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Mélanie Plouviez

Durkheim et l’histoire du droit contractuel 
Une relativisation socio-historique  

de l’autonomie de la volonté

Quelques vingt années avant Emmanuel Gounot, dont la thèse, Le prin-
cipe de l’autonomie de la volonté en droit privé (1912), systématise en la 
prenant pour cible la doctrine juridique de l’autonomie de la volonté1, 

Émile Durkheim proposait déjà une critique, en apparence proche, du dogme de 
l’autonomie de la volonté en matière contractuelle. Formulée dès sa thèse de doc-
torat, De la division du travail social (1893), dans la discussion de l’individualisme 
juridique d’Herbert Spencer et de sa théorie libérale du « contrat libre », cette 
critique se trouve condensée dans le célèbre aphorisme « tout n’est pas contrac-
tuel dans le contrat »2. Avec cette maxime, Durkheim distingue en effet, au sein 
même du contrat, entre ce qu’il est possible d’appeler le proprement contractuel 
et le non contractuel. Le proprement contractuel est ce qui, dans le contrat, relève 
des libres volontés individuelles. Le non contractuel est ce qui, dans le contrat, 
s’impose aux volontés individuelles : c’est « la réglementation du contrat qui est 
d’origine sociale » et que Durkheim ramène pour l’essentiel aux règles du droit 
contractuel3. Or le proprement contractuel et le non contractuel constituent pour 
Durkheim deux conditions nécessaires du contrat. Dès lors, l’erreur de Spencer, 

1. Emmanuel Gounot, Le principe de l'autonomie de la volonté en droit privé : contribution à l'étude 
critique de l'individualisme juridique, Paris, Rousseau, 1912. Pour une présentation détaillée de la 
thèse d’Emmanuel Gounot et de la manière dont elle a contribué à édifier la doctrine de l’autonomie 
de la volonté, en la systématisant par la critique qu’elle en propose, nous renvoyons à l’éclairant article 
de François Chénedé dans le présent volume.

2. Émile Durkheim, De la division du travail social, Paris, PUF, 1998, p. 189. Durkheim consacre 
le chapitre VII du livre I de sa thèse, intitulé « Solidarité organique et solidarité contractuelle », 
à la critique de la conception libérale du contrat défendue par Spencer : Émile Durkheim, De la 
division du travail social, p. 177-209. Spencer défend sa théorie du « contrat libre » – l’expression 
est de Durkheim – en particulier dans ses Principes de sociologie : Herbert Spencer, Principes de 
sociologie, T. III, trad. Émile Cazelles, Paris, Alcan, 1898, p. 757-851.

3. Ibid., p. 193. Il faut noter cependant qu’aux côtés de la réglementation organisée du contrat 
qu’est le « droit contractuel », il y a sa réglementation sociale diffuse ou « morale contractuelle ».
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avec son « contrat libre » à la liberté contractuelle illimitée, tient à la réduction 
qu’il opère du contrat au proprement contractuel. Pour Durkheim, les volontés 
individuelles, si elles sont une condition nécessaire du contrat, n’en sont pas la 
condition suffisante. Tout contrat, même le contrat consensuel qui repose sur 
le consentement libre et éclairé des parties et qui dérive son obligatoriété de ce 
consentement, suppose la réglementation sociale. 

En opposant à l’individualisme juridique l’insuffisance du proprement contrac-
tuel, Durkheim ne se contente pas de poser le droit contractuel comme complé-
ment utile aux volontés individuelles, tout particulièrement pour la résolution des 
problèmes d’exécution du contrat dans le temps (respect des clauses contractées, 
détermination des clauses non prévues). Le droit contractuel n’est pas supplétif 
des volontés individuelles. Il n’est pas un prolongement des volontés individuelles 
sous la forme de « ce qu’elles auraient prévu ou voulu si elles y avaient pensé ». 
Le droit contractuel est, au contraire, impératif. Le non contractuel prescrit des 
obligations, négatives et positives, au proprement contractuel. Le non contractuel 
est « la norme fondamentale » que le proprement contractuel doit respecter pour 
être source de droit4. Il en est, d’une part, la norme juridique. Loin de détenir par 
elles-mêmes, en vertu de leur seule autonomie, une force obligatoire, les volon-
tés individuelles l’acquièrent lorsqu’elles se conforment au droit contractuel. Le 
non contractuel est, d’autre part et surtout, la norme sociale que le proprement 
contractuel doit respecter pour être source de droit. Ou encore, l’encastrement 
normatif des volontés individuelles n’est pas seulement juridique, mais plus fon-
damentalement social. On se souvient en effet que, dans La division du travail 
social, Durkheim corrèle types de droit et formes de solidarité sociale : le droit 
répressif, c’est-à-dire pénal, est l’expression matérielle de la solidarité mécanique, 
ou solidarité par similitude ; le droit restitutif, auquel le droit contractuel appar-
tient, est le symbole extérieur de la solidarité organique, ou solidarité par diffé-
renciation fonctionnelle issue des progrès de la division du travail. En d’autres 
termes, loin de devoir leur efficacité juridique à leur seule auto-détermination 
morale, les volontés contractantes ne sont, selon Durkheim, sources d’effets de 
droit que lorsqu’elles se conforment au droit contractuel, c’est-à-dire lorsqu’elles 
concourent aux exigences sociales de coopération organique5. 

4. Ibid., p. 192.

5. Pour une présentation plus détaillée de la théorie spencérienne du « contrat libre », de la critique 
que lui oppose Durkheim et des différents sens du « tout n’est pas contractuel dans le contrat », nous 
nous permettons de renvoyer à notre article : Mélanie Plouviez, « Le contrat comme institution 
sociale. La notion de solidarité contractuelle chez Émile Durkheim », in : Mikhaïl Xifaras et Gregory 
Lewkowicz (dir.), Repenser le contrat, Paris, Dalloz, 2009, p. 84-108. À propos de la distinction 
durkheimienne entre droit répressif et droit restitutif, voir Mélanie Plouviez, « Violence et droit 
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Dans sa critique de l’édification par l’individualisme juridique de l’autonomie 
de la volonté en source unique de la force obligatoire du contrat, Durkheim n’en 
vient-il cependant pas à nier la liberté des volontés contractantes, dont il fait pour-
tant une condition nécessaire du contrat ? Pour qu’il y ait contrat, il faut qu’il y ait 
consentement libre et éclairé des parties aux obligations auxquelles elles décident 
de se soumettre. Mais le contrat ne peut satisfaire des besoins de solidarité sociale, 
fussent-ils organiques, sans contraindre les parties dont le consentement peut 
dès lors difficilement demeurer libre et éclairé. Par conséquent, en conférant au 
contrat deux conditions nécessaires, Durkheim ne le scinde-t-il pas entre deux 
logiques incompatibles l’une de l’autre : la logique de l’auto-détermination des 
volontés individuelles d’un côté, la logique de la solidarité sociale de l’autre ? En 
faisant de la liberté individuelle et de la réglementation sociale les deux conditions 
nécessaires, bien qu’incompatibles, du contrat, Durkheim ne privilégie-t-il pas la 
logique de la solidarité sociale au détriment de la logique de l’auto-détermination 
des volontés contractantes ? Voire ne nie-t-il pas le rôle des volontés individuelles 
dans le contrat ? 

Cet article entend montrer que l’originalité de la contribution durkheimienne 
à l’étude critique de l’individualisme juridique réside dans son effort continu pour 
faire tenir ensemble les deux conditions du contrat et pour dépasser leur prétendu 
antagonisme. La critique durkheimienne du dogme de l’autonomie de la volonté 
ne coïncide ni avec une négation des volontés individuelles, ni même à propre-
ment parler avec la négation de leur autonomie, mais consiste bien plutôt en sa 
relativisation socio-historique. C’est ce que révèle l’histoire du droit contractuel 
que Durkheim dresse dans les chapitres 15 à 18 de ses Leçons de sociologie, ainsi 
que dans les comptes rendus qu’il effectue pour l’Année sociologique, d’ouvrages 
d’ethnologie juridique et d’histoire du droit consacrés au contrat6. De cette 

pénal. Lecture croisée de Durkheim et de Foucault », in : Jean-François Kervégan et Pierre-Yves 
Quiviger (dir.), La violence et la norme, Olms-Europaena Memoria (à paraître). 

6. La liste complète des textes que Durkheim consacre au contrat est donnée dans la bibliographie 
finale. Le présent article prend appui, non seulement sur les deux grands textes que Durkheim 
consacre au droit, La division du travail social (1893) et les Leçons de sociologie (1890-1900), mais aussi 
sur les nombreuses recensions qu’il rédige pour l’Année sociologique d’ouvrages de droit, d’histoire du 
droit, d’ethnographie juridique et d’anthropologie juridique. Il y a là un corpus largement inexploré, 
bien que primordial pour comprendre les rapports de la sociologie durkheimienne au droit. La 
méconnaissance de ce corpus a ainsi conduit à bien des mésinterprétations dont la distinction, 
établie par Talcott Parsons, entre deux Durkheim – le premier, empiriste et positiviste, centré sur la 
sociologie du droit, le second, idéaliste et métaphysicien, centré sur la sociologie des religions – n’est 
pas la moindre. Voir Talcott Parsons, The structure of social action. A study in social theory with 
special reference to a group of recent European writers, Tome I, New York-London, The Free Press-
Collier Macmillan, 1949, p. 301-307. Dans les années où Durkheim est censé, selon Parsons, se 
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histoire du droit contractuel, il ressort que les volontés contractantes n’ont pas, 
en tout temps et en tout lieu, détenu une efficace juridique et que, par conséquent, 
malgré ce que l’extension moderne du contrat consensuel pourrait laisser accroire, 
elles ne la détiennent pas intrinsèquement. Mais de cette histoire du droit contrac-
tuel, ne se dégage pour autant aucune négation du rôle des volontés individuelles 
dans le contrat, ni même de leur autonomie. L’histoire durkheimienne du droit 
contractuel s’attache au contraire à montrer comment une obligatoriété juridique 
a progressivement été attachée à de simples états mentaux individuels et, qui plus 
est, projectifs.  Elle dévoile les médiations sociales qui ont été nécessaires pour que 
l’auto-détermination des volontés contractantes en vienne à être source d’effets 
de droit. 

Après avoir étudié les origines que Durkheim attribue au droit contractuel 
(Partie I), cet article explorera les deux voies qui, selon lui, ont conduit au consen-
sualisme moderne : la première voie – que nous qualifierons de statutaire – mène 
du droit statutaire à ce nous appellerons le droit contractuel d’espèce statutaire 
constitué des blood covenants et des contrats réels (Partie II) ; la seconde voie 
– que nous qualifierons de formaliste – celle qu’empruntent les contrats dits 
solennels, mène du formalisme religieux au formalisme juridique (Partie III). 
L’histoire pluri-linéaire du droit contractuel reconstituée par Durkheim révèle 
ainsi les deux médiations sociales – statutaire et formaliste – qui ont été néces-
saires pour qu’un effet juridique soit attaché à la détermination autonome des 
volontés contractantes. 

I. Les origines du droit contractuel

Dans ses Leçons de sociologie, Durkheim fait du droit contractuel une création 
juridique tardive. Si, pour Durkheim, il y a du droit dans toute société, même dans 
les sociétés les plus anciennes, il n’y a pas à proprement parler de droit contractuel 
dans les sociétés les plus primitives. Le droit contractuel est un phénomène juri-
dique dérivé. Il est possible, à son égard, de parler d’une origine et de la rechercher.

Qu’il n’y ait pas de droit contractuel dans les sociétés les plus anciennes 
n’implique aucunement que ne s’y développent pas des relations d’échange qui, 
avec toutes les précautions nécessaires pour éviter l’anachronisme, ne puissent 
être qualifiées de contractuelles. Les contrats, affirme Durkheim dans La division 

détourner de la sociologie juridique, il continue de s’occuper, avec Paul Fauconnet, Gaston Richard, 
Emmanuel Lévy et Paul Huvelin, des rubriques de l’Année sociologique consacrées au « Droit pénal » 
et au « Droit contractuel » au sein desquelles il effectue un nombre important de comptes rendus.
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du travail social, y sont beaucoup plus rares que dans nos sociétés, mais n’y sont 
cependant pas absents7. En effet, il n’y a pas de sociétés historiques dans lesquelles 
les individus sont à ce point similaires qu’ils ne puissent procéder à des échanges 
entre eux. Et ces échanges ne sont pas à ce point étrangers à la logique de nos 
échanges modernes qu’on doive leur refuser la qualification de contractuels et 
les distinguer, par exemple, par la logique alternative du don. Par contre, affirme 
Durkheim dans les Leçons de sociologie, les contrats n’y ont pas la forme qu’ils 
revêtent dans nos sociétés.

Principale différence entre les contrats des sociétés dites inférieures et ceux 
des sociétés dites supérieures : dans les sociétés les plus anciennes, le contrat n’est 
pas juridique en lui-même. L’inexécution de ses obligations contractuelles par 
le débiteur récalcitrant n’est pas sanctionnée juridiquement8. Certes, précise 
Durkheim dans ses Leçons de sociologie en prenant appui sur les usages chinois, 
japonais et hindous, il arrive que le débiteur défaillant soit frappé d’une peine. 
Cependant, la sanction pénale n’est imputée et administrée que lorsque l’inexé-
cution contractuelle comporte une menace pour l’autorité publique. D’ailleurs, 
cette sanction pénale n’oblige aucunement le débiteur à remplir les obligations 
contractées à l’égard de son créancier ou à le dédommager pour le tort subi : le 
débiteur récalcitrant reçoit des coups de bambou pour l’inexécution du contrat, 
mais n’est pas tenu par cette peine à exécuter ses obligations9.

La pratique qui, selon Durkheim, témoigne le mieux de cette absence de carac-
tère juridique des relations contractuelles archaïques est le dharna. Le dharna 
est un usage hindou, autorisé par les anciens codes de Manou et de Brihaspati, 
condamné par les colons britanniques, par lequel le créancier qui veut recevoir 
sa prestation d’un débiteur récalcitrant vient s’asseoir sur le seuil de la maison de 
ce dernier et y jeûne jusqu’à ce qu’il ait recouvré sa créance, et ce la mort dût-elle 
s’ensuivre. Décrite par Henry Sumner Maine dans Early History of Institution 
(1875), qui la rapproche d’usages similaires dans l’ancien droit irlandais et qui 
explique son efficacité par « la crainte d’un châtiment dans la vie future »10, 
la pratique du dharna a fait l’objet, dans le dernier quart du XIXe siècle, d’un 
nombre conséquent de descriptions et de comparaisons ethnographiques que 

7. Émile Durkheim, De la division du travail social, p. 378.

8. « Il est des sociétés primitives qui n’interviennent même pas pour résoudre [les conflits qui 
naissent des contrats] ». Ibid., p. 375. 

9. Émile Durkheim, Leçons de sociologie, Paris, PUF, 1997, p. 222-224

10. Henri Sumner Maine, Études sur l’histoire des institutions primitives, trad. Joseph Durieu de 
Leyritz, Paris, Thorin, 1880, p. 377 et p. 375. 
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Durkheim connaissait pour en avoir proposé des recensions dans L’année sociolo-
gique11. Dans ses Leçons de sociologie, comme dans ses comptes rendus des études 
que Tamassia, Steinmetz et Hopkins ont consacrées à cette pratique12, Durkheim 
explique ainsi le dharna par les croyances relatives aux morts qui en font des 
puissances redoutables, non pas, comme le pense Sumner Maine, pour la vie future 
du débiteur récalcitrant, mais, comme le pense Steinmetz, pour sa vie actuelle13. 

Mais, l’originalité de la position de Durkheim au sein de cette littérature 
ethnographique réside dans son interprétation du dharna comme une anticipa-
tion magique et pré-juridique du droit restitutif : 

11. Les descriptions du dharna les plus précises fournies après celle de Sumner Maine sont celles 
de Julius Jolly dans son article de 1877 « Das Indische Schuldrecht », de Burkard Wilhelm Leist 
dans son Alt-arisches Jus Gentium (1889) et de Washburn Hopkins dans son article « On the hindu 
Custom of Dying to Redress a Grievance », Journal of American Oriental Society, Vol. 21, 1901, 
p.146-159. Tamassia, à la suite des travaux de Maine sur le droit irlandais et de Leist sur le droit 
anglo-saxon, en propose une approche comparative en décelant des formes de dharna « en Germanie 
et en Grèce » dans un article de 1897 (« Il “dharna” in Germania ed in Grecia ? », Rivista italiana 
di sociologia). Surtout, Rudolf Steinmetz, dans un article de 1898 dans la même revue, « Moyens 
primitifs de coercition contre les débiteurs » interprète le dharna depuis sa thèse de l’enracinement 
de la pénalité dans la vengeance privée : le dharna est une sorte de suicide-vendetta par lequel le 
créancier non satisfait se vengerait du débiteur récalcitrant au moyen de sa propre mort, pratique 
ancrée dans les croyances religieuses relatives aux morts qui y voient des puissances redoutables 
quand elles sont animées de sentiments d’hostilité à l’égard des vivants.

12. Durkheim revient à quatre reprises sur le dharna :	   
- en 1898, dans un compte rendu critique de l’article de Tamassia : Émile Durkheim, « Compte 
rendu de : V. Tamassia, « Il « Dharna » in Germania ed in Grecia ? » (Le « dharma » a-t-il existé 
en Germanie et en Grèce ?), Rivista scientifica del diritto, 1897 », Année sociologique, I, Paris, Alcan, 
1898, p. 389-390 ; 	
- en 1899, dans un compte rendu de l’article de R. Steinmetz : Émile Durkheim, « Compte rendu 
de : S. R. Steinmetz, « Gli antichi scongiuri giuridici contro i debitori » (Moyens primitifs de 
coercition contre les débiteurs), Rivista italiana di sociologia, 1898 », Année sociologique, II, Paris, 
Alcan, 1899, p. 399-400 ; 	
- en 1902, dans un très court compte rendu de l’article de Hopkins : Émile Durkheim, « Compte 
rendu de : W. Hopkins, « On the hindu custom of dying to redress a grievance », Journal of the 
American oriental society, 1901 »,  Année sociologique, V, Paris, Alcan, 1902, p. 399-400 ; 	
- et dans la dix-septième de ses Leçons de sociologie : Émile Durkheim, Leçons de sociologie, p. 222-224.

13. Dans son compte rendu de l’article de Steinmetz, Durkheim lui reproche cependant le tour trop 
psychologisant conféré à l’explication du dharna. Ce ne sont pas les sentiments personnels d’hostilité 
de l’esprit du mort qui sont craints, mais la puissance infaillible que n’importe quel mort peut détenir 
sur le débiteur défaillant. La possibilité pour le débiteur de se faire remplacer par un autre guetteur 
en est la preuve. Émile Durkheim, « Compte rendu de : S. R. Steinmetz, « Gli antichi scongiuri 
giuridici contro i debitori » (Moyens primitifs de coercition contre les débiteurs), Rivista italiana 
di sociologia, 1898 », Année sociologique, II, p. 399-400.
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« Il ne serait même pas impossible que, dans le cas du dharna proprement 
dit, le suicide ait pour objet commun d’emmurer le débiteur dans sa maison 
en conférant au seuil un caractère magique qui le rende infranchissable. C’est, 
en effet, sur le seuil que le créancier s’assied, c’est là qu’il meurt ; c’est donc 
là que viendra son esprit une fois dégagé de son corps. Il veillera sur ce seuil 
et s’opposera à ce que son propriétaire actuel le franchisse. Du moins, il ne 
pourra le franchir qu’en courant de grands dangers. C’est donc comme une 
mainmise du mort sur la maison ; une sorte de saisie posthume »14.

Selon Durkheim, le dharna est une saisie par le créancier de la maison du débiteur 
récalcitrant au moyen de sa propre mort. Il constitue une forme de dommages et 
intérêts conquis par le seul moyen dont dispose le créancier « abandonné à lui-
même » : la vengeance d’outre-tombe. Il convient de souligner la pertinence de 
l’interprétation de Durkheim, le code de Brihaspati classant le dharna, aux côtés 
de l’emprisonnement de la femme, du fils et du bétail, parmi les formes possibles 
de saisie15. Pour Durkheim, le dharna atteste ainsi que, dans les sociétés dans les-
quelles il prend place, le créancier ne peut attendre l’exécution de sa créance d’un 
quelconque droit : le droit répressif ne réprime que l’atteinte à l’autorité publique, 
le droit restitutif est absent. Le créancier ne peut donc espérer amener le débiteur 
récalcitrant à résipiscence que par ses propres moyens. Il y a là la description de 
contrats sans droit contractuel, c’est-à-dire de contrats qui ne sont pas encore à 
proprement parler juridiques.

Autre différence entre les contrats des sociétés anciennes et ceux qui prédo-
minent dans les sociétés modernes : il ne s’agit pas des mêmes types de contrat. De 
ce que, dans les contrats les plus primitifs, les contractants sont livrés à eux-mêmes 
en deçà de toute régulation de nature juridique, on pourrait croire que, dans son 
moment de naissance, le droit contractuel se façonne sur l’autonomie des volontés 
contractantes et se limite à n’être qu’une consécration juridique de leur liberté. 
Il n’en est rien. Si le droit contractuel est une création juridique tardive, le droit 
contractuel qui consacre l’autonomie des volontés contractantes est une création 
juridique bien plus tardive encore. Pour Durkheim, le droit contractuel n’a pas 
toujours érigé et n’érigera pas toujours le consentement libre et éclairé des parties 
en source du contrat et de son efficacité juridique. Le contrat dit consensuel, 
fondé sur l’autonomie des volontés contractantes, n’est qu’un des moments de 
l’histoire du droit contractuel. Il se situe plus exactement, dans l’histoire du droit 
contractuel dont Durkheim rend compte dans les chapitres 15 à 18 des Leçons 

14. Émile Durkheim, Leçons de sociologie, p. 223.

15. Mentionné par Henry Sumner Maine, Études sur l’histoire des institutions primitives, p. 370.
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de sociologie, au point de recoupement de deux voies distinctes : la voie statutaire 
et la voie formaliste. 

II. La voie statutaire

La première voie de formation du contrat que Durkheim délinée coïncide 
assez classiquement, en cette fin de XIXe siècle, avec l’évolution du status au 
contrat décrite par Henry Sumner Maine dans Ancient Law16. 

Du status au contrat

Dans l’histoire du droit contractuel qu’il dresse dans ses Leçons de sociologie, 
Durkheim saisit le moment d’émergence du droit contractuel en le distinguant 
du droit statutaire. Le droit statutaire concerne les droits et devoirs attenants à 
un état réalisé des personnes (« le status personnel ») ou des choses (« le status 
réel »). Ce sont, par exemple, les devoirs que tel individu a envers ses parents 
dans la mesure où il est leur descendant direct. C’est encore, par exemple, le 
droit de servitude que détient tel individu dans la mesure où il est propriétaire de 
l’immeuble mitoyen. Ce qui, dans l’un et l’autre exemple, est créateur de droits 
et d’obligations, c’est un état réalisé ou status, l’état de la famille pour le premier, 
l’état du patrimoine pour le second. Le droit contractuel apparaît lorsque l’obli-
gation ne procède plus d’un état déjà réalisé, mais d’un simple état voulu que deux 
ou plusieurs volontés individuelles s’accordent à réaliser. En distinguant ainsi le 
droit contractuel du droit statutaire, Durkheim pointe une spécificité qu’il estime 
constitutive du contrat : le contrat est cet outil juridique tout à fait surprenant qui 
parvient à attacher des effets juridiques obligatoires et sanctionnés à de simples 
volontés individuelles.

Mais le contrat n’est pas seulement ce qui se distingue du status. Il est surtout 
ce qui se propose de le modifier. Durkheim définit en effet le contrat comme un 
accord entre deux ou plusieurs volontés en vue de modifier le status, qu’il s’agisse 
du status personnel ou du status réel. En ce sens, le contrat ne peut se concevoir si le 
status qu’il entend transformer n’est pas préalablement donné. Durkheim montre 
ainsi, dans ses Leçons de sociologie, que le droit statutaire précède historiquement le 
droit contractuel. L’attachement d’une obligatoriété juridique à un état réalisé des 
personnes ou des choses est un phénomène social relativement simple et primitif. 

16. Henry Sumner Maine, Ancient law : its connection with the early history of society, and its relation 
to modern ideas, New York, Scribner, 1864. 
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Dans les sociétés dites inférieures, le clan familial, en tant que groupe social d’ap-
partenance, constitue pour ses membres une force obligatoire. Autrement dit, 
l’obligatoriété juridique du status familial coïncide avec l’obligatoriété sociale 
du clan. Quant aux choses, en tant qu’elles sont la propriété collective du clan, 
elles se voient transférer la force obligatoire que le groupe détient. Ou encore, 
l’obligatoriété juridique du statut réel dérive directement de l’obligatoriété sociale 
du clan. L’attachement d’une obligatoriété juridique à de simples états volitifs 
individuels apparaît au contraire comme un phénomène social élaboré et tardif 
dont l’histoire du droit contractuel entreprise par Durkheim a pour vocation de 
dévoiler les médiations sociales. 

La première voie de formation du contrat correspond à l’apparition depuis 
le droit statutaire d’une première forme de droit contractuel modelé sur lui, 
que, pour cette raison, nous appellerons droit contractuel d’espèce statutaire. 
Durkheim distingue deux sortes de droit contractuel d’espèce statutaire : la pre-
mière, essentiellement constituée du blood covenant des ethnologues, est relative 
au status personnel ; la seconde, qui coïncide avec le contrat réel des romanistes, 
est relative au status réel.

Le blood covenant

Le blood covenant, que Durkheim traduit par « alliance sanglante » et que l’on 
traduit aujourd’hui plutôt par « pacte de sang », désigne des rites de mélange des 
sangs, observés par les ethnologues lors des cérémonies d’adoption ou d’alliance 
entre groupes dans les sociétés claniques. Par exemple, l’adoptant et l’adopté 
pratiquent chacun une piqûre ou une incision et sucent le sang de l’autre. Autre 
exemple, dans le cas d’alliance clanique, certains membres autorisés trempent 
leur main dans un vase dans lequel ils ont versé quelques gouttes de leur sang et 
dont ils boivent le contenu. Le mélange peut également être versé sur certaines 
pierres considérées comme sacrées. Les individus unis par le blood covenant sont 
dits « blood lickers » (lécheurs de sang). 

Durkheim attribue la découverte et l’étude de ces rites à William Robertson 
Smith17. Dans Kinship and Marriage in Early Arabia (1885), Robertson Smith 

17. William Robertson Smith (1846-1894) est une des références majeures de Durkheim en 
ethnologie religieuse. On connaît l’influence qu’exerça l’anthropologue britannique dans la 
découverte, ou plutôt la « révélation », de 1895 sur l’importance sociale de la religion, influence 
reconnue par Durkheim en 1907 sans qu’il en précise cependant la nature et le contenu (Émile 
Durkheim, « Lettre sur l’influence allemande dans la sociologie française du 8 novembre 1907 », 
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étudie, entre autres, la pratique du blood covenant dans l’Arabie primitive et y voit 
la forme générale qu’y revêtent les conventions. 

« La coutume en est si bien établie qu’il y a un terme technique, asham, pour 
désigner le sang ainsi employé, et que “il a plongé sa main dans le vase avec telle 
ou telle personne” équivaut à “il a conclu un accord avec elle” »18. 

Robertson Smith interprète le blood covenant comme un moyen de créer des 
relations d’obligation entre des individus qui ne sont pas unis par des liens natu-
rels d’obligation. Ce que révèle en effet le blood covenant selon lui, c’est que les 
anciens Sémites ne conçoivent pas d’obligation sociale qui ne soit fondée sur la 
parenté. La parenté est pour eux la seule source d’obligations et de liens sociaux. 
Aussi, pour créer un lien d’obligation entre deux étrangers ou entre deux groupes 
d’étrangers, est-il nécessaire de créer une parenté fictive, un « lien fictif de sang » 
obtenu par le blood covenant19. Cette interprétation du blood covenant est renfor-
cée dans la neuvième leçon de The Religion of the Semites par sa distinction avec 
le sacrifice. On peut rappeler que, pour Robertson Smith, le sacrifice primitif 
n’est pas une offrande pieuse, un don aux Dieux, mais un repas communiel au 
cours duquel les liens de parenté entre les hommes et des dieux sont renforcés par 
l’ingestion commune de l’animal totémique, également porteur du principe de 
parenté. Pour Robertson Smith, le sacrifice ne peut pas être ramené à une forme 
de blood covenant. Dans le sacrifice, le mélange des chairs et des sangs confirme 
et renforce le lien de parenté naturelle qui existe entre les différents participants 
au repas communiel, lien naturel qui n’est pas créé par lui. Au contraire, dans le 
blood covenant, le mélange des chairs et des sangs crée un lien de parenté artificielle 
à l’imitation du lien de parenté naturelle.

Textes 1, Paris, Les Éditions de Minuit, 1975, p. 404). Pour ce qui est du blood convenant, Robertson 
Smith s’inspire largement, sans toujours les citer, des travaux de Henry Clay Trumbull, orientaliste 
américain oublié, qui s’est le premier intéressé à l’étude des pactes de sang dans son ouvrage de 1885, 
The Blood Covenant. A Primitive Rite ans its Bearings on Scripture. Dans cet ouvrage, H. C. Trumbull 
se propose d’étudier les pactes de sang que mentionne souvent l’Ancien Testament, non pas seulement 
à partir des sources sémitiques, mais depuis les différentes sources ethnographiques existantes. Cette 
approche comparative est cependant motivée par une démarche apologétique, la révélation divine 
concernant, selon H. C. Trumbull, l’ensemble de l’humanité. Henry Clay Trumbull, The Blood 
Covenant. A Primitive Rite ans its Bearings on Scripture, Philadelphia, Wattles, 1893. Sur ce point, 
voir Frederico Rosa, L’âge d’or du totémisme : Histoire d’un débat anthropologique, 1887-1929, 
Paris, CNRS Éditions, 2003, p. 82. 

18. William Robertson Smith, Kinship and Marriage in Early Arabia, London, Adam and 
Charles Black, 1907, p. 57 (nous traduisons).

19. Ibid., p. 69-70. 
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C’est cette reproduction artificielle du lien de parenté naturelle qui intéresse 
Durkheim dans ses Leçons de sociologie. À la suite de Robertson Smith, Durkheim 
appréhende le blood covenant comme une utilisation de la parenté pour créer de 
nouvelles obligations qui ne relèvent pas de la parenté : 

« Deux individus ou deux groupes, distincts, entre lesquelles il n’existe pas de 
liens naturels, conviennent de s’associer pour une œuvre commune : pour que 
leurs conventions les lient, ils vont réaliser cette consubstantialité matérielle 
qui est considérée comme la source de toutes les obligations »20.

Mais Durkheim, à la différence de Robertson Smith, dégage la portée juridique 
de cette utilisation en s’efforçant de préciser sa nature mixte, à la fois statutaire et 
contractuelle. Le blood covenant consiste en une extension d’obligations de type 
statutaire au-delà du status personnel. Par là même, il y a, dans le blood covenant, 
émergence d’une relation de nature contractuelle : les individus ou les groupes 
d’individus qui mêlent leur sang créent un état de leur personne, non pas fixé par 
le status personnel, mais au contraire voulu et visant à le modifier. Il s’agit bien de 
s’obliger les uns les autres au-delà, ou plutôt à côté de ce qu’exige le status person-
nel. Cependant, cette relation de nature contractuelle est moulée dans une forme 
statutaire. L’efficacité de l’obligation contractée tient en effet tout entière dans 
la reproduction artificielle de la forme de l’obligation statutaire. Ce qui oblige, 
ce n’est pas la manifestation des volontés, mais le lien de parenté artificiellement 
constitué. L’obligation contractuelle obtenue par le blood covenant oblige par le 
status personnel.

Le contrat réel

C’est ce même schéma interprétatif du droit contractuel d’espèce statutaire 
que Durkheim applique au contrat réel du droit romain. Rappelons que le contrat 
réel est l’un des quatre types de contrats que le droit romain classique distingue. 
Gaïus observe ainsi, dans ses Institutes, que l’obligation contractuelle peut être 
produite re, verbis, litteris ou consensu : « l’obligation se contracte par presta-
tion (re), verbalement (verbis), par écrit (litteris) ou par consentement mutuel 
(consensu) »21. Parmi ces différents types de contrats, le contrat réel est celui qui 
est réalisé par la remise ou tradition (traditio) de la chose (res). L’exemple-type 
en est le mutuum, prêt de consommation sans intérêt, par lequel l’emprunteur 
devient propriétaire d’une chose qu’il doit ensuite restituer au prêteur à la date 

20. Émile Durkheim, Leçons de sociologie, p. 206.

21. Gaius, Institutes, trad. Julien Reinach, Paris, Les Belles Lettres, 1950, p. 108.
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et au lieu fixés. Pour qu’il y ait mutuum, il faut 1/ que la propriété – et non 
pas seulement la possession comme dans le dépôt – soit transférée du prêteur à 
l’emprunteur, 2/ que l’emprunteur soit obligé de rendre au prêteur, 3/que l’obli-
gation ait pour objet des choses de même nature et de même valeur que celles 
qui ont été fournies.

Dans ses Leçons de sociologie, Durkheim interprète le contrat réel et en parti-
culier le mutuum romain comme une forme naissante de contrat façonné sur le 
status réel. Le contrat réel est bien un contrat. Il permet la création d’obligations 
au-delà de ce à quoi oblige le status réel : le prêteur n’est pas obligé, en vertu de son 
patrimoine, de prêter telle chose à l’emprunteur ; il y a bien de sa part, comme de 
celle de l’emprunteur, volonté de s’engager dans des obligations nouvelles. À cet 
égard, l’emprunteur et le prêteur créent un état de leur patrimoine qui ne découle 
pas du status réel, mais au contraire de la volonté de le modifier. Cependant, le 
contrat réel, comme le blood covenant, demeure moulé dans une forme statutaire. 
L’efficacité de l’obligation contractée tient en effet à la remise de la chose. Ce qui 
oblige l’emprunteur à remettre au prêteur la chose prêtée à la date et au lieu fixés, 
c’est que cette dernière est effectivement passée du patrimoine du prêteur à celui 
de l’emprunteur et que, consécutivement, le prêteur éprouve une perte dans son 
patrimoine qui ne peut être compensée que par un gain de quantité et de qualité 
équivalentes. En d’autres termes, ce qui oblige dans le contrat réel, c’est l’état du 
patrimoine modifié par lui, ou encore ce que Durkheim nomme « l’état acquis 
des choses ». 

Pour bien comprendre l’interprétation durkheimienne du contrat réel, il peut 
être utile de la confronter à celle qu’en propose Michel Villey dans sa « Préface 
historique à l’étude des notions de contrat » du tome 13 des Archives de philoso-
phie du droit consacré aux « Notions du contrat ». 

« Dans le mutuum, prêt entre voisins ou amis, il faudra restituer le prêt en 
excluant le versement de tout intérêt. La convention n’y est pour rien ; elle 
ne peut même rien y changer. Mais c’est simplement la justice objective, dite  
« commutative » qui le veut ainsi en raison de la nature du contrat. […] C’est 
encore le juste équilibre dans les prestations réciproques que le juriste romain 
poursuit »22. 

Selon Michel Villey, ce qui oblige l’emprunteur à restituer le prêt à hauteur de 
la chose prêtée, ce n’est pas qu’il y ait consenti au moment de la conclusion du 

22. Michel Villey, « Préface historique à l’étude des notions de contrat », Archives de philosophie 
du droit, Vol. XIII, 1968, p. 8-9.



243

II • Durkheim et l’histoire du droit contractuel - M. Plouviez

mutuum, ce n’est pas davantage ce que lui et le prêteur ont alors convenu puisque 
leur convention n’aurait pu, par exemple, introduire le versement d’intérêts. Ce 
qui oblige dans le mutuum, ce n’est ni la volonté du prêteur, ni celle de l’emprun-
teur, ni l’accord de leur volonté, c’est – affirme Michel Villey qui impose ce faisant 
un détour par Aristote – « la justice commutative ». Dans le livre V de L’éthique 
à Nicomaque, Aristote opère sa célèbre distinction entre la justice distributive, 
relative aux honneurs et aux richesses et régie par la proportion géométrique qui 
attribue aux inégaux des parts inégales, et la justice commutative ou corrective, 
relative aux échanges et régie par la proportion arithmétique qui attribue des 
parts égales sans se soucier de la valeur des bénéficiaires. Or les échanges régis 
par la justice commutative sont pour Aristote aussi bien des échanges volontaires, 
comme la vente ou le mutuum, que des échanges involontaires tels que le délit 
ou le quasi-délit. Pour Michel Villey, c’est précisément dans le rapprochement 
de ces deux types distincts d’échange que se révèle la logique réaliste de la justice 
commutative. On comprend aisément que, dans le cas du délit ou du quasi-délit, 
la victime est considérée comme ayant subi un dommage, c’est-à-dire une perte 
dans sa situation. C’est cette perte qui oblige l’auteur du délit ou du quasi-délit 
à remettre les choses en leur état correct de manière à ce que la victime retrouve 
ce qu’elle avait avant l’acte délictueux. C’est le même mécanisme de déséqui-
librage / rééquilibrage qui obligerait dans le contrat réel. Une fois le mutuum 
conclu, c’est-à-dire une fois la chose remise à l’emprunteur, le prêteur est considéré 
comme ayant subi une perte dans son patrimoine, l’emprunteur comme ayant 
acquis un bien équivalent à la perte du prêteur. Ce qui, selon Michel Villey, oblige 
l’emprunteur à rendre au jour et au lieu fixés, c’est un tel déséquilibre introduit 
dans les patrimoines respectifs du prêteur et de l’emprunteur.

Durkheim ne dit pas autre chose quand il fait du status réel acquis le moteur 
de l’obligation contractée par contrat réel. Il le dit cependant peut-être plus pré-
cisément. Il n’y a, dans le contrat réel durkheimien, aucune vertu des patrimoines 
ou de leur équilibre qui oblige le débiteur à effectuer sa prestation. Ce qui oblige, 
dans le contrat réel, le débiteur à s’exécuter, c’est le statut juridique que détient la 
chose remise dans son patrimoine : 

« Si, dans le contrat réel, je dois le prix de l’objet reçu, ce n’est pas parce que 
je l’ai promis, c’est parce que cet objet est passé dans mon patrimoine, parce 
qu’il est désormais dans telle situation juridique »23.

Ce qui oblige dans le contrat réel, c’est la création, pour la chose remise, d’une 
nouvelle situation juridique relative au droit statutaire réel. Dans le contrat réel, 

23. Émile Durkheim, Leçons de sociologie, p. 208 (nous soulignons).
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c’est un état des choses qui est réalisé en vue d’obliger. Ou encore, l’obligation 
contractuelle obtenue par le contrat réel n’a d’efficacité juridique que par la 
médiation du status réel. 

La médiation statutaire, ou l’émergence des volontés individuelles 
dans l’ordre juridique

C’est ainsi un même mécanisme que Durkheim identifie dans le blood cove-
nant et dans le contrat réel. L’un et l’autre se développent dans un régime d’obli-
gations limitées aux obligations statutaires personnelles et réelles : les individus ne 
sont obligés les uns envers les autres que dans la mesure des liens de parenté qu’ils 
entretiennent ou de l’état respectif de leur patrimoine. Pour acquérir quelque 
garantie juridique sur les échanges qui ne prennent pas place dans le status per-
sonnel ou réel, il n’y alors pas d’autre solution que d’user des garanties offertes 
par le droit statutaire. Il s’agit de créer, par contrat, un état soit des personnes, soit 
des choses, qui oblige comme le droit statutaire. Il s’agit dans le blood covenant 
de créer un nouveau lien de parenté. En ce sens, il y a bien émergence depuis le 
status personnel de volontés individuelles visant à le modifier. Pour autant, ce qui 
dans le blood covenant oblige, ce ne sont pas les volontés qui se sont manifestées, 
mais le lien de parenté artificiellement créé par elles. Identiquement, il s’agit, 
dans le contrat réel, de créer un nouvel état du patrimoine. En ce sens, il y a bien 
émergence depuis le status réel de volontés individuelles visant à le modifier. Pour 
autant, ce qui dans le contrat réel oblige, ce ne sont pas les volontés manifestées, 
mais l’état du patrimoine créé par elles.

En un mot, dans la première voie, statutaire, tracée par Durkheim, un pre-
mier élément constitutif du consensualisme se met en place : l’émergence de la 
volonté humaine dans l’ordre juridique en vue de modifier le status et les droits 
et devoirs qui y sont attenants. Cependant, dans les contrats d’espèce statutaire, 
si les volontés contractantes existent, ce ne sont pas encore elles qui obligent. La 
médiation du status demeure nécessaire. Ou encore, le contrat d’espèce statutaire, 
à la différence du status, a pour contenu, non pas un état réalisé des choses, mais 
des états volitifs. Mais la différence entre le contrat d’espèce statutaire et le contrat 
consensuel concerne les moyens mis en œuvre pour conférer une force obligatoire 
à ces états volitifs : la médiation du droit statutaire pour le premier, la seule vertu 
du consentement pour le second.
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III. La voie formaliste

Durkheim l’énonce explicitement dans ses Leçons de sociologie : cette première 
voie statutaire est à elle seule insuffisante pour rendre compte de l’émergence du 
contrat consensuel. En d’autres termes, l’acheminement vers le consensualisme ne 
se fait pas par simple suppression de la médiation du status. On ne passe pas, par 
exemple, de « je suis obligé d’exécuter mon engagement à l’égard de X parce que 
X m’a remis telle chose » à « je suis obligé d’exécuter mon engagement à l’égard 
de X parce que j’y ai consenti ». La force obligatoire ne saute pas ainsi du status 
au consentement. Pour Durkheim, une autre généalogie du contrat consensuel 
doit être prise en compte : la voie formaliste qu’emprunte le contrat solennel. 
On le comprend, dans cette constitution pluri-linéaire du contrat consensuel, 
est engagée une critique implicite des schémas évolutionnistes simples déduits 
d’Ancient Law de Sumner Maine : la généalogie qui mène du status au contrat 
est, pour Durkheim, partielle et incomplète24. 

Mieux encore, les deux généalogies du consensualisme – statutaire et forma-
liste – sont relativement indépendantes l’une de l’autre. C’est dire que le contrat 
solennel ne constitue pas, pour Durkheim, une forme dérivée du contrat réel : 
l’énonciation formelle de la promesse de s’exécuter n’est pas un succédané de son 
exécution partielle. D’ailleurs, le contrat solennel n’est pas, selon Durkheim, plus 
tardif que le contrat réel. La source statutaire et la source formaliste du contrat 
consensuel constituent bien plutôt deux phénomènes juridiques contemporains25.

24. Pour une présentation des rapports entre Durkheim et Sumner Maine, voir Pio Marconi, 
« E. Durkheim e H.S. Maine », Sociologia del diritto, Vol. IX, n° 3, 1982, p. 45-63 et Bruno 
Karsenti, « De l’individu à la personne : contrainte du contrat », Actes de savoirs. La contrainte, 
n° 3, 2007, p. 31-56. Pour une confrontation de la loi de Sumner Maine à la sociologie wébérienne 
du droit et à la philosophie hégélienne du droit, voir Jean-François Kervégan, « “From Status 
to contract” ? Variations sur un thème trop bien connu », in : Gregory Lewkowicz et Mikhaïl 
Xifaras (dir.), Repenser le contrat, p. 93-104.

25. La contemporanéité de la voie statutaire et de la voie formaliste apparaît clairement dans la 
seizième des Leçons de sociologie dans laquelle Durkheim refuse de voir dans le rite formaliste du fétu 
de paille une survivance du contrat réel, formalisme et tradition réelle étant présentés comme des 
phénomènes contemporains l’un de l’autre. À vrai dire, les généalogies évolutionnistes du contrat 
placent bien plutôt le contrat verbal solennel avant le contrat réel. Ainsi Henry Sumner Maine écrit-il 
dans Ancient Law : « Il ne fait aucun doute que le premier contrat fut verbal » (Henry Sumner 
Maine, Ancient law : its connection with the early history of society, and its relation to modern ideas, 
p. 316 (nous traduisons)). « Apparaît ensuite, historiquement, le Contrat réel » (Ibid., p. 321 
(nous traduisons)).
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Dans ses Leçons de sociologie, Durkheim caractérise cette seconde voie for-
maliste tout à la fois comme un formalisme verbal, c’est-à-dire par les formules 
consacrées selon lesquelles les volontés contractantes sont tenues de se déclarer, 
et comme un formalisme rituel, c’est-à-dire par les gestes et les cérémonies fixant, 
en les matérialisant, les paroles proférées.

Le noyau verbal du formalisme : les contrats verbis

Tous les contrats solennels comportent l’énoncé de paroles déterminées. Mais 
le noyau verbal du formalisme peut cependant être plus facilement isolé dans les 
contrats dont l’obligation procède, selon la typologie de Gaïus, verbis et dont 
Durkheim décèle une incarnation archaïque dans les serments religieux et une 
version plus juridique dans la stipulation romaine. 

Dans son compte rendu de l’ouvrage de Richard Lasch, Der Eid. Seine 
Entstehung und Beziehung zu Glaube und Brauch der Naturvoelker (1908), 
Durkheim définit le serment comme un acte religieux oral qui complète un acte 
juridique en lui apportant la garantie de sanctions. Le serment peut concerner 
un événement à venir que le jureur s’engage à accomplir – il est alors dit pro-
missoire – ou un événement passé dont le jureur atteste la véracité – il est alors 
dit assertorique26. Mais, dans l’un et l’autre cas, le serment consiste à prononcer 
certaines formules et prières déterminées permettant d’invoquer une puissance 
divine ou un être divin et d’en faire le garant de la parole donnée. Il apporte à une 
parole simplement humaine la garantie de la transcendance divine et des sanctions 
répressives qui la protègent. On le comprend, lorsqu’il accompagne un contrat, le 
serment rend les volontés déclarées selon les formules consacrées irrévocables en 
les transportant sur le terrain religieux et en les dotant par là même de sanctions 
répressives. 

Durkheim défend la thèse que le formalisme juridique qui caractérise les 
contrats solennels verbis dérive du formalisme religieux des serments divins. C’est 
ce qui apparaît particulièrement bien, selon lui, dans la stipulation romaine. La 
stipulation sert à rendre obligatoires les conventions les plus diverses par un céré-
monial verbal composé d’une interrogation verbale du créancier (spondesne ? ou 
promitesne ?) et d’une réponse conforme du débiteur (spondeo ou promitto). Il 
s’agit d’un formalisme juridique apportant aux conventions énoncées selon les 
formules consacrées et adéquates la garantie de sanctions juridiques. Or, dans ses 

26. Émile Durkheim, « Compte rendu de : R. Lasch, Der Eid. Seine Entstehung und Beziehung zu 
Glaube und Brauch der Naturvoelker, 1908 », Année sociologique, XI, Paris, Alcan, 1910, p. 460-465.
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Leçons de sociologie, Durkheim avance l’hypothèse que la force obligatoire que 
l’enchaînement verbal Spondesne ? Spondeo apporte aux volontés ainsi déclarées 
dérive du serment divin27. 

« Il est infiniment probable que, à l’origine, la stipulation romaine avait ce 
même caractère [de promesse solennelle avec serment]. C’est un contrat qui 
se formait verbis, c’est-à-dire au moyen de formules déterminées. Or pour 
qui sait à quel point le droit romain était, dans le principe, chose religieuse et 
pontificale, il n’est guère douteux que ces verba furent d’abord des formules 
rituelles destinées à donner à l’engagement un caractère sacré »28.

Pour Durkheim, dans la stipulation romaine, comme dans le serment divin, c’est 
la sacralité de la formule énoncée qui rend les volontés contractantes irrévocables 
et sanctionnables si elles se dédisent, en invoquant la puissance divine comme 
partie prenante du contrat et consécutivement comme garante de son respect. 

Le noyau matériel du formalisme : les rites renforçateurs

Outre la profération de formules consacrées, les contrats solennels peuvent 
comprendre l’accomplissement de rites matériels et de gestes appropriés qui, 
dans leur forme la plus ancienne, consistent en sacrifices. Dans le compte rendu 
qu’il propose d’une étude de Hutter, Durkheim s’arrête ainsi sur les rites qui 
accompagnent la conclusion des contrats dans les prairies du Cameroun septen-
trional : pendant que sont proférés des prières et des serments, un trou est creusé 
dans lequel sont jetés des objets considérés comme sacrés et sur lequel, une fois 
comblé, est immolé un bélier ensuite partagé entre les contractants29. Durkheim 
interprète de tels sacrifices comme visant à « fixer objectivement le contrat, la 

27. Ce faisant, Durkheim défend une position largement partagée de son temps, à laquelle Paul-
Frédéric Girard souscrit dans son Manuel élémentaire de droit romain (1896). Pour une recension 
des principaux défenseurs de la thèse selon laquelle le contrat verbal de la sponsio tire son origine du 
serment religieux, voir Paul-Frédéric Girard, Manuel élémentaire de droit romain, Paris, Arthur 
Rousseau, 1906, n. 3, p. 485-486. 

28. Émile Durkheim, Leçons de sociologie, p. 213.

29. Émile Durkheim, « Compte rendu de : Hutter, « Der Abschluss von Blutsfreundschaft und 
Vertraegen bei Negern das Graslandes in Nordkamerun » (Manières dont se concluent les alliances 
par le sang et les contrats chez les Nègres des prairies dans le Cameroun Septentrional), Globus, 
1899 », Année sociologique, III, Paris, Alcan, 1900, p. 402-403. Voir aussi à propos des sacrifices 
accompagnant la conclusion des contrats, Émile Durkheim, « Compte rendu de : K. Klemm, 
« Ordal und Eid in Hinterindien » (Ordalies et serment en Indo-Chine), Zeitschrift für vergleichende 
Rechtswissenschaft, 1879 », Année sociologique, III, p. 403.
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parole échangée »30. Encore ne faut-il pas voir dans cette fixation objective une 
simple symbolisation matérielle des paroles échangées : le sacrifice participe à la 
création d’un lien effectif entre les contractants en renforçant matériellement 
l’invocation à la puissance divine convoquée par les formules solennelles énon-
cées. C’est cette convocation matérielle de la transcendance divine qui fonde 
l’appréhension que Durkheim a de tels sacrifices comme « le germe des premiers 
contrats solennels »31.

C’est encore cette même convocation matérielle de la puissance divine que 
Durkheim retrouve dans la pratique plus tardive du denier à Dieu. Le denier à 
Dieu est une pièce de monnaie que l’un des contractants donne à l’autre en signe 
de son engagement. On ne peut, selon Durkheim, y voir une exécution partielle 
de la convention, c’est-à-dire un contrat réel, le denier constituant un supplément 
non imputable sur le prix dû. Il faut y voir, à l’inverse, une invocation, « destinée 
à intéresser en quelque sorte la divinité au contrat »32. 

La médiation formaliste, ou l’irrévocabilité des volontés individuelles

Si, dans la première voie, statutaire, s’élabore cette première condition néces-
saire au consensualisme qu’est l’émergence des volontés humaines dans l’ordre 
juridique, dans la seconde voie, formaliste, se met en place son second élément 
constitutif : l’irrévocabilité de ces volontés qui passe par leur déclaration. Avec 
le contrat solennel, apparaît la possibilité qu’un engagement pris par l’homme 
puisse être aussi irrévocable qu’un état de fait, que ce qui a été seulement pro-
jeté advienne de manière certaine, ou plutôt ne puisse pas ne pas advenir sans 
conséquence pour celui qui se dédit. Autrement dit, la voie formaliste apporte 
à la volonté humaine une irrévocabilité qu’elle ne détient pas analytiquement. 
Toutefois, dans le contrat solennel, l’irrévocabilité de la volonté est obtenue de 
manière extrinsèque par l’invocation de la puissance divine. Le contrat solennel 
oblige par la médiation de la religion. Dans le contrat consensuel, l’irrévocabilité 
de la volonté semble au contraire obtenue de manière intrinsèque, par la vertu 
propre de la volonté se déclarant, sans le recours à une puissance divine externe 
convoquée comme partie au contrat au moyen de formules et de rites religieux. 

30. Émile Durkheim, « Compte rendu de : Hutter, « Der Abschluss von Blutsfreundschaft und 
Vertraegen bei Negern das Graslandes in Nordkamerun » (Manières dont se concluent les alliances 
par le sang et les contrats chez les Nègres des prairies dans le Cameroun Septentrional), Globus, 
1899 », Année sociologique, III, p.  402.

31. Ibid., p. 403.

32. Émile Durkheim, Leçons de sociologie, p. 213.
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Mais précisément, l’irrévocabilité, dont le consensualisme tend à faire une pro-
priété intrinsèque des volontés contractantes, doit être rapportée à son origine 
formaliste et religieuse. Si, dans le contrat consensuel, les volontés contractantes 
obligent en vertu de leur seule déclaration, c’est à l’issue d’un lent processus de 
régression des formalités religieuses. Et encore cette régression des formalités reli-
gieuses ne conduit-elle pas à la suppression de tout formalisme. Il demeure, même 
dans le consensualisme, un formalisme juridique qui procède de la sécularisation 
du formalisme religieux33.

L’inversion de la relation d’obligation, ou la constitution progressive 
de l’autonomie de la volonté

Cependant, dans ses Leçons de sociologie et dans différents comptes rendus, 
Durkheim associe à la voie formaliste des pratiques dont on saisit mal au prime 
abord le lien avec les précédentes : le rite du fétu de paille tel qu’il prend place 
dans le droit romain et le rite de la paumée qui en forme, selon Durkheim, le 
prolongement au Moyen Âge34. Le rite du fétu de paille consiste à consacrer 
l’engagement contracté au moyen de la remise par le débiteur d’un brin de paille 

33. Un contre-sens demeure possible qu’il convient d’écarter. Que le contrat ait une origine religieuse 
ne veut aucunement dire que, au départ, le défaut supposé de garantie juridique soit suppléé par la 
garantie seule existante que serait la garantie religieuse. L’invocation divine ne constitue pas un avant 
non juridique du droit, ou encore un pré-droit contractuel. Dans le schéma durkheimien d’évolution 
des sociétés, au départ, droit et religion sont confondus. Ce n’est que progressivement que le droit 
s’est distingué du religieux. En termes plus concrets, les pratiques solennelles où l’invocation divine 
est la cause réelle du lien d’obligation contractuelle attestent de l’entremêlement primitif du juridique 
et du religieux. Celles où l’invocation divine n’est déjà plus que symbolique témoignent, à l’inverse, 
de la disjonction progressive du juridique et du religieux et ouvrent sur l’avènement d’une obligation 
contractuelle « purement juridique ». Sur ce point, voir Émile Durkheim, « Compte rendu de : 
P. Huvelin, « Les tablettes magiques et le droit romain » Annales internationales d’histoire », Année 
sociologique, VI, Paris, Alcan, 1903, p. 388.

34. Il est surprenant que, dans les différents textes qu’il consacre à l’histoire du droit contractuel, 
Durkheim ne fasse aucune référence au nexum, c’est-à-dire au contrat formel per aes et libram 
qui est vraisemblablement le plus ancien contrat reconnu par le droit privé romain. En effet, à 
la fin du XIXe siècle, le nexum constitue l’objet privilégié des débats qui occupent les romanistes 
allemands. Durkheim ne pouvait d’ailleurs pas être ignorant de ces discussions dont Paul Huvelin 
rend largement compte dans la rubrique « Droit contractuel » de l’Année Sociologique. Voir Année 
sociologique, VI, p. 390-393 ; VII, Paris, Alcan, 1904, p. 470-472 ; VIII, Paris, Alcan, 1905, p. 445-448. 
Pour une présentation de Paul Huvelin et de ses rapports à Durkheim, voir Frédéric Audren, « Paul 
Huvelin (1873-1924) : juriste et durkheimien », Revue d’histoire des sciences humaines, Vol. I, n° 4, 
2001, p. 117-130.
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au créancier. Quant à la paumée, elle agit de même par un geste de la main. On 
comprend qu’il ne puisse s’agir, dans de telles pratiques, d’une exécution partielle 
de la convention, à la manière de la tradition du contrat réel. Le fétu de paille est 
un supplément qui ne peut être soustrait à ce qui est dû. Pour autant, en quoi les 
rites du fétu de paille et de la paumée participent-ils de la logique invocatoire du 
contrat solennel ?

Durkheim décèle une telle logique dans le rite de la paumée. Poser la main sur 
une relique ou la lever au ciel pour consacrer une promesse ne relève pas d’une 
autre logique que celle du sacrifice : il s’agit dans l’un et l’autre cas d’invoquer une 
puissance divine afin d’en faire la garante de l’engagement pris. C’est encore dans 
ce cadre, que l’on ne perçoit plus aujourd’hui, que peut être interprété le rite de la 
jonction des mains : placer ses mains entre celles du créancier permet de consacrer 
le contrat conclu par l’invocation divine que comporte cette gestuelle manuelle. 
Pour Durkheim, le rite du fétu de paille avait cette même vertu invocatoire35. 
Mais précisément, si ces pratiques ne sont plus directement saisissables comme 
des invocations divines, c’est que s’y trouvent mêlés des éléments autres qui les 
rapprochent déjà du consensualisme. Et Durkheim d’insister sur le retournement 
que le contrat solennel, comparé au contrat réel, opère dans la relation d'obliga-
tion. Dans le contrat réel, le créancier remet une chose au débiteur l’obligeant 
ainsi par l’exécution partielle ou totale de sa prestation. Le débiteur est obligé 
envers le créancier. Dans le rite du fétu de paille, c’est au contraire le débiteur 
qui remet une chose au créancier, remise qui ne participe pas de l’exécution du 
contrat. Le débiteur s’oblige envers le créancier. C’est dire que le lien d’obligation 
n’est plus un lien extérieur s’imposant à l’obligé, mais un lien intérieur que l’obligé 
s’impose. L’obligation à l’œuvre dans le contrat solennel est l’obligation dans son 
sens moderne d’engagement, non pas nécessaire, mais volontaire. Le débiteur se 
donne à lui-même les obligations auxquelles il se soumet, même s’il n’y parvient 
que par le recours à la formule et au rite religieux.

Plus exactement, Durkheim décèle dans le contrat solennel un double lien 
d’obligation. Il y a, d’une part, le lien du débiteur à la puissance divine invoquée. 
Il y a, d’autre part, le lien du débiteur au créancier par lequel le premier s’oblige à 
l’égard du second plus qu’il n’est obligé par lui. La spécificité du contrat solennel 

35. Durkheim semble trouver la preuve d’une telle propriété invocatoire du fétu de paille dans 
l’inséparabilité de ce rite et des formules de la stipulation. Il s’appuie pour cela sur une étymologie 
erronée du mot stipulatio. Contrairement à ce qu’il affirme, stipulatio n’est pas dérivé de stipula qui 
signifie fétu, mais de stips, qui signifie monnaie. Sur ce point, voir Paul-Frédéric Girard, Manuel 
élémentaire de droit romain, n. 1, p. 483, ainsi que Paul Huvelin, Stipulatio, stips et sacramentum, 
Naples, Pierre et fils, 1906.
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réside précisément dans la superposition de ces deux liens d’obligation : l’obliga-
tion dans son sens moderne – je m’oblige moi-même – est garantie par l’obligation 
dans son acception ancienne – je suis obligé envers la divinité. On comprend dès 
lors que le contrat consensuel va résulter du dégagement progressif du lien réflexif 
d’obligation de la garantie extérieure apportée par l’obligation envers Dieu, c’est-
à-dire de la régression progressive des formalités matérielles accompagnant la 
parole donnée. C’est par cet amoindrissement du lien d’obligation envers la 
divinité que Durkheim explique le geste de la paumée : 

« Quant au sens exact de ce rite, il est difficile de le dire. Il signifiait évidem-
ment une sorte d’hommage lige du débiteur envers le créancier, qui liait le 
premier au second. Elle faisait passer au créancier quelque chose de la person-
nalité juridique du débiteur, quelque chose de ses droits »36.

Avec la paumée, l’hommage du débiteur se déplace de Dieu au créancier : celui 
à l’égard de qui on s’oblige n’est plus divin, mais humain, selon un processus 
d’immanentisation de la transcendance qui caractérise, selon Durkheim, l’évo-
lution des sociétés dans ses différents aspects37. Se trouve par là-même précisé 
le mouvement par lequel l’obligation au sens moderne de s’obliger se constitue. 
Ce n’est pas en se libérant des contraintes qui l’obligent que l’homme parvient à 
s’obliger lui-même. L’autonomie de la volonté n’est pas une conquête de la volonté 
contre des causes d’hétéronomie qui l’auraient préalablement enserrée. C’est en 
aliénant sa personnalité juridique à la divinité que l’homme apprend à s’obliger. 
Tel est l’enseignement que comporte le contrat solennel. Et ce qui explique que 
l’homme en vienne à s’obliger lui-même sans le recours à Dieu, ce n’est pas un 
surcroît d’autonomie contre un dernier bastion d’hétéronomie, mais l’effritement 
des formalités religieuses suite à la multiplication des échanges, effritement au 
terme duquel le débiteur aliène sa personnalité juridique au seul créancier selon 
une gestuelle simplifiée. Tel est l’enseignement porté par la paumée. Ce n’est 
cependant pas dire que tout rituel ait disparu dans la paumée. Le geste des mains 
au Moyen Âge demeure un rite, ce pourquoi d’ailleurs la paumée peut être rangée 
parmi les contrats solennels. Ou encore, le geste des mains demeure au Moyen 
Âge la cause du lien d’obligation entre le débiteur et le créancier, c’est-à-dire la 
médiation par laquelle s’opère l’aliénation de la personnalité juridique du premier. 

36. Émile Durkheim, Leçons de sociologie, p. 214.

37. Pour une étude de cette immanentisation de la transcendance sociale qui caractérise selon 
Durkheim la modernité, nous nous permettons de renvoyer à notre thèse de doctorat : Mélanie 
Plouviez, Normes et normativité dans la sociologie d’Émile Durkheim, thèse de philosophie de 
l’Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne, 2010. 
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Ce n’est que bien plus tard que ce rituel perdra sa causalité effective pour n’être 
plus qu’un symbole du lien d’obligation.

•

Que peut-on retenir de l’histoire du droit contractuel dressée par Durkheim 
dans ses Leçons de sociologie et dans la vingtaine de comptes rendus qu’il réalise 
sur ce sujet ?

Dans l’histoire dressée par Durkheim, il apparaît d’abord que le consen-
sualisme ne se réduit pas au proprement contractuel, c’est-à-dire aux volontés 
individuelles laissées à la seule obligatoriété de leur auto-régulation morale. 
Un tel contrat limité au proprement contractuel, loin de constituer le terme de 
l’évolution contractuelle comme le pense Herbert Spencer, en constitue bien 
plutôt l’origine. Le contrat limité au proprement contractuel  désigne en effet 
pour Durkheim le contrat non juridique dont la pratique du dharna constitue 
un exemple archétypal.

Le consensualisme est, à l’inverse de ce contrat proprement contractuel origi-
naire, un produit tardif de l’évolution contractuelle résultant d’un entremêlement 
complexe de proprement contractuel  et de non contractuel assuré par des média-
tions sociales. Le contrat consensuel est plus précisément le produit tardif du 
développement de deux voies parallèles : 1/ la voie statutaire des contrats d’espèce 
statutaire, tels que le blood-covenant et le contrat réel, voie dans laquelle apparaît la 
volonté individuelle de modifier le status, mais dans laquelle c’est le status, et non 
pas encore la volonté individuelle, qui oblige ; 2/ la voie formaliste des contrats 
solennels, voie dans laquelle la volonté individuelle se déclare et oblige à son 
propre contenu, mais dans laquelle l’irrévocabilité de sa décision est assurée par 
la médiation de formules et de rites consacrés. Ce n’est qu’au fur et à mesure de 
ce double processus que la volonté individuelle en vient à s’obliger juridiquement 
par la vertu de son seul consentement déclaré. Encore faut-il ajouter que le contrat 
consensuel ne représente aucunement, dans l’histoire durkheimienne du droit 
contractuel, le terme de l’évolution contractuelle, « le contrat juste » devant, 
selon Durkheim, lui succéder.

Il en résulte une relativisation socio-historique profonde de l’autonomie de 
la volonté. D’une part, l’autonomie de la volonté, loin d’être comme l’affirme la 
doctrine éponyme, une donnée anthropologique, est une construction historique 
dont l’avènement est contemporain de l’apparition tardive du contrat consensuel. 
D’autre part, l’autonomie de la volonté est une production de part en part sociale 
supposant la double médiation sociale du status et du formalisme religieux. Pour 
autant, cette relativisation historique et sociologique de l’autonomie de la volonté, 
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si elle constitue une critique radicale de son dogme, n’en constitue pas une néga-
tion, mais bien plutôt une redéfinition. L’autonomie de la volonté n’est pas pour 
Durkheim une conquête progressive d’une volonté individuelle acquérant sa 
pureté contre des causes sociales d’hétéronomie. Ce qui ressort de l’histoire du 
droit contractuel dressée par Durkheim, c’est tout au contraire que l’autonomie 
de la volonté se construit comme une modalité spécifique de l’hétéronomie : elle 
est l’aliénation volontaire par le débiteur de sa personnalité juridique au créancier, 
aliénation qui dérive historiquement d’une obligation antérieure envers la divi-
nité. C’est en aliénant sa personnalité juridique à la divinité que l’homme a appris 
à s’obliger. Autrement dit, la relativisation socio-historique de l’autonomie de la 
volonté à laquelle l’histoire durkheimienne du droit contractuel contribue se loge 
au cœur de l’antinomie de la contrainte sociale et de la liberté individuelle, non 
pour privilégier la première au détriment de la seconde, mais pour faire vaciller 
leur antagonisme même. 

•
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Résumé de l’article :

Dans ses Leçons de sociologie, comme dans les recensions d’ouvrages d’histoire 
du droit et d’ethnologie juridique qu’il rédige pour l’Année sociologique et qui 
constituent un corpus quasiment inexploré, Émile Durkheim élabore une histoire 
plurilinéaire du droit contractuel qui complexifie l’évolution simple du status au 
contrat esquissée par Henri Sumner Maine dans Ancient Law. Le présent article 
retrace cette histoire, des prémices du droit contractuel que Durkheim décèle 
dans la pratique hindoue du dharna, jusqu’au développement moderne du contrat 
consensuel. Il dégage en particulier les deux voies qui, selon Durkheim, mènent 
au consensualisme : la voie statutaire et la voie formaliste. Surtout, cet article met 
au jour la relativisation socio-historique de l’autonomie de la volonté à laquelle 
Durkheim, dans ces textes, travaille : son histoire du droit contractuel dévoile en 
effet les médiations sociales qui ont été nécessaires pour que l’auto-détermination 
des volontés contractantes en vienne à être source d’effets de droit. 


