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Résumé

Tandis que le formalisme juridique constitue un théme fréquent en droit francgais, une
telle recherche fait défaut en droit comparé. En effet, le théme est habituellement présenté
sous l'angle de ses manifestations variées. En conséquence, une étude globale sur le
formalisme du contrat en droits frangais et vietnamien nous permet de mieux connaitre ses

caractéristiques dans chaque systéme juridique.

Le formalisme peut étre fréquemment envisagé comme une régle juridique en vertu de
laquelle la formalité est exigée par la loi pour la validit¢ ou I’efficacit¢ d’un contrat. Il
s’impose a la conclusion du contrat. A cet €gard, il serait une exception au consensualisme.
Mais depuis quelques décennies, le formalisme ne cesse de se propager en droit moderne,
notamment en droit de la consommation. Ce phénoméne semble d’autant plus paradoxal que

le principe du consensualisme domine en droit moderne.

Avec ce développement du formalisme, une série de questions affleure : quels sont ses
caractéristiques en droits francais et vietnamien ? Les deux systémes présentent-ils des
caracteres communs ? Quelle place le formalisme occupe-t-il en droit moderne : est-il
considéré comme une exception au consensualisme ou comme un instrument 1égal de sécurité

juridique ?

Cette recherche a ainsi pour finalité de répondre a toutes ces questions. Elle est articulée
en deux parties. Dans la premiére partie, il s’agit du formalisme accentué¢ dont la formalité
s’impose pour la validité ou I’existence du contrat. Dans la deuxiéme partie, il s’agit du

formalisme atténu¢ : la formalité est requise pour I’efficacité du contrat.

Mots clés : formalisme, formalités, formes solennelles, remise de la chose, formes

probatoires, formes publicitaires.
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Introduction

I. Présentation du sujet de la these

1. A D’heure actuelle, le principe du consensualisme triomphe en droits frangais et
vietnamien'. En permettant au contrat de se former par le seul échange du consentement des
parties sous une forme quelconque, il s’aveére mieux adapté aux besoins d’une économie
complexe” et ayant su s’affirmer depuis le XV© siécle aprés une longue évolution’. De toute
évidence, le consentement doit étre sérieux et certain’. Cependant, ce principe présente
« ’inconvénient de permettre des consentements irréfléchis, donnés a la 1égére ou méme
inexistants. De plus, il ne donne pas aux tiers une assurance sur 1’acte ou son contenu ; il peut
mettre ’une des parties a la merci de 1’autre, qui nierait son engagement. Il est fait pour les

contractants forts, adultes et honnétes »°.

A la différence du consensualisme, le formalisme subordonne la validité ou I’efficacité
s N 10 : . .7 r 7 6 . . .
d’un contrat a I’accomplissement de certaines formalités déterminées’. Dans cette situation, il

constitue une garantie de sécurité juridique tout en protégeant le contractant contre lui-méme’.

" A. BENABENT, Droit civil, Les obligations, 12°, éd., Montchrestien, 2010, n°® 101 ; B. STARK, H.
ROLAND, L. BOYER, Droit civil, Les obligations, 2. Contrat, 6°, éd., Litec, 1998, n° 167 et s.
NGUYEN Ngoc Dien, commentaire des contrats spéciaux du droit civil vietnamien, éd., Jeunesse,
2005, n° 49. La condition de forme ne figure pas parmi les conditions essentielles pour la validité
d’une convention a I’article 122, alinéa 1, du Code civil vietnamien. Ainsi, on peut confirmer que c’est
le principe du consensualisme qui domine. De la méme fagon, il se confirme en droit frangais puisque
la forme n’est pas en général une condition de validité du contrat énoncée par 1’article 1108 du Code
civil francais.

’Cela s’explique par le fait que le consensualisme est un facteur de simplicité, de rapidité et
d’économie. Sans lui, la conclusion des contrats entre absents est difficile, voire impossible ; toute
manifestation tacite de volonté est sans valeur.

V. infra, n° 14-25.

*J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUZX, Droit civil, Les obligations, 1. L’acte juridique, 14°, éd.,
Sirey, 2010, n° 190 et s.

> Ph. MALAURIE, L. AYNES, Ph. STOTTEL-MUNCK, Les obligations, 3¢, éd., Defrénois, 2007, n°
535. Voir aussi A. BENABENT, op. cit., n° 101.

® Ch. LARROUMET, Droit civil, Les obligations, Le contrat, t. 3, 6°, éd., Economica, 2007, n° 138.

7J. GHESTIN, Traité de droit civil, La formation du contrat, 3%, éd., LGDJ, 1993, n° 375 et s. ; Fr.
TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, 10°, éd., Dalloz, 2009, n° 132.

10
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2. Ainsi, le formalisme ne cesse de se propager en droit moderne®. La doctrine
francaise lui a consacré de nombreuses études. Elle « a montré comment on est passé d’un
systéme purement formaliste — celui des 1égislations primitives — & un systéme consensualiste
— celui du droit contemporain »°. Elle « a montré également que le Code civil frangais, tout en
consacrant le principe du consensualisme, la conséquence logique du principe de 1’autonomie
de la volonté¢ sur le plan de la technique juridique, a laiss¢ une certaine place au
formalisme »'°. Mais elle n’est guére d’accord sur I’évolution du formalisme aprés la

naissance du Code civil frangais'".

En effet, ’ensemble des auteurs s’accorde a constater « les oscillations historiques du
formalisme » du contrat en droit francais'?. Cependant, ils restent divisés sur son évolution.
Alors que certains auteurs ont constaté¢ qu’il y a eu, apres le Code civil francais de 1804, une
« simple survivance du formalisme »"°, d’autres ont décelé «une reconnaissance du
formalisme »'*. Pour JOSSERAND qui conteste son existence, « I’histoire du formalisme des
actes juridiques se raméne a une abolition constante »'°. En revanche, en recherchant les lois
qui gouvernent ’évolution du formalisme'®, ROUXEL conclut sur la complexité du probléme

en montrant qu’il existe, en vérité, en droit francais, deux courants contradictoires : I’'un est en

faveur de la répudiation du formalisme ; I’autre concerne I’admission du formalisme pour la

¥ X. LAGARDE, Observations critiques sur la renaissance du formalisme, JCP éd., G. 1997.1.170, n°
4 ; M. NICOD, Le formalisme en droit des libéralités, thése, Université de Paris XII, 1996, n° 1 ; J.-L.
AUBERT, Le formalisme, Rapport de synthése, Defrénois, 15 aolit 2000, n° 15-16, p. 931 ; F.
LUCET, Consensualisme et formalisme, RJ com., 1995, p. 44 ; Ch. LARROUMET, Droit civil, Les
obligations, Le contrat, t. 3, 6°, éd., Economica, 2007, n® 138.

’ M.-A. GUERRIERO, L’acte juridique solennel, éd., LGDJ, 1974, p. 7.
"% Ibid.
" Ibid.

2 V. par exemple, M.-A. GUERRIERO, op. cit, p. 7; Y. JEANCLOS, Formalisme ou
consensualisme : la sempiternelle querelle du droit des contrats, in Hommages a G. BOULVERT, éd.,
La centre d’histoire du droit du LARJEJEPTAE, 1987, p. 334 et s. ; J. GHESTIN, Traité de droit civil,
La formation du contrat, 3%, éd., LGDJ, 1993, n° 362 ; A. LAGARDE, Les paradoxes du formalisme
informatif, in Mélanges J. CALAIS-AULOY, Etudes du droit de la consommation, éd., Dalloz, 2004,
n° 1, p. 597.

PM.-A. GUERRIERO, op. et loc cit..

' P, MOENECLAYE, De la naissance du formalisme dans les obligations civiles et commerciales
francaises, thése, Lille, 1914.

L. JOSSERAND, Désolennisation du testament, Chron., D.H. 1932, p. 73.

'® R. ROUXEL, Recherche des principes généraux régissant I’évolution contemporaine du formalisme
des actes juridiques, thése, Université de CAEN, Faculté de droit, 1934.

11
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sécurité juridique. Cette contradiction est traitée tour a tour par J. FLOUR'/, puis par
Monsieur X. LAGARDE : « il n’est plus possible d’affirmer que le 1égislateur est formaliste

: . : : 18
tandis que la jurisprudence serait consensualiste. Les deux le sont » .

Cependant, il convient de constater que les études ci-dessus n’ont pas encore démontré
les caractéristiques du formalisme attachées a son évolution, notamment celles aprés le XX°
siecle. Face a une telle insuffisance, une série de questions sur le formalisme affleurent : les
raisons du formalisme en droit contemporain sont-elles comparables a celles qui prévalaient,
par exemple, a ’époque romaine ou au moyen age ? Le formalisme actuel est-il comparable a
celui d’antan ? Les sanctions de son inobservation sont-elles toujours similaires ? Enfin, et
surtout, et ce sera la question relative a I'intérét de la thése : 1’approche comparative du
formalisme du contrat en droit francais et en droit vietnamien présente-elle un quelconque

intérét pour deux pays ?
I1. Présentation de I’intérét de la thése

3. «1l n’y a pas d’action consciente sans but »'°. Avant de comparer le systéme
frangais et le systéme vietnamien sur le formalisme du contrat, il est souhaitable d’en

expliquer les raisons. En effet, notre étude répond a trois types de besoin différents.

4. En premier lieu, elle répond a une question d’actualité qui est de savoir quelle
place le formalisme occupe dans le droit contemporain. Est-il considéré comme une exception
au consensualisme ou un instrument légal de sécurité juridique ? Ainsi, nous allons tenter de
dégager les caractéristiques du formalisme, ainsi que son rdle a I’égard du consentement des
parties. Dés lors, nous pourrons identifier la place exacte du formalisme dans la formation du
contrat et nous pourrons mieux comprendre pourquoi il se développe en droit contemporain,

notamment en droit spécial tel que le droit de la consommation.

5. En deuxiéme lieu, notre étude répond aussi au besoin du juriste. En effet, les

relations économiques franco-vietnamiennes se sont grandement développées. Nombreux sont

" Dans I’étude consacrée aux mélanges de G. RIPERT, J. FLOUR justifie que la reconnaissance du
formalisme, réelle dans la loi comme dans la pratique, n’exclut pas une certaine hostilité des
tribunaux ; car si de nombreuses lois ont, depuis le Code civil, soumis beaucoup d’actes juridiques a
des formalités diverses, les tribunaux apprécient avec le libéralisme, les exigences légales relatives au
formalisme ; J. FLOUR, Quelques remarques sur 1’évolution du formalisme, in Mélanges de RIPERT,
t. 1, éd, LGDJ, 1955 p. 93 et s.

8 X. LAGARDE, Observations critiques sur la reconnaissance du formalisme, JCP, éd. G.
1999.1..170.

' R. PERROT, De I’influence de la technique sur le but des institutions, Thése, Paris, 1947, n° 1, p. 4.

12
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les contrats qui se forment chaque jour et qui impliquent le Vietnam et la France. Au
Vietnam, la négligence de la condition de forme prive fréquemment le contrat de sa validité,
notamment celui dont I’objet est I’'immeuble. Connaitre le droit vietnamien, sur la question du
formalisme du contrat, devient alors indispensable pour les juristes francais. Cependant, les
documents sur le droit vietnamien diffusés en francais ne nous renseignent pas sur cette
question. Par conséquent, la mettre en lumiére en la comparant avec le droit frangais, comme
nous le ferons de maniére détaillée, reste, sans doute la meilleure maniére de connaitre le droit

vietnamien sur ce point.

6. En troisieme et dernier lieu, notre recherche répond au besoin d’amélioration
des systémes juridiques™. En effet, le Code civil francais ne comprend aucune disposition
générale sur le formalisme, lequel se trouve dans certaines dispositions propres aux contrats
spéciaux. Ayant été rédigé il y a deux cents ans, il pose, en pratique, de nombreux problémes
d’application et suscite de vives controverses”'. Actuellement, le 1égislateur frangais souhaite
réformer le droit des obligations™. Il est trés probable et souhaitable que les régles concernant
le formalisme du contrat entrent dans la ligne de la réforme®. Quant au besoin du 1égislateur
vietnamien, il est plus important encore que celui de son homologue francais. Méme si le
Code civil vietnamien a été¢ réformé en 2005, de nombreuses dispositions relatives au
formalisme du contrat demeurent obscures, de sorte que celles-ci doivent étre complétées et
améliorées. Ainsi, comparer le formalisme du contrat en droit frangais et en droit vietnamien

, T c e s \ , 24
n’est pas dénué d’intérét pour ceux qui s’intéressent a cette réforme™.

% M.-C. PONTHREAU, Le droit comparé en question entre pragmatique et outil épistémologique,
RIDC, 2005, p. 9. D’aprés cet auteur, I’étude comparative du droit comparé est destinée a « trouver la
meilleure solution juridique et aider ainsi a la rédaction et a la 1’amélioration des codes et des lois »,
art. cit., p. 9.

V. infra, n° 93 et s.

* Actuellement, M. GRIMALDI assure « la présidence d’un groupe de travail dont 1’objet est de
proposer les adaptations nécessaires du Code civil en ce qui concerne le droit des siiretés réelles et
personnelles et des travaux sur la refonte du droit des obligations sont également conduits sous la
présidence du Professeur P. CATALA » (v. Célébration du bicentenaire du Code civil : JCP 2004, p.
533).

* En ce sens, C. WITZ (« L’influence des codifications nouvelles sur le Code civil de demain », in Le
Code civil 1804-2004, Livre du bicentenaire, Dalloz-Litec 2004, p. 701) : « L’article 1184 du Code
civil, qui donne une vision tronquée de la résolution, mériterait d’étre réformé ».

* « Les grandes traditions sont celles qui savent accueillir de nouvelles sources et pratiques sociales,
en rejetant tout absolutisme, au rebours du discours de I'incommensurabilité ou de l'irréductibilité », G.
CANIVET, Premier Président de la Cour de cassation, « La convergence des systémes juridiques du
point de vue du droit privé frangais », in XVIéme Congrés de 'Académie internationale de droit

13
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7. Par conséquent, 1I’étude comparative du formalisme du contrat dans les droits
francais et vietnamien présente des intéréts considérables. Il nous appartient désormais de

préciser les termes qui seront employés dans notre étude.
I11. Présentation des termes utilisés

8. Le formalisme consiste a subordonner la validité ou 1’efficacité des actes
juridiques a I’accomplissement de certaines formalités prédéterminées. De toute évidence, il
doit avoir préalablement une forme. En ce sens, Monsieur NICOD observe qu’« il n’y a pas
de formalisme sans forme. Pareille affirmation n’est pas pure tautologie. Certes, la difficulté,
n’est pour I’instant que déplacée : pour savoir ce qu’est le formalisme, il faut savoir ce qu’est

la forme »°°.

0. Ainsi donc, qu’est-ce que la forme ? La forme est généralement 1’expression
extérieure de la volonté ; autrement dit, elle est I’apparence extérieure du fond*®. A I’appui de
cette opinion, certains auteurs observent que « toute manifestation extérieure repose sur un
acte de volonté et que, par la suite, on ne peut séparer ni opposer le fait psychologique du

27 Telle est notamment

consentement et sa manifestation extérieure prévue par la loi »
I’opinion de Fr. GENY, qui écrivait que la notion de forme « implique d’abord celle d’un
¢lément, extérieur et sensible, destiné a envelopper les circonstances, immatérielles de leur
nature, tels que les actes de volonté ou les faits de la vie sociale »**. Suivant cette opinion, « il
n’y a pas d’acte de volonté sans forme, une volonté sans forme, c’est ce contenu fameux qui
n’avait ni larme... ni manche »*°. En matiére d’acte juridique, la forme désigne « toute fagon

d’agir, toute maticre de procéder qui préside a 1’accomplissement d’un acte juridique (forme

d’un contrat, d’un testament, d’un jugement) ou au déroulement d’une série d’actes (formes

comparé, Brisbane, 14-20 juillet 2002 (le lecteur peut trouver ’intégralité de cette intervention sur le
site de la Cour de cassation frangaise).

» M. NICOD, op. cit., n° 21.

' S. BECQUE-ICKOWICZ, Le parallélisme des formes en droit privé, éd., Panthéon Assas, 2004, n°
24.

*7 E. SILZ, Définition de la forme des actes au point de vue de I’application de la régle « locus regit
actum » en droit international privé, thése Paris, 1929, n° 136. Voir également M. NICOD, op. cit., n°
25.

% F. GENY, Science et technique en droit privé positif, t. 3, éd., Sirey, 1921, n° 203.
¥ R. IHERING, op. cit., p. 159.
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d’un procés) »°°. Dans cette situation, il faut constater que la volonté des parties s’extériorise

librement.

10. A la différence de la forme, le formalisme, quant a lui, implique le respect
d’'une forme prédéterminée: «le consentement doit &tre enrobé dans une enveloppe
strictement déterminée par la loi et telle que, si les prescriptions édictées par celle-ci n’ont pas
été respectées, la manifestation de volonté soit frappée d’inefficacité juridique a un degré
quelconque »*'. Cette définition indique alors une « tendance générale dans une législation, a
multiplier les formalités dans la formation des actes juridiques ou I’exercice des droits, soit a
des fins de preuve, soit a des fins de publicité, soit a peine de nullité »*%. En effet, elle renvoie
aux finalités des régles de forme et appelle une représentation concrete qui atteste du caractére
technique du formalisme. Dans cette définition, « le formalisme est un phénomene unitaire
dont les finalités obligatoires sont les manifestations immédiates. La forme imposée est la

, . . , q- <33
conséquence du formalisme ; le formalisme se décline en formalités »™°.

0 G. CORNU, op. cit., V° « Forme ».

3! J. FLOUR, Quelques remarques sur 1’évolution du formalisme, in Le droit privé au milieu du XX°
siécle, études offertes a G. RIPERT, t. 1, 1950, n° 4, p. 96. V. également, J.-L. AUBERT, Le
formalisme (Rapport et synthese), Defrénois, 15 aotit 2000, n° 15-16, p. 931.

32 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 8, éd., PUF, 2008, V. « Formalisme ».
3 V. FORRY, Le consensualisme dans la théorie générale du contrat, éd., LGDIJ, 2007, n° 232.
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IV. Présentation du plan de la thése

11. Apres avoir exposé les termes utilisés, présentons le plan de la theése. En effet,
I’étude sur le formalisme du contrat en droits francais et vietnamien qui a pour ambition de
démontrer les caractéres du formalisme, contient deux parties principales. Dans la premicre
partie, il s’agit de présenter le formalisme accentué, quand la forme s’impose pour la validité
ou P’existence d’un contrat (Premiére partie). Dans la seconde partie, 1’attention sera portée
sur le formalisme atténué, quand la forme requise n’est qu’une condition de I’efficacité du

contrat (Deuxiéme partie).

Avant d’entrer dans 1’examen du contenu de la thése, il est utile de rappeler 1’évolution
historique du formalisme en droits des contrats frangais et vietnamien afin de mieux
comprendre le formalisme du contrat en droit moderne, ou celui-ci étant I’héritage d’une

évolution progressive, dont le point de départ est 1’ancien droit romain®*.

* M. VILLEY, Lecons d’histoire de la philosophie du droit, rééd., Dalloz, 2002, p. 17.
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Chapitre préliminaire : I’évolution du formalisme en

droit des contrats

12. Le principe du consensualisme domine en droit moderne. Cela signifie que le
contrat se forme par le simple échange du consentement des parties, sans qu’aucune formalité
ne soit requise. Le législateur soumet toutefois la validité ou I’efficacit¢ de tels ou tels
contrats au respect d’une formalité déterminée en vue de garantir la sécurité juridique™. Cette

technique remonte donc au droit romain.

Ainsi, il importe de s’interroger sur 1’évolution du formalisme en droits francais et
vietnamien. Quelle était la place du formalisme a I’égard du processus de la formation du
contrat dans I’ancien droit francgais et I’ancien droit vietnamien ? Le réle du formalisme est-il,
aujourd’hui, analogue ? L’évolution du formalisme dans les droits étudiés présente-t-elle les

caracteres depuis I’ Antiquité jusqu’a I’heure actuelle ?

13. Pour répondre exactement a ces questions, 1’on doit examiner I’histoire du
formalisme du contrat en droits frangais et vietnamien. Celle-ci se divise en deux sections :
I’histoire du formalisme du contrat en droit frangais (Section I) et cette méme histoire en droit

vietnamien (Section II).

V. infra, n° 59-68, 198-208, 252-255, 341-358.
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Section 1. L’histoire du formalisme du contrat en droit

francais

14. En droit francais, le formalisme se caractérise par des oscillations historiques.
L’ensemble des auteurs francais s’accordent a admettre cette caractéristique lorsqu’ils
examinent le formalisme du contrat’®. Le formalisme rigoureux régne sans partage dans
I’ancien droit romain (1). Puis, sous I'influence de divers facteurs, sa rigidité s’atténue
considérablement pour s’adapter aux échanges économiques (2). Cependant, a partir de
I’époque franque jusqu’a I’époque féodale, le formalisme retourne a celui de 1’ancien droit
romain (3). Mais dés le XV* jusqu’a la moitié du XX° siécle, il est une exception au principe

du consensualisme (4).
1. Le formalisme rituel de I’ancien droit romain

15. Dans I’ancien droit romain, les contrats sont formalistes®’. La volonté des
parties est en elle-méme impuissante & donner naissance a un acte juridique®®. La forme et le
contrat sont liés au sens ou la premicre reléve de I’essence du second. Par conséquent,
I’obligation contractuelle ne nait que de 1’accomplissement d’une forme rituelle telle que les

paroles solennelles, la remise de la chose.

En premier lieu, il est nécessaire de citer le nexum qui est 'une des plus anciennes

S NRTT 39 , . , .
opérations juridiques™. C’est un contrat qui est conclu par 1’accomplissement de formes
solennelles®. De tels rites font que le créancier remet au débiteur un lingot d’airain en
présence de cing témoins ; puis le créancier fait une déclaration solennelle (nuncupatio) en

présence des mémes personnes’'. Dans ce cas, le nexum est un contrat rigoureusement

** M-A. GUERRIERO, op. cit., p. 7;J. GHESTIN, Traité du droit civil, Formation du contrat, 3°, éd.,
LGDJ, 1993, n® 362 ; Y. JEANCLOS, Formalisme ou consensualisme : La sempiternelle querelle du
droit des contrats, in mélanges en hommages a Gérard BOULVERT, Centre d’histoire du droit
L.A.RRJ.EP.T.AE, en 1988, p. 334 et s ; R. ROUXEL, Recherche des principes généraux régissant
I’évolution contemporaine du formalisme des actes juridiques, thése, Faculté de droit de Paris, 1934,
p. 11 ; J. BONNECASE, Traité théorique et pratique de droit civil, t. 2, éd., Sirey, 1925, n® 380.

7 J. BART, Histoire du droit privé de la chute de I’Empire romain au XIX® siécle, 2°, éd.,
Montchrestien, 2009, p. 84.

¥ D. DEROUSSIN, Histoire du droit des obligations, éd., Economica, 2007, p. 112 et s.
3% J.-Ph. LEVY, Histoire des obligations, Cours de droit en 1978, p. 24.
% J-L. GAZZANIGA, Introduction historique au droit des obligations, éd., PUF, 1992, n° 100.

*1 B.JHERING, L’esprit du droit romain dans les diverses phrases de son développement, éd., A.
Marescq, 1877, p. 142 ; V. également, J. LEVY - A. CASTALDO, op. cit., n° 442.
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formaliste car sa forme requise pour sa naissance est la forme rituelle, sacramentelle : la chose

symbole et la présence des tiers.

En deuxiéme lieu, c’est le contrat verbis qui apparait aprés le nexum™. C’est aussi un
contrat formaliste car sa formation se matérialise par I’échange convergent d’un dialogue oral
entre le créancier et le débiteur”. En effet, la question et la réponse doivent présenter une
rigoureuse symétrie sous peine de nullité de I’engagement™. Tel est le cas du créancier qui
stipule : « Promets-tu cent ? » et le débiteur lui répond «Je promets cent ». En conséquence,
ce contrat verbis exclut la possibilité de stipuler pour des muets et des sourds qui ne peuvent

entendre les formules prononcées.

En troisiéme lieu, le contrat litteris® illustre encore le contrat formaliste dans le droit
romain primitif. Il est de méme un contrat solennel, unilatéral de droit strict qui ne peut étre
conclu qu’entre romains et dans lequel I’obligation nait a la suite de formalités d’écritures
accomplies sur un registre de comptabilité, le codex accepti et expensi, que possede le
créancier*. Ce dernier inscrit avec ’accord de son débiteur, une sorte de caisse fictive sur son
codex et porte le débiteur comme bénéficiaire. Cette seule inscription fait naitre 1’obligation
sans qu’une mention symétrique sur le codex du débiteur soit nécessaire. Autrement dit,
I’inscription sur le codex est une forme solennelle obligatoire visant a donner naissance au

contrat.

Enfin, le contrat réel se forme exclusivement par la remise de la chose : la convention,
pour produire ses effets, doit s’accompagner d’un élément matériel*’. Si la remise de la chose
n’est pas réalisée, I’accord des volontés des parties ne produit aucun effet juridique. Pour
cette raison, on le classe parmi les contrats formalistes. En réalité, il existe plusieurs sortes de
contrats réels en droit romain, mais le seul qui soit de droit strict et unilatéral est le mutuum.
Les autres (fiducie, dépot, gage et commodat) sont de bonne foi et synallagmatiques

imparfaits*. A la différence de la remise de la chose, caractéristique du contrat réel dans le

*> Nous I’appelons « le contrat verbis » car il consiste en un dialogue entre le créancier (stipulant) et le
débiteur (promettant).

# J.-Ph. LEVY, A. CASTALDO, Histoire du droit civil, 2¢, éd., Dalloz, 2010, n° 445 et s.
* J. GAUDEMET, Droit privé romain, 2°, éd., Montchrestien, 2000, p. 265.

* J. GAUDEMET, op. cit., p. 266 ; J.-Ph. LEVY, A. CASTALDO, op. cit., n° 449.

% J.-Ph. LEVY, A. CASTALDO, op. cit., n°® 450.

*E. CHEVREAU, Y. MAUSEN, C. BOUGLE, Introduction historique au droit des obligations, éd.,
Litec, 2007, n° 33 et s..

 Ibid.
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droit contemporain, la remise de la chose dans le droit romain intervenant dans la formation
du rapport obligatoire n’est pas nécessairement 1’objet du contrat. Elle peut consister en une
fraction de 1’objet du contrat, en nature ou en équivalent, ou en une représentation symbolique

de I’objet du contrat™.

16. Un bref apergu sur quelques contrats formalistes dans le droit romain primitif
suffit pour conclure que ce type de contrats est trés formaliste au sens le plus rigoureux du
terme. Cela peut s’expliquer par l’influence de I’environnement économique, social et
religieux romain sur le systéme juridique en général et les contrats en particulier. En effet,
dans la société romaine archaique, 1’économie est essentiellement rurale, agricole, entretenue
par les anciens Achéens, plutdt stagnante et communautariste. Dans ce contexte, la relation
juridique entre les individus découle, en réalité, de la religion. Ainsi, la rigidité du formalisme
présente de grands avantages. Il rend 1’acte facile a prouver, précise le moment ou il est

conclu, et ne laisse aucun doute sur 1’effet qu’on en attend.
2. L’érosion du formalisme rituel du droit romain ultérieur

17. En revanche, a partir de 1’époque républicaine, I’échange, dans le commerce,
se développe, de sorte que la rigidité du formalisme du contrat s’atténue peu a peu dans le

droit romain ultérieur™. Ceci peut se justifier selon plusieurs raisons.

D’abord, les contrats consensuels apparaissent a coté des contrats formels. Il s’agit de
contrats de bonne foi, synallagmatiques parfaits ou imparfaits qui se forment par le simple
¢change des consentements des parties, sans qu’aucune forme ne soit imposée. Ils peuvent
aussi se conclure entre absents, par correspondance ou par un représentant’’. Or, la liste des
contrats consensuels se limite au nombre de quatre : 1’achat-vente, le louage, la société, le
mandat™. Ils émergent progressivement dans un contexte de mutations économiques et de
développement des échanges avec 1’étranger. Ils s’aveérent donc mieux adaptés a la pratique

des échanges du commerce.

* A.-E. GIFFARD, R. VILLERS, Droit romain et ancien droit francais, 4°, éd., Dalloz, 1976, n° 223 et
S.

" E. CHEVREAU, Y. MAUSEN, C. BOUGLE, op. cit., n° 25.
' J-Ph. LEVY, op. cit., p. 211.

> A. E. GIFFARD, R. VILLERS, op.cit., p. 47-85 ; J-Ph. LEVY, A .CASTALDO, op. cit., n° 466 et
S..
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Ensuite, c’est la rigidit¢ du formalisme qui s’atténue en droit romain ultérieur. Dans
I’ancien droit romain, la forme verbis était trés rigoureuse™. Mais depuis le II° siécle, cette
forme s’est peu a peu modérée. Le droit romain n’exige plus de formules sacramentelles.
Seule ’exigence de « concordance de fond »** est requise. Par exemple : « Promets-tu de
donner ? — Pourquoi pas ? »°. L’atténuation de la forme verbale se manifeste non seulement
par la dégradation de la concordance des paroles mais encore par la langue de la
communication’®. Depuis le III° si¢cle, « la langue de la question peut étre différente de celle
de la réponse, il suffit que la réponse corresponde & la question »°’. En vérité, la formalité
verbale a changé de type. Le recours aux verba solemnia et directa est alors devenu obsoléte ;
il suffit que la stipulation suppose 1’échange effectif de paroles, qu’elle soit rédigée avec
n’importe quelle expression destinée a exprimer le consentement des parties. Autrement dit,
par rapport a la forme de la stipulation primitive, la forme verbis faisait figure d’un objet
d’érosion considérable de la rigueur. Comme la forme verbale, la rigidité¢ de la forme écrite
s’est aussi atténuée. Il s’agit du contrat /iteries des pérégrins, découlant de leurs coutumes et
de leurs pratiques, appelé chirographa, devant des témoins. Ceux-ci, souvent au nombre de
six, scellent I’acte avec le débiteur. Ces actes sont en usage a Rome avant la fin de la
république, d’imitation usuraire. L’acte chirographe correspond encore a I’acte rédigé a la
premicre personne, écrit de la main méme du débiteur devant au moins deux témoins. A
travers cet acte scellé¢ par les témoins mais également par lui-méme, le débiteur établit une
reconnaissance de dette au profit de son créancier. Ces deux facons d’écrire ont été
controversées sur la condition de validité ou sur une simple régle de preuves dans la doctrine

francgaise, quoi que la rigueur de la forme de ce contrat soit considérablement atténuée.

L’atténuation de la rigueur de la forme du contrat, dans le droit romain ultérieur, est
plus claire lorsque I’on aborde les pactes. Dans le droit romain primitif, on confirme en
principe la maxime selon laquelle « du pacte nu ne nait aucune action », c’est-a-dire que la

seule convention ne suffit pas a créer une obligation®®. Cepandant, dans le droit romain

3V, supra, n° 15.
>* L’expression est empruntée a J.-Ph. LEVY et A. CASTALDO, op.cit., n° 446.
>D. 45. 1.1 ; 2 cité par E. CHEVREAU, Y. MAUSEN, C.BOUGLE, op.cit., n° 30.

% J. GAUDEMET, op. cit., p. 255 ; Voir également de cet auteur la traduction du texte d’'ULPIEN
(Commentaire sur SABINUS, Dig. 45, 1, 1) sur la stipulation, op. cit ; p. 386, n° 137.

" G. LEPOINTE et R. MONIER, Les obligations en droit romain et dans 1’ancien droit francais, éd,
Sirey, 1954, p. 186.

** E. CHEVREAU, Y. MAUSEN, C.BOUGLE, op.cit., n° 44.
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ultérieur, de nombreuses exceptions ont ét¢ apportées a cette régle par la jurisprudence, le
préteur et les constitutions impériales, qui ont reconnu que le seul accord de deux ou plusieurs
personnes sur le méme objet pouvait avoir une valeur juridique : cet accord est appelé pacte.
Trois sortes principales de pactes pouvaient €tre révélées : le pacte adjoint, le pacte prétorien,
le pacte 1égitime. Les pactes dégradent la rigueur du formalisme primitif car la reconnaissance
du lien entre des obligations contractuelles est établie par le seul objet réciproque des parties

contractantes.

Enfin, Patténuation de la rigueur du formalisme du contrat s’étend notamment par
I’admission des contrats innommés. Ces derniers « supposent qu’une convention
synallagmatique qui n’a pas été rendue obligatoire a I’aide d’un contrat formel et qui ne
constitue pas un contrat non formel, consensuel ou réel, a été exécutée par 1’une des
parties »*°. Autrement dit, il a une nature mixte. Nous devons alors constater que la rigueur de
la forme dans ce contrat a diminué si on la compare avec la forme solennelle dans le droit

romain primitif.

18. Ainsi, force est de conclure que la rigidité du formalisme du contrat du droit
romain ultérieur s’atténue considérablement par rapport a celle de 1’ancien droit romain. C’est
une véritable évolution du contrat visant a s’adapter a la pratique des échanges du commerce

en plein essor dans la société romaine ultérieure.
3. Le retour au formalisme rituel de I’ancien droit francais

19. Néanmoins, dés 1’époque franque jusqu’a 1I’époque féodale, I’atténuation de la
rigueur du formalisme n’a pas été développée en raison de I’influence concomitante du droit
romain redécouvert et de la coutume germanique®. Les contrats sont formalistes. Le lien
d’obligation est subordonné a 1’accomplissement d’une formalit¢ déterminée. La doctrine

francaise identifie deux types de contrats a cette période.

D’une part, sous I'influence du droit romain redécouvert, les contrats réels qui se
forment par la remise d’une chose sont nombreux pendant cette période, comme, le prét ou le
dépot ou le gage®'. La remise d’une chose est un élément de formation de I’obligation

contractuelle dans la mesure ou elle permet de reconnaitre 1’existence du contrat et de

“A.-E. GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, 8¢, éd., Par F. SENN, Paris, 1929, p. 624.

8 J-Ph. LEVY, Le consensualisme et les contrats des origines au Code civil, Revue des sciences
morales et politiques, 1995, p. 213.

61 J.—L. GAZZANIGA, Introduction historique au droit des obligations, éd., PUF, 1992, p. 151, 152.
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conférer une action. A c6té des contrats réels qui sont a 1’origine du droit romain, il existe un
autre contrat réel qui n’apparait qu’a cette époque®. Techniquement, il repose, comme les
contrats réels du droit romain, sur le formalisme de la tradition, ¢’est-a-dire que la remise
d’une chose est une condition indispensable a sa formation. Pourtant, ’on constate des
divergences frappantes entre ces deux contrats réels. Si la remise de la chose dans le droit
romain est la chose matérielle, celle-ci, qui est la remise d’un écrit, symbolise la remise
matérielle®. « Ceci mérite d’étre souligné en raison de son aspect tout a fait inédit. Il est
probable que I'usage de I’écrit dans les obligations contractuelles est un emprunt au droit
romain maladroitement interprété. Cette remise de I’écrit comme établissant un contrat réel de
vente est caractéristique du contexte de I’ancien droit frangais »**. Citons notamment la vente
qui est un contrat réel caractéristique de cette période. Par exemple, la vente réalisée au
comptant qui consiste en un « transfert de propriét¢ accompagné d’un paiement de prix
concomitant »*, selon la formalité rituelle prévue ou la vente, se réalise par la remise
d’arrhes. Dans cette vente, la remise d’une chose symbolique est une condition indispensable

a sa formation, a défaut de laquelle le contrat ne produit pas d’effet juridique.

D’autre part, le contrat formel de I’ancien droit frangais, quant a lui, présente de fortes
similitudes avec les engagements de I’ancien droit romain primitif. En effet, il ne peut étre
conclu que par I’accomplissement d’un rite solennel. Tel est le cas de la festuca qui « consiste
essentiellement en une promesse rituellement prononcée accompagnée d’un geste rituel et
symbolique »*. Tel est aussi le cas du denier a Dieu qui manifeste le caractére récurrent de
I’élément immatériel des formes rituelles®’. Cet élément symbolique participe de la structure
du formalisme. Tel est encore le cas de la paumée qui constitue certainement un des modes
d’engagement contractuel parmi les plus hautement symboliques. Les parties se trouvent liées

par le contrat une fois qu’elles se sont tapées dans la main.

62 G. LEPOINTE et R. MONNIER, Les obligations en droit romain et dans 1’ancien droit frangais, éd.,
Sirey, 1954, p. 453 ; A. ESMEIN, Etudes sur les contrats dans le trés ancien droit frangais, éd., Paris,
1883, p. 19.

5 G. LEPOINTE et R. MONNIER, op. et loc. cit.
V. FORRY, op. cit., n° 98.

6 G. LEPOINTE et R. MONNIER, op. cit., p. 452.
5 G. LEPOINTE et R. MONNIER, op. cit., p. 453.

7 A.-E. GIRRARD et R. VILLERS, Droit romain et ancien droit francais, éd., Dalloz, 3° éd., 1970, p.
158 : « Il était possible aux chrétiens respectueux des commandements d’engager leur foi sans faire
appel a la divinité. Il suffisait pour cela d’accompagner les paroles indiquant I’engagement contractuel
d’un geste appelé fides manualis ou corporalis geste consistant a mettre sa main droite dans celle de
’autre partie ou dans celle d’un tiers ».
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20. A vrai dire, dans I’ancien droit frangais, les contrats sont donc formalistes. Ils
ne se forment que par I’accomplissement d’un rite sacramentel. Cette rigidité de la forme
solennelle de 1’ancien droit francais parait s’opposer a I’émergence du principe du

consensualisme qui domine dans le droit frangais a partir du XV* siécle.
4. Le formalisme : une exception au consensualisme

21. A la différence de la période féodale ou domine le formalisme, le principe du
consensualisme est admis en France a partir du XV* siécle, en ce sens, le formalisme est
considéré comme lui étant exception™. Il est né de la convergence de plusieurs sources : le
commentaire des glossateurs sur le contrat dans le droit romain redécouvert, 1’apport de la
théorie du droit canonique a la conception du contrat et I’apport de la pratique juridique et de

’école du droit naturel®.

L’apport du droit romain a la naissance du principe du consensualisme est clair. Il se
manifeste par des travaux effectués par des glossateurs, puis des post-glossateurs sur le droit
romain’’. Les auteurs considérent que I’essence du contrat réside dans la convention ; la
forme consiste seulement en un élément de « couverture » d’un accord déja établi entre les
parties’'. En effet, la parole est le vétement du contrat verbis ; I’écriture est également le
vétement du contrat litteris. Cette analyse a pour conséquence d’envisager 1’échange des
consentements comme un mécanisme caractéristique de la procédure contractuelle, la forme
étant congue comme une simple condition de perfection du contrat’>. Les commentaires des

glossateurs justifient ’avénement du principe du consensualisme d’une fagon sommaire.

C’est I’apport de la théorie du droit canonique a la naissance du principe du
consensualisme qui doit étre souligné. Au sein de cette théorie, le principe du respect de la
parole donnée (pacta sunt servanda) occupe aussi une place gigantesque visant a faire
émerger le principe du consensualisme’, selon lequel tout individu doit respecter sa parole et

ses engagements reposant sur la fidélité a I’intention exprimée. Celui qui ne tient pas sa parole

68 J.-Ph. LEVY, A.CASTALDO, op. cit., n° 527 et s.

* Ibid.

F _X. TESTU, Les glossateurs, Regards d’un civiliste, RTD Civ. 1993, p. 279 et s.
" Ibid,

7 Ibid.

" G. ROUHETTE, Contribution a 1’étude critique de la notion de contrat, thése, Paris, 1965, 1, p. 49 ;
G. AUGE, Le contrat et 1’évolution du consensualisme chez GROTIS, éd., Sirey, 1968, p. 99 et s., in
Archives de philosophie du droit T. XIII sur les notions du contrat, p. 99- 114.
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est considéré comme un pécheur. La fidélité a la parole est d’autant plus indispensable qu’elle
«porte sur quelque chose que l'on permet de faire». A vrai dire, le principe du
consensualisme intégre, au-dela du rejet des formes obligatoires, une dimension bilatérale,
une relation d’interdépendance quant aux intentions exprimées, d’ou I’importance de

I’échange des consentements.

Dans la pratique juridique, ainsi que dans la théorie et la philosophie, le consensualisme
s’affirme, au fur et & mesure en France. En effet, le droit coutumier rejette I’exigence de la
forme ; c’est une condition de validité du contrat. En réalité, les parlements, a cette époque,
reconnaissent pleinement 1’obligation née du simple consentement. A la suite du droit
coutumier, les jurisconsultes suivent le mouvement, comme, par exemple, les auteurs de
1’école du droit naturel”*, pour qui le contrat se forme par le seul échange de consentement des
parties sans aucune condition de forme exigée. IIs mettent aussi en vedette des adages tels que
«pacta sunt servanda» ou «solus consensus obligat», c’est-a-dire le principe du

consensualisme qu’ils justifient par I’idée de liberté de la volonté humaine’”.

22. Aprés une longue évolution historique, le principe du consensualisme
triomphe, notamment a partir du XV° siécle en France, bien qu’il existe quelques contrats
formalistes en parall¢le. Dans la pratique juridique, les parties prennent 1’habitude de recourir
aux soins d’un notaire, pour préciser et surtout inscrire, de maniere indélébile, les clauses de
la convention. Ils considérent aussitot le notaire comme étant le siege de la mémoire de 1’acte
contractuel et, pendant longtemps, ne lui reconnaissent qu’un role accessoire. Cette habitude
des contractants conduit la cour souveraine a reconnaitre la valeur obligatoire de 1’acte
authentique de la donation a des arréts quelconques. Afin d’unifier les diverses solutions
jurisprudentielles diverses des parlements et Cours souveraines, relativement a I’ interprétation
des lois en matieres, le premier article de I’ordonnance du Chancelier D’ Aguesseau en 1731
soumet ainsi la validité de la donation a la rédaction d’un acte notarié. Cette régle, comme par
le passé ayant pour finalité de garantir I’irrévocabilité de la donation et du dessaisissement
définitif du gratifiant, a pour corollaire la prohibition des donations, a cause de mort, ainsi que

la nullité de toute clause permettant au donateur de reprendre tout ou partie du bien donné.

" Les auteurs connus de ’école du droit naturel comme GROTIUS, POTHIER, LOISEL DOMAT ont
fourni de nombreux apports a la naissance du principe du consensualisme a travers 1’oeuvre des
philosophes et des juristes.

7J.-Ph. LEVY, A.CASTALDO, op. cit., n° 541 ets..
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Finalement, le 1égislateur du droit civil frangais retient que « tous actes portant donation entre

vifs seront passés devant notaires, ..., sous peine de nullité ».

Le contrat de mariage devant étre passé par acte authentique découle aussi de la
coutume d’Orléans aux XVII® et XVIII® siécles’. Une telle formalité est destinée a permettre
aux époux de connaitre la nature de la convention qu’ils passent entre eux, a la demande de
leurs familles”’. Elle a également pour but d’informer les tiers revendiquant le sort de certains
meubles et immeubles. C’est pourquoi le 1égislateur frangais du Code civil 1804 dispose que

le contrat de mariage doit étre pass¢ par un acte devant notaire.

Les contrats d’importance économique passent aussi devant un notaire en vue d’avoir
une garantie de leur exécution. Tel est le cas de la constitution d’hypothéque qui est une sorte
de contrat revétant une grande importance économique. D’ailleurs, dans le courant du XVII®
siecle, dans I’ancienne France, 1’hypothéque fut considérée comme un droit réel. Par
conséquent, elle ne pouvait pas naitre d’un simple échange de consentements reposant sur le
sceau de I’autorité publique, sur la force exécutoire de 1’acte notari¢. C’est 1’explication
donnée par Particle 2416 du Code civil francais : « I’hypothéque conventionnelle ne peut étre

consentie que par un acte notarié ».

Quant au contrat de subrogation conventionnelle consentie par le débiteur, nous n’avons
pas trouvé beaucoup de documents concernant son origine. Il convient donc de savoir s’il y a
un lien entre la condition de forme et la coutume juridique dans I’ancien droit francais.
D’aprés notre connaissance, il pourrait étre un produit apprécié par les rédacteurs du Code
civil francais en faveur du formalisme, afin d’assurer le sérieux d’une convention dont

I’importance ne doit échapper a personne’*.

23. A coté des contrats solennels que nous avons dégagés, citons encore la
formalité requise pour I’efficacit¢ du contrat qui constitue églement une dérogation au

principe du consensualisme. Il s’agit alors de la forme probatoire et de la forme de publicité.

6 R.-J. POTHIER, Ouvres complétes, Tome 7, Traités du Contrat de mariage et de la puissance du
mariage, Paris 1882, p. 28; Y. JEANCLOS, Formalisme ou consensualisme : La sempiternelle
querelle du droit des contrats, in Mélanges hommages a G. BOULVERT, publiés par le Centre
d’histoire du droit du L.A.R.J.E.P.T.A.E, 1987, p. 348.

77 E. LESERGENT, La pratique notaire orléanaise, de la coutume au Code civil ; Les contrats de
mariage orléanais de 1650 a 1850, theése, Paris 11, 2006, p. 252.

® J. MESTRE, La subrogation personnelle, éd., LGDJ, 1979, n° 78 et s. .
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La forme probatoire est primitivement réglementée par 1’article 54 de 1’ordonnance de
Moulin en 1566. L’article prescrit 1’obligation de passer un écrit pour toute somme supérieure
a 100 livres, et interdit de prouver par témoins’’. Certes, cette formalité n’est pas une
condition de validit¢ du contrat, a défaut de laquelle le contrat serait nul, mais est une
exigence légale indispensable en cas de contestation pour exécution défectueuse. Un siecle
plus tard, cette disposition est reprise a 1’article 2, titre XX de 1’ordonnance sur la procédure
civile de 1667. Cet article réglemente aussi un écrit nécessaire pour tout contrat supérieur a
une certaine valeur. Finalement, les rédacteurs du Code civil francais ont imité les

dispositions précitées afin de rédiger I’article 1341%".

La forme de publicité est initialement définie par 1’article 132 de I’ordonnance de
Villers-Cotterets de 1539%%. Cet article prescrit la transcription de I’acte de donation sur un
registre tenu au greffe au tribunal, et dont la consultation est permise au public. Cette
disposition est destinée a protéger la famille, ainsi que le patrimoine familial contre les
donations inconsidérées ou immorales, que le donateur et le donataire hésitent a révéler. Le
défaut d’insinuation n’entraine pas la nullit¢ de la donation, mais rend celle-ci inopposable
aux tiers, tiers parmi lesquels figurent les héritiers du donateur et les créanciers
chirographaires. Cette disposition est reprise en 1566, en 1705 et dans 1’ordonnance de 1731
du chancelier d’Aguesseau sur les donations. Durant la période révolutionnaire, en vue de la
perfection du crédit hypothécaire, le 1égislateur frangais disposait : « les actes translatifs de
bien et droits susceptibles d’hypothéques doivent étre transcrits sur les registres du bureau de
la conservation des hypothéques, dans I’arrondissement duquel les biens sont situés »*. La
sanction du défaut de publicité est I’opposabilité aux tiers du transfert ou de la constatation de

droit réel. Lors de la rédaction du Code civil, les rédacteurs n’insérent pas les dispositions

7 J.-Ph. LEVY, A. CASTALDO, op. cit., n° 588 ; A.-E. GIFFARD, R. VILLERS, op. cit., n° 314 ; Y.
JEANCLOS, art. cit., p. 344.

80 Cité par J.- L. GAZZANIGA, Introduction historique au droit des obligations, éd., PUF, 1992, n°
159.

81 J.-Ph. LEVY, A. CASTALDO, op. cit., n° 588.

2 ISAAMBERT, Recueil général des anciennes lois frangaises depuis 420 jusqu’a la Révolution de
1789, Paris, 1882, t. XXI, p. 341 ; Voir également, A. BITOUZE, Le double aspect de la publicité
fonciére, institution civile et institution de police, thése, Faculté de droit, Université de Rennes, 1960,

p. 5.
8 Article 26 de la loi du 11 brumaire, an VIL.
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dans le Code civil francais 1804. Apres cette date, la 1égislation postérieure rétablit le principe

selon lequel le transfert du droit foncier 4 titre onéreux doit faire I’objet d’une publicité®.

24. L’évolution du formalisme du contrat doit encore étre citée apres la naissance
du Code civil frangais, en 1804. Plus particuliérement, au début du XX° siécle, elle est bien
constatée : certains auteurs refusent une reconnaissance du formalisme du contrat en droit
francais®. Pour soutenir leur analyse, ils s’appuient sur la définition du formalisme, aux
termes de laquelle la reconnaissance de ce dernier ne constitue pas systématiquement des
exceptions au principe du consensualisme. Ainsi, ces auteurs fortifient 1’observation selon
laquelle il existe une survivance du formalisme aprés la naissance du Code civil frangais
1804. En revanche, dans la premiére moitié du XX° siécle, d’autres auteurs décélent une
évolution au sens d’ «une reconnaissance du formalisme »*°. Ils argumentent sur le

développement d’un formalisme souple en matieére commerciale.

Néanmoins, a partir du XX° siécle, la liste des contrats solennels ne cesse de s’allonger
en droit privé. Une série d’exemples peut illustrer ce phénomene. Tel est le cas de la loi du 3
janvier 1967 relative a la vente d’immeuble a construire, qui dispose que la vente d’immeuble
a construire est un contrat solennel. Cette loi marque le point de départ d’un important édifice
protecteur, tant du point de vue du droit de la construction que de celui du droit de la
consommation. Puis la loi du 22 décembre 1972 impose 1’écrit et certaines mentions
concernant les ventes a domicile ; celles du 10 janvier 1978 et du 13 juillet 1979 réglementent
le crédit a la consommation et imposent aux banques de respecter des modeles-types ; la loi
du 31 décembre 1989, relative au surendettement des particuliers, confére un caractcre
impératif au modele de mention manuscrite pour tout cautionnement donné pour un

consommateur.

Incontestablement, la liste des contrats solennels s’amplifie a partir de la deuxiéme
moitié du XX° siécle. En fait, ces contrats occupent une place importante dans la garantie de
la sécurité juridique. De toute évidence, la technique archaique et la technique moderne
doivent étre différentes. Dans un premier temps, le formalisme était symbolique ; la forme

comportait une valeur propre et remplacait la volonté. La validité formelle d’un acte était

% La loi du 23 mars 1855 et le décret du 4 janvier 1955.

% V. par exemple, BONNECASE, Trait¢ de Baudry-Lacantinerie, t. II, n® 381 cité par M.-A.
GUERRIERO, op. cit., p. 7.

% P. MOENECLAEY, De la reconnaissance du formalisme dans les contrats en droit civil et
commercial, thése, Paris, 1914.
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donc la condition nécessaire et suffisante de sa perfection. Au fur et a mesure, ce formalisme
s’est simplifié et a évolué en vue de s’adapter aux environnements économiques et sociaux.
Actuellement, il n’est donc plus arbitraire et instinctif, mais rationnel et utilitaire. En ce sens,
il ne peut pas étre considéré comme une exception au consensualisme mais il le complete. A
cet effet, ’exigence de forme constitue un instrument légal afin de garantir la sécurité

juridique des relations contractuelles.

25. Aprées avoir décelé I’histoire du formalisme du contrat en droit francais de
I’ Antiquité romaine jusqu’a I’heure actuelle, nous constatons qu’il a progressivement évolué.
Rappelons bri¢vement 1’évolution du formalisme du contrat en droit frangais. Dans ’ancien
droit romain, le formalisme régnait au sens rigoureux du terme. Le contrat n’existait que par
I’accomplissement d’une forme sacramentel, le rituelle. Puis, dans le droit romain ultérieur, la
rigidité du formalisme s’est atténuée pour s’adapter aux échanges commerciaux des pérégrins,
en plein essor. Cependant, pendant 1’époque féodale et I’ancien droit francais, le formalisme
est retourné a I’ancien droit romain sous I’influence concomitante du droit romain redécouvert
et de la tradition du formalisme du droit germanique. A partir du XV° siécle, le formalisme est
devenu une exception au consensualisme. Pourtant, ce dernier n’est pas parvenu a exclure le
formalisme pour participer a la fondation du contrat. Le formalisme reste toujours vivant en

raison de a sécurité juridique qu’il permet.
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Section II. L’histoire du formalisme du contrat en droit

vietnamien

26. On vient de le voir en droit frangais, 1’histoire du formalisme du contrat
marque « une hésitation entre le consensualisme et le formalisme »"’, selon 1’opinion de
nombreux auteurs frangais®. A I’opposé du droit frangais, le formalisme du contrat du droit
vietnamien, ne se caractérise pas par une oscillation historiquegg. Cela signifie que le principe
du consensualisme domine en droit vietnamien tout au long de I’histoire du formalisme du
contrat’. En effet, presque tous les contrats se forment par le seul échange du consentement

. . .. . .91 . . .
des parties sans qu’aucune condition de forme ne soit requise” . Cependant, il existe certains

contrats dont la validité dépend de ’accomplissement d’une formalité déterminée’”.

Ainsi, la division de cette section marque une caractéristique par rapport a celle du droit
francais. Elle se divise en trois sous-sections. Tout d’abord, il conviendra de dégager
d’anciennes institutions juridiques vietnamiennes car celles-ci, qui influent beaucoup sur la
conception du contrat dans 1’ancien droit vietnamien, sont opposées a celles du droit romain,
de sorte qu’elles influencent le formalisme du contrat (1). Ensuite, il s’agira d’expliciter
pourquoi le principe du consensualisme domine dans ’ancien droit vietnamien (2). Enfin,

nous présenterons certains contrats formalistes dans I’ancien droit vietnamien (3).
1. Les caractéristiques de I’ancien droit vietnamien

27. L’ancien droit civil vietnamien, avant d’étre en contact avec le droit francais en
1858, présente les caracteéres du systéme juridique extréme-Oriental. Ce dernier s’exprime par
plusieurs caractéres opposés au systéme juridique occidental. Une série de caractéristiques de
I’ancien droit civil vietnamien que nous pouvons démontrer s’opposent a celles du droit
frangais, telles que la pauvreté du droit civil, ’absence de caractére juridique général, la

confusion du droit pénal, du droit civil et I’ignorance de la distinction du droit public et du

¥7J. GHESTIN, op. cit., n° 362.
8. surpa, n° 14.
¥ p-I. SIVESTRE, Considérations sur I’étude du droit annamite, 2°, éd., Paris, 1922, p. 316.

% A. MIRABEN, Précis de droit annamite et de jurisprudence en matiére indigéne, éd. E Plon Nourrit,
1896, p. 120 ; Manh Tuong NGUYEN, L’individu dans la vieille cité annamite, Essai de synthése sur
le Code des LE, éd., Presse, 1932, p. 156.

! F-G. LEPAGE, Le contrat de vente en droit annamite, éd., Domat-Montchrestien, 1937, p. 50.
92 1.
Ibid.
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droit privé, etc.”®. Ce sont les défaillances de I’ancien droit vietnamien. Dans ce cas, il
convient de constater que celui-ci se distingue nettement de 1’ancien droit frangais puisque ce

. , . . .. , 94
dernier présente des caractéres relativement sophistiqués™.

En réalité, le droit romain s’est développé au niveau de la technique juridique. Les
Romains ont dégagé un corps de régles tellement cohérent, logique qu’un ensemble de
définitions et de classifications ont inspiré les législations occidentales”. A I'inverse du droit
romain, 1’ancien droit civil vietnamien était trés pauvre, non codifié et laissé¢ a I’état de

. 96
preceptes”.

28. Cette négligence du droit civil constitue le premier caractére de 1’ancien droit
vietnamien que certains auteurs francais ont identifé au cours de leurs recherches. Ainsi,
PHILASTRE et SCHREINER ont observé que «le législateur annamite s’est abstenu de
formuler des lois sur des principes généraux, qu’il s’est, au contraire, attaché a citer une
infinit¢ de cas particuliers, les groupant avec plus ou moins de bonheur, et rendant ainsi la
déduction des régles générales fort laborieuse sinon impossible »”. En ce sens, TRAN Van
Chuong a écrit : « si on 6te les régles du droit de famille il n’en reste & peu prés rien »*. Plus
particuliérement, lorsque 1’on examine les régles de 1’ancien Code vietnamien®, on s’apercoit
qu’il n’y a guere que quelques dispositions isolées en matiere civile accompagnées
invariablement d’une peine pénale. Force est donc de constater que 1’ancien droit vietnamien
ne comporte pas beaucoup de régles en matiere civile. Cette caractéristique s’oppose

nettement a celle du droit romain'®.

29. Dans la mesure ou la pauvreté¢ des regles du droit civil est en cause, les

coutumes constituent une source trés importante pour régler les rapports entre les individus

% F.-G. LEPAGE, op. cit., p. 38 et s.

% D. DEROUSSIN, op. cit., p. 110 et s.

% J.-L. GAZZANIGA, op. cit., n° 25.

% TRAN Van Chuong, Essai sur ’esprit du droit sino - annamite, éd., LGDJ, 1922, p. 15.

7 PHILASTRE, Code annamite, 2°, éd, Ernest Leroux, 1909, p. 3 ; A. SCHREINER, Les institutions
annamites en Basse - Cochinchine avant la conquéte francgaise, éd., Saigon, 1900, p. 209.

% TRAN Van Chuong, op. cit., p. 196.

% Dans I’ancien droit vietnamien, il y avait deux Codes : le Code des dynasties de LE 1483 et le Code
des dynasties de NGUYEN 1812.

1% TRAN Van Chuong, op. cit., p. 196.
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dans I’ancienne société vietnamienne'’'. En réalité, de nombreux rapports entre les
particuliers n’étant pas tranchés par 1’ancien Code vietnamien, il faut consulter les coutumes
locales nées des aspirations du milieu social, des prescriptions rituelles et des principes tirés
des livres classiques et des livres canoniques pour les régler. Leur autorité est donc
considérable dans un pays ou la tradition est respectée. « L ordre du roi céde a la coutume du
village », dit un vieil adage vietnamien'®>. Par conséquent, pour connaitre I’ancien droit civil
vietnamien, faut-il se pénétrer de 1’état social, des mceurs, de la relation, de la langue, de la

doctrine philosophie du Royaume'®

. La coutume en tant que source premiere de 1’ancien du
droit civil vietnamien constitue la deuxiéme différence entre 1’ancien droit vietnamien et

I’ancien droit frangais.

30. La troisiéme caractéristique de I’ancien droit vietnamien est la confusion entre
le droit et de la morale'®. Elle découle de la pensée confucianiste, imprégnée du style de vie
des habitants'®®. Suivant cette doctrine, le droit ne se différencie pas de la morale ; il n’est que
sa mise en oeuvre. De ce fait, ceux qui n’observent pas la morale seront considérés comme
n’observant pas le droit, et par conséquent, sanctionnés par une peine pénale trés sévere'".
Nous trouvons cette confusion dans I’ancien Code vietnamien. Tel est I’article 157 du Code
des dynasties de Le qui prescrit que « tout homme doit se conduire avec droiture ». Tels sont
aussi les articles 283, 293 du méme Code qui imposent aux domestiques le respect de leur
maitre ainsi que les parents de celui-ci'”’. Cette caractéristique est la plus justifiable lorsqu’on
voit Particle 351 du Code des dynasties de LE qui dispose que « celui qui aura fait ce qui ne
doit pas étre fait sera puni de 40 coups de rotin ; si 'importance du fait est grave, la peine sera

de 80 coups de baton ». Cet article vise les faits qui n’ayant pas été prévus par le 1égislateur,

10p, AQUARONE, Les stiretés immobiliéres en Indochine, Essai théorique et critique, éd., Domat-
Montchrestien, 1936, p. 2.

12 B LURO, Cours d’administration, éd., Saigon, 1875, p. 145.

1% E. LURO, Pays d’Annam, 2°, éd., Leroux, 1897, p. 230 ; F. LEPAGE, Le contrat de vente en droit
annamite, €d., Domat - Montchrestien, 1937, p. 31.

"% PHAM Quang Dau, Les principes fondamentaux du nouveau Code civil annamite de 1931, éd.,
Librairie de ’université de Bordeaux, 1933, p. 25 et s.

1% TRAN Van Chuong, op. cit., p. 69 et s.
1% F -G. LEPAGE, op. cit., p. 40.
"7 TRAN Van Chuong, op. cit., p. 143.
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mais qui méritent cependant d’étre punis parce qu’ils sont contraires a la morale ou a I’ordre

public, selon I’interprétation de I’ensemble de la doctrine vietnamienne'*®.

Cette caractéristique du droit vietnamien distingue donc ce dernier du droit romain, qui
assure une distinction fondamentale entre le droit et la morale. En effet, la morale qui
n’intervient que pour compléter la force des préceptes juridiques n’est pas une source du droit.
A T’inverse du droit romain, le précepte juridique de 1’ancien droit vietnamien ne fait que
compléter et assurer la force des régles morales ; autrement dit, la morale régit principalement

les relations entre les individus.

31. Une autre caractéristique du droit vietnamien est que celui-ci est une législation
répressive, en ce sens que toute affaire, méme civile, comporte invariablement une peine
pénale'”. Cette remarque se justifie pour un certain nombre de dispositions civiles dans les
deux anciens Codes vietnamiens qui entrainent toujours une sanction pénale''’. Par exemple,
I’article 354 du Code de LE 1483 dispose que « ceux qui achéterons des rivicres et des terres
en usant de contrainte seront punis d’une peine d’abaissement de deux degrés. On autorisera
la constitution de ’ancien prix de vente ». Plus précisément, lorsqu’on consulte I’article 270
du méme Code, I’on s’aperc¢oit qu’il réglemente aussi que « ceux qui, ayant donné des terres
et des riziéres en nantissement a quelqu’un, les vendront a titre définitif a une autre personne
avant d’avoir remboursé au créancier nanti I’argent qu’ils en avaient primitivement recu, et
seront punis de 50 coups de rotin et d’un abaissement d’un degré. On poursuivra la restitution
de ’ancien prix convenu, qui sera rendu a la personne primitivement nantie ». Plus encore,
I’article 137 du Code de NGUYEN 1812 énonce expressément une sanction pénale de 80

coups de baton pour le domestique s’il s’enfuit avant I’expiration du contrat de louage''".

Toutes les dispositions civiles présentent ainsi, en général, le point commun d’étre
accompagnées d’une peine pénale. Autrement dit, ’ancien 1égislateur vietnamien a ignor¢ la

distinction entre le droit civil et le droit pénal.

108 par exemple, TRAN Van Chuong, op. cit., p. 33 ; A. MIRABEN, Précis de droit annamite, éd., E.
Nourrit et Cie, p. 251 ; NGUYEN Chanh Tam, Le Code de LE et le Code de NGUYEN étaient —ils

des Codes nationaux ? In Histoire de la codification juridique vietnamienne, éd, Facultés de droit de
Montpellier 2001, p. 200.

19 p_-L.-F. PHILASTRE, Etudes sur le droit annamite et chinois, Le Code annamite, 2°, éd., Paris
Ernest-Leroux, 1909, p. 358 et s.

"% Dans 1’ancien droit vietnamien, il y avait deux codes : le Code des dynasties de LE 1483 et le Code
dynasties de NGUYEN 1812,

"p,_J. SIVESTRE, Considération sur I’étude du droit annamite, 2°, éd., Saigon, 1922, p. 342.
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32. La derniére caractéristique de 1’ancien droit vietnamien est la confusion entre
le droit public et le droit privé. Il se distingue ainsi, et a nouveau, du droit frangais qui sépare
les deux droits. Cette division est fondamentale en ce sens que le cceur de I’ancien droit
francais a toujours été considéré comme étant le droit privé''2. Le droit public, mélé a la
politique et se distinguant mal de la science administrative, a été prudemment laissé de coté
par les juristes occidentaux pendant des siécles, mais il demeure encore dans plusieurs de ses
branches ou sous-développé par rapport au droit privé. Traditionnellement, la pensée juridique
de I’ancien droit vietnamien se trouve aux antipodes de cette position. Dans le cadre de la
codification, les Codes dynastiques de LE et NGUYEN réglementent toutes sortes de
problémes juridiques, ignorant les divisions du systéme juridique romain. Cependant, la
plupart des dispositions légales intéressent exclusivement le droit public. A la différence de sa
position dans le droit romain, le droit privé est négligé par le 1égislateur et réduit a un nombre
insignifiant de textes qui ne sont maintenus qu'en raison de l'importance qu'ils accordent a

l'ordre public.

33. Constatons dés lors que les caractéres de I’ancien droit vietnamien se
distinguent nettement du systéme juridique romaniste. Ils indiquent que le niveau de la
science juridique dans 1’ancienne société¢ vietnamienne est trés naif par rapport au droit
romain. L environnement économique, social et politique est, il est vrai, totalement différent,
influengant les caractéres de chaque systéme juridique comparé. Dans [’ancien pays
vietnamien ou 1’économie est essentiellement agricole, les besoins et les échanges sont peu
nombreux ; les rapports entre les individus sont trés simples, et ils ne demandent donc pas une
réglementation précise et détaillée en matiére de droit civil'"”. Dans la société romaine en
revanche, les échanges économiques des plébéiens font sa prospérité. Il est alors nécessaire
d’avoir un droit civil pour régler les rapports entre individus. Ensuite, sous 1’influence de la
pensée confucianiste, I’ordre social'', dans la société d’extréme—orient est organisé en classes
et catégories de personnes. Les droits et les devoirs de l'individu vis-a-vis de ses semblables
sont déterminés en fonction du lien naturel ou social existant entre eux; il existe
effectivement des différences entre nobles et roturiers, entre supérieurs et inférieurs, jeunes et

vieux, habitants du pays et étrangers. L'ordre public implique la soumission absolue des

"2 7.-M. CASBASSE, Manuel d’introduction historique au droit, 3%, éd., PUF, 2009, n°® 21.
'3 G-H. CAMERLYNCK, Le cours de droit annamite, T. 1, éd., Sirey, 1938, p. 193.

114 : . . . . . ’ ’ . ..
L’ordre social découle de la doctrine confucianiste imprégnée des actes des individus dans
I’ancienne société vietnamienne.
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individus aux régles découlant de ce principe tant du point de vue moral que juridique'". En
revanche, les rapports des citoyens romains se fondent sur 1’égalité¢ formelle. Ils ont des droits
civiques, politiques, et n’obéissent qu’a la loi. La notion de loi est fondamentale (au sens
¢tymologique) dans la mesure ou elle est I’ceuvre, non pas d’une divinité ou d’un seul, mais
au minimum de plusieurs et, au maximum, de tous les citoyens. Pour les deux raisons
principales précitées, les caractéres de 1’ancien droit vietnamien sont divergents avec ceux du

droit romain.

34. Si I’ancien droit civil vietnamien, avant 1858, représentait les caractéres du
systéme juridique extréme-oriental, le droit civil vietnamien, aprés 1858, est un systéme
juridique romaniste en raison de I’influence du droit francais dans le contexte de la
colonisation''®. Aprés occupation francaise, la plupart des dispositions du droit civil
vietnamien découlent des dispositions frangaises en raison du caractére prépondérant du droit
civil frangais''’. Plus précisément, si I’on consulte le Code civil tonkinois de 1931, 1‘on
s’apercoit que presque toutes ses dispositions procédent du Code civil frangais de 1804'"®,
Cependant, dans le cadre de cette ¢étude, il ne nous est pas permis de dénombrer tous les

articles de ce Code découlant du Code civil frangais en raison de leur trop grand nombre.

En réalité, depuis longtemps, les auteurs francais soulignent ce caractére lorsqu’ils
traitent I’ancien droit vietnamien. Par exemple, d’aprés S. FRIESTEDT, I’apport du droit des
contrats frangais au droit des contrats vietnamien est essentiel''’. De méme, M. DARRAS a
¢galement une bonne appréciation de 1’¢élaboration du Code de Tonkin suivant le Code civil
francais. Il écrit «si les rédacteurs du nouveau Code civil de Tonkin ont produit le Code
francais, ils 1’ont fait d’une maniére judicieuse en corrigeant les erreurs qui pouvaient s’y

trouver et en y comblant certaines lacunes »'*°.

Le droit civil vietnamien, apres 1’occupation francgaise, a évolué grace a I’influence du
droit frangais dans le contexte colonis¢. De fait, bon nombre de dispositions du droit civil

vietnamien ont émané du droit civil frangais. Quelques dispositions isolées de la coutume

'S ' HU YAN MUNG, Etude philosophique et juridique de la conception de Ming et de Fen dans le
Droit, éd., Paris, 1932, p 26.

"% Dés 1’année 1858 jusqu’en 1954, année durant laquelle le Vietnam a été colonisé par la France.
"7 G.-H. CAMERLYNCK, Cours de droit civil annamite, éd., Sirey, 1938, p. 168 et s.
18 7.

1bid.

19§ FRIESTEDT, Les sources du Code civil de Tonkin, thése, Paris, éd., Domat Montchrestien,
1935, p. 188.

2 M. DARRAS, Le nouveau Code civil de Tonkin 1931, éd., Domat Montchrestien, p. 136.
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vietnamienne ont cependant été 1égalisées. Elles étaient compatibles avec les activités civiles
au Vietnam durant cette époque. De fait, ces dispositions réglent bien des rapports entre les
particuliers puisqu’elles se construisent sur la méme base d’équité et de bonne foi, la
convergence de deux systémes juridiques vietnamien et francais. En réalité, le droit civil
vietnamien, pendant cette époque, était le produit d’une concorde entre la tradition juridique
vietnamienne et la technique juridique du droit moderne. Malheureusement, toutes ces

dispositions ont été supprimées par une résolution de la Cour populaire supréme en 1959.

35. Apres D’abrogation du droit civil élaboré par les législateurs frangais, le
Vietnam « s’est délibérément écarté des systemes occidentaux, tourné vers celui de 1’Union
des républiques socialistes soviétiques et des pays de I’Est, dont elle a adopté les conceptions
politiques, les modes de régulation sur les modéles desquels elle a formé ses cadres »'?'. Dans
ce systéme ou I’Etat est tout puissant et régit tout, la place du droit est trés limitée'**. On
pourrait donc affirmer que les dispositions 1égales du contrat ont été absentes. C’est pourquoi
I’on ne peut donner des caractéres du droit civil en général et des caractéres du droit des

contrats en particulier a cette époque, qui reste la période obscure du droit civil vietnamien.

36. Considérant I’ensemble des €tudes historiques du droit vietnamien, nous nous
permettons-nous d’apporter certaines observations. Depuis I’ Antiquité jusqu’a 1’occupation
francaise, ce dernier présente les caractéres du systéme juridique extréme-oriental, qui
différen