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Définir l'équité 

Magdi Sami ZAKI 

Maître de conférences à l'Université de Paris X 

RÉSUMÉ.- Il existe deux définitions principales de l'équité. Selon l'une, faussement 
attribuée à Aristote, « l 'équité est la justice dans le cas concret». Selon l'aurre, «l'équité est 
une exception au droit strict». Aucune autre notion fondamentale n'a été entourée d'autant de 
mystères, d'incertitudes et d'embarras comme en témoigne l'idée reçue assimilant l'équité à 
une sentence discrétionnaire laissée à la libre appréciation du juge. En réalité, l'équité n'est 
pas un jugement flou, impressionniste. Elle se dégage d'une démonstration rigoureuse qui ne 
saurait être réfutée, infmnée, renversée par la preuve conrraire. 

1. Faillibilité des lois. Si les hommes étaient parfaits, ils n'auraient pas besoin de 
« lois ». Si les « lois » étaient parfaites (1), elles ne s'opposeraient pas à l'équité. Les 
lois corrigent les hommes. L'équité corrige les lois, les seconde, supplée à leur défail­
lance selon le mot de Papinien (2). 

2. Aequitas, nivellement. Le droit romain, jus civile, était réservé aux citoyens ro­
mains. Les étrangers (peregrini) n'ont cessé de grossir la population avec l'extension de 
l'Empire romain. Un magistrat spécial, le praeter peregrinus leur appliquait, à partir du 
milieu du me siècle avant J.-C., les principes généraux en vigueur chez les différents 
peuples méditerranéens. C'est la consécration du droit des gens, le jus gentium beaucoup 
moins formaliste que Je droit romain. Le triomphe des règles du droit des gens était tel 
qu'elles fmissaient par s'appliquer aux Romains eux-mêmes. La bonne foi est devenue le 
fondement des rapports contractuels. Les classifications anciennes se sont estompées peu 
à peu. TI en est ainsi entre Latins et Grecs, citoyens et étrangers, libres (ingénus) et es­
claves affranchis, entre praticiens et plébéiens, entre biens précieux (res mancipi) et 
biens non précieux (res nec mancipi), entre parenté fondée sur la volonté du pater fami­
lias (agnatio) et parenté par le sang (cognatio). Cette opération consistant à lever les 
cloisonnements, à supprimer les ségrégations, à faire disparaître les distinctions abs­
traites s'appelait aequitas, l'équité, c'est-à-dire l'égalité, l'équivalence, Je nivellement 
entre les choses (3). L'aequitas dérive du sanscrit éka, aika ou aikya qui signifie un. 
«Mi é tutt'uno », «alles ist mir eins » (4). Tout est égal, pareil, semblable. Rappel 

(1) COTI A, « Le droit à l'infaillibilité et la faillibil ité du droit », in L'infaillibilité, Paris, 
1970, p. 27. BEUDANT disait: «Toute loi en soi est un mal », V. Le droit individuel et l'Étal, 
1891, p. 148. 

(2) JESTAZ, V
0 Équité, Encycl. Dalloz, t. 4, n° 2. 

(3) Henry SUMMER MAINE, L'ancien droit, Paris, 1874, trad. Courcelle Seneuil, p. 42 et s., 
57, 8. Aly BADAWI, «Recherches sur l'histoire générale du droit », t. 1, éd. Egypte, 1947, p. 
70 (en arabe) ; GUARINO, « Equità » (Diritto romano), Nov. dig. il., t. VI, p. 620. 

(4) G!ANNINI, « L'equità >>,Arch. giur., 1931, t. XXI, p. 181. 



88 VOCABUlAIRE FONDAMENTAL 

de l'unité des origines, de l'unité cosmique dont l'Antiquité égyptienne avait la profonde 
intuition puisque Dieu était représenté moitié homme, moitié animal. 

3. L'équité :justice dans le cas concret. Il est très courant de définir l'équité comme 
« la justice dans le cas concret » (5). Çette définition remonte aux scolastiques ~ui ré­
sumaient ainsi un passage célèbre de l'Ethique à Nicomaque (6). Or cette contractiOn est 
une déformation de la pensée d'Aristote, proteste énergiquement le professeur Frosini 
(7). Jamais un homme d'une telle intelligence, dit-il, n'a proféré une sottise de ce genre 
(8). Si l'équité est une justice dans le cas concret, en quoi consiste la justice tout court? 
Est-ce une justice dans le cas abstrait ? Cela est absurde. La justice est une pratique par 
excellence. Elle se trouve seulement dans l'action. Elle n'aura pas lieu en dehors des cas 
concrets. Aristote voulait dépasser la règle écrite conçue pour la généralité des cas en fai­
sant de l'équité le droit (et non la justice) dans le cas concret (9). L'équité serait syno­
nyme d'un droit non écrit comme le droit anglo-saxon forgé par des co~tumes et des pré: 
cédents judiciaires. Elle serait une libération des textes comme le drOit musulman « qut 
devrait être tout entier dans le Coran mais qui, en réalité, est presque tout entier en de­
hors de lui » (10). Cependant le droit non écrit se laisse figer dans des solutions rigides, 
comme ce fut le cas de la common law anglaise (11). Il s'atrophie sous la pesanteur des 
traditions, à l'instar du droit musulman (12). Plus qu'un droit non écrit, l'équité est une 
méthode casuistique, portée vers l'individualisation et la recherche de la solution adaptée 
à l'espèce. 

4. L'équité : exception au droit strict. Cicéron avertit: le droit le plus strict est la 
plus grande injustice, summum ius summa injuria. Face aux lois inflexibles, l'équité se 
présente comme une force d'opposition. Le contraste est frappant au cours de l'histoire 
entre« epiekeia et nomos, aequitas et ius, equity et common law, Billigkeit et strenges 
Rechts » (13). 

L'équité est « une exception au droit strict» (14). Cela suppose l'existence d'une 
règle préalable sévère. Or l'équité opère aussi dans le ~ilence d_es lois. Le dro_it s~ict 
n'est pas inique en soi. L'équité consisterait parfois à appliquer strictement le dro1t strict, 

(5) MI CEL!, « Sul principio di equità », in Studi di diritto ... in onore di V. Scialoja, Mi­
lano, 1905, p. 89 ; CARNELUTTI, « L'equità ne! giudizio penale », Gius. pen. 1945, p. 3 ; 
Carlo Maria de MARINI, Il giudizio di equità nel processo civile, Padova, 1959, p. 276. 

(6) ARISTOTE, Éthique à Nicomaque, trad. J. Voilquin, Garnier-Flammarion, Livre V, chap. 
x. 

(7) FROSlNI, << Equità (nozione) », in Enciclopedia del diritto, t. XV, p. 69. 
(8) Intervention aux débats, L'équité, Lecce, Giuffré, 1975, p. 127. 
(9) FROSINI, Nozione di Equità, op. cit.p. 70. 
(10) Jean CRUET, La vie du droit et l'impuissance des lois, Paris, 1908, p. 36. 
(11) PASLEY, « L'equity en droit anglo-arnéricain »,in Rev. internat . dr. comp. 1961, p. 

292. 
(12) La notion d'intérêt joue en droit musulman le même rôle que l'équité (TYAN, « Métho­

dologie et sources du droit en Islam», Studia islamica, t. 10, p. 79 ; CHEHATA «L'équité en 
tant que source du droit hanafite », ibid., t. 25, p. 123 ; Mohammed SULTAN, L'équité entre le 
droit musulman et le droit romain, Beyrouth, 1962 (en arabe)) ; l'intérêt doit cependant, écrit 
Je Professeur l<HALLAF, dans son ouvrage Science des fondements du Figh (doctrine) (éd. Dar 
Al Kalarn, 1978, p. 86 et s.) être réel et non fictif, l'intérêt serait fictif si l'on retirait à 
l'homme son droit de répudier sa femme. L'intérêt ne doit pas contredire un texte. On ne tient 
pas compte, selon cet auteur, de l'intérêt exigeant l'égalité des sexes dans J'héritage, car celle­
ci est abrogée par le Coran. 

(13) PEREZ LUNO,« Aspetti e funzioni dell'equità », in Riv. int.ftl. dir., 1977, p. 838. 
(14) AGOSTINI, « L'équité », D. 1978, chr. p. 7 el s; LANGE, « lus aequum und ius strictum 

bei den Glossatoren », Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte, 1954, p. 319 ; 
Ralph NEWMAN, Equity and Law, New-York, 1961, p. 13. 
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à attr-ibuer à ch~cun so~ dû sans faveur ni laxisme (15). L'équité peut également être in­
transigeante et tm~ratJVe (16). L'art 1152 du code civil autorise le juge à modérer la 
~lause pénale m~Ifestement excessive. Ce pouvoir modérateur du juge ne saurait être 
~carté P~-1~ parues. « !out~ stipulation contraire sera réputée non écrite». Les excep­
ù_o?s qm evm:ent le droit ~trict sont nombreuses et de nature différente. L'état de néces­
Site ne con~aJ~ pas d~ 101. Il déroge aussi aux dispositions légales r igoureuses (17). 
Co~ment d1stmg~er etat de nécessité et équité? « L'équité, observe Kant, admet un 
drOit sans contramte (Recht ohne Zwang) et la nécessité une contrainte sans droit 
(~wang ohne Rec;ht) » (18~. Il serait cependant inexact de croire que l'équité soit plato­
ru_que. Elle peut e~ ~ssorne de sanc~ons très dissuasives. Selon le droit prétorien, si Je 
defendeur refuse d executer en nature, il devra payer une indemnité laissée à l'appréciation 
du de~an_d~ur ! (19) En Anglet~~e. 1~ Chancelier qui tranchait le litige en equity 
JX?Uvatt delivrer des ordres, des lflJOnct.Ions, des wrights sub poena (20), exigeant du 
defendeur ?e se c?~porter de telle ou telle manière, sinon il « sera envoyé en prison ou 
verra ses bie~s saiSIS et mis sous séquestre« (21). 

~- ~ mé;It~ de la définition est d'indiquer l'esprit de l'équité. La méthode d'indivi­
d~~Isauon s_onente dan~ le sens de 1~ mod_é~aùo~. ~·éq~ilé agit pour atténuer, assouplir, 
m,Itlger_les ngue~s _ex_tremes du droit ~si tif. L epzekew grec signifie indulgence (22). 
L ~equztas romam _etait ~evenu sous l'mfluence du christianisme, synonyme de beni­
gmtas (23), humamtas, p~etas, caritas (24), clémence et mansuétude (25), notions à ne 
pas co_n~?n~e ~vec le p_ardon ou la grâce qui peuvent ne pas être mérités et s'exercer 
malg~e li!!di~fllt~ du SUJet aJo_rs que la clémence est méritée (26). L'équité serait donc 
~e disp~n~ JUStifiée par des c~onstances co~crètes (dispense de peine ou d'interdiction, 
d age mtmmum dans le martage, de devOJr de cohabitation, de charge comme la 
tutelle . .. ). 

. 6. Équité et opportuni_té. Celse ~r~e~te le droit comme l'art du bon et de l'équitable 
« zus est ars bom et aeqUl » (27). D ou 1 expression allemande « recht und billig » (28), 

2 9
. (15) Jean DA NET et Gérard DURAND, Politique des contrats en agriculture, Nantes, 1977, p. 

(16) Francesco GAZ:ZONI:_Eq_u~tà e ~utonomia privata, Milano, 1970, p. 234. 
. . (17) Marcel WALINE, L tndlVIdualtsme et le droit, Montchrestien, 1949 p. 192 . Soc 5 
JUill. 1965, B.IV, n° 545, p. 460. ' ' · 

_(18) KANT, Métaphysique des mœurs, 1ère partie, Doctrine du droit trad. Philoncnko 
Par1s, 1979, p. 108. ' ' 

(19) STEIN, « Equitable principales in roman law », in Equity in the World's legal Sys­
tems, Bruxelles, Newman, 1973, p. 85. 

(20) BARTEN, « Equity in the medieval Common Law », in Equity in the World's legal 
Systems, p. 146. 

(21) René DAVID,, Les grands sy~t~me~ d~ droit contemporains, Paris, 1974, p. 354. 
(2~) Franc~s~o D AG?S~~o •. Eptetketa _m teme dell'equità nell'antichita greca, Milano, 

1973 , La ,tradm?ne ~el/ eptetketa ne/ medwveo latino, Milano, 1976. 
. (~3) L Evangile preche la douceur. Math. II, 29 et la bienveillance, Phil. 4, 5 ; 1 Tirn. 3, 

3, T1t. 3, 2; Jac. 3, 17. 

. (24~ ?UERINO, op. cit., p. 624 in fine ; BROGGINI, « Aspetti storici e comparativistici » 
m Equtta, Lecce, 1975, p. 20. ' 

(25) GIANNINI, op. cit., p. 207 ; 1AEGER, « Justinien et l'episopalis audentia » Rev his 
dr. fr., ét. 1960, p. 214 (232). • · · 

(26) D'AGOSTINO, Epieikeia, op. cit., p. 119 et s. 
(27) He":ri ROLLAND et Laurent BOYER, Locutions latines et adages du droit français 

contemporam, Lyon, 1977, t. 1, p. 445. 
(~8) MAs!D, ~ertezze del diritto e potere discrezionale del magistrato nel diritto romano 

Stud1 E. BettJ, M1lano, 1962, v. ill, p. 411. ' 
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le terme bonum traduit les considérations d'utilité ou d'opportunité (29) dont on espère 
qu'elles vont rejoindre les inspirations d'équité lors de l'exerc~ce d'un pouv?~ ~scrétio~­
naire comme le pouvoir d'apprécier l'opportunité des poursmtes par le Mtmstere pubbc 
ou de prendre une décision laissée à l'entière liberté de l'administration. Mais ce n'~t pas 
toujours le cas. Les considérations d'opportunité risquent parfois d'entraver le Jeu de 
l'équité, l'administration pouvant, par exemple, refuser de prêter main forte pour per­
mettre l'exécution d'une décision juste de crainte de troubles (30). Lorsqu'une mésentente 
oppose deux salariés, l'employeur avant de se séparer de l'un d'eux, ~eut ne pas chercher 
lequel a raison, mais garder celui qui lui est Je plus utile (31). Les tribunaux ne font pas 
bénéficier les « petits» d'une solution équitable pour ne pas écraser un «grand _» _sou~ 
le poids de réclamations et de revendications. Les transactions opportunes destinees a 
mettre fin au litige ne sont pas nécessairement équitables (32). Leur validi_té n'exige pas 
l'équivalence des concessions (33). Elles ne sont pas attaq~able~ pour Iés10n (art. 2~52 
c. civ.) . Selon certains auteurs, l'arbitre amiable com~ostteur tmpose~a un~ solutiOn 
plus transactionnelle qu'équitable pour motif d'opportunité en vue de mamtemr les bons 
rapports ~ntre les parties (34). . . . , 

7. Equité et légalité. Lorsque Delavtgne dit que le_« drott es~ la plus~~~~ ~e.cou­
verte que les hommes aient faite contre l'équité» (35), tl semble Ignorer 1 equtte mfra 
/egem reçue par le législateur, l'aequitas scripta (36) et l'équité praeter /egem opérant 
dans 1~ silence de la loi. Quand, à l'autre extrême, Maggiore note que l'équité n'est pas 
une source du droit mais la source du droit (37), il minimise le rôle de l'équité contra /e-
gem, celle qui s'efforce de « rétablir la justice violée par le droit» (3_8~. . . 

8 . L'équité infra /egem. a) Renvoi exprès. En 1804, le code ClVli fatt mentiO~ de 
l'équité dans trois textes seulement, art. 565 (accession~. art. 1135 (~ontenu d_e~ obl~ga­
tions contractuelles), art. 1854 (règlement de parts soctales). Des reformes Iegts~ttves 
ont introduit d'autres références explicites : art. 278 (refus d'homologuer dans le dtvorce 
par consentement mutuel la convention relative à la prestation compens~toire), art. 28~-
1 al. 2 (octroi exceptionnel d'une indemnité à l'époux aux torts exclustfs duquel le dt­
v~rce est prononcé), art. 815-13 (règlement d'une dette d'indivision), art. 1579 (révision 
des règles d'évaluation des biens dans le régime de partici~a~ion a_u~ acquêts). Autre ren-
voi exprès, l'article 700 c. pr. ci v. (remboursement des fr_rus mépe~bl_es). . 

9. b) Renvoi implicite. Le pouvoir modérateur du JUge. Le legislateur autonse le 
juge de statuer en équité chaque fois qu'il lui attribue un pouvoir ~odérate~~- 1~ en est 
notamment ainsi à l'égard de la clause pénale manifestement excesstve ou densmre (art. 

(29) Charles de VISSHER, De l'équité dans le règlement arbitral ou judiciaire des litiges de 
droit international public, Paris, 1972, p. 23. . . . 

(30) AGOSTINI, op. cit., p. 12; COET, « Les notions-cadres dans Je code cJvtl », m L es 
petites affiches, 1986, n° 95, p. 30. 

(31) Ch. réun .. 27 avr. 1961, J.C.P. 1961. II.12165. 
(32) CORETII, « Il valore delle missime di equità >>, Scritti giuridici in onore di F. Carnel-

lutti, Padova, 1950, t. 1, p. 295, 308 et s. 
(33) Req. 24 déc. 1900, D.1901. I. p. 135 ; Nancy, 12 fév. 1898, D. 1899, 2, p. 86. 
(34) Antoine KAssiS, Problèmes de base de l'arbitrage, Paris, 1987, p. _294 ~t s. . , . 
(35) P. POITEVIN, Nouveau dictionnaire universel de la langue françmse, v Equtle, Pans, 

1860. 
(36) BOULET-SAUTEL, « Equité, justice et droit chez les glossateurs du Xllème siècle >>, in 

Recueil de mémoires el travaux, Montpellier, 1951, fasc. II, p. 10. 
(37) « L'equità e il suo valore nel diritto », Riv. int.fil. dir., 1923, p. 256. . . 
(38) MAZEAUD, « Les notions de "droit", de "justice" et "d'équité" >>, Mélanges Stmontus, 

Basel. 1955. v. 231. 
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1152 c. civ.) (3?) et à propos de la clause de dureté permettant de rejeter le divorce pour 
rupture de la VIe commune (art. 240) (40) et réviser la prestation compensatoire (art 
273) (41). . 

10. A suivre ce~ exe~ples, le ?omaine de l'équité ne se limite pas aux confli ts entre 
d~ux personnes. TI rntervtent _au~si pour trancher un conflit entre deux patrimoines (42). 
D a~re~ M. ~-tef~? ~odota, 1! ne faut pas se faire d'illusion. Dans Je système 
~a~t~hst~, l eq~Ite,, n_a pas pour rôle d'assurer aux justiciables un traitement 
mdivtd~sé, mats d eviter _que le jugement ne soit rendu selon d'autres critères que ceux 
du marche_ (43). La fon_ctiOn de l'équité consiste à établir le jeu normal du marché 
momentanement perturb~ par ~es facteurs déviants (44). C'est dans ce sens qu'il convient 
de c~mprendreA le pou vou du Juge de modérer la clause pénale manifestement abusive. 
Car l ab~s extreme trouble le fonctionnement du marché libéral. Ce dernier a besoin de 
se moraliser po_ur se renforcer (45). L'équité en question est conservatrice. 
. 1~. L~s no~wns-cadres: Le Ié~islateur utilise parfois des clausula generalis, des no­

lions mdetermmées à contenu vartable ( 46), à préciser par Je juge dans chaque cas tels le 
c_oncept des ~onnes mœ_urs: ~es justes motifs ( 4 7) ou le devoir de se prononcer e~ fonc­
tion d~-be~_ms o~ des m~erets en prése~ce (48), intérêt de la fam ille (49) ou de J'enfant 
(50). L ~~Itè serru.t-elle _1 une de c~~ notiOns-cadres? Les partisans les plus convaincus 
de l_a theone pu_re du _droit, ceux q_ui ISOlent les normes juridiques de leur environnement 
S?ctal ne sa_ur~ent ~1er que certames clausula generalis ont servi d'ouvertures idéolo­
~-~q~e~ destmees _à mflu~nce~ le juge politiquement (51). Une notion comme celle de 
1 mteret _de la fam1lle reflete l't~térêt de la société (et pas seulement capitaliste (52)) de se 
r~prod~rre telle qu~IIe: Les nouons-cadres se réfèrent souvent à des valeurs communes et 
~Ise~t ,a la normahsauon et à la standardisation (ex. les bonnes mœurs (53)) alors que 
l.~qUite est une œu~re d'in?ivi?~alisa_tion. Le rapprochement entre notion-cadre et équité 
s tmpo~~ ~haque fOis que_! tndlVlduahsation est souhaitable. L'intérêt de J'enfant doit être 
apprécie zn concreto, cet mtérêt varie d'un enfant à l'autre et selon l'âge du même enfant. 

(~9) _PISANT, «Dix ans d'application de la réforme des articles 1152 et 1231 du code civil 
relative a la clause pénale >>, Rev. trim. dr. civ., 1985, p. 647. 

(40) F'uRKEL, « La clause de dur~té est-elle un mal nécessaire? >>, D. 1977 chr. p. 83. 
(41) DURRANDE, « Le contenLJeux de la prestation compensatoire après divorce » D 

1983, chr. p . 191. ' · 

(42) Comp. André DESSENS, Essai sur la notion d'équité thèse Toulouse 1984 p 33 
(43) Interventions au Congrès de Lecce 1975, p. 137. ' ' ' ' · · 

(44) RODOTA, « Quale equità? »,in L'equità, Lecce 1975 op. cit. p 47 et s et Ja ré 
de MAJELLO, ibid., p. 200 et s . • · · · ponse 

. (45)_ Dossier« Entre l'équité et les exigences du système de production. La justice en ques­
tiOn>>, tn Le Monde diplomatique, janv. 1978, p. 13-18. 

R (46) Les notions à contenu variable en droit, Etudes publiées par Chaïm PERELMAN et 
aymond V AND ER ELST, Bruxelles, 1984. 

_(47) C?ET, << Les notions-cadres dans le code civil. Etude des lacunes intra-Jegem » Les 
petites afftches 1986, n o 91, 92, 93, 94, 95, 97, 98, 101, 105. ' 

(~8) PA TARIN, « Le ~uvoir des juges de statuer en fonction des intérêts en présence dans 
les reglements de su.~cessJOn >>, Mélanges Voirin, Paris, 1966, p. 618. 

(49) ThERY, << Lmtérêt de la famille >>, J.C.P. 1972. II. 2485. 
(50) DONN_JE~, << L'intérêt de l'enfant », D. 1959. chr. p. 179. 

1 (~1) Il ~n etaJt notamment ainsi en Allemagne après 1933 par le recours à un concept tel << 

; s~m s~nhment du peuple >>, V. Karl ENGISCH, Die Idee der Konkretisierung in Recht und 
ec tswtssenschaft unserer Zeit, Heidelberg, 1968, p. 213. 

. ~52) BOURJ?L· JE:"'MMAUD, JEANTIN, « Le droit bourgeois en dépassement » in Pour une 
crlltque du drott, Pans, 1978, p. 64. ' 

(53) DE MARINI o . i 
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12. L'équité praeter /egem. Interprétation extensive et analogie. L'interprétation 
donne au texte son sens véritable. Même extensive, elle peut n'être qu'une simple « 
mise à jour » de la loi (54) et permet de s'interroger sur le but de celle-ci, la ratio le gis, 
d'atteindre des hypothèses non envisagées expressément par le législateur mais qui en­
trent cependant dans l'orbite de ses dispositions. C'est ainsi que la jurisprudence a pu 
réprimer le vol d'électricité (55), indemniser le dommage moral (56), considérer les 
lettres missives comme écrits probatoires (57), le choc émotionnel comme coups et 
blessures (58). A la différence de cette interprétation extensive, l'analogie dépasse le 
texte en l'appliquant à un cas non prévu mais semblable (59). Exemple : faire bénéficier · 
de l'immunité familiale prévue dans l'art. 380 c. pén. pour le vol, l'auteur d'un abus de 
confiance ou d'une escroquerie (60). Le dépassement du texte par l'analogie n'empêche 
pas que celle-ci, comme tous les autres procédés d'interprétation (a contrario, a fortiori) 
complète la loi de l'intérieur. Carnelutti a pu écrire que l'analogie réalise le droit par 
« auto-intégration » alors que l'équité agissant de l'extérieur , opère une « hétéro­
intégration » (61). Certes le juge d'équité peut s'appuyer sur des textes, mais pour en 
dégager une énergie puissante qui va embrasser les cas les plus variés (pas forcément 
semblables comme dans l'analogie), les espèces les plus hétéroclites : don d'ubiquité dû 
à l'équité qui, par son élan créateur, a dégagé l'enrichissement sans cause (62) de quelques 
applications éparses (répétitions de l'indû, impenses (63) ... ) et qui a élevé sur l'article 
1384 al. l cette construction imposante de la responsabilité du fait des choses, comme 
un «gratte-ciel sur une tête d'épingle» (64). 

13. Les lacunes. L'équité praeter /egem surgit encore avec plus de clarté face aux 
textes inaudibles, muets (65). Le code civil de 1804 ignore le contrat d'assurance (66), 
les fondations (67), la classe ouvrière (68) et ... l'ouvrière. « Lorsqu'on lit le code civil, 
on voit bien que les rédacteurs songeaient surtout aux femmes bien dotées, épousant des 

(54) BEL, « Le précédent judiciaire en droit privé français », Rev. int. dr. comp., n° spé­
cial, v. 6, 1984, p. 173 ; MICHAUD, «Le rôle créateur du juge selon l'école de la "Sociological 
jurisprudence" et le mouvement réaliste américain», Rev. int. dr. comp., 1987, p. 346. 

(55) ZoMDEAUX, << Le précédent judiciaire en droit pénal français >>, ibid., p. 23. 
(56) Geneviève VINEY, Traité de droit civil, t. IV, La responsabilité, L.G.D.J., 1982, p. 

310 et s. 
(57) MAZEAUD, DE JUGLART, CHABAS, Leçons de droit civil, t. 1, v. 1, Montchrestien, 

1980, p. 486. 
(58) Crirn. 6 fév. 1932. Gaz. Pal. 1982. 1. p. 552 ; OLG Stuttgart, 12 déc. 1958, NJW. 

1959, p. 831. 
(59) ANCEL, « L'analogie en droit pénal >>, in Etudes de droit contemporain, Sirey, 1959, 

p. 197 ; Dominique GRtLLET PONTON, Sur le contrat innommé, thèse, Lyon, 1982, p. 383 et s. 
(60) Jean Bernard DENIS, La distinction du droit pénal général et du droit pénal spécial, 

Paris, 1977, p. 19. 
(61) « L'equità nel diritto penale>>, Rev. dir. proc. civ., 1935, p. 106, 109. 
(62) Req. 15 juin 1892, D. 1892. I. 596. 
(63) Alex WEIL, François TERRE, Droit civil. Les obligations, Dalloz, 1980, p. 906. 
(64) BOULANGER, « Notations sur le pouvoir créateur de la jurisprudence civile >>, Rev. 

trim. dr. civ., 1961, p. 431. Comp. Paris 2 fév. 1955, J .C.P. 1955. II. 8616, note Esmein. 
(65) Le problème des lacunes en droit, Bruxelles, 1968. 
(66) BATIFFOL, « Questions de l'interprétation juridique , Archives de philosophie du 

droit, 1973, p. 10. 
(67) MINICONI, « La jurisprudence source de droit >>, Ann. Univ. Jean Moulin, Droit, t. 1, 

1979, p. 17. 
(68) MENEGHELLI, « Intomo al problema della desuetudine >>, Riv. dir. civ., 1964, p. 476, 

note 70 (a). 
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propriétaires fonciers Mais il • · 
(69). Le silence de la l~i sa car~nnc:vdatec_enlt pash P,:év~ la fe~m~ ~ui travaille à l'atelier» 

14 E • • enc e acllon de léqutte 
· n présence d'une lacune 1 · d · · 

établirait s'il e'la!.ll, · 1 di' ,e juge olt se prononcer « selon les règles qu'il egts ateur » t 1 art 1 al 2 d d · .1 . 
pable de déni de justice s'il refuse de j~g~r ~fi u cl? e ~~ sutsse ~7~); il se~a cou-
Dans la hiérarchie des sources énumérées 'ar Ie~e ru:t·. u c~e ctvll françrus (71). 
2), le droit naturel et l'équité occupent la ~e .è od~ ctvil égyptien_ de 1948 (art. 1, al. 
principes du droit musulman D'aucun mJ ~~et ace après la lot, la coutume et les 
secondaire du droit puisqu'a~ ne la co~;:ront, a ~ preu;e que l'équité est une source 
pa~ plutôt un signe 'de supériorité? Si on r:C~;;; ~~!~ut_d_au~es so~rces. Mais n'est-ce 
lullon nulle part ailleurs Toutes les 1 eq~tle, c est qu on ne trouve la so-

" . , · sources sont acunaues sauf l'équité 
15. L equzte contra /egem. L'équité et la loin ' " . 

vus par les textes. L'équité entraîne 1 tr. . es opposent qua propos des cas pré-
permet son extension à un cas non r: res ICt!on du tex~e (72) alors que l'analogie 
cieuse, différente de la rè le lé ale p v~ (~3). Elle peut Imposer une solution auda­
se détache de la loi L'équ1té · ~ z" Cette eq~Ité rebelle, contra /egem, serait la seule qui 
complète. Dans c~ derniers ~as a lee]:;; ~~~n~~rporée ~-la _loi. L'équité praeter /egem la 
sinon par une certaine souplesse' C'est en d w ne se ISlmgue guère du juge en droit, 
solution contraire que le j. uge se.lt.bère d tonnant aux cas pourtant prévus par la loi une 
( · u exte et se place sous J'e · d l" · , 
74). Comment est-ce possible? Tantôt l'équité m~t.re e eqwté pure 

rectement ; tantôt elle se dresse contre 1 1 . aff ~ompose avec ~a Jo~ san~ la heurter di-
16 Lafictz.on L'e' "t' a OI IC ant son caractere smguher · · qut e contra /egem fait bo , , . , · 

grâce à la fiction qui est un stratagème cons· ta~ ~enage avec la l~gahte, tout d'abord 
l'affronter ouvertement Ainst· le pre' te IS n_ a ruser a~ec la lOI quand on n'ose pas 

· · · ur romam a permts à la · · d' 
VICiant le consentement, d'obtenir la restituti d . v~ctt~e. ~ne erreur 
comrru; ~~le transfert de propriété n'avait pas e~~ie~ (~;) b;n (~estzt~;zo ln zntegr~m), 
malgre 1 Inobservation des règles de forme . . . e mem~, ~c~eteur devtent, 
perdu la possession, avant l'expiration d~ ~~~p~~ta~e par us~capzo. ~~ 1 acheteur avait 
I'actio publiciana, comme si la durée de l'usuc~t . e .~s~caf?~_o,_ le pr_eteur lui donnera 
musulman tourne l'interdiction du prêt à intér{zo sd~la!_t deja ec?ule;e (?6). Le juriste 
ventes intervenant successivement entre d e en Jsstmulant 1 ?PeratJOn sous deux 

eux personnes (77). Le juge peut non seule-

(69) CRUET, La vie du droit ... , op. cil 134 . 1 . , 
femme à la libre disposition de son salai ., p. ' a lOI de 1907 a consacre Je « droit de la 

(70) Georges BERILA, Essai sur la ;:r~e d 1 1 , . 
gens, Paris, 1937, p. 140 et s ; NEWMAN « L e a cause.~ J~gemen;, en équité en droit des 
dr. comp., 1964, p. 289 et s., p. 293. • a nature de 1 eqUJté en droit civil" », Rev. int. 

, (71) Rœo, «Déni de justice>>, in Jius. civ art 4. E . . . 
Melanges Marty, Toulouse 1978 477 ., . , ISENMANN, « Jundictlon et logique», 

' 'p. . 
(72) La restriction du texte crée une lac 

envisagée par la loi n'est pas celle de l' un~ contra /egem en prétendant que l'hypothèse 

l'interprétation >>, ~n ~:int~rpré~a!ion en dr~~f,e~~~x~Ïle~A1B9Iito~·5;4~e rôle du juge dans 

(
(7743)) NAnAsr •. « GKIUdizto di equna >>, Enciclopedia del diritto t /v p 141 

torne ASSIS Thé · ' ' . ' · · 
33. • one genéra/e des usages du commerce, Paris, 1984, p. 438, note 

(75) STEIN, op. cit., p. 82. 
(76) Ibid., p . 77. 

. (77) Raymond CHARLES, Le droit musulman "Que-sais ·e ?" 
Stipulé par le premier vendeur et qu· ' • -J . ' 1960, p. 26. « Le prix 
représente le capital prêté, la différe~c~ ~eauc~n~ r:nesure ave~ la ~aleur réelle de la chose, 
constituant l'intérêt camouflé ». ce Ul-Cl avec le pnx stipulé pour la rétrocession 
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ment ruser avec une loi rigide, mais aussi avec des plaideurs impénitents pour éviter 

l'iniquité (78). · • 1 · l' · 
17. L'esprit de la loi. De même, la légalité est ména~ée e~ fru~t pr~va ou esp:zt 

sur la lettre de la loi (79). Platon cite l'exemple du médecm qm enf~mdrrut les prescnp­
tions de son art lorsque l'état du patient l'exige (80). Une r~gle éqmtable lors de la pro­
mulgation de la loi peut cesser de l'être par la suite, du mm~s dans quelques cas: Sel?n 
l'art. 1162, le doute profite au débiteur. li devrait, de nos ~ours: profiter au ~reanct~r 
«contre certains débiteurs puissants, banques, compagmes d assurance, 1 Etat lut-

même » (81). , , . dr · 'di 
18. Le pluralisme. La légalité coexiste, enfin, avec l eqmté dans~un or,. e JUfl que 

pluraliste. A Rome, un contrat stipulé dans la forme est valable m~me s il est conclu 
par fraude ou violence. Le préteur n'accorda~t ~as a~ débiteur ~ne act.Jon po_ur an~uler le 
contrat_ cela aurait heurté de front la prescnpuon legale - meus un~ exceptw dolz ou ex­
ceptio met us pour résister à l'exécuti~n fo~c&: ~82). I~ ne co,nféreratt pas à un~ pers_onn~ 
non appelée à la succession la qualité d hénuer quelle _na pas ~el?n 1~ lm: m~ts lut 
donnera le bonorum possessio. De mêm~, l~ Cha~cel_ter anglaiS _mstl!ue a coté du 
propriétaire selon la common law, un propnétrure en eq01~é, le ces!uzs quz trust, au pro­
fit de qui le trust a été fondé (83). Ainsi les solutions éqmtables vtennent s~ greffer _sur 
les règles légales, un peu comme les n?rmes étra~g_ères, di_fférent~s ?es notres, qui se 
mêlent aux lois nationales dans les relauons de dr01t mternaU?nal pnve (84). . 

19. L'équité subversive. Mais l'équité peut évince~ la 101 s:ms détour. Lalo~ est os­
tensiblement détrônée par l'équité : le Sabbat a été fat_t po~r 1 homme_ et non l ho~me 
pour le Sabbat, proclame le Christ (MC. 2, 27). La lég1slau?n ne grovtent pas _de Dteu, 
mais d'un consensus omnium pense Scott; elle est suscept.Jble d etre re_nvers~. par un 
dissensus. L'équité serait une auto-dispense du peup~e c~n~e la ~olon_te du legislateur 
(85). Le non conformiste Al Toufi, mort en 1316, n hés1tatt pas a affumer que_ toutes 
les sources du droit musulman, textes coraniques compris, ne sont dans _le.d~mrune des 
rapports sociaux les mu'amàlàt (à la différe~ce des actes du cul~e, les zbadat) qu~ des 
moyens en vue de réaliser les intérêts humams. En cas de confht, les moyens dm~ent 
être sacrifiés pour sauvegarder le but, l'intérêt (86). Plus _près d~ nous, l_e bon Juge 
Magnaud (1848-1926), président du tribunal de Chateau-Thterry, s msurgeatt contre les 

(78) Ainsi le jeune Daniel proclame l'innocence de la belle_ et vertueuse Suzanne grâce à 
une ruse. A chacun des témoins qui l'accusaient à tort d'adultère, Il demande« s_ou~ quel arbr~ tu 
les as surpris ensemble ? », « sous un acacia » dit l'un ; « sous un tremble » d1t 1 autre (Daruel, 
chap. 13). Cette contradiction « sur un po~t très secondaire s~ffit pour confondre les calom~ 
niateurs », EsMEIN, «Le jugement de Daruel », Nouv. Rev. h1s. ~r. fr. ét 1?07, p. 72?, 747 • 
v. aussi MARTROYE, « L'affaire Indicia, une sentence de Samt Ambro1se », Melanges 

Fournier, Paris, 1929, p. 503. . · · 1 
(79) FRosrNI, « La spirite e la lettera della legge », in Actes du Xl Congre~ mJernat_wna 

de philosophie, Bruxelles, 1953, p. 92 ; Iv AINER, « La lettre et l'esprit de la lot des parttes », 

J.C.P., 1981. 1. 22023. . . o 
(80) La politique, in Œuvres completes, t. IX, Pans, 1935, n 296b. 
(81) JESTAZ, op. cil., n° 22. 
(82) STEIN, op. cil., p. 81. . D 
(83) Marc ANCEL, La« CofTII1U}n Law» d'Angleterre, thèse, Par1s, 1927, p. 123 ; AVID, 

op. cit., p. 359. 
(84) GORETTI, op. cil., p. 310. . 
(85) D'AGOSTINO, « Le tradizione dell'epieikeia ... », op. cil., p. 162. . 
(86) Le manuscrit d'Al Toufi, in Abdel Wahab KHALLAF, Sources du drOit musulman en 

l'absence de texte, éd. Dar el Kalam, Koweit, 1978, p. 106 (en arabe), con!ra, Mustafa ZAID, 
L'inlérêt en droit musulman et Negm el din AI Toufi, éd. Dar al Fekr el Arab1, 1954 (en arabe). 
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lois impitoyables. Il avait relaxé, dans une affaire célébrissime, la fille-mère Louise 
Ménard, « voleuse » de pain, après avoir constaté qu'elle n'avait pas mangé - elle et 
son petit- depuis 36 heures (87). 
, 2~. L'amiable c~mposition. L'éviction de la loi au nom de l'équité ressemble à une 
evasiOn vers un dr01t passé, fort ancien comme le droit de glaner pour celui qui a faim 
(88) o~. vers un droi~ ~u~W: ', « un droit ~n gestation » selon l'expression de M. Loquin 
(89). L mstru_ment pnvtlegJe de cette rémcamation ou de cette anticipation, notamment 
~ns les relat.Jons de commerce international, est l'amiable compositeur qui est un arbitre 
~1spen~ d'?bserver les r~gles de droit (art. 1474 c. pr. civ.). Comme tout arbitre interna­
tiOnal, 1 am table co~postteur n'est pas dans le système étatique, puisqu'il n'a pas de for 
et ne se trouve gardien d'aucun ordre juridique (90). Mais à la différence de l'arbitre en 
~roi~, il peut s~sir ~n usage q_ui n'est pas encore formé : c'est ainsi qu'il a pu, avant 
1 arbitre de droit, vetller au mamtien de l'équilibre initial du contrat en l'absence d'une 
clause rebus sic stantibus destinée à adapter les obligations des parties aux bouleverse­
ments ~conomiques (91). C'est à l'amiable compositeur que l'on s'adressera pour réaliser 
« l'~u1té co~pensatrice » qui remédie au déséquilibre initial entre les parties, à l'iné­
galllé constatee, par exemple, lors des contrats conclus entre sociétés multinationales et 
pays en v9ie de développement (92). 

. 21. Equité et coutumes. Les deux termes opposent l'individuel au collectif. Autre 
di~férence: le 1égis!ateur contemporain renvoie plus à l'équité (et aux notions-cadres) 
qu aux coutumes. C est, observe-t-on, parce que les coutumes se forment lentement (93) 
compar~ à l'équité prompte à répondre à l'accélération de l'histoire. ' 

22. Equi~é et principes~généra~ du droit. Au commencement fut l'équité révélée par 
un ~age assis ~ous un chene, pms quelques préceptes juridiques sont proclamés que 
~p1en ramenrut au _nombre de trois: « honeste vivere, altrum non laedere, suum cuique 
trrbuere » (94), pms d'autres principes finissent par s'imposer au terme de luttes san­
gla~tes, longues_ et péni~les (95). Comme l'équité, les principes généraux peuvent être 
ou mfra /egem, mcorpores dans un texte (96) (Nerno potest cogi ad factum, art. 1142 c. 

(87) La relaxe ~t con!irmée par la cour d'Amiens, 22 avr. 1898, D. 1899. 2. p. 329, note 
Jo~serand ; v._ aUSSI He,t?l Leyret, _Les jugements du président Magnaud, Paris, 1900 ; Fran­
ÇOIS .GENY, Methodes d mterprétatton et sources en droit privé positif, Paris, 1954, « Le phé­
nomene ~agnaud, p. 287 et s. ; Jacques FOUCART, Le bon juge de Chateau-Thierry, 1968, 
opuscule s achevant par « Magnaud ou ce qu'un magistrat ne doit pas être », p. 25 · adde BOB-
BIO, « Magnaud Paul », in N. dig. il., vol., p. 49. ' 

(88) Lévit. XXIII, 22 (moisson) ; Deut. XXIII, 25 ; XXIV, 20, 21 (olives, vigne) ; Ruth. 
n. 15, 16 (épis). 

(89) L'amiable composition en droit comparé el inlernalional, Paris, 1980, p. 335. 
(90) LoQUIN, « Le pouvoir des arbitre internationaux », Clunet, 1983, p. 297 et s. 
(91) LoQUlN thèse précitée, p. 355 et s, p. 369. 
(92) Ibid, p. 353. 

5
(93) COET, « Les notions-cadres dans le code civil », Les petiles affiches, 1986, n° 105, 

p .. 
(94) GUARINO, « Equité (diritto romano) », N. dig. it., op. cil. , p. 624. 

. (95) _c. DEM~LOMBE, Cours de code civil, Paris, 1845, 1. 1, p. 11 : « .. . est-ce que notre an­
Cien drOit françrus ne prononçait pas des exclusions, quelquefois d'une dureté extrême contre 
les ~.tranger~, contre _les aubains, comme on disait alors, contre les épaves ! et cela, d'ans des 
mat~eres qu on a tou JOUrs placées au premier rang des institutions du droit naturel comme le 
mru:t~ge, par exemple, et la propriété ». Dans le même sens, Vittorio SCIALOJA, « Del diritto 
pos1t1vo e dell'equità », in Studi giuridici, Roma, 1932, v. III, p. 17. 

(96) Selon RODIERE, les principes généraux - du moins en droit privé - se confondent 
avec « une ~utr~ s?urce, n_otamment la loi », le concept serait superflu : « Les principes géné­
raux du dr01t pnve franÇllls », Rev. inl . dr. comp. n° spécial, v. 2. 1980, p. 309 (313). 
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. 1315 c· ) ou praeter /egem, affirmés sans 
Civ (97) · actori incumbit probatw, art. c. tv. · (99) nolli me 

· • . bf (98) · e contra factum propnum • 
texte (continuité du servtce pu IC ' vemr . fi -

1 
·us (101) nécessité n'a point de 

tangere (100), ou contra l~gem (error corrrun~t :; jrincipes,' l'equity a sécrété ses 
loi (102)). P~allèle~en~ a la ~rn_';~ p~wà la paJ:e qui profite des conditions de 
propres maxtmes : 1 equ~ty ~e . ne . c seeks e ui must be equity, must come to 

l'au~e P'?uhr ~a ch~~ ~~g~g~;~ ~~udicatur~ A?ts (1873-1875), toutes les cours 
equzty wzt c ean n . , . , la fois en droit et selon l'equity » (104). La 
supérieures sont autonsées a «_statuer a . rincipes généraux de droit et équité. ll 
doctrine française constate la ~st~n entre =.s l?enrichisscment sans cause (105). La 
en est ainsi pour la bonne f?1 • 1~,ab~s ~e ce e~tre la solution d'équité et la décision 
jurisprudence affirme parfots eqmv en d' rinci e général 
. .d. (106) L'équité peut être inscrite expressément au cœur un p . P 
Jun tque · de d ·t de l'homme dtsposant que 
comme dans l'article 6 ?e_ la Convention eur~~~:~~nd:e ~~~ttablement » (107). Cepen­
« toute personne a drOit a ce que s~ cause eulement sur l'équité, mais aussi 
dant les principes généraux du drOit ne reposent_pa~ s passer de l'immutabilité à la 

· , h ·q es (108) (on a amst pu 
sur des opportumtes t~c m u , . . .al (109)) Certains brocards piquants 
mutabilité des convenuons ?u regtme ma~ mo~:) . des co~cepts clés ont plané comme 
heurtent l'équité (ex. en martage, trompe QUI pe · 

(97) JEANDIDIER, « L'exécution forcée des obligations contractuelles de faire », Rev. trim. 

ch. civ., 1976, p. 700. . . é , x du droit en droit français>>, in Études 
(98) JEANNEAU, « La nature des pnnctpes g nerau 

. ·n Cuj·as 1962 p 203 206. · · de droll contempora1 , •. . • · ' d. détriment d'autrui, comme pnnctpe 
(99) GAILLARD, « L'interdtctJOn ~e se contre rre au 985 241 

dr . d erce internauonal » Rev. arb., 1 , p. . d 
général du oll u comm (J 20 17) ~es paroles du Christ à Madeleine, permenent e (100) Ne me touchez pas e~ , • • 

s'opposer à la fouille corporelle •. a !analyse de san1~ 'acit J·us » Rev. trim. ch. civ., 1924, p. 
(101) MAZEAUD, « La maxrme error commun J' • 

929. . ., . celui des principes généraux supra/égaux, de 
(102) On pourra aJOUter~ qu~tneme groupe d 1789 le Préambule de la Constitution de 

valeur const!tu~ionnelle (DeclaratiOn des drotts 1: lois de la République), MORANGE, << Une 
1946, l~s ~n~~tpes fon~~~nltaux ~ec?nnus fn~a~x du droit », Rev. dr. pub. sc. pol., 1977, p. 
catégone JUT!dtque arn?tg~e, es_p~mctpes g . cts énaux », Rev. int. dr. comp. , no sp. 
761 . PUECH « Les prmctpes generaux du drOit, as~ p R . 1986 p 25 . 

, • Les ada es du drOit pénal », ev. sc. cnm., ' . , 
v. 2, 1980, p. 337 ; LAIN~UI •. « l g. . s généraux applicables en droit pénal fran-
MAYER, « Principes consututwnne s et prmctpe 

Çais » Rev. sc. crim. 1987, p. 53. f d d. . 1" a del "common law" e massime di ' p · · · du buona e e, tsctp m 
(103) BESSONE, «. nnc_tpto . 1973 461 465; HANBURY and MAUDSELEY , 

"equity" » , in Riv. tnm. d1r. proc. c~v., • P· • 

Modern equity, Londo~, 1985 by Martm, PM· 2~ et s. u·ry,. in L'equità, Lecce 1978, op. cil., 
(104) DAVID, op. Cil., p. 356; ALPA, « o ern eq ' • 

p. 264. . M ' l G ldmann Paris 1982, p. 27 ; JEANNEAU, 
(105) BREDIN, ".~a ~o~ dujdrug: »fr, m .e an~~~e: de droit cont,emporain, Paris, 1970, p. 

« Le traitement de 1 eqmte en ott ançatS », 

27. 982 431 note Loquin . J.C.P.II. 19752, note 
(106) Civ. 30 sept. 1981, Rev. ar~9-·86 ·5~S not~ Loquin; V. DERAINS, Clunet 1984, 

Leve! ; Paris 28 fév. 1980, Rev. arb., • p . • 
p . 924. 

(107) J.C.P. 1974, ill n~ 4~641., , d dro·t et droit positif», Mélanges Riper!, t. 1, 
(108) BOULANGER, « Prmctpes ge~~raux u . t . . civ 1959, . 503. 

51 et 60. TRABUCCHI, « Il nuovo dmtto onorarto », R_lv. dir. . ., . p J CP 1969 I 
P· • , . bil" é d égtmes matrrrnoruaux », · · · · · (109) GOBERT, « Mutabilite ou tmmuta tt es r 
2281. 
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un sur-moi au sein des prétoires (110). En outre, c'est l'équité qui peut trancher un 
conflit entre deux principes généraux, en faisant par exemple triompher le rebus sic 
stantibus sur le pacta sunt servanda (111 ). Les principes généraux sont de hautes abstrac­
tions alors que l'équité- et là réside la différence essentielle entre les deux notions­
rayonne dans les décisions les plus concrètes (112). 

23. Évolution. Contrairement à l'ancien droit (Jurisprudence des Parlements (113)), 
le code civil de 1804 n'a pas mis l'équité en relief. Deux raisons expliquent cette éclipse 
apparente : 1 °) la méfiance à l'égard des juges, 2°) le fétichisme de la loi. « Il n'y a pas 
d'autre raison, d'autre équité que celle de la loi » (114). « Des bonnes lois civiles, dit 
Portalis (115) après Montesquieu (116), sont le plus grand bien que les hommes puis­
sent donner et recevoir ». Le code civil, bréviaire des étudiants (117) (Capitant). « Je ne 
connais pas le droit civil, j'enseigne le code Napoléon » (118) (Bugnet). Les textes doi­
vent être interprétés littéralement. Cette position devait peu à peu fléchir. 1 °) la révo­
lution industrielle a entraîné la naissance d'un sous-prolétariat, suscitant la compassion 
des gens de lettres (Zola) et des juges (Magnaud). 2°) La doctrine s'est montrée attentive 
aux carences des textes devant les transformations économiques et sociales {119). Le 
culte de la loi fut ébranlé, le littéralisme dénoncé, la recherche de l'esprit de la législation 
considérée comme un besoin vital. « Par le code civil, mais au-delà du code civil» 
(Saleilles). 3°) L'office même du juge change et s'arme d'un pouvoir modérateur (supra 
n° 9) permettant de réduire les excès et les abus manifestes (120). 

24. Plan. La loi dure (121) finit par rencontrer le bon juge. L'équité ne serait-elle 
rien d'autre que « la loi du juge » (122)? Création prétorienne plus ou moins libre, 

(110) LYON CAEN,« Le rôle des principes généraux du droit civil et droit du travail», Rev. 
trim. ch. civ., 1975, p. 229 ; adde « Les princ ipes généraux du droit du travail » , Mélanges 
Camerlynck, Dalloz, 1978, p. 35. 

(111) BREDIN, op. cit., p. 25. 
(112) ROTONDI, « Equità e principii generali di diritto », Riv. dir. civ., 1924, p. 271 ; « 

Equité et principes généraux du droit dans l'ordre juridique italien » , Mélanges Gény, Paris, 
1935, t. II, p. 409 ; RENAUD, «Principes généraux du droit et équité», in Mélanges Ganshof 
van der Meersch, Bruxelles, 1972, p. 881. 

(113) BOYER, <<La notion d 'équité ct son rôle dans la jurisprudence des Parlements», in 
Mélanges Maury, Paris, 1960, t. II, p. 257. 

(114) Henri de PAGE,« A propos du gouvernement des juges», in L'équité en face du droit, 
Paris, 1931, p. 9. 

(115) Jean Etienne Marie PORTALIS, Discours, rapports et travaux inédits, Paris, 1844, 
p. 4. 

(116) MONTESQUIEU, L'esprit des lois, Livre XXIV, chap. 1. 
(117) Préface, Les grands arrêts de la jurisprudence civile, Dalloz 1973, par Alex WEn.. et 

François TERRE, p. XIII. 
(118) HussoN, « Analyse critique de la méthode de l'exégèse », Archives de philosophie du 

droit, 1973, p. 116 ; REMY, « Eloge de l'exégèse», Droits, 1.1985, p. 115. 
(119) Par ex., certaines règles sur la vente, tel l'art. 1583, peuvent à la rigueur être éten­

dues à d'autres contrats simples mais non aux opérations complexes et de longue durée, V. 
CEDRAS, « L'obligation de négocier>>, Rev. trim. dr. com., 1985, p. 281. 

(120) Le code civil comportait déjà quelques manifestations de ce pouvoir modérateur, art. 
1374, al. 2 (gestion d'affaire), 1927 comparé à l'art. 1928 (dépositaire bénévole), art. 1991 
(mandat gratuit), art. 1966 (dene de certains jeux). Christian BRUNET, <<Le pouvoir modérateur 
du juge en droit civil français, thèse, Paris, 1973 ; BONASSIES, in Ermessen-Freiheil, 1964, p. 
53 . 

(121) La dureté est la rançon involontaire de la généralité de la loi (ex. l'exécution forcée 
sur les biens du débiteur, même si ce dernier est le fils du créancier, ROMANO, « Principio 
d'equità », Encicl. del dir., t. XV, p. 90; les conséquences iniques de la loi peuvent être prises 
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. ', . dr it alors toute autonomie pour se rattach~r à _1~ 
opinion de magtstrat? L eqUtté per a . .t, q i ne tire pas à conséquence. EqUtte 
jurisprudence ou p~utô~ ?evenir une_~uno~t~e e~sayera de démontrer l'autonomie de 
domestiquée, margmalt~. La prem_ter~ P . s'impose au juge. La deuxième partie exa­
l'équité en tant que solutwn a postenorz qlll . . d l'équité 
minera les limites de cette autonomie en évoquant les a pnorz e . 

I. _L'ÉQUITÉ. SOLUTION A POSTERIORI 

A. _ La j uridicisation de l'équité 

. , . , ' b d . e Il est surtout un homme. L'homme 
25. Dualité. Le Juge d'~qlllte est da or . un JU~a· morale Ce sont les aspects subjec-

se prononce selon ses ~~nu~_ents, ~a consc•~~~~· des règle; inhérentes à son activité: 
tifs tant redoutés de 1 eq~tte. Le JUgde o~ .t de la défense obligation de motiver la 

tata ti on exacte des fruts, respect es Ol s . . . , , • . , 
~~~~nee. Ce sont les aspects objectifs destinés à jundtctser 1 eqUtte. 

1. Aspects su,bj~~fs de l'équit~. Chi briano jeune vagabond errant à l'aventure, 
26. a) L'equLte et les s~~tLments. é a ar le Président Magnaud au motif que« pour 

poursuivi du chef de m~ndict~é. fut r~lax P . tant oublier le bien-être dont il jouit 
équitablement l'appréct~r, le ~~ge dOit, pour un ms_ble' avec la si tuation lamentable de 
généralement afin de s'tden~lfter, a~tant que possl nt' exposé à toutes les intempéries, 
l'être abandonné de tous, qlll, en hatllons, sans ~ge~ e~lller la défiance de ceux auxquels 

·ent le plus souvent qua v . A • 

court les routes et ne ~arvl .1 » Les lois pénales, dit-il encore, do•vent etre m-
il s'adresse pour ~bte~lr quelque traval . sées d'humanité et en tenant compte des 
terprétées «en. s'msplT~t ~es plus larg~s p;~shérités de la fortune» (123). Sentiments 
réalités de la vte,_~arf?1S SI dur~~ pour e~ ·u e voilà les mots de passe du jugement 
d'humanité, identtflca~JOn _avec 1 etre que 

1 ?n/(l~S) . le juge fait un avec le justiciable; 
d'équité (124). Le drOit fait un a~ec son su je e- ce~te ooignante tendance des êtres vers 
l'équité réalisera - comme layassJOn_ amou~e~: dans la lutte de tous contre tous (Bellum 
l'unité (126), comme une treve, un mterme 
omnium contra omnes). 

. · · en cas de dévaluation , ·b, , le législateur ams1 par ex. 
en considération de propos dell ere P~ , · ' D 1965 chr. p. 43. 

, . V SAVATŒR « L'ordre pubhc econorruque >>, . ' monetwe, . • 
(122)BREDIN, op._cit.,p . 2~. 

899 
D 1899 _ 2. p. 171; V . aussi 3 mars 1899, D. 

(123) Chateau-Th•erry 20 Janv. 1 ' · 

1901. 2. p. 407. . d la pitié l'identification avec la souffrance des 
(124) Arthur SCHOPENHAUER vott ans d • ' .t ble amour de l'humanité>>, Le fon-

. · pontanée et e tout ven a . . 
autres, la « base de toute JUStiCe s , adémique (1840), trad. Basuan, Pans, 
demenl de la morale, ouvrage présenté a un concours ac 

1931, not. p. 222 et s. R d If n JHERING L'esprit du droit romain, trad. de 
(125) Comp. à propos des coutumes, u o vo • 

Meulenaere, Paris, 1877 • t. Il, § ~!· P· 3.1. sociales des senJimenJs, Paris, 1920, p. 224. 
126 Fr. PAULHAN, Les transJormattons 
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27. Danger. Sentimental, le jugement d'équité sera relatif. Il dépendra de la 
sensibilité de chacun. « Bénignité exagérée » pour les uns, « sévérité extrême » (127) 
pour les autres. Il variera selon les humeurs, les goûts, les convictions du jury (128). 
Un juge libéral, formé à l'école classique de l'autonomie de la volonté sera inattentif aux 
doléances d'un contractant surexploité, à la différence d'un magistrat ouvert aux consi­
dérations de solidarité sociale (129). Flou, impressionnisme, arbitraire, qui ignore ces 
diatribes maintes fois adressées à l'équité, cerebrina (130) ? 

28. Nuances. Cependant l'équité ne se confond pas avec les sentiments personnels du 
juge. Lorsque ce dernier fixe l'exercice de l'autorité parentale, il tient compte des senti­
ments de l'enfant (art. 290, al. 3, c.civ.). Ce sont donc les sentiments de l'enfant et non 
ceux du juge qui sont en jeu. Un juge athée peut admettre une clause de dureté inspirée 
par des motifs religieux et rejeter ainsi un divorce pollT rupture de la vie commune, trop 
cruelle pour un conjoint fort attaché au sacrement du mariage (131). Il n'est pas néces­
saire d'être soi-même doux et tendre pour s'exercer à l'indulgence et à la modération. Si 
la « mansuétude et la bénignité sont d'abord des vertus intérieures de l'âme, nées de la 
crainte de Dieu ou de l'amour de charité », observe pertinemment M. Spico (132), il 
n'en est pas de même de la «clémence ... plus extérieure» qui humanise « le pouvoir 
chez celui gui détient l'autorité», sans forcément modifier ses sentiments personnels. 

29. b) Equité et conscience. En Angleterre, la Cour de la chancellerie qui statuait en 
équité et tempérait ainsi les rigueurs de la Common Law était une court of conscience et 
l'on disait« Equity acts on the conscience », l'équité agit sur la conscience. 

Le but est d'allier loi et équité « dont les conflits étonnent et attristent la 
conscience» (133). Le moyen adéquat serait d 'autoriser le juge à agir d'office, par 
exemple, à prononcer le divorce aux torts partagés « même en l'absence de demande re­
conventionnelle » (art. 245, al. 3), car il serait révoltant de charger de tous les péchés 
l'un des conjoints, alors que les deux sont coupables ; à soulever de son propre chef la 
clause de dureté en cas d'aliénation mentale de l'époux défendeur, dans un divorce pour 
rupture de la vie commune, afin de suppléer à son état de moindre défense (art. 240, al. 
2) ; à prendre J'initiative d'indexer une pension alimentaire (art. 208, al. 2, c. civ.) ou 
encore à condamner au versement des subsides à l'enfant l'amant de la mère après le rejet 
de l'action en recherche de la paternité naturelle (art. 340-7), etc. 

30. Conscience individuelle? Associer équité et conscience, n'est-ce pas permettre 
au juge d'éluder un texte légal, même en l'absence de renvoi exprès ou implicite à 
l'équité lorsque la solution inéquitable blesse les scrupules du for intérieur? Mais n'est­
ce pas aussi interdire au juge de statuer (pleinement) en équité tant qu'il n'y a pas encore 
contradiction manifeste avec la conscience ? La réduction des clauses pénales n'est auto­
risée que si celles-ci sont manifestement exagérées (art. 1152, al. 2, c. ci v.). Il faut que 
l'abus saute aux yeux, sans aucune recherche ni investigation. Là encore, l'équité ne ré-

(127) JHERING, op. cil., § 33. p. 90. 
(128) DE MARINI, op. cil., p. 231. 
(129) ALLEN, << Le non-juriste et la fonction judiciaire en Angleterre >>, in Rev. de com­

mission internat. de juristes, 1960, p. 71. 
(130) BlONDI, « Esistenzialismo giuridico e giurisprudenza romana >>, Scritti giuridici F. 

Carnelutti, v. I, p. 103 ; BOULET-SOUTEL, op. cil., p. 10; FAZZALARI, Congrès de Lecce, op. 
cil., p. 143 ; GlANNINI, Arch. giur., v. XXII, p. 47 ; CHABAS, << Le cœur de la Cour de cassa­
tion >>, D. 1973, chr. p. 212. 

(13 1) BARBIER, << Le divorce, la religion el ''l'exceptionnelle dureté" au sens de !"article 
240 du code civil >>, in Gaz. Pal, 8-9 avr. 1987, not. p. 8. 

(132) << Bénignité, marJSuétude, douceur, clémence >>, in Revue biblique, 1947, p. 321 , 
338. 

(133) DE PAGE, op. cit., p. 26, 30 ; DE MARINI, op. cil., p. 178, 271. 
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sulte pas simplement d'une conscienc~ morale qui varie avec chaque magistrat (134), 

mais d'autreS données qui restent à préc~r. , , · , ui asse outre à la loi, peut 
31. c) Éq~ité et mor~le. De plus, le~g;:~l~~~:~~~ll~ nforale veut-on imposer au 

?ren~~:s~:~~:~i~él ~grad !~!:1~~ur~eoise ? Celle qui appelai~ « klepto_manie t 
Juge, . , t péchés de jeunesse» (136) la seducuon exercee par ~ 
(135) le v~1 des gens ruses e ~lle? ou faut-il au contraire s'élever à un idéal moral qm 
fils de famille sur une pauvre 1 . . ' , .. ? M i écrit M Dessens, « on ne 
prêche « la générosité, l'abnégau?n, ·' h~~~s~~h:c~n d~ s~e qui lui .revient» (137). En 
peut faire. état de ces. ve~us dans l attn~~s éléments matériels (138), d'autres amor~~x;· 
outre, le JUgem~nt d éqmté co~po~e« les présomptions absolues de responsablhte 
Lorsque les trlb~~au~. o~~:u~p:hoses dont on a la garde) »,ils ne se sont pas enfer­
(commettant, g~ .len am , b.l.t' raie« qui exige qu'on puisse s'exonérer en 
més dans la theone de la responsa 1 1 e mo 

1 d' comportement correct» (139). 
rappo~nt a preud~'e .u~ d, asse la morale Ainsi s'explique l'indemnisation de la concu-

Le Jugement eqmte ep · . O) Pl énéralement l'octroi de dom-
bine adultère en cas de d~~ de son concub~ ~1a~s ·un~ssftuation imm~rale, voire illi­
mages et intérêts aux victlmes se trouvan 
cite (141). 

2. Aspects objectifs de l'équité_. . , au droit Ils sont établis, sé-
32. a) Const~t~~ion des fazts. Le~ fruts ~ é~~:~f:~~:sa!t des co~cepts juridiques. On 

lecti?nnés, ~pprecles ~lon ?e.s xr~éd~~~t d'équité, du moins quand il s'agit de recon­
en v•ent à mer la parl.lc~lan~e _u JUge h . armi les événements ou leur attribuer une 
naître l'existence d'un f~t, d.operer un c OIX pd . ment d'équité se compose de pré-
signification, une quahflca~on., L~qs~~~~ p~~uJe~ conséquences (sanctions, domma­
misses et de conséquen.ces. ~ n ~s u r les ri ueurs de la loi, pense M. Nasi. 
ges et intérêts) que le JU~e d éqmtéd~ut· ~~~f~entiqu: au jugement de droit. Les faits 
Quant a~x pr:m•sses, l~ J_ugeml entl'eq' u1~~ (142). Cette restriction du rôle de l'équité est­
ne saura1ent etre exammes se on 

elle toujo~rs justifiée?. L f . nt« construits» (143) à travers des procédés juri-
33. EXLstence des falls. e~ ruts so. . rt du ·u e d'instruction, preuves 

di~ues, «_Pr~ès verbal de po~lce, enq~et~r:~=~ r:~~ats »~ ~es procédés sembl~t 
preconsutuees par le~ parties, plaldO ,

1 
.t 144) «L'équité n'a pas à intervemr 

s'appliquer avant to~t JUgement, quel dqu 1 SOl . ( ·diq~es (des contrats en particulier)» 
dans la preuve des fruts, dans la preuve es actes JUfl 

. . . e de rire de toutes les institutions auxquelles il attache 
(134) «Le Bntamuque qm ~ coutum • • 'péter a rès Seldon que la conscience est 

le plus de prix » (ALLEN, op. Cl~. P· 82)C~ pl~~ a(~ ANC~L op. cit., p. 130). << Dieu nous 
variable selon la longueur du pied du ance ~~r . ' cil 282) 
garde de l'équité des Parlements », disait-on aussi en France (BoYER, op. . p. . 

(135) LEYRET, op. cil., P· 73. 
(136) Ibid., p . 98. 
(137) Op. cit., p. 3. 
(138) lbid.p. 33. 
(139) DE PAGE, op. cit., P· 130. · 

aris 10 nov. 1976, D. 1978, p. 478, note Bo.squ~t-.D:ms. 
g:~~ ~ENr's , « L'action civile de la v.ictime .en situat~o~ IlliCite >>, D. 1976, chr. p. 243. 

(142) NASI, « Equit~ (Giud~zi~ di)», &n .Encicl. d~l :'r;t~l·l~~~.e~.s3235, no 5 et s. 
(143) lVA1NER, « L'mterpretattoQn des .fa~ts en ~~~tgiq' u~s . à propos de l'interprétation en 
(144) LAGNEAU-DEVILLE, « . uestJOns SOC!O 

,. , · en drOit Bruxelles, 1979, P· 528. 

(145). Cependant, on peut observer que le juge d'équité dispose de moyens d 'investi­
gation vastes, en admettant, par exemple, un témoignage au-delà des limites légales. 

34. Sélection des faits. « Les faits retenus sont sélectionnés en fonction d'une antici­
pation du régime juridique» (146). Le juge d'équité, plus que tout autre, reconstitue les 
faits et oriente leur sélection selon le résultat souhaité. « Par exemple, c'était une of­
fense capitale, en l'an 1808, de voler dans une maison habitée un article d'une valeur de 
plus de 40 shillings. Pour éviter le scandale de la pendaison d'un voleur pour un crime 
devenu relativement peu grave au vu des changements sociaux et des transformations 
dans la valeur de l'argent, produits depuis la date du statut, le jury a dû même trouver 
qu'un billet de banque de 10 livres ne valait que 39 shillings» (147). Le Président Ma­
gnaud avait acquitté du délit de bris de réverbère, sous prétexte de défaut d'élément inten­
tionnel, le malheureux qui avait brisé une lanterne publique dans le seul but de se faire 
remettre en prison pour être ainsi logé et nourri aux frais de l'État (148). Pieux men­
songes dans un noble dessein ? Déni de faits pour éviter un déni de justice ? Faits tra­
vestis ou simplement retouchés afin de mieux s'adapter à la réalité (dévaluation moné­
taire, misère sociale extrême)? Le juge d'équité, certes, s'arroge un droit de grâce ... 
Mais cette équité trop équitable pratiquant une politique de moindre mal n'est pas du tout 
comparable à une jurisprudence trop juridique qui exerce la politique du pire en refusant 
de solliciter les textes et d'indemniser certaines victimes (ex. rapatriés d'Algérie), pour 
forcer le législateur à intervenir (149). L'équité est donc loin de perdre sa particularité sur 
le terrain des faits. 

35. Qualification juridique. La qualification consiste à rattacher un cas concret à un 
concept général qui lui est applicable. Les faits n'ont de signification juridique que 
«dans des cadres conceptuels» (150) et «à travers des catégories» qui ont déjà un 
«contenu normatif» {151). Ce schéma, dit-on, vaut pour le jugement en équité. Celle­
ci n'interviendra pas «dans la preuve des faits qui mettent en cause la validité des actes 
juridiques, ni dans la "qualification" juridique qu'il convient de donner aux situations de 
fait objet d'un litige. Un contrat a ou n'a pas été conclu, il est valide ou il est nul, il est 
une donation ou il est une vente, l'équité n'y peut rien changer» (152). De même, elle 
ne changera pas la circonstance qu'un contrat a été exécuté ou non (153). Mais là encore 
l'équité est susceptible d'apporter des assouplissements aux règles légales. Ainsi peut­
elle écarter le formalisme (infra n° 80), élargir la notion de vice de consentement, en as­
similant, par exemple, la dépendance économique à la violence (154) ou tenir compte 
des conditions personnelles du débiteur pour nier la faute dans l'inexécution (1 55). 

(145) DE NAUROIS, « Le rôle du principe d'équité dans les droits canonique et français », in 
Rev. dr. canonique, 1979, p. 25. 

(146) LAGNEAU-DEVILLE, op. cil. 
(147) WORTELEY, «La théorie des sources . .. », in Mélanges Gény, Paris, 1935, t. ll, p. 

21. 
(148) LEYRET, op. cit., p. 12. 
(149) BATIFFOL, «Questions de l'interprétation juridique >>, op. cit., p. 17. 
(150) OST, « L'interprétation logique et systématique et le postulat de rationalité du légis-

lateur >>, in L'interprétation en droit , op. cit., p. 113. 
(151) LAGNEAU-DEVILLE, op. cit. 
(152) DENAUROIS, op. cit. 
(153) NASI, op. cit., p. 130. 
(154) Comp. Corn. 20 mai 1980. B. IV, n° 212, p. 170. 
(155) Ajoutons que même le juge de droit n'est plus maître que des qualifications d'ordre 

public, puisque les parties peuvent le lier , pour les droits dont elles ont la libre disposition, 
par les qualifications qu'elles estiment les plus appropriées, art. 12, al. 4 c. pr. civ. V. MER-
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36. b) Le respect des droits de la défense. Nul ne doit_être_ ju~é. ~ns ~U:e ~ppelé ete~­
tendu. L'individu informé en temps utile de toute prétentJOn jUdJctrure dmgee contre lm, 
devra pouvoir s'expliquer. Le droit à la parole est le prélude incon1:0~able d~ toute sen­
tence. Le procès n'est pas un monologue, mais un débat contradictmre, un ech~ge de 
moyens complet et loyal sous le regard impar~al du juge (156). Comme le juge: de 
droit, le juge d'équité est tenu au respect des drotts d~ la défen~ (157). 0~ est assur~ de 
la sorte de juridiciser l'équité en lui appliquant a~ m_o';fls ces frusceaux de regle~ relauves 
à la défense! Mais s'agit-il des règles purement jundtques ? J?es règles d_e ~Olt c?mme 
tant d'autres ? Personne ne l'affirme car, à la différence de mam~es prescr~pu~ns_leg~es, 
la nécessité de respecter les droits de la défense n'est pas suscepuble de frure 1 objet dune 
erreur de droit excusable. , . 

37. C'est dans ce sens que s'est prononcée la Cour fédér~e allema~d~·-En fevner 
1945, un prisonnier de guerre de nationalité russe accu~é_de ptllage,_avrut ete a~att~ par 
le chef de surveillance du travail. Condamné pour homtctde volontaJre, ce dcmter mvo­
quaitl'erreur invincible sur le caractère illicite de son acte. La BGH a rej_eté ce moyen. 
Certes, dit-elle, l'atteinte à la propriété en temps de guerre, pe?dant ou apres le~ bombar­
dements constitue une grave faute passible parfois de la pcme de mort. Mats, a-t-elle 
ajouté, il est interdit de supprimer un être humain sans u_n jugement pré~la?le (1~8); 

38. Suffit-il de dire que les droits de la défense constttuent un des pn~ctpes. g~n~raux 
du droit? (159). Nullement. Car ces principes varient selon les syst~me~ j~dt~ues 
(160). Ils sont susceptibles d'être ignoré~ d'un pays à un autr~ et de frure 1 objet ? une 
erreur de droit invincible alors que les drOits de la défense ne tolercn~ au~ une ex~epuon et 
valent indépendamment d'une reconnaissance expresse dans les trattés mtemauonaux et 
dans les diverses législations (161). . . . 

39. Les parties peuvent confier à un arbitre la ~ission de tranc~er _un huge e_n drOit 
tout en renonçant à faire appel contre la sentence qm sera rendue.~ arbttr~ en drOit ne ~e 
transforme pas pour autant, en cas de renonciation à l'appel, en arbttre arnta?le composi­
teur. La clause de renonciation à l'appel signifie seulement que les parues assument 
l'erreur de droit commise par l'arbitre, si bien qu'elles ne peuvent exercer un recours 
contre la sentence (en annulation) que lorsque l'arbitre méconnaît intentionnellem~nt une 
règle de droit, violant ainsi la convention d'ar_bitra_ge (162). ~·est la transgressiOn v~­
lontaire du droit et non la simple erreur de drOit qut sera sanctiOnnée. La sentence arbi­
trale sera également annulée en cas d'inobservation des droits de la défense (163). N'est-

CADAL, « Les caractéristiques juridiques des contrats internationaux de coopération indus­
trielle », D.P.C.l., 1984, p. 322 et s. 

(156) WIEDERKEHR, « Droits de la défense et procédure civ i_le >~, D. 1978, chr. 36 ; Boe~ 
CARA, « La procédure dans le désordre >> ; << Le désert du co~trad1ctorre », J.C.P. 1981, 1. 3004, 
COUCHEZ, « Principe de la contradiction », Juriscl. proc. ctv., fasc. 114. 

(157) Paris, 3 déc. 1965, J.C.P. 1966. il. 14625, note Boulbes. 
(158) BHG., 6 mai 1952, BGHst., 2, p. 333-334. . . . . 
(159) RA Y NAUD, « L'obligation pour le juge de respecter Je prmc1pe de la contradJcUon », 

in Mélanges Hébraud, Toulouse, 1981, p. 715. 
(160) V. les exemples cités par Thomas RIEMANN, Zur Lehre vom rechtsordnungslosen 

Vertrag, Bonn, 1970, p. 80 et s . (absence de règles unifiées concernant l'e~et de la m~rt. sur 
l'offre contractuelle, l'interprétation du contrat - volonté déclarée ou réelle . , la prescnpl!On, 

etc.). 
(161) BGH. 6 mai 1952 précité. , . 
(162) MEZGER, << La distinction entre J'arbitre dis~ensé d'observer la regle de la !01 et 

l'arbitre statuant sans appel>>, Liber amicorum for Martm Domke, The Hague, 1967, p. 191: 
(163) MOTULSKY, « Le droit naturel dans la pratique jurisprudentielle, Je respect des dr01ts 

de la défense en procédure civile>>, in Ecrits, Dalloz, 1973, p. 83. 
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cc pas assimiler cette inobservation à une faute intentionnelle impardonnable? L'erreur 
de droit est possible à l'égard de toutes les règles, sauf envers les droits de la défense. 

~o .. L'~miable com~sition implique renonciation à l'appel. Comme l'arbitre de 
drotl, 1 ar~uable compos1teur peut se tromper sur les règles juridiques. Mais en outre, il 
peut aussi écarter délibérément l'application de celles-ci, sans voir son jugement annulé. 
Cependant l'annulation de la sentence est ouverte en cas de méconnaissance des droits de 
la défe~se (1~). D'o~ v~ent donc ccue limitation du pouvoir de l'amiable compositeur? 
Du drOit po~ttt~? ~a~s 1 arbitre le vide de sa substance en ne s'y conformant pas. N'est­
cc pas plutot I_éqmte - selon laquelle statue l'amiable compositeur - qui impose le 
respect des drotts. de la défense ? L'art. 6 de la Convention européenne (supra n° 22) le 
suggère. Les drOits de la défense reflètent « l'équité dans le procès » (165). Ce n'est 
do?? pas l '~quité q~i se laisse juridiciser par les droits de la défense, mais c'est l'équité 
qut mtrodUJtles droits de la défense au sein du droit positif. 

~ 1. c) L'obligation de motiver la sentence. Toute décision juridictionnelle doit être 
motJvée (166), cela vaut en droit pénal (art. 485 c. pr. pén.), sauf pour les arrêts rendus 
par la _cour d'assi~es, et en droit civil (art. 455 c. pr. civ.) à part quelques rares 
e~cep~10ns (t~l un Jugement prononçant l'adoption (art. 353, al. 4)). Le juge n'a pas à 
s expltqucr s ~1 r~f~se de fatre usage de son pouvoir modérateur (167) ; il doit, en 
rcva~che, se jUSltft_er en cas d'exercice de cc pouvoir. II ne suffit pas, par ex., pour 
rédutre des deux tters le montant d'une clause pénale, d'énoncer qu'il est « un peu 
élcv_é », sans rechercher en quoi il est manifestement excessif (168). L'obligation de 
mouver la sentence s'applique également en matière d'arbitrage « même si les arbitres 
o_n~ reçu _de~ pouvoirs d'a~iable~ compositeur~» (169). La clause d 'amiable compo­
Sition_ qut dtspense_les arbttres d observer les regles de droit (art. 1474 c. pr. civ.) ne 
saura1t les ~oustra~re aux règles exigeant d'indiquer « la mention de l'objet de la 
demande, 1 expose des moyens ct l'énoncé des motifs qui ont déterminé la 
décision » (170). 

42. Longtemps on considérait le jugement d'équité comme la voix de la conscience 
sans a~tre_ dé~?nstra.tion (171), un discours intuitif ct non rationnel (172), relevant d~ 
pouvo1r dtscrclionnatre du Juge (173), et donc « inattaquable» (174) ou selon le lan­
gag~ '!loderne de l'épistémologie,_« .~nfalsifiable » en ce sens que l'on ne peut l'infirmer, 
le cnttqu~r, en étabhr la fausseté a 1 mstar des propositions métaphysiques de portée gé­
nérale qu1 éc~appent à tout test, à tout contrôle (175) du genre: les hommes sont nés 
bons, affinnatJon totalement dépourvue de caractère scientifique. La science ne reconnaît 

(164) FoUCHARD, << L'arbitrage international en France après le décret du 12 mai 1981 » 
Clunet, 1982, p. 416. • 

(165) WIEDERIŒHR, op. cil, p. 36. 
(166) CoET, << Les notions cadres dans le code civil », in Les petites affiches, 1986, n° 

101, p. 4 et s. 
(167) Ci v. 17 juil. 1978, B. III. n° 294, p. 226. 
(168) Ch. mixte, 20 janv. 1978, D. 1978. p. 349. 
(169) LOQUIN, << L·obligation pour l'amiable compositeur de motiver la sentence », Rev. 

arb., 1976, p. 233 ; Paris, 25 mars 1982, Rev. arb . 1982, p. 467, note Courteault. 
(170) Paris, 10 nov. 1964, J.C.P. 1966. II. 14625, note Boulbes. 
(171) DE MARINI, op. cil., p. 230, 243. 
(172) ROTONDI, Mélanges Ancel, Paris, 1975, t. 1, p. 52 et s. 
(173) MICELI, << Sul principio di equità >>, in Studi scialoja, Milano, 1905, p. 89. 
(174) ROTONDI, op. c it., p. 53. 
(175) LADRIERE, « Les sciences humaines et le problème de la scientificité >> in Les 

études philosophiques , 1978, p. 142 ; C!li\UVIRE, Vérifier ou falsifier · << De 'Peirce à 
Popper>>, ibid., 1981, p. 263. ' 
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comme sienne que la formulation d'hypothèses précises, susceptibles d'être inflrm~s et 
critiquées (176). En est-il ainsi de l'équité? Le juge d'équité ~oit égal~ment .s'expliquer. 
De même qu'un mouvement de volonté n'intéresse pas le drOit_ tant qu il ne s est pas ma: 
nifesté dans une forme extérieure, de même un élan de consctence ne se rattache pas a 
l'équité s'il ne s'exprime pas de façon communicable (177). ~n jugeme~t diSC:rétionnaire, 
intuitif, n'est pas forcément équitable! L'ab~ence de m~oufs, le~ .msufftsance, !~ur 
contradiction, peuvent être contrôlées. Mats ce controle de 1 e~tstence de mo~fs 
s'accompagne-t-il d'un contrôle de valeur, afin d~ vé~ifi~r.leur exacutude ~178),7 Un JU­
gement de droit peut être inexact. Toute affirmatiOn JUfldt9u~ est suscep~ble ~ etre ren­
versée par la preuve contraire, c'est pourquoi on fixe des ltmtte~ à la falstficat!On par le 
mécanisme de l'autorité de la chose jugée (art. 1476 c. pr. ctv.). De plus, on refuse 
d'inflfffier une sentence arbitrale rendue en équité, même inexacte. Mais alors une sen­
tence inexacte est-ce encore une sentence équitable? L'équité est parfaite ou elle ne l'est 
pas. A la diffé~ence d'une sentence en droit, la sentence en équité impliqu~ une démons­
tration qui ne saurait être falsifiée, infirmée, renversée par la preuve contraue. 

B.-La démonstration de l'équilé 

1. Exposé. . . . •. · • (1 
43. a) L'enthymème. Le juge qui applique la loi fatt appel au p~nc~pe d td~nt!te e 

fait jugé correspond au fait prévu), le juge d'équité s'appwe_sur le pnnct~ ~e differe~ce 
(le cas d'espèce a sa particularité propre), observe for~ penmem_mentle. J~Ste et.~ht~o: 
sophe Vittorio Frosini (179). L'interprétation de la lo~ est un ~1scours mdrrect, 1 ~m~e 
(œuvre de créateur, cas par cas) apparaît_com_me un dt_scours ~~reet 0_8~): D~s 1 al~Ph­
cation et l'interprétation de la loi, on paTVJent a la soluuon par 1 mte~édt~e d m~e regle 
a priori qui constitue la prémisse majeur~ du s_y~l~gisme (la ~r~mtsse mt~e~e etant le 
problème concret). Dans l'équité, la soluuon reJatlht a poste non du cas d es~c~ (181), 
Je jugement évoque l'enthymème selon l'heureuse découverte de M. F_r?smt (182). 
Qu'est-ce que l'enthymème? «L'enthymème se compose de deux prOIJ?Sttions ~ont la 
première est appelée antécédent, l'autre conséquent » (183). Le consequen: ~ecou~e 
immédiatement directement de l'antécédent. Exemple : l'enthymème cartesien «Je 
pense, donc je ~uis », repris par Gounot dans sa thèse sur l'autonomie de la volonté ; 

(176) LADRIERE ; CHAUVTRE précités ; Y. auss~ GERMAI~, « Sur .quelques _caracté~istiques des 
disciplines scientifiques et sur la portée de la sc1ence », 1n Les etudes ph1losoph1ques, 1978, 
p. 157; THOM,<< Formalisme et scientificité», i~id., p. 171. . . 

(177) SCIALOJA, Del dirillo positivo ... op. cLl., p. 14; LOQUIN, Rev. arb., 1?7_3. p. 158 , 
Y. aussi J'arrêt rendu par la Cour fédérale de Malaisie le 5 juin 1966 :_«Je ne cons1_dère pas que 
la simple affirmation de la conviclion d'un magistrat suffise à c~~lltuer _des. mottfs ~uffisan~ 
d'un jugement. Il ne suffit pas de dire conune l_e poète Shel~ey : Je ne pms d1sc~t~r, J~ ne pms 
qu'éprouver une impression", pour fonder un JUgement », 1n Rev. de 1~ comm1ss1on rnJernal. 
de juristes, 1966, p. 315. Sur une motivation générale fondée sur l'éqmté et le sens conunun, 
Y. Crirn. 24 juil. 1967, J.C.P. 1968. li, 5339. . . . 

(178) Sur le débat, LoQUIN, « L'obligation par l'amiable composll~ur ... », op. ~11.: p. _230. 
(179) <<La struttura giuridice del giudizio di equità »,in Teorem1 e problemr d1 sc1enza 

giuridica, Milano, 1976, p. 210. 
(180) FROSINI, La strullura del dirillo, Milano, 1971, p. 106. 
(181) DECENCIERE-FERRANDIERE, Rev. gén. dr. inJe:~t . pu~l., ~929: p· 432 .. 
(182) FROSINI, « L'equità nella teoria generale del dmtto », 1n L equ~la, op. _crt., p. 7 et s. 

0 
(183) POITEVIN, Nouveau dictionnaire universel de la langue jraru;a1se, Par1s, 1860, t.l, v 

Eniliymème, p. 845. 
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<;je veux, donc j'ai des ctr:oits » (184). Dans la vie quotidienne, on se sert plus de 
1 enthymème que d~ syllogisme. La prémisse majeure est superflue ou sous-entendue. 
Exem~!es: «Le vm du p~ys est e_xcellent, _j'en boirais bien volontiers» (185), « il 
pleut, J ouvre mon parapl~e ». _Qm songerait à recenser dans les recueil judiciaires, 
toutes les sentences enthymemauques, de bon sens élémentaire, semblables à celles ren­
due~ par les ~ges ~s ~es village~, ou les juge~ de paix ? Une voiture très usagée est 
remise po~ reparations a un garagtste. Ce dem1er ne saurait exiger de l'automobiliste 
~ans l'avertir, de payer une somme supérieure à la valeur vénale du véhicule (186). u~ 
Immeu~le est loué ~ur_ 45~ francs par mois, le locataire qui verse ce loyer dérisoire ne 
peut exiger du propnetaue d effectuer des travaux de réparations chiffrés entre 600 ()()()et 
700 000 franc~ (18?). U~e_prome~se de vente est faite au prix de six millions d'anciens 
francs_ sous, pe_m<; dun_ dédit de meme somme (188) : ce dédit manifestement exorbitant 
est aujourd hu1 réducttble en droit avec le visa de l'art 1134 c. ci v. (189). Un immeuble 
es t vendu moyennant une rente viagère inférieure aux revenus de l'immeuble ; l'aléa, 
cause du con':Tat, est sans doute absent, l'un des contractants, l'acheteur, n'a que des 
chances de grun alor~ que ~e _crédirentier n'a que des chances de perte. Le contrat est nul 
(190). Une contestation m1mme (de 22 francs) ne justifie pas l'interruption d'un impor­
tant marché (de 10 00? francs), L:exceptio non adempleti contractus est exclue (191). 
U~e femme abandonnee pendant vmgt-cmq ans conserve son droit à une pension alimen­
taire, alors qu'elle n'est pas obligée de suivre son mari déserteur qui l'a sommée 
bru~ement d~ ~epre~dre la vie commune .. . (192). Dans tous ces exemples, la solution 
équitable surgtt a la stmple lecture des faits, à la seule vue des circonstances (193). 

44 b) La nat~!e des choses. L'observation des faits mène à celle de la nature des 
choses. La prem1e~e phr~se de Montesquieu dans L'esprit des lois affirme « Les lois ... 
sont les rappo_r~ nec~es qui dérivent de la nature des choses » (194). Elles se dédui­
sent des ~nd1Uons_ g~~aphiques, du climat, de la nature du sol, du nombre d'habitants 
(195). Le hvr~ ~réhmt.~arr~ ~u projet de code civil de l'an VIII faisait du juge, à défaut du 
texte, « un mm1stre d equlle » (196). « L'équité, note PortaJis, est le retour à la loi na-

(184) Le principe de l'autonomie de la volonJé en droit privé, Paris, 1912, p . 26. 
(185) FROSINI, lntervenJion au Congrès de Lecce, p. 128. 
(186) Rouen, 18 mai 1973, D. 1973. p. 752. 
(187) Rouen, 17 mai 1951 , D. 1952. p. 26. 
(188) Civ. 13 fév. 1968, J.C.P. 1968. IL 1 5477. 
(189) Ci v. 5 déc. 1984, J.C.P. 1986. JI. 20555, note Paisant. 
(190) ~arie-Angèle PEROT-MOREL, De l'équilibre des prestations dans la conclusion du 

contrat, these, Grenoble, 1956, p. 75 et s. 
. (191) ~ené CASSIN, De l'exception tirée de l'inexécution dans les rapports synallagma­

llques, Pan~, 1914, p. 573 ; Req. 1 déc. 1897, D. 1898. I. p. 289, note Planiol. 
(192) C1v._14 mars 1973, 1?·_1974. p. 453, note Rémy :<< L'équité s'en trouve satisfaite». 
(193~ Les JUgemen~ du President Magnaud étaient enlhymèmatiques, d'où leur richesse en 

o?servauons. psycholog1q~es (ex. : ~e1ui .qui s~ trouve sous la tonure de la faim peut s'emparer 
v1veme~t, vwl~nun~nt meme du b1en d autru1. Mais il ne commettra pas une filouterie d'ali­
m~nts, 1! ~e s assoJTa pas tranquillement dans un restaurant pour commander des extra en 
~a1san~ cro1re à sa solvabilité, ~EYRET, ~P· c.it. p. 1 05), en observations sociologiques (ex. 
1 enqu~te ~u; la pr~tend~e.mauva•se condmte dune lille séduite, devait être refusée en raison de 
la mal1gmte publtque, 1b1d.). 

(194) Définition adoptée par Emile ACOLLAS, in Introduction à l'étude du droit Paris 
1885, p. 1. • • 

, ( ~95) BA~IFFOL, <<Droit et narure des choses dans la philosophie du droit», in Choix 
dar/teles, Pans, 1976, p. 387 et s. ; Léon RAUCENT, Pour une théorie critique du droit, Ducu­
lot, 1975, p. 179 et s. 

(196) lEANNEAU, <<Le traitement de l'équité», op. cil., p. 21. 
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ées ll q e l'homme constate mais ne 
turelle » (197). ~1 e~iste, en, effet, ~:S ·d~n~ur a:~~~d:sne usaurait méconnaître» (198). 
crée point, des brottes « qu aucun egts a tuation de l'espèce suppose deux mdi­
Exemples: tout homme est mof17l <199), la pe~e sont hors la loi (200)), la durée de la 
vidus de sexe différent o.es relatl?~stontre na ~t la réduire à six mois (201)), l'homme 
grossesse est de neuf mOIS (nul legts ateur ne pe ( . l'enfant en bas âge n'ont pas les 

voi~ mal quan~ il est éblou(~d{)d~e~~~~;ri:~ {~rc~r~imites constantes o~ la nature~ est 
ap~tudes. de l ~duit~, etc. ~ . oule inexorablemenL Chaque homme est u.n etre 
t?UJO~S tdenuqu~ a ~lle-me~e, tout c 'tuel devenir (203). Tout change au .P?mt de 
smguher, .un p~OJet u~acheve en ~~ Maîtriser le changement, la diverstte, est le 
menacer l'Identité des etres et des ~e ~~lon~t·, Le droit procède par concepts, l'équité par 
but du droit, s'y adapter est ~e but e eqw e. d'une situation ou d'une relation. 
le retour aux choses elles-me~es, à la n~tU:Cl'artificialité du droit » (204) dans trois 

45. tsMf.oJnad~;;::~:;!u!ef:Jf:e;~o;~~t de droit, au ~e. mps et à l'espace, à propos 
concep , ·r· ·té d l'eq' wté ar contraste la spec1 1c1 e · . · 
desquels on ~esurera, ~ . d' dr . d , ·gne une personne. Le mot personne Slgnt-

46. Le sujet de droit: Le sujet e. mt te~~entrer en scène) qui permet à l'individu de 
fie masque (l'acteur antique le portait avan at (20S) Ainsi le plaideur devient un 
cacher son être int~me, conser~~r S?f~' ~~on:~le afin d~ ne pas se livrer, se dévoiler en 
créancier ou un débiteur. Il ser~ 1 enu ledéb.tcur en général que l'équité s'intéresse, mais 
totalité. Ce n'est pas au créancier ou au 1 

à tel créancier ou à t~l débiteu~. 1 dr .t est fait pour que tout ne coule pas » (206). 
47. Le temps. SI tout cou eil, <~ e .m t pour fixer arrêter stabiliser» (207). En 

D de mouvant » mterv1en « • • . , . . . 
« ans ce mon , h . à une situation organisee Jundlquement, 
effet,« l.'écoul~ment de lad~ ~e c :mg~~~~miques, politiques, etc. ont changé: le 
même Sl les cl!constances, es annees . t les variations personnelles de famille, 
contrat passé reste le con~at, quelles que soren (208) li en est autrement de l'équité qui 
d'argent, de conditio~ s.octale de~ con.trac~~ >;évisio~ clauses de hardship (209). 
tient compte des varlauons d~ Sltuat.Io:sb .. té par des p~issances hostiles (nature déchaî-

48. L'espace . Enfin: dans l espa~e a 1 ~ré ion » où il fait régner son ordre à lui, 
née, forces étranges),_ 1 h.omme « decdoupefun tiè ges des bornes» (210). Mais là encore 
l'ordre juridique. D'ou l'tm portance es « ron r , 

(197) Discours ... , op. cit. , P· .~s. . R h .d. keit des Handelns », in Süddeutsche 
(198) WELZEL, « Der lrrtum uber die ec lSWI ng 

}uristenzeitung, 1948, P· 369. . , es V notte thèse Normes juridiques et 
(199) Sur la fatalité de mounr et ses .consequenc p' .. ll 1975 p 337 et s. 

. d 1 r. 1 , na le par I!TifJrudence, ans ' • . 
valeurs socwles ans a Jau e pe 4 (cause de divorce). 

(200) Nancy, 10 marsN1894, Dh.Pt. lnd89:n:~~~~~ Gerechtigkeit, Gëuingen, 1962, p. 244. 
(201) Hans WELZEL, aturrec u ""'" 
(202) Comp .. LEY RET, o~ . cil., p. 3?. Généti ue et droit, Flammarion, 1987. 
(203) FranÇOIS~~~· .L,enfanJ d~ 1 eslc l~e .. t d'exc~ption », Archives de philosophie du 
(204) « Sur l'arllfiCiahte du droll et e roi 

droit 1963, p. 21 et 196S •. p. 190.. d . 1963 25 . MARTIN, « Personne et sujet de 
(205) Archives de P.hliosophle du roll • p. • 

droit », Rev. trim. d~: c~v. 1~8.1 : p. 78dr5 .. à théologie de l'Histoire », in Riv. intern. fil. 
(206) ELLUL, « L meducl!bihté du Olt une 

dir., 1971, p. 226. . . . 32 
(207) Archives de .P~~.I~sophœ du drOit 1963, p. . 
(208) « L'irréducl!blhte ... » •. ~· 225-226.. lle du contrat», Rev. internat. dr. comp., 
(209) ROUHETTE, ,, La rév1s1on convenuonne 

1986, p. 369 e~ s. . h . d dr it 1965 précité . « L'irréductibilité .. . » , précité. 
(210) Arch1ves de ph1losop 1e u o • 
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on observera que les relations humaines sont loin de s'enfermer dans ce cadre rigide. 
Ainsi, l'arbitre international n'est pas « ancré » dans un ordre étatique déterminé (211). 
De même, le contrat dit sans loi (212) s'évade de l'espace délimité par le droit interne, 
échappe aux frontières nationales et peut se placer sous l'influence de l'équité. Celle-ci 
en scrutant la nature des choses intervient aussi dans le rattachement du contrat inter­
national à tel ordre juridique plutôt qu'à tel autre. Face aux critères abstraits purement 
juridiques, qui fixent une fois pour toutes la loi applicable au contrat, selon la nationa­
lité des parties, le lieu de conclusion (lex loci conclusionis) ou le lieu d'exécution (lex 
loci solutionis), l'équité propose une méthode analytique adaptant le rattachement à 
chaque type de contrat et à chaque contrat en particulier, déterminant la loi qui leur 
convient le mieux, selon leur centre de gravité- terme qui, par sa consonance même, 
renvoie à la nature des choses- c'est-à-dire la loi du pays avec lequel le contrat a les 
liens les plus intimes, les plus étroits, les plus réels (213). 

49. Le contenu du contrat. L'équité est associée à la nature des choses dans l'article 
1135, « les conventions obligent non seulement à ce qui y est exprimé, mais encore à 
toutes les suites que l'équité, l'usage ou la loi donnent à l'obligation d'après sa nature » 
(214). Sans être stipulée expressément, l'obligation de sécurité se dégage de la nature du 
contrat de transport, de soins médicaux, des jeux forains, etc. (215). La jurisprudence af­
firme également l'existence d'une obligation de renseignement dans de nombreux 
contrats (vente, entreprise ... ), l'étendue de cette obligation variant selon les cas (des 
informations sommaires sur l'état du voisinage en cas de vente d'appartement, jusqu'aux 
instructions détaillées sur la précaution à prendre en cas de vente de produits dangereux) 
et allant jusqu'à comporter la nécessité d'indiquer les inconvénients du contrat, à la 
différence de la publicité axée sur l'éloge de l'opération (216). 

50. L 'accession mobilière. L'équité est encore étroitement attachée à la nature des 
choses dans l'article 565 : « le droit d'accession, quand il a pour objet des choses mobi­
lières appartenant à deux maîtres différents, est entièrement subordonné aux principes de 
l'équité naturelle ». Il faut regarder les choses unies entre elles, comparer leurs valeurs 
respectives avant d'attribuer l'ensemble à l'un des deux propriétaires. Le retour à la nature 
des choses, lorsque l'industrie est incorporée à un objet matériel, permet d'éviter les a 
priori qui considèrent le travail humain comme inférieur à la matière (dans la distribu­
tion des pertes et des bénéfices, la part de l'associé qui n'a apporté que son industrie est 
égale à celle de l'associé qui a le moins apporté, art. 1853 ancien, art. 1844 nouveau, qui 
prévoit l'éventualité d'une clause contraire) et accessoire à cette matière (ex. plan d'ingé­
nieur, main d'œuvre par rapport au sol (217)). A observer la nature des choses, l'indus­
trie l'emporterait sur le droit de propriété de la matière première. Il en est ainsi, note 
Portalis, lorsque, par exemple, « une vile toile est animée par le pinceau d'un habile 

(211 ) LoQUIN, « Les pouvoirs des arbitres internationaux », op. cit., p. 298. 
(212) Pierre MAYER, Droit international privé, éd. Montchrestien, 1983, p. 556. 
(213) VAN HECKE, Problèmes juridiques des emprunts internationaux, éd. par E.J. Brill, 

Leiden, Netherlands, 1955, p. 33-129. 
(214) Sur la corrélation entre équité et nature des choses à propos de cet article, V. BROG­

GINI, op. cil., p . 38. 
(215) RIEG, Art. 1135, Juriscl. civ. n° 14. 
(216) GHESTIN, « L'obligation précontractuelle de renseignements en droit français », in 

Le contrat aujourd'hui, comparaisons franco-anglaises, dir. Denis Talon et Donald Harris, 
Paris, 1987, p. 171 et s. ; Lucas DE LEYSSAC « L'obligation de renseignements dans les 
contrats », in L'information en droit privé, Paris, 1978, p. 305. 

(217) Sur le débat, Hassan ABERKANE, Essai d'une théorie générale de l'obligation propter 
rem, thèse Paris, 1955, p. 239 et s . 
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(218) LoCRE La législation ... de la France, Paris, 1827, t. ~· P· 168.. R . d . 
• . éf du divorce » m ev. tnm. r. CIV., 

(219) CALAIS AUl.OY, « Suggesuons pour une r orme ' 

198~2-f<)) ~:~ignan, 29 fév. 1984, D. 1984, note Seriaux el Villaceque. 

(221) BARBIER, D/!· c~., , 2 116, 135. 
(222) La preuve mJnnse~ue, these, ~yo~, 1.9~1·1::: p~rsonnes la famille, les incapacités, 
(223) Alex WEIL, FranÇOIS TERRE, rOll CIVI' ' 

Dalloz, 1978, p. 838. . éd d .
1 

. ï le contrat L.G.D.J. , 1980, p. 588 et s. et p. 
(224) Jacques GHESTIN, Trait e roi CIVI ' • 

608 et s. . y LEQUETTE Droit civil les successions, les libéralités, 
(225) Françms TERRE, ves • ' 

Dalloz, 1983. p. 336. 

54. Une preuve strictement intrinsèque implique l'impossibilité de la preuve 
contraire (226). Nul ne saurait contester la puberté d'une femme enceinte, ni la démence 
résultant de propos absurdes, ou encore le mensonge d'un adolescent revendiquant la 
paternité d'un nombre élevé d'enfants ... Dans les cas où la solution se dégage de la 
nature d'une situation ou d'une relation, elle repose sur la preuve intrinsèque telle qu'elle 
est inscrite dans les événements eux-mêmes soumis à l'examen du juge. Le juge d'équité 
ne part pas des textes mais des faits et les faits sont têtus. S'il ne reconnaît pas, par 
exemple, une disproportion manifeste entre les prestations, il se trouve aussitôt démenti 
par des éléments de la cause. Lorsqu'un verdict, quoique conforme aux textes, ressemble 
à un déni de justice et nous choque profondément, c'est parce qu'il se heurte à une preuve 
intrinsèque. L'inéquité flagrante est la négation d'une preuve intrinsèque (227). Nous 
pouvons donc avancer la définition suivante : l'équité est une démonstration par la 
preuve intrinsèque, une solution a posteriori tirée de la nature des choses, solution qui 
n'est pas susceptible d'être infirmée, falsifiée, renversée par la preuve l:Ontraire. 

2. Objections et limite. 
55. a) Objections : 1° Les apparences trompeuses. On risque d'être abusé par 

l'apparence des choses, « un primitif assistant à nos fêtes du Carnaval pourrait penser 
qu'il s'agit là d'une respectable institution juridique! « (228) Mais la lecture des textes 
sera-t-elle plus fiable? Les sociologues savent que les splendides droits proclamés dans 
des chartes solennelles ne sont pas forcément effectifs. Le mérite du Carnaval est du 
moins de nous renseigner directement sur la fête, mieux que des grands discours. 

56. 2° La diversité des opinions. A J'égard des choses, on ne saurait avoir que des 
opinions, des points de vue (229). Deux personnes ne voient pas la même chose de la 
même manière. Mais alors aucune soluùon nette et indiscutable ne peut-elle se dégager 
de la seule observation des choses? L'expérience montre que la controverse doctrinale 
exaspérée autour des textes s'apaise, voire s'éteint, à l'approche de la nature des choses. 
La loi prévoit la responsabilité contractuelle du fait d'autrui dans quelques hypothèses : 
exemples, articles 1735 (preneur), 1797 (entrepreneur), 1953 (aubergiste). S'agit-il de 
simples applications d'un principe général (230) (interprétation par analogie) ou 

(226) Camp. Léon MAZEAUD, op. cil., p. 122 ct s. 
(227) V. la célèbre affaire du Canal de Craponne, civ. 6 mars 1876, D. 1876. I, p. 193: re­

jet de J'imprévision en refusant de réviser une redevance fixée au XYlème siècle dans un 
contrat de fourniture d'cau ; V. aussi Rcq., 22 oct. 1945, D. 1946, p. 5, reconnaissant à la 
femme survivante le droit de réclamer sa part dans la communauté alors qu'elle avait aban­
donné son mari pendant quarante-deux ans! Depuis la loi du 13 juil. 1965, cette injustice est 
év itée par le report de la dissolution de la communauté à la date où toutes cohabitation et col­
laboration ont cessé entre les époux ; V. aussi Avesnes, 23 janv. 1962, D. 1963, p. 253 « la 
fille qui, pendant trois ans, a spontanément prodigué des soins à sa mère, puis, avant sa mort, 
passé les nuits près de la malade, pourvu à ses besoins d'entretiens médicaux et pharmaceu­
tiques, ne peut exiger que soit porté au passif de la succession de la défunte une somme la ré­
munérant des soins ainsi prodigués ». 

(228) Paul AMSELEK, Attitude phénoménologique et science du droit, texte 
dactylographié, p. 13. 

(229) V. RAUCENT, op. cit., p. 181 : « la force des choses serait-elle la force de nos préju­
gés, de nos intérêts, bref ne serait-elle pas simplement la force ? » et plus loin, « ce que nous 
appelons nature des choses, en fait très souvent est la logique inscrite dans nos institutions 
établies. Celles-ci loin d'être naturelles sont purement conventionnelles >>. 

(230) BECQUE, « De la responsabilité du fait d'autrui en matière contractuelle >>, Rev. trim. 
dr. civ., 1914, p. 251. 
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d'exceptions qui ne doivent pas être généralisées (231) (interprétatio_n ~ contrario) ? Les 
deux thèses s'affrontent à l'infini. Mais la dispute cesse lorsque les Juns_tes contemp~e~t 
la nature de la convention. Celle-ci implique-t-elle une relation de confiance? Le debi-
teur sera fautif de se servir d'un tiers dans l'exécution de ses engage~ents (232). . , 

57. 3° L'orientation idéologique de la nature des choses. Une etu~e sur le terram re­
vèle que certains juges semblent être fa~orables ~ l'~pouse confmée à assumer la 
fonction qui lui est dévolue (233) ( « aide, soumiSSIOn, amour maternel_ que ces 
magistrats estiment conformes à la nature des choses» (234)). Est-ce un~ ratson pour 
condamner le recours à la nature des choses ? C'est la nature des choses qu1 a donne des 
titres de noblesse à J'obligation naturelle, qui a permis d'assurer l'égalité entre enfant 
naturel et enfant légitime, d'opposer aux délits ar~ic~e~s. les dé_lits naturels ~23_5). Qu~t 
aux couples mariés, la nature des choses ne signifie pas aide et s~umtsston, mats 
entraide et collaboration. Aussi le bail à nourriture est-il, par exemple, mconcevable en 
mariage, incompatible avec sa nature (236). . . . . . 

58. 4° Surprises de la preuve intrinsèque. Dans la preuve I~tr~nseq_u~, Il suffi~ de 
constater la nature d'une situation ou d'une relation, pour parvemr Immediatement a la 
solution. Un acte d'un mineur, telle fait de pousser mécha~ment un infi~e p_our le 
faire tomber, causant sa mort, dénote, selon la Cour de cassation, une m.auvruse éd~ca­
tion (237). On peut le contester (238) . Et surtout s'étonner ?e voir, ?ans d autres a~frures, 
la faute du père établie si Je mineur tient des propos _diffa~atmre~ (239), .mais non 
lorsque le mineur entretient des relati<?ns s~x~el_les ~~mussant a 1~ nrussance? un e?fant 
(240). Contestation et étonnement vlte disstpes St 1 on se s?u~tent _q ue le JU~e ht, les 
faits in concreto, espèce par espèce, à la lumière des mœurs, Jadis strictes e t auJourd hm 

plutôt libérales en matière d'amour. ,. . . . . . 
59. b) Limite : l'équité moyenne. L mdJVldualisatton suppos~ une connrussance par-

faite des faits. A défaut de faits limpides, on opte pour la solutiOn moyenne. A ~orne, 
lorsqu'une personne lègue un esclave sans 1~ ~<?mme~, le légataire, ~'il a le choix, ne 
peut prendre le meilleur, de même que les hentiers, ~I _le chmx leur mco~be , ne sau­
raient livrer le plus mauvais (241). Dans le doute, le legislate,ur co~~ 1~ pmre en ~~ux. 
Ainsi dans le cas où la qualité de l'objet du contrat n'est pas determmee, Il faut se referer 
à la qualité moyenne (art. 1246 c. civ.). Les biens sur lesquels aucun des époux, dans le 

(231) RoDIERE, «Y a-t-il une responsabilité contractuelle du fai t d'autrui ? », D. 1952. 

chr. p. 79. . 
(232) BECQUE, op. cit., p. 267 ; RoDIERE, op. c1t._, p. ~1. . . . . 
(233) ARNAUD, « Autopsie d'un juge. Etude sémwlog1que de la JUnsprudence alXOISe en 

matière de divorce», Archives de philosophie du droit 1974, p. 197, not: p. 206 et s . . 
(234) LAGNEAU-DEVILLE, op. cil., p . 537 ; aussi DE.LPHY, << Le m~1age et le trava1l_non 

rémunéré » in EnJre l'équité et les exigences du systeme de productwn, Le Monde d!pl~­
matique, p;écité, j anv. 1978, p. 16: «en 1967, pour quarante mi_lliards ~'heures de travall 
salarié, il s'est effectué quarante cinq milliards d'heures de trava1l gratUites » (not. par la 

femme au foyer) . . 
(235) Roger MERLE et André VITU, Traité de droit crfminel, C:UJaS, 1973, p. 34. 
(236) CORNU, « Le contrat entre époux», in Rev. tnm. dr. c1v. , 1953, p. 473. 
(237) Crim., 6 juin 1946, D. 1946, p. 327. 
(238) EsMEIN, J.C.P .. 1962. TI. 12499. 
(239) Brest, 8 nov. 1913, Gaz. pal. 1914. 1, p. 105. . .. , , 
(240) Paris, 3 mai 1977, D. 1978, p. 14, _refus de retenu la respo~sab1hte du ~ere en cas 

de condamnation de l'enfant à verser des subs1des sur le fondement de l art. 342 c. ClV · 
(241) BARTON, « Equity in the medieval common law >>, in Equity in the world's legal 

systems, Bruxelles, 1973, p. 139. 

régime d~ ~a séparation, ne fournit la preuve d'une propriété exclusive, sont réputés leur 
appartenu a chacun pour moitié (art. 1538, al. 3). 

60. Les juges sont tentés de r~duire ~e moitié le montant des dommages-intérêts ré­
clamés (242). En prenant le momdre nsque de se tromper, ils se prononcent parfois 
sontra l~gem. Au Congrès de L_ecc~ co~sacré à l'équité, on a fait état d'un litige, aux 
E~ts-Ums, por~nt _sur la ~evend1cat10n? une vache et d'un veau. Ni le demandeur ni le 
defendeur ne reussissant a prouver le biCn-fondé de sa prétention, le j uge a attribué la 
vache au _demandeur et le veau au défen~eur, alors qu'en droit, c'est le demandeur qui sup­
porte le nsque de preuve, acton mcumbtt probation (243). 
,, 6~ .,Les t~certitud~s _des faits menant à la solution moyenne constituent une limite à 

1 eqmte. M~IS _c~tte_ h~1te est pr?visoire. L'équité sera rétablie dans sa plénitude si le 
doute est dtssi~e, SI 1 on peut mieux -~onnaître la situation concrète. Le stratagème de 
Salom?n (I. Rois, 3, 23-25) est ~n. pre Jugement en vue d'atteindre la preuve intrinsèque 
<!· ROis, 3, 26)~ 1~ « sagesse divme » (I. Rois, 3, 28), la découverte de la mère vé­
n~~l_e? cell~ qui ru':le ... Il reste à savoir si l'équité rencontre des limites irréductibles, 
deftmllves, mfranchissables a priori. 

II.- LES A PRIORI DE L'ÉQUITÉ 

, , 6~., Le juge é~tique, loin ~e _s'enfermer dans le carcan des textes (244), poursuit 
1 ~u1te natur~lle a l_aquelle le legislateur fait parfois allusion (supra n° 49,50). Si ingé­
meuse_qu_e soit sa de~arche_pour r~ttachcr la solution équitable dans l'espèce à une règle 
~~ dr_o~t, il se heurte~ d~s- hmi~e_s mt1extbles. Quelles sont ces limites qui transforment 
l_eqmte naturelle e_n equite ~o~Itive? En outre, il existe une justice hors des juges éta­
t~ques-~245), u~e JU~tice pnvee, rendue par des arbitres dont les pouvoirs se trouvent 
smgul_Ierement elarg iS lorsque les parties, notamment dans les relations du commerce in­
:ematiOnal,_leur dem~den~ de trancher le litige en amiables compositeurs. Ces derniers 
echapp~~t-J_l~ aux limites Imposées à l'équité par le droit positif? Sont-ils libres de 
smvre 1 eqmte naturelle sans entrave aucune? 

A. - L'équité positive 

63._L'équité ne peut rien contre un texte clair ou un droit discrétionnaire. Quelle est 
la portee de cette affirmation ? 

1. La doctrine du« sens clair». 
. 64. a) Da~s la loi. Un texte cl~ir « d~it être appliqué et n'autorise aucune interpréta­

tiOn » (246), mterpretatw cessat tn clans (24 7). Contre cette doctrine du sens clair, M. 

(242) Nîmes, 23 .nov. 196_1._ D._ 1962, 248, sur la réparation partielle en matière de perte 
de chance ~n tant quune deml-JUSl!Ce, V. c1v . 14 déc. 1965; Paris, 10 mars 1966, II. 14753 
note Savat1er et Rabut, J.C.P. 1970. II. 16422. ' 

(243) VEREDE, in L'equità, Lecce 1975, op . cil., p. 210 ; comp. civ. 16 avril 1970 D 
1970, p . 474, note Contamine-Raynaud. ' · 

284~244) Interventions du Président VASSOGNE, Rev. arb., 1974, p. 278, du doyen HOUIN, p. 

(245) « La justice hors du juge», Cahiers de droit de l'entreprise, 1984, n° 4, rapport Del-
volve, p. 16 ; ÜPPETIT, « Arbitrage, médiation cl conciliation >>, Rev. arb., 1984, p. 307. 

(246) BORE, note Dalloz 1977, p . 379. 
(247) RIEG, << L'interprétation par Je juge des règles écrites », Ass. Capitant, 1978, t. 

XIX, p. 74. 
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Van de Kerchove observe qu'on ne saurait déclarer qu'un texte est clair sans l'avoir déjà 
interprété (248). La clarté restituée au texte est le produit d'une inl.erprétation préalable 
qui veut le meure à l'abri de toul.e discussion. Celle-ci surgit cependant dans certains cas. 
Un texte «clair » au moment de sa promulgation peut devenir obscur par la suite. La 
coutume tolérant, par exemple, quelques jeux de hasard, rend ambiguë l'interdiction qui 
les visait sans distinction (249). Le législateur a beau fixer des règles rigides à l'inter­
prétation, il ne supprime pas tout travail herménculique. Car les règles d'interprétation 
doivent à leur tour être interprétées (250). Il est impossible au législateur de s'ériger en 
tuteur des sources du droit. Le texte qui interdit la révision de la Constitution peut être 
révisé (251). La règle qui exclut la désuétude de la loi est susceptible de «devenir 
désuète elle-même» (252). 

65. Les dispositions quantitatives. Il n'en resle pas moins vrai que si le législateur 
n'est pas tout puissant à l'égard des sources du droit, le juge n'est pas entièrement libre 
envers les textes législalifs, ce que l'on conswte à propos des dispositions à contenu dé­
terminé quantitativement. « Quel juge, écrit De Page, serait assez sot pour modifier 
sous prétexte d'équité, l'âge de la majorité, les délais de prescription, les présomptions 
légales ... ? » (253). 

Il en est de même des règles de lésion fixant les cas ct J'étendue du déséquilibre qui 
justifient l'intervention du juge. Un résulwt contraire à l'équité n'est pas forcément 
contraire à la loi, telle fait de vendre cher un objet de peu de valeur, ou de subir dans la 
vente une lésion qui n'atteint pas le pourcentage prévu. 

66. Le coup de dés. Le contrat aléatoire n'est pas attaquable pour cause de lésion (art 
889 c. civ.). Une conception restrictive de l'aléa dans la vente moyennant une rente via­
gère permet cependant la rescision du contrat. « Il est certain, écrit Mme Perot-Morel, 
que si un vieillard de 90 ans vend pour une rente annuelle de 50 000 francs, un im­
meuble de 3 millions, même en admettant qu'il vive jusqu'à llO ans, il ne recevra ja­
mais les 5/12èmes de la valeur de son immeuble» (254). En pareil cas, l'aléa disparaît 
puisque le contrat n'offre plus aux deux parties des chances réciproques de gain et de 
perte, dépendant d'un événement incertain. Il en est autrement en présence d 'un contrat 
véritablement aléatoire. Ainsi « la convention par laquelle, après le décès d'un de leurs 
parents, deux personnes ignorant leurs droits héréditaires, stipulent que, quelles qu'elles 
soient, elles partageront par moitié la part revenant à l'une d'elle ou les deux parts reve­
nant à l'une et à J'autre, ne saurait être annulé pour défaut de cause ... alors même qu'au 
moment où elle est intervenue, l'une de ces parties éwit déjà, à leur insu, saisie de la 
succession à l'exclusion de l'autre » (255). De même, lorsque les lots doivent être tirés 
au sort (art. 834, al. 2, c. c iv.), les juges ne peuvent s'appuyer sur des motifs 
d'équité pour ordonner J'attribution d'un bien successoral à l'un des héritiers, malgré 
l'opposition de l'autre (256). 

(248) « La docLrine du sens clair des tex tes ct la jurisprudence de la Cour de cassation de 
Belgique », in L'inJerprétation en droit, op. cit., p. 13. 

(249) LEGROS, << Considérations sur les lacunes ct l'intcrprétalion en droit pénal », in Le 
problème des lacunes en droit, Bruxelles, 1968, p. 370. 

(250) FROSINI, « Le spiritto c la leuere delle legge » , op. cit., p. 97. 
(251) MATIIIEU, « L'infaillibilité ct auto-légitimation d'un système juridique » , 1 n 

L'infaillibilité, op. cit., p. 47. 
(252) V ALLA URI, « Intervention >> , in L'infaillibilité, op. cil., p. 50. 
(253) DE PAGE, op. cil., p. 152. 
(254) Op. cit., p. 82. 
(255) Civ. 19 avr. 1882, D. 1883. 1. p. 77. 
(256) Civ. 28 déc. 1962, B. 1, n° 571, p. 481. 
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67. Le traitement forfaitaire L'éq 'té • 

~~~~~n~or;~~tt~~e :Ju~~n ~oyen~~ d~:c~~~n~~~~~~v~!ot~~';:~: ~~:o~·:~~~~~~ 
tilleuse ou inextricible ~. s ~ar le législateur, QUI veut éviter toute comptabilité po in 
chepl.el se partagent les. pr~~s~ ~~e~x~ile, le :aii_Ieur et le p~~~eur dans le bail à 
l'adoption simple les biens de l'ad res en estlaux par moitie (art. 1804); dans 
entre la famille d·origine et la fam~~~ ~o~~~ans descendance se divisent par ~oi~é 
prévue dans l'article 220 c ci v impl' O:tant (art. 386-1 • al. 2) ; la sohdar1té 
dettes du mariage, les déPens~s quo1J~~ que c aque ~~ux supporte en définitive les 
écartée pour les dépenses de luxe , ha Ienne~ par moitie (cette équité moyenne sera 
ses facultés (art. 214 c. civ.)). En ~:s ~e ~~~ d;It·~~tribuer aux c~arges du ménage selon 
torts partagés, alors que l'équité aurait u p OCI. es torts, le ~lvorc~ est prononcé aux 
réfractaires à l'équité, les indemnités forf~iw~~c~~~i~~sxu~:~ preponderants. Sont aussi 

68. b) Dans le contrat. «Le ·u c n . . ~~: JX?Ur toutes. 
des contractants à l'accom lisse~;nt e saur~.ll fatre état d~ 1 eqUJL~ ~ur soustraire l'un 
assumés » (257). Là encor~ la doctrin~c~~~g.tgc~~nts ela~~ et_prec1s qu'il a librement 
claire mais superflue. Exe~ple . un contrsens c al~ est Cntlquee : une clause peut être 
charge du preneur (258). Une clau.se clai re at de bali mc.ttant ~es « réparations » à la 
par ~a suite. S'il est convenu de servir une ~~n~~o~~nt ~~Il acte nsque de devenir obscure 
parue, une ques tion d'interprétation se ose en ersl e_ s~ la tete de la femme d'une 
con_clusion du contrat et de remaria e de f., cas. d~ d~es de cetL~ femme après la 
le Utre de crédirentière? (259) Desgcla cp~~~ survivant. !a seconde epouse aurait-elle 

avoi~ dans l'esprit de chaque contractan~s~~ec p~;: ~~~~~~~tr~ contradJctoires (26?) ou 
préc1s ne sont pas toujours l'expression fidèle d l" . ( 61). Des termes clarrs et 

69. Aussi les juges n'ont-ils pas hésité ~ e mt_entJOn d~ parti~s (262). 
précises majs gênantes ou déraisonnabl a n~utrahser ~ertames sllpulations claires et 
n~ères, auxquelles les parties n 'ont pas r~~6 !~t~~n~~ les dcclara_nt clauses de style routi­
CJ ne les ont pas acceptées (264) U p . d'.. . on (26~). ~olt en affirmant que celles­
l'abri de la nécessité de faire prév~loi~~< ll?in~cattl.on qua7•lltaLive _ne met pas la clause à 
prétendra pas, par exemple « ue 180 . . en IOn sur exprcs~IOn ». Certes le juge ne 
pai~es de bœuf », mais ne peut~ il dire, Ica~~~~~~d~œ~~/ ~ v~u~ 1dlre «deux fois quarante 
écnvant 180 paires de bœuf, ont seulement vo 1 d' BOe _a atay, que les parlles « en 

70. Ces efforts prétoriens et doCtrinaux u u Jre p~res de bœuf?» (265). 
précises sans la supprimer du moins s cnta~cnt 1~ reslstan~e des clauses claires et 
conventionnel par lequel le~ parties en _ur certadms ~Oints s~~SJbles, tel le formalisme 

VISagent c mJcux precJser leur pensée lors de la 

<257) Civ. 2 déc. 1947 Gaz Pal 1948 1 36 
adde 20 déc. 1852, 0. 1853, 1 · ' . ,' · ~- ; 13 nov. 1962, B. A. n° 475, p. 405, 
D. 1866. I, p. 84. . ' p. 95 (la mJscre n est pas une cause de nullité) ; 14 fév. 1866, 

(258) Jorge LoPEZ SAm A MARI L . . . ,. 
1968, p. 34. A, es systemes d lnlerprétation des conJrats, thèse, Paris, 

(259) Ibid., p. 35. 
(260) MARTY, « Rôle du juge d· J' ' • . 

V, p. 89. ans mtcrprctat•on des conLrals >>, Ass. CapitanJ, 1949, l. 

(261) Ibid. 
(262) Edouard DECALLATAY Et d . /" , . 

1947, p. 11. ' u es sur llllerpretatton des convenJions, Bruxelles-Paris, 

(263) Civ. 21 nov. 1932, D.H. 1933 p 19. MARTY . 
condamne parfois cette politique V DEN.IS , L 1 'op. cu., p. 94 ; la Cour de cassation 
1979, p. 128. ' · · « ac ause de style», Mélanges Flour, Paris 

(
(226645)) GOeorg~s BERLIOZ, Le contrat d'adhésion Paris 1976 p 77 , 

p. Cil., p. 13. ' ' ' . · 



' . d'une autre formalité. Le juge ne peut ren-
rédaction d'un écrit ou de 1 ac~omphss~~en~ b fo· La Cour de cassation a infirmé 
verser ce formalisme en s'abntant derner~ la onnet a~~ait pu être valablement dénoncé 

d , 'd' • uncontratdecautiOnnemen , .t 
l'arrêt ayant ecl e qu « ' 1 se claire et précise de ce contrat prevoyru , 
par une lettre recommandée, _al~rs qu une c au ts du donneur d'aval, la nécessité d'un 
pour la vali~t~ ~e la dénonciatiOn des engagemen 
acte extrajudic1rure » (266). 

2. Les droits absolus. . d' r ' tionnaires (267) qui ne tolèrent aucun 
71. Les droits absolus sont des drmts lSC. e o·r de compte à rendre à personne, 

contrôle. Leurs_ titu~aires peu~ent l_es _ex~~ce~s~~~ess as~i~nt-ils, importent peu. La théo~e 
les motifs qui l~sp•rent l~ _suj~t: s~ repr_e devant ces «bastions irréductibles». Mals 
de l'abus de drmt (268), 1 equ•te, sc ~cur~n~c l'on eut se demander, avec M. Van Orn­
ees droits sont « dc~enus tellement rare~·{ s d'a:Crd quelques survivances dans le do­
meslaghe, s'il en ex•ste e~core _» (269). , ~ ~~lution . uridique tend précisément à refouler, 
maine des droits cxtrap~tnmomaux, que _1 c de lcu;s enfants auquel on ne sa~rait passer 
telle refus de parents d autonscr le_manag~ d x parents car « le dissenument vaut 
outre, encore faut-il que le r~fus c•~a~~e ~~au~~s prérog;tives parentales est suscep­
consentement » (art. 148 c. ~·v_.). Lus g usi f de consentir à l'adoption de l'enfant (art. 
tible d'être _attaqu_é. Ile~ es~ runs• du re~u~a~) (270) . L'intérêt de l'enfant suscite ~ou vent 
348-6) ou a son emanclpauon (art. 47 , : D même l'absolutisme des drmts mo­
l'intervention du pouvoir mod~rateu; d~ Juge. ~est plus' affirmé sans quelques tempé­
raux droits d'auteur, de repentlf ~u c rcpon~c~ n exatoire ou avec la seule intention de 
ram~nts visant les actes accomphs d~s un u \r vele droit intransigeant d'exiger la 
nuire (271). Quant aux droi~s patnm_~ma~x~ ~nur~e ~~opriété voisine, si infime _que soit 
démolition d'une construction empl ~nd. u , a constructeur de bonne fol face au 
l'empiètement ct si considérable le preJ~ '':~ (t~I~ ~ette jurisprudence fort critiquée en 
propriétaire négligeant ou longt~l~ps ~~~~~) Des droits absolus il ne reste que quelques 
France (273) est dépassée en Be glqu~ -~ dans les contrats' intuitu personae (275). 
îlots: droit de tester ou de refuser de contrac cr 

B._ L'équité naturelle 

. • . . . 1 d i ositif à l'équité ne s'appliquent pa~ à 
72. Les limites Imposees a prwn par e r~ t pelle rendue par les arbitres internauo-

. . h d · s étatiques notamment a c f la JUStlce ors cs Juge . , . Ces derniers n'ont pas de or, ne se 
naux dotés des pouvoirs d'amtablc composttcur. 

(266) C i v. 10 ocl. 1956, ~az. _Pal;, _2. p. ~22. l les droils contrôlés » , Rev. trim. dr. civ., 
(267) RoUAST' « Les dro itS dlscrcuonnalrcs e . 

1944, p. 1. . . 'sprudcntielle de l'abus de droit>>, Rev. trim. dr. CIV., 
(268) DURRY' « La concepllon JUrl 

1972, p. 395. . fr d . dro its des tiers et fraude à la loi >>, Rev. crit. juris. belge, 
(269) « Abus de drOit, au e aux 

1976, p. 303. . R d LEGEAIS L'autorité parentale, Paris, 1973, p. 62. 
(270) V. auss1 aymon - . · 
(271) VAN OMMESLAGHE, op. c:l., ~- 3234~~ s: Ci v. 14 janv. 1963, Gaz. Pal, 19~3, l , 332. 
(272) Civ. 3 déc. 1962, B. 1. n Sl • ?·. ' 1 · d'autrui en droit frança1s >>, J .C.P. 
(273) RAYNAL, « L'empiètement matenel sur e terram 

1976. l. 2800. . 
(274) VANÜMMESLAGIŒ, op. CIL Cm 31 janv. 1966, D. 1966, p. 537. 
(275) CABRILLAC, RIVES-LANGE, note sous o . 

trouvent gardiens d'aucun système, d'aucun ordre juridique interne (276). Ils reçoivent 
mission leur permettant de poursuivre l'équité naturelle (277) (la « natural justice», 
expression actuelle de l'equily (278)) sans être liés par des limites autres que celles qui 
sont intrinsèques à la nature des choses. Cela explique pourquoi le législateur livre cer­
taines matières à l'équité, comme le divorce (art. 240, 273, 278, 280-1) et non à 
l'arbitrage (art 2060 c. civ.). Il s'agit de renvoyer le juge à l'équité positive, entourée de 
barrières (279) (de barbelés?) et non à l'équité naturelle (sauvage?), inspirée des seules 
choses de la vie. Le lien étroit entre l'équité naturelle et l'amiable composition se 
dégage de la doctrine qui considère cette dernière comme une renonciation au droit (1). 
Ce lien sera confirmé en évoquant les interdits absolus que tout arbitre doit observer (2). 

1. La doctrine de la renonciation. 
73. a) La renonciation au droit objectif Dans les relations internationales, l'amiable 

composition est une renonciation au droit objectif. Les parties renoncent au bénéfice de 
la loi supplétive, des règles d'ordre public de protection (droits déjà acquis) (280), à 
l'exclusion des règles impératives, pense-t-on. Il est cependant permis de constater l'im­
mense liberté dans le choix de la loi applicable au contrat international. Ainsi, note M. 
Mayer, parmi les lois nationales en rapport avec l'opération envisagée, les parties 
peuvent écarter chacune d'elles au profiL de l'une quelconque des autres et même les écar­
ter toutes au profit de tiers (281). Elles sont aussi en mesure d'éluder toute disposition 
nouvelle de la loi choisie par les clauses dites de stabilisation (282) ou encore exclure 
les dispositions impératives de la loi désignée. En effet, ces dispositions ne sont 
conçues que pour un milieu déterminé. Or le contrat international ne se plaçant pas dans 
un seul milieu social et économique, il doit pouvoir échapper aux règles impératives de 
la loi applicable (283). 

74. Ces propos hardis ne sont pas contredits par le droit positif. Ainsi par exemple, 
les règles impératives de procédure prévues dans l'arbitrage interne se transforment en 
règles supplétives dans l'arbitrage international (art. 1495 c. pr. civ.) (284). Quant au 
fond, l'arbitre tranche le litige, à défaut d'un choix par les parties, conformément aux 
règles de droit qu'il estime appropriées (art. 1496 c. pr. civ.). En visant les règles de 
droit et non la loi, le texte élargit l'hori:.wn de l'arbitrage international (285) et par la 
même occasion, dépasse les limites a priori de l'équité. 

75. Que les règles impératives ne constituent pas une barrière infranchissable, cela 
peut également être illustré par cette création du commerce international qu'est la pra-

(276) LoQUIN, << Le pouvoir des arbitres imernationaux >>, op. cil. , p. 298, 303. 
(277) DAVID, <<Droit naturel et arbitrage>>, in Natural Law and World Law, Tokyo, 1954, 

p. 21 et s. 
(278) DAVID, Les grands systèmes, op. cil., p . 340, note 1. 
(279) MARTIN, « Na ture humaine et code Napoléon >>, in Droits, t. 2, 1985, p. 126. 
(280) LoQUIN,<< Les pouvoirs des arbitres imernationaux >>,op. cil., p. 317. 
(28 1) P. MAYER, Droit inlernational privé, op. cil., p. 556. 
(282) WEIL, « Les clauses de stabilisation ou d'intangibilité dans les accords de dévelop­

pement économique »,Mélanges Rousseau, Paris, 1975, p. 301. 
(283) MAYER, op. cil., p. 552 ; V. du même auteur, « L'insertion de la sentence dans 

l'ordre juridique français >>, in Droit et pratique de l'arbitrage inJernational en France, dir. 
Derains, Feduci, 1984, not. p. 97 et s. 

(284) FOUCHARD, << Le nouveau droit français de l'arbitrage », Rev. internat. dr. comp., 
1982, p. 45. 

(285) Ibid. 
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.. (286) Selon cette pratique, le vendeur ou 
tique de la garantie à prem•ere d~~andde 1 b . e (garant) de s'engager par une lettre 

d' dre solhc1te e a anqu · 
l'entrepreneur, donneur or • cr (bénéficiaire) à payer une cer:wne somme 
de garantie envers son co-contractant étrang_ exam"•ner le bien-fonde de cette de-

. , d de de ce dermer sans 
d'argent, à la premlere_ eman . . . , lé iùme La garantie est autonome et auto-
mande, sans vérifier SI celle-ct est_Just_,~e~, , g remière réquisition, sans tenir compte de 
matique. La banque doit payer le bénéf•~~rureda pd eur d'ordre son client Le fonction-

' . . de l'oppOSitiOn U onn , , . , 1 
l'interdiction, del obJecuon, , 1 "olation des règles imperattves, reg e-

nement de la garantie n'est pas paralysee pfar a_v• (287) 
é · d ays du ourmsseur · . · 

mentation fiscale ou mon 1.a1r~ u P . "bi d'être éludées par l'arb1tre de drmt, 
76 Que les règles impérauves sm~n~ suscept• es . t que l'amiable compositeur est 

· . . l' b"tr d'équtte Chacun conv1en . . 
cela vaut afortwn pour ar ' e : . 288) ui constituent pourtant des limttes a 
dispensé, par exemple, d'observer les dela•s. ( , , ~'in uiéter que des tracasseries éven­
priori à l'équité posili~e (sup~a no ,65~ . ll _n au~~ ~a senience (289). Et cela pour des rai­
tuelles des lois de poilee ct.~ h~u. d execut~oenux notions supra no 6). . 
sons d'opportunité et_n~n deqwte (~ur~- ifs De la ;enonciation au bénéfi~e de la lo1, 

77 b) La renonczatwn aux drolls s ~~cu . . u'on aux droits subjecufs dont les 
· , . "tion imphque renonc1a , , . · 

on déduit que l am•able compos• M . 1 a' quoi bon s'adresser a 1 arbttre St 
. 1-b ment (290) a1s a ors, . . -

parties peuvent d1sposer 1 re. , · . 7 (291) La tâche de l'arbttre cons1ste a 
l'on s'est d'ores et déjà dépomlle ~e·r~es ?rmts(M. otulsky) Qu'est-ce qu'une prétention, 

, t. après ven tcauon » · . · à dr ·t ? « consacrer une preten 10~ . térêt sinon une asptrauon un 01 . 
lorsqu'on a recours à l'arb•trage dans so_n propr~t~~le av'ec la renonciation au bénéfice de 
(292) Cette aspiration n'est nullcmcntt_nco~p t 'ï sont exprimés protégés par la loi 
la loi: Les parties abdiquen_t leurs dr?.•ts te s éq~ 1 :nt immédiatem~nt de la nature des 
(293) mais non à leurs drmts tels_ q_u •l_s .s~ d ~ \~écran positif pour s'en remettre dans 
choses. Elles renoncent à l'apparet~ JUdiCtatre, a "t af·tn d'établir leurs droits naturels, 

. · · (294) - l'amtablc compost eur , b" 
un « acte ftductalfe » . • a , . éal" ser ces droits naturels que l ar ttre 
en direct, de première mam. C e~t pour Pf~.v~~ ~roi~ de la défense (295). L'équité natu~ 
est tenu de respecter d'autres drmts ~aturelsl . ·a ri ne connaît que les restrictions qm 

Ile affranchie des limites convenuonne cs, a pn , A 

re , . 1 des choses elle-meme. 
sont intrinsèquement urées de a nature li d' ne loi ou de précédents, lesquels ne 

78. L'exi~tence d'un ~ontrat, p~s plus ~~~~~i:n d~ la réalité» (supra no 51) ou des 
sont respecttvement qu une « precompre 

. , . . 986 213 ; BERLIOZ, J.C.P. C&l, 1980. 
(286) Pascal ANCEL, Droit du credit , Lttec, 1 ' p. 

13324; PoULLET, D.P.C .I .. 1979, p. 387. 82 0 1983 p. 370. 
(287) VASSEUR. note sous Com.p201~~~ \~ 1,4625 no~e Boulbès; Paris, 14 janv. 1977, 
(288) Paris, 10 nov. 1964, J.C. · · · ' 

Rev. arb., 1977, p. 281 , note Robert. 
(289) MERCADAL, op. cil., P: 326. b" es internationaux», op. cit., p. 317; « Pouvoirs 
(290) LoQUIN, « Les pouv~us des ar ttr 5 200. 

et devoirs de l'amiable compost~e~r », Rev. a::~c~~8d~ ~épouillement », LOQUI N, Rev . arb., 
(291) Sur l'amiable compost tian comme . 

1980, p. 548. . . tif et l'action en justice», in Ecrits, op. Cl~ -· p. 
(292) Camp. MoTULS_KY '. « Le dro~t su~Je;iv. fasc. 125 ; MARTIN, « Le ~ait et le dr?tt ou 

85; TERRE, « Act.wn en JUSttce », Juns.~i5 . BOY « Réflexions sur l'acuon en JUSI.lce », 
les parties et. le juge », J.C.P. 1974· I. ' ' . . 
Rev. trim. dr. civ., 1979, P· _4_97.. . . . 125 . dans la clause compromtssoue, on 

(293) Camp. NAS~, Giudl:u~ dl equlla, op. cu., p. . , 

ne renonce pas à la ratson ~undtque. d J' arbitrage commercial irtternational », Melanges 
(294) ROBERT, « La regle morale ans 

Minoli, Torinèse, ~- 441. 28 l 329 . « la défense étant un droit n aturel...>>. 
Civ. 7 ma1 1828, S. 18 · • P· · 
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« pré-jugés » (296), ne modifient pas les données du problème. L'amiable compositeur 
qui vise la nature des choses, s'intéresse davantage aux relations de fai t , au rapport réel 
entre les parties, qu'aux clauses contractuelles, le contrôle de dénaturation de celles-ci 
étant exclu (297) . 

79. L'arbitre d'équité peut, par exemple, réduire une clause pénale au-delà des limites 
fixées par la loi (298) et même réduire une créance contractuelle pour mieux l'adapter 
aux prévisions des parties (299), mais il ne saurait, pas plus que le juge de droit 
d'ailleurs (supra n° 66), passer outre à la nature intrinsèque de l'opération envisagée. 
Ainsi, il lui sera interdit, dans les contrats aléatoires, de perturber le jeu du hasard. 

80. Le respect scrupuleux du formalisme conventionnel s'impose à un juge ou à un 
arbitre de droit (supra n° 70), mais non à un juge d'équité. Car l'accord qui , à défaut de ré­
daction de l'écrit stipulé, n'a pas encore eu lieu sur le plan juridique, a pu exister sur le 
plan naturel. 

81. L'amiable compositeur peut inclure dans la définition ou l'énumération conven­
tionnelle des événements de force majeure d'autres faits non mentionnés mais équiva­
lents. De même, il lui est permis de suspendre l'exécution du contrat devenue difficile ou 
onéreuse (300). En revanche, il ne lui apparlient pas de prolonger la vie du contrat d'une 
durée égale à celle de la suspension, car les années qui se suivent ne se ressemblent pas 
sur le plan naturel , compte tenu des mutations sociales et économiques. 

82. La garantie empêche la libération du débiteur, même en présence d'une force ma­
jeure. Mais la garanlie, si intransigeante qu'elle soit, comme la garantie à première de­
mande, cesse en cas de fraude manifeste, évidente (cela crève les yeux (301)), hommage à 
la nature des choses avec ses limites intrinsèques. Ainsi l'appel en garantie est sans 
doute abusif et irrecevable lorsque la nullité du contrat de base est établie par une sen­
tence arbitrale ou un jugement définitif, ou lorsque l'exéculion du contrat est constatée 
d'une manière indiscutable (certificat de douane). 

83. L'équité naturelle ne tolère pas l'ex istence des droits discrétionnaires qui peuvent 
être exercés dans la seule intention de nuire. Le contractant, victime d'une inexécution, 
doit prendre des mesures raisonnables pour minimiser la perte (302). 

84. La nature juridictionnelle de l'arbitrage fixe également des limites à l'amiable 
compositeur. L'arbitre d'équité tranche un litige situé dans le passé. S'il peut exercer un 
pouvoir modérateur, il lui est interdit, à moins d'y être autorisé par les parties, de refaire 
le contrat pour l'avenir (303). 

(296) BOULANGER, op. cil., p. 420 ; SAUVEL. « Essai sur la notion de précédent», O. 
1955, p. 93 ; au pays de la Common Law, le juge échappe à J'emprise du précédent par « la 
technique des distirtctions » en découvrant dans J'espèce des différences par rapport au cas 
antérieur, DAVID, << La jurisprudence >>, Rev. rech. jur., 1985, 3, p. 827. 

(297) Civ. 17 nov. 1976, D. 1977. p. 577. note Bore, Rev. arb. 1977, p. 281, note 
Robert, Civ. 18 mars 1981, B.l., n° 82, p. 69. 

(298) LoQUIN, « Pouvoirs et devoirs de J'amiable compositeur », op. cil., p. 209. 
(299) Paris, 10 mars 1981 , Rev. arb., 1982, p. 214, note Mezgcr. 
(300) BREDIN, « L'amiable compositeur ct le contrat», Rev. arb., 1984, p. 268. 
(301) VASSEUR, D. 1983, note précitée, p. 370. 
(302) En ce sens, J'art. 77 de la Convention des Nations Unies sur les contrats de vente 

internationale de marchandises, fa ite à Vienne le 11 avri l 1980, D. 1988, lég., p. 30 et les 
ouvrages collecti fs, Les venies internationales de marchandises, dir. Yves Guyon, Econo­
mica, 1981 ; La vendità inlernazionale, Milano, 1981. 

(303) LEVEL, << L'amiable composition », Rev. arb., 1980, p. 658. 
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85. Plus généralement, cette nature juridictionnelle ne permet pas à l'arbitre de ré­
soudre des questions qui ne lui sont pas soumises, par exemple, résilier un contrat alors 
qu'il est« chargé seulement d'évaluer une indemnité compensatoire» (304). 

2. Les interdits absolus. 
86. Les choses impures et les choses maléfiques. L'amiable compositeur est tenu de 

respecter l'ordre public international (305). Or, chaque pays à sa propre conception de 
l'ordre public. On y inclut par exemple, en France, la règle de la déterminabilité du prix 
(306), alors que l'article 55 de la Convention de Vienne envisage des ventes internatio­
nales non soumises à cette règle. Le pouvoir de statuer en équité est-il donc restreint par 
des dispositions conventionnelles variables d'un État à un autre ? Il serait hâtif de le 
croire. Certes, il existe des choses interdites seulement dans certains pays et pas dans 
d'autres, ce sont les choses impures, prohibées par exemple en Perse (vin, porc) et non 
en Grèce. Mais il existe aussi des choses interdites partout, sans aucune exception. Ce 
sont les choses maléfiques (comme l'inceste absolu), bannies, mises hors du commerce, 
aussi bien en Perse qu'en Grèce. Exemples : animaux atteints de maladie contagieuse, 
drogues. Ces prohibitions intrinsèques à la nature des choses sont les seules à tracer les 
frontières de l'équité naturelle. On condamnera donc la vente d'armes destructrices du 
genre humain, les pots de vins, les corruplions (307), la traite des blanches, l'esclavage, 
la ségrégation sociale et autres pratiques semblables, incompatibles avec la dignité hu­
maine. 

(304) Ibid., p. 662. 
(305) LALJVE, « Ordre public transnational (ou réellement international) et arbitrage 

international », Rev. ar b., 1986, p. 329 ; MATRA Y, « Arbitrage et ordre public trans­
national >>, Liber amicorum Pieler Sanders, Dcventir, 1882, p. 241. 

(306) Paris, 3 nov. 1977, Rev. arb., 1978, p. 486. 
(307) DERAINS, Clunel, 1984, p. 914. 




