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Türkiye'de Batı kanunlarınım iktibası (Reception) konusunda 
27-30 Temmuz 1959 tarihleri arasında Luxernbourg şehrinde top
lanmış bakmam Milletlerarası mukayeseli hukuk konferansında, bil
hassa Türk Medenî Kanununun kabulünden bu yana, hususî hukuk 
sahasında iktibasın doğurduğu meseleler müzakere konusu yapıl
mıştır. Bu konferansta yirmiye yakın Türk hukukçusu tarafından 
tebliğ edilmiş olan raporlardan bir kısmı, İsviçreli meslektaşları ta
rafından hazırlanmış olan karşılık raporlarla birlikte tetkik ve mü
zakere edilmiştir (*). 

Aşağıya, tarafımızdan tebliğ edilen raporla, Cenevre (Geneve) 
hukuk fakültesi Medenî hukuk Profesörü sayın W. Yung tarafın
dan takdim edilen rapor aktarılmış bulunmaktadır. 

Konferans tutanakları henüz elimize geçmemiş olduğu için 
işbu raporlar üzerinde yapılan müzakereler hakkında tafsilâta gir
meden, sadece raporları sunmakla yetiniyoruz. Raporlar Fransız
ca yazılmış oldukları için buraya da ayni şekilde aktarıyoruz. 

(*) İşbu konferans, Türkiyenin garp kanunlarını iktibası konu
sunda, 1955 yılında İstanbulda, 1956 yılında Barselon'da toplanmış 
olan konferansların bir devamı olarak, UNBSCO'nun himayesi al
tında, Milletlerarası hukukî üimler derneği üe bu derneğin Luxem-
bourg komitesi tarafından Luxembourg'da tertiplenmiştir. 
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QUELQUES ARRETS DE LA COUR DE CASSATION TURQUE 
en comparison de ceux du tribunal federal suisse 

par 

Dr. Necip BİLGE 
Prof. de Droit civil â la Faculte de Droit d'Ankara 

PLAN : 

I. Classification des arrets de la Cour de Cassation turque. 

II. Effet d'une norme suisse sur la jurisprudence turque. 

III. Quelques cas speciaux traites par la Cour de Cassation turque 

IV. Conclusion. 

I. CLASSIFICATION DES ARRETS DE LA COUR DE CASSATION 
TURQUE. 

Pour la bonne comprehension des explications suivantes, il 
nous paraît utile de donner quelques eclaircissements sur la divi-
sion et la portee des jugements de la Cour de cassation. 

On peut diviser les arrets de la Cour de cassation turque en 
trois groupes : Arrets des chambres particulieres, Arrets des cham-
bres reunies en seances plenieres et Arrets d'unification de jurisp-
rudences. (Art. 1, 6, 8 Loi sur Torg. de la Cour de Cassation). 

1. Arrets des chambres particulieres. 

Ces arrets sont rendus par les chambres particulieres de la 
Cour sur le recours en cassation contre les jugements de premiere 
instance. Dans l'organisation judiciaire turque, il n'existe pas de 
tribunaux d'appel. Les parties peuvent recourir directement â la 
Cour de cassation, contre le jugement de premiere instance sus-
ceptible de recours. Mais par contre les tribunaux inferieurs ont 
le droit d'insister une fois sur leur decision cassees par les chambres 
competentes de la Cour (art. 429 CPC. Turc). 

Le droit suisse ne connait pas, nous semble -1 - il, cette ins-
titution en matiere federale. Car la disposition de Fart. 66 de la 
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loi federale sur l'organisatiton judiciaire, oblige la juridiction can-
tonale de fonder sa nouvelle decision sur les considerants de droit 
de l'arret du Tribunal federal. 

2. Arrets des chamıfores civiles ou penales reunies en seance 
pl&ıiere. 

Ces arrets sont rendus, par les chambres reunies en seance 
pleniere, sur le recours - interjete une deuxieme fois - contre le ju-
gement qui insiste. Si le recours est juge fonde, l'affaire est ren-
voyee â la juridiction inferieure qui est cette fois tenue de fonder 
sa nouvelle decision sur des considerants de droit releves par la 
Cour. 

Les arrets indiques ci - dessus, sous les nos. 1 et 2 sont des 
jugements d'espece et n'ont de force executoire qu'â l'egard des per. 
sonnes en cause dans le proces. II n'y a point de publication offi-
cielle pour ces arrets. Seules des periodiques privees cherchent a 
y pourvoir. 

3. Arrets d'unification de jurisprudence. 

Ces arrets sont rendus ou par l'ensemble de la Cour (verei-
nigte Grosse Senat du droit allemand) ou par l'une des deux sec-
tions çivile ou penale (Grosse Senat du droit allemand) reunie 
chacune en seance pleniere. (Art. 8 Loi sur l'org. de la Cour de 
Cassation) 

Le droit suisse ne connait egalement pas l'institution d'arret 
de l'unification de jurisprudence. Mais cette institution, connue 
aussi du droit allemand (cf. Gerichtverfassungsgesetz § 134-138), 
joue un role important en droit turc. Car la Cour de cassation pose 
par ces arrets, des regles abstraites qui lient tous les tribunaux pour 
les cas analogues. On peut alors considerer ce genre d'arrets com-
me une vraie source formelle du droit objectif. Ils sont, pour cette 
raison, publies dans le Journal officiel. 

Les arrets de l'unification de jurisprudence sont, en regle ge
nerale, rendus sur la demande de l'une des chambres de la cour. 
Cependant, quiconque se considere interesse, peut egalement s'ad-
resser â la premiere .presidence de la cour de cassation en vue 
d'obtenir l'arret de l'unification de jurisprudence. (Art. 8 de la loi 
citee) 
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II. EFFET DÜNE NORME SÜISSE SUR LA JURISPRUDENCE 

TURQUE. 

Dans l'application du code civil turc (çite CCT), qui est, on 
le sait, une adaptation integrale du code civil suisse (çite CCS), 
la cour de cassation turque est bien desfois arrivee â des conclu-
sions analogues a celles tirees par le Tribunal federal suisse. Bien 
qu'elle soit principalement liee par le teste du CCT., la cour de 
cassation se voit meme obligee â se referer, le cas echeant, aux-
textes originaiK des dispositions appliquees et â leur interpreta-
tion faite dans le pays d'origine. 

II faut cependant relever que, dans la doctrine turque, deux 
opinions opposees s'affrontent au sujet de savoir si le Juge turc 
peut s'inspirer du texte de la loi d'origine et partant de la doctrine 
aussi bien que de la jurisprudence suisse. Les motifs de ces deux 
opinions peuvent se resumer comme süit: 

a) Selon â un point de vue, le juge turc est lie seulement par 
le texte turc. Le texte original (Français, Allemand, Italien) dü 
CCS. lui est totalement etranger. Par consequent, ni le texte origi-
naire, ni les interpretations qu'en donnent la doctrine et la jurisp
rudence du pays d'origine ne peuvent et ne doivent jouer aucun 
role dans l'application et l'interpretation du CCT. par les tribuna-
ux turcs. 

Selon les adeptes de ce point de vue, le juge ne doit chercher 
dans 1 application d'une loi, que la volonte du legislateur turc. Et ce
hli - ci ne pouvant exprimer sa volonte qu'au moyen de la langue 
turpue, cette volonte se trouve cristallisee dans le texte turc. Me
me si, entre le texte adopte et le texte original, il y a des divergen-
ces due â l'imperfection de traduction, le juge n'est pas autorise 
â se referer au texte etranger. 

II est permis d'exprirner que, surtout pendant les premieres 
annees apres l'adoption du CCS. les arrets de la COUT de cassation 
turque refleterent constamment ce point de vue. 

b) Une autre idee soutient au contraire le point de vue sui-
vant lequel le juge peut, dans la mesure de necessite, s'inspirer 
soit du texte, soit de l'interpretation des dispositions particulieres 
du CCS. 
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Les partisants de cette opinion se fondent sur le deınier alinea 
de l'art. 1 du code civil qui autorise le juge, d'une maniere afesolue, 
â profiter de la jurisprudence et de la doctrine. Kant donne que 
le testte de cette disposition a une expression aıbsolue et ne fait aucu-
ne difference entre la doctrine et la jurisprundence nationales d'une 
part et etrangeres de l'autre, il n'y a pas de raisons cornprehen-
sibles pour empecher le juge de profiter, s'il estiıme necessaire, du 
texte et de l'interpretation originaire du code. 

ID'autre part, on releve le fait que l'evolution historique de l'an-
cien droit ne peut jouer de role preponderant, au moins pour les de-
buts, pour expliquer et interpreter un code adopte, cornme celui du 
OCT qui a un oaıractere plutot revolutionnaire qu'evolutionnaire. II 
est hors de doute que le code civil a une figüre conservatrice pour la 
Suisse; mais ce n'est pas le cas pour la Turquie. Pour celle-ci, l'adop. 
tion du CCS signifie le passage definitif d'un droit â base religieuse 
et scoalstique a un droit laic et moderne. 

Le code civil etant adopte en bloc par Forgane legislatif turc, 
il şerait inutile de rechercher la volonte du legislateur pour inter
preter les dispositions particulieres du code. Car la volonte connais-
sable du legislateur ne vise que l'acte de reception. Le juge se sent 
alors oblige, en cas de doute, de rechercher, faute de tradiüons 
juridiques, les raisons directrices qui ont conduit le legislateur â faire 
une telle reception. Ces facteurs peuvent se râsurner en deux 
points : la modernisation et la laicisation du droit civil. 

Arrive â ce point, il faudra tout de süite relever que, le reception 
du code civil suisse n'a pas pour la Turquie la signification d'une 
simple traduction des dispositions particulieres d'une loi; mais el
le a bien plutot la portee de recevoir Tesprit et la methode d'un 
systöme enıtier de drdit, des conceptes et des principes qui l'inspi-
rent. 

Du reste, la methode d'interpretation litterale oü historique 
n'est plus â elle seule, consideree aujourd'hui, comme tout 
â fait apte â atteindre le but assigne au droit. Le juge doit non 
seulement tenir compte du texte de la loi et de l'intetion originaire du 
legislateur, mais egalement de la ratio legis, c'est â dire l'ideal 
qui inspire la loi. II est appele a. rajeunir la loi, par une interpretar 
tion conforme â l'esprit et aux besoins du temps oü elle est 
appliquee. 

295 



Mors, le juge türe doit, dans la mesure et aussi longtemps 
qu'une reference aide â atteindre le but vise, avoir la facul
te de puiser aussi bien dans le texte original que dans Finterpreta-
tion faite par les tribunaux et les jurisconsultes du pays d'origine. 
Mais cette faculte recoımue au juge, ne peut naturellement pas 
signifier que le juge turc soit lie par le texte et par Pinterpretation 
du code d'origine. Tout cela n'aura pour lui qu'une valeur scien-
tifique pour eclaircir son ehemin. 

Nous pouvons affirmer que la majorite de la doctrine turque 
admet cette maniere de voir et la jurisprudence de la cour de cas
sation y est adheree depuis plus d'une quinzaine d'annees. En ef-
fet, plusieurs arrets de la cour suppeme turque en donnent des 
preuves. Par ex. dans un arret de l'unification de jurisprudence, 
en date du 28 Nov. 1945, la cour de cassation s'exprime en ces 
terrnes : 

«Dans l'interpretation de nos lois, bien que nous devons avoir 
sous les yeux nos propres textes, nous ne pouvons pas, etant aıuto-
rises de nous inspirer de la doctrine, renoncer â examiner les tex-
tes d'origines.» 

Cette facon de raisonner est egalement conforme â Tattitude 
de la doctrine et de la jurisprudence suisse. En effet, soit le tribu-
nal federal, soit les auteurs suisses se referent souvent aux auteurs 
allemands ou français. II suffit d'ouvrir au hasard un volume d'ar-
rets du Tribunal federal pour constater avec quel soin cette ins-
tance appuie ses decisions sur les opinions doctrinales et jurispru-
dentielles du pays et de retranger. 

Et maintenant nous allons examiner de plus pres quelques ar
rets de la Cour de cassation turque, en comparaison de ceux du 
Tribunal federal suisse. 

III. QUELQUES CAS SPECIAUX TRAITES PAR LA COUR 
DE CASSATİON TÜRQUE. 

1. Action en justice d'un associe exclu de l'as$ociation, contre 
la decision d'esclusion (Art. 65, 68 CCT; Art. 72, 75 CCS.). 

L'art. 72 du CCS est ainsi concu : 
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«Les statuts peuvent determiner les motifs d'exclusion d'un 
societaire; ils peuvent aussi permettre l'exclusion şans indication 
de motifs. 

Dans ces cas, les motifs pour lesquels Fexclusion a ete pro-
noncee ne peuvent donner lieu â une action en justice. 

Si les statuts ne disposent rien â cet egard, l'exclusion n'est 
prononcee que par decision de la societe et pour de justes motifs.». 

L'alinea 2 de cet article fut traduit en turc d'une facon peu 
heureuse et qui prete â confusion. II dit en effet ceci: 

«Dans ces deux cas, l'exclusion ne peut donner lieu â une ac
tion en justice.». 

On voit que les termes du texte original «les motifs pour les-
quels l'exclusion» ont ete remplaoes seulement par le mot «exclu-
sion». 

On comprend tout de süite que les deux textes, pris â la lettre, 
conduisent aux resultats differents. 

En effet, d'apres le texte suisse, Fassocie exclu peut ouvrir Fac-
tion en justice contre la decision d'exlusion, şans avoir pourtant le 
droit de discuter la nature ou la justesse des motifs; tandis que, 
prise â la lettre, la version en turc de l'alinea precite, ne permettrait 
point d'attaquer en justice la decision d'exclusion. Mans une pareille 
interpretation şerait şans doute contraire a la disposition expresse 
de l'art. 68 du CCT (Art. 75 CCS.). Car rest article, portant la note 
marginale «protectibn des drotis des societaires» reconnaît â tout 
societaire le droit d'ouvrir action en justice, dans le delai legal, contre 
les decisions auxquelles il n'a pas adhere et qui violent des dis-
positions legales ou statutaires. 

Dans 1'application de Fart. 65 du CCT, une divergence de ju-
risprudence s'est presentee entre deux arrets de la IV. ch^mbre de 
la Cour, quant â savoir si l'associe exclu avait ou non le droit 
d'attaquer en justice la decision d'exclusion. 

La Cour de cassation, Teunie en seance pleniere, prenaûat jus-
tement en consideration, la contradiction flagrante entre les dispo-
sitions dont il s'agit, a interprete Fart. 65 du CCT non pas d'une 
façon litterale, mais conformement au but rationel de la regle et elle 
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a conclu qu'on doit comprendre cette disposition telle qu'elle est 
cançue dans le texte original. L'expose des motifs de l'arret de la 
Cour unifiant la jurisprudence peut se resumer comıme süit: 

«II faut mettre en accord les deux dispositions contradictoires 
des art. 65 et 68, et pour y arriver il est necessaire de comprendre 
et d'interpreter 1. al. 2 de l'art. 65 du code, d'une façon conforme au 
texte original. Ce dernier permet, au societaire axclu, dans des cas 
oü les statuts indiquent les motifs d'exlusion, d'attaquer la decision 
de la societe en alleguant que les motifs ne sont pas realises ou la 
decision n'est pas valable pour vice de forme. L,associe n'a cepen-
dant pas le droit de discuter la nature ou la justesse des motifs. 

Si les statuts indiquent par ex. I'ivresse, le jeu ou l'activite 
politique comme des motifs d'exclusion et si l'un de ceux - ci est 
realise â l'egard d'un associe, celui-ci ne peut ester en justice en 
pretendant que ces motifs ne justifient pas l'exclusion, Mais par 
contre le societaire aura le droit d'intenter le proces en vertu de 
l'art. 68 du CCT contre la decision d'exclusion en alleguant qu'il 
n'a pas commis l'acte indique, â savoir I'ivresse, le jeu ete. ou que la 
decision prise est viciee dans la forme, soit par ex. que le quorum 
statutaire n'a pas ete atteint et que par consequent la decision se 
trouve en opposition avec les statuts. 

Dans des cas oü les statuts ne determinent pas des causes de 
l'exclusion, le societaire a egalement le droit d'action, selon la meme 
disposition, contre la deision de son exclusion, qui constituerait un 
abus de droit. 

La plupart des auteurs suisses renommes dans le monde juri-
dique et parnıi lesquels surtout ceux du commentaire de Zürich 
reconnaissent, en vertu des dispositions de l'art. 75 du code civil 
suisse (Art. 68 CCT), le droit d'ester en justice au meımbre exclu, 
peu importe que les statuts indiquent ou non les motifs d'exclusion. 
Les regles de la justice et de l'equite Tordonnent. Les status 
peuvent en effet contenir un article exprimant par ex. qu'un mem-
re communiste, traître, voleur ou reactionnaire doit etre exclu de 
la societe. II şerait alors incompatible avec l'exigence de la justice 
et de requite, de ne pas reconnaître a Tassocie exclu le droit de re-
courir au tribunal, selon l'art. 65 du code, au cas oü l'organe compe-
tent, agissant sous l'influence de sentiments de haine ou de repug-
nance, aurait exclu un des membres innocents, bien que les vrais 
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nıotifs d'exclusion ne soient pas realises. Une paıreMle decision 
constituerait une violation flagrante des statuts. 

Si les statuts, şans indiquer les nıotifs-, autorisent Fascosiation 
d'une façon generale, a exclure un membre, celui - ci aura egale
ment le droit d'ester en justice, contre la decision d'exclusion en 
invoquant qu'elle constituerait un abus de droit. 

En raison done des explications donnees ci - dessus et en pre
sence de Fart. 68 du CCT et de Fart. 75 du CCS qui est â Forigine 
de nötre code, les termes de Fart. 65 al. 2 doivent etre compris et 
interpretes comme le texte suisse. PaT consequent, si les statuts 
determinent les motifs d'exclusion, Fassocie exclu peut intenter ac-
tion contre la decision d'exclusion, en invoquant le vice de forme 
ou le fait que les motifs indiques ne seraient pas realises, şans tou-
tefois avoir la faculte d'en discuter la nature ou la justesse. Si les 
motifs d'exclusion ne sont, par contre, pas determines dans les 
statuts, Fassocie exclu peut egalement recourir au tribunal contre 
la decision d'exclusion qui constituerait un abus de droit.» 

Cette jurisprudence qui est unanimement approuvee par la 
doctriııe turque, est egalement conforme â l'interpretation, stricte 
il est vrai, donnee, en Suisse, â Fart. 72 CCS. (Cf. ATF. 51 II 239-
1926 I 98; Egger, Personenrecht Art. 72 No. 8 -19; Art. 75 No. 15 -
19; Tour, Das Schweizerische ZGB § 16 III c). 

En effet, la doctrine et la jurisprudence suisse n'accordent â 
Fassocie exclu la possibilite de recourir au tribunal qu'en cas de vio
lation des regles de forme et qu'en cas d'abus manifeste de droit. 

2. La bonne foi du cocontractant ne supplee pas au defaut de 
l'incapacite de discerneıment. 

L'article 15 du CCT s'exprime, d'une façon conforme au texte 
français de Fart. 18 CCS, que «Les aetes de celui qui est incapable 
de discernement n'ont pas d'effets juridiques; demeurent reservees 
les exceptions prevues par la loi.» 

D'autre part, le dernier alinea de l'art. 360 du mıeme code (Art. 
375 al. III CCS), est ainsi concu: «L'interdiction n'est opposable 
aux tiers de bonne foi qu'â paırtir de la publication». 

En presence de ces deux dispositions du code, une contra-
diction s'est produite dans la jurisprudence, quant â savoir si la 
bonne foi du tiers contraotant avec la personne totalement inca-

299 



pable est ou non protegee et si par consequent le tuteur est ou non 
obllige d'apporter la preuve de la mauvaise foi du tiers, en plus de 
l'incapacite de d&cerneınent. 

La I. chambre de la cour de cassation avait juge le 6 Juin 1936 
que la bonne foi du tiers contractant avec la personne totalement 
incapable de discernement, n'est pas du tout protegee. Tandis que, 
la chambre commerciale de la meme cour etait arrivee dans son 
arret du 27 Juin 1940 â un resultat tout â fait contraire. 

La eonsequence de la premiere jurisprudence consiste en ceci: 
La partie invoquant l'incapacite de discernement doit prouver 
seulemenl cette incapacite au moment de la passation de l'acte 
juridique et non pas aussi la mauvaise foi de l'autre partie; tandis 
qu' en adoptant la deuxieme jurisprudence, il şerait necessaire d' 
apporter egalement la preuve de la mauvaise foi, ce qui aggrave-
rait, dans la procedure, la situation de l'incapable. 

La Cour de cassation reunie en seance pleniere, le 28 Juillet 
1941, a prefere, avec raison pensons - nous, la premiere conception 
et dit expressement que «la bonne foi du tiers ne peut suppleer 
au def aut de l'incapacite d'exercise et ecarter ainsi la nullite de 
l'acte provenant de l'absence de discernement. Car celle - ci merite 
bien plus de protection que la bonne foi du tiers. Le dernier alinea 
de l'art. 360 du code (375 in fine du CCS) disposant que le juge-
ment de l'interdiction est opposable au tiers de bonne foi seule-
ment apres sa publication, ne peut etre applique qu'au cas oü le 
tiers, dans une action en nullite de l'acte passe avec un incapable, 
s 'appuie sur le jugement de l'interdiction. Mais le dit alinea ne peut 
pas etre applique dans le cas oû il şerait etabli d'une façon cer-
taine que la personne dont il s'agit aurait ete depourvue de la capacite 
de discernement necessaire pour la validite de l'acte, au moment 
de sa conclusion. Parce qu'en ce cas l'acte juridiqııe est dejâ nul 
selon l'art. 15 du code (Art. 18 CSS).» 

La lettre ou l'esprit de cette disposition ne pourrait souffrir 
d'aucune autre signification ou interpretation. On ne pourrait done 
pas charger la partie qui se prevaut de l'incapacite de discernement, 
encore du fardeau de la preuve de mauvaise foi du tiers contractant; 
il suffti simplement qu'il soit definitivement etablie l'absence de la 
capacite requise pour contraeter, au moment de la passation de l'ac
te convenu. 
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L'interpretation donnee en Suisse a ces dispositions ne se differe 
pas de la jurisprudence tırrque. En effet, conformement â la ju-
risprudence du Tribunal federal, mon venerable Professeur Sauser-
Hall s'exprime comme süit: «Les tiers qui traitent avec une per-
sonne, dont ile ignorent, de bonne foi, la complete incapacite ne 
sont pas proteges. Lorsqu'il s'agit de majeurs interdits pour cause 
d'incapacite de discernement les tiers sont informes par la publica-
tion officielle de la mise sous tutelle, et l'interdiction leur est op-
posable a partir de cette publication (Art. 375 al. 3)... Pour les 
actes de l'incapable anterieurs â la publication de l'interdiction, 
dans aucun cas, le tiers ne peut invoquer la validite de l'acte juri-
dique conclu avec ou adresse a un completement incapable, en al-
leguant qu'il ne connaît pas, ni ne pouvait connaître l'incapacite 
de discernement de Fautre partie (Fiches jurid. suisses No. 575 p. 
3; cf. encore ATE. 55 II 157, 225 - JDT. 1929 I 31, 98; Egger Per-
sonenrecht Art. 18 No. 3; Familienrechl, Art. 375 No. 4; v. Tuhr/ 
Siegewart, § 27 V No. 16, § 28 VI 3, § 55 No. 63). 

3. La preuve de bonne foi. 

L,article 3 du code civil pose une presomption quant a l'exis-
tence de la bonne foi : Celui qui, pour la naissance de son droit, 
invoque sa bonne foi n'est pas oblige d'en faire la prevue; mais 
c'est la partie adverse qui doit prouver la mauvaise foi de Fautre 
partie. Cela signifie le renversement de regle relative au fardeau 
de la preuve edictee par Fart. 6 du code (Art. 8 CSS). Ce renver
sement du fardeau de la preuve se justifie par le fait que la bonne 
foi a un caractere negatif et ne peut, par lâ, etre que difficilernent 
prouvee. Tandis qu'au contraire, la mauvaise foi, comportant des 
actes positifs, elle doit pouvoir etre etablie plus facilement. Ce-
pendant cette preuve aussi peut presentex certaines difficultes, car 
elle concerne egalement un phenomene qui releve du domaine in-
terne. C'est pourquoi, l'alinea 2 de Fart. 3 permet â l'adversaire 
d'ecarter la presomption legale en etablissant des faits exterieurs 
qui ne permettent plus de pretandre la bonne foi. Cet alinea dis-
pose en effet que, nul ne peut invoquer sa bonne foi, si elle est 
incompatible avec l'attention que les circonstances permettaient 
d'exiger de lui. Ainsi, la bonne foi sera exclue, non seulement 
lorsqu'une personne a agi en connaissant la veritable situation, 
mais encore lorsqu'elle a dû la connaître en pretant l'attention 
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commadee par les circonstances. Elle n'existera plus lorsqu'une 
personne negligera de proceder â un exaonen serieux de la situation 
afin de se faire une idee raisonnable. 

Arrive â ce point, le probleme suivant se pose : Le juge peut -
il prendre d'office en consideration les circonstances particulieres 
qui, dans un cas donne, exclueraient la bonne foi ? 

La I. chambre de la cour de cassation se prononçait, dans son 
arret du 22 Mars 1949, de la façon suivante : «La mauvaise foi 
qui es t le contraire de l'etat normal, doit etre etablie par la partie 
adverse. Les circonstances dont on peut deduire la mauvaise foi 
ne peuvent d'office etre relevees par le tribunal.» 

Mais la V. chambre de la cour arreta le 29 Mars 1949 en sens 
contraiTe et dit que : «La mauvaise foi de la personne qui ne peut 
legalement invoquer sa bonne foi, en Taison des circonstances 
particulieres, n'est pas â etre etablie par Fautre partie. Elle peut 
d'office etre prise en consideration par le tribunal.» 

La cour, saisie de cette divergence, a unifie la jurisprudence 
par son arret du 14 Fvrier 1951 dans le sens de l'arret de la V. 
chambre. On peut resumer l'arret de la Cour comme süit: 

«Puisqu'en raison du deuxieme alinea de Fart. 3 du code, la 
mauvaise foi doit etre consideree comme definitivement etablie, 
lorsque la pretention d'etre de bonne foi est incompatible avec 
l'attention commandee par les circonstances, il n'y a plus de motifs 
legitimes de charger encore la partie adverse d'appoıter la preuve 
de la mauvaise foi, comme c'est le cas â Fegard de la personne 
presumee de bonne foi selon Fal. 1 de Fart. 3. Le fait de nes pas 
demander a Fautre partie la preuve de ce qui est considere comme 
dejâ realise et etabli n'est point contraire â Fart. 6 du code civil 
(Art. 8 CCS) qui regle la repartition du fardeau de la preuve, ni 
aux dispositions de la loi de procedure çivile. 

Par ex. la demande d'attribution de la propriete du fonds et 
de constructions faites par ses propres materiaux sur le fonds 
d'autrui est legalement conditionnee, selon Fart. 650 du code (art. 
673 CCS), entre autres, â l'existence de la bonne foi. Mais une 
pareille demande du proprietaire des materiaux ne pourra etre 
admise, lorsque celui - ci n'a pas le droit d'invoquer sa bonne foi, 
parce qu'il n'aurait pas prete l'attention que les circonstances par-
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ticulieres de l'espece permettaient d'exiger de lui. Si cet etat de 
ohose ressort des pieces du dossier, le juge dok d'office le prendre 
en consideration, comme c'est le cas par ex. pour la capacite 
d'exercice ou autres conditions legales analogues. Et il n'existe 
aucune radson legale et juridique qui puisse mettre obstacle â cette 
maniere de voir. 

II est vrai que certains auteurs turcs et suisses donnent comme 
exemple Fart. 650 (673 CCS), en traitant Fart. 3 du code; mais on 
ne peut, en radson des motifs expliques ci - dessus, en tirer la con-
clusion selon laquelle on est egalement oblige d'appliquer la regle 
principale (de l'art. 3 al. 2) meme â l'egard d'une personne qui ne 
peut invoquer sa bonne foi. 

En resume, on ne peut pas obliger la partie adverse e apporter 
la preuve de la mauvaise foi d'une personne qui ne peut, dans 
un cas donne, legalement invoquer sa bonne foi en presence des 
circonstances - qui ressortent des pieces du dossier - et dans cet 
etat de chose le tribunal peut d'office prendre en consideration la 
bonne ou mauvaise foi dont dependrait la naissance ou l'exclusion 
d'un droit.» 

En ce qui concerne le droit suisse, nous n'avons pas rencontre 
de jurisprudence traitant directement ce probleme. Dans un arret 
recent, le Tribunal federal dit, en effet, simplement ceci: (ATF. 
83 II 126-JDT. 1958 I 175) : 

«On ne peut exiger d'une façon generale que le banquier 
qui achete ou reçoit en nantissement des titreş au porteur s'en-
quiere au prealable de leur provenance ou verifie si son cocon-
tractant a le droit d'en disposer. A moms de circonstances speciales 
de nature â eveiller sa mefiance, il est fonde a considerer que le 
porteur des titreş a le droit d'en disposer, leur simple possession 
creant dans ce sens une presomption sur laquelle il peut s'appuyer». 

Cet arret, qui renvoie a la jurisprudence anterieure du tribu
nal federal, ne tranche pas la question de savoir si le juge peut 
d'office prendre en consideration «les circonstances speciales de 
nature â eveiller la mefiance». 

II nous semble cependant que le tribunal federal suisse pre-
fâre le point de vue suivant lequel, les circonstances speciales 
excluant dans un cas donne la bonne fois, doivent etre prouvees 
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par la partie qui se prevaııt de la mauvaise foi de son adversaıire. 
II s'exprime en effet dans son arret paru au recueil officiel 70 II 
103 - JDT 1944 I 439. en ces terrnes : «Selon les constatations du 
Iribunal cantonal, le demandeur na pas etabli. comme Vy obligeaü 
Tart. 3 al. 2 CC,... Fexistance des motifs serieux de doııte que la 
banque defenderesse lieût pas dû negliger». 

4. Le droit personnel de grands - peres et - meres sur leurs 
petits - enfants. 

Le Tribunal federal suisse n'amdet pas de droits personnels 
d'un grand-pere sur son petit-fils (ATF. 54 II 5 - JDT 1928 I 
194). Tandis que la Cour de cassation turque, prenant en conside-
ration les besoins du milieu social, reconnait ce droit â un grand -
pere. La jurispnıdence constante de la II. chambre peut se resumer 
comme süit : 

«Le desir d u n grand - pere de voir et de recevoir son petit fils, 
qııi sera probablement son heriiier, est une aspiration irresistible 
provenant du lien de sang commun. Par consequent, vue la dispo-
sition de l'art. 1 du code qui autorise de juge â comıbler les lacunes 
de la loi, il est justifie d'instituer des relations personnelles entre 
le grand - pere et le petit - fils.» 1 

IV. CONCLUSION. 

On voit que dans l'application du code civil turc, la Cour de 
cassation : 

a) recconaît au juge la faculte de s'inspirer du texte et de 
l'interpretation originaire du code civil suisse; 

b) n'arrive cependant pas toujours â la meme conclusion que 
le Tribunal federal. 
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QUELQUES ARRfiTS DE LA COUR DE CASSATÎON TURQUE 
Compares avec Ceux du Tribunal Federal 

Rapport redige â propos du rapport du professeur 
N. BİLGE par W. YUNG, professeur de droit civil 
â l'Universite de Geneve. 

Le present rapport se bornera a reprendre les 
dlff£rents cas sp£claux t r altes dans le cbapltre III 
du rapport du professeur N. BİLGE. 

N. BİLGE 

Premiere Question : 

L'EXCLUSION D'UN MEMBRE D'UNE ASSOCIATION 

La doctrine enseigne que l'associe exclu ne peut en prineipe 
pas attaquer la decision d'exclusion lorsque le droit d'exclusion 
est prevu par les status, que ceux - ci enoncent les motifs d'exclu-
sion ou qoı'ils permettent l'exclusion şans indication des motifs. 
C'est d'ailleürs ce que declare Farticle 72 al. 2 CCS. 

L'intention du legislateur, ainsi qu'il resulte clairernent des 
travaux preparatoires, a ete de laisser la plus grande latitude â 
l'association pour regler ses affaires internes şans l'intervention du 
juge (cf. Arret du Tribunal federal. Rec, off. 51 II 242, Journ. des 
Trib. 1926 p. 89 cons. 2). 

Lorsque Fexclusion est prononcee en vertu des statuts, ecrit 
Egger, le pouvoir du juge ne s'etend pas â la cause de l'exolusion, 
mlerne si les statuts indiquent les causes d'exclusion possibles. II 
appartient â rassociation seule de decider si ces causes sont realisees 
(Egger, ad Art. 72 n. 9-10) . 

Toute action est exclue, meme si les statuts se bornent â 
enoncer les motifs d'exclusion en termes generaux et indetermi-
nes (Trib. fed., arret precite). 
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Rossel et Mentha s'expriment canime süit: 

«Les Chambres ont estimes que, dussent quelques petites ini-
quites se commettre, il valait mieux, dans l'interet des associtaions, 
supprkner radicalement tout proces roulant sur les delicates et 
penibles questions d'exclusion. Si l'exclusion a ete reguliercment 
decidee, elle est definitive, quel qu'en soit le bien ou le mal 
fonde.» (Manuel, tome I, 2eme ed., No. 242). 

Ces auteurs ne reservent que l'action en dommages - interets 
contre les tiers qui auraient provoque l'exclusion par des actes 
illicites, notamment par des diffamations ou des calomnies. 

Hafter, de son cote, proposait d'admettre une action dans 
deux cas seulement : 1° lorsque les regles de forme ont ete violees; 
2° lorsque l'exclusion constituerait un abus de droit (ad Art. 72 n. 
3 et suiv.; dans le metme sens Egger loe. cit.). 

Le 'Tribunal federal s'est range a cette opinion dans l'arret 
precite. 

II est interessant d'apprendre, par le rapport du professur BİL
GE, que la Cour de Cassation turque interprete l'article 72 CCS. 
(art. 65 CCT) comroe autorisant, en outre, une demande d'annula-
tion lorsque le motif invoque n'existe pas en realite. 

A nötre connaissance, le Tribunal federal n'a pas eu â connaître 
d'un cas de ce genre. II şerait interessant de savoir s'il s'inspirerait, 
le cas echeant, de la jurisprudence turque. 

Dans le cas oü un motif precis, prevu par les statuts, şerait 
invoque pour justifier l-'exclusion, celle - ci pourrait eventuellement 
constituer un abus de droit s'il etait etabli que le motif n'est pas 
realise. Le preuve incomberait a 1'associe exclu. 

Mais il faut neanmoins avoir conscience du fait qu'on risque 
ainsi de susciter des proces au sujet des motifs d'excmsion, ce que 
le legislateur a precisement voulu interdire, donnant la preference 
â la liberte de l'association sur la justice materielle. 

En tout cas, l'organe competent de l'association decide souve-
rainement si le motif invoque est suffisamment grave pour justifier 
l'exclusion. Ce point est soustrait â la competence du juge, sauf 
abus de droit manifeste. 
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Dermeme Question: 

L'INCAPACITE DE DİSCERNEMENT ET LA BONNE FOI 
DU COCONTRACTANT 

La doctrine et la jurisprudence s'accordent a adrnettre, en Suisse, 
que l'incapacite de discernement est un obstacle absolu â la vali-
dite des actes juridiques, meme si elle n'est pas reconnaissable. La 
bonne foi du cocontractant n'est pas protegee. (cf. Egger, ad Art. 
18 n. 3; Tuor § 9 II; von Tuhr § 27 V, § 28 VI - 3; Fiches juridiques 
suisses No. 575 p. 4; Tribunal federal, Rec. off. 55 II 157, Semaine 
judiciaire 1930 p. 156; TF. 55 II 225, Journ, des Trib. 1930 p. 98; 
voir aussi: R. Patry, Le principe de la confiance, Geneve 1953 p. 
190 et suiv.; R. Coşman, La capacite çivile en droit suisse, Geneve * 
1941 p. 93; P. Jager, Der Vertrauenssohutz im Verkefar mit hand-
lungsunfahigen Personen, Zürich 1946). 

Le cocontractant, mâme de bonne foi, ne peut done pretendre, 
ni â la validite du contrat, ni â la reparation du domrnage cause 
par la nullite. Cette reparation ne pourrait etre due que si l'incapable 
s'etait rendu coupable d'un aete illicite au sena de l'art. 41 du 
Code des obligations et que l'art. 54 puisse etre applique en l'es-
pece. . 

II n'y a done aucune divergence de vues entre la jurisprudence 
turque et la jurisprudence suisse, ainsi que le constate le professeur 
BİLGE. 

L'article 375 CCS (360 CCT), qui statue que l'interdiction n'est 
opposable aux tiers de bonne foi qu'â partir de la publication, ne vise 
pas les contrats conelus par une personne privee de discernement. 
II ne peut done s'appliquer que lorsque l'interdiction n'a pas ete 
prononcee pour cause de maladie mentale ou de faiblesse d'esprit, 
ou lorşque l'absence de discernement au moment de la conelusion 
du contrat ne peut pas etre prouvee. 

La solution admise en Allemagne et en Autriche est la mâme 
qu'en Suisse et en Turquie : nullite absolue, independante de la 
bonne ou de la mauvaise foi du cocontractant (cf. BGB § 105, Ennec-
cerus - Nipperdey, 1955, tome 1-2 § 150; Palandt, 1958, Einfüh-
rung vor § 104 No. 4; pour rAutriche : ABGB. § 865; Ehrenzweig 
tome I §86). 
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En droit français, la nullite est relative, mais il semble que l'ac-
tion peut etre intentee meme contre un cocontractant de bonne foi 
(cf. Ripert et Boulanger, Traite de droit civil, tome I Nos. 2815 et 
suiv., 2820, 2822; Planiol - Savatier, Traite pratique tome I 2eme ed. 
Nos. 287 et suiv., Carbonnier, Droit civil I p. 723-725). 

L'avant - projet de Code civil français maintient ce systeme. 
Les articles 728, 733 et 736 ne font pas d'allusion au fait que l'autre 
contractant connaisse ou ignore l'insanite d'esprit (cf. l'expose des 
motife p. 194, 196, 197). 

Le droit belge süit le droit français. M. Rene Dekkers constate 
que les interets des tiers sont sacrifies, ce qui, selon lui, comporte 
certains dangers pour l'incapable lui-meme. II existe deux correc-
tifs : d'une part l'action en nullite peut etre refusee si l'incapable a 
frauduleusement dissimule son incapacite; d'autre part l'incapable 
reste tenu â concurrence de ce qui a tourne â son prof ti (Precis de 
droit civil belge, tome II, Bruxelles 1955, Nos. 64 et 65). 

On sait que le droit anglais part d'une conception opposee : le 
contrat conclu par une personne en etat d'alienation mentale ou 
d'ivresse est annulable (voidable), mais seulement si l'autre partie 
a connu cet etat. Celui qui invoque sa propre incapacite doit prou-
ver cette incapacite ainsi que la connaissance de l'incapacite par 
l'autre partie. II ne suffit pas que l'alüenation mentale fût notoire 
dans la region (cf. Sir Fr. Pollock, Prineiples of Contrat, lOth Ed. 
1936, chapter II p. 91; Halsbury's Laws of England, Secd. Ed. 
1936, ad «Lunatics and Persons of Unsound mind», Nos. 484 et 485). 

Cette solution est aussi celle du Code civil italien : Si le con
tractant est interdit, annulabilite şans egard â l'existence d'un pre-
judice et â la bonne foi de l'autre partie. Si le contractant şans etre 
interdit, n'a pas la capacite de comprendre et de vouloir, annula
bilite subordonnee â un grave prejudice et a la mauvaise foi du 
cocontractant (C. civ. art. 427, 428, 1425 Cf. Rotondi, Istituzioni 
di diritto privato No. 75). 

Une solution intermediaire consiste â admettre la nullite, mais 
a astreindre l'incapable â reparer le dommage qu'elle cause â l'autre 
partie, â la condition que celle-ci ait ete dans l'ignorance, non im-
putable â sa faute, de l'etat de l'incapable. 
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On trouve cette solution dans le Code civil hellenique (art. 130 
a 132). En Suisse, elle a ete proposee, de lege ferenda, par l'auteur 
de la these citee plus haut, M. P. Jaeger. 

La jurisprudence turque et suisse pourront - elle s'engager sur 
cette voie ? A nötre avis elle ne devrait en tout cas le faire qu'avec la 
plus grande prudence. Tout an plus pourrant - on admettre que la 
personne incapable de discernement, mais non encore interdite, soit 
condarnnee, si l'equite Fexige, a reparer tout ou partie du dommage 
cause. 

Le Tri'bunal fderal s'est engage une fois dans une voie differente; 
il s'agit d'un arret fort curieux rendu en 1929 (Rec. off. 55 II 35, 
Journ. dse Tri'b. 1929 p. 403), dans lequel il a decide qu'une per
sonne privee de discernement peut etre condarnnee, en vertu de 
l'art. 54 CO, applicable par analogie a la responsabilite contractuelle, 
a reparer le dommage cause par l'inezecution du contrat qu'elle a 
conclu dans cet etat. 

Cet arret nous paraît errone et contraire â l'art. 18 CCS : un tel 
contrat ne peut engendrer aucune obligation contractuelle, et partant 
ne peut pas donner matiere â reparation du dommage resultant de 
Pinexecution. L'arret şerait defendable si le contractant, ayant le 
discernement lors de la conclusion de la convention, ne l'avait plus 
lors de la violation des obligations qui en derivent. 

Mais si le contractant etait depourvu de discernement lorsqu'il 
a conclu le contrat, tous dommages - interets pour inexecution sont 
exclus. 

L'arret n'a pas fait jurisprudence. II montre neanmoins qu'il 
peut se presenter des cas dans lesquels it paraît equitable de mettre 
tout ou partie du prejudice â la charge de l'incâpable. 

« 

Troisieme Question: 

LA PREVU DE LA BONNE FOI 

Un certain nombre de dispositions du code civil et du code des 
obligatinos statuent qu'une personne peut acquerir un droit ou jouir 
d'un avantage legal malgre l'absence d'une des conditions legales, si 
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elle est de bonne foi, ou plutot (vu l'art. 3) s'il n'est pas prouve 
qu'elle n'est pas de bonne foi. 

La loi traite â cet egard sur le meme pied celle qui a eu con-
naissance du vice juridique et celle qui a pu en avoir connaissance 
en usant de l'attention commandee par les circonstances. 

A. Çuestion de terrninologie. 

Le probleme de la bonne foi souleve tout d'abrd une question 
de terrninologie : celui qui a ignore la veritaible situation, mais qui 
l'aurait connue en usant de l'attention requise, est - il de bonne 
foi ou de mauvaise foi ? 

Le code civil declare qu'il ne peut invoquer sa bonne foi. Cela 
signifie-t-il qu'il n'est pas de bonne foi, ou qu'il est de bonne foi, 
mais ne peut pas l'invoquer ? 

Selon le langage courant, cet homme est un homme de bonne 
foi. «Mauvaise foi, intention coupable», dit le Petit Larousse. «Mau
vaise foi, deloyaute, absence de franchise, fde sincerite», dit Littre. 

L'article 3 al. 2 du code civil ne paraît pas s'ecarter du lan
gage courant. Parler, comme le fait le texte allemand, d'une per-
sonne qui ne peut etre de bonne foi, c'est ignorer la vraie situa
tion. La negligence n'exclut pas la bonne foi, mais seulement la 
faculte de s'en prevaloir. 

D'ailleurs, s'il n'en etait pas ainsi, la loi ne dirait pas que l'in-
teresse ne peut se prevaloir de sa bonne foi, s'il n'a pas use de 
l'attention voulue, mais tout simplement qu'il n'est pas de bonne 
foi, ou qu'il n'est pas repute de bonne foi. 

Au contraire, la plupart des dsipositions particulieres qui font 
mention de la bonne ou de la mauvaise foi refletent une autre con-
ception, suivant laquelle celui qui ne prete pas rattention neces-
saire est de mauvaise foi. Selon cette conception, la bonne foi 
s'entend de Fignorance non fautive, et la mauvaise foi, soit de la 
connaissance, soit de Fignorance due â la negligence. 

II en est ainsi en tout cas des dispositions qui citent la mau
vaise foi (tel l'art. 974 al. 3 p. ex.). Car si la mauvaise foi supposait 
la connaissance effective, ces dispositions devraient mentionner, 
outre les personnes de mauvaise foi, celles qui ne peuvent pas se 
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prevaloir de leur bonne foi." Ces dospositions entendent done par 
mauvaise foi le fait de connître ou de devoir connaître la vraie 
situation. 

L'usage des juristes a suivi l'exemple de ces dispositions par-
ticulieres plutöt que la suggestion de l'art. 3 al. 2 CCS. Ils disent 
qu'une personne n'est pas de bonne foi, ou qu'elle est de mau
vaise foi, lorsqu'elle a pu connaître le vice de son acquisition en 
usant de Fattention requise. 

B. Raison d'etre de l'art. S al. 2 CCS. 

Pourquoi la loi traite-t-elle sur le meme pied celui qui con-
ııaît le vice juridique et celui qui est en mesure de la conmaître ? 

Deux raisons peuvent etre invoquees en faveur de cette assi-
milation : 

Premiere raison : La loi entend faciliter la preuve de la mau
vaise foi. 

La preuve que Finteresse a connu le vice de son acquisition es{ 
souvent impossible a faire. U faut que le juge puisse Finferar des cir-
constances. Or il est legitime de presumer que celui â qui la vraie 
situation n'a pas pu echapper pour peu qu'il ait ouvert les yeux, 
en a effectivement connaissance. Sa pretendue ignorance ne me-
rite pas de creance dans la majeure partie des cas. On eriğe alors 
cette presomption en une presomption legale absolue et Fon refuse 
la prevue contraire. Toute personne qui a pu connaître le vice 
juridique est repute l'avoir effectivement connu. 

Şans doute la consequence sera que certains acquereurs qui 
ignoraient le vice de leur acquisition seront â tort reputes l'avoir 
connu. Mais cet inconvenient est moindre que celui qu'emporterait 
Fabsence de presomption, a savoir qu'un grand nombre d'acque-
reurs qui ont eu connaissance du vice juridique seraient maintenus 
dans leur acemisition, faute de preuve de cette connaissance. 

Deuxieme raison: La loi entend instituer un devoir general 
d'attention. 

Dans ce systeme, il existe un devoir üniversel de diligence 
devoir juridique improprement dit, sanetionne, non par une action 
en execution ou en reparation du prejudice cause par Finexecution, 
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mais par une decheance. Les personnes negligentes mettent en peril 
la securite des affaires. II ne şerait pas juste qu'elles aient une situa-
tion juridique plus avantageuse que celles qui, ayant prete l'at-
tention requise, on t effectivement connu la veritable situation. 

Ce qui justifie le refus du benefice legal, ce n'est pas une 
connaissance presumee, mais la faute commise. 

Parmi les auteurs, certains considerent qu'il s'agit d'une regle 
de preuve (dans ce sens, tres nettement, Guldener, Beweiswiirdi-
gung und Beweislast, p. 61-62), d'autres que l'art. 3 al. 2 institue 
un devoir de diligence (ainsi Egger ad Art. 3 n. 4 et 6), d'autres 
enfin semblent admettre l'une et l'autre explication (ainsi Gmür). 

On peut donner raison â ces derniers. Les deux systemes se 
completent et ne s'excluent pas. Le premier semble avoir inspire 
le texte de Tart. 3 al. 2 (dans la redaction allemande surtout), tan-
dis que le second guide la jurisprudence. En effet, tous les arrets 
du Tribunal federal, anciens ou recents, voient dans la mauvaise 
foi une notion plutot morale qu'intellectuelle et traitent les per
sonnes qui auraient dû connaître la realite qu'elles pretendent 
avoir ignoree, comme ayacnt viole par leur faute un devoir legal. 

Quoi qu'il en soit, on detruit la presomption de bonne foi, en 
prouvant soit que l'acquereur a connu les faits qui font obstacle â 
son acquisition, soit qu'il aurait pu les connaître en usant de l'atten-
tion commandee par les circonstances. Ces deux preuves sont equi-
valentes. L'une rend toujours l'autre superflue. 

C. Raison de la presomption legale de la bonne foi. 

Pour quelle raison la loi presume-t-elle la bonne foi ? On re-
pond parfois que la loi n'entend pas imposer â l'interesse la preuve 
d'un fait negatif (cf. Egger ad Art. 3 n. 11). Mais cette raison n'est 
pas tres convaincante. 

II est vrai que les auteurs enseignent que la bonne foi est une 
notion negative. L'ancienne notion de la bonne foi, plus large, avait 
un caractere positif; c'etait la conviction de ne pas commettre un 
acte injuste ou contraire au droit (cf les Pandectes de "VMindscheid 
§ 176, ou de Dernburg § 194). En s'intellectualisaınt, cette notion 
a revetu une expression negative; elle est devenue synonytme de 
l'ignorance (non fautive) d'un vice juridique. 
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Toutefois cette opinion n'est pas admise pat tous le auteurs. 
Aıinsi von Tuhr (Allg. Teil des B.G.B. II § 49 IV) esrime que l'er-
reur constitutive de la bonne foi est tantot positive (croyance en 
Fexistence d'un fait inexistant), tantot negative (ignorance d'un fait 
existant). 

Le Tribunal federal a constate, dans une espece recente, que la 
preuve de l'absence de bonne foi (c'est â dire de la mauvaise foi), 
au sens de l'art. 191 al. 2 CO., est la preuve de l'inexistence d'un 
fait, et pour ce motif il a juge que l'acbeteur, qui invoque sa bonne 
foi, peut etre appele a cooperer â la recherche de la verite, bien 
que la charge de la prevue ne lui incombe pas (arret du 15 fevrier 
1955, Kraus contre Wyler, Rec. off. 81 II Semaine judiciaire 1955 
p. 177). 

En realite, la notion meme de preuve negative est une notion 
confuse, en tout cas lorsque le fait â prouver n'est pas un pheno-
mene exterieur tombant sous les sens, mais un phenomene psycholo-
gique, ou un concept, tel que Fignorance, la faute, l'erreur, la vaıli-
dite ou la nullite d'un acte ete... 

Seule est vraiorıent negative la preuve qu'un fait determine ne 
s'est pas produit (p. ex. qu'un corps n'a pas ete retrouve, C. civ. 
art. 34, ou qu'une personne n'a pas donne de nouvelles, art. 35). 

Dans le probleme de la bonne foi, il faut considerer qu'en pre-
sumarıt la bonne foi, la loi presume les deux conditions de son exis-
tence. 

Or la premiere condition, â savoir l'igndrance d'un vice juridique, 
equivaut souvent â la convietion positive de l'existance d'une condi
tion legale. Prouver qu'on ignorait que le registre foncier etait 
inexact ou que le possesseur d'un meüble n'avait pas qualite d'en 
disposer, revient â prouver qu'on eroyait que le registre etait exact 
ou que' le possesseur etait proprietaire ou autorise par le proprie-
taire. 

Quant â la seconde condition de la bonne foi, elle se resout 
souvent aussi en un fait positif. Ou prouve moins l'absence de faute 
(preuve censee âtre negative) que le fait d'avoir use de toute l'at-
tention commandee par les cireonstances et que ees cireonstances 
etaient de nature â faire apparaître l'acquisition comme reguliere 
sous tous les rapports. 
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On pourrait prendre pour example l'arret rendu par le Trîbunal 
federal le 15 mars 1957 dans la cause B. conter Banque cantonale 
vaudoise (Rec. off. 83 II 126). La preuve qu'il existe un usage 
bancaire suivant lequel on n'ouvre pas un credit â un inconnu est 
bien ime preuve positive de la mauvaise foi, mais la preuve d'un 
usage contraire serak egalement positive. La preuve qu'on ne 
s'est pas conforme a cet usage est ime preuve negative de la mau
vaise foi (au moins en apparence). La preuve que la situation 
devait eveiller la mefiance de l'acquereur est une preuve positive 
pour la mauvaise foi, mais la preuve que la situation devait inspirer 
confiance şerait ime preuve positive pour la bonne foi. Et ainsi de 
süite. 

On n'opposerait done pas, la plupart du temps, une preuve 
veritablement negative â l'acquereur en exigeant qu'il etablisse sa 
bonne foi. 

La presomption posee par Tart. 3 al. 2 procede plutöt d'une 
ancienne tradition qui s'exprime dans l'adage «puisque praesumitur 
bonus», et de l'idee qu'en appliquant les regles ordinaires de la 
preuve, on presumerait en quelque sorte la mauvaise fol. Le terme 
meme de mauvaise foi y est peut - etre pour quelque chose, avec sa 
resonnance si pejorative. Presumer la mauvaise foi şerait odieux. 

Au contraise, en presumant la bonne foi, la lor protege avec 
une efficacite acerue la securite des transactions. L'acquereur est 
dispense d'etablir que l'une des conditions legales de son acquisition 
est Templie (p. ex. le droit de disposition de Palienateur). Son droit 
est reconnu meme s'il est avere que cette condition n'est pas remplie. 
On le dispense encore de prouver son ignorance â cet egard de meme 
que le caraetere excusable de Cette ignorance. L'ayaınt droit an-
terieur perd son droit şans qu'une faute lui sok imputable. La pre
somption de l'art. 3 al. 2 a des motifs plausibles, mais il fa ut recon-
naître qu'elle constitute une faveur exceptionnelle. 

* 
D. La portee de la presomption. 

Comnıe toute regle relative â la charge de la preuve, la regle 
de l'art. 3 al. 2 a pour consequence essentielle de departager les 
droits des parties lorsque les faks ne sont pas clairement etablis. 
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Le juge apprecie en toute liberte les faits etablis et se pronon-
ce selon sa libre conviction pour la bonne on pour la mauvaise 
foi. 

En revanche, si des faits dont depend la bonne ou la mauvaise 
foi demeurent incertains, de telle sorte que le juge n'est convain-
cu ni de leur existence, ni de leur inexistence, il est tenu de pro-
noncer en faveur de la partie qui allegue sa bonne foi et contre 
celle qui n'a pas reussi a prouver la mauvaise foi. 

C'est done la partie qui conteste la bonne foi de Pautre qui 
a le plus grand interet a faire la preuve, puisque toute insuffisaın-
ce des preuves jouera contre elle. 

Mais il ne s'ensuit pas que le juge ne puisse pas soulever d'offi-
ce le moyen tire de l'absence de bonne foi. II faut, en effet, distin-
guer deux choses. 

1. D'une part, le moyen tire de la mauvaise foi. Ce n'est pas 
une exception (Einrede), un droit subjectif de la partie qui con
teste la bonne foi, qu'elle doive exercer expressemen et auquel elle 
puisse renoncer. C'est un «fait» qui empeche l'acquisitionı du droit 
de l'intreresse, un obstacle legal. La partie qui s'en prevaut fait 
valoir une def ense (Einwendung). 

.Si le juge constate que la mauvaise foi resulte des faits de la 
cause, il doit refuser d'office d'admettre l'existence du droit qui 
depend de la bonne foi. 

II peut done et doit meme prendre d'office en consideration 
les faits dont ile Tesulte que l'interessee a eu effectivement connais-
sance des circonstances qui mettaient obstacle â racquisition du 
droit pretendu. 

II peut et doit aussi prendre d'office en consideration les faits 
dont ile resulte que l'interesse n'a pas pu ignorer ces circonstan
ces, pourvu qu'il ait prete l'attention requise. 

iDans l'un et l'autre cas, le juge doit constater d'office que 
l'interesse etait de mauvaise foi et lui tefuser le benefice de son 
acquisition. 

2. D'autre part, le primcipe de la neutralite du juge (Verhand-
lungsmaxime). Le juge ne doit pas enquetre d'office sur les cir-
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constances constitutives de la bonne ou de la mauvaise foi, et il 
ne doit en tenir compte d'office que si elles resultent du dossier. 

Enfin, il va de soi que le juge doit respecter les regles de la 
proceduıe qui lui interdisent de juger sur ce qui n'a pas ete de
mande. 

En resume, il nous semble que Taret de la Cour de Cassation 
turque rendu le 14 ferier 1951 merite d'etre approuve. II ne nous 
semble d'ailleurs pas qu'il denote une divergence de vue veritable 
enire la Cour de Cassation et le Tribunal federal. 

Quatriemo Question : 

LES DROITS DES GRANDS - PARENTS A L'EGARD 
DES PETITS - ENFANTS 

Larret de la Cour de Cassation est particulierement interes-
sant parce qu'il pravient â une conclusion opposee â celle du 
Tribunal federal. 

Le Tribunal federal avait ete saisi d'une demande formee 
par les grands •• parents en vue de pouvoir: 1. faire des visites â 
leurs petits - enfants; 2. les recevoir chez eux pendant les vacan-
cse (Rec. off. 54 II 4; Journ. des Trib. 1928 p. 194). 

II a rejete la demande, non şans hesitation peut etre, et seıttb-
le a\oir ete inspire notamment par la erainte des complications et 
des conflits que pourrait entraîner le dToit de visite s'il etait recon-
mı â plusieurs personnes (cf. le considerant 2 in fine). 

Mais, tout en constatant que le pere n'abusait pas de son 
droit de puissance paternelle, il lui a recommande d'autoriser les 
grands - parents a entretenir de nouveau des Telations personnelles 
avec ses enfants lorsque la situation le permettrait (cons. 3). Cet 
appel â la raison ne doit pas etre meconnu. 

Le Tribunal federal a meme averti le pere qu'en cas de refus 
persistant, les autorites de tutelle pourraieBt etre amenees â inter-
venir conformement aux articles 283 et suivants. 

Le pere (ou la inere) investi de la puissance paternelle a done 
â cet egard un devoir, et ce devoir est assorti de sanetions, mais 
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il n'a pas pour corollaire un droit subjectif des grands - parents, 
car. il est impose rnoins en leur faveur qu'en faveur des enfants 
eux - mâmes. Le refus d'admettre un droit aux relations person-
nelles est done moins absolu qu'il ne paraît au premıier abrod. 

La COUT de Justice de Geneve a egalement denie un droit aux 
grands - parents, mais a deride que le pere avait un devoir moral 
de amintenir les relaions personnelles indiques par les cireonstan-
ces entre les grands - parents et leurs petits - enfnats (Semaine ju-
diciaire 1954 p. 174). 

Une petition a ete adressee au Conseil federal, en 1956, par 
M. Krafft, avocat e Lausanne, et M. G. Bridel, redacteur en ehef 
de la Tribüne de Geneve, pour demander que soit expressement 
reconnu le droit des grands - parents d'entretenir des relations 
personnelles avec leurs petits - enfants. Cette petition sera exami-
nee en meme temps que les dispositions du Code civil sur le droit 
de la famille, dont la revision est â l'etude. 

Pour revenir â l'arret de la Cour' de cassation turque, il şerait 
interessant de savair si cette haute juridietion a reconnu aux 
grands - parents un droit personnel tout general â l'egard de leurs 
petits - enfants, ou si ce droit est limite dans son objet (droit de 
visite p. ex.) et s'il ne peut etre reclame que dans certaines cir-
constances (apres le divorce des parents p. ex.). 
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