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Dans cet article, rauteur d6montre que les
fictions ont, dans le systme juridique, des
fonctions de technique et de politique juri-
diques. Leurs fonctions de technique juri-
dique sont odogmatiques>> ou m~caniques.
Par leur fonction (( dogmatique >>, les fictions
ont un r6le constructif en contribuant A la
coh6rence du droit (par exemple, le droit re-
latif aux personnes morales) et explicatif en
6clairant des solutions utiles (ancien mandat
tacite de la femme mari6e). Par leurfonction
mecanique, les fictions participent A l'effec-
tivit6 du droit dans son ensemble ((( nul n'est
cens6 ignorer la loi >), ou au fonctionnement
d'institutions d6termin~es (repr6sentation,
r6troactivit&). Quant A leurs fonctions de po-
litiquejuridique, les fictions permettent, par
leur fonction historique, d'introduire sans
bouleversement des normes nouvelles dans
l'ordre juridique en extrapolant les condi-
tions ou la port6e des r6gles et concepts exis-
tants (immeubles par destination,
reprsentation successorale). Par leur fonc-
tion teleologique, les fictions tendent A pro-
t6ger ou promouvoir certaines valeurs et
certains int6rts en matire extrapatrimo-
niale (adoption, naturalisation) ou patrimo-
niale (s6paration des patrimoines).
Uexistence, l'interpr6tation et la portde des
fictions d6pendent de leur rfle qui implique,
en certains cas, d'en limiter 'emploi sans,
pour autant, nier leur utilit6 au pr~texte de
r~alisme.

In this article the author discusses the role of
juridical fictions in the system of law, and
demonstrates that fictions can perform func-
tions of both technique and policy. Technical
fictions may be related to the "dogma" un-
derlying the law, or to the law's mechanical
application. In their "dogmatic" function fic-
tions may fulfill a developmental role while
contributing to the coherence of the law (e.g.
the law of moral persons), or an explanatory
role by clarifying accepted solutions to doc-
trinal puzzles (the tacit mandate of the mar-
ried woman). In their "mechanical" function
fictions assist in the effective application of
the law ("Ignorance of the law is no excuse")
or in the operation of particular institutions
(mandatary representation, democratic rep-
resentation, retroactivity). Fictions of jurid-
ical policy, in their "historical" function,
facilitate innovation through extrapolition
from existing rules (immobilization by des-
tination, successoral representation). In their
teleological role fictions of juridical policy
tend to protect certain extrapatrimonial
(adoption, naturalization) or patrimonial
(separation of patrimony) interests. The ex-
istance, interpretation, and scope of a given
fiction depend on the role it is intended to
perform, and arguments to limit the appli-
cation of fictions should address this role, and
not resort to the pretext of realism.
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1.- Exprimant << un fait contraire k la nature des choses >> et constituant
ainsi une sorte de <( l6gitimation du faux >>2, les fictions juridiques sont, A

'R. Demogue, Les notionsfondamentales du droit priv6, Paris, Arthur Rousseau, 1911 ,A la
p. 243.

2p Foriers, (( Pr~somptions et fictions)> dans C. Perelman et P. Foriers, 6d., Les pr6somptions

et les fictions en droit, Bruxelles, lmile Bruylant, 1974, 1, no 2 A la p. 7 et s. [ci-apr~s Les
prsomptions et les fictions en droit]
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premiere vue, choquantes. o Le Droit est fait pour r~gir le rdel >> et il semble
aberrant qu'il puisse remplir ce r6le en faussant la r~alit63 .

Mais le droit recourt i divers proc~d~s de technique juridique pour
concilier la stabilit6 de la construction logique n6cessaire A sa s6curit6 et les
exigences de son adaptation A. la plasticit6 des r~alit~s sociales. A cette fin,
on utilise parfois des artifices et on altre la v~rit6 pour justifier des solutions
addquates sans remettre en cause Farmature du syst~me juridique4. On tra-
vestit ainsi la rdalit6, en faisant << comme si > une situation existait ou n'exis-
tait pas, afin de parvenir A un r~sultat jug6 satisfaisant.

On s'est souvent interrog6 sur la 1gitimit6 et l'utilit6 des fictions. Pour
certains, en d~pit des dangers inh~rents A toute deformation de la r~alit6,
les fictions de droit sont un <instrument indispensable> de la technique
juridique, A condition de se limiter a la satisfaction de lajustice et de l'utilit6
sociale5 . Ce serait < le prix A payer pour que, techniquement parlant, la
norme puisse 6tre efficace 6. >>

Pour d'autres, tels Jeremy Bentham dans ses < principes de 1gisla-
tion >>7, « fiction n'est pas raison >>. On a dit que, m~me lorsque o les cat&
gories et les techniques juridiques reconnues, celles qui font partie de la
r~alit6 juridique admise, ne foumissent pas de solution acceptable au pro-
blame de droit que l'on doit r6soudre [...], il suffit de modifier sur tel ou tel
point la r~alit6 juridique admise pour que le recours h la fiction devienne
superflu pour r~soudre tel problme particulier 8. >

Mais les fictions juridiques constituent, selon la definition de Henri
Capitant, « un procd de technique juridique consistant bi supposer un fait
ou une situation diffrente de la r~alit6 pour en d~duire des consequences
juridiques9. > Si l'on envisage le probl~me de leur lgitimit6, non sur le plan
philosophique mais d'un point de vue m6thodologique, tout d6pend de
savoir si les fictions en g~n~ral ou telle fiction en particulier sont utiles ou
inutiles et n~cessaires ou superflues dans l'ordonnancement juridique. Or,

3j Rivero, (Fictions et pr~somptions en droit public franqais >> dans Les prisomptions et
les fictions en droit, ibid., 101 A la p. 102.

4J. Schmidt-Szalewski, ((Les fictions en droit priv6 > (1975) 20 Arch. phil. dr. 273, nos 1-2
A la p. 273 et s.

5E G6ny, Science et technique en droit privi positif, t. 3, Paris, Sirey, 1921, no 247 aux pp.
417-18 [ci-apr~s G6ny, t. 3].

6p Orianne, Introduction au systmejuridique, Bruxelles, timile Bruylant, 1982 aux pp. 122-
23.

7J Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, 2dimbourg, Tait,
1843, c. 13.

8C. Perelman, < Pr6somptions et fictions en droit, essai de synthse > dans Les prsomptions
et lesfictions en droit, supra, note 2, 339 A la p. 343.

9H. Capitant, Vocabulairejuridique, Paris, Presses universitaires, 1930, vo ofiction ).
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cela depend des fonctions que les fictions ont A remplir dans le syst~me
juridique.

Cette 6tude du r6le des fictions permet ainsi d'appr6cier concr~tement
leur lgitimit6 et l'opportunit6 de l'usage qui en est fait et de d6terminer
leur portfe et leur regime.

2.- Or, si les fictions juridiques ont 6t6 6tudi~es par de nombreux et souvent
de grands auteurs' 0 , c'est surtout dans une perspective conceptuelle et fon-
damentale. Lapproche instrumentaire et fonctionnelle des fictions semble
avoir 6t6 quelque peu n~glig~e malgr6 leur importance pratique en toutes
mati~res de droit priv6 et de droit public".

On observera seulement ici, pour l'instant, que les fictions juridiques
semblent se retrouver dans tous les syst~mes juridiques, aussi bien anciens
que modernes, et sont donc famili6res i tout juriste12. Le droit romain leur
fit une tr~s large place 13 et le droit anglais y a 6galement toujours eu recours 14.
Les droits musulmans utilisent des stratag6mes et des fictions nombreuses
pour 6luder des solutions archaiques. Sur leur m~rite, en d~pit de l'hostilit6
traditionnelle des philosophies jusnaturalistes A l'6gard des fictions, on ad-
mettra ici avec Georges Del Vecchio que

les alt6rations ou imitations artificielles du vrai, ouvertement dfclar~es et ac-
cept~es comme telles, ne sont pas par elles-memes r~pr6hensibles ; elles consti-
tuent meme, A leur tour, une cat6gorie de vritts secondaires, relatives ou
conventionnelles, qui ne sont pas sans m~riter le respect quand elles sont
orient~es vers des fins lgitimes. II n'en est pas moins entendu que ces artifices
doivent trouver une limite dans les besoins r6els et cesser avec eux [...] [Lies

'°En particulier, R. Von Ihering, L'esprit du droll romain, trad. par 0. de Meulenaere, t. 4,
3e 6d., Paris, Chevalier-Marescq, 1888, § 68; G. Demelius, Die Rechtsfiktion in ihrer ges-
chichtlichen und dogmatischen Bedentung, Weimar, 1858; Demogue, supra, note 1 A la p. 238
et s.; G~ny, t. 3, supra, note 5, no 240 et s. A la p. 360 et s.; 3. Dabin, La technique de
lWaboration du droit positif spcialement en droit priv, Bruxelles, Emile Bruylant et Paris,
Sirey, 1935 aux pp. 275-345 ; Lespr~somptions et lesfictions en droit, supra, note 2 ; R. Dekkers,
La fiction juridique, Pads, Sirey, 1935; L. Lecocq, De ]a fiction comme procfd6 juridique,
these de doctorat en droit, Universit6 de Paris, 1914 [non publi6e] ; L.L. Fuller, « Legal fictions )
(1930-31) 25 Ill. L. Rev. 363, 513, 877, reproduits dans L.L. Fuller, Legal Fictions, Stanford,
Stanford University Press, 1967.

"En droit privE, spfcialement en droit civil, voir Schmidt-Szalewski, supra, note 4 et, en
droit public, voir Rivero, supra, note 3.

12G. Del Vecchio, La justice - La verit6: Essais de philosophiejuridique et morale, Paris,
Dalloz, 1955 aux pp. 197-98.

'3Voir Von Ihering, supra, note 10; Dabin, supra, note 10, notamment A la p. 331 et s. et h
Ta p. 340 et s. ; G6ny, t. 3, supra, note 5, no 240 A la p. 362 et s.

14H. Sumner Maine, L'ancien droit, trad. par EG. Courcelle Seneuil, Paris, A. Durand et
Pedone Lauriel, 1874 aux pp. 25-41.
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fictions furent et peuvent 8tre encore des instruments utiles au progr~s juri-
dique. II ne serait pas raisonnable d'en proposer 'abolition ex abrupto15 .

C'est donc bien A leur r~le, aux fonctions ordonnatrices et r~gulatrices
qui leurs sont d~volues, que se mesure le m~rite des fictions dans le syst~me
juridique.

3.- On est alors tent6 de dire que les fictions juridiques sont de < pieux
mensonges > du droit. Certes, les proc~d6s techniques sont neutres en eux-
m~mes; ils peuvent devenir b~n~fiques ou mal6fiques selon l'usage qui en
est fait et les finalit6s auxquelles on les utilise: c'est le theme bien connu
de la polyvalence des techniques.

II faut alors rechercher pourquoi il peut 8tre utile ou n6cessaire de
travestir la r~alit6 v~cue en une v6rit6 juridique artificielle et contraire et
pour satisfaire quelles valeurs des entorses d~libr6es A la v6rit6 sont
admissibles.

Ce ne peut etre, semble-t-il, que pour sauvegarder un 6lement essentiel
de l'organisation sociale.

I1 peut d'abord s'agir du necessaire respect de l'ordre social par l'effet
obligatoire de la solution de droit. Lorsque l'on proclame que < nul n'est
cens6 ignorer la loi > et quand on consacre l'autorit6 de la chose jug~e au
nom du principe < resjudicata pro veritate habetur , c'est bien l'ordre social
que l'on veut garantir. Mais les fictions ont aussi pour objet d'assurer la
coh6rence interne du syst6me juridique. I1 en est ainsi quand, par exemple,
par des assimilations fallacieuses, le droit qualifie des biens meubles d'im-
meubles, ou inversement, pour garantir a un ensemble hterog~ne la n6-
cessaire unit6 de son r6gime juridique ou quand, pour effacer l'acte nul grace
a la rtroactivit6 des nullit6s, on fait comme s'il n'avait jamais exist6.
D'autres fictions, comme le disait Frangois G~ny, cherchent < le juste > < au
rebours du vrai 16. < [L]es 'irr~alit~s' de la loi sont des effets dejustice, au
bfn~fice desquels il est avantageux de pr6tendre. > Comme le souligne G6-
rard Cornu, < [l]e l6gislateur fait naitre, avant l'heure, un enfant conqu, pour
le plus grand avantage de celui-ci ; il fait survivre le d6funt dans la personne
de ses h6ritiers, ou meme fait revivre fictivement le successible prdcd6
grace A la representation successorale. I1 jongle avec 'heure de la naissance
ou de la mort : parce que la fiction rach~te un ( accident de la nature [...]
[e]lle est plus juste que la r~alit6' 7. )

15Supra, note 12 A la p. 197.
16G. Cornu, Droit Civil: Introduction, les personnes, les biens, Paris, Montchrestien, 1980,

no 211 A lap. 91.
7Ibid., no 211 aux pp. 90-91 [nos italiques].
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I1 semble alors que les fictions aient, selon les cas, une fonction de
((politique juridique)> en permettant la r~alisation de certaines valeurs ou
de certaines orientations consid~r~es comme souhaitables dans l'ordre ju-
ridique ou une fonction de simple ( technique juridique >, consistant en un
procd6 de mise en oeuvre et de r~alisation des 6lments du syst~me juri-
dique. Dans le premier cas, elles tendent vers un but du droit; dans le
second, elles n'en sont qu'un moyen. Certes, il n'est pas toujours facile de
distinguer, concr~tement, la politique et la technique juridiques, ni les fi-
nalites et les moyens. Les moyens sont au service d'un but et la technique
juridique est au service de la politique juridique. Mais on admettra faci-
lement que les moyens de r~alisation de l'ordre social, comme l'autorit6 de
la chose jug~e ou le principe que « nul n'est cens6 ignorer la loi >>, ou les
proc~d~s assurant la coh6rence de l'ordre juridique, tels la r6troactivit6 ou
l'immobilisation des meubles, rel~vent de la technique juridique, alors que
la maxime o infans conceptus pro nato habetur quoties de commodis ejus
agitur , le mariage posthume, la 16gitimation des enfants naturels ou la
naturalisation rel~vent directement de la politique juridique. On observera
cependant que la plupart des fictions sont de simples proc~d~s de technique
juridique.

4.- Encore faut-il, cependant, pr~ciser ce que l'on entend ici par fictions
juridiques.

On oppose g~n~ralement les fictions et les pr~somptions. On souligne
en effet que « [lies pr6somptions se rattachent a la th~orie de la preuve, les
fictions A la thdorie de l'extension de la norme en droit, voire A celle de la
creation ou de la 16gitimation de celle-ci18. >> On insiste surtout sur le fait
que les pr6somptions restent dans la ligne du vrai ou, au moins, du vrai-
semblable alors que les fictions 6cartent d6libr6ment la v~rit619.

Effectivement, le fait pr6sum6 reste probable. Mais les pr~somptions
irrffragables, excluant toute preuve contraire, peuvent consacrer, dans cer-
tains cas, un 6tat de chose manifestement oppos6 A la v6rit6 objective. Certes,
elles n'expriment pas un m~pris aussi syst~matique de la v6it6 et ne la
refusent pas d6lib6r~ment. Les fictions, en revanche, « [flaisant liti~re des
vraisemblances, [...] heurte[nt], de parti pris, les ralitds les plus certaines,
pour appliquer, par voie de comparaison forc6e ou de supposition imagi-
naire, i une situation, qui parait m~riter reconnaissance juridique, les rgles
d'une situation franchement differente20. >>

Pourtant, on ne peut consid~rer les presomptions irrfragables comme
de simples 6lements de preuve. Ce sont des « artifices techniques >> qui

'8Foriers, supra, note 2, no 2 i la p. 8.
19Dabin, supra, note 10 i la p. 275 et s.
2OG~ny, t. 3, supra, note 5, no 253 A la p. 446.
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permettent de < consid6rer comme vrai ce qui peut tout aussi bien atre faux
et qui de plus pose comme vrai dans tous les cas ce qui n'est pas absolument
vrai21. > Si, entre fiction et pr~somption irr6fragable, il y a, < par rapport
au respect de la v~rit6, plus qu'une nuance [...] leur parent6 est 6vidente:
F'un comme l'autre font bon march6 de la r6alit6, et aboutissent a la tenir
pour inutile22.

Alors qu'il existe entre les fictions et les pr~somptions simples, une
diflerence radicale de nature, il y a entre fictions et pr6somptions irr6fra-
gables une ressemblance relle car, bien qu'A des degr~s divers, les unes
comme les autres permettent de m6connaitre la r~alit6. L'embarras des au-
teurs pour qualifier l'adage « nul n'est cens6 ignorer la loi > ou l'autorit6 de
la chose jug6e, consid6r~e comme irr6vocablement conforme i la v6rit6, de
fictions ou de pr6somptions est la meilleure demonstration de la similitude
de ces proc~d~s : certains y voient des pr6somptions ; d'autres des fictions23.

Bien que les fictions consacrent des situations certainement contraires
A la r~alit6 alors que les pr6somptions irr6fragables se bornent a ent~riner
des situations susceptibles d'etre aussi bien r~elles que fausses, on les r6unira
ici sous la meme ide d'abstraction de la r6alit6, en les opposant aux pr6-
somptions simples qui correspondent, quant A elles, i une m6thode de re-
cherche de la v6rit6.

5.- Ainsi, on entendra par fiction toute n6gation d6lib~r6e de la realit6
certaine ou possible, afin de produire des effets de droit. I1 s'agit toujours
d'une substitution A la r6alit6 v6cue d'une r6alit6 juridique qui en est dif-
ferente. II importe peu alors que, dans certains cas, la r6alit6 de fait soit
plus ou moins certainement bafou6e, ce qui lierait les fictions A un crit~re
sociologique flottant, ni que l'on formule la fiction sous telle ou telle forme.
I1 ne s'agit pas ici de recenser les moyens qu'utilise le droit pour consacrer
les fictions juridiques ; il dispose A cette fin de nombreux proc~d~s : assi-
milations, cr6ation de concepts ou de r~gles de droit positif, explication
d'une solution, ignorance d'une r~alit6 (clause r6put~e non 6crite), d6calage
dans le temps par la r6troactivit6 ou l'anticipation, pr6somption, action sur
les conditions d'application des r~gles de droit ou extension de leurs effets.
Les r6les d6volus aux fictions dans le syst~me juridique sont ind6pendants
des formes qu'elles revetent.

2 1Foriers, supra, note 2, no 2 fi la p. 10.
22Rivero, supra, note 3 A la p. 103.
23Comparer A. Bayart, <( Peut-on 61iminer les fictions du discours juridique ? ) dans Les

prsomptions et lesfictions en droit, supra, note 2, 27 aux pp. 29-30; Foriers, supra, note 2,

no 10 aux pp. 15-16; Perelman, supra, note 8 A la p. 342 et s.; Rivero, supra, note 3 A la p.
107.
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La doctrine classique assigne g6n6ralement aux fictions une fonction
historique et une fonction << dogmatique )24.

Par leur << fonction historique > , les fictions servent A introduire des
r~gles de droit nouvelles parmi les r~gles pr6existantes dont elles alt~rent
les conditions d'application et la port6e. Par leur fonction dogmatique, elles
r6pondent A une pr6occupation constructive et doctrinale en encadrant th6o-
riquement les solutions de droit par des motivations coh6rentes et logiques.

Cette distinction de la fonction historique et de la fonction dogmatique
des fictions n'est pas tr~s ais6e en pratique. Uutilit6 de certaines fictions
peut n'8tre que passag~re ; certaines fictions 6voluent et disparaissent. Les
fictions romaines applicables au captif qui ne revient pas et que l'on consi-
d6rait comme mort au moment de sa capture pour valider son testament
(fiction legis corneliae) ou a celui qui a regagn6 les fronti~res du pays et est
r6put6 n'avoir jamais 6t6 captur6 et n'avoir jamais perdu ses droits (fiction
du post liminium) n'auraient plus gure d'int6ret aujourd'hui. De m~me,
les 16gitimit6s fictives que consacrait le droit de la filiation, en France, jusqu'A
la Loi du 3 Janvier 1972 sur la filiation25 , ou qu'il peut encore abriter sous
les apparences de certaines procr6ations artificielles montrent la relativit6
des fictions. Certaines fictions simplement explicatives peuvent s6cr6ter des
fictions extensives ou cr6atrices de droit. Plus fr6quemment, les fictions
assument A la fois une fonction historique et une fonction dogmatique26.

Cela conduit A penser que la distinction de ces deux fonctions ne suffit
pas i refl6ter le r8le exact des fictions juridiques et A rendre compte de leur
diversit6. I1 faut encore distinguer des fictions qui ont pour objet de nier
une r6alit6, comme jadis l'adult6rinit6 d'un enfant, et celles qui ne sont
qu'un moyen de mise en oeuvre du syst6me juridique. On doit alors assigner
aux fictions fiEnalistes une fonction t,6lologique et aux fictions instrumen-
taires une fonction mcanique.

Or,'la distinction des fonctions historique et dogmatique, d'une part,
et des fonctions m6canique et t6l6ologique, d'autre part, s'int~gre plus lar-
gement dans celle des fonctions de technique juridique et de politique juri-
dique que, selon les cas, les fictions peuvent assumer.

Les fonctions de technique juridique des fictions (I), bien qu'en appa-
rence moins 6minentes, sont naturellement, s'agissant d'un proc~d6 techni-
que du droit, beaucoup plus importantes en pratique que leursfonctions de
politique juridique (II).

24Gfny, t. 3, supra, note 5, no 242 A la p. 375 et s. et les r6ferences cit6es; Dabin, supra,
note 10 A la p. 330 et s.

2J.O., 5 janvier 1972, 145, Gaz. Pal. 1972. ler sem. LUg.51, D.1972.LUg.51.
26Gfny, t. 3, supra, note 5, no 242 A Ia p. 377.
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I. Les fonctions de technique juridique

6.- En tant que procd6 intellectuel m~connaissant la realit6, les fictions
doivent d'abord 6tre consid~r~es comme un < instrument de la technique
du droit positif27. . ce titre, leur 6tude doit s'appuyer sur des exemples
precis qui seront ici principalement tir6s du droit frangais contemporain ou
du droit qu~becois, mais qui, vraisemblablement, pourraient l'tre aussi bien
de tout autre syst~me juridique.

Ren6 Demogue observait que les fictions juridiques ont, pour le moins,
une << utilit6 p~dagogique (au sens le plus large du mot) et m~me technique >
incontestable. I1 s'agissait pour lui de << formule[s] technique[s] ne corres-
pondant directement i aucune r~alit6 qui, en fait, permette[nt] de trouver
de bons r6sultats soit en 6tayant provisoirement ces r~sultats, soit en
constituant l'instrument pratique pour r~soudre des difficult~s donn~es 2 .

Les fictions sont alors l'instrument de Ia coherence du droit qui per-
mettent, sans rupture de son unit6 logique, de parvenir A des r6sultats sa-
tisfaisants que l'application pure et simple du droit a la r~alit6 ne permettrait
pas d'obtenir. Elles consistent alors A sacrifier la r~alit6 mat6rielle au profit
de solutions juridiques ad~quates.

Les fictions peuvent ainsi avoir pour objet de fournir une justification
logique A des solutions n6es en marge du syst me 6tabli : c'est cette fonction
explicative que Von Ihering29 a qualifi~e de «< dogmatique > (A). Mais les
fictions jouent 6galement le rfle de courroies de transmission i l'int6rieur
du syst~me juridique lui-meme dont elles relient certains organes qui, sans
elles, tourneraient A vide et ne sauraient etre utilis6s. Cette fonction m-
canique (B) des fictions est alors la condition de la mise en oeuvre concrete
de certains principes et de certaines r~gles, voire de tout le syst6mejuridique.

A. La fonction < dogmatique )> des fictions

7.- La fonction < dogmatique des fictions, ou, si l'on pr6fere, < th6o-
rique >>, selon l'expression de l'auteur allemand Joseph Unger 30 , s'oppose A
leur fonction dite << historique >> ou «< pratique > qui consiste A 6tendre la
r6gle de droit en en d6naturant les conditions. Elle traduit le r6le des fictions
dans l'encadrement conceptuel du droit, dans la mesure ofi elles contribuent
A donner au syst6me juridique sa coh6rence logique.

27Ibid., no 245 A la p. 397.
28Supra, note 1 aux pp. 242-43.
29Supra, note 10, § 68.
30(( Die Vertrage zum Gunsten Dritter>) dans Jahrbucherfur die Dogmatik des hutigen r6-

mischen und deutschen privatrechts, t. 10, Liepzig, 1871 aux pp. 9-11, trad. dans Lecocq, supra,
note 10 aux pp. 220-21.
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Dabin 31 faisait une distinction fondamentale entre, d'une part, ce qu'il
appelait les <( fictions-r~gles >> qui sont constitutives ou modificatives de
r~gles de droit, autrement dit, qui sont cr~atrices de droit et qui expriment
directement une o politique juridique >, comme la legitimation ou la na-
turalisation, et, d'autre part, les < fictions-concepts > ext~ieures A la r~gle
et qui, d'un point de vue constructif et doctrinal, ont seulement pour objet
de l'expliquer en dcouvrant l'ide logique qui permet de la rattacher A
d'autres 6l6ments du droit, consid~r6 comme un syst~me coh6rent et har-
monieux. Dans cette perspective, la < fonction dogmatique >> des fictions
n'int~resserait que les < fictions-concepts > qui ne se rattachent qu'A la
technique juridique. Mais il n'est pas sfir que ce soit exact. La determination
du domaine et du r6le des fictions parait 6tre l'une des questions les plus
impalpables et les plus incertaines du droit. Cela explique les h6sitations ou
les contradictions de la doctrine en ce domaine. Dabin lui-mrme h~sitait A
rattacher la < personnification civile >> A la fonction dogmatique ou A la
fonction historique des fictions 32, alors que G6ny la rattachait d6libft6ment
A la fonction dogmatique dont elle serait la meilleure illustration 33 et que
d'autres refusent mme d'y voir une fiction...

On retiendra ici que les fictions contribuent A ins6rer des solutions
juridiques marginales et utiles dans le syst~me juridique tout en pr~servant,
ffit-ce par des artifices, sa n~cessaire coh6rence. Pour ce faire, elles peuvent
soit concourir A l'arsenal conceptuel du droit, soit se borner A expliquer les
solutions acquises en droit positif. Selon les cas, les fictions assument alors
un r6le constructif(a) ou simplement explicatif(b).

a. Le rrle constructif des fictions

8.- Le r6le constructif des fictions apparait lorsque la fiction reside dans
le concept lui-m~me et lorsque ce concept est l'instrument de la construction
coh~rente du droit, autrement dit lorsque, sans lui, la mise en oeuvre du
syst~me juridique serait irrationnelle. Tel est le cas, semble-t-il, de la per-
sonnalit6 morale, des immeubles par destination, du domicile, voire de
l'exterritorialit6, par exemple.

La personnification des groupements permet d'en faire des sujets de
droit, autrement dit de leur reconnaitre l'aptitude A etre titulaire de droits,
A assumer des obligations, A agir sur la scene juridique en faisant des actes
juridiques, A ester en justice... Elle permet done de prendre en consideration
le but collectif que poursuivent certains groupements, le droit de proprirt6
individuelle qui leur est reconnu sur les biens mis en commun, les actes

3'Supra, note 10 A la p. 321 et s.
32Ibid. aux pp. 333 et 343 et s.
33Supra, note 5, no 242 A la p. 376.
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juridiques r6alis6s pour leur compte par leurs repr~sentants, les actions en
justice destin6es A prot6ger leurs int~rts ou A. sanctionner leurs obligations.
Or la jurisprudence a caract~ris6 les 616ments constitutifs de la personnalit6
morale A travers les conditions auxquelles son attribution est subordonn~e :
elle a admis, en France, « qu'elle appartient en principe A tout groupement
pourvu d'une possibilit6 d'expression collective pour la d6fense d'intrts
licites, dignes par suite d'etre reconnus et proteges par la loi >, et notamment
aux organismes cr6s par la loi avec mission de grrer des int~rats collectifs34.
Si, dans d'autres pays, comme en Belgique, l'existence des personnes morales
suppose leur reconnaissance expresse par la loi, elles y correspondent nran-
moins A des crit~res analogues qui en caractrrisent le concept. Ii importe
peu alors de s'arrter A la fameuse controverse sur la fiction ou la ralit6
des personnes morales35, qui est maintenant d6pass6e. I1 reste que le droit
voit une personne dans un 6tre imaginaire et immat~riel et l'identifie par
un concept plus ou moins arbitrairement conqu sans lequel la poursuite des
intrgts collectifs ne saurait atre individualis~e et le patrimoine social conti-
nuerait A appartenir aux associ6s. La notion de personne morale et son
assimilation fictive aux personnes physiques permet de relier le concept de
sujet de droit et les groupements, les personnes juridiques et le patrimoine :
c'est un 6lment de l'difice juridique auquel est lie la coherence de sa
construction.

I1 en est de m8me quant aux immeubles par destination ou aux meubles
par anticipation. Dans ces hypotheses, un bien meuble par nature est fic-
tivement trait6 en immeuble ou un immeuble est qualifi6 de meuble. Cette
negation de la r~alit6 naturelle permet d'6tendre le r6gime juridique des
immeubles aux biens meubles qui sont affectrs A leur exploitation ou qui
leur sont attach6s i perp6tuelle demeure. On parvient ainsi, sans an~antir
la distinction fondamentale dans beaucoup de syst~mes juridiques entre
meubles et immeubles, A soumettre au mgme sort les biens h6t~rog~nes qui
se trouvent concentr~s dans un ensemble dont on sauvegarde l'intfgrit6
6conomique. Le concept d'immeubles par destination garantit donc la co-
hrrence du syst~me juridique qui, sans lui, serait d6sarticul6, sauf i faire
6clater inopportun6ment des unit6s 6conomiques organis~es autour d'un
immeuble principal. Il permet donc d'atteindre un r~sultat satisfaisant que
la simple confrontation du droit et des r~alitrs ne pourrait assurer sans lui,
sans drsorganiser les pieces maitresses du syst~me juridique. On a d'ailleurs

3Cass. civ. 2e, 28 janvier 1954, D.1954.Jur.217 (note G. Levasseur), J.C.R 1954.11.7978
(concl. Lemoine).

35R. Saleilles, De la personnalit~juridique, 2e 8d., Paris, Arthur Rousseau, 1922 ; L. Michoud,
La thorie de la personnalit4 morale et son application en droit francais, t. 1, 2e 6d., Paris,
L.G.D.J., 1924, nos 6-58 aux pp. 16-126, ofi l'auteur dfnie le caract~re de fiction A la personnalit6
morale.
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observe qu'il ne suffisait pas, pour parvenir A ces solutions, de faire appel
A l'idee d'affectation et de soumettre les meubles affectes au service des
immeubles au regime immobilier parce qu'ils en sont les accessoires : « l'id~e
d'affectation, un peu imprecise, n'a point paru pouvoir constituer le principe
d'une classification nouvelle des biens qui, en se superposant A la 'summa
divisio' traditionnelle en meubles et immeubles, efit risque d'6nerver celle-
ci et, en tout cas, de rompre la commode simplicit6 du systeme36.>>

Le domicile, que l'article 102 du Code civil frangais d6finit comme le
lieu ofi une personne a < son principal 6tablissement > et qui consiste A
imaginer qu'elle y est en permanence presente, personnellement ou par
representant (et A ignorer si elle se d6place ou non), permet de situer geo-
graphiquement les personnes juridiques en un lieu fixe grAce auquel elles
peuvent 8tre apprehendees par le systeme juridique et de determiner la
competence territoriale des autorites appelees A les regir. Ici encore, la fiction
sert de relai entre l'unite de l'organisation juridique et le traitement conve-
nable de l'inconstance des faits. La r6surgence de certaines realites concretes
dans les exceptions apportees au rrle du domicile, par la prise en consi-
deration des simples residences ou des etablissements secondaires, ne fait
que souligner le caractere artificiel du domicile dont l'utilite dans le systeme
juridique ne peut etre compl6tement effacee.

En droit international public, l'exterritorialite, qui servait jadis de fon-
dement aux privileges et immunites diplomatiques, impliquait que les
agents diplomatiques etrangers 6taient censes n'avoir jamais quitt6 leur ter-
ritoire national et que les ambassades etaient considerees comme des por-
tions du territoire du pays represente. Cette fiction avait pour r6le d'6viter
une antinomie entre le principe de la territorialite des Etats et l'exclusion
de l'autorite de l'Etat d'accueil sur les agents diplomatiques etrangers ou
sur les ambassades ou les navires des Etats 6trangers. Mais cette fiction
n'6tait pas indispensable A la coherence du systeme juridique : elle a pu 8tre
avantageusement remplacee par les theories de l'immunite diplomatique et
du pavillon des navires. On constate d'ailleurs qu'elle constituait plus une
simple explication qu'une piece essentielle A la construction juridique.

b. Le rrle explicatif des fictions

9.- Certaines fictions ne sont en rien cr6atrices de droit. Elles ont un ca-
ractere purement doctrinal et ne servent qu'A expliquer une solution donnee,
voire A en circonscrire la porte 37, par une idee logique capable de la relier
A des situations ou solutions comparables.

36Dabin, supra, note 10 A ]a p. 326.
37G6ny, t. 3, supra, note 5, no 243 A la p. 383; Dabin, supra, note 10 i la p. 339 et s.
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Ainsi, le mandat tacite de la femme marie, lorsque celle-ci etait consi-
deree comme incapable par le droit frangais, fut pour la jurisprudence le
moyen d'expliquer l'activit6 juridique propre de la femme pour le compte
du menage et l'application en ce cas de la solidarite passive des 6poux pour
les dettes contractees pour rentretien du menage et l'education des enfants.
Cette fiction d'un mandat tacite donn6 par le mar i sa femme pour les
operations n6cessaires A la conduite du m6nage ne correspond A rien de reel
et de concret. De meme, l'idee de continuation par les heritiers de la per-
sonne du defunt, alors que la personnalite est intransmissible, explique le
fait qu'ils soient traites par le droit comme le defunt lui-meme. Le privilege
du bailleur, regle de droit qu'edictent l'article 2102, paragraphe 1, du Code
civil frangais, les articles 1994 et 2005 du Code civil du Bas-Canada ou, sous
la qualification de droit de retention, les articles 895 du Code civil et 272
du Code des obligations, en Suisse, est explique par la fiction que le preneur
aurait tacitement donne ses meubles en gage A son bailleur.

Certaines fictions jouent ainsi « un r6le de 'simplification technique'>>
permettant de justifier «< un resultat de droit precis par un artifice de pensee,
qui traduit directement et presque nalvement la solution jugee utile38. >>

Ainsi, la fiction d'une obligation accessoire implicite de conseil que le droit
positif met A la charge des cocontractants professionnels facilite la mise en
oeuvre de leur responsabilite envers les profanes qu'ils n'ont pas utilement
guides dans leurs choix. Elle est alors un moyen de concentrer les solutions
applicables dans des domaines tres divers et donc un instrument de sim-
plification et d'unite. I1 en va de meme pour l'obligation de s6curite que
bien des contrats sont reputes inclure.

Ce r6le pedagogique est parfois renforce par une image expressive. Lors-
que, par exemple, les condamnes aux peines les plus graves etaient, jusqu'en
1854, en France, reputes morts afin d'effacer leur personnalite juridique par
une quasi-incapacite generale de jouissance, l'expression de < mort civile >>
etait particulierement significative.

10.- Il faut observer que les « fictions explicatives >> impliquent, quant A
leur regime et leur portee, une grande liberte puisqu'elles ne s'attaquent pas
elles-memes au fond du droit et se bornent Ajustifier et preciser des solutions
preexistantes. Linterprete dispose A leur egard d'un droit de libre expression
et de libre interpretation. Elles peuvent emaner de toutes les autorit6s du
droit et notamment de la pratique, de la jurisprudence ou de la doctrine.
I1 est plus rare qu'elles soient directement le fait du l6gislateur qui ne fait
souvent que les susciter pour donner une explication i certaines normes de
droit positif.

38Ibid., no 243 aux pp. 386-87 [nos italiques].
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Mais l'imagination cr6atrice doit 8tre limit6e. Elle ne saurait ind6fini-
ment user d'artifices quand les fictions qu'elle g6n~re 6tablissent des solu-
tions nouvelles et constituent un moyen d'extension ou de r6duction du
droit.

B. La fonction micanique des fictions

11.- Alt6rations voulues du r6el destinies A produire des r~sultats utiles39,
certaines fictions ont une fonction mfcanique: ce sont des m~canismes
destines a assurer un fonctionnement satisfaisant du syst~me juridique. Elles
rappellent alors les concepts A caractre constructifd~jA analys6s 40, tant par
leur caractre artificiel que par le mode d'articulation du processus juridique
qu'elles constituent. Mais elles sont plus complexes. Ce sont de v6ritables
r~gles composites qui impriment au droit un mode de fonctionnement ar-
tificiel permettant d'obtenir le r6sultat souhait6.

Certains de ces m~canismes sont n~cessaires A l'effectivit6 du droit dans
son ensemble (a); d'autres ne sont destines qu'au fonctionnement d'insti-
tutions particuli~res (b).

a. Les m~canismes n~cessaires i l'effectivit6 du droit dans son ensemble

12.- La maxime < nul n'est cens6 ignorer la loi >> constitue une fiction au
sens ofi nous l'entendons ici. Meme si la doctrine l'analyse parfois comme
une pr~somption, elle ne peut 8tre qu'irr6fragable et consiste en une abs-
traction juridique de la r~alit6 mat6rielle qui, de ce fait, relive de cette 6tude.
II est faux que tout le monde connaisse la loi et il est clair que la proliferation
et le d~sordre des textes A l'6poque contemporaine rendent impossible leur
complete connaissance, meme par les juristes les plus avertis. Les moyens
A leur disposition permettent, grfice A l'informatique notamment, de recenser
tous les textes au terme d'une recherche parfois difficile; mais cela n'est A
la port~e de personne dans le vif des activit6s quotidiennes de la vie priv~e,
publique ou professionnelle. Or, la r~gle o nul n'est cens6 ignorer la loi >> est
< une r~gle essentielle de notre organisation sociale et qui nous vient du

droit romain 41 >>: c'est une fiction n~cessaire odont l'ordre juridique ne
peut se passer 42. >> Ce < mensonge technique consacr6 par la n~cessit6 >>,
comme disait Von Ihering, est en effet indispensable pour rendre effectif le

39J.-L. Bergel, Thgorie g~nerale du droit, Paris, Dalloz, 1985, no 282.
4°Voir ci-dessus, no 8.
41R. Legros, LElement moral dans les infractions, Paris, Sirey, 1952, no 52 A la p. 51, cit6

par Foriers, supra, note 2, no 9 A la p. 14.
42Rivero, supra, note 3 A la p. 105. Voir aussi E Terr6, ((Le r8le actuel de la maxime 'nul

n'est cens6 ignorer la loi'>> dans Centre fran~ais de droit compar6, 6d., Travaux et recherches
de l'Institut de droit compar6 de l'Universit de Paris, t. 30, Paris, Cujas, 1966, 91 A ]a p. 98;
Von Ihering, supra, note 10, § 68 A la p. 296.
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caract6re obligatoire de la loi promulgu6e. Sans lui, chacun pourrait s'y
soustraire au pr6texte qu'il ignorait les r6gles de droit qu'il enfreint et les
normes juridiques resteraient bien souvent inappliqu6es.

Si l'erreur de droit pouvait etre invoqu6e sans limites, les ordres juridiques se
liqu6fieraient. Le principe est tellement essentiel dans le fonctionnement du
droit qu'il ne peut tout simplement pas 8tre abandonne. Peut-etre y aurait-il
lieu de l'am6nager. Encore faut-il voir les difficult6s qu'il y a A admettre plus
largement l'erreur de droit. Si dans certains secteurs, comme le droit p6nal, on
peut concevoir que l'ttat renonce A r6primer les infractions difficiles A con-
naitre, on voit mal 'admission de l'erreur de droit se d6velopper de manire
g6n6rale 43.

De mme, l'autorit6 de la chose jug6e, qui s'appuie sur la pr6somption
irr6fragable de v6rit6 l6gale qui s'attache i la chose jug6e, a pour objet
d'61iminer la possibilit6 de remises en cause infinies des d6cisions juridic-
tionnelles dont le droit ne saurait s'accommoder sans an6antir l'autorit6 et
le prestige du juge et sans renoncer A la n6cessaire stabilit6 des situations
juridiques.

Par ailleurs, << le principe selon lequel la loi vot6e par les 6lus du peuple
est 'expression de la volont6 du peuple lui-meme >>, qui refi~te la souve-
rainet6 de la nation ou celle du peuple, forme la base de tout le droit consti-
tutionnel, voire du droit tout entier 44. On sait bien, pourtant, malgr6 ce
principe fondamental de la quasi-totalit6 des Etats d6mocratiques, que les
citoyens ne reconnaissent pas leur propre volont6 dans les lois 61abor6es
par leurs 6lus et qu'ils n'estiment pas s'8tre ainsi autolimit6s ou censur6s
par les lois vot6es. Mais cette fiction 16gitime l'ordre juridique et sert de
lien entre les droits et les servitudes des citoyens. Elle s'appuie aussi sur la
technique de la repr6sentation, autrement dit sur un m6canisme qui relive
6galement de la fiction et dont les applications A des mati6res sp6ciales sont
multiples.

b. Les m6canismes relatifs au fonctionnement d'institutions
particuli6res

13.- La repr6sentation politique, au sens <<juridico-technique > de o re-
pr6sentation-mandat >, rouage essentiel de toute d6mocratie 45, n'est qu'une
expression parmi d'autres d'un m6canisme important du droit dont les ap-
plications sont multiples en toutes mati~res. La repr6sentation consiste dans

43C.A. Morand, o La croissance normative: Comment faire face A une masse de droit consi-
d6rable ? o (1986) 8 Schweizerisches Zentralblatt fur Staats-und Gemeinde Verwaltung, § 2.2. 1.
A la p. 337 et s.

44Rivero, supra, note 3 aux pp. 104-05. Voir R. Carr6 de Malberg, La loi, expression de la
volontt g~n~rale, rA6dition, Paris, Economica, 1984, pr6face G. Burdeau.

45Voir le num~ro << La representation >> dans (1987) 6 Droits aux pp. 3-106.
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le fait « pour une personne investie A cet effet d'un pouvoir l6gal, judiciaire
ou conventionnel [...], d'accomplir au nom et pour le compte d'une autre
[...] un acte juridique dont les effets se produisent directement sur la tete
du represent6 [...]46 >, comme s'il l'avait fait lui-m~me. Elle est utilisde, selon
les cas, en justice, dans le droit des obligations, pour 'expression de la
volont6 des personnes morales publiques ou privies ou pour celles des
incapables mineurs ou majeurs... C'est une fiction module puisque le re-
present6 est cens6 avoir agi lui-m~me alors qu'en r~alit6 il n'a pas voulu ou
pu agir directement. Ce mcanisme d'activit6 juridique par personne inter-
pos6e, inconnu du droit romain qui recourait A des techniques plus com-
plexes et insuffisantes, s'est impos6 ensuite pour r~pondre A des ncessit~s
pratiques 6videntes sans 6branler la notion d'individualit6 selon laquelle on
n'est, en principe, li6 dans la vie juridique que par les actes que l'on ac-
complit personnellement.

14.- L'alt6ration de la r~alit6 proc~de parfois de m~canismes destines A
effacer la chronologie des faits. La technique de la r6troactivit6, machine
juridique A remonter le temps, a de multiples applications. Selon l'article
1179 du Code civil frangais et 'article 1085 du Code civil du Bas-Canada,
< [l]a condition accomplie a un effet r6troactif au jour auquel l'obligation a
W contract6e. > II en est de m~me, avec quelques nuances, selon l'article
1775 du Code civil louisianais alors que cette rdtroactivit6 est exclue dans
certains syst~mes juridiques, par les articles 151 et 154 du Code des obli-
gations suisse, par exemple. La nullit6 et la rdsolution des actes juridiques
sont 6galement r~troactives. Cela est vrai, en droit frangais notamment, aussi
bien pour les effets de l'annulation d'un acte juridique de droit priv6, que
pour ceux de l'annulation d'un acte administratif sur recours pour exc6s de
pouvoir : l'acte est cens6 n'avoir jamais exist6 et les choses doivent, autant
que faire se peut, 6tre remises en 1'6tat ant6rieur A son intervention. II faut
6galement noter, en droit frangais, qu'en cas d'usucapion r~alis~e, le pos-
sesseur est cens6 propri6taire depuis son entree en possession, que les effets
patrimoniaux du divorce, entre 6poux, remontent normalement au jour de
l'assignation 47 ou de la demande de separation de biens judiciaire48 ; il faut
aussi 6voquer 1'effet r6troactif du partage.

On a parfois tent6 de d6nier A la r~troactivit6 des nullitds et r6solutions
le caract~re d'une fiction au pr~texte que les actes intervenus 6tant affect6s
d'un vice r~dhibitoire ou 6tant rest6 inex~cut~s, l'id~e de causalit6 et la
logique interne des institutions impliquent qu'ils n'ontjamais eu d'existence
r~elle. Pourtant, il est clair que l'acte annul6 ou la convention rdsolue ont

46G. Cornu, 6d., Vocabulaire juridique, Paris, P.U.E, 1987 aux pp. 691-93, vo
v Repr6sentation ).

47Art. 262.1 C.c. fr.
48At. 1445 Cc. fr.
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bien existe, qu'ils ont meme produit des effets, parfois pendant longtemps
et qu'il est souvent impossible de les effacer. La reconstitution de carriere
apres l'annulation d'une decision ayant illegalement frappe un agent public
est elle-meme fictive. Dans le cas de leffet declaratif du partage 49, la negation
de la realit6 est tout aussi flagrante: chaque copartageant attributaire d'un
bien divis est cense en avoir et seul proprietaire depuis la creation de
l'indivision, meme si celle-ci a dur6 des annees. La retroactivite constitue
donc bien une fiction: la r6troactivite de la condition denature le fait que
l'obligation conditionnelle ne devient parfaite qu'a l'arrivee de la condition ;
l'effet declaratif du partage ignore le fait que les droits divis de chacun
n'apparaissent en realit6 que lors du partage...

15.- On observe donc ais6ment que les fictions sont des constructions
artificielles, ne correspondant nullement A la realite et l'alterant meme d6-
liberement, mais qui constituent des formules techniques aptes A produire
des resultats utiles et A resoudre des difficultes donnees. Elles repondent
ainsi i <<des imp6ratifs de l'ordre juridique : les refuser, c'est le rendre
impossible 50. >> On ne peut qu'8tre frappe par le nombre et la diversit6 des
fictions; les exemples d6veloppes ici n'en donnent qu'une idee tres incom-
plete. I1 serait interessant d'analyser aussi bien d'autres mecanismes comme,
par exemple, la subrogation reelle. Mais cela serait fastidieux et depasserait
l'objet et les limites raisonnables de cet article qui ne pretend pas etre
exhaustif.

Ainsi, les fictions se justifient tant qu'elles sont les o [s]ervantes de
l'ordre juridique >>51. Mais elles doivent 6tre o [contenues] aux bornes, que
[leur] fixe tres precisement [leur] but [...] strictement determin6 par la justice
ou l'utilit6 [...] >> sociale ou pratique. Au-dela de l'objet pour lequel les fic-
tions paraissent indispensables, il faut revenir a la verit6 des choses52. Ainsi,
les mecanismes juridiques fondes sur des fictions doivent 8tre appliques en
se referant strictement aux fonctions qui leur sont devolues. Leur interpre-
tation, selon Dabin, doit atre A la fois <(soumise et intelligente, par ratta-
chement du moyen au but envisage53. >> Geny considerait que << la fiction
legale [...] comporte assurement une interpretation restrictive >>, tout en ad-
mettant que ce procede doit 8tre apprecie par rapport au but juge utile qu'il
poursuit et non par des considerations de logique abstraite54 ; Demogue

49Art. 883 C.c. fr.
5°Rivero, supra, note 3 A la p. 111.
5'Ibid. A ]a p. 112.

S2G~ny, t. 3, supra, note 5, no 247 aux pp. 417-18.
53Dabin, supra, note 10 A la p. 345.
54G~ny, t. 3, supra, note 5, no 251 aux pp. 436 et 439.
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estimait qu'il fallait les appliquer dans toute la mesure de leur raison d'etre
et non de mani~re syst6matiquement restrictive55.

Mais l'appr6ciation de l'utilit6 d'une fiction n'est pas innocente, surtout
lorsqu'elle ne joue pas seulement un r6le technique et s'attache A promou-
voir une certaine politique juridique.

II. Les fonctions de politique juridique

16.- L'appr6ciation de l'utilit6 des r6sultats auxquels doivent conduire les
fictions relive souvent, en effet, de la volont6 de satisfaire une id6ologie
particuli~re, de promouvoir un certain ordre social, de favoriser certains
int6r~ts ou d'atteindre des fins consid6r6es comme justes mais dont la d&
termination et l'appr6ciation sont 6minemment variables selon les convic-
tions de chacun. Tel est le cas d6jA des fictions destinees A garantir l'ordre
social fondamental, telles que le principe « nul n'est cens6 ignorer la loi ,
l'autorit6 de la chose jug6e ou encore la fiction selon laquelle ]a loi est
'expression de la volont6 g6n6rale5 6. Mais ce sont lA des relais n~cessaires

A la coh6rence interne et d l'effectivit6 de l'ordre juridique et leur r6le parait
encore plus technique que politique.

Dabin57 distinguait des « fictions-concepts >>, c'est-A-dire des moyens
conceptuels contingents, constitu6s par des am6nagements de forme plus
que de fond, comme les immeubles par destination, et des « fictions-r~gles >,
telles que la 16gitimation des enfants naturels, consistant en dispositions de
fond se suffisant A elles-memes, constituant pour le l6gislateur une fin en
soi et dans lesquelles la fiction est inh6rente A l'institution elle-meme et se
trouve 6tablie au nom des seules exigences de la politique juridique.

Mais on sait que les fictions techniques se pr6sentent, selon les cas,
sous forme de concepts ou de r6gles. On observe par ailleurs que les fictions
6tablies au service de la politique juridique s'expriment aussi dans des r~gles
ou des concepts. La 16gitimation ou la naturalisation ne sont-elles pas 6ga-
lement des concepts ? S'il ne parait done pas possible de suivre complete-
ment la conception de Dabin, elle a n6anmoins l'int6rt de mettre 'accent
sur le fait que certaines fictions, dans une perspective de pure politique
juridique, s'identifient au concept, A la r~gle ou A l'institution qui les incame.
Elles acqui~rent ainsi une certaine autonomie en ce sens qu'elles existent
par elles-m~mes et non pas seulement en tant que moyen de coordination
interne entre divers 616ments du syst6me juridique. Elles ne sont pas pu-
rement instrumentaires mais au service d'une finalit6 qui leur est propre.

55Supra, note 1 a la p. 246.
56Voir ci-dessus, no 12.
37Supra, note 10 A ]a p. 325 et s.
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Ces fictions sont toutes cr~atrices de droit. Mais elles peuvent ne cons-
tituer qu'une extension des conditions ou de la porte des 16ments pre-
existants de l'ordre juridique. Ce sont alors des procedes de sauvegarde et
d'extension du droit existant, en meme temps que les v6hicules de finalites
bien definies : elles correspondent A la fonction historique (A) mise en lu-
miere par Von Ihering. Les fictions-finalit6 se caracterisent aussi, ind6pen-
damment de l'environnement juridique auquel elles se rattachent, par le
but qu'elles poursuivent. Elles ont des lors une fonction tMlologique (B).
Mais les fictions de pure politique juridique risquent de comporter des abus
si bien qu'il faut songer A en limiter la port6e (C).

A. La fonction historique

17.- La fonction < historique >> des fictions caracterise des fictions cratrices
de droit nouveau, en ce sens qu'elles affectent le contenu meme des r6gles
de droit dont elles consacrent l'extension, sans pour autant bouleverser
l'ordre juridique existant. Elle permet ainsi d'allier une politique juridique
novatrice et 6volutive dans des domaines particuliers et une politique
conservatrice du systeme etabli.

a. La d6finition de la fonction historique

18.- Quand le droit positif ne correspond plus aux besoins actuels, les
fictions permettent d'y introduire des normes nouvelles sans bouleverser
l'ordre 6tabli, en respectant, au moins en apparence, le droit existant mais
en l'extrapolant et en assimilant artificiellement A des concepts, des regles,
des institutions ou des situations deja connus les situations nouvelles a r~gir.

Les fictions permettent done d'introduire dans la vie sociale des regles
de droit nouvelles «< en classant, sous des concepts pr6alablement 6tablis les
situations nouvelles que les progres de la vie sociale soumettent A l'exigence
d'un reglement, impossible A constituer de toutes pi ces [...]. >> Pour ce faire,
on est conduit i alterer la realite des choses pour faire entrer les relations
sociales que l'on veut regir dans les formes, les categories, les concepts ou
les normes existantes 58. C'est ainsi que l'on recourt A des fictions. Grace A
elles, tcle droit change sans en avoir l'air; doucement il evolue dans la
permanence des formes, 6vitant des ruptures de cadre qui seraient peut-etre
des ruptures d'equilibre59. > Les fictions juridiques semblent donc etre le
vehicule de l'adaptation du droit a l'evolution de la vie sociale par la conti-
nuit6 de ses instruments: plut6t que de rompre les cadres d'un systeme
juridique etabli, on en etend les composantes au-dela de leurs limites an-
terieures et naturelles.

58Gfny, t. 3, supra, note 5, no 240 A la p. 365 et s.
S9Dabin, supra, note 10 A la p. 338.
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On observe pourtant que les vertus d'une telle m6thode ne sont pas
illimit~es :

Un moment arrive [...] ofi, la nouveaut6 6tant acclimat~e, le procd6 ne re-
pr~sente plus qu'une superfetation dangereuse. Au d6but, la fiction se r6v~le,
somme toute, ouvri~re de progr~s; mais, A la longue, il y a lieu de craindre
qu'elle ne paralyse, tel un moule mal adapt6, le d6veloppement du principe
original inclus dans ]a r~gle qu'elle recouvre [...]. Quand les vieux cadres ne
se soutiennent plus qu'au moyen de fictions, le droit, sous la surcharge, s'obs-
curcit et [...] se complique6°.

Certaines fictions ont n6anmoins la vie dure et pr6sentent un caract~re quasi-
permanent lorsque, faisant la part de la tradition sans entraver le d6velop-
pement moderne d'une institution, elles permettent A la fois de r6pondre A
des besoins nouveaux et de sauvegarder 1'6difice juridique existant en les y
introduisant harmonieusement. C'est ainsi que G6ny pouvaitjustement sou-
ligner que << les fictions de droit ont toutes, plus ou moins, fonction histo-
rique, en m~me temps que fonction dogmatique6l. >L 'adoption, cette
institution par laquelle << le droit veut singer la nature >>, comme disait Na-
poleon, ne semble-t-elle pas install~e dans le droit comme une extension
spfcifique de la filiation ?

Les immeubles par destination consacrent aussi 'extension du sort des
immeubles A des meubles que leur destination rattache 6troitement A des
immeubles par nature; ils sauvegardent ainsi l'unit6 6conomique ou phy-
sique de 'accessoire et du principal62. La notion de personne morale, malgr6
son originalit6, apparait 6galement comme une extension des notions de
personnes physiques et de sujet de droit.

b. Les modalit6s de la fonction historique

19.- G6ny a montr6 que de nombreuses fictions tendent simplement A
accroTitre l'extension des categories juridiques pr~existantes en 6largissant
leurs conditions alors que d'autres atteignent plut6t les effets de la r~gle de
droit pour accroitre la port~e pratique des cat6gories dont elles amplifient
les consequences 63. On dira plus simplement qu'elles op~rent selon les cas
sur les conditions ou sur la portte des r~gles de droit ou des concepts.

Quand les fictions s'attachent aux conditions d'application des r~gles
ou des concepts, elles imaginent la pr6sence de certaines conditions qui
n'existent pas en r6alit6, pour 6tendre artificiellement l'application d'une
qualification ou d'une r~gle juridique, ou elles consid~rent comme inexis-

6OIbid. la p. 339.
61G6ny, t. 3, supra, note 5, no 242 A ]a p. 377.
62Art. 524-525 C.c. fr. ; art. 379-380 C.c.B.-C.
63Supra, note 5, no 243.
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tantes des conditions r6alisres. C'est ce que l'on a appel << le procd6 des
conditions feintes 064 qui exprime parfaitement le sens des << fictions > , 6ty-
mologiquement issues du latin <<fingere >> qui signifie << feindre >.

Ainsi, les articles 524 et 525 du Code civil franqais et les articles 379
et 380 du Code civil du Bas-Canada imaginent une immobilisation artifi-
cielle de certains biens meubles pour les qualifier d'immeubles par desti-
nation et les soumettre au regime juridique des immeubles dont elle 6tend
A la fois le concept et le regime. Le but de cette extension est de preserver
l'unit6 d'un ensemble de biens de natures hrtrrog~nes en les soumettant au
meme sort.

Par le vieux principe < infans conceptus pro nato habetur quoties de
commodis ejus agitur> , issu du droit classique romain, on consid~re par
anticipation 'enfant comme n6 alors qu'il n'est encore que congu et n'a pas
encore de vie distincte. Cela permet de le traiter comme un sujet de droit
depuis 1'6poque de sa conception et de d~roger ainsi A la r~gle selon laquelle
la personnalit6 ne s'acquiert que par la naissance et A la naissance. Alors
que, dans d'autres pays65, il existe une disposition g6n6rale en ce sens, le
Code civil frangais n'en contient pas mais pr~voit son application en mati~re
successorale 66 et de lib~ralit6s 67. La jurisprudence en a d6duit un principe
g~n~ral d'anticipation de la personnalit6 ds lors que cela est de l'interet de
l'enfant A naitre. De meme le Code civil du Bas-Canada consacre cette r~gle
en mati~re de curatelle68, de succession 69 et de legs70 , de prescription 7' et
d'assurances des personnes 72.

Dans un autre ordre d'id~es, la jurisprudence administrative fran~aise
valide, comme si elles 6manaient d'un v6ritable fonctionnaire, certaines
decisions int~ressant des administr~s de bonne foi alors qu'elles ont t
prises, dans des circonstances diverses, par une personne ayant exerc6 pen-
dant un certain temps des fonctions publiques dont elle n' tait pas r~guli -
rement investie et que l'on qualifie de < fonctionnaire de fait > .

On 6voque traditionnellement encore, dans le droit des obligations,
l'article 1178 du Code civil frangais selon lequel < la condition est r~put~e
accomplie lorsque c'est le d~biteur, oblig6 sous cette condition, qui en a
empech l'accomplissement.)> Iarticle 156 du Code des obligations suisse

64Dabin, supra, note 10 A la p. 331 et s.
65Par exemple, art. 31 C.c. suisse.
"Art. 725.1 C.c. fr.
67Art. 906 C.c. fr.
"Art. 338 et 342 C.c.B.-C.
69Art. 608 C.c.B.-C.
70Art. 838 C.c.B.-C.
7IArt. 2232 C.c.B.-C.
72Art. 2543 C.c.B.-C.
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r6pute 6galement la condition accomplie <( quand l'une des parties en a
empch l'av~nement au m6pris des r6gles de la bonne foi. >> Cela conduit
donc A donner A une obligation conditionnelle sa pleine efficacit6 comme
si la condition A laquelle elle est subordonn6e s'6tait r6alis6e alors que tel
n'est pas le cas. Le droit qu6b6cois consacre une solution analogue dans
l'article 1084 du Code civil du Bas-Canada ; mais les r6dacteurs de ce texte
ont eu l'habilet6 de ne pas la formuler sous forme de fiction et d'6dicter
seulement la r~gle selon laquelle <« [l]'obligation conditionnelle a tout son
effet, lorsque le d6biteur oblig6 sous telle condition en empeche l'accom-
plissement. >> Cela montre que l'usage de certaines fictions n'est pas in6luc-
table meme si, A bien des 6gards, l'ordre juridique a du mal A s'en passer...

Dans d'autres hypotheses, au contraire, le droit 6lude des r6alit6s pour
leur appliquer les solutions qui s'imposeraient si elles n'existaient pas.

Ainsi, l'article 900 du Code civil frangais et, de mani6re plus restrictive,
l'article 760 du Code civil du Bas-Canada consid6rent comme non 6crites
les conditions impossibles ou contraires aux lois, aux bonnes moeurs ou A
l'ordre public dans un testament, voire, en France, dans les dispositions
entre vifs, ce qui permet de valider des lib6ralit6s comme si de telles con-
ditions n'y avaient pas t6 stipul6es. Le droit contemporain qu'envahissent
les textes imp6ratifs fourmille d'hypoth6ses dans lesquelles le l6gislateur
(< r~pute non 6crites >> toutes clauses contraires A ces textes.

20.- D'autres fictions s'attachent aux effets des r6gles de droit dont elles
6tendent la port~e et les consequences.

La continuation de la personne du d~funt par l'hritier, fiction h6rit~e
du droit romain qui fait survivre le d6funt dans la personne de ses h6ritiers
et l~gataires universels pour assurer la transmission ipsojure du patrimoine
du d6funt A leur profit au moment du d~c~s et leur obligation ultra vires
aux dettes de la succession (sauf renonciation ou acceptation sous b6n6fice
d'inventaire), bien que contest6e 73, donne A la vocation h6r~ditaire une large
extension. Il en est de m8me de la representation successorale, «(fiction de
la loi dont l'effet est de faire entrer les repr~sentants dans la place, dans le
degr6 et dans les droits du repr6sent674. )

L'extension des effets des actes que permet plus g6n6ralement la repre-
sentation par autrui, au sens du droit priv6, voire du droit public, est 6ga-
lement tr~s importante.

73Voir, par exemple, J. Flour et H. Souleau, Droit civil: Les successions, Paris, Armand Colin,
1982, no 165 et s.

74Art. 739 C.c. fr. ; art. 619 C.c.B.-C.
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L'extension des situations juridiques dans le temps par les fictions de
la r~troactivite ou de l'anticipation 75 font remonter dans le passe les effets
des situations juridiques presentes ou avancent dans le present ceux des
situations futures.

21.- I'impact des fictions cr~atrices sur l'6tendue des concepts et des r~gles
juridiques est tel que leur consecration devrait, semble-t-il, ne relever que
de la competence du lgislateur. La modification du domaine et de la portbe
de la loi tend A crier du droit contra legem et non pas seulement praeter
legem.

On observe pourtant que le prteur jadis, le juge maintenant et la doc-
trine ont toujours utilis6 des fictions dans l'oeuvre cr6atrice qu'en fait, sinon
en droit, ils ont largement accomplie. Selon une fiction fondamentale, en
droit anglais, la common law est th~oriquement fond~e sur la coutume
g~n6rale imm6moriale du royaume.

Dans les syst~mes d'inspiration romano-germanique, les cours et tri-
bunaux, investis du devoir de juger a peine de dbni de justice, sont tenus
d'appliquer et de vivifier tous les elements du droit positif, sans pouvoir,
thboriquement, se substituer . l'oeuvre cr6atrice du 1gislateur. Pour re-
pondre aux besoins de la vie sociale, ils sont n~anmoins conduits, chaque
fois que la loi fait d~faut ou est inadaptee, A << ruser > avec la r~alit6 et A
l'inflchir pour la rattacher A des concepts et des r6gles connus et susceptibles
de permettre des solutions ad~quates. Des analogies, voire des assimilations
ou des renvois permettent alors l'extension du droit existant A des situations
nouvelles que la jurisprudence finit par admettre. L'admission de certaines
obligations consid6r~es comme implicites dans certains contrats, telles les
obligations de renseignement, de conseil, de sbcurite ou autres, sur lesquelles
la jurisprudence fonde la responsabilit6 de certains professionnels, montre
l'usage que l'on fait de ces fictions.

On a ainsi pu dire que < quand le l~gislateur ne tient pas sa loi A jour,
l'accomodation s'op~re sans lui, par des procbd~s dtourns, revolution-
naires, dont la fiction est Pun des principaux76. > Mais, il arrive aussi que,
plut6t que de prendre appui sur des concepts ou des rbgles prbexistants, le
l~gislateur 6tablisse des institutions, des notions ou des r~gles nouvelles qui
constituent nbanmoins des fictions justifi~es par des raisons de politique
juridique et destin6es A atteindre un but jug6 utile ou n6cessaire.

75Bergel, supra, note 39 au no 119 et s., plus particulibrement le no 120 ; voir aussi ci-dessus,
no 14.

76Dabin, supra, note 10 aux pp. 344-45. Voir aussi G6ny, ibid., no 250 aux pp. 432-33.
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B. La fonction t~l~ologique

22.- Certaines fictions ont ainsi une fonction t61ologique, en ce sens
qu'elles ont pour objet direct une certaine politique juridique consistant A
assurer la protection de certaines personnes, de certaines valeurs ou de
certains int~rts qui, A tort ou A raison, semblent devoir etre garantis. Ces
fictions se caract~risent et sejustifient par leur finalit6 propre. G6ny observait
que les fictions impliquent << a priori, l'id6e d'un concept naturel, consistant
en une repr6sentation adequate du r~el et y opposent celle d'un concept plus
ou moins arbitrairement forg6, qui puise toute sa valeur dans la 'convention'
inspiree par l'objectif de droit poursuivi [...]77. >> Dabin, quant A lui, a mis
'accent sur des fictions consistant en dispositions de fond, constituant pour

la loi << une fin en soi >>, << se suffi[sant] A elles-memes >> et trouvant leur
<<justification immediate dans certaines raisons, bonnes ou mauvaises, de
politique juridique7g. >> Le meilleur exemple de ce type de fictions lui pa-
raissait 6tre la 16gitimation des enfants naturels ; mais il incluait dans sa
cat6gorie des o fictions-regles >> certaines fictions qui paraissent davantage
relever des fictions A << fonction historique >> ou A caractere simplement
instrumentaire.

II semble que ces fictions-buts soient en realit6 fort diverses et qu'elles
interviennent, selon les cas, en matiere extrapatrimoniale (a) ou patrimo-
niale (b).

a. En matiere extrapatrimoniale

23.- En mati6re extrapatrimoniale, ces fictions A caract6re t616ologique
semblent particuli6rement typiques. S'agissant du droit des personnes, la
16gitimation des enfants naturels79 consiste A faire b6n6ficier un enfant na-
turel de la 16gitimit6, soit en raison du mariage de ses pere et mere, soit,
lorsque leur mariage est impossible, en vertu d'un jugement de 16gitimation
par autorit6 de justice. Autrement dit, la 16gitimation permet de placer un
enfant naturel dans la situation d'un enfant 16gitime comme si ses parents
avaient 6t6 mari6s entre eux lors de sa conception ou, au moins, de sa
naissance. La fiction y est 6vidente. Elle est sp6cialement flagrante dans la
legitimation par autorit6 de justice puisque, meme apres coup, les parents
de l'enfant ne se marient pas entre eux. Elle r6side en une assimilation factice
d'enfants naturels A des enfants legitimes pour leur conferer le meme statut
familial, social et juridique que s'ils 6taient l6gitimes.

77Ibid., no 241 A la p. 367.
78Dabin, supra, note 10 A la p. 325.
79Art. 329 et s. C.c. fr. ; anciens art. 237 et s. C.c.B.-C., maintenant abrog6s.
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De m~me, l'adoption80 permet de conferer A un enfant une filiation
artificielle A la place de sa filiation d'origine8 l et de lui reconnaitre, dans la
famille de l'adoptant, < les m~mes droits et les memes obligations qu'un
enfant lgitime82 > ou, comme au Quebec, les m~mes droits que ceux qui
s'attachent A la << filiation par le sang >>83.

La naturalisation, consistant pour les autorit6s d'un ttat A octroyer i
un 6tranger qui le demande la nationalit6 de cet ktat, permet d'assimiler
des 6trangers aux ressortissants d'un pays. Le manage putatif a pour effet
de faire produire certains effets a un mariage nul, presque comme s'il 6tait
valable. l'admission du manage posthume fournit encore une autre illus-
tration particuli~rement topique de ce type de fictions.

Ces diverses institutions consistent donc en assimilations artificielles,
faisant fi de la r~alit6 concrete afin de fournir A certaines personnes une
situation jug~e plus favorable que leur sort naturel, au nom d'une certaine
politique de la famille ou de la nationalit6.

La pr~somption de paternit6 du mar A l'gard des enfants n~s de sa
femme ou congus pendant le mariage, quand avant la Loi no 72-3 du 3
janvier 1972 sur la filiation84, elle 6tait quasiment irr6fragable, consacrait
6galement parfois une lgitimit6 fictive A ' 6gard du mari au profit d'enfants
en r~alit6 issus des oeuvres d'un tiers. Cela paraissait alors n6cessaire A la
protection de la famille l6gitime que le droit frangais consid6rait comme la
cellule de base de la societ6.

En d'autres domaines, il existe 6galement d'importantes fictions.En
droit p6nal, toutes les l6gislations positives semblent r6primer la tentative
mais le font de mani~res tr6s difterentes. Le droit franqais contemporain
sanctionne toute tentative de crime et les tentatives de dW1its, dans les cas
d6termin6s sp6cialement par la loi, comme les infractions consomm6es 85.

Autrement dit, alors que l'acte accompli n'a constitu6 qu'un commen-
cement d'excution et, du fait de circonstances ind6pendantes de la volont6
de son auteur, n'a pas atteint 1'effet escompt6 par lui, le l6gislateur le r6prime
comme si l'infraction avait 6t accomplie: la tentative « est consider~e
comme le crime m~me86. I1 y a Ia aussi une sorte de fiction. Il importe
peu que ce soit i6 A la volont6 de punir l'intention criminelle, mat6rialis6e

80R~gie par les art. 595 et s. C.c.Q., depuis la r6forme de 1980 et, en droit frangais, s'agissant
sp6cialement de l'adoption pl6niare, par les art. 343 et s. C.c. fr.

8'Art. 627 C.c.Q.; art. 356 C.c. fr.
82Art. 358 C.c. fr.
83Art. 628 C.c.Q.
84Supra, note 25.
SArt. 2-3 Code penaL
"6Art. 2 Code penaL
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par le commencement d'execution, independamment du r~sultat: cela
montre m~me qu'il s'agit bien d'un institution destin~e A une certaine po-
litique criminelle li6e A des consid6rations de d6fense sociale. L2 rection de
la tentative en infraction punissable autonome marque egalement l'identi-
fication de cette fiction au but de politique juridique qui l'inspire. On pour-
rait encore citer, parmi bien d'autres exemples de fictions r~alisant par elles-
m~mes un but de pure politiquejuridique, la r6glementation de l'heure l6gale
qui m~connait l'heure astronomique afin de mieux adapter l'heure aux di-
verses activit~s sociales et humaines et de limiter, par exemple, la consom-
mation d' nergie.

b. En matire patrimoniale

24.- En matire patrimoniale, il semble que les fictions destinies A assurer
directement et A titre principal la protection de certains int6rts constituent
moins nettement des institutions autonomes et s'apparentent davantage A
des instruments techniques d'extension artificielle de r~alit~s existantes.
Leur finalit6 de politique juridique n'en est pas moins certaine.

La pratique l6gislative selon laquelle les clauses stipul~es dans des actes
juridiques qui sont contraires A des textes imp6ratifs sont < r~put~es non
6crites > permet de sauvegarder les relations juridiques 6tablies (par un con-
trat le plus souvent) tout en pr~servant un int~rt g~n~ral imp6rieux pour
la socit6, pour la protection de certaines cat6gories de personnes ou pour
celle de l'ordre public ou des fondements d'une institution.

Le d~veloppement de la prohibition de certaines stipulations conven-
tionnelles au nom de la protection des consommateurs en fournit un bon
exemple a propos des clauses abusives, en France: la nullit6 des clauses
abusives ne s'6tend pas A 'ensemble du contrat dont les autres dispositions
demeurent, en principe, valables; c'est pourquoi le texte comporte 'ex-
pression « non 6crite 87. Inversement, la pratique l6gislative mais surtout
jurisprudentielle selon laquelle certains contrats sont r6put6s comporter im-
plicitement certaines obligations de s~curit6, de conseil, de renseignement,
de r~alisation de prestations et de normes minimales a directement pour
objet d'ameliorer la qualit6 des prestations promises, d'assurer la s~curit6
des usagers, de moraliser l'activit6 des professionnels et de promouvoir les
garanties li~es A leur intervention.

Consistant selon les cas A ignorer des clauses existantes ou A imaginer
des clauses inexistantes, ces fictions sont destinies A r6aliser une politique
juridique d~termin~e.

"7Par exemple, art. 35, al. 1, Loi no 78-23 du lOjanvier 1978 sur la protection et l'information
des consommateurs de produits et de services, J.O., 11 janvier 1978, 301, D. 1978.LUg.86. Voir
aussi G. Cas, R. Bout et D. Ferrier, Lamy droit economique, Paris, Lamy, 1988, no 4852.
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I1 en va de meme, dans le droit des successions. La fiction de la re-
presentation successorale permet de prendre en consid6ration des parents
intermediaires decedes entre le de cujus et l'heritier si bien que des petits-
enfants heritent de leur grand-pere, en representation de leur pere predecede
comme si celui-ci avait survecu. Elle permet d'assurer la devolution suc-
cessorale par souche et non par tete et de refouler la regle de la priorite du
degre grace A l'egalite des souches. Elle preserve une certaine conception de
la famille et de la justice successorale. La separation des patrimoines que
Pothier qualifiait de fiction de droit est destinee a parer au danger que
represente pour les creanciers hereditaires, voire pour les legataires parti-
culiers, la confusion des patrimoines du defunt et du successeur lorsque
celui-ci est insolvable. Elle permet aux creanciers d'une succession et aux
legataires particuliers de sommes d'argent de se faire payer sur les biens
hereditaires par preference aux creanciers personnels de l'heritier en 6vitant
la confusion juridique qui s'opere normalement entre la succession et le
patrimoine de l'h16ritiei-88.

Ce privilege sert directement la s6curite du credit et favorise certains
legs particuliers. On pourrait 6galement observer, en d'autres mati6res, que
le paiement avec subrogation, ecartant deliberement l'effet extinctif natu-
rellement inherent au paiement, subroge le tiers payeur dans la creance
meme qu'il a payee 89 avec les garanties qu'elle comporte et le b6nefice du
regime qui lui est attache. Cette institution implique d'importants avantages
pratiques pour favoriser le paiement des creances. C'est un instrument de
politique juridique dont les incidences economiques sont importantes.

La securit6 des administres et le credit attache A l'Atat et aux autres
personnes publiques justifient egalement que les auteurs de la faute qui
engage une personne publique, meme s'ils sont connus, n'apparaissent pas
en principe et que leurs fautes soient fictivement reputes < fautes de ser-
vice > et imputees directement et exclusivement A la personne publique dont
elles engagent la responsabilite.

La finalite de politique juridique qui determine de nombreuses fictions
dans les domaines les plus divers du droit positif et dont ces quelques
exemples montrent l'importance, ne doit pas conduire A des abus que leur
commodite risque d'inspirer. Si les fictions sont precieuses, elles sont aussi
dangereuses car elles peuvent aboutir, par voies de deduction, d'extrapo-
lation ou de deformation A des resultats inadmissibles. Ce risque est par-
ticulierement grand ds que les fictions s'appuient sur des considerations
de politique juridique dont la fluidite et l'arbitraire peuvent entraner de
graves debordements.

88Par exemple, art. 878 et s. C.c. fr.; art. 743-744 et 886-887 C.c.B.-C.
89Art. 1249 et s. C.c. fr.; art. 1154-1157 C.c.B.-C.
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C. La limitation de l'existence et de la porte des fictions de politique
juridique

25.- L'existence et la porte des fictions d caract~re t6lologique doivent
donc etre soigneusement surveill6es. Cette id6e doit, semble-t-il, s'appliquer
tant en ce qui concerne les sources des fictions que pour leur interpr6tation
et leur remise en cause. Quant A leurs sources, dans les syst6mes de droit
6crit pour lesquels la loi est en principe seule cr6atrice de droit, on s'est
parfois demand6 si la cr6ation de fictions de droit relive de la comp6tence
exclusive du 16gislateur 9°. Cette question ne semble pas susceptible d'une
r6ponse globale et uniforme. Lorsque les fictions ont une fonction purement
technique et se limitent A une explication de solutions existantes, voire A
un moyen d'assurer la coh6rence du syst6me juridique, la contribution de
la jurisprudence et de la doctrine A cette oeuvre ne parait nullement cho-
quante et semble meme tr~s utile. Elle ne heurte pas la th6orie des sources
du droit et ne pr6sente pas de r6el danger.

En revanche, s'il s'agit de fictions cr6atrices de droit A des fins de po-
litique juridique, seule la loi devrait, dans les syst~mes l6galistes, pouvoir
les instituer. II en est surtout ainsi pour des fictions A caract6re t6lologique
et autonome qui apparaissent comme des sortes de proth~ses dans l'ordre
juridique. Dans l'esprit d'un tel syst~me, on admet (peut etre artificiellement
d'ailleurs) que seuls le l6gislateur et la proc6dure l6gislative pr6sentent des
garanties suffisantes pour cr6er le droit. II devrait en etre ainsi particuli6-
rement pour 6laborer de telles fictions A finalit6 politique qui, pour 8tre
souvent utiles, n'en sont pas moins dangereuses par leur arbitraire. Bien
que moins flagrant, ce danger existe aussi lorsque les fictions, par leur fonc-
tion historique, se bornent A une simple extension du droit existant. Pour-
tant, les fictions r6sultent alors parfois de la jurisprudence qui y a recours
pour combler les insuffisances des textes. Elle ne devrait pourtant user de
ce proc6d6 qu'avec beaucoup de parcimonie.

26.- Quant A l'interpr6tation des fictions et A leur port6e, on congoit un
certain lib6ralisme lorsqu'il s'agit de fictions A caractre purement technique
qui ne paraissent limit6es que par le but et l'utilit6 pratiques qui leur sont
assign6s9g. II faut, semble-t-il, 8tre tr~s strict au contraire pour les fictions
destin6es A d6velopper une politique juridique, surtout lorsque, d6passant
le cadre d'une simple extension du droit existant, elles se pr6sentent comme
des institutions autonomes.

Les fictions semblent alors de droit strict. Leur interpr6tation doit 6tre
restrictive tout en s'inspirant de la finalit6 qu'elles poursuivent. Leur ex-

90G~ny, t. 3, supra, note 5, no 248 et s. A la p. 420 et s. ; Demogue, supra, note 1 A la p. 248
et s. ; Dabin, supra, note 10 i la p. 344.

9tVoir ci-dessus, no 15.

[Vol. 33



LES FICTIONS JURIDIQUES

tension par analogie doit, semble-t-il, etre 6vit6e. I1 appartient aux inter-
pretes d'en limiter la port6e P l'objet pour lequel elles ont paru indispensables
et au-delA duquel leur application doit 8tre 6cart6e.

Enfin, contrairement aux fictions-moyens qui sont techniquement n6-
cessaires et int6gr6es A l'ordre juridique existant, les fictions de pure politique
juridique peuvent n'6tre que tr6s provisoires; plus exactement, leur per-
manence n'est pas assur6e car leur inspiration n'est parfois qu'6ph6m6re et
leur remise en cause ne compromet pas l'architecture interne du systeme
juridique dont elle ne sont qu'un appendice. Leur relative autonomie d6-
termine A la fois leur force obligatoire et leur pr6carit6 propres.

On imagine mal que le juge 6tende au-delA des conditions 16gales dont
elles sont assorties la 16gitimation, la naturalisation ou l'adoption. On
congoit ais6ment, en revanche, que le 16gislateur, au nom de consid6rations
de politique juridique, restreigne ou 6tende leurs domaines.

Conclusion

27.- En conclusion, les fictions ont, selon les cas, des effets positifs ou des
effets negatifs.

Ignorer ou travestir la realite permet d'echapper A ses effets habituels
dans l'ordre juridique: il peut etre utile d'ecarter ainsi des consequences
parfois injustes, incommodes ou inopportunes de l'application du droit po-
sitif A la r6alit6 des faits. I1 est des artifices intellectuels qui renforcent la
coherence et l'application du droit. I1 en est d'autres qui permettent de
promouvoir des institutions justes et benefiques.

Qu'elles servent A evincer des realites genantes ou i consacrer des ar-
tifices utiles, les fictions remplissent des fonctions de technique ou de po-
litique juridique qui, malgre les dangers inherents a la meconnaissance des
realites par le droit, expliquent et justifient leur constante utilisation par les
divers systemes juridiques. Elles apparaissent toujours et un peu partout,
dans les droits de tradition romano-germanique, musulmane ou de common
law, comme un instrument de renovation de solutions archaiques et de
promotion de solutions nouvelles. En meme temps, elles permettent, sans
le figer, de maintenir, voire d'expliquer, de rationaliser et de prolonger l'ordre
juridique existant. Procede d'evolution du droit sans revolution, les fictions
peuvent ainsi renforcer la stabilite et la securite juridiques tout en contri-
buant A promouvoir des solutions justes ou utiles. Mais elles ne se justifient
que par la qualite des buts qu'elles poursuivent et leur portee doit etre A la
satisfaction de ces finalites. Le proces souvent fait aux fictions semble donc
abusif si l'on considere leurs r6les dans le syst6me juridique.
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On dit aujourd'hui parfois que le l6gislateur n'a plus besoin de feindre
et qu'il ordonne. On sait pourtant qu'il gagnerait A l6giferer moins mais
mieux. I'inflation l6gislative d6sordonn6e qui pulv6rise l'unit6 et la coh6-
rence des syst~mes juridiques n'est pas le meilleur moyen de les enrichir
ou de les r~nover. Si des fictions raisonnables facilitent la continuit6 du
droit, son organisation rationnelle et son application, tout en lui fournissant
des solutions justes et n~cessaires, elles sont bien pr6ferables A des inter-
ventions lfgislatives ponctuelles, voire pointillistes, et dispers~es ou con-
tradictoires. Les diverses fonctions des fictions peuvent se combiner;
certaines fictions se rattachent A la fois d plusieurs d'entre elles. Ces fonctions
permettent de caract~riser les fictions et d'en dfterminer les sources, le r6-
gime et les limites.

II en est des fictions comme de toutes les lois et de tous les jugements.
On en peut trouver de bonnes et de mauvaises, d'utiles et d'inutiles, de
modernes et d'archaiques. Mais la gfnfralit6 et la permanence de leur usage
montre qu'elles sont nfcessaires au droit. I1 ne faut jamais oublier cette
rfflexion synthftique de Benjamin N. Cardozo:

Ever in the making, as law develops through the centuries, is this new
faith which silently and steadily effaces our mistakes and eccentricities. I so-
metimes think that we worry ourselves overmuch about the enduring conse-
quences of our errors. They may work a little confusion for a time. In the end,
they will be modified or corrected or their teachings ignored. The future takes
care of such things. In the endless process of testing and retesting, there is a
constant rejection of the dross, and a constant retention of whatever is pure
and sound and fine92.

< Les juristes, a-t-on dit, [...] savent gfnfralement qu'ils travaillent sur des
creations intellectuelles, sur des constructions de l'esprit. > Mais < il leur
arrive de se laisser prendre au pifge du rfalisme ; dans leurs raisonnements,
ils ne parviennent pas toujours A se d6partir de la croyance que la qualit6
d'un concept juridique se mesure i son aptitude A d6crire la r~alit6 brute.
Ils oublient que sa fonction est de provoquer l'application de solutions
appropries93. ) Ces observations g~nfrales ne fournissent-elles pas aux fic-
tions leur meilleure justification ?

92The Nature of the Judicial Process, New Haven, Yale University Press, 1921 A la p. 179.93C. Atias, -Ppist~mologiejuridique, Paris, PU.E, 1985, no 82 A la p. 154.
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