnent leur
co_nflgluranon théorique et se concrétisent, en attirant a
soi tels créancier, débiteur, objet et cause déterminés.
\ussi des droits personnels ont-ils ou non une existence
propre et distincte, suivant que les éléments essentiels
qui_entrent dans leur composition, envisagés dans leur
individualite concrete, sont égaux ou différents.

Cette proposition est tellement vraie qu’il suffit de
modifier complétement, dans un rapport déterminé, I'un
ou l'autre de ces facteurs, pour nover le droit. Remplacer,
dans une obligation, le créancier Primus par Tertius, ou
substituer Quartus au débiteur Secundus, c’est faire une
novation subjective. Si les sujets actif et passif de la
créance conviennent entre eux qu’a la place d’une chevre
il sera livré un mouton, ils opérent une novation objec-
tive. Si le créancier et le débiteur se mettent d'accord que
ce dernier, au lieu d’avoir a payer telle somme comme
loyers, la doit a titre de prét, i seffectue une novation
causative. Or, la novation est le remplacement d’une
créance ancienne par une créance nouvelle; elle suppose
donc la succession de deux droits ayant chacun son exi-
stence prQF,re, bien que le second englobe dans sa struc-
ture des éléments provenant du premier qui s'est éteint,

Mais, si deux droits ont une existence propre par le seul
fait qu’ils se révélent totalement dissemblables quant a
I'un de leurs éléments essentiels, il doit en &tre ainsi, &
plus_forte raison, lorsque pareille dissemblance porte sur
plusieurs de ces éléments ou sur tous a la fois.
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Ces principes fondamentaux posés, dégageons les élg-
ments constitutifs tant de la créance originaire que de la
créance cambiaire, pour les comparer entre eux et en
déduire des conclusions pratiques. A cet effet, il convient
de quitter le terrain du raisonnement spéculatif et de pre-
ciser notre pensée par un exemgle choisi selon les besoins
de la cause. Primus doit 1.000 francs & Secundus pour
fourniture de marchandises; Secundus doit, & son tour,
1.000 francs a Tertius, comme réparation d’un délit civil;
et Tertius doit 1.000 francs a Quartus, en remboursement
d'un prét. Pour payer sa dette, Primus émet un cheque de
1.000 francs au profit de Secundus, qui l'endosse a Ter-
tius, qui le transmet & Quartus. Outre son droit contre
Tertius, basé sur le contrat de prét, Quartus a, par le jeu
de la garantie cambiaire, une créance sur Primus, Secun-
dus et Tertius. I peut, si le tiré ne paie pas, agir contre
toutes ces personnes collectivement ou, sl le préfere,
individuellement contre chacune d’elles. Voyons main-
tenant quels sont exactement les éléments constitutifs des
deux creances que posséde Quartus : la créance originaire
et la créance cambiaire.

La créance originaire comporte les éléments ci-apres :

Sujet actif : Quartus.
Sujet passif : Tertius.
Objet = 1.000 francs.
Cause : Prét.

Le droit cambiaire se décompose comme suit .

Sujet actif ; Quartus. _
Sujets passifs : Primus, Secundus et Tertius.
Objet : 1.000 francs. o \
Cause : Emission et transmission du cheque.

Il suffit de comparer ces facteurs pour se rendre compte
3uelles droits dans la formation desquels ils entrent sont
ifferents. Car si deux des eléments constitutifs : le sujet
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actif et 'objet, sont identiques, les deux autres, par
contre : le sujet passif et la cause, sont absolument dis-
semblables (2. Il sensuit qu’en raison tant de son ongme
gue_ de la spécificité de ses éléments, chacun des deux
roits a une existence propre, nettement caractérisée.
Reste a savoir §'ils coexistent ou s'ils se succédent dans le
temps, le second ayant absorbé le premier; si, comme on
I'a prétendu, la créance cambiaire n’est au fond pas autre
chose que la créance originaire lancée dans le moule du
change. La négative est certaine. Car s'il en était vraiment
ainsi, il faudrait aussi admettre qu’il y elt novation.
Logiquement, on devrait méme conclure a plusieurs
novations, qui auraient été opérées successivement, au fur
et @ mesure de la circulation de I'effet. A ["émission, la
créance de Secundus sur Primus, pour fourniture de
marchandises, aurait été lancée dans le moule du chéque
qui en serait devenu le véhicule; au premier endossement,
le moule du change aurait happé une autre créance, de
nature aquilienne, et un deuxieme debiteur; par suite
d’un nouvel endossement, le moule du change se serait
enrichi d’une créance de prét et d’'un troisieme deébiteur;
finalement, il aurait substitué aux rapports causatifs ori-
%!n_awes rvente, delit civil et prét, l'unique rapport cam-
jaire : la garantie du paiement a la présentation. Mais
dans le systtme que nous combattons, comme partout
ailleurs, on repousse _I’h)(p(_)thése de la novation; on
reconnait que, sauf stipulation contraire, I'émission et
I'endossement des titres de change n’ont pas d’effet nova-
toire. Or si, d’une part, la créance originaire est foncie-
rement différente de la créance cambiaire et que, d'autre
part, la seconde n’éteint pas la premiére par novation,

t) Plus loin, nous reviendrons sur la ?uestion du rapport causal de
la créance cambiaire, pour I'examiner a fond et |e définir exactement.
Contentons-nous de noter, pour le moment, (%ue, méme si, dans |’exemple
choisi, il se confondait avec le prét, la différence entre le sujet passif
de la créance originaire et le sujet passif de la créance cambiaire
suffirait pour assurer & notre raisonnement toute sa force concluante.
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force est de conclure que les deux créances existent simul-
tanément, 'une venant s'adjoindre a l‘autre. Que par
conséquent, le cheque double sa qualité d’instrument de
paiement de la créance originaire d’une fonction créa-
trice, celle d’engendrer des droits et obligations nouveaux
dans le chef de ses signataires, d’8tre, comme il est dit
plus haut, le siege d’une situation juridique nouvelle.

Quelle est le sens du mot « cause » dans le cadre de notre

étude ?

N° 15. — Nous venons de dire que la cause de I'obliga-
tion cambiaire née du cheque, c’est I'émission ou la
transmission du titre. Réservée a un examen ultérieur,
cette question n'a été touchée ici qu’incidemment, par
anticipation, & l'occasion des recherches auxquelles nous
nous sommes livré sur la structure des droits personnels
en général et, plus spécialement, de l'obligation cam-
biaire. Mais le mot « cause » est tombe dans la discus-
sion, avec tout ce qu'il contient d'inapaisé, de turbulent
et de mal défini. Aussi ne pouvons-nous passer outre sans
nous arréter un instant a cette notion qui, sous I'appa-
rence fallacieuse de la simplicité, a secoue la doctrine par
des remous violents et qui, malgré les grands travaux
dont elle a fait I'objet, ouvre encore aujourd’hui a I'explo-
ration des horizons sans limite. Aussi, pour prévenir des
erreurs et couper court a lincertitude, il nous parait
nécessaire de dire clairement ce qu'il faut entendre par
«Cause » au sens ou le terme vient d'apparaitre dans
notre étude et ol il s’y représentera sans doute bien des
fois encore, _ o

Dans le langage colloquial et méme juridique, le mot
«cause » est souvent employé comme syr;onyme de
« Proces » Cest ainsi quon entend dire fréquemment
« 13 cause est entendue », éles causes celebres », etc.
Mais aucun texte officiel, ni de la Colonie ni de la Métro-
pole, ne lui attache cette signification. En vérite, le
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legislateur métropolitain, fidele aux vieilles traditions
franco-latines, a pris le mot «cause » en quatre accep-
tions différentes' et celui du Congo n’a fait que le suivre
dans cette voie.

1% La cause, envisagée comme l'une des quatre condi-
tions essentielles pour la formation des contrats 0). —
Aux termes de I'article 8 du Code civil congolais, livre 11,
la_cause licite est une des conditions essentielles pour la
validité des conventions; l’article 30 ajoute que I'obliga-
tion sans cause, sur une fausse cause ou Sur une cause
illicite ne peut avoir aucun effet; I'article 31 précise que
la Convention n'en est pas moins valable quoique la cause
n'en soit pas exprimée; et l'article 32 enfin explique que
la cause est illicite quand elle est prohibée par la loi,
qugln_d elle est contraire aux bonnes meurs ou a l'ordre
pubhe. - .

Ce qu’il importe de retenir avant tout cest que, dans
ces diverses dispositions, le Code civil n’envisage pas la
cause comme facteur constitutif de l'obligation  prise
isolément, en tant que notion de droit abstraite, mais
comme élément intervenant dans la formation de la
convention_qui engendre obligation. Ce qu’il vise, ce
n'est Pas, a proprement parler, la cause de l'obligation,
mais la cause du contrat ou, pour mieux dire encore, la
cause pour laquelle I'obligation est contractée. Aussi
va-t-il de soi qu’il ne_peut étre question de cause, au sens
des dispositions considérées, que par rapport aux obliga-
tions contractuelles, par opposition aux obligations
legales, quasi-contractuelles, delictueuses et quasi-délic-
tueuses. o o
_Quant a la définition de la cause et son contenu juri-
dique, on est generalement d’accord pour distinguer entre
les contrats synallagmatiques, les contrats réels et les

5!) Articles 8, 30, 3L et 32 du_Code civil congolais, livre I1l; articles 1108,
1131, 1132 et 1133 du Code civil belge.
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libéralités. Pour les conventions synallagmatigues, la
cause pour laquelle I'une des parties sengage réside, selon
la plupart des auteurs, dans lengagement de lautre
partie; d'aucuns I'apercoivent cependant dans lobjet de
cet enga%em,ent;_ certains enseignent méme qu’elle con-
siste en Iexécution de l‘obligation de I'autre. Pour les
contrats réels, la majorité des auteurs admettent que la
cause pour laquelle celui qui recoit I'objet s'oblige a le
restituer se trouve invariablement dans la remise de
celui-ci. 1l est pourtant des auteurs qui prétendent qu'il
échet d’assimiler aux libéralités, quant a la cause, les
contrats réels qui ont un caractére de hienfaisance. Pour
les contrats gratuits, enfin, les uns pensent que la cause de
I’enga%ement qu’assume le bienfaiteur réside dans l'inten-
tion libérale, tandis que d’autres estiment qu'elle est dans
le motif immédiat qui inspire la libéralite.

Nous nous garderons bien de nous méler & ces contro-
verses qui, étant sans influence sur les conclusions de
notre étude, nous éloigneraient trop du chemin que nous
devons suivre. Ajoutons cependant, pour étre complet,
que les opinions sont fort partagées pour ce qui concerne
I'exactitude scientifique et lutilité de la théorie de I
cause. Aprés des escarmouches de moindre importance,
une attaque sérieuse fut portée contre celle-ci, en 1826,
par A Ernst, professeur a I'Université de Liege (X. Mais
ce fut F. Laurent, professeur a I'Université de Gand, qui,
par ses travaux d’une stupéfiante envergure, répandus un
peu partout, déclencha ‘olus tard une vaste campagne
anticausaliste (2, laquelle sest prolongée jusqu@a nos
jours. En Belgique, a une époque encore récente, elle a
eté vigoureusement menée par J. Dabin, professeur a

f) La cause est-elle une condition essentielle pour la validité des
conventions ?, publié dans Bibliotheque du Jurisconsulte et du Publi-
ciste, annee 1826, T. I, p. 250.

() Principes de Droit civil francais, t. 16, n° 111
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I'Université de Louvain Q). Mais, le front causaliste qui,
a un moment donné, paraissait fortement ébranlé, sest
de nouveau consolidé, par suite notamment des études
de H. Capitant (2 et de’ M. Josserand (3. A cet €gard, il
est curieux de noter que M. Planiol et G. Ripert qui, dans
leur traité élémentaire, avaient nettement pris position
pour les anticausalistes (4, se sont plus tard rallies a la
these causaliste, dans leur grand ouvrage sur le droit
civil francais (3.

2° La cause envisagée comme fait juridique autorisant
la révocation des conventions. — Aux termes de l'arti-
cle 33 du Code civil congolais, livre III (art. 1134 du
Code civil begge), les conventions légalement formées
tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites. Elles ne
peuvent 8tre révoquées que de leur consentement mutuel
ou pour les causes que Ia loi autorise. Dans ce contexte,
le tprme «cause » ne signifie plus contre-partie, but,
mobile, etc., comme dans les articles 8, 30, 31 et 32 sus-
mentionnés, mais fait juridique autorisant la révocation
unilatérale des conventions. A titre d’exemples de dispo-
sitions 1égales autorisant la révocation des conventions
pour une cause autre que le consentement mutuel des
?_artles on peut citer I'article 441 du Code civil congolais,
ivre [Il, reservant au maitre de I'ouvrage la faculté de
résilier le forfait par sa seule volonté (); I'article 508 du
Code civil congolais, livre Ill, accordant au déposant le
droit de réclamer le dépdt, lors méme que le contrat
aurait fixé un délai pour la restitution (7); Particle 544 du

(1) La théorie de la cause, Les récentes destinées de |a théorie de la
caijseszéies obligations, publié par La Belgique judiciaire, année 1929,
col. 329.

2) De la cause des obligations, o

3) Les mobiles dans les actes juridiques du Droit prive.

(4) Traité élémentaire de Droit civil, 1le éd., t. 11, nos 1037 & 1040.

» Traité pratlgue de Droit civil francais, t. VI, nos 250, 260.

») Article 179 du Code civil belge.

) Article 1944 du Code civil belge.
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Code civil congolais, livre m, permettant, soit au man-
dant, soit an mandataire, agissant seul, de mettre fin au
mandat ().

3° La cause envisagée comme fondement juridique de
I'obligation _SZ). — Un peu plus loin, dans le méme livre
du Code civil congolais, le mot « cause » réapparait, avec
une signification encore différente. Cette constatation
surprenante se fait d’abord a larticle 221 disposant que
si, dans la méme instance, une partie fait plusieurs
demandes don) il n’y ait point de titre, par écrit et que,
%omtes ensemble, elles excedent la somme de mille
rancs, la Freuve_ par témoins n'en peut étre admise,
encore que la partie alle?ue (ue ces créances proviennent
de différentes causes. Elle se renouvelle et se confirme a
I'article 227 prévoyant que l'autorité de la chose jugée
requiert, entre aufres conditions, que la demande soit
fondée sur la méme cause. La cause, au sens de ces deux
articles, n'a rien de commun avec la cause, au sens des
articles 8, 30, 31 et 32 susrappelés. On ne loeut d’aucune
maniére y voir la contre-partie, pour laquelle le debiteur
s’oblige, ni essayer d’en déterminer le contenu au moyen
du «cur debetdr » d'Oudot (3. La doctrine et la juris-
prudence sont d’accord pour admettre que par cause il
y a lieu dentendre ici le fait juridique ou matériel qui
est le fondement du droit réclamé ou de I'exception
opposée (4. Ce qui revient a dire qu’en cette matiére les
expressions : « cause de l'obligation », « fondement juri-
dique de l'obligation » et « source de I'obligation » sont
des synonymes (9).

) Article 2003 du Code civil belge, . o ,

“) Articles 221, 222, 227 du Code “civil congolals, livre 111; articles 105,
107, décret du 9%unllet 1923; articles 1345, 1346, 1351 du Code civil belge;
articles 23, 25, 27, loi du 25 mars 1876. o N

(3) Cité par F. Mourton, dans REépétitions écrites sur le deuxiéme
examen Ay (gode Napoléon, t. II, p. 572 o _

(*)156glanlol et Hipert, Traité pratique de Droit civil francais, t. VII
n» )

(m Voir, quant & la source de I'obligation cambiaire, les nw» 22 et 30.



ETUDES SUR LE DROIT CAMBIAIRE 45

Cest dans le méme sens encore que le terme de
«cause » est employé a l'article 105 du decret .congolais
dy 9 juillet 1923 sur l'organisation judiciaire et la com-
petence C), portant que Si la demande a plusieurs chefs
3g| proviennent de la méme cause, on les cumulera pour

eterminer la compeétence et le ressort; qrue s'ils depen-
dent de causes distinctes, chacun des chefs sera, d’apres
sa' valeur_propre, jugé en premier ou en dernier res-
sort (2. En effet, ce texte est la reproduction littérale
de larticle 23 de la loi belge du 25 mars 1876 sur la
competence, a propos duquel la Cour de Cassation de
Bruxelles a décidé que par cause il faut entendre Il
contrat ou le fait juridique qui sert de fondement imme-
diat a la demande (3. o

Il saute aux yeux que la cause, envisagée comme fon-
dement juridique des obligations, est un facteur qu’on
retrouve dans toutes les obligations sans distinction,
quelles soient contractuelles, (iuasrcontractuelles, délic-
tueuses, quasi-délictueuses ou légales (4.

4° La cause envisagée comme critere pour la compu-
tation des accessoires dans le montant de la demande,
en vue de la détermination du ressort et de la compeé-
tence. —LEnfin, le terme « cause » affecte une quatrieme
signification @ l’article 104 du décret du 9 juillet 1923
sur l'organisation judiciaire et la compétence, disposant
que les fruits, interéts, arrérages, dommages-interéts,
frais et autres accessoires ne seront ajoutés au principal
que s’ils ont une cause antérieure a la demande (°).

Au premier abord, on est tenté de croire que par
« cause des accessoires » larticle 104 du décret precité du

(1),Comg. article 107 du décret du 9 juillet 1923; articles 23, 25, 27 de
la loi du 25 mars 1876.

2) Voir n°s 43 et suiv.

3) Cass. Bruxelles, 22 mars 1900; Pas., 1900, I, 187. )

4 IQuantlua.la détermination de la cause dans les obligations légales,
voir le n°

(5) Article 2 de la loi du 25 mars 1876
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9 juillet 1923 entend le fond_ement5juridique des acces-
soires, par analogie avec l'article 105 du méme acte qui,
par «cause de la demande » entend le fondement juri-
dique de la demande. Il suffit cependant de réflechir
un peu pour se rendre compte que pareil raisonnement
aboutit a des conclusions inadmissibles. Envisageons, par
exemple, une demande ayant pour objet une somme
d'argent productive d’intéréts due en exeécution d’une
fourniture de marchandises. Le fondement juridique de
la créance principale aussi bien que de la créance d'inté-
réts, tant des intéréts échus que de ceux a échoir, cest
le contrat de vente. Si dés lors, I'expression « cause ante-
rieure @ la demande » devait étre prise au sens de « fon-
dement juridique antérieur & la demande » il faudrait
ajouter au principal, pour la détermination du ressort et
de la compétence, non seulement les intéréts echus au
jour de la demande, mais également ceux qui viendraient
a échoir au cours du proces. Car les uns et les autres
trouvent leur fondement juridique dans un complexe de
droit antérieur a la demande : le contrat de vente. Or,
tout le monde est d'accord pour reconnaitre que telle n’est
pas la pensée du législateur. La demande est arrétée au
moment ou se forme le contrat judiciaire (Iancienne
litis contestatio) et ne comprend que ce qui est réclamé
comme étant di a la date de I'assignation; rien de plus
et rien de moins. Clest I'idée qlue Bontemps exprime de
la maniére suivante : « Tous les chefs de la demande,
principaux ou accessoires, dont la débition résulte d'un
fait antérieur a l'introduction de l'instance, et qui sont
dus au moment ou I'action est formée, en un mot toutes
les sommes que le défendeur serait obligé de payer en
vertu du jugement qui accueillerait en entier les conclu-
sions du demandeur, si la condamnation était prononcée
et exécutée le jour méme de I'assignation, toutes ces dif-
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ferentes sommes doivent se réunir pour constituer ce
quentend I'article 22 par montant de la demande » (¥

Il appert des considerations _(1UI viennent d’8tre emises
3ue le terme «cause » ne jouit pas, en droit congolais,
un sens unique et stable. Tantot c’est la contre-partie
pour laquelle on contracte, tantot le fondement juridique
de _I’obllgatlon, tantdt le fait juridique autorisant la révo-
cation des conventions; tantot il englobe, dans un
mélange curieux et mal définissable, les notions de fon-
dement juridique d’une créance et de débition a un
moment déterminé. La tradition et le langage juridique
courant permettent méme de I’emlployer comme syno-
nyme de « proces ». Des lors, dans les ouvrages de droit,
la signification qu’il y a lieu dy attacher s determine,
dans chaque cas, d’apres le texte légal a\u?u,el on se
référe et Ia pensee qu'on exprime. Quant a I'étude que
nous avons entreprise, le but principal en est la recher-
che du fondement juridique de_I’obllﬂatlon cambiaire,
Tous nos efforts tendent & savoir quelle est, parmi les
sources d’obligations limitativement prévues par le Code
civil congolais, celle dont jaillit I'obligation cambiaire (2).
Aussi, lorsque nous nous servons du mot « cause », nous
I'employons logiquement, naturellement comme équiva-
lent de source ou de fondement juridique de l'obligation
considereée.

Quel est le fondement juridique de I’obligation cambiaire?

N° 16, — Armé du matériel recueilli pendant notre
digression dans le domaine de la cause, quidé par les
enseignements que nous ){ avons puisés, nous pouvons
reprendre maintenant le fil de nos etudes, Nous avons vu
que le chéque est un titre complexe, qu'il est non seule-

fl_/) A. Bontemps, Traité de la compétence en matiére civile, t. Il
p. 725. Voir aussi A. Gohr, De la compétence judiciaire des tribunaux
coloniaux, n»‘ 674, 675; Les Novelles, Droit colonial, t. Il, p. 280.

(2) Voir notamment nos 14, 31 et 4L
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ment un instrument servant a procurer au preneur le
paiement de la créance originaire, mais aussi le siege
d’une créance nouvelle dite cambiaire. A présent, nous
aborderons la question de savoir quel est le fondement
juridique de cette créance, question qui est sans conteste
une des plus ardues du droit de change. \
Commencons par poser clairement le probleme, en
rassemblant ses données principales, éparses dans le
domaine du droit cambiaire - Un cheque, emis par Priinus
au profit de Secundus, est successivement endossé a
Tertius, Quartus et Quintus. Ceux-cl n'ont pas ete tous
en contact les uns avec les autres. Primus, qui a traité
avec Secundus, ne connaft ni Tertius, ni Quartus, ni
Quintus. De méme, Secundus, qui n’est entré en rela-
tions gu’avec Primus et Tertius, ignore jusqu’a I'exis-
tence de Quartus et Quintus. Et ainsi de suite. Pourtant
et en depit du principe que les conventions n'ont d’effet
qu’entre parties contractantes, ces personnes sont reliées
entre elles par des liens de droit. Le tireur et, sauf stipu-
lation contraire, les endosseurs sont garants du paiement
envers le porteur; ils sont tenus solidairement. A défaut
de paiement par le tiré, le porteur peut agir contre tous,
individuellement ou collectivement, sans méme étre
astreint a suivre l'ordre dans lequel ils se sont obligés.
Ceux qui sont actionnés en vertu du cheque ne peuvent
opposer au porteur les exceptions fondees sur leurs rap-
ports personnels avec le tireur ou avec les porteurs ante-
rieurs, @ moins que le porteur, en acguerant le_chéque,
n‘ait agi sciemment au détriment du débiteur. Enfin, le
bénéficiaire a, vis-a-vis des_créanciers du tireur, privi-
lége sur les fonds de la provision. Voila les traits primor-
diaux de la situation qu’il y a lieu d’éclairer, par Ia
recherche de son fondement juridique. Les théories qui
sont nées des nombreux travaux poursuivant ce but peu-
vent tre classées en trois groupes : celle de I'engagement
contractuel, celle de la promesse de paiement abstraite et
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unilatérale et celle du contrat accompagné d’une promesse
unilatérale. Bien ﬂu’elles soient en général le produit des
études faites sur la lettre de chan%_e, elles sappliquent
au cheque par analogie, ces deux titres engendrant des
situations semblables. A chacune delles nous accorde-
rons quelques commentaires.

Quel est le fondement juridique de I'obligation cambiaire dans
le systeme de I’engagement contractuel ?

N° 17. — Ainsi qu'il est exposé plus haut (*), beaucoup
d’auteurs et partie de la J[urlsprudence, notamment en
France, considerent les effets de commerce comme de sim-
ples instrumenta, des titres probatoires de contrats conclus
en dehors deux et pour I'exécution desquels ils ont été
eémis. Quant a l'obligation cambiaire, elle n’existerait pas
en tant quentité juridique nouvelle, mais ne serait autre
chose que l'obligation originaire lancée dans le moule du
change. C'est ce systeme, suivant lequel toute I'opération
cambiaire ne serait que lteuvre dun concours autonome
de volontés, que nous appelons le systtme de Iengage-
ment contractuel. .

On est tenté de croire, alprem[ere VUe, que, pour cette
partie de la doctrine et de [a jurisprudence, il est oiseux
de rechercher le fondement Ofundlque de I'obligation
cambiaire, celui-ci semblant devoir s’identifier avec le
fondement juridique de I’obh?anon originaire : contrat
de vente, prét, donation, etc. Il nen est rien cependant.
Ceux qui ne voient dans Ieffet de commerce que le vehi-
cule d’une creance de droit commun_ont pourtant da,
par une étrange contradiction, reconnaitre que I’obllﬁanon
originaire produit des effets nouveaux, dés quelle est
tombée dans le moule du change : autour de son axe
sagglomerent de nouveaux sujets actifs et passifs, a soli-
dite du lien est renforcée, les moyens de coercition dont

f) Voir plus haut, nu 13.
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disposait le créancier sont augmentés, des exceptions qui
|ui étaient opposables sont purgées, etc. Pour expliguer
ces effets, on a soutenu que I’emission et I'endossement
des titres de ch,an(];e s’accompagnent de conventions nou-
velles qui se développeraient sur la ligne allant du tireur
au porteur en passant par les divers endosseurs et que
I'on’ s’est efforce de ranger sous 'une des dénominations
consacrees par le Gode civil, en matiere de contrats. Mais,"
comme l'opération cambiaire tient, a cause de sa com-
plexité, a plusieurs groupements traditionnels de contrats
et n'est entiérement couverte par aucun d’eux, il est sur-
venu des difficultés graves de classification, qui ont
amene le partage des opinions quant a la qualification a
retenir. Suivant que tels ou tels des nombreux traits qui
le caractérisent ont plus specialement frappé I'imagina-
tion, on a soutenu que le cheque impliquait un mandat,
une cession de créance, une stipulation pour autrui, une
délégation ou une simple indication de paiement, Il échet
de faire I'examen bref de chacune de ces conceptions irré-
ductiblement opposées les unes aux autres.

I. — CONCEPTION DU CHEQUE-MANDAT.

~N° 18, — Aux termes de I'article 526 du Code civil,
livre 111 (art. 1894 du Code civil belge), le mandat est un
acte par lequel une personne donne a une autre le pouvoir
de faire quelque chose pour le mandant et en son nom.
On a soutenu que l'opeération de change exprimee Par le
cheque contenait previsement les divers éléments du
mandat, dont elle ne serait qu'une variéte. Qu'au moyen
de cet effet, le tireur (mandant) donnerait mandat au
t|[e,r(_m_ar_1data|re) de payer une _somme determinée au
béneficiaire ou a son ordre ﬁ'). En vertu de la clause a
ordre, le béneficiaire aurait la faculte de transmettre le
profit du mandat a son endossataire et, ainsi de suite, en

fl) Cass. Paris, 19 mars 1902; Sirey, 1902, I, 209.
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remontant ju_sgu’au dernier porteur. Appliquée a I'exem-
ple libellé ci-dessus, cette conception peut se traduire
comme suit : Primus, qui a fait provision en banque,
donne, au moyen d’un cheque, procuration a son han-
quier pour verser les fonds de la provision a Secundus,
a concurrence du montant de I'effet. Par les divers endos-
sements, le hénéfice de ce mandat est successivement
transmis a Tertius, Quartus et Quintus, pour étre défini-
tivement recueilli par ce dernier. _
Au Frermer abord et a ne s'en tenir qu'aux relations
entre le tireur et le tiré, cette théorie présente quelque
agparence de verite, car elle cadre assez hien avec le
libellé du cheque, tel qu’il est généralement concu. Mais,
des (1u’on I'examine de pres, on se rend aisément compte
qu'elle se heurte a des obstacles insurmontables. Voici
quelques-unes des principales objections qu’elle souleve

_1° L'ordre donné au tiré par le tireur de payer au béng-

ficiaire une somme déterminée ne peut étre un mandat de
droit Commun, puisque ni le déces du tireur ni son inca-
pacité survenant apres I'emission ne touchent aux effets
du cheque (). Du reste, il a été expressément entendu @
la Conference de Genéve que le terme « mandat » employé
par larticle premier de la Loi Uniforme ne doit pas éfre
pris au pied de la lettre; qu’il sentend, non pas dans une
signification juridique précise, mais dans son sens vul-
gaire et colloquial.

~2° La théorie du mandat laisse en dehors de ses prévi-
sions les rapports de garantie qui naissent entre le tireur
et le preneur, ainsi que ceux qui s'etablissent, au fur et
a mesure de la circulation du cheque, entre le porteur et
les autres signataires. Or, c’est dans ces rapports-la que
git précisément le pivot du mécanisme cambiaire.

3° Elle n'explique pas le droit exclusif du porteur sur

fl) Article 33 de la Loi Uniforme.
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la provision. Elle ne permettrait surtout pas de voir dans
ce droit un privilége, attitude aujourd’hui généralement
adoptée par la doctrine et la jurisprudence belges, s'il
fallait considérer le porteur comme étant, a son tour, le
mandataire du tireur, les droits d’un véritable mandataire
ne pouvant étre que ceux du mandant,

Il. — CONCEPTION DU CHEQUE-CESSION DE CREANCE.

N° 19. — D’autres auteurs, suivis par une certaine juris-
Frudence, voient dans le cheque une cession de créances :
e tireur céderait au preneur les droits qu’il a contre le
tiré, dans la limite du montant de I'effet; le preneur les
céderait, a son tour, au moyen de l'endossement, & un
autre bénéficiaire; ainsi, les droits du dernier porteur ne
seraient, en deéfinitive, que ceux de Iémetteur, trans-
mis d’endossataire en endossataire, par des cessions suc-
cessives de créances C). Appliquée a l'exemple libellé
ci-dessus, cette conception peut se traduire comme suit :
Primus, qui a fait provision en banque, cede, au moyen
d’un cheque, sa créance a Secundus, dans la limite du
montant de I’effet. Secundgs la cede a son tour a Tertius.
Au moyen de nouvelles cessions opérées successivement
par Tertius et Quartus, la créance de Primus contre le tiré
vient échouer dans le patrimoine de Quintus, qui en fait
le recouvrement. _

Cette théorie sapproche de la réalité plus que la pre-
miére, parce qu'elle montre le tiers porteur comme agis-
sant_pour son propre compte, et non pas pour le compte
du tireur, en vertu d’un pouvoir de representation delivre
par celui-ci. Elle présente aussi l'avantage dexpliquer,
dans une certaine mesure, le droit exclusif du porteur sur
la provision, lorsque dailleurs ce droit est considere
comme étant une propriété et non pas un privilege. Par

(i)  Cass. Paris, 21 mai 1884; D. P., 1884, I, 291; Lyon-Caen 6t Renault,
Manuel de Droit commercial, 13¢ éd., n° 739,
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contre, les objections (iu’elle souleve sont nombreuses et
décisives. En voici quelques-unes des plus énergiques :

1° Une différence im‘oortante entre la cession de
créance et I'émission ou 'endossement du cheque réside
dans les formes selon lesquelles ces opérations doivent
seffectuer gour Btre opposables aux tiers. Aux termes de
I'article 353 du Code civil, livre 11 (art. 1690 du Code
civil belge), le cessionnaire n’est saisi @ 'égard des tiers
que par la signification du transport faite au débiteur.
Néanmoins le cessionnaire #oeut étre également saisi par
I’acceptation du transport faite par le débiteur dans un
acte authentique. L'émission du chéque, au contraire, se
dispense de ces formalités et sa transmission seffectue par
simple endossement, voire de la main & la main, suivant
quil est & ordre ou au porteur. En vérité, ce n'est que le
cheque muni de la clause « non a ordre » — forme tout
a fait exceptionnelle — dont la transmission s‘opére con-
formément aux régles prévues par l'article 353 du Code
civil, livre 111,

2° Une seconde différence tient au fond des droits.
D’apres les articles 356 et 357 du Code civil, livre Il
(art. 1693 et 1694 du Code civil belge), celui gm vend une
créance doit en garantir I’existence au temps au transport;
il ne répond de la solvabilite du debiteur cede que lors-
qu’il sy est engage et jusqu’a concurrence seulement du
prix qu’il a retire de sa creance. Celui, au contraire, qui
emet un cheque ou C]UI I'endosse est garant du paiement
a la presentation. [l répond donc, non seulement de
I'existence de la provision, mais aussi de la solvabilite du
banquier. Si pour quelque motif que ce soit ce dernier ne
s’execute pas, le tireur et les endosseurs sont tenus soli-
dairement de payer.

3° Une autre différence concerne le volume des droits.
Lorsqu’au moyen de cessions successives une créance
passe de main en ihain, aucun des cessionnaires ne peut
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acqueérir plus_de droits que nen avait son cédant. Car il
n’est pas possible de céderce quon n’a pas. Il s'ensuit que
le débiteur cédé peut opposer au dernier cessionnaire
toutes les exceptions nées dans le chef des personnes par
le patrimoine desquelles la créance a transite (2). De plus,
le cessionnaire a une action directe,contre le débiteur céde.
La situation du porteur d’un chéque est totalement diffé-
rente. D'une part, il n’a pas d’action directe contre le
tire; il ne pourrait atteindre celui-ci que par la voie obli-
que ouverte a tout créancier par larticle 64 du Code civil,
livre it (art. 1166 du Code civil belge). Certes, il a une
action directe, mais elle est dirigée contre le tireur et les
endosseurs. Dautre part, l’action gu’ll a contre les divers
signataires de I'effet n’est pas un droit dérivé de celui de
son endosseur, mais un droit propre et indépendant; car
aucun des signataires recherchés par lui comme [qa_rant
ne peut ui opposer les exceptions tirées de ses relations
personnelles avec les autres obligeés.

I1l. — CONCEPTION DU CHEQUE-STIPULATION POUR AUTRUI.

~N° 20. — D’aucuns voient dans le cheque une stipula-
tion pour autrui, dans le sens de larticle 21 du Code civil,
livre 111 (art. 1121 du Code civil belge). Le tireur, en
traitant avec-son banquier en vue de constituer la provi-
sion, n'agirait pas seulement dans son interét, mais aussi
dans celul des futurs bénéficiaires des effets qu'il se pro-
pose d’émettre. Le hanquier sengagerait a leur payer les
fonds de la provision, a concurrence du montant des
effets. La stipulation qui, au début, n’aurait que le carac-
tere d’une offre, se transformerait en obligation irrévo-

(i) A cette régle, il existe cependant une exception, relative a la
compensation. Aux termes de ['article 187 du Code cjvil, livre I
(art. 1295 du Code civil belge), le débiteur qui a accepté purement et
simplement la cession qu’un créancier a faite de ses droits a un_ tiers,
ne peut plus opposer au cessionnaire la compensation qu’il et pu,

avant |’acceptation, opposer au cédant.
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cable, lors de chaque émission ou endossement, par le,
consentement des porteurs de se servir des cheques émis
ou endossés a leur profit Q). Appliquée a I'exemple
libellé ci-dessus, cette conception peut se traduire comme
suit : I’'engagement pris par le banquier de remettre les,
fonds de la provision, dans la limite du montant de |effet,
au porteur qui présentera celui-ci en paiement est Stipulé
par Primus, non seulement en sa propre faveur, mais
aussi en celle des futurs bénéficiaires : Secundus, Tertius,
Quartus et Quintus. La stipulation qui, a l'origine, n’est,
a“I’egard des benéficiaires, qu'une simple pollicitation,
prend la force d’un contrat, quant a Secundus, par la
reception de I%effet émis a son profit et, quant a Tertius,
?uartus et Quintus, par celle de I’effet endossé en leur
faveur. En manifestant leur désir de se servir du chéque,
il font (1ue leur volonté rejoint celle des personnes qui ont
conclu fa convention de base et transforment ainsi la sti-
pulation en obligation consensuelle.

Il est a remarquer que la seule circonstance qu’au
moment de la convention passée avec le tiré les tiers por-
teurs de I'effet sont encore inconnus ne fait pas obstacle
a ce (iue les relations juridiques nées du cheque entrent
dans le cadre de la stipulation pour autrui. Aujourd’hui,
la doctrine et la jurisprudence admettent géneralement
qu'il est permis de stipuler au profit de personnes inde-
terminées, pourvu que les béneficiaires soient détermi-
nables au jour ou la convention doit recevoir son execu-
tion. Ce qui peut donc compromettre la validité dune
stipulation pour autrui, ce nest pas I'indétermination de
ses heneficiaires, mais leur indéterminabilite (2. Or, I
détermination_des bénéficiaires d'un chéque se fait, soit
par le mécanisme de I'tmission ou de la transmission,

f1) Dalloz, Répertoire pratique, v» Cheque, p. 544; Anvers, 24 mai 1905,
Jurisp. du port d’Anvers, 1905, p. 249.

t9 Planiol, Traité élémentajre de Droit civil, éd. 1932 t 1l, n» 123
Planiol €t Ripert, Traité pratique de Droit civil, t. VI, n» 367
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soit, §'il s'agit d'un titre au porteur, par le fait de la pré-
sentation. _ ‘ \

Pour ceux qui admettent que le cheque confere au
porteur la proprieté de la provision ainsi qu’une action
directe contre le tiré, la théorie de la stipulation pour
autrui presente un grand interét. Elle aboutit, en effet,
a ces consequences juridiques. Mais celles-ci doivent étre
catégoriquement repoussées dans le s*steme_ des législa-
tions belge et congolaise. D'une part, le droit exclusif du
porteur sur la provision n’est pas une propriété, mais un
privilege; la doctrine et la jurisprudence sont formelles' a
ce sujet (1). D’autre part, le cheque est impuissant a créer
un lien de droit entre le tiré et le bénéficiaire. Ce fait,
caractéristique du droit sur le chéque, constitue une des
differences fondamentales entre ce titre et la lettre de
change. I a comme corollaire la défense faite au tiré
d’accepter le cheque ou de faire un acte susceptible de
produire des effets semblables a ceux de I'acceptation (2.

Le systeme sous examen souléve d’ailleurs beaucoup
d’autres objections, parmi lesquelles nous nous bornerons
a signaler quelques-unes des plus importantes :

1° Tout le poids de la théorie du. cheque-stipulation
pour autrui pese sur les relations juridiques du porteur
de I’effet avec le banquier tire; I'élement capital de I'ope-
ration cambiaire : les rapports de garantie entre les ,5|Fne,1-
taires du cheque et le porteur, est totalement neéglige.
Impuissante & fournir une explication a cette face du
probleme, elle manque son but principal et perd la plus
grande partie de son interét,

2° La stipulation pour autrui projette ses racines dans
la convention passée entre le stipulant et le promettant;
elle souffre, par conséquent, des causes de nullité ou de

(1?3 Du reste le projet de loi portant introduction de la Loi Uniforme
en Belgique contient une disposition expresse en ce sens.
(2) Article 4 de la Loi Uniforme.
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résolution et, d’'une fagon plus générale, de tous les vices
qui entachent cette convention; le debiteur peut seri
servir pour repousser la demande du hénéficiaire. Or, le
droit du porteur de bonne foi d’un chéque n’est pas expose
a de pareilles vicissitudes. Reposant sur Ia %arantle de
paiement assumée par le tireur et, sauf stipulation con-
traire, par les endosseurs de I’effet, il est totalement étran-
ger a la convention passee entre le tireur et le banquier. De
plus, il est, en vertu du principe de I'inopposabilité des
exceptions, a I'abri des moyens de defense que le debiteur
déduit de ses rapports personnels avec le tireur ou les
porteurs antérieurs.

3° La stipulation pour autrui est révocable tant 3U’6||Q
n’a pas ete _acceFtée par la personne dans I'intérét de qui
elle a été faite. Il n'en est pas de méme des droits revenant
aux futurs Porteurs d’un cheque. Certes, tant que I'effet
reste entre les maing du tireur, celui-ci demeure libre de
s’engager dans les liens de l'opération cambiaire. 1l peut,
en aétruisant le chéque ou en le retenant par devers lui,
enlever toute force efficiente a la convention passée avec
e tiré. Mais, dés que I'effet est lancé dans la circulation,
il échappe a l'influence de I'émetteur, du moins pendant
la durée du delai de presentation C). La s_|tuat|on#ur|d|-
que créée par le fait de I'émission produit ses effets au
profit non seulement de I’actuel bénéficiaire, mais aussi
des futurs porteurs, sans qu’il soit possible au tireur d’en
entraver les développements. Apres avoir, dans I'exemple
formulé ci-dessus, emis le cheque en faveur de Secundus,
il ne lui appartient pas, sous prétexte d'tre resté Il
maitre de la stipulation vis-a-vis des ﬂersonnes qui ne
I’auraient pas encore acceptée, d’empécher I'endossement

() Aux termes de l'article 32 de la Loi Unjforme, la révocation du
cheque n'a d’effet qu'apres I'expiration du délai de présentation. S'il
g'ydqlpas de révocation, le tire peut payer méme apres I’expiration
U délai.
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du chéque, avec tous les effets qui en découlent, en faveur
de Tertius, Quartus et Quintus.

4° L'interprétation saine et réaliste de la convention
passée entre le tireur et son banquier s'insurge contre I
théorie de la stipulation pour autrui. Comme [Iécrit le
?rofesseur italien Vivante, il ne peut y avoir contrat en
aveur d’un tiers que si les parties entendent vraiment
favoriser un tiers, lui attribuer un droit. Or, dans la
réalite des choses, la convention par laquelle un banquier
s’engage a faire le service de caisse de son client, d’effec-
tuer le paiement des cheques tirés par lui, n'est passée
que dans I'intérét de ce client. Les parties n'ont cure des
tiers porteurs qu'ils ne connaissent pas et qui, par con-
sequent, leur sont totalement indifferents (%).

IV. — CONCEPTION DU CHEQUE-DELEGATION.

N 21. — Suivant une autre opinion encore, le méca-

nisme du cheque se résoudrait en une délégation impar-
faite. Le tireur — delégant — prierait le preneur —
délégataire — d’accepter comme débiteur le banquier
|t|r_é — délégué —, qui consentirait a s’engager envers
ui.

En matiére de letire de change, cette théorie a été illus-
trée par Thaller et Percerou. Le principal avantage qu’ils
lui découvrent est d’accorder au délégataire un droit
propre et indépendant envers le délégué, de' maniere que
celui-ci ne peut opPoser au délégataire les exceptions qui
lui competent contre le delégant. Dans la Métropole et
pour ce qui regarde le cheque, le méme systéme a été
soutenu par Lévy Morelle et Henri Simont dans les termes
suivants : « Il semble bien qu’a considerer la guestion
sous son aspect purement juridique, et a la condition de
ne pas s'obstiner & vouloir accorder au bénéficiaire de

(i) Vivante, Traité de Droit commercial, t. IIl, pp. 643, 668.
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|'effet une action qu’il tiendrait en tous cas du tireur, on
doive étre amené logiquement a se rallier & la théorie de
la délégation. Certes, en matiére de cheque, celle-ci ne
pourra répondre aux conditions de la délégation parfaite
puisque cette derniere suppose I’acceptation du delégue,
acceptation rendue impossible par la nature méme du
cheque.

» Au surplus, la délégation parfaite substituerait bien
le délégué aux obligations du délégant envers le délég1a-
taire, mais en raison de la novation qu'elle entraine, elle
éteindrait simultanément les obligations du délegant
envers le délégataire.

» Loin de voir sa situation s'améliorer, ce dernier
n‘acquerrait donc ce droit nouveau quen perdant le béné-
fice de I'action qui lui apgartlent contre son dehiteur
onqlnalre (Code civil, art. 1275 et 1276; P 1anior, ge édit.,
t. 11, n" 552 et suiv.).

» La délégation imparfaite, par contre, semble sadap-
ter de facon exacte aux rapports qui par la remise du
cheque vont prendre naissance entre les divers intéressés :
tireur, tiré et tiers hénéficiaires.

» Dans ce dernier systeme, le tireur, créancier du tiré
en verty de la convention qui a constitué la provision,
va, par la remise du chéque a un tiers dont il est débiteur,
déléguer & ce dernier le tiré comme débiteur.

» Mais loin de Ferdre son action contre le tireur dont
il est créancier, le tiers délégataire conservera celle-Ci
aussi longtemps qu’il n’aura pas recu le paiement du tiré
délegue.

» Loin de perdre ad change, il acquiert un nouveau
débiteur tout en conservant son recours contre le débiteur
originaire pour le cas ou le tiré délégué lui refuserait le
paiement. Si le tiré paie par contre, la novation se |pro-
duira entrainant simultanément l'extinction des ob |8a-
tions du délégant envers le délégataire, comme celle des
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obligations du délégué tant envers le delegataire qu'envers
le delégant (X ». o

Nous passons outre aux objections nompreuses que
cette thearie rencontre dans son application a la lettre de
change. Defendue par Thaller et Percerou d’une maniere
magistrale, avec une science consommee, elle est, comme
I’écrit Jules Fontaine, universellement repoussée (3. Con-
tentons-nous_ de souligner qu’en matiere de cheque elle
est tout a fait inadmissible. Pour s&n rendre compte, il
suffit de faire une courte digression dans le domaine de
la delegation pour en inspecter la structure juridique et
le fonctionnement. o .

L'opération quon denomme « delegatmn » @ 80N Siege
dans les articles 167 et suivants du Code civil, livre
éart. 1275 et suiv. du Code civil belge). On distingue la
élegation parfaite et la déléglatlon imparfaite. La pre-
miere est une convention par laquelle un debiteur (agle-
gant? obtient sa liberation en faisant obliger en ses lieu
et place une autre personne (delegue) gue le creancier
(delegataire) accepte comme debiteur. Elle entre dans la
classe des novations subjectives, c’est-a-dire des opéra-
tions qui consistent en la substitution d’une dette nouvelle
a une dette ancienne, par le changement dun des élé-
ments subjectifs de celle-ci : le debiteur. Toutefms,,lo,our
que semblable résultat se produise, il faut que le déléga-
taire ait donné expressément déchar?e au 0élégant. Au
cas contraire, la novation fait défaut; fe nouveau débiteur,
au_ lieu de prendre la place de l'ancien, devient son coo-
bligé. On dit alors qu’il y a délégation imparfaite (3. On

() Lévy Morelle et Henri Simont, Le Chéque, n» 85, )

La méme opinion a été soutenue par J. Lévy Morelte dans son étude
plus récente intitulée également Le Chéque.” Mais il I'exprime alors
avec moing d'assurance et I’entoure de certaines considérations dont
la portée, & cause de leur laconisme extréme, est malaisément définis-
sable (Les Novelles, Droit commercial, t. Il, p. 434, n° 7).

2) Jules Fontaine, De |a Lettre de change et du Billet'a ordre, n° 73.

3) La novation par changement de débiteur s‘appelle expromission
lorsque le nouveau débiteur, au lieu d’étre présente par l'ancien, est
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peut donc définir celle-ci comme étant l'opération juri-
dique par laquelle une personne, le délégant, prie une
autre, le délegataire, d’accepter comme debitrice une
troisieme personne, le délégué, qui consent a s’engager
envers elle (1.

Al appert des considérations qui précédent que toute
délegation, qu'elle soit parfaite ou imparfaite, requiert
le concours du delegue, qui vient sobliger envers le delé-
gataire. Si donc, dans le mecanisme du cheque, le ban-
gme_r tire assumait le role d’un veritable déléegue, il
eviendrait le debiteur direct du beneficiaire. Or, ce
resultat est inadmissible. Tout le monde est d’accord pour
reconnaitre que le tiré, non seulement ne shoblige pas
envers le beneficiaire du cheque, mais qu’il ne peut méme
Pas_s’obhger envers lui sans ciue, par ce fait, il dénature
¢ titre. Aux termes de larticle 4 de la Loi Uniforme, le
cheque ne peut étre accepté. Une mention d’acceptation
i)orteg sur I'effet est réputee non écrite, Il sensuit que
a theorie du cheque-délégation doit &tre rejetée comme
absolument incompatible avec la nature de ce titre (2.

venu, de son propre chef s'offrir au créancier. L’expromission ne
requiert pas l'intervention du débiteur qu’elle libére. Car il est permis
de payer la dette d’une autre personne sans le consentement de celle-ci,
voire ‘malgré elle.

(1} Planiol et Ripert, Traité pratique de Droit civil francais, t. VII,
n» 1271

(2) Une opération qui se Préteralt.beaucoup mieux a I’explication
d’une partie au moins des effets des titres de change serait sans doute
celle que les anciens auteurs francais appelaient « rescrlgtlon ». D'apres
Pothier (Traité du Contrat de Change, art. 3, nos 225 a 236), c'était une
lettre par laquelle on mandait a quelquun de payer ou” de compter
une certaine somme a un tiers. Suivant les divers objets qu’elle etait
susceptible d’embrasser, on distinguait :

a) la rescription tendant au paiement d’une créance;
b) celle ayant pour objet un prét ou une libéralité;
¢) celle consistant en une lettre de crédit délivrée par un banquier
sur un de ses correspondants.

Les, Codes civils belge et congolais ne font aucune allusion a la i
rescription, dont le nom"a disparu de !a_termlnologw juridique moderne. A QT
Dans les [égislations suisse (Code civil, art. 466 a 471) et allemaijjgje
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Du reste, méme si la notion de la délégation était con-
ciliable avec celle du cheque, encore ne fournirait-elle a
la regle de I'inopposabilité des exceptions quune hbase
juridique insuffisante, manquant ainsi a la principale
vertu que ses adeptes se loleusent a tort a lui reconnaitre.
Sattachant aux seules relations entre le tiré et les divers
bénéficiaires de I'effet, laissant en dehors de ses prévi-
sions les rapports juridiques nouveaux qui s'établissent
entre Ierprene_ur et les signataires du chéque, elle est
inapte a fournir la clef des problemes qui naissent de ces
rapports. .

Pour plus de clarté, nous allons tacher d'illustrer ces
considérations par une démonstration graphique. Suppo-
sons, a cet effet, que Primus, créancier du hanquier en
vertu de la convention de provision, soit, d’autre part,
débiteur de Secundus qui, a son tour, doit & Tertius, qui
doit & Quartus, qui doit & Quintus. Pour éteindre sa dette,
Primus peut, soit faire une délégation imparfaite au pro-
fit de Secundus, soit émettre un chéque en sa faveur. 1
en est de méme de Secundus, Tertius, Quartus et Quintus.
En vue de comparer le mécanisme de la délégation impar-
faite avec celui du chéque, nous ferons le graphique des
situations juridiques résultant de ces opérations.

I. — Graphique de la situation juridique résultant
d’une série de délégations.

Le rapport de base existant entre Secundus et Primus
peut étre représenté graphiquement par une ligne droite

(Code civil, art. 783 & 792), ou elle subsiste, sous Je nom d’ «assigna-
fion » ou «Anweisung », cette opération a conservé un champ d’appli-
cation bien plus vaste que la delégation; elle peut, en effet, s'effectuer,
S0it _credendi causa, SO0t donandi causa, tant entre |assignant et
I’asmqne qu’entre l'assignant et I’assignataire. De plus, I’assigné qui a
accepté l'assignation né peut opFoser a l'assignataire les éxceptions
tirées de ses relations personnelles avec |’assignant (Henri Capitant,
De la cause des obligations, N0S 177 et 183 Planiol et Ripert, Traité
pratique de Droit civil francais, t. ||, n° 72).
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partant du sujet actif de la créance (Secundu? et abou-
tissant au sujet passif (Primus), comme au diagramme
n° 1 ci-dessous. A la suite d’une delégation imparfaite
effectuée par Primus au profit de Secundus, le Banquier
devient debiteur de celul-ci, sans que cessent d’ailleurs

Secundus =--mee-emeemeeueees Primus Secundus Primus
Banquier

Diagramme n° i. Diagramme n» 2.

les relations entre Secundus et Primus. De maniere que
la situation issue de cette opération s'exprime graphique-
ment par deux droites partant toutes les deux de Secundus
et aboutissant, I'une a Primus, l'autre au Banquier. Cest
ce quiindique le diagramme n° 2. Des délégations impar-
faites semblables sont opérées ensuite par Secundus, Ter-
tius et Quartus, au profit respectivement de Tertius.,.
Quartus et Quintus; elles produisent des effets analogues,

ainsi qu’il se voit aux diagrammes ne 3, 4 et 5.

Tertius ----se-semeemeeeeees Secundus Quartus e Tertius
—Banquier ' —— Banquier
Diagramme n» 3. Diagramme n» 4,
QUINtUS ~-semsemmmemseneees Quartus
~-—-Banquier

Diagramme n° 5.

Ces diverses situations ont un facteur commun : le
Banquier. Par le jeu des délégations imparfaites qui se
sont succéde, celui-ci est devenu débiteur de Secundus,
Tertius, Quartus et Quintus. Si I'on réunit en faisceau
toutes les créances sur le Banquier et qu’on y ajoute celle
que Primus a sur lui, en vertu de la convention de provi-
sion, il se forme un tableau d’ensemble composé de
5 droites partant respectivement des créanciers Primus,
Secundus, Tertius, Quartus et Quintus, et aboutissant



64 ETUDES SUR LE DROIT CAMBIAIRE

toutes au seul débiteur : le Banquier; c’est ce que montre,
bien le diagramme n° 6.

Primus
Secundus
Tertius
Quartus
Quintus

Diagramme n° 6.
»

II. — Graphique de la situation juridique
RESULTANT DE L’EMISSION DUN CHEQUE ET DES ENDOSSEMENTS
SUCCESSIFS.

Examinons maintenant la situation juridique qui se
forme au cas ou les personnes intéressees, au lieu de
regler leurs rapports par des delégations imparfaites,
Froc,ede_nt par 1a voie du cheque. La premiere phase de
‘opération consiste en ce que Primus tire un cheque sur
le Banquier au profit de Secundus et devient de la sorte

POrteur --m--se-eemeemeeeeees Primus
Diagramme n» 7..

garant du paiement de leffet a la présentation. Cette
créance, qui a pour sujet actif le porteur et pour sujet
passif Primus, peut &tre représentée graphiquement par
une ligne droite partant du premier et aboutissant au
second, comme au diagramme n° 7. Ensuite, le cheque
est transmis, au moyen d’endossements successifs, d’abord
par_Secundus @ Tertius, puis par Tertius a Quartus et
enfin par Quartus a Quintus, lequel devient ainsi le der-
nier porteur. A chaque transmission joue |e principe de
la garantie cambiaire, créant un lien de droit nouveau qui
a pour sujet actif le porteur et pour sujet passif I'endos-
seur. Ainsi donc, apres le troisieme et dernier endosse-
ment, la situation juridique résultant de ['opération
s’exprime_graphiquement par quatre lignes partant du
porteur (Quintus) et aboutissant respectivement a Primus,
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Secundus, Tertius et Quartus. C'est ce que fait voir le
diagramme n° 8,
Porteur
Secundus
Tertius
Quartus

Diagramme n° 8.

Il suffit de comparer entre eux les diagrammes n° 6
et n° 8 pour se rendre_compte aussitdt que les situations
juridiques qu’ils expriment, bien qulles puissent pre-
tendre a _?uelque vague analogie, sont cependant radica-
lement différentes. Dans 'une et I'autre, les liens de droit
réunis en faisceau sur la téte d’un des sujets ont un carac-
tere propre et indépendant, de maniere que le debiteur
poursuivi en/du_snce ne peut opposer au créancier des
exceptions déduites de ses rapports personnels avec les
autres sujets. Dans |'une et I'autre, les diverses obliga-
tions ont le méme objet, de telle sorte qu’un seul paiement
suffit pour les éteindre toutes. Mais, dans la situation
juridique résultant des délégations imparfaites, le Ban-
quier est le pivot de l'opération; c®st lui qui forme
I’unlque sujet passif, en presence de Primus, Secundus,
Quartus et ‘Quintus qui sont les sujets actifs, alors que
dans la situation juridique issue du cheque, le Banquier
ne joue aucun role. Le tireur Primus et les endosseurs
Secundus, Tertius et Quartus sont les débiteurs, en face
d’un seul créancier qur est le porteur Quintus. Il sensuit
3ue la théorie de la délégation imparfaite ne cadre pas

U tout avec les régles qui régissent le chéque; impuis-
sante a étendre son domaine aux rapports nouveaux que
cet effet de commerce crée entre le tiers porteur et les
divers signataires, elle ne peut fournir la clef de leur
mecanisme juridique. C'est ce qu'il fallait démontrer,

Il en est ainsi dailleurs, a plus forte raison, de la délé-
gation parfaite, qui a#oute aux objections signalées
ci-dessus celle de son effet novatoire.
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V. — CONCEPTION DU CHEQUE-INDICATION DE PAIEMENT.

N° 22. — L'exploration que nous avons entreprise des
grands courants de la doctrine et de la jurisprudence
concernant I fondeme_ntd'uridi_que de I'obligation cam-
biaire nous force parfois de quitter le strict domaine du
cheque, dans les limites duguel nous nous sommes pro-
pos¢ de prospecter, pour étendre nos recherches a la
sphere plus vaste des titres de change en général. Clest
que la plupart des théories relatives a cette matiére ont
pour objet, en ordre principal, l¢tude de la lettre de
change, ne visant pas spécialement le chéque ou ne sy
référant gue d’une maniere accessoire. A moins d'en
négliger I'enseignement utile, il faut les suivre dans cette
vole; car, les inscrire dans le seul rayon du droit sur le
cheque, ce serait les rapetisser et s'exposer au risque d'en
freiner la puissance.

En revanche, la conception du chégue-in_dicgtion_ de
paiement nous ramene au ceur méme qu suHet a traiter,
Construite & la seule intention du cheque, elle nous dis-
pense de toute digiression dans les domaines voisins. Le
promoteur en est le savant auteur franais Jacques Bou-
teron.

Frappé Par I'inanité des efforts prodigués par bien des
jurisconsultes illustres pour pénétrer le secret de la
nature juridique de lobligation cambiaire, il a congu
des doutes sur I'existence méme d’une nature juridique
propre au cheque. «Devant tant d’efforts tous vains,
ecrit-il, nous sommes conduits a croire que le probleme
de la nature juridique du chéque est de méme ordre que
celui de la quadrature du cercle; nous nous demandons
si l'on na pas fait fausse route et si le cheque posséde
véritablement une nature juridique propre » Q). La these

f1) Jacques Routeron, Le Cheque, p. 147.
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de Jacques Bouteron s’appuie sur les déclarations faites
au Corps legislatif francais par Emile Ollivier, au cours
des seances des 5 et 6 mai 1865, déclarations que nous
résumons comme suit : _

Au fond, le chéqrue n'est autre chose qu’un titre au
moyen duquel on effectue un paiement. Au lieu de remet-
tre @ son créancier cent francs en espéces, on lui délivre
un morceau de papier qui représente cent francs. Des
lors, pour savoir quelles sont les regles juridiques appli-
cables au cheque, il suffit de vérifier quelles sont les
regles aPpIJcabIes au Pa|ement. Celles qui regissent le
palement regissent egalement le cheque. .
Or, le paiement peut seffectuer de deux manieres
distinctes : soit par le debiteur lui-méme, soit par un tiers
agissant pour son compte. Dans le angage +u_r|d|que, le
debiteur employant cette derniere méthode fait ce qu’on
appelle une «indication de paiement ». Il y a donc indi-
cation de paiement chaque fois qu’un debiteur, au lieu de
payer directement, personnellement, renvoie le créancier
a un tiers designe pour faire a sa place ce qu’il aurait pu
faire fui-méme. Voila le véritable role du cheque; il n’est
qu’un instrument de paiement et de compensation, sem-
blable aux {3etons emis par une maison de jeu @).

Jacques Bouteron fait siennes et développe ces idées
dans les termes ci-apres :

« Cette conception mérite, a notre sens, d’8tre retenue;
elle a pour resultat d’annihiler le renversement des valeurs
qui avait et le fruit des travaux de I’Allemagne, auxquels
nous faisions allusion au début de ce chapitre. Avant
Einert, en effet, le contrat qui avait donné naissance a la
lettre de change était tout ou presque. Depuis, il n’est
rien, cest le papier qui est tout ou presque. Les juristes
de ce pays avaient fini par étre victimes d’une sorte de
mirage; 1ls avaient pris I'ombre pour la réalite. Il s'agit

(>) Moniteur francais, 7 mai 1865.
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de remettre le droit la ou il doit Atre, c’est-a-dire dans
I'intelligence et dans la volonté de I'homme. Le chéque
nest qu’un instrument de paiement et de compensation.
Il est analogue aux jetons qui sont émis par des maisons
de jeu : ce sont des bons de caisse. Sans doute les per-
sonnes qui figurent sur ce titre ont des droits spéciaux,
mais il n’y a rien ici_de merveilleux, ni d’anormal. Ce
phénomene se produit toutes les fois qu'on utilise un
Instrument dont la loi ou l'usage a déterminé le mode
demploi. Celui qui se marie se place dans une situation
juridique determinge, il en est de méme de celui qui
adopte..., de celui qui sengage par bail authentique.
Bref, dans le cheque, comme dans une foule d’hypo-
theses, la loi et les usages complétent la volonté, mais
cest celle-ci qui reste la source du droit » ().
Nous ne pouvons que souscrire @ la these suivant
laquelle le chéque comprend une indication de paie-
ment (2. Cela est indiscutable et cela suffit pour expli-
quer le mécanisme du chéque envisagé comme instrument
servant au paiement de la créance originaire. Mais, sou-
tenir que le titre na pas d’autre contenu, que cette humble
fonction épuise toute son activité, clest' méconnaitre la
diversité et la profondeur de ses attributions. Ainsi clu’il
est demontré plus haut (3), le cheque est d’une nature
complexe; il reunit en lui la double qualite d’étre l'instru-
ment au moyen duquel on paie une dette née en dehors
de son giron et d’tre le siege d’une obligation nouvelle.
Bien que le second élément soit, dans une certaine
mesure, determiné par le premier et lui serve en méme
temps d’etai, il forme cependant un facteur essentiel de
la nature du titre et remplit, parmi les fonctions écono-
miques de celui-ci, un role de premier plan. La circon-

(2) Voir article 169 du Code civil congolais; article 1277 du Code
civil belge. .
¢) Voir nos 9 a 13

%lzi Jacques Bouteron, Le Chéque, E)p. 150, 151
|
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stance que, Husqu’a présent, la science n’a pas réussi a
degager nettement le fondement juridique de I'obliga-
tion cambiaire nest pas une raison suffisante pour nier
I’existence de celle-ci. En ce faisant, on irait a rencontre
de l’opinion 8UI domine aujourd’hui, des régles positives
de la loi et des nécessités pratiques du commerce. Car,
$'il est exact que les avis sont extrémement partagés quant
au fondement juridique de I'obligation cambiaire, il n'en
est pas moins sir que I'idée de son existence émerge au-
dessus des controverses et luttes doctrinales, comme une
certitude devant laquelle il faut s’incliner; puis, la plu-
part des Iéq|slat|_ons nationales de par le monde e,
recemment, la Loi Uniforme la consacrent formellement,
en disposant que le tireur et, sauf clause contraire, les
autres signataires sont ?_arants du paiement & la présen-
tation; enfin, cest l'obligation cambiaire (1UI_ assure au
litre sa pleine efficacité, méme comme simple instrument
de paiement, car cest elle qui constitue la véritable
?aran_tle du cheque et le rend apte a remplir d’importantes
onctions economiques (I). En I'absence d’engagements
précis de la part des signataires ou, pour le moins, du
tireur, l'usage du chéque tomberait certainement a une
proportion insignifiante en comparaison de son volume
actuel, sans interét pour le commerce et sans influence
sur le développement général de la prospérité. Du reste,
dire que la nature du chéque se raméne & une simple
indication de paiement, analogue a celle des jetons deli-
VIés par une maison de jeu, ce n'est pas seulement nier
l'existence de I'obligation cambiaire en tant que droit
nouveau engendré par le titre, c'est contester aussi que
le chéque puisse servir de moule Pour recevoir la créance
originaire et lui faire sortir des effets nouveaux. Partant,
cette thése ne se contente pas d'annihiler le renversement
des valeurs qui est le résultat des études germaniques,

f) Voir plus haut, n» 34
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elle condamne aussi les enseignements de la doctrine
francaise.

Aussi la théorie de Jacques Bouteron n’a-t-elle pas regu
un accueil favorable auprés de la doctrine et de la juris-
prudence. Nous ne lui connaissons pas d’adeptes. On peut,
se demander d’ailleurs si son auteur ne se méprend pas
sur le sens des paroles d’Emile Ollivier, en croyant que
celui-ci n'a vu dans le chéque qu’une simple indication
de paiement. Dans son discours prémentionné, Emilc
Ollivier dit, en effet . « Le chéque ramené & une indica-
tion de paiement, du moins sous le rapport auquel je
I'examine » (I). Il admettait, par conséquent, que, sous
des rapports autres que celui auquel il l'examinait, le
chéque pouvait ne pas se réduire a une simple indication
de paiement.

Quel est le fondement juridique de I'obligation cambiaire dans
le systéme de I’engagement abstrait et unilatéral ?

N° 23. — Sous les numéros 16 a 21 qui précedent, nous
avons vu que, dans le systeme de I'engagement consen-
suel, le cheque sert de veéhicule a des obligations nées
d’une convention préexistante, en exécution de laquelle
|'effet est, soit émis par le tireur au profit du premier
benéficiaire, soit endossé a nouveau par le preneur. Envi-
sageant le titre comme imprégné de ces élements consen-
suels, dont il partagerait les qualités et les défauts et qui
formeraient le terrain juridique sur lequel viendraient «e
fixer ses vertus particuliéres, on a pu dire qu’il est un
acte «concret »,

Les origines de cette théorie, qui doit le jour aux études
faites sur la lettre de change plutot que sur le chéque,
remontent a une époque ou celui-ci était encore trés peu
connu et ou, dans tous les cas, il n'avait encore nulle

(i) Moniteur francais, 7 mai 1865, p. 559.
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part provoqué I’éclosion d’une réglementation positive ().
Comme tant d’autres créations juridiques, elle s'st, apres
avoir connu de brillants succés, lentement acheminée
vers le déclin. Impuissante & s'élever & une forte unité
doctrinale, elle n’a pas tardé, comme il est exposé plus
haut, a se morceler en de nombreux sous-groupements
qui, se compattant entre eux avec acharnement, se sont
affaiblis réciproquement.

Du reste, elle parait difficilement conciliable avec la
teneur et le but économique des effets de commerce.
Parmi les titres de crédit qui, obéissant a des lois spéciales
de transmission, circulent lestement au-dessus de la lourde
masse des biens meubles et immeubles, dont ils sont en
quelque sorte le dedoublement fiduciaire, il en est qui
entrainent dans leur orhite le contrat pour I'exécution
duquel ils ont été créés. Tel est le cas pour les actions de
socletes, les polices d’assurances, les warrants, etc. Ren-
voyant, par des mentions expresses, aux rapports con-
ventionnels dont ils sont issus, ils demeurent |nté([1ré_s a
ceux-ci. Leur statut juridique n’est donc pas exclusive-
ment déterminé par leur propre texte, mais aussi par les
clauses et stipulations du contrat de société, d’assurance,

() Par la liste ci-aprés, on peut se rendre compte des premiéres
interventions des législateurs européens en cette matiére. Dans les pays
suivants, la premiére loi sur le chéque a été rendue :

EN France . oo le 14 juin 1865;
En Belg|gue ............................... le 20 juin 1873;
En Grande-Bretagne .le 1800t 1882;
En EsPagne ........... ..|e 22 ao(it 1885;
En Pologne ... ..le 23 aolt 1838
AU DaneMark ... oo le 23 avril 1897;
EN NOIVEGE oot s le 3 aolt 1897:
EN AULTICRE oo s le 3avril 1906:
En Allemagne ... le 11 mars 1908;
En Hongrie le 28 décembre 1908;
En Turquie le 29 avril 1914;
En Gréce le 18 avril 1918,

Quant a la Loi Uniforme sur le chéque, elle est sortie de la Conférence
de Geneve, le 19 mars 1931
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de gage, etc. qui leur sert d’assiette. Bien que génés par
leur etat de dependance vis-a-vis d’un contrat dont les
tiers ignorent la teneur, ces titres peuvent ceﬁendant évo-
luer avec suffisamment d’aisance dans la sphére d’action
relativement étroite qui leur est assignée. Ni leur teneur
littérale, ni leur fonction économique, ne s‘opposent donc
a ce quﬂs soient considérés comme des actes concrets.
Mais il nen est pas de méme des effets de commerce et,
plus spécialement, de la lettre de change et du chéque.
Vainement chercherait-on dans leur texte la moindre
allusion @ des rapports juridiques antérieurs, soit entre le
tireur et le tiré, soit entre le tireur et le bénéficiaire, soit
enfin, en cas de transmission, entre I'endosseur et I’endos-
sataire. La coutume, qui les a créés de toutes pieces, sem-
ble les avoir organisés de fagon qu'ils se suffisent a eux-
mémes. De plus, leur role economique s'accommoderait
mal des entraves qu'apporterait a leur circulation un
manque grave d’indépendance a I'egard des conventions
connexes qui les ont préecedes. Appeles a remplir des fonc-
tions paramonétaires @), ils doivent étre @ méme de se
déplacer avec une facilité et une rapidité parfaites, suivant
un rythme dont I'ampleur tend constamment a augmenter
avec les nécessités toujours croissantes du commerce.

Ce sont des considérations de ce genre qui ont amene
une réaction doctrinale contre le systeme de I’engagement
consensuel. En 1839, le juriste saxon Karl Einert a, dans
un ouvrage devenu célebre, lancé la conception diamétra-
lement opposée de I'engagement cambiaire, acte abstrait
et unilatéral (2. Dans cette theorie, qui, emporteerpar son
dynamisme prodigieux, a conquis partout de fervents

(> Concernant |a fonction paramonétaire de I'effet de commerce, voir
plus haut, n°s 9 a 1.

(2 Karl Einert, Das Wechselrecht nach dem Beddrfniss des Wechsel-
%eschafts im neunzehnten Jahrhundert (Le droit de change d’apres les
esoins des affaires de change au XIXe siécle).
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partisans @), on ne conteste pas que l'effet de commerce
soit émis ou endossé en exécution de conventions anté-
rieures, mais on soutient qu'il est parfaitement mdeFen-
dant de celles-ci. Dégagé de ses origines contractuelles,
il engendrerait un droit abstrait et litteral : abstrait, parce
que vide des elements consensuels dont il est issu; litteral,
parce que régi par les seules dispositions de son texte. |l
saute aux Yeux (1ue_, dapres ce systeme, les causes de
nullité ou de résolution et, en général, les vices qui enta-
chent les conventions faites entre eux par les signataires
antérieurs de I'effet n’ont pas d’influence sur la situation
juridigue du porteur de bonne foi, les droits et devoirs
cambiaires de celui-ci ayant pour siege et seule mesure le
libellé du titre de change. Soutenant une these semblable,
le professeur italien Cesare Vivante €crit : « Les titres de
créedit peuventcirculer comme porteurs de droits abstraits,
cest-a-dire isolés du rapport fondamental dont ils sont
issus, par la volonte meme de celui qui les a emis. En
pareils cas egalement, I'emission a lieu a titre d’exécution
d’une opération, par exemple d’une remise de marchan-
dises ou _d’ar?ent, personne ne voulant s’obhgi_er sans
motif; mais cette opération reste en dehors de I'obligation,
ne circule pas avec elle, dort durant la circulation pour la
rendre plus sire et plus rapide, comme il arrive dans les
lettres de change ou dans les billets de banque & cours
libre. Ce détachement voulu du titre de crédit de l'opéra-
tion qui lui a donné naissance Frotege le créancier contre
les exceptions souvent compliquées et inconnues qui
pourraient en deriver et en fait, par voie de conséquence,
un instrument sr de credit, presque un succédané du
numeéraire (2).

» La créance existe dans la mesure déterminée par le

() En Belgigue, la théorie de la lettre de change-acte abstrait est
savamment defendue par J. Fontaine, dans : De la Lettre de change et
du Billet & ordre,_nw 27, 31, 37, 60 et suiv., etc.

() C. Vivante, Traité de Droit commercial, t. Ill, n° 9.
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titre; aucune exception, aucune limitation n'en peut res-
treindre la portée contrairement a sa teneur qui a base
la |égitime expectative_de son possesseur ; tout acte juri-
dique tendant a restreindre la portee du titre, tel que le
pra|ement partiel de la créance, doit resulter du titre.
out acte tendant a en arréter la circulation, tel que le
sequestre ou la saisie, doit agir sur le titre; tant que ce
dernier circule, il porte avec lui le droit qui y est men-
tionné dans son intégrité littérale » Q). _
Mais au point de vue du fondement juridique de I'obli-
gation cambpiaire, la conception de I'acte abstrait n’a
qu’une portée purement négative; elle se borne a montrer
que pareil lien de droit ne trouve pas sa base dans un con-
cours de volontés, notamment dans les conventions en
exécution desquelles Ieffet est émis ou endossé. Or,
comme les obligations n'ont une existence juridique que
si elles reposentsur un support légal, il aurait été vain de
tenter la démolition de la doctrine traditionnelle si, par
la méme occasion, on n-avait essaye de faire oeuvre con-
structive. Aussi la conception de I'acte abstrait et littéral
a-t-elle comme complément celle de I'engagement unila-
téral. Cette notion, bien qu’elle ait eté connue déja des
anciens Romains (2 et ne puisse donc avoir des prétentions
a la nouveauté, comporte quelques précisions.
Larticle 246 du Code civil, livre 111 (art. 1370 du Code
civil belge), indique les trois sources légales d’obligations
reconnues par notre droit : 1° la convention; 2° le fait
personnel-a celui qui se trouve oblige, en cas de quasi-
contrat, de délit ou de quasi-délit; 3" la loi. La premiére
et la plus importante productrice d'obligations est donc
la volonté humaine. Mais pour qu’elle soit apte a remplir
semblable fonction, il faut que plusieurs volontés, celle
du débiteur et celle du créancier, s'allient en vue de créer

() C Vivante, loc. cit., t. 1, n° 959,
(2) Votum & un dieu, pollicitation & une cité.
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un lien de droit; en d’autres termes, il faut qu’il y ait con-
vention. En dehors de celle-ci, on trouve sans doute la
pollicitation, simple offre, essentiellement révocable au
gré de son auteur, mais on ne voit pas l'obligation pro-
prement dite, cest-a-dire le lien de droit qui lie, hic et
nunc, irrévocablement celui qui en est le sujet passif.
_La théorie de I'engagement unilatéral repousse ces prin-
cipes. Quittant le plan strict du Gode Napoléon, ses parti-
sans professent I'opinion que le debiteur cambiaire serait
tenu par le seul effet de sa volonté. Son obligation, au lieu
d’8tre l'oeuvre commune de deux volontés unies en un
effort créateur, serait le produit d’une promesse unilaté-
rale. D’aprés Einert, il n’y aurait ﬁas e contrat propre-
ment dit a la base de la lettre de change, pour autant du
moins que par contrat on entend I'union des volontés de
deux ou plusieurs personnes (duorum pluriumve in idem
placitum consensus). La lettre de change reposerait sur
une promesse unilatérale que chacun pourrait rapporter
a soi s'il devenait possesseur du titre. C'est ainsi que pour
le papier-monnaie emis par I'Etaf, il ne pourrait tre
guestlon d’un contrat passe entre I'Etat et le porteur, mais
Une promesse faite a tout le monde, que l'acquereur du
billet attirerait a soi comme fondement d’un droit envers
I’Etat (). Dans leur Précis de Droit commercial, Lacour
et Bouteron expriment la méme idée, dans les termes sui-
vants : « Le droit du porteur dérive directement de I'en-
gagement que le souscripteur assume envers lui par la
creation du titre, en declarant sa volonté de disposer, au

f1) Einert, loc. cit, § 21, pp. 90, 91. La théorie de I’'engagement uni-
latéral a gagné de nombreux adeptes en Allemagne, parmi lesquels il
echet de Citér Kijntze, avec Die Lehre der Inhaber-papieren et Siegel,
avec Das Versprechen ala Verpllchtungngrund. En Belgique elle a comme
promoteurs, en matiere commerciale,” Jules Fontaine,"dans De la Lettre
de change et du Billet & ordre et, en matiere civile, De Page, avec Traité
élémentaire de Droit civil beI(l;e. En France, elle a comime partisans,
entre autres, Capitant, avec De [a cause des ob,h&;atlons, ainsi que Lacour
et Bouteron, dans Précis de Droit commercial.
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profit de ce porteur, d’un élément de son patrimoing. En
redigeant le titre et en le 5|g|nan_t, le souscripteur fait une
Promesse unilatérale, dont 1efficacité est subordonnée a
a seule condition qu’un tiers entre en possession du titre.
Jusqu’a ce moment, le souscripteur pourrait, en detrui-
sant le titre, anéantir le germe de son obligation. Mais
une fois le titre entré dans la circulation, la Promes_se qui
y est contenue a un caractére irrévocable; elle lie directe-
ment le souscripteur envers quiconque serait investi du
titre. Accompagnée des slretés réelles qui peuvent y étre
attachées d’apres la teneur méme du titre, elle suit ce der-
nier dans_sa circulation et, quel que soit le nombre des
transmissions, parvient au dernier porteur sans @tre
modifiée ou alteree. Ce porteur n’a aucune exception a
redouter du chef, soit des Porteurs_ intermeédiaires (dont
la personnalite reste generalement inconnue), soit méme
du preneur originaire; car ce n'est pas du contrat passé
entre lui et le souscripteur que dérive I'obligation dont
il réclame lexécution, c'est de la création” méme du
titre O »,

La théorie de I'engagement abstrait et unilatéral a sans
conteste fait faire de sérieux progreés a la science juridique
en matiere de droit cambiaire; elle a fait évoluer le droit
i)osmf suivant une orientation nouvelle. Affranchissant
es effets de commerce des conventions connexes qui les
entourent, les soustrayant a I'influence paralysante de la
doctrine traditionnelle, elle les a rapprochés du statut
coutumier qui leur est ro;f)re et qui les veut souples et
|égers, aptes a remplir ges fonctions économiques Impor-
tantes (2). Bref, elle a favorise la réconciliation du droit
avec les necessités pratiques de la vie commerciale. Mais,
on peut craindre que, nee du besoin de réagir contre une
doctrine impuissante a fournir aux effets de commerce

f1) Lacour et Bouteron, PIécis de Droit c&nimercial, n- 107L
(2) Voir plus loin, n° 34
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une base juridique conciliable avec leur fonction écono-
mique, elle ait, emportée par la violence de la reaction,
deépasse les limites de ce qui est juste et vrai. Aussi sem-
ble-t-elle setre arrétée dans son mouvement envahissant
et méme avoir marque quelque recul dans les derniers
temps. Afin den apprécier la valeur, nous allons la sou-
mettre & un court examen critique, portant sur chacun des
facteurs primordiaux qui entrent dans sa composition .
la nature abstraite et le caractére unilatéral de I'engage-
ment.

A. — L’ENGAGEMENT CAMBIAIRE-ACTE ABSTRAIT.

Faut-il, par obligation cambiaire abstraite, entendre une
obligation dépourvue de cause au sens de I'article 30 du
(bjolde)c7|V|I congolais, livre 11 (art. 1131 du Code civil
elge)

N° 24. — On doit se garder dentendre par obligation
cambiaire « abstraite » une obligation dépourvue de cause
au sens de article 30 du Code civil congolais, livre [11 (1.
Semblable concept irait a 'encontre des principes fonda-
mentaux de notre droit, qui, construit sur les préceptes
de la morale chrétienne et de la saine raison, n‘admet la
validite des engagements que S'ils procedent d’une cause
licite. L’obligation sans cause, ou sur une cause illicite,
ou sur une fausse cause, ne peut avoir aucun effet (2.

?V0|_rn°15. o o
) Article 30 du Code civil, livre Il (art, 1131 du_Code civil belge).
ans certaines législations primitives, il existait des obligations
vraiment abstraites ‘de leurs éléments causatifs. Elles naissaient de
contrats, appelés formalistes parce qu'ils avaient la puissance de lier
les parties par le simple effet de leurs formes. 1l en était ainsi notam-
ment de la slipulatio’ verbis de |'ancien Droit romain. Il suffisait, en
effet, d’une demande et d’une réponse prononcées en termes qui, du
moins a l'origine, etaient sacramentels (spondesne mihi centum ?
spondeo) pour: que I'engagement fit né. Faite selon les solennités
prescrites par la loi, semblable promesse était obligatoire, sans que la
cause en Tt énoncée et alors méme qu'en vérité celle-ci fit défaut.
Si, par exemple, une personne désireuse demprunter une somme
d’argent s’était, par une stipulatio verbis, enga?ee au_remhoursement
de 1a somme qu'elle se proposait d’emprunter, elle était tenue de faire
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Faut-il, par obligation cambiaire abstraite, entendre une
obligation dont la cause n'est pas indiquée dans le titre ?

N° 25. — On ferait également fausse route si Ion consi-
dérait l'obligation cambiaire comme abstraite, pour le
seul motif que la cause n’en est pas exprimée dans le titre.
Il importe, en effet, de ne pas confondre ['obligation
(vincnlum juris) avec I’ecrit qui la constate et lul sert
de moyen probatoire. Tandis que la premiere doit, pour
étre valable, procéder d’une cause licite, le second peut
n’8tre pas cause. C'est I'application de l'article 31 du Code
civil, livre 111 (art."1132 du Code civil belge), aux termes
duguel la convention nest pas moins valable, quoique la
cause n'en soit pas exprimée 0). Il sensuit qu’on aurait

le paiement promis, encore quen fait elle n’avait pas recu le prét.
Toutefois, I'excés de rigueur, voire l'injustice, que comportaient’ ces
obligations étaient tempérées par les condictiones sine causa et les
querelx non numerate pecuni®, au moyen desquelles on pouvait
obtenir la répétition des prestations faites indiment. o
Pareil formalisme, qui était a sa place dans les> institutions primitives
des législations, antlciues,_se_ran inapte a pénétrer dans notre Droit
moderne dominé par le principe que. tout engagement se rattache a une
contre-partie. , _ .
Ajoutons toutefois que I’engagement formel et abstrait de tout élément
causatif peut se concevoir dans les pays dont la loi nationale ne com-
P,rend pas la_cause parmi les éléments essentiels des obligations conven-
jonnelles. En Allemagne, par exemple, Iarticle 780 ‘du Code civil
dispose -que «pour la validité d’un contrat, par lequel une prestation
est promise de telle maniére que la promesse devienne elle-méme la
cause de lobligation, la promesse doit étre constatée par écrit, a moins
gu’une autre forme ne sojt prescrite » On voit ici le curieux phenomene
‘une obligation conventionnelle qui trouve sa cause non pas dans un
engagement corrélatif, une ,B_restatlon ou I'élément subjectif du but
immédiat poursuivi Par le débiteur, mais dans I’écrit méme qui a pour
objet de constater le contrat. Cette sorte d'engagement rappelle la
stipulatio litteris du Droit romain. . o

) Le libellg amp_h[?ourlque de larticle 3L du Code civil, livre IlI
(art. 1132 du Code Civil belge), a provoqué bien des controverses. Telle
que cette_disposition est rédigée, le pronom «en » se rapporte au mot
«convention »; d’ou la conséquence que la loi semble viser I’hypothése
d’une convention qui serait muette sur sa cause. Or, pareille conception
est irréalisable. Comment imaginer que les parties, traitant entre elles
se tairalent sur la cause de Ieurs engagements, c’est-a-dire sur le but
quelles se proposent d'atteindre ? Aussi faut-il admettre que larticle
précité du Code civil, bien qu’il emploie le mot «convention », se référe
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tort d’attribuer un caractére abstrait a l'obligation cam-
biaire, parce que le titre de change qui lui sert d’assiette
lui donne une apparence d’abstraction.

Que faut-il entendre par obligation cambiaire abstraite 7 —
Critique de la notion.

N° 26. — En vérité, ce quen matiére de droit cambiaire
on entend par «obligation abstraite », c’est une obliga-
tion juridiguement isolée du rapport conventionnel dont
elle serait issue : la convention qui a donné naissance a
I'engagement en exécution duquel leffet est, soit émis,
par le tireur au profit du premier beénéficiaire, soit
endossé a nouveau par le preneur. Partant, dire que l’obli-
gation cambiaire est abstraite, cest dire qulle est affran-
chie de I'influence que cette convention pourrait exercer
sur elle comme la cause agit sur I'effet; que les attaches
entre elle et cette convention étant rompues, elle jouit

a Décrit dressé pour faire preuve de celle-ci, Mais, alors se pose la
question de savoir s'il est concevable que I’écrit ne renseigne pas la
cause de la convention. Une réponse négative s'impose en cas de contrat
?jynalla%mathue, I'obligation de I'une des parties ayant pour cause celle
e l'autre, Supposons, par exemple, un contrat de vente. L’acheteur
s'engage a payer le prix et le vendeur a livrer la chose. Or, la débition
du prix est précisément la cause de I'engagement du vendeur et, réci-
proguement, |’0b|l(_1&'[l0n de livrer la chose est la cause de |'engagement
de I'acheteur. Des lors, I'acte qui constate semblable marché doit fatale-
ment indiquer la cause des engagements corrélatifs, Mais, il n’en est
pas de méme en cas de contrat unilatéral. Il est parfaitement possible
et, eu fait, il arrive fréquemment que I'écrit dressé pour constater
I'obligation qui en dérive passe la cause sous silence. Il existe donc
des billets non causés. Tel serait le cas, par exemple, d’un billet libellé
comme suit : je reconpais devoir @ Primus la somme de mille francs;
je promets dé payer a Primus la somme de mille francs. On admet
généralement que” c’est cette hypothése que vise la disposition sous
examen; _gu’elle entend dire que celui qui s’est reconnu débiteur doit
étre considéré comme valablement obligé alors méme que le billet signé
Par lui ne mentionne pas la cause de l'obligation. La loi présume que
‘engagement constaté par un billet non causé a, dans la réalité, une
cause licite. Elle é)er_m_et cependant au débiteur de renverser cette
p[res_o,mptlon, en administrant la preuve contraire (Planiol et Ripebt,

raité pratique de Droit civil francais, t. VII, n®“266 et suiv.; voir
t(t)utefm)s en sensi contraire, Capitant, De la cause des obligations, n°B170
et suIv.).
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d’une existence propre et indépendante. En d’autres
termes encore, on entend par obligation cambiaire
abstraite, une obligation d’origine conventionnelle, déta-
chée de son fondement juridique ou cause au sens des
articles 221 et 227 du Code civil congolais, livre Il (I).
Tachons d’eclairer cette proposition par un exemple. Pri-
mus passe avec Secundus un marché de fourniture de
denrées. En vertu de ce contrat, il doit @ Secundus le prix
de la marchandise; le fondement juridique de sa dette est
le contrat de vente. Si, en vue d’exécuter son engagement,
Primus émet un chéque au profit de Secundus, il se rend
a nouveau débiteur de celui-ci; car I®mission de |%effet le
constitue garant du paiement a la présentation. Dans la
théorie sous examen, la seconde dette serait abstraite en
ce sens quelle serait isolee du marché originaire ayant
engendré I’obligation de fourniture de denrées. Les choses
$* passeraient d’une maniere semblable si Primus, au
lieu de tirer un chéque nouveau, endossait en faveur de
Secundus un des effets de son portefeuille.

La theorie de I'engagement cambiaire abstrait affecte
dans notre droit, dont elle néghgre les nécessités primor-
diales, un aspect d’incohérence. Tout d’abord, elle repose
sur I'hypothese gratuite que l'obligation cambiaire trou-
verait sa source dans le contrat générateur de la dette
originaire, hypothese dont I'inexactitude sera demontree
Flus loin. En verité, ce contrat n'a d’autre rapport avec
en agie_ment cambiaire que de le préceder dans le temf)s
et de lui fournir I'occasion de se realiser. Ensuite, elle
aboutit au concept etranqg d’une obligation qui, tout en
procédant d’une cause légale, s’en détacherait dés sa
naissance, Abstrait de ses eléments causatifs depuis
I’instant de sa création, le lien cambiaire aurait néanmoins
la substance et les attributs d’une véritable obligation.
Comment concilier semblable théorie avec un systéme

() Voir n° 15,
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juridique comme le notre ou la cause n’intervient pas
seulement & la formation de I’obh?anon, mais est aussi
un élément de son existence. Isoler l'obligation de sa
cause, cest la vider de sa substance; cest en veérité
I'anéantir. .

Dira-t-on (1ue I’enﬁagement cambiaire a sa propre
cause, distincte de celle qui est a la_base de I'obligation
originaire ? Pareil soutenement serait [a négation méme
de la these qu'il sagit de défendre; <'il était admis, I
transformerait ['obligation abstraite en une obligation
parfaitement concréte, munie d’organes propres et inde-
pendants, n'avant avec la convention originaire d’autres
rapports que ceux d’une vague connexité et d’un rappro-
chement dans le temps. Du reste, il ne suffirait pas, pour
faire triompher semblable systeme, d’affirmer que I'obli-
?anon_camblawe_ est dotée d’une cause propre a elle, il
audrait encore indiquer avec précision quelle est cette
cause. Mais, alors, on se huterait a de sérieuses difficultés.
Celui qui émet ou endosse un effet de commerce est, au
moment de ces actes, déja tenu envers le preneur d'un
lien de droit & fondement juridique conventionnel bien
déterminé. Si maintenant I’émission ou l'endossement
de |’effet ne procedent pas de la méme cause que I'enga-
gement originaire, quel est alors leur fondement juridique
véritable ?

~On ne peut que regretter de voir les adeptes de la théo-
rie de I'acte abstrait glisser sur ce probleme délicat avec
une insouciance déconcertante. Parfois, ils se lancent
dans les méandres d’un raisonnement obscur et sans issue
nette; souvent ils donnent I'impression d’tre acculés a
la these insoutenable, dans notre droit, de l'obligation
sans cause. Les auteurs de I'école germanique se tirent
d’affaire au moyen de notions nébuleuses, propres a la
legislation allemande, mais inconciliables avec les prin-
cipes fondamentaux du Code Napoléon. Tel est, entre
autres, le concept du papier-sujet de droits (das herech-

6
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tigte Papier) ou du droit résidant dans le titre (das ding-
liche Recht) lancé par Einert (’%; ou I'idée de I'engagement
« formel » émise par Liebe (®). Nous verrons plus loin
quia notre sens I’obllganon cambiaire ne trouve pas sa
source dans un acte de volonte, qu’il soit unilatéral ou
plural, mais dans les regles positives de la loi; qu’étant
une obligation legale, il ne peut étre question d’en recher-
cher la cause dans le domaine de la convention.

Mais, la théorie de I’'engagement abstrait souléve actuel-
lement une autre objection : elle se heurte, du moins en
ce quelle a de trop absolu et d’intransigeant, aux dispo-
sitions expresses de la Loi Uniforme. Expliquons-nous.
Sile titre de change s¢ rattachait aux conventions con-
nexes qui le précedent ou l'entourent, il attirerait a lui
les causes de nullité ou de résolution, tous les défauts en
somme, dont elles patissent. Les personnes défendant a
I'action cambiaire auraient le droit d'invoquer toutes les
exceptions dont le débiteur originaire peut se prévaloir
contre le créancier. Si, au confraire, il était totalement
abstrait de ces conventions, aucune des exceptions fon-
dées sur celles-ci ne serait opposable au porteur dé honne
foi. Or, la Loi Uniforme, optant pour une solution inter-
médiaire entre ces deux extrémes, dispose que les per-
sonnes actionnées en vertu du cheque Fou de la lettre de
change) ne peuvent pas opposer au porteur les exceptions
fondees sur leurs rapports personnels avec les porteurs
antérieurs, @ moins que le porteur, en acquerant le
chéque, nait agi sciemment au détriment du debiteur C),
Plus loin, nous aurons l'occasion de commenter cette
regle. Qu'il nous suffise, pour le moment, de constater
que la Loi Uniforme n’adopte pas plus la théorie de Ienga-
gement cambiaire abstrait que celle de l'engagement

@) Einert, loc. Cit., pp. 88, 9.

@ Liebe, Introduction a la loi sur le change, p. 2s.

(B) Article 19, alinéa 2, de la Loi Uniforme sur la lettre de change;
article 22 de la Loi Uniforme sur le chéque.
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consensuel concret. En vérité, elle repousse |'une et
autre, pour instaurer un systeme d’apres lequel le fonde-
ment juridigue du cheque réside dans la volonte du legis-
lateur, inspirée par des motifs d’intérét public.

B. — L'ENGAGEMENT CAMBIAIRE-ACTE UNILATERAL.

Que fautril entendre par engagement cambiaire unilatéral ? —
Critique de la notion.

N° 27. — Dans cette matiere hérissée d’embdches, ou
tout est controverse et incertitude, il importe de se mettre
d’accord sur le sens exact des mots qu’on emploie, chaque
fois qu’un doute pourrait naitre. C®st pourquoi, avant de
procéder plus avant, il nous parait utile de nous arréter
un instant au terme «unilatéral ». On oppose générale-
ment I'expression «contrat synallagmatique » a celle
«contrat unilatéral », désignant, par la premiere, Il
contrat dans lequel chacune des parties s'oblige envers
I’autre et, par la seconde, celui ou I’une des parties seule-
ment assume des engagements. Ainsi, par exemple, la
vente est-elle un contrat synallagmatique et le prét dune
somme d’argent un contrat unilatéral. Mais ici, ce terme
a une portée tout a fait differente; il ne se _ra?porte pas
au résultat obtenu, mais au facteur qui produit le résultat.
Par obligation cambiaire « unilatérale’ », on entend, en
effet, un lien de droit engendré par une volonté unique.
Comme toute obligation, elle assujettit hic et nunc, irré-
vocablement une personne envers une autre O; mais,

tl) L’irrévocabilité est le trait essentiel de toute obligation. Ce serait
verser dans la contradiction que d’admettre a la fois I'engagement du
débiteur et la possibilité pour celui—ci de le révoquer. Mais, tout en
considérant I'obligation cambiaire comme irrévocable, des auteurs alle-
mands (lhering, Unsere Aufgabe, Jahrbiicher, 1, 49 et suiv.; Fontenay, Die
Weehselordnung hat ihren Grund auf einem Vertrage, zeitschrift,
XVIl, 40) ont émis une conception suivant laquelle le lien de droit
serait, deés l'origine, fixé sur la téte du sujet passif, mais resterait en
I'air, quant au sujet actif, jusqu'au moment ou le titre de change se
serait arrété en mains du dernier porteur. Celui—ci, en acquérant la
qualité de créancier, donnerait a I'obligation son plein contenu. Jusque—
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elle aurait ceci de caractéristique qu'au lieu d’8tre le pro-
duit de plusieurs volontés unies en un effort créateur, elle
serait I'euvre de la seule volonté du débiteur.

Comme il est exposé en téte du présent numéro, cette
theorie appelle le reproche dtre construite en marge du
code et méme contre le code. Elle ajoute arbitrairement
une source d'obligations nouvelles a celles reconnues par

1a, elle n’aurait existé qu’en germe, en puissance, n’appartenant, au
patrimoine de personne. Plus récemment, cette conception a trouvé un
accueil favorable chez divers auteurs italiens (Bonelli, GIUriSp. ital.,
1895, 1v, 365, 375; HiV. di dir. €0iN., 1904, 1, 194 et suiv.: Navarrini, INtOoM0
alla natura giuridica dei titoli di credito. nos s5 et suiv.). Elle a éte
réfutée magistralement par Cesare Vivante, professeur a I'Université de
Home. Voici comment s‘exprime cet illustre jurisconsulte : « Cette
théorie ingénieuse n’aurait plus de raison d’étre puisque la théorie
dominante est parvenue a expliquer l'autonomie du droit appartenant
au possesseur du titre, en attribuant au débiteur la volonté unilatérale
de s'engager directement envers lui. Mais si pourtant cette derniéere
théorie était condamnable, ce n'est slrement pas par cette voie, mal
définie, que le probléme juridique pourrait arriver au port; on dirait
que cette voie a été cherchée tout exprés pour offrir un nouveau
prétexte a I'lhumour avec lequel les praticiens considéerent les construc-
tions juridiques. Elle nous; méne a ce mélancolique résultat, que les
milliards de valeurs qui circulent dans les bourses, qui y sont de
continuels objets de commerce, qui sont évalués dans les inventaires
et dans les bilans de toute entreprise publique et privée ne seraient
pas des éléments patrimoniaux, mais des germes, des éventualités de
droits; ces bilans qui inscrivent a leur actif les titres de crédit par
milliards constitueraient une fraude systématique, parce qu’ils distri-
bueraient des bénéfices inexistants, c’est-a—dire calculés sur de pures
espérances. Il y aurait, suivant cette théorie, des droits restant dans
un état de germination, pour la durée de plusieurs générations; et
comme il y a également de grandes masses de titres inconvertissables,
il y en aurait beaucoup parmi eux qui n’atteindraient jamais le degré
de maturité qui les transforme en droits. Ils ne deviendraient des droits
que le jour du paiement, ils ne naTtraient que pour s’éteindre, ils
n‘auraient pas méme la vie d’un jour. Au mépris de la logique des
choses, ces créances auraient la vertu de produire des fruits civils,
comme ies primes, les intéréts, les dividendes, avant de naTtre; elles
seraient escortées par la loi d’'un ample cortége de garanties, de réserves
métalliques, de masses hgpothécaires, avant de naitre ! En vérité, diffi-

cile est Satiram non scribere !

» Eventualités, germes, facultés munies de semblables prérogatives
sont de véritables droits; et tels ils sont dans l'opinion commune, qui
est certes un élément décisif dans la formation du droit. L ’histoire et
la loi Gont en ce sens. La recherche historique le démontre, car les
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la loi O. Aussi est-elle repoussée par la majorité des
auteurs (2. Voici notamment en .quels termes elle est
réfutée par Planiol et R|Fert_ » « Mais la volonté isolée
d’une seule personne est-elle inapte a donner naissance a
une obligation, soit a son profit, soit a sa charge?

» Cette volonté unilatérale n'est pas inapte en soi. Les
volontés conjuguées dans le contrat ne produisent un

titres de crédit y apparaissent comme des documents d’obligations
assumées avant tout envers, le preneur, puis envers les possesseurs
successifs : LD aut cul caucione Ista dederis ad exigendum. Les textes
de loi le démontrent a chaque pas, en attribuant aux possesseurs de
titres de crédit le droit d’exiger des intéréts, des dividendes, d’assister
aux assemblées pour défendre leurs intéréts, de demander des garanties
en vue de protéger leur créance avant I’échéance. Les textes de loi le
démontrent quand ils déclarent que les titres de crédit constituent des
objets d’achats, de ventes et de reports, de gage et de propriété; quand
ils déclarent que leur tradition et leur endossement en transmettent la
propriété et les droits qui y sont inhérents. Comment [I'exercice du
droit de propriété et des autres droits serait—il possible sur de
pures espérances ? Comment concilier la loi, qui les déclare propriété
de l'acheteur, et la doctrine qui les exclut du nombre des éléments
patrimoniaux ? Si cette théorie devait faire fortupe, elle parviendrait
a, concilier Plinconciliable » (Cesahe Vivante, Tl’alte de DI'OIt commer-
Clal, «, 111, n» 973).

(>) Article 246 du Code civil, livre Il (art. 1370 du Code civil belge). |

(2 Dans son récent, ouvrage, intitulé : Tl’alte elememalre de DFOIt
C|V|f belge, I'éminent magistrat belge et savant professeur De Page
tente d’éclairer le probléme au moyen d’une distinction. € Il est certain,
écrit—il, comme I’enseigne Pothier, que le contrat, et par conséquent la
force obligatoire, ne nait que de l'acceptation, mais la question est de
savoir si, avant le confiat, une force obligatoire ne s’attache pas a
certaines démarches faites par les parties, au cours de la période pré—
contractuelle. La vérité est que la théorie classique, soutenue par
Pothier et Laurent, a confondu deux choses : l'obligation au contrat
et I'obligation a I'offre. La premiére n’existe que par l'acceptation, mais
la seconde peut parfaitement exister indépendamment de l'acceptation,
parce qu’elle constitue un tout autre domaine. Reste alors la quest on
de I'explication technique a donner a la force obligatoire de [I'offre.
Si l'on rejette d’emblée la responsabilité hors contrat, et s’il parait
préférable d’écarter I'idée d’une convention tacite d’acceptation d’offre,
il ne reste plus que I'engagement par volonté unilatérale, qui est la
seule réalité » (De Page, [Talte elémentaire de Droit civil belge, « n,
n® 519).

Raisonnant de la sorte, l'auteur se heurte a l'obstacle signalé ci—dessus ;
aux sources d’obligations reconnues par la loi, il en ajoute arbitraire-
ment une nouvelle : la volonté unilatérale. Peut—étre aurait—il raison
de reprocher a Pothier de n’avoir pas su distinguer entre l'obligation
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effet juridique que parce qiie le droit reconnait le role
nécessaire de la volonté humaine, et leur attache cet effet.
Il pourrait aussi hien l’attacher a une volonte unique,
elément simple du concours de volontés. El de fait les
exemples sont nombreux, sans parler du testament, d’ef-
fets juridiques produits par une volonté unique : accep-
tation ou repudiation dune succession, de communaute;
renonciation a la prescription, a une servitude, a une
siireté; abandon de la mitoyenneté; sommation, comman-
dement et nombreux actes de procédure; confirmation
d’un acte nul, ratification de I'acte d’un gérant d’affaires;
révocation du mandat, con%é dans le contrat de travail,
dissolution de société (art. 1869), etc. » O.

Et plus loin, il est précise comme suit : « La volonté
unilatérale ne doil pas, a notre avis, étre retenue comme
source d'obligations.

» Le Code civil ne donne aucune regle qui puisse étre
expliquée par cette nature d’engaqement._ Dans le cas qui
serait logiquement le plus favorable, celui de la donation,
ou il y a seulement engagement du debiteur, il a decide
que la donation ne produlrait d’effet que dxi Hour ou elle
aurait été acceptée en termes exprés par le donataire
(art. 932).

au contrat et l'obligation a l'offre: Mais, le fait est que Potliier n’a
pas fait"semblable distinction; et le Code I'a suivi. Quant a Laurent,
qui se place au seul point de vue de la doctrine interprétative, il ne se
préoccupe pas de savoir ce que le législateur aurait pu faire mais ce
qu’il a réellement fait. Or, le Code Napoléon, on ne saurait trop-y
insister, ne connaTt que les trois sources d’obligations énumérées a
I'article 1370. Il est vrai que cette objection n’est pas d’un grand prix
aux yeux de De Page,, puisqu’il enseigne que la classification des
obligations d’aprés leurs sources est, au point de vue pratique, dépour-
vue de toute utilité. Que les controverses a ce sujet ne sont que des
discussions d’école, d’un intérét purement théorique, qui ne modifient
en rien les solutions du droit positif (De Page, loc. Clt., © I, n° 444,
p. 381).

(1) Praniol et Ripert, Traité pratique de Droit civil francais, « VI,
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» Quant au testament qui a pour objet l'attribution (les
biens apres le deces il constitue un acte tres profonde-
ment different de I'engagement personnel.

» Ce qui est vrai c’est que I'acceptation d’un engage-
me_ntJoar le créancier peut étre tacite et que les juges, ont
latitude pour découvrir dans les circonstances de fait la
preuve d’une acceptation tacite, On peut voir une accep-
tation tacite, et méme presumee, dans les quelques cas
certains de notre droit ou celui qui a fait une declaration
de volonte devient par la méme Irrévocablement debiteur
avant toute acceptation d’un créancier : ainsi l'accepta-
tion d’une succession et l’acceptation de la communaute
conjugale par la femme ou ses ayants droit, eii tant
qu’elles entrainent une obligation aux dettes, au legs;
I'engagement de payer les dettes et charges hypothécaires
pris dans la notification des offres a fin de purge (art, 2184
du Code civil). Outre le fait qu’il y a ici un acte a effet
complexe, comf)ortant appréhension d’un actif en méme
temps que de [a charge d'un passif, on remarque gu'i
s’agit dans ces hypotheses de s'obliger au paiement d'une
defte préexistante et 1'on n’apercoit pas la possibilité d’un
refus du bénéficiaire de la déclaration de volonté » (I).

II'y a donc lieu de conclure que tant la notion de I’enga-
gement abstrait que celle de I'engagement unilateral sont
sujettes a de serieuses, critiques. Sl est incontestable
qu'elles ont elargi I'horizon de la doctrine speculative et
exercé une influence bienfaisante sur Ivolution du droit
positif, elles ne sont cependant pas de nature, en l'absence
d’un texte expres et formel qui les consacre, a_apporter
une solution légale au probleme de la nature juridique
de l'obligation cambiaire.

() Planiol et Ripert, loc. Cit,, « vi, n° 10.
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Quel est le fondement juridique de [I'obligation cambiaire
dans le systéeme du contrat impliguant une promesse
abstraite et unilatérale?

N° 28. — Si le systeme de l’engagement consensuel,
dont la France a fourni les partisans les plus fervents,
présente le defaut d'alourdir le titre de change de I'en-
semble des exceptions déduites du contrat originaire et
de le rendre ainsi impropre a remplir ses fonctions écono-
miques, celui, d’origine germanique, de I'engagement
abstrait et unilatéral, par contre, blesse ['équité en
dépouillant les parties contractantes du bénéfice de leurs
stipulations. Dans la logique du premier, toutes les excep-
tions dérivant du contrat originaire sont opposables, non
seulement entre parties, mais aussi au tiers porteur; dans
celle du second, aucune d'elles ne peut étre invoquee par
le débiteur cambiaire, ni contre le tiers porteur, ni méme
contre son cocontractant (*). En présence de I'impuissance
de ces créations doctrinales a satisfaire a la fois aux neces-
sites pratiques et aux commandements de I'equite, le
professeur italien Cesare Vivante a imaginé une troisieme
théorie qui, étant a son avis une_conqute définitive de
la science, lui a fait dire qu’il rejetait d’autres systemes
comme on abandonne une échelle qui a servi a atteindre
la cime (2. Voici I'exposé bref de cette théorie, qui a
gagne beaucoup d’adeptes, surtout en Italie :

Toute tentative pour donner aux titres de change un
fondement juridique unique est condamnée & I’chec par
la diversité de la nature et des effets légaux de ces titres.
Si_l'obljgation cambiaire avait pour seule base le contrat
originaire, pour quelle raison le debiteur perdrait-il a
un moment donné le droit de se prévaloir des vices de ce
contrat; si elle n’avait d’autre fondement que l'engage-

(*) Dans le systéme de I'obligation abstraite, la circonstance que le
débiteur cambiaire ne peut faire valoir les exceptions dérivées du
contrat originaire serait tempérée si on lui reconnaissait le droit
drexercer des CONdictiones sine causa.

? Cesare Vivante, loc. Clt, € Ill, note n° 16, p. 198, n° 969, p. 201



ETUDES SUR LE DROIT CAMBIAIRE 89

ment unilatéral du débiteur, comment celui-ci pourrait-il
invoquer contre son preneur les exceptions deduites du
contrat originaire? Or, en fait, la position du debiteur
est différente suivant qu'il se trouve en présence d’un
tiers porteur ou de son cocontractant; les exceptions dont
il peut se prévaloir ne sont pas les mémes. Pour com-
i)rendre et justifier cette différence, il faut penétrer dans
es dessous de la volonté qui est le fondement et l'ultime
raison de lobligation. Si, d’une part, le debiteur a éte
d’accord pour créer un titre apte a circuler, il a voulu,
d’autre part, conserver a I’egard de son créancier origi-
naire le bénéfice intégral des conventions passées avec
ui. La d|sg|pl|n_etj,ur| ique du titre est commandée par
cette direction différente de la volonté. Il s’ensuit que la
condition du debiteur doit varier selon qu'il se trouve en
Presence de la personne avec laquelle il a négocie, ou de
un des porteurs de bonne foi auxquels I'effet est succes-
sivement transmis; au premier cas, elle se régle d’apres
les rapports contractuels entre parties, au second, selon
la promesse abstraite et unilatérale telle quelle s’est mani-
festée dans le titre (*). _

« Quand le débiteur, écrit C. Vivante, se trouve en face
de son preneur immediat, il peut se defendre par toutes
les exceptions dérivant du rapport intervenu entre eux.
S’il'y aeu donation, il pourra la faire révoquer pour toutes
les causes de révocation indiquées par le Code (art. 1078
et suiv. du Code civil); s'il y a eu contrat, il Pourra en
attaquer la validite ou I'exécution par toutes les excep-
tions nées du régime de ce contrat. Cette regle, qui se
déduit du code (art. 328), démontre que le contrat est
encore dans sa pleine vigueur. o _

“» En disant que le debiteur et le creancier du titre sont
régis par le rapport juridique existant entre eux dans son
intégrité, je fais allusion au rapport juridique qui a donné

tl) Cesare Vivante, loc. cit, t IlIl, n°“ 964, 965.
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naissance a I'émission ou a la négociation du titre. Pat-
conséquent, s'il a surgi entre eux un rapport juridique
dont le litre est partie accessoire, ow ne pourra juger de
ce rapport et de ses effets sans tenir compte également du
titre. Ainsi_dans une vente sur lettre de change, les obli-
gations réciproques, des contractants ne pourront se déter-
miner que si I'on tient compte egalement de la traite : i
le vendeur, prévenant I’échéance de Ieffet, veut exiger
Fa_r avance le prix de la marchandise vendue, on pourra
Ui opposer le terme convenu au titre; si le vendeur, le
terme une fois ecoule, veut exiger par l'action nee du
contrat de vente un prix différent du prix fixé dans la
lettre de change, ou pourra lui opposer le reglement du
colmpte (f§|t al moyen du titre et l'obliger a restituer
celu-ci (%)-

» Par contre, dans les rapports entre le débiteur et les
possesseurs successifs du titre, sa teneur est decisive : la
volonté unilatérale telle qulelle est concrétisée dans ce
titre détermine la mesure de I'engagement du débiteur .
$'il résulte de la teneur du titre que le débiteur a voulu
s'engager, il I'est. Les vices de consentement, de cause,
inherents au rapport contractuel dont le titre est issu,
n‘ont pas de prise sur le possesseur de bonne foi, qui ne
trouve aucune trace de ces vices dans Ie titre. Son droit
ne peut étre amoindri par le fait que le debiteur est mort
avant que le rapport contractuel fit parfait, par le fait
8ue Sa signature a eté donnee par erreur ou par dol, ou
ans I'attente d’une prestation qui a fait défaut. Le fon-
dement de son obligation, pour les tiers de bonne foi,
réside dans sa signature, dans ce signe caractéristique qui
manifeste sa volanté de s‘obliger, car cette manifestation
ne doit pas trahir les espérances qu’elle éveille dans la
circulation. L'organisation juridique de cette circulation
ne peut permettre que ces espérances soient frustrées par

() Cesare Vivante, loc. cit, t Ill, n» 966.
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la preuve que la volonté intime du souscripteur ne corres-
pondait pas a la manifestation de cette volonte, que la
volonté qu’il a manifestée de signer n’a pas été suivie de
celle de mettre la signature en circulation. Les motifs réels
ou fictifs de I'émission n’ont aucune valeur pour le posses-
sleur de bonne foi dont le droit s'appuie sur la teneur du
itre.

» Pour le possesseur de bonne foi, I'émission du titre
et les actes successifs qui l'ont porté jusqu’a lui sont de
Furs faits, dont la valeur juridique est indifférente, car
e possesseur est investi d'un droit de créance litteral et
autonome, qui doit étre consideré comme né avec lui pour
la premiére fois par le contenu déclaré dans le titre (*)e

» En resumé : l'obligation du debiteur subit la loi inte-
grale de l’acte juridique qui a donné naissance a I’émis-
sion du titre tant qu’il se trouve en face de celui avec
lequel il a traité; ensuite, et a titre de simple éventualité,
si le titre entre dans la circulation normale, l'obligation
est determinée par la lettre du titre. Ce sont deux lois
différentes, I'une dominée par les relations effectives et
particulieres des deux contractants, I'autre complétement
indifférente a la nature_de ces relations, parce que domi-
née par les termes du, titre. Dans le premier cas, le déhi-
teur se dressera contre le créancier avec toutes les excep-
tions que lui fournit le rapport, et lel magistrat devra
examiner celui-ci dans son Intégrité. Dans le second cas,
le débiteur ne pourra opposer en principe au possesseur
du titre que les exceptions concernant la forme de ce der-
nier : exceptions de solution rapide, que le juge pourra
aisément resoudre. Dans le premier cas, on mettra a nu
les actes illegitimes, les stipulations ou les fraudes qui ont
accompagné I’emission et lui enlevent toute valeur juri-
dique; dans le second cas, le titre, encore que ne illegiti-
mement, offrira un fondement valable a l'obligation du

(i) Cesare Vivante, loc. cit, t I, n» 967.
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débiteur : impuissant a constituer un droit de créance en

faveur du Premie,r originaire, le litre produira tous ses
effets dans les mains de tout possesseur de bonne foi » (D).

Critique de la théorie voyant le fondement juridique de
I’obligation cambiaire dans un contrat qui se doublerait
d’un engagement abstrait unilatéral.

w- 29, — La théorie professée par Cesare Vivante pré-
sente l'avantage d’une application simple et commode;
de plus, elle se concilie mieux que celles qui I'ont précedée
dans le temps avec les effets juridiques qu'on reconnait
généralement aux titres de change. La doctrine et la juris-
prudence sont, en majeure partie, d’accord pour admettre
que la position du debiteur cambiaire varie suivant que
le porteur de I’effet est Ia personne avec laquelle il a traité
ou un tiers de bonne foi. La Loi Uniforme elle-méme
parait ouvrir la voie a pareille distinction, en disposant
que les personnes abligées par I'effet ne peuvent pas oppo-
ser au porteur les exceptions fondeées sur leurs rapports
personnels avec le tireur ou avec les porteurs anterieurs,
a moins que le porteur, en acquérant le cheque gla lettre
9e change), nait agi sciemment au détriment du débi-
eur O.

Mais pour qu’une théorie puisse revendiquer I'honneur
de résoudre le probléme du fondement juridique des titres
de change, il ne suffit pas qu’elle se recommande par un
maniement aise et ne se montre pas hostile aux nécessites
pratiques les plus saillantes, il faut encore qu'elle soit
scientifiquement exacte et ne_demeure en carence devant
aucun des aspects de la matiere extrémement complexe
qu’elle entend eclairer. Or, il ne semble pas que le systeme
sous examen satisfasse a ces exigences. Les principales

Article 19 de fa Loi Uniforme sur la lettre de change; article 22

El% Cesare Vivante, loc. cit., t. 1, n» 970.
de fa Loi Uniforme sur le chéque.
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objections qu’il souléve peuvent étre résumées comme
sult

1° La théorie de I'école italienne n'est, au fond, (1ue la
fusion de celle de I'engagement consensuel avec celle de
rengagement abstrait et unilatéral. Combinant ingénieu-
sement ces deux constructions doctrinales, elle réussit a
s'emparer d’une Panﬂ_e de leurs vertus; mais elle recoit,
en méme temps, ’héritage de leurs défauts. Lorsque envi-
sa%eant I'obligation cambiaire dans les rapports entre le
debiteur et la personne (1UI a traité avec lui elle lui donne
un fondement consensuel, elle attire fatalement a elle bien
des désaccords et controverses sur la nature du contrat
de hase; lorsque, I'envisageant dans les rapports du débi-
teur avec le tiers Borte_ur de bonne foi, elle la fait dériver
d’une promesse anstraite et unilatérale, elle se heurte aux
discussions et doutes sur la possibilité, pour semblable
promesse, d’etre la source légale d’une obligation. Ten-
dant & tout concilier, elle abandonne I'unite d’interpre-
tation et finit par tout embrouiller. Aussi Bouteron pense-
t-il, avec raison, que peut-étre I'eminent professeur italien
S'illusionne en croyant qu'il a réalisé une conquéte défi-
nitive de la science. « L'histoire du droit, écrit-il, ne
connait guere de constructions théoriques capables de
résister aux assauts du temps : c’est une grande école de
modestie et de prudence » (1),

~2° Elle peche contre la logique du droit. Gomment
imaginer qu’un seul et méme acte de volonte fait par le
signataire d’un titre de change ait cette qualité protéique
d’assumer, soit la nature d’une convention, soit celle d’une
promesse abstraite et unilaterale, suivant qu’il s'oppose
a telle personne plutdt qua telle autre? Que le cheque,
la lettre de change, etc., soient tantot le simple titre pro-
batoire d’un contrat antérieur, tantot le siege d’une situa-

() Jacques Bouteron, Le Cheque, p. 133
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lion jurid_ique nouvelle? Qu'ils aient, en somme, deux
natures différentes, confondues en une seule, revétant
I'une ou I'autre et s'en dépouillant tour & tour au cours
de leur migration? Certes, il est possible que la volonte
d’une personne qui s'oblige soit complexe, se développe
simultanément sur 8Iu3|eurs_l|gnes dirigées chacune vers
un autre créancier. C'est ainsi que, dans un contrat conclu
avec Secundus, Primus ‘oeut_ stipuler en faveur de Tertius.
Mais alors, le contrat et [a stipulation, bien qu’ils aient des
contenus divers, forment un tout indivisible, participant
de la vie I'un de l'autre. Isoler la stipulation, pour la sou-
mettre & un régime a part, ext(acontragtuel, ce serait la
priver du terrain indispensable a son existence et dénatu-
rer la convention.

La vérité est que le tireur et, sauf clause contraire, I'en-
dosseur assument une obligation nouvelle, independante
de_leurs englagemqnts, anterieurs : celle de garantir le
paiement de 1’effet a I'echéance. Plus loin, nous tacherons
de prouver que cette obligation dérive de la loi, et que la
différence _(1u’on observe dans la situation du debiteur,
suivant qu’il se trouve en présence de son preneur ou d'un
tiers porteur, est également due a l'ordre expres ou tacite
du Ie?|s_lateur. Mais si cette opinon devait étre rejetée,
$'il fallait admettre que lobligation cambiaire est fondee
sur un acte de volonte du débiteur, il faudrait aussi recon-
naitre le caractere homogene, unique et indivisible de
cet acte. Cest en méme temps, par un seul et méme acte,
dans le méme but, que la garantie de paiement est engen-
drée au profit du preneur immédiat et des tiers porteurs
de I'effet. Elle doit donc étre de la méme nature a I'2gard
de tous.

3° Méme si elle était capable de résister aux critiques
qui viennent d’étre formulées, elle ne résoudrait pas com-
Blétem_ent le probléme dont elle poursuit la solution. Son

ut principal est, en effet, de suppléer & I'impuissance des
théories rivales de I'engagement consensuel et de la pro-
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mess<> unilatérale, en apportant la justification juridique
de la différence qui existe, de I'aveu de tous, entre la
position du debiteur cambiaire mis en presence de celui
avec lequel il a traite et celle qui lui est faite lorsqu'il se
trouve en face d'un tiers de bonne foi. Mais il est facile de
voir qu’elle manque a cette mission,

‘Dapres Cesare Vivante, il y aurait lieu d’admettre les
distinctions ci-apres ;
~a) Dans les rapports entre le débiteur cambiaire et le
tiers porteur de bonne foi, I'obligation reposerait sur une
promesse abstraite et unilatérale, concrétisee dans le titre.
Seules les exceptions basées sur le titre pourraient tre
invoquées.

b) Dans Ies,ra_pPorts entre le débiteur cambiaire et son
preneur immediat, l'obligation deriverait des  relations
contractuelles entre parties. Le debiteur pourrait se pre-
valoir de toutes les exceptions déduites de ces relations.

Or, I'une et ["autre de ces propositions sont trop abso-
lues. Quant a la premiére, Cesare Vivante reconnat lui-
méme que les titres de credit ne sont pas encore parvenus
a faire breche aux régles du Code civil et du Code de
commerce concernant la protection des incapables. Que,
par consequent, le debiteur peut opposer, meme au tiers
porteur de bonne foi, I'exception resultant de son inca-
pacite (2). Pour ce qui regarde la seconde, il parait excessif
d’autoriser le débiteur a faire valoir contre son preneur
immédiat toutes les exceptions déduites du contrat en
exécution duquel I'effet est émis ou endossé. La rigueur de
Mobligation cambiaire s'oppose, en effet, a ce que la deci-
sion Judiciaire qui la concerne soit retardée par de sem-
blables moyens de defense, lorsque leur examen requiert
une instruction longue et compliquée.

Quant a la Loi Uniforme, bien que, par la facon laco-
nique et fragmentaire dont elle traite le probleme, elle

(>) Cesare Vivante, loc. cit, t 11, n° 971
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paraisse implicitement admettre certaines distinctions,
elle ne semble cependant pas y attacher des effets aussl
nets et radicaux. Elle se contente de disposer que les per-
sonnes obligees par uu titre de change ne peuvent invo-
quer contre le porteur des exceptions fondeées sur leurs
rapports personnels avec l'endosseur, @ moins que le por-
teur, en recevant I'effet, n'ait agi sciemment au gdétriment
du débiteur (). Plus loin, cetté régle, dite de I'inopposa-
?i]ité des exceptions, fera I'objet de plus amples commen-
aires.

Quelles sont les données principales du probléme que pose le
fondement juridique de l'obligation cambiaire ?

N° 30. — Nous vepons d'explorer les grands courants
d'opinions sur le fondement juridique “de I'obligation
cambiaire. Un a un, nous avons fouille les principaux
systemes qui se partagent actuellement la doctrine et la
%u_nsprudence. IS nous sont apparus deparés par bien des
aiblesses, malgré les argumentations savantes dans les-
quelles ils ont été drapés par leurs auteurs. Nous les avons
vus, hostiles les uns aux autres, s‘attaquer aprement et
se attre mutuellement en bréche. Aucun deux n’a pu
sauver de ces luttes assez de puissance pour sembler apte
a fournir la clef du probleme entrepris : on se refuse a
admettre que le fondement juridique du chéque réside
dans_un accord entre les personnes intervenues dans sa
création, que cet accord affecte la forme d’un mandat,
d’une cession de créance,.d’une stipulation pour autrui,
d'une délégation ou d’un contrat innomé; il faut bien
reconnaitre que la notion de I’engagement ahstrait et uni-
latéral heurte les principes fondamentaux du Code Napo-
leon, sans que du reste elle résolve toutes les difficultés
du probléme. Inquiet et inapaisé, I'esprit se détourne de
ces théories demeurées stériles, pour chercher ailleurs une

(1) Article 17 de la Loi Uniforme sur la lettre de change.
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solution plus satisfaisante. C'est sur la réalisation de ce
but que nous allons a present concentrer nos efforts.

Rappelons tout d’abord les données principales du pro-
bléme : Primus, apres avoir fait provision chez son ban-
quier, émet un cheque au_profit de Secundus; I’effet est
successivement endosse a Tertius, Quartus et Quintus. La
uestion se pose de savoir pourquoi le cheque confere a
8umtus_une_ créance cambiaire contre Quartus, droit nou-
veau qui vient s'ajouter a la créance or|_([;|na|re en exe-
cution de Iaguelle I'endossement a éte fai Par le second
en faveur du premier. Pourquoi surtout, le cheque
donne-t-il @ Quintus une créance cambiaire contre
Primus, Secundus et Tertius, alors qu'en sa qualité de
tiers porteur il n’a méme pas été en rapport avec ces per-
sonnes? P_ourgum celles-ci sont-glles tenues solidairement
envers lui? Pourquoi ne peuvent-elles lui opposer les
exceptions fondées sur leurs rapports personnels avec le
tireur ou avec les porteurs antérieurs? Pour quelle raison
Quintus a-t-il un_droit exclusif sur la provision? Voila,
reduit a sa plus simple expression, le probleme complexe
qu’il sagit de résoudre.

Quel est le véritable fondement juridique de [I’obligation
cambiaire ?

N° 31. — Les travaux faits jusqu’a ce jour sur le fon-
dement juridique de I’obll?_ano_n cambiaire sont tous
partis de I'idee que cette obligation était engendree par
un acte de volonté. Son origine volitive a éte considérée
comme un axiome, dont I’évidence semblait se dispenser
des détours de l'analyse et de la démonstration. Mais
lorsqu’il a fallu deduire de ce postulatum des consequences
logiques, I'adapter aux necessites pratiques des affaires,
tous les systemes ont echoue. Ni I'euvre inlassable et
toujours renouvelée de Ia Jurlsprudence, ni leffort
innombrable et tenace de la doctrine ne sont venus a
bout de cette tache. Au lieu de la vérite, (1vii sest dérobée
sans cesse, on ne trouve, en compulsant les auteurs et
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les décisions judiciaires, qu’incertitudes, doutes et contro-
verses. _ _

Il serait vain de rappeler ce résultat mélancolique si
I'on_ne pouvait en tirer un enseignement utile, capable
d'orienter I'8tude du sujet dans un sens nouveau, ou elle
coure des chances serieuses d’aboutir. Tel semble bien
étre le cas en l'occurrence. En effet, si I'on se demande
quelle Peut étre la raison de I’échec des recherches faites
sur le fondement juridique de_l'obligation, cambiaire par
les maitres de la science du droit, on en arrive au dilemme
suivant : ou l'obligation cambiaire n’existe pas, comme
telle, et 'on s’est acharné aprés un fantome O, ou le point
de depart des raisonnements, consistant a voir le fonde-
ment juridique de l'obligation dans un acte de volonte,
est inexact. La premiere alternative a été rencontrée sous
le numéro 21, V, ou nous avons essayé de la réfuter. |l
nous a paru qu’on se ferait du chéque une idée fausse et
fragmentaire i 1'on n’y voyait qu’une simple indication
de paiement; gu’en realite, il joint a cette quallte celle
d'8tre le siege d’une situation juridique nouvelle. Ne reste
donc\gue la seconde alternative : 'obligation cambiaire ne
procede pas d’un acte de volonté. Mais si le fondement
juridique de cette obligation n'est pas dans un acte de
volonte, il doit résider directement dans la loi. Clest la
conséquence o |8ue de l'article 246 du Code civil,
livre 11 (art. 1370 du Code civil belge), qui fait I'enu-
mération des sources d’obligations reconnues par notre
droit (2). Ainsi qu’il est expose i)_lus.haut, notre droit ne
reconnait que trois sources d’obligations : la convention,
le fait personnel a celui qui se trouve oblige en cas de
quasi-contrat, de délit ou de quasi-délit, et la loi. Il est
manifeste que l'obligation cambiaire n'entre pas dans la
deuxieme catetgorle; quant a la premiere catégorie, I'echec
de tous les efforts tentés pour Iy classer nous autorise a

(») C’est I'opinion émise par J. Bouteron Le Chéque, pp. 147 et su.v
(2) Voir plus haut, n° 23.
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croire qu’elle n'y trouve pas sa place; force est donc de la
ranger sous la troisieme catégorie. N'étant d’origine ni
contractuelle, ni quasi-contractuelle, ni délictueuse, ni
quasi-delictueuse, elle doit étre de nature legale 0).

La signature du cheque n'est donc pas un acte dont
I'auteur, seul ou d’accord avec d’autres personnes, régle-
rait les effets juridiques, mais un fait auquel le Iégislateur,
pour des mofifs ?ue nous examinerons plus loin, attache
dautorité un effet obligatoire. Nous sommes arrivé a
cette conclusion par un raisonnement indirect, en élimi-
nant_successivement les sources d’obligations autres que
la loi. Hatons-nous cependant d’ajouter qu’en Procedant
par la methode directe on aboutit au méme resultat. Dans
cet ordre d’idées, deux arguments meéritent plus spécia-
lement de retenir I'attention.

Ce n'est pas dans le titre dressé pour constater la volonté des
parties mais dans le texte de la loi, que I'obligation
cambiaire est exprimée; qu'elle trouve son indice formel.

N° 32. — Le libellé du cheque, tel qu’il existe dans la
pratique courante, ne contient aucune indication relative
a semblable obligation. Vainement y chercherait-on le
moindre mot faisant allusion a des engagements qui
auraient été contractés par le tireur et les autres signa-
taires envers le beneficiaire. Du reste, semblable indica-
tion n’est pas requise par la Loi Uniforme, qui s¢ contente
de prescrire les mentions ci-apres : 1° la denomination de
cheque, insérée dans le texte du titre; 2° le mandat pur
et simple de payer une somme déterminée; 3° le nom de
celui gu! doit payer; 4° Iindication du lieu ou le paie-
ment doit seffectuer; 5° I'indication de la date et du’ lieu
ou le cheque est creé; 6° la signature de celui qui émet le
chéque (%. En tenant compte a la fois des usages ban-

(*) Ce raisonnement est précisé et plus amplement développé sous
le numéro 49.

(2) Article premier de la Loi Uniforme.



100 ETUDES SUR LE DROIT CAMBIAIRE

caires et de ces prescriptions, on peut construire le schéma
du cheque comme suit

N° 324759 Bruxelles, le 15mai 1H5.

Banque du Congo Belge
14, rue Thérésienne
BRUXELLES

. Au vu de ce ché(ﬂue,, payez a l'ordre de Monsieur
Pierre, commercant, residant a Arlon, la somme de
Mille francs.

Frs 1000.

Paul.

On a beau inspecter semblable écrit sous tous les angles,
le tourner et le retourner dans tous les sens, on n'y décou-
vre autre chose, a part de simples indications de forme, de
temps et de lieu, qu'un ordre donné par Paul au banquier,
tire de payer a Pierre la somme de 1.000 francs. Quanl a
I'obligation cambiaire de Paul, c'est-a-dire la garantie de
paiement assumeée par lui vis-a-vis de Pierre, le titre est
muet (D).

Il en est tout autrement de la loi. Loin de se désinté-
resser des rapports juridiques entre le porteur et les signa-

() Karl Einert, avec la théorie de qui nous avons pris contact sous
le numéro 22, a parfaitement senti |'obstacle qu’il rencontrait dans la
circonstance que le titre de change est muet quant a I’obllgatmn_cam;
biaire dont il est le siege. L’aufeur essaie de vaincre cette difficulté
en affirmant qu'on aurait tort d'attacher de I'importance a la lettre
du titre, Que celle-ci n'exprime pas du tout la volonté des personnes
intéressées. Que la pensée dominante du tireur n'est pas de donner
mandat _au tiré de payer une somme déterminge au bénéficiaire, mais
de promettre |ui-méme un pajement. Qu'ainsi la source de ['obligation
se trouve réellement dans le titre (Karl Einert, loc. cit,, pp. 63 et Suiv.).
Sans doute semblable raisonnement fait-il entrer I’obligation cambiaire
dans la classe des engagements qui ont comme fondement juridique
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taires du cheque, elle les prévoit expressément et les regle
jusque dans les moindres détails. Aux termes notamment
des articles 12, 18 et 45 de la Loi Uniforme, le tireur est
garant du paiement; toute clause par laquelle il s'exonere
e cette garantie est réputée non écrite. L'endosseur est,
sauf clause contraire, garant du paiement. Il peut inter-
dire un nouvel endossement; dans ce cas, il nest pas tenu
a la garantie envers ceux auxquels le cheque, est ultérieu-
rement endosse. Toutes les personnes ob |Pees en vertu
du cheque sont tenues solidairement envers fe porteur, etc.

En vérité, ce n’est donc pas dans le titre de change,
qui s'abstient de disposer a ce sujet, mais dans la loi, qui
réglemente, organise et prescrit, qu'on trouve lassiette
de l'obligation cambiaire. Il en est ainsi dailleurs non
seulement dans les pays ou le droit sur le cheque fait
I'objet d’une re?lementau_on qumve, mais aussi dans
ceux ou semblable législation tait défaut Q). Méme dans
ces derniers, le fondement juridique de I'obligation cam-
biaire n’est pas dans la volonté des personnes interessees,
qui varie d’une espece a l'autre, mais dans la force d’une
coutume générale, constante et solidement établie. La
coutume dotée de ces caractéres s'éleve au niveau de la
loi; elle en remplit véritablement la fonction; les obh(]Ja-
tions quelle engendre sont donc des obligations I_e?a_es
au méme titre que celles inscrites dans un acte legislatif.

La these que nous soutenons, bien qu’elle sappuie sur
des déductions logiques et des faits rigoureusement exacts
pourrait cependant donner lieu a la critique si, comme i

un acte de volonté. Mais il repose sur une simple assertion. Au lieu
d’interpréter les termes du titre, de leur donner un sens conforme aux
nécessités pratiques, ainsi qu’il prétend le faire, Karl Einert les écarte
délibérément, pour les remplacer par un texte imaginé de toutes pieces.
Déja avant ['unification du (droit sur le cheque, pareille these, assise
sur des éléments artificiels, était difficilement admissible. Elle doit étre
carrément repoussée, depuis que la Loi Uniforme en est venue renverser
la base, en proclamant que fa formule du cheque doit étre congsigdérée
comme un mandat (ordre de paiement) donné par le tireur au tiré.

(’L\Dans la colonie du Congo belge, il n%y a pas de droit positif sur
le cheque.
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arrive fréquemment en matiere de droit contractuel, le
legislateur, en organisant l'obligation cambiaire, ne pour-
sulvait d’autre but que de préter un contenu precis a ce
qu’il croit étre Iintention des personnes intéressées. On
pourrait alors soutenir que l'obligation cambiaire, a tra-
vers le texte ou la coutume qui la régit, remonte a la
source dont ceux-ci se sont inspirés. Qu'immédiatement
assise sur la loi, elle est médiatement fondée sur un acte
de volonté. Mais, tel n'est assurément pas le cas. La Loi
Uniforme, les lois qui régissent le cheque dans les divers
Pays et, a defaut dune reglementation positive, la cou-
ume ne sappliquent pas a prévoir des regles destinées a
gouverner des obligations venues dune autre source,
en%e_ndrees par la volonte des personnes intervenues dans
I'obligation cambiaire. Elles créent vraiment cette obli-
gation.

~La circonstance que le chéque ne porte aucune indica-
tion relative a I'obligation cambiaire fournit a notre these
un étai solide. Car, si le tireur et les endosseurs avaient
réellement voulu contracter des engagements nouveaux
envers la_personne avec laquelle ils traitent ou le tiers
porteur, il aurait ete naturel de les mentionner dans le
titre dressé précisément en vue de constater les éléments
de_l'opération. Il aurait méme fallu les y constater, sous
peine de decheance, si I'on admet, avec la doctrine Ia Plus
recente, que le cheque est un acte littéral. Le défaut de
semblable mention permet donc de conclure & I'absence
de toute intention de passer un engagement. Si l'on
observe, au contraire, que la loi positive et, a defaut d’une
réglementation écrite, la coutume ne se cantonnent pas
dans une réserve semblable et mettent résolument une
obligation bien précise a charge du tireur et des endos-
seurs, on peut malaisement meconnaitre la nature legale
de celle-ci. L'absence de toute clause relative a I'obligation
cambiaire dans le titre dressé par les parties, jointe a
I'existence de prescriptions formelles dans les regles posi-
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tives de la loi, sont des facteurs dont il serait vain de
contester la puissance dans le probleme entrepris.

De méme que, dans le titre, on ne trouve pas l'indice formel
de I'obligation cambiaire, de méme on n'en découvre pas
I’indice rationnel dans les conventions intervenues entre
parties.

N° 33. — Mais, il y a pins. Si I'on quitte le terrain de

la simple forme et qu’on pénetre dans I'intention méme
des parties, on n’y deécouvre pas plus d’indice de leur
volonte d’engendrer l'obligation cambiaire qu’on n’en
trouve dans la lettre du cheque. Le tireur et les endosseurs
ne songent aucunement a s‘obliger, ni envers la personne
avec laquelle ils traitent, ni surtout envers le tiers porteur,
qu’ils ne connaissent pas et qui, par conséquent, leur est
indifférent. Ce qu’ils veulent, en vérité, c'est, tout en
s‘acquittant de leur dette, eviter les dangers et inconve-
nients qui accompagnent les deplacements de fonds. Au
lieu de payer leur créancier, en lui versant de la mon-
naie, ils [ui remettent un titre pro solvendo, un écrit qui
lui fournit le moyen d’obtenir hic et nunc les fonds qui
|ui sont dus (*). Dans I’es_Prlt_ta\nt du remittens que de
faccipiens, le chéque, qu’il soit a ordre, au porteur ou a
personne determinée, est un instrument de paiement et
n’est que cela. Certes, on entend émettre ou endosser un
titre apte a circuler; mais cette aptitude, le tireur et les
endosseurs ne la voient que dans la sphere exigué de leurs
Brop_res intéréts. Et pour satisfaire ceux-ci, point n’est
esoin d’une ob||?at|on cambiaire; il suffit de la solva-
bilité notoire du tireur, de sa probité reconnue, de I'en-
semble enfin de ses qualités personnelles, jointes a I'ordre
donné au banquier de payer une somme déterminée au
bénéficiaire de I'effet,

Ceux qui font du chéque un usage f\ré(luen_t savent que
les choses se passent de cette maniere-la. Le tireur et I'en-

(I) Voir plus haut, ii“a9 a 12
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dosseur ne songent pas a I'obligation cambiaire dans les
liens de laquelle ils vont se placer; et si leur pensee sy porte
accidentellement, c’est comme sur un devoir que la loi ou
la coutume leur impose et non pas comme sur un engage-
ment librement contracté. C'est certainement la ce qui
plerumque fit, Mais, il suffirait que, dans une infime
minorite despeces, voire dans un seul cas, la_volonté de
sobliger P‘m faire defaut dans le chef du tireur, pour
que I'on f0t force d’admettre que |'obligation cambiaire
n'est pas dorigine conventionnelle. Car, a supposer
qu’elle soit I'euvre commune des parties contractantes ou
méme de l'ung delles faisant acte de volonté unilate-
rale (*), le point de savoir si elle existe ou fait defaut
devrait étre résolu, dans chaque cas, d’apres les circon-
stances qlm ui sont particulieres. Dans les affaires judi-
ciaires, les tribunaux devraient refuser d'en admettre
'existence, s'il résultait des éléments de la cause que les
parties_n'ont pas voulu la créer. Or, cefte situation serait
Inconciliable avec le caractere de genéralite que, méme
en I'absence d’un texte formel, tout le monde reconnait a
l'obligation cambiaire, du moins dans le chef du tireur.

Les personnes qui interviennent dans la formation ou
la transmission du chéque ne songent donc pas a contrac-
ter une obligation nouvelle; elles n’ont pas d’intérét a ce
faire. Leur volonté consciente se concentre sur la création
d’un instrument permettant au débiteur de se libérer sans
maniement direct de fonds et mettant le bénéficiaire a
méme_dentrer incessamment en possession de la somme
qui lui est due. On crée, accepte et transmet un tel instru-
ment, a raison de sa commodité et de la confiance qu’in-
spire le nom de I'émetteur ou de I'endosseur; on pense
gue, $’il venait a faillir, on aurait_toujours la ressource
e revenir au rapport juridique originaire, pour |’execu-
tion duquel I'effet a éte émis ou endosse, et d’en tirer les

() Voir plus haut, n» 2.
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moyens de coercition nécessaires. De méme que, dans le
titre, on ne trouve pas I'indice formel de I'obligation cam-
biaire, on rien apercoit pas I'indice rationnel dans I'ana-
lyse de la volonté des parties.

L’indice rationnel de I'obligation cambiaire réside dans des
considérations d’intérét général tirées du rble économique
que le titre est appelé a jouer.

N° 34. — Au contraire, la raison d*tre de I'obligation
cambiaire se decouvre aisement lorsquon se place au
point de vue plus éleve des besoins économiques du pays.
On se rend alors compte que les effets du titre de change
et, plus spécialement, du cheque ne s'inscrivent pas dans
le rayon €troit de l'intérét particulier de ceux qui l'ont
signe; qu’ils se rattachent intimement au bien public.
Nous allons voir, en effet, que le cheque contribue double-
ment au développement de la prospérité générale, d'abord
en économisant de la monnaie légale et puis en favorisant
les €changes. Cette idee comporte quelques precisions.
_Lemploi du cheque, disons-nous, se traduit en premier
lieu par une economie de monnaie legale (*). Il est facile
de voir que semblable résultat exerce une influence bien-
faisante sur la prosférlté_ générale du pays. Rien n'est
plus evident lorsqu’il s’agit d’une monnaie en metal pre-
cieux. Celui-ci est, s'il est remplacé par le chéque, rendu
disponible pour d'autres usages, notamment pour les
achats et placements a I’etranger. Suivant une comparai-
son empruntée a I'imagination d’Adam Smith, c'est une
économie semblable a celle qu’on réaliserait le jour o,
tous les transports se faisant par l'eau et Par air, les
routes et voies ferrées seraient restituées a la culture. I
en est de méme, bien que dans une plus faible mesure,
lorsqu’il s'agit d’une monnaie de papier : monnaie repre-
sentative, monnaie fiduciaire ou papier-monnaie. Point

0) Quant & la définition de_ I'expression «monnaie légale » et celle,
en général, du terme «monnaie » voir plus haut, nos 9°a 11

N
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de doute pour ce qui concerne la monnaie représentative,
puisqu’elle consiste en titres qui représentent exactement,
Unité par unité, une certaine quantité de métal précieux.
Augmenter le volume de ['un, c’est immobiliser un plus
grand stock de l'autre. Et réciproguement, diminuer la
quantité de monnaie représentative, par l'emploi du
chéque, c’est rendre & la circulation le métal précieux que
cette monnaie avait immobilisé. Quant a la monnaie
fiduciaire, qui n’est autre chose qu'une promesse de payer
a vue une certaine somme de monnaie métallique, le
probleme se résout d'une maniére analogue. La seule
différence réside en ce que limmobilisation de métal
précieux qu’exige cette sorte de monnaie, au lieu d'étre
exactement é%ale au volume de celle-ci, lui est seulement
Broportlon,nelle;_ elle doit étre suffisante pour que la
anque d’mission puisse, a tout moment, satisfaire aux
demandes de conversion présentées a ses guichets. Une
situation semblable s'observe aussi lorsque la monnaie
Iéglale est un papier a cours, forcé ou semi-forcé, dont le
volume est fixé par la loi suivant une certaine proportion
avec la réserve métaIIu%ue. Car, dans ce systéme encore,
tout relevement du platond d’émission re%mert une aug-
mentation correspondante du stock de metal precieux, et
réciproquement, tout abaissement du plafond d*8mission
restitue a la circulation une partie de cette réserve. En
Belgique, par exemple, l'article 5 de l'arrété royal du
25 octobre 1926 oblige la Banque Nationale de maintenir
une encaisse-or et devises-or sur I'étranger égale a 40 %
du montant des engagements a vue, dont au minimum
30 %d’or. Enfin, quant au Ba_pier_ monnaie a cours force,
émis sans couverture ni obligation de remboursement,
I'intérét qu’il y a den décongestionner la circulation,
voire de la faire cesser totalement, est trop manifeste pour
qu’il faille y insister. Semblable émission, qui se pratique
moins pour les hesoins normaux des échanges que pour
subvenir aux hesoins pécuniaires de I’Etat, sentoure



ETUDES SUR LE DROIT CAMBIAIRE 107

?énéra!ement du cortege sinistre des fléaux qu’engendre
'inflation monétaire (1%. _ _

Reste & savoir comment I'emploi du chéque parvient a
réaliser une économie de monnaie legale. Pareil phéno-
méne, dont I'ampleur saccroit ou saffaiblit en raison
directe du rythme circulatoire du cheque, sopére de
diverses maniéres. Voici les plus saillantes

~a)  Par la suppression de réserves privees de monnaie
légale. — Les nécessités courantes de la vie, notamment
dans le monde des affaires, obligent I'lhomme a se livrer a
une multitude d’échanges. Si, pour effectuer ceux-ci, ou
n'employait d’autre intermédiaire que la monnaie légale,
il faudrait soustraire a la circulation et garder par devers
SO une quantité Blus_ou moins grande d’especes et de
billets, selon les desoins de chacun. Or, le fait qu’une
partie importante de la monnaie légale destinée aux néces-
sites immédiates des transactions est drainée vers les
coffres privés, ou elle reste inerte, anémie la circulation,

fl) Si I'conomie de monnaie légale réalisée par I'emploi du chéque
est Incontestablement un facteur deé prosperité publique, 11 serait cepen-
dant erroné de croire gu'elle provoque |'abaissement du niveau général
des prix, En effet, dapres 1'équation des échanges d’'iRVING Fisher
(PurchasmP Power of Money), dont |'exactitude "est universellement
reconnue, fa quantité totale des biens vendus pendant I'année Q, multi-
pliée par l'ensemble des prix P, est egale a la (1ua_nt|te totale de
monnaie M, multipliée par la vitesse de sa circulation V, plus la
%uantlte, totale des dépdts en banque M', multipliée par la vitesse V'

e sa circulation.
Soit PQ = MV + MV

MV + M
DX —— .
0]

[l appert de cette formule que la diminution de la quantité totale
de la ‘monnaie M provoque un abaissement corres[nondant du niveau
%eneral des prix, a la condition toutefois que les autres facteurs
emeyrent constants, Mais, il se fait que I’économie de monnaie Ie(t;_ale
réalisée_par 'emploi du cheque a’\j)our conséquence une augmentation
corrélative des depots en banque M'. Ces deux facteurs se neutralisent
I'un I’autre, I’effet de baisse produit par le premier étant compensé
par I'effet de hausse engendré par le second. Le niveau général des
prix demeure donc inchangé.
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yprovoque un vide que I'Etat est obligé de remplir par
un surplus d’émission. Au contraire, si les paiements
seffectuent au moyen de cheques, les stocks prives de
monnaie légale, devenus superflus, sont restitués a la
circulation et les émissions complémentaires dont il est
question ci-dessus n’ont pas lieu. Il est donc réalise une
veritable économie de monnaie légale.

b) Par la suppression de transports de monnaie légale
a distance. — Les échanges s'opérant souvent entre des
personnes résidant loin les unes des autres, obligent
celles-ci a faire des paiements a des distances parfois fort
grandes. Les déplacements matériels de monnaie légale
gm s’'ensuivent constituent, pour la circulation, une perte
e puissance semblable & celle qui résulte des réserves
visees plus haut. Pendant son transport, la monnaie som-
meille. Pouvant alors étre considerée comme virtuelle-
ment inexistante, elle doit étre remplacée, sous peine de
voir la circulation s'anémier. Comme l'usage du chéque
évite ces transports et les émissions complémentaires pro-
voquées par eux, il procure au pays, sous ce point de vue
également, une véritable économie de monnaie légale.

¢) Par la circulation et la compensation des crédits en
banque. — Sous les littera a et b qui précédent, nous
nous sommes contenté dé veérifier comment l'usage du
chéque, restituant a la circulation des stocks de monnaie
|égale affectés a des emplois stériles, prévient une dimi-
nution assez importante de la puissance monétaire du
pays et releve celui-ci de la nécessité de faire des émis-
sions complémentaires. Vu sous cet angle, le chéque
n’epargne a la monnaie légale qu’une partie du réle qui
|ui est dévolu dans les échanges; tout en se substituant a
elle, quant & des attributions inférieures, il ne la dispense
cependant pas de réapparaitre en personne au bout des
transactions, pour remplir sa fonction éminente : le paie-
ment. En d'autres termes, l'usage du cheque, tel que nous



ETUDES SUR LE DROIT CAMBIAIRE 109

'avons envisage jusqu’a présent, n’éearte pas entierement
I'emploi de la monnaie Ie([l_ale, mais se borne a la degaPe_r
de ses impedimenta. Le tireur, au lieu de remettre [ui-
méme des espéces en mains de ses créanciers, avec les
lenteurs, dangers et inconvénients de toutes sortes que cet
acte comporterait, leur en fait verser par son banquier.
Aussi 1'6conomie obtenue de la sorte, pour réelle qu’elle
soit, affecte-t-elle I'aspect de la su?_pre_ssmn de certaines
causes de perte plutot que de la réalisation d’un bénéfice.
Le moment est venu de pousser plus avant les investiga-
tions sur le rle monétaire du chéque et de montrer t1u au
moyen d’un usage judicieux de cet effet il est possible de
se ‘passer totalement de la monnaie légale dans les
echanges. Ce résultat s'obtient a l'aide de la circulation
des credits en banque et de la compensation,

A cOté de la monnaie légale, il existe une sorte de mon-
naie de banque obgissant a des lois économiques pareilles
a celles qui régissent la premiere, naissant, circulant et
opérant en général d'une maniere analogue. Ce sont les
crédits en banque. En lieu et place des hillets, dont la
création est le privilege des banques d’émission, les autres
organismes bancaires mettent a la disposition de leurs
clients des crédits en compte-courant. Ces crédits, mobili-
sables au moyen de chéques, sont en quelque sorte le
dédoublement conventionnel de la monnaie légale.
Comme elle, ils servent d’intermédiaire dans les échanges,
présentant méme I'avantage d’un maniement infiniment
plus souple, plus rapide et moins danPereux. Tel un flot
vivifiant, il»se déversent dans les affaires, lor_ojetés al
loin par le compte-courant et refluant vers lui, d’aprés
un rythme dont les pulsations sont réglées par le contréle
bancaire. Primus, client de la Banque du Congo belge,
doit 1.000 francs & Secundus, client de la méme hanque.
Au lieu de remettre une somme d’argent a son créancier,
il tire un chéque en sa faveur. Sur présentation de I'effet
aux guichets de la banque, celle-ci crédite le compte de
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Secundus d’une somme de 1.000 francs et débite celui
de Primus d’un montant égal. Dés lors, Secundus a
1.000 francs de plus et Primus 1.000 francs de moins en
depot. Ce jeu d’critures, faisant passer sur la téte de
Secundus une loart_le du crédit de Primus, se résout donc
en une veéritable circulation de crédit, pareille a la circu-
lation monétaire qui se serait effectuee si un billet de
1.000 francs était sorti du coffre de Primus, pour entrer
dans celui de Secundus.

Mais, le phénomene économique que des émissions suc-
cessives de cheques déclenchent ne s’arréte pas la. Com-
mencant par une circulation de crédits en banque, il se
continue et se complete_par un travail de compensation
qui s‘accomplit automatiquement & I'intérieur des comp-
tes-courants. Le banquier inscrit, en effet, au débit de
Primus tous les chéques émis Par |ui et porte a son crédit
ceux tires ou endosses en sa faveur. Conformément aux
principes qui régissent le compte-courant, ces inscriptions
ne donnent pas lieu a des reglements distincts, mais se
compensent entre elles, & concurrence du moindre mon-
tant. A la cloture du compte, la différence entre len-
semble des articles de crédit et de débit forme, suivant
quelle est active ou passive, un solde créditeur ou un
solde débiteur, qui seul est exwpble. Ce solde étant repor-
table a nouveau, ceux qui font du cheque l'usage decrit
ci-dessus se voient dispensés de se servir de la monnaie
|egale, sauf pour les cas exceptionnels ou ils auraient
absolument besoin de numéraire, _

L’usage du chéque compensatif (I) et, pins générale-

() Par chéque compensatif, nous entendons le chéque qui porte au
recto |ic1 nt1ent|0n transversale «a porter en compte » ou une expression
équivalente.

es effets juridiques de semblable cheque, institué dans la Métropole
gar larticle’ 11 de la loi du 20 juin 1873 complétée par celle du

1 mai 1919, sont déterminés, sous le régime de la Convention de Geneve
du 19 mars 1931 par l'article 29 du Reglement uniforme. Aux termes
de cette disposition, le tireur ainsi que Ie porteur d'un cheque peuvent
défendre qu'on le paie en espéces, en insérant au recto la mention
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ment, de tout cheque employé comme moyen de compen-
sation est donc de nature a realiser une véritable économie
de monnaie légale. Ainsi qu'il vient d’étre montré, le
mécanisme de cette économie est fort simple lorsqu’il est
actionne par des personnes qui, etant toutes clientes d’une
seule banque, font des echanges entre elles. Mais, il est
facile de voir que, sauf un peu plus de complication dans
la circulation des crédits, le méme résultat sobtient
lorsque les chéques sont émis par les clients d’une banque
au profit des clients d’une autre banque qui est en compte-
courant avec la premiére. Soit Primus, client de la Banque
du Congo belge, qui tire un chéque de 1.000 francs au
profit de Secundus, client de la Banque de Bruxelles.
Secundus, au lieu de toucher I'effet, 'endosse en faveur
de son banquier, qui le présente au tire. Celui-ci inscrit
aussitot la somme de 1.000 francs au débit de Primus et
au crédit de la Banque de Bruxelles. Cette dernigre, & son
tour, débite la Banque du Congo belge et crédite Secun-
dus du méme montant. Les credits et débits faits de la
sorte sont immediatement entrainés vers l'engrenage de
la_compensation, ou ils se neutralisent mutuellement.
L'opération que nous venons de decrire produit donc,
quant & I'economie monétaire réalisée, identiquement les
mémes effets que celle susvantée; elle nen differe que
Bar la circonstance que le credit emporte du compte de
rimus a dd, Four aboutir au compte de Secundus, passer
par un compte de liaison : celui qui regle les rapports
des hanquiers entre eux.. o _

L’economie de monnaie légale qui resulte de Iemploi
du chéque s'accentue davantage encore si I'effet, au lieu

transversale « a ﬁprter en compte » ou une exPression équivalente,
Dans_ce cas, 10 cheque ne peut donner lieu, de la part du tiré, qua
unt, reglement par écritures (crédit en compte, virement ou compen-
sation].

[l va de soi que tout chéque, méme non muni de la clause «a porter
en compte » peut étre liquidé par un_ simple jeu d%critures, si le
|o,orteurA et le tiré sont d'accord a ce sujet. Ce mode de reglement, au
ieu d’étre imposé par la loi, est alors”conventionnel.
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de remplir ses fins en mains du premier bénéficiaire,
passe de portefeuille en portefeuille, au moyen d’une série
d’endossements. Soit Primus debiteur de 1.000 francs
envers Secundus, qui doit la méme somme a Tertius, qui
la doit & Quartus, Si le reglement de ces créances seffec-
tuait en numeraire, il comporterait plusieurs debourse-
ments indépendants les uns des autres : Primus paierait
1.000 francs a Secundus, celui-ci verserait la méme
somme a Tertius et ce dernier en ferait autant a I'¢gard
de Quartus. Le cheque permet de simplifier ces actes et
de les condenser en une seule opération cambiaire com-
glexe . Primus tire un effet de 1.000 francs au Prpﬂt de
ecundus, qui l'endosse a Tertius, qui le transmet a Quar-
tus. A la présentation du cheque, toutes ces dettes sétei-
gnent, sans déplacement d’argent, par le simple crédit
en banque'de Quartus et le débit correspondant de Primus.

Rien que pour cause de I'économie de monnaie légale
gu’n realise, le cheque est sans doute un facteur important
e la prospérité publique. Mais il apporte au dévelop-
pement de celle-ci un autre appoint, non moins consi-
dérable, par laction bienfaisante qu'il exerce sur les
échanges. Ecartant les dangers, les difficultés de toutes
sortes et les lenteurs qu'implique le maniement de fonds
importants, il permet aux hommes d’affaires de conclure
des opérations qu'en son absence ils éviteraient de traiter
ou ne traiteraient qu’avec moins de fréquence. Supposons,
par exemple, c%u’un marchand de Bruxelles se propose
d’acheter pour 500.000 francs de charbon a un industriel
de Charleroi. S'il fallait payer en especes ou méme en
billets de hanque, semblable achat rencontrerait une
foule d’obstacles sérieux : constitution a domicile ou
ailleurs d’une forte réserve de monnaie; transport de
celle-ci a distance; risques de vol, de perte et d’incendie;
fluctuations des prix, etc. Au moyen du chéque, l'ache-
teur peut s'aquitter sans difficulté ni péril. Cet instrument
de paiement, permettant de liquider les grosses trans-
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actions avec la méme aisance et la méme simplicité que les
petites, imprime fatalement, plus d’ampleur au mouve-
ment des echanges. De plus, il en accélere le rythme.
Fournissant aux débiteurs le moyen de se libérer P_res_que
instantanément, il les met a méme de traiter et de liquider
un grand nombre daffaires dans le temps qu’il faudrait
pour en régler une seule si le paiement se faisait en
especes. Force est donc de conclure que le cheque, par sa
simplicite, la facilite et la rapidite qu’il apporte au meca-
nisme du paiement, favorise puissamment les echanges,
colntrlbuant ainsi au développement de la prospérité geéné-
rale.

Il résulte des considérations qui précedent (1u’a cOté des
raisons d’interét particulier qui president a la naissance
du cheque et commandent ses fonctions primaires, il
existe des motifs d’interét general qui sollicitent Iinter-
vention des Pouvoirs publics, en vue de consolider le titre
et d’en €largir le rayon d’action. Ce sont ces motifs d’inte-
rét public qui forment ce que nous avons appelé plus haut
I'indice rationnel de I'obligation cambiaire. Se rendant
compte que le cheque est un facteur de prosperite, le
legislateur, comme d’ailleurs avant [ui la coutume, com-
plete les qualites attachees au_titre par son créateur :
I'initiative privee, et fait de lui le siege d’une situation
juridique nouvelle. Il lui semble que,cet instrument de
paiement n'est apte a remplir le role économique qui lui
est devolu que il engendre, a charge de ceux qui le
signent, une garantie trés rigoureuse de paiement. Du
reste, I'action des Pouvoirs publics tendant a favoriser
la circulation du cheque ne se borne pas a l'institution et
a l'organisation de I'obligation cambiaire. On la retrouve
souvent ailleurs, notamment dans le domaine du droit
peénal, ou Iemission du cheque non provisionné est punie
de sanctions répressives (1).

@ Voir le décret congolais du 12 mars 1923, Bull. Off., 1923, p. 277,
article 5 de la loi belge du 20 juin 1873.
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Quel est le fondement juridique de I'obligation cambiaire?

(Suite.)

N° 35. — Nous soutenons donc que ['obligation cam-
biaire est de nature legale; que le_ véritable” fondement
Jlurldque en réside dans les dispositions expresses de la
oi ou, a defaut de celles-ci, dans la coutume (X. Les argu-
ments que nous avons invoqués en faveur de cette opinion

peuvent étre résumés comme suit .

a) Toutes les tentatives faites pour démontrer que
I'obligation cambiaire a son fondement juridique dans un
acte de volonté et pour définir ce fondement ont échoué;

b) L'indice formel de cette obligation ne se trouve pas
iiar?s_le texte du cheque, mais dans les régles positives de
a loi;

¢) De méme, lindice rationnel ne sen découvre pas
dans I’anaI?/se de la volonté des personnes qui intervien-
nent dans ['obligation cambiaire, mais dans les motifs de
la loi ou les raisons déterminantes de la coutume : néces-
Sités économiques. | , \

Appuyée sur cette triple ligne de défense, la these que
nous émettons parait assez forte pour résister a la critique.
Nous nous en voudrions cependant de ne pas essayer den
assurer davantage le succes par quelques arguments sup-
plémentaires, capables de consolider ses positions.

Notre thése est conforme au texte de la Loi Uniforme.

N 36. — Nous dirons mé&me que seule parmi les théo-
ries construites a ce jour la these émise par nous, est en
harmonie complete avec les regles de la Loi Uniforme.
Pour s'en convaincre, il suffit de jeter un cqulo d'eil sur
les trois dispositions fonda_mentales relatives a l'obligation
cambiaire, portées aux articles 12, 18 et 22, _
Aux termes de larticle 12, le tireur est garant du paie-
ment; toute clause par laquelle il s'exonére de cette

(i) Voir, pour la détermination précise de la notion de créance cam-
biaire légale, le numéro 4L
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?arantle est réputée non écrite. Une loi qui s'exprime de
la sorte n'affecte sirement pas I'aspect d’un acte suppletif
a la volonte des parties contractantes; elle est vraiment
le type de la loi impérative, rendue pour des raisons d’in-
terét public. Celui qui tire un cheque n’a pas le droit de
discuter et de passer contrat sur I’existence, dans son chef,
d’une obhdgatlon cambiaire. I est tenu de la garantie, sans
son accord et méme malgré lui — inscius et invitus, Les
stipulations par lesquelles il essayerait de se soustraire a
semblable lien de droit seraient dépourvues de tout effet.
Comment pourrait-on, en présence d’un texte aussi for-
mel, qui écarte delibérément toute intervention autonome
de la volonté dans la genese de l'obligation cambiaire,
faire remonter le fondement juridique de celle-ci a un
acte de volonté de la part du tireur, que cet acte soit uni-
latéral ou plural?

Ce point de vue est encore renforcé par I'article 18 gui,
traitant de l'obligation cambiaire dans le chef de I’endos-
seur, dispose que celui-ci est garant du loale_men_t, sauf
clause contraire. On voit qu’ici encore ['obligation est
I'euvre directe de la loi, bien qu'il soit permis a I'endos-
seur de stipuler son exoneration C). Ce qu'il importe, en
effet, de retenir, cest qu’a défaut d’une clause contraire
I'endosseur est exactement dans la méme situation que le
tireur; sans qu'il le veuille et méme malgre fui, il est
garant du palement a la présentation. Est-il possible de
3ual|fler de volontaire une obligation imposee par la lo,
ans la formation de laquelle la volonté ne prend pas la
moindre part?

~Mais la carence des théories contraires devient Fartiqu-
lierement affligeante lorsqu'il s'agit d’expliquer le prin-
cipe dit de I'mopposabilité des exceptions, édicte par
Iarticle 22 de la Loi Uniforme. D'apres cette disposition,
les personnes actionnées en vertu du chéque ne peuvent

fl) Voir n° 41
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opposer au porteur les exceptions fondées sur leurs rap-
ports personnels avec le tireur ou avec les porteurs ante-
rieurs, Dans notre systeme, cette regle n’est qu’un corol-
laire de la thése fondamentale. Etant tenues en vertu d’une
prescription legale, il est naturel que les personnes pour-
suivies en paiement du chegu_e ne peuvent opposer au
demandeur des exceptions déduites de conventions passées
par elles avec le tireur ou les endosseurs antérieurs. Car
entre l'obligation légale de garantie, qui est a la base des
oursuites, “et ces conventions, il n’existe loas de joint
Juridique. Mais il en serait tout autrement si le fondement
1ur,|d|que de l'obligation était un contrat ou un acte uni-
atéral de volonté. Dans ce cas, en effet, les vices qui
auraient entaché la volonté des personnes intervenues
dans la création de l'obligation, étant liés a celle-ci, la
suivraient partout et pourraient, en conséquence, etre
invoqueés par le tiers porteur.

\
Elle apporte une clef sdre et simple pour la solution des
problemes parfois trés ardus du droit cambiaire.

N° 37. — Etant de nature légale, I'obligation cambiaire
emprunte a la volonté expresse ou tacite du législateur,
non seulement sa substance, mais aussi ses contours, sa
durée, sa force, bref l'ensemble de son statut. Partant,
les signataires du cheque ne peuvent ?/ faire _d’autres
modifications que celles autorisées par fa loi. Des lors,
les problemes de droit qu’elle souleve dans la pratique ne
comportent pas de grandes difficultés; pour les résoudre,
il suffit de consulter le texte ou, en cas de doute, I’esprit
de la loi, éclairé par les travaux préparatoires et le hut
maintes fois manifesté par le legislateur d’adapter le
chéque aux nécessités de sa fonction économigque.

Pour élucider ce point davantage, reprenons a présent
I'exemple dont nous nous sommes servi plus haut pour
resumer les données du probleme entrepris. Primus, apres
avoir fait provision chez son banquier, émet un cheque au
profit de Secundus; leffet est successivement endossé a
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Tertius, Quartus et Quintus. Veut-on savoir pourquoi le
chéque confére & Quintus une créance cambiaire contre
Quartus, droit nouveau venant sajouter a la créance ori-
ginaire en exécution de laquelle Iendossement a été fait
par le second en faveur du premier? Pourquoi surtout
Il donne & Quintus une créance cambiaire contre Primus,
Secundus et Tercius, personnes avec lesquelles il na
méme pas été en rapport? Clest tout simplement parce
que les articles 12 et 18 susrappelés de la Loi Uniforme
en décident ainsi. Se demande-t-on pourquoi ces per-
sonnes sont solidairement tenues envers Quintus? La
raison en est dans l’article 44 de la Loi Uniforme, selon
lequel toutes les personnes obligées en vertu du chéque
sont tenues solidairement envers le porteur. La question
se pose-t-elle de savoir pourquoi ces personnes ne peuvent
opposer au tiers porteur les exceptions fondées sur leurs
rapports personnels avec le tireur et les porteurs anté-
rieurs? C'est que leur obligation cambiaire, étant d’ori-
gine Iégale, est étrangere aux porteurs successifs de I’effet
et qu’au surplus larticle 22 suscité de la Loi Uniforme en
dispose de la sorte. Sagit-il enfin de vérifier si le tiers
porteur a quelque droit™sur la provision et, dans l'affir-
mative, quelle est la nature de ce droit? Point n’est besoin
de se livrer a de profondes cogitations et analyses; il suffit
de consulter les régles positives de la loi pour étre aussi-
tot renseigné sur I'existence et I'étendue de semblable
droit, qui sont exactement ce que le législateur en a
fait C).

Dans les pays ou il nexiste pas de législation sur le
cheque, les réponses aux questions ci-dessus découlent
des regles du droit coutumier.

f) A défaut d'une législation congolaise, sur la matiére, nous nous
servons de la Loi Uniforme pour les besoins de notre démonstration.
Plus tard, le décret sur le chéque, résolvant exactement les mémes
{)Jro_thIemes, prendra, dans notre raisonnement, la place, de la Loi

niforme.
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Si au contraire, l'obligation cambiaire trouvait son
fondement juridique dans un acte de volonté, son contenu
et ses modalités, variables d’une espéce a I'autre, seraient
détermings par les personnes intervenues dans I’2mission
et la transmission du titre. Conformément aux principes
qui régissent les engagements conventionnels, elle serait
alors placee sous le regime de l'autonomie de la volonte,
ou elle s8panouirait ltbrement, sous la seule réserve des
limitations résultant des dispositions dordre public de
la loi. La solution des problemes de droit ou de fait y
relatifs serait alors fort délicate. En I'absence d’éléments
explicites d'interpretation, il serait extrémement difficile
de rechercher l'intention des personnes intéressees et,
I'ayant etablie, de verifier le caractere impératif ou sup-
pletif des textes legaux qui en circonscrivent les effets.

Plus loin, nous ferons I'application de notre these au
probléme épineux des réactions qui peuvent se produire
a la suite de la réunion sur une seule téte de I'obligation
cambiaire et de l'obligation originaire du tireur ou des
endosseurs d’un chéque. Tout le monde connait les incer-
titudes qui planent ‘actuellement sur cette matiére, les
contradictions et retours parfois déconcertants de la juris-
prudence, les innombrables controverses nées des études
doctrinales. On se rendra compte que dans le systéme de
I'obligation cambiaire & fondement légal, ces difficultés
s’aplamss_entfour ceder la place a une solution claire et
nette, qui s'offre spontanément a l’esprit.

Elle répond aux nécessités primordiales de la fonction écono-
mique du chéque.

~ N° 38. — Le cheque remplit des fonctions économiques
importantes : il favorise les échanges et réalise une éco-
nomie considérable de monnaie légale C). Pour étre aPte
a s'acquitter de cette tache, il lui faut les facilites les plus
grandes de circulation ainsi qu’une securité parfaite. Or.

(1) Voir plus haut, n® 3.
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mes qualités lui feraient défaut si le fondement juridique
de I'obligation dont il est le siege était conventionnel. ||
serait alors attaché aux contrats dont il a pour objet
d'assurer I'exécution, comme I’effet est lié a la cause. Le
tireur et les endosseurs pourraient opposer au tiers por-
teur les exceptions deéduites de la convention originaire.
Prenons un exemple. Primus émet un cheque au profit
de Secundus, en paiement d’un acompte sur le prix de
marchandises a fournir; leffet est endossé a Tertius. Au
cas ou la fourniture promise n’est pas faite, I'obligation
originaire d’en payer le prix devient caduque, car dans
les contrats synallagmatiques, si I'une des F_ar,nes rompt
son_enga?ement, I'autre partie n’est pas obligee de tenir
le sien. IT en serait ainsi également de |'obligation cam-
biaire engendrée par le cheque, si le fondement Lurldlque
en résidait dans le contrat de fournitures de marchandises;
car de méme que la premiére, elle serait privée de I'enga-
ement corrélatif lui servant de cause. Si donc Primus
etait actionné en justice par Secundus, en vertu de la
convention originaire, il pourrait repousser la demande
par I'exception non adimpleti contractas; il pourrait
méme user de ce moyen de défense contre une attaque
venant de Tertius et basée sur l'obligation cambiaire,
Mais semblable état des choses, compromettant la sécurité
du créancier cambiaire, entraverait nécessairement la
circulation du cheque. Car Tertius, ou toute autre per-
sonne a sa place, se garderait bien d’accepter, en paiement
de sa créance sur Secundus, un titre dont lefficacité
dépendrait de circonstances Inconnues de lui et contre
I’action dirimante desquelles il serait impuissant a réagir.

Il en est tout autrement dans le systéme que nous sou-
tenons. Dire que le fondement juridique de l'obligation
cambiaire réside dans la loi, c'est reconnaitre que le droit
du porteur du cheque, vis-a-vis tant du tireur que des
endosseurs, est a I"abri d’une atteinte venant de la con-
vention originaire. Car étant indépendant de celle-ci, ce
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droit ne peut étre mis en péril par les vices qui la rendent
caduque. Dans I'exemple proposé ci-dessus, Primus ne
pourrait donc opposer a Tertius les exceptions fondees sur
semblable convention et, plus spécialement, Iexception
non adimpleti contractus. 1l ne pourrait méme pas s'en
servir contre Secundus agissant en vertu de |'obligation
cambiaire, @ moins que la loi, par une disposition déro-
gatoire aux principes, ne I'y autorisat. En verite, il ne
?ourran invoquer les exceptions déduites du contrat de
ourniture de marchandises qu'au cas ou l’action origi-
naire serait exercée contre lui. =

Dans ce systeme, le cheque, indépendant des accords
passés entre les divers signataires, circule librement
au-dessus de I'enchevétrement confus des arrangements
conventionnels, dans une atmosphére d’aisance et de
sécurité parfaites. Il se trouve, par conséquent, dans les
conditions les meilleures pour remplir ses fins écono-
miques.

N’observe-t-on pas dans le chéque une certaine interpénétration
des domaines de la loi et de la volonté autonome des
signataires ?

N° 39. — A plusieurs reprises, nous avons eu l'occasion
de signaler la dualité qu’on observe dans la nature juri-
dique du cheéque, gm est a la fois un instrument de paie-
ment et le siege d’une obligation nouvelle (*l). Comme
simple instrument de paiement, le cheque est [a création
du tireur et répond a un but d’intérét privé : l'extinction
de la créance orlﬁma]re. En tant que siege d’une situation
juridique nouvelle, il est I'euvre du législateur et pour-
Suit des objets d’mtérétJoubhc . économie de monnaie
|égale et développement des échanges. Cette dualité, qui
se realise des la genese du titre et s'affirme jusque dans
ses derniers effets, a causé une certaine interpénétration
des domaines de Ia loi et de la volonté autonome des signa-

tl) Voir plus haut, no! 8 et suiv.
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taires, dont les actions, généralement paralléles, se ren-
contrent parfAis, pour se compléter l'une l'autre.

(En premier lieu, la loi, bien quelle crée de toutes
F|ece_s et organise dans les moindres details le statut de
obligation cambiaire, ne I'impose cependant a personne;
on y pénétre par un acte parfaitement autonome, une libre
décision de sa volonte, en apposant sa signature sur le
cheque. Ensuite, la signature, sauf toutefois celle du
tireur, n'emporte pas necessairement I'engagement cam-
biaire. La lor autorise, en effet, I'endosseur a echapper au
devoir de garantie qu’elle met a charge des signataires en
général, soit au moyen d’une clause expresse d’exonéra-
tion, soit tacitement, en interdisant de nouveaux endos-
sements (1. Enfin, le statut de I'obligation cambiaire crég
par la loi peut étre modifie, sur certains points détermi-
nes par elle, par des clauses qu'il est permis aux intéresses
d’insérer dans le titre, par exemple, la clause de retour
sans frais (.

Il n’en reste pas moins que l'obligation cambiaire est
un véritable devoir 1égal, car cest dans les regles positives
de la loi quelle trouve sa cause, son expression et son
cadre. Dans leurs principes et sauf les modalites qui appar-
tiennent @ la sphere des stipulations d’intérét prive, les
obligations assumées par le tireur et les endosseurs d’un
cheque ne sont pas plus de nature conventionnelle que
celles d’un tuteur qui, qu0|(1u’|l puisse invoquer des
excuses, accepte de gerer la tutelle, ou celles d’un curateur
3u| consent a administrer une faillite, etc. Dans ces
iverses hypotheses, la loi organise le statut de l'obliga-
tion, et le tireur, respectivement I'endosseur du cheque,
le tuteur ou le curateur de la faillite, s’y range sponta-
nément par sa signature, son acceptation, bref un acte
libre de sa volonte.

*) Article 18 de la Loi Uniforme.
Article 43 de la Loi Uniforme.
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La these selon laquelle le fondement juridique de I’obligation
cambiaire réside dans la loi trouve-t-elle de I'appui chez
la doctrine et la jurisprudence ?

N° 40. — Comme il est exposé plus haut, la doctrine
et la jurisprudence sont geénéralement d’accord pour
admettre que le fondement juridigue de 'obligation cam-
biaire réside dans un acte de volonté. Toutefois, les opi-
nions sont partagées quant a la nature de cet acte. Pour
les uns, c’est un engagement conventionnel, un contrat
conclu en dehors du domaine strict du titre et lancé dans
le moule du change (¥ ; pour les autres, c’est une promesse
unilatérale faite par le tireur ou I'endosseur et que le
porteur attire a soi (2. Les auteurs de I’école italienne,
dont le chef est le professeur romain Cesare Vivante, lui
prétent un contenu différent, suivant qu'ils envisagent
la situation du debiteur cambiaire par rapport a la per-
sonne qui a traité avec lui, ou vis-a-vis du tiers porteur
de I'effet : dans le premier cas, ils y voient un veritable
contrat; dans le second, une promesse unilatérale (3).
mQuant a la théorie du fondement juridique légal de I'obli-
gation cambiaire, elle ne parait pas avoir trouvé de par-
tisans jusqu’a ce jour. La pIuPart,de_s auteurs n'y font
aucune allusion. Ceux qui sont alles jusqu’a lenvisager
n'ont fait ﬂue I'évoquer en passant, pour la repousser
?’erg_blée. ulle part il n’en est fait un examen appro-
ondi.

Rien de plus naturel d’ailleurs pour ceux qui ne voient
dans le cheque qu’un titre probatoire et refusent de recon-
naitre & la créance cambiaire une existence propre et auto-
nome, soutenant qu’elle n’est, en verité, que la créance
originaire dotée d’effets nouveaux par la loi. Car contester
que le cheque soit un titre générateur d’un droit nouveau,
c’est logiquement se dispenser de faire des investigations

1) Voir plus haut, n°» 9 et suiv.; 13 et suiv.
2) Voir plus haut, n° 27.
<3) Voir plus haut, n® 28,
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sur le fondement juridique de semblable droit. Or, telle
est I'opinion de la plupart des auteurs et d’une grande
partie de la jurisprudence francaise. C'est ainsi_que dans
son Traité élémentaire de Droit commercial, E. Thaller
enseigne

« Lorsqu'on a voulu déduire des particularités que pré-
sente la mise en recouvrement de la lettre de change une
nature d’obligation détonnant dans le droit géneral et
independante des autres, on s'est laisse prendre a des
apparences. Le fait que le titre est le vehicule du droit,
que le seul créancier 3ual|f|e_ est celui qlm produit le cer-
tificat n’est pas plus déterminant, car la situation est la
méme pour une dette au porteur. Les parties ont voulu
attacher I'exercice du droit a la présentation du titre,
cest un résultat qu’il dépendait de leur intention de con-
sacrer. Ce titre doit étre redigé en une certaine forme. Ce
nest plus la le fruit de I'autonomie des volontés, la loi
statue et dispose. Sans doute, mais elle ne crée pas pour
autant une obli?anon en dehors du cadre général ou de
I’économie habituelle des dettes » (). Ny

Jacques Bouteron, commentant le systeme créé par
E. Thaller et Percerou sur la nature des engagements
assumes par les signataires d'une lettre de change, s%ex-
prime comme suit . « Comme le soulignent tres juste-
ment MM. Thaller et Percerou, si les moyens d’exécution
sanctionnant les effets de commerce ne sont pas ceux
attachés a une dette quelconques ces procédés de
contrainte (pas de délai de grace, existence du protét,
solidarite, inopposabilité des exceptions) ne prouvent pas
que la dette primitive soit d’une autre nature qlue les dettes
issues d’une vente, d’un prét, d’un contrat. Elle est seule-
ment pourvue d’attributs caractérisés, de modalités rele-
vant du statut d'exécution. Lorsqu’on a voulu deéduire,
ajoutent-ils, des particularités que présente la mise en

f1) E. Thaller, Traité élémentaire de Droit commercial, n(' 1289
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recouvrement de ces effets, une nature d’obligation inde-
pendante des autres, on s%est laissé prendre a des appa-
rences. Sans doute le titre est le véhicule du droit, le seul
créancier qualifie est celui qui produit le certificat; mais
ce n’est pas une anomalie, car la situation est la méme
pour une dette au porteur. Seulement, |exercice du droit
se trouve attache a la presentation du titre et le titre doit
étre rédigé en une certaine forme. Ici, la loi statue et
dispose imperativement, il est vrai; mais elle ne crée pas
pour autant une obligation en dehors du cadre général
des contrats. Et ces observations peuvent, a plus forte
raison, s‘appliquer au cheque » F])._ On_voit que ces
auteurs ne sont ni favorables, ni hostiles a la théorie du
fondement légal de I'obligation cambiaire; contestant
I'existence de celle-ci, en tant que droit propre et auto-
nome, ils se placent sur un tout autre plan de raisonne-
ment.

Quant a ceux qui reconnaissent que les titres de chan?_e
créent des droits nouveaux, la circonstance qu'ils négli-
8en_t totalement I'hypothese du fondement legal de ces

roits ou la repoussent d’emblée, sans méme la soumettre
au critérium de 'analyse, est plus désolante. On a I'im-
pression que ces auteurs, tout en faisant des efforts pour
s’affranchir de la théorie du fondement conventionnel de
I'obligation cambiaire, gravitent autour de ce centre
d'attraction dont la puissance, fortement €branlée par les
groPres, de la science, va en s'affaiblissant de jour en jour.
ollicites a la fois par le respect des conceptions fradi-
tionnelles, profondeément ancrées dans_ les esprits, et par
I'impérieuse nécessité de dépétrer les titres de _chan?e de
leurs entraves contractuelles, ils paraissent hésiter et ver-
sent dans I'obscurité et la contradiction. Pour s&n con-
vaincre, il suffit de lire ce quenseigne a ce sujet J. Fon-
taine, dont par ailleurs les etudes sur la lettre de change

() J. “puteron, Le Chéque, p. 151
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et le billet a ordre forment un monument admirable de
science et de fine analyse juridiques. « Cette obligation,
écrit-il, peut 8tre considérée comme ayant sa source dans
la loi : cest la loi qui attache ces conséquences au seul
fait de la signature. Que si l'on pousse I'analyse plus
avant, on se rend compte que la cause generatrice de
l'obligation réside avant tout dans la volonté de celui qui
appose sa signature, et que la loi n’intervient que pour
sanctionner cette volonte. En telle maniére, que clest
bien la déclaration de volonté du signataire, déclaration
unilatérale, qui est la source véritable de son engage-
ment » C). Voila ce qui est difficile a comprendre. Aprés
avoir declare qu’on peut considérer I’obll?a_non cam-
biaire comme ayant sa source dans la loi, Iauteur
ajoute que la veritable source en est la promesse unila-
terale du signataire. Assurement, la distinction entre la
source pure etlslmBIe de I'obligation cambiaire, qui serait
la loi, et la véritable source de l'engagement, qui serait
un acte de volonté, manque de précision et de fermeté.

Quant aux jurisprudences belge et francaise, elles sui-
vent, sur ce terrain, les (irands mouvements d’opinion creés
par les auteurs. Pour elles aussi, le mecanisme juridique
du cheque sexplique donc, selon le point de vue adopté
par le juge, tantdt par un mandat, une cession de créance,
une stipulation pour autrui, une délégation imparfaite ou
un contrat innomé; tantot par la promesse abstraite et
unilatérale du signataire de I'effet. On pourrait cependant
considérer comme un premier et faible jalon d’un revire-
ment en faveur de la théorie du fondement légal de I'obli-
%atlon cambiaire, un arrét rendu recemment (le 27 juin
934) Oﬂoar la Cour d’Appel de Bruxelles, en matiere de
lettre de change. Le Sieur D., actionné en paiement d’une
traite de 10.000 francs par le porteur — son endossa-
taire — opposait a celui-ci le bénefice, d’ailleurs conteste,

(') J. Fontaine, De la Lettre de change et du Billet a ordre, n° 538,
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de la compensation. La Cour, apres avoir cité le texte de
la loi belge du 20 Hum_ 1873 consacrant 1'obligation cam-
biaire, qualifie celle-ci de légale et souligne la n?_u_eur
de son statut (*). Le rapport logique entre cette qualifica-
tion et la citation qui la précede parait indiquer que, dans
Iesprit de la Cour, le fondement juridique de l'obligation
cambiaire réside dans une regle positive de la loi..

Au Congo, I'absence d’une legislation sur le cheque a
mis les tribunaux devant des problemes ardus, et les
décisions rendues se sont parfois ressenties des diver-
gences doctrinales en la matiére. Un jugement du tribu-
nal de premiére instance de Stanleyville, en date du

() L’arrét susmentionné de 1a Cour de Bruxelles s’exprime comme
suit : « Attendu qu’en vertu de I’article 30 de la "loi du 20 mai 1872 sur
Ia lettre de change, le tireur est garant solidaire du payement envers
e porteur; , o

;>pAttendu quen endossant la traite d,ont,s’aqllt a l'appelante, sans
faire de réserves aucunes quant a l'obligation 1égale qui en résultait
pour lui, I'intimé a reconnu qu’a défaut de payement par le tiré, le
montant de Ieffet devait étre versé-par [ui au porteur, soit éventuelle-
ment a l'appelante, quel (1u_e fit I’état de leurs comptes: N
» Attendu_que I'intimé plaide_que sa dette du chef de la créance liti-
gieuse serait_completement éteinte par compensation, ou que, fout au
moing, en raison d’'un compte a établir entre ’appelante et lui, il reste-
rait finalement créancier de celle-ci; .

» Attendu que I'appelante dénie ,formellement étre redevable d’une
somme quelconque envers I'intimé; que vainement celui-ci soutient
qu’il peut déja taire état d’une créance de fr. 14.288,80 liquide et exi-
gible, cette créance déniée n’étant pas jus?u_’ores établie a suffisance
et ne devant, en tout état de cause, que faire partie d’un compte a
dresser entre parties, . , o

» Attendu (%ue, si l'on peut accueillir le moyen de defense puise dans
la compensation, lorsqu'il s’agit d’une créance que le défendeur pré-
tend posséder contre celui qui |'actionne en payement d’une traite, et
bien qu’il n'ait pas été question de ce moyen dans les tractations
relatives a ce payement, antérieures au_proces, encore faut-il que la
preuve puisse en ‘étre promptement administrée; , )

» Attendu que, dans I’espéce, la |oreu_ve de la créance opposée en
compensation' nécessite, ainsi que ['a justement compris le premier
jugé_e, une expertise dont les conclusions,”a ne considérer que les obser-
vations déja formulées par |'appelante contre celle en cours, seront
largement débattues en premiere ‘instance et peut-Btre en appel; que, le
caractere d’urgence que présente l'obligation cambiajre ne se concilie
guére avec la prolongation de procedure que nécessitera pareille
Instruction (Jutes Fontaine, De la Lettre de chanlge et du Billet & ordre.
n° 1247). » (Bruxelles, 27 juin 1934; B. J., 1934, col. 564,
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25 novemvre 1932, considere le chéque comme élant 4 la
fois un mandat de paiement donné par le tireur au tire,
une cession de créance et une monnaie formant I'équi-
valent d’un billet de banque. N. avait tiré un che(?ue e,
6.000 francs sur la Banque du Congo belge, a l'ordre
de A, qui avait endosse I'effet a la sociéte Sedec. Celle-ci,
n‘ayant pas obtenu paiement, pour défaut de provision,
avait poursuivi N. et A, aux fins de les entendre con-
damner solidairement a lui payer la somme de 6.000
francs plus les accessoires. Le tribunal, aprés avoir
reconnu au cheque les trois fondements juridiques susrap-
peles — qui, soit dit en passant, sexcluent I'un I'autre —
a fait droit a la demande quant au tireur N., mais I'a
repoussée quant a lendosseur A., pour le motif que ce
dernier n'aurait pas garanti le paiement au porteur ().

() Voici la reproduction des attendus du jugement suscité :

« Attendu que I'action de la demanderesse tend au payement par les
deux défenseurs de la somme de 6.000 francs, import d’un chéque tiré
le 10 aodt 1932 par le deuxieme défendeur N. sur la Banque du Congo
Belge — agence de Stanleyville — a I'ordre du premier défendeur A
et endossé par celui-ci a 'ordre de la Sedec — chéque non payé par
la tirée Banque du Congo Belge parce que non_provisionné;

» Attendu que la matiere du chéque n'est point réglée par le Code
con%olals; qu’en l'absence de dispositions legales sur cette matiére
c’est aux principes généraux du droit qu'il faut demander la solut on
des litiges qui naissent en ce domaine; ,

» Atténdu que le chéque constitue un mandat de payement donné
par le tireur au tiré, et un titre a un ,pa}/_er_n,ent au comptant et a vue
sur fonds disponibles, au profit du bénéficiaire; = _

» Que cela résulte de la nature du chéque en lui-méme et des dispo-
sitions du décret du 12 mars 1923 sanctionnant notamment [’€mission
de chéque non provisionné, et des travaux préparatoires de ce décret;
que cela résulte, en outre, de ce que l'usage du chéque a la Colonie
est_.au moins aussi habituel et freguent que celui des hillets de banque
émis sous la garantie de I’'Etat et de ce qu’il convient des lors de cons-
dérer le chéque a la Colgnie comme un véritable billet de banque priveé,
gage par l'avoir disponible en banque des Partlculgers; .que sous peine

e porter atteinte & la confiance générale et au crédit, il importe d’en-
wsag\er le payement par chéque comme valant payement au comptant;

» Attendu ,?_u,’n_ résulte de ces caractéres du chéque que le porteur,
dernier bénéficiaire, a un droit incontestable sur la provision gageant
Iimport du cheque deés son établissement; _ _ , )

» Attendu que la présente action ne met point en discussion I'exé-
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Nous ne citons cette décision que pour montrer (1uel
désarroi d’abstruses controverses doctrinales peuvent lan-
cer dans les esprits, 1a ou le droit sur le chegu_e\ ne s'appuje
Ni sur un texte précis, ni sur une coutume aéja cristallisée
en régles nettes, claires et stables. Une note d’observation,
qui suit la publication de ce jugement dans la Revue
juridique du Con[qo belge, redresse quelques erreurs de la"
sentence. Mais, le commentateur est, a son tour, trop
affirmatif en déclarant que « le tribunal de Stanleyville a
raison d'admettre que la provision constitue I’élement
essentiel du fonctionnement régulier du chéque et que,
des lors, le cheque non provisionne est nul ». Cette opinion
fait, en effet, I'objet de vives controverses, méme dans les

cution ou la non-exécution du mandat de payement donné par le
deuxieme défendeur N. @ la Banque du Congo Belge, mandat qui est
d’ailleurs une « res inter alios acta » & I'égard de [a demanderesse, et
que la Banque du Congo Belge a qui aucune faute n’est reprochée
n’'est nullement en cause; ) _ ,
» Que l'action de la demanderesse, basée uniquement sur la remise
que le premier défendeur lui fit du cheéque litigieux, tendant paye-
(rjnent aha demanderesse de la provision de 6.000 francs gageant I'import
e ce cheque; ) R
o Qu'ellg est recevable et fondée, pour les motifs indiqués ci-dessus
a I’dgard du défendeur N, tireur originaire, qui seul avait I'obligation
de constituer provision des I’émission de son cheque;

» Quen I'absence de cette provision, le deuxieme défendeur reste
seul Ta devoir; , , _

» Attendu par contre que |’action est irrecevable en ce qui concerne
le premier défendeur A., endosseur du chegue; X .
» Qu'en effet cet endosseur s’est servi du chéque litigieux comme
mode de payement au comptant, mode admis par la demanderesse; .

» Que cellé-ci n'a point demandé a I’endosseur de lui garantir I’exis-
tence de la provision;

» Qu'elle pouvait cependant refuser ce mode de payement; )

» Que I'ayant accepté elle doit étre considérée tomme ayant accepté
le chéque "a ses risques et périls, et I’endosseur comme liberé
envers elle; L o

» Qu'actuellement elle ne peut, en l'absence de dispositions spéciales
sur la matiére, et étant donné que rien nq permet da douter de ['entiére
bonne foi du défendeur A. lui reprocher ni de ne pas avoir vérifié au
préalable I'existence de la provision ni de ne pas lui avoir garanti le
i)a_yem_ent_, ni aucune autre faute; qu'elle est partant sans action contre
lui, ni directe, ni en garantle. » ?Stanleyvnle, 26 novembre 1942 Rev.
jur. du Congo Belge, 1933, p. 222
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pays oU I'on peut invoquer a son appui un texte qui lui
semble favorable (Y. Mais au Congo, ou il n’existe pas de
disposition correspondant a larticle la de la loi belﬁe
du 20 juin 1873, elle parait difficilement soutenable. Elle
est, en' tout cas, contraire a I'article 3 de la Loi Uniforme,
aux termes duquel le défaut de provision ne porte pas
atteinte a la validité du chéque.

|l est cependant un point du jugement rendu par le
tribunal de lre instance de Stanleyville sur lequel il con-
vient d’insister : c’est le traitement différentiel fait au
tireyr et a l'endosseur. Quant a ce dernier, la demande
a éte redetee pour le motif que le preneur ne lui aurait pas
demandé de garantir I'existence de la Provmgn. Alnsi
que le commentateur I’a judicieusement relevé dans Il
note d’observations prémentionnge, semblable garantie
s’attache de plein droit a la cession de créance. Si donc
N. avait, au moyen du cheque, cédé au bénéficiaire A s
créance sur la banque du Congo belge, et qu’a son tour
A. 180t cédée a la Sedec, les deux signataires auraient eté,
a défaut d’une clause d’exonération, garants de I’existence
de la créance, c'est-a-dire de la provision, au temps du
transport. Mais cette considération aurait-elle suffi pour
motiver leur condamnation? Nous ne le pensons pas.
Dune part, en effet, le mécanisme du cheque ne trouve
pas son explication dans la cession de créance (2. Et,
d’autre part, il importe de ne pas confondre la garantie
constitutive de 'obligation cambiaire avec la garantie de
I'existence d’une provision au moment de I’¢émission. Ce
sont I3 deux notions radicalement différentes, dont I'une
n'implique pas l'autre. L’obligation cambiaire n'est pas,
comme le tribunal parait le croire, la garantie de I’exis-
tence d'une |prov;swn au temps de I€mission, mais celle du
paiement a la présentation du chéque. Si donc, a supposer

f1) J. Lévy Morelle et Henri Simont, Le Chéque,nos 45 4 47; ). Bou-
teron, Le Cheque, pp. 228 et 238,
(2) Voir plus haut, n° 19.
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méme quon puisse appliquer & I'espece sous examen les
regles legales sur la cession de créeance, il fallait consi-
dérer N. et A. comme ?arants,de,l'e_xmtence d’une créance-
provision au moment de Iémission, il ne s’ensuivrait
cependant pas que, du méme coup, il fallit les declarer
garan,ts du paiement a la presentation. Car si la cession
e créance entraine de plein droit la premiere garantie,
sous la seule condition qu’il n’y ait pas de clause dexone-
ration, elle n’engendre la seconde que sur engagement
expres.

Ajoutons, pour terminer cette rubrique, que dans le
systeme du fondement conventionnel de 'obligation cam-
biaire, il est concevable que pareil engagement se ren-
contre dans le chef de certains signataires d’un cheque,
tout en faisant défaut pour d’autres, sans que d’ailleurs
il existe, au profit de ceux-ci, une clause d'xonération.
Car si la garantie du paiement & la présentation était le
résultat d’une convention librement conclue lors de I'émis-
sion ou de la transmission du titre, elle e lierait que ceux
a charge desquels elle aurait éte prévue. Il serait donc
parfaitement possible que, pour un seul et méme cheque,
certains endosseurs, voire le tireur, I'sussent refusée, alors
que d’autres l’auraient consentie.

Détermination plu» précise de la notion de «créance cambiaire
légale ».

N° 41, — Le complexe juridique de creance cambiaire
legale se décompose, a l'analyse, en trois notions : celles
de «créance », de «créance cambiaire » et de «créance
qu_ale » dont chacune appelle quelques precisions.

e premier caractére du droit engendré par le cheque
est donc d’&tre une créance, c'est-a-dire un lien de
droit assujettissant le débiteur envers le créancier a lui
payer une certaine somme d’argent. Mais alors, le mot
« obligation » ne serait-il pas plus idoine que celui de
« creance »PEn veérite, « créance » et « obligation » ne
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sont que des nuances purement subjectives d’une seule et
méme notion juridique. Dans l'ordre objectif des choses,
ils forment les deux termes d’une équation: Car leurs
éléments constitutifs : le sujet actif, le sujet passif, I'objet
et la cause sont exactement les mémes Q). Primus doit
mille francs a Secundus pour fourniture de marchandises.
Le rapport Primus-Secundus, qui compte comme sujet
actif Secundus, comme sujet passif Primus, comme objet
la somme de mille francs et comme cause le contrat de
vente, s’ap[)elle obligation ou créance, selon qu’il est envi-
sagé dans le chef de I'un ou de l'autre des deux sujets. Vu
de chez Primus, il forme une obligation ou dette; vu de
chez Secundus, il est une créance ou un droit. Mais
observé de n’importe quel point situé en dehors du rap-
port, donc d’une position neutre, on peut le qualifier soit
de créance, soit d'obligation, C'est comme une route qui
du lieu A dévalerait vers le lieu B. Pour ceux qui se trou-
vent au lieu A, cest une descente et pour ceux qui sont
en B, c'est une montée; mais tout observateur placé ail-
leurs I’agpellera indifferemment la montée ou la des-
cente’ A-B.

Le second caractére du droit dont il s'agit est d’étre
cambiaire, ce qui veut dire qu’il a trait a une opération
de change. Jadis le change «tiré » consistait en une
remise dargient dune_place a une autre place. On distin-
?_u,au alors le «cambium verum », qui etait fait de loca-
ite a localite, et le «cambium siccum », qui seffectuait
dans la méme place. La praUgue du premier seule etait
permise; l'autre se voyait condamné par la loi et par la
morale, comme servant d’instrument camouflé a |'usure.
Aujourd’huj ces distinctions ont perdu tout intérét pra-
tique, la validité des titres de change (traite, billet a ordre,
cheque, mandat, accreditif, etc.) n’etant plus subordon-
née 4 la condition qu'ils soient tirés de place en place.

() Voir n° 14, quant a la structure des droits personnels.
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Contre une valeur présente, on Peut promettre & sa quise,
soit de l'argent absent, soit de I'argent present.

Enfin, la créance cambiaire ou, s I'on veut, l'obligation
cambiaire née du cheque a comme troisieme et dernjer
caractere celui d’etre legale. Mais ici il importe de bien
s'entendre, afin déviter toutes sortes d’erreurs et de con-
fusions, Pourquoi la dette en examen entre-t-elle dans Ia
catégorie des « obligations Iégales ». Que signifie exacte-
ment cette expression. C'est ce que nous allons tacher de
faire comprendre (2.

En veérite, toutes les obligations, quelle quen soit ia
nature, sont legales, en ce sens gu'elles trouvent dans la
loi leur sanction et le principe d'autorite necessaire pour
quelles puissent naitre. Mais, a tort ou a raison, larti-
cle 246 du Code civil congolais, livre [Il (art. 1370 du
Code civil belge), les a divisées, quant a leur source, en
trois catégories : celles qui se forment au moyen d’une
convention, celles qui naissent d’un fait personnel a celui
gm se trouve oblige, lorsque ce fait est d’ailleurs un acte
e gestion d’affaires, la reception d’un paiement indd, un
delit ou un quasi-elit, et celles qui résultent de l'autorite
seule de la lol, telles que les obligations entre propritaires
voisins (2. La F_rem|er,e categorie comprend exclusive-
ment les obligations nées d’une convention, cst-a-dire
d’un concours autonome de volontés; la deuxieme cate-
gorie ne recoit, comme il vient d’8tre indique, ?u_e celles
qui naissent d’un quasi-contrat (gestion d’affaires ou
paiement ind0), d’un délit ou d’un quasi-délit; et la troi-
sieme est une sorte de résidu ou traditionnellement on
fait tomber péle-méle toutes celles qui n’ont pu trouver

() Sous le n° 31, on trouve déja I'esquisse du raisonnement qui va
sujvre,

2) En un langage juridique strict, les obligations des déux derniers
Froupes devraient s’appeler « engagements » Mais, dans la pratique,
es deux termes sont emploYes couramment 'un pour l'autre et le légis-
lateur lui-méme ne respecte pas toujours la différence qu'il semble
avoir admise a larticle 246 du Code civil, livre III.
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place dans les autres giroupements g) Poser le probleme
en ces termes, cest le resoudre. Car ainsi quil a été
démontré, I'obligation cambiaire de chéque ne résulte ni
d'une convention, ni d’une gestion d'affaires, ni d'un
paiement indd, ni d’un delit, ni d’un quasi-delit; elle ne
peut donc étre ran?ee dans 'une des deux premjeres cate-
gories. Deés lors, elle tombe fatalement, par voie d’elimi-
P,atul)n, dans la troisieme catégorie, celle des obligations
égales.

Il importe de noter toutefois que la différence entre les
obligations de la deuxieme et celles de la troisieme cate-
gorie, quant a leur fondement juridique, n’est pas aussi
g_ra_nde que pourraient le faire croire les termes du Code
civil et la netteté de la division établie par lui. D'une part,,
en effet, il faut se garder de Frendr_e au pied de la lettre
les mots «qui résultent de l'autorité seule de la loi ».
Certes les obligations légales resultent de I'autorité de la
loi et leur naissance est involontaire, en ce sens que la
volonté des personnes engagées n'intervient ni dans leur
conception, ni dans leur formation. Créées par le Ie?|s-
lateur dans un but d’intérét public et parfois priveé, elles
trouvent leur fondement juridique dans la lol. Mais, de
méme que_les obligations de la deuxieme categorie se
rattachent a un fait quasi-contractuel, délictueux ou quasi-
délictueux, de méme celles de la troisieme catégorie sont
liees a une qualité ou une situation juridique. Tel est le
cas, par exemple, de l'obligation des tuteurs ou autres
administrateurs qui ne lpeuyent refuser la fonctign qui
leur est deéferee, de I'obligation d’education des peres et
meres vis-a-vis de leurs enfants, de la dette alimentaire
entre parents d’un certain degré, du devoir de protection
du mari a I'egard de sa femme, des rapports entre pro-
prietaires voisins, etc. Si bien que, dans chaque cas

tl) Planiol et Ripert, Traité pratique de Droit civil francais, t. IlI,
p. 15.
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d’espece, ce n'est pas de la régle générale, de droit ob jec-
tif, mais de la qualité de tuteur, d’administrateur, pére,
mari, etc. ou de la situation u_r|d|_?ue de propriétaires
voisins, que jaillit le droit subjectif avec tel creancier,
tel débiteur, fel objet et telle cause déterminés. Indissolu-
blement unie & la qualité ou & la situation juridique de
base, I'obligation légale nait, vit et expire avec elles. D'au-
tre part, les obligations de la deuxieme categorie ont leur
fondement juridique dans la loi, exactement comme celles
de la troisiéme catégorie. La volonté des parties élant sans
influence sur la nature du fait quasi-contractuel, delic-
tueux ou quasi-delictueux, la seule autorite de la loi con-
fere & celui-ci un effet générateur de droits et d’obliga-
tions. En vérite les_deux sé_rles,d’obh?anons sont donc
egales, au méme titre, mais résultent, les unes et les
autres, d’un fait, d’une qualité ou d’une situation juri-
dique que le legislateur a remplis d’une vertu créarice;
I'unique différence existant entre elles, cest que le fait
dont résultent les unes est volontaire, alors t1ue la qualité
ou la situation Jur|d|8ue qui engendrent les autres se
forment en I’abs®ence de toid acte de volonté en rapport
direct avec elles ?*). . o
_Mais alors ne faudrait-il pas ranqer I'obligation cam-
biaire plutot dans la deuxieme catégorie. Car tout en
Pmsant son fondement juridique dans la loi, ou elle
rouve et son indice formel et son indice rationnel (2,
elle résulte d’un fait volontaire, personnel a celui qui
s'oblige : I'émission ou la transmission du titre. Logique-
ment et a s’en tenir au principal critére qui préside a la
classification faite a l'article 246 du Code civil congolais.,

(1) Le fait dont résultent les obligations de la deuxiéme catégorie
n'est dailleurs pas volontaire en ce sens que les obligations seraient
volontairement assumées. Dans certains cas, en effet, elles naissent a
charge de personnes qui n’ont Pas entendu prendre un engagement et

m_P,eut-etr,e méme ont ignoré le fait qui les oblige (Praniol et Ripert,

raité pratique rie Droit civil francais, t. VII, n° 198
Q) Voir nw» 31 a 34,
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livre 111, I'affirmative serait parfaitement soutenable. Sous
bien des r_apt),orts, en effet, [obligation cambiaire marque
plus d’affinite pour les engagements de la deuxieme cate-
gorie que pour ceux de la troisieme, Mais ne perdons pas
de vue que le Code civil circonscrit d’une maniere tres
precise la sphere de la deuxieme catégorie, en disposant
en termes expres que les engagements provenant d’un fait
personnel a celui qui se trouve 0b|j?e sont ceux qui
« résultent des quasi-contrats, des délits ou des quasi-
délits », alors qu’il définit les obligations dites légales en
termes suffisamment généraux pour qu’il soit possible
d’y ranger toutes celles qui n'ont pu se classer ailleurs.
Des lors, c’est hien dans la troisieme catégorie qu'il y a
lieu de faire entrer I'obligation cambiaire, Toutefois, il
fatit I'y porter avec les réserves qui découlent des consi-
dérations que nous venons demettre. Bien quelle puise
son fonde'ment juridique dans la loi, elle nait cependant
d'un fait volontaire, personnel a celui qui se trouve
obligé : la signature de I'émetteur ou de I’endosseur.

Intérét pratigue de la détermination du fondement juridique
de I'obligation cambiaire.

N° 42. — Le droit est une science éminemment positive
et réaliste, car il a pour objet I tude des régles Iégales
qui régissent les rapports des hommes entre eux. Clest
pourquoi 'on y accorde volontiers beaucoup d’importance
a I'aspect pratique des problemes traités. Certes, comme
toute science et E)Ius peut-Btre que toute autre, il trouve
dans la théorie le milieu qui lui préte de la puissance
ordonnée, du dynamisme et du rayonnement lumineux.
Sans doute, c'est sur un complexe d'abstractions que
viennent toujours et fatalement se fixer les faits matgriels,
les phenomenes sensibles de la vie, pour y recevoir leur
3|(f1n|f|cat|on profonde et la détermination exacte de leurs
effets. 1l nen reste pas moins que les hommes de droit
eprouvent souvent de lattirance pour ce qui est d’utilite
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immédiate, affectant un certain détachement pour ce qui
est du domaine de la pure spéculation mentale. On se
récrie contre les études dont 'utilité pratique n’apparait
pas de prime abord, ou leur reprocherait volontiers d’tre
trop académiques, fastidieuses et encombrantes. Pourtant
rien n'est ﬁlus_ mesquin ni plus erroné que semblable
jugement, hostile au progrés. Car il y a toujours un inté-
rét pratique a combattre les conceptions théoriquement
fausses ou faire tnomi)her celles qui sont théoriquement
exactes. TOt ou tard, le moment viendra ou le raisonne-
ment abstrait se traduira en faits et ou I'avantage pratique
de ces démonstrations éclatera clairement.

Quant aux études théoriques que nous venons de faire
sur le fondement juridique de l'obligation cambiaire®
nous ne pouvons nous contenter de réclamer pour elles le
bénéfice de la regle énoncee ci-dessus. Car elles présen-
tent un intérét pratique, non pas éventuel, lointain et
malaisément saisissable, mais certain, immédiat et facile-
ment discernable. Qui ne voit, en effet, du premier coup
deil, que la solution de la plupart des problemes de droit
cambiaire varie du tout au tout suivant qu'on donne a
l'obligation le fondement juridique du mandat, de la
cession de créance, de la stipulation pour autrui, de la
délégation, de la promesse unilatérale ou de la volonté du
|égislateur attaché au fait matériel de la signature? Les
résultats pratiques différents qu’on obtient, selon qu’on
applique I'un ou l'autre de ces systémes, affectent non
seulement les exceptions qui peuvent ou ne peuvent tre
opposées, les moyens de contrainte, le droit exclusif du
porteur sur les fonds de la provision, etc., mais le con-
tenu, les modalités, la durée et I'existence méme de I'obli-
gation cambiaire (2).

(> Comp. n° 36.
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Intérét pratique de la détermination du fondement juridique
de I’obll?\atlon cambiaire. — Cas d’application. — Position
du probleme.

N° 43. — Tout cela est tellement clair et convaincant
quil parait superflu d’insister. Si néanmoins nous ne
pouvons nous résigner a nous contenter des généralités
qui précédent, cest que vraiment nous tenons a nous
expliquer a fond. Et pour ce faire, nous allons nous arré-
ter un instant a un cas d’application choisi de maniere
telle qu’il mette en pleine lumiere |'intérét pratique que
présentent la recherche et la détermination exacte du fon-
dement juridique de I'obligation cambiaire, Bien que le
droit civil et le droit commercial puissent fournir ample
matiere aux de\(el_oi)pements envisages, c’est cependant sur
un point de la législation relative al’organisation judiciaire
et & la compétence que nous jetons notre dévolu. Ce point
a fixé notre attention pour le double motif que, d'une
part, l'absence actuelle d’une forte unite doctrinale et
jurisprudentielle le plonge dans une controverse appa-
remment sans issue et que, d’autre part, il se préte admi-
rablement a I'application démonstrative de nos théories.

On sait que, dans la colonie du Congo belge les tribu-
naux civils sont : les tribunaux du parquet, les tribunaux
de premiere instance et les cours a’appel. Les tribunaux
du parquet connaissent des actions dont la valeur ne
depasse pas 5.000 francs; leurs jugements sont suscep-
tibles d’appel lorsque cette valeur depasse 1.500 francs.
Les tribunaux de premiere instance sont compeétents en
gleneral pour tous les litiges, quelle qu’en soit la valeur;
Ils connaissent en dernier ressort de ceux dont la valeur
ne depasse pas 7.500 francs. Les cours d’appel connais-
sent des jugements rendus en premier ressort par_les
tribunaux_ du parquet et par les tribunaux de premiere
instance 0). Les questions de savoir si une action rentre

(i) Articles 94 a 102 du décret du 9 juillet 1923.
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ou non dans la compétence des tribunaux du f)ar uet et
si elle est ou non susceptible d’appel se résolvent aise-
ment lorsque la demande n'a qu'un seul chef et que
celui-ci s'exprime ou est évaluable en argent. Suivant que
le montant dépasse ou non la somme de 5.000 francs, le
litige tombe ou ne tombe pas dans la compétence des
tribunaux du parquet; selon qu’il est ou non supérieur
a 1500 francs pour les tribunaux du parquet, ou a
7.500 francs pour les tribunaux de premiére instance,
I’affaire est ou n’est pas susceptible d’appel. Mais, la situa-
tion se complique lorsqu’il y a plusieurs chefs. Une dis-
tinction doit alors étre faite entre le cas oU les chefs
proviennent de la méme «cause » et celui ou ils dépen-
dent de «causes » distinctes. Dans la premiére hypothése,
tous les chefs sont cumulés pour la détermination de la
compétence et du ressort; dans la seconde, chacun d’eux
est jugé, d’apres sa valeur propre, en premier ou en der-
nier ressort (1. . _

_Supposons maintenant que Primus vende des marchan-
dises a Secundus pour une valeur de 8.000 francs. En
paiement, il recoit 8 cheques de 1.000 francs chacun. Les
effets demeurant _|mp_ayés, il se voit obligé de poursuivre
son debiteur en justice. Comme il est fitulaire de deux
créances distinctes (2, il a le choix entre deux actions
différentes : I'action originaire et I’action cambiaire. Cest
cette derniere voie qu'il choisit, a cause des avantages
Aparticuliers qu'elle comporte. Mais alors, sa demande
comprend 8 chefs dont chacun a_1.000 francs de valeur.
Et 1a question se pose de savoir §'il faut cumuler ces chefs
pour la détermination du ressort et de la compétence, ou

(1) Article 105 du décret du 9 juillet 1923, sur l'organisation judiciaire
et la compétence, congu comme suit:

« Si la demande ai plusieurs chefs qui proviennent de la méme cause,
on les cumulera pour déterminer la compétence et le ressort.

» S’ils dépendent de causes distinctes, chacun des chefs sera, d'aprés
sa valeur propre, jugé en premier ou en dernier ressort. »

(2) Voir n» 14.
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si chacun doit étre envisage d\’a,orés sa valeur propre. Au
premier cas, l'action échappe a la compétence du tribunal
du parquet et le tribunal de premiere instance méme ne
peut en connaitre qu'en premier ressort; au deuxiéme
cas, par contre, le créancier peut, a sa guise, saisir le
tribunal de premiére instance ou le tribunal du parquet,
et sa demande sera jugée en dernier ressort,

Intérét pratique de la détermination du fondement juridigue

de [lobligation cambiaire. — Cas d’application. — Etat
actuel de la doctrine et de la jurisprudence.

N° 44. — Voila donc posé en termes précis le probleme
uil y a lieu de traiter et dont I'interét enorme, tant
theorique (iue pratique, saute aux yeux. Avant d’en
rechercher [a solution, il convient de pousser une pointe
dans le domaine de la doctrine et de la jurisprudence, afin
de relever les positions prises actuellement par les auteurs
et les tribunaux. Malheureusement, devant I'insuffisance
des études et publications spécifiquement coloniales, sur
la_matiere_considérée, il faudra puiser un supplément
d’information dans ‘celles de la Métropole. De plus, la
carence de décisions et travaux sur le cheque nous obli-
gera parfois a nous servir de ceux relatifs a la lettre de
change. Aucune de ces circonstances n’est cependant de
nature a fausser I'aspect généra] de la situation ou les
enseignements qui en decoulent, Car, d’une part, le point
en examen est, dans la Métropole, soumis exactement aux
mémes regles que dans la Colonie et, d’autre part, les
considérations relatives a la cause de l'obligation cam-
biaire dans la lettre de cha\ngie s'appliquent, sauf pour ce
qui regarde I'acceptation, a la cause de I'obligation cam-
biaire dans le _ché_gue, par suite du parallélisme parfait
de la structure juridique de ces titres.

A. — QUANT A LA DOCTRINE.

Il est curieux de noter quaucun des grands ouvra?e_s
belges sur la compétence des tribunaux civils n’a fait
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I'ttude du probleme. Ni P. De Paepe (*), ni A. Bon-
temps (2, ni Th. Bormans (3 ne paraissent en avoir
soupconne lexistence. Bien qu'ils aient examiné & fond
l'article 23 de la loi du 25 mars 1876 (4?, I’analysant dans
toutes ses membrures, le tournant et le retournant sous
toutes ses faces, la question de savoir si le montant des
effets de commerce formant les chefs d’une méme
demande doit étre cumulé, pour la détermination de la
compétence et du ressort, ou s'il faut juger chaque effet
d’aprés sa valeur propre, ne semble pas avoir retenu leur
attention. Peut-Btre cette abstention sexplique-t-elle, dans
une certaine mesure tout au moins, par le role encore
assez effacé des effets de commerce et le retard de leur
évolution, a 1poque des auteurs susmentionnés. Mais,
fait bien plus étrange, un mutisme semblable sobserve
dans le traité récent de Jules Fontaine sur la lettre de
change et le billet a ordre (5. Car en admettant méme
que des études de pure compétence judiciaire auraient
malaisément trouvé leur place dans le cadre de cet
ouvrage, la question de savoir si plusieurs traites emises
par le méme tireur, en exécution d’un seul marche, pro-
viennent toutes de la méme cause ou dépendent de causes
différentes, n’intéresse pas exclusivement les lois sur
I,’or?anlsatmn judiciaire et la competence; elle se pose
egalement 3 Propos de dispositions diverses du_droit civil
el commecial, tels que, par exemple, les articles 1345,
1346 et 1351 du Code civil belge (6. Quant au livre déja
cité de J. Lévy Morelle et H. Simont, sur le chéque, il ne

1) De Paepe, Eludes sur la compétence civile.

A Bontemps, Traité de la. compétence en matiere civile.
3 Th. Bormans, commentaire Iégislatif et doctrinal de la loi du
s> mars 1876, suppléments.

L article 23 de la loi du 25 mars 1876 est libellé exactement comme

I'article 105 du décret congolais du 9 juillet 1923.

(5) J. Fontaine, pe 1a Lettre de change et du Billet & ordre; Les
Novelles, Droit commercial, t. II.

(«) Articles 221, 222, 227 du Code civil congolais, livre III.



ETUDES SUR LE DROIT CAMBIAIRE 141

sort pas des limites d’un bref commentaire de la loi du
20 juin 1873 (4. _ |

Quoi qu’il en soit, cest un auteur de droit colonial :
le regrette professeur A. Gohr, qui, setant apercu du
probleme, a réuni le plus d’elements aptes a favoriser sa
solution (2. Ses impressions, que le flottement du senti-
ment général a marquées de son empreinte, se résument
en trois points :

1% Selon I'opinion_courante, dans les rapports entre
tireur et tire, la création de plusieurs effets de commerce,
en exécution d’un seul marché, ne confére pas a chacune
des traites une_cause distincte. Le montant des traites doit
donc étre totalisé pour la détermination de la compeétence
et du ressort (3).

2° Une école récente voit cependant dans I’effet de
commerce méme la cause de l'obligation cambiaire. Ce
systeme est en tout cas admis pour I'hypothese ou, plu-
sleurs traites ayant eté créées a titre de complaisance, le
tire, qui les aurait payées, réclamerait le remboursement
de ses versements. La cause de chacune des obligations
étant différente, les sommes demandées ne peuvent étre
cumulees (4.

3° Entre les mains du tiers |oorteur, les traites, méme
créées en paiement dune seule dette, ne peuvent tre
cumulées, car elles ont une cause étrangére a celui-ci (9.

Dans ces notes composées par A. Gohr peu de temps
avant sa mort et qu’il na pas eu le temps de mettre au
point et de completer, une théorie semble vouloir s’8bau-
cher, vague encore et fragmentaire certes, mais rappelant

fl) J. Lévy Morelle et H. Simont, Le Chéque.
(2) A Gohr, De la compétence judiciaire des tribunaux coloniaux,
nos 689, 689bis et 690. Les Novelles, Droit colonial, t. II, p. 283.
) A. Gohr, op. cit,, n° 689.
(4) A. GOHR, op. cit,, n" 689Ms.
(5) A. Gohr, op. cit., n° 690.
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déja, par sa forme nuancée et la diversité de ses sources,
I'esprit d'analyse et de critique qui caractérise les travaux
du savant auteur. )

Les r,apPorts (1UI peuvnt naitre des effets de commerce
en général et, plus specialement, de la lettre de change,
sont tres nombreux- et variés. Ils se développent simul-
tanément sur les trois cOtés du triangle cambiaire, dont
le premier va du tireur au tire accepteur ou non, le
deuxieme du tireur au premier bénéficiaire et le troi-
sieme du premier benéficiaire au tire; puis, par dela le
premier beneficiaire, ils s’etendent au tiers porteur;
enfin, ils englobent I'intervenant, l'avaliseur, bref tous
CEUX qui, pour une raison ou pour une autre, apposent
leur signature sur I'effet. L'etude de Gohr n’envisage que
les relations juridiques entre le tireur et le tire-accepteur
ainsi que la position du tiers porteur. Encore n'est-glle
vraiment nette et concluante qu’en ce qui concerne celle-
ci. Pour le surplus, elle se contente de signaler I'opposition
existant entre l'ancienne école et la nouvelle, avec peut-
étre un leger penchant a se rallier a la derniére.

B. — QUANT A LA JURISPRUDENDCE.

Si nous sommes revenu bredouille de nos recherches
dans Iadjurisprudenqe congolaise, il nous a suffi, par
contre, d’une petite incursion dans celle de la Métropole
pour glaner force décisions intéressantes @). Une selec-
tion rapide nous a d’ailleurs permis de retenir celles qui
marquent le mieux les principales tendances, parfois dia-
métralement opposées, qui se sont fait jour jusqu’a pre-
sent et que nous résumons comme suit

1° Theorie classique. — Les divers chefs d’une demande
en paiement de plusieurs traites acceptées pour réglement
d’une vente unique ont pour seule cause le contrat de

ﬁi) voir notamment F. Waleffe, Répertoire général de la jurisprudence
he 0€, 1910 a 1925, t I, v° Compétence, n08 1125, 1127, 1175, 1185 et 1187.



ETUDES SUR LE DROIT CAMBIAIRE 143

vente. Cest donc le total des sommes réclamées qui déter-
mine le ressort (1.

2" Théorie moderne. — Lorsqu’une demande a pour
objet le paiement de Plumeurs traites acceptees, ' elle
comprend autant de chefs provenant de causes distinctes
gu'n y a d'effets. Méme si Iass_lgnatlon enonce le montant
de la demande en un seul chiffre, chaque chef doit étre
Ju,%e d’apres sa valeur propre, pour ce qui concerne I
détermination du ressort et de la compétence (2.

3° Point de jonction des théories classique et moderne.
— Si I'action cambiaire est exercée par le tiers porteur,
elle embrasse autant de chefs dépendant de causes dis-
tinctes qu'il y a de traites protestées, sans égard a la cir-
constance que les effets ont été tires en execution d’un
seul marche. 1 s’ensuit que, dans cette hygothése, cest la
valeur Propre de chaque traite qui sert de base pour déter-
miner le ressort et la compétence”d. . _

On voit que la jurisprudence, mqlglré ses interventions
nombreuses, n’a pas encore donné a 1'8tude du probléme
une tournure décisive. Si elle semble désormais fixée sur
quelques points accessoires, situés a Ia_Penphene, telle
I"appreciation de la demande introduite par le tiers
Bprteut d’effets de commerce, elle se montre au contraire

len hésitante, sinon franchement contradictoire, lorsque
les remous des affaires judiciaires |'entrainent au ceeur
méme de la matiere. Pas plus que la doctrine, elle n’a pu
sortir du stade des travaux preliminaires, pour s'établir
sur une ligne solide et continue. De part et d’autre, I'ab-
sence d’une forte unité doctrinale et de principes nette-
ment définis a empéche le front théorique de se former
et conféré aux positions prises un caractere de fragilité et

(1) Bruxelles, 11 fécrier 1910; Pas., 1910, 2, 196.

(@ Gand, 6 juin 1921; JUI. trlb., 1921, 639. — Bruxelles Cour.,
4 juin 1935 et 18 ijiars 1941; Pas.,, 1942, 2, 12.
(3 Gand, 28 mai 1881; Bely. jud., 1ss1, p. 1354. — Liege, 27 décem-

bre 1919; Pas., 1920, 2, 5.
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de precarité qui les met a la merci de tous les retours
d’opinion,

Intérét pratique de la détermination du fondement juridique
de l'obligation cambiaire. — Cas d'application. — Questions
préliminaires.

N° 45. — Revenons a présent au Erobléme que nous
nous sommes proposé de résoudre. Et tout en recher-
chant sa solution, tdchons de construire la théorie géné-
rale dont nous venons de constater le défaut.

Comme le sujet est tres complexe, nous nous garde-
rons bien de I'attaquer de face dans toute son envergure.
Mais nous procéderons pas étapes, passant progressive-
ment du simple au plus compliqué, en vue d’aborder le
point final avec les meilleures chances de reussite. Les
questions que nous aurons a traiter de la sorte sont au
nombre de trois :

1° Que faut-il entendre par cause de la demande, au
sens de larticle 105 du décret du 9 juillet 1923 sur I’or%a-
n|sat|onJud|C|a_|re et la competence? 2° Quelles sont les
sources des obligations en genéral? 3° Quelle est Sﬁema-
lement la source de I'obligation cambiaire dans le ¢
et quelles sont ses principales caractéristiques?
. Des réponses que nous formulerons et des considéra-
tions dont nous les entourerons deécouleront spontane-
ment la solution de notre probleme et la théorie générale
de la matiere.

eque

Que faut-il entendre par cause de la demande, au sens de

I'article 105 du décret du 9 juillet 1923 sur I’organisation

judiciaire et la compétence?

N° 46. — Ainsi qu'il @ été montré plus haut, le terme
« cause » affecte, dans notre droit, divers sens tres diffe-
rents (1). A larticle 105 du décret du 9 juillet 1923 sur
I’organisation judiciaire et la compétence, ou elle a visi-

() Voir n» 15.
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blement la mé&me acception qua l'article 227 du Code
civil, livre 1II, T'expression «cause de la demande »
signifie . fondement juridique de la demande. A cet
egard, la doctrine et Ia jurisprudence sont completement
d’accord (*). Partant, il serait oiseux d’insister.

L’accord, va d-ailleurs plus loin encore. Avec une par-
faite unanimite, qu'on se plait d’autant plus a constater
que le méme theme ne tardera pas, dans ses dévelopi)e-
ments ultérieurs, a conduire aux controverses les plus
nombreuses et les plus mouvementées, les auteurs et les
tribunaux reconnaissent que par «demande », au sens
des dispositions légales susmentionnées, il faut entendre
le droit que la demande fait valoir. C'est ainsi, par exem-
ple, que Planiol et Ripert, commentant l'article 1351 du
Code civil belge (art. 227 du Code civil congolais, L. Il),
enseignent que la cause de la demande est «le fait juri-
dique ou materiel quj constitue le fondement du droit
reclameé ou de I’exception opposee »52). De méme, lorsque
la Cour de Cassation de Bruxelles, dans un arrét qui fait
autorité et qui, pour cela méme, est cité par les deux
grands recueils belges de codes (3, a décidé que la cause
e la demande, au sens de l'article 23 de la loi du 25 mars
1876 sur la compétence, est le contrat ou le fait juridique
qui sert de fondement immédiat a cette demande, a
manifestement entendu par « demande », le droit exercé
en justice ou, si I'on veut, «le droit demandé » Car la
demande envisagée comme opération judiciaire destinée
a procurer au demandeur la reconnaissance de Ses pré-

@) F. Laurent, Principes de Droit_civil .fr,an?als, t 20, n» 63 —
Praniol et Ripert, 112t pratique de Droit civil francais, ¢ 7, n° 1s60.
— De Paepe, EtUdes sur la compétence civile, € 1, pp. 143 et suiv. —
Rontemps, 11aité de la compétence enimatiére civile, © 2, p. 754. — cass.
Rruxelles, 22 mars 1900; rFdS., 1900, 1, 187. — Comp. Cass. Rruxelles,
17 juillet 1919; Pas., 1919, 1, 188

(2) Planiol et Ripert, 0. Clt., t. 7, n° 1560. .

3 Codes Edmond Picard, edit. 1935, 1er vol., p. 185. — Codes E. Servais
et E. Mechelynck, edit. 1042, p. 200.
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tentions ainsi qu’un titre exécutoire, n’a pas pour fonde-
ment g)u_rld[que un contrat ou uu fait generateur de droits
et d’obligations civils, mais la volonte du legislateur telle
qu’elle trouve son expression, ses modalites et ses condi-
tions dans les lois sur I'organisation judiciaire, la compé-
tence et la procédure. Du reste, la demande n’est autre
chose, au fond, que le droit exercé en justice, le droit qui,
entravé dans son épanouissement par une contestation,
se défend, se reconstitue et se réalise. Si bien que les élé-
ments essentiels, constitutifs du droit a I’etat statique sont
précisément les facteurs premiers du droit a I’état dyna-
mique quon nomme demande (*). Primus doit a Secun-
dus 1.000 francs du chef d’une fourniture de marchan-
dises. Refusant de_Payer il est poursuivi en justice. Les
sujets actif et passif du droit qui en termes d’obligation,
sappellent « créancier » et « débiteur » continuent leur
role au proces, en prenant les %uahﬂcanons_ de parties
demanderesse et défenderesse; 1'objet de I’obhlgatlon, s0it
la somme de 1.000 francs, devient I’'objet de [a demande
et la cause de l'obligation :le contrat de vente est aussi Ia
cause de la demande.

Bref, par «cause de la demande », au sens de I'arti-
cle 105 du décret du 9 juillet 1923  sur T'organisation
judiciaire et la compétence, il faut entendre le fondement
Juridique, le fait générateur ou, ce qui revient exactement
au méme, la source du droit exercé en justice.

Certains auteurs ont cru devoir distinguer entre le fon-
dement juridique eloigné causa remota et le fondement
Jur|d|gue immediat causa proxima. Mais nous estiftons,
avec F. Laurent, que des distinctions de ce genre, qui
peuvent présenter de Iintérét gour la deéfinition de la
« cause »au sens des articles 8, 30, 31 et 32 du Code civil
con?olals, livre [II, sont absolument inutiles et devien-
neni méme des germes de confusion lorsqu’il s’agit de

fl) Voir n° 14.
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la « cause »au sens de l’article 105 du décret du 9 juillet
1923 sur lorganisation judiciaire et la competence (X.

Quelles sont les sources des obligations en général ?

N° 47. — Nous voila donc avancé d’un pas dans la
recherche de la solution de notre probleme. Nous savons
maintenant que pour determiner si le montant de nos
8 cheques de 1.000 francs (2 doit ou non étre cumulé, au
point de vue du ressort et de la compétence, il faut
rechercher tout d’abord quel est le fondement juridique
ou la source de I'obligation cambiaire contenue dans cha-
cun deyx, obh%ﬁlt[on qui forme, en lespece, le «droit
demande » (3. Mais, cette question est elle-méme subor-
donnée & une autre plus large, en quelque sorte prélimi-

(*) Voici comment F Laurent s’est exprimé a cet égard : « La théorie
des causes éloignées et prochaines a si bien embrouillé les idées, que
les interprétes en sont venus a confondre la cause avec le droit sur
lequel la demande est fondée, ce qui aboutit & la confusion de la cause
et de Il'objet. Je revendique un fonds comme m ’appartenant en vertu
d’une vente. Quel est le droit que je réclame ? Le droit de propriété
sur le fonds que je prétends avoir acheté; la réclamation de ce droit
ou la revendication forme aussi l'objet de ma demande; en ce sens,
le droit et l'objet de la contestation se confondent. Quelle est la cause
de ma demande ? Le fait juridique, qui est le fondement du droit de
propriété que je réclame, c’est-a—dire la vente. Le droit de propriété
est un et le méme, tandis que les causes sur lesquelles il est fondé
peuvent varier. Je puis étre propriétaire comme acheteur, je puis I'étre
comme échangiste, ou en vertu d’une dation en payement, ou a titre
de donataire ou de légataire, ou comme héritier ab intestat ou contrac-
tuel. Donc, aprés avoir échoué dans ma demande en revendication
fondée sur la vente, je puis intenter une demande nouvelle tendant
aussi a la revendication du droit de propriété du méme fonds en
alléguant une autre cause, et si je succombe dans la seconde instance,
je puis en former une troisiéme ou une quatrieme, en me fondant
chaque fois sur une cause nouvelle; la diversité de la cause fera qu’il
n’y a pas chose jugée, quoique le droit réclamé soit toujours le méme
dans les diverses instances. Cette différence entre le droit et la cause
sur laquelle il est fondé est élémentaire; si nous la rappelons, c’est pour
montrer a quoi aboutit la théorie des causes éloignées et prochaines;
les glossateurs avaient si bien subtilisé en cette matiére, qu’ils confon-
daient ce que le simple bon sens suffit pour distinguer » (F Laurent,
Principes de Droit civil francais, t 20, n° 64).

(2) Voir I'exemple formulé sous le numéro 43.

(@ Pour ce qui regarde I'’équation : obligation = droit, voir le n° 41.
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naire : quelles sont, en général, les sources des obli%a-
tions. Car, lorsque nous aurons rappele les regles legales
qui régissent la matiere dans son ensemble et dégage les
prmupes_(}m la_dominent, nous n’éprouverons plus
aucune difficulte a en faire I'application au domaine
spécial du cheque. T
Ainsi qu’il a éte signalé a plusieurs reprises deja 0),
I'article 246 du Code civil congolais, livre 111, divise les
obligations, quant & leurs sources, en trois catégories :

1° Les obligations contractuelles, qui ont pour source
le contiat;

2° Les obligations quasi-contractuelles, delictueuses et
quasi-délictueuses, ggl_ ont respectivement pour sources
le quasi-contrat, le délit et le quasi-delit;

3 Les obligiations |gales, qui naissent de la seule
autorité de la foi. * _ _

Pour les deux premiéres catégories, le législateur st
prononcé avec une précision et une clarté telles qu'il ne
reste pas de place a la discussion sur le fondement juri-
dique des obligations qui s'g rangent. Il faut dailleurs
reconnaitre qluen I’'absence d'une regle formelle de droit
positif, I'analyse juridique et le raisonnement condui-
raient exactement au mgme résultat, Mais, quant aux
engagements de la troisieme catégorie, la situation est
moins nette. On est, en effet, surpris d'entendre le Code
civil proclamer qu’ils resultent de l'autorite « seule » de
la loi. Car, si tel était vraiment le cas, toutes les obliga-
tions |égales basées sur un méme texte auraient la méme
cause, quelles que soient les conditions de temps, de lieu
et de personne qui auraient présidé a leur naissance (2.

(1) Voir nos 31 et 41.

(2 Ainsi, par exemple, tous les délits et quasi—délits auraient pour
seule et méme cause Il'article 258 du Code civil congolais, livre I11
(art. 138? du Code civil belge), disposant que tout fait quelconque de
I'iiomme qui cause & autrui un dommage oblige celui par la faute
duquel il est arrivé a le réparer.
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Ce qui serait absurde. Mais, qulon ne s’y méprenne pas,
la difficulté réside bien plus dans les mots que dans les
choses. Comme nous I'avons montré plus haut, I'expres-
sion « résultent de I'autorité seule de la loi », employée
dans le deuxieme alinéa de l'article 246 du Code civil con-
?olals, livre [11, ne veut et ne peut étre Pnse au pied de la
ettre @). En verite, les obligations de la 3ne catégorie ne
résultent pas plus de l'autorité seule de la loi que celles
de la 2ne catégorie. Les unes et les autres trouvent leur
fondement juridigue dans la loi, en ce sens que clest elle
et non plus la volonte de la personne engagée qui. les
a congues et a determiné les conditions de leur formation.
Elles se rattachent toutes, sans exception, a un fait, une
qualite ou une situation Jur_|d|3ue que le legislateur a,
pour la circonstance, remplis d’une vertu créatrice. Et
c'est ce fait, cette qualite ou cette situation qui forment
leur vraie source, leur cause, leur fondement juridique.
Bien que la these qui vient d’étre développée nous
paraisse assez solidement établie pour qu’elle soit a méme
d’affronter toute seule le feu de la contradiction, nous
croyons cependant devoir nous arréter un instant a cer-
taines théories qui lui sont hostiles et qui ont fait en leur
temps beaucoup de bruit, a cause peut-étre de leur carac-
tere révolutionnaire et du charme triste que dégage leur
philosophie négative, mais surtout de la personnalite émi-
nente de leur auteur, le professeur francais de droit con-
stitutionnel Léon Duguit. Ce savant juriste conteste
energiquement qu’un fait materiel puisse produire un
effet dans le domaine du droit et n’hésite pas a déclarer
absurde la conception selon laquelle un acte contraire au
droit donne naissance & un droit, méme par la toute-puis-
sance de la loi (2. Partant, le quasi-contrat, le délit et le

t1) Voir n° 4L

() L'idée de L. Duguit est éparse dans tout son ouvrage. Mais, le
passage qui l'exprime le mieux est concu comme suit:

« Dans la doctrine traditionnelle, les délits et quasi-délits civils sont
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quasi-delit se confondraient dans une impuissance égale
et complete d*&tre des sources de droits.

Nous serions entrainés trop loin et sortirions franche-
ment du cadre de notre travail, si nous voulions entre-
prendre la refutation methodique de cette doctrine qui,
par ses bases de départ, ses objectifs et toute sa nature

une source d’obligations. Cela veut dire, incontestablement, que des
délits et quasi—délits civils naTt au profit de la victime un droit subjectif
a la réparation, droit subjectif dont le sujet passif est l'auteur du
délit, lequel est tenu de l'obligation subjective de réparer le préjudice
qu’il a causé. Cette conception vient du Droit romain; elle a été repro-
duite par Pothier; elle est passée dans le Code civil (art. 1370). Malgré
mon respect pour ces vénérables autorités, je n’hésite pas a dire que
cette conception est absurde, parce qu'un acte contraire au droit ne
peut pas donner naissance a un droit, méme par la toute—puissance de
la loi. En outre, cette conception, absurde en elle—-méme, est exprimée
par le Code civil en termes contradictoires. Il est parlé, en effet, &
I'article 1370 « d’engagements qui se forment sanst qu’intervienne aucune
» convention », et parmi ceux—la « des engagements qui naissent d’un
» fait personnel a celui qui se trouve obligé et qui résultent ou des
» quasi—contrats ou des délits ou quasi—délits ». Or, le mot « engagement »
(tous les dictionnaires sont d’accord) signifie promesse, promesse con-
ventionnelle ou promesse unilatérale. Donc les délits et les quasi—délits,
d’apres les textes précités, constituent des promesses unilatérales. C'est
tout simplement absurde dans le fond et dans la forme.

» Planiol n’a pas manqué de le marquer nettement. Il est vrai qu’il a
une maniére de voir tout aussi inadmissible a4 mon sens, moins l'absur-
dité. Il estime qu’au cas de délit et de quasi—délit civil I'obligation et
par conséquent le droit subjectif correspondant sont une création
directe de la loi. Il écrit: « En l'absence d’un contrat, la naissance
d’une obligation ne peut avoir d’autre cause que la loi. La circonstance
qui rend cette création nécessaire dans les cas que I'on qualifie de
délit, de quasi—délit et de quasi—contrat, c’est la lésion » (DrOlt C|V||, 1,
n»8 806—808).

» Si I'on admet qu'au cas de délit ou de quasi—délit civil il naTt, en
effet, au profit de la victime, un droit subjectif, dont Il'objet est la
réparation du préjudice causé et dont le sujet passif est l'auteur du
délit ou du quasi—délit, il n’y a pas d’autre moyen de I'expliquer que de
dire comme Planiol qu’il y a la une création directe de la loi. Mais
il reste alors a expliquer comment la loi, formule d’une régle abstraite,
peut par elle—-méme modifier la situation respective de deux individus,
attribuer une certaine qualité a la volonté de I'un d’eux. Le probléme
n’est point résolu par une simple affirmation comme celle de Planiol.
Au demeurant, il est insoluble.

» Mais alors, dira-t-on, comment comprendre l'action qui appartient a
la partie lésée, si I'on n’admet pas qu'il existe a son profit un droit
subjectif dont I'action n’est que la mise en oeuvre ? Je réponds que pas
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complexe, dépasse largement le sujet que nous traitons.
Aussi nous contenterons-nous de lui opposer quelques
breves objections, d’ailleurs suffisantes pour Imousser
sérieusement.

En premier lieu, il echet de noter que [teuvre de
Léon Duguit est, comme il le reconnait lui-méme, une

plus ici que précédemment je ne puis apercevoir de droit subjectif. La
norme juridique d’aprées laquelle nul ne doit causer un dommage a
autrui est un impératif prohibitif et point une concession de droit
subjectif. Celui—ci ne peut résulter davantage des termes dans lesquels
«e méme impératif est formulé a larticle 1382 du Code civil : « Tout
tait quelconque de I'homme qui cause un dommage a autrui oblige
celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer » De ce que le
principe légal a été violé il ne peut résulter un droit subjectif qui
n’existait pas auparavant. Un simple fait matériel ne peut pas produire
un effet dans le domaine du droit. Que la loi soit ou non violée, elle
mest toujours une régle abstraite, rien de plus; une reéegle s’adressant
aux volontés et impuissante a leur donner des qualités, des pouvoirs,
a leur imposer des obligations d’ordre métaphysique, qui ne leur appar-
tiennent pas d’aprés leur nature propre.

» Ici, comme au cas d’infraction, il se produit un phénoméne bien
simple. Le délit ou le quasi—délit ayant été commis, s’est réalisée une
scondition telle qu’une volonté déterminée, en général la volonté de la
victime, agira conformément a la loi en demandant aux détenteurs
de la force d'assurer la réparation et la cessation du préjudice. Ce n’est
point un pouvoir nouveau qui nait d’une volonté. Il n’y a pas une
volonté plus forte, plus compréhensive aprés qu’avant. Il y a seulement
ececi qu’en provoquant la réparation, la victime fait un acte conforme
a la loi. Elle avait auparavant le pouvoir de faire des actes conformes
a la loi. Elle avait ce pouvoir purement et simplement dans un certain
domaine; elle avait ce pouvoir sous condition dans un autre; la condi-
tion s’étant réalisée, elle a ce méme pouvoir qu’elle peut seulement
mettre en ceuvre, parce que la condition de fait a laquelle la possibilité
de la mise en ceuvre était subordonnée se trouve réalisée.

» D'ailleurs, comme je l'ai déja dit, je crois pouvoir démontrer que
I’'accomplissement d’un acte conforme au droit objectif ne constitue pas
I’exercice d’un droit subjectif (cf. § 20). Le fait de mettre en mouvement
I'action publique est, on I'a vu au paragraphe précédent, I'accomplis-
sement d’un acte conforme au droit objectif et non point I'exercice
d’un droit. Le fait de mettre en mouvement l'action en réparation est
encore l'accomplissement d’un acte conforme a la loi; il ne constitue
pas davantage I’exercice d’un droit. En résumé, le délit ou le quasi—délit
ne donne point un droit subjectif a la réparation; mais ils sont simple-
ment la condition de la possibilité pour certaines volontés de provoquer
la mise en jeu de la contrainte sociale pour assurer la cessation et la
réparation de la lésion » (Traité de Droit, constitutionnel, 1921, 2e edit.,
t. 1, pp. 156-160).
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euvre de destruction (*). Les efforts de toute sa vie ont
tendu a montrer le néant des notions universellement res-
pectées de droit subjectif, de su_{et,de droit et de souve-
raineté. Si ce travail de sape avait réussi, il va de soi que,
dans I’effondrement général des idées, la théorie tradi-
tionnelle sur les sources des droits aurait été emportée
comme un fétu de paille. Mais, il n’en est rien advenu.
Au contraire, la vanité de ces nég_anons stériles apparait
de plus en plus et lon peut dire que les morts de
Léon Dugun se portent admirablement bien. Ensuite, on
comprend malaisément pourquoi un acte contraire a la
loi ne pourrait engendrer un droit. Qu'on ne peut, ad
moyen d’un délit ou d’un quasi-délit, se créer un droit a
soi-méme; c’est bien clair. Mais, pour prouver, que pareil
acte est impuissant a faire naitre un droit a réparation
dans le chef de la victime, il faut plus qu’une simple
affirmation, émanét-elle d’un illustre professeur de droit
constitutionnel. Du reste, Léon Duguit n’arrive a cette
conclusion quemporté Far un vaste cortége de négations
du méme genre. Pour lui, aucun fait matériel, licite ou
illicite, n’est capable de produire un effet dans le domaine
du droit, méme par la toute-puissance d’un texte législatif,
Aussi bien au contrat qu’a la loi elle-méme, il conteste
toute puissance geneératrice de droit (2. Cest vraiment le
nettoyage par le vide. Enfin, la theorie que les quasi-
contrats, les délits et les quasi-délits sont des sources
d’obligations remonte aux plus anciennes traditions.
Venant du droit romain, elle a été recueillie par R. Pothier
et finalement consacrée par le Code cml/(?. Certes, il est
permis a chacun de discuter le hien-fonde des conceptions
admises par ces vénerables autorités; mais on ne peut,
avec Leéon Duguit, faire table rase de I'euvre qu elles ont

(*) L. Duguit, Op. Cit., préface, pp. vi & x.

(2) L. Duguit, Op. CIt., pp. 87 et suiv.

(3) Article 1370 du Code civil belge; article 246 du Code civil congolais,
livre II11.
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accomplie. Atort ou a raison, le Code civil, s'inspirant de
Pothier et de la tradition romaine, erige le quasi-contrat,
le delit et le quasi-delit en elements\?enerateu\rs d’obliga-
tion. Et, devant sa décision, I'interprete n’a qu’a s'incliner.

Quelle est spécialement la source de |'obligation cambiaire de
cheque et quelles sont ses caractéristiques ?

N° 48. — L'obligation cambiaire de cheque n’est autre
chose que la garantie du paiement de I'effet a la présen-
tation ?*). Au cas ou le banquier-tire refuse de payer, ceux
qui ont assume pareille garantie sont obligés de liquider
le montant de I'effet en mains du porteur. Cest d’ailleurs
une obligation légale : pour des motifs d’intérét public,
la loi I'impose a des personnes qui, en réalité, ne songent
nullement a contracter un,en(l]agement nouveau (2. Or,
les obligations legales ne résultent pas directement de la
loi, mais d’un element matériel :un fait, une qualite, une
situation, que le legislateur a remplis, pour la circon-
stance, d’une vertu creatrice (3. Pour ce qui concerne spe-
cialement [obligation cambiaire de cheque, ['elément
matériel générateur de droit, c’est I’®mission ou I’endosse-
ment du titre. En effet, les articles 12 et 18 de la Loi
Uniforme issue de la Convention de Genéve du 23 février
1931 disposent que le tireur et, sauf stipulation contraire,
I'endosseur sont garants du paiement (4. Il est vrai que le
donneur d’aval est egalement oblige par le cheque; mais,
comme il est tenu exactement de la méme maniere que
celui dont il sest porté garant, il n’y a pas lieu d’ouvrir
pour lui une catégorie a part. Quant au tiré, par opposition
a Ce qui se passe en matiére de lettre de change, il reste

(1) Voir n° 14.

(2 Voir nos 31 a 34.

(3) Voir n° 41.

(*) A défaut d’une Ilégislation sur le cheque, au Congo belge, nous
prenons pour base de raisonnement la Loi Uniforme issue de Ila
Convention de Genéve du 23 février 1931. V. Introduction.
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nécessairement en dehors du lien de droit cambiaire (1).

Il appert des considerations qui precedent qu'a l'origine
I"obligation de cheque a pour cause unique Iémission du
titre, et pour seul debiteur le tireur. Mais, a chaque trans-
mission, un debiteur nouveau vient s'adjoindre solidaire-
ment au_precedent, et son engagement nait de l'endosse-
ment fait par [ui. De maniére qu’arrive au bout de, sa
course tout cheque est le siege d’un complexe d’obligation
solidaire a fondement juridique plural, nettement carac-
terise et distinct du fondement juridique d’un autre effet,
complexe forme, pour chaque titre, par I’®mission et les

divers endossements qui le concernent.

Intérét pratique de la détermination du fondement juridigue
de Iobllﬁatlon cambiaire. — Cas d’application. — Solution
du probléme.

N° 49. — A present, que le terrain est entierement
deblaye, nous pouvons attaquer de face le probleme pose.
Commencons toutefois par fixer quelques reperes. Nous
avons vu que, P_our déterminer la cause d’une demande,
au sens de article 105 du decret du 9 juillet 1923 sur
I'organisation judiciaire et la competence, il faut tout
d’abord rechercher quel est le droit exerce en justice. Cela
fait, le reste est facile. Car le fondement 1ur|d|que du
droit est aussi la cause de la demande (2. Or, le fondement
1ur|d|_que_ du droit ou sa source, setablit aisément, par
fapPI|cat|on des regles tripartites de l'article 246 du Code
civil congolais, livre 111 (}3))

Clest en ces quelques mots que tient toute la théorie
génerale de la matiere, telle que nous la concevons. Elle
place le probleme sur un plan simple et net, ou tout s’en-
chaine harmonieusement et ou les difficultés s’evanouis-
sent comme par enchantement. Lorsque la pensée juri-

(1) Voir n° 21
(2) Voir n° 46.
{») Article 1370 du Code civil belge.
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difi_ue, sortant du dédale de la controverse, émerge sur ce
palier, elle quitte sa marche saccadée, faite de montées
vertigineuses et de _brusgue_s chutes dans le vide, pour
devenir étale et sereine. Arrivé a ce point, on sent (T]u_e le
but final est atteint; on ne cherche plus, on sait; il suffit de
regarder, pour saisir et comprendre.

Appliguons donc a lexemple choisi (1) les principes
que nous venons de formuler. Par hypothese, Primus
exerce I'action cambiaire et non pas I’action derivant du
contrat de vente (2. Sa demande a huit chefs, c’est-a-dire
huit embranchements dont chacun poursuit le paiement
d’un des huit cheques tirés par Secundus. Pour chaque
chef, le droit exerce, c’est la garantie cambiaire Satta-
chant a ['effet afférent (2%. Ce droit tombe dans la catégorie
des obligations legales (3), et sa source reside dans 1’emis-
sion du titre (4. Or, la source du droit exercé étant aussi
la cause de la demande (9, chaque chef ou embranche-
ment de la demande a pour cause I’emission du cheque
dont il poursuit le paiement. Et comme enfin ['mission
de chaque effet forme un acte bien caracterise, nettement
distinct de ['emission des autres effets, chaque chef de Ia
demande dépend d’une cause a lui, distincte de celles des
autres chefs. Il sensuit que, pour la détermination du
ressort et de la competence, chacun des huit chefs de la
demande doit étre envisage d’apres sa prolore valeur.
Qu'en conseéquence, cette valeur n'etant en ['occurrence
que de 1.000 francs, l'action peut etre_gortee soit devant
le tribunal du parquet, soit devant le tribunal de premigre
instance, lesquels en connaissent en dernier ressort.

1) Voirn® &
2) Voirn® 14 o , o ,
n034 Voir nM 31 a 34 — Quant a I%quation droit = obligation, voir

E* Voir n® 4
Voir n» 46,
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La principale difficulté qu’on rencontre dans la recherche de
la cause d’une demande, c’est la détermination du droit
exercé en justice.

N° 50. — On voit que I'application de la théorie geéneé-
rale que nous avons construite et des principes qui ont été
dégagés a permis de résoudre facilement une des ques-
lions les plus ardues de notre droit. S'il a fallu de grands
travaux de déblaiement et des efforts considérables pour
Fénétrer dans les défenses extérieures du probleme,
‘avance finale, par contre, au ceeur méme de la position,
n’a plus été qu’une promenade sans histoire. La décision
est méme tombée d’une maniére tellement simple et facile
que quiconque ne serait pas initié aux difficultés de Il
matiére et & ses redoutables embdches pourrait malaise-
ment s’en faire une idée exacte. Aussi craignons-nous
quen nous arrétant ici nous ne closions ce chapitre sur
I'impression fallacieuse d’avoir trop vivement lutté pour
vaincre des obstacles, réels sans doute, mais dont nous
aurions quand méme exagéré quelque peu I'importance.
D’autre part, il est un point que, dans notre hate d’abou-
tir, nous n‘avons fait qu'effleurer légérement et dont le
role prépondérant commande un peu plus d’attention et
de sollicitude. Nous avons dit que, pour rechercher la
cause de la demande, au sens de l'article 105 du décret du
9 juillet 1923 sur l'organisation judiciaire et la compe-
tence, il faut commencer par déterminer quel est le droit
exercé enTjustice. Or, cette détermination n'est souvent
pas chose facile & faire. C'est ce que nous allons tcher de
montrer. A cet effet, nous rappellerons tout d’abord et
nous commenterons brievement un arrét de la Cour de
Cassation de Bruxelles, du 17 novembre 1927, qui, sans
traiter précisément d’un sujet de droit cambiaire, touche
cependant & notre étude par la définition qu’il donne de la
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cause de la demande Q). Cest a tous,Points de vue un acte
remarquable, tant par la tendance réformatrice de la déci-
sion adoptée que par les conclusions monumentales du
Procureur genéral P. Leclercq. Le pourvoi etait dirige
contre un jugement du tribunal de Premiére instance de

t) Voici la reproduction exacte de cet arrét qui est cité gar les
Codes Servais et Mechelynck, édit. 1942, p. 299, sous l'article 23 de la
loi du 25 mars 1876 :

M. le procureur général Paul Leclercq a dit en substance : _
L’action soumise au jutt;e_de paix avait pour objet dobtenir la
réparation d'une double”atteinte au droit de propriété du demandeur
primitif; la réparation devait consister d’abord dans la démolition d'un
mur, élevé en violatjon de ce droit de propriété, ensuite en une indem-
nité de 300 francs réparant le dommage causé par ce mur a la maison
du demandeur originaire. La partie adverse contesta entierement le
bien-fondé de I'action. Le juge de Palx ordonna la démolition et refusa
I'indemnité. L’aneI de ce j,u?emen , en tant (iu’l| rescrivait la destruc-
tion du mur, fut d’office declaré non recevable defectu summae, ce chef
de demande n'ayant pas été évalué. ,

La Cour doit décider si les deux chefs de demande Prgwennent ou
non de la méme cause; dans I'affirmative, ils doivent étre cumulés
par application des articles 21 et 23 de la lot du 25 mars 1876 et |’appel,
comme le soutient le pourvoi, était recevable puisque la demande de
300 francs de dommages-intéréts dépasse le taux du dernier ressort.

Les deux demandes provenaient-elles de la méme cause, au sens de
I"article 23 de la loi de 1876 ? o .

La cause ou le titre d’une demande est le fait juridique, générateur
du _ droit sur Ie(1uel la demande est fondée .{Note I sous Cass,,
17 juillet 1919, Bull, arréts Cass.. 1919, p. 188; Pasic., 1919, I, 188).

Le premier chef, la démolition du mur, reposait sur le droit de pro-
priété du demandeur originaire. Celui-ci, en effet, poursuivait le respect
de son droit de propriéte en demandant la destruction de la construc-
tion élevée en sa violation. La cause ou le titre de la demande était
la vente ou tout autre acte juridique par lequel le défendeur avait
athuLs )ce droit de propriété {sm Planiol, 58 édit., t 1, p. 23, n08 5
et suiv.).

Le second chef, indemnité & raison de la lésion de ce méme_ droif de
propriété, avait nécessairement la méme cause ou titre : l’acte juridique
par lequel le défendeur était devenu propriétaire.. ) _

La circonstance qu’a I'appui de l’action était invoqué l'article 1382
du Code civil, n’a pas pour effet de changer la cause de la demande;
pour s’en rendre compte, il suffit de préciser la _ﬁ)ortee de I'article 138
et sa place dans I'ensemble de la législation civile. ,

Dans un état de droit, tel que le régime social belge, tout droit, par
cela seul qu'il est, impose dé sa_nature au débiteur Iobll(]]atlon de le
respecter. Son titulaire a, ainsi que le dit l'arrét de Ta Cour du
20 avril 1921 (Bull, arréts Cass., 1921, p. 338; Pasic., 1924, I, 338), une
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Bruges, du 25 juin 1926, statuant en degré d’appel.
L’action soumise au juge de paix tendait a [a réparation
du tort causé par la construction dun mur sur le terrain
dautrui; elle avait pour objet d’abord la demolition du
mur éleve en violation du droit de propriété, ensuite une

action en justice pour en obtenir la reconnaissance et en faire réprimer
la violation. Il pourra poursuivre I'exécution de l'obligation, si elle
est encore possible, demander la destruction de ce qui aura été fait
en sa violation, solliciter une indemnité réparant Ie,domma%e cause
par elle. Le droit qui avait été violé sera ainsi rétabli, autant quil y
a moyen, dans son intégrité; la violation du droit, sI nous pouvons
nous exPrlmer par comparaison, lui a enlevé une partie de sa sub-
stance; les mesures que_ nous venons d’énumérer ont pour objet d
remplacer la substance disparue et de restituer, tant que faire se peut,
le droit dans son entiereté. _

Ces phénomenes juridiques sont de I'essence du droit; sans eux, un
droit ne serajt plus un droit, . .

Als se. produisent donc nécessairement dés qu'un droit existe; les
dispositions Ie?ales qui y sont relatives ne_créent pas ces conséquences
naturelles de fout droit,” elles se bornent a en organiser les modalités.

Pour avoir oublig que la seule existence dun droit donne naturel-
lement a son titulaire la faculté de demander la réparation du dommage
que sa violation a causg, un_jurisconsulte eminent a cru que d’apres
|'opinion commune, le_droit a étre indemnise avait sa cause juridigue
dans la lésion du droit; il a ensuite exposé que la lésion d’un droit
ne pouvait, étant un fait illicite, engendrer un droit, et il en a conclu
que la conception généralement enseignée étaif, suivant son expression,
«absurde » ﬁDuggit, Droit constitutionnel, 2 édit., 1921, t. I, pp. 156 et
157, Voy{ez,a_ réfutation, Ripert, Régle morale dans les obligations
civiles, Tre édit., n» 129, p. 224). . _

Ces considérations, puisqu’elles découlent de la nature méme du droit,
s’athqu_ent nécessairement a tous les droits, qu'ils soient relatifs ou
qu'ils soient absolus. _ _ o , _
_En ce qui concerne les droits relatifs, c’est-a-dire les droits, existant
a charge d’une ou de plusieurs personnes déterminges, les articles 1134
et suivants, 1136 et suivants, 1142 et suivants, 1146 et suivants du Code
civil [e?Iementent, sans les créer, ces suites naturelles des droits et
Ietur \(lo)anon (sur les droits relatifs, voyez Pianiot, 5e édit., t. 1, nos 2154
et suiv.).

A cbte des droits relatifs existent les droits dits. absolus. De ceux-ci,
tels les droits réels dont il est question dans le litige, le débiteur est,
suivant I'expression de M. Planiol, «tout le monde excepté le titulaire
(le propriétaire) » (t. 1, 5 édit., n» 2159). « Les droits réels ne sont
foutefois pas, enseigne M. Planiol. les seuls rapports obligatoires, englo-
bant comme sujets passifs .tous les hommes, moins celti qui joue le
role actif. Il existe un grand nombre d’obligations légales, établies de
plein droit entre les personnes, qui ont pour caractére d’étre univer-
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indemnité de 300 francs. Le juge de paix ordonna la
démolition, mais refusa I'indemnité, L’appel de ce Ju%e-
ment, en tant qu’il prescrivait I'enlevement du mur, fut
déclaré non recevable defectu summae, par le tribunal de
Erelr‘n[ére instance, ce chef de la demanae n’ayant pas éte
évalug.

selles du coté passif... Telles sont les 0b|l%atI0nS de respecter la vie.
I'nonneur, la_santé d’autrui » (Ibid,, n® 2161). )

De ces droits absolus, I'article 1382 est la sanction, de méme que les
articles 1134 et suivants sont la sanction des_droits relatifs (voyez.
Praniot. 0p. Cit, t. I, n°* 865, 868, 1°, 895, 876, 877 et 870).

Comme le titulaire du droit relatif, le titulaire du droit absolu, par
exemple le propriétaire, pourra, en vertu de larticle 1382, obtenir la
réparation du dommage résultant de la lésion de son droit. Il aura
action contre tous ses débiteurs, c’est-a-dire tout le monde sauf lui.
Cette action en réparation pourra, ainsi que celle qui est exercée par
le titulaire d’un droit relatif, avoir deux objets: elle tendra & la
suppression du fait accompli en violation du droit, ce qui constituera
une premiere réparation de l'atteinte au droit : dans I’espéce actuelle,
la démolition du mur; elle tendra aussi a une seconde réparation, sans,
gum la premiere pourrait étre incompléte : l'indemnite. réparant le-

ommage que le fait illicite a causé @ dans I’espéce, I'indemnité de
300 francs. , _ o _ _

De méme que (iuand il s'agit de la violation des droits relatifs, les
articles 1142 et 1143 du Code civil réglent, sans la créer, cette action a
deux_chefs provenant de la méme cause, et tendant a la réparation du
fait illicite qui consiste dans I'inexécution d’une obligation relative de
ne pas faire; de méme quand il s’agit de la violation d’un droit absolu,
comme le droit de propriété, les articles 1370, 1378 et suivants réglent,
sans la créer, cette action a deux chefs provenant de la méme cause et
tendant a la réparation du fait illicite, qui consiste. aussi dans I'inexé-
cution d'une obll?_atlon de ne pas faire. Cette identité_dans le principe
de ces regles explique que des jurisconsultes ont enseigné leur identité
doctrinale’ (pranior, Op. cit., 5e"édit, 1909, t. I, n° 897).

Dans I’es(i)ece les deux chefs de la demande ont leur origine dans
I’exercice. du méme droit de propriété, provenant d’une seule cause,
I'acte juridique qui a rendu propriétaire le demandeur originaire; par
suite, 1ls doivent étre cumules pour fixer le ressort. .

Cette solution, en tant qu'elle vise I'article 1382 du Code civil, n’est
pas en compléte harmonie avec la jurisprudence de la Cour.

_Nous nous permettons, toutefois, de la lui proposer, parce que cette
jurisprudence n’est pas d’accord avec elle-méme, et que dans I'un de ses
derniers états, elle est indiscutablement erronée. ,

Le 27 octobre 1910 (Bull, arréts Cass., 1910. 5) 462; Pasic., 1910, 1, 462),
recherchant la cause ou le titre d’ou %rowent a demande de l'indemnite
allouge Par la loi du 24 décembre 1903 sur la réparation des dommages
résultant des accidents du travail, loi qui n'est quune addition a
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La Cour avait donc a décider si les deux chefs de Ia
demande provenaient ou non de la méme cause. Dans
I'affirmative, ils devaient &tre cumulés, par apPI;catlon
de larticle 23 de la loi du 25 mars 1876. L’appel était alors
recevable, puisque la demande de 300 francs de dom-

I"article 1382 du_ Code civil, la Cour décide! que le titre de la rente payée
comme indemnité d'un accident du_ travail est «la loi du 24 décém-
bre 1903 d’ou découle son droit & I'indemnité ». (V%yez dans le mémg
sens les conclusions qui ont précédé Iarrét, p. 464) La Cour s'était
laissé entrainer a cette solution erroneeMpar des incorrections d’expres-
sion qui se trouvent dans l'ouvrage de M, De Paepe, sur la compétence
civile : «L’action en dommages-intéréts, a raison d'un quasi-délit, diri-
gée contre l'auteur du quasi-délit, écrit M. De Pagpe, a,f)our titre ou
cause l'article 1382 du Code civil » (t. I, p. 224). «Quand il s’agit d’une
Pe_nsw_n alimentaire, écrit-il encore, la cause est la disposition de la
0i qui y donng droit» (t. I, p. 247, n» 65). _

_Lerreur est évidente. Une loi proprement dite, tel un article du Code
civil, c’est-a-dire une disposition du_ souverain par voie générale et
imperative, une regle de droit ob*eptlf,, une regle dont I’aSpI[catmn a
un_cas déterminé n’épuise pas l'etficacité (voyéz puguit, Droit consti-
tutionnel, 2 édit., 1911, t. I, nos 33 a 36 et 42 ne_peut, par définition,
étre le_ titre ou la cause qui, en vertu de la loi sur la compétence,
détermine le ressort. Si Tarticle 13%eétait ce titre ou cette cause, toutes
les demandes, & I'appui desquelles I'article 1382 est invoqué, provien-
draient d'une méme cause, ce qui est visiblement fautif. On oublie, en
s’exprimant ainsi, que les lmsA?roprement dites se bornent a déterminer
quels faits matériels doivent étre regardés comme des fajts juridiques,
¢ 'esi-a-dire comme des faits influencant les droits (voyez la note | sous
Cass., 17 juillet 1919, précité). .

Par son arrét anterieur du 8 mars 1906 {Bull, arréts Cass., 1906, p. 159;
Pasic., 1906, 1, 26), la Cour semble avoir décid¢, adoptant les conclu-
rions du ‘mmlster_eJ)ubllc, (1ue le titre de la demande en dommages-
interéts, a I'appui de laquelle I'article 1382 du Code civil est invogue,
se compose de trois éléments : 1° la faute imputée au défendeur, c'est-
a-dire un acte illicite ou la Iésion du droit du demandeur; 2° le d_omma,gge
subi par le demandeur; 3° un rapport de causalité entre le fait illicite
imputé et le dpm,ma?e allégue. , , ,

ette théorie était plus séduisante, et elle fut invoquée Pour démontrer
I’erreur consistant a donner comme titre ou cause a la demande en
dommages-intéréts un article de la_loi (voyez conclusions précédant
Iarrét du 24 février 1916, Bull, arréts Cass. 1917, P 52, Pasic., 1917,
[, 52 conf. note 2 sous Cass., 17 juillet 1919 précité); elle provenait,
toutefois, d’une confusion. Elle corifondait le titre de la demande, ou
|"acte juridique générateur du droit que la demande fait valoir, avec
les conditions de fait _nécessaires pour que la demande soit fondee.

Lorsque la contestation porte sur une ¢réance Personnelle, par exemple
la créance du préteur d'un livre a charge de I'emprunteur, le titre de
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mages-intéréts depassait le taux du dernier ressort. Et
pour savoir si les deux chefs dépendaient de la_méme
cause, il fallait rechercher tout d’abord quelle était cette
cause, la cause d’une demande en réparation civile. Or, le
sentiment de la Cour ne paraissait pas fixé sur ce point

l]a demande en QOmmagfes-mtéréts pour lésion du droit du préteur est
le contrat de prét; les Taits nécessaires pour que l'action soit fondée
sont I'inexécution de l'obligation de 'emprunteur, un dommage et un
rapport de causalité entre l'inexécution et le dommage; pareillement,
en cas de lésion du droit de propriété, le titre de”la demande en
dommages-intéréts est |'acte par lequel le demandeur est devenu Pro-
|o,r|_eta|re, et les faits nécessaires pour que l'action soit fondée sont la
ésion du droit de propriété, un d_ommagie et un rapport de causalité
entre I'inexécution de cette obligation et Te dommage. o

Ces faits matériels feront que la demande sera allouée, mais ils ne
seront pas le titre ou la cause de la demande de I'indemnité; comme
le dit avec raison M. Duguit, un acte contraire au droit ne crée pas
un droit.
Les articles 1382 et suivants du_Code civil ne déterminent pas seule-"
ment, avons-nous vu, les regles & suivre en cas de violation du droi
absolu qu’est le droit de propriété. Ses prescriptions sont aussi a
observer en cas de violation des autres droits absolus et notamment
du droit de chacun @ l'intégrité de sa personne. Comme la Cour le
disait par son arrét du 22 octobre 1925 (Bull, arréts Cass., 1926, p. 22;
Pasic., 1926, I, 22), la sanction du droit a I'intégrité de la personne est
dans les articles 1382 et 1383 du Code civil et dans le droit & réparation
qu'ils consacrent. _

La Cour pourrait se demander quel est le titre ou la cause de cette
demande en réparation, quel est le fait juridique qui a donné naissance
au droit_a l'intégrité de la personne ? . _ _

Un philosophe "illustre qui, prétendait-il, doutait de sa propre exis-
tence, aurait dissipé ce doute en se disant : «Je_ pense, donc e suis »
Avec' plus de raison encore tout homme peut dire : je suis, donc jai
le droit d’étre. Le droit @ Iintégrité de la personne est, dans |etat
social belge, le premier des droitS naturels; il résulte de la vie méme;
la loi nele crée pas, mais guan_d elle_émane de civilisés, elle le
reconnait toujours; 'obligation aes tiers existe, comme le dit M. Planiol,
de plein droit (t. 1, 5 édit., n° 216). (Sic Roguin, La science juridique
pure, 1923 t 111, p, 797, n» 1054) .

Dans le cas d’action en réparation du dommage causé a la personne,
le titre_ ou la cause de la demande sera nécessairement le droit a
I'intégrité de la personne. _ , o

La distinction entre |’acte juridique qui engendre le droit revendiqug
en justice et qui est le titre ou la cause dé la demande, et ce droit
lui-méme qui est eng_er]dre Par I'acte juridique et qui n’est pas le titre
ou la cause, est traditionnelle. - _ )

Assez délicate, elle peut présenter de ['utilité pour fixer 1a portée

14
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d’une maniére définitive. Comme le fit remarquer le Pro-
cureur général P. Leclercq, la jurisprudence, contradic-
toire et flottante, etait indiscutablement erronée dans un
de ses derniers états.

de l'autorité de la chose ju%e’e par exemple, en cas de revendication
d’un droit réel : I’action peu elle étre recommencge en la fondant sur
une autre cause d'acquisition ? (voyez De Paepe, Etudes sur la compeé-
tence civile, t. 1, p. 145 n(B2 et 3). o .

Elle est souvent d'autant plus compllquee que la différence entre
la cause et 'objet de I'obligation est trés ditficile a faire; elle est
souvent niée (voyez pianior, 9 €dit,, t. 11, n° 54M).

Nous concluons a la cassation.

ARRET

LA COUR; sur le mogen unique, pris de la violation des articles ler,
2,389 21, 23 32 et 33 de la loi du 25 mars 1876 sur la compétence;
ler de la loi du 11 février 1927, 1317 a 1331 du Code civil et 97 de la
Constitution, en ce que le jugement attaqué a_déclaré non recevable
I'appel formé par la demanderesse contre le jugement rendu par Je
juge de paix, parce que le litige portait sur une contestation non évaluée
par les parties, alors que ce I|tl%e comprenait deux chefs de demande
lorovenant de la méme cause et devant donc étre cumulés, et dont
‘une portait sur une somme de 300 francs; , o

Attendu que la demande portée devant le que de paix tendait a
faire condamner la demanderesse : 1° a démolir un ‘mur qu’elle a
construit sur le terrain du défendeur; 2° a payer a celui-ci |la somme
de 300 francs en réparation du dommage causé par cet acte illicite; |
_Attendu que ces deux chefs de demande, contestés devant le premier
juge, ont le méme_fondement juridique, a savoir le droit de propriété
du” demandeur primitif sur le sol usurpé; qu'en effet, ce droit de
propriété est la hase a la fois de la demande en démolition du mur,
par ou faire cesser |'état de fait établi en violation de ce droit, et,
d’autre part, de la demande en dommages-intéréts qui, en vertu de
I"article ,1382 du Code civil, doit assurer la sanction du méme droit
par la réparation du dommage que cette violation a cauge;

Attendu qu’ainsi les deux chefs proviennent de la méme cause et
doivent étre cumulés pour déterminer le ressort; que |'un d’eux a pour
objet ung somme de 300 francs, dont le montant est suFerleur au taux
du’ dernier ressort en matiere de justice de paix; que le premier juge
a donc statué en premier ressort et a charge d’aneI; d’ou il suit"que
le tribunal de premiére instance, en déclarant [’appel non recevable
Pour défaut d’évaluation de la demande en démolition du mur, a violé
es articles 2, 21, 23 et 33 de_la loi du 25 mars 1876; )

Par ces motifs, casse le jugement attaqué; ordonne que le présent
arrét sera transcrit aux régistres du tribunal de premiére instance
de Bruges, et que mention en sera faite en marge du jugement annulé;
condamne le défendeur aux dépens de I’instance; renvoie la cause au
tribunal de premiére instance de Gand (Pasic., 1928, I, 13).
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Par un arrét du 5 mars 1906 (¥, la Cour, adoptant les
conclusions du Ministere public, avait décide que la cause
ou le titre d’une demande en dommages-intet'éts basee sur
|article 1382 du Code civil se composait de trois élements :
1° a faute imputee au defendeur, cest-a-dire un acte illi-
cite_ou la lesion du droit du demandeur; 2" le_ dommage
su_b|_i>ar_le demandeur; 3° un rapport de causalite entre e
fait illicite impute et le dommage cause. C'etait, sauf des
nuances plus ou moins prononcées, l'opinion générale-
ment admise par les auteurs et les tribunaux (2.

%uelques années plus tard, un revirement se produisit.
Le 27 octobre 1910, ‘ayant a déterminer la cause ou le titre
d’une demande d’indemnite basée sur la loi du 24 decem-
bre 1903 relative a la réparation des accidents du travail,
loi qui n’est qu’une addition a l'article 1382 du Code civil,
la Cour, suivant a nouveau les conclusions alors tres dif-
ferentes du Ministere public, décida que cette cause était
la loi méme du 24 décempre 1903. S

Aucune de ces theories ne donnait satisfaction a
P. Leclereq. Quant a la deuxieme, il n’eut pas de peine a
la réfuter. 1l lui suffisait, en effet, de rappeler qu'une loi
proprement dite, tel un article du Code civil, c'est-a-dire
une disposition du souverain par voie générale et impéra-
tive, une regle de droit objectif, une regle dont I'applica-
tion a un cas d'espece n’'epuise pas I'efficacité ne peut, par
definition, étre la cause d’une demande en justice. Dil-
leurs, si la cause d’une demande en réparation civile rési-
dait dans une disposition déterminee de la loi, toutes les
demandes en réparation basées sur cette disposition Iggale
auraient la méme cause. Ce qui serait absurde. Ainsi que
nous l'avons precise anterieurement 13), le fondement
juridique des obligations legales sensu lato n’est pas dans

(1) Pasic., 1906, I, 26. , .

(2) P. De Paepe, Etudes sur la compgtence civile, t. 1, n» 30, p. 187. —
C&(\S)S. NBru4>ielles, 2 décembre 1909, Pasic., 1909, I, 2.

» » .
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la loi, mais dans un fait, une qualite, une situation que la
|egislateur a remplis, pour la circonstance, d’une vertu
créatrice. Pour ce alm regiarde la premiére théorie, le Pro-
cureur general Leclercq la trouvait plus séduisante. Il [ui
semblait cependant qu'elle devait également étre rejetée,
n'etant que le résultat d'une confusion. Elle confondait,
selon luj, le titre de la demande, c’est-a-dire I'acte juri-
dique générateur du droit que la demande fait valoir, avec
}es ((j:gnd|t|ons de fait nécessaires pour que la demande soit
ondée.

Comme il ne croyait donc pas pouvoir se rallier a l'une
des deux solutions” successivement admises par la Cour
de Cassation, le Procureur général en proposa une troi-
sieme. Rappelant le principe généralement admis que la
cause ou le titre d’une demande est le fait juridique geéné-
rateur du droit exercé en justice, il commenca par recher-
cher quel était en lespece le droit < revendiqué ». Son
étude, composee d’une partie positive, plutdt sommaire,
et d’une partie négative, fort explicite et fouillée, appelle
I’attention, non pas tant par les conclusions extrémement
discutables auxquelles elle aboutit, que par la perspective
qu’elle ouvre sur les difficultés sérieuses que rencontre la
solution de ce probleme apparemment si simple.

La partie positive de I’tude, ou I'on chercherait en vain
des marques de cet esprit aigu d’analyse et de logique
lumineuse qui ont rendu célebre le nom du savant magis-
trat, tient en quelques mots d’une allure quelque peu
assertive, Le premier chef de la demande, affirme-t-elle,
la démolition du mur, repose sur le droit de propriété du
demandeur originaire. Car, en postulant la destruction de
la construction erigée illegalement, celui-ci n'aurait fait
que poursuivre le respect de son droit de propriété. Et
comme ce droit était en l'occurrence né d’un contrat, ce
serait ce contrat qui formerait la cause de la demande.
Quant au second chef, I'indemnité de 300 francs, elle
aurait « nécessairement » la méme cause : le contrat par
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lequel le demandeur originaire était devenu propriétaire.

areille théorie n'est assurément pas de natrue a séduire
facilement les esprits. Nous verrons d’ailleurs plus loin
quelle n'a pas et suivie par la Cour. Quant a nous,
avouons (1_u elle nous laisse absolument perplexe. Com-
ment l'action en réparation du dommage causé par la
construction d’un mur sur le sol d’autrui peut-elle consti-
tuer l'exercice ou, comme dit P. Leclercq, la revendica-
tion du droit de propriété, droit qui, sauf les modalités et
les assouplissements déterminés par son évolution a tra-
vers I’histoire, se résume dans le classique ius utendi,
fruendi et abutendi et que I'article 544 du Code civil
belge definit comme étant le droit de jouir et disposer des
choses de la maniere la plus absolue, pourvu qu’on n'en
fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les regle-
ments O ? Comment I'obligation de ne pas faire que le
droit de propriéte impose a tout le monde, excepte Ie pro-
priétaire, peut-elle, par suite d’un délit ou dun quasi-
délit et sans modifier sa substance, prendre le caractere
d’une obligation de faire : celle de réparer le dommage
causé, obligation dont le demandeur postule ie pale-
ment (27 %ue_went faire dans ce litige le contrat de
vente, dont ['existence ne parait pas avoir été contestée par
le délinquant civil, pas plus d’ailleurs que celle de la pro-
priété, et qui forme pour celui-ci une res inter alios acta ?
Aux termes de l'article 1370 du Code civil belge ('), seules
les obligations conventionnelles ont leur source dans I

() Larticle 14 du Code civil congolais, livre II, dispose que la pro-
priété est le droit de disposer d’une chose d’une maniere absolue et
exclusive, sauf les restrictions qui résultent de la loi et des droits réels
appartenant a autrui, .

&) Dans un arrét du 26 novembre 1908 (P asic 1909, 1, 25), la Cour
de cassation_a déclaré que I’engagement de réparer le dommage causé
par un fajt illicite et culpeux ne dérive pas directement du devoir qui
est imposé a tous de respecter le droit d’autrui; qu’il nait, a [oroprement
Pa_rlen de Ta violation de ce devoir par yn acte dont la loi positive
ait_decouler 'obligation de, reparer Ie préjudice.

() Article 246 du Code civil congolais, livre 111,
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contrat; or, il ne s’aglissait évidemment pas ici d’une obli-
8at|0,n conventionnelle. Et pourtant, si le droit « reven-
ique »en justice avait eté vraiment le droit de F_ropnete,
le contrat aurait été, a son tour, la cause ou le titre de la
demande. Car, d’une part, la cause ou le titre de I
demande, c’est le fondement juridique du droit exercé en
justice () et, d’autre part, le fondement juridique de a
Broprlete, c’etait en l'occurrence le contrat. Aussi la fai-
lesse de la théorie entreprise ne réside-t-elle pas dans
la conclusion finale, mais dans laffirmation premiere
selon laquelle le droit exercé en justice aurait éte le droit
de propriété. En vérité, conformément a l'opinion géneé-
ralement admise par la doctrine et la jurisprudence,
sinon explicitement tout au moins implicitement, le droit
exerceé en justice était le droit du propriétaire a la répara-
tion du tort qu’il avait subi et la cause ou le titre de la
demande était le fait de la construction d’un mur sur le
fonds d’autrui.

~ Mais, ces idees simples et claires, conformes au texte et
a l’esprit de la loi, le Procureur genéral n’en veut pas ou,
Four mieux dire, nen veut plus. Et c’est pour vaincre
‘opposition qu'il y rencontre, ouvertement ou en puis-
sance, qu'il redige la seconde partie de son etude, la plus
longue et la plus approfondie. Pour lui, I'article 1382 du
Code civil (9 n’a pas pour objet et pour effet de rendre le
delit ou le quasi-aelit civils genérateurs d’un droit a repa-
ration; il n'y voit qu’une simple sanction du_droit de pro-
priet el des droits absolus en général, sanction dont il ne
semble d7ailleurs pas reconnaitre ['utilite pratique, puis-
qu'il préetend que [a seule existence d’un droit donne natu-
rellement a son titulaire la faculte de demander la répara-
tion du dommage que la violation a cause, Sans cela,
affirme-t-il, un droit ne serait plus un droit. Adoptant

EQ] Voir n° 46. o _
Article 258 du Code civil congolais.
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our la circonstance I’ensei(inement négatif et stérile de
. Duguit (*), il admet que Ta lesion d’un droit, etant un
fait illicite, est impuissante a engendrer un droit.
_Lenom du Procureur général P. Leclercq s'entoure d’un
si grand prestige, sa personnalité degage tant d’autorite,
ses travaux sont tellement éminents et ont marqué d’une
empreinte si profonde la jurisprudence beI?e des der-
nieres decades, gue_devant eux la critique s’efface volon-
tiers et la contradiction se fait hésitante. Pourtant, les avis
des hommes de droit ne sont pas des dogmes. Aucun
jurisconsulte, méme des plus illustres, nelpqurran préten-
dre que sa pensée n_’a!amaw connu de défaillance. Quan-
doque bonus dormitat Homerus. Et a cette regle fatale.
P. Leclercq ne semble pas avoir echappe en l'espece.
Car a supposer méme que la Iésion fasse P_erdre au droit
une partie de sa substance, ainsi que I'affirme le Procu-
reur ?eneral, que l'action en réparation tende vraiment a
remplacer la substance perdue et a restituer, tant que faire
se peut, le droit dans son integralite, tout cela n'empeche-
rait pas, le droit a reparation d’étre un droit en soi, distinct
du droit de propriete, possedant en propre les elements
constitutifs des droits relatifs, a la famille desquels il
appartient : objet, cause, créancier et débiteur (2. Mais,
il ne semble pas _3ue la construction d’un mur sur le sol
d’autrui puisse vider le droit de propriéte d’une partie de
sa substance, bien qu’elle prive le proprigtaire temporaire-
ment, voire definitivement de la pleine jouissance de son
bien. Car semblable droit, résidant integralement dans
chaque parcelle du fonds qui en est I'objet, reste néces-
sairement indifferent aux amputations que celui-ci peut
subir. Est totus in toto et totus in gua_hbet,parte. Apart les
demembrements constitutifs de droits reels, le droit de
propriété ne peut se vider de sa substance; il se perd tota-

1) Voir n° 47.
t Voir note n» 2, p. 161
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lement ou ne se perd pas du tout. Aussi I'action en répara-
tion n’a-t-elle pas pour objet de retablir dans son intégrité
un droit de propriéte qui, comme tel, n'a jamais éte
mutile, mais de faire cesser les faits qui entravent |'exer-
cice du droit et réparer le dommage cause. Et le droit
exerce en justice n'est pas le droit de proprigte, mais le
droit a réparation, lequel a pour fondement juridique le
délit ). Contre cette these, P. Leclercq souleve cependant
des objections qu’il importe de rencontrer brievement.
_En premier lieu, est-il objecté, le délit, étant un fait
illicite, ne peut engendrer ‘un droit. Nous avons deja
répondu a cette assertion reprise de L, Duguit (2. Conten-
tons-nous donc de rappeler ici que, Si un acte contraire a
la loi ne peut, logiquement, naturellement engendrer un
droit dans le chef du deImqluant, on ne voit cependant
pas de raison pour laquelle il ne pourrait produire pareil
effet au profit de la victime. Du reste I'article 246 du Code
civil congolais, livre 111 (3, tranche la controverse, en
prévoyant expressément les « engagements qui naissent
des delits ou quasi-delits »,

L article 1382 du Code civil belge (4), ajoute P. Leclercg,
n’est pas un texte générateur de droit, mais une simple
sanction_des droits absolus et, plus spécialement, du droit
de propriete. Dans un etat de droit, tel que le regime social
b_elgiez tout droit, par cela seul qu’il existe, donnerait a son
titulaire une action en justice pour fawe_reF‘arer le dom-
mage que sa violation a cause. Ce serait 1a une conse-
quence nécessaire de I'existence du droit; les dispositions
legales qui y sont relatives ne la creeraient pas; elles se
borneraient @ en organiser les modalités. Sans cette con-
sequence, un droit ne serait plus un droit. Nous reconuais-

1
2
3
4

Voir p. 161, note 2

Voir n° 47. o

Article 1370 du Code civil belge.
Article 258 du Code civil congolais, livre 111.
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sons volontiers que larticle 1382 du Code civil belge (¥)
est une sanction du droit de propriete et des droits absolus
en général. Nous admettons qu’il était juste, logique,
nécessaire méme de prendre cette sanction. Mais, le simple
fait qu’elle a dd étre prise, pour assurer I’entiere protection
de ces droits, prouve déja quelle n'y était pas automati-
quement incluse. Les droits absolus, comme le droit de
proprieté el le droit a I'intégrité physique, existenl tels
qu’ils ont été or?amses par 1a loi, avec le contenu, les
caractéristiques, les modalités, les limites et les sanctions
que la loi leur a donnés. Ils sont exactement cela; ni plus,
ni.moins. Certes, ils sont absolus en ce sens que leur titu-
laire peut les opposer a tout le monde, mais ils ne son! pas
absolus en ce sens qu’ils seraient immuables et sans limite,
que le simple fait de leur existence impliquerait toutes
sortes de P]ar_annes, de sanctions et de prerogatives. Sans
doute, le legislateur aurait tort de créer des droits ahsolus
qu’il n’entourerait pas de mesures de lprotecnon indispen-
sables pour leur exercice. Mais, c’est [a une considération
de lege ferenda, qu’il faut se garder de transporter dans
le domaine de |’|nte_rpretat|on des textes en vigueur. On
peut imaginer parfaitement un regime social, critiquable
ou non, ou le droit de propriéte ne beéneficierait que de
sanctions repressives et dans lequel une disposition legale
semblable a l'article 1382 du Code civil belge ferait defaut.
Sous pareil regime, le droit de propriéte serait encore un
droit, mais, en cas de lesion, le proprietaire n’aurait pas
d’action en justice pour faire réparer le domma?_e qui lui
aurait ete cause. En d'autres termes, c'est larficle 1382
du Code civil qm,_far voie de disposition générale, pre-
voit le droit obge_ctl a la réparation civile et détermine les
conditions de fait dans lesquelles, pour chaque cas d’es-
?ece,,nan un droit subfectn‘ correspondant. Ce droit, con-
ormément a I'article 1382 du Code civil et d’accord avec

f1) Article 258 du Code civil congolais, livre 111.
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I"article 1370, a pour fondement juridique le délit ou le
quasi-delit.

Une troisieme et derniére objection a pour but de com-
battre I'arrét de{a.cne du 8 mars 1906 @). La Cour de Cas-
sation, adoptant les conclusions du Ministére public, avait
decide que le titre de la demande en dommages-interéts
basee sur I'article 1382 du Code civil se composait de trois
elements ; 1° la faute imputee au defendeur; 2° le dom-
mage subi par le demandeur; 3° un rapport de causalite
entre le fait illicite et le dommage allegué. P. Leclercq
estime que cette decision repose sur une confusion. Elle
confondrait le titre de la demande, ou I'acte générateur du
droit que la demande fait valoir, avec les conditions de fait
nécessaires pour que la demande soit fondee. L'objection
part visiblement de I'idge qu’entre la cause d’une demande
en justice et les conditions de fait necessaires pour que la
demande soit fondee, il existe une difference de principe,
une harriére infranchissable; que les trois conditions sus-
mentionnées, étant de simples éléments de fait, ne peu-
vent, de par leur nature, former le fondement juridique
de l'action. Mais cette théorie, comme hien d’autres au
reste, verse dans I'erreur des qu’on essaie de lui attacher
une valeur absolue et de la pousser dans ses deductions
extrémes. S’il est vrai ?ue le fondement de facto se distin-
tl}_u.e naturellement du fondement de iare d’une prétention
itigieuse, il en va tout autrement cependant Iorsaue_la loi
attache a certains faits un effet genérateur de droit, les
remplissant, pour la circonstance, d’une fonction crea-
trice. Or, tel est précisément le cas en l'occurrence. Car
Iarticle 1382 du Code civil, disposant que quiconque, par
sa faute, cause du dommage a autrui, est tenu de le repa-
rer, confere qu delit et au quasi-delit la vertu d’engendrer
I'obligation de réparer. Et si I'on décompose le fait délic-
tueux en ses facteurs constitutifs, on remarque qu'au fond,

(i) Pasic., 1906, 1, 26.
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il s’identifie avec les trois éléments susrappelés : la faute,
le dommage et le raP,port de causalité existant entre eux.
Partant, ces trois elements forment, ainsi que la Cour
I'avait admis dans son arrét du 8 mars 1906 (*), le fonde-
ment juridique du droit a réparation et, par voie de con-
sequence, le titre ou la cause de la demande en justice.

Passons maintenant & la décision qui fut rendue a la
suite des conclusions que nous venons d’analyser. Comme
il fallait s’y attendre, la Cour n’a pas suivi le Ministere
public. Toutefois, elle sest laisse impressionner suffisam-
ment par [ui pour abandonner les diverses theses qu elle
avait admises anterieurement et donner le jour a une juris-
prudence nouvelle, laquelle constitue la quatrieme et der-
niere theorie en la matiere. Nous avons vu que l'avis du
Procureur général se résumait comme suit @ Le droit
exercé en justice, dans chacun des deux chefs de la
demande, est le droit de propriété; le fondement juridique
du droit de propriété est, en I'espece, le contrat; partant,
clest le co_ntrat_qm est la cause ou le titre de la demande.
| rappelait d’ailleurs, non sans quelque insistance, que la
distinction entre I’acte juridique ClUI engendre le"droit
revendiqué en justice (le contrat) et qui est le titre ou la
cause de la demande, et le droit lui-méme qui est engendré
Par,l’acte juridique (le droit de propriete) et qui n’est pas
e titre ou |a cause, etait « traditionnelle ». Partant d’une
base erronee, a savoir que le droit exerce en justice etait,
en I’espece, le droit de propriété, cette these devait aboutir
fatalement a une conclusion fausse. Mais le mécanisme
méme en était parfait et la distinction entre le droit exerce
en justice, qui n'est pas la cause de la demande, et le fon-
dement juridique de ce droit, qui est la cause de la
demande, était rigoureusement exacte. Or, c'est précise-
ment cette distinction que l’arrét du 17 novembre 1927
semble vouloir repousser. Rédigé en style plutot laco-

(i) Pasic.. 1906, 1, 26.
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nique, il décide que les deux chefs de la demande ont pour
fondement juridique le droit de propriété du demandeur
primitif sur le sol usurf)e; qu’en effet, ce droit de pro-
priété est la base tant de [a demande en démolition du mur
que de celle en dommages-interéts (*).

Ce qui a sans doute amené [a Cour de Cassation a rejeter,
en partie tout au moins, I’avis du Procureur genéral, c'est
sa conclusion manifestement erronée, selon laquelle e
contrat aurait formé la cause ou le titre de la demande.
Mais, en ce faisant, elle a perdu de vue que la these
considéree repose sur un raisonnement admirablement
agepce, dont tous les membres se tiennent, comme les
chainons d’une chaine, raisonnement <[u'il faut admettre
dans_son ensemble ou repousser totalement. Or, la Cour
parait stre laissé convaincre que le droit exercé en justice
etait vraiment le droit de propriété du demandeur origi-
naire et, néanmoins, elle n"a pas voulu reconnaitre que la
cause de la demande était l'acte Jur|d|(1ue générateur de*
ce droit, c’est-a-dire le contrat. C'est la un manque de
logique qui fait que I'arrét, prive, d’une part, de [’etai
qu'auraient pu lur fournir les conclusions du Ministére
public, et dépourvu, d’autre Fa_rt, d’un raisonnement pro-
pre, reste juridiquement en |'air. Dans cette conjoncture,
Il faut admettre que, malgré les travaux deja considéra-
bles de la doctrine et de la jurisprudence, la question reste
ouverte et sujette a de nouvelles recherches. Pour nous,
ainsi_qu’il appert des développements qui précedent, Ia
solution est claire et simple. Remenée a ses élements
essentiels, elle peut sénoncer comme suit .

%) La cause de la demande, au sens de I"article 23 de Ia
loi du 25 mars 1876 sur la compétence (2), c'est le fonde-
ment juridique du droit exercé en justice;

f13 Voir p. 161 note 2 , . .
(2) ~Article 105 du décret congolais du 9 juillet 1933-sur I’organisation

judiciaire et la compétence.
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,bg Le droit exerce en justice, c’est le droit a réparation
né dans les conditions de fait déterminées par larticle 1382
du Code civilO; o

(3, Le fondemen_tdyr_lmque du droit a reparation, clest
le délit ou le quasi-gélit, conformément aux articles 1382
et 1370 du Code civil (2); N

d) Partant, la cause de la demande, c'est le délit ou le
quasi-delit (3.

Quel est le titre ou la cause d’une demande en paiement
d’un chéque?

N° 51. — L’examen que nous venons de faire de ['arrét
de la Cour de Cassation de Bruxelles, du 17 novembre 1927,
et des conclusions qui le précedent met en lumiere quel-
gues-unes_ des difficultés qu’enferme la recherche du titre
’Une action en justice, spécialement pour la détermina-
tion du droit quele demandeur fait valoir. Ces difficultes,
tres grandes en geneéral, se compliquent encore davantadge
dans les demandes en paiement de cheques, a cause des
controverses quant a la nature et au fondement juridique
de I’obhgatmn cambiaire. C'est par leur inspection breve
et la recherche de leur solution que nous terminerons la
premiere partie de cet ouvrage, _

Primus doit mille francs a Secundus, pour fourniture

f1) Article 258 du Code civil congolais, livre I,

EZ Articles 258 et 246 du Code civil congolais, livre 11, ,

3) En vérité, la solution que nous préconisons ne peut revendiquer
le mérite de la nouveauté car elle fut admise, en substance, par la Céur
detcazssatlolr%lde Bruxelles, dans un arrét du 26 novembre 1908 (voir
note ¢, p. lol). . . . .

Notonspen passant que, s'il s’a?_lssa_lt de la re?,aratlon du dommage
causé par la violation d’une obligation conventionnelle, le probléme
serait traité suivant la méme méthode; sur la base des mémes principes,
et aboutirait & une solution analogue. La cause de la demande serait
alors non pas le contrat, mais |'acte constitutif de la faute contractuelle,
conformément aux articles 1142 a 1145 et 1370 du Code civil belgie
éart. 40 a 43 et 246 du Code civil congolais, livre 111). Seule donc Ta
t_gmande tendant a I’exécution du contrat a celui-ci’ pour cause ou
itre.
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de marchandises. En paiement, il lui endosse un cheque
emis par Tertius. L'effet n'ayant pas ete_honoré par le
ban(imer-tlre, le Porteur inténte une action en justice.
Quelles son) la nature et la cause de cette demande? Voila
le probleme a résoudre.

Comme nous I’avons vu plus haut, Secundus a sur Pri-
mus deux créances distinctes : la créance originaire, pour
fourniture de marchandises, et la créance cambiaire (7).
A I’8gard de Tertius, il ne peut faire valoir que son droit
cambiaire. S'il se décide & poursuivre Primus et qu’en ce
faisant il se base exclusivement sur la fourniture de mar-
chandises, il va de soi que le droit exercé en justice, c’est
le droit conventionnel, et que la cause de la demande
réside dans le contrat (2. Mais, qu’advient-il s'il ag||t contre
Tertius ou si, agissant contre Primus, il invoque la garan-
tie cambiaire? Quel est alors le titre ou la cause de la
demande? Fidele a la méthode que nous avons établie
Precedemmer}t, nous commencerons par vérifier quel est
e droit exerce en justice et son fondement juridique. Or,
suivant qu’on adopte I'un ou l'autre des divers systemes
sur la nature juridique de l'obligation cambiaire (3, on
aboutit a des solutions différentes.

A. — SOLUTION DECOULANT
DU SYSTEME DE L’ENGAGEMENT CONTRACTUEL.

Dapres le systeme de I'engagement contractuel, les
effets de commerce, et plus specialement le cheque sont
de simples instruments probatoires des contrats conclus
en dehors d’eux, et ['obligation cambiaire n’est au fond
autre chose que l'obligation originaire lancée dans le
moule du change (4. Partant, le droit exercé en justice

f) Voir n° 14, ) . L

(2) Sous le n° 50, nous avons exposé les régles a faire jouer pour
résoudre. cette question.

3) Voir n™> 16 et suiv.

<) Voir n»817 et suiv.
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par Secundus serait le droit conventionnel originaire, qui
aurait pour fondement juridique le contrat de vente et ce
serait celui—ci qui formerait la cause ou le titre de la
demande.

B. — SOLUTION DECOULANT
DU SYSTEME DE LA PROMESSE UNILATERALE.

Dans le systéme de la promesse unilatérale, on ne con-
teste pas que le chéeque soit émis en exécution de conven-
tions antérieures. Mais, 011 soutient qu’il s’est affranchi
de ses origines conventionnelles et que la garantie cam-
biaire repose sur une promesse faite, en dehors de tout
concours de volontés, par les divers signataires de l'effet,
promesse que chacun pourrait attirer a soi, en devenant
porteur du titre (). Selon cette théorie, le droit exercé en
justice par Secundus serait I'engagement unilatéral,
lequel, n’entrant dans aucune des trois classes d’obliga-
tions prévues par l'article 1370 du Code civil belge (2),
trouverait son fondement juridique en soi—méme. La cause
ou le titre de la demande, ce serait donc la promesse unila-
trale.

C. — SOLUTION DECOULANT DU SYSTEME
DU CONTRAT IMPLIQUANT UNE PROMESSE UNILATERALE.

Le systeme du contrat impliquant une promesse unila-
térale fait varier la position du débiteur suivant qu’il se
trouve en présence d’un tiers porteur ou de son cocon—
tractant. Dans les rapports entre le débiteur et son preneur
immédiat, l'obligation de chéque dériverait des relations
contractuelles entre parties; dans les rapports avec le tiers
porteur de bonne foi, au contraire, elle reposerait sur une
promesse abstraite et unilatérale. Le troisieme systeme
n’est donc, en Vérité, qu’une transaction entre les deux
premiers. Il sensuit que, pour ceux qui Padmettent, le
droit exercé par Secundus serait, selon la distinction

) Voir n08 23 et suiv. o
Article 246 du Code civil congolais, livre IlI.
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établie, soit un droit conventionnel, soit un droit unilaté-
ral; et la cause ou le titi'e de la demande serait, suivant
la méme distinction, tant6t le contrat, tantdt la promesse
unilatérale.

D. — SOLUTION DECOULANT
DU SYSTEME DE L’OBLIGATION CAMBIAIRE LEGALE.

Mais, nous nous sommes appliqués a réfuter chacun de
ces trois systémes, en montrant I'inanité de I'idée admise
jusqu’a présent de l'origine volitive de l'obligation cam-
biaire. En d’autres termes, nous avons taché de prouver
que la signature du chéque n’est pas un acte dont l'auteur,
seul ou d’accord avec d’autres personnes, réglerait les
effets juridiques, mais un fait auquel le législateur, pour
des motifs que nous avons précisés, attache d’autorité un
effet obligatoire C). Et c’est ainsi que nous avons construit
de toutes pieéces un quatrieme systéme : celui de l'obliga-
tion légale. Dans ce systéme, Secundus agissant, soit con-
tre Tertius seul, soit contre Primus seul, soit contre Ter-
tius et Primus a la fois, exerce un droit légal dont le
fondement juridique, vis—a—Vvis de Tertius, est I’émission
du chéque et, vis-=a—~vis de Primus, l'endossement. Et ce
sont I’émission et I'endossement de l'effet qui forment le
titre ou la cause de la demande, tantdt un seul de ces
éléments, tantot les deux combinés, selon les distinctions
que nous venons de faire.

(I) Voir nos 3L et suiv.
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— Judiciaire : 124, 143,
Béneficiaire du chéque : 56, 141

Voir Tiers porteur. _

Besoins économiques ; 104 Voir
. Fonctions economlgues.
Billet a ordre : 19, 124, 130.

— de banque : 3L

— non causé : 8.

Bonelli : 8.

Bontemps A. : 47, 140, 145,

Bormans Th. : 140,

Bouteron J. :12198, 66, 68, 75, 76, 9,
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But de I'obligation : 40 suiv.



184

Catabiaire. Voir Créance cambiaire.
Cambium 3|ccum S 131

— verum 131

Capitant H. : 33, 34, 43 62, 75, 79,

Caractére homogéne, unique et in-
divisible de I'opération cam-

biaire : 9.
— |mperat|f de la législation sur
le che(T;ue 114, 117.
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Caracterlsthues fondamentales du
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Causa proxima : 145,
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Cause : 37, 40 suiv., 47, 77, 80, 90.
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Cession de créance : 51, 53, 144, 127
suiv., 136.
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Change : 131
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messe unilatérale,  Mandat,
Stipulation pour autrui,
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Circulation de Iargent 107.

— des crédits : 10
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— fiduciaire : 2. Voir Circulation
de l'argent, Monnaie fidu-
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— des titres concrets : 72, 118 119,
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a leur source : 74 suiv., 8,
9, 132 suiv.
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Codes elges 145, 1

— Louwe™S 5,

Coffre prlve 107

Colombie : 8.

Commandement : 8.

Commission de la {USIICG et de la

Ieglslatlon 1L
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Confirmation d'un acte nul : 8.

Conge : 8.

Congrés de Londres de 1910 : 8.

Conjoncture  monétaire  d’apres
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Cours forcé : 106,

— semi-forcé . 106,

Coutume : 72, 101, 112, 117.
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Créance : 130 suiv. o

— abstraite : 33 Voir Obligation
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97, 117, 129 suiv., 174
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Crédit en banque : 108 suiv., 111

Critique. Voir Béfutation.

Cumul des chefs de la demande :
37 suiv.
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Cur debetur d’Oudot : 4.
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Dérogation : 9, 10. _

Désarroi de la doctrine et de la ju-
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‘teire 13
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— (e Froprlete, 165 suivr, 170.
— exclusif sur Iafrovmon, 52, 53,
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Voir Fondement juridique du

droit,
Famille du_chéque : 18
Faute aquilienne : 163 suiv., 170

osuy.
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— éminente de la monnaig : 109,
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Norvége : 9.

Novation : 33, 39,
— causative : 37.
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Oth . 36. _ _ .
Obligation : 129 suiv. Voir Droit,
Promesse.
— abstraite": 77 suiv., 8.
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— quasi-délictueuse : 98, 132, 147.
— sans cause : 41, 77 suiv., 8L
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Pérennité du Congo Belge : 14
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Plafond d'émission : 107.

Planiol M. :43 44 55, 61, 62, 79, 86,
87, 133 134, 145,

Pluralité de chefs de la demande :

137 suiv., 162 suiv.
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gement.
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Propriété : 165 suiv.
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